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1 Resumen

En el presente resumen se adjuntan abundante fallos jurisprudenciales sobre los Criterios de
Oportunidad, los cuales son el principio de insignificancia, el testigo de la corona, la pena natural, y
la carencia de importancia de la medida que se impone. Asi como tambien, dos extractos de libros
costarricenses uno del Profesor Dr. Javier Llobet Rodriguez y el otro del Licenciado Francisco
Sanchez Fallas.

2 Doctirina

Criterios de Oportunidad como excepcion al principio de legalidad

[Llobet]'

La tendencia actual en el Derecho Comparado es hacia una flexibilizacion en el ejercicio de la
accioén penal por parte del Ministerio Publico, regulandose criterios de oportunidad. En el sistema
juridico continental europeo, dentro del cual se enmarcan los Cédigos latinoamericanos, ello se
traduce en la regulacion de criterios de oportunidad reglados, como excepciéon al principio de
legalidad en el ejercicio de la accion penal. Se trata, por un lado, de una expresién del principio de
ultima intervencién, de modo que se llegue al sobreseimiento de los asuntos bagatelarios, que no
merecen una intervencion del sistema penal tendiente a la imposicion de una pena. Por otro lado,
operan criterios eficientistas, que pretenden una concentracion del sistema judicial en los asuntos
de mayor gravedad, tomando en consideracién que en caso de que no se regulen criterios de
oportunidad legalmente, los mismos operarian sin control en la practica. Se esta ademas ante una
expresion del auge de las ideas de caracter preventivo, que permiten que se disefie por el
Ministerio Publico una politica de persecucion penal conforme a las necesidades de una politica
criminal preventiva. No puede negarse, sin embargo, que los criterios de oportunidad no dejan de
ser problematicos, desde el punto de vista de un Estado de Derecho, debido a la inseguridad
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juridica que provocan y a quebrantos del principio de igualdad, de modo que en realidad solamente
pueden operar como un paliativo, puesto que la Unica solucion plenamente compatible con los
principios de un Estado de Derecho es la decriminizacion.

El Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica de 1988 regula como regla el principio de
legalidad en el ejercicio de la accion penal. Establece como excepcion la aplicacion de criterios de
oportunidad, ello a peticion del Ministerio Publico. En la regulacién de las causales que se
recomiendan, la legislacion alemana desempefd una gran influencia.

Como fundamentacion de la regulacion de criterios de oportunidad se dice en la exposicion de
motivos del Cédigo Modelo: "Ningtn sistema procesal procesa todos ios casos que se producen en
una sociedad, por ei contrario, tas estadisticas universales y nacionales, demuestran la escasa
cantidad de casos que solucionan los diversos sistemas. El Derecho de nuestros paises, en
general, se aferra todavia al llamado 'principio de legalidad’, que pretende persequir todas las
acciones punibles, segun una regla general de obligaciéon. Pese a ello, en la practica operan
diversos criterios de seleccion informales y politicamente cadticos, incluso dentro de los érganos de
persecucion penal y judiciales del Estado. De ahi que sea necesario introducir criterios que
permitan conducir esta seleccion de casos razonablemente y conforme a decisiones politicas
convenientes. Ello significa modificar, en parte, el sistema de ejercicio de las acciones del Codigo
Penal, tolerando excepciones a la ‘legalidad’, con criterios de ‘oportunidad’, legislativamente orien-
tados".

Se recomiendan una serie de supuestos de oportunidad, destacandose el criterio de insignificancia
del hecho, o bien de la insignificancia de la contribucion o de la culpabilidad del agente. Ninguno de
esos supuestos opera cuando exista un interés publico gravemente comprometido, ni tampoco
cuando haya sido cometido por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones. Por otro
lado, como limitacion adicional se prevé que en el caso de insignificancia del hecho, la pena
minima no debe superar los tres afios de privacién de libertad ni tampoco opera cuando el delito
haya sido cometido por un funcionario publico en el ejercicio de su cargo. En estos supuestos tuvo
una influencia decisiva la Ordenanza Procesal Penal alemana (Par. 153), que contempla como una
de las causales de archivo por razones de oportunidad la culpabilidad infima del autor cuando no
existe un interés publico en la persecucion penal, ello a partir de la reforma Emminger de 1924.

El archivo por razones de oportunidad necesita en el Cédigo Modelo la autorizacion del Juez de
Instruccion. En ello se diferencia de la legislaciéon alemana. La tendencia de ésta es mas bien hacia
eliminar el control judicial del archivo dispuesto por el Ministerio Publico con base en criterios de
oportunidad.

En los diversos paises en estudio se contempla el criterio de oportunidad por insignificancia,
estableciéndose que el interés publico no debe estar seriamente comprometido, lo mismo que es
necesaria la solicitud del Ministerio Publico. Debe resaltarse que en la mayoria de los paises no se
prevé que no pueda aplicarse este criterio de oportunidad cuando la pena supere un determinado
monto, apartandose con ello del Codigo iberoamericano.

Relevante es que en Guatemala, por un lado, se contempla el criterio de oportunidad cuando la
responsabilidad del sindicado o su contribucion a la perpetracién del delito sea minima. Sin
embargo, al lado de este criterio de oportunidad se establece un supuesto adicional de aplicacion
del criterio de oportunidad, ello cuando el delito no tenga contemplada una pena superior a cinco
afios de prision, lo que le da una gran extensiéon a la oportunidad reglada. Se trata de una
disposicion de gran amplitud, que es restringida por la necesidad de que el Ministerio Publico no
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considere que el interés publico y la seguridad ciudadana estén seriamente comprometidos, lo que
se establece como limite para los diversos criterios de oportunidad.

En Guatemala se prevé que es necesaria la anuencia de la victima para que proceda un criterio de
oportunidad y que se haya reparado el dafio o se haya llegado a un acuerdo con el agraviado. Sin
embargo, se dispone que si el Ministerio Publico considera procedente el criterio de oportunidad y
la victima no aceptare algunas de las formulas de conciliacién propuestas, podra otorgar la
conversion de la accion a peticion del agraviado. Con ello se convierte la accion penal en privada.

Por otro lado, en diversos paises se establece que la victima puede convertirse en querellante
cuando el Ministerio Publico solicita un criterio de oportunidad, excluyendo con ello la participacién
del Ministerio Publico, con lo que la accién publica se convierte en privada. Ello sucede en Gua-
temala, Honduras y El Salvador. En Nicaragua se establece el derecho del querellante (acusador
particular) de acusar directamente, cuando el fiscal decline hacerlo. En Costa Rica cuando el
Ministerio Publico solicita el sobreseimiento en aplicacion de un criterio de oportunidad, debe
comunicarselo a la victima, la que podria presentar querella. En el caso de que el juez con base en
esta disponga la apertura a juicio, el Ministerio Publico podria optar por no seguir participando.

En el Codigo Procesal Penal Modelo tiene cabida el criterio de oportunidad del testigo de la
Corona, muy criticado con razoén por la doctrina, al considerarsele incompatible con una serie de
principios propios de un Estado de Derecho, unido a la poca confiabilidad que tiene aquel que de-
lata a otros para lograr sustraerse de una pena o bien atenuar la misma. En el Cédigo Modelo al
respecto se autoriza la aplicacién del criterio de oportunidad cuando se trata de evitar la
consumacion de un hecho o facilitar la persecucion penal. Se permite prescindir de la persecucién
o0 bien limitar la pretensién punitiva a una pena o calificacion legal mas leve que la que
efectivamente corresponde.

"Cuando para evitar la consumacion de un hecho o para facilitar ta persecuciéon pena!, resulte
idéneo prescindir de ja persecucion de otro hecho o de una contribucion al mismo hecho, o limitar
la pretensioén punitiva a una pena o calificacion mas leve de la que efectivamente corresponde. En
este ultimo caso, no procedera la clausura del procedimiento. Esta disposicion no sera aplicable a
hechos cometidos por funcionarios publicos en ejercicio de su cargo”.

No se hace referencia expresa en dicho articulo a la colaboracion del imputado a favor de quien se
aplica el criterio de oportunidad, pero ello queda comprendido dentro de la norma, pudiendo
"prometerse" la aplicacion de ese criterio para que se otorgue informacion sobre la comision de un
hecho delictivo aun no consumado. Podria encontrarse también ante supuestos en que se ha
practicado un secuestro extorsivo y se brinda informacién que permite rescatar al secuestrado.
Igualmente puede tratarse de casos en que se brinda informacion que permite capturar a otras
personas que habrian participado en él. Se trata de una norma de gran amplitud y vaguedad.

Mas concreta es la regulacion que se ha seguido en diversos paises centroamericanos. Asi en
Costa Rica se establecio la aplicaciéon de un criterio de oportunidad en el articulo 22 inciso b) del
Cadigo Procesal Penal cuando:

"Se trate de asuntos de delincuencia organizada, criminalidad violenta, delitos graves o de
tramitacion compleja y el imputado colabore eficazmente con la investigacion, brinde informacién
esencial para evitar que continte ei delito o se perpetren otros, ayude a esclarecer el hecho
investigado u otros conexos o proporcione informacion util para probar la participaciéon de otros
imputados, siempre que la conducta del colaborador sea menos reprochable que los hehos
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punibles cuya persecucion facilita o cuya continuacion evita.

No obstante lo dispuesto en el articulo 300, en los casos previstos en este inciso, la victima no sera
informada de la solicitud para aplicar el criterio de oportunidad y, si no hubiere querellado no tendra
derecho de hacerlo con posterioridad, salvo que el Tribunal ordene la reanudacion del
procedimiento conforme al articulo siguiente”.

La prevision del testigo de la Corona en Nicaragua', Honduras? y El Salvador®, es similar.

La regulacion en Guatemala es bastante amplia, puesto que se prevé una lista de delitos en que es
posible el criterio de oportunidad reglado del testigo de la Corona, estableciéndose como
obligatorio. Asi dice el inciso 6 del articulo 25:

"El criterio de oportunidad se aplicara por ios jueces de primera instancia obligadamente a ios
complices o autores del delito de encubrimiento que presten declaracion eficaz contra los autores
de los delitos siguientes: contra ia salud, defraudacion, contrabando, delitos contra la hacienda
publica, la economia nacional, la seguridad del Estado, contra la Constitucion, contra el orden
publico, contra la tranquilidad social, cohecho, peculado y negociaciones ilicitas, asi como en los
casos de plagio o secuestro. Durante el tramite del proceso, aquellas personas no podran ser
sometidas a persecucion penal respecto de ios hechos de que presten declaracién, siempre que su
dicho contribuya eficazmente a delimitar la responsabilidad penal de los autores de los menciona-
dos delitos bajo estricta responsabilidad del Ministerio Publico, lo que se establecera en la efectiva
investigacion del fiscal. En este caso, el juez de primera instancia esta obligado a autorizarlo,
aplicandose de oficio en esta oportunidad el sobreseimiento correspondiente.

La declaracién se recibira con observancia de los requisitos de la prueba anticipada, procediendo el
agente fiscal que tiene a cargo la investigacion a determinarla forma adecuada de presentacion
ante el juez respectivo. Si el fiscal tuviere que trasladarse, el juez de primera instancia que controla
la investigacion con caracter urgente y conforme a la ley, debera en este caso, comisionar al juez
competente que junto al fiscal debera trasladarse al lugar donde la persona se encuentra para

1 El Art. 59 inciso 1) del C.P.P. de Nicaragua regula este cirterio de oportunidad indicando que puede
prescindirse totalmente o parcialmente de la persecucion penal de un imputado cuando: "La participacion
en el delito objeto del principio de oportunidad sea menor que aquella cuya persecucion facilita o el delito
conexo que se deja de perseguir sea mas leve que aquel cuya persecucion facilita o cuya continuacién o
perpetracion evita, y el acusado colabore eficazmente con la investigacion, brinde informacién esencial
para evitar que continte el delito o se perpetren otros, ayude a esclarecer el hecho investigado u otros
conexos".

2 Art. 28 inciso 5) del C.P.P. de Honduras indica:"Cuando se trate de asuntos de delincuencia organizada,
de criminalidad violenta protagonizada por grupos o bandas de delincuentes, o de delitos graves de
realizacién compleja que dificulte su investigacion y persecucion y el imputado colabore eficazmente con la
investigacion, brinde informacion especialpara evitar que continué el delito o se perpetren otros, ayude a
esclarecer el hecho investigado u otros conexos o proporcione informacion util para probarla participacion
de terceras personas, siempre que la accion penal de la cual se trate, resulte mas leve que los hechos
punibles cuya persecucion facilita o cuya continuaciéon evita. En este caso, seran aplicables, en lo
procedente, las disposiciones relativas a la imposicion de medidas cuando proceda la suspension
condicional de la persecucion penal".

3 Art. 20 inciso 2) del C.P.P. de El Salvador, que al igual que el Cédigo nicaragliense no limita la aplicacion
del criterio a los casos de delincuencia organizada o violenta. Sefiala: " Cuando el imputado haya realizado
cuanto estaba a su alcance para impedir la ejecucién del hecho o haya contribuido decisivamente al
esclarecimiento de la participacion de otros imputados en el mismo hecho o en otro mas grave".
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realizarla diligencia".

Importante con respecto a la regulaciéon del criterio de oportunidad en Guatemala es el caracter
mas restrictivo que tiene en comparacion con los otros paises centroamericanos, puesto que
solamente se establece con respecto a los delitos de encubrimiento, ello en relacion con los delitos
principales enmerados, de modo que no pueden beneficiarse del criterio de oportunidad aquellos
que hayan tenido participacion en el delito principal como coautores, cémplices o instigadores.

Criterio de oportunidad

[Sanchez Fallas]?

Objetivos de aprendizaje:

a.Indicar en qué consiste el criterio de oportunidad y enunciar su finalidad.

b.Describir los procedimientos que deben seguirse para la aplicacion de esta medida alterna.

En el anterior Cédigo de Procedimientos Penales el Ministerio Publico tenia la obligacion de iniciar
el proceso penal ante la noticia de la comisiéon de cualquier delito de accién publica; es decir, el
ejercicio de la accién penal era obligatorio sin excepcion alguna.

El vigente C.P.P. introduce a ese respecto una modificacion importante, ya que actualmente el
Ministerio Publico, si bien tiene la obligacién genérica de proceder de oficio frente a tales delitos,
posee la facultad de hacer algunas excepciones a esa obligacion en algunos casos concretos.
Tales excepciones aparecen reguladas expresamente en el articulo 22 del Cédigo y son conocidas
como "criterios de oportunidad".

Tijerino ha definido el criterio de oportunidad como una circunstancia en la que se concede al
Ministerio Publico la facultad de perseguir o no hechos previstos como delito en la ley.

Los criterios de oportunidad que estan autorizados en nuestra legislacion procesal y que
constituyen los Unicos casos en que el Ministerio Publico puede dejar de lado la obligacion de
ejercer la accién penal son los siguientes:

- cuando se trate de un hecho insignificante o de alguno en el que la participaciéon del acusado no
es relevante, salvo que se trate de un hecho cometido por un funcionario publico.

- en aquellos casos en los que se investigue la comisidn de delitos relacionados con la delincuencia
organizada y el acusado colabore de forma eficaz con la investigacion.

- cuando el acusado haya sufrido, a consecuencia del hecho, un dafio fisico o moral que haga
desproporcionada la pena.

- cuando la pena que pueda imponerse por el hecho que esta siendo investigado carezca de
importancia considerando la que ya esta descontando el acusado, o la que se le haya impuesto o
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pueda serle impuesta en el extranjero.

El procedimiento que debe seguirse, en caso de que se quiera aplicar un criterio de oportunidad por
parte del representante del Ministerio Publico, es el siguiente.

El primer paso por considerar es que la solicitud que se proponga ha de ser autorizada por el
superior jerarquico del fiscal que la formule. Aqui debemos recordar que la estructura interna del
Ministerio Publico, segun la define su ley organica, contempla la existencia de fiscales adjuntos en
ciertas circunscripciones territoriales o en ciertas materias especificas, funcionarios estos que
serian, como superiores jerarquicos, los encargados en principio de autorizar la solicitud para que
se aplique un criterio de oportunidad.

Una vez formulada la solicitud, debe ser aprobada por el érgano jurisdiccional, razén por la cual el
legajo con la peticidon pasa al Juez competente para que este la apruebe o rechace.

Si el Juez acepta la aplicacion de un criterio de oportunidad en el caso concreto, el efecto
fundamental que ello produce, en la mayoria de los casos, es la extincién de la accién penal,
dispuesta en los articulos 23, parrafo primero y 30, inciso d) del C.P.P. No obstante, en algunos
casos la extincion de la accién penal no se da sino hasta algin tiempo después; ello sucede en los
casos de los incisos b) y d) del articulo 22 de dicho Cdédigo, ya que en tales supuestos debe
esperarse la sentencia que ha de dictarse en otro proceso para poder determinar, entre otros
aspectos, si la colaboracion del acusado fue adecuada; solo en ese segundo momento se podra
decretar la extincion de la accion penal.

Un ultimo aspecto que interesa considerar esta contenido en el articulo 24 del C.P.P. y se refiere al
momento procesal para gestionar criterios de oportunidad. De la lectura de los articulos 24 y 317,
inciso d) de dicho Cdédigo, se extrae la conclusidon de que los criterios de oportunidad deben ser
gestionados, a mas tardar, dentro de los cinco dias que se da a las partes para que, dentro de los
tramites del procedimiento intermedio, se refieran a la acusaciéon. Mas alla de ese momento
procesal no seria admisible la aplicacion de los mismos.

3 Normativa

[Cbdigo Procesal Penal®

Criterios de oportunidad

Articulo 22.- Principios de legalidad y oportunidad

El Ministerio Publico debera ejercer la acciéon penal publica, en todos los casos en que sea
procedente, con arreglo a las disposiciones de la ley.

No obstante, previa autorizacion del superior jerarquico, el representante del Ministerio Publico

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr

7



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

podra solicitar que se prescinda, total o parcialmente, de la persecuciéon penal, que se limite a
alguna o varias infracciones o a alguna de las personas que participaron en el hecho, cuando:

a) Se trate de un hecho insignificante, de minima culpabilidad del autor o el
participe o con exigua contribucion de este, salvo que exista violencia sobre las
personas o fuerza sobre las cosas, se afecte el interés publico o el hecho haya sido
cometido por un funcionario publico en el ejercicio del cargo o con ocasion de él.

b) Se trate de asuntos de delincuencia organizada, criminalidad violenta, delitos
graves o de tramitacién compleja y el imputado colabore eficazmente con la
investigacion, brinde informacion esencial para evitar que continde el delito o que se
perpetren otros, ayude a esclarecer el hecho investigado u otros conexos o
proporcione informacién util para probar la participacion de otros imputados, siempre
que la conducta del colaborador sea menos reprochable que los hechos punibles cuya
persecucion facilita o cuya continuacion evita.

No obstante lo dispuesto en el articulo 300, en los casos previstos en este inciso, la
victima no sera informada de la solicitud para aplicar el criterio de oportunidad y, si no
hubiere querellado, no tendra derecho de hacerlo con posterioridad, salvo que el
tribunal ordene la reanudacion del procedimiento conforme al articulo siguiente.

c) El imputado haya sufrido, como consecuencia del hecho, dafios fisicos o
morales graves que tornen desproporcionada la aplicacién de una pena, o cuando
concurran los presupuestos bajo los cuales el tribunal esta autorizado para prescindir
de la pena.

d) La pena o medida de seguridad que pueda imponerse, por el hecho o la
infraccibn de cuya persecucidbn se prescinde, carezca de importancia, en
consideracion a la pena o medida de seguridad impuesta, que debe esperar por los
restantes hechos o infracciones que se le impuso o que se le impondria en un
procedimiento tramitado en el extranjero. En estos ultimos casos, podra prescindirse
de la extradicidn activa y concederse la pasiva.

La solicitud debera formularse por escrito, ante el tribunal que resolvera lo correspondiente, segun
el tramite establecido para la conclusion del procedimiento preparatorio.

(Asi reformado por el articulo 16 de la ley Ley de Proteccion a Victimas, Testigos y demas
intervinientes en el Proceso Penal N° 8720 de 4 de marzo de 2009).

4 Jurisprudencia

a)Criterio de oportunidad: Facultad para solicitarlo es exclusiva del Ministerio Publico

[Sala Tercera]*
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Voto de mayoria:

"l.- PRIMER MOTIVO POR LA FORMA: Falta de fundamentacién. Con cita de los articulos 106, 387, 393,
394, 395 inciso 2° y 400 incisos 3° y 4° del Cddigo de Procedimientos Penales de 1973; 36, 39 y 41 de la
Constitucion Politica; y 22 del Cédigo Procesal Penal, el defensor publico del imputado reclama en el primer
motivo de su recurso que el fallo de mérito adolece de falta de fundamentacioén. El vicio se hace consistir en
que, antes de la apertura del debate y para determinar cual habia sido el dafio moral sufrido por el encartado
debido a la muerte "accidental" de su propio amigo (todo a efecto de solicitar la aplicacién de un criterio de
oportunidad), se solicitd la practica de un examen psiquiatrico forense, lo que fue rechazado por el tribunal de
juicio sin indicar los motivos para ello. El reclamo no es de recibo. El vicio formal que se acusa no ha
concurrido, por cuanto los juzgadores si motivaron por qué se rechazé la prueba solicitada por la defensa, de
donde no se ha producido agravio alguno. De la lectura del acta del debate se comprende con absoluta
claridad que la gestiéon del defensor se rechazé al considerar que la solicitud de un criterio de oportunidad
como el pretendido es de competencia exclusiva del Ministerio Publico, siendo ademas que la aludida prueba
pericial no resultaria vinculante para éste (folio 133 frente, lineas 10 a 14). Esta decision se origind en que, al
contestar la audiencia que se le otorgd ante la proposicion formulada por el defensor, el fiscal que atendia el
debate indico lo siguiente "...la aplicacion del instituto del criterio de oportunidad es exclusiva del Ministerio
Publico, aun con la existencia de un dictamen el mismo no seria vinculante para el Ministerio Publico. El hecho
de la amistad entre el imputado y el ofendido no es circunstancia relevante para aplicar un criterio de
oportunidad como el solicitado, considero que no es necesario traer en este momento procesal el dictamen
solicitado por el defensor..." (folio 133, lineas 3 a 9). El punto controvertido que se cita si fue debidamente
resuelto por el tribunal de juicio, por cuanto de manera motivada explicé la razén por la cual se rechazoé la
prueba que ahora se echa de menos, justificaciones que efectivamente resultan acertadas. Notese que,
conforme lo regula el articulo 22 inciso 2° del Cédigo Procesal Penal de 1996, la iniciativa para optar por un
criterio de oportunidad (ello con el fin de que se extinga la accidon penal) es resorte exclusivo del Ministerio
Publico. Asimismo, de la redaccion de dicha norma se deduce que, cuando en un caso determinado se den las
cuatro hipotesis que alli se describen, la fiscalia podra solicitar la aplicacion del referido instituto, es decir,
tendra, no la obligacion imperativa, sino la facultad de hacerlo. Una vez aclarado lo anterior, resulta evidente
que la prueba omitida no resulta esencial sino mas bien inconducente, pues aun en el supuesto de que la
misma se evacuara con el resultado esperado, ello no incidiria en la decision, por cuanto el Ministerio Publico
ya emitié su opinidon rechazando el criterio de oportunidad que se pretende. Con base en lo anterior, al no
concurrir el vicio formal que se reprocha, y siendo ademas que la prueba que se echa de menos no resulta
esencial, se declara sin lugar el recurso."

b)Pena natural: Naturaleza y valoracioén para su acuerdo

[Sala Tercera]®

Voto de mayoria

“l.- La licenciada Angélica Gutiérrez Sancho, en su condicion de defensora publica del encartado Geovanny
Morales Arguedas, aduce en el primer motivo de la impugnacion, la violacién al debido proceso, al habérsele
impedido a su representado optar por un criterio de oportunidad por “pena natural’, en razén de la gravedad
de las lesiones sufridas producto del ilicito y al tiempo que estuvo internado. Segun indica la recurrente, el
encartado no fue enviado al Departamento de Medicatura Forense para ser valorado, ni su expediente fue
solicitado al Hospital Calderéon Guardia desde el inicio de la investigacion, sino, hasta la etapa de debate,
causandosele un gravamen irreparable. El alegato debe rechazarse: Como punto de partida, debe tenerse

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr

9



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

claro que la “pena natural”, como uno de los supuestos previstos en la legislacién procesal, para aplicar
criterios de oportunidad: “...es resorte del Ministerio Publico, previa autorizacién del superior jerarquico y que
debe plantearse por escrito antes de concluir el procedimiento preparatorio, para someterlo a aprobacién o no
del Juez de la etapa preparatoria o intermedia, pero siempre de previo a formular la acusacion (articulos 22 y
24 del Codigo Procesal Penal)...” (En ese sentido, ver resolucion N° 826-2006). Partiendo de lo anterior, no
puede tenerse a la aplicacion de un criterio de oportunidad, como un derecho de las partes, ni como una
obligacion de la representacion fiscal, como pareciera entender la impugnante, sino, como una opcién
concedida a éste por cuestiones de politica criminal. Ademas, de acuerdo con lo establecido en el articulo 317
inciso d) del Codigo Procesal Penal, la audiencia que contempla el numeral 316 es el Ultimo momento para
que las partes soliciten la aplicacion de un criterio de oportunidad y en este caso concreto, no consta que se
hubiera efectuado alguna solicitud en ese sentido y por lo tanto, la etapa procesal debe tenerse por precluida.
Ahora bien, en relacion con el inciso b) del articulo 22 del Cédigo Procesal Penal, que hace referencia a la
pena natural, ha indicado este Despacho que: “...No obstante que es una norma prevista en el cédigo
procesal, es claro su contenido sustantivo y la especifica referencia al juicio de reproche que corresponderia
hacer a una persona que ha cometido un hecho tipico antijuridico y culpable —sin haber siquiera llegado a
Juicio- como criterios de peso, segun los parametros alli definidos, para declinar la persecucién penal en virtud
de las consecuencias sufridas por el autor. Esta dimension tiene que ver con el proceso de individualizacién
de la pena en el cual deben considerarse, segun lo establece el articulo 71 del Cédigo Penal las condiciones
personales del imputado, dentro de las cuales habria que dar cabida a las consecuencias sufridas por el
hecho delictivo. En realidad, su consideracion resulta de hacer presente en la individualizacion de la pena no
s6lo el principio de culpabilidad —que es su justa medida- sino el de proporcionalidad, que lleva a ponderar
también las consecuencias para la victima y los demas dafios ocasionados, junto a las consecuencias graves
que haya sufrido el autor sobre todo si desbordan... la previsibilidad propia del delito realizado y su forma de
ejecucion. En criterio de Ziffer, cuando se alude a la llamada poena naturalis se hace referencia en general a
supuestos de sensibilidad de la pena y por ende, de dificil determinacién como un criterio especifico, por lo
que resulta mas acertado su consideracion como parte de los criterios de proporcionalidad que deben estar
presentes a la hora de individualizar la sancion. “ De cualquier modo, si bien esta institucién responde a un
sentimiento mas o menos generalizado, la mayor dificultad que plantea consiste en responder a la pregunta
relativa a como medir la gravedad de la pérdida para el autor, como medir el ‘sufrimiento’, dificultad que es
comun a todos los supuestos posibles de sensibilidad de la pena. La valoracion sélo seria posible desde un
punto de vista objetivo, lo cual conduciria a una atenuante general. Pero esto no esta exento de
cuestionamientos, dado que, por ejemplo, en los casos de homicidios causados imprudentemente a parientes
cercanos, con frecuencia seria posible afirmar un deber de cuidado mayor, y por lo tanto, una atenuacioén
general no necesariamente representa una solucion mas justa para todos los supuestos [...] En sintesis, si
bien el principio de la poena naturalis puede partir de buenos fundamentos, resulta sumamente dificil
incorporarlo dentro de un sistema del hecho punible, sin conducir a contradicciones [...]” Ziffer, Patricia.
Lineamientos de la determinacion de la pena , Buenos Aires, AD HOC S.A., Fundacién Honrad Adenauer.
1996. 193 p. p.143)...” (En ese sentido, ver resolucion N° 222-2008). En este caso, la defensora publica
Angélica Gutiérrez Sancho deja de lado que el Tribunal si tomd en consideracion las consecuencias que
Morales Arguedas tuvo que soportar producto de la comisién de los ilicitos acreditados. Aun cuando se
reconozca la importancia del sufrimiento y dolor fisicos que las lesiones le implicaron, jamas podria estimarse
que las penas que le fueron impuestas al endilgado resultaron desproporcionadas, toda vez que si se tomé en
consideracion, en la fijacién de las penas, que el encartado fue agredido por los vecinos del barrio, sufriendo
heridas de consideracion que ameritaron su internamiento e intervencion quirurgica, habiendo descontado asi,
en criterio del a quo, una parte de la sancién mediante pena natural y ademas, porque a Morales Arguedas se
le impusieron las penas minimas previstas para los delitos de lesiones graves y robo agravado acreditados,
segun lo dispuesto en los articulos 124 y 213, respectivamente. En consecuencia, se declara sin lugar el
reproche.”
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c)Pena natural: Presupuestos y valoracién para su acuerdo

[Sala Tercera]®
Voto de mayoria

“lli- [...] En el precedente numero 1117-02 de las 10:30 del 1° de noviembre de 2002 esta Sala seiald “[...] No
sobra agregar ademas, en torno a este tema, que no es cualquier dolor producido en el agente activo de un
ilicito lo que puede llegar a estimarse como una pena natural, en particular cuando el hecho es de naturaleza
dolosa, pues, en tesis de principio, esta clase de pena (“o sufrimiento”) esta intimamente relacionado con los
efectos o consecuencias que dicho sujeto no previo, no acepté o no quiso en principio conforme al plan que se
habia propuesto para cometer el hecho, como lo seria, por ejemplo, el disparo que se recibe en alguna parte
vital del cuerpo al pretender robar un objeto y le causa una incapacidad significativa permanente a nivel fisico
u organico, dado que ello constituye un sufrimiento que - sin duda alguna - nunca esperé como resultado de
su actuar. Asi las cosas, no puede considerarse que en este caso estamos ante el supuesto de una pena
natural cuando precisamente el dolor que se menciona como su fundamento, lo constituye el fin que el agente
activo se habia propuesto al idear y llevar a cabo el hecho. En otras palabras, cuando lo alcanzado
concuerda con lo que se espera de la accion delictiva ejecutada [...]".En nuestro medio se alude a los
supuestos que se conocen como “pena natural’ dentro de las causales que autorizan la aplicaciéon de un
criterio de oportunidad por parte del Ministerio Publico, en el inciso b) del articulo 22 del Cédigo Procesal
Penal cuando se sefiala que se podra declinar el ejercicio de la accion penal cuando el imputado “haya
sufrido, a consecuencia del hecho, dafio fisico o moral grave que torne desproporcionada la aplicacion de una
pena, o cuando concurran los presupuestos bajo los cuales el tribunal esta autorizado para prescindir de la
pena [...J'. No obstante que es una norma prevista en el cédigo procesal, es claro su contenido sustantivo y la
especifica referencia al juicio de reproche que corresponderia hacer a una persona que ha cometido un
hecho tipico antijuridico y culpable —sin haber siquiera llegado a juicio- como criterios de peso, segun los
parametros alli definidos, para declinar la persecucion penal en virtud de las consecuencias sufridas por el
autor. Esta dimensién tiene que ver con el proceso de individualizacién de la pena en el cual deben
considerarse, segun lo establece el articulo 71 del Cddigo Penal las condiciones personales del imputado,
dentro de las cuales habria que dar cabida a las consecuencias sufridas por el hecho delictivo. En realidad, su
consideracion resulta de hacer presente en la individualizacion de la pena no sélo el principio de culpabilidad —
que es su justa medida- sino el de proporcionalidad, que lleva a ponderar también las consecuencias para la
victima y los demas dafios ocasionados, junto a las consecuencias graves que haya sufrido el autor sobre
todo si desbordan, como se sefalod en el antecedente de cita, la previsibilidad propia del delito realizado y su
forma de ejecucion. En criterio de Ziffer, cuando se alude a la llamada poena naturalis se hace referencia en
general a supuestos de sensibilidad de la pena y por ende, de dificil determinacién como un criterio especifico,
por lo que resulta mas acertado su consideracion como parte de los criterios de proporcionalidad que deben
estar presentes a la hora de individualizar la sancién. “De cualquier modo, si bien esta institucion responde a
un sentimiento mas o menos generalizado, la mayor dificultad que plantea consiste en responder a la
pregunta relativa a como medir la gravedad de la pérdida para el autor, como medir el ‘sufrimiento’, dificultad
que es comun a todos los supuestos posibles de sensibilidad de la pena. La valoraciéon sélo seria posible
desde un punto de vista objetivo, lo cual conduciria a una atenuante general. Pero esto no esta exento de
cuestionamientos, dado que, por ejemplo, en los casos de homicidios causados imprudentemente a parientes
cercanos, con frecuencia seria posible afirmar un deber de cuidado mayor, y por lo tanto, una atenuacion
general no necesariamente representa una solucion mas justa para todos los supuestos [...] En sintesis, si
bien el principio de la poena naturalis puede partir de buenos fundamentos, resulta sumamente dificil
incorporarlo dentro de un sistema del hecho punible, sin conducir a contradicciones [...]” Ziffer, Patricia.
Lineamientos de la determinacién de la pena, Buenos Aires, AD HOC S.A., Fundacion Honrad Adenauer.
1996. 193 p. p.143). En el caso concreto, la impugnante pretende que las consecuencias que el hecho genero
para la salud del acusado fueron aspectos que el Tribunal no consideré al valorar si disminuia o no el extremo
menor de la pena en el caso del robo por resultar tentado. Con tal argumentacion, sin embargo, no demuestra
la recurrente que la pena impuesta sea desproporcionada o rebase el principio de culpabilidad. Segun los
hechos establecidos y los fundamentos del Tribunal al imponer la pena, se tomé en cuenta que se traté de un
hecho planificado, con la participacion de al menos cuatro personas, quienes violentaron la vivienda portando
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armas de fuego, que no dudaron en accionar contra la policia cuando se vieron descubiertos, resultando, en
este caso, en la escena del crimen, una verdadera refriega el enfrentamiento a balazos entre el imputado, sus
compinches y la policia, ocurrido en una zona residencial en el que eran previsibles las consecuencias
dafinas precisamente por tratarse de un enfrentamiento a mano armada. Milagrosamente en realidad, salvo el
oficial M. a quien el roce de un proyectil le ocasioné una quemadura en una pierna, ninguno de los oficiales ni
tercero alguno ajena al enfrentamiento resultdé herida, cuando esta claro que el acusado y sus compaferos
dispararon en gran cantidad de ocasiones y que la fuerza publica respondio al ataque, tratando de evitar la
consumacioén del delito y la huida de sus responsables. Es en este contexto de enfrentamiento que el
imputado resultd herido. Era previsible y en consecuencia parte del plan delictivo enfrentar con armas de
fuego la posible resistencia o riesgo que pudieran correr mientras desarrollaban el robo y por ende, el hecho
de que resultara herido debia formar parte del elenco de posibilidades, como también que otras personas
ajenas o incluso los propios oficiales resultaran heridos o muertos. Es cierto que los impactos que recibid
fueron muchos y que la salud del imputado se ha visto quebrantada a raiz de todo ello. Sin embargo, sin
desmerecer el sufrimiento y dolor fisicos que las lesiones y su convalecencia han implicado, la pena impuesta
en este caso resulta proporcional al dafio causado pues como bien lo resaltan los juzgadores, no obstante que
la sustraccién no se consumo por la intervencién de las autoridades, los imputados denotaron alto grado de
organizacion y enfrentaron con violencia a la policia, para tratar a toda costa no solo de materializar el robo
sino de facilitar la huida, sin importar las consecuencias de su actuacion. No obstante ello, se impuso el
minimo de pena por el delito de robo agravado y también el extremo menor en el caso del delito de resistencia
agravada, para lo cual pesé en los juzgadores los limpios antecedentes del imputado y ser una persona
joven. Se aprecia que el Tribunal ponderd todos estos aspectos propios del hecho y la forma en que se
desarrolld, al lado de las condiciones personales del acusado, por lo que la pena impuesta resulta adecuada y
proporcional, sin que se aprecie error o arbitrariedad alguna, no obstante que incluso la Sala no comparte las
consideraciones de los juzgadores en cuanto a la tentativa de homicidio que el Ministerio Publico le atribuyd y
por la cual absolvié al acusado, aspecto que incluso pudo haber motivado un reproche mayor, lo que en este
caso no puede siquiera considerarse por no mediar recurso del acusador. Dejando de lado dichas
consideraciones, el Tribunal fundamenta adecuadamente las razones por las cuales no rebajé el minimo en el
caso de la tentativa y para ambos hechos fijé los extremos menores de la pena, sin que los reclamos alcancen
a deslegitimar lo resuelto. En cuanto pretende compararse la pena impuesta al imputado, con la que le fuera
impuesta al coimputado J, la pretensién es improcedente. La individualizaciéon de la pena es una garantia en
tanto se convierte precisamente en un juicio de reproche concreto para la persona especifica que ha sido
encontrada culpable de un hecho tipico y antijuridico. La fijacién de la pena es exigibilidad que, como tal, sélo
puede ser un juicio individual, aunque se haga a distintas personas que hayan participado conjuntamente en
un mismo hecho delictivo. En este caso, al margen de que el coimputado dicho se acogié al procedimiento
abreviado que permite, en sus presupuestos, una rebaja de un tercio en el extremo menor de la pena —ventaja
a la que no podia acceder el acusado quien no utilizé esa opcidon procesal-, sus condiciones personales y el
rol en los hechos no resultan los mismos, por lo que la pena a imponer en todo caso debia partir de otros
presupuestos. Incluso nétese que el Ministerio Publico, no obstante los hallazgos en el vehiculo y la dinamica
de los hechos, no le atribuyo a C. los delitos de resistencia agravada ni de tentativa de homicidio, razén por la
cual éste se acogi6 al abreviado unicamente por la tentativa de robo agravado. Con independencia de que la
Sala no comparta esta posicion del acusador, lo cierto es que si hubo errores en la calificacién juridica e
incluso en el proceso seguido contra este coimputado —lo que no es objeto de impugnacion ni puede serlo de
pronunciamiento- no podria pretenderse que tales errores creen en favor del acusado un derecho a que se
perpetten. El error no es fuente de derecho ni crea igualdad. Subyace en todo caso como razén fundamental
para desestimar los reclamos, la consideracion en cuanto al caracter personal del juicio de reproche y de la
fijacion de la pena, por lo que no puede simplemente argumentarse que ambos imputados merecian idéntica
pena, como de manera infundada se hace en el recurso, sustentando el alegato Unicamente en las lesiones
que el acusado sufrid, lo que no es procedente por lo ya expuesto. Asi las cosas, deben declararse sin lugar
los reclamos.”
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d)Criterio de oportunidad: Facultad potestativa del 6rgano acusador que no implica un derecho del
imputado

[Sala Tercera]”
Voto de mayoria

“Il. [...] Acorde con los hechos atribuidos por el Ministerio Publico, se comprueba la menor participacion en los
hechos de J.G., y en tales condiciones, la negociacion a la que arribd con el Ministerio Publico, consistente en
prescindir de la persecucion en su contra, a cambio de su colaboracion para esclarecer el delito investigado,
se apega a lo establecido en el numeral 22 del Cédigo Procesal Penal. Ademas, la negociacion de un criterio
de oportunidad es una facultad del 6érgano acusador, no un derecho del imputado. Por ello y por el menor
grado de participacion que hubiese correspondido a J.G., la posibilidad de acogerse al instituto de marras,
otorgada a él no contraviene ni el principio de igualdad, ni el debido proceso, tal y como pretende hacerlo ver
la parte.”

e)Pena: Fijacién en procedimiento abreviado

[Tribunal de Casacion Penal]®
Voto de mayoria

"[...] el pedido de pena formulado por el fiscal o el querellante al gestionar el proceso abreviado -salvo que se
determine en el extremo minimo legal menos un tercio- vincula relativamente al juzgador en cuanto no puede
cuantificarla por encima de lo pedido, porque seria ultra petita (art. 375, c.p.p.), pero cuando el fiscal solicita
una pena superior al minimo previsto menos un tercio, el juez si puede imponer una menor a la solicitada
siempre que no baje mas de un tercio del extremo minimo establecido en el tipo penal (art. 374, ibid). De este
modo, independientemente del error de apreciacién del juzgador acerca de la norma tomada como base por el
fiscal, es lo cierto que ha fijado la pena dentro de los limites permitidos por la ley; es decir, el error resulta
irrelevante, la determinacion de la pena fue realizada dentro el marco legal y no lesiona el ordenamiento
juridico. En este sentido debe recordarse que el juez es el Poder Judicial y en ejercicio de este dispone la
cuantificacion de la pena, pues si fuera de otro modo y las partes vincularan absolutamente al juzgador, no
tendria sentido su funciéon y seria el Ministerio Publico directamente el que fijaria la pena y ordenaria su
ejecucion. El juez no es un servidor administrativo que cumple con pasos de un procedimiento burocratico, es
un administrador de justicia que dirige y decide en un proceso para la suspension individualizada de una
garantia constitucional: la libertad personal. Ahora bien, en lo que se refiere a la fundamentacion de la pena
impuesta, a folios 158 vto. y 159 fte. se encuentran las razones del juez de instancia para la determinacién de
la pena como son el dafio a la salud publica, que no se llegé a realizar pues solamente se dio el transporte de
la droga; la aprehensién en flagrancia; el modus operandi; la aceptacion de cargos por el imputado, lo que en
su criterio es una forma de arrepentimiento; y, finalmente, la cooperacion prestada por el imputado a la policia
para evitar y prevenir la comision de otros delitos. Estas razones son suficientes en criterio de este tribunal de
casacion, pues incluso hubieran justificado la aplicacion de un criterio de oportunidad, a tenor de lo
preceptuado por el articulo 22.b del codigo procesal penal. En consecuencia se declara sin lugar el recurso."

f)Principio de la insignificancia del hecho: Anadlisis en relacion con el principio de lesividad
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[Sala Tercera]®

Voto de mayoria

"l.- El licenciado Javier Campos Villegas, defensor publico del sentenciado Ronald Esquivel Umana,
interpone recurso de casacion contra el fallo de instancia. En apoyo de su inconformidad y como unico vicio de
la sentencia, reclama incorrecta aplicacion de la ley sustantiva. Manifiesta, que la accion tenida por
demostrada es atipica porque al bien juridico tutelado (salud publica) no se le afectd6 de manera relevante o
significativa. Argumenta, que el Tribunal no analiz6 si en la especie el cultivo de plantas de marihuana era o no
para el consumo personal del acusado, pues en el evento de que se acreditara esa circunstancia, de igual
manera, el bien juridico no resultaria afectado. Por ultimo, sefiala que el Tribunal no considerd demostrado
que el justiciable cultivara las plantas con el propésito de vender droga o suministrarla a terceros. Por ello,
concluye que: “... bien puede ser que, de ser cierto que mi defendido cultivara esas plantas de marihuana, lo
hiciera para su consumo personal o para cualquier otro fin distinto al trasiego de droga para el consumo de un
numero indeterminado de personas ...” (confrontar folio 75),. Il.- Para pronunciarnos sobre este tema es
indispensable hacer un analisis sobre el principio de insignificancia. Hoy acepta la doctrina que se ocupa de la
Parte General del Derecho Penal, que para agotar la fase de tipicidad (propia de la Teoria del Delito), es
insuficiente que la conducta se ajuste objetiva y subjetivamente a los diferentes elementos que conforman la
norma penal y mas bien se requiere, que el bien juridico protegido en el tipo penal se haya lesionado (o
puesto en peligro) de manera considerable. En el sistema normativo vigente, este principio encuentra
justificacion en el articulo 28 de la Constitucion Politica que regula el principio de lesividad, en virtud del cual:
“... las acciones que no darien la moral o el orden publico, o que no perjudiquen a tercero, estan fuera de la
accion de la ley...”. En ese sentido, conviene hacer un recuento de diferentes sentencias emitidas tanto por el
Tribunal Constitucional, como por esta Sala, en las que se ha desarrollado la importancia e implicaciones del
principio de insignificancia. Para ello y por su utilidad para decidir el presente asunto, conviene traer a colacién
un voto de ésta Sala en el que ademas se alude a fallos de la Sala Constitucional. En efecto, ésta Sala ha
tenido oportunidad de pronunciarse sobre el tema en los siguientes términos:

“... lll.- Falta de tipicidad penal: Se alega violacién a lo dispuesto por los articulos 1 del Cédigo Penal y 39 de
la Constitucién Politica, pues el Tribunal condena al imputado por el delito de cohecho propio y le impone una
pena de dos afos de prisiéon, cuando, a juicio del impugnante, se esta en presencia de un hecho insignificante
que en nada lesiona el bien juridico que tutela la norma. La pena impuesta resulta por completo
desproporcionada e irracional; la antijuridicidad de la conducta debe verse por el menoscabo que se supone
sufrido por el bien juridico, debe ser una lesién intolerable al orden comunitario. Nuestra legislaciéon ha
avanzado al punto de excluir del ambito de aplicaciéon del derecho penal aquellas conductas que por lo
insignificante del hecho o por el poco perjuicio que ocasionan, no merecen poner en marcha al aparato penal.
Nunca puede dejarse de lado el criterio de afectacion del bien juridico para estimar si una conducta es
delictiva o no. Varias consideraciones resultan necesarias a efectos de resolver el motivo que se alega. El
Juicio sobre la insignificancia de un hecho, es, sin duda, un juicio de valor que el juez debe realizar, tomando
en cuenta los valores fundamentales del ordenamiento juridico y su relacién con la realidad social.
Ciertamente nuestra legislaciéon procesal lo ha incorporado como herramienta util de interpretacion, para
excluir la intervencién del aparato represivo estatal, al autorizar al 6rgano acusador la aplicacién de un criterio
de oportunidad, en los términos del inciso a del articulo 22 del Codigo Procesal Penal de 1996, cuando, entre
otros ‘“se trate de un hecho insignificante (...), salvo que afecte el interés publico o lo haya cometido un
funcionario publico en el ejercicio del cargo o con ocasion de él”. Pese a que se encuentra ubicado en la
normativa procesal, es indudable que su contenido y real significado provienen de los conceptos esenciales
del derecho penal material, en especial, de los postulados de la teoria del delito y su interpretacién en un
Estado de Derecho. No esta de mas sefialar que incluso en el proyecto de Cédigo Penal que actualmente se
conoce en la Asamblea Legislativa, se incorpora el principio de lesividad como parametro que impregna la
teoria del delito y por ende, la aplicacion del derecho penal sustantivo, entendiendo que una accién no puede
estimarse delictiva si no lesiona o pone en peligro de manera significativa, un bien juridico tutelado. Esto no es
mas que el desarrollo normativo del postulado que contiene nuestra Constitucién Politica en el parrafo
segundo del articulo 28, cuando se excluye del ambito de la ley -de especial interés cuando se trata de la ley
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penal-, aquellas acciones “que no dafien la moral, las buenas costumbres o que no perjudiquen a tercero”.
Esta es una limitacion de caracter sustancial a la labor del legislador. Como correlato, se convierte en un
requisito de legitimacién sustancial -o, dicho de otra forma, en el parametro para valorarla- de toda norma, en
especial de la prohibitiva. En consecuencia, no es valido para el legislador penal sancionar conductas que no
lesionen o pongan en peligro un bien juridico tutelado y fundamental para el conglomerado social, segun el
contexto histérico concreto en que la norma produce sus efectos. Asi lo ha reconocido la jurisprudencia
constitucional y lo ha recalcado recientemente, en la sentencia 6410-96 de las 15:12 del 26 de noviembre de
1996, oportunidad en la que sefiald: “lll. Los bienes juridicos protegidos por las normas penales son
relaciones sociales concretas y fundamentales para la vida en sociedad. En consecuencia, el bien juridico, el
interés, ente, relacién social concreta o como se le quiera llamar tiene incidencia tanto en el individuo y en la
sociedad como en el Estado y sus 6rganos. Para el individuo el bien juridico implica por un lado, el derecho a
disponer libremente de los objetos penalmente tutelados y, por otro, una garantia cognoscitiva, esto es, que
tanto el sujeto en particular como la sociedad en su conjunto han de saber qué es lo que se protege y el
porqué de la proteccion. Para el Estado implica un limite claro al ejercicio del poder, ya que el bien juridico en
su funcién garantizadora le impide, con fundamento en los articulos 39 y 28 constitucionales, la produccién de
tipos penales sin bien juridico protegido y, en su funcién teleolégica, le da sentido a la prohibicién contenida
en el tipo y la limita. Estas dos funciones son fundamentales para que el derecho penal se mantenga dentro
de los limites de la racionalidad de los actos de gobierno, impuestos por el principio republicano-democratico.
Sélo asi se puede impedir una legislacion penal arbitraria por parte del Estado. El bien juridico al ser el "para
qué" del tipo se convierte en una herramienta que posibilita la interpretacion teleolégica (de acuerdo a los
fines de la ley) de la norma juridica, es decir, un método de interpretacion que trasciende del mero estudio
formal de la norma al incluir en él el objeto de proteccién de la misma, cuya lesién constituye el contenido
sustancial del delito. La importancia del analisis del bien juridico como herramienta metodolégica radica en
que el valor de certeza del derecho (tutelado por el principio de legalidad criminal), a la hora de la
interpretacion de la norma, viene precisamente de entender como protegido sélo aquello que el valor juridico
quiso proteger, ni mas ni menos. Asi las cosas, la herramienta de interpretacion intenta equilibrar el analisis de
la norma, al tomar en consideracion el bien juridico a fin de establecer los limites de la prohibicion.(...) V.- El
valor constitucional del bien juridico ha sido ya analizado por la Sala, que en aplicacién y acatamiento de las
potestades que la Constituciéon Politica y la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional le otorgan, le consideré como
fundamento del ius puniendi estatal, y como base para la interpretaciéon por parte de los demas 6rganos
Jurisdiccionales a la hora de aplicar la ley penal a un caso concreto. Mediante la sentencia numero 0525 de las
catorce horas veinticuatro minutos del tres de febrero de mil novecientos noventa y tres, al reconocer la
existencia de un derecho penal democratico y acorde con sus postulados dogmaticos, que rigen esa forma de
gobierno, se considerd que: “Al disponerse constitucionalmente que "las acciones privadas que no dafien la
moral o el orden publico, o que no perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion de la ley" -Art. 28- se
impone un limite al denominado ius puniendi, pues a cada figura tipica ha de ser inherente una lesién o peligro
de un valor ético social precisamente determinado; en otros términos, puesto que no basta que una conducta
u omisién "encaje" abstractamente en un tipo, es también necesaria una lesion significativa de un bien
Jjuridico. De lo contrario, tendriamos conductas delictivas pese a que no dafian la moral o el orden publico o a
que no perjudican a tercero”. Las implicaciones que el citado fallo conlleva para la vida juridico-penal son muy
significativas: primero, que una teoria del delito basada en los principios del Estado de Derecho debe tender
siempre a la seguridad juridica, la cual sélo puede ser alcanzada a través de la proteccién de los bienes
juridicos basicos para la convivencia social;, segundo, para que podamos comprobar la existencia de un delito
la lesion al bien juridico no sélo debe darse, sino que ha de ser de trascendencia tal que amerite la puesta en
marcha del aparato punitivo estatal, de ahi que el analisis tipico no se debe conformar con el estudio de la
tipicidad sino que éste debe ser complementado con un analisis de la antinormatividad de la conducta;
tercero, que la justicia constitucional costarricense tiene la potestad de controlar la constitucionalidad de las
normas penales bajo la optica de la Carta Magna, ajustandolas a la regularidad juridica, con lo cual se puede
asegurar el cumplimiento de los aspectos de la teoria del delito que gocen de protecciéon constitucional (...)"
(resaltados no son del original). Ahora bien, el juicio sobre la insignificancia del hecho se dirige al juez y se
refiere a un hecho histérico concreto, que formalmente se adectua a una figura delictiva. En consecuencia,
ademas de la necesaria tutela que la norma penal debe efectivamente buscar de un bien juridico fundamental,
los conceptos de razonabilidad y proporcionalidad, propios del ejercicio del poder en el Estado de Derecho,
imponen, a través de conceptos como la insignificancia del hecho, la necesidad de que, en el analisis de los
elementos del delito, no baste la constatacion de la tipicidad y su relacion con la tutela a un bien juridico. Entra
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ademas la valoracion respecto de la importancia de la conducta tipica para estimar lesionado o amenazado
dicho objeto de tutela, en entidad tal de justificar la reaccion penal. Por ello, el concepto de insignificancia del
hecho esta intimamente relacionado con la entidad de la lesién, menoscabo o amenaza sufrida por el bien
Juridico, con la conducta cuya persecucion penal se pretende. De indudable punto de partida para esta labor
de interpretacion lo son los principios de intervencién minima y racionalidad que se predican del derecho
penal en todo Estado de Derecho, estrechamente relacionados con el conjunto de valores, objetivos y
aspiraciones de la sociedad, plasmadas, a nivel general en la Constitucién Politica, como fuente principal,
tanto de los bienes juridicos merecedores de tutela -materia en la que se entienden integrados ademas los
instrumentos internacionales en materia de derechos fundamentales-, como de aquellos objetivos que se
predican de la organizacion social y que deben inspirar el ejercicio del poder y el desarrollo de las
competencias a cada uno de ellos asignadas, teniendo como norte el principio de libertad y democracia
consagrado en el articulo 1 de nuestra Carta Magna. No esta de mas sefialar que si bien el criterio de entidad
de la lesion al bien juridico, es quizas el mas relevante a efectos de dar contenido al concepto de
insignificancia, también existen otros elementos que coadyuvan en esta tarea -puede enfocarsele desde el
punto de vista de la accién y la entidad de su disvalor; desde el resultado y su disvalor; también desde la
optica de la pena, que podria resultar desproporcionada con relacién a la lesién del bien juridico,; desde la
culpabilidad e incluso desde la teoria de la participacion. Es indiscutible su relacion con el principio de
lesividad, segun se ha visto, por lo demas, también se le complementa con la concepcion de criminalidad de
‘bagatela” y las aportaciones que esta hace a la interpretaciéon de la ley penal, con especial referencia al
principio, ya mencionado, de la proporcionalidad entre acciéon o conducta y la reaccion prevista por el
legislador (al efecto, consultese el articulo del profesor Alfredo Chirino “A propésito del principio de
oportunidad y del criterio de ‘insignificancia del hecho’™ en la obra Reflexiones sobre el nuevo proceso penal,
pp. 105 a 139.)....” (Sala Tercera, sentencia # 219-98, de 9:55 horas del 6 de marzo de 1.998). Para
determinar cuando se esta ante un hecho insignificante, el operador judicial debe acudir en primer lugar al
principio de proporcionalidad, y buscar sus manifestaciones sustantivas en los diferentes estadios de la Teoria
del Delito. En este sentido, la doctrina nacional ha indicado que: “... Para responder a la pregunta de cual
hecho es insignificante, se puede acudir a diferentes aspectos de la teoria del delito: |) desde la teoria de la
accion podria discutirse si lo que es insignificante es precisamente aquello que tiene “poco” disvalor de accion;
ii) desde el punto de vista del resultado, podria discutirse si, por el contrario, lo insignificante es aquello que
tiene ‘poco” disvalor de resultado; iii) desde el punto de vista de la pena, podria plantearse que es
‘insignificante” aquella lesiéon del bien juridico que en una confrontaciéon con la pena a imponer resulte
“desproporcional’; iv) este ultimo aspecto lleva también a discutir también si lo que es “insignificante” puede
averiguarse desde la perspectiva del bien juridico tutelado, y en tal caso buscar su contenido en el principio de
lesividad; v) desde el punto de vista de la culpabilidad, podria declararse insignificante lo que contiene un
minimo grado de reproche (concepto de la “minima culpabilidad”); vi) desde la teoria de la participacion podria
analizarse el grado de participacién o de aporte del participe a fin de cuantificar una eventual insignificancia y
de alli una aplicacién del principio de oportunidad a los participes que no representen un papel significativo en
la realizacién del hecho. Como elementos de la sistematica de la teoria del delito entendemos aqui no sélo los
conceptos de tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad que en la mayoria de los textos de derecho penal se
encuentran expuestos; sino también otros elementos que tienen que ver con la pena y las condiciones en que
esta puede o no debe ser egjercida, asi como también los elementos referidos al trabajo judicial de medicién o
cuantificaciéon del monto de pena a aplicar. De aqui resultan entonces incluidos los siguientes elementos: las
condiciones objetivas de culpabilidad (causas personales de exencién y de exclusion de pena); los
presupuestos procesales de perseguibilidad asi como también los impedimentos sancionatorios; la
determinacion de los marcos penales; la medicion de la pena, y los aspectos correctivos de la medicion de la
pena, aspectos todos que se encuentran regulados en la Parte General del Cédigo Penal vigente...” (Chirino
Sanchez, Alfredo: Principio de oportunidad e insignificancia del hecho, en Reflexiones sobre el nuevo proceso
penal, Corte Suprema de Justicia-Asociacion de Ciencias Penales, San José, 1.996, pag.118). Ahora bien, no
puede negarse que en el fondo de la discusion, el problema de la lesividad y con él, el de la insignificancia,
encuentra su punto de partida en la distincion entre antijuridicidad formal y antijuridicidad material, pues se ha
entendido que: “... una accién antijuridica es formalmente antijuridica en la medida en que contraviene una
prohibicion o mandato legal; y es materialmente antijuridica en la medida en que en ella se plasma una lesion
de bienes juridicos socialmente nociva, y que no se puede combatir suficientemente con medios
extrapenales...” (Roxin, Claus: Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Civitas, Madrid, 1.997, pag. 558. El
mismo autor sefala que una de las implicaciones de la antijuridicidad material es la de servir como
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instrumento de interpretacion de problemas dogméticos, como sucede con la adecuaciéon social de la
conducta, lbid, pag. 560. Sobre el concepto y alcances de la distincion, pueden consultarse los siguientes
textos: Bustos Ramirez, Juan: Manual de Derecho Penal. Parte General, Editorial Ariel S.A., Barcelona, 1.989,
pags. 160 y siguientes. Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes: Derecho Penal. Parte General,
Tirant lo blanch, Valencia, 1.993, pags. 276 y 277. Fernandez Carrasquilla, Juan: Derecho Penal Fundamental

Vol. ll, Editorial Temis S.A., Colombia, 1.998, pags. 37 a 47. Velasquez Velasquez, Fernando: Derecho Penal.
Parte General, Editorial Temis S.A., Colombia, 1.994, pag. 236. Zaffaroni, Eugenio Raul: Derecho Penal. Parte
General, Argentina, Ediar, 2.000, pags. 569 a 571). En razén de ello, la doctrina ha resaltado que: “... No
puede negarse que el principio de insignificancia tiene un caracter material, como derivacién que es del
principio de proporcionalidad, sefialando, conforme al caracter fragmentario del Derecho Penal, cuando la

lesion o puesta en peligro del bien juridico tiene la magnitud suficiente para justificar la tutela del Derecho
Penal, tomando en cuenta las circunstancias del caso concreto. En estos supuestos se puede hablar de
ausencia de antijuridicidad material, tal y como lo hace Roxin, pero podria ser denominado también,

eliminando toda confusion entre tipicidad y antijuridicidad, ausencia de tipicidad material ...” (LIobet, Javier:
Principio de insignificancia y criterio de oportunidad reglado, en Principio de oportunidad y persecucion de la
criminalidad organizada, Problemas practicos e ideoldgicos de un proceso penal “eficiente”, San José,
Ediciones Juridicas Areté, 2.000, pag. 24). Ciertamente, como corolario indispensable para racionalizar el
poder represivo del Estado, se impone la necesidad de distinguir entre diversos grados de afectacion del bien
juridico, de manera que se excluya del ambito de aplicacion de la norma aquellas infracciones que
menoscaban de manera insignificante dicho objeto de proteccion, funcionando en consecuencia como causal
de exclusion de la tipicidad, que podra invocarse en el proceso penal a través de varios mecanismos: por
ejemplo, por medio de la solicitud de desestimacion de la denuncia formulada por el Ministerio Publico cuando
el hecho no constituya delito (articulo 282 del Cadigo Procesal Penal), o bien, sin esperar la iniciativa del ente
acusador, o incluso mediando ésta o por gestion de parte, o de oficio el Juez de la Etapa intermedia debera
dictar sobreseimiento definitivo cuando el hecho no esté adecuado a una figura penal (art. 311 inciso b)
ibidem). Incluso, es valido el supuesto de que el Tribunal de Juicio después de analizar la prueba evacuada en
plenario establezca como hecho probado que la vulneracion del bien tutelado es insignificante y por lo tanto,
deba absolver al justiciable por considerar que el suceso comprobado es irrelevante y que, por razones de
justicia material en el caso concreto la aplicacion de la pena —aunque fuere la minima prevista- resultaria
abiertamente desproporcionada. Si bien, en términos generales el principio de insignificancia sirve como
parametro para comprobar que el bien juridico se ha vulnerado y que de esa forma el sujeto ha adecuado su
conducta a todos los elementos del tipo penal, es evidente que dicha maxima no puede aplicarse de manera
generalizada o indiscriminada en cualquier tipo de delito, pues existen supuestos que no admiten tales
atemperaciones (salvo las previstas en tipos que regulen atenuaciones especificas), como sucede por
ejemplo, en los homicidios simples o calificados (en los que la infraccion tipica al deber de cuidado debe ser
esencial), pues en tales casos el objeto de proteccion de la norma no es graduable. Por el valor preeminente
que el ordenamiento juridico concede a la vida humana, no puede admitirse que existan “homicidios
insignificantes”. Incluso y esto cobra mayor interés en las hipétesis de tentativa en estos delitos, la doctrina ha
resaltado razonablemente que pueden presentarse supuestos en los que el disvalor de la accion impida
aplicar el principio aludido: “... es posible que, a pesar de la insignificancia o incluso ausencia de un desvalor
de resultado, el disvalor de la accién haya sido superior a lo que entendemos por insignificante ...” (Hirsch,
Joachim: El tratamiento de la criminalidad de bagatela en la Republica Federal Alemana. Con especial_
atencién a la posicion del Ministerio Fiscal, en Derecho Penal. Obras Completas, Tomo Il, Rubinzal-Culzoni
Editores, Argentina, 2.000, pag. 280). Sin que se desconozca los alcances que algunos Tribunales de
instancia han otorgado al principio en comentario, conviene destacar el tratamiento -que los maximos érganos
de casacion en materia penal- han dado al tema. El Tribunal de Casacién Penal, mediante voto # 473-99, del
29 de octubre de 1.999, ha admitido la aplicacién del principio de insignificancia en un supuesto en que se
incaut6é a un menor de edad una “piedra” de cocaina base (“crack”), con un peso de 0.03 gramos, destinada al
comercio. En efecto, el Tribunal de Casacién consideré que: “... Es entonces cuando el Juez Penal de San
José, entra a este segundo nivel de analisis, a saber, el de la antijuridicidad del hecho, en el cual, tampoco
duda en reconocer que se ha perfeccionado la antijuridicidad formal, a saber, la mera contrariedad de la

conducta establecida como cierta, con el ordenamiento juridico visto en su conjunto, pero, es aqui donde el
andlisis resulta relevante y decisivo, pues el juzgador también analiza, conforme las circunstancias del caso

concreto, la concurrencia o no de la antijuridicidad material, para concluir que en efecto, ésta no se da, dando

como razones dos de la mas alta importancia: la primera, que el bien juridico tutelado (La Salud Publica) no

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr ‘
17



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

cIJu_I-EHI.ll_EA

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

corrié ni siquiera peligro, en vista de que el oficial que compré la droga inmediatamente la puso en manos de
las autoridades encargadas de iniciar el proceso, y la segunda, que efectivamente la cantidad de sustancia
prohibida de que se trataba (0.03 gramos) no tenia la suficiente entidad para poner en peligro ese mismo bien
juridico tutelado. En el fondo priva el principio de lesividad que la sentencia termina por privilegiar en el caso
concreto y que, conforme el criterio de este Tribunal es un razonamiento adecuado...”. También ésta Sala ha
admitido, en casos excepcionales, la aplicacion del referido principio. A modo de ejemplo, puede tenerse en
cuenta el siguiente precedente: “... De acuerdo con los hechos que la sentencia tuvo por ciertos, el veinte de
febrero de mil novecientos noventa y tres, varios oficiales de la Policia Antidrogas del Ministerio de Seguridad
Publica y del Organismo de Investigacion Judicial se hallaban en Jacé realizando operativos en materia de
drogas y en horas de la madrugada del dia siguiente, estando dichos investigadores en la Guardia Rural de
dicha localidad, el imputado Juan Luis Solis Borbén se acercé al oficial Calvo Olsen, con quien habia hablado
antes y desconociendo que era Policia, entablé conversacion con él y le ofrecié que fueran a fumar marihuana
cerca de ahi. Al observar ese movimiento, el oficial Venegas Zamora se les acerco, por lo que el justiciable
saco un cigarro de marihuana y le dijo: "Toma compita, hacete uno para la fiesta" (sic); pero al percatarse que
eran de la policia tir6 en un callejoncillo un envoltorio que contenia seis cigarrillos de marihuana y 0.30 gramos
de picadura de esa misma droga. Segln lo expuesto, la conducta de Solis Borbén aparece como un acto
ocasional, propio de las circunstancias, aislado, que se lleva a cabo en una sola oportunidad, es decir, sin
reiteraciones ni insistencia, de manera que no se relaciona con ningun otro comportamiento similar atribuible a
esta persona, ni mucho menos con la intencién dolosa de distribuir la droga. El imputado no va mas alla de la
simple accion impremeditada de ofrecer el cigarrillo de marihuana, sin consecuencias de ninguna otra indole,
que pudieran atentar contra la Salud Publica. En esas especiales circunstancias, es evidente que no se
produjo ninguin peligro para el bien juridico protegido. Ha quedado demostrado que la conducta del justiciable,
por haberse realizado en las condiciones de excepcion ya sefialadas, resulta en si misma inocua, no produce
ningtn riesgo para la Salud Publica. Las conductas propias del trafico de drogas, como por ejemplo, la
distribucion o el suministro, son delitos de peligro (Sala Tercera, voto 683-F de las 9:05 horas del 13 de
diciembre de 1991), lo cual no exime del deber de analizar en cada caso la conducta acusada, para
determinar si representa un peligro para los bienes tutelados por la ley. En el presente caso, vistas las
particulares caracteristicas que presenta el hecho y al excluirse todo riesgo para el bien juridico protegido, la
accion desplegada por Solis Borbon resulta atipica, toda vez que no encuadra en ninguna de las figuras
penales propias del trafico de drogas. Es decir, no constituye suministro o distribucién, tampoco estimulo ni
promocién del consumo de la sustancia ilicita (...) El caso bajo examen también debe ser diferenciado de
aquéllos en que el sujeto activo ofrece droga en forma reiterada o insistente a una o mas personas, pues,
aunque su ofrecimiento no sea aceptado, lo cierto es que, por ese medio, esta estimulando o promoviendo el
consumo de sustancias ilicitas, en los términos del articulo 20 de la Ley sobre Estupefacientes (numero 7233
de 8 de mayo de 1991). El sujeto activo ha determinado su conducta para atentar contra el bien juridico
protegido. En efecto, por lo reiterativo e insistente, esta accion tiene entidad para poner en peligro la Salud
Publica y puede ser encuadrada sin dificultad en dicha norma. Tampoco debe confundirse el presente caso,
con la hipétesis en que el acusado pretende dolosamente entregar a otro una determinada cantidad de droga,
aunque sea infima, cuando existe un acuerdo previo entre ambos y una evidente disposicion del destinatario
para recibir la droga, pues esa conducta también significa un riesgo efectivo para la salud publica y resulta
consumativa del delito de suministro de drogas, conforme a lo dispuesto por el articulo 18, parrafo primero, de
la Ley antes citada (Sala Tercera, voto 683-F de 9:05 horas del 13 de diciembre de 1.991)...”. (Sala Tercera,
Voto # 616-F-95, de 11:05 horas del 13 de octubre de 1.995). No obstante, debe reconocerse que en alguna
ocasion la Sala declind aplicar el citado principio, y para tal efecto, se argumentoé que: “...Como unico agravio
del recurso por vicios in iudicando interpuesto por el Lic. Marcial Quesada Solis, se acusa la inobservancia de
los articulos 39 y 41 de la Constitucién Politica; 1, 30, 31, 45 y 50 del Cédigo Penal; y del articulo 18 parrafo
cuarto de la Ley N° 7233 sobre Estupefacientes, para lo cual sefiala que la conducta de su patrocinado es
atipica por falta de antijuridicidad material, en atencion a la insignificancia del hecho acreditado y a la pena
desproporcionada que se le asigné. Considera esta Sala que el reclamo no es de recibo. En primer lugar,
debe advertirse que la alegada ausencia de antijuridicidad de la conducta no excluye su tipicidad, sino su
ilicitud penal. Por otra parte, la lesién o puesta en peligro del bien juridico tutelado es un elemento de la
tipicidad penal, de manera tal que la insignificancia de esa lesién o puesta en peligro excluye la tipicidad de la
conducta, no su antijuridicidad. En el presente caso se acredité que el encartado Glenn Aston Davis se
encontraba recluido en el Centro Penitenciario La Reforma y que el dia 19 de mayo de 1995, al ser
aproximadamente las 10:05 horas, mientras se encontraba tomando el sol en el Pabellén B-1 de ese Centro,
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lanzé un envoltorio -que contenia una piedra de crack- hacia el Pabellon B-2, para el reo Errol La Fuente
Young, quien se encontraba en ese patio esperando la droga, la cual no pudo obtener porque el envoltorio fue
recogido por uno de los guardianes de esa institucion. Tal conducta del encartado es dolosa y se adecua a
aquella que ha sido descrita en el articulo 18 de la Ley sobre Estupefacientes, resultando conveniente
subrayar que con ella definitivamente lesioné las condiciones necesarias para el mantenimiento de la salud
publica, particularmente la de las personas internadas en ese centro penal. Esto asi, por cuanto Aston Davis,
en circunstancias obviamente ilegitimas, entré en posesion de esa sustancia no autorizada con la finalidad de
entregarla a otro presidiario, presumiblemente consumidor de aquella. Nétese que esta ultima “presuncién”
(porque no se acredité que Errol La Fuente Young fuera consumidor) favorecié al imputado, pues permite que
a él pueda imponérsele el extremo menor de la pena disminuido hasta la mitad, conforme al parrafo cuarto del
articulo 18 citado, tal como lo hizo el a quo. Asi, pues, se tiene que la conducta del encartado es dolosa y
lesioné el bien juridico tutelado al incurrir en una conducta tipificada por la ley. Ademas de ser tipica, su accién
es antijuridica porque no encuentra permiso alguno en la legislacion. Finalmente se tiene también que es
culpable, porque su autor, teniendo conocimiento de la ilicitud de la conducta -sobre todo dentro de un
establecimiento penitenciario-, actué contra derecho pudiendo no haberlo hecho, razén por la cual su
conducta le es reprochable penalmente. Tal como lo indica la representacion del Ministerio Publico en su
memorial de folio 75, en vista de la vigilancia a que se ven sometidos los reclusos, actividades tales como la
venta o el suministro de drogas entre ellos mismos se ven sumamente limitadas por las circunstancias y
oportunidades en que pueden hacerlo, razon por la cual se explica que muchas veces esas ventas o
suministros sean de cantidades pequerias de droga, de manera tal que, simplemente por el modo en que
deben actuar, no puede concluirse que una conducta como la aqui examinada sea insignificante...” (voto 260-
F-96, de 9:10 horas del 24 de mayo de 1.996) [El destacado de la letra no pertenece al texto original]. Ahora
bien, después de haber analizado de una manera detallada el fundamento legal, los antecedentes dogmaticos,
y la aplicacion que en la jusrisprudencia se ha dado al citado principio, la mayoria estima conveniente formular
las siguientes precisiones. (i) El principio de insignificancia puede aplicarse de manera excepcional en algunas
infracciones contempladas en la Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas y drogas de uso no
autorizado. En materia de persecucion penal del fenémeno del narcotrafico existen razones politico-criminales
de prevencion general positiva que impiden conceptualizar ataques insignificantes en la mayoria de las
conductas que ponen en peligro el bien juridico salud publica, porque, como se ha indicado, de aceptarse esa
hipétesis podria favorecerse de manera indebida el trafico ilegal de drogas (o cualquiera de las otras
conductas desaprobadas por la ley, entre los que se encuentra evidentemente el cultivo) en pequefia escala.
Tal opcién ha sido aceptada por la doctrina, la cual ha sostenido que “... puede haber casos en los que el
legislador considera que la técnica mas adecuada y necesaria para la proteccion de bienes juridicos es la de
prohibir comportamientos generalmente peligrosos para el bien juridico en cuestion, considerando el
comportamiento de peligro abstracto en cuanto tal como merecedor y necesitado de pena, sin que en principio
exista posibilidad de “privilegiar punitivamente” aquellas formas de actuacién que revisten una peligrosidad
escasa. Como, recordaremos, en virtud de la vigencia del principio de fragmentariedad, el limite inferior del
principio de proporcionalidad en sentido amplio sera traspasado por aquellos comportamientos amenazados
con pena que no parezcan como tales, suficientemente peligrosos para el bien juridico protegido, pero no por
aquellos otros que son considerados como generalmente peligrosos, aun cuando en el caso concreto nos
encontremos ante un comportamiento escasamente peligroso...”. (Aguado Correa, Teresa: El principio de
proporcionalidad en Derecho Penal, Edersa, Espafa, 1.999, pags. 403-404). En razén de lo anterior, debe
tenerse presente las siguientes aclaraciones: a.- En principio, por la ofensividad genérica que implican las
conductas delictivas reprimidas en la ley que rige la materia, cabe excluir la aplicacion generalizada del
principio de insignificancia en tales infracciones. Su vigencia debe reservarse a supuestos excepcionales, por
ejemplo, en casos en los que el suministro, la posesion o la venta no revelen una actitud reiterada de
desprecio a la Salud Publica. b.- EIl operador judicial debe estar atento a no incluir en el principio de
insignificancia, conductas en las que si se lesiona de manera significativa el bien juridico en cuestion. Esto
sucedera por ejemplo, en todos aquellas hipétesis en las que a través de la investigacion policial se acredita
una predisposicion para el trafico de drogas, pues en estos casos carece de importancia que al final se
incauten cantidades infimas de droga, o que del todo en el operativo realizado con intervencion del juez no se
obtenga ni el dinero utilizado ni mas droga que la obtenida por el colaborador (En este sentido, conviene ver
los siguientes Votos de esta Sala: Voto No. 1.424-99, de 9:26 horas del 12 de noviembre de 1.999. No. 328-
2000, de 9:20 horas del 31 de marzo de 2.000). En razén de lo anterior, debe tenerse prudencia para no
calificar como insignificante una conducta por la simple constatacion de que se poseen pequefias cantidades
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de sustancias ilicitas, pues puede suceder que sea esa la forma ideada por el sujeto para lograr sus
propositos delictivos. En este sentido, no debe olvidarse que una de las modalidades clasicas del trafico de
drogas consiste en lo que ha denominado “contrabando hormiga”, es decir en la posesion de infimas
porciones de droga. Este fendmeno es aplicable a todo el ciclo de manipulacion, posesion y expendio de la
droga. Ademas, debe tenerse presente que las pequefias porciones pueden poseerse para el consumo, o
para el consumo y el trafico, o exclusivamente para éste ultimo. Y, debe repararse en que existen drogas que
aun dispuestas en pequefias dosis son de gran pureza y por lo tanto son aptas para su procesamiento y su
multiplicacién en otros productos o derivados igualmente ilicitos. En los casos de autoconsumo, la posesién de
pequefias cantidades es tan sélo un indicativo de que se ostenta con tal finalidad. Por ello, el juez debe
comprobar aquella circunstancia (posesion para el consumo) con otros elementos de conviccion adicionales,
pudiendo someter al acusado a un proceso de verificacion cientifica, para demostrar o no si es adicto a la
sustancia que se le ha incautado. En todo caso, conviene tener presente que: “..la “escasa cantidad” no
genera de por si una presuncién de tenencia para propio uso ...”. (Puricelli, José Luis: Estupefacientes y
drogadiccion, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1.992, pag. 151). Por lo anterior, puede concluirse —como
una maxima de experiencia- que la Salud Publica puede ponerse en peligro, aun en los casos en los que se
ostente o manipulen escasas cantidades de productos ilicitos. (i) Ejemplifiacion de supuestos de
insignificancia. Aunque la doctrina no alude de manera directa al citado principio, pues refiere mas bien a
supuestos de hecho ubicables en una “zona gris” en la que se discute si el sujeto activo emprendio la accion
con aras de cumplir con alguno de los fines desaprobados (por ejemplo: tenencia para la venta, el suministro,
etc), puede admitirse que en nuestro medio podrian considerarse insignificantes las siguientes hipdtesis: “...
casos en los que el sujeto suministra la droga a un hijo, hermano etc, guiado por el tnico fin de lograr su
deshabituacion a la sustancia en cuestion, mediante una reduccién progresiva de la dosis; también podria
faltar en los supuestos en los que, la cesion tiene lugar para evitar que el sujeto ya adicto a la sustancia, tenga
que cometer actos delictivos para conseguirla o dedicarse a la prostitucién, o bien simplemente para
mantenerle en el consumo con el fin de evitarle un uso clandestino que acarrearia fuertes riesgos apara la
salud, al estar sometido al peligro de contagio de enfermedades infecciosas a veces de imposible curacion
como el SIDA o la hepatitis C (...) Claro esta que en estos supuestos, tanto el hecho de la toxicomania como
el de los moviles que llevan al suministro, deben quedar demostrados a través de mdltiples datos que
concurran en el hecho en cuestién, porque lo que tampoco es de recibo es, que tales argumentos lleguen a
constituir una patente de corso que se utilice para encubrir verdaderos actos de trafico que deben ser
incriminados...” (Rey Huidobro, Luis Fernando: El delito de trafico de drogas. Aspectos penales y procesales,
Tirant lo blanch, Valencia, 1.999, pags. 82-83). En tales supuestos, podria no existir la connotacién de
antijuridicidad material, pues si la accién consiste en proporcionar una pequefa dosis para su consumo
inmediato de un sujeto determinado (y bajo los fines resefiados en la cita doctrinal), tratandose de hechos
aislados y por personas no dedicadas a vender —aun con esos fines- no cabria esperar su difusion general o el
acceso indiscriminado de la droga a terceras personas, y en consecuencia, podria excluirse la puesta en
peligro del objeto de tutela penal (Ibid., pag. 85).

lll.- Solucién del caso concreto: Un sector de la doctrina que se encarga de estudiar los delitos en cuestion,
sostiene que el cultivo de droga comprende las acciones de siembra, cuido y recoleccién de la planta, siendo
esta Ultima fase la idonea para procurar la materia prima indispensable para su posterior elaboracién en un
producto adecuado para el trafico (Asi lo ha interpretado un sector de la doctrina: Lisazo Medrano, F: Delitos
relativos al trafico de drogas en la legislacién costarricense, Editorial Universidad Complutense, Madrid, 1.982,
pags. 124 vy siguientes citado por Rey Huidobro, Luis Fernando: El delito de trafico de drogas. Aspectos
penales y procesales, Tirant lo blanch, Valencia, 1.999, pag. 51, quien no comparte esta posicion). Acerca del
cultivo de drogas, se ha apuntado que: “... Es indiferente el lugar donde el mismo se lleve acabo [el cultivo],
que puede ser tanto una extension elevada de terreno como un pequefio huerto e incluso en tiestos de una
planta, siempre que se realice con el fin de destinar el producto obtenido al trafico ilegal...” (Rey Huidobro,
Luis Fernando: Op. Cit., pag. 50. En sentido similar : Joshi Jubert, Ujula: Los delitos de traficos de drogas I. Un
estudio analitico del art. 368 CP, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1.999, pag. 121). A mayor abundamiento,
conviene tener presente que la solucion que proporcionan los diferentes ordenamientos juridicos en cuanto a
la aplicacion del principio de insignificancia en materia de drogas, no es univoca: Por ejemplo, en Espafa, el
Tribunal Supremo ha admitido aplicar el principio de insignificancia en esta materia (STS No. 8.569 del 28 de
diciembre de 1.996 y la STS No. 1.271 del 22 de enero de 1.997), e incluso la doctrina de ese pais aboga por
su aceptacion cuando el riesgo producido es irrelevante o socialmente adecuado (Confrontar en este sentido:
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Joshi Jubert, Ujula: Op. Cit., pags. 114 a 117). Por su parte, en Colombia, segun informa el tratadista
Fernando Velasquez Velasquez, en el caso del cultivo de marihuana se puede excluir la tipicidad por
insignificancia, precisamente porque existe una norma expresa que asi lo autoriza. En este sentido, sostiene
que: “... el que planta dos arbustos de coca o marihuana en su casa no realiza conducta tipica alguna como lo
reconoce, dando aplicacion a este axioma, la Ley Antidrogas (Estatuto Nacional de Estupefacientes, art. 32)
....” (Velasquez Velasquez, Fernando: Op. Cit., pag. 368). En Argentina, el articulo 14 parrafo segundo de la
ley 23.737 reprime con un mes a dos afos de prisién al que tuviere estupefacientes en su poder, cuando
surgiere en forma inequivoca, por su escasa cantidad y demas circunstancias, que la misma es para consumo
personal (Ver: Puricelli, José Luis: Op. Cit., pags. 149 a 155). En nuestro medio, el cultivo de la planta
cannabis sativa (comunmente conocida como marihuana) es reprobado por la Ley sobre estupefacientes,
sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado y actividades conexas (Ley No. 7.786). En concreto, el
articulo 5 establece la coordinacion unificada en el Centro Nacional de Prevencion contra Drogas para realizar
acciones preventivas, dirigidas a evitar el cultivo, la produccion, la tenencia, el trafico, el consumo de drogas y
de otros productos referidos en esa ley. Por su parte, el numeral 61 del mismo cuerpo normativo reprime con
pena privativa de libertad entre 5 y 15 afios, la accion de cultivar plantas, entre ellas las pertenecientes al
género de la cannabis (articulo 1), sin autorizacién legal. Se entiende que esta autorizacion es excepcional,
siendo aplicable exclusivamente en los supuestos que prevé el legislador, por ejemplo, el numeral 2 de la Ley
7.786, indica que: “...El comercio, el expendio, la industrializacion, la fabricacion, la refinacion, la
transformacion, la extraccién, el andlisis, la preparacion, el cultivo, la produccién, la importacién, la
exportacion, el transporte, la prescripcion, el suministro, el almacenamiento, la distribucion y la venta de
drogas, sustancias o productos referidos en esta ley, asi como de sus derivados y especialidades, seran.
actividades limitadas estrictamente a las cantidades necesarias para el tratamiento médico, los analisis

toxicolégicos y quimicos, el entrenamiento de los animales detectores utilizados por los cuerpos de policia, los
analisis farmacocinéticos, en materia médica o deportiva, para elaborar y producir legalmente los

medicamentos y otros productos de uso autorizado o para las investigaciones. Solo las personas legalmente
autorizadas podran intervenir en todo lo relacionado con tales sustancias...” (el énfasis de la letra no esta en el

original). Incluso, para la destruccion de las plantas de marihuana debe seguirse un procedimiento riguroso,
para el que estan autorizados Unicamente los miembros de la Policia Judicial y de la Policia de Control de
Drogas (articulo 89 ibidem). Por ello, si el legislador ha establecido un control estricto sobre el cultivo de
droga, es por qué ha considerado relevante impedir el acceso incontrolado a una materia prima idénea para
su transformacion en otros productos. No obstante lo anterior, conforme a los postulados que se enunciaron
en el segundo Considerando de este fallo, debe admitirse la posibilidad de que existan supuestos de cultivo de
marihuana que en realidad resulten insignificantes. El desarrollo concreto del principio en cuanto a esta
modalidad delictiva debe realizarse caso por caso, teniéndose en cuenta todas las circunstancias objetivas y
subjetivas en las que tuvo lugar el hecho punible. En el caso concreto, la accidn reprochada al sentenciado
Esquivel Umafa, no pude calificarse como “insignificante”. En efecto, en la especie, el Tribunal de instancia
tuvo por demostrados los siguientes hechos: “... a- ) Sin precisar fecha exacta pero si aproximadamente
desde mediados de febrero hasta el dia cinco de marzo de mil novecientos noventa y nueve, el aqui acusado
Ronald Esquivel Umana cultivd ocho plantas de marihuana en un area de aproximadamente cinco por tres
metros de una finca ubicada un kildbmetro al norte y un kildmetro al este del centro de la Fortuna de Bagaces.
B) Que el dia cinco de marzo de mil novecientos noventa y nueve, el encartado Ronald Esquivel Umanha, fue
sorprendido por tres miembros de la guardia rural de Bagaces quienes se encontraban ocultos entre la
maleza, observando como éste regaba las matas de marihuana que tenia sembradas, dandole de ésta
manera cuido al sembradio ...” (confrontar sentencia, folios 58 y 59). Bajo esta descripcion factica, es criterio
de la mayoria que la accion desplegada por el justiciable Esquivel Umafa se adecua al numeral 61 de la
citada Ley sobre estupefacientes. Por la cantidad de droga decomisada (ocho plantas adultas de cannabis
sativa con una altura oscilante entre los 60 y los 120 centimetros), asi como por su ubicacion, en lugar alejado,
resguardado por una maleza abundante y considerando la existencia de un camino rudimentario y visible, que
iniciaba en la casa habitada por el acusado y concluia en el sembradio, es evidente que la droga se destinaria
a su posterior elaboracion. Ademas, se acreditd con certeza que Esquivel Umafia ejecutaba los cuidados
necesarios para que las plantas fructificaran, pues se le sorprendi6 en flagrancia mientras realizaba labores
propias y adecuadas del cultivo de plantas, dando cuido y mantenimiento al sembradio. No puede prohijarse la
tesis del impugnante, en el sentido de que todas las plantas de marihuana eran para consumo del
sentenciado: en primer lugar, porque ese dato no figura como hecho probado en el fallo y en segundo, porque
su inclusién implicaria desconocer el limite que impone el principio de intangibilidad de los hechos
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demostrados. Consideramos que frente a un caso como el presente no es posible sefialar que el hecho no
produce un peligro para la salud publica, y ni que resulta insignificante, puesto que se trata de un sembradio,
el cual no por pequefio, no pueda ser utilizado para ser distribuido a distintas personas a cualquier titulo. Por
lo expuesto, procede declarar sin lugar el recurso de casacion presentado.

IV.- Conviene también referirnos al criterio de oportunidad reglado por insignificancia del hecho (articulo 22
inciso b del art. 22 del CPP). Tal como ha entendido la doctrina, el criterio diferenciador entre la insignificancia
como causal de atipicidad y el criterio de oportunidad reglado por insignificancia del hecho, radica en la
proporcionalidad. (Llobet, Javier: Op. Cit., pag. 92). En realidad, los efectos sustantivos de ambas figuras son
coincidentes, pues desembocan en el dictado de una sentencia de sobreseimiento (articulo 311 del cédigo de
rito). No obstante, conviene indicar que para aplicar el criterio de oportunidad, como atribuciéon del ente
acusador, debe constatarse con suficiente probabilidad (la misma que cabria esperar para formular la
acusacion) que el hecho existié (siendo en consecuencia, tipico, antijuridico y culpable) y que fue el acusado
quien lo realizd, como autor o participe. Asi, autores nacionales han expresado que: “... Es claro que no
procedera la aplicacion de un criterio de oportunidad por reprobabilidad escasa cuando no exista accion tipica,
0 concurra una causa de antijuridicidad o de exclusion de culpabilidad, porque en estos casos, por no existir
delito, lo procedente es solicitar un sobreseimiento total. La hipotesis de reprochabilidad escasa debe
reservarse a supuestos en los que concurren las condiciones para acreditar con probabilidad la existencia del
delito -y consecuentemente solicitar su elevacion a juicio-; y no obstante, por imperativo del principio de
proporcionalidad, y por razones de economia procesal, se debe renunciar a su persecucion. Asi, el Fiscal ha
de efectuar un andlisis ex-ante, un planteamiento hipotético sobre como podria operar la aplicacion de la ley
penal al caso concreto tras la finalizacion del procedimiento ordinario, y si concluye que su tramitacion es
desproporcionada al resultado proyectado, solicitara la aplicacion del citado criterio. En todos aquellos casos
en los que la persecucion penal aparezca como excesiva en comparaciéon con la infraccién denunciada
(objetivamente) o con el grado de participacion del sujeto (subjetivamente), procedera la aplicacion de éste
supuesto...” (Gatgens Gomez, Erick y Rodriguez Campos, Alexander: El principio de Oportunidad.
Conveniencia procesal de la persecucion penal, Editorial Juritexto, San José, 2.000, pags. 155 y 156). En el
mismo sentido, aludiendo a la legislacion alemana (paragrafos 152 bas 2, 170 bas 1), se ha indicado que: “...
se puede prescindir de la persecucion si el presento delincuente parece lo suficiente sospechoso de haber
cometido un delito menor o una falta ....” (Schlichter, Ellen: Derecho Procesal Penal, Tirant lo blanch-
Thiingersheim, Valencia-Frankfurt (Main), 2da. edicién reelaborada, 2.000, pags 102 a 103). Tal como indica
el articulo 22 del Cédigo Procesal Penal, en su inciso a), el representante del Ministerio Publico podra solicitar
que se prescinda, total o parcialmente, de la persecucién penal, que se limite a alguna o varias infracciones o
a alguna de las personas que participaron en el hecho, cuando: Se trate de un hecho insignificante, de minima
culpabilidad del autor o del participe o exigua contribucién de este, salvo que afecte el interés publico o lo
haya cometido un funcionario publico en el ejercicio del cargo o con ocasion de él. En el caso de cultivo de
marihuana, conducta proscrita en el numeral 61 de la ley sobre Estupefacientes, sustancias psicotrépicas y
drogas de uso no autorizado, tal como se indicdé en el Considerando anterior, no puede excluirse
automaticamente el principio de insignificancia. Para tal efecto, conviene que tanto el fiscal tome nota de las
circunstancias en las que se ha verificado el suceso, de modo que pondere la conveniencia o no de tramitar un
proceso penal por una infraccion inocua. Es claro que aun cuando pueda catalogar el hecho concreto como
insignificante, el fiscal debe proseguir con la marcha del proceso cuando exista un interés publico en la
persecucion, como puede suceder en casos de reincidentes especificos, en los que existe una razén de
prevencion general y especial que impediria favorecer al convicto con un archivo de la sumaria. Los
Magistrados Ramirez y Chaves salvan el voto y en minoria disponen acoger el Unico reparo formulado por el
recurrente, en tal virtud absuelven al justiciable Ronald Esquivel Umaria de toda pena y responsabilidad por el
delito de cultivo de marihuana que le fuese atribuido en perjuicio de la salud publica."
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g)Procedimiento abreviado: Naturaleza, finalidad y distincion con respecto al sistema estadounidense

[Tribunal de Casacion Penal]™

Voto de mayoria:

"l.- [...]. El Tribunal de Casacién Penal se ha referido a la imperiosa necesidad de confeccionar y motivar la
sentencia dictada en procedimiento abreviado con arreglo a las formalidades dispuestas por el Cddigo
Procesal Penal, en los siguientes términos, que en este caso parece necesario subrayar: «Examinada la
sentencia de mérito, da cuenta este tribunal que la misma no contiene hechos probados (fundamentacion
factica), ni valoracion de la prueba (fundamentacion probatoria), ni motivacion de derecho (fundamentacion
juridica). Segun pareciera, la jueza de instancia interpreta que el proceso abreviado se sustrae a la aplicacion
del principio de culpabilidad del § 39 de la Const.Pol., que obliga a una fundamentacién de la sentencia con
las razones por las cuales se emite el juicio. Corresponde reiterar lo dicho en C.R. vs. Solérzano Ruiz
(Tribunal de Casacion Penal, N° 5-99, de 15-01-99): «...

Il.- SOBRE EL PROCESO ABREVIADO.- Entre los propositos de la casacion, se encuentra orientar a través
de la jurisprudencia las actuaciones y resoluciones de los tribunales inferiores (inferioridad estrictamente
procesal), en la busqueda de unificacién de criterios y produccion de seguridad juridica (relativa), desde luego
con el claro entendimiento de que los jueces solamente estan sometidos a la constitucion y a la ley. Bajo esta
premisa se introduce este acapite, con el cual se da una visidon breve y muy esquematica del proceso
abreviado. A) Clasificacion del proceso abreviado: En el actual momento histérico, en que se han inserido las
alternativas a la justicia penal en el ordenamiento juridico, suele incluirse el proceso abreviado entre estas,
confundiendo con ello la naturaleza de aquellas y de este. Alternativas a la justicia penal son los institutos
establecidos por el cédigo procesal penal, con el propésito de restaurar la armonia social -segun lo indica el
articulo 7 del mismo cuerpo normativo- sin desarrollar el proceso ni producir una sentencia condenatoria; son
ellas la conciliacion (art. 36, c.p.p.), la diversion (arts. 25 ss., ibid), los criterios de oportunidad (arts. 22 ss.,
ibid) y la reparacion integral del dafio (art. 30.j, ibid). En su caso el abreviado en forma alguna pretende evitar
el desarrollo del proceso y menos el dictado de sentencia condenatoria, por el contrario, se trata de un
proceso penal especial ubicado en el Libro Il del cédigo de rito, denominado “Procedimientos Especiales”
(arts. 373 ss., ibid). Por consiguiente no es una alternativa a la justicia o al proceso penal, sino un
procedimiento especial cuya normativa constituye un mecanismo simplificador del proceso penal ordinario, y
puede concluir con una sentencia condenatoria o absolutoria. Esta reduccién esencialmente esta motivada en
la renuncia a ejercer el derecho al contradictorio por parte del imputado, aunque -como se vera posteriormente
(infra C.1.2)- se origina en un acto de caracter consensual. B) Finalidad del proceso abreviado: Como acaba
de indicarse, el proceso abreviado es un instrumento simplificador del proceso ordinario, esto es de las etapas
preparatoria, intermedia y de juicio. Afirmar que se trata de una renuncia a las garantias del juicio oral, no es
una aseveracion valida en criterio de este tribunal de casacion. Deben distinguirse las garantias de los
derechos procesales, si bien las primeras son irrenunciables, los derechos son administrados a criterio de su
titular de manera que se ejercen de acuerdo a la estrategia de la defensa, ya sea esta material ya sea técnica.
Asi p.e., la garantia de presuncién de inocencia es irrenunciable (de donde la confesién por si sola no es
suficiente para fundamentar una condena), pero el derecho de ofrecer prueba de descargo se ejerce o no
segun la decision de la defensa; bajo la garantia de inviolabilidad de la defensa existe el derecho de declarar
del imputado, pero caprichosamente lo ejerce o se abstiene de hacer cualquier manifestacion; etc. Estos dos
ejemplos ilustran claramente como las garantias son permanentes, se mantienen vigentes todo el tiempo, pero
los derechos de ella derivados se ejercen de acuerdo al criterio de su titular. Si se impusiera el ofrecimiento de
prueba de descargo, p.e., no seria un derecho sino un deber. Ahora bien, la garantia constitucional de
inviolabilidad de la defensa no se quiebra con el proceso abreviado, tampoco el derecho al contradictorio.
Cuando el imputado -previo nombramiento de defensor y debidamente intimado- decide aceptar los cargos
durante el juicio, no interrogar a los testigos cuando es su turno, y no cuestionar la prueba documental ni la
evidencia fisica cuando le corresponde, la garantia de inviolabilidad de la defensa se ha realizado; la
oportunidad para ejercer la defensa, garantizada por la constitucion, se ha cumplido cada vez que se le ha
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dado intervencion a la defensa, si esta decide -libremente- no actuar sencillamente no ejercié los derechos
derivados de la constitucion, pero ello no se traduce en una renuncia o violacion de las garantias. Una
situacion similar se da con el proceso abreviado, en que el imputado decide no ejercer los derechos de
declarar y de interrogar testigos; la diferencia es que lo comunica antes de la apertura a juicio (art. 373 ab
initio, ibid [durante la etapa preparatoria o intermedia]), de manera que la investigacion fiscal y la audiencia
preliminar se simplificarian y el juicio no se llevaria a cabo. En conclusion, no se trata de una renuncia de
garantias, sino de la decision de no ejercer el derecho al contradictorio del debate. B) Distincion entre el
proceso abreviado y las negociaciones con el fiscal del derecho estadounidense: B.1) Prueba de la
culpabilidad a través de la confesién: Debe distinguirse el proceso abreviado del plea bargaining del derecho
estadounidense, pues en nuestro sistema el imputado no renuncia a la constitucién y desde luego no renuncia
al principio de culpabilidad, dado que la sentencia debe producirse -si bien sucintamente- con todos los
presupuestos de cualquiera otra originada en un juicio oral (art. 375, in fine); en cambio en el proceso de los
Estados Unidos de América "... la confesidon del imputado implica la renuncia a sus derechos
constitucionales..." (BOVINO, Alberto: Temas de derecho procesal penal guatemalteco, Fundacion Myrna
Mack, Guatemala, 1.997, pp. 142-149). En cddigos como el de Costa Rica y Guatemala (BOVINO: op. cit., pp.
157 s.), no es legal motivar la sentencia condenatoria Unicamente en la confesiéon del imputado, pues debe
apoyarse en medios y elementos de prueba demostrativos de esa versién; esto -en el caso costarricense-
porque el articulo 39 de la constitucidon exige la demostracion de la culpabilidad, de donde no es suficiente la
confesion del acusado. Es muy clara la diferencia con el sistema estadounidense. B.2) El proceso abreviado
no es coercitivo: En mesas redondas y otros foros, de los que lamentablemente no hay constancia escrita,
algunos doctos penalistas han cuestionado la constitucionalidad del proceso abreviado, atribuyéndole un
caracter coercitivo. Este argumento es similar al utilizado para combatir el sistema de los Estados Unidos de
Ameérica: "... la practica del plea bargaining ha merecido severas criticas. Se debe destacar, en primer lugar,
que la pena que se impone a quien es condenado en juicio es sustancialmente mas severa que la impuesta a
quien renuncia a sus derecho. Si unimos esta circunstancia al hecho de que el 90% de las condenas son
obtenidas a través de la confesion, no se puede afirmar que el sistema 'beneficia’ a quienes confiesan sino,
por el contrario, que perjudica a quienes no lo hacen, es decir, a quienes ejercen su derecho constitucional de
obligar al Estado a probar la imputacién en juicio. Asi, el aumento significativo de pena que recibe quien es
condenado en juicio -segun algunos, el 40%- es el precio que se debe pagar para ejercer un derecho
constitucional..." (BOVINO: op. cit., p. 146). Dada la novedad del proceso abreviado en nuestro pais (menos
de un afio de vigencia), no hay estadisticas para establecer una comparacion soélida con los datos
denunciados por Bovino; sin embargo, el extracto anterior responde a la naturaleza misma del sistema de
Estados Unidos de Ameérica, pues tienen dos formas de aplicarlo: (i) la confesion negociada a cambio del
compromiso del fiscal de no solicitar una pena severa, y (ii) la confesién a cambio de que el fiscal acuse
menos hechos o un hecho mas leve que el cometido. Con el mayor respeto para los juristas estadounidenses,
las dos formas constituyen una coaccion sobre el imputado. Debe descartarse que en nuestro medio el fiscal
pueda acusar un hecho distinto en procura de una pena leve, pues con ello cometeria el delito de denuncia y
querella calumniosa y calumnia real (art. 317, c.p.); es decir, es prohibido acusar ante los tribunales hechos
que no han sido cometidos por el imputado. Por otra parte, como ya se indicd, la aceptacién de cargos
negociada por la peticién de una pena leve no tiene mayor significado en Costa Rica, porque la condena no
puede gravitar sobre la confesién de la culpabilidad sino sobre la demostraciéon de la culpabilidad. Asi, el
imputado solamente aceptaria un proceso abreviado cuando la solvencia de la prueba torna ocioso el
contradictorio; pero en todo caso este proceso especial no implica de por si una condenatoria, pues podria
terminar con el dictado de una absolucién. Pero todavia podria argumentarse que se perjudica a quien ejerce
su derecho al contradictorio, porque la pena en el abreviado puede ser reducida en un tercio por debajo del
minimo. Esta afirmacion tampoco tiene significado. El transito del sistema penal en el actual momento pone en
crisis el concepto de culpabilidad: desde la culpabilidad psicoldgica, que hacia depender la intensidad de la
pena del dolo o la culpa con que hubiera actuado el agente, hasta la culpabilidad normativa, que establece
como parametro de punicion la exigibilidad de actuar conforme a derecho. El trance es causado por la
incorporacion al derecho costarricense de las alternativas a la justicia penal, que sera complementado si se
aprueba en la Asamblea Legislativa el proyecto de cédigo penal que contiene todo un sistema de penas
alternativas. La variacion consiste en que de acuerdo a la nueva normativa, vigente ya en el proceso penal, la
pena a imponer al agente depende de sus necesidades personales -"pena necesaria"- por lo que la mayor o
menor culpabilidad no implicard una mayor o menor punicién. En este sentido el Ministerio Publico, en
cualquier proceso pero sobre todo en el abreviado por el caracter limitativo de la peticion (art. 375, ibid), debe
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cuantificar la pena necesaria para que el imputado pueda rehacer una vida sin reincidir; pero corresponde al
juez la fijacion definitiva, bajo las mismas premisas que el fiscal esto es buscando la determinacion de la pena
necesaria... Dentro de este contexto cabe preguntar por qué en caso de proceso abreviado puede disminuirse
el minimo de la pena prevista hasta en un tercio: esto nos lleva a los fines de la pena en cuanto procura una
oportunidad -en la extension estrictamente necesaria- para que el imputado pueda vivir sin cometer nuevo
delito, lo que debe comenzar por la aceptacion de la normativa juridica rectora de la sociedad; si el encartado
se sometié al proceso y aceptd su responsabilidad, es evidente que la pena necesaria es menor a la de quien
transgrede el ordenamiento y rehuye su responsabilidad. El tratamiento es similar al de quien desiste de la
consumacion del delito ya avanzados los actos de ejecucion, pues queda impune del hecho principal porque
ha demostrado que individual y voluntariamente volvié por el respeto de los bienes protegidos por el derecho.
En la medida en que el Ministerio Publico y los jueces, utilicen como forma de persuasion la amenaza de una
pena severa que se impondria en juicio contra una pena leve que se impondria en un proceso abreviado, el
sistema se ha desnaturalizado y se utilizan arbitrariamente los mecanismos procesales a cargo del érgano
requeriente y del érgano decisor. C) Admisibilidad y decisiéon del proceso abreviado: En lo que hace al
tramite propiamente, el proceso abreviado tiene dos momentos importantes, en primer término la
admisibilidad, que se da en la etapa intermedia cuando el juez penal valora la peticién de aplicar este proceso
especial (art. 374, ibid), y en segundo lugar la decisién, cuando el juez de juicio resuelve su procedibilidad y
dicta la sentencia (art. 375, ibid). En ambos momentos procesales deben ser valorados requisitos subjetivos y
objetivos, con algunas diferencias entre una etapa y otra. C.1) Requisitos subjetivos: Por tener el proceso
abreviado un origen consensual, hay una serie de aspectos directamente relacionados con la volicion de las
partes que deben ser verificados por los jueces. C.1.1) Libre decision: En primer término la peticién por parte
del imputado debe estar exenta de coercidon o coaccidon. De este modo, si acepta el procedimiento abreviado
por temor a una pena mas severa en juicio, si se verifica la actuacion del fiscal o de la policia para producir por
este medio un vicio de la voluntad, evidentemente no hay libertad en la decision y debe rechazarse el proceso
abreviado, sin perjuicio de la responsabilidad penal y disciplinaria de los fiscales y policias involucrados. C.1.2)
Consenso: La procedencia del proceso abreviado depende de la conformidad del imputado, el fiscal y el
querellante si hubiere; de manera que en caso de oposicion de alguna de las partes no es posible la aplicacién
de este proceso especial. C.1.3) Conocimiento de los hechos: De conformidad con los principios de intimacion
e imputacion (definidos por la Corte Suprema de Justicia a través de la Sala Constitucional, sentencia N°
1739-92), el acusado debe ser impuesto de los hechos que se le atribuyen para que pueda ejercer la defensa.
En el caso del proceso abreviado los tribunales de la etapa intermedia y de juicio, cada uno en su momento,
deben comprobar el conocimiento de la especie acusada por parte del imputado, pues de lo contrario podria
estar asumiendo una responsabilidad penal que no le corresponde, en clara violacién del principio de
culpabilidad. En funcién de los hechos el imputado debe ser consciente de los medios de prueba incorporados
a la investigacion preparatoria -debe quedar constancia de este conocimiento- pues de ellos depende la
fundamentacion del fallo. Desde luego se trata de los medios escritos como documentos, dictamenes
periciales, evidencia fisica y la prueba testimonial recibida como prueba anticipada. Ni para beneficiar al
imputado ni para perjudicarlo, los limites facticos de la acusacion pueden ser cambiados por el juzgador
porque ello sorprenderia a la parte perjudicada; de dar cuenta que la prueba da base a un hecho distinto del
acusado, el proceso abreviado debe rechazarse. C.1.4) Conocimiento de las consecuencias juridicas del
proceso abreviado: No es suficiente que el imputado se entere de las consecuencias estrictamente penales de
la aplicacion del proceso abreviado, en lo que implica la posible imposicion de pena; debe quedarle claro -y
asi habra de constatarse- que podria sobrevenir una sentencia condenatoria o una absolutoria, amén de la
responsabilidad civil en caso de existir accion civil resarcitoria. No se trata aqui de una idea vaga de las cosas,
sino de comprobar la conciencia clara del imputado en funcion de lo que pueda generar el tramite especial que
se estaria aplicando. C.1.5) Conocimiento de la pena maxima imponible: En tratdndose de materia odiosa,
pues se expone el acusado a una privacion de libertad, debe tener conocimiento especifico de la pena
maxima que podria imponérsele. Cualquier duda con relacion a este limite torna ilegal el proceso. Obsérvese
que no se trata de que conozca a priori el quantum de la condena, pues eso solamente se sabra en el
momento en que el juez de juicio la imponga si decide condenar, sino de saber cuél es el monto maximo de la
pena. Solamente lograria este conocimiento a priori, si la pena solicitada por el Ministerio Publico y el
querellante corresponde al minimo previsto por la ley menos un tercio. Pero es claro que en caso de
peticiones distintas entre el Ministerio Publico y el querellante, quien solicite la pena mas alta fijara el limite
maximo imponible. Esta informacion debe ser expresa y hacerse constar por escrito de modo indubitable, pues
de lo contrario resulta ilegal el proceso. Ahora bien, tal como se ha dicho, la peticién del Ministerio Publico y
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del querellante no es el punto de partida para la fijaciéon definitiva del juez de juicio, a menos que hayan pedido
el minimo previsto en el tipo penal menos un tercio, porque de alli el juzgador no puede aumentar. Finalmente
en lo que a la pena se refiere, el juez no puede rechazar el proceso abreviado por considerar que la pena a
imponer debe ser mas alta que la solicitada por el fiscal y el querellante, porque en este proceso especial la
disponibilidad del maximo de la pena se traslada a los acusadores; el juez podria disminuir hasta un tercio por
debajo del minimo previsto, pero no aumentar la sancion. Si la pena solicitada se mantiene dentro de los
margenes legales establecidos -aunque piense que debe ser una pena mas severa- el juzgador no puede
rechazar el proceso abreviado. C.2) Requisitos objetivos: Estos son presupuestos de fondo y procesales que
deben estar bien determinados, o de lo contrario no procede la aplicacion del abreviado. C.2.1) Calificacién
legal de los hechos: La calificacion legal de los hechos debe estar claramente determinada, si hubiera duda o
surgiera la recalificacion -aunque fuera el caso de una figura penal mas favorable en razén de la pena- no
procede el abreviado. No rige para este proceso la recalificacion prevista por el articulo 365 in fine del cédigo
procesal penal, porque el imputado debe consentir en no ejercer el contradictorio bajo la meridiana claridad
del hecho que se le acusa y de la calificacion que se le atribuye. El citado 365 es una regla general
inconciliable con el proceso abreviado de naturaleza especial. Podria suceder que bajo un nomen iuris distinto
(el de la recalificacion) el imputado se replantee su situacion y prefiera ejercer el derecho al contradictorio en
el juicio oral y publico. C.2.2) Suficiencia de la investigacion: La investigacion debe aportar los medios
probatorios (documentos, dictamenes periciales, evidencia fisica y cualquiera otro distinto a la prueba
testimonial a menos que se hubiera recibido como prueba anticipada) de los que puedan derivarse elementos
de juicio suficientes para admitir el proceso abreviado y para el dictado de la sentencia por el juez de juicio.
Sin embargo hay una diferencia entre los grados de conocimiento que deben tener el juez de la etapa
intermedia y el juez de juicio: el primero para admitir el abreviado solamente requiere de la probabilidad en
tanto el segundo para absolver o condenar requiere de la certeza. Sin embargo el juez de juicio podria
absolver en aplicacién del principio in dubio pro reo, siempre que la prueba aportada sea la totalidad del
material probatorio y de celebrarse un juicio oral no se incorporaria otro medio de prueba adicional. Cuando no
exista solvencia en la prueba, como seria el caso de tener que evacuar testimonios, interrogar peritos o
cualquiera otra forma de insuficiencia probatoria que impida fundamentar correctamente la sentencia, el
proceso abreviado debe rechazarse. D) Sentencia: Aunque sea de modo sucinto, la sentencia debe contener
la fundamentacion factica, en cuanto debe consignar el hecho acusado y el hecho probado; la fundamentacion
probatoria descriptiva de los medios de prueba y la fundamentacién intelectiva de los elementos probatorios;
asi como la fundamentacion juridica. La falta de esos requisitos la fulmina de acuerdo a lo preceptuado por el
articulo 369 del cddigo procesal penal...» En el presente asunto, no se ha actuado de conformidad con estas
limitaciones de orden constitucional, pues -como se dijo- no hay fundamentacion factica, probatoria y juridica;
corresponde, en consecuencia, acoger el reclamo y anular lo resuelto en instancia. Se ordena el reenvio de la
causa.» (TCP, N° 214-F-99 del 18 de junio de 1999, jueces Dall'Anese - quien redacta - , Redondo y Cruz). En
vista de que la sentencia impugnada no satisface las formalidades minimas dispuestas en la ley para
garantizar la legitimidad en el ejercicio del poder penal, procede declararla totalmente nula y ordenar el
reenvio del proceso al competente para su nueva sustanciacion, en la que no podra intervenir el juez que
conocio del anterior proceso (articulo 417 ibidem)."

h)Testigo de la corona: Fundamento de que las negociaciones y la resolucion que acuerda la
aplicacién de un criterio de oportunidad no formen parte del expediente principal

[Sala Tercera]"

Voto de mayoria
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"l.- Recurso de casacion interpuesto por el licenciado José Ramén Morales Mora en favor del
imputado Jarrel Sagar Tatum Heath: Como primer motivo de su impugnacion, alega error en la aplicaciéon de
un criterio de oportunidad, pues segun estima quien recurre, tal instituto: “fue manejado a espaldas de los
abogados, nunca con seguridad fue expuesto dentro del proceso y eso ha creado una sorpresa al momento
de la audiencia”. (cfr. folio 326) Agrega, que: “nadie de la Defensa Técnica de los atribuidos supo con claridad
que uno de los imputados tenian un convenio de aplicacion de un criterio de oportunidad y como ese acuerdo
no estaba materialmente dentro del expediente, nunca fue sujeto a la supervision de legalidad que el Juez de
Garantias debia hacer al respecto, aqui no es que estamos diciendo que el Juez de Garantias deba
consensuar el acuerdo en ese sentido habido, sino que éste debe determinar si el mismo cuenta con los
presupuestos exigidos por la norma legal que lo regula.” (cfr. folio 329). Alega, que el Ministerio Publico tomo
la decision de no acusar a Jonathan Yovanny Leiva Gonzédlez que, “aunque venia apareciendo como
imputado dentro de la causa, de un momento a otro, el mismo se desvanece como tal, sin una sola
explicacion en ese sentido”. (cfr. folio 332). Por ultimo, considera que el Ministerio Publico manejo la aplicacion
del criterio de oportunidad “como amo y sefior’, o sea, sin haberse sujetado a los controles procesales que la
norma exige para su aplicacion. Sefala que su interés procesal es que se vio afectado como imputado, porque
se tenia la esperanza de que Leiva Gonzalez no declarara y por lo tanto, su declaracién resulté sorpresiva.No
le asiste razén al impugnante:Como claramente lo indica el impugnante, su interés procesal en este reclamo
consiste en que la declaracion que rindié Jonathan Leiva Gonzalez resultd sorpresiva para sus intereses. Sin
embargo, de los autos se desprende claramente que ello no fue asi. En diferentes oportunidades, el Ministerio
Publico hizo ver a la defensa cual era la condicion de Leiva Gonzalez, a saber: a) en el acta previa de
reconocimiento fisico, realizado en fecha 19 de mayo del 2004, estando también presente el aqui impugnante,
licenciado Morales Mora como abogado defensor, la Fiscal del Ministerio Publico indica que se encuentra
presente Jonathan Leiva Gonzalez, “quien no es juramentado [...] por cuanto figura como imputado en la
presente causa, y desea colaborar con el Ministerio Publico.” (cfr. folio 45); b) en la acusacion formulada por la
Fiscalia, se ofrecid como testigo a Leiva Gonzalez, indicando ademas, que: “en su condicién de colaborador
de la Fiscalia podra referirse al acuerdo previo, a la participacion de los imputados en los hechos.” (cfr. folio
122); c¢) a folio 137, aparece un escrito en el que el Fiscal de esa localidad aclara la situacion juridica del
imputado Leiva Gonzalez y en ese sentido manifiesta: “Para mayor abundamiento, siendo que el asunto se ha
aclarado ya en la pieza acusatoria, tengase (sic) al imputado Jonathan Leiva Gonzalez como un colaborador
de la Fiscalia con quien se ha pactado un criterio de oportunidad a (sic) tenor de lo establecido en el articulo
22 inciso b) del Cdédigo Procesal Penal, razén por la cual entonces se esta (sic) ofreciendo en el libelo
acusatorio como testigo de la Fiscalia y a quien en su momento procesal oportuno se le resolvera su situacion
juridica en forma definitiva.”. Luego de examinados estos elementos es que la Sala concluye que la defensa
no fue sorprendida en ningun momento con la declaracion de Leiva Gonzalez, no sélo porque tuvo noticia de
su condicion de colaborador mucho antes de presentada la acusacion por el Ministerio Publico, sino que
también, luego de formulada la pieza acusatoria pudo deducir claramente que: i.- el Ministerio Publico decidio
no acusar a Leiva Gonzalez; ii.- en virtud de esa circunstancia, lo ofrecié como testigo, v iii.- su declaraciéon
versaria sobre aspectos tales como la participacion de los imputados en los hechos, asi como al acuerdo
previo entre ellos. Como lo indico el Fiscal en su momento, fue a mayor abundamiento que se le explico al
abogado defensor, que a Leiva Gonzalez se le habia aplicado un criterio de oportunidad de conformidad con
la legislacion procesal, pues ya de la acusaciéon misma tal circunstancia era inferible. Si bien el recurrente
indica que no extrafia la documentacion relacionada con dicho acuerdo en el expediente, parece ser que su
disconformidad radica también sobre este punto, pues precisamente la ausencia dentro del expediente de una
resolucion sobre la aplicacion de ese criterio, lo lleva a sostener que no existié control jurisdiccional y que por
lo tanto, el Fiscal actud a espaldas de las partes en el proceso como “amo y sefior” en la aplicacion del criterio
de oportunidad. El articulo 22 inciso b) del Cédigo Procesal Penal admite la figura del denominado “testigo de
la corona” Unicamente en “asuntos de delincuencia organizada, criminalidad violenta, delitos graves o de
tramitacion compleja”, de alli que es imperioso que el procedimiento que se lleve a cabo a partir de esa
disposicién, cuide —en la medida de lo posible- a ese testigo, sin dejar de lado -claro esta- el derecho de todo
imputado de conocer cual es la prueba que tiene en su contra. La negociaciones que hace el Ministerio
Publico con el fin de aplicar un criterio de oportunidad al “testigo de la corona”, no deben formar parte del
expediente principal, precisamente porque esa publicidad, razonablemente podria poner en riesgo la
integridad personal del testigo. Asi, el hecho de que no conste dentro del expediente principal la resolucién
que se pronuncia sobre la aplicacion del criterio y la suspension del ejercicio de la accién penal, tal
circunstancia no puede llevar a afirmar —como erréneamente lo hace el recurrente- que este control no existio.
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El acuerdo para aplicar un criterio de oportunidad, la solicitud que realiza el Ministerio Publico en ese sentido,
asi como la respectiva aquiescencia del 6rgano jurisdiccional y la resolucion en la que se suspende el ejercicio
de la accién penal, y —eventualmente- la que la extingue en el caso de que la informacién haya satisfecho las
expectativas del Ministerio Publico, debe integrar un legajo aparte y ser custodiado por el ente acusador con el
fin de que se garantice su caracter confidencial. Obsérvese que en este caso, no existid desequilibrio alguno
entre las partes del proceso, pues la Fiscalia en todo momento hizo conocer a la defensa cual seria el trato
que daria a Leiva Gonzalez dentro de la causa, asi como sobre qué versara su testimonio, aspectos que son
suficientes para considerar que la defensa no fue tomada por sorpresa con esa prueba ofrecida. Por lo
expuesto, el reclamo debe ser declarado sin lugar."

i)Sobreseimiento: Dictado con base en solicitud del Ministerio Publico sin pronunciarse sobre la
procedencia de la querella

[Tribunal de Casacion Penal]™?

Voto de mayoria

"UNICO: Los Licenciados Georgina Sanchez Alvarado y Francisco Chacén Bravo, abogados de la empresa
ofendido Mercadeo de Articulos de Consumo Sociedad Anonima, con base en los articulos 443, 444 y 445 del
cédigo procesal penal, plantean recurso de Casacion contra la sentencia 237-2002 de las diez horas del
diecinueve de junio del afio dos mil dos, que confirmd un sobreseimiento a favor del acusado Juan Carlos
Madriz Nufiez, en aplicacién de un criterio de oportunidad. Explican los impugnantes que se trata de un caso
de falsificacion de documento y estafa y que el Ministerio Publico solicitd se aplicara un criterio de oportunidad
por insignificancia del monto del perjuicio que fue de treinta y nueve mil colones. Estiman los recurrentes se ha
infringido el articulo 22 inciso a) del codigo procesal penal, porque no es insignificante el monto ni tampoco es
minima la culpabilidad en el sentido que fueron falsificados documentos cuya accién tiene pena de seis afios
de prision segun el numeral 359 del cédigo penal. Por otro lado, existiendo querella y accion civil resarcitoria,
el Juzgado opta por acoger el criterio de oportunidad, dicta el sobreseimiento, denegando el acceso a la
justicia que establece el numeral 39 y 41 constitucional, 70, 71 y 75 del cédigo procesal, como derecho de la
victima de acudir a la justicia para obtener satisfaccion de las pretensiones. Lleva razén el impugnante, pues.
el juzgado penal no podia acoger la peticion del Ministerio Publico, dejando sin conocer y resolver la querella.
planteada. En el caso se atribuye al imputado Juan Carlos Madriz Nufiez, que laborando para la empresa
ofendida Mercadeo de Articulos de Consumo S.A., altero recibos para hacer aparecer sumas mayores a las
recibidas y con ello obtener una mayor comision, y asi logra que se le paguen indebidamente treinta y nueve
mil colones con perjuicio de la empresa ofendida, hechos que califican como falsificacion de documento
privado y estafa. La victima formulé querella y accion civil resarcitoria (ver legajos respectivos) y la fiscalia
solicitd el sobreseimiento por aplicacion de un criterio de oportunidad estimando que el monto de lo
defraudado era muy escaso; y todas esas peticiones fueron enviadas al juez de la fase intermedia, quien,
luego de la audiencia preliminar decide acoger la peticion del Ministerio Publico y sobresee sin hacer
pronunciamiento sobre la acusacion. Tal como lo afirma la sentencia de sobreseimiento y la resolucion que la
confirma, la valoracion acerca de la insignificancia del hecho es un aspecto que corresponde exclusivamente
al Ministerio Publico, el cual puede prescindir de la persecucién penal cuando estime que el hecho y el dafio
producido resultan insignificantes (articulo 22 inciso a. del cédigo procesal penal), lo cual es manifestacion del
principio de oportunidad reglado, que contiene el Cédigo Procesal Penal. La decision acerca de qué casos se
investigan y cuales no, como atribucion del Ministerio Publico, es acorde con un proceso marcadamente
acusatorio como el que nos rige y en virtud de que dicho érgano tiene como parte de sus obligaciones, el
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disefio y orientacion de las politicas de persecucion penal, y dentro de ello valorar a qué casos le asigna
mayores esfuerzos y recursos. Esto no implica perjuicio para la parte o el ciudadano, porque para ello, el
legislador le concedio la facultad de accionar directamente sin la intervencion del Ministerio Publico para lograr
la tutela de sus intereses, sea a través de la querella o bien mediante la conversion de la accidn publica a
privada, previstos en los articulos 75 y 20 del Cadigo Procesal Penal, respectivamente. La parte ha centrado la
discusion, tanto en la apelacion como en la casacion, reprochando la decision del Ministerio Publico de
abandonar la persecucién del caso, y le ha dedicado muy poco o casi nada, a hacer ver el perjuicio de que su
acusacion no fuera conocida. Lo medular del asunto no es que el Ministerio Publico haya decidido pedir el
sobreseimiento en la causa por insignificancia del hecho, sino que el juzgado penal no conocié ni resolvid la
acusacion planteada, sino que optd por acoger la peticion del Ministerio Publico, sin indicar qué sucedia con la
acusacion particular. Efectivamente, cuando el Juez Penal realiza la audiencia preliminar tiene dos peticiones,
una del Ministerio Publico mediante la cual indica que no hay interés en perseguir en ese caso y una
acusacion de la victima Mercadeo de Articulos de Consumo S.A. que sobre la base de la prueba ofrecida, pide
enviar a juicio el asunto, y el juez penal no podia acoger la peticién del Ministerio Publico en detrimento de la
acusacion, muy por el contrario, ya el érgano estatal dijo que no tenia interés, entonces lo que quedaba era
examinar si era viable la acusacion para superar esa fase, lo cual solo se logra conociendo el fondo de la
misma, por ello existe un grave yerro procesal al haberse subordinado el interés de la victima al del érgano
estatal. Es obligacion del juez penal conocer por el fondo querella presentada, examinar y discutir la prueba y
determinar si hay base para ir a juicio y de ser asi, la peticion del Ministerio Publico queda relegada a segundo
plano, porque el acusador oficial no puede tener preponderancia sobre el particular, sino que se encuentran
en igualdad de condiciones. La ausencia de pronunciamiento sobre la acusacion o querella particular,
constituye una denegacion de justicia, con lo cual se violan los articulos 39 y 41 de la Constitucion Politica,
que garantizan el acceso a la justicia, entre cuyos derechos se comprende el de pedir y que le sea resuelta la
peticion. En consecuencia, existiendo un vicio procesal que produce una vulneracién del derecho
constitucional de la parte a obtener un pronunciamiento sobre la acusacién planteada, que es de naturaleza
absoluta, corresponde acoger la casacién presentada y anular la sentencia de sobreseimiento y su respectiva
confirmacion por el Tribunal de Juicio, asi como la audiencia preliminar. Debe volver el expediente al Juzgado
Penal a efectos de que se realice la audiencia preliminar, y luego de examinar y discutir la prueba, resolver si
se envia a juicio o se resuelve de otra manera, esto independientemente de la posiciéon del Ministerio Publico,
pues el proceso puede continuar sin su intervencion al existir querella planteada."

J)Criterio de oportunidad: Analisis normativo sobre su aplicacion e imposibilidad de aplicarlo a uno
solo de los coimputados

[Sala Tercera]™

Voto de mayoria

"l.- El licenciado Alberto Soto Viquez formula recurso de casacién por inobservancia de normas procesales.
En el primer motivo reprocha fundamentacién ilegitima.Argumenta que el tribunal se apoyd en prueba ilicita
para sustentar la sentencia condenatoria, resultando ésta piedra angular, puesto que sin ella el fallo pierde su
eficacia juridica. El juzgador, a contrapelo de las normas que regulan lo relativo a admitir, introducir y valorar la
prueba testimonial, acepto recibirle declaracion como testigo a un co-imputado por estos delitos, pese a que
su situacion juridica no ha sido definida legalmente, puesto que no se le ha sobreseido en la causa para que
pueda tenérsele como testigo. Como mantiene su condicién de imputado el tribunal estaba en el deber de
cumplir con él todos los requisitos legales: hacerle las prevenciones de que se puede abstener de declarar y
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hacer comparecer a su defensor para que le asesore. No se trataba de un co-imputado rebelde o absuelto
para que se pudiera introducir su declaracion. Otro punto a considerar, acota, es que si bien el Ministerio
Publico solicité la aplicacion de un criterio de oportunidad, la ley regula el ejercicio de ese poder o facultad,
estableciendo ciertas condiciones que deben cumplirse. Para el caso que nos ocupa la conducta del
colaborador debe ser menos reprochable que los hechos punibles cuya persecucion facilita, segun el articulo
22 inciso b) del Cédigo Procesal Penal. Si, como en el caso que se examina, las personas estan en igualdad
de condiciones, no puede procurarse la impunidad de una de ellas, porque al fiscal se le ocurre beneficiar a
uno en particular, puesto que ello no reporta ningun beneficio para la administracion de justicia. Lo que se
pretende con ese criterio de oportunidad es lograr la aprehensién de los autores intelectuales o jefes de
organizaciones criminales que estan a la cabeza en la planeacién y ejecucién de delitos que afectan a la
sociedad. En este caso resultaba abiertamente ilegal solicitar y aplicar un criterio de oportunidad a favor de
Escarreola Quintana, pues su participacion en los hechos no es menos reprochable que la del imputado contra
quien declaré. El vicio indicado resulta esencial en el sustento del fallo, puesto que la declaracion de Jeffry
Escarreola fue la piedra angular; suprimida hipotéticamente su declaracién, la sentencia no se puede
mantener. Se resuelve: dos son los aspectos que enuncia el recurrente como erréneamente resueltos durante
el proceso: tomarle declaracién como testigo a un co-imputado en la causa, por habérsele favorecido con un
criterio de oportunidad, y haber aceptado la aplicacion de ese instituto a pesar de no darse los presupuestos
para ello. Conviene recordar que antes de la vigencia del actual Cédigo Procesal Penal regia en nuestro
ordenamiento el principio de legalidad, el cual ha sido definido como la automatica e inevitable reaccion del
Estado frente a la posible comision de un delito, promoviendo la accion y ejercitandola hasta el dictado de la
sentencia, sin que pueda interrumpirla, suspenderla o hacerla cesar. Uno de los fundamentos que se han
atribuido a este principio es el deber de hacer cumplir el derecho sustantivo, para garantizar la justicia,
considerando que es obligatorio perseguir todos los delitos pues la ley penal sustantiva existe para regular las
normas basicas de la sociedad y la aplicacién selectiva de esas normas las debilita. Las teorias absolutas de
la pena la consideran como retribucién del delito. Quien delinque rompe el orden absoluto, por lo que de todo
delito debe necesariamente derivarse el castigo del culpable. Por su parte, segun el principio de division de
poderes solo el legislador puede decidir cuando una persona ha de ser sometida a pena, calificando o no la
accion como delito, y no los érganos de la persecucion penal. Si el legislador determiné que una conducta es
delictiva, no podria el fiscal evitar que se imponga pena a quien la infringié. Por ultimo, el principio de igualdad
garantiza que todas las personas, en plano de igualdad, van a ser sometidas a proceso cuando cometan un
delito. Realizado un hecho punible, la sancién prevista ha de ser aplicada por igual para todos. Frente a este
principio, se encuentra el de oportunidad. Contempla la posibilidad de que los 6rganos publicos, a quienes se
les encomienda la persecucion penal, prescindan de ella, ante la noticia de un hecho punible, por motivos de
utilidad social o razones politico criminales. Como fundamento de este principio se ha considerado modificar el
concepto de los fines de la pena, al abandonarse la idea de la sancidon como retribucion, como expiacién por el
delito y propugnar por la prevencion tanto especial como general. Se dice que la prevenciéon especial se
cumplira si junto al criterio de oportunidad al acusado se le pone a cumplir alguna condicién, y la prevencion
general se fortalecera pues la seleccion de casos permitira una mayor dedicacion a los asuntos mas graves y
menos convencionales. Se ha considerado al principio de oportunidad también como un correctivo de la
seleccién informal del sistema penal, el cual no ha podido perseguir con eficiencia todos los casos que
ingresan a él, sino que ha escogido los casos que atendera de una forma casuistica y arbitraria, en manos
tanto de la policia como de los 6rganos de administracién de justicia. Al regular esa seleccion inevitable
siguiendo criterios establecidos, se garantizan los principios de seguridad juridica y de igualdad. Otro
fundamento atribuido es la busqueda de la eficiencia en la persecucién, concentrandola en formas complejas
de delincuencia, asi se descongestiona el sistema penal de asuntos de poca trascendencia. Como se observa
con esta breve introduccion doctrinaria, al pasar nuestro sistema de la legalidad procesal, a la oportunidad
reglada, en modo alguno buscaba la impunidad en asuntos de importancia, sino todo lo contrario. Nuestro
Caédigo Procesal contempla en el articulo 22 cuatro supuestos de aplicacion la insignificancia del hecho o
minima culpabilidad del sujeto (inciso a), la colaboracién del imputado (inciso b), la existencia de una pena
natural (inciso c) y la gravedad de la sancion ya impuesta (inciso d). En el caso que nos ocupa, el criterio
aplicado a Escarreola Quintana fue el de colaboracién, previsto para los delitos no convencionales y de
delincuencia organizada. Es requisito para la aplicacién de este criterio, que la accién penal de la cual se
prescinde, resulte considerablemente mas leve que los hechos punibles cuya persecucion facilite. Esto es asi,
porque como se indicé con anterioridad, no se busca la impugnidad con la aplicacién del instituto, sino una
mayor eficacia del sistema. Si se permitiera la negociacion a una persona con una mayor participacion o que
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haya cometido un delito mas grave que el de aquel a quien se pretende perseguir, no habria proporcion entre
el castigo impuesto y el suceso que se dejé sin sancionar. Si los hechos resultan de la misma gravedad o
participacion, el azar o la arbitrariedad determinarian quién seria juzgado y quién no. Es por ello que se
establecié la aplicacién del criterio unicamente para aquellos casos en los cuales la participacion del
“arrepentido” es menor que la de la persona que se desea atrapar, en el caso del mismo hecho, o el delito
menos grave cuando se trata de uno diferente. En el presente asunto no debid aplicarse el criterio de
oportunidad, puesto que ambos acusados tenian idéntica participacion, en el mismo hecho. Segun la relacion
de hechos probados eran tres las personas que cometian las sustracciones, dividiéndose las funciones de
manera tal que Varela Zamora y Morales Arias ingresaban a las casas y tomaban los objetos, mientras
Escarreola Quintana conducia el auto en que se movilizaban, los esperaba fuera de las viviendas elegidas, y
luego en ese carro se alejaban del lugar. Conforme a la prueba, también en el vehiculo conducido por Jeffrey
se desplazaban a vender los objetos sustraidos y las ganancias se las repartian entre todos. Es evidente que
los tres acusados son coautores en los ilicitos. La seleccion de un imputado para ser llevado a juicio, y de otro
para aplicarle un criterio de oportunidad fue caprichosa y da lugar a la arbitrariedad y a la inseguridad. No se
cumplié el presupuesto de que la participacion del “arrepentido” sea considerablemente mas leve que la de
aquél a quien se quiere perseguir.A pesar de lo indicado, no se tomara ninguna disposicién sobre ese vicio, ya
que por economia procesal se resolvera el motivo segundo del recurso. Respecto al cuestionamiento sobre la
condicion en que fue llamado a declarar Jeffrey, como testigo en los hechos y no como co-autor, lleva razén el
recurrente en su alegato. El argumento del tribunal de que como la causa del colaborador se encuentra
suspendida por la aplicacién del criterio de oportunidad, él dejo de ser imputado en la causa y por tanto debe
declarar como testigo, no es adecuado. Jeffrey Escarreola Quintana no ha perdido la condiciéon de acusado
por habérsele favorecido con un criterio de oportunidad. Mientras su situacidén no se resuelva definitivamente
mantiene esa posicion, siempre que se trate de los mismos hechos: Si él fuera a brindar informacién en un
proceso diferente, en el cual no es co-autor, declarara como testigo, pero no lo puede hacer asi cuando deba
referirse a hechos en los cuales es participe. No parece razonable que a un co-imputado se le juramente y se
le hagan las advertencias de las consecuencias que le podria acarrear un testimonio falso, cuando va a
declarar sobre hechos en los que esta involucrado, declaracidon en la que no podria ocultar informacién ni
mentir y que le podria traer responsabilidad penal. Es por ello que en el presente caso Jeffrey debié declarar
como imputado, con defensor y gozando de los derechos que como tal le asisten. A pesar de lo indicado,
ningun perjuicio se le caus6 a Varela Zamora con la decisién del juzgador, puesto que independientemente de
si declaré como imputado o como testigo, su declaracién ha de ser valorada en igual forma. Y a quien pudiera
perjudicar haber declarado como testigo y no como acusado es a Escarreola Quintana, por lo que ningun
interés procesal habria para Santiago Varela Zamora en acusar el vicio."

k)Principio de la insignificancia del hecho

[Tribunal de Casacion Penal de San Ramon]™

Voto de mayoria

“lll.- Por su parte en el recurso interpuesto por la imputada xxxx, en un Unico motivo alega violacién al
derecho de la inviolabilidad de la defensa por cuanto la sentencia fue dictada contraviniendo el principio de
insignificancia. Afirma que el Tribunal sentenciador tuvo por demostrado que fue sorprendida dentro del penal
Centro de Atencion Institucional San Rafael, portando en su bolso 115.58 gramos de cannabis sativa, lo que
no es constitutivo del delito por inexistencia de afectacién al bien juridico, pues esa cantidad es infima,
pudiendo ser para consumo personal, sin que se tuviera por demostrado que la finalidad fuera el dafio a la
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salud publica mediante suministro, venta o comercio a terceros, toda vez que fue detenida al salir del bafo del
centro penal sin la oportunidad de llegar a su destino, segun la presuncién de la sentencia, de que era para
suministrarla a los privados de libertad como acusé el Ministerio Publico (folios 142 a 152). El reclamo no es
atendible. Como preambulo del tema planteado es indispensable hacer un analisis sobre el principio de
insignificancia. Asi debemos admitir que la doctrina que se ocupa de la Parte General del Derecho Penal
acepta, que para agotar la fase de tipicidad (propia de la Teoria del Delito), es insuficiente que la conducta se
ajuste objetiva y subjetivamente a los diferentes elementos que conforman la norma penal y mas bien se
requiere, que el bien juridico protegido en el tipo penal se haya lesionado (o puesto en peligro) de manera
considerable. En el sistema normativo vigente, este principio encuentra justificacion en el articulo 28 de la
Constitucion Politica que regula el principio de lesividad, en virtud del cual: “... las acciones que no dafien la
moral o el orden publico, o que no perjudiquen a tercero, estan fuera de la accién de la ley...”. En ese sentido,
conviene hacer un recuento de diferentes sentencias emitidas tanto por el Tribunal Constitucional, como por la
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, en las que se ha desarrollado la importancia e implicaciones del
principio de insignificancia. Para ello y por su utilidad para decidir el presente asunto, conviene traer a colacion
un voto de la Sala Tercera, en el que ademas se alude a fallos de la Sala Constitucional: “... Ill.- Falta de
tipicidad penal: Se alega violacion a lo dispuesto por los articulos 1 del Cédigo Penal y 39 de la Constitucion
Politica, pues el Tribunal condena al imputado por el delito de cohecho propio y le impone una pena de dos
afios de prision, cuando, a juicio del impugnante, se esta en presencia de un hecho insignificante que en nada
lesiona el bien juridico que tutela la norma. La pena impuesta resulta por completo desproporcionada e
irracional; la antijuridicidad de la conducta debe verse por el menoscabo que se supone sufrido por el bien
juridico, debe ser una lesion intolerable al orden comunitario. Nuestra legislacion ha avanzado al punto de
excluir del ambito de aplicacion del derecho penal aquellas conductas que por lo insignificante del hecho o por
el poco perjuicio que ocasionan, no merecen poner en marcha al aparato penal. Nunca puede dejarse de lado
el criterio de afectacion del bien juridico para estimar si una conducta es delictiva o no. Varias consideraciones
resultan necesarias a efectos de resolver el motivo que se alega. El juicio sobre la insignificancia de un hecho,
es, sin duda, un juicio de valor que el juez debe realizar, tomando en cuenta los valores fundamentales del
ordenamiento juridico y su relacion con la realidad social. Ciertamente nuestra legislacion procesal lo ha
incorporado como herramienta Util de interpretacion, para excluir la intervencion del aparato represivo estatal,
al autorizar al érgano acusador la aplicacion de un criterio de oportunidad, en los términos del inciso a del
articulo 22 del Cddigo Procesal Penal de 1996, cuando, entre otros “se trate de un hecho insignificante (...),
salvo que afecte el interés publico o lo haya cometido un funcionario publico en el ejercicio del cargo o con
ocasion de élI”. Pese a que se encuentra ubicado en la normativa procesal, es indudable que su contenido y
real significado provienen de los conceptos esenciales del derecho penal material, en especial, de los
postulados de la teoria del delito y su interpretacion en un Estado de Derecho. No esta de mas sefalar que
incluso en el proyecto de Cédigo Penal que actualmente se conoce en la Asamblea Legislativa, se incorpora el
principio de lesividad como parametro que impregna la teoria del delito y por ende, la aplicaciéon del derecho
penal sustantivo, entendiendo que una accion no puede estimarse delictiva si no lesiona o pone en peligro de
manera significativa, un bien juridico tutelado. Esto no es mas que el desarrollo normativo del postulado que
contiene nuestra Constitucion Politica en el parrafo segundo del articulo 28, cuando se excluye del ambito de
la ley - de especial interés cuando se trata de la ley penal-, aquellas acciones “que no dafien la moral, las
buenas costumbres o que no perjudiquen a tercero”. Esta es una limitacion de caracter sustancial a la labor
del legislador. Como correlato, se convierte en un requisito de legitimacion sustancial -o, dicho de otra forma,
en el parametro para valorarla- de toda norma, en especial de la prohibitiva. En consecuencia, no es valido
para el legislador penal sancionar conductas que no lesionen o pongan en peligro un bien juridico tutelado y
fundamental para el conglomerado social, segun el contexto histérico concreto en que la norma produce sus
efectos. Asi lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional y lo ha recalcado recientemente, en la sentencia
6410-96 de las 15:12 del 26 de noviembre de 1996, oportunidad en la que sefialo: “lll. Los bienes juridicos
protegidos por las normas penales son relaciones sociales concretas y fundamentales para la vida en
sociedad. En consecuencia, el bien juridico, el interés, ente, relacién social concreta o como se le quiera
llamar tiene incidencia tanto en el individuo y en la sociedad como en el Estado y sus 6rganos. Para el
individuo el bien juridico implica por un lado, el derecho a disponer libremente de los objetos penalmente
tutelados y, por otro, una garantia cognoscitiva, esto es, que tanto el sujeto en particular como la sociedad en
su conjunto han de saber qué es lo que se protege y el porqué de la proteccion. Para el Estado implica un
limite claro al ejercicio del poder, ya que el bien juridico en su funcion garantizadora le impide, con fundamento
en los articulos 39 y 28 constitucionales, la produccion de tipos penales sin bien juridico protegido y, en su
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funcion teleoldgica, le da sentido a la prohibicion contenida en el tipo y la limita. Estas dos funciones son
fundamentales para que el derecho penal se mantenga dentro de los limites de la racionalidad de los actos de
gobierno, impuestos por el principio republicano-democratico. Sélo asi se puede impedir una legislacion penal
arbitraria por parte del Estado. El bien juridico al ser el "para qué" del tipo se convierte en una herramienta que
posibilita la interpretacion teleologica (de acuerdo a los fines de la ley) de la norma juridica, es decir, un
método de interpretacién que trasciende del mero estudio formal de la norma al incluir en él el objeto de
proteccién de la misma, cuya lesién constituye el contenido sustancial del delito. La importancia del analisis
del bien juridico como herramienta metodolégica radica en que el valor de certeza del derecho (tutelado por el
principio de legalidad criminal), a la hora de la interpretacién de la norma, viene precisamente de entender
como protegido sdlo aquello que el valor juridico quiso proteger, ni mas ni menos. Asi las cosas, la
herramienta de interpretacién intenta equilibrar el andlisis de la norma, al tomar en consideracion el bien
juridico a fin de establecer los limites de la prohibiciéon.(...) V.- El valor constitucional del bien juridico ha sido
ya analizado por la Sala, que en aplicacién y acatamiento de las potestades que la Constitucion Politica y la
Ley de la Jurisdiccién Constitucional le otorgan, le consideré como fundamento del ius puniendi estatal, y
como base para la interpretacion por parte de los demas 6rganos jurisdiccionales a la hora de aplicar la ley
penal a un caso concreto. Mediante la sentencia nimero 0525 de las catorce horas veinticuatro minutos del
tres de febrero de mil novecientos noventa y tres, al reconocer la existencia de un derecho penal democratico
y acorde con sus postulados dogmaticos, que rigen esa forma de gobierno, se consideré que: “Al disponerse
constitucionalmente que "las acciones privadas que no dafien la moral o el orden publico, o que no
perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion de la ley" -Art. 28- se impone un limite al denominado ius
puniendi, pues a cada figura tipica ha de ser inherente una lesion o peligro de un valor ético social
precisamente determinado; en otros términos, puesto que no basta que una conducta u omisién "encaje"
abstractamente en un tipo, es también necesaria una lesién significativa de un bien juridico. De lo contrario,
tendriamos conductas delictivas pese a que no dafian la moral o el orden publico o a que no perjudican a
tercero”. Las implicaciones que el citado fallo conlleva para la vida juridico-penal son muy significativas:
primero, que una teoria del delito basada en los principios del Estado de Derecho debe tender siempre a la
seguridad juridica, la cual s6lo puede ser alcanzada a través de la proteccion de los bienes juridicos basicos
para la convivencia social; segundo, para que podamos comprobar la existencia de un delito la lesién al bien
juridico no sélo debe darse, sino que ha de ser de trascendencia tal que amerite la puesta en marcha del
aparato punitivo estatal, de ahi que el analisis tipico no se debe conformar con el estudio de la tipicidad sino
que éste debe ser complementado con un analisis de la antinormatividad de la conducta; tercero, que la
justicia constitucional costarricense tiene la potestad de controlar la constitucionalidad de las normas penales
bajo la éptica de la Carta Magna, ajustandolas a la regularidad juridica, con lo cual se puede asegurar el
cumplimiento de los aspectos de la teoria del delito que gocen de proteccion constitucional(...)’(resaltados no
son del original). Ahora bien, el juicio sobre la insignificancia del hecho se dirige al juez y se refiere a un hecho
historico concreto, que formalmente se adecua a una figura delictiva. En consecuencia, ademas de la
necesaria tutela que la norma penal debe efectivamente buscar de un bien juridico fundamental, los conceptos
de razonabilidad y proporcionalidad, propios del ejercicio del poder en el Estado de Derecho, imponen, a
través de conceptos como la insignificancia del hecho, la necesidad de que, en el analisis de los elementos del
delito, no baste la constatacion de la tipicidad y su relacién con la tutela a un bien juridico. Entra ademas la
valoracién respecto de la importancia de la conducta tipica para estimar lesionado o amenazado dicho objeto
de tutela, en entidad tal de justificar la reaccion penal. Por ello, el concepto de insignificancia del hecho esta
intimamente relacionado con la entidad de la lesiéon, menoscabo o amenaza sufrida por el bien juridico, con la
conducta cuya persecucion penal se pretende. De indudable punto de partida para esta labor de interpretacion
lo son los principios de intervencion minima y racionalidad que se predican del derecho penal en todo Estado
de Derecho, estrechamente relacionados con el conjunto de valores, objetivos y aspiraciones de la sociedad,
plasmadas, a nivel general en la Constitucion Politica, como fuente principal, tanto de los bienes juridicos
merecedores de tutela -materia en la que se entienden integrados ademas los instrumentos internacionales en
materia de derechos fundamentales-, como de aquellos objetivos que se predican de la organizacién social y
que deben inspirar el ejercicio del poder y el desarrollo de las competencias a cada uno de ellos asignadas,
teniendo como norte el principio de libertad y democracia consagrado en el articulo 1 de nuestra Carta Magna.
No estda de mas sefialar que si bien el criterio de entidad de la lesion al bien juridico, es quizas el mas
relevante a efectos de dar contenido al concepto de insignificancia, también existen otros elementos que
coadyuvan en esta tarea -puede enfocarsele desde el punto de vista de la accién y la entidad de su disvalor;
desde el resultado y su disvalor; también desde la éptica de la pena, que podria resultar desproporcionada
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con relacién a le (sic) lesién del bien juridico; desde la culpabilidad e incluso desde la teoria de la
participacion. Es indiscutible su relacion con el principio de lesividad, segun se ha visto; por lo demas, también
se le complementa con la concepcion de criminalidad de “bagatela” y las aportaciones que esta hace a la
interpretacion de la ley penal, con especial referencia al principio, ya mencionado, de la proporcionalidad entre
accion o conducta y la reaccion prevista por el legislador (al efecto, consultese el articulo del profesor Alfredo
Chirino “A propdsito del principio de oportunidad y del criterio de ‘insignificancia del hecho™ en la obra
Reflexiones sobre el nuevo proceso penal, pp. 105 a 139.)....” (Sala Tercera, sentencia # 219-98, de 9:55
horas del 6 de marzo de 1998). Asi las cosas, para determinar cuando se esta ante un hecho insignificante, el
operador judicial debe acudir en primer lugar al principio de proporcionalidad, y buscar sus manifestaciones
sustantivas en los diferentes estadios de la Teoria del Delito. En este sentido, la doctrina nacional ha indicado
que: “...Para responder a la pregunta de cual hecho es insignificante, se puede acudir a diferentes aspectos
de la teoria del delito: |I) desde la teoria de la accién podria discutirse si lo que es insignificante es
precisamente aquello que tiene “poco” disvalor de accion; ii) desde el punto de vista del resultado, podria
discutirse si, por el contrario, lo insignificante es aquello que tiene “poco” disvalor de resultado; iii) desde el
punto de vista de la pena, podria plantearse que es “insignificante” aquella lesién del bien juridico que en una
confrontacién con la pena a imponer resulte “desproporcional”; iv) este ultimo aspecto lleva también a discutir
también si lo que es “insignificante” puede averiguarse desde la perspectiva del bien juridico tutelado, y en tal
caso buscar su contenido en el principio de lesividad; v) desde el punto de vista de la culpabilidad, podria
declararse insignificante lo que contiene un minimo grado de reproche (concepto de la “minima culpabilidad”);
vi) desde la teoria de la participacion podria analizarse el grado de participacion o de aporte del participe a fin
de cuantificar una eventual insignificancia y de alli una aplicacion del principio de oportunidad a los participes
que no representen un papel significativo en la realizacién del hecho. Como elementos de la sistematica de la
teoria del delito entendemos aqui no sélo los conceptos de tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad que en la
mayoria de los textos de derecho penal se encuentran expuestos; sino también otros elementos que tienen
que ver con la pena y las condiciones en que esta puede o no debe ser ejercida, asi como también los
elementos referidos al trabajo judicial de medicion o cuantificacion del monto de pena a aplicar. De aqui
resultan entonces incluidos los siguientes elementos: las condiciones objetivas de culpabilidad (causas
personales de exencion y de exclusion de pena); los presupuestos procesales de perseguibilidad asi como
también los impedimentos sancionatorios; la determinacion de los marcos penales; la medicion de la pena, y
los aspectos correctivos de la medicién de la pena, aspectos todos que se encuentran regulados en la Parte
General del Codigo Penal vigente...” (Chirino Sanchez, Alfredo: Principio de oportunidad e insignificancia del
hecho, en Reflexiones sobre el nuevo proceso penal, Corte Suprema de Justicia- Asociaciéon de Ciencias
Penales, San José, 1.996, pag.118). Ahora bien, no puede negarse que en el fondo de la discusion, el
problema de la lesividad y con él, el de la insignificancia, encuentra su punto de partida en la distincion entre
antijuridicidad formal y antijuridicidad material, pues se ha entendido que: “... una accién antijuridica es
formalmente antijuridica en la medida en que contraviene una prohibicién o mandato legal; y es materialmente
antijuridica en la medida en que en ella se plasma una lesién de bienes juridicos socialmente nociva, y que no
se puede combatir suficientemente con medios extrapenales...” Roxin, Claus: Derecho Penal, Parte General,
Tomo |, Civitas, Madrid, 1.997, pag. 558. El mismo autor sefiala que una de las implicaciones de la
antijuridicidad material es la de servir como instrumento de interpretacion de problemas dogmaticos, como
sucede con la adecuacion social de la conducta, Ibid, pag. 560. Sobre el concepto y alcances de la distincion,
pueden consultarse los siguientes textos: Bustos Ramirez, Juan: Manual de Derecho Penal. Parte General,
Editorial Ariel S.A., Barcelona, 1.989, pags. 160 y siguientes. Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran,
Mercedes: Derecho Penal. Parte General, Tirant lo blanch, Valencia, 1.993, pags. 276 y 277. Fernandez
Carrasquilla, Juan: Derecho Penal Fundamental, Vol. Il, Editorial Temis S.A., Colombia, 1.998, pags. 37 a 47.
Velasquez Velasquez, Fernando: Derecho Penal. Parte General, Editorial Temis S.A., Colombia, 1.994, pag.
236. Zaffaroni, Eugenio Raul: Derecho Penal. Parte General, Argentina, Ediar, 2.000, pags. 569 a 571). En
razén de ello, la doctrina ha resaltado que: “... No puede negarse que el principio de insignificancia tiene un
caracter material, como derivacién que es del principio de proporcionalidad, sefialando, conforme al caracter
fragmentario del Derecho Penal, cuando la lesién o puesta en peligro del bien juridico tiene la magnitud
suficiente para justificar la tutela del Derecho Penal, tomando en cuenta las circunstancias del caso concreto.
En estos supuestos se puede hablar de ausencia de antijuridicidad material, tal y como lo hace Roxin, pero
podria ser denominado también, eliminando toda confusion entre tipicidad y antijuridicidad, ausencia de
tipicidad material ...” (Llobet, Javier: Principio de insignificancia y criterio de oportunidad reglado, en Principio
de oportunidad y persecucion de la criminalidad organizada, Problemas practicos e ideoldgicos de un proceso
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penal “eficiente”, San José, Ediciones Juridicas Areté, 2 000, pag. 24). Ciertamente, como corolario
indispensable para racionalizar el poder represivo del Estado, se impone la necesidad de distinguir entre
diversos grados de afectacion del bien juridico, de manera que se excluya del ambito de aplicaciéon de la
norma aquellas infracciones que menoscaban de manera insignificante dicho objeto de proteccion,
funcionando en consecuencia como causal de exclusion de la tipicidad, por ello es valido el supuesto de que
cuando un Tribunal de Juicio después de analizar la prueba evacuada en plenario establezca como hecho
probado que la vulneracién del bien tutelado es insignificante, deba absolver al justiciable por considerar que
el suceso comprobado es irrelevante y que, por razones de justicia material en ese caso concreto la aplicacion
de la pena —aunque fuere la minima prevista- resultaria abiertamente desproporcionada; supuesto el anterior
que no corresponde, segun analizaremos mas adelante, a los hechos investigados en el presente proceso. Sin
desconocer los alcances que algunos Tribunales de instancia han otorgado al principio en comentario,
conviene destacar el tratamiento -que los maximos érganos de casacion en materia penal- han dado al tema.
El Tribunal de Casacion Penal del Segundo Circuito Judicial de San José, Goicoechea, mediante voto # 473-
99, del 29 de octubre de 1.999, ha admitido la aplicacion del principio de insignificancia en un supuesto en que
se incautdé a un menor de edad una “piedra’ de cocaina base (“crack”), con un peso de 0.03 gramos,
destinada al comercio. En efecto, el Tribunal de Casacién consideré que: “... Es entonces cuando el Juez
Penal de San José, entra a este segundo nivel de andlisis, a saber, el de la antijuridicidad del hecho, en el
cual, tampoco duda en reconocer que se ha perfeccionado la antijuridicidad formal, a saber, la mera
contrariedad de la conducta establecida como cierta, con el ordenamiento juridico visto en su conjunto, pero,
es aqui donde el analisis resulta relevante y decisivo, pues el juzgador también analiza, conforme las
circunstancias del caso concreto, la concurrencia o no de la antijuridicidad material, para concluir que en
efecto, ésta no se da, dando como razones dos de la mas alta importancia: la primera, que el bien juridico
tutelado (La Salud Publica) no corrid ni siquiera peligro, en vista de que el oficial que compré la droga
inmediatamente la puso en manos de las autoridades encargadas de iniciar el proceso, y la segunda, que
efectivamente la cantidad de sustancia prohibida de que se trataba (0.03 gramos) no tenia la suficiente
entidad para poner en peligro ese mismo bien juridico tutelado. En el fondo priva el principio de lesividad que
la sentencia termina por privilegiar en el caso concreto y que, conforme el criterio de dicho Tribunal es un
razonamiento adecuado...” (El subrayado no es del original). En el presente caso ha quedado demostrado que
la conducta de la justiciable, no se encuadra en las condiciones de excepcion sefialadas y por el contrario si
produjo riesgo para la Salud Publica y por ello podemos afirmar que vistas las particulares caracteristicas que
presenta el hecho y al pretender suministrarse a internos de un centro penal no sélo significo todo un riesgo
para el bien juridico protegido “La Salud Publica” de aquellas personas, sino que también atenta contra la
convivencia pacifica y fines de rehabilitaciéon propios de la pena de prision. Asi la accion desplegada por xxxx
resulta tipica, encuadra dentro de la conducta prevista en los articulos 58 y 77 de la Ley 8204, por introducirse
y poseerse la droga con fines de suministro. La encartada xxx determiné su conducta para atentar contra el
bien juridico protegido, maxime si tomamos en cuenta que la cantidad decomisada fue de 115.58 gramos de
cannabis sativa o marihuana, con la cual se podrian confeccionar gran cantidad de cigarrillos. Segun se tuvo
por acreditado en el fallo bajo examen, la acusada pretendié dolosamente entregar a los internos de un centro
penal la cantidad de droga indicada supra, que aunque se considerara infima, como pretende la recurrente,
situacion que no comparte esta Camara; cuando existe un acuerdo previo entre la persona que la pretende
entregar y el destinatario para recibir la droga (el o los internos), esa conducta también significa un riesgo
efectivo para la salud publica y resulta consumativa del delito de suministro de drogas, en este caso mediante
ingreso a un centro penal, lo que agrava la conducta. Finalmente se tiene también que la acusada xxxx es
culpable, porque teniendo conocimiento de la ilicitud de la conducta -sobre todo dentro de un establecimiento
penitenciario-, actué contra derecho pudiendo no haberlo hecho, razén por la cual su conducta le es
reprochable penalmente. Podemos afirmar incluso que en vista de la vigilancia a que se ven sometidos los
reclusos, actividades tales como la venta o el suministro de drogas entre ellos mismos se ven sumamente
limitadas por las circunstancias y oportunidades en que pueden hacerlo, razén por la cual se explica que
muchas veces los ingresos y suministros sean de cantidades pequefias de droga, de manera tal que,
simplemente por el modo en que deben actuar, no puede concluirse que una conducta como la aqui
examinada sea insignificante. En el anterior sentido, puede consultarse el voto 260-F- 96, de la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia, de 9:10 horas del 24 de mayo de 1996. En razén de lo anterior, debe tenerse
presente las siguientes aclaraciones: a.- En principio, por la ofensividad genérica que implican las conductas
delictivas reprimidas en la ley que rige la materia, debe excluirse la aplicaciéon generalizada del principio de
insignificancia en tales infracciones. Su vigencia debe reservarse a supuestos excepcionales, analizados
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casuisticamente. b.- El operador judicial debe estar atento a no incluir en el principio de insignificancia,
conductas en las que si se lesiona de manera significativa el bien juridico en cuestion. Esto sucedera por
ejemplo, en todos aquellas hipotesis en las que a través de la investigacion policial se acredita una
predisposicion para el trafico de drogas, pues en estos casos carece de importancia que al final se incauten
cantidades infimas de droga, o que del todo en el operativo realizado con intervencion del juez no se obtenga
ni el dinero utilizado ni mas droga que la obtenida por el colaborador (En este sentido, pueden consultarse los
siguientes Votos de esta Sala Tercera : Voto No. 1.424-99, de 9:26 horas del 12 de noviembre de 1999. No.
328-2000, de 9:20 horas del 31 de marzo de 2000 y No. 74- 2001 de las 19:10 horas del 19 de enero del
2001). En razén de lo anterior, debe tenerse prudencia para no calificar como insignificante una conducta por
la simple constatacion de que se poseen pequefias cantidades de sustancias ilicitas, pues puede suceder, que
sea esa la forma ideada por el sujeto para lograr sus propdsitos delictivos. Por lo anterior, puede concluirse —
como una maxima de experiencia- que la Salud Publica puede ponerse en peligro, aun en los casos en los
que se ostente o manipulen escasas cantidades de productos ilicitos. Consideramos que frente a un caso
como el presente no es posible sefalar que el hecho no produce un peligro para la salud publica, y menos que
resulta insignificante, puesto que se trata de una cantidad de 115.58 gramos de marihuana, cantidad mas que
significativa para ser distribuida entre los internos del Centro de Atencidn Institucional La Reforma. Por ultimo
llama la atencién que en el recurso se insinde que la droga pudo haber sido para consumo personal, situacion
que en ningun momento fue alegado por la acusada, ello basta con escuchar su declaracion rendida en la
audiencia donde se concreta a sefialar que la droga no era suya y que no sabe como llegd a su bolso. Por lo
expuesto, procede declarar sin lugar el presente recurso de casacion presentado por la justiciable xxxx.”

I)Conciliacién en materia penal: Fraude de simulacion

[Sala Tercera]'™®

Voto de mayoria:

"lll.- El primer alegato del recurso del actor civil se orienta a cuestionar la negativa del juez penal a homologar
el acuerdo conciliatorio al que arribd el ofendido con su suegra y coimputada Corina Zufiga Ross, rechazo
que, segun el impugnante, vulneré el debido proceso. La Sala no comparte la argumentacion. El acuerdo,
visible a partir del folio 748, establecié que [la coimputado] Zufiga Ross donaria [al ofendido] Posla Fuentes el
50% del inmueble objeto del litigio, ademas de cancelarle la suma de dos millones de colones y
comprometerse a declarar en la audiencia preliminar, detallando los actos ilicitos que realiz6. Tanto el juez
penal como el tribunal que, aunque declard inadmisible el recurso de apelacion, se pronuncié respecto del
fondo de lo discutido (ver folio 837), rechazaron la propuesta tras considerar que se colocaba en situacion de
desigualdad a la coindiciada Isabel Madriz Zufiga, ya que la restante mitad del inmueble (que le
corresponderia a ella como bien ganancial), quedaba supeditada a que aceptara la donacién que su madre
también le haria a su favor. La Sala estima que el acuerdo, en efecto, implicaba una notoria desigualdad, pero
no por las razones que expusieron los juzgadores que se pronunciaron sobre el tema, sino por las condiciones
evidentemente leoninas y excesivas que se pretendié imponer. A través de tal “conciliacion” no solo se procurd
reconocer de forma inmediata y material el derecho reclamado por el ofendido (sin necesidad de declaratoria
judicial del caracter ganancial del bien) e indemnizarlo con el pago de una suma de dinero, sino ademas
obtener de Corina Zuhiga Ross claras manifestaciones que incriminaran a su hija, la coindiciada Madriz
Zufiga, aspecto este que se evidencia con la lectura de la “declaracion jurada” que se aport6 junto con la
misma propuesta conciliatoria (ver folio 754), donde la declarante reconocio el fraude de simulacion e hizo
saber que actu6 de ese modo por hacerle un favor a su hija. Salta a la vista que este ultimo extremo del
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acuerdo adolecia de una abierta ilegalidad, desde que ninguna de las medidas alternas en las que se
demanda la intervencion de la victima, exige que el acusado declare puntualmente sobre los hechos que se le
atribuyen. Algunas (como la suspensién del proceso a prueba) solo demandan que admita tales hechos, lo
cual no es sinénimo de rendir una declaraciéon amplia y detallada. La posibilidad de requerir manifestaciones
de esta naturaleza la tiene de forma exclusiva el Ministerio Publico a través del criterio de oportunidad
establecido en el aparte b) del articulo 22 del Codigo Procesal Penal, que permite prescindir de la persecucion
cuando: “Se trate de asuntos de delincuencia organizada, criminalidad violenta, delitos graves o de tramitacion
compleja y el imputado colabore eficazmente con la investigacion, brinde informacién esencial para evitar que
continte el delito o se perpetren otros, ayude a esclarecer el hecho investigado u otros conexos o proporcione
informacién util para probar la participacion de otros imputados, siempre que la conducta del colaborador sea
menos reprochable que los hechos punibles cuya persecucion facilita o cuya continuacién evita”. En el
presente caso, amén de que no concurre ninguno de los presupuestos de fondo determinados por la ley,
resulta claro que el querellante y actor civil pretendia alcanzar concesiones que ni siquiera el propio Ministerio
Publico podria legalmente procurar, es decir: ademas de la restitucion del derecho del que se dice despojado y
de un monto de dinero como indemnizacién, buscaba que Corina Zufiga Ross colaborara con las
investigaciones proporcionando datos y eventuales elementos probatorios utiles para incriminar a su hija,
contra quien continuaria la persecuciéon penal (y a pesar de que la conducta de ambas era idénticamente
reprobable). Desde esta perspectiva, el acuerdo propuesto implicé entremezclar el instituto de la conciliacion
con una suerte de criterio de oportunidad cuyo uso le esta vedado al querellante y al actor civil, pues se trata
de una medida excepcionalisima restringida a cierto tipo de criminalidad y a la que solo puede recurrir el
acusador publico en las hipdtesis estrictamente determinadas por la ley. Esta misma combinacién ilegitima de
dos institutos pone de relieve lo excesivo y desigual de dicho acuerdo, pues, se reitera, la justiciable Zuhiga
Ross no solo restituiria en definitiva el derecho pretendido por la victima y la indemnizaria con una suma no
despreciable de dinero, sino que se comprometia a servirle como fuente de elementos de prueba (“testigo de
la corona” o delatora), facilitando asi la persecucion penal contra una coimputada. Como se dijo, ni siquiera el
Ministerio Publico tendria asidero legal para demandar ese tipo de pretensiones y mucho menos lo posee el
acusador privado o el actor civil. De esta suerte, el rechazo de la “conciliacion” propuesta fue acorde con el
derecho, pues los tribunales no pueden permitir que una parte se aproveche del temor y la vulnerabilidad de
otra para imponerle condiciones a cambio de renunciar a la persecucion penal; condiciones que, por lo demas,
son exorbitantes, desmedidas y significan desnaturalizar el instituto de la conciliaciéon y hacer uso ilegitimo de
un criterio de oportunidad que no le esta autorizado al querellante y al actor civil. Asi las cosas, se desestima
el reclamo."

m)Criterio de oportunidad: Fundamento de que las negociaciones y la resolucion que acuerdan su
aplicacién con respecto a un "testigo de la corona” no formen parte del expediente principal

[Sala Tercera]®

Voto de mayoria:

"Xl. Como segundo motivo, Lépez Vega alega que en la especie se ha vulnerado su derecho a la defensa.
Sefala que en la apertura del debate, la defensa solicitd que se aceptara como testigos a Alexander Coérdoba
Solano y Marlon Stewart Eaves. Indica que el primero se acogié a un procedimiento abreviado y que al
segundo se le concedié un criterio de oportunidad, agregando que este acuerdo era importante conocerlo en
cuanto a sus alcances, pues la Fiscalia nunca puso en conocimiento de las partes el convenio con Stewart
Eaves. Agrega que Stewart Eaves opté por no declarar en juicio, por lo que se prosiguié con la causa en
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contra suya. Indica que incluso se ofrecié la sentencia condenatoria contra Cérdoba Solano, pues lo que
interesaba, a efectos de ejercer la defensa de Lopez Vega, era acreditar que aquél habia manifestado en el
procedimiento abreviado que la droga hallada era de su exclusiva propiedad. Ademas, reclama que no se
aceptara el testimonio de Sammy Alvarado Molina, pues él hubiera declarado que en efecto el allanamiento
para detenerlo fue desarrollado con una exagerada presencia policial. El reproche no es atendible: En lo que
respecta al convenio entre el Ministerio Publico y Stewart Eaves, debe decirse que por la naturaleza de tal
acto, el mismo es confidencial, siendo de interés sdélo para la Fiscalia y quien se beneficia del mismo. Este
tema fue ya resuelto expresamente por esta Sala, especificamente en la sentencia N° 2006-00114, dictada a
las 15:05 horas del 20 de febrero del afio en curso. El criterio que se sostuvo en ese fallo, el cual se reitera en
esta resolucion, es el siguiente: “El articulo 22 inciso b) del Cddigo Procesal Penal admite la figura del
denominado “testigo de la corona” unicamente en “asuntos de delincuencia organizada, criminalidad violenta,
delitos graves o de tramitacion compleja”, de alli que es imperioso que el procedimiento que se lleve a cabo a
partir de esa disposicion, cuide —en la medida de lo posible- a ese testigo, sin dejar de lado -claro esta- el
derecho de todo imputado de conocer cual es la prueba que tiene en su contra. Las negociaciones que hace
el Ministerio Publico con el fin de aplicar un criterio de oportunidad al “testigo de la corona”, no deben formar
parte del expediente principal, precisamente porque esa publicidad, razonablemente podria poner en riesgo la
integridad personal del testigo. Asi, el hecho de que no conste dentro del expediente principal la resolucién
que se pronuncia sobre la aplicaciéon del criterio y la suspension del ejercicio de la accion penal, tal
circunstancia no puede llevar a afirmar —como erréneamente lo hace el recurrente- que este control no existio.
El acuerdo para aplicar un criterio de oportunidad, la solicitud que realiza el Ministerio Publico en ese sentido,
asi como la respectiva aquiescencia del 6rgano jurisdiccional y la resolucion en la que se suspende el ejercicio
de la accioén penal, y —eventualmente- la que la extingue en el caso de que la informacién haya satisfecho las
expectativas del Ministerio Publico, debe integrar un legajo aparte y ser custodiado por el ente acusador con el
fin de que se garantice su caracter confidencial.” Asi, queda claro que el articulo 22 del Cddigo Procesal Penal
dispone la confidencialidad del convenio mediante el cual se acuerda la aplicacion de un criterio de
oportunidad. Entonces, el hecho de que este documento no haya sido hecho publico, en nada lesiona los
derechos de Lopez Vega, pues no tenia posibilidad de conocer lo pactado entre el Ministerio Publico y Stewart
Eaves. En todo caso, al final Stewart Eaves no declar6, por lo que el convenio no se hizo efectivo,
evidenciandose asi la intrascendencia del problema que se plantea, pues en nada incide respecto de la
condenatoria dictada contra Lépez Vega."

n)Extincion por el pago maximo previsto para la pena de multa no esta condicionada a que se trate de
un delito de accién publica

[Tribunal de Casacion Penal]"”

Voto de mayoria:

"Il [...] El articulo 30 inciso c) del Cédigo Procesal Penal dispone que la accién penal se extinguira: “Por el
pago del maximo previsto para la pena de multa, realizado antes del juicio oral, cuando se trate de delitos
sancionados sélo con esa clase de pena, caso en el que el tribunal hara la fijacion correspondiente a peticion
del interesado.” De lo anterior se desprende, claramente, que la posibilidad de acudir al instituto en cuestion
no esta condicionada de modo alguno a que se trate de un delito de accion publica. Dicho de otra forma, no
existe impedimento legal para que se aplique esta causa de extincion de la acciéon penal a los delitos de
accion privada, como la Injuria, la Calumnia y la Difamacién. En cuanto a estos delitos es perfectamente
posible acudir al pago del maximo previsto para la pena de multa, aunque se trate de figuras cuyo bien juridico
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tutelado es el Honor de las personas y respecto a las cuales cabe también la retractacion. Interesa sefialar
que con la aplicacion del instituto cuestionado, esto es, con el pago del monto maximo de la pena de multa,
solo se extingue la accién penal, pero no asi las pretensiones civiles, de manera que la parte ofendida
conserva el derecho de reclamar este tipo de resarcimiento en la via civil propiamente dicha (véase, en este
sentido, el voto 2000-08747, dictado por la Sala Constitucional a las 14:50 horas del 4 del octubre de 2000).
Como la multa tiene un caracter estrictamente sancionatorio, su pago no implica un resarcimiento para la
victima, por lo que ésta conserva el derecho de reclamar, en un proceso civil, los dafios y perjuicios causados
por la accion ilicita, incluyendo la publicacién reparatoria (Qque se echa de menos en el presente asunto), la
cual forma parte de la reparacion civil del dafio causado (Tribunal de Casacién Penal, voto 2004-0234 de las
11:52 horas del 11 de marzo de 2004). Por lo tanto, debe rechazarse el reproche”. Aparte de las razones
expuestas en el antecedente referido, existen otra serie de argumentos que permiten reforzar la tesis de la
compatibilidad entre el pago de la multa como causa extintiva de la accidn penal, y el procedimiento de accién
privada. Entre ellos debe considerarse que conforme a la sistematica del propio Cédigo Procesal Penal, en lo
que hace a las salidas alternativas como modos para solucionar el conflicto, en cada una de ellas el legislador
da los pardmetros y sefiala las condiciones y aun los delitos a los que eventualmente se les pueda llegar a
aplicar tales medidas diferenciadas. Asi, en el caso de la aplicacion del principio de oportunidad, en sus
diversos supuestos, el numeral 22 del Cédigo Procesal Penal, establece que si bien rige un principio de
obligatoriedad en el ejercicio de la accién penal, el Ministerio Publico, previa autorizacién del superior
jerarquico (Fiscal Adjunto, Fiscal General Adjunto o bien el Fiscal General), puede solicitar que se prescinda
total o parcialmente de la persecucion penal, en los casos de que medie un hecho insignificante, minima
culpabilidad del autor o exigua contribuciéon al hecho punible. Igualmente en los casos de delincuencia
organizada, criminalidad violenta, delitos graves, o de tramitacion compleja, siempre y cuando se contribuya
de modo eficaz al esclarecimiento del hecho. Este es el caso del llamado “testigo de la corona”. Igualmente el
numeral 22 del Cédigo Procesal Penal, regula otros supuestos en que procede prescindir de la persecucion
penal, tal y como sucede en los casos de pena natural, o en los supuestos de que la pena a imponer carece
de importancia con relacion a la pena ya impuesta al justiciable. (cf. el numeral 22 del Cédigo Procesal Penal).
Véase que el legislador establece los supuestos en que es aplicable el criterio de oportunidad. Igual sucede en
el caso de la suspensién del proceso a prueba en que expresamente indica que este instituto es aplicable en
aquéllos delitos en que “ ...proceda la suspension condicional de la pena, o en los asuntos por delitos
sancionados exclusivamente con penas no privativas de libertad...”. (cf. art. 25 del mismo Cddigo). También
se establecen los delitos a los que el legislador consideré conveniente aplicar otras salidas alternas como la
reparacion integral del dafio, en que expresamente se dice que procede en los delitos de contenido
patrimonial sin grave violencia en las personas o en delitos culposos. (cf. articulo 30 inciso J del citado
Caddigo). Tal modo de legislar, sefalando los supuestos procesales y los delitos a los que se les puede aplicar
las salidas alternas, es el comun en otras medidas de esa naturaleza, tal como la conciliacion, la revocatoria
de la instancia privada, etc. En el caso concreto del pago maximo de la multa, se establece que es procedente
siempre que se haga “...antes del juicio oral, cuando se trate de delitos sancionados sélo con esa clase de
pena, caso en el que el Tribunal hara la fijacion correspondiente a peticion del interesado”. (cf. art. 30 inciso c)
del C.P.P). La norma no distingue el tipo de procedimiento en que se puede aplicar la medida del pago
maximo de la multa, unicamente exige que se haga antes del juicio oral y en aquéllos delitos sancionados con
ese tipo de pena. No seria posible aplicarla en delitos con penas alternativas como las lesiones culposas. (cf.
LLOBET, Proceso Penal Comentado, p. 102, nota 7). De manera que no es posible distinguir donde el
legislador no lo hace. Debemos agregar que en el caso del pago maximo de la multa, como medida alternativa
al juicio oral, no esta disefiada en resguardo o tutela de la parte querellante, ni se requiere su consentimiento
como si sucede, por ejemplo, en el caso de la reparacion integral del dafio, en que se exige la “ entera
satisfaccion de la victima”. Inclusive la misma Sala Constitucional ha considerado que el pago maximo de la
multa es conforme a la Constitucion Politica. En efecto se ha indicado por esa Sala: “Esta misma
fundamentacién conduce a la Sala a reiterar su criterio a favor de la constitucionalidad del articulo 30 inciso c)
del Codigo Procesal Penal, que establece un derecho disponible para el imputado, quien puede
voluntariamente aceptar la multa fijada por la ley, o bien, someterse a juicio. En esta clausula priva, sobre
todo, el interés del imputado, a quien le resulta posible acogerse a esta ventaja procesal y provocar la
extincién de la accién penal, a su favor. Por otra parte, la disposicion del articulo 39 constitucional, que obliga
a la necesaria demostracion de la culpabilidad para sufrir una sancién penal no tiene un caracter ultimo; no es
un fin en si misma, sino que tiene un caracter marcadamente instrumental, como garantia frente a la
posibilidad de la sancion sin causa, por actos cuya culpabilidad no haya sido demostrada, o porque no exista
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responsabilidad del sujeto; es decir, la necesaria demostracion de la culpabilidad no se agota en si misma,
sino que su fin consiste en la realizacion de la justicia, que condiciona su ejercicio”. (cf. Sala Constitucional
Voto 8747- 2000 del 4/10/2000 citado por LLOBET, Proceso Penal Comentado, p. 102 nota 5). Con
fundamento en las razones expuestas se declara sin lugar el primer motivo de casacion por la forma.

lll- En el segundo motivo de casacion por la forma, se reclama el vicio de ausencia de fundamentacion de la
sentencia de sobreseimiento. Se aduce la violacion de los numerales 142, con relacion al articulo 369 inciso d)
ambos del Codigo Procesal Penal y 53 y 71 del Cédigo Penal. Se sefiala que el Juzgador no indica cémo llegd
a fijar el monto de la multa. Unicamente cita una resolucién anterior de las 13:01 horas del 22 de febrero del
2005, pero no se transcribe en el fallo recurrido, no se indica el nivel de vida, ni cuales son los gastos
razonables para atender sus necesidades y las de su familia. No se hizo un estudio socioeconémico de la
ofendida conforme lo regula el numeral 53 del Cddigo Penal. No se fundamenté tampoco la pena conforme al
numeral 71 del Cédigo Penal. Los reclamos se declaran sin lugar. En el Voto de este Tribunal citado en el
Considerando anterior, se dijo también que: “En cuanto a la pena pecuniaria, el ordenamiento juridico
costarricense sigue el sistema de “dias multa”, como sucede, por ejemplo, con los Delitos contra el Honor. En
este caso, lo que procede es que el juzgador tome como punto de partida el monto maximo de dias multa
establecido por la figura penal, debiendo luego determinar el valor que corresponde a cada dia multa, para lo
cual debera acudir a lo dispuesto por el articulo 53 del Codigo Penal (cf. Llobet Rodriguez, Javier: Proceso.
Penal Comentado, San José, Editorial Juridica Continental, segunda edicién, 2003, p. 102)”. En el caso
concreto, el Tribunal de Juicio de Alajuela, Sede San Ramon, en la resolucién fij6 la pena de multa en
consideracion a los ingresos de la parte querellada, su nivel de vida, los gastos que debe efectuar, tal y como
consta en la resolucién de folio 339 de las 13:01 horas del 22 de febrero del 2005, la cual es citada en el fallo
recurrido. De ahi que proceda denegar el reclamo.”

o)Sobreseimiento: Consecuencias con respecto a la accion civil resarcitoria

[Tribunal de Casacion Penal]™

Voto de mayoria:

"IV. Conforme a lo que expone el recurrente, y el representante del Ministerio Publico, el objeto de discusion
se centra en si conforme a las disposiciones legales y constitucionales procede o no procede continuar con la
accion civil resarcitoria en contra del Estado, en el proceso penal, cuando la persona acusada por el hecho
punible, del que devendria la responsabilidad del Estado, como codemandado civil solidario, ha sido
sobreseido, por haber fallecido, y por ende la causa penal en su contra ha concluido. A lo que se agrega que,
si de existir una conexion procesal con otro hecho, cuya persecucion penal prosigue, la accion civil resarcitoria
incoada a raiz del primero, por el que se sobresee, puede seguir tramitdndose en el proceso que subsiste. De
la respuesta a ello, dependera que la falta de fundamentacion que se alega, de darse, revista o no interés, y
por ende pueda o no dar lugar a la nulidad de lo resuelto, objeto de la impugnacion, pues reiteradamente se
ha dicho por la jurisprudencia de casacion, que no procede la nulidad por la nulidad misma, sino en cuanto su
declaratoria revista interés para quien la aduce. Para resolver el problema planteado debemos traer a colacién
varios aspectos: a) el contenido de la conexion procesal, que conforme a los articulos 21 y 22 del Cddigo de
Procedimientos Penales, no tiene mas objeto que el de que se conozcan en un mismo proceso diversos
hechos delictivos atribuidos a uno o varios imputados, siendo claro que de fenecer una de las causas, como
en este caso, no subsiste tal conexion, que no estd vinculada con el ejercicio de la accién civil, sino de la
penal; b) la naturaleza de la accion civil resarcitoria dentro el proceso penal, la que conforme al articulo 11 del
Caédigo de Procedimientos Penales es dependiente de la penal, de modo que cuando ésta fenece, como es el
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caso de que se dicte sobreseimiento, no es posible que prosiga la accion civil, no otra puede ser la
interpretacion de ese numeral, al establecer: “La accion resarcitoria podra ser ejercida en el proceso penal
so6lo cuando esté pendiente la accion principal; pero la absolutoria del acusado no impedira que el tribunal se
pronuncie sobre ella en la sentencia ni la ulterior extincion de la pretension penal impedira que la Sala de
Casacion decida sobre la accion civil.” (El destacado en negrita es nuestro). Es claro que tratandose de un
proceso en el que se dicta absolutoria puede acogerse la accién civil resarcitoria, porque la responsabilidad
civil no depende de la existencia de un delito, pero ello no significa que pueda discutirse una accion civil
resarcitoria en la via penal cuando no existe un proceso penal, que es el limite que impone la accesoriedad en
este caso. Hay que recordar que cuando recae sobreseimiento no se da el juicio, a diferencia de cuando recae
absolutoria, y por ende no hay pronunciamiento en la via penal de lo correspondiente a la accién civil
resarcitoria ejercida, la que podra plantearse en el proceso civil correspondiente, (ver articulos 318, 319, 320,
357 y 393, del Cdédigo de Procedimientos Penales ). El numeral 319 del citado cddigo, expresa: “El
sobreseimiento total cierra irrevocable y definitivamente el proceso con relacion al imputado a cuyo favor se
dicta”. En el caso en examen, la accion civil resarcitoria se ha ejercido en el proceso penal, contra el imputado
Luis Fernando Villegas Chavarria, a raiz de los hechos calificados como lesiones culposas, también se ejercio
la citada accién contra el Estado como tercero demandado civil, porque Villegas Chavarria era agente de la
Policia Judicial, al haber fallecido éste se dictdé sobreseimiento por dichos hechos, de modo que tales hechos
no pueden discutirse en el juicio (que por otra causa, robo agravado se sigue contra otros imputados, causa
no atribuida nunca a Villegas Chavarria), de modo que no tendria objeto alguno permitir la participaciéon de los
actores civiles en este juicio por robo agravado, para conocer de la demanda civil contra el Estado, por el
delito de lesiones culposas, cuando no podrian ejercer una de las facultades esenciales del actor civil dentro
del proceso penal, cual es “acreditar el hecho delictuoso”, (art. 67 de Cddigo de Procedimientos Penales),
pues ello no podra ser discutido en esta via, al haberse cerrado definitivamente el proceso penal por lesiones
culposas, atribuido unicamente a Villegas Chavarria. ( En este sentido véanse votos: 7640, del 6-10-99, de la
Sala Cuarta; 143-F-99, 673-2000 y 286-2001 del Tribunal de Casacion.) La objecién que hace el recurrente,
de que de no haberse individualizado la persona que produjo las lesiones, siempre habria responsabilidad del
Estado, y la accion civil resarcitoria podria haber continuado en la via penal, solo seria cierto mientras existiera
el proceso penal pendiente, que es precisamente lo que en este caso no se da, pues es claro que la
responsabilidad civil extracontractual no depende de la existencia del delito, y tampoco de la condenatoria del
imputado, pero eso no significa que sin proceso penal, se conozca de la accion civil en la via penal, planteada
precisamente a raiz de la existencia del proceso penal sobre una accién u omision causante del dafo
pretendido; igualmente es cierto que la reparacion civil comprende la compensacion a la victima de todos los
dafios experimentados (RIVERO, Juan Marcos. Responsabilidad Civil. Ediciones Juridicas ARETE, San José,
1999, ps. 106, 112, 48), llamense directos o indirectos, pero ello tampoco lleva a que sin la existencia de un
proceso penal pueda conocerse esa accion. Conforme se dijo, la circunstancia de que se dieran dos procesos
acumulados, el de lesiones culposas en contra del acusado Luis Fernando Villegas Chavarria, oficial del OlJ, y
el de robo agravado, en contra de los acusados Carlos Manuel Umafa Fonseca, y Juan Rafael Chacén
Murillo, (ver requerimiento de folios 271 a 272 del T. | ) no implica que al haber fenecido el primero, por la
muerte del acusado, en el que se ejercié la accion civil contra éste y el Estado, pueda continuar dicha accion
civil en el proceso que continla por robo agravado, en el que no ha figurado en forma alguna Villegas
Chavarria y por ende tampoco ha sido demandado el Estado como tercero demandado civil, no versando el
proceso subsistente sobre el hecho causante del dafio pretendido, por lo que seria imposible que el tercero
demandado civil ejerciera su derecho de discutir sobre el mismo, tal y como le acuerda el articulo 79 del
Cddigo de Procedimientos Penales, asimismo, tampoco el actor civil podria acreditar tal hecho, pues no figura
como objeto del juicio por robo agravado. Lo expuesto no implica violacion alguna del articulo 3 del Codigo de
Procedimientos Penales, como lo aduce el recurrente, puesto que no se trata de interpretar ampliativamente
las limitaciones al ejercicio de la accién civil dentro del proceso penal, sino de aplicar lo expresamente
dispuesto por la ley, que atiende a la defensa de los intereses de todas las partes, y al trato acordado dentro
del proceso penal a la accién civil resarcitoria, dependiente de la existencia de un proceso penal. La
circunstancia de que este proceso se haya prolongado por muchos afios, como lo aduce el recurrente, no
autoriza otra solucion a lo planteado. Resuelto estos aspectos, hay que sefialar que si bien es cierto, como lo
alega el impugnante, que la resolucidon que declard sin lugar la adicion solicitada contra la sentencia de
sobreseimiento, que dispuso remitir “... a las partes civiles a la via civil ordinaria a dilucidar sus derechos”, no
considero los planteamientos hechos por el representante del actor civil en cuanto a la demanda civil contra el
Estado, ( ver folios 249 a 251, 363 a 366, 369 y 370, del T. Il), hay que concluir que, conforme a lo expuesto
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antes, tal reclamo carece de interés procesal, puesto que no cabe otra decision, mas que la dispuesta por el a
quo en el sobreseimiento dictado en la causa por lesiones culposas, en el sentido de que lo relativo a la accién
civil resarcitoria deben las partes dilucidar sus derechos en la via civil ordinaria, Considerando llI, sin que ello
se afecte porque el Por Tanto no lo indique, al ser la sentencia una unidad; de modo que la falta de
fundamentacion dicha no puede acarrear la nulidad del sobreseimiento, al no poder deparar la nulidad ventaja
alguna al recurrente. Por lo expuesto, se declara sin lugar el recurso de casacion interpuesto.”

p)Procedimiento abreviado: Naturaleza, finalidad, tramite y requisitos

[Tribunal de Casacion Penal]™®

Voto de mayoria

"Il.- En su primer motivo del recurso por la forma, el abogado defensor Yashin Castrillo Fernandez denuncia
el vicio de falta de fundamentacion, con cita de los §§ 1, 142, 143, 184 y 369.d del c.p.p. Cuestiona el anclaje
del razonamiento del a quo, en la confesion motivada del imputado Solano Morales, rendida durante el debate,
pues —dice el impugnante— no es cierto que el acusado confesara y, antes por el contrario, se limité a
aceptar los cargos para llenar los requisitos del proceso abreviado. Agrega que la sentencia carece de
fundamentacion descriptiva y fundamentacion intelectiva. Se acoge el reclamo. Examinada la sentencia de
mérito, da cuenta esta corte de casacién penal de la existencia del vicio, tal como fue expuesto por el
recurrente, esto es, la resolucién venida en alzada finca el juicio de condena en una confesién cuyo contenido
se ignora porque, si realmente hubo declaracion pormenorizada del imputado, no se transcribié en el fallo —
falta de fundamentacion descriptiva— y como consecuencia directa no se valor6 —falta de fundamentacioén
intelectiva—. Esto por si solo fulmina la sentencia el fallo de instancia, en tanto adolece de motivacion
probatoria. Pero el vicio es mayor en tanto el a quo refiere la existencia de normas y de antecedentes
jurisprudenciales, relativos a la suficiencia de la confesidon para motivar un fallo condenatorio, pero no
especifica las fuentes: «... Para tener por demostrados los anteriores hechos, el Tribunal se basé en la
confesion que el imputado rindié durante el debate, y que fue motivada, dicha confesion en la negociacion que
las partes realizaron, no soélo para la imposicidon de una pena mas beneficiosa, sino también, para la fijacion de
un monto en cuanto a la accién civil. Asi expresado, la ley procesal y la jurisprudencia constitucional
establecen que la declaracion del imputado sera suficiente fundamento para el fallo. Claro esta, debe
verificarse que no exista ninguna presién extra procesal o que no exista sospechas de alguna autoimputacion,
pues, de ser asi, la gestién deberia de rechazarse...» (fl. 146 fte. [se suple el destacado] [sic]). Sin embargo,
como ya se indicé, no cita el tribunal la ley procesal en concreto ni la jurisprudencia que la Corte Suprema de
Justicia, a través de la Sala Constitucional, hubiera emitido al respecto. Contrario al razonamiento de los
jueces de instancia, en C.R. vs. Solano Ruiz, esta cdmara ha sostenido que el proceso abreviado no suspende
las garantias constitucionales del imputado, quien sigue protegido por los principios de presuncion de
inocencia, de culpabilidad y onus probandi —que carga la prueba a quien acusa— (§ 39, Const.Pol.); y por
ello, la simple confesién del imputado resulta insuficiente para basar un fallo condenatorio a través de dicho
proceso, y es exigido fundar el juicio en prueba legal de la cual deriven los elementos suficientes para dar
consistencia a la decision. Cabe reiterar lo dicho en aquel precedente: «...

Il.- SOBRE EL PROCESO ABREVIADO... A) Clasificacion del proceso abreviado: En el actual momento
histérico, en que se han inserido las alternativas a la justicia penal en el ordenamiento juridico, suele incluirse
el proceso abreviado entre estas, confundiendo con ello la naturaleza de aquellas y de este. Alternativas a la
justicia penal son los institutos establecidos por el codigo procesal penal, con el proposito de restaurar la
armonia social —segun lo indica el articulo 7 del mismo cuerpo normativo— sin desarrollar el proceso ni
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producir una sentencia condenatoria; son ellas la conciliacion (art. 36, c.p.p.), la diversién (arts. 25 ss., ibid),
los criterios de oportunidad (arts. 22 ss., ibid) y la reparacion integral del dafio (art. 30.j, ibid). En su caso el
abreviado en forma alguna pretende evitar el desarrollo del proceso y menos el dictado de sentencia
condenatoria, por el contrario, se trata de un proceso penal especial ubicado en el Libro Il del cédigo de rito,
denominado ‘Procedimientos Especiales’ (arts. 373 ss., ibid). Por consiguiente no es una alternativa a la
justicia o al proceso penal, sino un procedimiento especial cuya normativa constituye un mecanismo
simplificador del proceso penal ordinario, y puede concluir con una sentencia condenatoria o absolutoria. Esta
reduccion esencialmente estd motivada en la renuncia a ejercer el derecho al contradictorio por parte del
imputado, aunque —como se vera posteriormente (infra C.1.2)— se origina en un acto de caracter
consensual. « B) Finalidad del proceso abreviado: Como acaba de indicarse, el proceso abreviado es un
instrumento simplificador del proceso ordinario, esto es de las etapas preparatoria, intermedia y de juicio.
Afirmar que se trata de una renuncia a las garantias del juicio oral, no es una aseveracion valida en criterio de
este tribunal de casacion. Deben distinguirse las garantias de los derechos procesales, si bien las primeras
son irrenunciables, los derechos son administrados a criterio de su titular de manera que se ejercen de
acuerdo a la estrategia de la defensa, ya sea esta material ya sea técnica. Asi p.e., la garantia de presuncion
de inocencia es irrenunciable (de donde la confesion por si sola no es suficiente para fundamentar una
condena), pero el derecho de ofrecer prueba de descargo se ejerce o no segun la decision de la defensa;
bajo la garantia de inviolabilidad de la defensa existe el derecho de declarar del imputado, pero
caprichosamente lo ejerce o se abstiene de hacer cualquier manifestacion; etc. Estos dos ejemplos ilustran
claramente como las garantias son permanentes, se mantienen vigentes todo el tiempo, pero los derechos de
ella derivados se ejercen de acuerdo al criterio de su titular. Si se impusiera el ofrecimiento de prueba de
descargo, p.e., no seria un derecho sino un deber. Ahora bien, la garantia constitucional de inviolabilidad de la
defensa no se quiebra con el proceso abreviado, tampoco el derecho al contradictorio. Cuando el imputado —
previo nombramiento de defensor y debidamente intimado— decide aceptar los cargos durante el juicio, no
interrogar a los testigos cuando es su turno, y no cuestionar la prueba documental ni la evidencia fisica cuando
le corresponde, la garantia de inviolabilidad de la defensa se ha realizado; la oportunidad para ejercer la
defensa, garantizada por la constitucion, se ha cumplido cada vez que se le ha dado intervencién a la defensa,
si esta decide —libremente— no actuar sencillamente no ejercié los derechos derivados de la constitucion,
pero ello no se traduce en una renuncia o violacion de las garantias. Una situacion similar se da con el
proceso abreviado, en que el imputado decide no ejercer los derechos de declarar y de interrogar testigos; la
diferencia es que lo comunica antes de la apertura a juicio (art. 373 ab initio, ibid [durante la etapa preparatoria
o intermedia]), de manera que la investigacion fiscal y la audiencia preliminar se simplificarian y el juicio no se
llevaria a cabo. En conclusién, no se trata de una renuncia de garantias, sino de la decisidon de no ejercer el
derecho al contradictorio del debate. «B) Distincion entre el proceso abreviado y las negociaciones con el
fiscal del derecho estadounidense: B.1) Prueba de la culpabilidad a través de la confesion: Debe
distinguirse el proceso abreviado del plea bargaining del derecho estadounidense, pues en nuestro sistema.
el imputado no renuncia a la constitucién y desde luego no renuncia al principio de culpabilidad, dado
que la sentencia debe producirse —si bien sucintamente— con todos los presupuestos de cualquiera.
otra originada en un juicio oral (art. 375, in fine); en cambio en el proceso de los Estados Unidos de América
"... la confesion del imputado implica la renuncia a sus derechos constitucionales..." (BOVINO, Alberto:
Temas de derecho procesal penal guatemalteco, Fundacion Myrna Mack, Guatemala, 1.997, pp. 142-149). En
codigos como el de Costa Rica y Guatemala (BOVINO: op. cit. . 157 s.), no es legal motivar la_
sentencia condenatoria tunicamente en la confesion del imputado, pues debe apoyarse en medios y.
elementos de prueba demostrativos de esa version; esto -en el caso costarricense- porque el articulo
39 de la constitucion exige la demostracion de la culpabilidad, de donde no es suficiente la confesion
del acusado. Es muy clara la diferencia con el sistema estadounidense. «B.2) El proceso abreviado no es
coercitivo: En mesas redondas y otros foros, de los que lamentablemente no hay constancia escrita, algunos
doctos penalistas han cuestionado la constitucionalidad del proceso abreviado, atribuyéndole un caracter
coercitivo. Este argumento es similar al utilizado para combatir el sistema de los Estados Unidos de América:
"... la practica del plea bargaining ha merecido severas criticas. Se debe destacar, en primer lugar, que la
pena que se impone a quien es condenado en juicio es sustancialmente mas severa que la impuesta a quien
renuncia a sus derecho. Si unimos esta circunstancia al hecho de que el 90% de las condenas son obtenidas
a través de la confesion, no se puede afirmar que el sistema 'beneficia' a quienes confiesan sino, por el
contrario, que perjudica a quienes no lo hacen, es decir, a quienes ejercen su derecho constitucional de
obligar al Estado a probar la imputacién en juicio. Asi, el aumento significativo de pena que recibe quien es
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condenado en juicio -segun algunos, el 40%- es el precio que se debe pagar para ejercer un derecho
constitucional..." (BOVINO: op. cit., p. 146). Dada la novedad del proceso abreviado en nuestro pais (menos
de un afio de vigencia), no hay estadisticas para establecer una comparacion sélida con los datos
denunciados por Bovino; sin embargo, el extracto anterior responde a la naturaleza misma del sistema de
Estados Unidos de América, pues tienen dos formas de aplicarlo: (i) la confesién negociada a cambio del
compromiso del fiscal de no solicitar una pena severa, y (ii) la confesion a cambio de que el fiscal acuse
menos hechos o un hecho mas leve que el cometido. Con el mayor respeto para los juristas estadounidenses,
las dos formas constituyen una coaccion sobre el imputado. Debe descartarse que en nuestro medio el fiscal
pueda acusar un hecho distinto en procura de una pena leve, pues con ello cometeria el delito de denuncias y
querella calumniosa y calumnia real (art. 317, c.p.); es decir, es prohibido acusar ante los tribunales hechos
que no han sido cometidos por el imputado. Por otra parte, como ya se indico, la aceptacién de cargos.
negociada por la peticion de una pena leve no tiene mayor significado en Costa Rica, porque la_
condena no puede gravitar sobre la confesion de la culpabilidad sino sobre la demostracién de Ia.
culpabilidad. Asi, el imputado solamente aceptaria un proceso abreviado cuando la solvencia de la prueba
torna ocioso el contradictorio; pero en todo caso este proceso especial no implica de por si una condenatoria,
pues podria terminar con el dictado de una absolucién. Pero todavia podria argumentarse que se perjudica a
quien ejerce su derecho al contradictorio, porque la pena en el abreviado puede ser reducida en un tercio por
debajo del minimo. Esta afirmacion tampoco tiene significado. El transito del sistema penal en el actual
momento pone en crisis el concepto de culpabilidad: desde la culpabilidad psicolégica, que hacia depender la
intensidad de la pena del dolo o la culpa con que hubiera actuado el agente, hasta la culpabilidad normativa,
que establece como parametro de punicion la exigibilidad de actuar conforme a derecho. El trance es causado
por la incorporacién al derecho costarricense de las alternativas a la justicia penal, que sera complementado si
se aprueba en la Asamblea Legislativa el proyecto de cédigo penal que contiene todo un sistema de penas
alternativas. La variacion consiste en que de acuerdo a la nueva normativa, vigente ya en el proceso penal, la
pena a imponer al agente depende de sus necesidades personales —'pena necesaria'— por lo que la mayor o
menor culpabilidad no implicara una mayor o menor punicion. En este sentido el Ministerio Publico, en
cualquier proceso pero sobre todo en el abreviado por el caracter limitativo de la peticion (art. 375, ibid), debe
cuantificar la pena necesaria para que el imputado pueda rehacer una vida sin reincidir; pero corresponde al
juez la fijacion definitiva, bajo las mismas premisas que el fiscal esto es buscando la determinacién de la pena
necesaria. Asi, en algunos casos como en el presente, en el que bien se pudo prescindir de la accién penal
por tratarse de un caso de ‘testigo de la corona’, a juzgar por la fundamentacién de la pena, el fiscal no aplico
el criterio de oportunidad previsto por el articulo 22.b del cddigo procesal penal, y en su lugar pidié una pena
superior a la minima prevista para el delito bajo investigacion. Evidentemente solicité la pena necesaria en su
criterio, superior al minimo e inferior al maximo previstos. De haber compartido el juez la fijacién hecha por el
fiscal, hubiera aplicado la pena solicitada y no un tercio por debajo del minimo como es autorizado por la ley
(art. 374 in fine, ibid). Es claro, por otra parte, que en casos como la tentativa, complicidad, exceso en la
justificacion o error vencible, la pena puede ser reducida por el juez —por debajo del minimo previsto— hasta
donde lo considere necesario para el imputado (arts. 73, 74 y 79, c.p.); de donde deriva que la pena impuesta
en estos casos, sea en juicio o por un proceso abreviado, puede beneficiar al imputado en cuanto se fija de
acuerdo a sus necesidades para llevar una vida sin reincidir, sin importar la clase de proceso de que se trate.
Dentro de este contexto cabe preguntar por qué en caso de proceso abreviado puede disminuirse el minimo
de la pena prevista hasta en un tercio: esto nos lleva a los fines de la pena en cuanto procura una oportunidad
—en la extensién estrictamente necesaria— para que el imputado pueda vivir sin cometer nuevo delito, lo que
debe comenzar por la aceptacion de la normativa juridica rectora de la sociedad; si el encartado se sometio al
proceso y aceptod su responsabilidad, es evidente que la pena necesaria es menor a la de quien transgrede el
ordenamiento y rehuye su responsabilidad. El tratamiento es similar al de quien desiste de la consumacion del
delito ya avanzados los actos de ejecucion, pues queda impune del hecho principal porque ha demostrado
que individual y voluntariamente volvid por el respeto de los bienes protegidos por el derecho. En la medida en
que el Ministerio Publico y los jueces, utilicen como forma de persuasion la amenaza de una pena severa que
se impondria en juicio contra una pena leve que se impondria en un proceso abreviado, el sistema se ha
desnaturalizado y se utilizan arbitrariamente los mecanismos procesales a cargo del 6rgano requeriente y del
o6rgano decisor. «C) Admisibilidad y decision del proceso abreviado: En lo que hace al tramite
propiamente, el proceso abreviado tiene dos momentos importantes, en primer término la admisibilidad, que
se da en la etapa intermedia cuando el juez penal valora la peticion de aplicar este proceso especial (art. 374,
ibid), y en segundo lugar la decision, cuando el juez de juicio resuelve su procedibilidad y dicta la sentencia
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(art. 375, ibid). En ambos momentos procesales deben ser valorados requisitos subjetivos y objetivos, con
algunas diferencias entre una etapa y otra. C.1) Requisitos subjetivos: Por tener el proceso abreviado un
origen consensual, hay una serie de aspectos directamente relacionados con la volicién de las partes que
deben ser verificados por los jueces. C.1.1) Libre decision: En primer término la peticion por parte del
imputado debe estar exenta de coercidon o coaccion. De este modo, si acepta el procedimiento abreviado por
temor a una pena mas severa en juicio, si se verifica la actuacion del fiscal o de la policia para producir por
este medio un vicio de la voluntad, evidentemente no hay libertad en la decisidén y debe rechazarse el proceso
abreviado, sin perjuicio de la responsabilidad penal y disciplinaria de los fiscales y policias involucrados. C.1.2)
Consenso: La procedencia del proceso abreviado depende de la conformidad del imputado, el fiscal y el
querellante si hubiere; de manera que en caso de oposicion de alguna de las partes no es posible la aplicacion
de este proceso especial. C.1.3) Conocimiento de los hechos: De conformidad con los principios de
intimacion e imputacion (definidos por la Corte Suprema de Justicia a través de la Sala Constitucional,
sentencia N° 1739-92), el acusado debe ser impuesto de los hechos que se le atribuyen para que pueda
ejercer la defensa. En el caso del proceso abreviado los tribunales de la etapa intermedia y de juicio, cada uno
en su momento, deben comprobar el conocimiento de la especie acusada por parte del imputado, pues de lo
contrario podria estar asumiendo una responsabilidad penal que no le corresponde, en clara violacién del
principio de culpabilidad. En funcién de los hechos el imputado debe ser consciente de los medios de.
prueba incorporados a la investigacion preparatoria —debe quedar constancia de este conocimiento—
pues de ellos depende la fundamentacion del fallo. Desde luego se trata de los medios escritos como.
documentos, dictamenes periciales, evidencia fisica y la prueba testimonial recibida como prueba.
anticipada. Ni para beneficiar al imputado ni para perjudicarlo, los limites facticos de la acusacion pueden ser
cambiados por el juzgador porque ello sorprenderia a la parte perjudicada; de dar cuenta que la prueba da
base a un hecho distinto del acusado, el proceso abreviado debe rechazarse. C.1.4) Conocimiento de las
consecuencias juridicas del proceso abreviado: No es suficiente que el imputado se entere de las
consecuencias estrictamente penales de la aplicacién del proceso abreviado, en lo que implica la posible
imposicion de pena; debe quedarle claro -y asi habra de constatarse- que podria sobrevenir una sentencia
condenatoria o una absolutoria, amén de la responsabilidad civil en caso de existir accion civil resarcitoria. No
se trata aqui de una idea vaga de las cosas, sino de comprobar la conciencia clara del imputado en funcién de
lo que pueda generar el tramite especial que se estaria aplicando. C.1.5) Conocimiento de la pena maxima
imponible: En tratandose de materia odiosa, pues se expone el acusado a una privacién de libertad, debe
tener conocimiento especifico de la pena maxima que podria imponérsele. Cualquier duda con relacion a este
limite torna ilegal el proceso. Obsérvese que no se trata de que conozca a priori el quantum de la condena,
pues eso solamente se sabra en el momento en que el juez de juicio la imponga si decide condenar, sino de
saber cual es el monto maximo de la pena. Solamente lograria este conocimiento a priori, si la pena solicitada
por el Ministerio Publico y el querellante corresponde al minimo previsto por la ley menos un tercio. Pero es
claro que en caso de peticiones distintas entre el Ministerio Publico y el querellante, quien solicite la pena mas
alta fijara el limite maximo imponible. Esta informacion debe ser expresa y hacerse constar por escrito de
modo indubitable, pues de lo contrario resulta ilegal el proceso. Ahora bien, tal como se ha dicho, la peticién
del Ministerio Publico y del querellante no es el punto de partida para la fijacion definitiva del juez de juicio, a
menos que hayan pedido el minimo previsto en el tipo penal menos un tercio, porque de alli el juzgador no
puede aumentar. Finalmente en lo que a la pena se refiere, el juez no puede rechazar el proceso abreviado
por considerar que la pena a imponer debe ser mas alta que la solicitada por el fiscal y el querellante, porque
en este proceso especial la disponibilidad del maximo de la pena se traslada a los acusadores; el juez podria
disminuir hasta un tercio por debajo del minimo previsto, pero no aumentar la sancion. Si la pena solicitada se
mantiene dentro de los margenes legales establecidos —aunque piense que debe ser una pena mas severa—
el juzgador no puede rechazar el proceso abreviado. C.2) Requisitos objetivos: Estos son presupuestos de
fondo y procesales que deben estar bien determinados, o de lo contrario no procede la aplicacion del
abreviado. C.2.1) Calificacion legal de los hechos: La calificacion legal de los hechos debe estar claramente
determinada, si hubiera duda o surgiera la recalificacion —aunque fuera el caso de una figura penal mas
favorable en razon de la pena— no procede el abreviado. No rige para este proceso la recalificacion prevista
por el articulo 365 in fine del codigo procesal penal, porque el imputado debe consentir en no ejercer el
contradictorio bajo la meridiana claridad del hecho que se le acusa y de la calificacion que se le atribuye. El
citado 365 es una regla general inconciliable con el proceso abreviado de naturaleza especial. Podria suceder
que bajo un nomen juris distinto (el de la recalificacion) el imputado se replantee su situacion y prefiera ejercer
el derecho al contradictorio en el juicio oral y publico. C.2.2) Suficiencia de la investigacion: La_
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investigaciéon debe aportar los medios probatorios (documentos, dictamenes periciales, evidencia_
fisica y cualquiera otro distinto a la prueba testimonial a menos que se hubiera recibido como prueba
anticipada) de los que puedan derivarse elementos de juicio suficientes para admitir el proceso
abreviado y para el dictado de la sentencia por el juez de juicio. Sin embargo hay una diferencia entre
los grados de conocimiento que deben tener el juez de la etapa intermedia y el juez de juicio: el.
rimero para admitir el abreviado solamente requiere de la probabilidad en tanto el sequndo para_
absolver o condenar requiere de la certeza. Sin embargo el juez de juicio podria absolver en aplicacion
del principio in dubio pro reo, siempre que la prueba aportada sea la totalidad del material probatorio

de celebrarse un juicio oral no se incorporaria otro medio de prueba adicional. Cuando no exista._
solvencia en la prueba, como seria el caso de tener que evacuar testimonios, interrogar peritos o.
cualquiera otra forma de insuficiencia probatoria que impida fundamentar correctamente la sentencia,
el proceso abreviado debe rechazarse. D) Sentencia: Aunque sea de modo sucinto, la sentencia debe
contener la fundamentacion factica, en cuanto debe consignar el hecho acusado y el hecho probado;
la fundamentacién probatoria descriptiva de los medios de prueba y la fundamentacién intelectiva de

los elementos probatorios; asi como la fundamentacioén juridica. La falta de esos requisitos la fulmina de
acuerdo a lo preceptuado por el articulo 369 del cddigo procesal penal...» (C.R. vs. Solano Ruiz: TRIBUNAL

DE CASACION PENAL, N° 005-F-99, 09:30 hrs., 15/01/1.999. Jueces: Dall’Anese, Lépez y Chacon. [Se suple
el subrayado]). Verificado el agravio, corresponde decretar la nulidad del fallo venido en alzada asi como del
debate que lo origind y ordenar el reenvio para su nueva sustanciacién en instancia."

q)Suspension del procedimiento a prueba: Aspectos que debe valorar el juez para determinar
procedencia

[Sala Tercera]®

Voto de mayoria:

"En primer término, conviene sefalar que la suspension del proceso a prueba, al igual que las restantes
medidas alternativas que contempla el Coédigo de rito, no constituyen un derecho fundamental del acusado,
aplicables con solo que este exprese su voluntad de someterse a ellas. Al contrario, obedecen a decisiones
del legislador de indole politico criminal y de alli que se establezcan diversos requisitos para su procedencia;
entre ellos, para el caso que nos ocupa, la ley dispone que la medida podra aplicarse "en los casos en que
proceda la suspension condicional de la pena” (articulo 25 del texto legal citado); ademas, el Tribunal debera
escuchar al fiscal y a la victima de domicilio conocido, quienes, en consecuencia, podran oponerse a la
solicitud, aun cuando sus manifestaciones no resulten vinculantes para los juzgadores. Lo expuesto no
significa, claro esta, que si concurren los presupuestos legales exigidos para aplicar la solucion alterna,
puedan los jueces rechazar la gestion de manera infundada o con motivaciones arbitrarias. Sin embargo, si se
encuentra dentro de sus deberes examinar, en el supuesto de la suspension del proceso a prueba, si las
condiciones a las que el justiciable propone someterse resultan acordes con la naturaleza de los hechos
investigados y del bien juridico que protege el tipo penal concreto, la gravedad de la lesion causada a aquel, la
posible disparidad entre los intereses validamente tutelables de la victima, cuando se los relaciona con los del
acusado, asi como otras circunstancias que permitan establecer que la medida alterna resulta el modo
deseable y eficaz de resolver el conflicto y restablecer la paz, el orden y el equilibrio sociales quebrantado por
el hecho o si, por el contrario, constituiria un simple mecanismo para evitar la pena, pero que no satisfaria
ninguno de los restantes efectos que persigue, desde el punto de vista politico criminal, el establecimiento
legislativo de tales institutos. Desde esta perspectiva, aun en el supuesto de que el delito atribuido al
justiciable admita la ejecucién condicional de la pena, no existe obstaculo legal alguno para que el Tribunal
rechace la propuesta si considera que las condiciones que se ofrece cumplir, o incluso otras que pudiesen ser
impuestas, generarian resultados contrarios a los principios que inspiran la suspension del proceso a prueba y
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a los efectos que pretende obtener. Esta Sala, en su voto 796-98, de 10,30 hrs. de 21 de agosto de 1998,
resefid una lista -que no pretende ser taxativa- de ciertos aspectos que han de ser valorados para determinar
si procede o no la aplicacion de medidas como la que se comenta y entre ellos, indicé: "...A) la penalidad
abstracta dispuesta en el tipo penal; B) el analisis de la personalidad del acusado y su vida anterior al delito en
el sentido de que su conducta se haya conformado con las normas sociales, y en el comportamiento posterior
al mismo, especialmente en su arrepentimiento y deseo demostrado de reparar en lo posible las
consecuencias del acto; C) el analisis de los mdviles, caracteres del hecho y circunstancias que lo han
rodeado; D) que se trate de un delincuente primario; E) que de la consideracion de estos elementos pueda
razonablemente suponerse que el acusado se comportara correctamente sin necesidad de ejecutar la pena".
Conviene reiterar que nunca deben perderse de vista los objetivos politico criminales que se proponen las
medidas alternas, los cuales no se restringen al unico fin de evitar la persecucion penal y la eventual pena
-como parece entenderlo la impugnante-, pues de ser asi, careceria de sentido la posibilidad expresa, prevista
en el parrafo sétimo del articulo 25 del Cédigo de rito, de que el Tribunal no admita la solicitud del imputado, al
igual que el requisito de escuchar al acusador y a la victima. Precisamente lo que se infiere de la norma, en
cuanto establece tales procedimientos, es la necesidad de ponderar el caso concreto, los intereses y bienes
juridicos que se hallan en pugna -la libertad del justiciable, su previsible conducta futura adecuada al orden
juridico, sin que requiera purgar una pena de prision; el derecho constitucional de la victima de acceder a una
Justicia pronta y cumplida; el interés del Estado de asegurar y restablecer la paz social y la observancia de los
preceptos que pretenden garantizarla-, asi como la capacidad de la medida de ofrecer una solucion
satisfactoria del conflicto surgido a raiz del delito. Tampoco se trata de introducir meros criterios discrecionales
0 que, de algun modo, escapen al control impugnaticio, pues los juzgadores se encuentran siempre sometidos
al principio de legalidad. Sin embargo, este principio solo puede respetarse cuando las decisiones no
contrarien otros del mismo rango constitucional -como los ya citados- y se fundamenten de una manera que
permita su revision ciudadana y judicial. Si el legislador incorpord, dentro del tramite tendiente a resolver la
solicitud de suspension del proceso a prueba, el deber de escuchar al acusador y a la victima y, ademas,
elevo a la categoria de principio general la obligacion de resolver el conflicto surgido a consecuencia del
hecho, con el fin de restaurar la armonia social entre sus protagonistas (articulo 7 del Cédigo Procesal Penal),
debe concluirse que el examen de tales aspectos se encuentra inmerso dentro del mismo principio de
legalidad vy, asi, este resultara vulnerado cuando se adopten decisiones cuyos efectos sean por completo
contrarios a los que ordenan las normas. Por supuesto, la simple negativa del acusador y de la victima no
resulta vinculante para decidir, pero ello no significa otra cosa sino que los juzgadores deberan esforzarse
para realizar un examen juridico mas riguroso del caso sometido a su conocimiento, en su tarea de asegurar
la interdiccion de la arbitrariedad y de valorar si la medida alterna -aun contraria a los deseos manifiestos de
las partes, excluido, por supuesto, el imputado- es, sin embargo, capaz de cumplir con los objetivos y
principios que la ley le asigna. Ill- En el presente caso, los juzgadores fundaron su rechazo de la propuesta de
aplicar la suspension del proceso a prueba, tras considerar "... que es un delito sumamente grave, en dafio de
una menor de edad y el plan reparador no esta acorde con el dafo causado, aparte de que la posible pena a
imponer no permitiria el beneficio de condena de ejecucion condicional” (folio 97 vuelto). Estima la Sala que lo
resuelto -no impugnado por la recurrente en su oportunidad-, en modo alguno puede calificarse como un
rechazo injustificado, pues el a quo tomé en cuenta -y asi lo fundamentoé- distintos parametros cuyo examen
resultaba valido, conforme se expuso en el Considerando anterior, a saber: la gravedad de los hechos
-consistentes en tres delitos de abusos deshonestos en concurso material-, las particulares condiciones de la
victima, es decir: su minoridad, lo que no solo evidencia una situacion de vulnerabilidad, debilidad y
desproteccion ante los actos de que fue objeto, sino también un grave dafio psicolégico para el normal
desarrollo de su personalidad; y, en especial, que no se encuentra en absoluto ninguna relacién entre los
criterios recién descritos y el plan de condiciones a cumplir por el justiciable, consistentes en entregar una
suma de dinero a favor de la victima, tener domicilio fijo, no frecuentar la zona en que reside la menor y
prestar ciento cincuenta horas de trabajo comunitario. Respecto de la entrega de dinero, a titulo de
indemnizacién, comparte la Sala el criterio del Ministerio Publico, en el sentido de que resulta inconveniente
propiciar tal tipo de "solucion del conflicto" -si es que puede recibir tal calificativo- en el caso de menores que
han sufrido agresiones sexuales, respecto de quienes existe incluso prohibicidon expresa a los juzgadores para
admitir ningun tipo de conciliacién (ver articulo 155 del Cdédigo de la nifiez y la adolescencia y voto 7115, de
las 16:09 horas del 6 de octubre de 1998, de la Sala Constitucional). Lo cierto es que, si existiese algun interés
del menor o sus representantes en gestionar una indemnizacion, nada les impide formular la accion civil
respectiva. EI compromiso de no frecuentar la zona en que reside la victima, a lo sumo puede asegurar que
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los hechos no se repetiran en el futuro en cuanto a ella; y respecto de contar con un domicilio fijo y prestar
trabajo comunal, tampoco pueden catalogarse como instrumentos que permitan brindar una solucién
satisfactoria del conflicto, en tanto no guardan vinculo alguno con los intereses tutelables de la ofendida. Por
otra parte, si bien la Sala, en el voto 796-98 antes citado, sefialé: "Tampoco deben descartarse estas...
soluciones alternativas cuando lo que la acusacion describe es un concurso material de delitos (cfr. arts. 22 y
76), pues bien podria lograrse una conciliacién o una suspension del procedimiento a prueba, parcial o total,
respecto a uno o varios de los delitos que asi concursan, en atencién a la pena que corresponde a cada hecho
punible, individualmente considerado...", debe ahora especificarse -dado que la recurrente invoca también esa
posibilidad- que solo el examen del caso concreto permitird determinar en cuales supuestos es posible
proceder de ese modo, aunque partiendo siempre de que la posibilidad de obtener la ejecucion condicional de
la pena debe establecerse a partir de la penalidad abstracta que prevé el tipo penal correspondiente. El propio
articulo 25 del Cadigo de rito dispone que la suspension del proceso a prueba podra acordarse "en los casos
en que proceda la suspension condicional de la pena...", a diferencia de lo estipulado en el articulo 36,
respecto de la conciliacion, donde la ley no se refiere a casos, sino a delitos, lo que ha dado pie a algunas
discusiones doctrinales (ver: LLOBET RODRIGUEZ, Javier, Proceso Penal comentado, UCI, San José, 1998,
p. 178, nota 2). En la especie, tomando en cuenta que los tres delitos sexuales en concurso fueron ejecutados
en perjuicio de la misma menor, no se observa qué tipo de solucién satisfactoria del conflicto podria obtenerse
aplicando la suspension del proceso respecto de uno o dos de los hechos y sometiendo al imputado a juicio
por el restante, con la posibilidad de verse compelido, en todo caso, a sufrir una pena de prision o a recibir una
ejecucion condicional, en relacion con conductas que, como se dijo, recayeron sobre la misma ofendida;
resultados que son los que persigue evitar, precisamente, el instituto, que se creé con miras a evitar la
persecucion penal en aquellos casos que, antafio, desembocaban en el reconocimiento para el sentenciado
de la ejecucion condicional de la pena. Nos hallamos ante circunstancias muy particulares, en las que, se
reitera, por tratarse de una sola victima menor de edad, separar los hechos en concurso -por lo demas,
idénticos, pues consistieron en que el justiciable, en tres distintas fechas, desnudé a la ofendida, se acosto
sobre ella y frotdé su pene contra la vulva- para someter a unos a juicio y otros a medidas alternativas,
redundaria en una aplicacion incongruente de la Politica Criminal. En cualquier caso, resulta claro que si el
plan reparador fue considerado incapaz de ofrecer una adecuada solucién al conflicto, su insuficiencia
persiste, ya se atienda a todos los delitos en concurso o a uno solo de ellos, por lo que las conclusiones del a
quo se mantienen incluso frente a esa posibilidad de dividir las conductas para darles un distinto tratamiento
procesal. Es necesario recalcar, entonces, que aun cuando el delito, atendiendo a su penalidad fijada en
abstracto, permita la ejecucién condicional de la pena, el Tribunal se encuentra facultado para rechazar la
suspension del proceso a prueba si, tras analizar el caso concreto sometido a su conocimiento, considera que
la medida no satisface los principios y los fines que la rigen, de acuerdo con la ley, ni constituye un medio
eficaz de solucionar el conflicto surgido a raiz del hecho. Para ello, deben tomarse en cuenta no solo los
intereses del imputado y sus validas aspiraciones de evitar una pena privativa de libertad, cuando considere
que podra adecuar su comportamiento futuro al orden juridico, sino también el derecho constitucional de la
victima de obtener una Justicia cumplida y el interés del Estado de promover una politica criminal coherente.
En virtud de lo expuesto, se declara sin lugar el recurso.”
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ADVERTENCIA: H Centro de Informacion Juridica en Linea (CIJUL en Linea) esta inscrito en la Universidad de
Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extension docente y en esta linea de trabajo
responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion que son recopilaciones
de informacién jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se encuentran al final de cada
documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no necesariamente reflejan el
pensamiento del Centro. CIJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos segun el articulo 9 inciso 2 del
Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo 70 de la Ley N° 6683 (Ley de
Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes, decretos y demas actos publicos
de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a los servicios que brinda el CJUL en
Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las restricciones existentes sobre el uso de las
obras ofrecidas por el CIJUL en Linea, para lo cual se compromete a citar el nombre del autor, el titulo de la obra
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