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DESARRCOLLGO

1. Jurisprudencia

a. Accion de poseer la droga para introducirla en un centro
penal se subsune

[ TRI BUNAL DE CASACI ON PENAL] *

“I'll- Andlisis de l|a accidon. Los antecedentes que cita la
acci onante denuestran, claranmente, que |la accion desarrollada por
| a encausada, constituye una tentativa de introducci 6n de drogas a
un centro carcelario. Conb bien |o expresa la accionante, la
actividad delictiva no se consuno, conforme a l|la propia
descripcion del tipo delictivo que prevé el apartado b- del
articulo 71 de la ley 7786. Los antecedentes citados en |la accion
pl ant eada, especialnente el voto 291-02, son aplicables a esta
causa. Al no considerar que respecto del tipo delictivo previsto
por el articulo 71 de la ley 7786, se trata de una accion en
estado de tentativa, tal vicio constituye una violacion a |as
regl as del debido proceso, que supone una correcta aplicaci6n de

tipo delictivo que legalnmente corresponda. Esta omisioén tanbién
incide en los criterios relativos a la individualizaci6n de |a
pena. En cuanto al voto 1037-02 que cita el representante del
Mnisterio Pabl i co, t al precedent e sol o es apl i cabl e,
parci al nente, porque no puede desconocerse que |la pena inpuesta en
dicho caso, fue de tres afios y cuatro neses, hipétesis en |la que
es obvio que la acciéon de revisidén carece de interés procesal

pues la pena inpuesta es inferior a los cinco afios que prevé el
ti po basico que contiene 61 de la ley 7786. En el caso en exanen,
la pena inpuesta fue de seis afios y seis nmeses de prisién, nonto
que supera el nininb previsto para el tipo delictivo recién
citado, situaci6n que permtiria discutir, eventual mente, una pena
inferior. El voto 1037-02 aporta un elenmento de juicio nuy
i mportante, pues la accion delictiva atribuida a |la encartada, se
subsune tanto en el articulo 61 comb en el 71 de la ley 7786. Cono
bi en se expuso en el voto recién mencionado, la inputada no se le
condend, exclusivanente, por la tentativa de introducir drogas a
un centro penitenciario, sino por poseer a droga para distribuirla
después al interior del Centro Penitenciario La Reforma. El hecho
se consund desde que entré en posesi6on de la droga con el fin
i ndi cado, conforme o establece el articulo 61 de la Ley de
psicotropicos. Entre la posesion para l|la distribucion y Ila
introduccion de la droga al centro penal, hay una relacion de
medi o (posesién) a fin (introduccién y distribucién), es decir se
posee la droga para introducirla a la céarcel y distribuirla; de
este nodo, la prinera accién es consum da por |a segunda, pero si
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la dultima queda en tentativa, |a pena nunca puede ser inferior al
extreno ninino de la pena prevista para el delito conetido a
titulo de acto de preparatorio o acto de ejecucidén, conp es en
este caso |la posesioén para la distribuciodn. En este caso, |la pena
a inponer no puede ser inferior a |los cinco afios que prevé el tipo
delictivo previsto por el articulo 61 de la ley 7786. Por esta
razon, si bien es cierto |a agravante del articulo 71-b de la Ley
sicotropicos tiene un mininmo de ocho afios, y en este caso existio
la tentativa, |a sancion a inponer no puede ser nenor a |os cinco
aflos previstos para el tipo delictivo basico y que conb se expuso,
fue una acci 6n consumada, pues conforne a la relaci 6n de hechos de
|l a sentencia, |a acusada, "...en hora y fecha no determ nada, pero
si anterior a las diez horas del dia 19 de agosto del 2001, Ila
justiciable Floribeth Contreras Marchena, entrd en posesi 6n de 71,
32 granps de picadura de marihuana, droga que la nisma pretendia
ingresar al dentro penal La Reforma.."; la sola descripcion de
este hecho constituye el hecho consumado que prevé el articulo 61
de la ley 7786. Esta acci 6n consumada es el nedio para introducir
la droga en el Centro Penitenciario, acciéon que tipifica el
apartado b- del articulo 71 de la ley 7786. Bajo estos supuestos,
| a autoridad que determne |la pena, asum endo que se trata de una
tentativa conforne a la tipicidad del articulo 71-b de la Ley de
sicotropi cos de 1998, debera tomar en cuenta que se trata de una
tipicidad conpleja, en la que ya existe wuna accid6n previa
consunmada, que es la posesion para la distribuciodn, cuya pena
nmnima es de cinco afios de prision. La reduccié6n por la tentativa
no podra ser inferior al mnino punitivo que prevé el articulo 61
de la ley 7786, sin perjuicio de aplicar por encima de tal linmte,
la reduccién del tercio de la pena que se admite en el proceso
abreviado. Por |o expuesto, se declara con lugar el procedimento
de revision, anulandose |la sentencia unicanmente en cuanto a la
sanci 6n, ordenandose el reenvio para que se determine lo relativo
a la individualizacién de l|a pena. Respecto de la tipicidad
prevista en el articulo 61 (ley de sicotropicos de 1998), se trata
de un hecho consunado, segun se expuso; respecto de la tipicidad
aplicable por el apartado b- del articulo 71 (ley de sicotropicos
de 1998), debe evaluarse conp una tentativa, situaci én que incide
en |la determnacién de la pena, pues la sentencia revisada,
asum 06, erroéneanente, que se trataba de una acci 6n consumada. En
vista de |o resuelto y tomando en cuenta que |la acusada ya ha
cunplido una parte inportante de la sanci6n inpuesta y que no
exi sten elenentos de juicio que permtan admtir |la posibilidad de
qgue la conducta de la enjuiciada pueda poner en peligro la
eficacia de la accién penal, se decreta su libertad y se conunica
al Tribunal de sentencia para que ejecute |as acciones necesarias
para poner en libertad a Contreras Marchena, salvo que existan
otras causas o notivos que |o inpidan. Conuniquese |lo resuelto al
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Instituto Nacional de Crinminologiay al Registro Judicial."

b. Analisis sobre | a existencia de tentativa
[ TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL] 2

"Es inportante transcribir aqui |os hechos que el juzgador tuvo
por ciertos, dado que el recurso versa precisanente sobre la
calificacion juridica que debe darsele a ese cuadro factico. De
acuerdo con la sentencia inpugnada: "1) E dia veintiocho de
febrero del aio dos ml uno oficiales del Organisno  de
| nvestigaci 6n Judicial de Puntarenas recibieron una infornmacion
confidencial por parte del abogado del Centro de Atencion
Institucional del Roble en el sentido de que la aqui inputada
Elieth QGutiérrez Qutiérrez, iba a introducir droga al Centro
Penal , aprovechando para ello la visita conyugal. 2) Debido a la
anterior informacién se puso en alerta a los funcionarios del
Centro Penal, con el fin de que se extremaran |as nedidas de
seguridad y la requisa de los visitantes. 3) Efectivanente el dia
veintiocho de febrero del afo dos ml wuno, los oficiales de
seguridad Virginia Vasquez y Esner al da Noguer a Mor al es,
procedieron a la requisa de la inputada Elieth Gutiérrez
Quti érrez, quien se disponia a ingresar al Centro Penal, razén por
la cual la inputada entregé de mamnera voluntaria, un preservativo
gue transportaba dentro de su vagina conteniendo dentro de un
envoltorio de color negro, con aparente droga el cual se procedié
a decomisar. Dicha droga iba a ser entregada al privado de
libertad Geivin Leal Gdnez, quien se encuentra recluido en dicho
Centro Penal. 4) El Dictanmen del Departanento de Laboratorio de
Ci enci as Forenses, concluy6 |o siguiente: 1- Los nueve envoltorios
de papel café contienen en total 2,13 granps de picadura de la
planta Cannabis Sativa. 2.a- El envoltorio cubierto con cinta
adhesiva negra contiene 19,32 granos de picadura de l|la planta
Cannabis Sativa. 2.b- El envoltorio de pléastico contiene 8,10
granos de cocaina base crack, droga que le fue decomsada a |la
i mputada Cutiérrez Gutiérrez." (Sic, folio 41 frente y vuelto). De
lo anteriornente transcrito, conviene resaltar que se tuvo por
cierto que la requisa y decomiso de la droga a |la encartada se
realizé cuando esta "se disponia a ingresar al Centro Penal"

asimsnmo, que |la droga decom sada "iba a ser entregada al privado
de libertad Geivin Leal Gonez, quien se encuentra recluido en
dicho Centro Penal." De ello se desprenden dos consecuencias
inmportantes. A) En priner lugar, que en este caso concreto el
cuadro factico contiene circunstancias especificas propias de la
figura prevista en el articulo 71 inciso b) de la Ley de
Psi cotrépicos nunero 7786 de 30 de abril de 1998, que agrava |os
tipos penales basicos cuando: "Las drogas toéxicas, | os
estupefacientes o las sustancias psicotroépicas se introduzcan o
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di fundan en centros docentes, culturales, deportivos, recreativos,
establecimentos penitenciarios y lugares donde se realicen
espect &cul os publicos." Por ende, aparte de que I|la conducta
descrita inplica ya la existencia del delito de posesi6n de droga
para el sumnistro, segun lo previsto por el parrafo segundo del
articulo 61 ibidem |o cierto es que dicha conducta debe
exam narse ademds a la luz de la citada agravante, pues |la accion
estaba encam nada especificamente a l|la introducci 6n de drogas en
un establecimento carcelario, con anino de entregarselas a un
recluso. En consecuencia, en cuanto al nodo de afectaci 6n del bien
juridico tutelado, la conducta va nmas all & del tipo penal basico a
gue se ha hecho referencia. B) En segundo térnmino y ya en relacion
con la figura agravada, se debe concluir que en el presente asunto
el delito de introduccién de droga a un centro penitenciario no
fue consumado, pues circunstancias independientes de |a voluntad
de la justiciable le inpidieron conpletar |la ejecucién, ya que al
verse descubierta se vio obligada a entregar la droga a |as
aut ori dades, antes de obtener el perm so necesario para ingresar
al Centro Penal. Refiriéndose a hechos simlares a |os que aqui
interesan, el Tribunal de Casaci 6n Penal se ha pronunciado en el
siguiente sentido: "A la inputada se le atribuye el tratar de
introducir marihuana al centro penitenciario La Reforma, siendo
descubierta en el acto y deconmisada la droga. El articulo 71 de la
Ley Sobre Sustancias Psicotrépicas, Drogas de Uso no Autorizado y
Activi dades Conexas (No.7786 de 15 de mayo de 1998) establ ece una
pena de ocho a veinte aflos de prisién, cuando: ‘b) Las drogas
t6xi cas, |os estupefacientes o l|las sustancias psicotropicas se
i ntroduzcan o] di f undan en centros docent es, cul tural es,
deportivos, recreativos, establecimentos penitenciarios y |ugares
donde se realicen espectaculos publicos’. La agravante al tipo
penal principal es el introducir las sustancias a l|os |ugares
i ndi cados, y siendo que l|a inputada cuando es descubierta con |a
droga iba a entrar al lugar, el hecho atribuido se encuentra en
grado de tentativa conforme indica el articulo 24 del Cbdigo
Penal . Efectivanente, de acuerdo a |os hechos denobstrados (f.
64-65) |l a inputada es descubierta cuando estaba siendo sonetida a
la revisién ordinaria para el ingreso al centro penal, o sea, no
habia superado los requisitos necesarios para obtener Ila
autorizaci 6n de ingreso al lugar por parte de |la admnistracién

por o que nos encontranmps en plena fase de ejecucion, la cual se
interrunpe, por razones ajenas al agente, sin |legar a conpletar
el fin propuesto, cual era introducir |a droga; en consecuenci a,
el hecho queda en grado de tentativa y procede recalificar en esa
forma la figura penal aplicada.” (Sic, voto 1999-0574 del 10 de
dicienbre de 1999 y, en igual sentido, voto 2000-0368 de 12 de
mayo de 2000). Por ende, de conform dad con |a jurisprudencia que
se acaba de transcribir y acogiendo el recurso interpuesto por |a
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justiciable, lo procedente es recalificar |os hechos probados,
decl arandose que estos constituyen el delito de TENTATIVA DE
| NTRODUCCI ON DE DROGA A UN CENTRO PENI TENCI ARI O [articul os 24 del
Codigo Penal y 71 inciso b) de la Ley sobre Psicotropicos, Drogas
de Uso no Autorizado y Actividades Conexas]. |Interesa sefial ar que
| o aqui dispuesto puede tener incidencia en |a determnacién final
de |l a respectiva pena, pues esta se inpuso afirmando |a existencia
de un delito agravado y consumado; mentras que -en el presente
voto de mayoria— esta Camara ha establecido la existencia de una
tentativa respecto al delito en cuestion. Ademds, en cuanto a la
inmposicion de la pena la sentencia recurrida no contiene la
necesaria fundanentaci 6n, pues el juzgador se limté a indicar
que: "El analisis correspondiente a la fijacién de pena no nerece
ser nodificado de manera alguna." Por ende, resulta procedente
tanbi én anular la fijaci6n de |la pena hecha por el juez a quo y
ordenar el reenvio para un nuevo pronunciamento respecto a ese
extreno, debiendo tomarse en cuenta para tal efecto la
recalificacion forrmulada -conforme al voto de mayoria— por el
Tribunal . "

c. Aspectos que deben considerarse para la valoracién de |la
pr ueba

[ SALA TERCERA] 3

“I'l. [...] Los hechos probados - de acuerdo con |la sentencia - son
los siguientes: “... 1) que el once de octubre del dos ml, en
horas de |a mafiana, |a inputada Landa Medina Telles se presenté al
Centro de Atenci 6n Institucional del Roble de Puntarenas, portando
droga que pretendia introducir al centro penal... 2) que al ser
revisada en el recinto dispuesto para tales efectos en el centro
penal, se detectd que |la encartada |levaba entre el calzén y una
toalla sanitaria un envoltorio plastico cubierto por tape, con
cuarenta y tres punto treinta y nueve granos de |la planta cannabis
sativa...”, (cfr. folio 79). Por otra parte, l|la inputada Medina
Telles adnmitié haber |levado droga al penal a su concubino D ego
Bertarioni Barquero, pero aduciendo — entre otras cosas — que él
| a anenazaba. En el presente asunto, el Tribunal de nérito -
especificamente - en cuanto a |la coacci 6n al egada por |a defensa,
sefial 6 que si bien <con sustento en |a prueba evacuada:
certificacion de antecedentes penales, antecedentes policiales -
segun contenido de la resefia 3078-DRP -, declaraci6n del oficial
Raf ael G anera Corrales (ver folios 88 y 89), se concluye que
Bertarioni Barquero - concubino de la encartada - “...
Evi dentenmente, nmuestra un grado anorrmal de violencia . Sin
enbargo, un honbre que es violento con extrafios, no necesarianente
lo es con su conviviente . El solo hecho de que se tengan indicios
de que ha anenazado a otras personas no nos permte concluir
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razonabl enente que anmenazara serianmente a su conviviente de
causarle un dafio a ella o a sus hijos. De hecho, segun se
desprende del debate, uno de esos hijos es del propio Diego
Bertarioni. La posibilidad de creer en la version de |a inputada

se qui ebra incluso por sus propias palabras, cuando dice : “El era
bueno pero tanbi én ne gol peaba, discutianbs y nos abrazabanos. El
me pegaba, uno se trata de defender” . La relacidon entre la

imputada y su conviviente parece haber sido bastante conflictiva,
pero segun se deduce de esas pal abras, ella no era tan sum sa conp
se pretende hacer ver . Por otro lado, ella dice que el sefor
Bertarioni la estuvo presionando cono afio y nedio para que el
Ilevara droga. Si eso era asi, parece que |las anenazas de don
Diego no eran tommdas muy en serio por la inputada. Adenas, |a
justiciable reconoce que si bien el inputado tenia nuchos am gos
fuera del recinto carcelario, no le dijo quién le iba a hacer algo
y jamés recibi 6 anmenazas de esos amigos. Para terminar, la msnma
i mputada reconoce que ella termnd sus relaciones con diego
Bertarioni, |lo que desvirtia |a supuesta dependenci a enoci onal que
seria necesaria en este caso para que existiera coacci6on . Adenas,
¢qui én, aparte de la inmputada, sostiene la tesis de |la coaccio6n?
Solo la madre de Landa, quien dicho sea de paso, se entera a
través ésta(sic), después de que ocurre el hecho aqui |juzgado.
Antes de eso, en varias ocasiones supuestanente la vio |l egar
gol peada a su casa y al ser interrogada sobre el particular, Landa
decia que habia sido su conviviente; pero de |las anenazas en si,
solo se entera después de |la detencidn de su hija. Es decir, que
de | a supuesta coacci 6n que pretendia justificar la conducta de la
encartada, no hay elenento probatorio alguno 7, (cfr. folios 89 y
90; la letra negrita se suple). Acorde con |o expuesto, el
Tribunal en forma ildgica y yendo en contra de |o aconsejado por
| a experiencia, estimd que al mediar una relaci6n de convivencia
entre la inputada y el individuo al que ella |levaba |a droga, esa
circunstancia elimna — no obstante la violencia reconocida en el
conportam ento de Bertarioni Barquero — que éste |la agrediera, con
o que se obvia la realidad de la violencia intrafam liar. Adenas,

la afirmacién de la encartada de que: “... El era bueno pero
t anbi én me gol peaba, discutianps y nos abrazabanos. El ne pegaba,
uno se trata de defender” , son interpretados por |os Juzgadores

en perjuicio suyo, por estimar que al afirmarse que ella ejercia
algun tipo de defensa de su persona, correlativamente no tendria
por ello medo de | as anenazas del acusado. (Cbservan |os suscritos
Magi strados, que nmAs bien las expresiones de la justiciable
reflejan el sindrome de |las personas agredidas, que incluso
justifican el conportam ento |esivo ocasionado sobre sus personas
y visualizan al agresor conb una persona buena, pero que no tiene
control de sus inpulsos, ya que luego de wuna situacién de
agresi 6n, se da una etapa de reconciliacion en la que el agresor
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se disculpa por |lo sucedido, manifiesta arrepentimento y pronete
no vol ver a hacerlo. A efecto cabe apuntar, que el Tribunal |1egé
al absurdo de interpretar que si ella trataba de defenderse en |os
nmoment os en que era agredida, ello inplicaba — correlativanente -
gue si podia oponerse a |as anmenazas de su conviviente, por |o que
de acuerdo con esa conclusi6n, para poder acreditar |la mnusvalia
de la justiciable respecto a su concubino, so6lo seria aceptable si
ella recibiera los golpes sin ejercer la nminima defensa, que en
todo caso ni siquiera - acorde con el contenido del fallo - se
pregunt6 a Landa en qué consistia. En cuanto a la versién de la
encartada Medina Telles, ni siquiera se alude a que cuando |os
hechos sucedi eron, contaba con 18 dias de haber dado a luz a una
hija — aspecto que no se descarté6 — por no resultar relevante a
efecto de contextualizar su version, acorde con |las circunstancias
fisicas y psicolbégicas en las que ella aceptd |levar droga a su
concubino al centro penitenciario y confrontarla con la restante
prueba. De igual nanera, tanmpoco es posible conprender por qué el
hecho de que ella no contara |as anenazas a su nmadre, es un factor
gue desnerezca sus mani festaci ones, ya que su credibilidad estaria
en funci 6n del conocimento que sobre | os acontecimentos tuvieran
terceras personas. En el msno sentido, el hecho de que ella no
supiera qui én iba a ser |la persona o personas que ejecutaran |as
anenazas que le dirigiera su concubino, tanpoco resultan ser
razones de peso conb para descartarlas, pues evidentenente, el
desconocimento al respecto es wun factor que genera nmayor
angustia, pues podria referirse a cualquier individuo y ello
inpediria ejercitar wuna adecuada defensa, aspecto que los
Juzgadores no consideraron. En todo caso, conp ya se ha indicado:
“... Esta Sala reconoce que la violencia intrafamliar es un
problema de priner orden en nuestro pais, que constituye todo un
reto para el quehacer jurisdiccional que interviene en dicha
probl ematica. Esto no significa nmas que debe valorarse cada
episodio a la luz de las reglas de | a experiencia y |a psicol ogia,
gue en este canpo tienen reglas especiales, que se han ido
construyendo gracias a estudios y al aporte de las victimas y de
personas que se han dedicado a atender esta problematica. Lo dicho

significa que debe haber una lectura especial de los
acontecimentos que es precisanente aquella que |e deviene del
propio contexto en que se produce, a saber, Ia violencia

intrafamliar, las relaciones de poder y dom naci 6n, el conponente
socio cultural que existe detras de cada episodio y que pernite
visual i zar un patron de control, de dom naci 6n —que contribuye a
conprender y valorar |la conducta del agresor- y un rol de receptor
(a) de la agresion -—que contribuye a conprender y valorar |a
conducta de las victimas-. |ndiscutiblemente detras de cada evento
de agresion hay factores sociales, culturales, politicos, que
estan presentes y que deben ser visualizados y tomados en
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consi deraci 6n por |los juzgadores. Con lo dicho no se adelanta
val or a declaraci 6n alguna, ni se anticipan |las soluciones a |os
casos concretos, conp tanpoco se valida sin mas toda inputacion
grave que el ente fiscal quiera hacer a partir de uno de estos
acontecimentos. Sinplenente se advierte |a necesidad tener en
cuenta la situaci 6n propia de violencia y ver mas all &, buscar e
trasfondo de | os hechos, cuéles son sus antecedentes, qué tipo de
relaci 6n existe y precedié el evento que se analiza, cono se han
mani f estado |as rel aciones de poder entre |os involucrados y coéno
todos estos factores son Utiles para juzgar correctanente el caso,
cono producto de un contexto determ nado por |os propios actores y
la relaci6on que nedia entre ellos. Por supuesto que un episodio de
agresion intrafamliar no puede ser valorado con |os misnos
criterios que los de un pleito callejero, ocurrido entre extrafos
o desconocidos y esto es |lo que la Sala quiere resaltar, a

propésito del reclano que se <conoce.”, ( Sala Tercera, N
©2003-00982, de 10:05 horas del 31 de octubre de 2003 ). Por esa
razéon, se estima que | o0s razonam entos enpleados por el a-quo

violentaron las reglas del correcto entendimento humano, siendo
el vicio resultante esencial en este caso, para |l o que se tiene en
cuenta, que independientenente del valor que pueda concederse a
| as manifestaciones de la acusada y a la restante prueba aportada
a los autos, su incorrecta ponderaci 6n — cono ha ocurrido en este
evento — asi conpb la omsién o irregular valor otorgado al
contenido del restante elenco probatorio, resulta contraria al
debi do proceso. Acorde con | o expuesto, si bien tratandose de un
vicio de casacion por la forma, lo pertinente es ordenar el
reenvio del proceso a la oficina de origen, para nueva
sustanciaci 6n con arreglo a Derecho, al no existir sustento
probatorio adicional a |a prueba testinonial referida, que permta
en un eventual juicio de reenvio descartar con certeza absoluta |la
coacci 6n ejercida sobre Landa, que la notivé a coneter el ilicito
i nvestigado, se procede a resolver directamente el asunto. Por
eso, aplicando el principio in dubio pro reo, procede absolver a
Landa Medina Telles de toda responsabilidad y pena, por Ila
infraccion a la Ley de Psicotrépicos en su nodalidad agravada, que
originalmente se le atribuyd."

d. Inputada que introduce droga en centro penitenciarioy le
es decom sada en | os cubicul os de revision

[ SALA TERCERA] *

“I'll.- Segundo notivo: Erronea aplicacion del articulo 71 de la
Ley # 7786: Indica |la encartada, que |la droga se | e decom s6 en el
cubiculo namero wuno de requisa de nujeres, en el centro
penitenciario “Calle Real”, notivo por el gue nunca tuvo
posi bilidad de ingresar a ese centro y por ende, de introducir |a
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droga. Tanbi én solicita considerar, que |la droga decom sada fue en
cantidad infim, que jamds acepté los hechos y que la referida
sustancia no se utilizaria para traficarla, sino para consumrla
su hijo. Asi, solicita que se |le absuelva por el ilicito por el
que se |le condendé. La gestion no puede prosperar: En priner |ugar,
se advierte que el presente asunto se resolvié con base en el
texto del articulo 71 de la Ley # 7786, sobre estupefacientes,
sustancias psicotrdpicas, drogas de uso no autorizado vy
activi dades conexas. Sin enbargo, |os hechos por |os que se
condendé a Isabel tuvieron lugar el dia 1° de setienbre de 2002

por 1o que la normativa aplicada se habia refornado con |a entrada
en vigencia de la # 8204 del 26 de dicienbre de 2001, (publicada
en el Diario Oicial La Gaceta, # 8 del 11 de enero de 2002). De
cual quier nodo, debe tenerse claro, que l|a pena privativa de
libertad prevista en el articulo 71 ya derogado, contenplaba pena
privativa de libertad de 8 a 20 afios, siendo exactanente la m sma
cont enpl ada por |a normativa vigente, concretanente, |os articul os
77 inciso b) y 58, que resultan aplicables en este caso (por
i ntroducci 6n de drogas a un centro penitenciario), de nmanera que
| a observaci 6n no incide en manera alguna en el fondo del asunto.
Ahora bien, en este caso el Tribunal consideré que en |a conducta
despl egada por Mendiola Gonez se daba |a circunstancia agravante,
pues habia transportado |la droga hasta el centro penitenciario
“Calle Real” y la poseia al nomento de requisarla dentro de esas
i nstal aci ones. En ese sentido, indicaron |os Juzgadores que: “..S

bien no podenbps tener por denpbstrado que suministré esa droga,
porque fue sorprendida, lo cierto es que ya la habia introducido
al centro, los cubiculos de revision en Calle Real estéan dentro de
la institucidén, al igual que el servicio sanitario, |os que
conocenos este Centro Penal, por las distintas visitas que se
hacen a notificar excarcel aciones o prisiones preventivas, sabenos
que dicho Centro estd rodeado de una nmalla con un porton de
entrada, luego estd la admision y dentro de esta una malla ya
dentro de las instal aciones estan |os cubicul os donde se requisa a
qui enes van a pasar a otros pabellones a reunirse con los reos, la
testigo Maria Elena fue precisa en cuanto a que, la droga le es
descubierta a |la encartada dentro de tales cubiculos, con |o que
este Tribunal tiene por consumado el agravante.Distinto es otros
casos en que se descubre a |as personas cuando hacen fila fuera
del Centro, cuando van a ingresar, en nuestro caso ya habia
ingresado, y fue posteriornmente cuando es descubierta.”, (ver
folios 124 y 125). Asim snpb, consignaron que: “.Lo que si no logra
es la actividad de suministro, pero este es un fin, no es preciso
gue el sumnistro se hubiera podido realizar o no, para que quede
consunado el agravante, porque la normativa |o que requiere es que
se introduzca |la droga al Centro Penal, con fines de sumnistro,
en consecuenci a tanpoco es atendible |a posicion de | a defensa que
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estanps ante una conducta tentada y no consunada..”, (ver folio
125). Conp se desprende de lo transcrito, el Tribunal de instancia
tuvo por cierto, que la encartada introdujo droga en el centro
penitenciario “Calle Real” con el fin de hacerla Ilegar a su hijo
Ghando Mendiola, privado de libertad en ese lugar. Ahora bien,
conb lo indicara esta Sala reiteradanente, en efecto, debe tonmarse
en cuenta que |os cubiculos previstos para revisién y registro de
las y los visitantes a los centros penitenciarios, se enmarcan
dentro de las instal aciones del innueble y por ende, forman parte
de éste. Es por eso, que en |la causa, efectivanente, se infringi 6
la ley de psicotropicos en su nodalidad agravada, pues Ila
justiciable si logré introducir la sustancia ilicita que portaba
hasta | os cubiculos donde se |le descubrié - los que confornme se
i ndico, se encuentran a lo interno del centro penitenciario - por
lo que carece de interés, a efecto de determinar la tipicidad de
su conducta, que no hubiera |ogrado entregar |la droga a su hijo,
conp | o habia planeado. Conp segundo punto, la acrimnada solicita
considerar que la cantidad de droga decomsada es infima. No
obstante, tal alegato no encuentra sustento probatorio y por el
contrario, rifie con la prueba testinonial y docunental evacuada en
el contradictorio. En ese runbo, con base en |a declaracion de
Gselle Qutiérrez Soto, asi com en el dictamen de analisis
crimnalistico incluido a folios 23 y 24 del proceso, se denpbstré
gue con la droga incautada (14.33 granps de picadura de cannabis
sativa) podian confeccionarse setenta y dos (72) cigarrillos de
mari huana, cantidad que en criterio del a-quo, revelaba su
propésito delictivo, pues constituia una cantidad significativa
dentro de un <centro carcelario. Ahora, es cierto que Ila
justiciable Mendiola Gonez nunca reconoci6 |os hechos y en ese
runbo, tanpoco indicdé que la droga era para que |la consunmiera su
hijo - conb se apunta en |la inpugnaci6n - sino que optd por decir
gue luego de salir del bafio, la oficial tenia un bulto en |la mano
y le preguntd si era suyo, sugiriendo que |le endosaron |a drogas.
Sin enbargo, tal justificacion I|a desvirtuaron |os Jueces,
considerando que no tenia sustento probatorio alguno y en
contraposi ci 6n con todo el elenco probatorio de cargo que obraba
en el proceso. Asi las cosas, estimndose que en efecto, Ila
conducta desplegada por Mendiola Gomez configura el ilicito de
posesi 6n de drogas para sumnistro, en su forma agravada, por
tratarse de introduccién de alcaloides a un centro penitenciario,
se declara sin lugar el alegato por el fondo, planteado por |a
justiciable.”
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e. Decomiso nediante intervenci6n corporal inpide ilicita
i npi de responsabilizar a |a inputada

[ SALA TERCERA] ®

“ Il .- [...]. En lo esencial, en el andlisis referido sobre el
fondo del asunto se determina que, cuando el 18 de novienbre del
afio 2001 se le decoms6 a la inputada Nuria Lobo Rodriguez una

inportante cantidad de droga, la cual supuestanente intentaba
ingresar al “ Centro Penal La Reforma ", no es posible
responsabilizarla de delito alguno, toda vez que l|la prueba que
sirvidé de base a |la acusacion se obtuvo de manera ilicita y, por
ende, no puede ser utilizada por |os juzgadores validanmente. Lo
anterior, por cuanto la oficial Alicia Herrera Madrigal, |uego de
“ chequear ” o “ palpar ” el cuerpo de Lobo Rodriguez, la oblig6 a
gue se desprendiera de sus ropas (se quitara la “licra” y el
“blunmer”) vy le abridé los gliuteos para observar si en efecto
Il evaba al go i ndebido en sus genitales o “partes intinmas” . En

otras palabras, el decomso de la droga que dio origen a este
proceso no fue producto de una entrega voluntaria de |a endil gada,
sino que derivo de una actuaci 6n absol utanmente irregular por parte
de las autoridades penitenciarias, quienes, sin existir orden
judicial alguna, afectaron el pudor o dignidad de una persona al
registrarle o inspeccionarle su cuerpo en sus partes intinmas

(v.gr. revisar los genitales). Ahora bien, |la Sala aclara que
no es que esté prohibido realizar este tipo de actuaciones en
nuestro nedio, lo que se sucede, y asi |o estableci6 el

| egislador, es que la intervencidon corporal que se requiera
practicar a una persona no puede ejecutarse inobservando | as
formal i dades o exigencias que en el ordenamento juridico se
previ6 para ello, conp ocurrid precisanente en |la causa (sobre la
forma en |la que debe procederse en estos casos, confrontar el
articulo 88 del Codigo Procesal Penal, asi conb |as sentencias de
la Sala Constitucional No . 556-91 , No. 2181-95 y No. 1428-96 ,
entre otras). Conforne a | o expuesto, y segln se advierte a folios
88 a 92, el Tribunal si estableci6 o sefial6 en |a sentencia cudl es
fueron | os hechos que tuvo por acreditados en |a especie.”

f. Inaplicabilidad del desistimento voluntario
[ SALA TERCERA ¢

“l.- [...]. No asiste razén a la recurrente cuando afirma que en
su caso se produjo un desistimento del delito y que la accio6n no
es punible. En sentencia se tuvo por acreditado que Johana
Esquivel Fallas Illegdé al Centro de Atencion Institucional La
Reforma, en San Rafael de G o de Agua, Alajuela, a visitar a un
privado de libertad, el 26 de agosto de 2001, se presentd ante |la
requi sadora Xinia Borbon Vasquez para cunplir con la revisiodn
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exigida, previa a ingresar de visitantes y: “... Cuando |a sefiora
Borb6n Vasquez se percata del conportamiento nervioso de Ila
visitante, le solicita a la encartada Esquivel Fallas que Ile

nmuestre lo que |levaba oculto, procediendo |a inputada a sacar de
su area vaginal un envoltorio de hule cubierto con otro envoltorio
de pl astico color blanco que contenia 243,95 granos de picadura de
mari huana que |a endilgada Johana Esquivel Fallas transportaba
oculta en el area vaginal, con la intencidn de distribuirla dentro
el centro penal nencionado pero que |le fue decom sada por persona

de seguridad de La Reforma..” (Hechos probados, confrontar folio
73). Cabe observar cono - de acuerdo con el marco factico fijado
en sentencia- se presentd una causa externa, independiente de |a
vol untad de Esquivel Fallas, que le inpidi6 ingresar |a droga para
distribuirla dentro del centro penal - conb era su intenciédn-
(aunque el delito si se consunb, cono se dird nmas adelante). En
ese sentido ha dicho esta Camara, que: “... En cuanto a la
definicién y aplicaci én del concepto de desistimento , que alega
el recurrente, ya se ha manifestado esta Sala en su
jurisprudencia, concretanente en el fallo V-249-F de las 10:25
hrs. del 5 de mayo de 1995, donde se adnmitid la posibilidad de
aplicar | a figura del desistimento en derecho penal

costarricense. En aquella ocasion, y se reafirnma ahora, considera
esta Sala que el desistimento si puede adnitirse conbp una causa
de exclusion de pena para el autor cuando éste ha decidido
vol untarianente no continuar |a ejecucion del hecho delictivo, es
decir, cuando su actuar no se detiene por hechos que él no puede
controlar, sino por wun conportamento activo de su parte que
denuestra una voluntad de no realizar |o prohibido por la norm
antepuesta al tipo penal concreto que se trate... ” (asi, voto
namero 001208-98 , de 8:55 horas del 11 de dicienbre de 1998). En
el presente caso, la recuperacion de |la droga decom sada por el

personal de seguridad del Centro La Reforma, no obedeci6 a un acto
voluntario de Johana, sino a la circunstancia de sentirse
descubierta por |a persona encargada de requisar, quien le pidié
entregar o que ocultaba en su cuerpo. El plan de la autora era
distribuir la droga dentro del centro penitenciario, para |o cua

la transportaba oculta en su cuerpo y fue a instancias de quien
requi saba, que entrd6 en sospechas, pidiéndole extraer |lo que
ocultaba en su cuerpo, que l|la encartada extrajo de su region
vaginal, un envoltorio conteniendo doscientos cuarenta y tres
punto noventa y cinco granps (243,95) de picadura de cannabis
sativa. E | desistimento es una forma de no consumar el delito
por causa dependiente y exclusiva de la voluntad del agente: en
este caso, se consun® un transporte de droga - calificacion
juridica asignada a los hechos por el a quo - y si bien la
finalidad Gltinma de distribuir la droga no se alcanzd, ello no fue
producto de un arrepentimento activo de la encartada, sino de la
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suspicacia y reclano formulado a la convicta por quien requi saba,
para que entregara | o que ocultaba en su cuerpo. Ajustandose pues
al elenco de hechos probados incluidos en sentencia, no resulta
posible estimar wun desistimento voluntario de parte de Ila
justiciable, por lo que el reclanp debe rechazarse . Il [...] S

bien es cierto que en el fallo se tuvo por denobstrado que el
objetivo de Johana era entregar el estupefaciente que portaba
oculto en su cuerpo, para que se distribuyera dentro del Centro
Penitenciario La Reforma, propésito que se frustr6 al ser
descubierta en sus intenciones y conb consecuencia, decom sada |a
droga; tanbién es cierto, que los ilicitos previstos en esta Ley
constituyen delitos de peligro abstracto, por |o que para su
consunmaci 6n basta el despliegue de la accién peligrosa para el
bien juridico tutel ado, independientenente de que se produzca o no
un resul tado dafioso concreto. Conb ha expresado al respecto esta
Sala, si bien todo delito requiere de una consecuencia |esiva para
el bien juridico, en algunos tipos penales esa consecuencia se
descri be cono un dafio efectivo, mentras que en otros consiste en
poner en peligro el bien juridico en cuestidn, porque e

| egi sl ador al valorar l|la conducta |esiva, ha considerado que ella
por si sola representa un peligro para el bien juridicanente
protegi do, de entidad suficientenmente grave conop para justificar
| a sanci 6n penal (confrontar resoluci6n nanmero 683-F de 9:05 horas
del 13 de dicienbre de 1991). La pluralidad de verbos tipicos
contenidos en la Ley de Psicotrépicos incluye el transporte de
drogas comp una de |as acciones punibles. En este caso, se tuvo
por acreditado que Esquivel Fallas transportaba droga oculta en su
cuerpo con fines de trafico, pues su intencid6n era distribuirla
dentro del centro penal. Su so6lo transporte con fines de trafico,
configura un delito consumado, conmp | o ha sefial ado esta Sala: *

en |l a especie nos encontranps ante un delito de peligro, es decir,
que la ilicitud de la accidn se consuna aun en el caso de que no
se haya producido un perjuicio material y efectivo al bien
juridico tutelado, esto es, la salud publica, pues esta ultim se
ve afectada con el solo transporte de |las cajetas de cocaina base
gue realizaron |os encartados, sin inportar que hayan sido
detenidos por l|as autoridades antes de |legar al destino que se
proponian ” (confrontar resoluci 6n nanmero 821-F-96, de 11:50 horas
del 23 de dicienbre de 1996)."

g. Naturaleza del delito de peligro abstracto e inposibilidad
de la tentativa

[ TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL, SAN RAMON] 7

“I'l.- El reclanb no procede . Contrario a |lo que argunenta |a
def ensora puablica en su recurso, estiman estos jueces de casaci on
que de acuerdo al contenido del fallo de instancia se logra
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concluir que en la especie si se puso en peligro el bien juridico
" Salud Publica ", pues la conducta desplegada por |a acusada
(segun se tuvo por denpbstrada) no s6lo consisti6é en intentar
introducir drogas a un centro penal, sino que aunado a ello debe
tomarse en cuenta que en efecto | o consiguio6, siendo que -ademas-

no debe dejarse de lado que para perpetrar dicha accioén, Ila
acusada previanente poseyé y transportdo con tales fines dichas
sustancias, |lo que igualnente inplicdé una evidente puesta en

peligro de la salud publica. El hecho de que de antenmano |as
aut ori dades manej aran i nformaci 6n en el sentido de que |a inputada
Ramirez Hernandez traeria aparente droga e intentaria ingresarla
al centro, de ningun nodo elimnaria el peligro para |la salud
publica, conforne lo entiende |a defensa. Al respecto se advierte
gue, segun se razon6 en el fallo, a partir de |la prueba docunental
(aunado a l|la aceptacion de cargos que hiciera |la encartada al
acceder al tramte abreviado) se logré determinar que ésta logro

ingresar al <centro penal, sin que hasta ese nonento fuera
detectada |a droga que |levaba oculta en alguna parte intim de su
cuerpo, ello a pesar de que -incluso- pas6 por el puesto de

requi sa. Después de ello fue advertido por los oficiales de
seguridad que, al salir del bafio, en efecto portaba un envoltorio
forrado con cinta adhesiva color negro, el cual |levaba oculto en
una axila (cfr. folio 126). Es claro, entonces, que de no ser por
la oportuna intervencién de |os personeros del centro penal, no
hubi era sido posible incautar el paquete con droga que ya para
entonces | a acusada habia logrado introducir al sitio, de donde no
podria concluirse —segin | o hace |a defensa- que el bien juridico
ni siquiera corrid riesgo alguno. En cuanto a este tema |la
jurisprudencia de la Sala Tercera, interpretando las figuras
contenidas en la Ley N 7786, que resultan senejantes a |a
conducta prevista por los articulos 58 y 77 de la normativa
vigente, sefialé |lo siguiente: “... Debe en primer térmno
advertirse que el presente asunto fue resuelto con base en la ley
7786 sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotrodpicas, Drogas de
Uso no Autorizado y Actividades Conexas y que en esa |egislacion
la mayoria de |los delitos contenplados —entre ellos |os previstos
en sus articulos 61 y 71- son de peligro abstracto, es decir, no
requieren de wuna afectacion real y efectiva al bien juridico
tutel ado para que se tengan por configurados. En tales supuestos,
basta la realizacién de alguno de los verbos utilizados por el
| egi sl ador al describir las conductas tipicas para que el ilicito
surja a la vida juridica. Ello acarrea conp consecuencia, la
i nposi bilidad de que tales hechos punibles se conetan en grado de
Tentativa, porque al ser ésta una tutela anticipada del bien
juridico, entonces habria que aceptar que en los delitos de
peligro abstracto cabria responsabilidad penal por toda actividad
previa encanminada a |la realizacién de los nmisnos, |o que entraria
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en contradiccion absoluta con el principio de |egalidad penal
contenplado en el articulo 39 de Ila Constitucién Politica.
Entonces, en | os casos de delitos de peligro abstracto o se conete

el ilicito en su forma sinple o agravada o no hay delito. (A
respecto véase de esta Sala el fallo 10-99 de 14:45 horas del 7 de
enero de 1999) ...”, Sala Tercera de |la Corte Suprema de Justici a,

voto N° 2002-00127 de las 10:25 horas del 18 de febrero de 2002.
Con base en lo anterior, se declara sin lugar el reclanop en todos
sus extrenos."

FUENTES ClI TADAS:
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1 TRI BUNAL DE CASACI ON PENAL. Resol uci 6n No. 403-2004, de |as once horas
con siete mnutos del veintinueve de abril de dos m | cuatro.

2 TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL. Resol uci 6n No. 976-2002, de las diez horas
con qui nce mnutos del cinco de dicienbre de dos mil dos.

3 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTIC A Resol uci 6n  No.
1446- 2004, de |las once horas con cuarenta mnutos del diecisiete de
di ci enbre de dos m | cuatro.

4 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A. Resol uci 6n No. 111-2006,
de las catorce horas con cuarenta mnutos del veinte de enero de dos
ml seis.

5 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI ClI A Resol uci 6n No. 543-2003,
de las diez horas del veintisiete de junio de dos m | tres.

6 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI CI A. Resol uci 6n 351-2003, de
las once horas con cinco mnutos del dieciseis de nmayo de dos nil
tres.

7 TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL, SAN RAMON. Resol uci 6n No. 171-2007, de |as

diez horas con veinte mnutos del veintitrés de marzo de dos ml
Si et e.
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