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Resumen: En una primera etapa, el articulo se avoca a delinear conceptualmente las
locuciones “Justicia Penal Electoral” y “Delito Electoral”’, tomando como base la
dogmitica juridico-penal tradicional pero, ademas, presentando particularidades propias
de los actos relativos al sufragio. De otra parte, en temas especificos de la aplicacién de la
ley penal electoral, se sugieren —como zdeas a fener en cuenta— elementos interpretativos que
el operador juridico penal deberia valorar en este tipo de delincuencia.
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Abstract: First, the article attempts to conceptually define the terms "electoral criminal
justice" and "electoral crime", taking as a basis the traditional criminal-legal doctrine, in
addition to presenting distinctions which are specific to suffrage. Furthermore, the article
goes on to discuss specific issues concerning the enforcement of electoral criminal law
and suggestions are made —as ideas to take into account— regarding interpretative elements
that criminal legal authorities should consider in this type of crime.
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1. Introduccion

La Justicia Penal Electoral en Costa Rica es, como todo concepto, un marco
dentro del cual puede incluirse —segin las convenciones de los operadores— un
variopinto de conductas, normas, doctrina y practicas judiciales, entre otros.
Precisamente, esa multivocidad impone a los usuarios de la alocucion explicitar
qué entienden por tal.

Para situarse en el pasado reciente, el Cédigo Electoral costarricense (CEc)
de 1953 (Ley n.° 1530) tipificaba una serie de conductas como delito; el legislador
habfa disvalorado, a través de la creacion de tipos penales, actos lesivos
relacionados con las diversas fases del proceso eclectoral.’ En efecto, en una
redacciéon que entreveraba las contravenciones, delitos sancionados con multa y
delitos castigados con prision, la normativa de la segunda mitad del siglo XX°
presentaba uno de los elementos necesarios —mas no suficientes— de cualquier
sistema penal: los tipos penales.’

De igual modo, la fijacion de la competencia en los tribunales penales
ordinarios para el juzgamiento de tales conductas ilicitas (articulo 154 de la referida
legislacion) y la ocurrencia, de hecho, de acciones que podian ser subsumidas por
alguna de las formulaciones de los tipos objetivos, alcanzarfan para reconocer la
existencia de una “Justicia Penal Electoral en Costa Rica”, al menos durante el
periodo histérico nacional denominado “Segunda Republica”.

Sin embargo, pese a la importancia de esos componentes, se considera que
el objeto —concebido de esa manera— solo incorpora caracteristicas formales. En
otros términos, solo da cuenta de un disefio institucional capacitado para el
juzgamiento de conductas ilicitas relacionadas con “lo electoral”, mas no refiere al
comportamiento real de los operadores frente al fenomeno de la “delincuencia
electoral”’; o sea, si los fiscales y jueces —por citar solo dos de los actores
preponderantes del proceso penal— presentan un convencimiento de que esos
actos son socialmente dafiosos al punto de, realmente, merecer estar previstos en
el derecho penal.*

I LLa Criminalizacion de conductas estaba centrada, basicamente, en los numerales 149 a 153 del
citado Codigo Electoral hoy derogado.

2 Vigente ademds, con algunos cambios menores, durante casi toda la primera década del nuevo
milenio.

3 El principio de legalidad criminal, de extenso desarrollo en la doctrina, se puede presentar —en
ajustada sintesis— con el aforismo latino “walla poena sine lge” y constituye innegablemente un
bastién del Derecho Penal democratico.

#Téngase presente la diferencia de lo real y el papel.
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De lo expuesto se sigue, como una de las premisas iniciales, que la
presencia de un “organigrama funcional” e, incluso, ciertos procedimientos en la
ley escrita no dan cuenta per se de la existencia factica del litigio penal electoral.

Uno de los sintomas de esa disparidad entre teorfa y practica judicial en el
tema lo podemos extractar de Sobrado’ quien sefiala: “... durante el periodo que va de
1988 al 2008 sélo se registran cuatro sentencias por delitos electorales y sinicamente una de ellas
es condenatoria”. Precisamente en esa distorsion (law in books vs law in action)’ es en la
que encuentra asidero uno de los puntos centrales de la presente reflexion.

El pensamiento normativista lleva, en términos generales, a un
reduccionismo ingenuo o, como se ha sefialado en otros espacios, a un sizplisno

Juridico;’ el aferrarse a la mitolégica idea de la positivizacién normativa como
panacea para los problemas sociales es, sin lugar a dudas, ingresar a una optica para
adquirir unas gafas de poco aumento (al menos menor al que se necesita). La
tendencia a pensar que todo lo que el derecho prescribe sucede tal cual en la
realidad nos coloca frente a la linea —cuando no nos lleva a cruzarla— de una de las
manifestaciones de la magia verbal® y nos distrac de los verdaderos embrollos o,
mas correctamente, de los problemas “ex serio”.

Por tal motivo, en aras de tener un acercamiento menos formalista, vale
indicar que la vigencia fictica’ del Derecho Penal Electoral muestra una tendencia
cercana a cero, pues pocos son los casos de este tipo denunciados al Ministerio
Piblico y menos ain los que logran superar la etapa preparatoria.”’ De ello,
entonces, se pueden presumir —al menos— las siguientes circunstancias: @) la
inexistencia de litigio en estos temas se debe a que no se cometen las conductas
tipificadas en la norma penal; o, 4) ciertamente ocurren las situaciones previstas en
la norma mas, en la practica, existen circunstancias que condicionan el ejercicio de
la accién penal y dificultan que “lo electoral” en “lo penal” supere la fase
intermedia del proceso.

Frente a los citados supuestos no se puede optar de manera maniquea por
uno de ellos para explicar el fenémeno. Presumiblemente existiran algunas
conductas previstas por el legislador que no lleguen a concretarse; en otros
términos, pese a existir un delito cuyo contenido tipifique una acciéon especifica,
esta —por multiples factores— tal vez jamas ocurra: el actual CEc sanciona de dos a

> SOBRADO (2011), p. 248.

¢ Distincién de Pound desarrollada por Llewellyn que se sirve desarrollar HABA (2012, T I, pp.
481-480).

7 CAMBRONERO (2011).

8 Ver, entre otros, SALAS (2013), en especial capitulo “El sofisma de la magia verbal y del
naturalismo lingiiistico”.

9 ALBERT (2007).

10 Mas alla de la visién marcada por el “eficientismo penal” donde el “éxito” de la jurisdiccion
sancionatoria se mide en funcién del numero de condenas.
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seis afios al funcionario electoral que, para incidir en la eleccion, modifique
maliciosamente la lista de electores (numeral 278); sin embargo, en los tiempos que
corren, la existencia de controles cruzados y el especial dnimo requerido para la
configuracion del tipo torna dificil el encontrarse un ilicito de estos en la realidad

[T

(supuesto “@” mencionado en el parrafo anterior).

Empero, especiales factores como una construccion deficitaria en la
gramitica punitiva de las normas,'" la ausencia de regulacién sobre el particular y,
en especial, una cultura juridica'” reacia a introducir dentro de los juegos del lengnaje”
del Derecho Penal los ilicitos relacionados con los actos del sufragio favorecen,
segun nuestra presuncion, a la dificultad para perseguir este tipo de conductas. Si
quien ostenta primacia en el ejercicio de la acciéon penal no concibe como
trascendente una determinada conducta, no la perseguira o, al menos, no lo hara
con el debido empeno (presuncion “4” expuesta en el parrafo tras anterior).

Un breve paréntesis aclaratorio. Si bien habra podido notarse que, como
punto de partida, se afirma la intersubjetividad de los agentes del sistema penal
para entender la delincuencia electoral como un tema de poca monta, lo cierto es
que la persecucion de ilicitos relacionados con el financiamiento de campafias
clectorales constituye una excepcion: la presién social (catalizada por los wmass
media), 1a evolucién de estudios acerca de corrupcion en estos espacios'” y toma de
esas campafias por agentes con fines espurios en la region latinoamericana han
llevado a que actores relevantes del proceso penal tomen decisiones para su
efectivo juzgamiento."

Ahora bien, otra de las manifestaciones tipo b) viene dada porque, en
apariencia, los locutores de la disciplina penal no hallan un “parecido de familia”"’
entre los #gpoi aglutinados bajo el paraguas “teorfa del delito” (TDD) y los propios
del 4ambito electoral, con lo que se descarta la interaccion entre las categorias y la
posibilidad de analizar una conducta suscitada en una dinamica propia del proceso
electoral desde conceptos juridico-penales tradicionales se torna compleja.

11 SOBRADO (2011) les llama “errores de tipificacién penal”, p. 248.

12 Se entiende cultura juridica como la actitud y valoraciones (compartidas) de los operadores del
sistema hacia determinado objeto de relevancia juridica, sea previsto en alguna norma de esa clase.
13 WITTGENSTEIN (2012).

14 Ver entre otros, Fundacion Konrad Adenauer (2010), CASAS y ZOVATTO (2011) y DE LA CALLE
(2011).

15 Ia Fiscalia General de la Republica de Costa Rica, en ejercicio de su atribucién para fijar la
politica de persecucién penal —articulo 25 de la ley organica de ese érgano—, emitié la circular n.°
01-PPP-2013, por intermedio de la cual se reconoce que, tratindose de la antijuridicidad formal
(lesion al bien juridico), cualquier conducta relacionada con financiamiento partidario debe ser
perseguida.

16 WITTGENSTEIN (1999).
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Sin perjuicio de lo indicado no se considera que existan disputas
“insalvables” o algo similar a una inconmensurabilidad local'” entre lo electoral y lo
penal que impida tender puentes para lograr, en la practica, la existencia de una
Justicia Penal Electoral; mas, ciertamente, es necesaria una reconfiguracioén de los
contenidos conceptuales que durante largo tiempo se han dado a los componentes

de la TDD.

En ese sentido mas alld de una visién formalista se sugiere tener a la
Justicia Penal Electoral en una dimension material: incorporacién no solo de los
componentes normativos, sino también de las dinamicas sociales intra y extra
proceso judicial; o sea, ademas de una politica criminal en lo electoral el entramado
institucional para la persecucion y juzgamiento de las conductas y el disefio propio
de la jurisdicciéon (normas sustantivas y procesales) es trascendental mirar
integralmente las practicas de los participantes del proceso. El analisis no se agota
en el repaso de la asignacién formal de competencias a los diversos protagonistas
del juicio, sino en la revision de esos aspectos mds las practicas concretas de
valoracion que realizan los actores frente a un hecho especifico.

Comunmente la doctrina especializada referencia la Justicia Penal Electoral
como el conjunto de instituciones dispuestas para sancionar una conducta
contraria a los principios democraticos relacionados con la eleccién de autoridades,
asi como el rol desempefiado por cada uno de los participes en esos procesos;'® sin
embargo, se deja por fuera cuiles son los aspectos particulares para tener en
consideracién al momento de aplicar una matriz teérica (la TDD) a una conducta
humana lesiva —o peligrosa— acaecida en el terreno de lo electoral.

Desde esa perspectiva baste decir —para complementar lo sefialado en las
primeras lineas— que la Justicia Penal Electoral es un fenémeno juridico-cultural
comprensivo donde se incluyen las reglas del juego —previsiones normativas—,
como han sido interpretadas normalmente esas pautas, los comportamientos
sociales concretos y las gufas de aplicaciéon de la dogmatica penal a un campo
criminal suz generis.

Con base en esa logica el presente articulo pretende mostrar cémo, en
algunos aspectos generales de la dogmatica penal, podrian tomarse en cuenta
especificidades de “lo electoral” en aras de lograr una verdadera vigencia
pragmatica de la Justicia Penal Electoral.

17 KUHN (1989).
18 Entre otros, BETANZOS (2012) y DiAz (2013).
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2. Delito electoral

Como uno de los componentes principales de esta particular dindmica punitiva,
resulta pertinente clarificar qué hemos de entender por “delito electoral”. Si bien la
unidad bésica del derecho sancionatorio es la descripciéon de una conducta (o falta
de ella en los casos omisivos) a la cual el legislador le atribuye un castigo que,
trataindose del Derecho Penal, es la privacion de la libertad o una multa (nos
referimos al tipo), lo cierto es que esa construccion gramatical es insuficiente para
calificar un determinado comportamiento como delito.

En concreto debe resaltarse la diferenciacion entre tipo y delito pues, a lo
sumo, la sinonimia de ambos términos puede darse en el plano formal. Como lo
sefala Munoz Conde: “E/ concepto de delito como conducta castigada por la ley con una pena
es, Sin embargo, un concepto puramente formal que nada dice sobre los elementos que debe tener
esa conducta para ser castigada por la ley”.” Desde esa perspectiva hacer un ligamen
directo entre la proposicion legal y el “delito” resulta un reduccionismo que poco
aporta a una comprension pragmatica de la cuestion.”

La existencia de una TDD supone, en palabras de Bzu:igalupo,21 que este es
“una descomposicion [de la conducta] en un sistema de categorias juridicas que facilitan la
aplicacion de la ley penal por parte de los tribunales.” En otros términos, el delito como
tal, es una construcciéon tedrica basada en una acciéon humana juridicamente
relevante (jimportancia normativamente asignadal) cuyo encuadre en estratos
analiticos™ (jconsensuados e igualmente teéricos!) es necesario para la imposicion
de la pena prevista en la formulacion legal.

De otra parte, Zaffaroni® atribuye el calificativo de “ente juridico” al
delito.” Si bien el autor prima la necesaria positivizacién de una conducta en la ley
penal como sustrato de tal concepto (con lo que se quedaria en el plano formal), lo
cierto es que conjuga otros factores dogmaticos para dar contenido a la

19 MUNOZ CONDE (1984), p. 2.

20 Sobte este punto ZAFFARONI (1998), pp. 11-12, t.III distingue entre delito /azo sensu'y delito stricto
sensu; entendiendo la primera acepcién como la conducta tipica a la que le “hacen faltan” la
antijuridicidad y la culpabilidad.

2l BACIGALUPO (1994), p. 37.

22 Nos referimos a tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad como componentes de la TDD.

23 ZAFFARONI (1998).

24 El autor clarifica la no indeterminacién absoluta del concepto en el tanto lo ontologiza. Se afirma
que el conocimiento no crea el objeto (en este caso el delito), con lo que podria ubicarse tal
posicionamiento teérico mas hacia el extremo “racionalista” de la pregunta cémo se conoce,
hipétesis que se alimenta con sus alusiones a reglas légicas en la construccién de la dogmatica
penal, tales como la no contradiccién y el uso del método deductivo para “reducit” la abstraccién
de la formulacién normativa (tipo penal) a una situacién concreta. Por ultimo, el jurista argentino
acerca la dogmatica penal a la fisica, dejando entrever una inclinacién —al menos inicial- al
positivismo cognitivo (mas preciso: propende a una clase de monismo metodolégico).
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formulacién: su amplio desarrollo acerca de los componentes de la enunciada
teorfa permiten concluir que su concepciodn, al igual que la doctrina citada en los
parrafos precedentes, es favorable al reconocimiento del delito como algo mas
complejo que varias oraciones formando una norma punitiva.

En suma, la doctrina penal es coincidente en describir el delito como una

., , . 25 . .
construccion tedrica,” sea una conducta imputable a un sujeto que cumple con
unas caracteristicas fijadas por la comunidad epistémica en una suerte de zest de

vetificabilidad (TDD).

Sin embargo, al cruzar la acera, la situacién es un tanto diferente.
Tratandose de la doctrina electoral especializada el péndulo tiende a ubicarse en el
centro: lejos de una tendencia predominante en la que se tenga al delito como el
resultado de un ejercicio analitico —a partir de categorias conceptuales predefinidas
segun acuerdos mayoritarios entre los locutores de la disciplina— la tendencia es a
constituir una formulacién en la que destacan tres componentes relacionados entre
si: @) conducta lesiva; /) principios electorales; y, ¢ definicién y sancién en una
norma de rango legal.

En efecto, si se consultan fuentes doctrinarias tradicionales como el
“Tratado de derecho electoral comparado de América Latina” (2007) —que a su vez
referencia el Diccionario Electoral de CAPEL (2000)—, es facilmente observable la
homologacién del concepto “delito electoral” con una conducta disvalorada por la
ley cuya comisién debe castigarse al haber falseado aspiraciones (componente
axiol6gico) del sistema politico republicano. Puntualmente el citado diccionario
define ese concepto como ““conductas, acciones, incluso omisiones atentatorias contra los
principios que han de regir un sistema electoral en un Estado democritico y que por su propio
cardcter peculiar, son definidas y castigadas |...] en la propia ley electoral.”**

Las producciones dogmaticas mexicanas y espafiolas, coincidentes ademas
con la definicibn antes transcrita, tesuelven el contenido del término
circunscribiéndolo a una afectacién (por acciéon u omision) de las diversas fases del
proceso electoral, sus actores o los postulados basicos que, sobre el sufragio,
pregona el ideal democratico.”

Ciertamente se han intentado definiciones un poco mas exhaustivas como

. 28 . . . ., . . .
la del propio Zamora™ quien entiende al delito electoral como “hipdtesis legislativas
que suponen comportamientos humanos determinados, que solamente pueden realizarse durante

%5 Adicionalmente, puede notarse tal concepcién en los @ priori de los que parten ROXIN, JAKOBS,
SCHUNERMANN, FRISCH y KOHLER, entre otros, (2000) y en sus producciones en general.

26 En similar sentido AHUATZI (2002), MARTINEZ (2003) y PLASCENCIA (2010).

27 BETANZOS (2012), CRUZ (2013), GALVEZ y RUBIO (2007), MUNOZ CONDE (1983), ORTS (1977)
y ZAMORA (2003).

28 ZAMORA (2003), p. 71.
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los tiempos en que los organismos electorales determinan formalmente el inicio del proceso
correspondiente, que también tendrd una etapa de culminacion por lo que un delito de esta
naturalea podrd cometerse a través de una conducta que acontezca hasta en tanto se agote el
diltimo de los recursos y asuman los cargos a que fueron electos los candidatos.”

Sin embargo pese a no existir inconveniente con acepciéon formal de
“delito electoral”® lo cierto es que tal definicién es insuficiente. Como hipétesis de
trabajo sostenemos un caracter su#/ gemeriss en la delincuencia electoral como
justificante para la aplicacion de una TDD diferenciada (con componentes que, en
su valoracién, tomen en cuenta las especificidades del fenémeno electoral); de esa
suerte, si se admitiera de entrada, una conceptualizaciéon de la unidad base —el
delito— deslindada de los aspectos sustanciales se negatfa ab initio la referida
especialidad (jcontradicciénl), pues no se demarcarfa ese caracter propio del
fenémeno electoral que lo distancia de, por ejemplo, los delitos comunes.

De esa forma debe plantearse un concepto ecléctico en el que se
complementen los aspectos formales con la concepcion material de la dogmatica
penal tradicional —esto es privilegiar el caracter de resultado analitico— y ademas se
tomen en cuenta las particularidades del fenémeno electoral. Precisamente en esa
tarea de construccion si a la categoria “delito” le hemos de asignar el calificativo de
“electoral” procede definir, entonces, este ultimo vocablo como paso previo.

Al no ser el tema central del presente estudio no resulta pertinente entrar
en valoraciones acerca de la evolucién que, principalmente en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo de Elecciones de Costa Rica (TSE) y en la doctrina
especializada, ha tenido la respuesta a la pregunta ¢qué es lo “electoral”’?”’ Baste
indicar que se entenderan como parte de ese fenémeno ‘“fodos los actos relativos al
sufragio, asi como las normas_y demas actos sujetos al Derecho Priblico que regulen y desarrollen
el derecho a la participacion politica, las que establezcan mecanismos de proteccion para su efectivo
goce 0 reparacion y las destinadas a regular la conformacion y atribuciones del Tribunal Supremo

. 31
de Elecciones”.

Ahora bien, conjuntando lo anterior con una perspectiva material,
proponemos, como concepto que ¢/ delito electoral en Costa Rica es una accion tipica,

2 Entiéndase por definicién formal toda aquella proposicién similar a la siguiente: previsién
normativa que prevé una sancién penal para una conducta lesiva a componentes del sistema
electoral.

30 Sobre este punto pueden consultarse, entre otros, los estudios de BRENES (2013 y 2002),
CAMBRONERO y MORA (2015) y SOBRADO (2012 y 2005).

31 CAMBRONERO y MORA (2015), p. 182.
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antjjuridica y culpable,” en la cual el tipo objetivo aspira a la proteccion de un interés o bien
Juridico intimamente relacionado con el objeto electoral.

Importante enfatizar en ese ultimo aspecto. No solo es necesaria la
existencia de una acciéon lesiva, sino que esta debe corresponderse con una
tipificacion favorable a la tutela de un aspecto de relevancia electoral (jpunto
medular!). Asimismo, aunque parezca una trivialidad indicarlo, para una adecuada
calificacién del comportamiento en los términos expuestos debe evitarse la
“trampa de contexto” (mostrar una actitud irreflexiva en la que toda conducta
dafiosa de relevancia juridico penal es calificada como delito electoral por el hecho
de haberse producido en eventos propios del proceso comicial).

Para una mejor comprension, dos ejemplos. El militante de un partido
politico, aprovechando la algarabia de una plaza publica, golpea —con el asta de su
bandera— a otro de los participantes (un sujeto con quien tenfa desavenencias) vy,
producto de esa accién, la victima fue incapacitada por seis dias. En este caso no
podria calificarse la conducta como un delito electoral pues, como resulta obvio,
desde el criterio formal no puede encuadrarse la conducta en ninguno de los tipos
penales del capitulo I, titulo VI del CEc pero, desde el concepto propuesto, la
norma penal que criminaliza tal conducta (lesiones leves)” no tutela ningtn bien
juridico de relevancia electoral con lo que se descarta de la categoria “delito
electoral” también por esta circunstancia.

Véase un cuadro factico menos claro. El ciudadano A es el miembro
presidente de una junta receptora de votos (JRV), en la madrugada del dia de la
eleccion su esposa lo encierra en el cuarto y, producto de ello, no puede
desempefiar su cargo. Esa situacion obliga a integrar el organismo electoral con los
auxiliares electorales. Segun lo descrito, la esposa de “A” debe ser acusada por
impedir que uno de los integrantes de una JRV cumpla con sus funciones™ o, en
su defecto, por una privaciéon de libertad.”

Frente a ese cuestionamiento es imperioso realizar un andlisis del animo de
la esposa de “A”: cudl fue el motivo que la llevé a encerrar a su conyuge. Si se
logra determinar que impidié la salida de su marido con el fin de evitar la
constitucion de la JRV y entorpecer el proceso de votaciéon entonces podria
resultar aplicable el tipo del inciso c) del ordinal 272 del CEc, ya que con su accién

32 Hasta este punto la definicién es similar a la de BARRIOS (2009), empero este autor omite
referenciar qué considera como “accién electoral” y no evoca mayores precisiones en cuanto a los
alcances y limites de ella.

33 El Cédigo Penal de Costa Rica, en su ordinal 125, sefiala: “Se impondri prisiin de tres meses a un aio a
quien causare a otro un daiio en el cuerpo o la salud, gue determine incapacidad para sus labores habitnales por mds
de cinco dias y hasta por un mes.”.

3 Delito electoral previsto en el inciso ¢) del numeral 272 del CEc.

3 Delito ordinario contemplado en el articulo 191 del Cédigo Penal costarricense.
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—suponiendo la existencia del resto de componentes de la TDD- encuadra en una
descripcién normativa prevista para castigar la afectacion del adecuado desarrollo
de la jornada electoral. Por el contrario, si el encierro de A se debi6 a una disputa
marital procederia la persecucion penal por privacion de libertad.

Como puede concluirse de las valoraciones descritas en el parrafo anterior
se configura un concurso aparente de normas que es necesario resolver en el caso
concreto; no obstante el punto por ilustrar acd es que el contexto comicial no
puede tomarse, sin mds, como un criterio decisivo para calificar una conducta
como delito electoral.”

Por dltimo de la definiciéon dada parrafos atrds conviene explicitar los
alcances de los componentes temporal y material del objeto electoral en el espacio
sancionatorio. Acerca de la materia, para el caso costarricense, en los actos relativos
al sufragio se encuentran contenidos —ademas— aquellos propios de una consulta
popular de alcance nacional; en otras palabras, las figuras delictivas acerca del
referéndum deben entenderse incluidas en el calificativo “electoral”. En efecto de
manera expresa —en la Ley de Regulacion del Referéndum-— el legislador admitié que
las conductas descritas en los tipos penales electorales pueden cometerse durante (o
con ocasién de) un proceso electoral de caricter consultivo (articulo 32).”

Acerca del componente temporal, como se habra percibido no hay mencién
alguna a este en la definicién propia sugerida parrafos antes. Esa actitud silente es
consciente y voluntaria: en el sistema nacional no pueden establecerse fechas entre
las cuales es posible la comision de delitos electorales; en otros términos, contrario a
lo establecido por Zamora™ no es dable un “criterio del calendario” para confirmar
o descartar la ocurrencia de una accion lesiva de tal naturaleza.

Una revision rapida de la legislacion penal electoral costarricense basta para
comprender que hay acciones tipicas cuya comision puede darse en cualquier
tiempo. Asi por ejemplo: la alteracién del padron, la recepcion de donaciones o
aportes prohibidos y la renuencia a publicar resoluciones del TSE en el Diario
Oficial son situaciones que pueden suscitarse a lo largo del ciclo electoral y no solo
entre el lapso que va desde la convocatoria a la eleccion hasta la toma de posesion
de las autoridades electas, como pretende Zamora.

3% CRUZ (2013) ofrece una clasificacién inicial que diferencia los “delitos exclusivamente
clectorales” de los “delitos comunes cometidos en el ambito electoral”; sin embargo, esa
diferenciacién es 1til en el ambito espafiol por la forma en la que estan tipificadas las conductas. En
el sistema costarricense, tal separacién no resulta pertinente pues, como se indico, las paradojas
entre los tipos ordinarios y los electorales se constituyen en concursos aparentes.

37 Sobre la legitimidad de esta norma que podria considerarse un “tipo penal general en blanco”.
38 ZAMORA (2003), p. 71.
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Por tales motivos y para concluir el presente apartado se descarta
categéricamente el componente temporal como parte del concepto de “delito
electoral”, pese a existir acciones tipicas que solamente se dan en momentos
especificos como el dfa de la eleccién.”

3. Aplicacion de la ley penal electoral en el espacio

El ejercicio del poder punitivo supone una prerrogativa reglada del Estado: el
aparato institucional es, en principio, el unico legitimado para castigar conductas
contrarias a las pautas sociales de convivencia. En términos contractualistas
dirfamos: corresponde al aparato publico exclusiva y excluyentemente reprimir las
acciones contrarias al pacto social.

En los sistemas republicanos debe existir una criminalizaciéon primaria
previa en sede legislativa como elemento necesario para el ejercicio de tales
prerrogativas; empero la promulgacién de leyes penales no supone la universalidad
de su aplicacion. En efecto en los planos formal y material se suscitan valladares
para la implementacion de esas normas.

Una de esas delimitaciones, quizas la mds obvia, es la territorial. La ley
penal al ser un ejercicio de soberanfa,” se encuentra acotada —por regla general— al
pais: los tipos penales son aplicables a aquellas acciones u omisiones llevadas a
cabo en el territorio nacional.”!

Ahora bien en el lenguaje forense el lugar de comision de un hecho punible
puede adquirir varios matices: @) por una parte el legislador puede optar por
referirlo al sitio donde se llevo a cabo la accién; 4) puede apuntar a la locacién
donde se produjo el resultado; y ¢) puede aludir a ambos escenarios: el de la accién
y el del resultado.

Precisamente Costa Rica se adscribe al dltimo supuesto ya que, en razén de
la previsién del numeral 20 de su Cédigo Penal, “e/ hecho se considera cometido en el
Ingar en que se desarrolld, en todo o en parte, la actividad delictnosa y en el lugar en que se
produjo o debid producirse el resultado.” Por ello, Castillo” afirma la teorfa de la
ubicuidad como la propia de nuestro régimen penal: el codigo —para fijar el lugar

¥ Ver, por ejemplo, los tipos penales de los articulos 271 y 272 del CEc.

40 CASTILLO (2008) y BACIGALUPO (1994).

41 Para fines juridico-penales, a partir de una lectura ligada de los articulos 6 de la Constitucién
Politica costarricense y 4 del Cédigo Penal, se considera territorio: el espacio geografico de 51100
km?, el espacio aéreo, el mar territorial, el z6calo insular, la plataforma continental y las naves y
aeronaves de bandera nacional, CASTILLO (2008), pp. 154-155, t. I).

42 CASTILLO (2008), p. 158 t. I.
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del hecho punible— “foma en cuenta tanto el desvalor de la accion como el desvalor del
resultado.”

Lo anterior es importante tratindose de los delitos electorales. Una de las
innovaciones del CEc de 2009 fue la inclusién del voto en el extranjero: a partir de
la elecciéon presidencial de 2014 los costarricenses domiciliados allende las
fronteras del pais —y que hubieran tramitado su cambio de domicilio electoral—
pueden participar en las votaciones presidenciales y en las consultas populares de
alcance nacional,” mediante el ejercicio del sufragio en los diversos consulados de
Costa Rica alrededor del mundo. Sin embargo aparejado a ese avance en los
derechos politicos de quienes se ven obligados a abandonar el territorio por
razones laborales, familiares o académicas los espacios para la ocurrencia de
hechos ilicitos también se diversificaron.

La instalacion de juntas receptoras de votos en las sedes consulares genera
las condiciones para que, de hecho, se den ilicitos electorales fuera del pais;
ciertamente la posibilidad de realizar actos juridicamente reprochables desde fuera
de las fronteras nacionales ha estado presente incluso antes de la promulgacion del
actual CEc: por ejemplo, las irregularidades con ocasion del financiamiento de
campafias electorales pueden suscitarse con donaciones o aportes desde el
extranjero sin que para ello se requiera, como elemento necesario, la instalacion de
JRV en el extranjero.

Sin embargo de un repaso de la legislacion penal-electoral anterior (nos
referimos al CEc derogado en 2009 con la entrada en vigencia de la nueva
legislacion) es facilmente observable como los tipos tenfan un marcado acento en
la criminalizacién de conductas suscitadas durante el lapso de campafia y el propio
dfa de la eleccion (concretamente en las JRV) lo que, por no existir voto fuera del
pais, no presentaba mayores cuestionamientos en cuanto al espacio de aplicacién
de la norma punitiva.

En el nuevo paradigma si es dable que un ciudadano vote dos veces,
suplante a un fiscal, retenga documentacion electoral o —cual donacién en especie—
facilite un local para llevar actividades proselitistas en Pekin, Viena, Roma,
Santiago o Buenos Aires, por citar algunos sitios en los que Costa Rica tiene
habilitados consultados. De esa suerte, cabe preguntarse si es viable, a partir de las
reglas tradicionales y la reflexiéon dogmatica al respecto, procesar a un sujeto
radicado desde hace varias décadas en Austin por impedir el adecuado
funcionamiento de la junta receptora del consulado de Chicago.

4 Ver articulos 187 a 192 del C.E. y el decreto del TSE n.° 4-2013, “Reglamento para el ejercicio
del voto en el extranjero”.
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Pero, previo a realizar tal analisis, una advertencia. Es evidente que el
estudio acerca de la aplicacion de la ley penal en el espacio debe darse en el plano
concreto; sea frente a un caso particular el operador juridico es quien realiza una
evaluacién de las circunstancias y define la procedencia o no de utilizar el marco
sancionatorio patrio. Ese ejercicio se realiza a través de los criterios definidos —y de
sobra conocidos— en la doctrina penal.*

En efecto la territorialidad, la defensa, la justicia universal, la personalidad
activa, la personalidad pasiva, la universalidad o el juzgamiento por representacion
son las pautas orientadoras para precisar si una conducta llevada a cabo en un sitio
determinado puede ser juzgada segin la ley penal de otro pais especifico.

Sin demérito de ello no es estéril la empresa de proponer como guia a través
de cudl de los mencionados criterios podria, un tribunal interno, conocer de ilicitos
electorales cometidos en el extranjero. Véase que, asi formulado, implicitamente se
esta descartando la territorialidad en cualquiera de sus dimensiones, con lo que la
referencia realizada a la teorfa de la ubicuidad pareciera futil.

No obstante esa alusion deviene necesaria a fin de descartar la
territorialidad de forma contundente y no solo sugerida. Al considerarse “lugar de
los hechos” no solo la localidad donde ocurre la accién sino también el resultado,
es fundamental dejar claro que aun asf las acciones llevadas a cabo en el extranjero
—principalmente tratindose de los tipos sobre el funcionamiento de las juntas
electorales y los relativos al financiamiento partidario— no tienen las caracteristicas
idéneas para encuadrar en el criterio referido al territorio.

Para continuar con el ejemplo enunciado parrafos atras alguien podria
pensar que sufragar mas de una vez en la misma eleccién —en una junta del
extranjero— tiene efectos sobre el pafs: una afectacion al computo final de votos
recibidos por las agrupaciones politicas que, a su vez, sirve de base a la declaratoria
de eleccion realizada por el TSE. En ese tanto, prima facie pareceria plausible aducir
la ubicuidad como base para legitimar la aplicacién de la ley penal al elector.

Empero esa postura lleva consigo el reconocimiento de la citada accion
dafiosa como una de resultado siendo, antes bien, una de mera actividad. Mas alla
de si el doble voto de un sujeto incide o no en quién ha de ser declarado electo
para desempefar un cargo,” lo disvalorado es la accién: sufragar mas de una vez.
Por tal motivo se concluye el agotamiento del delito en tierras foraneas, sin que

# Sobre el contenido de tales criterios pueden consultarse, entre otros, CASTILLO (2008), t. I, pp.
148 y ss., ZAFFARONI (1998) t. I, pp. 256 y ss., BACIGALUPO (1996), pp. 47 y ss. y CREUS (1992),
pp- 110 y ss.

4 Evidentemente, esto es una hipétesis posible pero improbable.
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pueda considerarse ese eventual resultado como suficiente para acreditar un nexo
con el territorio y, asi, aplicar la teorfa de la ubicuidad.

En similar sentido opera con los delitos acerca del financiamiento
partidario. Supéngase que en otro pafs un extranjero dona algunas horas de
perifoneo a una agrupacion politica para que —a través de ese servicio— realice
propaganda en una de las localidades de mayor concentraciéon de costarricenses
con el afin de obtener una votacién mayor;* en esa hipétesis podria estarse ante
una transgresion del numeral 274 inciso a) —sancionada de dos a cuatro afios de
prision— y podria decirse que la ley penal costarricense es aplicable en el tanto el
beneficio antijuridico lo recibe un partido politico nacional que, eventualmente,
verd aumentado su caudal de votos por la donacién cuestionada (resultado en el
territorio de Costa Rica). Mas nuevamente se estaria extendiendo demasiado el
nexo entre la conducta y una consecuencia posible (beneficio a la agrupacion
receptora en el pais) en aras de aplicar el referido principio de territorialidad;
postura por lo demas forzada.

Frente a ello se considera que el principio mas adecuado para justificar la
aplicacion de la ley penal costarricense a los ilicitos electorales ocurridos allende de
las fronteras es el “Real o de Defensa”. Castillo (2008:162-163) sefiala que este
principio de proteccion “extiende el dmbito de validez de la ley penal a hechos cometidos
fuera del territorio nacional que lesionan o ponen en peligro intereses o bienes juridicos
nacionales.”.

Precisamente, para aclarar la connotacién de “bienes juridicos nacionales”
se puede recurrir a la definicién que, sobre este principio, hace Bacigalupo, pues
“refiere a la proteccion de bienes juridicos del propio Estado y que afectan a su integridad como
tal (orden piiblico, traicion a la patria, moneda y documentos nacionales, etc.).”

Sobre esa linea el citado autor costarricense divide en tres grandes grupos
los ilicitos que justificarian la aplicacion de la ley patria en aras de proteger los
intereses supraindividuales del pafs: a) acciones contra la seguridad interior y
exterior del Estado; /) conductas contra la economia de la nacién; y ¢) actos en
perjuicio de la Administraciéon Publica cometidos por funcionarios —nacionales o
extranjeros— a su servicio.*

Es facilmente observable como los supuestos por encuadrar en las
categorias a) y b) resultan ajenos a la delincuencia electoral; empero tratandose de

46 Joualmente valido para ilustrar la situacion, es el ejemplo de facilitar un inmueble para que un
partido politico instale un local, entre otras donaciones en especie.

47 BACIGALUPO (1996), p. 51.

48 Esa triparticion el autor la desarrolla a partir de una separacion de los supuestos del articulo 5 del
Cédigo Penal.

* CASTILLO (2008).
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los delitos contra la seguridad del Estado existe una porosidad en el estrato que
permite incluir, segin nuestra perspectiva, los tipos penales previstos en el Codigo
Electoral cuando son cometidos en el extranjero.

Para dar luz a la formulacién “acciones contra la seguridad interna y
externa del Estado™ detalla una lista de titulos del Cédigo Penal costarricense
en los que, segun su analisis, se encuentran tipos tendientes a la proteccion de
tales intereses, mas reconoce la imposibilidad de limitar el concepto a esos
delitos pues la propia legislaciéon es omisa en el tema dandose cabida a la
interpretacion.

Puntualmente el referido jurista sefala: “debe considerarse que el concepto de

“elitos que atenten contra la seguridad interior o exterior del Estado” no es un concepto que se
. L, . .. . . ., 1
encuentre definido en el codigo penal. Por consiguiente, es un concepto sujeto a interpretacion.”®

De acuerdo con lo anterior puede considerarse la aplicacion de la ley penal
costarricense a hechos punibles cometidos en el extranjero en aras de hacer una
“broteccion racional de los intereses estatales’ sin que necesariamente las figuras tipicas
sean las previstas en los titulos IX, X, XI, XII y XIII del citado codigo
sancionatorio.

Ahora bien la estabilidad politica de un determinado Estado depende en
gran medida de las transiciones pacificas del poder. La aceptacion de los resultados
electorales por parte de los actores politicos de peso permite a su vez y, como
proceso mutuamente condicionante, la consolidacién institucional en un
determinado pafs. Esas circunstancias en el juego democratico son fraguadas al
calor de un proceso legitimador: las elecciones.

Consecuentemente la confiabilidad en el sistema electoral y su virtud para
crear empatia® con quienes realmente cuentan en la competencia por el poder, son
rasgos ineludibles para la estabilidad interna de la nacién.® Para Mora y
Fernandez™ el proceso electoral en si mismo y la existencia de un érgano
independiente, permanente, especializado e imparcial (luego de 1948) han sido dos
de los factores determinantes en la estabilidad democratica de Costa Rica.

0 Thid., p. 164.

S Ibid.

* Ibid,

>3 Elementos a tomar en consideracion a la hora de decidir en la clasica interrogante: ¢bullets or
ballots?

5 Sobre este tépico puede consultarse el estudio de DiAZ (2010) relacionado con las reglas

electorales y la estabilidad politica de Costa Rica.
> MORA (2010); FERNANDEZ (2000).
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Aunado a ello el controvertido resultado electoral de 1948, la coyuntura
politica de esa época y la cuestionable administraciéon de los procesos electivos
—como ténica de los comicios de la segunda mitad del siglo XIX y primer
fragmento del siglo XX— fueron parte de los detonantes para la ruptura del orden
constitucional en ese afio provocandose una inestabilidad interna.”

Desde esa inteligencia la pureza del sufragio (junto con el constructo
institucional a su servicio) supone un elemento necesario para la estabilidad
interior del Estado, siendo de interés general perseguir su lesién —o puesta en
peligro— aun cuando las acciones hayan sido cometidas fuera del espacio territorial

de la republica.

En términos generales la pureza del sufragio es el bien juridico protegido
por los ilicitos electorales comportaindose este como un concepto abstracto y
colectivo favorable a la normalizacién de las relaciones sociopoliticas a lo interno
de un sistema determinado; en ese tanto, la aplicacion de la ley penal nacional se
yergue como un mecanismo idéneo para la proteccién racional de intereses
estatales caracteristica esencial sugerida por la doctrina para admitir la enunciacion
del principio real o de defensa.

En breve: al proteger los delitos electorales un interés colectivo con
incidencia sobre la estabilidad del sistema politico (un componente de la seguridad
interna del Estado) es admisible subsumir en ellos conductas llevadas a cabo en el
extranjero (independientemente de la nacionalidad de su autor) a través del
sobradamente citado criterio de proteccion.

De otra parte al no ser necesaria la doble incriminacién se refuerza la
aplicabilidad del criterio. Este tipo de delincuencia, al ir ligada al componente
sociolégico de la dinamica politica de un determinado conglomerado social, suele
tener particularidades normalmente no replicables en otros sistemas,”” con lo que
exigir tipos —concurrentes en el pafs de comisién y en el Estado en el que se
ejerceria el poder punitivo— podria ser un ébice para el efectivo juzgamiento.

Sin embargo en el principio de defensa ese inconveniente no se presenta
pues “tampoco se requiere el principio de la doble incriminacion en los casos que entran bajo el
principio real o de defensa [...| puesto que un delito contra la seguridad interior o exterior del
Estado costarricense |...| no es punible conforme al derecho penal del Estado extranjero, que no
puede defender bienes juridicos cuya defensa corvesponde solamente al Estado costarricense.”™

% Sobre estos temas pueden verse las obras de LEHOUCQ (1993) y de MOLINA y LEHOUCQ (1999).
57 Piénsese en figuras propias de la delincuencia electoral mexicana como las mencionadas paginas

atras: operacion tamal, juego del gato y el ratén, etc.
58 CASTILLO (2008), p. 165
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Con base en lo expuesto se concluye que, tratindose de ilicitos
electorales, se deben observar los principios tradicionales de “aplicacion de la ley
penal en el espacio” y, en concreto, para los casos de conductas reprochables
cometidas en el extranjero con ocasién de un proceso electoral, el Estado
costarricense puede —licitamente— aplicar su derecho sancionatorio en razén del
criterio real o de defensa.

4. Aplicacién en el tiempo™

En la aplicacién de la ley penal, en su dimension temporal a los ilicitos electorales
deben seguirse las pautas previstas en la parte general del Cédigo Penal costarricense
sobre el tema (articulos 11 a 15). Por regla de principio se juzgaran las conductas
seglin las normas vigentes al momento de la comisién del hecho punible.”

Esa correspondencia entre la ocurrencia del evento y la ley penal regente
para ese instante en gran medida es proyeccion de la irretroactividad de la norma
punitiva como principio constitucional que informa el Derecho Penal.” Sin
embargo el sistema costarricense es tributario de lo que Creus denomina
“irvetroactividad relativa”,” pues el legislador admite hipdtesis segiin las cuales es
posible la aplicacion de previsiones legales aprobadas con posterioridad a la accién
reprochable; esos supuestos seran, basicamente, aquellos relativos a la
retroactividad 7z mitius y la posibilidad de, a través del recurso de revision solicitar
readecuaciones o liquidaciones de pena cuando el tipo base de la condena ha sido
modificado o derogado.

Segun lo anterior es innecesario realizar mayores precisiones respecto de
este tema.
5. Sobre la prescripcion
En un sentido similar a lo expuesto en el apartado inmediato anterior los delitos

electorales, al ser de conocimiento de la jurisdiccion penal ordinaria (articulo 285
CEc), estan sujetos a las normas procesales y sustantivas (referentes a la TDD)

%9 Un desarrollo de dogmatico de este tema y sus aplicaciones puede verse en CASTILLO (2008), pp.
192-224, tI; y, en general, las fuentes enunciadas en la cita acerca de la “irretroactividad y la
aplicacién de la ley penal”.

% El “momento de la comisién” debe precisarse segun lo prescribe el numeral 19 del Cédigo Penal:
CASTILLO (2008), pp. 196-197.

61 Sobre la relacién entre irretroactividad y aplicacién de la ley penal en el tiempo pueden
consultarse, entre otros CREUS (1992), pp. 92-96; BACIGALUPO (1996), pp. 56 y ss.; ROXIN (1997),
pp. 161-169; y, ZAFFARONI (1998), pp. 459 y ss.

92 CREUS (1992), p. 94
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ordinarias. Empero existen discusiones generales en punto a este tema que, al
incidir de manera directa en los ilicitos objeto de la investigacion, conviene resefiar.

No pocas son las discusiones acerca de la “naturaleza” de la prescripcion
de la accién: la interrogante sobre si esas previsiones normativas son de contenido
sustantivo o mas bien son de caricter procesal ha sido tratada ampliamente en la
doctrina.”’ En Costa Rica, por ejemplo, esa veleidad se filtr6 en la legislacion: hasta
1997 el legislador regulé la prescripcion de la accion en el Cédigo Penal (norma
sustantiva por excelencia) y luego, con la entrada en vigencia del Codigo Procesal
Penal (Ley n.° 7594), las reglas generales para su definiciéon, computo, interrupcion
y suspension fueron previstas en esa norma adjetiva.

Esa discusiéon no es baladi. Allende de cuan persuasiva es una u otra
postura lo realmente importante es cual sentido de la prescripcion ha llegado a
posicionarse como paradigma dentro de los operadores juridicos, pues de esto
depende como se aplicara de hecho el citado instituto a los casos concretos. Asi,
en nuestro medio la doctrina imperante es la de entender la prescripcion de la
accion penal como un tema procesal.

Castillo respalda lo anterior indicando que “/ prescripcion de la accion penal no
excluye ni lo injusto ni la culpabilidad del hecho”, sino mas bien comporta un
impedimento para perseguir una conducta dafiosa de un sujeto (manifestaciones
con las cuales se esta de acuerdo). Sin embargo el autor utiliza esa fundamentacién
para otorgar la etiqueta de “normas procesales” y, en razén de ello, justifica su
aplicacion directa sea la improcedencia de invocar la irretroactividad de la ley en
los casos donde se agrava la penalidad de un tipo con el consecuente aumento en
el plazo de prescripcion.”

Ciertamente la prescripcion de la accién supone un obsticulo de
procedibilidad esto es una imposibilidad para que el 6rgano persecutor instaure —o
continde— un proceso penal en contra de un sujeto como “castigo” a la inercia
punitiva. Desde esa inteligencia en efecto las normas relacionadas con este
instituto tienen una marcada génesis procesal, empero ese linaje no supone per se
un adecuado tratamiento del problema.

Sostener que una norma por ser procesal puede ser retroactiva
—independientemente de las consecuencias reales para el imputado— es zafar del
problema sin siquiera llegar a él. Al decirse que “/a aplicacion de la probibicion de
retroactividad de la [sic| leyes referentes a las penas y a los delitos, que se basa en la necesidad del
cindadano de saber a qué atenerse en el momento de actuar, no se puede, por consiguiente,

0 Ver, ademas de CASTILLO (2008), t. I, pp. 222-223, las referencias que ese autor resefia en las
notas 1027 a 1033.
64 CASTILLO (2008), t. I, p. 223.
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transferirse al Derecho procesal penal y concretamente a las disposiciones sobre la prescripcion de
la accion penal” oculta inconsistencias no menores.

De acuerdo con los plazos del Cédigo Procesal Penal costarricense los
delitos prescriben en el extremo mayor de la penalidad indicada en el tipo siempre
que esta no sea superior a diez afios o inferior a tres afios; la extincion de la accion
penal por prescripcion esta intimamente vinculada entonces a los extremos de la
pena. De esa suerte si para la aplicacion de la ley penal ha de tomarse en cuenta la
vigente al momento de los hechos —tratandose del tipo y sus componentes— en
una perspectiva armonizadora deberfa ocurrir lo mismo para la prescripcion.

Véase que el argumento central para defender la irretroactividad en lo
sustantivo es la certeza para el sujeto pero, de igual modo, podtia esgrimirse para la
norma procesal de prescripcion. Si un sujeto decide asesinar a otro sabe a gué
atenerse en cuanto a los afos que, de resultar culpable puede purgar prisioén y si
siguiera una teorfa pura del rational choice (como parece ser una de las premisas de la
doctrina) tendria los elementos necesarios para aventurar su calculo: dar muerte al
peor enemigo vs los afios en presidio por tal accion. Tratandose de la extincion de
la accién penal por la causa en comentario vendria a ser un poco lo mismo: si se
conocen el tiempo promedio de resolucion de causas, efectividad del ente fiscal y
se sabe del plazo de prescripcion serfa dable hacer una apuesta por la impunidad
en razon del transcurso del tiempo: el sujeto comete el delito pues tiene elementos
para barruntar una posible prescripcion de la causa.

Contrario a esa certeza en las dos vias (sustantiva y procesal) se opta por
fragmentar el sistema y en razoén (jo sin razén!l) de una etiqueta especifica de norma
“adjetiva” se valida la existencia de hipétesis que siendo escasamente probables dan
paso a escenatios contratios a otros consensos del derecho penal democratico como
la seguridad juridica o la interpretacion favorable al imputado. Para ilustrar piénsese
en una situacion de rezago en la persecucion de cierto tipo de delitos cuya penalidad
superior sean los cinco afos de prision; preocupados por ello, los diputados
modifican el tipo penal para que el extremo mayor de la pena se ubique en los nueve
afios y asf el plazo de prescripcion se ve extendido para los casos en tramite.

El cuadro factico propuesto se utiliza para visibilizar un posible escenatio
neopunitivista, pero —a la inversa— también hay cabida para la manipulacién: un
grupo considerable de importantes politicos podrian haber cometido una clase de
ilicitos sancionados con pena privativa de libertad de hasta doce afos de prision, sin
embargo una mayorfa parlamentaria introduce modificaciones a la ley penal para
reducir el extremo superior de la penalidad a cuatro afios con lo que dramaticamente
se habra reducido también el plazo de prescripcion de la accion penal.

05 CASTILLO (2008), p. 223.
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Como puede observarse no solo desde una légica de uniformidad para el
sistema punitivo —con incidencia sobre la tan mentada certeza juridica para el
imputado—, sino desde la eventual apertura de espacios para la manipulacion
institucional resulta poco oportuno aplicar irreflexivamente recetas. En efecto las
normas procesales son en su contenido distintas a las sustantivas, pero esto lejos
de servir para la legitimar el uso de ecuaciones debe ser aliciente para la reflexion
con base en un marco axiologico concreto: ¢se corresponde la retroactividad de la
prescripcién con un modelo democratico de justicia penal?

Luego de la anterior digresion cuyo planteamiento como se indico tiene
relacién con el tema en estudio conviene sintetizar: en los tipos penales electorales,
como en el resto de delitos, el plazo de prescripcion serd el indicado en el Codigo
Procesal Penal. Por regla de principio se extinguird la accion penal una vez
transcurrido un plazo igual al extremo mayor de la pena prevista siempre y cuando
este se encuentre entre los tres y los diez afios; esto variara si en el caso concreto
se suscitan causales de suspension o interrupcion del plazo.

Por dltimo, si bien las “faltas electorales” (numerales 286 a 302 del CEc)
exceden el objeto del presente estudio (por no comportar materia penal en sentido
estricto) vale indicar que no se previé en la legislacién electoral el plazo de
prescripcién de donde resulta oportuno un ejercicio hermenéutico del Juez
Electoral® en el que se fijen tales reglas. De hecho, asf ocurrié.

El TSE, por sentencia n.° 6229-E3-2015 de las 15:45 horas del 8 de
octubre de 2015 establecié que tratandose de las faltas electorales el plazo de
prescripcion “es el término decenal establecido por el legislador en el articulo 868 del Codigo
Civil, y que, ademas, su computo se inicia desde el momento en que Ia
administracion electoral tenga pleno conocimiento de los hechos que
podrian configurar la falta electoral” (el resaltado corresponde al original).

Si bien el Juez Electoral —en la referida sentencia— fundamenté su postura
acerca del porqué no resultan aplicables las reglas de la normativa procesal penal a
tales ilicitos,” lo cierto es que, segin nuestro criterio, debié tomarse en
consideracion el caracter sancionatorio (y, si se quiere, represivo) de esas figuras.

% En ejercicio de su competencia exclusiva y obligatoria para interpretar las normas
constitucionales y legales en materia electoral (articulo 102.3 de la Constitucién Politica
costarricense).

7 En esencia, porque en el catdlogo de fuentes del Derecho Electoral —previsto en el numeral 3 del
CEc— no preveia la rama penal.
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En ese sentido el plazo de prescripcion de las faltas pudo homologarse
con el plazo previsto para las contravenciones (2 afios)® o si se consideran
estas figuras mas afines a las sanciones administrativas pudieron tomarse
parametros de leyes que sancionan conductas con un numero determinado de
salarios base (como ocurre en el CEc) dentro de las que esta la Ley n° 9078,
“Ley de Transito”, que sefala: “/a accidn administrativa prescribe en dos asos,
computados desde el levantamiento de la boleta de citacion” (ordinal 190).” Nétese que
los plazos de la normativa civil se encuentran fraguados a la luz de las
relaciones juridicas propias de esa rama del Derecho: contratos, derechos y
deberes suscitados entre los particulares, pero en lo penal-electoral se esta en la
tipica relaciéon sujeto (s) frente al poder punitivo del Estado.

6. La (ir)responsabilidad de las personas juridicas y los partidos
politicos

La doctrina tradicional” ha excluido ad /nitio la posibilidad de que las personas
juridicas puedan tener responsabilidad penal, pues basicamente, carecen de
capacidad de accién. Sobre esa linea Creus sefala: “E/ concepto de accion
precedentemente expuesto proviene de la teoria general del hecho ilicito del que se responde
subjetivamente, que solo puede ser conducta y, en cuanto tal, conducta de un autor, lo cunal
indica que es iniitil ponerse a meditar en la punibilidad de las personas juridicas, que jamads
pueden aparecer como un antor que asume conductas.”.” En idéntico sentido, Zaffaroni
sostiene: “Entendemos que en el derecho penal “estricto sensu”, las personas juridicas no
tienen capacidad de conducta, porgue el delito segrin surge de nuestra ley es una manifestacion

. .. 7
individual humana”.

Para el caso costarricense, el panorama no es distinto. Castillo resume tal
postura al indicar: “En nuestro Derecho penal la responsabilidad penal de las personas
Juridicas no existe, pues ellas no son capaces de accion en materia penal y tampoco son capaces de
tener dolo o culpa o de tener culpabilidad.”™

Sin embargo de un tiempo a esta parte se ha suscitado una discusion
tendiente al replanteamiento del clasico aforismo romano socetas delinguere non
potest. En efecto la aparicion de fenémenos criminales relacionados con sociedades

% El articulo 31 inciso b) del Codigo Procesal Penal sefiala: S no se ha iniciado la persecucion penal, la
accidn preseribird: [...] b) A los dos asios, en los delitos sancionables sélo con penas no privativas de libertad y en las
Jaltas o contravenciones.

% Como se aprecia, ambos plazos cortesponden a dos afios.

70 Aparte de los autores que se citan, se excluye la capacidad de accién de las personas juridicas en
BACIGALUPO (1994), p. 57, MUNOZ CONDE (1984), pp. 9-11 y ROXIN (1997), pp. 258-259, entre
otros.

71 CREUS (1992), p. 160.

72 ZAFFARONI (1998), t. I1I, p. 57.

73 CASTILLO (2008), p. 317
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anonimas (delitos tributarios y fiscales), asi como delincuencia de grupo han
llevado a profundizar en el tema de si es relevante para el Derecho Penal perseguir
a las personas juridicas.

Zufliga por ejemplo sefala: “La construccion de un modelo de responsabilidad
penal de la persona juridica paralelo a la responsabilidad individual, permite distinguir cuando
un ilicito es cometido por una persona fisica que se sirve de una persona juridica y cnando se trata

de un ilicito de organizacion, nn tipo de criminalidad de grupo”.*-"

Para fundamentar una construccion de un modelo de responsabilidad penal a la
persona juridica a partir de una deconstruccion del sistema existente, esa autora repasa el
paradigma sancionatorio actual que permite la individualizaciéon de la
responsabilidad cuando los hechos son llevados a cabo por una persona moral.
Puntualmente se diferencia entre: ) la imputacion de los 6rganos y representantes;
y, b) la imputacion al titular de la empresa.

En el primero de lo casos la construcciéon normativa esta dirigida a
“seleccionar a uno o varias personas fisicas, drganos o representantes de la empresa como «chivos
expiatoriosy, con el fin de no dejar el hecho impune y tranquilizar a las victimas asi como a la
cindadania que reclama  justicia”’® Asi uno de los principales cuestionamientos a la
formulacién —y que mostrarfa su insuficiencia como respuesta punitiva— es la
criminalizacion de sujetos con un poder de decision real bajo y que a la postre son
fungibles dentro de la organizacion.

Por otro lado imputar al titular de la empresa supone reconocetle
responsabilidad en las operaciones de esta, o sea le asiste un deber de vigilancia
acerca de la correccion del accionar de la organizacion. Especificamente, el Directivo
se encuentra una posicion de garante frente a las actividades de la empresa.

No obstante, ese dltimo aspecto —posicion de garante— es uno de los
principales Obices: “no existe acuerdo en determinar quiénes y con qué limites tienen posicion
de garante de las actividades de terceros en la empresa, lo cual implican bases dogmaticas

77
poco consensnadas’.

74 ZUNIGA (2004).

75 ROXIN (1997), pese a ceflirse a la incapacidad de accion de las personas juridicas, no desconoce
los debates que, sobre este tema, se han suscitado. Para ilustrar, este penalista precisa: hay defensores
de castigar directamente a las personas colectivas (...) Una parte de éstos sostiene que se puede tratar a las personas
colectivas como a las personas reales (Hirsch), y se intenta superar su falta de capacidad de accion mediante la
construecion de que las personas colectivas actiian a través de sus drganos, mientras que el reproche de culpabilidad
por el fallo de aquéllos se les debe imputar directamente a las personas colectivas.

7® ZUNIGA (2004), p. 280.

77 Ibid., p. 283.
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Ahora bien tratindose de los delitos electorales, particularmente los
relacionados con la recepcién de contribuciones privadas ilegales y los relativos a las
tesorerfas de los partidos politicos, puede afirmarse que se da una mezcla de ambos
modelos de imputacién: los tres primeros incisos del numeral 275 CEc tienen como
sujeto activo al miembro del comité ejecutivo superior; siendo este el 6rgano ejecutivo de
mayor rango en lo interno de la estructura partidaria. Ciertamente la maxima
autoridad de una agrupacion politica es su asamblea superior (nacional, provincial o
cantonal, segun la escala), pudiéndose equiparar esta —wzutatis mutandis— con el grupo
de accionistas de una empresa,” pero pese a ello la titularidad (y un grado
importante de autoridad) es reconocida a los integrantes de ese comité ejecutivo.

De acuerdo con lo anterior, manteniendo la conceptualizacién de Zufiga
puede decirse que el tipo penal estd construido para responsabilizar a los
“directivos” por el correcto accionar del partido politico en asuntos financieros
(modelo b), mas también es cierto que los miembros del citado comité son los
representantes de la agrupacion “quienes son en definitiva sustituibles, por lo que la
«actitud criminal del grupo» o las conductas riesgosas para bienes juridicos pueden mantenerse
buscando otro representante” (modelo a).”

Las agrupaciones politicas presentan estructuras de poder formales (diversas
instancias de representacion previstas normativamente), pero ademas suponen la
existencia de grupos con influencia simbodlica sobre las dindmicas internas. Ese
dualismo permite imaginar escenarios como el descrito en el parrafo anterior a través
de ejemplos como el siguiente: el dia de una eleccién un grupo econémico decide
apoyar a un partido politico a través de la donaciéon de alimentos para los fiscales y
miembros de JRV, el comité ejecutivo desconoce de tal situacion. La “alianza” ha
sido producto de un acuerdo entre los “patrocinadores” y el comando de campafia
del candidato quienes son de una tendencia interna diversa a la de la estructura
formal; por ende, ante una eventual persecucion penal, los afectados seran quienes
ostentan los cargos de representacién.””

Frente a tales circunstancias vale cuestionarse si esas previsiones penales
resultan de pertinentes para disuadir las conductas indeseadas.” Por una parte se
puede argumentar en favor de las actuales reglas, explicitando que se trata de un
disefio omnicomprensivo:” hay una tipificacién penal para los representantes

78 Es claro que existe una diferencia de origen entre una empresa y un partido politico, en tanto este
ultimo es una asociacién voluntaria de ciudadanos sin fines de lucro; mas pata efectos de la
explicacién cierto es que la asamblea superior tiene un paralelismo con los accionistas: ambos
organos son los cuerpos deliberativos maximos.

78 ZUNIGA (2004).

80 Chivos expiatorios en los términos de ZUNIGA (2004).

81 Ver la norma en su dimensién de tecnologia social.

82 En este aspecto el sistema costarricense podria encuadrar en la siguiente descripcion de ROXIN
(1997), p. 259: “Dado que existe la necesidad de volver a privar a la persona juridica de los beneficios que ha
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partidarios responsables de velar por el adecuado financiamiento cuando no
cumplen con sus obligaciones o admiten contribuciones prohibidas; 'y,
simultineamente, se previeron faltas electorales tendientes a imponer a la
agrupacioén politica —en su caracter de persona juridica— multas por recibo de
contribuciones irregulares y por el incorrecto control de aportes privados (articulos

287 y 288 del CEc).

En otra vertiente es viable afirmar una insuficiencia acerca de las sanciones
por imponer directamente a las agrupaciones politicas. Roxin resume que: “Un
sector [ ....] propone un “modelo de medidas de seguridad” que sirva “como base legitimadora de
sanciones complejas, que nnan elementos represivos y preventivos, para las personas juridicas™*’
Ese modelo, en virtud de la prevision del articulo 245 del Cédigo Penal, es

observado parcialmente en Costa Rica.

Esa linea argumentativa es aceptada por Castillo al sostener: “puesto gue las
medidas de seguridad se imponen cuando no hay culpabilidad pero si peligrosidad, es posible
imponer como medida de seguridad el cierre, por un tiempo determinado, del establecimiento de la
persona juridica en cuyo nombre delinguid su administrador, gerente, su representante o su
dependiente sin violar el principio de culpabilidad.”™

De esa suerte, en el caso costarricense podria pensarse en complementar el
sistema de sanciones previendo medidas de seguridad en contra de las
agrupaciones politicas cuyos representantes hayan cometido algun delito electoral.
Asi, pueden ensayarse alternativas al cierre como la imposibilidad de presentar
ciertas néminas de candidatos en la eleccion inmediata siguiente al momento en el
que se afirme la responsabilidad. En todo caso estas variaciones dependeran de la
politica criminal que ideol6égicamente defina el parlamento.

En suma, hasta tanto no opere un cambio normativo en el sistema juridico
costarricense no son considerados acciones —en términos penales— los actos
desplegados por personas juridicas (incluidos los partidos politicos).

7. Reflexion de cierre

La realidad es amplia y compleja, va mas alla de la parcial visiéon que de ella realiza
el entramado legal. En definitiva la persecucion de eventuales delitos electorales

obtenido mediante los delitos de sus drganos y que también en otros aspectos se considera que una actuacion penal
sobre el patrimonio de la persona juridica es frecuentemente mds eficaz que la exigencia de responsabilidad a sus
drganos, no es inusual la pena para las asociaciones en el Derecho extranjero, sobre todo en Inglaterra y en
EE.UU.”. Discusién aparte es si las faltas electorales tienen un cardcter penal (una suerte de
contravenciones) o mas bien se asemejan a una falta administrativa.

# ROXIN (1997), p. 259.

# CASTILLO (2008), t. I, p. 318.
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requiere de un posicionamiento particular, en breve: la delincuencia electoral
presenta rasgos no convencionales que justifican la aplicacion diferenciada de los
componentes de la Teorfa del Delito, tanto en la creacion de los tipos penales que
criminalizan las conductas, como en las fases de comprobacién de tales elementos
conceptuales frente a casos concretos.

Por ello si bien los locutores del derecho sancionatorio podtian, por
ejemplo, entender mas facilmente —como acto lesivo— los ilicitos por
financiamiento espurio de campafias electorales (en razén de su proximidad o
parecido con sus representaciones mentales de las categorfas criminales
tradicionales, v.gr. la estafa), aun en tales casos debe hacerse una lectura de la
dinamica con una perspectiva especifica.

Precisamente esa especificidad fenoménica llama a un estudio del objeto
desde nuevos angulos, obliga a una propuesta de nuevas guias orientadoras como
las que se han pretendido explicar en las que la dogmatica juridico-penal se
conjuga con los elementos socio-politicos del sistema electoral.

En América Latina alcanzar la pureza del sufragio ha sido una ardua tarea,
varias “olas democratizadoras” dan testimonio de ello. Luego de resolver los
problemas de la Democracia procesal resulta oportuno blindar los sistemas
politicos con instrumentos que permitan el adecuado juzgamiento de conductas
que, a la postre, minan la confianza ciudadana en las instituciones. En esa tarea una
adecuada comprension de la Justicia Penal Electoral resulta trascendental.
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