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Introduccion

Con fecha 10 de febrero de 2011, el diputado Orozco Alvarez presenté a la
Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, un proyecto de Ley de
modificacion de la Ley de estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de
uso no autorizado, actividades conexas, legitimacion de capitales y financiamiento
al terrorismo y su reglamento, en el que se proponia la inclusiébn de un nuevo
articulo 77 bis en la citada ley™.

El diputado Orozco Alvarez justifico esta reforma con un analisis criminolégico de
la situacion de las mujeres que estaban en prision, por la comision de un delito de
introduccién de drogas a un centro penal y los factores de exclusion social de
estas relacionadas con el género.

Al 2012, en Costa Rica, 780 mujeres estan privadas de libertad por la comision de
diversos delitos. De ellas, 511 fueron sentenciadas por delitos relacionados a
infracciones a la Ley de Psicotropicos, lo que representa un 65.5% de la poblacion
carcelaria femenina®.

Estos datos estadisticos muestran una cifra alarmante de mujeres que han sido
condenadas a una pena minima de ocho afios por la introduccién de pequefias
cantidades de droga al centro penal, donde usualmente se encuentra recluida su
pareja 0 compafiero sentimental.

Segun sus caracteristicas, el 90% de estas mujeres no tiene empleo formal; 97%,
tiene hijos que mantener y, son jefas de hogar. EI 76% tiene una escolaridad
méxima de secundaria incompleta. Ademas el 64% de ellas, no tiene del todo o
Gnicamente la primaria completa o incluso incompleta®.

La poblacion carcelaria femenina de nuestro pais se ha incrementado. Analizar la
criminalidad femenina, los roles y patrones de comportamiento asi como valorar la
dependencia, la intimidacion y la violencia a la que estan sujetas muchas autoras
de este delito es sujeto de analisis.

El articulo 77 de la ley N° 8204, del 26 de diciembre de 2001, dispone una pena
minima de ocho afos, sin establecer gradacion, de acuerdo con el sujeto activo o
las circunstancias en que se comete el delito. La pena es igual para el trafico

! Expediente N° 17980, Reforma a la “Ley Sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no
autorizado, actividades conexas, legitimacién de ca  pitales y financiamiento al terrorismo” Ley N°8204 del 26 de
diciembre de 2001, para introducir la proporcionali dad y especificidad de género , 3 de febrero de 2011.

2 Ley de Estupefacientes, Sustancias Psicotrépicas, D  rogas de Uso no Autorizado y Actividades Conexas , N°7233
del 8 de mayo de 1991, art. 77

? ibid.



internacional de drogas y para la introduccion al centro penitenciario, lo que
deviene en desproporcional: trasiego de cargamentos en kilos y cantidades de
consumo en gramo”.

Existen también diversas obligaciones internacionales que nuestro pais ha
adquirido al suscribir la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer’, las Reglas de Tokio®, entre otras, que buscan
proteccion a la dignidad humana y evitar las medidas privativas de libertad; las
Reglas de Bangkok’, ademas, indican que los paises deben buscar la aplicacién
de medidas alternativas a la prision, para las personas que tienen cargas de
cuidado, en su gran mayoria las mujeres.

Debido a que la normativa penal ha creado un estereotipo de persona
encarcelada, el cual no se adecua con la figura femenina y en muchos casos,
tampoco con hombres. Se aplica entonces, una igualdad formal ante situaciones
desiguales; estamos ante una discriminacion material que ha sido oculta, y que es
necesario revelar, para buscarle solucion, esto quiere decir que no es lo mismo
encarcelar a mujeres que a hombres.

Este trabajo pretende analizar los factores del encarcelamiento femenino por el
delito de introduccion de drogas a centros penales, indagar de qué forma se ha
abordado la situacion desde el punto de vista institucional y apuntar las
deficiencias de la regulacion actual ante esta realidad. Asimismo, se pretende
analizar la Ley N°17980 del 10 de Febrero de 2012 y diversos programas sociales
gue podrian ser aplicables a la poblacién femenina.

El cambio también faculta a los jueces la posibilidad de aplicar medidas
alternativas para que las condenadas cumplan la pena, como la detencién
domiciliara o en centros de confianza e incluso la libertad restringida con
dispositivos electronicos.

La metodologia utilizada fue de carécter exploratorio-descriptivo y cuantitativo. Se
revisé literatura (libros, articulos) y paginas de Internet sobre la delincuencia
femenina y temas afines, tanto a nivel tedrico como casuistico, de manera
sistematizada, asi como diferentes estudios estadisticos secundarios, que han

* RODRIGUEZ PICADO (Floribeth). La introduccion de drogas a un centro penal como de lito de género y el traslado
de la pena privativa de libertad a la familia de la condenada . Monografia para optar por el Posgrado de Maestria
Profesional en Derecho Penal, Universidad Internacional de las Américas, San José Costa Rica, 2009, p.47

® Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucién N° 34/180 , Convencion sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacion contra la mujer, 18 de diciembre de 1979.

6 Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucion N° 45/110 , Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las
medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio), de 14 de diciembre de 1990.

Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucion N° 65/229 , Directrices para el tratamiento de mujeres condenadas
a penas privativas de la libertad, no privativas de la libertad y medidas para mujeres delincuentes (las Reglas Bangkok), de

16 de marzo del 2011.



servido para analizar las posibles causas del delito y la situacion de las mujeres
privadas de libertad por el delito de introduccién de drogas en los centros penales.

Se analiza la finalidad de la pena, y la aplicacion de ella a la legislacion
costarricense.

Esta Ley que fue aprobada el 30 de julio del 2013, adicionando el articulo 77 bis a
la Ley sobre estupefacientes y psicotropicos.

Finalmente, se exponen las conclusiones y recomendaciones producto de esta
investigacion.



Objetivo General

Analizar la Ley 17980 y soluciones legales que han propuesto para enfrentar
juridicamente este hecho y al mismo tiempo explicar las causas y consecuencias
de la introduccidn de drogas por parte de las mujeres a centros penales.

Objetivos especificos

1. Exponer los antecedentes, la regulacion legal y jurisprudencial actual de la
delincuencia femenina y de la introduccion de drogas al centro penal por parte de
las mujeres.

2. Comparar, por medio de estudios estadisticos indirectos, las causas,
consecuencias y explicaciones a la problematica de la introduccion de drogas a los
centros penales por parte de mujeres

3. Describir las soluciones juridicas que se han propuesto para tratar la
importancia del delito de introduccion de drogas al centro penal por parte de las
mujeres.

4. Analizar la Ley 17980 como una solucién a la introduccion de drogas al centro
penal por parte de las mujeres que se encuentran en estado de vulnerabilidad.



Antecedentes

|. La Delincuencia Femenina

La delincuencia femenina alude a las acciones de las mujeres que implican culpa,
crimen, quebrantamiento de la ley, es decir se refiere a las acciones u omisiones
voluntarias castigadas por la ley. Es el conjunto de delitos cometidos por las
mujeres y al comportamiento que los produjo®.”

Sin embargo la delincuencia femenina ha evolucionado, existen diferentes teorias
que han intentado explicar las causas por las que las mujeres delinquen y un
analisis de los factores que han incrementado las cifras en la comision del delito
de introduccion de drogas ilicitas a centros penales.

Teorias de la Delincuencia Femenina

A. Teoria de la Imitacion del Hombre

Esta teoria sostiene que el delito era una de las conductas mas adoptadas por las
mujeres con el fin de parecerse a los hombres. Asi, en vez de someterse como
complice a las o6rdenes del hombre, la mujer ejerce un papel protagénico como
autora intelectual, sujeto activo e instigadora del delito.

B. Teoria de la Emancipacion Femenina

El principal precursor de esta teoria es ROY AUSTIN® (1982), quien en su articulo
La Liberacion Femenina y el Incremento en los Delitos Mayores, Menores y
Ocupacionales, afirma que existe relacion entre la emancipacién femenina y el
aumento de la criminalidad. Respalda su argumento en el acrecimiento de la
delincuencia femenina en Estados Unidos de los afios 1960 a 1970. Durante ese
periodo, los factores que influyeron para el aumento de la delincuencia de las
féminas fueron la existencia del movimiento de liberacion de la mujer y los
cambios en la emancipacion femenina®®.

8 ALPIZAR (Alexander). Criminalidad femenina en Costa Rica. Un estudio de su comportamiento entre 1994 y 2003
Tesis para optar por el grado de Licenciado en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 2006, p. 21.

? AUSTIN (Roy), Women's Liberation and Increases in Minor, Major, and Occupational Offenses, Revista Criminology ,
Estados Unidos, Vol. N° 20, pp. 407-430,1982

10 crUz GAMBOA (Heidy), La Criminalidad de la Mujer Costarricense , Tesis para optar por el titulo de Licenciada en
Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1991, p.26



C. Teoria del Movimiento de Liberaciéon Femenina

Esta teoria fue muy criticada porque se empez06 a concientizar politicamente a las
mujeres, organizandolas para la conquista de sus derechos y la liberacion de los
pueblos. Se considera que el movimiento ha contribuido a la criminalidad femenina
en dos sentidos: aumenta las oportunidades de las mujeres, ya que les ha dado
posiciones ejecutivas susceptibles de ser utilizadas mal e incita a las féminas a
romper las inhibiciones para enfrentarse a las conductas agresivas™.

Se le ha criticado que no existen estudios previos para determinar si la liberacién
femenina es la causa directa de la criminalidad de ese sexo.

D. Teoria sobre el Cambio de Oportunidades en el Co  ntexto Social

Esta hipotesis admite, a diferencia de las teorias de la emancipacién femenina,
que el incremento de oportunidades para participar socialmente, no es por si sola
la explicacion al incremento de la criminalidad femenina; agrega a la ecuacién
otras circunstancias socioecondémicas cambiantes y toma en cuenta que cuando
los proceso de desarrollo y oportunidades iguales para la mujer ha alcanzado una
etapa de estabilidad relativa, se estabilizan también los indices de criminalidad
femenina®?.

La criminalidad femenina es una consecuencia directa de de los roles socialmente
asignados a la mujer. Son entonces los estereotipos y estigmatizaciones los que
han causado el aumento cualitativo y cuantitativo del los delitos cometidos por
féminas™®

E. Teoria del Desarrollo

El desarrollo econémico produce consecuencias positivas 0 negativas,
dependiendo de la planificacion y controles que se hayan previsto. Si este
desarrollo econémico se obtiene de una forma descontrolada que produce
desequilibrios sociales, una de sus consecuencias es el delito. El crecimiento, el
desarrollo y la criminalidad estan correlacionados™.

" AUSTIN (Roy), Women's Liberation and Increases in Minor, Major, and Occupational Offenses, Revista Criminology ,
Estados Unidos, Vol. N° 20, pp. 407-430,1982

2| IMA MALVIDO (Maria de la Luz). Criminalidad Femenina. Teorias y Reaccién Social. México, Editorial PorrGa, 1998,
p.68

" ibid

' VVer LIMA MALVIDO, op cit, p. 96



El desempleo se ve como una de las consecuencias del desarrollo econémico no
planificado, y que éste genera angustia que fortalece la inclinacién del delito y la
marginalidad socioeconémica™.

F. Importancia del Delito de Introduccion de Drogas llicitas en los
Centros Penales

Dentro del marco de la Ley N°8204 del 26 de diciembre de 2001, Ley sobre
estupefacientes, sustancias psicotrépicas, drogas de uso no autorizado,
actividades conexas, legitimacion de capitales y financiamiento al terrorismo,
enfoca el delito de introduccion de drogas a centros penales desde una
perspectiva cuali-cuantitativa y cualitativa, intentando determinar el momento a
partir del cual este ilicito se ha incrementado.

Se parte de la premisa de que la poblacién reclusa femenina en Costa Rica, que
tradicionalmente conformaba entre el uno y el dos por ciento de la poblacion
reclusa total, ha venido incrementandose de manera significativa.®

En el afio 2009, el estudio realizado por Floribeth Rodriguez Picado evidencié que
el delito en estudio es fundamentalmente cometido por mujeres. Rodriguez Picado
llega a esa conclusién mediante la revision de 143 expedientes tramitados en los
Tribunales de Justicia de Alajuela del afio 2005 al 2008. La cantidad de féminas
qgue fueron sometidas a un proceso penal por el delito de introduccion de drogas a
centros penales es de 123 versus 20 hombres'’. Es importante aclarar que por
competencia territorial le corresponde a la Fiscalia de Alajuela tramitar los
expedientes de los delitos cometidos en el area donde se encuentran los Centros
de Atencidn Institucional Dr. Gerardo Echeverria, La Reforma y del Adulto Joven,
donde se encuentra recluida la mayoria de la poblacion penitenciaria masculina.

Se puede concluir que el delito de introduccion de drogas a centros penales ha ido
en aumento de la mano de los delitos contra la Ley de Psicotrépicos por parte de
mujeres. Es en la ultima década donde se evidencia el incremento en la comisién
del delito por parte del género femenino especialmente®®.

II. Regulacion Internacional, Legal y Constituciona |

15 ¢, .

Ibid.
'8 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y el Instituto Latinoamericano de las
Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente. Estudio Mujeres en Prisién en los paises
de América Central con énfasis en la situacion de |  as mujeres madres y sus hijos e hijas menores de ed  ad, 2001, p.
34
v RODRIGUEZ PICADO (Floribeth). La introduccién de drogas a un centro penal como de lito de género y el traslado
de la pena privativa de libertad a la familia de la condenada . Monografia para optar por el Posgrado de Maestria
Profesional en Derecho Penal, Universidad Internacional de las Américas, San José Costa Rica, 2009, p.47.

8 fbid.



A. Mecanismos Internacionales, Legales y Constituci  onales que Protegen
a las Mujeres Privadas de Libertad

Se analizara a continuacion los Tratados Internacionales, las Reglas de las
Nacionales Unidas y sus articulos que protegen a las mujeres privadas de libertad,
dentro de las cuales se encuentra la poblacion sujeto de esta investigacion; debido
a las altas penas a las que se someten las mujeres que ingresan drogas a las
carceles, y la afectacion al tejido social por la cantidad de mujeres recluidas por
esta causa, evidencian que en nuestro pais tenemos un problema de cumplimiento
de diversas obligaciones internacionales.

B. Convencién sobre Ila Eliminacion de Todas las for mas de
Discriminacién contra la Mujer

En esta Convencidn se reconoce por primera vez que la cultura, las tradiciones, la
religiéon, entre otros, son factores que pueden afectar el ejercicio de derechos de
las mujeres, y sefiala que los Estados tienen obligacién de modificar los patrones
culturales con miras a alcanzar la eliminacion de prejuicios y practicas que
impliquen la idea de inferioridad de las mujeres.*

El estado costarricense debe acatar las disposiciones de la Convencién
relacionadas a las condiciones especiales de las mujeres que cometen este delito.
Se debe tomar en cuenta que la mayoria de estas mujeres no tiene empleo formal,
tiene hijos que mantener y son jefas de hogar.

El articulo 5 de la CEDAW, por sus siglas en inglés, aboga por "una comprensién
adecuada de la maternidad como funcion social”, lo que requiere que ambos
sexos compartan plenamente la responsabilidad de criar los hijos. Se debe tomar
en cuenta la especial situacion de las mujeres que no cuentan con el apoyo de su
pareja y han sido condenadas a un periodo extenso de prisién.?

La Convencion, en su totalidad, toma en cuenta el rol materno en todas sus
esferas, y deja claro en su articulo 4, que las medidas especiales para la
proteccion de la maternidad no se consideraran discriminacion.58 En el marco de
estas disposiciones, se analizara el Proyecto N°17980 del 3 de febrero de 2011,

1 JUAN A. CRUZ PARCERO (Juan) y VAZQUEZ (Rodolfo), Derechos De Las Mujeres en el Derecho Internacional , en
http://www.equidad.scjn.gob.mx/IMG/pdf/DERECHOS_DE_LAS_MUJERES-2.pdf

?° Defensa Publica de la Corte Suprema de Justicia, Estudio de Campo sobre las Condiciones de las Mujer  es
condenadas al delito de introduccién de drogas a ce ntros penales, abril 2012



que plantea una reforma al tipo penal de introduccion de drogas a centros penales,
por medio del cual se busca el cumplimiento de la CEDAW.*

C. Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no
Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio), de 14 de diciembre de
1990.

La Sala Constitucional, votos 9685-2000, 791-1991, 1032-1996, 9685-2000, 2253-
2004 sostiene que hay superioridad jerarquica de las normas internacionales de
proteccion de los derechos humanos, siempre y cuando se amplien los derechos
consagrados en la constitucion.

Esta interpretaciéon de la Sala tiene una importancia singular al establecer que
normas consideradas como pautas orientadoras que surgen de resoluciones de
las Naciones Unidas, Declaraciones, Normas Uniformes y compromisos
internacionales suscritos en conferencias, pasan a ser parte del bloque normativo
constitucional.?

Las Reglas de Tokio establecen sus objetivos En el articulo 1, en su inciso 5:

“Los Estados Miembros introducirdn medidas no privativas de la libertad en sus
respectivos ordenamientos juridicos para proporcionar otras opciones, y de esa
manera reducir la aplicacion de las penas de prision, y racionalizar las politicas de
justicia penal, teniendo en cuenta el respeto de los derechos humanos, las
exigencias de la justicia social y las necesidades de rehabilitacion del delincuente.”

En el articulo 2, inciso 3, se enfatiza:

“A fin de asegurar una mayor flexibilidad, compatible con el tipo y la gravedad del
delito, la personalidad y los antecedentes del delincuente y la proteccion de la
sociedad, y evitar la aplicacion innecesaria de la pena de prision, el sistema de
justicia penal establecera una amplia serie de medidas no privativas de la libertad,
desde la fase anterior al juicio hasta la fase posterior a la sentencia. El nimero y el
tipo de las medidas no privativas de la libertad disponibles deben estar
determinados de manera tal que sea posible fijar de manera coherente las penas.”

En cuanto a la imposicion de sanciones, estas Reglas contemplan como medidas
no privativas de libertad:

“a) Sanciones verbales, como la amonestacion, la reprension y la advertencia,

*! Convencion Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Muje r, aprobada por Ley N°
6968, del 2 de octubre de 1984.

*poder Judicial, consultado en http://ministeriopublico.poder-
judicial.go.cr/biblioteca/libros/guia%20medidas%?20proteccion/02-Marco%20Juridico.pdf.



b) Libertad condicional;
c) Penas privativas de derechos o inhabilitaciones;

d) Sanciones econdémicas y penas en dinero, como multas y multas sobre los
ingresos calculados por dias;

e) Incautacion o confiscacion;

f) Mandamiento de restitucion a la victima o de indemnizacion;
g) Suspension de la sentencia o condena diferida;

h) Régimen de prueba y vigilancia judicial,

i) Imposicion de servicios a la comunidad,

j) Obligacién de acudir regularmente a un centro determinado;
k) Arresto domiciliario;

[) Cualquier otro régimen que no entrafie reclusion;

m) Alguna combinacién de las sanciones precedentes.?*”

En el caso de las mujeres infractoras por el delito de introduccion de drogas a
centros penales, debido a la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran
muchas de ellas, es necesario plantear la posibilidad de la aplicacion de estas
medidas no privativas de libertad. En virtud de los principios de justicia social y
rehabilitacion del delincuente, se puede concluir que le corresponde al Estado
velar por la aplicacion de estas medidas en las situaciones en las que sea
necesario.

De acuerdo al art 2 la proporcionalidad de la pena en el delito de introduccion de
drogas a centros penales busca la “flexibilidad, compatible con el tipo y la
gravedad del delito”. En Titulos posteriores, se llevara a cabo un analisis acerca
de la proporcionalidad en la imposicién de la pena minima en relacién a la lesion al
bien juridico tutelado.

D. Medidas para el Tratamiento de Mujeres Condenada s a Penas
Privativas de la Libertad, no Privativas de la Libe rtad y Medidas para
Mujeres Delincuentes (Reglas Bangkok) de 16 de marz o de 2011

>Resolucién de la ONU 45/110, “Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad
(Reglas de Tokio), de 14 de diciembre de 1990, art. 8.



De forma general, se ha determinado que “al haber aumentado la poblacién penal
femenina en todo el mundo, ha adquirido importancia y urgencia la necesidad de
aportar mas evidencia a las consideraciones que deben aplicarse al tratamiento de
las reclusas”. Este acuerdo es el mas reciente y destacado para esta investigacion

La Regla 57 dispone que las Reglas de Tokio deban servir como orientacion para
las Reglas de Bangkok. En este sentido, se reafirma la necesidad de proponer el
uso de medidas no privativas de libertad para “mujeres delincuentes, teniendo
presente el historial de victimizacion de muchas de ellas y sus responsabilidades
de cuidado de otras personas.’*”

Dispone la Regla 61:

“Al condenar a las delincuentes, los tribunales tendran la facultad de examinar
atenuantes, como la ausencia de historial penal y la levedad relativa y el caracter
de su comportamiento delictivo, teniendo en cuenta las responsabilidades de
cuidado de otras personas de las interesadas y su situacion particular

En cuanto a las mujeres embarazadas y con nifios a cargo esta Resolucién en
muy clara en exhortar a los paises a que, cuando sea posible, se impongan
sentencias no privativas de libertad. Destaca la importancia que se le brinda al
interés superior del menor, tanto en esta Regla, como en toda la Resolucién.?®

E. Convencion de las Naciones Unidas contra el Traf ico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas

Se establece el deber de los Estados Miembros de aplicar sanciones
proporcionadas a la gravedad de los delitos. Contempla la posibilidad de sustituir
la pena privativa de libertad por medidas de educacion, rehabilitacién o reinsercion
social’®. En capitulos posteriores analizaremos el problema de proporcionalidad y
como se ha propuesto abarcarlo por medio de una reforma a la Ley 8204.

F. Constitucion Politica

Establece lineamientos generales que indican el debido actuar del Estado, el auge
de mujeres en las céarceles por el delito de introduccion de drogas a centros
penales ha sido un problema para el tejido social hoy dia. Por medio de esta
reforma se elimina la desigualdad material a la que son sometidas muchas
mujeres al aplicarles una pena de carcel tan fuerte. Se expondran articulos a
continuacion que justifican su estado de vulnerabilidad. Es imprescindible que el

** Resoluci6n de la ONU N° 65/229, op. cit, Regla 57.
%> Resolucién de la ONU Ne 65/229, op. cit, Regla 61.

*® Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropic as,
aprobada por Ley N° 7198, de 25 de setiembre de 1990, art. 4



Estado tome en cuenta las caracteristicas especiales que tiene una mujer, jefa de
hogar y que tiene a cargo a sus hijos, las cuales hacen que su situacion no sea la
misma que un infractor masculino, generalmente sin cargas de cuidado. El articulo
33 reza:

ARTICULO 33.- Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse
discriminacion alguna contraria a la dignidad humana.”

“ARTICULO 51.- La familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad,
tiene derecho a la proteccion especial del Estado. Igualmente tendran derecho a
esa proteccion la madre, el nifio, el anciano y el enfermo desvalido.”

La Sala Constitucional se ha referido al principio de igualdad en situaciones de
diferencias de género:

“Por virtud de lo expresado en diversos Tratados, Convenios y otros Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos, esta prohibido otorgar trato discriminatorio
por razén del sexo. (Voto N°6830-98).

Profundizando en este tema, la misma Sala se ha pronunciado en el sentido de
que “(...) el principio de igualdad contenido en el articulo 33 de la Constitucion
Politica no implica que en todos los casos se deba dar un tratamiento igual
prescindiendo de los posibles elementos diferenciadores de relevancia juridica que
puedan existir, o lo que es lo mismo, no toda desigualdad constituye
necesariamente una discriminacién. La igualdad, como lo ha dicho esta Sala, s6lo
es violada cuando la desigualdad esté desprovista de una justificacion objetiva y
razonable. Pero ademas, la causa de justificaciéon del acto considerado desigual,
debe ser evaluada en relacién con la finalidad y sus efectos, de tal forma que debe
existir necesariamente, una relacion razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y la finalidad propiamente dicha. Es decir la igualdad debe
entenderse en funcidn de las circunstancias que concurren en cada supuesto
concreto en el que se invoca, de tal forma que la aplicacion universal de la ley, no
prohibe que se contemplen soluciones distintas ante situaciones distintas, con
tratamiento diverso. Todo lo expresado quiere decir que la igualdad ante la ley
puede no implicar una igualdad material(...) (Voto N°5797-98) Por ultimo es
importante destacar que “(...) el concepto que contiene el articulo 33
Constitucional, no impide la diferencia de tratamiento, sino solamente aquella que
resulte irrazonable o arbitraria; con esto se quiere decir que es
constitucionalmente posible reconocer diferencias entre personas o grupos de
ellas a fin de proveer consecuencias juridicas distintas para cada uno.?’

7 Sala Constitucional , Voto N°832 de las 17:24 horas del 10 de febrero 1998. Consulta Judicial de Constitucionalidad



[ll. El Delito de Introduccién de Drogas a Centros Penales segun la Ley
N°8204 del 26 de diciembre de 2001

Del afio 1991 al afio 2001 rigi6 la “Reforma a la Ley de Estupefacientes,
Sustancias Psicotropicas, Drogas de Uso no Autorizado y Actividades Conexas”,
Ley N° 7233 del 8 de mayo de 1991. Posteriormente entrd a regir la Ley sobre
estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado y
actividades conexas, N° 7786, del 30 de abril de 1998. A partir del ailo 2001 ha
estado vigente la “Reforma Integral a la Ley Sobre Estupefacientes, Sustancias
Psicotropicas, Drogas de Uso no Autorizado, Legitimacion de Capitales y
Actividades Conexas”, Ley N°8204 del 26 de diciembre de 2001.%®

El tipo penal base de la estructura general de delitos, que incorpora la Ley N.°.
8204, se encuentra en el articulo 58, cuyo contenido literalmente sefiala:

“Se impondra pena de prision de ocho a quince afios a quien, sin autorizacion
legal, distribuya, comercie, suministre, fabrique, elabore, retine, transforme,
extraiga, prepare, cultive, produzca, transporte, almacene o venda las drogas, las
sustancias o los productos referidos en esta Ley, o cultive las plantas de las que
se obtienen tales sustancias o productos.?’

La misma pena se impondra a quien, sin la debida autorizacion, posea esas
drogas, sustancias o productos para cualquiera de los fines expresados, y a quien
posea o0 comercie semillas con capacidad germinadora u otros productos naturales
para producir las referidas drogas.”°

El delito de introduccién de drogas a centros penales es un agravante® del delito
mencionado.

El articulo 77, inciso b) de la Ley N°8204 que establece:

“Articulo 77- La pena de prision serd de ocho a veinte afios cuando en las
conductas descritas en los delitos anteriores concurra alguna de las siguientes
circunstancias en el autor o participe:

(...) b) Las drogas téxicas, los estupefacientes o las sustancias psicotrdpicas se
introduzcan o difundan en centros docentes, culturales, deportivos o recreativos,

8 Ley Sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotrépicas , Drogas de Uso no Autorizado, Legitimacién de Capi  tales y
Actividades Conexas, N°8204 del 26 de diciembre de 2001, art. 58.

29 Ley Sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotrépicas , Drogas de Uso no Autorizado, Legitimacion de Capi  talesy
Actividades Conexas, N°8204 del 26 de diciembre de 2001, art. 58.

30 Cijul en Linea, Informe de Investigacion: Delitos sobre estupefacientes, en
http://www.asamblea.go.cr/Centro_de_informacion/biblioteca/Centro_Dudas/Lists/Formule%20su%20pregunta/Attachments/400/DE
LITOS%20SOBRE%20ESTUPEFACIENTES. pdf

L ibid, art. 77.



en establecimientos penitenciarios y lugares donde se realicen espectaculos
publicos.*

A. Elementos Objetivos del Tipo Penal

Elementos como el bien juridico tutelado y la consumacién del delito seran
analizados posteriormente a la luz de la jurisprudencia de la Sala Tercera y el
antiguo Tribunal de Casacion Penal del Il Circuito Judicial de San José.

Como elemento accesorio al tipo, Unicamente encontramos el elemento accesorio
de lugar, el cual es un “establecimiento penitenciario”. Posteriormente se explicara
a fondo cuales son los limites espaciales y la importancia de delimitar cuando se
esta dentro de la céarcel, para efectos de consumacion del delito.

El sujeto activo es la persona que lleva a cabo u omite la accion prohibida por la
ley. En este caso estamos ante un delito comun en el que el sujeto activo del ilicito
puede ser cualquier persona que ejecute cualquiera de las acciones.®

El sujeto pasivo es el destinatario de la proteccion del bien juridico. En este delito
estamos ante un ilicito plurioefensivo: en primer lugar se tiene como lesionado al
Estado, que representa la salud publica, y por otro, al conjunto difuso de privados
de libertad quienes se ven afectados con el ingreso de la droga a la carcel.®

En cuanto al objeto material, la persona o cosa sobre la que realiza el autor la
accion u omision, es un elemento normativo. El tipo se refiere a “drogas toxicas,
los estupefacientes o las sustancias psicotrépicas.”, términos definidos por la Ley
de Estupefacientes:

“Articulo 1°.-

La presente Ley regula la prevencion, el suministro, la prescripcion, la
administracion, la manipulacion, el uso, la tenencia, el trafico y la comercializacién
de estupefacientes, psicotropicos, sustancias inhalables y demas drogas y
farmacos susceptibles de producir dependencias fisicas o psiquicas, incluidos en
la Convencion Unica sobre Estupefacientes de las Naciones Unidas, de 30 de
mayo de 1961, aprobada por Costa Rica mediante la Ley N.° 4544, de 18 de
marzo de 1970, enmendada a la vez por el Protocolo de Modificacion de la
Convencion Unica sobre Estupefacientes, Ley N.° 5168, de 25 de enero de 1973,

* bid, art. 77
** Datos ofrecidos por Comision Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico , Expediente 17980, 28 Junio del
2012, p. 13
34
Ibid, p. 14



asi como en el Convenio de Viena sobre Sustancias Psicotropicas, de 21 de
febrero de 1971, aprobado por Costa Rica mediante la Ley N.° 4990, de 10 de
junio de 1972; asimismo, en la Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, de 19 de diciembre
de 1988 (Convencion de 1988), aprobada por Costa Rica mediante la Ley N.°
7198, de 25 de setiembre de 1990.

Ademas, se regulan las listas de estupefacientes, psicotropicos y similares licitos,
que elaboraran y publicaran, en La Gaceta, el Ministerio de Salud y el Ministerio
de Agricultura y Ganaderia (MAG). Asimismo, se ordenan las regulaciones que
estos Ministerios dispondran sobre la materia.” *°

B. Elemento subjetivo del tipo penal

El delito de introduccién de drogas a centros penales es un delito que debe ser
cometido con dolo directo. Es decir, es necesario que haya voluntad y
conocimiento de cometer la accion tipica.

Afirma MUNOS CONDE? (...) que son necesarios dos elementos basicos como
elementos subjetivos del tipo: un conocimiento de que las sustancias son drogas,
y en segundo lugar, que tenga la voluntad de introducirla al centro penal.

Por sus caracteristicas de los delitos de trafico de drogas, es imposible la
existencia de delitos culposos, ya que por su misma naturaleza conllevan dolo®’.

IV. Jurisprudencia de la Sala Tercera y Tribunal de Casacion Penal del
Segundo Circuito Judicial de San José

A. El delito de introduccion de drogas a centros pe nitenciarios

Desde la perspectiva de la jurisprudencia de la Sala Tercera y los Tribunales de
Casacion Penal (actualmente Tribunales de Apelacion), se analizara el tipo
delictivo.

B. El Bien Juridico Tutelado

Los bienes juridicos son aquellas "condiciones valiosas en que se concretan los

presupuestos de la vida en coman" en funcién de garantizar el orden pacifico”.®

*Reforma Integral a la Ley sobre Estupefacientes Sus tancias Psicotropicas, Drogas de Uso no Autorizado,
Legitimacion de Capitales y Actividades Conexas, aprobada por Ley N°8204 del 26 de diciembre de 2001

36Organizacién Mundial de la Salud, Glosario de términos de alcohol y drogas , Espafia, en
http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/44000/1/9241544686_spa.pdf

7 Citado en MOLINA PEREZ (Teresa), El elemento objetivo y subjetivo en el delito de tr  &fico de drogas , Anuario
Juridico y Econdmico Escurialense, XXXVIII Edicion, pp. 114-116.



El Cddigo Penal distingue entre delitos que atentan directamente contra los bienes
juridicos individuales, como la vida y la salud, de los delitos que lesionan bienes
juridicos colectivos, como la salud publica, y aquellos delitos contra el derecho de
las personas. Con tales prohibiciones se intenta proteger, en su conjunto, las
relaciones, derechos u objetos, que son el sentido y la finalidad de las
proposiciones juridicas.

Al bien juridico se le atribuyen funciones basicas: servir de limite y orientacién del
poder sancionador del Estado, exigiendo la supresién de tipos penales que
realmente no protejan bienes juridicos o, a la inversa, la creacion de nuevos tipos
penales cuando haya bienes juridicos que necesiten proteccion penal pero
carezcan de ella; una funcién sistematica que permite clasificar los delitos en
atencion a los bienes juridicos afectados; desempefiar una funcién interpretativa al
desempefiar un importante papel de orientacion sobre el nicleo de proteccién
perseguido por el legislador en la prescripcion penal; una funcion penolégica, al
servir de criterio de medicién y determinacion de la pena cuando no concurran ni
atenuantes ni agravantes; una funcion critica no solo con respecto al sistema
juridico sino también en lo tocante al sistema social; y por ultimo como instrumento
que expresa momentos de sintesis y tesis, respectivamente, de una realidad social
dada.*

La ausencia de un bien juridico por preservar despoja a la norma penal de todo
contenido material y legitimidad, de manera que cualquier tipificacion resulta
imposible o bien arbitraria si no se construye sobre la base de su preexistencia.**

Tal y como lo ha sefialado de forma unanime la jurisprudencia nacional, el bien
juridico tutelado en los delitos relacionados con drogas es la salud publica.

Al respecto Walter Espinoza (...) sefala:

“Respecto del concepto de salud publica, se indica que no consiste Unicamente en
la salud individual de los ciudadanos que componen la colectividad, sino que
abarca todas aquellas manifestaciones que inciden sobre el bienestar fisico,
psiquico y social de la persona y de la comunidad, entendida esta como el
conjunto de personas que conviven de manera estructurada e interdependiente.”*

¥ HASSEMER, WINFRIED y MUNOZ CONDE, FRANCISCO «Introduccién ala Qriminologia y al Derecho penal», Tirant lo
Blanch, Valencia, 1989, pp. 99 y ss, en NUNEZ PAZ (Miguel Angel) y GUILLEN LOPEZ (Germéan), op cit.

** fbid.

a0 ROXIN (Klaus), Derecho Penal: Parte General, Tomo I. Fundamentos.  La estructura de la Teoria del Delito , Editorial
Civitas, Espafia, 1997

*1 NUNEZ PAZ (Miguel Angel) y GUILLEN LOPEZ (German), Moderna revision del delito de trafico de drogas, Revista
Penal, Volumen N° 22, Julio 2008, extraido de http://www.uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/viewFile/364/355.

2 HASSEMER, WINFRIED y MUNOZ CONDE, FRANCISCO «Introduccién a la Criminologia y al Derecho penal», Tirant lo
Blanch, Valencia, 1989, pp. 99 y ss, en NUNEZ PAZ (Miguel Angel) y GUILLEN LOPEZ (German), op cit



El delito de introduccidon de drogas a centros penales, protege la salud publica
relacionada con la afectacién que conlleva el transporte de la droga hasta el centro
penal y su posible comercio o consumo por parte de los reclusos. Es importante
por cuanto se busca que, dentro del Centro Penal, se rehabilite a los privados de
libertad, y la introduccién de este tipo de drogas impide se logre este cometido.*®

C. El delito de Introduccién de Drogas a Centros Pe  nales como Delito de
Peligro Abstracto

La jurisprudencia nacional, también de forma unanime, ha concordado en que los
delitos previstos en la Ley de Estupefacientes son delitos de peligro abstracto; al
respecto la sentencia de la Sala Tercera 683-F de las 9:05 horas del 13 diciembre
de 1991 reza:

“(...) los delitos previstos en esta Ley constituyen delitos de peligro abstracto, por
lo que para su consumacion basta el despliegue de la accion peligrosa para el
bien juridico tutelado, independientemente que se produzca o no un resultado
dafioso concreto. Como ha expresado al respecto esta Sala, si bien todo delito
requiere de una consecuencia lesiva para el bien juridico, en algunos tipos
penales esa consecuencia se describe como un dafio efectivo mientras que en
otros consiste en poner en peligro el bien juridico en cuestién, porque el legislador
al valorar la conducta lesiva, ha considerado que ella por si sola representa un
peligro para el juridicamente protegido, de entidad suficientemente grave como
para justificar la sancion penal.”

La accion ilicita se consuma aun en el caso de que no se haya producido un
perjuicio material y efectivo al bien juridico tutelado. Es por esta razén que en
casos en el caso especifico de introduccion de drogas a centros penales, no cabe
la tentativa. En este sentido la Sala Tercera, en la sentencia 534-2001 de las
14:15 horas del 6 de junio de 2001 expuso:

“En efecto, obsérvese que si una persona es detenida portando droga para
introducirla a un Centro Penitenciario ya ha realizado varios delitos consumados
de trafico de drogas en su forma simple, porque la posee y la transporta con fines
de suministro o venta, lo que conforme al articulo 61 ibidem constituye ya un delito
consumado, sancionado con prisién de 5 a 15 afios. En consecuencia, no podria
estimarse menos lesiva para el bien juridico el supuesto en el cual la persona
pretenda realizar el suministro o la venta de la droga en un Centro Penitenciario o
en un centro de ensefianza, conforme al inciso b) del articulo 71 ibidem, sélo por
el hecho de ser sorprendida, puesto que conforme ya se dijo habia consumado el

43 LLOBET RODRIGUEZ (Javier), Derecho Penal: Parte General , Editorial Juridica Continental, San José, 2009.



delito en su forma simple (posesion y transporte de droga con fines de suministro
0 venta). En otros términos, no es congruente considerar consumado un delito de
posesion de droga o transporte de droga con fines de venta o suministro, cuando
no se pretende realizar el trasiego en un Centro Penitenciario o en un centro de
ensefianza; pero estimar que constituye un delito en grado de tentativa —y en
consecuencia aplicar una pequefia pena de prisibn con condena de ejecucién
condicional- cuando se posee y se transporta la droga para traficar con ella en un
Centro Penitenciario o en un centro de enseflanza, pero se es sorprendido al
momento del registro, antes del ingreso al Centro, pues esta Ultima conducta
deberia ser calificada mas grave y de mayor sancion que la primera, primero por
tratarse precisamente de una forma agravada conforme lo sefialo el legislador, y
segundo porque ya se habia consumado la figura simple del delito de posesion y
transporte de droga con fines de trafico Con respecto a la imposibilidad de que
haya tentativa en este delito, la Sala Tercera ha manifestado que “al pasar el
portdn de entrada a las instalaciones penitenciarias, superar el mostrador donde
se revisan los alimentos y ser detenida en el recinto adonde se practican las
requisas**, hay delito consumado.

La Sala ha dicho que “los centros penitenciarios no son solo las celdas y
calabozos, sino las oficinas administrativas y cualquier otra dependencia de dicho
centro, como por ejemplo en los cubiculos de revisién®. La Sala aclara que:

“Distinto habria sido el caso (...) si a ella se le hubiese encontrado la droga fuera
de los limites del establecimiento carcelario, ya que en esas circunstancias la
agravante no se configuraria, por lo que solo seria posible eventualmente aplicar
el tipo base”.*®

No es posible que en este tipo de delitos haya tentativa, ya que al haber una tutela
anticipada del bien juridico, por ser delitos de peligro abstracto entonces:

“habria que aceptar que en los delitos de peligro abstracto cabria responsabilidad
penal por toda actividad previa encaminada a la realizacion de los mismos. Esto
altimo equivaldria a sancionar practicamente cualquier conducta por el peligro de
que con ella se cause un peligro a la Salud Publica, lo cual contraviene el articulo
39 de la Constitucion Politica que contempla el principio de legalidad penal. Asi las
cosas, no es posible aplicar la figura de la Tentativa a los asi llamados delitos de

4 Sala Tercera, Voto N°292 de las 10:35 horas del 26 de marzo de 2004. Recurso de Casacion.

453ala Tercera, Voto N°534 de las 14:15 horas del 6 de junio de 2001. Recurso de Casacion.

* sala Tercera , Voto N°534 de las 14:15 horas del 6 de junio de 2001. Recurso de Casacion. Ver también Sala Tercera,
Voto N° 111 de las 14:40 horas del 20 de enero de 2006. Recurso de Casacion.



peligro abstracto; en estos casos se comete el ilicito en su forma simple o en su
modalidad agravada, o bien no hay delito*’.

D. La Requisa de la Droga en los Centros Penitencia  rios

Uno de los temas mas controversiales a nivel jurisprudencial es la requisa a la que
son sometidas las visitantes. Se cuestiona repetidamente el cumplimiento del
articulo 189 del Cédigo Procesal Penal que establece el procedimiento por seguir
en el caso de requisas personales.

“‘“ARTICULO 189.-

Requisa El juez, el fiscal o la policia podran realizar la requisa personal, siempre
gue haya motivos suficientes para presumir que alguien oculta pertenencias entre
sus ropas o que lleva adheridos a su cuerpo objetos relacionados con el delito.

Antes de proceder a la requisa, debera advertir a la persona acerca de la
sospecha y del objeto buscado, invitAndola a exhibirlo.

La advertencia e inspeccion se realizara en presencia de un testigo, que no
debera tener vinculacion con la policia. Las requisas se practicaran
separadamente, respetando el pudor de las personas.

Las requisas de mujeres las haran otras mujeres.
Se elaborara un acta, que podra ser incorporada al juicio por lectura.”

También la Sala Constitucional se ha referido en diversas ocasiones al imputado
como objeto de prueba en este tipo de diligencias. Se reconoce en las sentencias
que el imputado puede ser fuente de prueba en casos en que su obtencién no le
cause dafio fisico o psicolégico y que de esta forma no se lesionen los derechos
humanos. Ademas es importante que estos actos deban ocupar Unicamente la
“colaboracién pasiva” del imputado. De lo contrario, si se obliga al sujeto a
participar “activamente” en las diligencias, se estaria violando el principio
constitucional establecido en el numeral 36 de este cuerpo normativo, que le
permite no declarar ni crear prueba en su contra.*®

Si la persona entrega la droga antes de la requisa, entonces no se considera que
se efectud dicho acto procesal y por lo tanto no le aplican los requisitos del articulo
citado supra. El Tribunal de Casacion Penal ha indicado

v Sala Tercera, Voto N°98 de las 10:20 horas del 8 de febrero de 2002. Recurso de Revisién.
8 Sala Tercera, Voto N°98 de las 10:20 horas del 8 de febrero de 2002. Recurso de Revision



“(...) al ser inquirida sobre el conocimiento que ya las autoridades carcelarias
habian adquirido, por otras fuentes, de que ella estaba ingresando droga al penal,
ella misma entrego lo que llevaba. NOotese que a esa entrega voluntaria y sin
reparo, no le podria ser aplicable las exigencias formales de ninguna diligencia
procesal, pues, ni siquiera esta siendo controlada o conducida por los oficiales
policiales. (...) Es por ello que, este tipo de actuaciones debe ser mas bien
valoradas desde la perspectiva de un actuar voluntario del justiciable que, como
tal, no puede estar sometido a ningun tipo de formalidad particular.*®

Tanto la Sala Tercera como la Procuraduria General de la Republica han
determinado que las requisas deben respetar tanto la intimidad de las personas y
la prohibicién de tratamientos crueles o degradantes con el fin de no caer en
requisas ilegales.

En el dictamen 053 del 02/04/1991 de la Procuraduria General de la Republica, se
establece que el concepto de “requisa profunda” implica “tacto vaginal y anal;
palpamientos en el érgano genital de la mujer previamente acuclillada con los
mulos abiertos y observacion del 6rgano genital de la mujer a través de un espejo
depositado debajo de la mujer a quien se le ordena tomar la posicion antes
indicada.” Ha sido reconocido que la autorizaciébn para este tipo de registro
corporal proviene del articulo 408 del Reglamento Organico del Consejo Técnico
de Defensa Social y que este tipo de practicas son contrarias a la Constitucion
Politica y la Ley, ambas de rango superior al Reglamento.®

La Sala Tercera ha rechazado de forma rotunda las practicas mencionadas:

“En lo esencial, en el analisis referido sobre el fondo del asunto se determina que,
cuando el 18 de noviembre del afio 2001 se le decomis¢ a la imputada N.R.L una
importante cantidad de droga, la cual supuestamente intentaba ingresar al “Centro
Penal La Reforma”, no es posible responsabilizarla de delito alguno, toda vez que
la prueba que sirvid de base a la acusacién se obtuvo de manera ilicita y, por
ende, no puede ser utilizada por los juzgadores validamente. Lo anterior, por
cuanto la oficial A.H.M, luego de “chequear” o “palpar’ el cuerpo de Lobo
Rodriguez, la obligé a que se desprendiera de sus ropas (se quitara la “licra” y el
“blumer”) y le abri6 los gluteos para observar si en efecto llevaba algo indebido en
sus genitales o “partes intimas”. En otras palabras, el decomiso de la droga que
dio origen a este proceso no fue producto de una entrega voluntaria de la
endilgada, sino que derivd de una actuacién absolutamente irregular por parte de
las autoridades penitenciarias, quienes, sin existir orden judicial alguna, afectaron

* sala Constitucional , Voto N°556-91 de las 14:10 horas del 20 de marzo de 1991, Recurso de Habeas Corpus, Voto
N°2181 de las 15:51 horas cincuenta 3 de mayo de 1995, Consulta Judicial Preceptiva. Voto N°1428 de las 15:36 horas del
27 de marzo de 1996, Recurso de Habeas Corpus

*%procuraduria General de la Republica , Dictamen N°53 del 2 de abril de 1991.



el pudor o dignidad de una persona al registrarle o inspeccionarle su cuerpo en
sus partes intimas (v.gr. revisar los genitales). Ahora bien, la Sala aclara que no es
que esté prohibido realizar este tipo de actuaciones en nuestro medio, lo que se
sucede, y asi lo establecio el legislador, es que la intervencion corporal que se
requiera practicar a una persona no puede ejecutarse inobservado las
formalidades o exigencias que en el ordenamiento juridico se previé para ello,
como ocurrié precisamente en la causa.”™*

Asimismo, la Sala Tercera ha hecho distinciones entre la requisa y las
intervenciones corporales y ha explicado:

“En el caso de la requisa, ésta supone efectivamente una invasion en el ambito de
integridad personal, y es por ello que se exige en el articulo 189 del Cddigo
Procesal Penal, que existan motivos suficientes para presumir que la persona
tiene ocultos en sus ropas o adheridos a su cuerpo objetos relacionados con el
delito. La requisa no implica una intervencion corporal, tal como la concibe el
Cddigo Procesal en su articulo 88, pues esta ultima supone una investigacion en
el cuerpo del imputado, en la que entran en juego las reglas del saber médico, en
tanto que en la requisa se hace solo para constatar en el cuerpo de la persona la
presencia de los objetos relacionados con el delito. Si para ello es necesario hacer
exploraciones en el cuerpo mas profundas, como introduccion de pinzas, toma de
radiografias, lavados estomacales y otras similares, ya no se estaria en presencia
de una requisa, sino de una intervencién corporal, que requiere necesariamente
del saber médico para llevar a cabo la localizacién de los objetos, por estar en
juego la proteccién de la salud de las personas sometidas a tales medidas.*?

Se observo que en la mayoria de las sentencias se plasma el arrepentimiento de
la infractora, y que al mostrarse tan nerviosa, usualmente es ella quien entrega la
droga por sus propios medios. El Voto de la Sala Tercera N°543 de las 10:20
horas del 27 de junio de 2003, establece que en caso de que se practique una
requisa profunda que vulnere los derechos fundamentales de la persona,
corresponde absolver a la imputada debido a que la prueba utilizada es espurea y
obtenida ilegalmente.

Esto quiere decir que las requisas en los centros penitenciarios deben cumplir con
los principios constitucionales que protegen los derechos humanos, y se deben
hacer conforme al articulo 189 del Cédigo Procesal Penal.

G. Andlisis de la Culpabilidad

>t Sala Tercera, Voto N°543 de las 10:20 horas del 27 de junio de 2003.
> Sala Tercera, Voto N° 1539 de las 10:15 horas del 3 de diciembre de 1999.



Uno de los temas que mas se ha discutido en la Jurisprudencia relacionada con el
delito de introduccién de drogas a centros penales es la culpabilidad. Esta seccién
analizara el estado de necesidad exculpante, debido al el ciclo de violencia al que
han sido sometidas muchas de ellas por repetidas ocasiones.

La jurisprudencia define el concepto coaccion y de *“vis compulsiva” y “vis
absoluta” como claves para determinar cuando la conducta no es reprochable a un
agente. Al respecto la Sala Tercera cita a Soler (1976)* quien afirma: "Al hablar,
pues, de coaccidn nos referimos a aquellos casos en los cuales el sujeto resuelve
entre un namero restringido de posibilidades, pero resuelve él.” Se refiere a que
para que haya un estado de necesidad exculpante, no se requiere que el sujeto
esté absolutamente impedido para actuar de otro modo. Ademas, indica la Sala
que si se diera una imposibilidad total para actuar habria, por el contrario, una falta
de accién. De esta forma “la victima de "coaccidén" se ve obligada a realizar actos
determinados (vis compulsiva), lo cual excluye todos aquellos supuestos que -por
su magnitud- configuran una fuerza fisica irresistible que elimina la conducta (vis
absoluta).”™*

La falta de culpabilidad debido a la coaccién ejercida por medio de violencia
doméstica ha sido aceptada por la Sala y se ha absuelto en diversas ocasiones a
mujeres que actuan bajo el dominio de su esposo o comparfiero sentimental. Por
ejemplo, en el voto 175-2002:

“En este sentido, no se puede olvidar, que M.M estaba sometida a un ciclo de
violencia doméstica por parte de su esposo. Esta situacion le impedia, de acuerdo
con la prueba existente en el expediente y que fue analizada por el Tribunal,
actuar segun sus propios deseos o intereses personales. Para poder considerarla
como culpable o responsable del delito acusado, era necesario que se hubiese
acreditado que, ademas de haber cometido un injusto penal y de haber tenido la
capacidad de comprender el caracter ilicito de éste tenia la capacidad suficiente
para adecuar su conducta de acuerdo a este entendimiento o comprension; ya que
de estar ausente alguna de estas dos capacidades, o bien de tenerlas reducidas,
se excluiria su culpabilidad en el hecho, aunque en efecto su accion se estimase
como configuradora de un injusto penal (hecho tipico y antijuridico). En la especie,
la culpabilidad no logré acreditarse, pues como consecuencia del ciclo de violencia
doméstica al que estaba sometida la imputada M.M, no tenia la capacidad
suficiente para adecuar su conducta a la comprension del caracter anjuridico de
ella, pues a pesar de que conocia que no estaba bien o era ilicito lo que realizaba,
se vio compelida a hacerlo debido al dominio que sobre ella ejercia su esposo. En

>3 SOLER, Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, Editorial T.E.A 1976, p. 81
> Sala Tercera, Voto N°756 de las 8:45horas del 22 de  diciembre de 1995.



otras palabras, se estima que su participacion en el hecho respondié a lo que en
doctrina se denomina un estado de necesidad exculpante derivado de la reduccion
del ambito de autodeterminacién del agente. En el caso debemos considerar tanto
el articulo 42 del Cdédigo Penal, cuyo segundo supuesto para la inculpabilidad
supone la imposibilidad de adecuar la conducta a la comprension de la condicion
antijuridica_del hecho, como en concreto, debe tomarse en cuenta la hipétesis
prevista en el numeral 38 ibidem que exime de culpabilidad a quien actda “bajo
coaccion o amenaza de mal actual grave”, de manera que razonablemente no
pueda exigirsele una conducta diversa.”>(Lo subrayado no es del original).

A pesar de que hay una conducta tipica y antijuridica, e incluso a pesar de la
comprension de que su actuacidn no esta sujeta a parametros legales, si la
capacidad para adecuar su conducta de acuerdo con este entendimiento, se
encuentra reducida; se excluye su culpabilidad en el hecho. Esto quiere decir que
una mujer sujeta a un ciclo de violencia doméstica, si se encuentra compelida a
realizar el delito por el dominio que ejerce su pareja, no es culpable del delito.

Otro voto que refleja esta situacidon de violencia reza:

“El fallo tuvo por probado que la justiciable actud obligada no sélo por la paliza que
le habia propinado su concubino, sino también por las amenazas que éste habia
proferido en su contra, de modo que, dada su condicion de mujer agredida, no
podia esperarse que actuara de otra manera, ante la grave e inminente posibilidad
de sufrir males mayores. No se puede negar que, para la existencia de la causal
de comentario, basta una disminucion considerable en el ambito de libre
determinacién de la persona, es decir, no se requiere una imposibilidad absoluta
de exigir otra conducta®®.

La linea de pensamiento jurisprudencial se mantiene; se valoran las dos
capacidades: la de entender el ilicto y la capacidad de adecuar su
comportamiento a ese entendimiento. Existe entonces un margen de accion,
distinto en ambas sentencias. En la primera se afirma que existe un estado de
necesidad exculpante cuando “razonablemente no pueda exigirsele una conducta
diversa”; sin embargo, en el segundo voto se afirma que “no se requiere una
imposibilidad absoluta de exigir otra conducta”. Estos votos no son contradictorios,
pero hay parametros distintos para evaluar la reduccion de la capacidad para
adecuar el comportamiento al entendimiento del ilicito, lo cual queda sujeto a la
discrecion del juez.

> Sala Tercera, Voto N°175 de las 9:00 horas del 28 de febrero de 2002
*® sala Tercera, Voto N°1446 de las 11:40 horas del 17 de diciembre de 2004.



El concepto “mujer agredida”, el cual se hace relevante no ha sido analizado por la
sentencia. Sin embargo, en diversas sentencias, se hace constar que las mujeres
actian compelidas por un ciclo de violencia intrafamiliar, y se ven obligadas a
introducir drogas a la carcel por 6rdenes de su comparfiero sentimental. En
muchos casos estas mujeres son agredidas incluso dentro del centro penal. Se ha
reconocido y comprendido en la jurisprudencia nacional que el fenbmeno de
violencia familiar es causal para eximir de culpabilidad. Al respecto se ha dicho:

“Esta Sala reconoce que la violencia intrafamiliar es un problema de primer orden
en nuestro pais, que constituye todo un reto para el quehacer jurisdiccional que
interviene en dicha problematica. Esto no significa mas que debe valorarse cada
episodio a la luz de las reglas de la experiencia y la psicologia, que en este campo
tienen reglas especiales, que se han ido construyendo gracias a estudios y al
aporte de las victimas y de personas que se han dedicado a atender esta
problematica. Lo dicho significa que debe haber una lectura especial de los
acontecimientos que es precisamente aquella que le deviene del propio contexto
en que se produce, a saber, la violencia intrafamiliar, las relaciones de poder y
dominacién, el componente socio cultural que existe detras de cada episodio y que
permite visualizar un patron de control, de dominacidbn —que contribuye a
comprender y valorar la conducta del agresor- y un rol de receptor (a) de la
agresion —que contribuye a comprender y valorar la conducta de las victimas-.
Indiscutiblemente detras de cada evento de agresion hay factores sociales,
culturales, politicos, que estan presentes y que deben ser visualizados y tomados
en consideracion por los juzgadores. Con lo dicho no se adelanta valor a
declaracion alguna, ni se anticipan las soluciones a los casos concretos, como
tampoco se valida sin mas toda imputacion grave que el ente fiscal quiera hacer a
partir de uno de estos acontecimientos. Simplemente se advierte la necesidad
tener en cuenta la situacion propia de violencia y ver mas all4, buscar el trasfondo
de los hechos, cuales son sus antecedentes, qué tipo de relacién existe y precedid
el evento que se analiza, como se han manifestado las relaciones de poder entre
los involucrados y como todos estos factores son utiles para juzgar correctamente
el caso, como producto de un contexto determinado por los propios actores y la
relacion que media entre ellos. Por supuesto que un episodio de agresion
intrafamiliar no puede ser valorado con los mismos criterios que los de un pleito
callejero, ocurrido entre extraiios o desconocidos y esto es lo que la Sala quiere
resaltar, a propdsito del reclamo que se conoce.”’

La Sala reconoce que tanto el testimonio de la imputada por el delito que nos
ocupa, como la prueba aportada al expediente, deben verse a través de un “lente

> Sala Tercera, Voto N°982, de las 10:05 horas del 31 de octubre de 2003



especial” que logre retratar la realidad de la mujer y las posibles causas para
excluir la culpabilidad de la encartada.

Se puede afirmar que los Tribunales de este pais ha reconocido el estado de
necesidad exculpante, motivado por la violencia doméstica. Se encuentra un
notorio problema de violencia de género, que se refleja en la cantidad de mujeres
condenadas por este delito. La importancia de estos precedentes radica en que
acreditan que se puede aplicar una exclusién de la culpabilidad a aquellas mujeres
agredidas fisica y psicologicamente y que, por ende, actuaron bajo una vis
compulsiva. Esta situacion se encuentra debidamente tutelada por el
ordenamiento juridico en los numerales 38 y 42 del Cddigo Penal.

Fundamentacién y Determinacion de las Penas

En Estado de Derecho moderno, hay una doble funcién juridica para fundamentar
las decisiones judiciales. Es una tarea de naturaleza juridica, ya que se trata de
valorar los elementos de prueba traidos al proceso, la adecuacion o no de la
plataforma viable establecida a las previsiones normativas, y el establecimiento de
las consecuencias juridicas del caso.

Como segundo punto, también se trata de una labor politica en cuanto los jueces
se ven obligados a expresar las razones por las cuales han tomado una
determinada resolucion. De esta forma, las decisiones adquieren legitimidad, la
cual se reproduce adecuadamente frente a las partes involucradas y frente a la
comunidad en su conjunto. Segun Rodriguez Campos y Arroyo Gutiérrez (2002),
la justicia y razonabilidad de una decisién debe derivar de criterios objetivos. Estos
criterios estan en los principios que conforman el Estado constitucional de
Derecho.*®

La motivacion del fallo es una garantia del acceso de los ciudadanos a un régimen
de administracion de justicia que provea, de forma oportuna y razonable, solucién
a los conflictos sometidos a su conocimiento®. La motivacién del fallo debe estar
presente en cuatro momentos principales:

“a. Agquel en que se expresan resumidamente los elementos de juicio con que se
cuenta: fundamentacion descriptiva;

58ARROYO GUTIERREZ (José Manuel) y RODRIGUEZ CAMPOS (Alexander), Légica Juridica y Motivacion de la
Sentencia Penal , Escuela Judicial, San José, 2002, p. 5.
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b. Aquel en que se procede a determinar la plataforma factica (hechos probados):
fundamentacién normativo: fundamentacién juridica®.

El juez debe darle un contenido concreto a las consecuencias juridicas previstas
en el tipo penal y es cuando la pena abstracta se particulariza en un monto
determinado. Entonces, es el juez quien tiene la obligacion de imponer la pena,
siempre dentro de los parametros sujetos a los principios de la teoria de la pena,
por lo que debe siempre perseguir una funcion rehabilitadora. Al respecto ha
mencionado la Sala Tercera:

“Considerando que imponer y ejecutar una pena de prision es una medida
extraordinaria dentro de nuestro Estado constitucional de derecho, se entiende
que el juzgador penal, en todo caso que dicte sentencia condenatoria, no solo
debe tener ponderacion a la hora de determinar e individualizar la pena imponible
al acusado (conforme al articulo 71 del Cddigo Penal),sino_que ademas debe
evaluar discrecionalmente la posibilidad de gue el imputado disfrute del beneficio
de ejecucion condicional de la pena (conforme al articulo 60 del Cédigo Penal)
pues nunca debe perderse de vista que en principio toda persona tiene derecho a
la libertad, segun lo garantizan los articulos 20 de la Constitucion Politica, 3 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos”

No es siquiera posible, que el juzgador evalle discrecionalmente la aplicacion de
la ejecucion condicional de la pena, para este caso, ya que la pena minima es de
8 afios, lo que imposibilita su aplicacion.

En sentencias de Tribunales de Juicio Penales®® y Tribunales de Casacién Penal
se sostuvo la tesis de que el delito de introduccién de drogas a centros penales
admitia la tentativa. Apoyados en esta teoria y en los articulos 24 y 73 del Cdodigo
Penal se impusieron penas de prisiéon de 5 afios. Sin embargo, tal y como se ha
mencionado, la Sala Tercera en votos como 98-2002, 683- 1991 y 534-2001 lo ha
rechazado rotundamente, pues los delitos previstos en la Ley de Estupefacientes,
no admiten tentativa.

La Ley sobre Estupefacientes ha sufrido diversas reformas en las ultimas dos
décadas. La Ley 7233 contemplaba el tipo base de suministro de drogas en su
articulo 18. La pena oscilaba entre ocho y veinte afios de prision. Consideraba la
disminucién de la pena a la mitad, para los destinatarios de las conductas de venta
0 suministro de droga.

®Tribunal de Juicio del Primer Circuito Judicial de Alajuela, Voto N° 346 de las 10:00 horas de 6 de agosto de 2002.
Sentencia Condenatoria. Ver también Tribunal de Juicio de Guanacaste, Voto N°63 de las 16:15 horas del 9 de junio de
1998.
®! Tribunal de Juicio del Primer Circuito Judicial de Alajuela , Voto N° 346 de las 10:00 horas de 6 de agosto de 2002.
Sentencia Condenatoria. Ver también Tribunal de Juicio de Guanacaste , Voto N°63 de las 16:15 horas del 9 de junio de
1998.



Posteriormente, la Ley 7786 el mismo tipo base en el articulo 61. Reprimia el
delito con pena de prision entre cinco y quince afios al infractor. Se disminuyé el
minimo legal previsto en la ley anterior, y ademas se contemplé en el articulo 71 el
agravante si se introducia la droga al centro penal.®

Con la Ley 8204 se regul6 el tipo base en el articulo 58 y el agravante en el
articulo 77. Se aplica el minimo de la pena para este delito en 8 afios y el maximo
en 15.

Se han impuesto penas altas, sin que se tomen en cuenta aspectos subjetivos y
objetivos del hecho punible para reducirlas. El Unico caso en cuando la
introduccion de drogas se realiza por amenazas, dentro de un ciclo de violencia
doméstica.®®

Para la determinacién de la pena, el parametro de la lesién al bien juridico tutelado
no se ha tomado en cuenta. A pesar de que la cantidad que es posible ingresar a
un centro penal es infima, en comparacion al trafico de drogas a nivel
internacional, se han impuesto penas altisimas y desproporcionales, dado que el
monto mfnimo por imponer es también muy alto®. La sentencia 260-96 rechaza el
recurso de casacion en el que se alega que la pena es altisima y no corresponde a
una lesién tan grave como para imponer la pena de ocho afios:

“la estimacién del Tribunal en cuanto a la finalidad que perseguia la imputada
Cascante Sanchez con la droga decomisada, mas bien se ajusta a las reglas de la
experiencia y la l6gica, pues su conclusion se infiere l6gicamente de los hechos
que tuvo por acreditados, al haber determinado que la imputada cuando pretendio
ingresar al centro penitenciario, escondia en su zona genital la cantidad
equivalente a seiscientos veinticinco cigarrillos de marihuana, de ahi que
validamente se arribara a la conclusion plasmada en el fallo.”

Analizando la sentencia anterior, la Sala Tercera ha reconocido por su parte, que
la imposicion de la pena minima para este delito resulta verdaderamente alta en
comparacion a delitos que lesionan el mismo bien juridico de una forma mas
gravosa (como el trafico internacional de drogas). Afirma la sentencia 1999-01539:

“Los suscritos magistrados estimamos que introducir droga a un centro penal
constituye un hecho grave que necesariamente debe ser sancionado por la ley, sin
embargo también estimamos que la pena minima prevista para ese hecho es
excesivamente alta en consideracion al disvalor de la conducta y en comparacién

®? sala Tercera, Voto N°792 de las 11:10 horas del 25 de junio de 1999. Recurso de Casacion
®poder Judicial, consultado en http://ministeriopublico.poder-
judicial.go.cr/biblioteca/libros/guia%20medidas%20proteccion/02-Marco%20Juridico.pdf.
64 - .
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con los demas hechos y las demas penas previstas por la ley en esta materia. Por
lo anterior nos permitimos recomendar le sea concedido un indulto parcial a la
imputada.” (El subrayado no corresponde al original)

En conclusion, imponen penas excesivamente altas por el delito de introduccion
de drogas a las féminas. La causa es legal y el monto minimo por imponer no
permite una argumentacioén y motivacion juridica de la sentencia de acuerdo con
principios constitucionales, y con el principio de proporcionalidad de las sanciones.
El juez, inevitablemente se ve obligado a imponer una pena sumamente alta, a
pesar de que en muchos casos considere que las motivaciones personales o la
lesion al bien juridico no son suficientemente graves. Segun el analisis realizado
surge la necesidad de estudiar una reforma que permita que la fundamentacion de
la sentencia, en cuanto al monto de la pena, se ajuste a parametros razonables y
proporcionales.®

V. Introduccion de Drogas llicitas a Centros Penale s en Costa Rica

A. La Teoria de Género como Explicacion al Delito d e Introduccion de
Drogas a Centros Penales por Parte de las Mujeres

De acuerdo a las teorias feministas se puede analizar la discriminacion que surge
al aplicar la ley a hombres y mujeres, sin tomar en cuenta las condiciones distintas
de cada género. El derecho tiene género y actia contra los mas vulnerables.

Se mostrara en este apartado el perfil de las mujeres que cometen el delito de
introduccidon de drogas a centros penales. Los estudios estadisticos demostraran
la vulnerabilidad de las autoras del ilicito y explica, de una forma global, como la
aplicacion del articulo 77 de la Ley de Psicotropicos evidencia una clara
discriminacion estructural en contra de ellas.

Se da énfasis al delito de forma estructural, tomando en cuenta las
consideraciones por diferencia de género, las cuales deberian de ser
fundamentales para la aplicacion del poder punitivo sobre una poblacion
determinada.

B. El Feminismo Contemporaneo

El feminismo contemporaneo, en las sociedades occidentales, nace como un
movimiento politico posterior a la obtencion de derechos e igualdad formal con los
hombres. Este feminismo cuestiona la obtencion de derechos a nivel formal en
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contraposicion con los derechos y la discriminacion substancial de la que sufren
las mujeres actualmente®®.

Gracias al movimiento social de mujeres, se ha logrado la construccion de
esquemas conceptuales diferentes para analizar la realidad. Una de estas
herramientas es la epistemologia feminista, que estudia la manera en la cual el
sistema sexo - género influye en las concepciones dominantes, las practicas de
atribucién, adquisicién y justificacion del conocimiento que perjudican tanto a las
mujeres, como a grupos subordinados. Se busca incorporar a las mujeres y a la
perspectiva de género en los esquemas de conocimiento existentes: el mundo
cientifico y académico®’.

C. El Género en el Derecho Penal

Cuando se habla de derecho, en particular del derecho penal, se hace referencia a
un conjunto de normas que constituyen una creacion cultural y funcionan como
una de las formas de control social. Afirma ELENA LARRAURI (1994)%® que al
haber una preponderancia del género masculino en la sociedad, el control también
fue ejercido por los hombres al momento de la creacion de muchas normas
penales.

CAROL SMART (2000)%° apunta que “el derecho es sexista” o “el derecho es
masculino” ha sido superado, y que se debe ver el derecho como “estrategia
creadora de género”. Considera que, por muchos siglos, las mujeres fueron vistas
como un ideal dentro de la sociedad patriarcal, y que dicho concepto se ha creado
mediante estrategias. Este ideal dista de las féminas de carne y hueso. En este
sentido, se debe reconocer que dentro de las estrategias creadoras de género, el
derecho tiene un papel preponderante y se debe ver a las leyes como un proceso
de produccion de identidades, en vez de una aplicacién a sujetos idealmente
“hombres” o “mujeres.””® En otras palabras, el derecho, en la medida que esta
vinculado con las relaciones de género, se convierte en un derecho patriarcal,
justificador y generador de subordinacion.

Entonces esto quiere decir que las leyes y el marco juridico son las responsables,
aungque no las Unicas, de crear la identidad del género y no a la inversa. Sin
embargo la creacion y aplicacion de nuevos instrumentos internacionales ha

p|TCH (Tamar). Justicia Penal y Libertad Femenina , en BODELON (Encarna). Género y Dominacion (comp.).Barcelona,
Editorial Anthropos, 2009, p. 117

* azo (Gemma Nicolas). Debates en epistemologia feminista: del empiricismo y el standpoint a las criticas
postmodernas sobre el sujeto y el punto de vista . En BODELON (Encarna). Género y Dominacion.Barcelona, Editorial
Anthropos, 2009, p. 25.

68LARRAURI (Elena), Control Informal; las penas de las mujeres . En LARRAURI (Elena) comp. Mujeres, derecho penal y
criminologia, Madrid, Editorial Sigo Veintiuno, 1994, p. 48

*ibid, p. 48
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logrado moldear una identidad de género muy distinta a la que se tenia hace
décadas, atrds. Hasta cierto punto, el derecho, ha logrado empoderar a las
mujeres para que luchen por sus derechos; sin embargo, es el mismo derecho,
bajo el principio de igualdad formal, el que ha llegado a discriminar de forma
estructural a las mujeres en diversas situaciones de vulnerabilidad.

Es el mismo derecho, en especifico el derecho penal, el que actla selectivamente.
Afirma ZAFFARONI (2000)"* que el poder punitivo se reparte conforme a la
vulnerabilidad y ésta responde a los estereotipos. Los estereotipos se construyen
en relacibn con imagenes negativas cargadas con todos los prejuicios que
sostienen las discriminaciones culturales (muchas de ellas en contra de las
mujeres).La seleccion criminalizante, es el resultado de todas las discriminaciones.
Se selecciona a aquellas personas que son consideradas “desviadas”.”? Prueba
de ello, en el caso en especifico, son las caracteristicas comunes que comparten
las privadas de libertad por el delito de introduccion de drogas a centros penales.
Se verificara, mas adelante que la mayoria son mujeres pobres, jefas de hogar,
con hijos que mantener y con baja escolaridad.

Se afirma que el feminismo contemporaneo, en lugar de centrarse en el derecho
en si como “masculino” o “sexista”, ha llegado a centrarse en las relaciones
sociales que conforman el derecho. El feminismo contemporaneo toma en cuenta
la exclusion histérica de las mujeres dentro del derecho y son las normas juridicas
las que estratégicamente han creado y justificado la identidad de género. Las
mujeres, al igual que muchos grupos histéricamente vulnerables, son sujetos de
estereotipos y de control social informal, que se ejerce tanto en el &mbito privado,
como en el ambito publico. En este ultimo, es que se ejerce el control social
institucional.”

VI. Condiciones Socioecondémicas de las Privadas de Libertad por el Delito
de Introduccién de Drogas al Centro Penal.

A. Analisis Comparado de Estudios Estadisticos Reci entes

Se analizaran los datos estadisticos de diversos estudios hechos por diferentes
entidades, con el fin de entender cual es el perfil de las mujeres que ingresan a la
carcel, y posteriormente, cual es el perfil especifico de dichas mujeres que
ingresan drogas a las carceles.

Algunos informes muestran datos generales sobre la situacion de pobreza de las
mujeres en Costa Rica y sobre la poblacion en general de las mujeres infractoras

"ibid
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a la ley de psicotropicos en el Centro de Atencion Institucional el Buen Pastor;
otros, se refieren especificamente a la poblacion que ingresa drogas a las
carceles.

B. Datos Generales del Censo 2011 y la Encuesta Nac ional de Hogares
2012

La cantidad total de hogares en Costa Rica, para el afio 2011, segun el Censo
2011, es de 1 236 981: 90 161 son de jefatura compartida, 787 157 son de jefatura
masculina y 359 663 son hogares de jefatura femenina. Un 29% de los hogares
costarricenses son dirigidos por una mujer.”

Segun la Encuesta Nacional de Hogares de 2012, la pobreza se refleja en 287 000
hogares, que representa el 21,6% del total de los hogares. De ese porcentaje, un
6,4% (8 000 familias) sobrevive en condiciones de extrema pobreza. Los hogares
con jefatura femenina son los mas golpeados por esta condicion.

Al respecto se tomaron en cuenta los porcentajes que arrojo esta encuesta en
cuanto a las “Principales caracteristicas de los hogares y de las personas por nivel
de pobreza”. Dentro de las caracteristicas se analiz6 el porcentaje de hogares
pobres con jefatura femenina. De estos hogares dirigidos por una mujer, un
38.89% es pobre. De estos hogares pobres, un 41.36% se encuentra viviendo bajo
pobreza extrema. 126

De forma general, esta encuesta destaca, entre las causas de la pobreza, un
desempleo del 7,7% y un creciente subempleo (vendedores ambulantes,
recolectores de basura, empleadas domésticas y peones de la construccion).

En el afio 2011, la encuesta reflejé que la tasa de desempleo para las mujeres es
de 10,3%, mientras que para los hombres es de 6%. Y en cuanto al subempleo, se
apunta a que afecta principalmente a las mujeres, ya que a el porcentaje de
mujeres afectadas es de 18.1%, en contraste a los hombres que es del 10.6%.

C. Ministerio de Justicia e Instituto Costarricense sobre Drogas: Mujeres
Infractoras a la Ley de Psicotropicos Recluidas en el Centro de
Atencion Institucional El Buen Pastor, 2009.

Se afirma por parte del Ministerio de Justicia e Instituto Costarricense sobre
Drogas, que a partir de esas investigaciones se concluye que desde los afios
ochenta hay un incremento de las mujeres que cometen delitos por trafico de
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drogas, lo que conlleva el desenlace de una cadena de situaciones economicas,
sociales, legales y familiares que impactan fuertemente a la sociedad.

Los siguientes datos estadisticos sefialan de forma general, a las mujeres que se
encuentran recluidas por infracciones a la Ley de Psicotropicos, incluyendo a
aquellas que delinquen por ingresar drogas a centros penitenciarios.

Estos datos muestran aspectos generales de la situacion de las mujeres, tales
como la escolaridad, edad, hijos, entre otros.

En la investigacion del Ministerio de Justicia y el Instituto Costarricense sobre
Drogas, se consultd, por medio de cuestionarios y entrevistas, a 60 mujeres
recluidas en el Centro Institucional EI Buen Pastor, en el afio 2005.

En cuanto a la familia de origen, el 93% proviene de una familia conformada por 5
a 10 miembros; el 54.9% dice haber tenido una situacién de “regular o inestable”,
“pobre” y de “pobreza extrema” y, el 45% una situacion “buena o estable”. Dentro
de los problemas familiares sufridos destaca la violencia domeéstica, presente en
un 38.3% de las reclusas.”

El 75% de las mujeres entrevistadas dice que antes de ingresar a prisibon mantenia
una relacion de pareja o convivencia. Sin embargo, la existencia de esa relacién
desciende a un 53% al estar en prisién.”®

El 36.7% reporta haber tenido algun familiar cercano recluido antes de ingresar a
prision y otro 18.3% afirma que su familiar ingreso6 a la carcel posterior a ellas. Un
10% reporta que sus hijos, hermanos u otros familiares empezaron a consumir
drogas.”’

Los hijos de estas reclusas, estan al cuidado de la abuela materna, para un
22.5%. Un 22.5%, quedaron a cargo de hermanos (en 4 casos) o las hermanas
(en 12 casos). Sélo en el 14%de los casos se encarga el padre, y el restante se
encuentra en el Hogar Santa Maria (4.2%), donde van los nifios de Casa Cuna
que pasan el afio de edad (hasta los 3 afios) y otros que requieran vivir ahi. Por
altimo soélo una persona mencioné al PANI, lo cual representa 1.4% de la
poblacién carcelaria analizada.”

Al respecto se tomaron en cuenta los porcentajes que arrojo esta encuesta en
cuanto a las “Principales caracteristicas de los hogares y de las personas por nivel
de pobreza”. Dentro de las caracteristicas se analiz6 el porcentaje de hogares
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pobres con jefatura femenina. De estos hogares dirigidos por una mujer, un
38.89% es pobre. De estos hogares pobres, un 41.36% se encuentra viviendo bajo
pobreza extrema.”®

D. Estudio Estadistico Utilizado en el Expediente d el Proyecto 17980,
20009.

El proyecto de Ley 17980 de 10 de febrero de 2011,se utilizé un estudio
estadistico realizado por la Licenciada Floribeth Rodriguez Picado (2009),%° quien
es Fiscala de la provincia de Alajuela. Territorialmente, corresponde a la fiscalia de
Alajuela los Centros de Atencién Institucional La Reforma, Dr. Gerardo Echeverria
y Centro de Atencién Adulto Joven, en los procesos por introduccion de drogas a
importantes carceles dentro del area metropolitana.

Este estudio fue realizado en el afio 2009. Se utilizd una muestra de 143
expedientes tramitados ante la fiscalia de Alajuela y se realizaron 65 entrevistas a
mujeres encarceladas por el delito de introduccion de drogas a centros penales.
Se utilizaron entrevistas personales y estructuradas y andlisis de fuentes
secundarias. La poblaciéon para efectuar las entrevistas fueron 65 mujeres
condenadas por el delito de introduccion de drogas a centros penales, recluidas en
el Centro de Atencién Institucional El Buen Pastor.?

Este analisis hace la diferencia entre hombres y mujeres que cometen el delito de
introducciéon de drogas a centros penales. Como punto de partida, esta distincion
demuestra que el delito de introduccion de drogas a centros penales es un delito
de género.

Al comparar los estudios estadisticos realizados por el Instituto Nacional de
Estadistica y Censos, el Ministerio de Justicia con el Instituto Costarricense Sobre
Drogas, la fiscala Floribeth Rodriguez y la Defensa Publica, se puede concluir que
el delito de introduccion de drogas a centros penales es un delito de género. Se
debe destacar el estudio realizado por la Defensa Publica el cual es muy reciente
ya que data de 2012, por lo que es claro que nos enfrentamos ante una situacion
sumamente actual, que requiere soluciones a corto y largo plazo.®?

La participacion de hombres en este delito es insignificante, comparada con el
86% de casos llevados a cabo por féminas.
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La poblaciébn encarcelada por introduccion de drogas a centros penales
representa, segun el estudio de la Defensa Publica de 2012, un 23.5% de la
poblacién penitenciaria del Centro de Atencidn Institucional EI Buen Pastor.

La mayoria de las infractoras no son delincuentes habituales. Esto lo demuestra la
baja reincidencia que registraron ambos estudios. El primer estudio registra un 8%
y el segundo un 3%, lo que permite concluir que estas mujeres no forman parte de
una organizacion criminal de trafico de drogas y que, eventualmente cometieron
un error aislado.

Ambos estudios concuerdan en que la edad en la que se comete este delito es
entre los 18 y los 30 afios, lo cual indica que estas mujeres se encuentran tanto en
su edad reproductiva como en su época productiva econémicamente hablando.
Asimismo, tal y como indica el estudio del ICD, la mayoria de ellas proviene de
familias numerosas y un 54.9% afirma haber tenido una situacién inestable
relacionada con la pobreza.®

Este patron se reproduce entonces con sus hijos y familia. Los estudios reflejaron
que estas mujeres son madres en su mayoria: un 86%, o un 97%, segun el
estudio de referencia. En cuanto a la cantidad de hijos, la generalidad tiene al
menos 3 hijos menores de edad que dependen econémicamente de ellas.?*

Se demostré que del 92% al 95% de ellas no tienen parejas. Segun el estudio del
ICD, las mujeres que tenian pareja, al entrar a prision pierden en un 53% a su
pareja por la reclusion, lo que resulta congruente con el hecho que muchas de
ellas, se encuentran privadas de libertad por llevarle drogas a su pareja
sentimental, quien también se encuentra en la carcel.®

El Censo Nacional 2011 arrojo que el 29% de los hogares costarricenses son
dirigidos por una mujer. De estos hogares, el 38.89% es pobre y un 41.36% se
encuentra viviendo bajo pobreza extrema. El 69% de ellas percibe por mes menos
de 50 000 colones.

Una de las causas de la pobreza es el desempleo. Los estudios reflejan que las
mujeres encarceladas por el delito de introduccion de drogas a centros penales
son en su mayoria amas de casa (70.8%), quienes en su totalidad se dedican al
cuido de sus hijos. La Encuesta Nacional de Hogares de 2011 determind que la
tasa de desempleo es 4.3% mayor en mujeres, que en hombres y que el
subempleo es aproximadamente 8% mas alto en las féminas. Esto coincide con

8 Departamento de Servicios Técnicos, Asamblea Legislativa, oficio ST-088-2012-J, 24 de abril de 2012.
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las ocupaciones de las mujeres entrevistadas: comerciante informal, empleada
doméstica, dependiente de una tienda, entre otros.®®

El grado de escolaridad es muy bajo. En ambos estudios (Defensa Publica y el de
la fiscala Floribeth Rodriguez) se tiene un 64% y un 75% de las poblaciones
estudiadas tiene apenas primaria completa o menos.®’

Dado que la mayoria de las mujeres, previo a la condena, se dedicaba al cuido de
sus hijos, el fenomeno del encarcelamiento masivo por este delito ha traido
consecuencias graves al tejido social. El estudio realizado por el ICD reflejé que
en la mayoria de los casos las mujeres se ven obligadas a dejar a sus hijos al
cuidado de sus abuelas o sus hermanos. So6lo un 10% de los padres se hacen
cargo de los hijos de las privadas de libertad, lo que puede ser explicado por la
ausencia de pareja antes de la condena.®

A falta de la madre, los hijos de las condenadas han sufrido diversos problemas.
Tanto el estudio del ICD como el de la fiscala Floribeth Rodriguez coinciden en
que la drogadiccion y la delincuencia son problemas frecuentes. A largo plazo, el
mayor problema es el abandono de los estudios al que se ven forzados estos
hijos, para buscar sustento por medio del trabajo.®

El 67% coincide que cometieron el delito por necesidad econdmica. Si bien esta
razon no es un justificante por si mismo, por las razones expuestas en el presente
capitulo, es completamente compresible y tiene total sentido que el estado de
desesperacion de esas mujeres, madres y jefas de hogar hayan cometido el ilicito
para dar sustento a sus familias, a falta de un apoyo masculino. Es necesario que
se aborde el problema, no sélo por medio de legislacion, sino mediante
oportunidades de trabajo y cuido que permitan a estas mujeres vulnerables salir
adelante.®

D. Perfil Social, Econémico y Juridico de las Sente  nciadas

En su mayoria, las mujeres que ingresan drogas a las carceles tuvieron una
situacién socioecondmica tragica en su familia de origen.

Aproximadamente de los 18 a los 30 afos, su situacion es igual a la de sus
progenitores. La mayoria son madres solteras, en promedio, de tres hijos, con una
situacion econdémica deficitaria, por lo tanto son responsables no solo del cuido de
sus hijos, sino también de su sustento.
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Muchas son amas de casa, y el resto tiene ocupaciones eventuales o estan
subempleadas. También, no pueden optar por un trabajo mejor remunerado dado
gue su grado de escolaridad es muy bajo.

Al ser condenadas, muchas alegan que lo hizo por necesidad econémica o por
extorcion de su pareja, la cual se encuentra encarcelada. Generalmente estas
mujeres optan por un procedimiento abreviado, debido a la carencia alterna de
medidas y por ser delincuentes primarias.

Una de las consecuencias de su encarcelamiento es el traslado del problema a su
familia porque se ven obligadas a dejar a sus hijos con su madre o incluso con los
propios hermanos, y muchos de ellos se ven en la situacion de abandonar sus
estudios para trabajar por su subsistencia.

VII. Argumentos Institucionales al Problema de la |  ntroduccién de Drogas
por parte de las Mujeres a los Centros Penales

A. Programa de atencioén a la poblacion penitenciari a

No es efectivo, desde el punto de vista de la resocializacion de la pena, condenar
a este tipo de poblacion a penas de prision tan altas, que no ayudan a mejorar la
situacién, y al contrario, la empeoran. El Estado costarricense ha creado
programas para combatir la “feminizacion de la pobreza”, una de las principales
caracteristicas de las condenadas por el delito en cuestién: la mayoria de ellas son
pobres y jefas de hogar. Estos programas podrian ser una solucion integral idonea
a la situacion de las mujeres condenadas por este delito, las cuales presentan
como principal caracteristica la situacion de pobreza dentro de la jefatura de
hogar. Esta poblacion es claramente identificable. Por lo que la aplicacion puede
empezar incluso, de forma mas general y preventiva, con las mujeres que visitan
estos centros penitenciarios quienes se identifican como madres, jefas de hogar y
en condicibn de pobreza. Sin embargo ninguno de esos programas ha sido
aplicado a la poblacion de mujeres condenadas por el delito de introduccion de
drogas a centros penales, lo que aqui se propone como posible solucion para
evitar la reincidencia y empoderar a estas mujeres.”

B. Programa “Creciendo Juntas”

En 1995, el IMAS, bajo el titulo de “Programa de Formacién Integral para Mujeres
Jefas de Hogar en Condiciones de Pobreza”, ofrecia a las mujeres una modesta
“asignacion familiar temporal” durante seis meses. Durante este tiempo se
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esperaba que ellas tomaran cursos de desarrollo personal (incluyendo el fomento
de la autoestima) y se les capacitaba para la obtencion de un empleo. Este
programa tuvo problemas de coordinacién general; a pesar de ello, la participacién
en las capacitaciones alcanzé un total de 25,000 mujeres, entre 1995 y 1998.%

El Programa "Formacion Integral para las Mujeres Jefas de Hogar", creado por
Decreto Ejecutivo el 13 de noviembre de 1995, se perfil6 como una respuesta a la
necesidad de dar atencion priorizada a los grupos mas vulnerables del pais,
dentro de los cuales se encuentran las mujeres pobres que asumen la conduccién
del hogar. Posteriormente en abril de 1998, este programa se convirtié en politica
publica mediante la Ley N° 7769 de Atencién a las Mujeres en Condiciones de
Pobreza.®®

Su reglamento se publico en mayo 2002. Cambié su nombre a "Creciendo Juntas”,
de forma que no estigmatizara a las mujeres como “pobres”, sino personas con
posibilidades de crecimiento. Este programa es una forma de facilitar a las
mujeres en condiciones de pobreza las herramientas que les permitan transformar
su calidad de vida. El objetivo del Programa, segun la Ley de Atencién a las
Mujeres en Condiciones de Pobreza es:

implementar un proceso de atencion integral, interinstitucional y con
perspectiva de género para la atencion de mujeres en condiciones de pobreza
mediante el fortalecimiento personal y colectivo, y la capacitacion técnica y laboral
que las posibiliten para la insercion en el ambito laboral o productivo en igualdad y
equidad.*

El cumplimiento de esta normativa esta a cargo de diferentes instituciones: el
Instituto Mixto de Ayuda Social (IMAS), el Instituto Nacional de Aprendizaje (INA),
el Instituto Nacional de las Mujeres (INAMU), el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social (MTSS), Ministerio de Educacion Publica (MEP), Ministerio de Vivienda y
Asentamientos Humanos (MIVAH) y el Instituto Nacional de las Mujeres
(INAMU).*

La estrategia de intervencion del programa, se desarrolla por medio de cinco
componentes:
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C. El Fortalecimiento Personal y Colectivo de las M ujeres.

La ejecucion es responsabilidad del Instituto Nacional de las Mujeres (INAMU).
Tiene la finalidad de facilitar en las mujeres el reconocimiento de sus capacidades,
actitudes, habilidades, destrezas, valores personales y colectivos que les permita
la autovalorizacibn como mujeres y de su entorno comunal y social. Este
fortalecimiento contribuye a que las mujeres visualicen alternativas de cambio
orientadas a la toma de decisiones, para mejorar sus condiciones de vida.*

D. La Capacitacion Técnica Laboral y Educativa

Es responsabilidad del Instituto Nacional de Aprendizaje y del Ministerio de
Educacion Pudblica. Busca implementar acciones de capacitacion técnica y/o
académica, para dotar a las mujeres de herramientas para el desempefio de un
oficio que les permita incorporarse tanto a empleos formales, como por cuenta
propia.”’

E. La Insercién Laboral y Productiva

Es competencia del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Desde este
componente se trata de apoyar las iniciativas de las mujeres en materia de
proyectos, creando y/o fortaleciendo unidades productivas individuales o grupales,
con posibilidades de sostenibilidad y también de apoyar las microempresas ya
existentes.”

F. Acceso a vivienda .

Una de las acciones planteadas en la Ley es el acceso a la vivienda digna, para lo
cual, la Comision Nacional Interinstitucional debe referir al Ministerio de Vivienda y
Asentamientos Humanos cada seis meses, un listado de las mujeres en
condiciones de pobreza que requiere la adjudicacion del bono de vivienda, de
acuerdo con los procedimientos y requisitos establecidos por ley.*

Para definir la participacion de las mujeres en este programa, el IMAS realiza un
estudio de la situacion de las mujeres, utilizando el instrumento llamado la Ficha
de Informacion Socioeconomica (FIS). A partir de este estudio, se decide la
participacion. Una vez que se han seleccionado las mujeres que participaran en el
programa, el IMAS las convoca a una reunidn para informarles sobre temas como
el pago de incentivos, horarios, locales y facilitadora, entre otros. Este proceso de
interaprendizaje se dirige a 4000 mujeres anualmente (divididas en dos etapas
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semestrales) y es implementado por 21 facilitadoras, acompafadas y asesoradas
por las supervisoras regionales y nacionales.®

Actualmente, la Comision Nacional Interinstitucional para Atender a las Mujeres en
Condiciones de Pobreza sigue vigente y la presidenta Laura Chinchilla (2010-
2014)

G. Los programas “Creciendo Juntas” y “Red Nacional de Cuido y
Desarrollo Infantil” y su aplicacion a la poblacién de mujeres
condenadas por el delito de introduccion de drogas a centros penales

No hay evidencias que estos programas hayan sido aplicados especificamente a
la poblacién sujeto de este estudio actualmente. Se considera que, tomando en
cuenta los indices de pobreza vigentes, es necesario relanzarlos para que alcance
a la mayoria de la poblacién con jefatura femenina.'®*

Seria pertinente llegar a la poblacion condenada y darles prioridad para el ingreso
al programa, de esta forma se estaria cumpliendo a cabalidad el fin resocializador
de la pena. Se propone que, al otorgar el beneficio de la ejecucién condicional de
la pena, o cualquier otra medida alterna a la prision, se podria imponer por parte
del juez sancionador, la asistencia a los componentes mencionados, como parte
del cumplimiento de la pena. Ademas se les podria dar la informacion y las
herramientas necesarias para que sus hijos puedan ser parte de la Red de
Cuido.'%?

VIII. Proyecto Legislativo #17980 del 10 de febrero  de 2011.

El diputado Justo Orozco fue en principio el impulsor de este proyecto. Se
pretendié crear el articulo 77 bis a la ley Sobre Estupefacientes, Sustancias
Psicotropicas, Drogas de Uso no Autorizado, Actividades Conexas, Legitimacion
de Capitales y Financiamiento al Terrorismo, el cual inicamente atenuaba la pena
del delito, es decir, era aplicable tanto a hombres como a mujeres.

En primer término, debemos sefialar que en dicho cuerpo de normas,
concretamente en el apartado de los delitos y medidas de seguridad, en el articulo
58, se tipifica lo siguiente:

“Articulo 58.—Se impondra pena de prisibn de ocho a quince afios a quien, sin
autorizacion legal, distribuya, comercie, suministre, fabrique, elabore, refine,
transforme, extraiga, prepare, cultive, produzca, transporte, almacene o venda las
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drogas, las sustancias o los productos referidos en esta Ley, o cultive las plantas
de las que se obtienen tales sustancias o productos.

La misma pena se impondra a quien, sin la debida autorizacion, posea esas
drogas, sustancias o productos para cualquiera de los fines expresados, y a quien
posea o0 comercie semillas con capacidad germinadora u otros productos naturales
para producir las referidas drogas.”

“Se adiciona el articulo 77 bis, de la Ley Sobre Estupefacientes, Sustancias
Psicotropicas, Drogas de Uso no Autorizado, Actividades Conexas, Legitimacion
de Capitales y Financiamiento al Terrorismo y su reglamento.

ARTICULO 77 bis. La pena de prision sera de seis meses a tres afios, cuando en
las conductas descritas en el articulo 58 concurra la siguiente circunstancia:

Las drogas téxicas, los estupefacientes o las sustancias psicotropicas se
introduzcan o difundan en establecimientos penitenciarios.

La pena de prisién sera de ocho afios a veinte afios cuando quien introduzca o
difunda drogas en establecimientos penitenciarios sea un funcionario de hecho o
de derecho o un oficial de seguridad de alguno de los centros de reclusién del
pais.

Exposicion de Motivos

La exposicion de motivos se basa principalmente en el estudio realizado por la
fiscala Floribeth Rodriguez (2009)%

En los dltimos afios se ha reconocido que la delincuencia femenina es un
problema mas amplio y su explicacién incluye areas sociales, econémicas y de
género.

Es necesario estudiar y conocer aspectos socioeconémicos y culturales de las
autoras del delito, para valorar si la pena privativa de libertad es absolutamente
imprescindible. Esboza la necesidad de una reforma legal que, sin despenalizar la
conducta, disminuya los extremos de la pena de prision, de forma que la
condenada pueda acceder al ejercicio de la ejecucion condicional de la pena, o
incluso otras medidas alternas.**

Los hogares cuya jefa de hogar es una mujer, son mas vulnerables a ser hogares
pobres de acuerdo las estadisticas. Por esta razon, afirma que en este tipo de
familias, el encarcelar a la mujer es trasladar los efectos adversos de la pena
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privativa de libertad a la familia de la condenada. Agrega que, al ser la céarcel
violencia institucional, contribuye a dejar completamente desprotegida a una
poblacién tan vulnerable como lo es la nifiez.

Se plantea la propuesta para un grupo especifico como sujeto activo del ilicito: un
sector vulnerable que histéricamente se ha desarrollado en condiciones de
desigualdad y pobreza.

Cuestiona si el fin de la pena, cumple con los estandares internacionales y
nacionales, que protegen los derechos de este sector de la sociedad. En el
proyecto, el Estado costarricense no ha hecho lo suficiente para cumplir con los
compromisos adquiridos al aprobar instrumentos internacionales protectores de
derechos fundamentales: la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion Contra la Mujer y la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.

Se pidid consultar a diversas instituciones del Estado. Quienes apoyaron el
proyecto, lo hicieron tomando en cuenta la perspectiva de género. Muchas
opiniones negativas se refirieron a la necesidad de incorporar especificamente
claridad a la norma, en el sentido que se protegiera especificamente a las mujeres
y se eliminara la redaccion genérica del tipo. Las opiniones especificas de cada
institucion se desarrollaran a continuacion.

VIII. Propuestas y Observaciones de los Organos Consultad 0S
A. Instituto Costarricense sobre Drogas

El Instituto Costarricense sobre Drogas se pronuncié en 2011, en contra. Entre sus
argumentos se menciono la necesidad de proteccion a una poblacién tan
vulnerable como la carcelaria, ademas de la violencia que implica la presencia de
drogas y bandas distribuidoras dentro de los centros penales. Para el Instituto,
atenuar conductas, como la introduccion de drogas a los centros penales, es ir en
contra de los mecanismos de readaptacion y reinsercién.*®

B. Ministerio Publico

La Fiscalia General de la Republica consideré que la difusion de drogas en los
centros penales es un delito de gravisimo orden, por lo que la pena es
proporcional al delito. Es necesario que las personas privadas de libertad se
rehabiliten, por lo que es necesario reprimir fuertemente a las personas que de
alguna forma, vayan en contra de ese fin. Afirma que podria atacarse la
proporcionalidad, si el sacrificio de la libertad que impone la norma persigue la

105Instituto Costarricense sobre Drogas |, oficio I.C.D-DG-472-2011, 9 de agosto de 2011.



prevencion de intereses o0 bienes que socialmente carecen de importancia, lo que
no ocurre en este caso, que se protege la salud publica. En este sentido,
sostienen que existe la posibilidad inminente que, ante la disminucion de la pena
para este delito, opere un incremento en la cantidad de sujetos que cometen el
ilicito, ya que la pena es suficiente como para aplicar la ejecucion condicional.*®

C. Defensoria de los Habitantes

Dentro de la politica criminal, es indispensable tomar en consideracion el ambiente
en el que se ubica la persona que introduce droga a un centro penitenciario y las
razones por las que comete el delito. Una pena alta a este delito no es la manera
mas efectiva de garantizar que se evite la introduccion de droga a los centros
penitenciarios, ya que la demanda interna seguird existiendo, mientras no se
atienda la enfermedad adictiva de los consumidores internos, quienes buscaran
otros medios para consumir el consumo seguird existiendo. Atenuar la pena no
implica dejar de lado la proteccion efectiva del bien juridico tutelado y la finalidad
rehabilitadora de la pena no necesariamente requiere la privacion de libertad. Se
podrian aplicar medidas alternas que tengan menos consecuencias familiares y
sociales para los infractores.'®’

En la respuesta de la Defensoria se mencionan datos como, por ejemplo, que el
67.4% de las mujeres que estan recluidas dentro del Buen Pastor, se encuentran
ahi por delitos relacionados con Psicotropicos, y que la mayoria pertenece a
sectores no privilegiados de la sociedad.'?®

Esta institucion esta de acuerdo con la exposiciéon de motivos y la necesidad de
disminuir las penas para este delito; sin embargo, propone tomar en cuenta la
posibilidad de incorporar medidas alternas a la prisiéon tal y como lo establecen las
Reglas de Tokio. Invita a reflexionar sobre la diferencia en como afecta el delito a
hombres y a mujeres. Solicita que el proyecto refleje la realidad de la situacion de
las mujeres y se tomen en cuenta las diferencias de género.**®

D. Servicios Técnicos Asamblea Legislativa

Encuentran la necesidad de regular y sancionar la conducta, puesto que afecta
bienes juridicos importantes.

Sefalan que la reforma pretende atenuar las penas de prisién; sin embargo, los
articulos 55 y 77 de la ley ya lo contemplan, por lo que agregar un nuevo articulo

1% Ministerio de Gobernacién, Policia y Seguridad Publ ica, oficio N°1863-2011 DM, 23 de agosto de 2011.
197 Fiscalia General de la Republica, oficio N°1036-01-FAN-11 de 20 de setiembre de 2011.
1% Defensorfa de los Habitantes , oficio DH-PE-0587-11, 7 de noviembre de 2011.
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causaria un problema de antinomia, contradiccion y duplicidad de regulacion.
Ademas, la reforma rompe los principios de proporcionalidad, razonabilidad y
tipicidad, ya que se estaria sancionando con penas mas favorables ilicitos que
lesionan el mismo bien juridico tutelado, que estd sancionado de manera mas
gravosa en otras normas del ordenamiento juridico y el mismo texto de la ley que
se pretende reformar.'*?

Concluyen que este proyecto no es viable juridicamente y recomiendan se
consulte a la Corte Suprema de Justicia, necesitando mayoria calificada para su
aprobacion, si se apartan del criterio de la Corte.

E. Corte Suprema de Justicia

Los motivos expuestos en el proyecto no resultan congruentes con la formulacién
de la normativa que se propone. La jurisprudencia judicial ha logrado abordar
satisfactoriamente los casos en los cuales se encuentra viciada la voluntad de la
persona, a traveés de la aplicacion de los postulados generales de la teoria del
delito, y ha arribado a sentencias absolutorias.***

La demostracion de extremisima pobreza como motivante de la accion, en la
psiquis del sujeto activo, constituye una causa de justificacion de la conducta, de
exclusion de la antijuricidad, por la existencia de un estado de necesidad, lo que
deberia conducir a una conclusion absolutoria.**?

Se recomienda que el texto del proyecto prevea esta situacion y que se atenuen
las penas en supuestos especificos, en los que el juicio de reproche podria
corresponder a una pena menor a la actual. Considera que el texto debe incluir los
verbos “difundir’ e “introducir”, no el verbo “difundir’, ya que se podria abarcar
poblaciones que no son las que motivan el proyecto, por ejemplo, hombres adultos
dentro de la céarcel y se considera grave que esta poblacién pueda beneficiase de
la atenuacion al delito.**

F. Instituto Nacional de las Mujeres (INAMU )

Considera innecesaria la reforma, dado que a nivel jurisprudencial se reconocen
las situaciones de violencia domeéstica, desigualdad y vulnerabilidad para las
mujeres. En estos casos, tal y como se mencion6 en el titulo primero de esta
investigacién, se excluye la culpabilidad.

1o Departamento de Servicios Técnicos, Asamblea Legislativa, oficio ST-088-2012-J, 24 de abril de 2012.
" Corte Suprema de Justicia, oficio N°SP-180-12, 30 de mayo de 2012.
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G. Procuraduria General de la Republica

La Fiscalia coincide con la Procuraduria de la republica en que la alta penalidad
del delito encuentra fundamento en la necesidad de mantener el orden
institucional, con el fin de proteger no solo la integridad fisica de los privados de
libertad, sino también la del personal que labora en el centro penitenciario. No
observa que la norma sea desproporcional y o afectaciébn al principio de
prohibicién de exceso.**

Fuertemente critica que el proyecto plantea una reforma general, que es aplicable
a todas las personas que cometen el delito, sin que tenga alguna importancia
dentro de la estructura del tipo planteado en el proyecto.

Reducir el monto de la sancidon penal que propone el proyecto podria resultar
peligroso y contraproducente en la lucha contra el narcotrafico.

En caso de estado de necesidad, se debera probar la exclusiéon de la culpabilidad
y se debe tener claro que la situacion socioeconémica por si misma no puede
justificar las actuaciones criminales. La inaplicabilidad de las medidas alternativas
por la alta penalidad del delito, no es motivacion suficiente, dado que las medidas
alternativas no son un derecho de las partes, y por el contrario son una opcion
procesal enmarcada bajo criterios de politica criminal.**

H. Centro Penitenciario El Buen Pastor

Los estudios realizados por la fiscala Floribeth Rodriguez y la defensa publica
reflejan que la introduccién de drogas a cérceles es un delito feminizado, que la
comision por parte de hombres es infima y que las mujeres tienen mayor
vulnerabilidad a este tipo de delincuencia.

Modificar la pena a 3 afios, es para poder optar por una ejecucion condicional de
la pena, lo cual es consecuente con la baja reincidencia observada en la practica
institucional en privadas de libertad por este delito y destaca la importancia de
aplicacion de politicas y programas integrales de las instituciones del Estado, para
la atencién especifica de los grupos vulnerables.'*®

I. Defensa Publica

La Defensa Publica aporté un estudio de campo para evidenciar las condiciones y
el perfil de las mujeres que cometen este delito, el cual surgié debido a la

! procuraduria General de la Republica, Oficio N°OJ-094-2011, 16 de diciembre de 2011
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inquietud de diversos defensores publicos por la imposibilidad de ayudar
efectivamente a las mujeres infractoras.

La mayoria de estas mujeres, con el afan de intentar bajar la pena de prision, se
ven obligadas a aceptar un procedimiento abreviado, ya que la pena minima es de
ocho afios y con un abreviado seria de 5 afios y cuatro meses. En algunos casos,
como es el fiscal el que decide, muchas aceptan incluso penas de 7 afios. Se opta
por este procedimiento ante la imposibilidad de probar que fueron coaccionadas y
buscar una absolutoria.**’

La Ley de Psicotrépicos fue creada hace mucho tiempo, con el fin de combatir el
crimen organizado. La situacibn amerita ser revisada, ya que no se esta
castigando a las organizaciones criminales, sino a madres, pobres, con baja
escolaridad y sin oficio.*

En conclusion la mayoria de los 6rganos consultados coincide en que no es apto
rebajar las penas, debido a que la salud publica es un bien juridico tutelado, dentro
del ordenamiento juridico costarricense. Al rebajar las penas a este delito va a
haber un aumento en su comision lo cual va generar ponencias alarmistas. Es
entendible que haya una opinidn negativa con respecto a esta disminucion; sin
embargo, se debe tomar en cuenta que, por iniciativa de la Defensa Publica, se
presentd un texto sustitutivo que toma en cuenta la reduccién, sélo para la
poblacién en estudio, y este texto no fue sometido a consultas posteriores.

IX. Estudio Comparativo de las Politicas Gubernamen tales y la Ley # 17980
del 10 de febrero de 2012 .

Se analizara en esta seccion la propuesta de reforma del articulo 77bis, la
aplicacion del principio de proporcionalidad.

Andlisis del Contenido del Tipo Penal
Se adiciona el articulo 77 bis, a la Ley de Psicotropicos
“La Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica decreta:

Reforma a la “Ley Sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso
no autorizado, actividades conexas, legitimacion de capitales y financiamiento al
terrorismo” Ley N°8204 del 26 de diciembre de 2001, para introducir la
proporcionalidad y especificidad de género.

ARTICULO UNICO.- Se adiciona el articulo 77 bis cuyo texto dira:

7 ibid.
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“Articulo 77 bis: La pena prevista en el articulo anterior ser4 de 3 a 8 afios de
prision cuando una mujer sea autora o participe en la introduccion en
establecimientos penitenciarios de sustancias toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas, y cumpla una o varias de las siguientes condiciones:

a. Se encuentre en condicion de pobreza
b. Sea jefa de hogar en condicién de vulnerabilidad

c. Tenga bajo su cargo personas menores de edad, adultas mayores, 0 personas
con cualquier tipo de discapacidad que amerite la dependencia de la persona que
la tiene a su cargo

d. Sea una persona adulta mayor en condiciones de vulnerabilidad

En caso de que se determinen alguna de las condiciones anteriores, el juez
competente o el juez de ejecucién de la pena podra disponer el cumplimiento de la
pena impuesta, en modalidad de detencion domiciliaria, libertad asistida, centros
de confianza, libertad restringida con dispositivos electronicos no estigmatizantes
o cualquier tipo de medida alternativa a la prision.”

A. La pena alternativa Propuesta

Las penas alternativas mencionadas son: “detencion domiciliaria, libertad asistida,
centros de confianza, libertad restringida con dispositivos electronicos no
estigmatizantes o cualquier tipo de medida alternativa a la prision”.

B. La detencion domiciliaria

Como medida cautelar el arresto domiciliario, se encuentra contemplado a nivel
supralegal en las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no
privativas de la libertad (Reglas de Tokio). En este instrumento, en el articulo 8, se
contemplan estas medidas alternas, que son aplicables a nuestra legislacion.

En nuestro Cddigo Procesal Penal se regula el arresto domiciliario como una
medida cautelar sustitutiva a la prision preventiva:

ARTICULO 244.- Otras medidas cautelares Siempre que las presunciones que
motivan la prisibn preventiva puedan ser evitadas razonablemente con la
aplicacibn de otra medida menos gravosa para el imputado, el tribunal
competente, de oficio 0 a solicitud del interesado, deberd imponerle en su lugar,
en resolucion motivada, alguna de las alternativas siguientes:

a) El arresto domiciliario, en su propio domicilio o en custodia de otra persona, sin
vigilancia alguna o con la que el tribunal disponga.



La medida cautelar como sustitucion a la prision preventiva; no hace diferencia del
sujeto pasivo al que se le puede aplicar, solo necesita cumplir con los requisitos de
la prision preventiva, sin embargo come pena por la comision de un hecho licito no
esta contemplada.**®

Existen diversas propuestas que pretenden incluir dentro del Codigo Penal
costarricense la regulacion de medidas alternas a la prision, como pena. En el
expediente N° 11.871 desde el 7 de marzo de 1994, se ha intentado recoger las
diferentes opiniones en cuanto a las penas sustitutivas. Se han planteado, hasta la
fecha, cuatro textos sustitutivos; en el dltimo participaron el Lic.Francisco
DallAnese, y el Dr. Alfredo Chirino, ambos en su condicién de jueces de la
Republica y Dr. Daniel Gonzalez, en su condicibn de magistrado de la Sala
Tercera.'®

Se ha propuesto la posibilidad de establecer una categoria de tres tipos de penas:
principales, alternativas y accesorias. Se sugirid que dentro las penas alternativas
se concedieran en sentencia, cuando se haya condenado a prisibn o que se
modificara la pena por el juez de ejecucion, una vez que se descuente el limite
sefialado por la ley. Se establecié la multa, el arresto domiciliario, la detencién de
fin de semana, la prestacion de servicios de utilidad publica, la limitacion de
residencia y el extrafiamiento.*?*

C. Lalibertad asistida

Consiste en que la persona menor de edad, estando en libertad, cumpla con
planes educativos y de orientacion, cuya duracion maxima es de cinco afios. Esta
ejecucion es aplicable en sanciones penales juveniles.'??

La detencion domiciliaria como pena, no se encuentra regulada expresamente el
nuestra legislacion, para personas adultas. Estas medidas por estar estipuladas en
el marco internacional, se considera que es posible aplicarla en casos de mujeres
condenadas por este delito. Es un deber del Estado definir claramente los planes
educativos y de orientacion adecuados a esta poblacion en especifico. El fin
resocializador es el rol mas relevante no restarle importancia seria dejar a esta
poblacién en la misma situacién que estaban previo a la condena.'®

"SCHINCHILLA CALDERON (Rosaura) y LINARES OROZCO (Ericka), Penas Alternativas a la Prisién ¢Menos cércel o
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D. Centros de Confianza

Son llamados “Semi-Institucionales”. Se encuentran regulados en el Reglamento
Organico y Operativo de la Direccion General de Adaptacion Social, Decreto
Ejecutivo N° 22198-J y en el Reglamento Técnico del Sistema Penitenciario,
Decreto Ejecutivo N° 33876-J. En el primero se define lo que es un “Centro Semi-
institucional:

“Articulo 49.- El Nivel de Atencién Semiinstitucional

En el Nivel Semiinstitucional se implementan todas aquellas acciones y estrategias
dirigidas a los privados y privadas de libertad que por sus caracteristicas son
atendidos en modalidades caracterizadas por la participacion del sujeto en
comunidad.

Pertenecen a este Nivel de atencion los Centros de Nicoya, San Luis, San
Agustin, San José, La Leticia, San Gerardo, Sandoval, Palmares de Pérez
Zeleddn y aquellos que se llegaren a crear.”

El Reglamento Técnico del Sistema Penitenciario establece las condiciones de las
personas que pueden ingresar al presente régimen:

“Articulo 34.—De la ubicacién en el programa semi institucional. La poblacién que
se ubica dentro de estos centros tiene las siguientes caracteristicas: se encuentra
sentenciada a la orden del Instituto Nacional de Criminologia, no requiere de
contencion fisica, cuenta con habilidades personales y sociales para vivir sin
violentar, agredir o dafarse asi mismo, su familia o la comunidad en general,
cuentan con apoyo familiar o comunitario. La atencion técnica se dirige a promover
la responsabilidad comunitaria a partir de la ubicacién de la persona privada de
libertad en su medio familiar y laboral. A fomentar el desarrollo personal social. La
ubicacion de la poblacion en los centros de desinstitucionalizacidon es potestad del
Instituto Nacional de Criminologia.”

Se puede determinar que las condenadas por el delito de introduccion de drogas a
centros penales son féminas con “habilidades personales y sociales para vivir sin
violentar, agredir o dafiarse asi mismo, su familia o la comunidad en general”, son
delincuentes primarias, que en muchos casos cometieron el delito por necesidad y
para mantener a sus familias. Seria idoneo darle seguimiento dentro de estos
Centros de Confianza, y asimismo empoderarlas para que estas mujeres pudieran
conseguir un trabajo digno y asi poder satisfacer las necesidades de su nucleo
familiar alejandolas de las carceles, hoy llamadas escuelas de criminales.



E. Libertad restringida con dispositivos electronic 0S no estigmatizantes

Esta medida alterna se encuentra actualmente en discusion ante la Comision
Plena Tercera de la Asamblea Legislativa. Ante la Comision se planted el proyecto
No. 17.665, Ley Mecanismos Electronicos de Seguimiento en Materia Penal, el
cual pretende autorizar la utilizacién de dispositivos de vigilancia electronica. De
esta forma, al otorgar la libertad condicional, se pretende, en algunos casos,
utilizar dispositivos electronicos; se contempla en casos de medidas alternas y
para la proteccion a las victimas de violencia doméstica. Se busca monitorear a
las personas que se encuentran con arresto domiciliario y, si esta en libertad, que
tenga un area de circulacion restringida, la cual seria monitoreada
electrénicamente’®,

Se considera que esta medida es la menos apta que ya que no busca de alguna
manera ayudarles a buscar las oportunidades a las mujeres, para salir de la
situacion en la que se encuentran. A pesar de ello, seria conveniente que quede
plasmado en el proyecto de ley, en caso de que se les ordene a las infractoras no
acercarse a los centros penitenciarios; estos dispositivos servirian para monitorear
el cumplimiento efectivo de la medida.

X. Andlisis de la Proporcionalidad del tipo penal actu al en contraposicion al
articulo de Ley 17980 de 10 de febrero de 2011

El principio de proporcionalidad de la pena, alude concretamente a la necesidad
de que la gravedad de la sancion penal se encuentre en relacion directa para con
la gravedad del hecho cometido, que sea proporcionada a la entidad culpable de
la actuacion del autor, o lo que es o mismo, que entre el castigo y el injusto exista
un equilibrio razonable. Este principio es una consecuencia de la existencia de un
Estado de Derecho y garantia para los administrados de la funcion estatal.*?®

El principio de proporcionalidad, en sentido amplio, se divide en tres subprincipios:
a) necesidad, b) idoneidad, y c) proporcionalidad en sentido estricto.’?® La Sala
Constitucional se ha referido en diversas ocasiones al principio de
proporcionalidad, pero denomina los principios de una forma distinta:

“Segun el principio de prohibicién de exceso o proporcionalidad en sentido amplio,
la libertad solo puede limitarse en aras de la tutela de las propias libertades o
derechos de los demas ciudadanos y solo en la medida de lo estrictamente
necesario.” Menciona que expresiones de este principio son los de adecuacion,

124 Expediente N.° 17.665, Proyecto de Ley de Mecanismos Electronicos de Seguimiento en Materia Penal, 20 de abril de
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necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. El principio de adecuacién exige
que el derecho penal, sea apto para la tutela del bien juridico y que la medida
adoptada sea también adecuada a la finalidad perseguida. Eso implica que solo es
legitimo hacer uso del derecho penal, cuando la pena sea adecuada para la tutela
del bien juridico y cuando ademas se persiga algun tipo de finalidad, debiendo
rechazarse las teorias absolutas de la pena, donde no se persigue ningun fin, sino
la sanci6n por la sancién misma.*?’

Segun el principio de necesidad, la pena ha de ser la menor de las posibles
sanciones que se puede imponer, y cuando la pena resulta innecesaria, es injusta.
Donde sea posible sustituir la pena privativa de libertad por otras, debe hacerse.
De ahi el caracter subsidiario del derecho penal, que solo puede utilizarse cuando
los demas medios resulten insuficientes y solo cuando sea util para la proteccion
del bien juridico.?®

Y, el principio de proporcionalidad en sentido estricto, se refiere a la ponderacion
que debe darse entre la gravedad de la conducta, el objeto de tutela y la
consecuencia juridica.”?°

El subprincipio de adecuacion o “idoneidad”, tal y como lo denomina Llobet
(2009)*°, es claro que es necesaria la aplicacién del derecho penal en casos de
infracciones a la ley de psicotrépicos. No se propone en esta investigacion la
despenalizacion de la conducta, ya que protege un bien juridico que merece
atencion. La finalidad de asignar una pena a la introduccion de drogas a centros
penales es muy clara, proteger la salud publica de las personas privadas de
libertad, que ademas necesitan estar aislados de las drogas para su rehabilitacion.

Esta ley se adecua al principio de necesidad, pues, al rebajar la pena a tres afios,
se abre la posibilidad de aplicar la ejecucion condicional de la pena y asi cambiar
sustancialmente la situacién, tanto de ellas como de sus familias.***

Los ocho afios de la pena minima que establecia el tipo penal, evidentemente
viola el sub principio de proporcionalidad en sentido estricto, por las siguientes
razones:

- Se quebranta en cuanto a que la politica criminal debe ser respetuosa de la
jerarquia de bienes juridicos de una sociedad, para que en funcion a ellos, se
establezcan las penas. El voto salvado 11697-2011 de la Sala Constitucional
considerd que la vida humana es el bien juridico de mas alto valor en Costa Rica,
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seguido por la integridad fisica y la propiedad. Al comparar el delito de
introduccién de drogas a centros penales, que afecta la salud publica, resulta
desproporcional que la pena por matar faltando al deber de cuidado, sea la misma
que suministrar droga.**?

En cuanto a los tipos penales, en delitos de resultado o de peligro, se ha dicho que
los primeros deben ser sancionados con mas gravedad.

En este caso, el delito de introduccién de drogas a centros penales es un delito de
peligro abstracto. Resulta desproporcional que la pena maxima para un delito de
resultado, el homicidio culposo por ejemplo, coincida con la pena minima por
aplicar a un delito de peligro abstracto, que lesiona el bien juridico de la salud
publica.’*?

La nueva ley si se ajusta a la proporcionalidad en sentido estricto, ya que al
rebajar la pena minima a tres afios se abren las posibilidades para optar por una
pena distinta a la reclusion.

Resulta indispensable analizar el grado de culpabilidad de la persona, que haya
una escala punitiva que permita personalizar el juicio de reproche. No es o mismo
aplicar una pena a una persona que posee todas las oportunidades necesarias,
que a una mujer en extrema pobreza, quien debe mantener a sus hijos, o que
incluso lo hace por amenazas de su compafero sentimental.

En consulta ante la Sala Constitucional, se establecio la desproporcion del articulo
58 de la Ley de Psicotropicos:

“La desproporcion que contiene la norma consultada, también lesiona el principio
de culpabilidad por el hecho, segun lo prevé el articulo treinta y nueve de la
Constitucion, porque con un limite inferior tan alto, en muchos casos los jueces no
pueden individualizar la pena que corresponde al hecho, debiendo imponerse una
sancion que excede la reprochabilidad de la accion y el perjuicio 0 puesta en
peligro del bien juridico.

La pena que se imponia por el delito de introduccion de drogas a centros penales
es absolutamente desproporcional y la redaccion del articulo 77 bis que contiene
la ley 17980, ofrece una adecuacion al principio de proporcionalidad, por el
extremo minimo de la pena que se propone.

132 Fuente: Estudio de Campo realizado por la Defensa Publica del Poder Judicial, abril de 2012
133 Fuente: Estudio Estadistico citado en el Proyecto de Ley 17980, elaborado por la Lic. Floribeth Rodriguez 2009



CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A inicios del afio 2009,durante una disponibilidad de fin de semana en la Fiscalia
de Alajuela, del Centro Penal la Reforma trasladaron, hasta el Ministerio Publico,
en calidad de detenida, a una mujer bastante joven, cuyo rostro reflejaba haber
sido victima de una cruel golpiza; mientras era indagada su blusa se impregnaba
de leche materna, con su rostro lleno de lagrimas, reflejando gran angustia, pedia
que le dejasen hacer una llamada telefonica a una vecina, con quien dejé a sus
dos hijas, una de quince dias de nacida y la otra de tres afios de edad, mientras
narraba, como ese dia en su rancho no habia nada para comer y no tenia dinero
ni nadie que pudiera ayudarla; su hija, de tres afios, lloraba por hambre, mientras
ella permanecia aun convaleciente por el parto, pese su condicion, decidi6 ir hasta
una pulperia cercana de donde trata de hurtar una caja de leche; el pulpero la
observé y la detuvo en la entrada, la golped atrozmente (lo cual era totalmente
visible) mientras ella suplicaba que por favor la dejara llevarse la leche porque su
hija sufria de hambre; esta situacion que fue observada y escuchada por unos
hombres que permanecian fuera del local; la esperaron y le propusieron que le
darian veinte mil colones si los acompafaba al centro penal la Reforma lugar
donde tendria que introducir una droga, que el hacer esto no era complicado y que
nada le pasaria; pero, como suele suceder con quien no es persona acostumbrada
a delinquir, al ingresar al centro penal su nerviosismo la delaté, y su situacién se
convirti6 en un nuevo expediente para la Fiscalia de Alajuela tramitado por un
delito cuyo extremo menor de la pena menor es de ocho afos prision.

Ante esta realidad, se pretende contribuir a corregir esta problematica estructural
gue hoy rompe el tejido social al dividir hogares dirigidos por mujeres, dejando sus
hijos e hijas desprotegidos, introduciendo elementos de proporcionalidad y
especificidad de género por medio de la penalidad, poniendo a disposicion de
jueces y juezas elementos para disponer el cumplimiento de ejecucion de la pena
a fin de humanizar, e introducir la posibilidad de que ellas puedan reinsertarse
socialmente mientras cumple la sancién penal.

Por eso es tan importante la reforma que se le hizo a la art 77 bis de la “Ley sobre
estupefacientes, sustancias psicotrépicas, drogas de uso no autorizado,
actividades conexas, legitimacién de capitales y financiamiento al terrorismo”, y su
Reglamento, tiene pena privativa de libertad que oscila entre ocho y veinte afos;
pena que no permitia la aplicacion de ninguna medida alternativa de las
establecidas en el Codigo Procesal Penal; siendo que, la Unica opcion posible es
la aceptacion de la aplicacion del proceso abreviado, lo que implicaria,
necesariamente, el enfrentar una pena de prision minima de cinco afios y cuatro
meses; Yy, en caso de someterse a un juicio oral y publico, el minimo de la pena
por imponer seria de ocho afios de prision, lo que a todas luces es excesivo y



desproporcionado, si se analiza que esa misma pena de prisidon se ha impuesto a
condenados por el delito de trafico internacional, venta y/o distribucién de droga, o
legitimacion de capitales; quienes con este lucrativo negocio, y a pesar de haber
sido condenados, tienen su futuro y el de su familia garantizados a nivel
econdémico, ello por las grandes ganancias que han obtenido antes de ser
descubiertos cometiendo el ilicito, lo que no sucede con estas mujeres cuyo
actuar, en la mayoria de los casos, no les genera ganancia alguna; y, en los
eventos en que obtienen algun tipo de remuneracion, la cual generalmente es
infima, es porque existe una fuerte necesidad

econdémica estrechamente relacionada con la supervivencia suya y de las
personas que conforman su grupo familiar, generalmente nifios y nifias menores, 0
adultos y adultas mayores que de aquella dependen para su subsistencia.

No se piensa sin embargo, que este tipo se despenalice sabemos que bien juridico
que se tutela es la salud publica, pero si analizamos, es un delito de peligro
abstracto y que por ende no requiere su consumacion para que se tenga por
cometido, lo que implicaria que en los casos (que son la gran mayoria) en los que
la mujer es detectada con droga en la misma puerta de ingreso al centro penal, el
bien juridico tutelado no habria sido realmente vulnerado, y no habria razon para
gue esa expectativa de vulneracion sea sancionada de forma tan severa.

Se considera necesario, para resolver la cuestion de una manera realmente justa y
razonable que la pena maxima por imponer sea de tres afios de prisién, dandole
de esta forma la oportunidad a las personas condenadas de aspirar, por lo menos,
al beneficio de ejecucion condicional de la pena, e incluso pensar en penas
alternativas, cuando se trate de una persona primaria en materia de los delitos
contenidos en dicha ley, como podria serlo la prestacion de servicios de utilidad
publica y/o incluso el iniciar y finalizar los estudios sea primarios y/o secundarios,
para lo cual el mismo Estado le brindara los recursos, lo que vendria a convertirse
en un beneficio mayor al que se obtendria si la pena impuesta debiera ser
cumplida tras las rejas, lo que a todas luces atenta contra la familia, (articulo 51 de
la Constitucion Politica) la sociedad en particular y el Estado en general,
especialmente si valoramos el traslado real de esta condena a la familia de la
sentenciada.

Dentro de las respuestas gubernamentales, la Unica que refleja una respuesta a la
situacién presente, son los indultos. El 70% de los indultos otorgados fueron a
mujeres condenadas por el delito de introduccion de drogas a centros penales. El
Poder Judicial ha recomendado otorgar indultos parciales, debido a la
desproporcionalidad de la pena. Estos indultos son una solucion temporal, y se
debe pensar en programas para apoyar a la poblacion indultada al salir de la
prision.



La imposibilidad de aplicar la ejecucién condicional de la pena agrava la situacion,
a pesar de que se cumplen todas las condiciones para su otorgamiento. El rebajo
del minimo propuesto por de Ley 17980 involucra que las infractoras puedan optar
a este instituto procesal.

La propuesta legislativa destaca la individualizacién de la poblacion femenina
como unico sujeto activo. Deben ser mujeres que cumplan las condiciones
sefaladas, las que pueden acogerse al articulo 77 bis. Esta ley contempla gran
cantidad de conceptos normativos indeterminados, por lo que su redaccién resulta
muy abierta.

Para el concepto “la condicién de pobreza”, seria posible utilizar el concepto de la
“Linea de Pobreza”, en donde se toma la Canasta Basica para determinar el
ingreso minimo por persona. Al existir obligacion para sujetar el tipo al principio de
legalidad, el concepto deberia estar especificado en el mismo texto del articulo.
Otra nocién que no especifica bien su significado es el de “la jefatura del hogar”, y
deberia ser aclarado en el texto.

Muchas de de las penas alternativas propuestas, no se encuentran expresamente
reguladas en nuestra legislacion penal. La detencion domiciliaria se encuentra
regulada Unicamente como medida cautelar; la libertad asistida es un concepto
gue proviene de la materia penal juvenil, y la libertad restringida con dispositivos
electrénicos se encuentra pendiente de aprobacion en la Asamblea Legislativa.

Se considera que una de las medidas alternas, los centros de confianza, es de las
mas aptas para cumplir el fin resocializador de la pena, con esta poblaciéon. Los
planes existentes de apoyo, para las mujeres pobres con jefatura de hogar, se
deben completar con la asistencia a los Centros Semi- Institucionales.

Los programas “Creciendo Juntas” y las “Redes de Cuido” son iniciativas idoneas
para ayudar a estas mujeres a empoderarse, capacitarse y abrirse puertas para
salir de la situacion que, en primera instancia, las arrastr6 a delinquir.

Estas medidas gubernamentales se complementaron con la aprobacion del
proyecto de ley, lo que eventualmente se reflejaria en una mejoria sustancial de
las condiciones de esta poblacion y de sus familias. Esta poblacion es
completamente identificable, lo que se necesitan son esfuerzos dirigidos a
brindarles la informacion y tratar de llegar a ellas por medio de una propuesta real,
que también tome en cuenta su desarrollo como madres y el de sus hijos.

La aplicacion de las medidas alternas es facultativa, por lo que no garantiza que
todas las mujeres puedan acceder a las oportunidades planteadas en el articulo.
La pena oscila entre los 3 a los 8 afios, lo que podria frustrar los intentos de no

encarcelar a esta poblacion.

Se debe también hacer una campafa de informacion sobre la situacion de estas
mujeres, para que estas condiciones de vulnerabilidad sean tomadas en cuenta
por el juez sancionador.

También se debe considerar que una de las vias de obtencion de recursos
econdémicos es el trabajo, el cual fuera de prisién, constituye uno de los elementos
claves para la inclusién social de las mujeres en la ciudadania. Por ello, las
actuaciones de las autoridades deben ir destinadas a paliar las carencias
econdémicas que padecen estas mujeres en dos momentos: no s6lo durante el



tiempo que pasan en prision y en el momento de su excarcelacion, si no
fundamentalmente anticipar su actuacién y promover las politicas para paliarlos en
los sectores sociales de los que provienen mayoritariamente estas mujeres.
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