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Resumen

Aprovechando las decisiones tomadas en Costa Rica por un grupo de jueces, en el marco de
la pandemia global por el Covid-19, este paper analiza la situacion de la ejecucion penal para
personas adultas en el pais. Mas alla de que las disposiciones jurisdiccionales levantaran
cierta polémica entre algunos sectores politicos y mediaticos, desde el punto de vista
constitucional, adquieren una enorme relevancia que merece ser tratada con detenimiento.
Contrario a lo que ocurre en casi todos los ordenamientos juridicos, en Costa Rica, se carece
de una ley de ejecucion de la pena para personas adultas. Esto es asi pese a que, en 1994,
una reforma legislativa orden6 que el tema debia ser regulado mediante una ley especial de
conformidad con un voto de la Sala Constitucional de 1992, debido a que, desde la
promulgacion del Cédigo Penal en 1970, se carecia de dicha regulacién. En 2015, el tribunal
constitucional reiter6 que la normativa era necesaria y dispuso que la Asamblea Legislativa
tenia la obligacion de discutirla y votarla. En la actualidad, algunas competencias,
administrativas y judiciales, se han regulado via decreto ejecutivo o gracias a las propias
decisiones jurisdiccionales. Algunas propuestas de ley de ejecucién de la pena han sido
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tramitadas en el Congreso, pero hasta ahora ninguna de ellas ha prosperado. En este
sentido, en el articulo se analizaran las implicaciones constitucionales que supone la
ausencia de una ley de ejecucién penal para personas adultas con arreglo al principio de
reserva de ley. También los limites que podrian atribuirse a los jueces de ejecucion de la
pena y el rol que estan desempefando, de acuerdo a conceptos desarrollados por el derecho
constitucional y la ciencia politica —como neoconstitucionalismo o activismo judicial- a partir
del caso concreto, por la emergencia epidemioldgica de 2020, en la proteccién de principios
constitucionales, como el de tutela judicial efectiva, el de humanidad y el de prohibicion de

tratos o penas crueles y degradantes, entre otros.
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Ejecucion penal; reserva de ley, principios constitucionales; neoconstitucionalismo; jueces;

poder punitivo.
Abstract

Taking advantage of the decisions made by a group of Costa Rican judges during the Covid-
19 global pandemic, this paper analyzes the situation of adults serving a criminal conviction in
the country. Going beyond the jurisdictional dispositions that raised certain controversies in
some political groups and the media, from a constitutional point of view, they acquire an
enormous relevance that deserves to be treated carefully. Contrary to what happens in most
legal systems, Costa Rica has not had a law on the enforcement of criminal convictions since
the approval of the Penal Code in 1970. It is this way despite the fact that, in 1994, a
legislative reform of the criminal code mandated that the execution of sentencing would be
regulated by law. This was consistent with a constitutional chamber ruling in 1992. In 2015,
the constitutional tribunal reiterated that the norm is necessary and ordered the Legislative
Assembly to discuss and vote on it. At present, some administrative and judicial functions
have been regulated through executive order or by jurisdictional decisions. Some bills

focused on criminal convictions have gone through Congress but none have become law.
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This article addresses the constitutional implications of the absence of a specific law
regarding the execution of criminal sentences. We will also analyze the roles and limits of
judges in these matters, using concepts of constitutional law and political science such as
neo-constitutionalism or judicial activism. Finally, we will examine the judges” work during the
epidemiological emergency in defending constitutional principles, such as effective judicial
protection, human dignity, and the prohibition of cruel, inhuman or degrading treatment or

punishment, amongst others.
Keywords

Criminal sentence-serving; rule of law; constitutional principles; neo-constitutionalism; judges;

punitive power.

“Sabran que en los siglos XIX y XX hubo quienes se entretuvieron en clasificar las
sociedades en dos tipos, segun la manera como trataban a sus muertos (...) Me pregunto

si no podriamos tratar de clasificar las sociedades conforme a la suerte que reservan, no a
los

difuntos sino, entre los vivos, a aquellos de quienes quieren deshacerse (...) y como
reaccionan antes quienes, de un modo u otro, saltan, violan o eluden las leyes.”

Michel Foucault

? Foucault, M. (2016) La sociedad punitiva: curso en el Collége de France (1972-1973). Buenos Aires, Argentina: Fondo de
Cultura Econémica. p. 17.
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INTRODUCCION

Mucho nos preguntamos qué sera de la humanidad después de esta pandemia a
escala global de 2020. Hasta donde seremos capaces de cambiar un modelo en el que
siempre queda gente atras. Hay razones para no ser optimistas, pero, al mismo tiempo,
encontramos motivos para no dejar que el pesimismo lamine las esperanzas de que, al hilo
de este virus que ha socavado nuestra propia seguridad, podamos ir a mejor. Esos posibles

cambios incluyen a muchas instituciones, entre ellas también, a las penitenciarias.

Diferentes autoridades han hecho referencia a que existen espacios como, por
ejemplo, los centros penitenciarios, actuan como reservorios del virus. Para los especialistas,
por sus caracteristicas, los modulos carcelarios facilitan la concentracion y propagacion del

virus, aumentando el riesgo de transmisién de un individuo a otro®.

En este contexto, y de cara a la pandemia global que ha cobrado la vida de mas de
200.000 mil personas en el mundo®, organismos como Oficina del Alto Comisionad para los
Derechos Humanos de la Naciones Unidas (ACNUDH)?, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH)" o la Corte Interamericana de Derechos Humanos® han alertado
a los paises acerca de la necesidad de tomar decisiones dirigidas a evitar que los centros

penitenciarios se vean especialmente afectados por el Covid-19, con todas las implicaciones

* The Economist. (2020, April). Prisons worldwide risk becoming incubators of covid-19. The Economist. Recuperado de:
https://www.economist.com/international/2020/04/20/prisons-worldwide-risk-becoming-incubators-of-covid-
19?fsrc=newsletter&utm campaign=the-economist-today&utm medium=newsletter&utm source=salesforce-marketing-
cloud&utm_term=2020-04-21&utm_content=article-link-2

> Universidad Johns Hopkins. (2020). COVID-19 Dashboard by the Center for Systems Science and Engineering (CSSE).
Recuperado de: https://gisanddata.maps.arcgis.com/apps/opsdashboard/index.html#/bda7594740£fd40299423467b48e%ect6

® Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos. (2020). Hay que tomar medidas urgentes para evitar que el
COVID-19 ‘cause estragos en las prisiones’. Recuperado de:
https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=25745&LangID=S

7 Comision Interamericana de Derechos Humanos. (2020, marzo 31). La CIDH urge a los Estados a garantizar la salud y la
integridad de las personas privadas de libertad y sus familias frente a la pandemia del COVID-19. Comunicado de prensa.
Recuperado de: https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/066.asp

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2020, abril 14). Covid-19 y Derechos Humanos: los problemas y desafios
deben ser abordados con perspectiva de Derechos Humanos y respetando las obligaciones internacionales. Comunicado de
prensa. Recuperado de: https://www.corteidh.or.cr/tablas/alerta/comunicado/cp-27-2020.html
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que ello podria tener tanto para quienes estan en reclusion como para sus familias, policias,

personas trabajadoras, entre otras.

En el caso de Costa Rica, un grupo de jueces de ejecucion de la pena ordend a las
autoridades penitenciarias la realizaciéon de valoraciones extraordinarias para descomprimir
al alto hacinamiento y conjurar el riesgo de una transmision masiva del virus. La decision,
mas alla de la polémica que genera a nivel de opinion publica®, plantea un tema que, desde
el punto de vista constitucional, adquiere una enorme importancia que merece ser tratado

con detenimiento.

A diferencia de lo que ocurre en muchos otros paises, en el nuestro se carece de una
ley de ejecucion de la pena por lo que algunas competencias, administrativas y judiciales, se
han regulado via decreto ejecutivo o a partir de las propias decisiones jurisdiccionales que

las tornan poco claras.

En ese sentido, el poder punitivo es una de las funciones exclusivas del Estado que,
en la légica del Estado Constitucional de Derecho, debe ser ejercido no solo por lo que
establece la ley, sino también sobre la base de principios generales como el de intervencion

minima o ultima ratio’. Todo en orden a evitar los abusos y la arbitrariedad.

Ese poder punitivo, como es obvio, no acaba con la imposiciéon de una sancién dentro
de un proceso penal. Va mas alla, pues durante el cumplimiento de la pena deben seguirse
una serie de requisitos que garanticen la ejecucion de lo dispuesto por el Poder Judicial y
que, también, impidan un ejercicio abusivo que socave las bases teodricas y juridicas del
Estado Constitucional de Derecho. En Costa Rica, no se cuenta con una ley que regule cémo
deben ejecutarse las sanciones impuestas por los jueces en materia penal para personas

adultas.

°  Editorial. (2020, abril 23). No a la liberacion de golondrinas. Diario Extra. Recuperado de:

https://www.diarioextra.com/Noticia/detalle/416925/no-a-la-liberacion-de-golondrinas
1 Mufioz Conde, F. y Garcia Aran, M. (1996). Derecho Penal Parte General. Valencia, Espafia: Editorial Tirant lo Blanch.
p.- 71.
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Sin embargo, de manera genérica, el Cdédigo Procesal Penal otorga una serie de
competencias a los juzgados de ejecucion de la pena cuya constitucionalidad podria
cuestionarse. Recientemente, como se decia, se emitieron disposiciones judiciales para
egresar personas privadas de libertad que estuvieran en riesgo de contagio o fueran parte de
las poblaciones vulnerables al Covid-19'".

Relativo a esas decisiones, en el presente trabajo se analizaran las implicaciones
constitucionales que podria tener la ausencia de una ley de ejecucion penal y los limites que
podrian atribuirse a los jueces de ejecucion de la pena. Para ello, pretendemos responder las
siguientes preguntas: ¢ Son constitucionales las decisiones de los jueces de ejecucion de la
pena cuando ordenan traslados a regimenes de menor contencion a pesar de que esa es
una funcion de la autoridad penitenciaria? ;Sobre qué principios se sustentan? ;Qué
principios constitucionales se quebrantan ante la ausencia de una ley de ejecucion penal en
Costa Rica?

La investigacion se ha dividido en cinco apartados. En el primero de ellos, se
abordara, de manera muy general, la naturaleza del poder punitivo en un Estado
Constitucional de Derecho y sus caracteristicas. En el segundo, se expondra la forma en
como se ha estructurado la ejecucion de las sanciones penales privativas de libertad para
personas adultas en el ordenamiento juridico costarricense. Posteriormente, centraremos el
analisis en las cuestiones de constitucionalidad que podria rozar la ausencia de una ley de
ejecucion penal en nuestro pais, haciendo especial énfasis en la orden dada por la Sala
Constitucional en esa direccion en la sentencia 19582-2015. Como cuarto apartado,
intentaremos aproximarnos a los alcances de las decisiones tomadas por los jueces de
ejecucion de la pena para enfrentar la crisis del Covid-19, y a las criticas que se han hecho al

respecto, siempre en linea con las competencias asignadas en el ordenamiento juridico. Por

" Miranda, H. (2020, abril 06). Jueces ordenan reubicar o sacar presos con enfermedades de riesgo ante COVID-19.
Semanario Universidad. Recuperado de: https://semanariouniversidad.com/ultima-hora/jueces-ordenan-reubicar-o-sacar-a-
presos-con-enfermedades-de-riesgo-ante-covid-19/
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ultimo, haremos una somera mencidn a como el tema de la intervencion judicial ha
provocado intensos debates, de los que no escapan las ordenes de los juzgados de
ejecucion de la pena, acerca de cuales deben ser sus limites a partir de conceptos como

activismo o neoconstitucionalismo.

I. ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO, /US PUNIENDI Y DERECHOS
FUNDAMENTALES

La libertad, entendida como el derecho fundamental de mayor envergadura, puede
condicionarse por medio de distintos sistemas de control, que pueden ser formales o
informales. Por supuesto, junto a la moral, la religién o las simples reglas de trato social, se
encuentran otros claramente institucionalizados como el derecho que, segun de qué materia
se trate, puede presentarse también como un conjunto de prohibiciones y estructuras
coercitivas que se aplican en nombre del interés publico. Asi, late con fuerza la idea de que
los seres humanos cedemos parte de nuestra libertad para que el Estado la administre y de

esa manera se garantice la convivencia social'?.

Aunque el aparato coercitivo del derecho -llamémoslo sancionador en términos
generales- se expresa de diferentes formas -multas, restricciones, etc.- sin duda la mas
rigurosa de todas ellas es el derecho penal, a través del que se imponen sanciones tan
graves como la privacién de la libertad ™ Su control es ejercido fundamentalmente a través
de una pena, la cual, siguiendo a Cabanellas, se define como el castigo establecido por la ley
para quien comete un delito o contravencion, también especificados normativamente a través

de los tipos penales'®. Hablamos del ius puniendi o derecho a castigar que es exclusivo del

2 Es el planteamiento de los contractualistas como Hobbes o Rousseau, entre otros, que influyeron, notablemente, la
filosofia politica desde el siglo XVII y fueron la base para la justificacion del Estado moderno. El monopolio de la fuerza la
tiene el Estado como parte del pacto social que aceptan los hombres y mujeres para la seguridad y la convivencia. Ver:
Hobbes, T. (1651). Leviatan: la materia, la forma, y poder de un Estado eclesidastico y civil. Madrid, Espafia: Editorial
Alianza.

13 Ruiz Vadillo, E. (1997). El Derecho Penal Sustantivo y el Proceso Penal. Madrid, Espafia: Editorial Colex. p. 56.

'* Cabanellas de Torres, G. (2000). Diccionario Juridico Elemental. Buenos Aires, Argentina: Editorial Heliasta. p. 300.
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Estado. Uno de los tribunales constitucionales mas importantes de la region lo ha definido en

los siguientes términos:

El ius puniendi aparece como uno de los instrumentos que configuran el monopolio de
la fuerza en cabeza del Estado constitucional para reaccionar ante el fenbmeno
criminal. Se trata del brazo fuerte de la ley que le permite al Estado intervenir
legitimamente y de manera intensa sobre determinados bienes juridicos como la
libertad, frente a comportamientos considerados por la sociedad como reprochables y
que merecen una sancién punible, de ahi que su utilizacién deba hacerse como ultima
ratio y bajo estrictos criterios de necesidad y proporcionalidad (...) El derecho penal
tiene una innegable trascendencia constitucional, porque es un escenario en el que se
debaten bienes juridicos superiores y tiene la potencialidad de afectar y limitar
derechos fundamentales como la libertad. De esta manera, la (Constitucion) tiene una
eficacia irradiante sobre el derecho penal, de tal forma que se establece un orden
normativo que le permite a la sociedad y a los individuos en particular interactuar de
manera ordenada y con una seguridad razonable sobre las expectativas mutuas de las
personas, sobre la aplicacion estatal de las disposiciones juridicas del ius puniendi que

regulan su conducta™.

En pocas palabras, tomando en consideracidon la severidad o la violencia
institucionalizada que supone el derecho penal, se ha defendido la idea de que, en los
regimenes constitucionales y democraticos, aquel debe convertirse en la ultima alternativa a
la que se recurra para solventar los distintos problemas sociales. Su ejercicio debe hacerse
inspirado en ciertos principios orientadores que restrinjan sus alcances y conjuren el riesgo

de los excesos y la desproporcion®.

1> Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia C-042/18 del 16 de mayo de 2018. Recuperada de:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-042-18.htm

' Arroyo Gutiérrez, J.M. (1995). El Sistema Penal ante el dilema de sus alternativas. San José, Costa Rica: Colegio de
Abogados de Costa Rica.
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Los regimenes politicos contemporaneos, a los que pertenece Costa Rica, se
enmarcan bajo la logica del Estado Constitucional de Derecho. Lo anterior, en suma, no
supone una simple etiqueta con fines propagandisticos. Va mas alla de eso, ya que implica
una apuesta que hace la sociedad para moverse a partir de ciertos principios. Pero, sobre

todo, una forma muy particular en la que el Estado se relaciona con la ciudadania.

Dicho de otro modo, existe una serie de derechos cuya nomenclatura bien podria
variar, por razones politicas, historicas o ideoldgicas, pero que se consideran imprescindibles
e indisponibles'’. Esos derechos son los derechos fundamentales que, como deciamos, se
aceptan como un elemento inescindible del Estado Democratico o, para ser mas precisos
aun, del Estado Constitucional y Democratico de Derecho:

A diferencia del estado de derecho, el estado constitucional de derecho constituye una
invencion de la segunda mitad del siglo XX. Gira en torno a tres ideas: la division y
separacion de poderes (check and balances), la proteccion de los derechos y la
prevalencia de un texto juridico por encima de todas las normas, la constitucion
politica. La constitucién es una norma no sélo suprema desde la jerarquia kelseniana
sino que en el juego democratico adquiere un papel fundamental porque es el
instrumento por medio del cual a las personas se les garantiza una serie de derechos.
Ya no basta con que quiénes detentan el poder lo ejerzan observando leyes que en
muchos casos ellos mismos han creado, sino que ademas se hace imprescindible la
actuacion conforme el respeto absoluto a un parametro de legitimidad, la constitucion.
Asi, se busca evitar la arbitrariedad y el abuso. Hoy dia y es esta la idea principal que

"7 Por ejemplo, suele hablarse de derechos de la personalidad, de derechos subjetivos, de derechos fundamentales o de
derechos humanos. Aunque tedricamente pueden encontrarse diferencias relevantes entre ellos, para efectos de este trabajo
privilegidramos una concepcion mas bien amplia y los entenderemos como conceptos similares. Para un mayor detalle
puede consultarse a Diez Picazo, L.M. (2003). Sistema de Derechos Fundamentales. Madrid, Espafia: Editorial Civitas.
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quisiera transmitir, no podemos hablar de democracias fuera de los estados
constitucionales de derecho'®.

Cuando, en el marco de un proceso penal, se deben restringir derechos sobre los que,
de otro modo, el Estado no podria intervenir, hablamos no solo del ejercicio del ius puniendi.
A la par, deben establecerse los limites para evitar la arbitrariedad o el autoritarismo. Los
derechos fundamentales actuan como fin y, al tiempo, como limite de la actuacién del
Estado.

El profesor italiano Luigi Ferrajoli utiliza la idea de que los derechos fundamentales
funcionan como la ley del mas débil. Esto significa que operan como alternativa a una
hipotética “ley del mas fuerte” -que puede tener diferente naturaleza: econdémica, simbdlica,
cultural, juridica, histérica, militar, etc.- la cual prevaleceria en su ausencia'. Si bien es
posible imaginar distintos ejemplos a partir de la propuesta Ferrajoli, quizas ninguno sea tan
claro como aquellos relacionados con los derechos fundamentales surgidos como garantias

de cara al Estado en los procesos criminales.

De esta manera, los derechos fundamentales operarian como la ley del mas débil
frente al ius puniendi y a la superioridad estatal. Los 6rganos represivos cuentan con una
estructura punitiva poderosa por medio de la que seria posible fijar castigos particularmente
graves. El riesgo de que puedan cometerse excesos en nombre del poder punitivo del Estado
ha obligado a que se establezcan una serie de garantias que protejan a las personas.

Esto fue entendido, practicamente desde su nacimiento, por la justicia constitucional
costarricense. En una de sus sentencias mas emblematicas, la 1739-92, se hizo un
amplisimo desarrollo acerca de los alcances que debia tener el principio del debido proceso
penal como limite al poder punitivo del Estado. Hay tres ideas basicas que habria, sin duda,

'8 Feoli Villalobos, M. (2011). Estado Constitucional de Derecho y Democracia: ;jconceptos antagénicos?: revisando
Centroamérica.  Revista  Latinoamericana  De  Derechos  Humanos.  20(1), 39-53. Recuperado de:
https://www.revistas.una.ac.cr/index.php/derechoshumanos/article/view/187

" Ferrajoli, L. (2008). Democracia y Garantismo. Madrid, Espafa: Editorial Trotta. pp. 29-30.
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que destacar de este pronunciamiento®. De un lado, la necesidad de que la materia penal y
procesal penal se regule mediante una ley. Del otro, el obligatorio apego que ella debe tener
respecto de los contenidos constitucionales y, por ultimo, la existencia de unas garantias que
procuran evitar los atropellos testimoniados, de diferentes formas y con distinta intensidad,

1?2, En definitiva, a lo

por la historia de la humanidad?' con la justificacion de un proceso pena
gue se aspira es a un estandar minimo compuesto por elementos esenciales, que son los

que conceden legitimidad a la condena de una persona®.

En este contexto, resulta urgente examinar de qué modo el Estado esta asegurando el
cumplimiento de las reglas dispuestas tanto por la literatura especializada como por la propia
jurisprudencia constitucional en la materia bajo analisis. Si se entiende que el ius puniendi es
el derecho a castigar y este a su vez encuentra una serie de limites establecidos al mas alto
nivel juridico, conviene preguntarse qué sucede ya no en la formalidad del ejercicio del poder
del castigo, esto es, durante el procedimiento que desembocara en una sentencia, sino en el
momento mismo de la aplicacion de esa disposicion jurisdiccional, cuando el resultado ha

sido una condenatoria que lleve, sobre todo, a la privacion de la libertad.

Il. LA EJECUCION DE LAS SANCIONES PENALES PRIVATIVAS DE LIBERTAD PARA
PERSONAS ADULTAS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COSTARRICENSE

El ordenamiento juridico-penal costarricense tiene cuatro grandes instrumentos: el

Codigo Penal®, el Cédigo Procesal Penal® |26

, la Ley de Justicia Penal Juvenil® y la Ley de

Ejecucion de las Sanciones Penales Juveniles®’; como ya se ha indicado, esta investigacion

%% Sala Constitucional de la Repiiblica de Costa Rica. Sentencia 1739-92 de las 11:45 horas del 01 de julio de 1992.
Recuperada de: https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-83512

1 Vasquez Roni, J. (2000). La Defensa Penal. Buenos Aires, Argentina: Editorial Rubinzal-Culzoni. p. 19.

2 Asi, podrian citarse las garantias procesales penales contenidas en los articulos 24, 28, 35, 36, 37, 39, 40 y 41 de la
Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica.

 Carocca Pérez. A. (2005). La Defensa Penal Piiblica. Santiago, Chile: Editorial LexisNexis. pp.10-12.

** Ley N°4573 del 04 de mayo de 1970.

* Ley N°7594 de 10 de abril de 1996.

%% Ley N°7576 del 08 de marzo de 1996.

7 Ley N°8460 del 20 de octubre de 2005.
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versa exclusivamente sobre la materia penal de personas adultas, por lo que las ultimas dos
leyes se alejan del objeto buscado, pero, en todo caso, conviene sefalarlas y establecer
algunas diferencias significativas en el tratamiento que se ha dado a ambas jurisdicciones.

Probablemente, estas cuatro leyes sean las mas importantes sobre las que se ha
legislado durante la Segunda Republica, mas alla de las incontables reformas penales que se
han hecho a lo largo de estos 50 afios?®. Son ellas las que establecen el marco normativo
sobre el cual el Estado puede ejercer el poder punitivo y son ellas, en consecuencia, en
aplicacién de los principios de seguridad juridica, legalidad y reserva de ley, las que permiten
conocer a la ciudadania qué reglas podrian aplicarsele en caso de que se acusare -y
condenare- por la comision de un hecho delictivo.

Es importante entender que, a diferencia de lo que ocurre con las etapas del proceso
penal que van desde la recepcién de la denuncia hasta el dictado de la sentencia (y las
sucesivas fases recursivas®), las cuales con algunos matices se desarrollan integramente en

el Poder Judicial®

, a partir de la firmeza de la sentencia condenatoria la ejecucion de la pena
es resorte exclusivo del Poder Ejecutivo a través de la Direccion General de Adaptacion
Social (DGAS) 3 Es aqui donde se complejiza la situacidn, porque se cuenta con una
atomizacion de normas que apenas hacen referencia, genéricamente, a la etapa de

ejecucion de la pena®.

De otro lado, el Codigo Procesal Penal creo la figura de los jueces de ejecucion de la

pena como contralores jurisdiccionales de las actuaciones administrativas y del respeto a los

*% Sanchez, por ejemplo, refiere que entre 1994 y 2011 se registraron casi 300 modificaciones al Codigo Penal lo que lo han
convertido, afirma, en un “modelo para des-armar”. Ver: Sanchez, H. (2011). Las reformas al Coédigo Penal y sus
consecuencias en las prisiones: el caso de Costa Rica. Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales. 3, pp. 433-455.
Recuperado de https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP/article/view/12416/11664

2 Ver articulos 17, 324, 360 y 467 del Cédigo Procesal Penal.

%% Por ejemplo, la llamada noticia criminis podria hacerse en las dependencias de la Fuerza Publica o surgir a partir de la
intervencion de los miembros de este cuerpo policial adscrito al Ministerio de Seguridad Publica.

1 Ley N°4762 de 08 de mayo de 1971.

32 Mora Bolafios, J.D. y Feoli Villalobos, M (2016). Normativa sobre la ejecucién de la pena y sistema penitenciario. San
José, Costa Rica: Editorial Investigaciones Juridicas S.A.
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principios y normas supra legales. Sin embargo, en strictu sensu, esto no modificé en nada
las competencias anteriores y mantuvo en manos del Poder Ejecutivo la responsabilidad, a
través de la estructura institucional del Ministerio de Justicia y Paz, de la ejecucion de las
penas privativas de libertad que se impongan a las personas adultas.

En 1994, por otra parte, el pais hizo una importante modificacion legal al Codigo Penal
por medio de la cual se elevd la pena maxima de prision que pasé de 25 a 50 afos. Ademas,
en esa reforma se dispuso que se promulgaria, acorde con resoluciones judiciales como la
ya mencionada 1739-92 de la Sala Constitucional, una ley para el sistema penitenciario®. No
obstante, 26 anos después, la ley no ha llegado aun. Aunque se han presentado varias
iniciativas en la Asamblea Legislativa, hasta la fecha, ninguna ha prosperado. Surge
entonces la pregunta de cdmo se ha regulado la ejecucion penal ante la ausencia de una

legislacion especial.

El Poder Ejecutivo lo ha resuelto via decreto a través de una serie de reglamentos que
varian segun el gobierno de turno y que, por razones obvias, pueden ser cambiados con
relativa facilidad. Para la exministra de Justicia y Paz, Cecilia Sanchez Romero, la carencia

de esa ley plantea problemas en diferentes niveles:

Esto, desde luego, ha supuesto, una dificultad para las personas privadas de libertad a
quienes les resulta dificil, cuando no imposible, conocer cual es el marco juridico
aplicable durante el cumplimiento de la sentencia por la que fueron enviadas a prision.
Pero también para sus parientes, sus abogados y para los estudiosos del derecho en
general que requieren de claridad normativa para echar a andar los procesos que
deben observarse para la ejecucion de la pena con arreglo a los valores y principios
que inspiran a un Estado de Derecho™

 Ley N°7389 de 22 de abril de 1994.
** Op. Cit. Mora Bolafios, J.D. y Feoli Villalobos, M (2016). p.20
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La ultima gran modificacion es del afio 2018, cuando se aprobd el Reglamento del

Sistema Penitenciario Nacional®®

. Se trata de una norma muy extensa que intenté condensar
disposiciones dispersas para unificar los criterios que deben seguirse en la ejecucion de la
pena, los procesos disciplinarios contra las personas privadas de libertad y los requisitos
para la promocidn de los diferentes niveles®. El reglamento asume casi por completo, con la
aclaracion, mas bien testimonial, de que se aplicaran prioritariamente las leyes
correspondientes, la regulacion del proceso de ejecucidon de la pena. Ahora bien, el
reglamento debe, por otro lado, compatibilizarse con lo que recoge el numeral 482 del
Codigo Procesal Penal en el que se faculta, de manera general, a que los jueces de
ejecucion de la pena ordenen a las autoridades administrativas las medidas correctivas que
estimen pertinentes en resguardo de los derechos fundamentales de los reclusos. Dicho
esto, corresponde avanzar entonces en si la ausencia de una ley supone quebranto a
principios constitucionales y si, a raiz del Covid-19, podian o no los juzgados, como se
profundizara en los apartados siguientes, conminar al sistema penitenciario a que se hicieran

egresos o cambios de niveles.

lll. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE RESERVA DE LEY Y LA EJECUCION PENAL EN
COSTA RICA

En febrero de 2015, se presentd una accion de inconstitucionalidad contra la reforma
que aumentd la pena maxima de prision -de 25 a 50 afos-. En la gestidon, la persona
promovente alego que el incremento implicaba una pena perpetua contraria a los articulos 40

y 41 de la Carta Politica. Aunque ese fue el tema que mas acaparo la atencion mediatica,

% Decreto Ejecutivo N°40849-JP del 09 enero de 2018.

** En Costa Rica, las personas al ingresar a prision reciben un Plan de Atencion Técnica el cual es examinado,
periédicamente, en funcion del monto de la pena. Ese examen podria llevar, por parte del propio centro, a la recomendacion
de que el interno pase del Nivel Institucional (encierro carcelario) al Nivel Semiinstitucional (régimen de confianza). La
decision final solo puede ser tomada por el Instituto Nacional de Criminologia como Departamento Técnico de la Direccion
de Adaptacion Social.
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también se argumentd una omision legislativa porque el Congreso, pese a lo dispuesto en el

articulo 51, no habia emitido una ley para el sistema penitenciario®”.

Sobre este punto, el proceso fue declarado con lugar. Acorde con otras resoluciones,
el alto tribunal reconocid, en primera instancia, que era posible examinar omisiones de la
Asamblea cuando no legisle sobre materias que solo pueden ser normativizadas legalmente

o que han sido encomendadas, de manera expresa, por el constituyente:

El constituyente puede disponer de forma implicita o explicita que determinados
contenidos constitucionales sean desarrollados por el legislador. En el primer caso,
aunque el constituyente no disponga que una ley regulara la materia, por la naturaleza
de ésta se precisa de la mediacion legislativa para su adecuada aplicacién operativa,
esto es, no se trata de normas constitucionales completas, de aplicacion automatica o
auto ejecutables, sino que requieren de la interpositio legislatoris. También puede
acontecer lo anterior cuando, por aplicacion del principio de reserva de ley, una
clausula constitucional determinada precisa de ser regulada por una norma legal (v. gr.
la regulacion de los derechos fundamentales, fijacion de delitos, penas vy tributos, etc.)
(...) No sobra advertir que, absolutamente en todos los supuestos anteriormente
mencionados, el legislador conserva una discrecionalidad plena o libertad para
configurar el contenido de la respectiva ley, siendo que el unico limite de éste lo puede
constituir el propio parametro constitucional o el Derecho de la Constitucion®.

Como veiamos en el primer capitulo, el principal limite fijado “por las exigencias del

Estado de Derecho al gjercicio de la potestad punitiva (es el principio de legalidad) e incluye

*7 Fallas, G. (2015). Sala Constitucional mantiene pena maxima de 50 afios de carcel. La Nacion. Recuperado de:
https://www.nacion.com/sucesos/judiciales/sala-constitucional-mantiene-pena-maxima-de-50-anos-de-
carcel/3SRUUMVNVIJFDRCMSFXES6IWFWI/story/ Vale la pena mencionar que, como se recoge en la sentencia 19582-
2015 tanto cuando se discutid la reforma en el afio 1994 como en el 2015, cuando se resolvid la accidn, las autoridades del
Ministerio de Justicia y Paz —encabezadas por quienes ejercian el cargo de ministras, Elizabeth Odio y Cecilia Sanchez- se
opusieron a que la pena maxima de prision se elevara a 50 afios.

% Sala Constitucional de la Republica de Costa Rica. Sentencia 5649-2005 de las 14:39 horas del 11 de mayo de 2005.
Recuperada de: https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-305131
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una serie de garantias para los ciudadanos que genéricamente pueden reconducirse a la
imposibilidad de que el Estado intervenga penalmente mas alla de lo que permite la /ey’39.
Esto abarca tanto el proceso como la concrecion y pleno cumplimiento de una pena
impuesta, con mucha mas razén si con ella se restringe la libertad de movimiento y otros

derechos fundamentales.

Justamente, asi lo expreso la Sala Constitucional en el voto de marras. Si bien el
Estado habia cumplido con su tarea de aprobar una serie de normas relacionadas con el ius
puniendi, la unica forma valida de regular la materia de ejecucion de la pena, con arreglo al
principio de reserva de ley en materia penal contenido en el articulo 39 de la Constitucion
Politica de la Republica de Costa Rica, era a través de una ley”’. En ese sentido, la

resolucidn es absolutamente categdrica y no deja margen a dudas:

Por lo antes expuesto, es importante senalar, que la privacién de libertad acarrea
como consecuencia la afectaciéon del goce de otros derechos fundamentales; por
ejemplo: los derechos de privacidad y de intimidad familiar, entre otros. El objeto del
control de constitucionalidad en cuanto a la restriccion de los derechos fundamentales
de los privados de libertad, en sentido escrito, se refiere al analisis de las normas a las
cuales se les ha otorgado el desarrollo de las restricciones y su vinculacién con la
garantia cuyo contenido es esencial. Lo anterior, implica establecer, como punto de
partida, los sujetos a los que se dirige la garantia constitucional y por ende el
contenido de los derechos fundamentales. En el presente caso, el respeto al contenido
esencial de los derechos fundamentales constituye, en primer término, una garantia en
proteccion de los derechos humanos de las personas privadas de libertad (...) De ahi
que la regulacion de la restriccion de derechos fundamentales, sea un limite a la

potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo, que sdélo puede intervenir, en esta

% Op. Cit. Muiioz Conde, F. y Garcia Aran, M. (1996). p. 99.
0 Sala Constitucional de la Republica de Costa Rica. Sentencia 19582-2015 de las 09:00 horas del 16 de diciembre de 2015.
Recuperada de: https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-686991
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materia, en apego de los derechos que la Carta Magna establece, e idealmente,
respecto de una ley superior que les desarrolle. Por ello, dichas restricciones deben

ser configuradas o reguladas por el Poder Legislativo y a través de las Leyes (...) *'.

Habria que admitir junto a los magistrados y magistradas constitucionales y, como
vemos, a la doctrina penal, que hay una anomalia en el tanto todavia hoy la ejecucién de la
pena en Costa Rica, con todas las implicaciones que ello tiene, no ha sido, para las personas
adultas sentenciadas, regulada por el legislador. Pese a que han transcurrido casi cuatro
afnos, el estado de cosas no ha variado. Mas aun, como se adelanto, incluso, tres afos
después de esa orden, el Poder Ejecutivo emitio, el 9 de enero de 2018, un nuevo
reglamento: el Decreto Ejecutivo N°40849-JP.

Para finalizar esta seccidén, hay que mencionar una diferencia sustancial entre este
voto, el 19582-2015, y otros, como el mencionado 5649-2005. La mas importante, en nuestro
criterio, es que, en esta ocasion, la Sala no establecié un plazo, como si lo hizo alli, para que
el Congreso enmendara la omision*2. Este aspecto no es menor y permite sugerir que es una
de las razones mas poderosas para que aun se mantenga la ausencia de una legislacion

como corresponde.

IV. MEDIDAS CORRECTIVAS, COVID-19 Y PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES: LAS
DECISIONES JURISDICCIONALES ANTE LA AUSENCIA DE UNA LEY DE EJECUCION
PENAL

* fdem.

*2 En la sentencia 5649-2005, se resolvio una accion de inconstitucionalidad originada en una reforma a la Carta Politica de
2002 que incorpord el instituto del referéndum al ordenamiento juridico. En aquella reforma, se dispuso que el legislador
tendria que hacer una regulacion legal de la figura. No obstante, esta tampoco se hizo y, en consecuencia, la realizacion de
referenda no eran factibles en virtud de la falta de una ley Asi, los magistrados estimaron que la omision significaba una
vulneracion al principio democratico y al principio de supremacia constitucional. Por ello, otorgaron 6 meses a efectos de
que se emitiera una ley de referéndum. Esto, efectivamente, se cumplié mediante la Ley N°8492. Una solucion similar fue
dada en el fallo 12782-2018 en el que se concedieron 18 meses para que el legislador regulara el matrimonio entre personas
del mismo sexo.
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Pese a lo anterior, lo cierto es que, en términos generales, en el articulo 482 del
Caodigo Procesal Penal es donde se definieron, como ya se ha indicado, algunas de las
competencias del juez de ejecucion de la pena. Ahora bien, la cuestion que se pretende
dilucidar en este apartado es si, a pesar de que la Ley N°4762 otorgd a la Direccion General
de Adaptacion Social la competencia para el cumplimiento de las penas vy, por lo tanto, de la
determinacién del nivel en el que puede estar ubicada una persona privada de libertad, los
jueces tienen facultad para, como ha sucedido recientemente, disponer traslados en ciertas

circunstancias.

Esto nos obliga a hacer una brevisima explicacion de los tipos de valoracion que
existen en el sistema penitenciario. Hay cuatro: valoracién preliminar, valoracion inicial,
valoracion ordinaria y valoracion extraordinaria. En la primera, la persona antes de ingresar a
prision, y teniendo una pena de 8 afios 0 menos, es examinada y una oficina especializada
podria recomendar su ingreso a un centro de confianza o semiinstitucional*. La segunda
supone el ingreso efectivo a prision y un analisis criminologico también para determinar la
ubicacién dentro del sistema**. La valoracién ordinaria es la que se realiza periédicamente,
con vista en el Plan de Atencion Técnica de cada interno, y podria llevar, del mismo modo, la
recomendacion que, como en todos los casos, debe ser resuelta en ultima instancia por el
Instituto Nacional de Criminologia, para un cambio a un nivel de menor contencion —
semiinstitucional-**. Finalmente, el reglamento contempla en el articulo 182 las llamadas
valoraciones extraordinarias que, por su importancia para efectos de esta investigacion, se

transcribe a continuacion:

Articulo 182.- Valoraciones extraordinarias. El Instituto Nacional de Criminologia podra
solicitar a los centros, unidades u oficinas del sistema penitenciario nacional, informes

o valoraciones profesionales fuera de los plazos ordinarios establecidos cuando ello

* Reglamento del Sistema Penitenciario Nacional, articulo 177.
* Reglamento del Sistema Penitenciario Nacional, articulo 179.
* Reglamento del Sistema Penitenciario Nacional, articulo 180.
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sea necesario para analizar cambios en el nivel de atencidn u otros efectos, ya sea por
necesidades institucionales debidamente fundamentadas, o situaciones sobrevenidas
en la ejecucion de la pena, lo anterior en virtud de los principios pro homine y de

humanidad en el cumplimiento de la pena.

El Instituto Nacional de Criminologia, establecera mediante circular los procedimientos

para las valoraciones extraordinarias.

Este articulo otorga un amplio margen a las autoridades administrativas. Sin embargo,
ni en la Ley N°4762 de la Direccion General de Adaptacion Social ni en el Cdédigo Procesal
Penal, ni siquiera en el propio Reglamento del Sistema Penitenciario Nacional, se concede

que en esa decision intervengan los jueces de ejecucion de la pena.

En el contexto de la pandemia global, como se menciond al inicio del paper,
especialistas y organismos internacionales de derechos humanos hicieron un llamado para
que los Estados incluyeran a las personas privadas de libertad como uno de los grupos en
mayor riesgo de contagio por el Covid-19. Ademas, noticias de distintas partes del mundo
advertian de las situaciones extremas que podrian desencadenarse a lo interno de las

prisiones si Unicamente se tomaban medidas de aislamiento intracarcelarias*®.

En ese sentido, varios jueces de ejecucion de la pena invocaron el articulo 482 del
Caodigo Procesal Penal e impusieron una serie de medidas correctivas en las que se dispuso

realizar valoraciones extraordinarias a las personas que tuvieran algun factor de

* Por ejemplo, el diario La Repubblica de Italia relataba asi los motines que se hicieron en varias carceles de ese pais por la
inconformidad de los presos con las decisiones tomadas por el gobierno de Giuseppe Conte: “L'ultima rivolta, contro le
restrizioni decise per il coronavirus, nel pomeriggio a Melfi (Potenza), dove alcuni detenuti hanno sequestrato cinque
agenti della penitenziaria e cinque sanitari: quattro medici, di cui due donne, e due infermieri. Una protesta difficile,
durata per 10 ore: il personale sequestrato nelle zone di massima sicurezza é stato liberato solo nella notte. Nel carcere di
Melfi - dove sono detenute circa 200 persone - dal pomeriggio hanno operato diverse decine di uomini delle forze
dell'ordine” La Repubblica. (2020, marzo 09). Coronavirus, rivolte nelle carceri, sette i detenuti morti a Modena. Nove
ostaggi a Melfi, liberati nella notte. La Repubblica. Recuperado de:
https://www.repubblica.it/cronaca/2020/03/09/news/coronavirus rivolte nelle carceri morti sei detenuti a modena-
250722386/ ?refresh ce
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vulnerabilidad. Como ejemplo, puede mencionarse la resolucion de las 14:37 horas del 02
abril de 2020 del Juzgado de Ejecucion de la Pena de Alajuela que, en lo que aqui interesa,

ordend:

Permitir la valoracion extraordinaria para aquellas personas privadas de libertad
vulnerables y de alto riesgo en la salud, segun criterio médico, en aquellos casos
diagnosticados con complicaciones severas por enfermedades cronicas como
hipertension, diabetes , obesidad modrbida, insuficiencia renal; pacientes
inmunosuprimidos como aquellos diagnosticados con VIH, enfermedades
autoinmunes, pacientes oncologicos, esclerosis multiple, bronquitis cronica, asma,
enfisema pulmonar, EPOC, y enfermedades obstructivas del pulmén, ademas
enfermedades cardiacas. En estos casos debera priorizarse el criterio médico sobre el
criterio técnico profesional en relacion a los Planes de Atencion Profesional, o Planes

de Intervencion Profesional, segun corresponda.

La pregunta que surge es si los jueces de ejecucidn de la pena podian actuar como lo
hicieron. Es decir, si no siendo parte de los érganos que ubican privados de libertad dentro
de los distintos niveles de atencion estaban autorizados a girar las medidas correctivas que
profirieron. Si nos centramos exclusivamente en el Reglamento del Sistema Penitenciario
Nacional, la respuesta pareciera simple. En ningun lado se les faculta a asumir una
competencia que es administrativa. Sin embargo, la solucion a una situacion como la
descrita, la de la pandemia, tiene que verse, indefectiblemente, a la luz del derecho
convencional y constitucional y de la teoria de los derechos fundamentales.

Dicho de otro modo, aunque expresamente el ordinal 182 del Reglamento del Sistema
Penitenciario Nacional contempla los cambios de nivel como atribucion administrativa,
deberia acudirse a otras normas para justificar la intervencion de los jueces en las carceles
por la pandemia del Covid-19. Esa justificacion tiene que encontrarse en los principios que se
derivan de la Constitucion Politica y de los instrumentos internacionales de derechos
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humanos suscritos por el pais. Asi, hay cinco principios que estarian presentes en esta
decisién que podrian mencionarse: tutela judicial efectiva®’, dignidad humana* y prohibicién
de tratamientos crueles y degradantes*®, pro homine y de humanidad®. La caracteristica de
los principios de ser reglas o normas de caracter general, a lo cual se volvera en el ultimo
acapite final, ha sido, en consecuencia, la base sobre la cual los jueces intervinieron y

definieron las medidas que debian tomarse®'.

Los juzgados de ejecucion de la pena, si bien invocan de forma general, sin precisar
ninguno, los pronunciamientos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre
la proteccion a la integridad de las personas, tutelan la dignidad que, de otra manera, y
segun su vision, se veria inobservada con la prisionalizacion de una persona con factores de
riesgosz. Aunque sea asi, podria decirse, una vez mas, que, como ha advertido la Sala
Constitucional, se trata de principios y disposiciones que deben concretarse segun la

ponderacion casuistica que realice el juez %3,

La severidad, para finalizar, del poder punitivo y de las circunstancias del encierro,
permitieron que, como ha sucedido en otros paises, fueran los jueces de ejecucidn penal los

que asumieran un rol de contralores constitucionales. De esta manera, dieron contenido,

7 Sala Constitucional de la Republica de Costa Rica. Sentencia 3019-2007 de las 14:30 horas del 07 de marzo de 2007.
Recuperada de: https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-372757 .

* Sotomayor Acosta, J. y Tamayo Arboleda, F. (2017). Dignidad Humana y derecho penal: una dificil convergencia.
Revista de Derecho, nimero 48. Barranquilla, Colombia: Universidad del Norte. pp. 24-25.

* Sala Constitucional de la Republica de Costa Rica. Sentencia 0807-2016 de las 11:45 horas del 20 de enero de 2016.
Recuperada de: https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-668060

*% Sala Constitucional de la Republica de Costa Rica. Sentencia 14659-2008 de las 08:52 horas del 30 de septiembre de
2008. Recuperada de: https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-435470

1 Alexy, R. (2007). Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, Espaiia: CEPC. p. 67.

> “Es menester agregar que, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, se ha pronunciado en relacién con la
necesidad de garantizar la salud y la integridad de las personas privadas de libertad, y sus familias, por parte de los
Estados y, la implementacion de planes de contingencia, siendo una de las medidas la reduccion de la sobrepoblacion en
los centros de detencion , mdxime en espacios hacinados en los cuales no se puede garantizar la higiene dptima ni la
distancia entre cada persona, esfuerzo que debe ser garantizado por esta autoridad jurisdiccional en coordinacion con la
administracion penitenciaria”. Juzgado de Ejecucion de la Pena de Alajuela. Resolucion de las 14:37 horas del 02 abril del
2020.

>3 Sala Constitucional de la Republica de Costa Rica. Sentencia 12930-2003 de las 11:31 horas del 05 de noviembre de
2003. Recuperada de: https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-259541
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frente a la emergencia, a los principios de tutela judicial efectiva, prohibicion de tratamientos
crueles y degradantes, dignidad humana, pro homine y humanidad.

V. JUECES DE EJECUCION: ACTIVISMO Y NECONSTITUCIONALISMO

El intenso debate que se ha dado en el derecho constitucional y la ciencia politica por
coémo intervienen los jueces en la toma de decisiones no se ha zanjado aun. Hay una serie
de razones que explican por qué después de la gran conflagracion de mediados del siglo XX
se impactd su quehacer institucional en distintos niveles. El mas evidente es el de los
tribunales constitucionales cuya aparicion supuso un cambio no solo en la nocion clasica que
se tenia de ellos desde el pensamiento kelseniano mas puro® sino también del principio de
division de poderes y de la trascendencia de las decisiones de los jueces, en general, en las
relaciones entre los brazos del Estado y, mas importante aun, en la vida de las personas.

Pero no solo es la justicia constitucional; la actuacion de los juzgados de ejecucion de
la pena en el caso del Covid-19 en Costa Rica asi lo testimonia. En este ultimo apartado,
aunque muy someramente, se ha estimado oportuno, mencionar un fenbmeno conocido
como activismo judicial o neoconstitucionalismo. La judicatura puja, en definitiva, por ser un
actor politico —en cuanto ejercicio del poder- para dar también, desde su propia trinchera,

significado a los valores constitucionales en circunstancias concretas®”.

Efectivamente, la visidon de la Constituciéon Politica cambi6é sustancialmente y, en

buena medida, esto esta relacionado con la existencia de principios que otorgan margenes

>* Rubio Llorente, F. y Jiménez Campo, J. (1997). Estudios sobre justicia constitucional. Madrid, Espafia: Editorial Mc
Graw-Hill. p. 158-163.

> Feoli define activismo judicial como “un tipo de relacion que establecen los jueces -constitucionales- con las personas y
con los otros organos del Estado, a partir de una decision caracterizada por delimitar los alcances de las normas juridicas,
estableciendo significados que no surgen de la literalidad de esas normas, y que pueden incluir la definicion de politicas
publicas o la invalidacion de las decisiones o de las politicas publicas disefiadas por otros organos estatales. Hay, pues, un
nucleo esencial referido a la delimitacion interpretativa de los alcances de una norma juridica, sin apegarse a su
literalidad, y a ese micleo pueden agregarse tanto la anulacion de las decisiones adoptadas por otro dorgano del estado
como la definicion de politicas publicas por el propio juez”. Ver: Feoli, M. (2015). Jueces protagonistas: ;un
replanteamiento de la relacion entre politica y justicia? San José, Costa Rica: Editorial UCR. p. 130.
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muy amplios de interpretaciéon. Asi lo ha indicado Bustos que describe el sistema
constitucional, sobre el que se asientan las democracias contemporaneas como un sistema
dinamico de normas *. El neoconstitucionalismo o constitucionalismo contemporaneo se
entiende como una nueva cultura juridica que implica que la Constitucidn Politica no se limita
a fijar competencias entre los poderes del Estado, sino que esta llena de normas materiales
que definen la actuacion publica. A nivel judicial, esto se traduce en una jurisprudencia
vigorosa puesto que los tribunales asumen una posicion mas relevante. Lo que digan, al
aplicar normas y principios constitucionales abiertos y de una cierta vaguedad, importa, y

puede, de hecho, ser determinante®’.

En nuestro objeto de estudio ha sido muy claro que los jueces, ante la ausencia de
una ley que con claridad defina sus competencias y las delimite respecto a las
administrativas, irrumpieron definiendo, para una situacion de extraordinaria gravedad, los
alcances y contenidos de principios como dignidad o humanidad. La flagrante violacion al
principio de reserva de ley que implica la falta de una legislacion de ejecucion penal deja un
vacio que ha sido ocupado por los juecesss.

La gravedad de la situacién, tratandose de una poblacion especialmente invisibilizada
como la privada de libertad, permite tener la tranquilidad de que en esta ocasion se tomo una
medida acorde con las recomendaciones internacionales y similar a la que adoptaron otros
paises. Sin embargo, al menos hay que dejar planteado el tema de fondo: hasta donde

pueden llegar los jueces.

%% Bustos Gisbert, R. (2005). La Constitucion Red: un estudio sobre Supraestatabilidad y Constitucion. Bilbao, Espaiia:
Oriati IVAP. p. 38.

>7 Carbonell, M. El neoconstitucionalismo: significado y niveles de andlisis, en: Carbonell, M. y Garcia Jaramillo L. eds.
(2010) EI canon neoconstitucional. México: Editorial Trotta. p. 156. Sobre el activismo judicial ver nota al pie de pagina
numero 53.

*¥ Incluso en las disposiciones analizadas, el Poder Ejecutivo envi6 una nota al Poder Judicial en la que se puso en cuestion
si los juzgados de ejecucion tenian competencia para requerir los cambios de nivel penitenciario. La Corte Plena, sin
embargo, rechazo la consulta indicando que al no ser ellos un 6rgano jurisdiccional ni estar jerarquicamente por encima de
estos jueces, no podian pronunciarse al respecto. Ver: Carvajal, E. (2020). Corte deja en manos de Sala IV decision de
jueces de liberar reos por COVID-19. Crhoy.com. Recuperado de: https://www.crhoy.com/nacionales/corte-deja-en-manos-
de-sala-iv-decision-de-jueces-de-liberar-reos-por-covid-19/
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La literatura especializada ha basculado entre las criticas y el respaldo a un papel mas
activo de la judicatura. Como recuerda Gargarella, quién ha de tener la palabra final cuando
se interpreta una norma constitucional es un debate que, todavia hoy, no ha terminado de
cerrarse®. Desde su presunta posicion privilegiada —nacida de la independencia que define
el desempefio del cargo-?° hasta su supuesta falta de legitimidad democratica®’, han sido
esgrimidas como razones para justificar o cuestionar el involucramiento judicial en la
asignacion de significado a los valores, enunciados y principios constitucionales. También ha
habido posturas intermedias que promueven un dialogo institucional entre los distintos

actores politicos®?.

De cara al futuro también en este campo, se plantean lineas de investigacion que
deben explorarse. Pareciera que, ante la inaccion del Poder Legislativo, los jueces no han
dudado en hacer prevalecer su vision interpretando principios y clarificando, incluso contra la
voluntad de los otros poderes, cuales eran los alcances que debian darseles. Esto evidencia
que el debate, siguiendo a Gargarella, no solo no se ha cerrado, continua muy abierto y
merece seguir discutiéendose desde la academia.

CONCLUSIONES

El trabajo que se ha planteado aqui ha pretendido abordar dos cuestiones
esencialmente, pero vinculadas entre si. Por un lado, la ausencia de una ley de ejecucion
penal y la posible vulneracién que eso trae al principio de reserva de ley y, por el otro, la
polémica generada por la decision de los jueces de ejecucion de la pena de ordenar al

sistema penitenciario nacional traslados a los centros de confianza o semiinstitucionales de

> Gargarella, R. Theories of Democracy, the Judiciary and Social Rights, en: Gargarella, R., Domingo, P. y Roux, T. eds.
(2006). Courts and social transformation in new democracies: and institutional voice for the poor? Great Britain: Ashgate.
p. 26.

0. (1979). The forms of justice. Harvard Law Review, volume 93, nimero 1, p. 16

%' { inares, S. (2008). Sobre el ejercicio democratico del control judicial de las leyes. Revista Isonomia, n° 28, abril, México,
p. 177.

%2 Van Hoecke, M. (2001). Judicial Review and Deliberative Democracy: A Circular Model of Law Creation and
Legitimation. Ratio Juris. Vol. 14 No. 4 diciembre. pp. 419-420.
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personas en situacion de riesgo por el Covid-19, también en el marco de aquella omision

legislativa.

Al acabarlo es posible, en sintesis, arribar a una serie de conclusiones que se detallan

a continuacion:

e La ausencia de una ley de ejecucion penal en Costa Rica implica una vulneracion, sin
matices, del principio constitucional de reserva de ley. Hace unas pocas semanas, se

presentd un nuevo proyecto de ley cuya suerte esta adn por verse®.

e Es dificil de entender que la Sala Constitucional, en el voto 19582-2015, como se vio,
a diferencia de lo que si ha hecho en otras resoluciones, no fijara un plazo para que la

Asamblea Legislativa votara una ley en la materia.

e La ejecucion de la pena irrespeta el principio de reserva de ley porque es el Poder
Ejecutivo el que, a partir de reglamentos y normas infralegales, ha regulado la
ejecucion de las sanciones penales en Costa Rica, tratandose de personas adultas,
durante casi 50 afos -desde la aprobacion del Codigo Penal de 1970-.

e Es importante advertir que esta ausencia de regulacion coloca al pais en una situacion
compleja que podria, incluso, llevarlo ante los tribunales regionales de derechos

humanos.

e Los jueces de ejecucion de la pena tienen, derivadas del articulo 482 del Cddigo
Procesal Penal, competencias genéricas que deberian delimitarse mas claramente en

aplicacion del principio de legalidad.

e Sin embargo, en el marco de la pandemia que se ha vivido a nivel mundial e
invocando normativa superior, como los articulos 39, 40 y 41 de la Constitucidon

Politica, los jueces de ejecucion de la pena aprovecharon la porosidad del citado

% Proyecto de Ley bajo expediente legislativo n°21.800, titulado “Codigo de Ejecucién Penal”.
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numeral 482, como probablemente se ha hecho en otros momentos, para
salvaguardar los derechos fundamentales de la poblacion privada de libertad.

e Posiblemente este sea un caso muy evidente de lo que se ha llamado activismo
judicial o una expresion del neoconstitucionalismo. Los jueces buscan dar significados
a las situaciones que se someten a su consideracion sobre la base de principios y
valores constitucionales. Aunque suele asociarse al desempeno de los tribunales
constitucionales, se aplica a toda aquella intervencidn jurisdiccional que va mas alla de
su rol mas tradicional. Un rol que lo identifica como simple aplicador de normas

juridicas a hechos a través de una subsuncion judicial perfecta.

e Como sea, no hay razones juridicas para alegar que, como lo hicieron, los jueces no
dispongan de las competencias necesarias para, amparados en principios como la
tutela judicial efectiva, la dignidad humana o la prohibicion de tratos crueles y
degradantes, haber intervenido en una circunstancia como esta en la que estaba de
por medio el derecho a la vida y a la salud. El respaldo constitucional a su actuacién

es legitimo.

En resumen, y para responder las preguntas planteadas para esta investigacion, es
posible concluir que las decisiones de los jueces de ejecucion de la pena al ordenar traslados
a la administracion penitenciaria no desafian el texto constitucional. De hecho, su
fundamentacion esta anclada en una exposicion de principios recogidos en la Carta Politica.
Esta situacion particular y coyuntural no debe obviar que la falta de una ley de ejecucion
penal mantiene una vulneracién, de medio siglo, sobre uno de los principios base del Estado

de Derecho: el principio de reserva de ley.

No es este el espacio para encontrar explicaciones a por qué seguimos careciendo de
la ley de ejecucion penal. Pero si para cuestionarnos si esto no refleja la enorme
despreocupacion que ha tenido el Estado sobre el tema carcelario. Mientras no llegue,
mientras no haya un acuerdo politico al respecto y se siga irrespetando la orden de la Sala
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Constitucional, la existencia de una jurisdiccién de ejecucion penal poco clara, es la unica
garantia de que los principios fundamentales de nuestra Carta Politica, en ese apartado, van
a estar razonablemente protegidos sin obviar, claro, la interrogante de hasta donde puede
llegar la judicatura. Una pregunta que es de la mayor importancia porque, en definitiva, al
responderla también proporcionara algunas pistas acerca de la calidad de nuestra

democracia.
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