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PRESENTACION



Instituto de Formacion y Estudios en Democracia

En las tres ultimas décadas el conocimiento sobre lo electoral y sobre
las reglas que lo rigen ha experimentado un desarrollo espectacular en
Latinoamérica. La Tercera Ola de la Democratizacion supuso el transito
de autoritarismos a democracias en la gran mayoria de paises de la region,
en un periodo que abarca la segunda mitad de la década de 1970 y toda
la década de 1980. Lo caracteristico de este auge democratizador fue la
utilizacion de las elecciones como estrategia para integrar la ciudadania
a espacios publicos de donde habia sido excluida con el uso de la fuerza.

Por esa razon, buena parte de los esfuerzos de las nacientes democracias
y de la cooperacién internacional se dirigié a consolidar los regimenes
electorales bajo la consigna “votos en lugar de balas” El tiempo ha dejado
claro que ese proceso no logré enterrar los legados autoritarios que
tienden a reaparecer bajo las formas de autoritarismos electorales. Las
elecciones no son suficientes para que haya democracia, es cierto. Pero
también lo es que sin elecciones no hay democracia.

Aunque la democracia electoral costarricense es mas antigua que las
nacidas en la Tercera Ola, guarda muchos puntos de contacto con su
vecindario. Al menos, cabe destacar la integracion de Costa Rica a las
corrientes regionales de reforma legislativa, a los temas de produccion
jurisprudencial, a los foros de intercambio técnico y a la reflexion
académica; todo enmarcado en una cultura comun permeada por la
desconfianza de los latinoamericanos frente a las instituciones politicas.
En 2009 se dicté un nuevo Codigo Electoral que procuré modernizar
varios aspectos de la institucionalidad electoral costarricense, ponerlo
a tono con las expectativas de una ciudadania cada vez mas exigente e
incorporar algunos avances regionales.

Dentro de ese contexto complejo, vertiginoso y cambiante, es menester
dejar espacio para la reflexion reposada y seria sobre los diferentes
componentes de lo electoral. La construcciéon del conocimiento tedrico
en las ciencias sociales se robustece a partir de ejercicios comparativos,
pero el método comparado tiene resultados muy pobres a menos que sea
precedido y complementado por estudios de caso.
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En esa logica, el Instituto de Formacién y Estudios en Democracia del
Tribunal Supremo de Elecciones (IFED/TSE) se complace en presentar
el libro “La justicia penal electoral en Costa Rica” del doctor Andrei
Cambronero Torres, quien es abogado, criminélogo, académico y
Letrado del TSE.

Esta obra constituye la primera monografia publicada en Costa Rica sobre
el derecho penal aplicable a la materia electoral en el marco del Cédigo
Electoral de 2009. Para ello, el autor expone los principales componentes
de la teoria del delito, para luego analizar los tipos objetivos en los delitos
sobre el funcionamiento de las juntas electorales, los delitos vinculados
al financiamiento partidario o los delitos contra la libre determinacién
del votante, entre otras conductas sancionadas por la legislacion
costarricense. Ademas, el autor explica los componentes basicos de la
jurisdiccion penal electoral.

Por su cardcter pionero, esta obra constituye un valioso insumo
pedagogico que, ademads, contiene elementos polémicos capaces de
propiciar fructiferas discusiones desde las ciencias penales, asi como
desde ambitos filosoéficos, socioldgicos y politicos.

Dr. Hugo Picado Leén
Director general
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Fundacion Konrad Adenauer

El Tribunal Supremo de Elecciones representa desde su creacién un
pilar fundamental del sistema democratico costarricense. Su papel
preponderante como organizador, administrador y fiscalizador de
procesos electorales se ve enriquecido con su rol de juez electoral.
La potestad constitucional conferida en materia de interpretacion y
administraciéon de la materia electoral exige del 6rgano un inequivoco
compromiso con los mas altos principios y valores intrinsecos a un
Estado de derecho de corte democratico, como es el costarricense.

Durante su larga y rica trayectoria, el Tribunal Supremo de Elecciones
ha robustecido con su proceder el espiritu del constituyente que le dio
vida. Las elecciones costarricenses se caracterizan por su limpieza,
transparencia y excelencia. La registracion de la ciudadania es sinénimo
de pureza, previsibilidad y certeza juridica.

Desde 2009, con el surgimiento del Instituto de Formacién y Estudios
en Democracia (IFED), su proactividad a favor del fortalecimiento
del apoyo difuso a la democracia deviene en una actividad constante y
tesonera, cuyos resultados tangibles se advierten a temprana hora, cual
augurio de su impacto estructural en el mediano plazo.

La dimensién de la jurisdiccién electoral como cuarto pilar del
quehacer institucional del Tribunal Supremo de Elecciones refuerza
el posicionamiento positivo de la entidad en el imaginario social
costarricense. Su quehacer en este ambito, impregnado de mistica y
rigor, expresa su adherencia a los mas elevados estandares procesales de
los tribunales de justicia mas s6lidos del orbe. Esto es particularmente
notable por tratarse de una materia sensible y compleja, movida por
intereses cuya naturaleza es polémica por definicion. Se trata en definitiva
de la busqueda, acceso y gestion del poder politico publico.

Cada proceso electoral concreto tutelado por un conjunto de normas
legales exhibe dindmicas innovadoras y desafios emergentes que
reclaman su adaptabilidad y actualizacién. Ello es valido para el conjunto
del cuerpo juridico y del marco institucional en el que descansa. Es por
lo anterior que, con absoluta precision se afirma que, en lo electoral, la
reforma es un acto sin plazo de caducidad.
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El texto que hoy la Fundaciéon Konrad Adenauer (KAS) se honra
en presentar aborda un componente especifico, pero determinante
del ambito jurisdiccional: el delito electoral en todas sus acepciones,
magnitudes e impactos, asi como las maneras formales establecidas para
su castigo y correccion. El Estado de derecho demanda tanto de normas
claras, justas y razonables, como de instrumentos eficaces para hacerlas
cumplir. En lo electoral no es la excepcion.

Andrei Cambronero Torres sistematiza la temadtica a lo largo del texto,
deviniendo en un ejercicio util para disponer de una visién integral y
comprensiva del tema; punto de partida necesario para el acometimiento
de las reformas que de cada nuevo proceso surjan, a efecto de garantizar
su permanente adaptabilidad a los cambios que vayan suscitandose.
Empero el autor va mas alld. Con este aporte a la discusion académica
persigue, en sus propias palabras: “servir como base para la elaboraciéon
de un modelo regional que, tomando en cuenta los respectivos contextos,
pueda viajar hacia otros sistemas de justicia de las Américas”

La Fundacioén espera con esta contribucidn facilitar un insumo de altisimo
nivel en esa discusidon tendiente a fortalecer al sistema democratico
costarricense, mediante una administracion de la justicia electoral sélida
a cargo del Tribunal Supremo de Elecciones, a la vez que coadyuve en
ese proceso de consolidacion de modelos electorales transparentes,
juridicamente certeros y auténticamente democraticos en la Region.

Werner Bohler
Representante para Costa Rica y Panama
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Prélogo

La publicacién de esta obra del profesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica y letrado del Tribunal Supremo de Elecciones,
Dr. Andrei Cambronero Torres, viene a llenar un vacio en el estudio de los
delitos electorales y de la jurisdiccion que los trata, temas que suelen pasar
desapercibidos en nuestro pais, tanto en la academia como en la practica
forense, y que, en las pocas oportunidades en que se les alude, se hace
incorrectamente, desde lo que el autor denomina “trampa de contexto”;
es decir, la falsa creencia de que en dichas categorias se involucran todos
los comportamientos ilicitos en que incurren los partidos politicos y sus
representantes, lo que denota la necesidad de mayor profundizacion al
respecto.

Pero, mas que una glosa de tipos penales contenidos con el Cddigo
Electoral, o el seflalamiento de cambios judiciales para su adecuado
abordaje, el abogado y crimindlogo Cambronero Torres concibid esta
investigacion —culmen con honores de su doctorado en derecho en
aquella casa de estudios— con una pretension mucho mayor: sentar las
bases de un derecho penal electoral que emprendiera el estudio de las
prohibiciones en la materia y de los ajustes que se requerian en la propia
teoria del delito y en el derecho procesal penal desde las ‘particularidades
del fenémeno electoral’ Asi, se planted como hipdtesis de trabajo que:

La delincuencia electoral en Costa Rica presenta rasgos no
convencionales que justifican la aplicacion diferenciada de los
componentes de la teoria del delito, tanto en la creacion de los tipos
penales que criminalizan las conductas como en su analisis; lo cual,
ademas, supone la conceptualizaciéon de una jurisdiccion penal-
electoral sui géneris para su juzgamiento.

Debo adelantar que esa pretension, a la par de otras referencias alusivas
al caracter sui géneris de la delincuencia electoral y la necesidad de
“climatizar” la teoria del delito, leidas asi, a bocajarro en las paginas
iniciales del texto, me alarmaron bastante, pues me remitieron a un campo
semantico propio del “derecho penal moderno”. Este propugna por la
flexibilizacion de garantias liberales para la tipificacion y el juzgamiento
de las personas y aspira a relativizar los principios de legalidad, lesividad,
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intervenciéon minima, debido proceso y juez natural, a tal punto que
tales constructos se convierten en caricaturas que encubren, en no pocos
casos, la arbitrariedad de los detentadores del poder. Un derecho penal
asi concebido maneja diferentes “velocidades” de punicién: una, con
todas las garantias, para delitos comunes y otra, sin ningin derecho,
para quienes se catalogan como “enemigos’, todo lo cual es dificilmente
compatible tanto con las normas constitucionales y convencionales que
nos rigen como, sobre todo, con la actitud analitica, reflexiva, critica y
apegada al respeto y defensa del Estado democratico y constitucional
de derecho que reconozco en don Andrei. No obstante, avanzada la
lectura comprendi que las preocupaciones del autor estaban encauzadas
hacia otros derroteros y que, en realidad, al hacer €l (y leer yo) aquellas
expresiones estdbamos partiendo de marcos lingiiistico-dogmaticos
distintos, no suficientemente explicitados, que podian (y pueden) poner
algo de ruido en la comprension del texto, segtin la visién de la que
parta quien esto lea. Entonces, aunque el autor puso bastante empefio en
‘elicitar’ sus bases epistemoldgicas y conceptuales, aun haciendo uso de
lenguajes simbolicos como el musical y el matematico, no pudo librarse
(del todo) de la inconmensurabilidad de paradigmas (Kuhn).

En realidad, el profesor Cambronero Torres no prescinde, ni flexibiliza,
las categorias de la teoria del delito o las garantias de juzgamiento para
los delitos electorales, sino que efectiia una sistematizacion de lo penal-
electoral para darle cardcter de conjunto y permitir, de mejor manera,
su escrutinio, brinddndole elementos al operador juridico para una
mejor aplicacion de los institutos. Sus precisiones, tanto de derecho
penal general como especial y procesal, las complementa con la riqueza
institucional del derecho electoral, la que suele ser desconocida en
aquellos campos. Para usar un lenguaje juridico-penal: da contenido
a conceptos normativos de naturaleza electoral para el tipo objetivo y
explicita la antijuridicidad material que debe considerarse.

Avanzando en la lectura, se observa como prescinde de la caracteristica
de “no convencionales” para los delitos electorales (adjetivacion, aquella,
en cuyo nombre suele invocarse la necesidad de que el ius puniendi
se ‘desembarace’ de postulados clasicos para efectuar un juzgamiento
eficiente de la criminalidad) y aunque sigue afirmando que esa materia
tiene una especificidad metajuridica, surgida de la dindmica y del
fundamento politico de los delitos electorales (jcomo si la categoria de
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‘delito’ no tuviera un fundamento también politico, en tanto dimana
del Estado y debe verse en coordenadas histéricas o espacio-temporales
cambiantes!), tal presupuesto no lo conduce a un replanteamiento
total de los constructos tedrico-conceptuales liberales, sino, solo, a la
incorporacién de precisiones propias del fendmeno electoral que, para
efectos practicos, facilitan lalabor hermenéutica de quien aplica el derecho
y en nada afectan las garantias esenciales. Esto se evidencia cuando usa
el simil de representaciones geométricas, propio de su herencia casi
genética, para, partiendo de una figura piramidal de base triangular,
asignarle ala teoria del delito la condicidn de base, en donde las tres caras
de la forma serfan (i) las pautas heuristicas u ‘orientaciones climatizadas’
propias del derecho electoral para la aplicacion de aquella teoria del
delito; (ii) el andlisis de los tipos penales electorales vigentes y (iii) la
evaluacion del disefio de la jurisdiccién penal electoral costarricense.

Al margen de que, a mi gusto, la piramide de base cuadrangular seria
la forma geométrica que mejor representaria la pretendida teoria del
delito electoral (pues permite incorporar al derecho de la Constitucion
como basamento sobre el que debe edificarse cualquier construcciéon
dogmatica y trasladar, como sus cuatro caras, los elementos propuestos
por el autor) y aunque no siempre concuerde con algunas de las
afirmaciones dogmaticas que expone el profesor Cambronero en estas
péginas, no puede negarse que el autor ha tenido la visién de integrar
areas juridicas y hacerlo en un momento en que, aun cuando sea a partir
de la citada trampa de contexto, se visualiza la necesidad de determinar
por qué la denuncia y los procesos por este tipo de delincuencias no
suelen ser frecuentes en nuestro medio, lo que puede generar reflexiones
criminologicas adicionales.

Hay temas de particular importancia en los que el autor sugiere posturas
que, sin duda, serdn objeto de discusiones: lo relativo a la aplicacién
del principio real de defensa estatal para justificar la aplicacion de la
ley penal costarricense ante actos tipicos sucedidos en el extranjero;
la necesidad de crear una causa de suspensién de la prescripcion de la
accion penal ante la convocatoria a un proceso electoral; el otorgamiento
de competencia material a los tribunales penales de hacienda y de la
funcién publica para el conocimiento de estos ilicitos y lo relativo a la
naturaleza y plazos de prescripcion de la acciéon penal. También hay otros
que quedan en el tintero y, es probable que, en una nueva edicién de la
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obra, se abarquen: lo relativo a la materia concursal y algunos dispositivos
amplificadores de los tipos, en particular, tentativa y participacién en
sentido estricto (complicidad e instigacion); las penas accesorias de
inhabilitacion; la forma de operar la demanda civil resarcitoria en estos
supuestos y algunos mecanismos de extincion de la accidon penal y de la
pena analizados a la luz de los criterios convencionales emitidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. No obstante, la obra que
estd en sus manos representa un insumo importante para imbuirse en
esta tematica, generar un didlogo fructifero entre ramas juridicas y, de
lege ferenda, impulsar cambios normativos para un mejor tratamiento de
la materia, lo cual no es poca cosa y, por ello, también, hay que agradecer
al autor.

M. Sc. Rosaura Chinchilla Calderén
Coordinadora, Maestria en Ciencias Penales UCR
Jueza, Tribunal de Apelacién de la Sentencia Penal, II Circuito Judicial, SJ.
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Disentir es un acto irrenunciable
de consciencia.
Saramago

El mds esencial de los métodos de investigacion
es el pensamiento libre de prejuicios.
Andreski

Una ‘creacion juridica” sin contacto con la
realidad no es un delito, sino un delirio.
E.R. Zaffaroni



Introduccion

La justicia penal electoral en Costa Rica es, como todo concepto, un
marco dentro del cual puede incluirse —segtn las convenciones de los
operadores— un variopinto de conductas, normas, doctrina y practicas
judiciales, entre otros. Precisamente, esa multivocidad impone a los
usuarios de la alocucidén explicitar qué entienden por tal. Por ello, al ser
ese el tema de la presente investigacion es imperioso —como paso previo
e irrenunciable- clarificar sus alcances, sea qué vamos a entender por tal,
para luego presentarlo y justificarlo como objeto relevante de estudio.

Para situarse en el pasado reciente, el Cdodigo Electoral (en adelante
CE) de 1953 (Ley 1536) tipificaba una serie de conductas como delitos;
el legislador habia disvalorado, a través de la creacion de tipos penales,
actos lesivos relacionados con las diversas fases del proceso electoral'.
En efecto, en una redaccién que entreveraba las contravenciones, delitos
sancionados con multa e ilicitos castigados con prision, la normativa de la
segunda mitad del siglo XX presentaba uno de los elementos necesarios
-mas no suficientes- de cualquier sistema penal: los tipos penales®.

De igual modo, la fijacién de la competencia en los tribunales penales
ordinarios para el juzgamiento de tales conductas ilicitas (articulo 154)
y la ocurrencia, de hecho, de acciones que podian ser subsumidas por
alguna de las formulaciones de los tipos objetivos, alcanzarian para
reconocer la existencia de una “justicia penal electoral en Costa Rica’,
al menos* durante el perfodo histérico nacional denominado “Segunda
Republica”

! a criminalizacién de conductas estaba centrada, basicamente, en los numerales
149 a 153 del citado CE derogado.

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

3Rl principio de legalidad criminal, de extenso desarrollo en la doctrina, se
puede presentar —en ajustada sintesis— con el aforismo latino “nulla poena sine
lege” y constituye, innegablemente, un bastion del derecho penal democratico
(Sobre este tema, ver Chinchilla, R., 2010).

4 Se indica “al menos” porque hay normas penales relativas al proceso electoral
desde la fundacion de la Reptblica, como se evidenciara mas adelante.
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Sin embargo, pese a la importancia de esos componentes, se considera
que el objeto —concebido de esa manera- solo incorpora caracteristicas
formales. En otros términos, solo da cuenta de un diseno institucional
capacitado para el juzgamiento de conductas ilicitas relacionadas con
“lo electoral’, pero no refiere al comportamiento real de los operadores
frente al fendmeno de la “delincuencia electoral” ; o sea, si los fiscales
y jueces —por citar solo dos de los actores preponderantes del proceso
penal- presentan un convencimiento de que esos actos son socialmente
danosos al punto de, realmente, merecer estar previstos en el derecho
penal®,

De lo expuesto se sigue, como una de las premisas iniciales, que la
presencia de un organigrama funcional e, incluso, ciertos procedimientos
en la ley escrita no dan cuenta, per se, de la existencia factica del litigio
penal electoral. Uno de los sintomas de esa disparidad entre teoria y
practica judicial en el tema, lo podemos extractar de Sobrado (2011,
p. 248), quien sefala: .. durante el periodo que va de 1988 al 2008 s6lo
se registran cuatro sentencias por delitos electorales y inicamente una de
ellas es condenatoria’” Precisamente, en esa distorsion (law in books vs.
law in action®) es en la que encuentra asidero uno de los puntos centrales
del presente estudio.

El pensamiento normativista lleva, en términos generales, a un
reduccionismo ingenuo o, como se ha sefialado en otros espacios, a un
simplismo juridico (Cambronero, 2011); el aferrarse a la mitoldgica idea
de la positivizacién normativa como panacea para los problemas sociales
es, sin lugar a dudas, ingresar a una dptica para adquirir unas gafas de
poco aumento en relacion con el que se necesita. La tendencia a pensar
que todo lo que el derecho prescribe sucede tal cual en la realidad nos
coloca frente a la linea —cuando no nos lleva a cruzarla- de una de las
manifestaciones de la magia verbal® y nos distrae de los verdaderos
embrollos 0, mas correctamente, de los problemas “en serio”.

5 Este concepto se definird ampliamente en el apartado correspondiente del
cuerpo de este estudio.

6 Téngase presente la diferencia de lo real y lo contemplado “en el papel”

7 Incluso, de una revision de los anuarios del Poder Judicial de los afnos 2002 a
2016, se logra determinar que en ese lapso no se emitié ninguna sentencia —por
parte de un Tribunal de Juicio- relacionada con delitos electorales.

8 Distincién de Pound desarrollada por Llewellyn que se sirve desarrollar Haba
(2012, t.I, pp. 481-486).

9 Ver, entre otros, Salas (2013); en especial el capitulo “El sofisma de la magia
verbal y del naturalismo lingiiistico”.
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Por tal motivo, en aras de tener un acercamiento menos formalista, vale
indicar que la vigencia factica (Albert, 2007) del derecho penal electoral
muestra una tendencia cercana a cero: pocos son los casos de este tipo
denunciados al Ministerio Publico y, menos atn, los que logran superar
la etapa preparatoria'®. De ello, entonces, se pueden presumir -al
menos- las siguientes circunstancias: a) la inexistencia de litigio en estos
temas se debe a que no se cometen las conductas tipificadas en la norma
penal; o, b) ciertamente ocurren las situaciones previstas en la norma
pero, en la practica, existen circunstancias que condicionan el ejercicio
de la accién penal y dificultan que “lo electoral” en “lo penal” supere la
fase intermedia del proceso.

Frente a los citados supuestos no se puede optar, de manera maniquea,
por uno de ellos para explicar el fendmeno. Presumiblemente, existiran
algunas conductas previstas por el legislador que no lleguen a concretarse;
en otros términos, pese a existir un delito cuyo contenido tipifique una
accion especifica, esta —por multiples factores— tal vez jamds ocurra: el
CE sanciona de dos a seis afos al funcionario electoral que, para incidir
en la eleccion, modifique maliciosamente la lista de electores (numeral
278); sin embargo, en los tiempos que corren, la existencia de controles
cruzados y el especial dnimo requerido para la configuracién del tipo
torna dificil el encontrarse un ilicito de estos en la realidad (supuesto a.
mencionado en el parrafo anterior).

Empero, especiales factores como una construccién deficitaria en la
gramidtica punitiva de las normas'!, la ausencia de regulaciéon sobre
el particular y, en especial, una cultura juridica'® reacia a introducir
dentro de los juegos del lenguaje (Wittgenstein, 2012) del derecho penal
los ilicitos relacionados con los actos del sufragio favorecen, segun se
presume, la dificultad para perseguir este tipo de conductas. Si quien
ostenta primacia en el ejercicio de la accién penal no concibe como
trascendente una determinada conducta, no la perseguira o, al menos,
no lo hara con el debido empeno (presuncion b. expuesta en el parrafo
tras anterior).

10 Mis all4 de la visién marcada por el “eficientismo penal” donde el “éxito” de la
jurisdiccién sancionatoria se mide en funcion del numero de condenas.

"1 Sobrado les llama “errores de tipificacion penal” (2011, p. 248).

12 . o . . .

Se entiende cultura juridica como la actitud y las valoraciones (compartidas)
de los operadores del sistema hacia determinado objeto de relevancia juridica,
sea previsto en alguna norma de esa clase.
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Un breve paréntesis aclaratorio. Si bien habrda podido notarse que,
como punto de partida, se afirma la intersubjetividad de los agentes del
sistema penal para entender la delincuencia electoral como un tema de
poca monta, lo cierto es que la persecucion de ilicitos relacionados con
el financiamiento de camparias electorales constituye una excepcion: la
presion social (catalizada por los mass media), la evolucién de estudios
acerca de corrupcion en estos espacios'’ y toma de esas campanas por
agentes con fines espurios en la region latinoamericana han llevado a que
actores relevantes del proceso penal tomen decisiones para su efectivo
juzgamiento'.

Ahora bien, otra de las manifestaciones tipo b) viene dada porque, en
apariencia, los locutores de la disciplina penal no hallan un “parecido
de familia” (Wittgenstein, 1999) entre los fopoi aglutinados bajo el
paraguas “teoria del delito” y los propios del ambito electoral, con lo que
se descarta la interaccion entre las categorias y la posibilidad de analizar
una conducta suscitada en una dindmica propia del proceso electoral
—desde conceptos juridico-penales tradicionales— se torna compleja.

Sin perjuicio de lo indicado, no se considera que existan disputas
“insalvables” o algo similar a una inconmensurabilidad local (Kuhn,
1989), entre lo electoral y lo penal, que impida tender puentes para
lograr —en la practica- la existencia de una justicia penal electoral;
mas, ciertamente, es necesaria una reconfiguracion de los contenidos
conceptuales que, durante largo tiempo, se han dado a los componentes
de la teoria del delito (en adelante TDD). Importante subrayar que en esa
variacion no se ira tras la busqueda de una definicién real (Carri6 citado
por Haba, 2012), solo se presentara un nuevo mito (el del autor), sin que
suponga ser unico o infalible; antes bien, una provocacion para la critica
y la discusion.

A partir de las anteriores reflexiones, han surgido como preguntas
motivadoras del estudio las siguientes: ;tienen los delitos electorales,
en Costa Rica, especificidades que justifican un tratamiento dogmatico
diferenciado?, ;son suficientes los contenidos de las categorias

13 Ver entre otros, Fundacién Konrad Adenauer (2010), Casas y Zovatto (2011) y
De la Calle (2011).

' La Fiscalia General dela Republica de Costa Rica, en ejercicio de su atribucién
para fijar la politica de persecucion penal -articulo 25 de la ley organica de ese
6rgano—, emitié la circular n.° 01-PPP-2013, por intermedio dela cual se reconoce
que, tratandose de la antijuridicidad material (lesion al bien juridico), cualquier
conducta relacionada con financiamiento partidario debe ser perseguida.
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tradicionales de la TDD para analizar manifestaciones de la delincuencia
electoral en el pais?, ;qué elementos debe tomar en cuenta el operador
juridico nacional al momento de aplicar la TDD a los ilicitos electorales?
y scudl deberia ser el diseio de la jurisdiccion que conozca tales ilicitudes
en nuestro medio?

Como habrd podido observarse, las interrogantes —en esencia- no
sugieren una aproximacion de caracter explicativo, pues, de una revision
del estado actual de la tematica (tanto en el derecho interno como en
el derecho comparado), se tiene que los estudios sobre el objeto son
inexistentes. No hay un referente dogmatico robusto en el que asentarse,
de donde, precisamente, este trabajo se constituye como un aporte a la
teoria, con base en un estudio especifico de caso: el costarricense.

Asi, como hipdtesis de la investigacion se tiene que: La delincuencia
electoral en Costa Rica presenta rasgos no convencionales que
justifican la aplicacion diferenciada de los componentes de la teoria
del delito, tanto en la creacién de los tipos penales que criminalizan
las conductas como en su analisis; lo cual, ademas, supone la
conceptualizacion de una jurisdiccion penal-electoral sui géneris para
su juzgamiento.

Para representar el abordaje de esa proposicion, se ha tenido en cuenta,
como figura visual, una pirdmide de base triangular; justamente, la
disposicion de los componentes de la investigacion responde a tal figura
geométrica. La teoria del delito, segiin se entiende y se practica por los
operadores del sistema juridico penal*®, eslabase del estudio: constituye
el adminiculo para proporcionar, luego, guias tematizadas de uso en la
solucién de casos concretos relacionados con delincuencia electoral.

En ese sentido, las orientaciones “climatizadas” por ofrecer son una de
las caras de la pirdmide: la presentacion de pautas heuristicas para la
aplicacion de la teoria del delito a los ilicitos electorales es uno de los tres
ejes fundamentales del estudio. Complementariamente, el analisis de los
tipos penales electorales vigentes constituye la segunda faz. Ese estudio,
precisamente, es necesario para clarificar aspectos acerca de la aplicaciéon
real de esas previsiones'®, asi como para dar un razonamiento que

' Entiéndase acé ese entramado tedrico como las convenciones lingiiisticas de
los locutores especializados (Haba, 2012) en esta rama de la disciplina en punto a
términos como delito, tipicidad, dolo, antijuridicidad formal, entre otros.

16 Facilitar la comprension del marco que supone la norma y asi tratar de generar
un eventual cambio en las costumbres de los operadores del sistema penal frente
a “lo electoral”.
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busca, quizas con exceso de esperanza, convencer y modelar las actitudes
de los operadores del sistema penal tratandose de su comprension de la
delincuencia electoral.

El plano restante de la figura viene dado por la evaluacion del disefio
de la jurisdiccion penal electoral costarricense. Si se presenta como se
han concebido tradicionalmente los términos de la dogmitica penal en
el tema de interés, se sugieren caminos para lograr que esas categorias
encuadren en la dindmica cotidiana (y real) del fenomeno electoral y
se examinan los posibles alcances de las normas vigentes, resta medir
si el modelo de jurisdiccion actual tiene los elementos minimos para
perseguir y juzgar las conductas criminalizadas.

La promulgacién de la Ley 8765 —CE de 2009- trajo consigo cambios
importantes en el sistema electoral: la creacién de nuevas instancias de
la administracién del proceso (p. ej. la Direccion del Registro Electoral y
sus dependencias), el robustecimiento de las estructuras internas de las
agrupaciones politicas (aparato organizativo minimo) y la positivizaciéon
de institutos de la justicia electoral son solo algunas innovaciones
introducidas por el legislador en esa norma (entre otros, Bou y Guzman,
2010; Fernandez, 2010 y Sobrado, 2010). Sobre el tema de interés -las
previsiones penales— se dio un franco paso al frente en la criminalizaciéon
de conductas, principalmente las afines a finanzas partidarias'’.

Sobre ese avance cualitativo en la legislacion penal electoral respecto del
financiamiento, Sobrado (2010, p. 42) senala:

Se perfecciona el régimen sancionatorio [referido a la
promulgacién del CE de 2009], dotando a las disposiciones
penales de mayor amplitud y de una mas adecuada tipificacion
que, ademds, se complementan con la prevision de multas
que seran impuestas por el mismo organismo electoral (sin
embargo, debe recordarse lo indicado lineas atras).

La realidad es amplia y compleja, va mas alla de la parcial vision que, de
ella, realiza el entramado legal. En definitiva, la persecucion de eventuales
delitos electorales financieros requiere de una estrecha comunicacién
entre los técnicos electorales y los funcionarios judiciales; para ilustrar,

En el proyecto “Crinis: dinero en la politica asunto de todos” (2007)
Transparencia Internacional y el Centro Carter advertian que Costa Rica se
encontraba en desarrollo de legislacion y buenas practicas sobre el uso del dinero
en la politica pero, ademds, alertaba como un punto sensible —o de atencion
prioritaria— la prevision de sanciones efectivas en el &mbito de financiamiento.
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si se hace una lectura de las notas de prensa suscitadas con ocasion de
investigaciones sobre tales temas, se encuentran insumos importantes
para respaldar la relevancia del objeto de estudio. Asi, en una nota del
medio digital “crhoy.com” se informa:

El exfiscal habia dicho en la comision legislativa que
investiga el financiamiento de Partidos Politicos que si hay
un sustento técnico, a partir del informe del TSE, de que
estamos en presencia de un modelo de lavado de dinero.
Esta investigacion tiene dos ambitos importantes, el origen y
destino de fondos que, de acuerdo a las pruebas, es dudoso.
(Soto, 2012, 10 partidos politicos tienen causas abiertas ante
el TSE y la Fiscalia).

Del fragmento transcrito se derivan, al menos, dos ideas importantes:
a) los tipos penales del CE relacionados con fondos partidarios
podrian presentar una mayor facilidad para su investigacién y eventual
juzgamiento, en tantola mecanica de comision, sibien inserta en el proceso
electoral, tiene caracteres compatibles con categorias tradicionales de
delincuencia: lavado de dinero, estafa, legitimacion de capitales, etc.'®.

En la tonalidad que se viene reproduciendo, cual premisa, seria valido
afirmar: los locutores del derecho penal entienden mds facilmente como
un acto penalmente lesivo ese tipo de acciones puesto que, pese a no ser
idénticas, se encuentran aproximadas a sus representaciones mentales de
las categorias criminales.

Sin demérito de lo precisado, es correcto sostener que, aun en tales
casos, debe hacerse una lectura de la dindmica con perspectiva electoral.
En el trasiego de los certificados de cesién de deuda (cominmente
llamados bonos partidarios), como otro campo favorable a las practicas
delictivas que conciernen al dinero en la politica, no se puede llevar a
cabo un ejercicio eficaz de control de la licitud de la transaccion si no
se comprenden, solo por citar algunos de tantos factores, el modelo de
reembolso de gastos, la posibilidad de emision en varias series y la idea
de negocio de una expectativa de derecho que justifica el descuento™; por
ello, en el andlisis de tipo subjetivo (esencialmente en el dolo) debe
conocerse el “pasado electoral” de la agrupacion y hasta las encuestas,

'8 Noticias Monumental, el 8 de julio de 2014 en su pagina web, informaba: EI
Movimiento Libertario (ML) ird a juicio para determinar si hubo estafa contra el
Estado durante la camparia presidencial de 2010.

19 Sobre este tema se profundizard en el segundo eje tematico, sea en andlisis de
tipo objetivo de los delitos previstos en la normativa electoral.

31



para saber si hay un proceder malicioso tendiente a, por mencionar una
frase cldsica, encubrir una donacion.

De ese sugerido abordaje matizado se desprende la segunda idea
anunciada en el parrafo anterior: b) el enfoque a los delitos electorales,
por mas afinidad que estos presenten con estructuras propias de lo penal,
debe ser diferenciado.

Ahora, en la misma calle, pero en otra acera, de qué van los delitos
propios de la dindmica electoral. Si se ha afirmado, como premisa, el uso
de lentes especiales para analizar una posible comision de ilicito electoral
sobre financiamiento, pese a tener aquellos manifestaciones concurrentes
con los tipicos delitos contra la propiedad, parece seguirse —sin mayor
esfuerzo- que esto también debe operar en las previsiones cuyo fin sea
criminalizar afectaciones concretas a los actos relativos al sufragio.

Para una mejor comprension de la idea por trasmitir, imaginese la
siguiente situacion: una adulta mayor se presenta a la JRV (junta
receptora de votos) en la que ha sufragado en los tltimos cinco procesos
comiciales, los miembros de ese organismo electoral son los mismos de
siempre. La sefora saluda atenta, como todos la conocen le entregan las
respectivas papeletas, ella emite su voto y lo deposita en la urna; cuando
se acerca a la mesa a firmar el padrén los miembros se dan cuenta de que
la electora no se encontraba inscrita en esa junta, sino en la de al lado.
Ante ello, los integrantes de ambos organismos electorales convienen de
esta forma: la sefiora firmara el padrén en el que se encuentra registrada,
los de la junta correcta “devolveran” una papeleta sin utilizar a la mesa
donde se emiti6 erroneamente el voto y, en ambos padrones registro, se
consignara la incidencia®®.

Frente a ese caso especifico, el TSE (Tribunal Supremo de Elecciones)
considerd atipica la conducta a partir de una ponderacién favorable a
intereses del proceso electoral, allende de la legalidad misma; en concreto
se considero:

El hecho irregular acreditado es atipico respecto del régimen
de ilicitos electorales vigente. [...] De cara al error cometido
por los miembros de la junta receptora de votos n.° 2112,
la solucién adoptada fue transparente, dirigida a evitar un
eventual perjuicio para el libre ejercicio del sufragio y

2% E] cuadro factico descrito corresponde, con algunas variaciones introducidas
por el autor, al conocido por el TSE en la resolucién n.° 1432-E7-2009.
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respetuosa, en la medida de lo posible, del ordenamiento
juridico. (Resolucion n.° 1432-E7-2009).

Es palpable como, sin tener las competencias de la jurisdiccion penal,
el TSE —como drgano constitucional especializado- hizo una valoracién
propia del operador penal en punto a uno de los componentes de la teoria
del delito: la tipicidad. Mas alld de la discusion acerca de un ejercicio
moderado o no de sus atribuciones en la materia, importa el ejemplo
para mostrar la trascendencia de abordar, desde la dptica especializada,
un presunto ilicito electoral; un agente con conocimiento técnico de esta
materia puede, mds facilmente, determinar si una conducta es lesiva a
los especificos bienes juridicos tutelados por el tipo o si, como ocurri6
en este caso, se deben tomar en consideracién elementos propios de la
cultura del sufragio.

Es innegable que la postura del juez electoral frente a hechos como
los descritos en modo alguno elimina -o tan siquiera restringe- la
posibilidad del Ministerio Pablico de ejercer la accién penal (maxime
cuando estos ilicitos son de accién publica); empero, un pronunciamiento
del TSE acerca del particular podria sugerir —si lo es por el no traslado de
la situacidn al ente acusador- un desincentivo para la persecucién de la
conducta. Esa circunstancia, entonces, podria asimilarse, en sus efectos,
a una magistratura de influencia de dimensioén negativa®'.

Tras casi una década desde la entrada en vigencia de la nueva legislacion
electoral —que es como un parpadeo en la historia juridica de una norma-
se han dejado entrever contingencias (como las sefialadas) que evidencian
lo limitado de la parcelizacion teorética. Precisamente, esa complejidad
fenoménica llama a un estudio del objeto desde nuevos angulos y obliga a
una propuesta de nuevas guias, como las que se pretenden ofrecer.

Por ultimo, es obligatorio llamar la atencién acerca de la actualidad del
tema. El calendario electoral en Costa Rica ha cambiado: con la reforma
de 2009 se modificaron, también, las fechas en que la ciudadania acude
alas urnas. A partir de los comicios generales de 2014, cada dos afios las
JRV deben estar preparadas para recibir al colegio electoral, ya sea parala

*! Brenes (2013, p. 312) alude a la magistratura de influencia como la respuesta
desde el juez a una conducta individualizada, pero también a la ausencia de una
politica legislativa al efecto [referido a la inexistencia de tipificacion legal en
punto a una conducta “impropia” desde la moral o la politica]; sin embargo,
para la presente investigacion esa proposicion referencia al poder disuasivo
(independientemente de si es positivo o negativo en sus efectos) que tiene un
organo determinado con sus fallos.
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eleccion de las autoridades nacionales o para determinar quiénes estaran
al frente de los gobiernos locales (ello sin tomar en consideracion que,
en el medio, podria convocarse a un referéndum), de suerte tal que la
actividad politico-partidista se intensifica y, con ella, los espacios donde
pueden suscitarse ilicitos electorales.

La inclusion de financiamiento para las justas municipales (articulo 91
del CE), si bien es un recurso para la profundizacién democratica, lo
cierto es que genera nuevos retos acerca del control de la contribucién
del Estado a los partidos, siendo indispensable una clara politica de
persecucion penal. De otra parte, la creacion de organos auxiliares
de justicia especializados en la materia®* y las constantes protestas a
violaciones contra la libre determinacién del votante (particularmente
en cuanto al ofrecimiento de dadivas a cambio del voto en favor de una
determinada tendencia®®), sin contar las ya referidas noticias acerca de
financiamiento dudoso en las campanias electorales, dan testimonio de
que la criminalidad electoral estd presente. El juzgamiento de esas y otras
conductas depende, en mucho, de las convenciones y pautas que tengan
interiorizadas los operadores del sistema juridico penal.

Ahora bien, para emprender la empresa cuyo estandarte viene dado
por la hipétesis descrita en los péarrafos anteriores, se han propuesto
objetivos generales en nimero igual a los topicos de la investigacion,
erigiéndose como pilares los consecuentes tres fines: a) proporcionar
una teoria del delito tematizada para los ilicitos electorales, a fin de que
sirva como guia a los operadores juridicos costarricenses en el andlisis
de casos particulares; b) realizar un anilisis del tipo objetivo de las
normas electorales sancionatorias vigentes en el pais, con el cometido de
establecer pautas orientadoras para el analisis de casos concretos donde
tales previsiones deban ser aplicadas; y ¢) conceptualizar un disefio de
jurisdiccion penal electoral que respete los requerimientos de un proceso
penal democrético y que se adapte a las condiciones y arquitectura
institucional vigentes en nuestro pais.

225 Proyecto de Ley 18337 planteaba la creacion de una fiscalia especializada de
delitos electorales en el seno del Ministerio Publico; pese a su archivo por falta de
viabilidad politica, la iniciativa en si misma muestra el interés por discutir temas
relacionados con la justicia penal electoral.

23 por ejemplo, casos conocidos como “las plantillas de gas” en Flores, Heredia
o la demanda de nulidad del “Valle de la Estrella” en Limon, a proposito de las
elecciones municipales de 2010 (resoluciones del TSE n.°s 1359-E7-2012y
0569-E4-2011, respectivamente).
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Derivados de los anteriores, el estudio tiene como propdsitos especificos
los siguientes: a) realizar una revision de la teoria del delito para precisar
cudles de sus componentes requieren, cuando se trata del analisis de
ilicitos electorales, una matizacion particular; b) ofrecer, a razén de reglas
heuristicas, contenidos posibles de las categorias de la citada teoria por
aplicar, deformaespecifica, acasosrelacionados con delincuencia electoral
en Costa Rica; ¢) estudiar las normas correspondientes al capitulo I del
titulo VI del CE costarricense, segtin las categorias de la dogmatica penal,
con el fin de procurar una comprensién de sus alcances y clasificacion;
d) construir, como modelo teorético, un tipo ideal de “jurisdicciéon penal
electoral”; y, e) precisar las diferencias (distancia) entre el modelo tedrico
construido y el sistema actual, para sugerir mejoras en la “jurisdicciéon
penal electoral” costarricense (tipo extraido); ese disefo, ademas, podria
servir de base para futuros ejercicios académicos internos (critica a lo
propuesto), pero también para exportar el modelo.

De alguna manera, la metodologia es uno de los componentes
preliminares de la investigacion que causa expectativa. Precisar
“adecuadamente” cudles seran los pasos por seguir a lo largo del estudio
es, para algunos, garantia de éxito en el abordaje de la cuestion; empero,
esto no siempre es tal cual.

Innegablemente, una claridad acerca de cémo aproximarse al objeto es
fundamental para encausar los brios y no perderse entre las lianas de la
boscosa selva del conocimiento; no obstante, de ahi a tener asegurado el
alumbramiento de algo novedoso® es harina de otro costal. En sintesis,
el método es un elemento necesario, pero no suficiente para generar un
aporte académico significativo.

En las siguientes lineas, se hard una descripcion del plan de caza®®, dela
forma en que se ha optado por aproximarse al objeto demarcado por
el tema y la hipétesis. Importa destacar que tales pautas lo son en su
acepcion de métodos en sentido amplio (como especie del género
“métodos cientificos”) cuyas particularidades estriban en que son los
mas extendidos en las ciencias sociales y sus implicaciones practicas

*ge comparte la vision de Haba (2014, p. 212) en cuanto a que una investigacion
tiene que aportar algo realmente significativo que no estaba ahi.

25 -, . L N .
Evéquese la metafora que Elias diera del cientifico —dirfamos nosotros el
investigador— como cazador de mitos.
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vienen dadas por la consecucién de resultados razonables -y en alguna
medida intersubjetivos—; esto es que llevan a una conclusion sustentada
en principios de la disciplina y no en meras ocurrencias aunque, sin lugar
a dudas, las conclusiones seran discutibles y discutidas con posterioridad
por la comunidad epistémica interesada (Haba, 2012).

Entonces, el estudio muestra reflexiones propias del lenguaje objeto en
tanto su marco referencial viene dado por aspectos tradicionales de la
dogmatica penal; concretamente, la teoria del delito y sus elementos. Esas
categorias conceptuales han sido precisamente el punto de debate entre
diversos autores, en virtud de las cuales se han logrado acuerdos que no
son del todo pacificos pero, al menos, provisoriamente estables*®, de
donde se obtiene un foco ubicado sobre las alocuciones.

Ahora, como una de las premisas de la investigacién consiste en que
ese lenguaje objeto -segin lo han concebido tradicionalmente los
operadores— presenta problemas para su aplicacién en los casos de
delincuencia electoral, la generaciéon de guias orientadoras derivan de
un analisis de metalenguaje (estudios de II nivel), tanto en su vertiente
descriptiva como en el enfoque tedrico-propositivo™.

En concreto, el primer trecho del camino estd dado por una exposicion
concisa y referenciada de la dogmatica juridico-penal acerca de la teoria
del delito (decir cémo funcionan sus categorias) para luego realizar
observaciones tendientes a modelar las practicas actuales. Para ello, se
criban posturas predominantes sobre conceptos como los siguientes:
accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, a partir de lo mds
repetido en la jurisprudencia y la doctrina de autores clasicos del derecho
penal (Zaffaroni, Bacigalupo, Mufioz Conde y Roxin, entre otros).

Continuando con la marcha, vale llamar la atencién sobre la paradoja
que, tratandose de estrategia metodoldgica, supone el primer tépico de
la investigacion. El ofrecimiento de una teorfa del delito climatizada a
ilicitos electorales se yergue como una metodologia en si misma: cual si
se tratara de una matrushka, el modelado del nuevo contenido de las

%6 Ppiénsese, por ejemplo, en la discusion -hoy zanjada- de la “ubicacion” del
dolo: que si en la culpabilidad que si en la tipicidad... O, de otra parte, el punto
donde se analiza la lesion al bien juridico tuteado: ora en la tipicidad conglobante
(Zaffaroni, 2012, pp. 369-401) ora en la antijuridicidad material (Mufioz Conde,
1984, pp. 84-85).

7 Sobre este tema de la division de tipos de estudios en el derecho, ver Haba,
1984.
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categorias conceptuales existentes constituye un método que debe ser
construido a través de otro. En otros términos, lo pretendido es ofrecer
una serie de pautas para los operadores juridico-penales, cuyo 4mbito de
aplicacidn se cifie a la delincuencia electoral.

De esa suerte, el insumo obtenido del anilisis de la dogmatica tradicional
aunado a manifestaciones de cémo se comportan, de hecho, los
ciudadanos en las diversas fases del proceso electoral®®, permitiran
perfilar las particularidades que informaran la propuesta. En ese sentido,
la metodologia por ofrecer tiene un caracter negativo-heuristico (Haba,
2012, pp. 266-272), donde las guias seran precisamente eso: a) luces para
“evitar caer en oscuros hoyos confucionistas” [indicaciones para prevenir
o corregir errores comunes]; y, b) “ideas a tener en cuenta, recabadas de
experiencias reveladoras en el campo practico concernido” [dirfamos en
el terreno de “lo electoral”] (Haba, 2012, p. 267).

Auscultar las figuras tipicas, contenidas en la legislacion electoral vigente,
es el principal eje de la segunda parte del estudio, para ello se seguira
un andlisis del tipo objetivo. Con ese propdsito y siguiendo el método
analitico, las normas penales se descompondran en sus elementos
esenciales: sujeto activo, verbo (conocido también como nucleo o accién
tipica) y penalidad®; también se hard referencia a su clasificacion vy las
implicaciones de esta.

Para ejemplificar lo sefialado, piénsese en el delito previsto en el numeral
272 del CE. Ellegislador previé una pena privativa de libertad para quien,
de forma dolosa, impida la apertura de la votacién o la interrumpa,
siendo oportuno discutir si el inicio tardio de las labores de una JRV
- por un acto intencionado de alguno de sus integrantes — configura
la conducta criminalizada. La respuesta a tal interrogante deriva del
estudio de la proposiciéon gramatical y de si esta supone un ilicito de
actividad o resultado; o de si —ademas- requiere que la accién se dirija
a un objetivo concreto distinto a ese resultado (delito de tendencia
interna trascendente). El contraste entre esas categorias conceptuales se
dard, entonces, a partir de la diseccion del tipo y la coincidencia de los
hallazgos —que en tal ejercicio se obtengan- con los rasgos caracteristicos
del referente.

28 - .

Estos referentes empiricos se muestran, entre otras, en las gestiones planteadas
ante las jurisdicciones electoral y penal, por lo que el cuadro factico de tales
procesos sera fuente privilegiada en la investigacion.

29 Sobre esta composicion minima del tipo ver, entre otras, la sentencia de la Sala
Constitucional n.° 827-12.

37



Por ultimo, el abordaje de la “jurisdiccion penal electoral” estara
enmarcado por la aplicacién particularizada del modelo metodolégico
de tipo ideal sugerido por Max Weber®®. A partir de los componentes
basicos que —segun la doctrina— debe tener cualquier jurisdiccion, las
especiales exigencias en cuanto a la administracidn de justicia penal
(p. ¢j. derecho al recurso®'), el costo de funcionamiento de un tribunal, la
tecnicidad en el conocimiento de asuntos relacionados con actos propios
del sufragio y arquitectura constitucional (favorable, en principio, a la
autonomia de la funcién electoral), se creard un arquetipo que servird
como baremo para medir la distancia entre lo existente y el ideal. Con
base en ello, finalmente, se estableceran acciones por emprender (acercar
lo real a lo deseable y obtener, asi, un tipo extraido).

Sin perjuicio de lo indicado en los parrafos anteriores, vale explicitar
que esta investigacion es de enfoque cualitativo en tanto busca el
entendimiento de los fenémenos desde los sujetos que emprenden
las acciones por estudiar (operadores juridico-penales frente a la
delincuencia electoral), se interesa por la dindmicas e interacciones en
el contexto social (particularidades que se presentan en las dinamicas
comiciales y su relevancia para un tratamiento diferenciado dela TDD) y
se interesa por los significados de las précticas e interpretaciones que dan
los actores en la experiencia social (Vasilachis, 2009, p. 9)**.

Segtin lo puntualizado y como insumos para el desarrollo de todos los
capitulos, se utilizardn obras de doctrina electoral y penal, con especial
énfasis en aquellas producciones de tratados o manuales (como las
indicadas lineas atrds) acerca de la teoria del delito (al constituir la
columna tedrica vertebral del estudio) y la jurisprudencia que, acerca de
esta, hayan emitido las salas Tercera y Constitucional. Sobre esa linea
pretoriana, importan también los precedentes electorales pues, como se

30 Sobre el particular, consultar la obra del citado autor “Economia y Sociedad.
Esbozo de Sociologia Comprensiva’, en especial las paginas 7-8 y 15-16.

! Sobre el particular ver, entre otros, el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica,
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 2 de julio de
2004.

2 Téngase presente, ademads, que este enfoque de investigacion se caracteriza
por ofrecer nuevas perspectivas sobre los fendmenos abordados, a través de la
observacion profunda de las caracteristicas de sujetos, acciones, interpretaciones
y significaciones en los fendmenos estudiados, asi como de las caracteristicas
contextuales (Vasilachis, 2009, p. 8). Precisamente, este estudio —como se
adelantaba- pretende ser una nueva propuesta tedrica para abordar un fenémeno
social concreto: la delincuencia electoral.
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esbozo antes, el juez electoral ha emitido fallos estrechamente ligados al
accionar penal.

Asimismo, recursos documentales como peticiones del Ministerio
Publico a los jueces penales en asuntos relativos a delincuencia electoral,
estadisticas judiciales, sentencias de los tribunales penales acerca de
estos ilicitos, entre otros, seran material para las conclusiones de cardcter
inductivo, deductivo o abductivo que se lleguen a plantear™.

De otra parte, en la disciplina juridica, de un tiempo a hoy, es casi
ineludible comparar. Ciertamente, la comparacion de fenémenos adereza
la discusién académica: da una vision de mundo distinta y permite,
ademas, barruntar éxitos y fracasos segun la vivencia de quienes han
puesto en préctica lo cotejado. Empero, de modo alguno podria decirse
que toda investigacion, al menos en el derecho, deba forzosamente
contener un acento importante en la observacion de las simetrias y
asimetrias entre un objeto de conocimiento y otro de similar naturaleza.

Si se cree que la respuesta dada a un problema juridico debe estar siempre
mediada por el método comparado, se aniquila —en simultdneo- el
espiritu de fineza al que nos invitaba Pascal. En las ciencias sociales, por
el cardcter contingente de los seres humanos, no son dables las soluciones
universalistas; se debe imponer una criticidad antes que un geometrismo,
se debe tener claridad si lo estudiado es comparable.

En ese orden de ideas, la cautela en cuanto a las comparaciones debe
imperar. Para fines del presente estudio, si bien se hara alusiéon —en
algunos pasajes— a legislacion y doctrina foraneas, esta herramienta serd
unicamente instrumental a fines de sustentar una postura o desvirtuar

>3 Es menester sefalar que el estado actual de la discusion acerca del objeto
(dogmatica juridica practicamente nula al respecto) torna inoportuna la
utilizacién de otras fuentes de informacion como podrian serlo las entrevistas. En
efecto, la ausencia de un marco tedrico previo sobre la tematica hace presuponer
una alta especulacion en las respuestas que pudieran dar los entrevistados, con
la consecuente dispersién de sus contenidos y explicaciones. Nuevamente, el
estudio apunta a ser esa base conceptual que permita, a futuro, la aplicacion
de otras técnicas para robustecer el tratamiento del fenémeno. Sin perjuicio de
ello, conviene aclarar que en el capitulo III se consignan datos de una entrevista
(fiscal de delitos electorales), pues es la Unica fuente de informacién que existe
en punto a la tramitacion de esas delincuencias por parte del Ministerio Publico
(al ser fuente exclusiva desaparece el margen especulativo sugerido en otros
informantes).
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algin punto. México y Panamd son algunos de los referentes de la
regién en cuanto a delitos electorales: el primer caso por sus estudios
del tema®* y la existencia de drganos especializados en su juzgamiento y
persecucion y, por otro lado, el vecino del sur en razén de su arquitectura
institucional, caracterizada por una jurisdiccion penal electoral imbuida
en la estructura del Organo Electoral.

Noobstante, esos casos paradigmaticosresponden acondicioneshistérico-
sociales distintas. En México, para ilustrar, “la operacion tamal’, “el raton
loco” y “el embarazo de urnas” (términos coloquiales para referirse a
manifestaciones concretas de delincuencia electoral)*® podrian explicar
la agresiva apuesta por criminalizar y sancionar tales conductas, mas esas
especificidades son ajenas a la realidad costarricense.

Al tener la propuesta una aspiraciéon tedrico-propositiva sobre la
reformulacién de una teorfa del delito a partir de los datos sociales
provenientes de la dindmica electoral propia de Costa Rica, se privilegia
la observacion “hacia dentro” con alusiones, en el tanto sea posible, a
aportaciones “desde fuera”

Esa baja intensidad en el uso del derecho comparado responde, como
habra podido deducirse, a que la investigaciéon supone un especifico
estudio de caso (el costarricense) y la aspiracion a que las reflexiones
por desarrollar a lo largo de este documento constituyan una base
tedrica (hoy inexistente) para abordar un fenémeno social particular.
Esa predominancia tedrica en la investigacién justifica, también, el
porqué se descarta una metodologia entre paises (cross national): la
ausencia de dogmatica y desarrollos cientificos sobre el objeto (segiin
se ha delimitado desde la hipdtesis) impide la contrastacién con otras
realidades normativas.

Ciertamente, en América Latina se encuentran tipificaciones relacionadas
con el fendmeno electoral; en otros términos, la existencia de tipos
penales electorales no es extrana en la region. Sin embargo, tal prevision
no es suficiente para dar paso a un ejercicio comparativo exhaustivo, a lo
sumo podrian indicarse cuales conductas son disvaloradas en un pais x
frente a la realidad sancionatoria en Costa Rica y, en esa misma ldgica,
evidenciarse las eventuales disparidades en los extremos de las

34 . - . S
Aunque ninguno similar al que se plantea en esta investigacion.

35 A . .

Por su orden, tales términos refieren a votos a cambio de alimentos, mover las
urnas de sitio e introducir papeletas marcadas en la urna, sin que tales sufragios
se correspondieran con votantes reales.
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penalidades de delincuencias homologables; mas esto no tendria
mayor aporte a la consecucion de los objetivos que se han planteado.
Un desarrollo de tal naturaleza traerfa consigo grandes bondades
descriptivas (un paneo de la politica criminal-electoral en las Américas),
pero no abonaria a confirmar o descartar la hipdtesis de investigacion.

Sin perjuicio de lo expuesto, si resulta oportuno hacer un analisis
comparativo en temas puntuales: a) con los ilicitos propios de la llamada
“delincuencia no convencional’, pues —de ese cotejo— surgird un nuevo
cuestionamiento por resolver en el siguiente acapite de la investigacion:
scomparten los delitos electorales caracteres con ese tipo de delincuencia,
al punto de poder dérseles un tratamiento similar? o, por el contrario, aun
frente a esas modalidades atipicas de conductas criminales, lo electoral
conserva un ambito de singularidad que justifica una dogmatica si no
propia, al menos climatizada. b) En el cuarto capitulo se hara un ejercicio
de enfrentamiento del tipo ideal construido con la situacion real actual,
para, de ello, obtener un tipo extraido®.

%6 En este acapite se haran referencias a los disenos institucionales mexicano
y panamefo, pero siempre en una légica de comparacion de baja intensidad
y como instrumento argumentativo para afirmar los componentes del tipo
extraido.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL




CAPITULO I. MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL

Inicia la labor de composicién y, con ello, la partitura. En el modelo
de cuatro pasos sugerido por Haba (2007, p. 289), la primera tarea es
“ubicarse en el derecho, vale decir, re-conocer las respuestas alternativas
que caben dentro de él, de acuerdo con las costumbres lingiiisticas
manejadas al respecto en el gremio de los juristas”, labor que el autor
uruguayo denomina lo “lingiiistico-dogmatico™: el marco o partitura.

Ciertamente, tal propuesta heuristicasupone unesquemade razonamiento
para la toma de decisiones, para la resolucién judicial de casos; empero,
esa primera fase es plenamente aplicable a cualquier investigacion. La
presentacion de como se ha entendido o abordado un objeto de estudio,
asi como la clarificacion de cudl serd la postura por seguir —ora novedosa,
ora plegada a una corriente o escuela de pensamiento especifica— tiene
como propdsito exponer con qué semdntica va a ser utilizado un vocablo
en el desarrollo de la propuesta.

Explicitar ese contenido resulta necesario y ttil. En el tanto se puntualice
cémo se entenderd un concepto dentro de una investigacion, se facilita su
dimensionamiento y comprension; por ejemplo, una palabra tan llevada
y traida en las ciencias sociales como “ideologia” adquiere connotaciones

distintas incluso en autores afines a una misma “linea de pensamiento”®.

37 5is - . . .
Piénsese, para ilustrar, en los diversos matices que dan al vocablo las variadas
corrientes del materialismo historico.
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Es imperioso, entonces, ubicarse en el mapa epistemoldgico para ser
justos con una propuesta tedrica determinada: reconocer sus bondades y
no escatimar en la critica de sus deficiencias.

Por ello, este apartado es, si se quiere, radioldgico: muestra la parte interna
de los conceptos, devela cudl serd el sentido de las palabras claves. En fin,
trata de indicar qué se dice cuando de delito electoral y otras categorias
esenciales hablamos.

1.1 Delito electoral

Uno de los principales conceptos por clarificar, como antesala al
desarrollo de los componentes basicos de una justicia penal electoral®®, es
el de “delito electoral”. Si bien la unidad basica del derecho sancionatorio
es la descripciéon de una conducta (o falta de ella en los casos omisivos)
a la cual el legislador le atribuye un castigo que, tratindose del derecho
penal, suele ser la privacion de la libertad o una multa; lo cierto es que
esa construccion gramatical es insuficiente para calificar un determinado
comportamiento como delito.

En concreto, debe resaltarse la diferenciacion entre tipo y delito pues,
a lo sumo, la sinonimia de ambos términos puede darse en el plano
formal. Como lo seniala Munoz Conde (1984, p. 2): “El concepto de delito
como conducta castigada por la ley con una pena es, sin embargo, un
concepto puramente formal que nada dice sobre los elementos que debe
tener esa conducta para ser castigada por la ley”. Desde esa perspectiva,
hacer un ligamen directo entre la proposicion legal y el delito resulta un
reduccionismo que poco aporta a una comprension pragmatica de la
cuestion®.

La existencia de una TDD supone, en palabras de Bacigalupo (1994,
p. 37), que el delito es “una descomposicion [de la conducta] en un
sistema de categorias juridicas que facilitan la aplicacion de la ley penal
por parte de los tribunales” En otros términos, el delito, como tal, es
una construccion tedrica basada en una accién humana juridicamente
relevante (importancia normativamente asignada) cuyo encuadre en

38 S - .
Estos son, como se indico en la presentacion del tema, tipos penales, TDD
especializada y jurisdiccion.

39 Sobre este punto, Zaffaroni (1998, t.III, pp. 11-12) distingue entre delito lato
sensu y delito stricto sensu; entendiendo la primera acepcion como la conducta
tipica a la que le “hacen faltan” la antijuridicidad y la culpabilidad.
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estratos analiticos*® (consensuados e igualmente tedricos) es necesario
para la imposicién de la pena prevista en la formulacion legal.

De otra parte, Zaffaroni (1998) atribuye el calificativo de “ente juridico” al
delito*!; si bien el autor prima la necesaria positivizacion de una conducta
en la ley penal como sustrato de tal concepto (con lo que se quedaria
en el plano formal), lo cierto es que conjuga otros factores dogmaticos
para dar contenido a la formulacién: su amplio desarrollo acerca de los
componentes de la enunciada teoria permite concluir que su concepcion,
al igual que la doctrina citada en los parrafos precedentes, es favorable al
reconocimiento del delito como algo mas complejo que varias oraciones
formando una norma punitiva.

En suma, la doctrina penal es coincidente en describir el delito como
una construccion tedrica*’; sea, una conducta imputable a un sujeto que
cumple con unas caracteristicas fijadas por la comunidad epistémica en
una suerte de test de verificabilidad (TDD).

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

40 Nos referimos a tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad como componentes
dela TDD.

41 E] autor clarifica la no indeterminacién absoluta del concepto en el tanto lo
ontologiza. Se afirma que el conocimiento no crea el objeto (en este caso el delito),
con lo que podria ubicarse tal posicionamiento tedrico mas hacia el extremo
“racionalista” de la pregunta cémo se conoce, hipdtesis que se alimenta con sus
alusiones a reglas logicas en la construccion de la dogmatica penal, tales como
la no contradiccion y el uso del método deductivo para “reducir” la abstraccion
de la formulacién normativa (tipo penal) a una situacién concreta. Por ultimo,
el jurista argentino acerca la dogmatica penal a la fisica, dejando entrever una
inclinacion —al menos inicial- al positivismo cognitivo (mds preciso: propende a
una clase de monismo metodoldgico).

2 Adicionalmente, puede notarse tal concepcion en los a priori de los que parten
Roxin, Jakobs, Schiinermann, Frisch y Kohler, entre otros, en los ensayos presen-
tados en la obra “Sobre el estado de la teoria del delito” (2000); y en sus produc-
ciones en general.
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En efecto, si se consultan fuentes doctrinarias tradicionales como el
“Tratado de derecho electoral comparado de América Latina” (2007)
—que a su vez referencia el Diccionario Electoral de CAPEL (II edicién,
aflo 2000)- es facilmente observable la homologaciéon del concepto
“delito electoral” con una conducta disvalorada por la ley, cuya comisién
debe castigarse al haber falseado aspiraciones (componente axioldgico)
del sistema politico republicano. Puntualmente, en la segunda edicion del
citado diccionario se define ese concepto como** “conductas, acciones,
incluso omisiones atentatorias contra los principios que han de regir un
sistema electoral en un Estado democratico y que por su propio caracter
peculiar, son definidas y castigadas [...] en la propia ley electoral”44.

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

Ciertamente, se han intentado definiciones un poco mds exhaustivas
como la del propio Zamora, A. (2003, p. 71), quien entiende al delito
electoral como:

hipoétesis legislativas que suponen comportamientos humanos
determinados, que solamente pueden realizarse durante
los tiempos en que los organismos electorales determinan
formalmente el inicio del proceso correspondiente, que
también tendra una etapa de culminacién por lo que un delito
de esta naturaleza podra cometerse a través de una conducta

43 En el afio 2017 salié a la luz la tercera edicion de ese diccionario, sin que
se variara —en lo sustancial- la definicion de delito electoral; esa entrada se
conceptualizd como "aquellas acciones u omisiones que lesionan o ponen
en peligro el adecuado desarrollo de la funcién electoral y atentan contra las
caracteristicas del voto, que debe ser universal, libre, directo, personal, secreto
e intransferible, asi como la equidad en la contienda”. Véase que, en esencia, se
refiere a una conducta contraria a los valores democraticos y al sistema electoral,
como se decia en la anterior edicidn (en la version actual inicamente se enlistan
tales axiomas democraticos).

44 En similar sentido Osorio (1998), Ahuatzi (2002), Martinez (2003) y Plascencia
(2010).

45 Betanzos (2012), Cruz (2013), Gélvez y Rubio (2007), Munoz Conde (1983),
Orts (1977) y Zamora, A. (2003).
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que acontezca hasta en tanto se agote el ultimo de los recursos
y asuman los cargos a que fueron electos los candidatos.

No obstante, pese a no existir inconveniente con acepcion formal de “delito
electoral™s, lo cierto es que tal definicion es insuficiente. En la hipétesis
de trabajo se ha afirmado un cardcter sui géneris en la delincuencia
electoral, como justificante para la aplicaciéon de una TDD diferenciada;
de esa suerte, si se admitiera, de entrada, una conceptualizacion de la
unidad base —el delito- deslindada de los aspectos sustanciales se negaria,
ab initio, la referida especialidad: no se demarcaria ese cardcter propio del
fendmeno electoral que lo distancia de, por ejemplo, los delitos comunes.

De esa forma, debe plantearse un concepto ecléctico en el que se
complementen los aspectos formales con la concepcién material de
la dogmatica penal tradicional*” y, ademads, se tomen en cuenta las
particularidades del fenémeno electoral. Precisamente, en esa tarea de
construccion, si a la categoria “delito” le hemos de asignar el calificativo
de “electoral’, procede definir, entonces, este tltimo vocablo como paso
previo.

Al no ser el tema central del presente estudio, no resulta pertinente
entrar en valoraciones acerca de la evolucion que, principalmente en la
jurisprudencia del TSE y la doctrina especializada, ha tenido la respuesta
a la pregunta ;qué es lo “electoral”?%; baste indicar que se entenderan
como parte de ese fendmeno:

todoslosactosrelativos al sufragio, asi comolasnormasy demads
actos sujetos al Derecho Publico que regulen y desarrollen
el derecho a la participaciéon politica, las que establezcan
mecanismos de proteccion para su efectivo goce o reparacion
y las destinadas a regular la conformacién y atribuciones del
Tribunal Supremo de Elecciones. (Cambronero y Mora, 2015,
p. 182).

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

47 Esto es privilegiar el cardcter de resultado analitico.

48 Sobre este punto pueden consultarse, entre otros, los estudios de Brenes (2013
y 2002), Cambronero y Mora (2015) y Sobrado (2012 y 2005).
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Ahora bien, conjuntando lo anterior con una perspectiva material, se
puede afirmar que el delito electoral es una accion tipica, antijuridica
y culpable®®, en la cual el tipo objetivo aspira a la proteccion de un
interés o bien juridico intimamente relacionado con el objeto electoral.

Importante enfatizar en ese ultimo aspecto. No solo es necesaria la
existencia de una accion lesiva, sino también que esta se corresponda con
una tipificacion favorable a la tutela de un aspecto de relevancia electoral
(punto medular). Asimismo, aunque parezca una trivialidad indicarlo,
para una adecuada calificaciéon del comportamiento debe evitarse la
“trampa de contexto’, la cual supone una actitud irreflexiva en la que
toda conducta danosa de relevancia juridico-penal es calificada como
delito electoral, por el hecho de haberse producido en eventos propios del
proceso comicial o por haber participado actores tipicos de esa dinamica,
como lo son los partidos politicos.

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

Véase un cuadro factico menos claro. El ciudadano A es el miembro
presidente de una JRV; en la madrugada del dia de la eleccién su esposa lo
encierra en el cuarto y, producto de ello, no puede desempenar su cargo.
Esa situacion obliga a integrar el organismo electoral con los auxiliares
electorales. Segtin lo descrito, la esposa de A debe ser acusada por impedir
que uno de los integrantes de una JRV cumpla con sus funciones® o, en
su defecto, por una privacion de libertad®".

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

50 Delito electoral previsto en el inciso c) del numeral 272 del CE.

>! Delito ordinario contemplado en el articulo 191 del Cédigo Penal.
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Frente a ese cuestionamiento es imperioso realizar un analisis del animo
de la esposa de A: cudl fue el motivo que la llevo a encerrar a su conyuge.
Si se logra determinar que impidio la salida de su marido con el fin de
evitar la constitucion de la JRV y entorpecer el proceso de votacion,
entonces podria resultar aplicable el tipo del inciso c) del ordinal 272 del
CE: su accionar —suponiendo la existencia del resto de componentes de
la TDD- encuadra en una descripcion normativa prevista para castigar
la afectacién del adecuado desarrollo de la jornada electoral. Por el
contrario, si el encierro de A se debi6 a una disputa marital, procederia la
persecucion penal por privacion de libertad.

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

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

2 Cruz (2013) ofrece una clasificacion inicial que diferencia los “delitos
exclusivamente electorales” de los “delitos comunes cometidos en el dmbito
electoral”; sin embargo, esa diferenciacion es util en el dmbito espanol por la
forma en la que estan tipificadas las conductas. En el sistema costarricense, tal
separacion no resulta pertinente pues, como se indico, las paradojas entre los
tipos ordinarios y los electorales se constituyen en concursos aparentes.

>3 Sobre la legitimidad de esta norma que podria considerarse un “tipo penal
general en blanco’, véase el capitulo relativo a la TDD Electoral.
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Tratdndose del componente temporal, como se habrd percibido, no hay
mencion alguna a este en la definicion por utilizar. Esa actitud silente es
consciente y voluntaria: en el sistema nacional no pueden establecerse
fechas entre las cuales es posible la comision de delitos electorales.
En otros términos, contrario a lo establecido por Zamora, A. (2003,
« . . s

p. 71), no es dable un “criterio calendario” para confirmar o descartar la
ocurrencia de una accion lesiva de tal naturaleza.

Una revision rapida de la legislacion penal electoral costarricense basta
para comprender que hay acciones tipicas cuya comision puede darse en
cualquier tiempo; asi, por ejemplo, la alteracion del padron, la recepcion
de donaciones o aportes prohibidos y la renuencia a publicar resoluciones
del TSE en el Diario Oficial son situaciones que pueden suscitarse a
lo largo del ciclo electoral y no solo dentro del lapso que va desde la
convocatoria a la eleccion hasta la toma de posesion de las autoridades
electas, como pretende Zamora (2003).

Por tales motivos, se descarta categéricamente el componente temporal
como parte del concepto de “delito electoral”, pese a existir acciones
tipicas que solamente se dan en momentos especificos como el dia de la
eleccions4.

Pues bien, unavez clarificado qué se entendera como delito electoral®s, en
las siguientes lineas se procede a abordar la pregunta planteada en la
estrategia metodologica: ;comparten estos ilicitos caracteres con la
llamada delincuencia no convencional?

1.2 Delito electoral: ;Delito no convencional?

En el pasado reciente, la dogmatica penal ha atribuido la denominacién
de “delitos no convencionales” a conductas que no se relacionan
con el fendmeno criminal tradicional; esto es a acciones lesivas con
caracteristicas particulares —tanto en el bien juridico afectado como en
los sujetos activo y pasivo— que las llevan a diferenciarse de los delitos
“clasicos” como homicidios, robos, hurtos, abusos sexuales, entre otros.

54 Ver, por ejemplo, los tipos penales de los articulos 271 y 272 del CE.

55 Sin perjuicio de esto, debe aclararse que, como recurso expositivo simplificador,
en algunos apartados de la investigacion (en especial en el capitulo II) se equiparara
delito electoral con tipo penal electoral; empero, ello es para simplificar el texto y no
por una confusién conceptual.
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Varios han sido los criterios para determinar cudando un comportamiento
criminalizado puede ser reconocido como “no convencional’, siendo
uno de los predominantes su novedad. De esa forma, Maier (1994, p. 9)
concede la citada etiqueta “a la aplicacion del Derecho penal a la solucién
de ciertos problemas de la vida de relacion actual que, aun parcialmente

existentes antes, han cobrado hoy inusitado vigor en el mundo”.
(Subrayado es suplido).

Sin embargo, no queda del todo claro el alcance de esa “novedad” Al
menos cabe preguntarse si la nueva incidencia ha de ser determinada en
el plano normativo o en la dimension factual: a) el juicio de adscripcion a
la categoria hace alusion a una conducta ahora tipificada por el legislador
que antes no lo era, pese a su ocurrencia en la dindmica social cotidiana;
o, por el contrario, b) referencia un comportamiento que en el pasado, de
hecho, no ocurria.

En el primer supuesto es evidente un cambio en la matriz axioldgica,
puntualmente una nueva visién acerca de la relevancia juridico-penal
de tal o cual dindmica. La proliferacion de tipos relacionados con el
medio ambiente es uno de los ejemplos mas palpables a ese respecto:
seria de una candidez incuantificable pensar que solo cuando el congreso
disvalor6 —en una norma punitiva— los actos lesivos al ambiente fue
cuando empezaron a ocurrir. Evidentemente, la criminalizacién por
dafios medioambientales responde a un nuevo paradigma en cuanto a la
relevancia de los recursos naturales para el desarrollo humano.

Acerca del segundo supuesto, solo seria admisible en el tanto las
condiciones contextuales de posibilidad (sociopoliticas y de desarrollo
tecnoldgico) hayan presentado una variacién que favorezca la aparicion
del comportamiento. En el caso de los delitos informaticos’” era
materialmente imposible su comision hasta que no existieran los medios
adecuados (hardware y software) de ejecucion y consumacion; incluso,
en aquellos supuestos donde el bien juridico finalmente protegido es uno
tradicional como la propiedad (p. €j. fraude informatico).

>6 Madrigal (2005, p. 7) sugiere el elemento “novedad” refiriendo: “surgen una
serie de formas delictuosas, producto de nuevos intereses o realidades. [...] Los
denominados delitos no convencionales, arrojan ciertas particularidades que
antes no eran objeto de interés, ya sea por su falta de impacto, consideracion o

>

interés socioldgico... ”

57 Para ahondar en el tema puede consultarse, entre otras, una de las primeras
obras de doctrina nacional: Chinchilla, 2004.
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En otros términos, la configuracién del fraude informatico (articulo
217 del Cédigo Penal -CP-) no podia darse, de hecho®®, hasta que no
existio un sistema de computo en el que se pudiera influir maliciosamente
para obtener un beneficio patrimonial antijuridico. Ahora bien, no debe
perderse de vista que aun en estos supuestos el régimen interpretativo
juega un papel trascendental y, con ello, las estructuras mentales de los
intérpretes autorizados se convierten en las protagonistas de la trama.

En sumomento, la incorporacién de los cajeros automaticos a la dinamica
cotidiana de los sujetos supuso un cambio significativo en la obtencion
de efectivo; empero, las acciones tendientes a sustraer dinero con el uso
de la tarjeta y la clave de acceso (PIN) fueron subsumidas en el tipo de
hurto agravado por uso de llave verdadera “sustraida, hallada o retenida”
(numeral 209 del CP), sin que se considerara un delito no convencional.
Antes bien, el abordaje fue de un delito ordinario realizado con medios
distintos®.

Valoracién diferente operd con el uso de ese mismo instrumento -la
tarjeta verdadera— por parte de un tercero no autorizado para realizar
compras por Internet: el Tribunal de Apelacion de la Sentencia Penal del
II Circuito Judicial de San José®® considera que tal accionar se adecta al
tipo de fraude informatico y, consecuentemente, se deduce que se esta en
presencia de un delito no convencional®'.

De lo expuesto se desprende que el criterio de “novedad” tiene un efecto
esclarecedor limitado; la polisemia del vocablo y la interpretacion de los
operadores (law in action) tornan liquido el objeto, pues precisar cuando
es verdaderamente innovadora una accion lesiva depende, en mucho, del
interés que despierte en el legislador (fase de criminalizacién primaria),
pero también del enfoque de los intérpretes autorizados.

58 En ese sentido, no se valora aqui siquiera su tipificacién en la ley penal.

59 Sobre la postura jurisprudencial que considerd la tarjeta como llave véase la
sentencia n.° 2006-00763 de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. No
obstante, el Tribunal de Apelacion de la Sentencia Penal del IT Circuito Judicial
de San José, por sentencia n.° 2013-2596, considerd que tal ejercicio era una
aplicacion analogica de la ley penal y por ello contraria al principio de legalidad,
calificando la sustraccion de dinero de cajeros automaticos con la tarjeta y PIN
verdaderos como hurto simple.

60 Ver sentencia n.° 2013-1627 de las 14:25 horas del 24 de julio de 2013.

La doctrina clasifica a los delitos informaticos como no convencionales; al
respecto ver, entre otros, Bueno, 1994; Chinchilla, 2004; Correa, 1990; Maier,
1994; Salt, 1994; Romeo, 1995; y, Tellez, 1999.

54



Sin perjuicio de lo anterior, es importante mencionar que los delitos
electorales no encuadran en ninguno de los supuestos designados —en
los parrafos anteriores— como “@” y “b”. En efecto, estas conductas no son
de reciente incorporacion en el derecho penal (exclusion de la hipotesis
a.) y tampoco son acciones cuya aparicion en la dindmica sociocultural
costarricense®® es exclusiva de un periodo histérico contempordneo

(exclusion de la hipotesis b.).

En el plano normativo, de un repaso por las diversas leyes electorales
que ha tenido el pais desde su independencia (1821), se encuentra una
tradicién de larga data en la criminalizacién de estas conductas. Por
ejemplo, la coaccién a un ciudadano para que vote en favor de una
determinada tendencia politica ha sido sancionada con arresto, prisiéon
o multa en varias normas que regulan el proceso electoral, asi como el
votar mas de una vez en la misma eleccion.

Concretamente, el Decreto XXVIII de 1870, “Ley de Elecciones para
Diputados a la Asamblea Constituyente’, establecia:

La persona que con amenazas, injurias, o de hecho,
compeliere a un ciudadano a que vote o impidiere que lo
haga, sufrird una multa de veinticinco a cincuenta pesos;
y si el acto se ejecutare en tumulto, la pena serd doble,
sufriendo, en este caso, ademas, hasta seis meses de arresto.
De igual modo, ese instrumento juridico, sobre el segundo
de los comportamientos mencionados en el parrafo anterior,
prescribia: El que en la misma votacién votare dos o mas
veces, en uno o mas Distritos, incurrird en la pena de dos a
seis meses de arresto®.

%2 Como se expuso en el apartado introductorio de la investigacion, para fines
del estudio se da especial énfasis al caso costarricense; sin embargo, en México,
por ejemplo, se ubica la existencia de delitos electorales (en sus acepciones formal
y material) desde “las primeras reglas electorales que se establecieron en el siglo
XIX para elegir al Constituyente de Cadiz” (Diaz, 2013, p. 49). De otra parte, en
términos mds globales, Lopez (2010) refiere fraude electoral (como una de las
manifestaciones de delincuencia electoral) desde finales del citado siglo.

%3 Se mantiene la ortografia original con la que se publicd, en su momento, el
decreto.
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De otra parte, si se contrastan tales formulaciones juridico-penales con
los actuales tipos de los articulos 272 a) y 279 del CE se puede concluir
que, en esencia, se trata de la criminalizacién del mismo comportamiento;
sea, no existe nada de “novedoso” en castigar —con pena privativa de
libertad- el atentar contra la libre determinacion del votante o sufragar
mas de una vez en una eleccion®.

Sobre esa linea histdrica y sin ser exhaustivos en la enumeracion, vale
sefialar que en las respectivas leyes de elecciones de los afios 1918, 1925y
1927 (evidentemente también en el Cédigo de 1953, vigente hasta 2009) el
legislador previd capitulos exclusivos acerca de delitos electorales®s. De
esa suerte, si se adoptara la postura a) queda descartado, por completo,
que los ilicitos electorales sean un fenémeno normativo contemporaneo
(novedad en el plano legislativo).

Lo resenado seria suficiente para excluir, a su vez, la novedad en el
sentido pragmatico (acepcidn b.: si se encuentran normas punitivas para
conductas lesivas en el ambito electoral en fuentes de la segunda mitad
del siglo XIX, entonces se puede afirmar que, de hecho, tales acciones
ocurrian. Es zona comun en el foro juridico reconocer el lento paso del
derecho frente a la expedita marcha del fendmeno social: la emisién de
normas —principalmente leyes— suele ser reactiva, la regulaciéon viene
posterior a la observacion de un hecho social.

No obstante lo anterior, existen, ademas, estudios con evidencia empirica
acerca de la ocurrencia de ese tipo de actos en los procesos electorales
anteriores a la fundacion de la II Republica. Por ejemplo, Molina y
Lehoucq (1999, p. 27), refiriéndose al periodo entre 1901 y 1912,
describian: “En el caso de las juntas, los cargos mas graves, como excluir
votantes, expulsar fiscales, permitir que una persona votara mas de una
vez [...] si tuvieron mas peso (19 de 43 infracciones)”¢®.

64 Similares regulaciones se encuentran, entre otras, en: Ley de Elecciones de
1918 (articulo 121); Ley de Elecciones de 1925 (articulo 85); Ley de Elecciones
de 1927 (articulo 113); CE de 1953 (articulo 153 desde la version original de la
norma).

65 La denominacién de este acapite de la ley electoral variaba entre los siguientes
titulos: “delitos en materia de sufragio” (1918), “delitos contra la libertad politica”
(1925) y “delitos electorales” (1927).

66 Similares valoraciones hacen estos investigadores para los periodos 1913-
1923, 1925-1938 y la cuarta década del siglo XX.
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En suma, si el criterio doctrinal para determinar la “no convencionalidad”
de una figura delictiva estriba en su “novedad” (independientemente
de como se entienda esta) debe afirmarse que los delitos electorales no
cumplen con tal caracteristica; como se dijo, han estado presentes en la
dindmica sociopolitica costarricense desde sus inicios como Estado.

Ahora bien, “lo nuevo” de la accién no es el unico rasgo sefialado por
la doctrina para distinguir la delincuencia convencional de otras formas
lesivas relevantes para el derecho penal. Por no ser el centro de atencién
del estudio, no es oportuno un desarrollo exhaustivo de los parametros
diferenciadores, baste cefirse a la clasificacion (bastante sintetizadora)
realizada por Garro y Masis (2005).

Ensuinvestigacion,losautores puntualizan seis “criterios diferenciadores”:

violencia, estatus social del sujeto activo, tipificacion en leyes especiales,

occupational crime (crimenes propios de una profesion u oficio), relaciéon

con los negocios juridicos y, finalmente, el bien juridico supra-individual.

Es claro que cada uno de esos criterios responde a una valoracion distinta

acerca de cudl es el elemento principal para decantar por la respuesta a
«_ »

la pregunta de si la conducta “x” debe ser considerada como un delito no
convencional.

La metodologia por aplicar en las siguientes lineas sera presentar la
sintesis dogmatica de Garro y Masis (2005) acerca de cada uno de los
criterios y, con base en las previsiones normativas del CE y en las posibles
acciones constitutivas de tales descripciones tipicas (que podrian ocurrir
o han ocurrido), precisar si los delitos electorales, al menos para el caso
costarricense, podrian considerarse no convencionales.

Acercadel primer criterio, “la diferencia esencial [...] radica en la ausencia
de violencia al momento de la perpetracion [...] y la inexistencia de dafio
fisico directo en el sujeto pasivo” (Garro y Masis, 2005, p. 55); en otras
palabras, en los delitos comunes se prevé la existencia de una agresion a
la victima con las consecuentes lesiones sobre esta. En sentido contrario,
la delincuencia no tradicional tendra un tono si se quiere pacifico, con
escasos o nulos efectos perjudiciales para la integridad fisica.

Entérminos generales, las conductas tipicas descritas enlos numerales 271
a278y 280 del CE no suponen en —ni es necesaria para— su configuracién
la violencia en los actos de ejecuciéon o consumacién. No obstante,
debe reconocerse que, eventualmente (en la practica), algunas acciones
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susceptibles a ser subsumidas en tales figuras juridico-penales si pueden
contener fuerza o violencia; por ejemplo, es posible que un miembro de
una JRV retenga la documentacion electoral®” atrincherdndose en el
recinto de votacién y, mediante uso de arma de fuego, intimidar al resto
de integrantes de la mesa.

Similar razonamiento hipotético puede hacerse con el tipo del articulo
272 inciso c) que sanciona el impedir a un miembro de junta receptora
cumplir con sus funciones: como se indicaba parrafos antes, esto puede
lograrse con una privacion de libertad en la que no medien actos
agresivos (caso de los conyuges) pero, también, propinandole una golpiza
al ciudadano para que no se presente a servir el cargo. Esa amplitud en las
formas de comision del delito se suscita, evidentemente, habida cuenta de
la construccién abierta de los tipos®®, siendo uno de los mas ttiles para
ilustrar la situacion, el previsto en el inciso j) del referido numeral 272
que, en concreto, sefiala: “a quien realice cualquier maniobra tendiente
a falsear el resultado de una eleccion [se impondra prisién de dos a seis
anos]”.

No obstante, el sufragar dos veces en la misma eleccion, recibir donaciones
de personas a quienes les estd vedado hacerlo, desmejorar el transporte
el dia de la eleccion, incurrir en falsedad en la hoja de adhesiones a una
agrupacion politica o manipular el padrén electoral son acciones que
forman parte del hardcore (ntcleo) de los tipos penales electorales, sin
que para su efectiva consumacion se requiera como elemento necesario
—aunque en algunos contextos posible- el uso de violencia. Por ello,
ha de afirmarse que la delincuencia electoral, per se, no es violenta,
adecudndose a este criterio.

Mencion diferenciada debe hacerse de la conducta descrita en el
articulo 279 del CE. Los actos contra la libre determinacion del votante
presuponen, desde el tipo objetivo a texto expreso, como una de sus
modalidades el uso de la violencia; asi, en la citada norma se sanciona
“a quien, por medio de [...] violencia y/o amenazas, trate de inducir
o induzca a una persona a adherirse a una candidatura, a votar en
determinado sentido o a abstenerse de hacerlo”. En una linea logica, ese
tipo base se ve agravado si es un patrono quien realiza actos de coaccidn,
violencia o amenazas contra alguno de sus trabajadores.

67 1Inciso b) del tipo del ordinal 272 del CE.

68 para mayor ahondamiento sobre este topico, ver lo concerniente en el capitulo
acerca de la TDD electoral de este estudio.
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Como puede apreciarse, si se previé la violencia como elemento
necesario (junto a las otras formas de presion) para configurar el tipo
penal, de esa manera la construccién gramatical podria asemejarse mds,
en el criterio en comentario, a una propia de los delitos comunes: en este
caso, puede visualizarse un isomorfismo entre el referido ilicito electoral
y el de “coaccién” previsto en la seccién de delitos contra la libertad
de determinacién del CP. Pese a esto, no podria desconocerse el rasgo
“pacifico” -y sin efectos lesivos inmediatos contra posibles victimas— con
que se distinguen los delitos electorales.

Sobre el segundo criterio (status del sujeto activo) el quid se encuentra
en los elementos socioecondmico y cultural de quien lleva a cabo el
hecho dafnoso: la delincuencia no convencional es terreno exclusivo
de personas con un alto nivel de ingreso econémico y preparacién
académica superior. En su exposicion, los autores de repetida cita (Garro
y Masis, 2005), mas alla de la conceptualizacion del rasgo clasificador,
deslegitiman su uso por guardar estrecha relaciéon con un derecho penal
de autor®® y por la ocurrencia, en la practica, de conductas constitutivas
de delitos no tradicionales (como aquellos contra el medio ambiente) en
los que participan personas de bajos niveles socioeconémico y educativo.

De acuerdo con la descripcion de las lineas anteriores, los delitos no
convencionales serian semejables a la tipologia “de cuello blanco’,
establecida por Sutherland con ocasién de la reunién de Sociedad
Econémica Americana en Filadelfia, 1939. Para el socidlogo
norteamericano tal etiqueta significa “respetado”, “socialmente adaptado
y aprobado”, “que mira hacia arriba” (1940), sea remite a la criminalidad

de las clases altas en contraposicion a la criminalidad de las clases bajas.

En ese tanto, jes dable hablar de una criminalidad de cuello blanco,
cuando a delitos electorales nos referimos? La respuesta casi inmediata es
“no”; si tomamos en consideracion casos reales como el de la adulta mayor
que sufragd en dos ocasiones’®o, por citar otro ejemplo, la negativa de
una ciudadana a entregar las llaves para la apertura del centro educativo

69 Recuérdese la relacién antagénica entre el dderecho penal de autor y el derecho
penal de acto. Este tltimo caracteristico de una politica punitiva democratica, en
la que la sancién es impuesta porque el sujeto activo ha cometido una lesion (o
amenaza) a un bien juridico de relevancia; en sentido contrario, la persecucion
penal de los sujetos por su apariencia, costumbres y habitos, constituye el cuore
de la primera categoria —derecho penal de autor-. Para una sintética explicacién
sobre estas corrientes ver, entre otros, Zaffaroni (1998, t. III p. 185).

70 Expuesto en el apartado “Generalidades y presentacion del tema”
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donde se instalarian las JRV”'; se obtiene que las acciones constitutivas
de los tipos penales electorales no requieren un especial status del sujeto
activo. Cualquier ciudadano podria votar dos veces en la misma eleccion
(inciso a. del articulo 272 CE), un integrante de junta receptora sin mayor
formacién podria retener documentacion electoral (inciso b. del numeral
271 CE), una persona no necesita tener un alto ingreso econémico para
hacerse pasar por un fiscal (inciso c. del ordinal 271 CE) o para signar
fraudulentamente una hoja de adhesién (norma 280 CE).

Nuevamente, debe hacerse una excepcion. En los ilicitos electorales
relacionados con el financiamiento de las agrupaciones politicas, el
componente “status social alto” puede estar presente: la adquisicion de
bonos de cesiéon de derechos de contribucion estatal podria encubrir
donaciones prohibidas y, para ello, es necesaria una importante capacidad
econdémica. Si el histérico de apoyo electoral de una agrupacién
evidencia que, en promedio, ha obtenido reembolso de gasto para cubrir
la totalidad de la serie A y, en algunos procesos, la serie B; la aparicion
de una sociedad anénima nacional comprando bonos de las series C y
D por altas sumas, es un elemento indiciario para suponer la evasion
de una prohibicién que, ademds, esta sancionada con pena privativa de
libertad. En efecto, las personas juridicas no pueden realizar donaciones
alos partidos politicos, empero, no existe 6bice para la adquisicion de un
instrumento de cesion”>.

A vpartir de la “interpretaciéon conforme” realizada por la Sala
Constitucional, en sentencian.c 2013-015343, la hip6tesis antes descrita se
torna en imposible pues, segtin se considero, la cesion de estos certificados
solo puede hacerse en favor de entidades del Sistema Bancario Nacional;
no obstante, antes de ese pronunciamiento, situaciones similares a la
expuesta se dieron”?. De todas formas, el supuesto puede adaptarse
y mantener su vigencia: piénsese en un medio de comunicacién que
admita como forma de pago para spots publicitarios certificados de serie

7! Ver los apartados “Relacion de hechos que se le atribuyen” y “Fundamentacion
de la peticién” de la “solicitud de sobreseimiento definitivo” presentada por la
Fiscalia de Golfito ante el Juzgado Penal de esa localidad, dentro del expediente
n.° 11-001827-0455-PE.

72 Para ampliar sobre usos inadecuados de los certificados de cesion de contribucién
del Estado ver, entre otros, el articulo de Valverde, 2011.

73 Un ejemplo de esto se denota en la noticia “Fiscalia investiga compra de bonos
de Stockwell al Libertario”, en periddico La Nacidn, seccion El Pais, edicion del 24
de mayo de 2011. En linea.
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C cuando el pasado electoral arroja que la agrupacién solo ha podido
redimir bonos serie A74.

En conclusion, los delitos electorales por financiamiento partidario
anomalo si pueden asemejarse a los de cuello blanco, siempre y cuando
se refleran a grandes aportaciones o intereses subrepticios en contribuir
con los actores politicos’®. Es palpable que si un extranjero deposita
una unica vez $75 a la cuenta de una agrupacion politica se configura la
conducta descrita en el inciso b) del articulo 274 del CE, mas ese tipo de
excepcionalidades (la regla en las aportaciones ilegales es que son a gran
escala’®) no tienen la virtud de jalonear la clasificacién hacia los delitos
comunes.

Ahora bien, en cuanto al tercer criterio -tipificacion en leyes especiales—
debe denunciarse su naturaleza formal. En esencia, una conducta delictiva
sera no convencional si estd sancionada en una fuente normativa distinta
al CP (o su equivalente), sea en si el tipo se encuentra en una ley especial.

En cuanto a los delitos electorales, en la region Latinoamericana, no se
tiene un patrén acerca de su inclusién o no en la ley penal sustantiva de
los ordenamientos, aunque si se muestra una tendencia a la regulacion en
leyes especiales, primordialmente en los cddigos electorales nacionales.
Guerrero (2004) muestra que de nueve casos estudiados””, solo dos
paises contienen la normativa electoral sancionatoria en los respectivos
cddigos penales.

Aunado a ello, un sector importante de la doctrina (entre otros, Cruz,
2013; Martinez, 2003; Altés, 1999 y Gémez, 1939) reconoce que, por las
particularidades del fendmeno electoral —principalmente las incidencias
propias de un proceso electoral’®—, estos ilicitos deben tipificarse en

74 El uso de los certificados de cesién como medio de pago a medios de
comunicacion colectiva.

75 Sobre este topico Casas y Zovatto (2011) sefialan: “las contribuciones privadas
no sélo pueden afectar los procesos democréticos por los intercambios corruptos
a los que efectivamente den lugar, sino también por la apariencia de corrupcion
que con frecuencia generan”

76 Se pueden consultar los elocuentes ejemplos dados por Casas y Zovatto (2011).
77 Se analizan las legislaciones de Argentina, Bolivia, Costa Rica, México, Nicaragua,
Paraguay Pert1, Colombia y Republica Dominicana.

78 Altés (1999) y Goémez (1939) residencian en el factor “temporal” la particularidad
de los delitos electorales; empero, para el caso costarricense, la posible comision de
una conducta lesiva a un bien juridico de relevancia electoral no estd mediada por los
tiempos de campana. Ver supra, la objecion a la tesis de Zamora, 2003.
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leyes penales especiales. Incluso, Acosta y Lopez (1990) en su analisis del
caso mexicano consideran que, pese a estar en el Cddigo Penal Federal,
los delitos electorales deben ser considerados especiales y, sobre esa
linea, Martinez (2003) califica de “error” incluir en la legislacién penal
ordinaria los actos lesivos al régimen electoral.

En el caso de Costa Rica, los delitos electorales (definicién formal) se
encuentran en laley electoral con lo que, sin mayor analisis, se adscribirian
al criterio de ley especial. Sin embargo, como se anuncié desde el inicio,
esta categorizacion resulta estéril: piénsese en la portacion ilegal de arma
permitida o en el incumplimiento de una medida de proteccién; en
ambos casos, los tipos penales se encuentran previstos en instrumentos
normativos distintos al CP. Cabe cuestionarse, entonces, si ;por solo esa
situacion incidental se convierten en no convencionales?

En ese tanto, vale decir que la simple inclusién o no en la fuente normativa
tradicional no aporta mayores elementos de juicio, maxime cuando,
como lo senalan los autores supracitados, la especialidad de la conducta
es lo que justifica su prevision en una ley diferente al CP y no a la inversa.

El “occupational crime”, como siguiente criterio por analizar, sugiere que
es el rol del sujeto activo dentro de una determinada organizacién lo
importante para definir la no convencionalidad de una accién dainosa.
El agente puede llevar a cabo el delito por la posicion y facilidades que le
brinda su rol a lo interno de una estructura, por lo general, econémica.
Desde ese angulo, es dable alternar esta etiqueta con los delitos especiales
propios, pues en estos “la calidad personal constitutiva de la infraccion
fundamenta la punibilidad en el autor, que debe tener la cualidad
requerida en la ley” (Castillo, 2008, p. 383).

Al aplicar ese criterio a los tipos penales electorales costarricenses no
se logra una postura concluyente, al menos en un sentido global. De
una ponderacion exclusivamente cuantitativa, se extrae que el legislador
construyd los citados tipos de forma tal que algunos requieren una
especial caracteristica personal del autor, y otros, por el contrario,
presentan una formulacién con sujeto activo genérico.

La punibilidad de actuaciones incorrectas de miembros de juntas
receptoras de votos, los ilicitos sobre la recepcién de contribuciones
privadas ilegales, los delitos relacionados con las tesorerias de los
partidos politicos, la desmejora del servicio de transporte el dia de la
eleccion por parte del concesionario o permisionario, la manipulacién
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maliciosa del padrén por parte de funcionarios electorales y la alteracion
de las publicaciones del TSE”® son las conductas disvaloradas en las que,
para su configuracion, se requiere un elemento personal distintivo del
imputado.

A la inversa, casi la totalidad de supuestos criminalizados en el ordinal
272 del CE, el tipo base acerca de la recaudacion desautorizada de fondos,
las contribuciones privadas prohibidas, el tipo base de la coaccién en
demérito de la libre determinacién del votante y la falsedad en la hoja
de adhesion a los partidos politicos®® son conductas que se castigan
independientemente de si el autor tiene una condicién personal o no.

»

De hecho, en esas figuras el sujeto activo se presenta como “a quien... "

Asi las cosas, el criterio por “occupational crime” no es concluyente a fin
de determinar si la delincuencia electoral es no convencional.

Mas breve, el siguiente criterio (relacién con los negocios juridicos)
prescribe que “los delitos no convencionales se cometen con ocasién
de determinados negocios juridicos relacionados con la transmision y
afectacion de bienes patrimoniales” (Garro y Masis, 2005, p. 57). En ese
tanto solo cabria categorizar dentro de esta etiqueta los ilicitos electorales
relacionados con el financiamiento de partidos politicos (articulos 273
a 276 del CE), siendo esta una visién reduccionista y muy parcializada
de la delincuencia electoral. Ciertamente, ese tipo de transgresiones -las
propias de los aportes privados a las agrupaciones politicas— son las mas
visibilizadas y, por ende, las mayormente conocidas y reprochadas por el
colectivo social, pero no por ello el resto de conductas tipificadas dejan
automaticamente de formar parte del catalogo de delitos electorales
(acepcion formal).

Por tltimo, se estudia el criterio del “bien juridico supraindividual” En
este caso el elemento determinante viene dado porque la norma juridico-
penal no convencional tutela intereses que trascienden a las personas
en su dimensién individual para, entonces, privilegiar la proteccién de
intereses colectivos tales como el patrimonio o el orden publico (Garro y
Masis, 2005, p. 57).

El analisis pormenorizado acerca del bien juridico tutelado de los ilicitos
electorales se hard en el capitulo correspondiente a la “TDD electoral”; no

79 Ordinales 271 (mayoria de incisos), 275, 276, 277, 278 y 281, respectivamente,
del CE.
80 Numerales 273, 274, 279 y 280, respectivamente, del CE.
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obstante, algunas notas preliminares coadyuvaran a precisar si, a partir
de este aspecto, la delincuencia electoral puede —o no- ser considerada
como no tradicional.

Se comparte la idea que subyace al planteamiento de Patifio (2006)
en cuanto a la posibilidad de determinar un bien juridico protegido
por cada uno de los tipos penales electorales de la legislacion, ademas
de la existencia de un bien -si se quiere genérico- que comparten
tangencialmente esas previsiones normativas. Sobre el punto, el citado
autor sefala: [referido al Codigo Penal mexicano] “en mi concepto, el
analisis [...] permite precisar cudl es el bien juridico tutelado por cada
uno de los delitos electorales asi como el bien juridico tutelados por
todos los delitos electorales” (p. 822). Con base en lo anterior, para fines
de la clasificacién no importa —de momento- las especificidades de cada
descripcidn por articulo, basta la identificaciéon de un bien general que
compartan las conductas sobre este topico.

El proceso electivo en si mismo, su pureza y transparencia han sido los
bienes juridicos que, entre quienes han escrito sobre el tema, califican
como el interés protegido a través de las figuras penales electorales (entre
otros, Cruz, 2013 y Altés, 1999), siendo incluso mds abstracto en su
planteamiento Patifio (2006, pp. 23-24) al indicar: “el legislador procuro
proteger a través de las disposiciones que confirman al titulo vigésimo
cuarto en su integridad [apartado del Codigo Penal mexicano que regula
estas conductas] es el correcto funcionamiento de las instituciones
democraticas y republicanas”

Para el caso costarricense, el bien juridico protegido se puede deducir del
numeral 95 de la Constitucion Politica pues, en concreto, se dispone que
el legislador “regulard el ejercicio del sufragio de acuerdo con garantias
efectivas de libertad, orden y pureza (inciso 3.)”. En sintesis, es dable
afirmar que el bien juridico protegido a través de los delitos electorales
lo supone la pureza del sufragio, definiciéon coherente con la doctrina
mexicana y espafiola referida.

De esa forma, nuestro medio opta también por una férmula abstracta
en cuanto al interés que, entre otras vias, se protege a través de la
criminalizaciéon de conductas lesivas al régimen electoral. Por ello,
es posible hablar de un bien protegido de caracter supraindividual o
colectivo; la eventual afectaciéon o puesta en peligro de la pureza del
sufragio no tiene una victima concreta, o sea el sujeto pasivo del delito se
difumina entre toda la colectividad en su conjunto.
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Si se enumeran las cuatro principales funciones del sufragio electivo
(a. producir representacion; b. producir gobierno; c. ofrecer legitimacion;
d. limitar el poder®') es facilmente entendible cémo la celebracion de
procesos electorales didfanos y confiables se constituye en condiciéon
necesaria para dar estabilidad al sistema (colectividad aglutinada en
un concepto totalizante®?). En otros términos, a partir de la metéfora
organicista ha de afirmarse que la buena marcha de los actos de
designacion popular de los gobernantes produce una consolidacién
de las democracias y, con ello, la satisfaccion de un ideal republicano
(valoracidn positiva consensuada) en el que la mayoria de las personas
toma una determinacién acerca de quiénes habran de ocupar los altos
puestos del Estado.

En oposicion, las acciones contrarias a esa pureza provocan efectos
adversos a la cohesion y estabilidad sociales, siendo imperioso
desincentivarlas y, en caso de ocurrir, castigarlas. Lo controvertido
—a través de un delito de esta naturaleza— es una suerte de aspiracion
axiolégica comun y no el interés individual de un sujeto concreto.

Evidentemente, se presentan en la legislacion casos particulares que
podrian cuestionar la existencia de un bien juridico supraindividual. El
tipo relacionado con transgresiones a la libre determinacion del votante,
para ilustrar, tiene una victima concreta: el ciudadano cuyo derecho de
elegir sin presiones fue coartado; empero, en este supuesto lo concreto es
el bien juridico tutelado en el tipo especifico, sin que por ello se demerite
el referenciado interés de proteccion a un bien general (la pureza del
sufragio).

En una palabra, los delitos electorales presentan como comun
denominador la proteccion a un bien juridico de naturaleza
supraindividual, lo que —en términos de este ultimo criterio- llevaria a
considerarlos no convencionales.

Corolario. Los delitos electorales no son novedosos (en ninguna de las
acepciones de este término), sus formas tradicionales de comisién no
implican —como elemento necesario- el uso de violencia, ni tampoco
es esperable (ni requerido por los tipos) que su autor sea un sujeto de
alto estatus. De otra parte, pese a estar criminalizadas —estas conductas—
fuera del CP, no encuadran dentro de la categorizacion de occupational

81 Ver concepto de “sufragio” en Diccionario Electoral de CAPEL (2017).
82 Sobre los bemoles de los conceptos totalizantes, ver Salas, 2013.
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crime ni ocurren con ocasion de negocios juridicos especificos; empero,
si tutelan un bien juridico de naturaleza supraindividual.

Es claro que la ubicacion a partir de los criterios expuestos arroja un
empate: se determina que los ilicitos electorales pueden ser considerados
como “no convencionales” desde el punto de vista de tres clasificaciones
¥, por el contrario, no cumplen el rasgo de adscripcion de la tripleta
restante. Sin embargo, su especificidad proviene de un fundamento
metajuridico: su singularidad es propia de la dindmica politica (Cruz,
2013, p. 25), comunmente dejada de lado por el operador juridico penal.

Al haberse establecido los mojones de la acepcion “delito electoral” y su
caracter especial, procede poner en manifiesto los alcances de una TDD
especifica para ellos, en el tanto esta es la columna vertebral del primer
capitulo de la presente investigacion.

1.3 Teoria del delito electoral

En las lineas preliminares de la presente investigacion, a partir de la
hipétesis de trabajo, se afirmé que a la delincuencia electoral —por sus
particularidades- se le debia aplicar una TDD “climatizada”. Sin embargo,
esa peculiar visiéon no supone, en modo alguno, un replanteamiento
total de las categorias teérico-conceptuales existentes sino, antes bien, es
tomar ese edificio de la dogmatica penal tradicional para incorporarle
aditamentos propios del fenomeno electoral®?.

Porello, enesteacapite, la faena supone una muy general conceptualizacién
de ese constructo teorético como “todo” sintetizador de conocimientos
especificos, maxime cuando el capitulo I del estudio esta integramente
dedicado al anlisis de cada uno de los conceptos y categorias de la TDD.
Sobre esa base, se ofreceran las pautas orientadoras para su efectivo
empleo en los ilicitos electorales.

83 Ejercicios similares, pero con otra intencién, se han realizado en estudios
como el de Mir Puig (1982, p. 48) en el que expresamente se reconoce la finalidad
de tal empresa: “Se seguird, para ello, el procedimiento de replantear el sentido
y contenido de cada una de las categorias de la teoria del delito, teniendo en
cuenta la forma de operar de la norma preventiva y a la luz de la trilogia sugerida
de la posibilidad, necesidad y licitud de la prevencion en un Estado social y
democratico de Derecho”
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De otra parte, es imperioso aclarar que no resulta pertinente un
desarrollo exhaustivo de la evolucién y discusiones acerca de cada uno de
los estratos o de la teoria como un todo, pues ello supondria exceder los
limites de la investigacion. Empero, si se desea ampliar en estos aspectos
se recomienda, entre otros, consultar: Zaffaroni (1998); Roxin (1997);
Roxin, Jakobs et. al. (2000); Creus (1992); Mir Puig (1982) y Jescheck
(1982).

En suma, lo procedente es concretizar acerca de a qué aludimos cuando
de TDD hablamos y, mas especificamente, qué se entenderda como TDD
electoral.

Roxin (1997, p. 193) describia como una de las tareas mas complejas de la
dogmatica propia de la TDD la “formacién y evolucién cada vez mas fina
de un sistema del Derecho Penal’, plegandose, a su vez, a la concepcion
kantiana de “sistema” como una unidad de los diversos conocimientos
bajo una idea. De ese modo, es aceptable reconocer a la TDD como
un conocimiento dogmatico (mayoritariamente consensuado) por
intermedio del cual se aplica la ley penal o, en otras palabras, que permite
dilucidar si una determinada conducta es o no delito. Sobre esa linea,
Bacigalupo (1994, p. 25) indica que esa teoria es:

un instrumento conceptual que tiene la finalidad de permitir
una aplicacion racional de la ley a un caso [...] es una teoria
de la aplicacion de la ley penal. Como tal pretende establecer
basicamente un orden para el planteamiento y la resolucién
de los problemas que implica la aplicacion de la ley penal,
valiéndose para ello de un método analitico.

Precisamente, ese componente analitico es de vital importancia en tanto
supone la fragmentacion tedrica —para su estudio- de una conducta
concreta (activa u omisiva) que es llevada a cabo por un sujeto®®. Ahora
bien, debe recalcarse que el analisis segmentado se da en el plano de la
valoracion ya que, como es obvio y deja patente Zaffaroni (1998, t. III,
p- 26), “la conducta humana no es «estratificada»”; entonces, la TDD es
la constatacién de caracteristicas en una accién que permiten adscribirla
a un constructo tedrico denominado delito.

84 Mufioz Conde (1984, pp. 1-5), sin hacer una diferenciacion clara entre delito
y TDD, al desarrollar el apartado “elementos y estructuras del concepto de
delito”, ubica un ejercicio valorativo por estratos para afirmar la existencia de una
conducta con relevancia juridico-penal.
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Sobre esa linea, Creus (1992, p. 127) precisa que la TDD tiene la
funcién de realizar un ejercicio selectivo de entre todas las conductas
ilicitas®®, para determinar cuales son merecedoras de pena y, por ende,
delitos. Véase como esa selectividad responde, de nuevo, al acuerdo
acerca de la condicién de utillaje tedrico para corroborar la presencia de
elementos caracteristicos en una acciéon humana.

Las categorias analiticas son, a su vez, producto de acuerdos entre los
respectivos locutores especializados, sin que esto implique una absoluta
regularidad en cuanto al contenido de los criterios. Por una parte, existe
una estabilidad acerca de los componentes bésicos del sistema de estudio
pero, en otro sentido, hay discusiones sobre el enfoque de algunos
contenidos (piénsese, por ejemplo, en los diversos planteamientos
sobre la accién) y el momento de andlisis de algunas peculiaridades
de la conducta (tipicidad conglobante vs. antijuridicidad material, por
referenciar alguna de las diferencias sustanciales).

De forma concreta, Bacigalupo (1994, pp. 26-27) refiere:

el sistema actual de la teoria del delito esta integrado
practicamente por las mismas categorias que en su origen
en el ultimo cuarto del siglo XIX [...]. De todos modos,
la discusion y la polémica en torno a la teoria del delito es
y ha sido continuo. Sin embargo, no se discute el orden de
las categorias, pues éste procede del fundamento légico-
normativo de los problemas generados por la aplicaciéon de
la ley penal [...]. Lo que se discute se refiere precisamente a
la cuestion de la mediacion entre la ley y los hechos que son
objeto del juicio.

Tratandose de las categorias basicas (consensuadas), como es de
sobra conocido, se tiene a la accidn, la tipicidad, la antijuridicidad y
la culpabilidad; son estas las “caracteristicas comunes que debe tener
cualquier hecho para ser considerado delito” (Muiioz Conde, 1984,
p- 1). En efecto, para aplicar una sancién penal es ineludible llevar a cabo,
de previo, una reflexion acerca de si los hechos en estudio suponen: una
conducta reprochable —por estar disvalorada en una norma-, contraria al
mandato con que se protege el bien juridico y subjetivamente censurable
(Zaftaroni, 1998, p. 128).

85 Para este autor existe una teorfa de conductas ilicitas, sea un abordaje de las
conductas que contrarian los imperativos legales, dentro de ellas el derecho penal
—a través de la TDD- selecciona las merecedoras de pena.
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A la luz de las anteriores consideraciones, se ha de concebir la TDD
electoral como una metodologia analitica basada en los componentes
tradicionales de la dogmatica penal, pero encausada a partir de las
particularidades de la dindmica del sufragio (en sus dimensiones electiva
y consultiva), normalmente obviadas por los operadores de la jurisdiccion
penal ordinaria. Si se quiere, es una relectura de un libro clasico, pero con
lentes de graduacion distinta.

Valga explicitar que esas especiales ideas a tener en cuenta se originan no
solo en especificidades desarrolladas en los dos apartados anteriores sino,
predominantemente, en que “el delito electoral no tiene un fundamento
rigurosamente juridico, sino politico” (Cruz, 2013, p. 25), siendo
procedente incorporar esa vertiente al estudio analitico de la conducta
presuntamente ilicita.

De ello va, como se adelant, el capitulo II y, consecuentemente, la TDD
electoral por proponer.

1.4 Tipo ideal?®

En los apartados introductorio y en el esbozo de la metodologia de este
estudio, se referencio el uso de una “aplicacion particularizada” del tipo
ideal weberiano en el capitulo referente a la “Jurisdiccion Penal Electoral’.
La construccién de un prototipo institucional para el juzgamiento de
conductas humanas disvaloradas por el legislador y cuya ocurrencia
incide en la esfera de lo electoral se utilizard como hipotesis comparativa
para puntualizar cudles aspectos presentan oportunidades de cambio o
mejora.

La enunciacion vy la justificacion especificas de los rasgos deseables para
una jurisdiccién que tramite causas por ilicitos electorales es el punto
inicial de los componentes del tercer gran acapite de esta investigacion;
no obstante, a esta altura corresponde clarificar por qué se alude a una
particular forma de implementar el tipo ideal.

En primer término, debe tomarse en consideracién que la postura de
Max Weber (2001) —en cuanto al abordaje de lo social- se ubica en el
individualismo metodoldgico: la accion social como accién individual.

86 Una sintesis sobre este insumo metodolégico se encuentra en “El concepto
de tipo ideal” de Nahrendorf (1963). De igual modo, para profundizar, se
recomienda la obra “Idealtypus” de Uta Gerhardt (2001).
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Son los individuos quienes actian, de donde lo trascendental es captar
cuales son los elementos mayormente significativos en el emprendimiento
de esa accion por parte de aquellos.

Precisamente, el tipo ideal es parte del utillaje metodoldgico para
aprehender los puntos relevantes de la accién pues, por intermedio de
esas hipdtesis comparativas (como otra forma de llamar al tipo ideal), el
investigador selecciona aquellos rasgos que considera significativos en el
movimiento de la accidn, en su emprendimiento. En palabras del propio
Weber (2001, p. 82):

[El tipo ideal] constituye este un cuadro conceptual que no es
la realidad histdrica, al menos no la «verdadera», y que mucho
menos estd destinado a servir como esquema bajo el cual
debiera subsumirse la realidad como espécimen, sino que, en
cambio, tiene el significado de un concepto limite puramente
ideal, respecto el cual la realidad es medida y comparada...

De esa forma, el método sugerido comporta reconstrucciones racionales
de la accion (selecciones personales de quien investiga) en virtud de las
cuales se puede captar la multicausalidad del objeto de estudio y llegar
asi a su comprension. En suma, el tipo ideal es una suerte de marcador o
frontera que, una vez definido, permite ir a la realidad y asir como sucede
la accion.

Sin embargo, esa gufa de investigacion —contrastable con la experiencia-
no puede ser tomada como un modelo hipotético deductivo para
categorizarlarealidad social (comolohariaestrictamente el racionalismo),
en el tanto no se trata de una postura nomotética en sentido puro, sea, no
se esbozan leyes generales de comportamiento; antes bien, lo propuesto
(tipo ideal) son hipdtesis auxiliares con valor comparativo. En ese sentido,
a través de su formulacién se pretende un conocimiento a posteriori y no
un planteamiento a priori por ser comprobado en la realidad.

Sobre este punto, Weber (2001, pp. 86-87) sintetiza:

todas las exposiciones sobre una «esencia» del cristianismo,
por ejemplo, son tipos ideales cuya validez siempre y
necesariamente sigue siendo muy relativa y problematica
cuando pretenden ser considerados como exposicion
histérica de lo que existe empiricamente; en cambio revisten
un elevado valor heuristico para la investigacion y un
considerable valor sistematico para la exposicion cuando se
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los aplica exclusivamente como un medio conceptual para la
comparacion y medicion de la realidad respecto de ellos.

Ahora bien, al ser el tipo una elaboraciéon del investigador®?, este debe
tener un punto de vista ampliamente informado sobre el tema en estudio,
para asi poder plantear significativamente los aspectos relevantes del
constructo ideal. Esa fabricacion, si bien unilateraliza un conjunto de
valores —los del autor del analisis-, lo cierto es que lo hace en el estrato
metodoldgico, mas no en el plano ontolégico. En la investigacién no se
da una defensa de valores propiamente dicha (reificarlos y catalogarlos
unos como superiores a otros), sino, como se dijo, se les considera
unilaterales por remitir a un concepto de significancia con respecto a la
accion histdrica; remision por la cual se elige ese determinado valor y no
por ser “mejor” o “peor” que otro.

De otra parte, conviene hacer una precisién acerca del contenido del
vocablo “tipico”. En la formulacién de la sociologia comprensiva se
advierte de los peligros de confundir lo abstractamente tipico con lo
genérico: en los fenomenos culturales no se da una equivalencia entre
el conjunto de rasgos compartidos entre ellos y la creacion de conceptos
abstractos de conexiones. En resumen, “la formacion de conceptos tipico-
ideales es en todas partes obtener nitida conciencia, no de lo genérico,
sino, a la inversa, de la especificidad de fenémenos culturales” (Weber,
2001, p. 90).

Luego de este breve preludio acerca de las principales especificidades
de los tipos ideales, debe darse paso a cdmo se utilizara tal herramienta
en la investigacion. Tratdndose de la jurisdiccion penal electoral, se
creard una hipdtesis comparativa a partir de los rasgos consensuados
sobre los componentes de un sistema bésico de administracion de
justicia especializado por materia, fase en la que se presenta el estudio
mas cercano a la busqueda de lo genérico: cudles con los elementos
que, como rasgos comunes, tienen las jurisdicciones. La respuesta a esa
pregunta serd el zocalo y permitird, asimismo, dar paso a lo “ideal” (este
constructo, si bien inicialmente ideado para el caso costarricense, podria
—en futuros estudios— depurarse para ser extensivo a la institucionalidad
latinoamericana).

Como es sabido, segtn la materia, cada jurisdiccion presenta aspectos
propios en razén del tipo de conflicto social por resolver; por ejemplo, lo
resuelto por los otrora tribunales laborales de menor cuantia no admitia

87 En otras palabras, el aspecto “ideal” (que refiere a lo conceptual) lo es para el
investigador con base en su perspectiva del objeto de estudio.
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recurso de apelacion, mientras en la sede penal esto es un derecho
fundamental de caracter convencional®. De igual modo, en lo electoral
—como se ha indicado sobradamente- existen consideraciones especiales
(metajuridicas incluso) que llevan a una forma especial de aplicacion de
la norma.

Lo “ideal” recae en la consideracion de especificidades significativas en
el movimiento del fenémeno social “delincuencia electoral”®®; en otros
términos, una edificacion sostenida en el citado z6calo con aprehensiones
de los elementos singulares de esa dinamica humana. La significacion
cultural de los procesos electivos o consultivos solo es cognoscible —se
diria bajo la 16gica en exposicion- en el tanto se logre la comparacion de
esos hechos con abstracciones elaboradas a partir de puntos esenciales de
esas relaciones (con conceptos genéticos o, si se quiere, puros).

Por esa via, se alcanza algo mas alld de lo puramente clasificatorio, se
logra diferenciar en qué puntos el sistema vigente de juzgamiento de los
ilicitos en estudio obvia — no toma en cuenta - aspectos de naturaleza
estrictamente “electoral”, con lo que se podria estar dejando de lado una
parte considerable del nuicleo en los momentos hermenéuticos de los
operadores juridico-penales.

Adaptando una formulaciéon de Weber (2001, p. 91) a los intereses del
presente estudio, se podria senalar que, para nuestros efectos, “si el tipo
ideal estuviese construido de un modo «ideal» heuristicamente [...]
entonces encaminara la investigacion por la via de una captaciéon mads
nitida de aquellos elementos no electorales de la jurisdiccion penal en su
especificidad™°.

88 Sobre este punto, ver la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Mauricio Herrera Ulloa vs. Costa Rica —antes referenciada-
que, a la postre, llevo a la aprobacion de la Ley 8837, “Creacién del recurso
de apelacién de la sentencia, otras reformas al régimen de impugnacién e
implementacion de nuevas reglas de oralidad en el proceso penal’”.

89 Delincuencia electoral entendida como las conductas humanas —disvaloradas
por el ordenamiento juridico- que lesionan o amenazan un “relevante objeto” que
es propio de los actos del sufragio (en sentido amplio).

90 Weber utiliza esa proposicién para ejemplificar las bondades metodolégicas
de los tipos ideales para descubrir los elementos no artesanales de la sociedad
medieval; en ese tanto, los vocablos que se encuentran en cursiva son suplidos
para adaptarlos a la investigacién. Tomese en cuenta, ademds, la advertencia
inicial de que no se trata de una aplicacion ni directa ni pura de esa herramienta
de la sociologia comprensiva: inicamente, es utilizada como soporte teérico para
una especial implementacion segun los intereses del presente trabajo.
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En breve, el “tipo ideal” de jurisdiccion penal electoral serd una
construccién teorética en la que se incluyen los aspectos minimos
necesarios de cualquier otra instancia institucionalizada de resolucién
de conflictos sociales (aspecto genérico), a la que se le suman los
rasgos significativos de la delincuencia electoral (componente ideal);
tal demarcador servira para medir y comparar la realidad. Justamente,
el resultado capturado por la comparacién permitira un nuevo
conocimiento: tipo extraido en la concepcién que de seguido se expone.

1.5 Tipo extraido

Algunos autores han sefialado que, como construccién diametralmente
opuesta al tipo ideal, se encuentra el tipo extraido®’; sin embargo,
tales instrumentos tedrico-metodologicos no son excluyentes entre si
(McKinney, 1968).

El tipo extraido se caracteriza por tener una base y acento empiricos,
aunque, también, incorpora elementos “ideales”, pues el investigador
determina la problematica y su ruta es hacia lo teérico (en el apartado
1.4 se decia “lo conceptual”). En palabras de McKinney (1968, pp. 36-37):

el tipo extraido implica la comparaciéon de las tendencias
centrales, esto es, estd basado en las nociones de promedio,
comun y concreto, mas que en las acentuacion y abstraccion.
Sin embargo, al establecer los tipos extraidos se involucra
cierto grado de ideacién esencial, como por ejemplo al
delinear los rasgos implicados (caso de abstraccion), y al tratar
una combinacion de rasgos como un todo compuesto (caso de
simplificacién basada en la eliminacion de lo aparentemente
irrelevante 'y en consecuencia, nuevamente caso de
abstraccién).

Adicionalmente, se ha sugerido una nueva clasificacién dentro del mundo
de los tipos extraidos: el tipo construido. Este modelo, denominado
Becker-McKinney, aporta en el ambito de la consecucion de lo tipificado;
en otros términos, subraya la importancia en la probabilidad objetiva de
ocurrencia y no valora tanto la posibilidad objetiva (McKinney, 1968,
pp- 37-38). Lo anterior es sintetizado por Becker (1950, p. 261) al afirmar
“Elexamen dela evidencia empirica debe capacitar siempre al investigador
para decir: «La probabilidad de que este tipo sea alguna vez igualado en
la realidad es muy leve, pero la probabilidad no es inherentemente nula»”.

91 Ver, entre otros, McKinney (1968) y Winch, 1947.
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En la presente investigacion, entonces, se entendera como tipo extraido
lo resultante de comparar el tipo ideal del respectivo componente
de la jurisdicciéon penal electoral y lo que, en ese ambito, opera en la
realidad. Asi, lo extraido es una construccion que se basa en el delineado
conceptual (ideal) con referencias a las dinamicas reales (empirico) y
elaborado a partir de una consciencia sobre las posibilidades efectivas de
ocurrencia®.

1.6 Justicia penal electoral

En las generalidades y presentacion del tema se clarifico este concepto.
Mas alla de una visiéon formalista, se sugiere tener a la justicia penal
electoral en una dimensién material: incorporacién no solo de los
componentes normativos, sino también de las dindmicas sociales
intra proceso judicial y fuera de este. Ademas de una politica criminal
en lo electoral, el entramado institucional para el juzgamiento de las
conductas, y el diseflo propio de la jurisdiccién (normas sustantivas y
procesales), son trascendentales para mirar integralmente las practicas
de los participantes del proceso. El analisis no se agota en el repaso de
la asignacion formal de competencias a los diversos protagonistas del
juicio, sino en la revisién de esos aspectos mas las practicas concretas de
valoracién que realizan los actores frente a un hecho especifico.

Comunmente, la doctrina especializada referencia la justicia penal
electoral como el conjunto de instituciones dispuestas para sancionar
una conducta contraria a los principios democraticos relacionados con
la eleccion de autoridades, asi como el rol desempefiado por cada uno
de los participes en esos procesos (entre otros, Betanzos, 2012 y Diaz,
2013); sin embargo, se deja por fuera cudles son aspectos particulares por
tener en consideracion al momento de aplicar una matriz tedrica (TDD)
a una conducta humana lesiva —o peligrosa— acaecida en el terreno de lo
electoral.

Desde esa perspectiva, baste decir —para complementar lo sefialado en
las primeras paginas de la presente investigacion- que la justicia penal

%2 Esta combinacion provoca que el tipo extraido pueda ser concebido desde
la perspectiva de realpolitik, entendiendo esta ultima en la acepcion del Oxford
dictionary: A system of politics or principles based on practical rather than moral
or ideological considerations.
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electoral es un fendémeno juridico-cultural comprensivo, donde se
incluyen las reglas del juego —previsiones normativas—, cémo han sido
interpretadas normalmente esas pautas, los comportamientos sociales
concretos y las guias de aplicacion de la dogmatica penal a un campo
criminal sui géneris.
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CAPITULO Il

TEORIA DEL DELITO ELECTORAL




CAPITULO II. TEORIA DEL DELITO ELECTORAL

Previo a realizar el analisis de los estratos clasicos de la TDD -y sugerir
las pautas heuristicas para su efectiva implementacién en los ilicitos
electorales sancionados con pena privativa de libertad— es oportuno
reflexionar sobre aspectos generales (algunos sustantivos, otros
procesales) de la ley penal electoral.

2.1 Aspectos generales

2.1.1 Aplicacidn en el espacio

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

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

Una de esas delimitaciones, quizds la mds obvia, es la territorial. La ley
penal, al ser un ejercicio de soberania (Castillo, 2008 y Bacigalupo, 1994),
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se encuentra acotada —por regla general- al pais: los tipos penales son
aplicables a aquellas acciones u omisiones llevadas a cabo en el territorio
nacional®.

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

Precisamente, Costa Rica se adscribe al altimo supuesto ya que, en razén
de la prevision del numeral 20 del CP, “el hecho se considera cometido en
el lugar en que se desarroll6, en todo o en parte, la actividad delictuosa
y en el lugar en que se produjo o debid producirse el resultado”. Por ello,
Castillo (2008, t. I, p. 158) afirma la teoria de la ubicuidad como la propia
de nuestro régimen penal, en tanto el codigo —para fijar el lugar del hecho
punible- “toma en cuenta tanto el desvalor de la acciéon como el desvalor
del resultado”

Lo anterior es importante tratindose de los delitos electorales. Una de las
innovaciones del CE de 2009 fue la inclusion del voto en el extranjero: a
partir de la eleccion presidencial de 2014, los costarricenses domiciliados
afuera de las fronteras del pais —y que hubieran tramitado su cambio de
domicilio electoral- pueden participar en las votaciones presidenciales
y en las consultas populares de alcance nacional®4, mediante el ejercicio
del sufragio en los diversos consulados de Costa Rica alrededor del
mundo. Sin embargo, aparejado a ese avance en los derechos politicos de
quienes se ven obligados a abandonar el territorio por razones laborales,
familiares o académicas, los espacios para la ocurrencia de hechos ilicitos
también se diversificaron.

La instalacién de juntas receptoras de votos en las sedes consulares
genera las condiciones para que, de hecho, se den ilicitos electorales
fuera del pais; ciertamente, la posibilidad de realizar actos juridicamente
reprochables desde fuera de las fronteras nacionales ha estado presente

%3 Para fines juridico-penales, a partir de una lectura ligada de los articulos 6 de
la Constitucion Politica y 4 del CP, se considera territorio: el espacio geografico
de 51100 km?, el espacio aéreo, el mar territorial, el zocalo insular, la plataforma
continental y las naves y aeronaves de bandera nacional (Castillo, 2008, t. I,
pp- 154-155).

94 Ver articulos 187 a 192 del CE vy el decreto del TSE n.° 4-2013, Reglamento
para el ejercicio del voto en el extranjero.
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incluso antes de la promulgacion del actual CE: por ejemplo, las
irregularidades con ocasion del financiamiento de campanas electorales
pueden suscitarse con donaciones o aportes desde el extranjero, sin que
para ello se requiera —como elemento necesario- la instalacién de JRV
en el extranjero.

Sin embargo, de un repaso de la legislacion penal-electoral anterior, es
facilmente observable como los tipos tenian un marcado acento en la
criminalizacién de conductas suscitadas durante el lapso de campana y
el propio dia de la eleccion (concretamente en las JRV), lo que, por no
existir voto fuera del pais, no presentaba mayores cuestionamientos en
cuanto al espacio de aplicacién de la norma punitiva.

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

Pero, previo a realizar tal andlisis, una advertencia. Es evidente que el
estudio acerca de la aplicacion de la ley penal en el espacio debe darse en
el plano concreto, sea, frente a un caso particular el operador juridico es
quien realiza una evaluacion de las circunstancias y define la procedencia
o no de utilizar el marco sancionatorio patrio. Ese ejercicio se realiza a
través de los criterios definidos —y de sobra conocidos- en la doctrina
penal®s.

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

Sin demérito de ello, no es estéril la empresa de proponer, como guia, a
través de cudl de los mencionados criterios podria, un tribunal interno,
conocer de ilicitos electorales cometidos en el extranjero. Véase que,

95 Sobre el contenido de tales criterios pueden consultarse, entre otros, Castillo
(2008, t. I, pp. 148 y ss.), Zaffaroni (1998, t. I, pp. 256 y ss.), Bacigalupo (1994,
pp- 47 ss.) y Creus (1992, pp. 110y ss.).
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asi formulado, implicitamente se estd descartando la territorialidad en
cualquiera de sus dimensiones, con lo que la referencia realizada a la
teoria de la ubicuidad pareciera futil.

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

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

Empero, esa postura lleva consigo el reconocimiento de la citada accién
dafnosa como una de resultado siendo, antes bien, una de mera actividad.
Mas alla de si el doble voto de un sujeto incide o no en quién ha de ser
declarado electo para desempefiar un cargo®s, lo disvalorado es la accion:
sufragar mds de una vez. Por tal motivo, se concluye el agotamiento
del delito en tierras foraneas, sin que pueda considerarse ese eventual
resultado como suficiente para acreditar un nexo con el territorio y, asi,
aplicar la teoria de la ubicuidad.

En similar sentido opera con los delitos acerca del financiamiento
partidario. Supdngase que, en otro pais, un extranjero dona algunas horas
de perifoneo a una agrupacion politica para que —a través de ese servicio—
realice propaganda en una de las localidades de mayor concentracién
de costarricenses, con el afain de obtener una votacién mayor®’; en esa
hipoétesis, podria estarse ante una transgresion del numeral 274 inciso
a) (sancionada de dos a cuatro afos de prisiéon) y podria decirse que la
ley penal costarricense es aplicable en el tanto el beneficio antijuridico lo

96 Evidentemente, esto es una hipétesis posible pero improbable.

97 Igualmente valido para ilustrar la situacién, es el ejemplo de facilitar un
inmueble para que un partido politico instale un local, entre otras donaciones en
especie.
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recibe un partido politico nacional que, eventualmente, vera aumentado
su caudal de votos por la donacion cuestionada (resultado en el territorio
de Costa Rica). Mas, nuevamente, se estaria extendiendo demasiado
el nexo entre la conducta y una consecuencia posible (beneficio a la
agrupacion receptora en el pais) en aras de aplicar el referido principio
de territorialidad, postura por lo demas forzada.

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

Precisamente, para aclarar la connotacion de “bienes juridicos nacionales”
se puede recurrir ala definicién que, sobre este principio, hace Bacigalupo
(1994, p. 51), pues: “refiere a la proteccion de bienes juridicos del propio
Estado y que afectan a su integridad como tal (orden publico, traicién a
la patria, moneda y documentos nacionales, etc.)”

Sobre esa linea, el citado autor costarricense divide en tres grandes
grupos los ilicitos que justificarian la aplicacion de la ley patria en aras
de proteger los intereses supraindividuales del pais: a) acciones contra la
seguridad interior y exterior del Estado; b) conductas contra la economia
de la nacién; y ¢) actos en perjuicio de la Administraciéon Publica
cometidos por funcionarios —nacionales o extranjeros— a su servicio
(Castillo, 2008)28.

Es facilmente observable como los supuestos por encuadrar en las
categorfas a) y b) resultan ajenos a la delincuencia electoral; empero,
tratandose de los delitos contra la seguridad del Estado, existe una
porosidad en el estrato que permite incluir, segun nuestra perspectiva, los
tipos penales previstos en el CE, cuando son cometidos en el extranjero.

Para dar luz a la formulacién “acciones contra la seguridad interna y
externa del Estado’, Castillo (2008, p. 164) detalla una lista de titulos
del CP en los que, segtin su analisis, se encuentran tipos tendientes a la
proteccion de tales intereses, mas reconoce la imposibilidad de limitar
el concepto a esos delitos, pues la propia legislacion es omisa en el tema,
dandose cabida a la interpretacion.

98 Esa triparticion el autor la desarrolla a partir de una separacién de los supuestos
del articulo 5 del CP.
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Puntualmente, el jurista costarricense sefiala: “debe considerarse que el
concepto de “delitos que atenten contra la seguridad interior o exterior
del Estado” no es un concepto que se encuentre definido en el cédigo
penal. Por consiguiente, es un concepto sujeto a interpretacion”. (Castillo,
2008, p. 164).

De acuerdo con lo anterior, puede considerarse la aplicacion de la ley
penal costarricense a hechos punibles cometidos en el extranjero en aras
de hacer una “proteccion racional de los intereses estatales” (Castillo,
2008, p. 164), sin que necesariamente las figuras tipicas sean las previstas
en los titulos IX, X, XI, XII y XIII del tradicional c6digo sancionatorio.

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

Consecuentemente, la confiabilidad en el sistema electoral y su virtud
para crear empatia® con quienes realmente cuentan en la competencia
por el poder, son rasgos ineludibles para la estabilidad interna de la
nacion'®. Para Mora (2010) y Ferndndez (2006) el proceso electoral
en s mismo y la existencia de un 6rgano independiente, permanente,
especializado e imparcial (luego de 1948), han sido dos de los factores
determinantes en la estabilidad democratica de Costa Rica.

Aunado a ello, el controvertido resultado electoral de 1948, la coyuntura
politica de esa época y la cuestionable administracién de los procesos
electivos (como tonica de los comicios de la segunda mitad del siglo
XIX y primer fragmento del siglo XX) fueron parte de los detonantes
para la ruptura del orden constitucional en ese aflo, provocandose una
inestabilidad interna*®*.

99 Elementos a tomar en consideracién a la hora de decidir en la clésica
interrogante: sbullets or ballots?

100 gpbre este topico puede consultarse el estudio de Diaz (2010) relacionado con
las reglas electorales y la estabilidad politica de Costa Rica.

101 g bre estos temas pueden verse las obras de Lehoucq (1993) y de Molina &
Lehoucq (1999).
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Desde esa inteligencia, la pureza del sufragio (junto con el constructo
institucional a su servicio) supone un elemento necesario para la
estabilidad interior del Estado, siendo de interés general perseguir
su lesién —o puesta en peligro- aun cuando las acciones hayan sido
cometidas fuera del espacio territorial de la Republica.

En el capitulo I se esboz6 que, precisamente, la pureza del sufragio era el
bien juridico protegido por los ilicitos electorales, comportandose este
como un concepto abstracto y colectivo favorable a la normalizacién
de las relaciones sociopoliticas a lo interno de un sistema determinado;
en ese tanto, la aplicacion de la ley penal nacional se yergue como un
mecanismo idoneo para la proteccién racional de intereses estatales,
caracteristica esencial sugerida porla doctrina para admitir la enunciacién
del principio real o de defensa.

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

De otra parte, al no ser necesaria la doble incriminacidon se refuerza
la aplicabilidad del principio. Esta clase de delincuencia, al ir ligada al
componente socioldgico de la dindmica politica de un determinado
conglomerado social, suele tener particularidades normalmente no
replicables en otros sistemas'®?, con lo que exigir tipos concurrentes (en
el pais de comision y en el Estado en el que se ejerceria el poder punitivo)
podria ser un dbice para el efectivo juzgamiento.

Sin embargo, en el principio de defensa ese inconveniente no se presenta
pues:

tampoco se requiere el principio de la doble incriminacién en
los casos que entran bajo el principio real o de defensa [...]
puesto que un delito contra la seguridad interior o exterior del
Estado costarricense [...] no es punible conforme al derecho
penal del Estado extranjero, que no puede defender bienes
juridicos cuya defensa corresponde solamente al Estado
costarricense. (Castillo, 2008, p. 165).

102 o, . . . .
Piénsese en figuras propias de la delincuencia electoral mexicana como las
mencionadas paginas atrds: operacion tamal, juego del gato y el ratén, etc.
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Con base en lo expuesto, se concluye que, tratindose de ilicitos
electorales, se deben observar los principios tradicionales de la aplicacion
de la ley penal en el espacio y, en concreto, para los casos de conductas
reprochables cometidas en el extranjero, con ocasién de un proceso
electoral, el Estado costarricense puede -licitamente- aplicar su derecho
sancionatorio en razén del criterio real o de defensa.

2.1.2 Aplicacidn en el tiempo'®

En la aplicacién de la ley penal a los ilicitos electorales, en su dimensién
temporal, deben seguirse las pautas previstas en la parte general del CP
sobre el tema (articulos 11 a 15). Por regla de principio, se juzgaran las
conductas segtn las normas vigentes al momento de la comisién del
hecho punible°4.

Esa correspondencia entre la ocurrencia del evento y la ley penal
regente para ese instante deriva, en gran medida, de los efectos de la
irretroactividad de la norma punitiva como principio constitucional
que informa el derecho penal'®s. Sin embargo, el sistema costarricense
es tributario de lo que Creus (1992, p. 94) denomina irretroactividad
relativa, pues el legislador admite hipdtesis segtin las cuales es posible
la aplicacién de previsiones legales aprobadas con posterioridad a la
accion reprochable; esos supuestos serdn, basicamente, aquellos relativos
a la retroactividad in mitius y la posibilidad de, a través del recurso de
revisién, solicitar readecuaciones o liquidaciones de pena cuando el
tipo base de la condena ha sido modificado o derogado (también tales
modificaciones se pueden dar a lo largo del proceso, aunque no se haya
dictado sentencia).

2.1.3 Sobre la prescripcion
En un sentido similar a lo expuesto en el apartado 2.1.2, los delitos

electorales, al ser de conocimiento de la jurisdicciéon penal ordinaria
(articulo 285 CE), estdn sujetos a las normas procesales y sustantivas

19% Un desarrollo dogmatico de este tema y sus aplicaciones puede verse en
Castillo, 2008, t. I, pp. 192-224 y, en general, las fuentes enunciadas en la cita
acerca de la “irretroactividad y la aplicacién de la ley penal’”.

104 E] “momento de la comisién” debe precisarse segtin lo prescribe el numeral
19 del CP (Castillo, 2008, pp. 196-197).

105 Sobre la relacion entre irretroactividad y aplicacion de la ley penal en el
tiempo pueden consultarse, entre otros Creus, 1992, pp. 92-96; Bacigalupo, 1994,
pp- 56 y ss.; Roxin, 1997, pp. 161-169 y Zaffaroni, 1998, pp. 459 v ss.

86



comunes. Empero, existen discusiones generales en punto a este tema
que, al incidir de manera directa en los ilicitos objeto de la investigacion,
conviene resefar.

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

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

Castillo (2008, t. I, p. 223,) respalda lo anterior indicando que “la
prescripcién de la accién penal no excluye ni lo injusto ni la culpabilidad
del hecho’, sino mas bien comporta un impedimento para perseguir
una conducta danosa de un sujeto (manifestaciones con las cuales se
esta de acuerdo). Sin embargo, el autor utiliza esa fundamentacion para
otorgar la etiqueta de “normas procesales” y, en razon de ello, justifica su
aplicacion directa, sea, la improcedencia de invocar la irretroactividad
de la ley en los casos donde se agrava la penalidad de un tipo con el
consecuente aumento en el plazo de prescripcion.

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

106 Ver, ademas de Castillo (2008, t. I, pp. 222-223), las referencias que ese autor
resefia en las notas 1027 a 1033.
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Sostener que una norma por ser procesal puede ser retroactiva
-independientemente de las consecuencias reales para el imputado- es
zafar del problema sin siquiera llegar a él. En efecto, hay inconsistencias
no menores al decir:

laaplicacién dela prohibicidn de retroactividad dela [sic] leyes
referentes a las penas y a los delitos, que se basa en la necesidad
del ciudadano de saber a qué atenerse en el momento de
actuar, no se puede, por consiguiente, transferirse al Derecho
procesal penal y concretamente a las disposiciones sobre la
prescripcion de la accidn penal (Castillo, 2008, p. 223).

Deacuerdo conlos plazos del Codigo Procesal Penal, los delitos prescriben
en el extremo mayor de la penalidad indicada en el tipo, siempre que esta
no sea superior a una década o inferior a tres afos; la extincion de la
accién penal por prescripcion estd intimamente vinculada, entonces, a
los extremos de la pena. De esa suerte, si para la aplicacion de la ley penal
ha de tomarse en cuenta la vigente al momento de los hechos -tratandose
del tipo y sus componentes—, en una perspectiva armonizadora, deberia
ocurrir lo mismo para la prescripcion.

Véase que el argumento central para defender la irretroactividad en
lo sustantivo es la certeza para el sujeto pero, de igual modo, podria
esgrimirse para la norma procesal de prescripcion. Si un sujeto decide
asesinar a otro sabe a qué atenerse en cuanto a los afios que, de resultar
culpable, puede purgar prision y, si siguiera una teoria pura de la
“eleccion racional” (como parece ser una de las premisas de la doctrina),
tendria los elementos necesarios para aventurar su calculo: dar muerte
al peor enemigo vs. los afos en presidio por esa acciéon. Tratandose de
la extincion de la accidn penal por la causa en comentario vendria a ser
un poco lo mismo: si se conocen los tiempos promedio de resolucion de
causas, efectividad del ente fiscal y se sabe del plazo de prescripcion, seria
dable hacer una apuesta por la impunidad al transcurrir el tiempo: el
sujeto comete el delito, pues tiene elementos para barruntar una posible
prescripcion de la causa.

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

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

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

Por tal motivo, debe entenderse que, prima facie, el computo de la
prescripcién se hace con base en la norma sustantiva sancionatoria que,
segun las reglas de la aplicacion de la ley penal en el tiempo, sea aplicable

al caso en examen.

Luego de la anterior digresion, cuyo planteamiento —como se indic6—
tiene relacion con el tema en estudio, conviene sintetizar: en los tipos
penales electorales, como en el resto de delitos, el plazo de prescripcion
sera el indicado en el Codigo Procesal Penal; por regla de principio se
extinguira la accién penal una vez transcurrido un plazo igual al extremo
mayor de la pena prevista, siempre y cuando este se encuentre entre
los tres y los diez afios. Esto variara si, en el caso concreto, se suscitan
causales de suspension o interrupcién del plazo.

Por udltimo, si bien las “faltas electorales” (numerales 286 a 302 del CE)

exceden el objeto del presente estudio, vale indicar que no se previ6 en la
legislacion electoral el plazo de prescripcion, de donde resulta oportuno
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un ejercicio hermenéutico del juez electoral'®” en el que se fijen tales
reglas. De hecho, asi ocurrié.

EITSE, por sentencia n.® 6229-E3-2015 de las 15:45 horas del 8 de octubre
de 2015, establecié que, tratindose de las faltas electorales, el plazo de
prescripcién:

es el término decenal establecido por el legislador en el articulo
868 del Codigo Civil; y que, ademas, su computo inicia desde
el momento en que la administracion electoral tenga pleno
conocimiento de los hechos que podrian configurar la falta
electoral” (el resaltado corresponde al original).

Sibien el juez electoral —en la referida sentencia— fundamento su postura
acerca del porqué no resultan aplicables las reglas de la normativa
procesal penal a tales ilicitos!®8, lo cierto es que, segiin nuestro criterio,
debi6 tomarse en consideracion el cardcter sancionatorio (y si se quiere
represivo) de esas figuras.

En ese sentido, el plazo de prescripcion de las faltas pudo homologarse con
el plazo previsto para las contravenciones (2 anos!'®®) o si se consideran
estas figuras mds afines a las sanciones administrativas, pudieron
tomarse pardmetros de leyes que sancionan conductas con un nimero
determinado de salarios base (como ocurre en el CE) dentro de las que
esta la Ley 9078, Ley de Transito, que senala: “la accién administrativa
prescribe en dos aios, computados desde el levantamiento de la boleta
de citacion” (ordinal 190)''°. Notese que los plazos de la normativa civil
se encuentran fraguados a la luz de las relaciones juridicas propias de
esa rama del derecho: contratos, derechos y deberes suscitados entre
los particulares, mas en lo penal-electoral se estd en el tipico escenario
sujeto(s) frente al poder punitivo del Estado.

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

108 En esencia, porque en el catilogo de fuentes del derecho electoral —previsto
en el numeral 3 del CE- no preveifa la rama penal.

109 E] articulo 31 inciso b) del Cédigo Procesal Penal sefiala: “Si no se ha iniciado
la persecucién penal, la accion prescribiré: [...] b) A los dos afios, en los delitos
sancionables s6lo con penas no privativas de libertad y en las faltas o contravenciones’”.
119 Como se aprecia, ambos plazos corresponden a dos afios.
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2.2 La accidn
2.2.1 Cuestiones generales

La accién es una construccion tedrica. Si se observa por una ventana a
una persona que retrae su brazo y con ello golpea a otra ubicada justo
detras, se dira: ha ocurrido una accidn; sin embargo, tal movimiento
puede responder a, por ejemplo, un acto reflejo del primer sujeto y con
ello, para el derecho penal, se suscita un motivo para excluirlo como
autor de una “accion”.

De otra parte, el debate en la dogmatica penal —acerca del contenido
que ha de darse a ese vocablo- evidencia su falta de univocidad. Asi,
para Bacigalupo (1994, p. 58) la accién es “un comportamiento exterior
evitable” y para Mufioz-Conde (1984, p. 11) es “todo comportamiento
dependiente de la voluntad humana implicando esta una finalidad”.

Como puede observarse, para el primero de los autores aludidos lo
medular viene dado por la “evitabilidad”, mientras que para el segundo
jurista la importancia estriba en determinar una “finalidad en la accion”
En un sentido similar, aunque con alcances terminoldgicos un tanto
distintos, Creus (1992, p. 128) concretiza el concepto en un querer hacer o
no hacer algo, donde ese “querer” es de finalidad, pero no necesariamente
con finalidad"'".

Punto de vista diverso se encuentra en Zaftaroni (1998), quien otorga un
cardcter ontico-ontologico a la conducta humana, sea, una manifestaciéon
preexistente a la valoracién juridico-penal. Por ultimo, Roxin (1997)
establece un concepto “personal” de la accidn, en el que la manifestacion

de la personalidad es el rasgo caracteristico para su comprension'*?.

"1 Esto es la diferenciacién que, segun expone Creus, se da entre querer hacer
ellllgzo y querer lograr algo con ese hacer.

El presente estudio no pretende hacer un desarrollo exhaustivo de las
categorias de la TDD en cuanto a su evolucion histérica o en los debates que
sobre ellas ha tenido la dogmatica penal; el objetivo en este acépite es, antes
bien, exponer los rasgos primordiales (consensuados) de estos componentes
para sugerir criticas e ideas a tomar en cuenta si se quisieran aplicar a los delitos
electorales. Sin perjuicio de lo anterior, en punto al desarrollo de la “accién” en
su dimension de categoria analitica, pueden consultarse, entre otros: Bacigalupo
(1994), Castillo (2008, t. IT), Creus (1992, apartado II, seccién B), Muioz-Conde
(1984, p. 11), Roxin (1997, seccidn 2.a, parr. 8) y Zaffaroni (1998, t. IIL, titulo II).
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Lo expuesto, entonces, reafirma lo indicado: la acciéon forma parte del
edificio tedrico necesario para el andlisis de conductas de relevancia
penal. Si se quiere, este concepto forma parte de las bases del constructo;
en otros términos, tener una precision acerca de los alcances del término
“accién” permite el estudio de sus caracteres especificos: la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad.

Conviene resaltar aca que si bien existen ordenamientos juridicos en
los que las discusiones sobre una teoria de la accién no ocupan a la
produccién doctrinaria (como es el caso francés), lo cierto es que el
analisis del delito supone, de alguna manera, que se sigue una corriente
especifica sobre la conducta (Castillo, 2008, t. IL, p. 13).

Sin demérito de las disparidades resumidas en los parrafos anteriores, se
ha logrado una suerte de consenso en cuanto a la utilidad de reflexionar
sobre la accién: a) elaborar un supraconcepto comprensivo de todas las
manifestaciones de las conductas punibles; b) constituir el elemento de
enlace o unién del sistema juridico-penal; y, ¢) servir como parametro de
exclusion de todos aquellos comportamientos que no deban ser objeto
del derecho penal (Roxin, 1997, pp. 233-235)'"*.

Precisamente, con base en la tltima de las justificaciones para afirmar
la importancia de definir la accion (tener claro qué no es), se analizaran
los principales criterios de exclusion. Se parte de que el contenido de
este vocablo logra fraguarse a partir de la interrelacion mutuamente
condicionante entre los candidatos positivos y los candidatos negativos.

2.2.2 La (ir)responsabilidad de las personas juridicas

La doctrina tradicional'* ha excluido, ad initio, la posibilidad de
que las personas juridicas puedan tener responsabilidad penal, pues,
bésicamente, carecen de capacidad de accion. Sobre esa linea Creus
(1992, p. 160) senala:

El concepto de accién precedentemente expuesto proviene
de la teoria general del hecho ilicito del que se responde
subjetivamente, que sdlo puede ser conducta y, en cuanto tal,
conducta de un autor, lo cual indica que es indtil ponerse a

113 Castillo (2008, t. IT) recoge este mismo planteamiento de Roxin (1997).

114 Aparte de los autores que se citan, se excluye la capacidad de accién de las
personas juridicas en Bacigalupo (1994, p. 57), Muiioz Conde (1984, pp. 9-11) y
Roxin (1997, Pp- 258-259), entre otros.
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meditar en la punibilidad de las personas juridicas, que jamads
pueden aparecer como un autor que asume conductas.

En idéntico sentido, Zaffaroni (1998, t. III, p. 57,) sostiene: “Entendemos
que en el derecho penal “estricto sensu’, las personas juridicas no tienen
capacidad de conducta, porque el delito segun surge de nuestra ley es una
manifestacion individual humana”.

Para el caso costarricense, el panorama no es distinto. Castillo (2008,
p. 317) resume tal postura al indicar: “En nuestro Derecho penal la
responsabilidad penal de las personas juridicas no existe, pues ellas no
son capaces de accion en materia penal y tampoco son capaces de tener
dolo o culpa o de tener culpabilidad”

Sin embargo, de un tiempo a esta parte se ha suscitado una discusién
tendiente al replanteamiento del clasico aforismo romano societas
delinquere non potest. En efecto, la aparicion de fendmenos criminales
relacionados con sociedades andnimas (delitos tributarios y fiscales), asi
como delincuencia de grupo han llevado a profundizar en el tema de si es
relevante, para el derecho penal, perseguir a las personas juridicas.

Zuiiga (2004, p. 28), por ejemplo, sefiala:

La construcciéon de un modelo de responsabilidad penal de
la persona juridica paralelo a la responsabilidad individual,
permite distinguir cuando un ilicito es cometido por una
persona fisica que se sirve de una persona juridica y cuando
se trata de un ilicito de organizacién, un tipo de criminalidad
de grupo!’s.

Para fundamentar una construccion de un modelo de responsabilidad penal
a la persona juridica a partir de una deconstruccién del sistema existente,
esa autora repasa el paradigma sancionatorio actual que permite la
individualizacion de la responsabilidad cuando los hechos son llevados

115 Roxin (1997, p. 259), pese a cefirse a la incapacidad de accién de las personas

juridicas, no desconoce los debates que, sobre este tema, se han suscitado. Para

ilustrar, este penalista precisa:
hay defensores de castigar directamente a las personas colectivas (...) Una
parte de éstos sostiene que se puede tratar a las personas colectivas como a las
personas reales (Hirsch), y se intenta superar su falta de capacidad de accién
mediante la construccidn de que las personas colectivas actiian a través de sus
organos, mientras que el reproche de culpabilidad por el fallo de aquéllos se
les debe imputar directamente a las personas colectivas.
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a cabo por una persona moral. Puntualmente, se diferencia entre: a) la
imputacion de los érganos y representantes; y b) la imputacién al titular
de la empresa.

En el primero de los casos, la construcciéon normativa esta dirigida a
“seleccionar a una o varias personas fisicas, 6rganos o representantes de la
empresa como «chivo expiatorio», con el fin de no dejar el hecho impune
y tranquilizar a las victimas asi como a la ciudadania que reclama justicia”
(Zaniga, 2004, p. 280). Asi, uno de los principales cuestionamientos a la
formulacién —y que mostraria su insuficiencia como respuesta punitiva—
es la criminalizacion de sujetos con un poder de decision real bajo y que,
a la postre, son fungibles dentro de la organizacion.

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

No obstante, ese ultimo aspecto (posicion de garante) es uno de los
principales 6bices: “no existe acuerdo en determinar quiénes y con qué
limites tienen posicién de garante de las actividades de terceros en la
empresa, lo cual implican bases dogmaticas poco consensuadas” (Zafiiga,
2004, p. 283).

Ahora bien, tratindose de los delitos electorales, particularmente los
relacionados con la recepciéon de contribuciones privadas ilegales y los
relativos a las tesorerias de los partidos politicos, puede afirmarse que
se da una mezcla de ambos modelos de imputacion: los tres primeros
incisos del numeral 275 CE tienen como sujeto activo al miembro del
comité ejecutivo superior, siendo este el 6rgano ejecutivo de mayor rango
dentro de la estructura partidaria. Ciertamente, la méxima autoridad de
una agrupacion politica es su asamblea superior (nacional, provincial
o cantonal, segin la escala), pudiéndose equiparar esta -mutatis
mutandis— con el grupo de accionistas de una empresa''s; pero, pese a
ello, la titularidad (y un grado importante de autoridad) es reconocida a
los integrantes de ese comité ejecutivo.

116 Es claro que existe una diferencia de origen entre una empresa y un partido
politico, en tanto este ultimo es una asociaciéon voluntaria de ciudadanos sin
fines de lucro; mas para efectos de la explicacion, cierto es que la asamblea
superior tiene un paralelismo con los accionistas: ambos drganos son los cuerpos
deliberativos maximos.
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De acuerdo con lo anterior, manteniendo la conceptualizacion de
Zuiiga (2004) puede decirse que el tipo penal estd construido para
responsabilizar a los “directivos” del correcto accionar del partido
politico en asuntos financieros (modelo b), mas también es cierto que
los miembros del citado comité son los representantes de la agrupacion,
quienes son en definitiva sustituibles, por lo que la «actitud criminal del
grupo» o las conductas riesgosas para bienes juridicos pueden mantenerse
buscando otro representante (modelo a.).

Las agrupaciones politicas presentan estructuras de poder formales
(diversas instancias de representacion previstas normativamente),
pero ademas, suponen la existencia de grupos con influencia simbdlica
sobre las dindmicas internas. Ese dualismo permite imaginar escenarios
como el descrito en el parrafo anterior, a través de ejemplos similares al
siguiente: el dia de una eleccién un grupo econdmico decide apoyar a
un partido politico a través de la donacién de alimentos para los fiscales
y miembros de JRV, el comité ejecutivo desconoce tal situacion. La
“alianza” ha sido producto de un acuerdo entre los “patrocinadores” y
el comando de camparia del candidato (tendencia interna diversa a la de
la estructura formal); consecuentemente, ante una eventual persecucién
penal, quienes deberan enfrentar el proceso son los ocupantes de los
cargos de representacion!'’.

Frente a tales circunstancias, vale cuestionarse si esas previsiones penales
resultan pertinentes para disuadir de conductas indeseadas''®. Por una
parte, se puede argumentar en favor de las actuales reglas, explicitando
que se trata de un disefio omnicomprensivo!'®: hay una tipificaciéon
penal para cuando los representantes partidarios responsables no velan
por el adecuado financiamiento de la agrupacién (no cumplen con sus
obligaciones de control o admiten contribuciones prohibidas), al tiempo

117 Chivos expiatorios en los términos de Zuiga (2004).

118 Ver la norma en su dimensién de tecnologfa social.

119 En este aspecto el sistema costarricense podria encuadrar en la siguiente

descripcion de Roxin (1997, p. 259):
Dado que existe la necesidad de volver a privar a la persona juridica de los
beneficios que ha obtenido mediante los delitos de sus érganos y que también
en otros aspectos se considera que una actuacién penal sobre el patrimonio
de la persona juridica es frecuentemente més eficaz que la exigencia de
responsabilidad a sus 6rganos, no es inusual la pena para las asociaciones en
el Derecho extranjero, sobre todo en Inglaterra y en EE.UU.

Discusion aparte es si las faltas electorales tienen un caracter penal (una
suerte de contravenciones) o mds bien se asemejan a una falta administrativa.
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que se prevén faltas electorales tendientes a imponer al partido politico
—en su caracter de persona juridica— multas por recibo de contribuciones
irregulares y por el incorrecto control de aportes privados (articulos 287
y 288 del CE).

En otra vertiente, es viable afirmar una insuficiencia acerca de las
sanciones por imponer directamente a las agrupaciones politicas. Roxin
(1997, p. 259) resume que: “Un sector [...] propone un «modelo de
medidas de seguridad» que sirva «como base legitimadora» de sanciones
complejas, que unan elementos represivos y preventivos, para las
personas juridicas”; ese modelo, en virtud de la prevision del articulo 245
del CP, es observado parcialmente en Costa Rica.

Esa linea argumentativa es aceptada por Castillo (2008, t. I, p. 318) al
sostener:

puesto que las medidas de seguridad se imponen cuando no
hay culpabilidad pero si peligrosidad, es posible imponer como
medida de seguridad el cierre, por un tiempo determinado,
del establecimiento de la persona juridica en cuyo nombre
delinquié su administrador, gerente, su representante o su
dependiente sin violar el principio de culpabilidad.

De esa suerte, en el caso costarricense podria pensarse en complementar
el sistema de sanciones previendo medidas cautelares en contra de las
agrupaciones politicas cuyos representantes hayan cometido algtn delito
electoral; asi, pueden ensayarse alternativas a la desinscripcion definitiva,
como la imposibilidad de presentar ciertas néminas de candidatos
en la eleccién inmediata siguiente al momento en el que se afirme la
responsabilidad. En todo caso, estas variaciones dependeran de la politica
criminal que ideoldgicamente defina el Parlamento.

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

2.2.3 Comportamientos y vis absoluta

La doctrina excluye de la categoria “accién” a los comportamientos
llevados a cabo como consecuencia de una fuerza fisica irresistible20,

120 Bacigalupo (1994, p. 58), Creus (1992, p. 301), Mufioz-Conde (1984, pp. 16-
17), Roxin (1997, parr. 8) y Zaffaroni (1998, pp. 136 y ss.).
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Esa fuerza, ineludiblemente, debe tener las siguientes caracteristicas: a)
ser fisica; b) ser externa, sea, realizada por otro sujeto (no son admisibles
los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor); y ¢) debe producir una
exclusién o desconexién de la voluntad y no simplemente la sustraccién
de esta (Castillo, 2008, pp. 307-310).

De acuerdo con lo anterior, si por ejemplo el presidente de una JRV
es encerrado en el aula -luego del conteo definitivo- y esto le impide
comunicar el resultado de la eleccion al TSE, no serd responsable del
delito previsto en el articulo 271 inciso a) del CE. En este caso, no puede
considerarse que exista accién (omision) en términos juridico-penales: la
omision fue producto de un evento externo al sujeto. En suma, la fuerza
fisica irresistible elimina la posibilidad de afirmar una accién.

2.2.4 Movimientos reflejos
De acuerdo con Mufioz-Conde (1984, p. 18):

Los movimientos reflejos tales como las convulsiones
epilépticas o los movimientos instintivos de defensa no
constituyen accion, ya que el movimiento no esta en estos casos
controlado por la voluntad. Sin embargo, si se consideraran
acciones los movimientos automatizados'2!.

En el contexto electoral, se puede afirmar la inexistencia de accién cuando
un miembro de la JRV se encuentra computando sufragios al final de la
jornada y, producto de un ataque de epilepsia, destruye la papeleta que
tenfa en su mano al momento de las convulsiones. Pese a que el legislador
asignd una pena privativa de libertad al servidor de ese organismo menor
que “destruya las papeletas electorales en las que emitieron sus votos los
electores” (inciso g) del ordinal 272 del CE), lo cierto es que la destruccion
respondid a un comportamiento en el que no hubo voluntad del sujeto.

2.2.5 Estados de inconsciencia

Sidurante lapsos de inconsciencia un sujeto lleva a cabo comportamientos
lesivos, estos no adquieren un caracter relevante para el derecho penal.
Los movimientos durante el suefio, el sonambulismo y los casos de uso de
drogas (incluido el consumo de alcohol), cuando estos tltimos provocan

121 gobre los alcances de este término, puede consultarse Castillo, 2008, t. I, p. 316.
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la pérdida total de consciencia, son considerados ejemplos clasicos de
inaccién en sentido juridico-penal.

Seglin se argumenta, en tales supuestos se da una desconexién del
apartado psiquico de la persona y por ello la voluntad —~como elemento
necesario de la accién- no estd presente (Castillo, 2008, p. 315). Sin
perjuicio de ello, debe aclararse que no es posible alegar la falta de
voluntad si el sujeto voluntariamente se ha colocado en alguno de esos
estados para llevar a cabo la conducta dafosa; en ese supuesto, el cuadro
factico debe abordarse como una actio libera in causa o una omissio libera
in causa, segun corresponda.

2.2.6 Corolario de los supuestos de inaccién

Como habréd podido observarse, la ausencia de voluntad del sujeto en
el despliegue de una conducta (u omisién) es la nota compartida por
todos los supuestos que excluyen la accion. En otros términos, para que
un comportamiento sea considerado accion en su sentido juridico-penal,
es imprescindible que este se corresponda con la voluntad de su autor.

2.2.7 La accion en la TDD electoral

Una vez expuesto qué no es “accion” para el derecho penal en general,
conviene clarificar cudl es el contenido que se dard a ese “concepto
sombrilla”*?* en la TDD electoral. Para ello, nos parece ttil seguir la
sintesis de las posturas de Jescheck y Roxin realizada por Castillo. De esa
manera, se sostiene que:

la acciéon penalmente relevante es un comportamiento
exterior, que expresa la personalidad del agente y que consiste
en la realizaciéon de una conducta socialmente daiosa (que
viola un bien juridico) o en la omisién de un comportamiento
socialmente beneficioso, cuando el agente esta obligado a
impedir la violacién o puesta en peligro de un bien juridico...
(Castillo, 2008, p. 176).

Asi, con base en lo anterior, se agregaria lo siguiente: en el caso de los
delitos electorales, esa acciéon u omision tiene un estrecho vinculo con los
actos relativos al sufragio, por lo que el referenciado dano social remite

122 . - . .

Recuérdese el acuerdo doctrinario acerca de que la accién debe servir como
un supraconcepto que abarque todas las formas de manifestacion del delito y que,
ademads, permita el enlace o union entre los elementos de aquel.
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a la lesion o puesta en peligro de la pureza del voto y el comportamiento
beneficioso esperado a aquel que mejor favorezca la integridad del
proceso electoral (en su concepcién mds amplia).

En concreto, lo anterior se puede sintetizar de esta forma: en la TDD
electoral la accion penalmente relevante es un comportamiento exterior,
que expresa la personalidad del agente y que consiste en la realizaciéon
de una conducta contraria a la pureza del sufragio o en la omisién de
un comportamiento favorable a esa integridad, cuando el agente estd
obligado a impedir la violacién o puesta en peligro de ese bien juridico.
Huelga indicar que son plenamente aplicables, a este concepto, los
supuestos de falta de accion desarrollados en los apartados anteriores.

2.3 La tipicidad

En el orden légico de analisis planteado por la TDD, una vez que se
ha afirmado la existencia de una accién (en sentido juridico-penal)
corresponde determinar si esta es tipica.

Iniciada con Beling, la concepcidn tripartita del tipo penal precisa que una
accién —para adquirir la etiqueta de delito- debe ser tipica, antijuridica
y culpable'??, lo cual impone un estudio de cada una de esas categorias
como paso previo e irrenunciable antes de continuar con el abordaje de
la siguiente.

El presente apartado, con la insistente advertencia de que no se trata de un
desarrollo exhaustivo del componente ni de sus contenidos o evolucion,
presenta los principales rasgos de la tipicidad en tanto construccién
dogmitica, para sugerir aspectos por considerar cuando se pretenda
aplicar a delitos electorales.

Como primer paso, es trascendental tener presente la diferenciacion
sugerida por Zaffaroni (1998, t. III, pp. 171-173,) entre: a) tipo'?4; b)
juicio de tipicidad; y c) tipicidad. El primero de esos términos corresponde
ala construccion gramatical prevista en las leyes penales, por intermedio
de la cual el legislador disvalora una conducta y la hace merecedora de
sancion penal. En otras palabras, es el articulo en el que se criminalizan
comportamientos (tantos como verbos tipicos).

123 g contraposicion, la postura bipartita “diferencia unicamente entre injusto y
culpabilidad” (Castillo, 2008, p. 327).

124 Una amplia bibliografia de referencia sobre la teoria del tipo penal es sugerida
por Roxin (1997, parr. 10).
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De acuerdo con lo anterior, un tipo es la “figura que resulta de la
imaginacion del legislador” (Zaffaroni, 1998, p. 172, t. III), es decir, la
norma punitiva. Sobre esa linea, y tomando elementos de la postura de
Creus (1992), se podria decir que es la forma en que se manifiesta —en la
ley- la seleccion legislativa de conductas merecedoras de pena (politica
criminal).

Por su parte, el juicio de tipicidad es el proceso analitico mediante el cual
se logra determinar si la accién bajo examen encuadra en la formulacién
del tipo penal; a decir de Zaffaroni (1998, p. 172), es “la averiguacién
que sobre una conducta se efectiia para saber si presenta los caracteres
imaginados por el legislador”12s.

Finalmente, la tipicidad es “la adecuacién de un hecho cometido a la
descripcién que de ese hecho se hace en la ley penal” (Mufioz Conde,
1984, p. 39)12¢,

2.3.1 Teoria del tipo penal'¥

Sibien lineas antes se referenciaba al tipo como la proposicion lingiiistica
en la que la ley penal criminalizaba las conductas, lo cierto es que a este
vocablo se le han dado otros contenidos igualmente importantes para la
comprension del delito como producto de un analisis dogmatico.

a. Tipo sistemdtico’2®

El calificativo que crea esta categorizacion se enfoca en el “conjunto de
los elementos que permiten saber de qué delito se trata [...], involucra los
elementos especificos del contenido injusto y culpable de un hecho que
constituyen la clase concreta de delito de que se trata” (Castillo, 2008,
p. 324).

125 En un sentido similar Creus (1992, pp. 185-186).

126 pe igual modo, Zaffaroni (1998, p. 172).

127 Sobre la evolucién y tratamiento del “tipo” se sugiere, ademés de la bibliografia
citada en este apartado, ver Jiménez de Asta (1997). Principios de Derecho Penal:
La ley y el Delito. En especial, caps. XXIII y XXIV.

128 Castillo (2008) hace una diferenciacién entre tipo tedrico-juridico y tipo
sistematico, adjudicandole al primero una sinonimia con la norma juridico-
penal, en el tanto la segunda categoria se presenta mas amplia, pues supone
la descripcion gramatical mds elementos del contenido injusto y culpable; sin
embargo, de una revisién de la postura de autores como Roxin (1997) y Zaffaroni
(1998) tal separacién no tiene mayor aporte pues, en esencia, el tipo sistematico
se circunscribe a los elementos del tipo objetivo (previstos en la norma penal).
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Lo anterior significa que el tipo en su vertiente sistematica se cifie a los
elementos del tipo objetivo, aunque con atencion a rasgos subjetivos de
la conducta disvalorada, en tanto circunstancias internas del tipo —una
acepcion abarcativa de una suerte tipo injusto-.

Para Roxin (1997, p. 282) el caracter sistematico aparece con la aceptacion
del tipo como una figura totalmente normativa a partir de la cual se
genera un juicio provisional de injusto.

b. Tipo garantia

De manera puntual Zaffaroni (1998, p. 175) indica: “El «tipo garantia»
seria la materializacion final del principio de legalidad: no esta prohibido
con relevancia de delito, lo que la ley no prohibe”

De acuerdo con lo anterior, esta perspectiva deriva de la contenciéon
del poder punitivo a partir de principios informadores de rango
constitucional; en especifico, el tipo garantia compatibiliza con la primera
parte del numeral 39 del Texto Politico Fundamental costarricense que,
en lo conducente, sefnala: “a nadie se hara sufrir pena sino por delito,
cuasidelito o falta, sancionados por ley anterior”.

En similar sentido, podria afirmarse que forman parte del nicleo de este
enfoque otros pardmetros democraticos como la maxima taxatividad
legal, la reserva de ley, las restricciones impuestas a tipos en blanco y
abiertos, la prohibicion de la analogia y la interpretacion restrictiva de las
normas punitivas, entre otros.

Asilas cosas, el tipo garantia es una forma de contener al poder punitivo,
cuya habilitacion depende exclusivamente de los “permisos” dados por
el legislador en la norma para reprimir penalmente una conducta. Cabe
decir, es una manifestacion concreta del aforismo de Bidart Campos: “no
se reconocen derechos para limitar al poder sino, a la inversa, se limita al
poder para preservar los derechos” (1987, p. 52).

Por ultimo, antes de realizar observaciones acerca de los tipos objetivo
y subjetivo —como estratos de analisis para afirmar la tipicidad de una
accion- conviene recordar que actualmente, como parte de la teoria del
tipo penal, se acepta que esta categoria (tipicidad) es ratio cognoscendi de
la antijuridicidad*?®. Eso significa que:

129 . . L . )
Acerca de la tipicidad como ratio cognoscendi vs. tipicidad como ratio essendi,

puede consultarse: Creus (1992, parr. 226), Jiménez de Astia (1997, p. 238), Roxin
(1997, parr. 10) y Zaffaroni (1998, pp. 210 y ss.).
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la tipicidad se comporta como indicio o presunciéon de
antijuridicidad, porque es inherente a la misma la afirmacién
de la antinormatividad, es decir, porque el que cumple un tipo
penal viola una norma, pero esto no significa -como pretenden
los partidarios del tipo de injusto o de los elementos negativos
del tipo- que su conducta choque con el orden juridico
(Zaftaroni, 1998, p. 2013).

2.3.2 Tipo objetivo

Se esta consciente de que el andlisis de tipo objetivo entrafa reflexiones
mas complejas que la descomposicion de los elementos constitutivos
de la norma punitiva. Cémo debe estudiarse la imputacion del hecho
al autor (sea, la relacion de causalidad entre accion y resultado) es, por
ejemplo, trascendental para afirmar la existencia de tipicidad.

Sin embargo, en ese tdépico la dindmica electoral delictiva no
presenta mayores diferencias con la delincuencia comun; no existen
particularidades relevantes que lleven a una aplicaciéon diversa de las
corrientes de imputacién tradicionales. La literatura clasica aborda este
tema y su sintesis puede hallarse, entre otros, en Castillo (2008, pp. 388-
520).

Ahora bien, en relacién con los componentes de los tipos penales y su
clasificacion, el desarrollo de las categorias deviene imprescindible pues,
para efectos del presente estudio, el ejercicio tiene un doble propdsito:
1. explicitar el contenido semantico de cada uno de los términos (estos
serviran de base tedrica para el analisis pormenorizado de las normas
penales electorales que se realizara en el segundo capitulo de esta
investigacién); y 2. continuar, cuando corresponda, con el proceso
de modulacion (climatizacién) de la TDD a los ilicitos electorales,
interviniendo los topoi existentes.

a. Criminalizacion primaria

Dentro del modelo republicano, corresponde al legislador —de manera
exclusiva y excluyente- disenar la politica criminal. La Asamblea
Legislativa tiene amplio margen para tipificar conductas como delitos, a
partir de una ponderacién sobre la lesion (o amenaza) a bienes juridicos
que considera de importancia para la sociedad (decisiones, todas, de
matriz valorativa).

102



Ennuestromedio, la Sala Constitucional hareconocidoladiscrecionalidad
legislativa en el tema al afirmar: “es al legislador ordinario a quien
le corresponde fijar la Politica Criminal, y dentro de ella, las penas
como elemento sustancial de la misma” (sentencias n.es 2014-004862,
2014-003057, 2008-05179 y 2008-04179); empero, esa atribucién no
es omnimoda, antes bien, estd sujeta a derroteros del sistema politico
democratico, como lo son la razonabilidad y la proporcionalidad.

De acuerdo con lo anterior, la creacion de normas punitivas es potestad
del legislador, es este quien construye el insumo basico del analisis de
tipicidad: el tipo penal.

Sin embargo, en la criminalizacién de conductas pueden suscitarse
contradicciones. En efecto, la existencia del concurso aparente de
normas es muestra fehaciente de que el legislador puede tipificar —en
apariencia- un mismo comportamiento en varias normas excluyentes
entre si, debiendo el operador juridico dilucidar el conflicto normativo.
Expresamente, la legislacion penal costarricense prevé los parametros
para resolver la controversia en la aplicacion:

cuando una misma conducta esté descrita en disposiciones
legales que se excluyan entre si, solo se aplicard una de ellas,
asi: la norma especial prevalece sobre la general, la que
contiene integramente a otra se prefiere a ésta y aquélla que
la ley no haya subordinado expresa o ticitamente a otra, se
aplica en vez de la accesoria (articulo 23 del CP).

En suma, por regla de principio el legislador crea los tipos sobre los
cuales se basa el andlisis en este estrato de la TDD y, frente a un conflicto
normativo, es el juez penal quien precisa la regla juridica aplicable.

Pese a esto, tratindose de delitos electorales, el panorama cambia.
El articulo 102 inciso 3) de la Constitucion Politica otorga al TSE la
facultad de “interpretar en forma exclusiva y obligatoria las disposiciones
constitucionales y legales referentes a la materia electoral’, de donde se
tiene a ese Organo Constitucional como un interviniente indirecto en la
delimitacién de la politica criminal y, eventualmente, en la jurisdiccion
penal electoral (hoy ejercida por los tribunales penales ordinarios).

Para mayor claridad expositiva se analizara un caso concreto. El numeral
128 del CE prohibe a los extranjeros y personas juridicas realizar
contribuciones en especie a los partidos politicos; correlativamente,
se impone pena privativa de libertad al tesorero de la agrupaciéon que
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reciba esa clase de aportes (numeral 276) y, ademas, se contempla como
falta electoral —sancionada con multa para la agrupacion politica- la
recepcion de donaciones contrarias al ordenamiento juridico (ordinal
288). Frente a ese mapa normativo, el TSE —en resoluciéon n.° 6302-E10-
2012- considerd que existia una concurrencia de ilicitos electorales y
determiné que:

los tipos previstos en los articulos 275 y 276 del Cddigo
Electoral, para su configuracion —tratdndose de donaciones en
especie por parte de personas que tienen prohibido hacerlas
segun el numeral 128- requieren que el monto del aporte
supere los dos salarios base para el aflo correspondiente.

Como puede observarse, el juez electoral —en ejercicio de su competencia
interpretativa— incorporé en el tipo penal un elemento objetivo adicional
que el legislador no previd: la cuantia. En consecuencia, si un tesorero
recibe una donacién en especie por un extranjero o persona juridica,
cuya tasacion no supere los dos salarios base, la conducta deviene atipica.
En otros términos, la magistratura electoral perfild el tipo y le dio un
contenido normativo concreto de observancia general'3°.

Ahora bien, en el caso expuesto no es un concurso aparente de normas
en sentido estricto; ciertamente, ambas normas sancionan una misma
conducta (recibir donaciones no autorizadas), mas lo cierto es que el
sujeto activo en el tipo penal es distinto al de la falta ~también lo son
las penas—, sin que necesariamente se dé aplicacion excluyente de ambas
normas!3!,

Sin embargo, cabe preguntarse qué sucede frente a un caso real de
contraposicion de normas punitivas, sea, en un supuesto de concurso
aparente de tipos. En razon del modelo constitucional actual, se considera
que se pueden suscitar dos escenarios: a) la descripcidn de la misma

130 Al ser el fallo del TSE una sentencia hermenéutica, lo interpretado pasa a
formar parte de la norma que se analizd, sea, los tipos penales de los articulos
275 y 276 adquirieron un nuevo elemento. Esto es posible en razén de las
competencias cuasilegislativas (Sobrado, 2005) con las que el constituyente dot6
al organismo electoral.

131 E] disefio normativo costarricense parece establecer una doble respuesta
punitiva: por una parte, sancion penal para el tesorero de la agrupacion vy, por
otra, multa para el partido politico; constituyéndose una suerte de sinergia entre
el derecho penal y el derecho administrativo sancionador como lo sostiene
Zuiiiga (2004, pp. 271-272).
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conducta se da entre normas penales electorales que se excluyen entre si;
o b) el conflicto normativo tiene origen en una norma penal electoral y
una prevision penal ordinaria.

En el primer supuesto, se considera necesario llevar a cabo un
procedimiento similar al de la consulta judicial facultativa (previsto en
la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional). A partir de una integracion del
ordenamiento juridico y habida cuenta de la exclusividad interpretativa
del TSE en materia electoral, el juez penal, enfrentado a dos normas
penales electorales aplicables pero excluyentes entre si, deberia
suspender el procedimiento y elevar una solicitud de opinién consultiva
al organismo electoral, a fin de que esa sede se pronuncie sobre cémo han
de entenderse esas normas y cudl, en términos abstractos, prima. Téngase
presente que este accionar implicaria, como efecto virtuoso, una especie
de nomofilaxis preventiva de posturas jurisprudenciales contradictorias.

En oposicion, si el conflicto normativo se presenta entre una norma
penal electoral y otra de caricter ordinario, entonces corresponderd
al operador penal dirimir el conflicto echando mano de los criterios
reguladores del concurso aparente previstos en nuestra legislacion:
especialidad, consuncién y subsidiariedad. En esta hipdtesis no seria
admisible una interpretacién armonizadora del TSE, pues tratandose de
las normas penales ordinarias carece de competencia interpretativa.

En todo caso, el juez penal estaria —como todo 6rgano jurisdiccional-
seftalando cudl es la norma aplicable al caso concreto.

b. Elementos esenciales del tipo

Por ser conceptos de uso frecuente en el desarrollo de la investigacion,
corresponde referirse brevemente a los elementos basicos que ha de
contemplar cualquier tipo penal.

« Sujeto activo

Refiere al sujeto que realiza la acciéon (u omisién) punible. En la
mayoria de los casos es de carcter genérico: no se requiere una especial
caracteristica personal para ser considerado autor del delito. “El que’,
“quien” o “al que” son formulaciones clasicas de sujetos activos genéricos;
sin embargo, el legislador puede establecer exigencias personales para
ser considerado autor de determinados delitos; tal es el caso de los
ilicitos funcionales (el sujeto activo siempre deberd ostentar la calidad de
“funcionario publico”).
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« Nucleo o verbo

Es la accién criminalizada por el legislador, sea, es el hacer o dejar de
hacer que implica una sancion penal. En palabras de Creus (1992, p. 188)
el nucleo estd constituido por el verbo principal que expresa o indica la
conducta disvalorada.

« Penalidad

Regula la cantidad de afios de prisién (o dias multa) con la que se
sanciona una determinada conducta; el lapso estd determinado por un
rango que va de un extremo inferior (minimo de afios por imponer en
caso de decretarse la responsabilidad penal) hasta un extremo superior
(quantum mdximo).

Como se indicaba, esos tres elementos han sido considerados por la
doctrina y la jurisprudencia constitucional como esenciales del tipo
penal; en concreto, el Tribunal Constitucional costarricense ha sostenido:
“la tipicidad exige que las conductas delictivas sean acunadas en tipos
que tengan una estructura basica conformada con el sujeto activo y el
verbo activo” (sentencias n.°s 2014-001170, 2008-000055, y 1995-0295,
entre otras). En cuanto a la penalidad, esta se ha reconocido como parte
esencial del tipo a partir de formulaciones como: Si un TIPO penal
requiere ser completado en sus elementos esenciales (conducta —verbo
y sujeto activo- o sancién)... [se respeta la tipografia del original]
(resoluciones n.°s 2014-001170 y 2008-000055).

La importancia de tales componentes, en suma, se sustenta en la
materializaciéon que hacen de los principios de legalidad, tipicidad y
reserva de ley. En este punto conviene referirse a la remisiéon genérica
que, en la Ley de Regulacion del Referéndum, hace el legislador para
permitir que conductas ilicitas realizadas con ocasién de una consulta
popular de alcance nacional sean perseguidas a través de la aplicacion de
los tipos penales electorales.

Un tipo penal en blanco es aquel que remite a otra norma para ser
completado en sus elementos (esenciales o accesorios). Tratandose de los
componentes basicos, la remision solo es dable a fuentes normativas de
igual o superior rango, so pena de constituir una inconstitucionalidad;
pero, en el caso de los aspectos accesorios, no existe limitacién para
cerrar en tipo a partir de previsiones de inferior jerarquia como los
reglamentos, por ejemplo (sentencias de la Sala Constitucional n.os 2014-
001170, 2001-10542 y 1993-02757, por citar algunas).
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El numeral 32 de la citada Ley de Regulacién del Referéndum senala:

A quien cometa las conductas tipificadas en los capitulos I y
IT del titulo VI del Cédigo Electoral, durante la realizacion de
consultas populares bajo la modalidad de referéndum o con
ocasion de estas, se le impondran las penas establecidas en
estas normas para dichas infracciones.

De acuerdo con lo anterior, se pueden tener —al menos— dos posturas
frente a esa disposicién: a) se trata de un “mega tipo” en blanco; o
b) es una simple norma que extiende el ambito de aplicacion de los tipos
penales electorales vigentes. Si se decanta por el supuesto a), puede saltar
el cuestionamiento acerca de la constitucionalidad de la remisidn, pero la
duda es disipable desde un argumento normativista no muy elaborado: la
remision entre el supracitado tipo en blanco y los tipos del CE se estaria
dando a un nivel horizontal (de ley a ley) con lo que no habria afrenta ni
alalegalidad, ni ala reserva de ley en esta materia. El escenario b), prima
facie, no generaria mayores sobresaltos.

Sin embargo, para ambos casos se podria estar generando un roce de
constitucionalidad no por el reenvio en si mismo, sino por una suerte de
autorizacion tdcita de la ley para aplicar la analogia. Castillo (2008,
p. 109) describe la analogia como: “la aplicacion extensiva de los
principios extraidos de la ley, a casos que son juridicamente semejantes
a los decididos en la ley, es decir, iguales en lo esencial a ellos en todo
aquello que sea decisivo para fundamentar una resolucion”

Entre los procesos electivos y los procesos consultivos es viable admitir
una semejanza en lo “esencial”: ambos involucran el ejercicio del sufragio
y comportan materia electoral'?2. El colegio electoral es llamado a elegir
gobernantes en uno de los casos y a pronunciarse acerca de una ley en el
otro. Pese a ello, existen particularidades -especialmente prohibitivas—
que implican un ejercicio exegético limite del operador penal cuando se
pretenda aplicar los tipos penales electorales a acciones ocurridas en un
evento consultivo.

De otra parte, en el derecho penal la analogia resulta odiosa, sea, existe
una prohibicién a ejercitar razonamientos por semejanza en aras de
preservar el principio de legalidad criminal (ponderacién axioldgica en

132 Discusién aparte merecerfa la sentencia de la Sala Constitucional
n.° 2010-013313, en la que el voto de mayoria determiné que el referéndum es
materia legislativa.
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su favor); esta restriccion, a criterio de Castillo (2008, pp. 116-117), se
ve flexibilizada si el legislador la permite y manda para casos especificos.

Con base en el argumento del jurista costarricense, podria afirmarse que
la previsiéon del ordinal 32 antes trascrito comporta una autorizaciéon
expresa del legislador a la analogia y, cual si se tratara de una circunstancia
similar a la del articulo 18 del CP (obligacién de aplicar a los delitos
de resultado la comisién por omision), no existiria objecién. Empero,
gran parte del fundamento de Castillo recae en que la autorizacion del
legislador es siempre acotada a condiciones que debe observar el juez,
limites que no se hicieron en el caso de la norma sobre el referéndum.

Asi, el articulo 32 en examen se limita a remitir a los tipos penales
electorales, sin que le establezca pautas de aplicacion al operador juridico.
Esa indeterminacion puede llevar a supuestos limites en que el juez
penal debe readecuar, en la tipificacién normativa, incluso elementos
esenciales.

Al igual que el CE, la Ley de Regulacién del Referéndum prohibe a las
personas extranjeras —fisicas o juridicas- realizar aportes a las campaias
(inciso b. articulo 20); la inobservancia de esa limitacion implica
responsabilidad penal. En los procesos electivos, si algin miembro del
comité ejecutivo de una agrupacion politica recibe una donaciéon de
alguna persona fordnea podria ser sancionado con una pena privativa
de libertad que va desde los 2 hasta los 6 anos, pero ;qué ocurre en los
procesos consultivos?

Las consultas populares no tienen a los partidos politicos como actores
primordiales; quienes realizan las labores de movilizaciéon son las
tendencias: el si y el no. De esa forma, no existe el sujeto activo previsto
en el numeral 275 del CE en el referéndum sino, en el mejor de los casos,
existird un representante formalmente reconocido de la tendencia.

Conbaseenello, siunatendenciarecibe aportes de una persona extranjera,
para perseguir la conducta por el ilicito de “recepcion de contribuciones
privadas ilegales”, se tendria que interpretar analogamente que el sujeto
activo previsto en el tipo penal —tratindose de consultas populares— troca
de “miembro del comité ejecutivo superior del partido” a “representante
de la tendencia”, labor hermenéutica que supone una analogia que podria
rozar con los limites y garantias constitucionales reconocidos para la
materia penal.

Sirva el anterior ejemplo como una forma de visualizar problemas
concretos del diseflo normativo que inciden en el juicio de tipicidad de
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conductas ocurridas en los procesos electorales (en este caso de caracter
consultivo). Esta clase de especificidades no se encuentran en los delitos
comunes, razén de mas para seguir una aplicacion climatizada de la TDD.

c. Otros elementos del tipo

Enunciados los elementos esenciales del tipo, conviene referir otros
componentes que se presentan en la construccién normativa que
criminaliza una conducta, pues de ellos también se valdrd el analisis
individualizado por realizar en el tercer capitulo del presente estudio.

Vale aclarar que la diferenciacién entre los elementos por presentar
supone una reduccién y, en modo alguno, pretende ser una lista
exhaustiva; antes bien, es una simplificacion dentro de las variantes que,
sobre los componentes del tipo, hace la doctrina.

« Descriptivos

Roxin (1997, p. 306) plantea una concisa definicién de esta clase de
elementos al explicitar que: “reproducen determinados datos o procesos
corporales o animicos y que son verificados de modo cognoscitivo
(cognitivo) por el juez”

Por su parte, Munoz Conde (1984, p. 45) considera que estos componentes
son los que deberian predominar en el texto juridico, pues reducen el
subjetivismo propio de la interpretacion (valoracion del vocablo por parte
del operador) y “cualquiera puede apreciar o conocer en su significado
sin mayor esfuerzo” En similar sentido, Creus (1992) identifica estos
elementos con una descripcion de la accion que ha de ser sancionada.

En la doctrina nacional, Castillo (2008, p. 358) -basado en Jescheck—
menciona que: “los elementos descriptivos posibilitan un mayor
ligamen del juez a la ley, porque el sentido de esos conceptos deriva
inmediatamente de la observacion, de la experiencia general de vida o de
criterios exteriores prefijados”

Como corolario de las definiciones expuestas, se puede sostener que los
componentes descriptivos del tipo son aquellos vocablos o enunciados
cuyo significado estd dado -de manera casi univoca— por consensos
generalizados con sustento en referentes empiricos concretos (por
ejemplo, equipaje de viajero) o nociones generalizadas sobre el contenido
conceptual de una construcciéon de cardcter mas abstracto (vias de
comunicacion, sustancias energéticas).
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o Normativos

Son aquellos enlos que el operador debe realizar algtin tipo de apreciacién
juridica o metajuridica para dotar de sentido a la palabra. En breve,
son normativos todos los elementos cuya concurrencia presupone una
valoracion (Roxin, 1997, p. 306).

Importa destacar que la valoracion presupuesta para estos componentes
puede corresponder a ejercicios interpretativos desde la propia disciplina
del derecho: el significado se obtiene de la integracion del ordenamiento
juridico; pero también la hermenéutica puede basarse en criterios
socioculturales e, incluso, de otras ramas del saber humano. Esto es
resumido por Creus (1992, p. 208) asi: “valoraciones propias de esos
elementos pueden requerir un juicio de naturaleza juridica, o uno de
distinta naturaleza, que puede estar fundado sobre pautas «culturales» o,
en general, sociales”

Aclaracién necesaria. Sin demérito de las dos conceptualizaciones
desarrolladas, es imprescindible dejar patente que la doctrina coincide
en que la diferenciacion tajante entre lo descriptivo y lo normativo
del tipo es imposible. En efecto, Castillo (2008, p. 357) en un sentido
similar a Roxin (1997, pp. 306-307) advierte: “Una clara distincion entre
elementos descriptivos y elementos normativos no es posible, pues aun
los elementos descriptivos requieren interpretacion y hay elementos

>

normativos que remiten a un nicleo empirico... ”
« Personales

Son especiales caracteristicas personales que deben reunir los sujetos del
delito; por ejemplo, solo la persona que cumpla con esas calidades puede
ser imputada con base en esa figura tipica.

Ebert (2005, p. 253) sefala que estos elementos corresponden a
circunstancias juridico-penalmente relevantes que no caracterizan al
hecho sino, mas bien, a la persona del autor o a los demas intervinientes,
constituyendo parte de los criterios de imputacion y punibilidad
(agravantes o atenuantes segtin exista o no la condicién personal exigida).

« Politico-normativos
Enrazéndelaespecificidad delos tipos penales electorales, se propone una

categoria adicional de elementos: los politico-normativos. Ciertamente,
estos pueden verse como una especie del género componentes normativos
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o, simplemente, como un aspecto normativo igual al resto; no obstante,
la dinamica de los actos relativos al sufragio impone apreciaciones cuya
matriz axioldgica referencial dista de los actos juridicos —o culturales—
clasicos que se utilizan para dar contenido a los vocablos no descriptivos.

En las construcciones de los tipos penales del CE se incorporan aspectos
propios de la cultura politica, el sistema politico y el régimen politico; el
operador necesariamente debe realizar una interpretacion para cerrar el
tipo a partir de un conocimiento preciso de los alcances de tales rasgos.
En esa labor, la cultura cohesionadora no es, en sentido lato, la global
del colectivo social, sino que, a partir de ella, debe extractarse la cultura
politico-electoral particular.

Para mayor claridad, un ejemplo. El numeral 271 inciso a) del CE sanciona
de 2 meses a 1 afo de prision a quien presida una JRV —o su sustituto—
y omita comunicar al TSE el resultado de la eleccién. En esta norma,
presidir una JRV se comporta como elemento personal pero, ademas,
como un componente politico-normativo: para lograr una correcta
aplicacién del tipo es ineludible puntualizar quién es el presidente del
organismo menor.

En la dindmica electoral, las presidencias de JRV son sorteadas por el
programa electoral de asesores adscrito al Departamento de Programas
Electorales del TSE; luego de realizada la asignacion aleatoria, se indica
en el padréon registro cudl agrupacidn ejercera ese puesto. Mas, lo
trascendental es determinar quién era, de hecho, el primado de la mesa
al cierre de la jornada. Durante la votacion la presidencia pudo cambiar
varias veces entre los miembros de los partidos politicos presentes en el
recinto, e incluso pudo ser ejercida por el auxiliar electoral en ausencia de
representantes partidarios'?3; evidentemente, el tipo no refiere a quien
formalmente haya sido designado o su suplente sino a quien, una vez
realizado el definitivo conteo, estuviera al frente de la junta.

Eso se explica en razén de que el tipo busca, a través de la prevencion
negativa, hacer llegar al centro de transmision de datos la mayor cantidad
de mensajes, para asi dar cortes precisos y significativos de los resultados
preliminares de la eleccion; con ello, se pretende diezmar los espacios
de incertidumbre que, a la postre, pudieran ocasionar conflictividad
postelectoral.

133 Ver articulos 44 del CE y 1 del Reglamento de Auxiliares Electorales y
Encargados de Centros de Votacion.
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Justamente, esa dindmica -residenciada en la matriz del sistema electoral
costarricense— debe ser tomada en consideracion por el operador
para abordar los conceptos normativos de la norma punitiva, pero
esa valoracion, como pudo verse, introduce aspectos especificos de la
dindmica electoral, con lo que conviene calificar esos enunciados a través
de la nomenclatura propuesta.

2.3.3 Tipo subjetivo’*

La actual teoria del tipo complejo!?> lleva a analizar aspectos cognitivos
propios del individuo sobre el tipo objetivo, siendo el dolo la principal
(aunque no tnica) categoria por estudiar. En esa linea, Bacigalupo
(1994, p. 80) puntualiza que: “en la accidn se dan elementos exteriores
—objetivos— y elementos subjetivos, que como tales transcurren en la
consciencia de autor. Este aspecto subjetivo constituye lo que llamamos
«tipo subjetivo»”

En la delincuencia electoral, las valoraciones del tipo subjetivo no distan
de las que deben realizarse en el estudio de delitos comunes; por ello,
basten algunas breves reflexiones sobre el punto.

a. Dolo

Segun Castillo (2008, t. I, p. 520) el dolo consiste en:

el conocimiento y voluntad de realizacion de elemento objetivo
perteneciente al tipo objetivo [...] y tiene un momento

134 Para una muy breve resefia acerca de la aparicion del tipo subjetivo ver Roxin

(1997, p. 280).

135 Sobre el proceso de aparicién de esta categoria, Zaffaroni (1998, t. I1I, p. 33) indica:
Como resultado de la innegable subjetivizacion del dolo, se concibié a
éste en forma compleja, o sea, objetivo y subjetivo (Hellmuth von Weber y
Alexander Graf zu Dohna). En tanto que para Weber el delito era concepto
bipartito, porque sostenia que la tipicidad implica la antijuridicidad (teoria
de los elementos negativos del tipo: las causas de justificacién son causas de
atipicidad), para el Graf zu Dohna, la antijuridicidad es el juicio que recae
sobre el aspecto objetivo del tipo y la culpabilidad sobre el subjetivo. Esta
sistematica es perfeccionada por Welzel, quien sosteniendo un criterio
tripartito afirma la pertenencia del dolo al tipo subjetivo, la independencia
de la antijuridicidad y la pertenencia de la posibilidad de comprension de la
antijuridicidad a la culpabilidad, o sea, separada del dolo (concepto que ya
habian sostenido otros autores, que atin cuando considerarse (sic) al dolo en
la culpabilidad, lo hacian separadamente).
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intelectivo y un momento volitivo, que deben existir de
manera cumulativa. El momento intelectivo o cognitivo es la
representacion de los elementos del tipo objetivo. El momento
volitivo es la realizacion del tipo penal.

En suma, el dolo es el “conocimiento y voluntad de la realizacion del tipo
objetivo” (Bacigalupo, 1994, p. 81).

Los tipos penales previstos en el CE son dolosos activos, por lo que el
operador juridico-penal debe hacer un abordaje del dolo como elemento
necesario para afirmar la tipicidad de una conducta que se reputa como
danosa en este campo. Ciertamente, por disponerlo asi el numeral 285
del CE, corresponde a la jurisdiccion penal ordinaria hacer este tipo de
ejercicios analiticos a lo interno de un proceso formalmente instaurado;
sin embargo, el juez electoral —en algunas sentencias- ha realizado
valoraciones que podrian asemejarse a una evaluacion del dolo en una
conducta presuntamente delictiva.

Antes de exponer tales precedentes, conviene clarificar, a partir de la
propia jurisprudencia electoral, cual es la intervencién del TSE cuando
la ciudadania le presenta denuncias por la posible comision de esta clase
de ilicitos. En concreto, la autoridad electoral, en la sentencia
n.° 1034-E7-2017, fue precisa al considerar que:

el juzgamiento de los delitos electorales, segun lo dispone
el numeral 285 del Cddigo Electoral, corresponde a la
jurisdicciéon penal; sin embargo, ha sido practica comun
que la ciudadania presente denuncias por actos que podrian
configurar tal tipo de delincuencias ante este Tribunal. Frente
a ello, este Pleno, en su dimensién de garante de la pureza
del sufragio (en su acepcion amplia), remite el asunto a la
Inspeccién Electoral para que, a partir de una investigacion
preliminar, brinde los elementos de juicio para decidir si se
envia la respectiva relacién de hechos al Ministerio Publico.

Importa sefalar que esas diligencias llevadas a cabo en sede
Electoral no tienen la virtud de bloquear el ejercicio de la
accion penal -de manera directa- por parte del interesado
(sea, los denunciantes podrian acudir directamente ante la
Fiscalia), ni prejuzgan sobre la responsabilidad penal que,
como se indicd, corresponde determinar a los jueces de esa
jurisdiccion del Poder Judicial.
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Ahora bien, en cuanto a pronunciamientos en los que pareciera hay una
evaluacion de la delincuencia en si misma, se pueden traer a colacién
las resoluciones en las que la magistratura electoral -luego de la jornada
de votacion y ante incidencias puntuales— valora si el actuar incorrecto
de un ciudadano en una JRV tiene los elementos necesarios para ser
enviado el Ministerio Publico. Por ejemplo, en el fallo n.° 3570-E7-2012
se conocid una denuncia del Programa de Asesores Electorales en la que
se reprochaba que un fiscal partidario —sin estar habilitado para ello-
habia integrado, en calidad de miembro, una JRV; en esa oportunidad se
concluyé que:

mas que un actuar malicioso, la conducta del sefior José Pablo
Salazar Villalobos responde a un equivoco que, ademds, no
fue advertido oportunamente por la presidencia de la junta ni
por los auxiliares electorales, como encargados de la asesoria
para la buena marcha del proceso electoral en cada junta.

A partir de lo anterior y con base en la prueba (las anotaciones del padrén
registro) se tuvo por acreditada la intencién del investigado por colaborar
con el proceso de votacion y no de alterar o disponer de los enseres propios
de la votacién, por lo que no ameritaba remitir el asunto a la Fiscalia'?.

Véase como el descartar el rasgo “malicioso” del actuar del investigado
supone un abordaje de si se dio o no una voluntad deliberada en la
comision de la conducta descrita por el tipo objetivo, ejercicio coincidente
con el examen que se practica en el tipo subjetivo.

Asilas cosas, mas alld de la discusion de si es pertinente que el TSE realice
tales consideraciones en sus sentencias, resulta de interés —para el tema en
investigacion- la referencia a documentos de uso en el ambito electoral
que, a su vez, pueden contener informacion pertinente para confirmar o
descartar el dolo en una accién calificada como delictiva. Los operadores
de la jurisdiccion penal, entonces, deben estar familiarizados con estos
enseres para, en caso de una denuncia, saber si existen medios de prueba
especificos de estas dinamicas comiciales a los que pueden echar mano.

b. Culpa
En Costa Rica se sigue un sistema de delitos culposos numerus clausus:

solo aquellas figuras tipicas en las que el legislador previ6 —expresamente—
la falta al deber de cuidado (negligencia, imprudencia o impericia) como

136 En similar linea argumentativa y resolutiva pueden verse las sentencias del
TSE n.cs 1634-E7-2012 y 1630-E7-2012.
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elemento constitutivo seran las que se puedan imputar a titulo de culpa.
Sobre esto, Chinchilla (2002, pp. 1-2) sefiala:

existen dos sistemas legislativos distintos referentes a la culpa;
por una parte, encontramos un sistema abierto (numerus
apertus) de tipos culposos, o lo que es lo mismo, un sistema
de crimen culpae, y, por otra, un sistema cerrado (numerus
clausus), o lo que se identifica como el sistema llamado de
crimina culposa. El Cédigo Penal (CP) costarricense [...]
sigue el sistema de crimina culposa o sistema cerrado, donde se
entiende que existe posibilidad de hablar de comportamientos
culposos en los ilicitos penales que expresamente los sefiale. ..

De acuerdo con lo anterior y tomando en cuenta la redaccion de los tipos
penales previstos por el CE, se concluye que en nuestro pais no existe
ningun delito electoral que pueda imputarse a titulo de culpa.

2.4 La antijuridicidad

Una vez que se ha afirmado la tipicidad de una accion, corresponde
analizar si esta es, ademds, antijuridica. En términos generales, este
atributo de la conducta se basa en que se “infringe el mandato del orden
juridico haciendo lo prohibido o no haciendo lo impuesto (obligado)
por éI” (Creus, 1992, p. 221); sin embargo, a esa conceptualizacion
debe agregarse, como lo hacen expresamente Roxin (1997, p. 557) y
Bacigalupo (1994, p. 97), que tal infraccién no debe estar autorizada por
el ordenamiento juridico. En ese tanto, sera formalmente antijuridica una
accion tipica que no cuente con un permiso legal para haberse realizado.
Se tendra por existente este caracter de la TDD por una cualificacién
negativa: se afirma ante la inexistencia de una justificacion.

No obstante, es menester aclarar que, como se indic6 en otro apartado de
esta investigacion, se comparte la postura tedrica segun la cual la lesion
o amenaza (y el grado de estas) al bien juridico protegido se analiza en
la antijuridicidad (puntualmente en su vertiente material). Contrario a
lo sostenido, entre otras, por corrientes como la del tipo conglobante
(Zaftaroni, 2012, pp. 369-401), se parte de que los temas relativos a la
falta de lesion al bien juridico protegido —o afectacién minima de este—
deben ser abordados en este segundo estrato de la TDD%7.

137 Castillo (2008), precisamente, define la antijuridicidad material como “la
danosidad social de la conducta y esta ocurre cuando se lesiona o pone en peligro
un bien juridico protegido” (t.IL, p. 28).
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De acuerdo con lo anterior, es facilmente deducible que se parte de una
formulacién teorética en la que el adjetivo “antijuridica” de una conducta
estd, a su vez, integrado por dos componentes: formal y material. La parte
formal se basa en un estudio de las llamadas causas de justificacion y
el aspecto material, como se indicd, por la evaluacion de si se afectd (y
cudnto) el bien juridico.

Asi las cosas, en este apartado se mostrard como -tratandose de los
ilicitos electorales— se pueden aplicar tales categorias de analisis.

2.4.1 Antijuridicidad formal

En términos generales, es dable decir que, dificilmente, la comision de las
figuras delictivas previstas en el CE se pueda llevar a cabo —en especificas
circunstancias— por existir un permiso legal para ello. Resultaria extraiio
admitir que existen situaciones en las que -justificadamente- una
persona puede sufragar dos o mds veces en el mismo evento comicial o
que se admita la posibilidad de suplantacion de electores; tampoco seria
correcto sostener que hay excepciones para que personas juridicas o
extranjeros donen a las agrupaciones politicas.

Sin embargo, si es posible que, a partir de dinamicas propias del fenémeno
electoral, se lesionen bienes juridicos tutelados por tipos penales distintos
a los pertenecientes al objeto de esta investigacion. Piénsese en el asesor
electoral, miembro del Cuerpo Nacional de Delegados u oficial de Fuerza
Publica que, ante la ausencia del encargado del centro de votacién, corta
parte de la malla del centro educativo para poder asi acceder a este y que
los representantes partidarios puedan instalar las JRV; en tal escenario,
no seria posible perseguir al sujeto por el delito de daios: concurre
una causa que legitima su actuar (deber de garantizar la apertura de las
mesas de votacion para recibir el sufragio ciudadano como un derecho
humano).

En este acapite no se hard un desarrollo de las causas de justificacion
en sus dimensiones tedrica y pragmatica, sobre esto se han escrito una
multiplicidad de obras juridicas tanto nacionales como fordneas'*® v,
adicionalmente, existe abundante jurisprudencia al respecto. Lo
pertinente es hacer un abordaje de cudl podria ser un criterio de

preferencia que coadyuve al operador juridico-penal a determinar si

138 Sobre este tema del desarrollo, contenido y alcances de cada una de las causas
de justificacion pueden consultarse, entre otros, Castillo (2008, t. IL, pp. 73-411),
Bacigalupo (1994, pp. 101-117 ), Creus ( 1992, pp. 307-335) y Roxin (1997,
pp. 605-783).
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frente a una afectacion a un bien juridico protegido —por actos cometidos
en el contexto de la dindmica electoral- la conducta deviene impune por
estar justificada o si, mas bien, es necesario perseguirla, pues se conculco
un bien de orden superior.

En otros términos, en una decision de orden axioldgico conviene tener un
panorama claro acerca de la jerarquia de los valores en juego. Cuando las
acciones de lo electoral se encuentran, segiin los marcos de preferencia,
sobre otras, es lo que se pretende responder en las siguientes lineas.

Dentro de los postulados de algunas corrientes de la axiologia se
afirma que “Los valores estan ordenados jerdrquicamente, esto es,
hay valores inferiores y superiores; asi, el acto en que se aprehende la
«superioridad» de un valor sobre otro se llama preferencia” (Delgado,
1995, pp. 11-12). Precisamente, esa estructuracion jerarquica, salvo casos
muy puntuales, se da en los procesos de socializacion: en la interaccién
colectiva se aprende cudles canones morales'*® habran de privilegiarse y,
consecuentemente, cudles criterios seran preponderantes para una toma
de decision valorativa.

Definitivamente, reprobar una conducta —por intermedio del derecho
penal- supone una decisién de discrecionalidad legislativa que, si bien
estd acotada por los margenes de la partitura democratica (limites
igualmente consensuados), evidencia un acomodo vertical de situaciones.
Para el estudio de la normativa sancionatoria, un parametro que permite
determinar cudn censurable es una conducta suele ser la penalidad
indicada en el tipo: cuanto mas altos sean los extremos de la pena, mas
grave el hecho cometido.

Pareciera una obviedad, pero hay que decirlo: tal criterio es solo eso, un
criterio. No se da, en larealidad, una gradacion ontoldgica de las conductas
segun su gravedad; mas bien, la magnitud se suscita a partir de criterios
colectivos de reproche que, al final, se cristalizan en las normas juridico-
penales. Muestra de lo anterior es que las sanciones del homicidio simple
y del robo agravado convergen en el lapso de doce a quince afios: un
tribunal penal podria imponer una pena privativa de libertad de trece
afios por un asesinato, en tanto que otro 6rgano jurisdiccional podria
castigar con el mismo quantum a quienes cometieron un robo agravado.

Frente a lo expuesto alguien podria alegar que la dogmatica penal evitard
la ocurrencia de tales escenarios (en los que, para seguir la logica del

139 para ampliar acerca del concepto de cdnones morales se recomienda ver
Haba, 2010, pp. 31-38.
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ejemplo, la vida se equipara con la propiedad) aplicando una dosimetria
penal. No obstante, esa respuesta serd siempre valida en el plano tedrico,
mas en la practica no desaparece la posibilidad de que diversos jueces,
mientras hagan una fundamentaciéon “adecuada’, impongan sanciones
iguales por hechos que lesionan bienes juridicos de diversa laya.

Como se apunt6 algunas paginas atras, los delitos electorales tutelan un
bien juridico supraindividual; en esencia, estan destinados a disuadir
la comision de conductas que pudieran afectar el funcionamiento del
sistema social e institucional. Partiendo de un estructural-funcionalismo,
es posible sostener que los bienes juridicos de esa clase (y algunos delitos
de peligro abstracto'4) sirven de agente normalizador para cuando
la conducta de uno o varios sujetos amenaza con ser disruptiva de las
dindmicas del “todo social”41.

En ese panorama, se presenta una disyuntiva: qué debe ser privilegiado,
la robustez del sistema (en el fondo lo favorable a la agregacion social) o
los intereses individuales. La respuesta a esa formulacion no es sencilla
ni puede presentarse en términos polares: no conviene hacer una apuesta
abstracta por uno u otro extremo en tanto se estarfa imponiendo una
regla de orden universal que desconoce las especificidades de algunas
dindmicas sociales.

Asi, se considera que las actuaciones en favor de las libertades y pureza
del sufragio (como bien juridico genérico'#?) deberan sobreponerse a
otras circunstancias y, por ende, seran justificantes de conductas lesivas
en otros campos; pero —también- se debe tomar en cuenta que lo
electoral cede ante otras prerrogativas ciudadanas como el derecho a la
vida e integridad fisica.

Para sustentar la primera formulacién del parrafo anterior (prevalencia
relativa de lo electoral), conviene hacer una breve referencia al marco
sociohistoérico dentro del que se fragud la actual Constitucion Politica, en
su dimension de fuente normativa de primer orden.

La década de 1940 estuvo marcada por grandes cambios en la estructura
institucional y en la cultura politica costarricenses. En ese decenio

» »

140 Como aquellos que aspiran a proteger “la salud publica’, “la fe ptblica’, “la
seguridad’, “el orden constitucional’, etc.

141Mfayor ahondamiento acerca de las realidades marginales, aspectos
nomizadores y estructuracién de lo social, se recomienda revisar Berger y
Luckmann (1986) La construccion social de la realidad.

142 Sobre esto se ampliara en el apartado “Antijuridicidad material”
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termina de agotarse el Estado liberal que, en su momento, fue ideado por
la Generacion del Olimpo (grupo de pensadores y profesionales educados
fuera del pais que en la segunda mitad del siglo XIX vio cristalizado su
proyecto politico en la Constitucion Politica de 1871142).

En cuanto a las clases sociales vale sefialar que, en el ultimo trecho de
la primera mitad del siglo XX, el pais se encontraba dividido en dos
sectores: una burguesia agraria (oligarquia cafetalera adepta al régimen
liberal) que —ademas del poder econémico- influia en lo politico; y, por
otro lado, estaba el resto de la poblacién, destacandose un grupo de
pequefios nuevos burgueses.

El partido comunista, por su parte, empieza a tener un mayor impacto en
las politicas publicas y en los procesos de formacion de opinion; por ello,
el tema social se consolida como una prioridad y, finalmente, se incluye
—dentro de los preceptos constitucionales del texto de 1871- un capitulo
de garantias sociales, generandose un cambio en las relaciones trabajo
vs. capital.

En la disputa por el poder, se habian definido dos candidatos a la
presidencia de la Republica por elegirse en 1948: Rafael Angel Calderén
Guardia (candidato oficialista) y Otilio Ulate Blanco (candidato
de oposicién). Vale recordar que el grupo oficialista habia perdido
credibilidad por el mal manejo de los fondos publicos y por la politica
nepotista para el nombramiento de los altos funcionarios del Estado.
Como antecedente, el presidente Teodoro Picado habia logrado acceder
al poder (en 1944) gracias al abierto apoyo del entonces mandatario
Calder6n Guardia; frente a esto, la oposicion hizo severas acusaciones de
fraude electoral y favorecimiento “institucionalizado’”.

Sobre el particular, Lehoucq (1993, p. 3) sefiala:

La incapacidad de la legislacion existente para impedir a los
Gobiernos distorsionar los resultados electorales permitié a
Calderén Guardia (1940-1944), una vez que su popularidad
comenz6 a menguar, limitar las posibilidades que tenian sus
oponentes de alcanzar el Ejecutivo e, incluso, el Congreso. La
victoria presidencial de Picado Michalski en 1944 fue vista
ampliamente como producto del apoyo de Calderén Guardia,
aun si un analisis de los resultados electorales de ese afo revela

143 Este cuerpo de normas tiene una influencia importante sobre el texto politico
fundamental que apertura el periodo histdrico llamado II Republica.
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que el fraude patrocinado oficialmente pudo haber contribuido
al triunfo de Picado, aunque no de manera decisiva.

En ese contexto, la polarizacién y tensiones entre los calderonistas y la
oposicion prevalecieron; en las elecciones de 1948 el colegio electoral
dio el triunfo al candidato Otilio Ulate Blanco vy, ante ello, se convocé
al Congreso de la Republica para que conociera del resultado de esos
comicios (recuérdese que el Poder Legislativo era el competente para
hacer la declaratoria oficial de eleccién o, en su defecto, declarar nulas las
elecciones). Los legisladores, con base en un voto dividido del entonces
organismo electoral, dispusieron anular la eleccién de Ulate Blanco.

Tal declaratoria de nulidad fue calificada como una trasgresion a las
normas electorales y a los pactos contraidos por el presidente Picado con
las otras fuerzas politicas (especialmente las de oposicidn); circunstancia
que motivo el levantamiento armado del ejército de “Liberacion Nacional”
liderado por José Figueres Ferrer, quien era uno de los caudillos de la
oposicion exiliado durante el mandato de Calderén Guardia (1940-1944).

Como puede observarse, en la génesis de la historia constitucional
contemporanea de nuestro pais se encuentra la defensa de la pureza
del sufragio. No solo en la justificacién dada por las fuerzas armadas de
Figueres para tomar el poder sino, de capital importancia, en el producto
de la Asamblea Constituyente de 1949, se encuentra todo un aparataje
normativo favorable al ejercicio del voto en condiciones de libertad
irrestricta.

En estrecha relacion con lo anterior, al observar mediciones regionales
como el Latinobarémetro (2009, 2010, 2011, 2013, 2015 y 2016), se
concluye que los costarricenses histéricamente han mostrado un apoyo
mayoritario a la democracia como sistema politico. Incluso, en el ano
2016 hubo un aumento de tres puntos porcentuales en el referido
respaldo si se le compara con el afo anterior a ese*4.

Asi las cosas y siendo que el articulo 3 de la Carta Democrética
Interamericana senala que: “la celebracion de elecciones periddicas,
libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto es un elemento
esencial de la democracia®#3, es que han de preferirse aquellas acciones

144 para el afio 2015 el apoyo a la democracia era de 57%, mientras que para 2016
esa cifra se elevo al 60%. Ver Informe Latinobarometro 2016, en especial paginas
11a13.

145 Tratandose de los elementos de una democracia, puede consultarse el trabajo del
prof. Brewer-Carfas (2007) Democracia. Sus elementos y componentes esenciales y el
control del Poder.
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favorables a la operativizacion de tales aspiraciones frente a otras,
permitiéndose la lesion a otros bienes juridicos. Dicho de otro modo,
entre los intereses supraindividuales, las citadas libertades y pureza
del sufragio tienen un sitio de privilegio. De igual modo, el peso de las
dindmicas del fenémeno electoral para la convivencia y la ponderacion
favorable que existe por la democracia, justifica la impunidad de acciones
contra bienes individuales como el ya dado ejemplo del dafio a la malla
del centro educativo.

Para una mejor comprensiéon de lo expuesto, vale presentar algunos
ejemplos. El articulo 264 del CP prevé una pena privativa de libertad de
un mes a un ano (o de diez a sesenta dias multa) para el conductor de un
vehiculo destinado al transporte remunerado de personas que abandone
su puesto antes del término del viaje; en ese sentido, si un autobusero
—el dia de una eleccién- durante uno de sus recorridos recuerda que
fue juramentado para fungir como miembro de mesa y decide orillar
el autobus para luego dirigirse (él) a desempenar el cargo en la JRV,
entonces no podria ser procesado por el ilicito de “Abandono de servicio
de transporte” antes descrito. El chofer tiene que cumplir un deber legal
(con incidencia en una dindmica de constitucional relevancia) que
justifica el no cumplimiento de la ruta asignada.

Ahora bien, la tutela de ese componente supraindividual puede, incluso,
crear justificaciones que eximan al sujeto de responsabilidad penal
por la presunta comisiéon de un ilicito electoral. El ordinal 271 del CE
reprime de dos meses a un afio de prision a quien se haga pasar por fiscal
o miembro de mesa; sin embargo, se considera justificado que, pese
a la restriccién para que los fiscales realicen las labores propias de un
integrante de JRV'*, si el organismo electoral menor intempestivamente
se queda sin la presencia de sus miembros (y tampoco se encuentran
en el lugar los auxiliares electorales), entonces quien sea fiscal podria
asumir el control de la mesa. Ello, evidentemente, no impediria que —con
posterioridad- las agrupaciones politicas interesadas presentaran, ante la
justicia electoral, las demandas de nulidad que estimen pertinentes.

En tal supuesto, desde la dptica de lo penal electoral, el accionar del fiscal
se entenderia justificado en tanto resulta de mayor trascendencia que el
material electoral quede resguardado e, incluso, que se mantenga la JRV
funcionando para recibir los sufragios de los electores. De acuerdo con
lo anterior, pese a que podria entenderse que el sujeto se esta haciendo

146 E] articulo 215 del CE sefiala que los fiscales no pueden inmiscuirse en el
trabajo ni participar de las deliberaciones de los organismos electorales, como
lo son las JRV.

121



pasar por miembro de mesa frente a los ciudadanos que no conocen la
situacion excepcional, lo cierto es que ello seria en aras de preservar
intereses de mayor envergadura como la ya mencionada continuidad del
proceso de votacion!4?.

Sin perjuicio de lo desarrollado hasta este punto y como se habia
adelantado, no es posible llevar al extremo el argumento expuesto y
admitir la primacia de lo subyacente a las elecciones sobre los demas
bienes juridicos.

En efecto, el posicionamiento de un individualismo moral o culto
al individuo como rasgo de la sociedad organica —segun lo expone
Durkheim!4® -lleva a poner al sujeto en la cuspide de todo el accionar
institucional: el Estado no es un fin en si mismo, solo constituye un
medio que sirve a la persona. La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (asi como el resto de instrumentos de similar naturaleza) tiene
como punto de arranque la dignidad de la persona, sea, presupone la
existencia del individuo sin el cual carecerian de sentido las afirmaciones
que, para la preservacion de sus intereses, se hacen.

De hecho, la citada Carta Democratica Interamericana puntualiza que la
democracia es indispensable para el desarrollo de los derechos humanos
(ordinal 7), con lo cual esta y todos sus componentes adquieren un
caracter instrumental para favorecer el desarrollo de la persona.

De esa suerte, la prevalencia de aquello que potencie las libertades y la
pureza del sufragio no resulta oponible cuando se trata de comprometer
los elementos necesarios para la existencia (en sentido estricto) del sujeto
a quien sirve ese sistema politico. No es justificable ninguna conducta
que lesione o ponga en peligro la vida o integridad fisica del individuo
por mas que con ella se salvaguarden intereses de los componentes de la
democracia procesal.

No seria admisible, entonces, que un miembro de JRV dispare a un
elector con tal de que no huya con algunas papeletas que ha tomado sin

147 Desde otra optica, este caso podria ser analizado como un ejemplo de error
de prohibicion indirecto si se tiene que el sujeto sabia del injusto, pero crefa que
estaba en una causa de justificacion para su actuar, aunque en la realidad no fuera
asi. No obstante, se considera que lo primordial es entender el cuadro factico
como una ponderacion de bienes juridicos en la cual el individuo ha decidido por
uno de mayor trascendencia.

148 gobre la especial connotacion del individualismo en Durkheim ver Giddens,
1997, pp. 131-150.
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autorizacion del aula; tampoco seria dable justificar ese comportamiento
para evitar que una persona vote dos veces en la misma eleccién.

Igualmente, no seria punible aquel encargado de centro de votacién que
impida abrir una JRV'#® en razon de que ha recibido informacién técnica
de ultimo minuto en la que se advierte de la peligrosidad infraestructural
del sitio. En suma, la prevalencia de lo electoral se relativiza frente a los
delitos contra la vida, la integridad fisica y la salud.

2.4.2 Antijuridicidad material

Es claro que para realizar un abordaje de su afectaciéon resulta
imprescindible amojonar la categoria de “bien juridico” en los delitos
electorales. El operador penal debe tener claridad en punto a lo que
protege la norma sancionatoria, a fin de precisar si —en el caso concreto-
la conducta en analisis tiene la virtud de atentar contra tal integridad.

En lo relativo a la convencionalidad o no de los delitos electorales, se
referenciaba que autores como Patifio (2006) sostenian la existencia de
dos niveles de proteccion: (I) a nivel general todos los delitos electorales
propenden a salvaguardar elementos, digamosles, esenciales del sistema
democratico'®?; de otra parte, (II) se afirma que cada tipo penal electoral
busca la proteccion, en si mismo, de un bien juridico especifico. Esta
postura es la que nos parece correcta, sea, se descarta la existencia de un
unico bien juridico tan indeterminado con la potencia suficiente para
justificar la intervencion penal.

En otros términos, no podria sostenerse (desde unaideologia democratica
del derecho sancionatorio) que resulta reprochable toda actuacién
encaminada a dudar de las instituciones democrdticas del Estado, ya que
-llevado al extremo- eso daria pie a aceptar la expansion de lo punitivo
a conductas cotidianas que, cuestionando esa institucionalidad, la
fortalecen. Por ejemplo, el propio numeral 26 constitucional reconoce,
como derecho fundamental, el poderse congregar para examinar la
conducta publica de los funcionarios y, en términos mds amplios, la
existencia de mecanismos para la evaluacion de resultados del aparataje
estatal lleva —necesariamente- implicito el componente critico.

149 E] CE reprime con un lapso de dos a seis afios de prisién a quien impida la
apertura de una JRV (articulo 272 inciso h).

150 Para ese autor mexicano el primer nivel (el general) esta dado por la preser-
vacion de las instituciones democrdticas y republicanas (2006, p. 1444).
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Desde esa perspectiva, el nivel I es una condicion necesaria'®!, mas no
suficiente para el estudio de la delincuencia electoral por juzgar. Asi, la
identificacion del bien juridico especifico (nivel IT) es el otro elemento de
una formulacién que debe leerse, justamente, de lo concreto a lo general.

Como pauta de trabajo se sugiere que al analizarse un ilicito electoral
se determine si el hecho tiene entidad suficiente para lesionar o poner
en peligro el bien que el tipo penal, en concreto, tutela. Si ante tal
cuestionamiento la respuesta es afirmativa, entonces se pasa al plano
general: hay que preguntarse si esta conducta que afect6 los intereses
protegidos por la norma prohibitiva especifica tiene, ademds, la
magnitud requerida para, también, poner en entredicho el bien genérico
de raigambre constitucional.

Si las contestaciones dadas en ambos niveles son positivas, entonces se
tiene por existente la antijuridicidad material. Ahora bien, en este punto
es importante aclarar que no se estd sugiriendo, como un elemento
aprioristico, que los delitos electorales sean pluriofensivos.

Tal clasificaciéon responde, como se ha indicado sobradamente en la
doctrina, a tipos penales “que protegen varios bienes juridicos” (Castillo,
2008, t. I, p. 381), en los que —por lo comtin- se da una légica de bienes
principal y secundario(s). En esa dindmica si se lesiona el bien secundario
no hay una afirmacion del delito como tal; al contrario, basta la afectacién
al bien principal para tener por cometido el ilicito!52.

Con base en lo anterior, considérese que en la gufa de analisis
expuesta lineas atras no basta la lesion al bien genérico para afirmar la
antijuridicidad de la conducta ni, tampoco, seria suficiente para ello la
afectacion al bien especifico. En ese tltimo escenario, a lo sumo, podria
afirmarse que hay una conducta danosa de baja intensidad. En suma,
el estudio por niveles ofrecidos busca no solo la contencion del poder
punitivo, sino, sobre todo, permite comprender el funcionamiento
interno del fenémeno electoral.

a. Bien juridico genérico

Recapitulando lo que se ha sostenido hasta este punto en relacion con el
bien juridico que, en lo genérico, tutelan los tipos penales electorales, se

151 Bien juridico “paraguas” bajo el cual se aglutinan los bienes especificos y que
responde, de manera directa, a un canon constitucional que permite tener por
respetado el principio de lesividad.

152 para una mayor comprensién de esta dinimica, se sugiere repasar el ejemplo
del delito de peculado dado por Castillo (2008, p. 381).
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debe destacar su caracter supraindividual y su indisoluble vinculo con el
parametro de constitucionalidad. Las penas privativas de libertad para
incorrecciones suscitadas en el ambito de lo electoral estan, segtn se
desprende del propio CE, en funcién de preservar la pureza del sufragio.

Sobre esa linea, la Sala Constitucional —en sentencia n.° 2015-1784-
preciso6 que “en nuestro medio el bien juridico protegido por estas normas
de caracter penal [referida a los delitos electorales] es, en una dimensién
genérica, de caracter supraindividual, pues subyace una necesidad de
proteccion de la estabilidad del régimen republicano de gobierno”

Esa conceptualizacion jurisprudencial se inspira, como lo reconoce el
propio fallo, en la ya citada entrada “delito electoral” del Diccionario
Electoral preparado por IIDH-CAPEL (2000); empero, su formulaciéon
mantiene un alto nivel de abstraccién que obliga a precisar sus alcances.
Al hacer repaso por la doctrina especializada en esta parcela punitiva del
fenémeno electoral, se advertia que la mayor parte de tedricos adscribian
estas delincuencias a incorrecciones suscitadas durante la jornada
comicial o, si acaso, en los dias inmediatos anteriores y posteriores a la
votacion!®3.

Sinembargo, se considera que el bien juridico “purezadel sufragio” engloba
aspectos que trascienden los linderos que delimitan los actos relativos al
voto a aquellos eventos con incidencia sobre los resultados electorales,
pasando —desde luego— por un correcto computo de la voluntad popular
y los medios efectivos para que esta pueda manifestarse (el voto libre en
si mismo). Lo anterior debe ser complementado afirmando la tutela de la
equidad en la contienda, la imparcialidad de las autoridades de Gobierno
y el respeto al régimen de autonomia del TSE.

En esa vision mds abarcadora, hace sentido el porqué se sancionan, entre
otras, las donaciones ilegitimas a las agrupaciones politicas (elemento
distorsionador de la equidad), la injerencia de servidores publicos en la
esfera de libertad del ciudadano (agravacién de la pena por el cardcter
de funcionario)!s* y el no cumplimiento de érdenes de la autoridad

153 Ver apartado relativo al concepto de “Delito electoral”. Rememérese, ademds,
que autores como Osorio (1998), Ahuatzi (2002), Martinez (2003) y Plascencia
(2010), Betanzos (2012), Cruz (2013), Gélvez y Rubio (2007), Munioz Conde
(1983), Orts (1977) y Zamora, A. (2003), son coincidentes con esa postura que se
habia calificado de “formal’; esto es “delito electoral” como solo aquello relativo a
las etapas del proceso electoral.

154 También en este tema es importante indicar que el instituto de la beligerancia
politica (participacién politica prohibida de los funcionarios publicos o su
parcialidad) fue considerado en la discusién del texto constitucional de 1949
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electoral o la manipulaciéon de las publicaciones que esta dispone
(acciones contrarias a la independencia de la funcién electoral).

Como corolario ha de tenerse que el bien juridico genérico protegido
por la legislacion penal electoral costarricense es la pureza del sufragio,
entendida esta como un derecho-garantia amplio que incluye no solo
el interés por la correcta realizacion de los actos propios del calendario
electoral (aquel que inicia con la inscripcién de agrupaciones politicas
y culmina con una declaratoria de eleccién que refleja la voluntad de la
ciudadania) sino, ademas, que contiene elementos basicos del sistema
republicano como la equidad en la contienda y la independencia de la
funcioén electoralss.

b. Bienes juridicos especificos

Como se habia afirmado, cada tipo penal electoral protege —de manera
especifica— algin componente de la pureza del sufragio; por ello, conviene
analizar cudl es ese elemento a fin de poder realizar el estudio completo
de la antijuridicidad material de una accién que, prima facie, se tiene
como tipica de una delincuencia electoral.

« Delitos relacionados con el funcionamiento de las juntas electorales
Losarticulos 271y 272 del CE reprimen conductas que resultan contrarias

al funcionamiento de los llamados organismos electorales inferiores. Como
primera idea por tomar en cuenta, debe tenerse presente que si bien la

como un ‘delito electoral”, aunque las consecuencias de su comision son la
destitucion del cargo e inhabilitacion para ejercer puestos ptiblicos por no menos
de dos anos (ver actas de la Asamblea Constituyente n.> 75 y 76); o sea, no
comporta un hecho procesable de acuerdo con las reglas de lo “penal electoral”
segun se han concebido en esta investigacion. No obstante, es un proceso del
contencioso-electoral que, segin lo ha determinado la jurisprudencia del TSE,
tutela la “pureza electoral” como bien de relevancia juridica (pueden consultarse,
entre otras, las resoluciones del organismo electoral n.es 1394-E-2000,
3085-E-2003, 871-E-2004). En el afio 2012, la autoridad electoral concret6 atin
mas el bien juridico protegido por la beligerancia politica al decir que este era
“la neutralidad politico-electoral de los servidores del Estado” (sentencia
n.° 0252-E6-2012).

155 Véase el cardcter comprensivo del bien juridico genérico, pues la pureza
del sufragio implica factores supraindividuales (como la estabilidad del sistema
politico) y, ademas, ha de complementarse con los bienes juridicos especificos
que, segun se detalla de seguido, tienen la mayoria de los tipos penales previstos
en el CE.
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mayor parte de supuestos previstos en esas normas aluden directamente
a las JRV (o a sucesos que se pueden presentar en ellas), lo cierto es que
las penas ahi previstas resultarian aplicables, en algunos casos, a acciones
ocurridas en las juntas cantonales!>e.

Ahora bien, podria pensarse que el bien juridico protegido viene dado
desde el titulo mismo de los tipos: se tutela la buena marcha de las
labores de estos cuerpos ciudadanos colegiados; asi, las acciones que
comprometan su dinamica fluida y transparente suponen una lesién a
este grupo de intereses en discusion. Ese abordaje, aunque correcto, es
superficial.

Bajo ese posicionamiento, un sujeto que sustraiga los boligrafos y
crayones de un aula en la que se ha instalado una JRV (analisis de
concurso aparte) podria ser encausado por impedir el funcionamiento
de esa junta y estar expuesto a una pena privativa de libertad de dos a seis
afos; mas tal circunstancia no tiene la entidad suficiente para habilitar el
poder punitivo. Ciertamente, la ausencia de esos enseres para firmar las
papeletas, suscribir el padron electoral y emitir el voto compromete la
dindmica fluida de la mesa, pero no supone una afectaciéon de relevancia:
en pocos minutos la situacién podria estar resuelta pidiéndole algunos de
estos materiales a la junta contigua e, incluso, los electores en fila podrian
sufragar con sus propios boligrafos si los tuvieran.

De esa manera, debe sefialarse que el bien juridico protegido no es el
funcionamiento per se de la junta, sino que seran antijuridicas aquellas
acciones u omisiones que comprometan -de forma significativa— su
desempefio y la confiabilidad de sus actos.

Al ser las juntas electorales las instancias ciudadanas que permiten
operativizar el derecho humano al sufragio, se debe garantizar que
operen de forma dptima; por ejemplo, el obstaculizar que una junta
cantonal entregue el material electoral a los miembros de una JRV o
que esta no pueda instalarse por la accién de un individuo, no solo tiene
repercusiones en el funcionamiento del organismo electoral, también
se estd limitando el derecho de participacion politica de un grupo de
personas.

156 V¢ase que el ordinal 30 del referido cuerpo normativo sefiala que "las juntas
electorales seran juntas cantonales, una en cada cantdn, y juntas receptoras de
votos, tantas como llegue a establecer el Tribunal para cada eleccién en cada
distrito electoral”.
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De igual modo y particularmente tratdndose de las JRV, el componente
“confiabilidad” adquiere matices mayusculos. Al custodiar el material
electoral, recibir el voto de los ciudadanos y realizar el conteo definitivo
de los sufragios, estos cuerpos colegiados estan llamados a garantizar
que el resultado electoral sea la fiel expresiéon de la voluntad popular,
por lo que no solo su integraciéon debe ser regular (apegada a los
canones normativos), sino sus actos deben evidenciar una regencia
escrupulosa de la jornada: impedir el voto a quien no tenga derecho a
él, brindar condiciones para la secretividad del sufragio, velar porque
no se modifiquen las marcas en la papeleta (al momento del escrutinio
preliminar), entre otros deberes que, de incumplirse, causarian una
afectacién importante al bien juridico “funcionamiento” en sus ya citados
alcances de adecuado desempeiio y confiabilidad de los actos.

Téngase presente que, en la labor de las juntas electorales, hay una
presuncion de validez delos actos en tanto el principio de imposibilidad de
falseamiento de la voluntad popular afirma que la nulidad de una eleccién
solo es decretable cuando, en abierta violacion al principio democritico,
concurran “vicios dentro del proceso impidan (sic) o alteren la libre
expresion del colegio electoral, al punto de no conocerse, realmente, lo
querido por los electores debido a una intolerable suplantacién de su
libre voluntad” (sentencia del TSE n.® 394-E2-2017). En otras palabras,
parte importante de la legitimidad del resultado electoral descansa en las
instancias ciudadanas de repetida mencion, por lo que es trascendental
que el conglomerado social tenga seguridad de la correccién de sus
actuaciones.

Por tltimo y a la luz de la formulacién de los respectivos tipos penales,
resulta claro que no solo los miembros de las juntas electorales pueden
ser acusados por las conductas descritas en los numerales 271 y 272 del
CE. Cualquier persona que despliegue acciones con incidencia sobre el
desemperio o la confiabilidad de tales instancias podria sufrir las penas
privativas de libertad ahi previstas: si un ciudadano vota mas de una vez
es presumible que el resto del colegio electoral desconfie de los resultados
que arroje la respectiva JRV, atentandose no solo contra tal bien juridico
especifico sino, simultaneamente, contra la pureza del sufragio como
interés general.
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o Delitos contra el régimen de financiamiento de los partidos
politicos's?

En los articulos 273 a 276 del CE se contemplan tipos penales que,
en esencia, criminalizan conductas relativas al financiamiento de las
agrupaciones politicas. Mas alla de las precisiones acerca de la accién
tipica y el sujeto activo, lo cierto es que este grupo de normas disvaloran
conductas por intermedio de las cuales se hace llegar dinero a los partidos
politicos. En este campo, la determinacion del bien juridico supone la
confluencia de intereses constitucionales especificos y adicionales a la
pureza del sufragio.

En efecto, los jueces electoral y constitucional'®® han afirmado que,
conforme el modelo previsto en el numeral 96 del Texto Politico
Fundamental, los aportes privados que se hagan a los partidos politicos
estan sujetos a los principios de publicidad y transparencia, en aras de
garantizar un escrutinio ciudadano sobre quienes estan financiando las
campanias electorales y, ademas, para que las autoridades publicas puedan
reprimir el ingreso de dinero ilicito en las dindmicas politicas.

De igual modo, la imposibilidad de que los extranjeros participen en
asuntos politicos (restriccion prevista en el ordinal 19 de la Constitucién
Politica) y la filosofia de que la eleccién de los gobernantes importa a
los ciudadanos en tanto personas fisicas (excluyéndose la posibilidad de
aportes por parte de personas juridicas), hacen que los referidos tipos
penales se avengan al contenido del principio de lesividad: no solo
aseguran —de manera indirecta- la pureza del sufragio, también sirven
para disuadir la comisién de conductas que favorezcan la opacidad en
la administracién de esos intermediarios del didlogo politico y para
reprimir la irrupcién de dinero ilicito en las campanas electorales, bienes
juridicos todos de relevancia en el sistema democratico actual.

Puntualmente, en el acta dela sesidon extraordinarian.® 86-2013 (celebrada
el 20 de setiembre de 2013) y con ocasion de la consulta preceptiva que
formulara la Asamblea Legislativa dentro del tramite del proyecto de Ley
18357, la magistratura electoral consideré que:

157 Para un panorama general del régimen de financiamiento partidario en Costa
Rica ver Sobrado (2009), Casas y Zovatto (2004) y Alfaro (2003).

158 Entre otras, ver sentencias de la Sala Constitucional n.es 2013-015343 y
2003-3489.
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[Esa] prohibicién [relativa a la imposibilidad de donacién
que tienen las personas juridicas en esta materia] se funda
en la imperiosa necesidad de conocer las fuentes reales de
los aportes privados que reciben los partidos y combatir los
peligros de que dineros de fuentes desconocidas financien los
procesos electorales. Lo anterior, considerando especialmente
la inexistencia en nuestro pais de un registro de esa naturaleza
y la imposibilidad resultante de identificar, con facilidad y
certeza, a los individuos que estan detras del capital de las
sociedades andnimas; elemento distorsionador al que se
puede acudir para hacer nugatorios los indicados principios
de publicidad y transparencia.

En esa logica, la Fiscalia General de la Reptblica por circular
n.° 01-PPP-2013, relativa a una politica de persecucion penal, sefialo
que el bien juridico protegido por estos tipos es “la correccidn tanto del
financiamiento como de la actividad financiera de los partidos politicos
conformeala constitucion, laley, el interés publico relevante de su funcién
y los intereses generales de los ciudadanos”. Huelga decir que, a la luz del
desarrollo argumentativo de tal pronunciamiento del ente persecutor, se
denota un acento en los fines constitucionales para obviar el referente
pecuniario: con esa construccion basta cualquier accion contraria a las
pautas de financiamiento para que devenga antijuridica, sin importar el
monto de la eventual contribucidn ilegitima.

Para sustentar esa cero tolerancia contra los delitos relativos al
financiamiento partidario, el Ministerio Publico -entre otras
motivaciones— sostiene que:

en esta materia todos los niveles de lesividad han de
considerarse abarcados en virtud de la importancia asignada
por el pueblo costarricense a la democracia partidaria,
considerada mds que como un valor, como un comportamiento
social esencial y vivo que identifica a todo un pueblo en el
planeta.

Sin embargo, tal postura desconoce la muy posible ocurrencia, de hecho,
de aportes prohibidos que, transgrediendo en el plano formal la norma,
no generan un impacto o no comprometen —-desde una perspectiva
estructural funcionalista— la estabilidad de las instituciones democraticas.

En ese sentido, si un extranjero voluntariamente dona diez mil colones
a la campana de un compariero de trabajo que se ha postulado a un
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cargo partidario interno, podria ser acusado del ilicito contemplado en
el numeral 274 b) del CE (sancionable con una pena de prisiéon de dos
a cuatro anos), escenario que, prima facie, resulta irrazonable. Contra
esta aseveracion se podria argumentar que, entonces, si se permitieran
esas bajas donaciones los interesados en disuadir las normas prohibitivas
buscarian cdmo instalar una red de pequefios aportes para procurarse la
impunidad; sin embargo, esto no seria dable en tanto no se esté relevando
a los personeros de la agrupaciéon de su obligacién de dar aviso a la
autoridad electoral de tales donaciones espurias (numerales 275 inciso
a.y 276 inciso d.) y, por otro lado, queda abierta la posibilidad de que
puedan investigarse las conductas (contribuciones de bajo monto) para
determinar si se trata de un delito en modalidad continuada.

En razén de lo expuesto, se tiene que los bienes juridicos especificos
de los delitos contra el régimen de financiamiento partidario son la
transparencia y la publicidad; adicionalmente, tratdndose de los relativos
a prohibiciones para extranjeros y personas juridicas, el objeto de tutela
serd la imposibilidad de que foraneos participen en las dinamicas
politicas o que estas sean cooptadas por ficciones juridicas (como lo son
las personas morales) en detrimento del protagonista de todo proceso
electoral: el ciudadano qua sujeto de carne y hueso.

Finalmente, en la cuantificacién del dafio o amenaza a los referidos
bienes, no debe dejarse de lado el monto de la contribucién como
elemento decisivo para dar por afirmada la antijuridicidad material;
obviar ese componente es habilitar, para ciertos casos, una respuesta
punitiva desproporcionada.

o Delito relativo a la desmejora del servicio de transporte!>®

El ejercicio del sufragio no solo supone que la autoridad electoral fornezca
de los materiales necesarios para recibir la votacién de la ciudadania y
garantice el ejercicio del sufragio en condiciones de irrestricta libertad,
también es imprescindible que los ciudadanos tengan la posibilidad real
de acercarse a las urnas.

De acuerdo con la Consulta Nacional sobre Servicios Publicos (publicada
en 2015 por la Contraloria General de la Republica), el 57.2%

159 E] transporte de los ciudadanos el dia de una eleccion es de especial relevancia.
El gasto de las agrupaciones politicas en aspectos relacionados con el traslado
de personas a los centros de votacion es un indicador de ello: para la eleccion
nacional de 2014, los partidos presentaron ante el TSE —para su respectivo
reconocimiento- erogaciones por poco menos de setecientos millones de colones
en rubros relativos a “transporte” y “combustibles y lubricantes” (Angulo, 2016).
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de los habitantes del pais utilizan el autobts como principal medio de
transporte; en consecuencia, es dable presumir que un grupo importante
de la poblacion se traslada a los centros de votaciéon echando mano de
ese servicio publico. Por ello, debe garantizarse que los concesionarios y
permisionarios de las rutas mantengan —sin afectaciones- el traslado de
personas a los distintos puntos del pais durante la jornada comicial.

Es conocido que el dia de la eleccion las agrupaciones politicas suelen
contratar unidades de transporte para la movilizacion de electores;
en ese sentido, para un duefio de autobuses podria resultar mas
rentable disminuir el nimero de vehiculos destinados a cubrir la ruta
concesionada y alquilar la mayor parte de la flotilla a un partido. Sin
embargo, esto iria en detrimento del derecho de la ciudadania de contar
con medios efectivos de acceso a los centros de votacion: pese a que estos
traslados partidarios de electores —casi en la totalidad de los casos— son
gratuitos, lo cierto es que, indirectamente, se estaria obligando a tomar las
opciones proselitistas de movilizacion y, en el fondo, se estaria avalando
el incumplimiento del cocontratante.

De otra parte, la criminalizacién de estas conductas busca reducir la
posibilidad de que alguna fuerza politica —con influencia sobre el sector
de transporte publico- utilice el desmejoramiento del servicio como
estrategia para que los militantes de grupos opositores tengan dificultades
para acceder a los centros de votacion vy, asi, lograr una ventaja irregular.

En concreto, este tipo penal protege el acceso al ejercicio del voto
mediante el aseguramiento de un transporte publico regular.

« Delito de manipulacién del padron electoralts°

El padrén electoral es "la lista de ciudadanos habilitados para votar"(Ledn,
1998, p. 51), contenido que le otorga un vinculo indisoluble con la pureza
del sufragio:

desde el momento en que solo el Registro Civil se encargé de
emitir la cédula y elaborar el padron electoral, la confianza
en los procesos de eleccion ha sido la tonica. Aquellas épocas
en que los padrones estaban incompletos o podian “votar los
muertos” fueron superadas y no se cuestiona el manejo

160 para un repaso de la historia del Registro Civil y su aporte a la transparencia
de los procesos electorales, producto de la confeccién de un padrén electoral
depurado, pueden consultarse: Mora (2013), Bolafios (2013) y Sobrado (2007).
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eficiente y con absoluta neutralidad de un elemento clave
como lo es el padrén en la vida democrética costarricense
(Mora, 2013, p. 190).

De acuerdo con lo anterior, el bien juridico protegido en este tipo penal es
directamente la pureza del sufragio, sin que exista un elemento especifico
de proteccion’®!. La fiabilidad de la lista de electores —como uno de los
componentes del sistema electoral- asegura una integra conformacién
de la voluntad popular (originada en los sufragios individuales), en tanto
se garantiza que quienes participaron de la toma de la decisién son los
sujetos habilitados para ello.

« Delito contra la libre determinacién del votante

En este caso, la norma afirma directamente cual es el bien juridicamente
relevante: el ejercicio del voto sin presiones espurias que puedan llevar
a una toma de decision sesgada o contraria a las preferencias politico-
electorales del sujeto pasivo. Especificamente, sobre los alcances de tal
libertad para elegir sin ningun tipo de presiones, el TSE ha indicado:

el constituyente, y luego el legislador, han entendido que
la libertad del elector es un presupuesto esencial para
que un voto sea validamente emitido. Esto implica que la
manifestacién de voluntad de cada ciudadano, resguardada
por el secreto de la urna, debe realizarse libre de presiones y
condicionamientos indebidos (sentencia n.° 569-E4-2011, el
resaltado pertenece al original).

Ahora bien, en sede electoral se ha determinado (tratdndose del régimen
de nulidades de una eleccién) que no basta la simple presion para
tener por existente la violacion a la libertad electoral del ciudadano, es
necesario comprobar que ni aun con la garantia del voto secreto sea
posible preservar la libre formacién y manifestacion de la voluntad del
respectivo votante!s2,

161 podria decirse que, como elemento especifico de tutela, la fe ptblica se
encuentra prevista en este tipo penal; empero, debe entenderse la lista de electores
como instrumental frente al valor genérico “pureza del sufragio” sin que tenga los
componentes necesarios para reclamar autonomia de este. En efecto, véase que el
tipo penal presupone la finalidad de la manipulacién: intervenir en la votacion.
Asi, la alteracion por la alteracion misma no tendria mayor relevancia.

162 ggip postura ha sido sostenida por la autoridad electoral, entre otras, en las
resoluciones n.°s 1347-E4-2016, 569-E4-2011 y 907-1997.
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Contrario a ello, en cuanto a la afectacidn al bien juridico en el terreno
penal, el tipo objetivo sugiere que el solo ofrecimiento de un beneficio
(o la formulacién de una amenaza) basta para afirmar la irregularidad
de la conducta, sin importar cuan efectiva es la promesa o intimidacion;
tampoco es relevante la magnitud del ofrecimiento o su posibilidad
real de cumplimiento. De esa suerte, no resulta aplicable —en el ambito
de la antijuridicidad material de la conducta- la referida doctrina
del juez electoral; eso si, toda accidn contra la libre determinacion del
votante (como se vera en el capitulo III) debe darse en un medio de
clandestinidad y tener un destinatario concreto: si no se toman en cuenta
tales componentes podria caerse en el absurdo de criminalizar el discurso
politico en el que, naturalmente, hay una exposicion de proyectos u obras
por realizarse en caso de ser la opcién ganadora'®s.

Resumiendo, los bienes juridicos tutelados por el articulo 279 del CE son
la pureza del sufragio, la secretividad del voto y, en ultima instancia, la
libre determinacién del votante en si misma (resoluciones del TSE
n.°s 8803-E7-2012 y 847-E7-2008).

¢ Delito de falsedad en la hoja de adhesién de un partido politico

Esta norma sancionatoria castiga a quien suplantare a otra persona
firmando por esta la hoja de adhesion a una agrupacion politica.

Uno de los fines primordiales de los partidos politicos es la agregacion
de intereses, asi el CE exige un respaldo ciudadano minimo como
requisito para que estas asociaciones privadas de especial relevancia
publica sean inscritas en el Registro Electoral; de acuerdo con su escala,
las agrupaciones requerirdn tres mil, mil o quinientas firmas para
constituirse como tales (inciso e. del articulo 60).

Si en las hojas de adhesion se consignan firmas falsas no solo se atenta
contra la fe pablica, también se lesionan los principios democratico y de
pluralismo politico: por cada ribrica simulada se esta dejando de lado
una vision de mundo especifica (la del ciudadano que se suplanta), con
lo que se menoscaba el ideal de los partidos politicos como estructuras
con una propuesta ideoldgica consensuada. A la vez, se enganaala

163 Sobre la libre determinacion del votante y los alcances del discurso politico,
véase el inciso A) del articulo quinto del acta de la sesion ordinaria del TSE
n.° 93-2016, celebrada el 6 de octubre de 2016.
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administracién electoral: la agrupacion por inscribir carece, en lo real,
del apoyo ciudadano que el legislador ha previsto como suficiente para
acceder a las contiendas por puestos de gobierno y, por ende, para
participar desde los puestos representativos en la construccion de politica
publica.

« Delito de alteracion de publicaciones

La autonomia de la funcién electoral es uno de los rasgos constitucionales
que caracterizan al sistema democratico costarricense. Como lo sefiala
Sobrado (2005) el constituyente doté al TSE de especiales blindajes ante
la eventual injerencia de otros titulares ptblicos.

En ese tanto, el delito de alteraciéon de las publicaciones asegura,
ademas de la veracidad de la informacién que llegard a la ciudadania
por intermedio de su divulgacion en el Diario Oficial, que funcionarios
de una dependencia de otro Poder del Estado!¢* no interfieran en las
comunicaciones de la autoridad electoral. De igual modo, al castigarse
la no publicacién en tiempo de los asuntos electorales se esta dando
preponderancia al principio de calendarizacién de los actos electorales.

2.5 La culpabilidad

Con el siglo XX, se posiciona en la TDD la formulacién normativa de la
culpabilidad?s®. Latraslacion del dolo al tipo subjetivo permitié entender
este tercer estrato como el juicio de reproche que se hace al sujeto que ha
llevado a cabo una accién tipica y antijuridica; asi, la culpabilidad pasa a
conceptualizarse como la “desaprobacion personal por la realizacion de
un injusto penal” (Camacho, Montero y Vargas, 2007, p. 85).

En similar sentido, Castillo (2008, t. IIL, p. 413) sefiala que es un elemento
del delito en el que se da “el juzgamiento negativo de las maximas por
las cuales el autor se dejé guiar a la hora de construir su voluntad y por
las cuales puede atribuirsele personalmente el hecho...”Siempre centrado
en la recriminacion al sujeto activo en cuanto a sus caracteristicas
individuales, Zaffaroni (1999, t. IV, p. 12) también afirma que “la
culpabilidad es la reprochabilidad de un injusto a un autor, la que

164 L2 Gaceta es un reparto administrativo que depende el Poder Ejecutivo.

165 Para un repaso por la evolucién del concepto, se recomienda el capitulo
XXXI, titulo V, del Tratado de Derecho Penal de E.R. Zaffaroni (1998); en igual
sentido, puede verse Castillo (2008, pp. 413-478), Camacho, Montero y Vargas
(2007, pp. 39-84), Creus (1992, pp. 232-240).
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solo es posible cuando revela que el autor ha obrado con una disposicién
interna contraria a la norma dada, disposicién que es fundamento de la
culpabilidad”

Ahora bien, resulta pertinente hacer la distincién tedrico-conceptual
entre el principio de culpabilidad y la culpabilidad como calificativo de
una conducta que la lleva a ser delito. Tal diferenciacién es importante
pues este apartado se centra en cudles aspectos deberian tomarse en
consideracion al momento de realizar el juicio de reproche contra el
presunto responsable de un delito electoral.

La Constitucion Politica costarricense sefala:

A nadie se hard sufrir pena sino por delito, cuasidelito o
falta, sancionados por ley anterior y en virtud de sentencia
firme dictada por autoridad competente, previa oportunidad
concedida al indiciado para ejercitar su defensa y mediante la
necesaria demostracion de culpabilidad. (articulo 39, pérr. 1).

De esa norma, como puede leerse expresamente, dimana el principio
de culpabilidad: la responsabilidad penal del sujeto esta fijada por el
acto que, en consciencia, cometid. De lo expuesto, la doctrina nacional
ha concluido que tal principio exige un derecho penal de acto!%%; una
sancion penal proporcional a la culpabilidad; y que el endilgado conozca
la accién tipica y antijuridica y sea capaz de determinarse conforme a esa
comprension (Camacho, Montero y Vargas, 2007, p. 56). Precisamente, la
tercera de esas implicaciones describe a la culpabilidad como componente
de la TDD que, a su vez, se encuentra integrada por tres categorias:
imputabilidad, conocimiento potencial de la ilicitud y la posibilidad de
actuar conforme a derecho (o exigibilidad).

De seguido, nos referiremos a tales categorias advirtiendo —desde ya—
que en este terreno lo penal-electoral no presenta grandes contrastes con
la dindmica de la delincuencia comun. Los constructos tedricos que se
han creado para el andlisis de la culpabilidad responden a un perfilado de
las capacidades genéricas de un sujeto infractor de la norma prohibitiva;
en ese sentido, quienes eventualmente llegan a cometer delitos electorales
no tienen, al menos desde las exigencias de este estrato de la TDD, rasgos
que los hagan distintos al resto de miembros del colectivo social.

166 La imposicién y determinacién de la pena va de acuerdo con el hecho y no
con la personalidad o forma de ser de su autor.
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2.5.1 Imputabilidad

El articulo 42 del CP sefiala quién no es imputable. Esa norma sustantiva
indica que no tiene capacidad de culpabilidad “quien, en el momento de
la accion u omisidn, no posea la capacidad de comprender el caracter
ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo con esa comprension... ™.
En sentido contrario, sera imputable el sujeto que comprenda el caracter

ilicito de su accionar y que pueda determinarse segin esa inteligibilidad.

Véase que para ser merecedor del calificativo “imputable” el sujeto debe
reunir ambas condiciones (comprension y capacidad de determinacién),
pues -si falta alguna de ellas— el operador no podra superar esta fase
de andlisis, queddndose la conducta, por regla de principio, a nivel de
injusto.

Por ello, Rodriguez (1985, p. 449) puntualiza que: “es imputable el
que retine aquellas caracteristicas biopsiquicas que con arreglo a la
legislacion vigente le hacen capaz de ser responsable de sus propios
actos...” y, a su vez, Righi (2003, p. 111) le otorga tal calificativo a quien
tenga la capacidad para “comprender la desaprobacion juridico-penal
de los actos que se realizan, y ademds para dirigir el comportamiento
de acuerdo a esa compresion”. Un punto importante es que, a la luz de
las referidas definiciones, cuando se presente una alteracion mental con
incidencia sobre las funciones psicologicas expuestas (comprension
y determinacién) el sujeto que ha cometido el injusto se tiene como
inimputable.

En ese topico, la propia legislacion nacional indica que esa condicién
viene dada por una enfermedad mental o grave perturbacion de la
consciencia (articulo 42 citado), determinable, normalmente, con base
en un dictamen médico forense cuando asi expresamente se solicite,
pues —de lo contrario- la capacidad de culpabilidad se presume's” (por
el principio de libertad probatoria, seria dable acreditar tal circunstancia
por otras vias).

Para establecer cudles son los alcances de los referidos supuestos
de inimputabilidad, la dogmatica penal ha tendido puentes con la
psiquiatria y psicologia forenses, de donde se han construido desde listas
de enfermedades y trastornos capaces de anular la mencionada capacidad
de culpabilidad, hasta indicadores para encausar el andlisis de si existio
alguna incapacidad para comprender o determinarse al momento del
hecho.

167 Sobre esta presuncion, ver Castillo (2008, t. II, pp. 489-491).
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La exposicién y desarrollo de tales baremos y criterios excede el objeto
de la presente investigacion, por lo que baste direccionar a las obras
nacionales de Castillo (2008, pp. 479-528) y de Camacho, Montero y
Vargas (2007, pp. 85-186) en las que se hace un exhaustivo compendio de
como se manejan, en la dindmica forense del pais, los aspectos relativos a
la inimputabilidad de una conducta.

Sin perjuicio de lo anterior, si resulta necesario sefialar que, al igual
que pasa con el resto de tipos penales, en el caso de las delincuencias
electorales los menores de edad resultan imputables, siempre que tengan
mas de doce afios. En esos casos, habran de aplicarse las reglas previstas
en la Ley de Justicia Penal Juvenil.

Por otro lado, es relevante traer a colacion la obra “Memoria descartada y
sufrimiento invisibilizado. La violencia politica de los ailos 40 vista desde
el Hospital Psiquidtrico’, en la cual el profesor Solis Avendano (2013)
da cuenta de trastornos mentales cuyo supuesto origen (o catalizador)
era atribuido al ambiente de tensién politico-electoral que se vivio en
la década de 1940 en nuestro pais y que, segun se expone, marcé el
desarrollo biopsicosocial de los costarricenses en los afios siguientes.

En efecto, como antecedentes, se logra determinar que la “excitacion
politica”® era una de las causas de los trastornos mentales atendidos
en el entonces Hospital de Locos (1891). Tal categoria médica, como lo
hace ver Solis, se mantuvo hasta el primer lustro del siglo XX, cuando un
nuevo director del nosocomio asumié6 funciones.

Pese a que tal explicacion fue dejada de lado, lo cierto es que en los
expedientes clinicos se logra observar una relacién entre la coyuntura
sociopolitica que se vive y los temas con los que deliran quienes son
ingresados al Hospital Psiquiatrico. Puntualmente, Solis (2013, p. 95)
indica: “Los enganches entre los delirios y la coyuntura politica, local e
internacional se pueden seguir a lo largo de los afios cuarenta. Durante la
Huelga de Brazos Caidos, entre julio y agosto de 1947, hay varios casos de
personas que ingresan al hospital con delirios, alegando ser perseguidas
por la policia”

El punto medular del estudio en comentario es evidenciar como la
violencia estructural —que se genera a partir del deterioro del tejido social
en un contexto politico dlgido- impacta a las personas en diversos

168 Categorfa utilizada por el primer director médico del Hospital de Locos,
Dr. Max Bansen para explicar el motivo (diagnédstico) de ingreso de algunos
internos (Solis, 2013, pp. 74-83).
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ambitos de su vida (centrandose el autor en la salud mental); sin embargo,
entender que “nuestro periodo politico violento” [referido a la década
de 1940] “también dejé marcas” (Solis, 2013, p. 689), permite lanzar
hipoétesis de trabajo en los analisis de imputabilidad contemporaneos.

Quizas ese “encapsulamiento exitoso” de la violencia politica ocurrido
luego de 1955 (Solis, 2013, p. 689) ha permitido reafirmar un imaginario
de pais pacifico que, a su vez, es acicate para descartar, aprioristicamente,
enfermedades mentales o alteraciones de la consciencia por motivos
politico-electorales; empero, convendria preguntarse si, por ejemplo, en
una situacion de gran exacerbacion por resultados electorales adversos,
un sujeto puede tener una grave y transitoria perturbacién psiquica
que genera inimputabilidad al momento de cometer un ilicito. Témese
en consideracion que las personas, cuando son expuestas a situaciones
limite, pueden presentar un trastorno mental transitorio y que esas
circunstancias extremas suelen suscitarse por miedo insuperable, estado
pasional y estado de emocion violenta (Ching, 2002), supuestos en los
que, de entrada, no seria descartable la motivacion politica.

En resumen, la imputabilidad (o inimputabilidad) de un individuo que
ha cometido un injusto penal-electoral debe evaluarse con el utillaje
tedrico existente y aplicable a los demds fendmenos criminales; mas es
importante tener en cuenta que las dinamicas politicas pueden generar
pasiones desbordadas que, en ciertos escenarios subjetivos, podrian dar
paso a situaciones que comprometan la capacidad de culpabilidad del
imputado.

2.5.2 Conocimiento de la ilicitud®®

Para que un sujeto sea declarado autor responsable de un delito es
imprescindible que tenga una comprensién acerca del injusto penal
que ha llevado a cabo. En el espacio normativo, la Constitucién
Politica costarricense —a texto expreso en el articulo 129- prescribe la
imposibilidad de alegar ignorancia de la ley, salvo en las circunstancias
que ella misma lo prevea, como lo serian los casos de error de prohibicién
directo.

169 Sobre la conceptualizacién y desarrollo histérico de esta categorfa puede
consultarse Camacho, Montero y Vargas (2007, pp. 187-205), Castillo (2008, t.
11, pp. 549-592), Zaffaroni (1997, titulo V, capitulo XXXIV), Bacigalupo (1994,
pp- 39-42), Roxin (1997, pp. 859-894).
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De acuerdo con ello, las personas —en general- deben estar enteradas
del régimen de mandatos, prohibiciones y permisos (modalizantes
deonticos del derecho) previstos en la legislacion; de hecho, el principio
de publicidad de los actos normativos, prima facie, haria inadmisible un
alegato de exculpacion basado en que no se “conocia” de la legislacion
promulgada.

Sobre esa linea, Camacho, Montero y Vargas (2007, p. 219) sefialan que:

se asume que el individuo estd obligado a conocer el caracter
ilicito de sus actos, no solo de aquellos que son manifiestamente
contrarios al orden juridico establecido, sino también de los
que aunque contrarios no contradicen abiertamente las reglas.
Se asume que el individuo estd obligado a informarse del
Derecho [...] [por lo que] se reprocha no hacerlo.

Ahora bien, ese conocimiento no es siempre exigible pues, como se
indica en el parametro constitucional, se puede dar una suerte de
“autorizaciones” regladas para ignorar las pautas normativas. En ese
sentido, el articulo 35 del CP senala que: “no es culpable, el que por error
invencible cree que el hecho que realiza no esta sujeto a pena. Si el error
no fuere invencible, la pena prevista para el hecho podra ser atenuada”
En otros términos, no se podra afirmar la culpabilidad de un sujeto si
este se encuentra en lo que el legislador costarricense ha llamado “error
de derecho” (segtin la doctrina, error de prohibicion).

En efecto, cuando se estd en presencia de un error de prohibiciéon'?® decae
la exigibilidad de comprensién del injusto y, dependiendo de su magnitud
o tipo (vencible o invencible), la consecuencia puede ser una atenuacién
de la pena e, incluso, la absolutoria del sujeto.

Por ello, Zaffaroni (1998, pp. 95-96) seiala que:

le sera exigible a un sujeto la comprension de la antijuridicidad
de su conducta so6lo cuando tuvo la posibilidad de conocerla,
cuando se comprende a si mismo como persona porque
comprende a los demds como tales y, por ultimo, cuando le era
exigible, dadas sus circunstancias culturales, que internalice la
pauta de conducta que ese desvalor sefiala. Usamos la palabra

170 La jurisprudencia nacional y doctrina nacionales (Castillo, 2008, t. II,
pp- 555-558) ha precisado que la denominacion de “error de derecho” en nuestro
CP es equiparable a “error de prohibicion”.
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“internalizar” en el indicado sentido de asimilar o asumir la
pauta de conducta indicada como propia.

Importa decir que se considera esa definicién de “conocimiento de la
ilicitud” completa, pero, aun asi, requiere precisiones. Se ha sefialado que
el imperativo constitucional'’! de conocimiento de la ley impide alegar
una simple ignorancia de ella como causal para evadir la responsabilidad
penal: una persona del Valle Central, clase media, con secundaria
completa, no podria afirmar que no estaba enterado de la prohibicion de
matar a sueldo.

Entonces, el conocimiento no va de que el sujeto en cuestiéon se
dedique a revisar el Diario Oficial o esté enterado de todos los tipos
penales existentes (con sus respectivas penalidades); el punto estd en
su autoposicionamiento como agente de un conglomerado social que,
para mantenerse unido, tiene ciertas pautas favorables no solo a esa
agregacion sino, ademas, a la preservacion y constante mejoramiento de
las condiciones de vida. No es relevante si el individuo conoce del tipo
penal relativo a conductas de sicariato, lo importante es que sabe que tal
accionar es contrario a la vida en sociedad —tal y como se concibe hoy en
dia- y por ende debe estar reprimido por una norma. De hecho, el llevar
a cabo las negociaciones sobre estos temas en ambitos de clandestinidad
da cuenta de la comprension del injusto.

El citado doctrinario argentino refiere, ademds, a la exigibilidad
tomando en consideracion las circunstancias culturales, lo cual debe
engarzarse con la posibilidad de un error de prohibicion culturalmente
condicionado'7%: determinacion de la incidencia que tiene interiorizar
“parametros normativos sociales, no juridicos, sobre la posibilidad de
conocer o errar acerca de las normas penales formalmente legisladas”
(Chan, 2013, p. 131).

Véase como, en ese contexto de relacion tensionada entre los mandatos de
una subcultura y las leyes estatales, la interiorizacion es un componente
de gran peso; sin embargo, entre los individuos parte de la cultura
hegemonica (predominante) de una unidad politica (pais), tal rasgo no es

171 Sobre los bemoles de la accesibilidad al derecho, se recomienda la obra de
Cércova (1998) La Opacidad del Derecho. También, sobre la aplicacion de las
categorias expuestas en ese texto a la realidad juridica costarricense puede verse
Cambronero (2016) ;Deberia ser democrdtico el Derecho? A propésito de la obra
de Cdrcova: La Opacidad del Derecho.

172 para una definicién y enfoque sociojuridico de esta categoria de error se refiere
a la obra de Chan (2013) El error de prohibicién culturalmente condicionado.
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del todo decisivo. Una de las caracteristicas del derecho es —precisamente—
su caracter coercitivo, su legitimidad para imponerse en las dinamicas de
los sujetos. En ese tanto, que un individuo tenga asimilada una pauta
normativa, sea, que la haya incorporado a su sistema de significado, no es
el punto central para afirmar o descartar la existencia de un error.

Un sujeto, en consciencia y sin ningun trastorno, puede estar
absolutamente convencido de que personas con ciertos rasgos deben ser
erradicadas, pero ello no le exculparia de un eventual homicidio solo
porque no tiene interiorizada la pauta no matards. En una palabra: la
interiorizacién adquiere preponderancia cuando se estd frente a debates
de aculturacidn, o sea, cuando se habla de un sujeto inmerso en un mundo
social con reglas diversas a las del derecho penal nacional, no frente a
personas que simplemente no comparten las decisiones axioldgicas del
colectivo cristalizadas en ley!7>.

En lo relativo a delitos electorales, vale indicar que esta categoria ha de
estudiarse con base en la doctrina tradicional, por lo que para finalizar
este apartado basten dos ejemplos.

Un extranjero llega al pais para radicarse en él, casualmente lo hace
durante el periodo de campainia del proceso electoral para elegir presidente
de la Republica. Ha visto spots publicitarios de varias agrupaciones y
leido la propuesta programatica de algunos candidatos. Luego de ello, ha
quedado convencido de que el postulante del partido morado es la mejor
opcion y, como sabe que no podra votar al no estar naturalizado, decide
apoyar a la tendencia donando ciento cincuenta délares (en su lugar de
proveniencia no hay limite para que los foraneos contribuyan con los
partidos politicos). En este caso, el individuo ha cometido la conducta
tipificada en el inciso b) del articulo 274 del CE, mas se considera que
existe un error de prohibicion vencible que atenuaria el juicio de reproche:
si bien los extranjeros estan sujetos a las normas nacionales, lo cierto es
que resulta razonable admitir un desconocimiento de la imposibilidad de

173 Mutatis mutandis esa indisponiblidad subjetiva de la matriz axioldgica
imperante (o al menos con capacidad para imponerse) queda recogida en la
frase de Federico II de Prusia: "Pensad todo lo que querdis, pero obedeced". De
Igual modo, Mauss y Fauconnet (1901) en la entrada “Sociologie” de la Grande
Encyclopédie sefialan que un individuo que esta sometido a una regla no puede
ser el creador de ella, haciéndose alusién al cardcter coercitivo del hecho social;
en el Derecho, tal afirmacién resulta palpable: el sujeto a su antojo no puede
variar la norma, debe sujetarse a ella.
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donacioén, pero bien pudo el interesado informarse sobre la legislacion
aplicable o, en su defecto, acudir a la agrupacién politica a mostrar su
interés por contribuir y que esta le informara de la restriccion.

El miembro suplente que representa al partido granate en la JRV n.° 4870,
se entera de que en la mesa instalada en el aula contigua (la JRV n.° 4871)
no llegd ninguno de los miembros propuestos por su agrupacion. Por ello
y siendo que el miembro propietario de su mesa afirma que permanecera
ahi toda la jornada de votacion, decide trasladarse e integrar la JRV
n.° 4871. El sujeto sabe que esta acreditado inicamente para actuar en la
mesa n.° 4870, mas considera que su accionar estd justificado en tanto fue
capacitado y juramentado para el cargo y, ademas, cree que lo importante
es el control de la votaciéon por miembros de los partidos; piensa: “no
puede serse tan formalista”

En ese cuadro factico, se da un error de prohibicion indirecto vencible
pues el sujeto -equivocadamente— cree que existe una causa de
justificaciéon que ampara su conducta cuando, de hecho, no es asi.

2.5.3 Exigibilidad de otra conducta

La “exigibilidad de otra conducta” es la ultima etapa de estudio en la
culpabilidad. Una vez que se ha afirmado la capacidad de culpabilidad
del sujeto y su conocimiento de la ilicitud, es necesario comprobar que
a este podia pedirsele que actuara de una manera distinta a como, en
efecto, actud.

En ese punto la doctrina ha sido especialmente profusa en el desarrollo
del estado de necesidad exculpante: frente a coacciones o amenazas el
individuo puede ver disminuida (cuando no anulada) su capacidad para
llevar a cabo la conducta esperada por el derecho, siendo imprescindible
evaluar la influencia de tal presion para efectos de tener por configurado
o no el delito. En similar sentido, la obediencia debida y la excepcion
a denunciar delito en virtud de lazos consanguineos o afectivos son
tratadas como causas de exculpacion.

Nuestro sistema normativo, de manera expresa, sefiala que no es culpable
quien acttia en virtud de obediencia o motivado por una coaccién o
amenaza de un mal actual grave (articulos 36 y 38 del CP), ciiéndose ala
tradicion juridico-penal antes sefialada'74.

174 Sobre estas categorfas pueden consultarse: Roxin (1997, pp. 895-940),
Zaffaroni (1998, pp. 235-284), Castillo (2008, pp. 598-654) y Camacho, Montero
y Vargas (2007).

143



Aligual que lo expuesto en los dos componentes anteriores (2.5.1y2.5.2),
la evaluacion de si el sujeto estaba afecto a una circunstancia externa que
redujera su autodeterminacion debe orientarse —~también en lo relativo a
delitos electorales— a partir de las tradicionales guias desarrolladas por la
dogmitica penal.

Sin perjuicio de ello, es importante anotar que, en lo relativo a la
obediencia debida, no debe olvidarse cudl es la dindmica del proceso
electoral, en especial frente a aquellos tipos penales relacionados con la
jornada comicial. Por ejemplo, los asesores electorales son funcionarios
ordinarios del TSE enviados —desde meses antes de la eleccion- a los
diversos cantones del pais; en ellos descansa gran parte de la logistica
y organizacién de las juntas electorales y de los agentes con relevantes
tareas durante la votacidn. Si el dia de la eleccion se presenta un asesor a
una JRV en la que solo se encuentran los auxiliares electorales (quienes,
vale indicar, han sido capacitados por aquel y es con él con quien
coordinan todo lo relativo a su participacion en el proceso) y les indica
que deben abrir la urna para extraer una papeleta con un voto nulo que
no debid introducirse y estos lo hacen, entonces ha de estarse a la causa
de exculpacion de obediencia debida: el asesor tiene, en la practica, una
posicion de autoridad frente a los auxiliares. Este funcionario es quien
ordinariamente dispone acerca del traslado y manejo del material vy,
ademas, la orden —pese a generar una anomalia en la jornada- no reviste
de un cardcter de evidente infraccién punible (las urnas no se pueden
abrir hasta terminada la jornada de votacién, empero, en apariencia
es razonable la instruccion dada por el asesor: abrir para extraer una
papeleta con un voto nulo que nunca debié introducirse).

Por dltimo, se insiste sobre el analisis estindar pese a estarse en el terreno
de la delincuencia electoral: si un miembro de una JRV amenaza a sus
compaieros para que permitan el voto de una persona que no tiene
derecho a ello, entonces debe examinarse la gravedad de la intimidacién
y la posibilidad de ejecutar una accién distinta.
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CAPITULO 11l

ANALISIS DE TIPOS




CAPITULO IlI. ANALISIS DE TIPOS

En los primeros apartados de la investigacion, se indicé que uno de los
componentes inexorables de cualquier sistema de justicia penal son los
tipos penales. En el caso de la delincuencia electoral, las normas que
criminalizan conductas se encuentran previstas en el CE y, asi como se
pudo observar en el capitulo anterior, necesitan un especial abordaje para
su adecuada comprension.

Por ello, en este capitulo se hara un analisis de tipo de todas las acciones
u omisiones que, enmarcadas en el fenémeno electoral, el legislador
disvalor6'7s. En tal estudio, se incluirdn los aspectos sociopoliticos que,
por la naturaleza de estas incorrecciones, deben tomarse en consideraciéon
al momento de evaluar un hecho lesivo al bien juridico genérico: pureza
del sufragio”s.

175 Eyvidentemente, se pudo realizar una seleccién de algunos tipos penales para
hacer mas fluida la exposicion de componentes y no presentar una estructura
sistematica y, quizas, reiterativa. Sin embargo, se presenta un problema: cémo
establecer del criterio para descartar normas y, de mayor trascendencia, como no
dejar de lado el analisis de figuras que, tradicionalmente, no han sido examinadas
en la dogmatica nacional. Asi, ante la ausencia de un marco referencial similar al
que se plantea, se opto por el estudio de cada uno de los tipos penales previstos.
A partir de esa base, futuros estudios podran profundizar en figuras especificas.
176 Debe aclararse que, en los respectivos apartados “clasificacion del delito”,
algunos tipos seran catalogados como “pluriofensivos” al tutelarse varios bienes
juridicos; sin embargo, solo se hace una mencion lacénica de cudles son esos
objetos de tutela pues, como se pudo observar, en el acdpite “Antijuridicidad
material” del capitulo IT se hizo un desarrollo pormenorizado de estos, tornandose
innecesaria la repeticion de contenidos.
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3.1 Articulo 271. Delitos sobre el funcionamiento
de las juntas electorales

Se impondrd pena de prision de dos meses a un afo.

3.1.1 Inciso a: “A quien presida una junta receptora de votos o a
quien lo sustituya, que omita comunicar al TSE el resultado de la eleccion”

a. Clasificacion del delito

» El inciso transcrito crea un delito de omisién propia que, por
ello, no admite tentativa. De manera expresa, sanciona la falta
de cumplimiento de un deber; en otros términos, se criminaliza
el dejar de hacer una determinada conducta que le es exigible al
sujeto activo o, como refiere Mufioz Conde: “lo que se castiga [es]
la simple infraccién de un deber de actuar sin mas” (1984, p. 31).

»> En este punto conviene indicar que, en este tipo de omisiones,
segun el acuerdo mayoritario de la doctrina, no es necesario un
resultado lesivo producto del dejar de hacer, pues lo reprochable
es propiamente la inactividad. Desde esa perspectiva, se concluye
que esta clase de ilicitos penales son la contrapartida de los delitos
simples de actividad (Castillo, 2008, t. I, p. 332).

b. Sujeto activo

El sujeto activo de la norma transcrita inicia con la formulacion genérica
“quien’, empero resulta claro que se necesita de una especial caracteristica
personal para ser considerado autor de la conducta punible: ejercer la
presidencia de una JRV. En ese tanto, se trata de un delito especial propio
que no admite coautoria.

Ahora bien, en cuanto a la investidura requerida, conviene referenciar
la conformacién de esos organismos electorales: el numeral 42 del CE
establece que corresponde al TSE la distribuciéon de las presidencias y
secretarfas de las JRV, sin establecer un procedimiento especifico para
ello. A partir de esa norma habilitante, la administracion electoral ha
dispuesto un software que, de manera alterna, distribuye las presidencias
entre las agrupaciones politicas inscritas para la respectiva eleccion, pero
que —ademas- propusieron miembros dentro del plazo normativamente
previsto!77.

177 Ver procedimiento n.° PAE-P037-v02 del Manual de Procedimientos del
Programa Electoral Asesores Electorales.
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Es importante tomar en cuenta que la asignacion de la presidencia lo es
al partido politico, no existe una designacion, en lo concreto, a la persona
particular; por ese motivo, dentro del material electoral remitido ala JRV
-en el padron registro- se coloca un adhesivo en el que se indica a cual
agrupacion le corresponde presidir el organismo electoral, entendiéndose
que el miembro acreditado por esa tendencia debe asumir tales funciones.

De acuerdo con lo anterior, se ha de concluir que, prima facie, retine
las caracteristicas para ser autor de esta conducta tipica el miembro
propietario del partido politico que le corresponda presidir la respectiva
JRV, seglin la distribucion realizada por la autoridad electoral. Sin
embargo, el tipo objetivo prevé que sea responsable de la conducta,
también, quien sustituya en el cargo al presidente titular.

De esa suerte, el punto medular —en cuanto a la determinacién del autor-
esta dado por una condicién que, pese a ser silente en la formulacion
gramatical, consiste en un criterio temporal: si conducta reprochable es el
no comunicar al TSE el resultado de la eleccidn, entonces lo relevante es
quién ejerce la presidencia de la junta al momento del cierre de la jornada
y, mas aun, luego de finalizado el conteo definitivo por parte de la mesa.

Para ese momento, puede ocurrir que el miembro titular no se encuentre
presente y una persona distinta esté ocupando la presidencia, siendo
este ultimo el eventual autor del delito. Téngase en cuenta que la propia
normativa prevé como habra de hacerse la sustitucién en ese cargo: en
primera instancia, corresponde —en ausencia del miembro propietario-
al suplente de la misma agrupacion ejercer como primado en la mesa,
mas si no estd ninguno de los representantes de esa tendencia, entre el
resto de miembros de los demds partidos representados -por mayoria
simple- se designa un presidente ad hoc. Si solo quedara un integrante
partidario, este asumiria esas funciones (articulo 175 del CE).

De otra parte, uno de los auxiliares electorales podria, también, reunir
esa especial condicion para ser autor del delito ya que, segtin lo dispone el
articulo 44 del CE en relacion con el numeral 1.° del reglamento de estos
servidores, en ausencia absoluta de miembros partidarios, corresponde
a estos representantes del TSE asumir las funciones de los integrantes,
incluidas las de la presidencia.

Como puede apreciarse, existen procedimientos reglados para realizar el
nombramiento (incluso durante la jornada de votacion) del presidente
de la JRV, con lo que es oportuno cuestionarse si cumple la especial
caracteristica aquel ciudadano que, sin haber sido investido por las vias
previstas, ejerce —de hecho- las funciones de presidente.
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Para clarificar la situacién limite descrita, tomese en consideracion los
siguientes ejemplos: I) no se encuentran en el recinto de la junta ninguno
de los miembros (propietario y suplente) del partido politico al que le
correspondi6 la presidencia; frente a ello, quien ejerce la secretaria
establece que es a él a quien corresponde presidir. Sin oposicién del resto
de integrantes, en efecto, desempenia las funciones. II) Ante la ausencia
de los miembros de la agrupacién a la que le correspondia presidir, los
restantes integrantes —unanimemente—- deciden designar como presidente
al auxiliar electoral'’s, este acepta y desempeiia el cargo. III) No se
encuentra ninguno de los miembros del partido politico que ostenta la
presidencia segtn la asignacion del TSE; sin embargo, si esta presente
el fiscal de JRV de esa agrupacion. Este representante se incorpora a la
mesa y, con la anuencia de los demas integrantes, se desempefia como
presidente.

De las situaciones descritas se puede establecer que, en todas, existe
un problema en la investidura de presidente, mas —también en los tres
incisos— una persona actda la autoridad normativamente prevista para
ese cargo. Entonces, la pregunta relevante es pese a existir un vicio, ;seria
posible tener por acreditada la especial caracteristica prevista por el tipo
objetivo para ser autor del referido delito?

En una postura formalista podriamos descartar la tipicidad de la
conducta pues, en efecto, el sujeto adolece de un vicio en su designacién
-noétese que, incluso, estan reglados los pasos para ese nombramiento—;
no obstante, en una vision material del asunto cabria tener por acreditada
la citada condicién personal.

Tratandose de actos administrativos, la Ley General de la Administracién
Publica (LGAP) establece que “sera funcionario de hecho el que hace lo
que el servidor publico regular, pero sin investidura o con una investidura
invalida o ineficaz”, siempre que tal circunstancia se dé antes de la
declaratoria de ausencia o irregularidad de la investidura y, ademas, en el
tanto “la conducta sea desarrollada en forma publica, pacifica, continua y
normalmente acomodada a derecho” (articulo 115).

De acuerdo con lo anterior, bien podria sostenerse que la persona que
actua la autoridad de la junta electoral, como primus inter pares, pese a
tener una anomalia en su investidura, debe ser considerada presidente
para efectos de este tipo penal. Notese que la legislacion es categorica
en reconocer la membresia a los 6rganos electorales inferiores como un

178 Segiin la normativa, los auxiliares electorales solo fungen como miembros
de junta en ausencia de la totalidad de integrantes partidarios (articulo 1 del
Reglamento de Auxiliares Electorales y Encargados de Centros de Votacion).
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cargo honorifico y obligatorio (articulo 30 parrafo segundo del CE), de
donde se concluye la relevancia publica de la funcién de estos ciudadanos
¥, por ende, la aplicabilidad de la “teoria del funcionario de hecho”

En relacién con los supuestos I) y II) planteados, se puede admitir,
ademas, una tesis alternativa: al no haber objecion para el desempefio
del cargo en el primer caso y mediando unanimidad en el segundo,
es facilmente argumentable que se suscita una decision del dérgano
colegiado (tal y como lo prevé la normativa legal) para el desempeiio
del cargo por parte del sujeto. Ciertamente, en la proposicion b) se da
una particularidad adicional: existe una indicacién acerca del cardcter
subsidiario del auxiliar electoral tratindose de la ejecucion de labores
propias de la JRV (incluido, por supuesto, el ejercicio de la presidencia);
empero, esa indicaciéon deriva de una norma reglamentaria —sea no
existe prohibicion legal en sentido estricto al respecto- y, si bien es
preferible la administracion de ese organismo electoral por parte de las
representaciones partidarias, nada obsta para que, con su aquiescencia, el
auxiliar electoral asuma las funciones de la presidencia.

De otra parte, en el supuesto III), el fiscal (ya sea general o de mesa)
tiene funciones connaturales que son incompatibles con el desempefio
de la presidencia de la JRV. El propio CE prohibe -expresamente- a
estos actores electorales inmiscuirse en el trabajo y participar en las
deliberaciones de los organismos electorales (numeral 215). Si no se
puede formar parte de las discusiones (elemento esencial del trabajo de
un drgano colegiado) y mucho menos decidir, entonces la posibilidad de
ejercer la presidencia de la junta se torna materialmente imposible.

De esa suerte, no seria dable admitir lo sefialado en cuanto a la “teorfa
del funcionario de hecho” ya que, en la practica, se estaria legitimando un
accionar contra legem, razén suficiente para descartar el cumplimiento de
la condicién requerida por el tipo objetivo para ser autor y, en ese tanto,
la omision en comentario devendria impune.

Tomese en consideracion que, pese a estar incorrectamente integrada la
JRV en los escenarios II) y IIT), la discusion acerca de la caracteristica
para ser juzgado en la sede penal resulta pertinente, pues —para efectos
electorales— el legislador resolvi6 que son validos, prima facie, los
resultados de una votacion celebrada ante una junta receptora de la
cual haya formado parte un miembro que no retne las condiciones
requeridas por la ley (ordinal 246 CE). En cuanto al acapite I), la junta,
por las razones indicadas, no estaria invalidamente integrada.
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Por ultimo, podran ser sujetos activos de este delito los funcionarios
electorales y consulares que, durante la jornada de voto en el extranjero,
actuen como presidentes de las JRV instaladas en los diversos paises del
mundo.

c. Accidn tipica

Es evidente que el nucleo del tipo viene dado por la perifrasis “omita
comunicar’, no presentandose mayor dificultad para comprender cual es
la conducta disvalorada por el legislador. En concreto, se pune el no hacer
saber a la autoridad electoral del resultado de la votacion recibida en la
respectiva JRV.

En otros términos, el reproche recae en que el presidente del organismo
electoral no entregue la certificacion de votos al encargado de transmitir
el mensaje del resultado o, en su defecto, no transmita este, si esa junta
en particular debia responsabilizarse de enviar, por si, los datos del
definitivo conteo.

d. Limites temporales y materiales para la imputacion

Como se indicd, la forma de operacionalizar la comunicacion del
resultado es a través de la certificacion de votos. Ese documento se
encuentra adherido en la parte final del padrdn registro de la respectiva
JRV17°, y corresponde al presidente entregarlo a la persona designada por
el TSE para, a través del sistema de transmision, hacerlo llegar al centro
de recepcion de mensajes en la sede central del organismo electoral.

De acuerdo con ese procedimiento, se pueden presentar varias
interrogantes en torno a los limites de la responsabilidad del primado
del organismo electoral inferior. En primer lugar, resulta claro que el
momento a partir del cual se genera el deber de comunicar el resultado es,
precisamente, cuando se cuenta con este: la obligacion para el presidente
de la junta nace en el momento en que se ha finalizado el conteo de los
sufragios (una vez terminada la jornada electoral).

Sin embargo, el tipo no precisa la existencia de un limite para la entrega
de la comunicacion. Ciertamente, se podria argumentar que —como se
puntualizé en el apartado “clasificacion del delito”- al ser este ilicito la
contrapartida omisiva de los tipos activos de mera actividad, basta que se

179 Articulo 14 del Reglamento para el Ejercicio del Sufragio en la Eleccion
Nacional del 4 de febrero de 2018.
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conozca el resultado y se hayan llenado los formularios respectivos para
que se consume la conducta tipificada.

La expedita comunicacion de los resultados provisionales a la autoridad
electoral tiene, mas alld de un componente juridico, trascendencia social.
La incertidumbre que se genera entre el momento de cierre de las urnasy
“los primeros cortes” puede, si se prolonga por un extenso lapso, generar
crispacion social y pérdida de la confianza en el resultado electoral (esta
situacion se agrava si se vislumbra un resultado estrecho).

Sobre esa hipotesis, Sobrado (2008, p. 10) sefiala:

En las elecciones presidenciales hondurefias, a pesar de que fue
mucho mas holgada la diferencia entre el primero y el segundo
candidato mas votado (cinco puntos porcentuales), las deficiencias
de la transmision de datos y la prematura e inapropiada
autoproclamacion de los aspirantes causé similares tensiones y
cuestionamientos. (el resaltado es suplido).

En esa tdnica, el citado autor —también- refiere:

Ante resultados estrechos deviene elemental una eficiente
comunicaciéon del dérgano electoral con la poblacién, en
términos de constancia, fluidez y transparencia, que rodee de
la mayor claridad posible los pormenores relacionados con
la transmisién de datos [...] En un contexto como el que se
analiza, resulta de importancia critica el buen desemperio del
programa de transmisién de datos. En el caso de Honduras,
donde fue lenta y deficiente, se evidencié como un factor que
aumento y agravo la conflictividad postelectoral. (2008,
pp. 14-15)180,

De acuerdo con lo sefialado, es dable admitir que el momento maximo
para la transmision del resultado lo sera hasta antes del cierre del
programa electoral homénimo!®!; consecuentemente, existiria un plazo
entre la hora de finalizacion del conteo (la cual dependera de cada JRV)
y la hora fijada por la autoridad electoral para recibir la informacion; en
ese periodo, entonces, el delito no se habrd configurado.

180 £ similar sentido ver Bou, 2008.

181 Normalmente, este programa concluye labores a las 12:00 horas del dia
siguiente a la eleccidn; ver, por ejemplo, inciso d) del articulo sexto de la sesién
3-2014 celebrada por el TSE.
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En otro sentido, es importante cuestionarse qué sucede si el presidente del
organismo electoral inferior envia el resultado, pero a través de medios
no autorizados o diversos a los previstos por el programa de transmision.
Para una mayor claridad, imaginese la siguiente situacién: una de las
JRV del distrito administrativo Guaycara, cantdén Golfito, provincia
Puntarenas, termind el escrutinio preliminar de los votos a eso de las
19:45 horas del dia de la eleccion; inmediatamente, el presidente —con
su Smartphone— toma una fotografia al “mensaje de transmisiéon”8? y
lo envia, por la aplicacién de mensajeria WhatsApp, al asesor electoral
y al encargado del programa electoral de transmisién'$?, la imagen fue
efectivamente entregada a los destinatarios (en la pantalla se aprecia el
“doble check” en los mensajes). Luego, envié todo el material al programa
de recoleccién vy, sin mas, se retiré a su vivienda.

Frente a ese supuesto cabe preguntarse somitié la acciéon debida el
presidente de la JRV? no, de acuerdo con la redaccion del tipo, se
considera realizada la accion debida. Nétese como el legislador sanciona
la no comunicaciéon de los resultados al TSE pero, quizas por falta de
precision, no se aludié a que esta deba darse por el medio idéneo o
dispuesto. De esa suerte, no seria admisible el alegato de integrar el tipo
con el desarrollo reglamentario!®4, en el tanto lo trascendente es conocer
el resultado de la votacion para, junto con el resto de mensajes, totalizarla
e informar a la ciudadania del resultado preliminar. Esas acciones pueden
llevarse a cabo con la imagen enviada por el presidente en el ejemplo
propuesto.

Téngase en cuenta, ademds, que existen una cantidad de mensajes de
transmision que no son recibidos por la autoridad electoral'®> o que,
aun recibidos, no se pueden procesar por inconsistencias (comunmente
errores aritméticos). Si bien el porcentaje de juntas con esos problemas
no es significativo, lo cierto es que independientemente de ello los
presidentes, en tales casos, no son penalmente responsables —al menos

182 Nombre del formulario previsto para entregar y comunicar los resultados el
dia de la eleccion.

183 para cada eleccion, la administracion electoral dota a ciertos funcionarios de
SIM para que mantengan un nimero telefonico de enlace y, al ser institucional,
publican el dato de contacto en la pagina web.

184 Esto serfa, prima facie, legitimo, pues no se estaria referenciando ninguno de
los elementos esenciales.

185 por ejemplo, puede ser que los miembros de la JRV por equivocacion
depositaron el documento de interés en la “tula” con el resto de materiales; siendo
imposible una reapertura del saco hasta su llegada al TSE.
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en lo dispuesto por este tipo penal- en tanto en el primer caso hay
inexistencia de dolo y, en el otro, se realiz6 la accidon esperada'®e.

Finalmente, dos precisiones adicionales. Debe entenderse que el
presidente ha realizado la accién esperada cuando entrega el mensaje
de transmisién a la persona designada por la autoridad electoral para
tales efectos, independientemente de si este es un intermediario, sea, sin
importar si ese otro debe realizar acciones adicionales para hacer llegar
la informacion al centro de recepcion de mensajes.

En otras palabras, quien ejerza la presidencia habra cumplido!®” si, pese
a no haberse recibido el mensaje por la autoridad electoral, lo entreg6 a,
por ejemplo, el encargado del centro de transmision. Por ello, no seria
atribuible al miembro del organismo menor la eventual omision en la que
incurra el intermediario de la comunicacion.

De otra parte, conviene preguntarse si se configura el tipo penal cuando,
luego de cerrado el proceso de recepcion de mensajes, el presidente lleva
personalmente el documento con el resultado a la autoridad electoral. En
tal supuesto, distinto a lo descrito en el ejemplo del Smartphone (en ese
caso el envio se hizo dentro del plazo de acopio), el delito se ha cometido.

En efecto, si bien la discusién sobre el medio no convencional para la
transmision no resulta relevante -segtin se expuso lineas atras-, lo cierto
es que la superacion del plazo comporta un elemento esencial. Con base
en la doctrina suprarreseiiada, uno de los motivos para contar con los
resultados preliminares es su impacto social, de donde se concluye que
la relevancia del tipo soporta un thelos favorable a la informacion de la
ciudadania sobre el resultado global, como una de las formas para dar
tranquilidad y disminuir la eventual conflictividad postelectoral.

Asi, un presidente que —de forma maliciosa— no comunique el resultado
antes del cierre del programa de transmision y que, para evitar la sancién
penal, luego se presente a dar la informacién a la autoridad electoral,
merece el reproche pues, enla practica, defraudé la expectativadelanorma
en cuanto a sus deberes como primado de la JRV vy, correlativamente,
cometid la omision tipica segun el fin que esta tutela.

186 1,6 tutelado es la comunicacién, no la responsabilidad por la exactitud de los
datos o el efectivo procesamiento de estos.

187 Evidentemente, también habré cumplido si hace llegar el mensaje por otros
medios, segin se supraindico.
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3.1.2 Inciso b: “Al miembro de una junta electoral que retenga la
documentacion electoral”

a. Clasificacion del delito

» Este inciso contempla un tipo omisivo doloso que reprime un dejar
de hacer con evidentes efectos permanentes (entendiendo el retener
como sinoénimo de no entrega). Ademas, tiene el caracter de un ilicito
especial propio: se exige, como condicion personal del autor, ostentar
el cargo de miembro de junta electoral (esto tiene como consecuencia,
ademas, que no sea admisible la coautoria).

» Como se tutelan varios bienes juridicos (pureza del sufragio y
adecuado desempefio y confiabilidad de las juntas electorales) el
delito es pluriofensivo.

b. Sujeto activo

El CE senala que las juntas electorales “serdn juntas cantonales, una en
cada canton, y juntas receptoras de votos, tantas como llegue a establecer
el Tribunal para cada eleccion en cada distrito electoral” (articulo 30),
por lo que solo quienes forman parte de tales cuerpos colegiados pueden
ser perseguidos por este delito.

Importa mencionar que la condicién de “miembro” se adquiere con la
juramentacién para el desempeno del respectivo cargo, pues no basta
que la agrupacién politica o la junta cantonal —segun sea el caso- haya
propuesto al ciudadano, ni que la autoridad electoral hubiera ratificado
y publicado las integraciones de las referidas juntas electorales, es
imprescindible que se dé eficacia a tal nombramiento a través de la toma
del respectivo juramento?#s.

Por ello, si un individuo, pese a haber sido integrado a una junta electoral
(segun los procedimientos previstos en la normativa), no jura el cargo,
entonces carece del elemento personal exigido por el tipo objetivo para
considerarlo autor del ilicito.

188 2 Procuraduria General de la Reptiblica —en el dictamen n.® C-138-2012 del
4 de junio de 2012- refiriéndose a la trascendencia de la juramentacidn, indico:
“la juramentacidn, constituye un elemento consustancial del nombramiento, que
influye directamente en su eficacia y sin la cual, este no puede considerarse valido
y eficaz”.
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c. Accion tipica

El verbo de este tipo es “retener’, conducta que -segtin la doctrina
juridico-penal- implica: “el abuso del poder que el agente ejerce en virtud
de la entrega que se le ha hecho por el titulo creador de su obligacion de
entregarla o devolverla. Ellas son las de negarse a restituir o no restituir”.
(Creus, 1998, t. I, pp. 478-479).

El CE establece que, por lo menos quince dias antes de los comicios,
la administracion electoral debe hacer llegar a las juntas cantonales el
material electoral, organismos que, a su vez, deben entregar los enseres
de la votacion a las JRV, con no menos de ocho dias de antelacion a la
jornada; sin embargo, el TSE —por razones excepcionales— puede entregar
el citado material directamente a las JRV (articulo 158).

De acuerdo con lo anterior, las juntas electorales entran —de manera
licita— en poder del material y deben, sin mayor dilacién, entregarlo: las
juntas cantonales a las JRV y estas a los centros de recoleccion, una vez
finalizada de la votacién.

Contrario a lo que ocurre con el ilicito de retencion indebida, en este
delito electoral el legislador no previé un plazo para que la autoridad
judicial prevenga la entrega del bien, con lo que se entiende configurada la
conducta reprochable desde el momento en que se entra en posesion del
material y exista renuencia a su entrega. Véase que las normas electorales
son precisas en cuanto a entregar los enseres de la votacion: el CE refiere
que el traslado del material se hara de las juntas cantonales a las JRV de
inmediato, sin que se dé margen para especular un plazo dentro del cual
se puede cumplir la obligacion?®°.

En similar sentido, el ordinal n.° 184 del CE estipula que concluido
el conteo y la asignacion de votos en las JRV, estas deben devolver el
material, ya sea a las juntas cantonales (para que estas lo remitan al TSE)
o a los funcionarios designados por la autoridad electoral para el acopio
de los paquetes con los votos.

Ahora bien, se han presentado casos excepcionales en los que el TSE ha
dispuesto la entrega directa del material en las JRV, empero, si la persona
encargada de la distribucion no lo hace, no se le podria imputar este

189 Esto guarda estrecha relacién con el principio de calendarizacion: el dia de
la votacion el material debe estar en poder de las JRV, razén por la que no hay
margen para demorar su entrega.
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delito, sino, mas bien, el ilicito de retencién indebida, partiendo de la
hipétesis de que tal sujeto no es miembro de una junta electoral.

Lo ocurrido en las elecciones generales de 2014 permite ilustrar lo dicho
en el parrafo anterior. Por la sustraccion de papeletas, de cara a la segunda
votacion, el TSE dispuso que los auxiliares electorales'®®, al entenderse
como funcionarios electorales ad hoc por intermedio de los cuales la
administracion electoral tiene presencia en todas las juntas receptoras de
votos, mantendrian en su custodia el material y lo entregarian
—a las presidencias de las JRV- el propio dia de la jornada de votacién
(resolucion del TSE n.° 1185-E1-2014); no obstante, si alguno de esos
ciudadanos no hubiera entregado los enseres a la junta el dia de los
comicios, no se le habria podido juzgar por este delito, pues ellos —en
sentido estricto— no son miembros de una junta electoral, pese a que —en
ausencia de los miembros de mesa partidarios— puedan recibir el voto de
los electores.

Finalmente, al haberse redactado el tipo de una forma tan amplia, puede
entenderse que, si un miembro de JRV se niega a entregar las papeletas
al elector para que este sufrague, igualmente se esta en presencia de la
retencion disvalorada por esta norma.

3.1.3 Inciso c: “A quien se haga pasar por un(a) fiscal de partido o
un(a) miembro(a) de junta receptora de votos”

a. Clasificacion del delito

» Es un delito de mera actividad, comtn (puede ser llevado a cabo
por cualquier individuo).

» Al igual que todos los ilicitos contenidos en este articulo, es
pluriofensivo. Se tutelan varios bienes de relevancia juridica: pureza
del sufragio y adecuado funcionamiento y confiabilidad de las juntas
electorales.

190 La figura del auxiliar electoral se encuentra prevista en el articulo 44 del CEy
sus principales funciones son asesorar y asistir a las y los miembros de las juntas
receptoras de votos, asi como supervisar y facilitar el desempefio de las funciones
encomendadas a estas (numeral 1 del Reglamento de Auxiliares Electorales y
Encargados de Centro de Votacién, Decreto del TSE n.° 18-2012).
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b. Sujeto activo

Como puede observarse, el legislador utilizé la férmula genérica “a quien’,
por lo que el delito puede ser cometido por cualquier persona, sin que se
le exija una especial caracteristica personal.

c. Accidn tipica

De acuerdo con lo establecido por Creus (1998, t. II, pp. 239-240) para el
delito de usurpacion de autoridad, cuya identidad de razén con el ilicito
en analisis permite extrapolar la base tedrica de la accion tipica, el hacerse
pasar —como nucleo de la norma- supone no solo que el sujeto haga
invocacidn de ser el respectivo agente electoral sin serlo efectivamente, es
necesario que, también, el individuo “sume a esa atribucion la realizacién
de actividades funcionales pertenecientes a la competencia del cargo o
comisién” (Creus,1998, t. I, p. 240). Pese a ello y contrario a lo sostenido
por el referido autor, se considera que a la inversa no es requerida la
presencia de los dos elementos: atribucién y despliegue de actividades.
En efecto, si un individuo se presenta a una JRV -sin identificarse
previamente—, se sienta a la mesa y, por ejemplo, empieza a firmar las
papeletas en el espacio destinado para las rubricas de los integrantes de
ese organismo inferior, entonces se configuraria la accién reprimida por
el tipo (la posesion notoria del cargo es suficiente y exime del elemento
atribucién).

Ahora bien, pese a que el tipo penal refiere como accién tipica el hacerse
pasar por un fiscal partidario (sin hacer mayor precision al respecto),
debe tenerse presente que en el CE se establecen, al menos, siete tipos
distintos de fiscales, distribuidos segun la instancia en la que van a
desplegar sus funciones (articulos 210 a 217); por ello y a la luz de un
analisis intranormativo, vale aclarar que el espectro punitivo solo alcanza
a quienes suplanten a tales agentes en las juntas cantonales, a los fiscales
generales (propietarios o suplentes) y a los fiscales de JRV (propietarios
o suplentes). Al llamarse el articulo “delitos sobre el funcionamiento
de las juntas electorales’, la interpretacion restrictiva que debe hacerse
es entender incluidos en el tipo solo aquellos cargos de fiscal que,
directamente, tienen relacién con tales juntas, sea, los anteriormente
mencionados.
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3.1.4 Inciso d: “Al miembro de una junta receptora de votos que
dolosamente deje de firmar al dorso las papeletas electorales o no cumpla
las funciones que le sefala este Codigo”

a. Clasificacion del delito

» Este delito es omisivo doloso (por ende, no admite tentativa),
especial propio y supone una accion personal (se exige la condicién
de miembro de JRV y solo este lo puede cometer).

» Al igual que el resto de incisos de este articulo, supone un ilicito
pluriofensivo por asegurar varios bienes juridicos (pureza del sufragio
y adecuado funcionamiento y confiabilidad de las JRV).

b. Sujeto activo

El elemento personal requerido es: ser miembro de una JRV. Sobre tal
condicion, resulta plenamente aplicable lo expuesto en el andlisis del
sujeto activo del inciso b) de este articulo: se entiende como miembro
de junta al ciudadano postulado por un partido politico, debidamente
ratificado por el organo electoral y, en especial, juramentado para
desempenar el puesto.

c. Accidn tipica

El tipo penal establece dos acciones distintas: dejar de firmar al dorso
las papeletas y no cumplir con los deberes; no obstante, en el fondo,
la primera de las previsiones no es mas que una forma especifica de
incumplir con las responsabilidades que han sido encomendadas a los
miembros de las JRV'®'. Quizas la separacién de conductas se dé por
la especial relevancia de la primera'®?, aunque solo sea una especie de
la segunda conducta criminalizada: todo voto emitido en papeletas sin
la firma al dorso de los integrantes de la respectiva junta se considera
nulo; de esa suerte, el no rubricar no solo implica una desatencién de
los deberes sino, de manera directa, se entorpece el ejercicio del sufragio
activo de un ciudadano.

191 En otros términos, aunque el legislador no hubiera previsto la férmula “deje

de firmar al dorso las papeletas”, la sola mencion a desatender las obligaciones
supondria que si un miembro no rubrica las boletas de votacion podria ser
perseguido por este delito.

192 Esa especial relevancia que denota el tipo -al mencionar especificamente el
omitir la firma en las papeletas- podria ser utilizada por el juzgador en la fase de
fijacion de pena. Sea, como herramienta de dosimetria penal.
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En concreto, lo que se criminaliza es la inaccidn, algo que no se hace del
todo o que no se hace dentro del tiempo correspondiente; o sea, se deja
de hacer el respectivo deber?®?. Los deberes que tienen los integrantes
de las JRV estan previstos, primordialmente, en los articulos 30, 40, 167
y 168 del CE, asi como en el reglamento de la respectiva eleccion que,
conforme al numeral 169 del citado cuerpo normativo, debe dictar el
TSE.

3.1.5 Penalidad para todos los incisos
De dos meses a un aio de prision.

3.2 Articulo 272. Delitos calificados sobre el
funcionamiento de las juntas electorales

Se impondrd pena de prisién de dos a seis afios.
3.2.1 Inciso a: “A quien vote mas de una vez en una misma eleccién”
a. Clasificacion del delito

» Segtin la literalidad de la norma serfa un delito comun, en tanto no
se exige una especial condicion personal para ser considerado autor.
No obstante, por lo que se expondra en el punto de “accién tipica’, el
sujeto activo si debe reunir una especial condicién: ser ciudadano en
ejercicio y estar inscrito como elector.

» De acuerdo con la formulacién de la accion tipica, debe tenerse este
ilicito como uno doloso activo.

» Es una delincuencia instantdnea que se consuma con la doble
emision del sufragio.

» Por la naturaleza del voto como un derecho personalisimo, el delito
es de propia mano.

» Lo reprimido es el doble voto por lo que ha de clasificarse el delito
como uno de un acto.

» Como se vio en el articulo anterior, esta clase de tipos suponen
ilicitos pluriofensivos porque se tutelan con ellos varios bienes
juridicos.

» Al agotarse el injusto en la acciéon (doble voto), la conducta
disvalorada es de mera actividad.

193 Asi ha establecido los alcances del incumplimiento de deberes la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia (entre otras, ver sentencia n.° 723 de las 9:11
horas del 25 de abril de 2014).
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b. Sujeto activo

Este delito puede ser cometido por cualquier elector. Como se desprende
de la redaccion del tipo, es necesario haber votado mas de una vez, con
lo que se presupone que la oportunidad inicial se hizo de manera licita;
por ello, el ciudadano que se pretenda acusar debe haber estado inscrito
como votante. Si, por ejemplo, un menor de edad sufraga mas de una vez,
entonces su conducta no encuadra en esta norma penal, sino en el inciso
siguiente.

c. Accidn tipica

La redaccion de la norma es transparente: votar mas de una vez en el
mismo tipo de elecciéon'®®. No estd de mds aclarar que la correcta
redaccion es la sefialada anteriormente, sea, el doble sufragio en el “mismo
tipo de eleccién”, ya que en un mismo evento comicial se acumulan
varios cargos: presidente y diputados (procesos nacionales) y alcaldes,
regidores, sindico, concejales e intendentes (procesos de seleccion de
autoridades locales).

3.2.2 Inciso b: “A quien vote sin tener derecho a ello o suplante a
otro”

a. Clasificacion del delito

» Es un delito comun en tanto no se exige una especial condicién
personal para ser considerado autor.

» Este ilicito es doloso activo en sus dos modalidades de comision:
votar sin tener derecho o suplantar a otro.

> Es una delincuencia instantdnea que se consuma con la emision
del sufragio. Sin embargo, es importante cuestionarse acerca del
“momento” del delito cuando se comete por la segunda modalidad
(suplantar a otro), en tanto seria dable pensar que basta el presentarse
ante la JRV haciéndose pasar por otro; empero, en este supuesto, la
consumacioén —como se vera— se da con la emision del sufragio (en
este escenario si serfa admisible la tentativa).

» Lo reprimido es votar sin tener derecho a ello, por lo que ha de
clasificarse el delito como uno de un acto.

194 Esta norma sancionatoria protege, ademds, el principio de one person one
vote, segun el cual, entre otros, el voto debe ejercerse —por parte de los miembros
del colegio electoral- en condiciones de igualdad. Sobre este y otros alcances de
tal principio, ver la resolucion del TSE n.° 7450-E8-2012.
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» Es un ilicito pluriofensivo porque tutela varios bienes juridicos.
» Las conductas disvaloradas son de mera actividad: votar (este rasgo
hace inviable la tentativa).

b. Sujeto activo

En este caso, contrario a lo que ocurre con el inciso anterior (3.2.1), el
sujeto activo puede ser cualquier persona, independientemente de que
esté inscrito como elector o no.

c. Accidn tipica

El tipo precisa dos modalidades de comision: a) votar sin tener
derecho a hacerlo; o b) la suplantacion de otro. En el primer escenario
se subsumirian conductas como las siguientes: el voto por parte de un
menor de edad que engafa a los miembros de la JRV diciéndose mayor
e invocando un error del Registro Civil a la hora de preparar el padron
registro; el voto de una persona que adquirié su mayoria de edad en
el lapso entre la convocatoria a elecciones y la votacion y que, ademas,
no solicité su documento de identidad previo al cierre del padron; y
la persona que recibié notificacién de la firmeza de una sentencia en
la que se le suspendian sus derechos politicos y, a sabiendas de esto, se
presenta a sufragar pues, por alguna circunstancia, no se ha notificado a
la Oficialia Mayor Electoral de tal situacion (estos ejemplos no suponen
una lista taxativa).

Ahora bien, tratdndose del segundo supuesto, surge una dificultad para
precisar cudl es el momento de la consumacion. ;Bastara presentarse ante
los miembros de la JRV haciéndose pasar por otro o es necesario que,
ademas, se logre emitir el sufragio en nombre de un tercero? Se considera
que lo correcto es requerir el voto para tener por consumado el delito.

En efecto, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiola
define “suplantar” como “ocupar con malas artes el lugar de alguien,
defraudandole el derecho, empleo o favor que disfrutaba’; lo anterior,
debe sumarse a que el andlisis sistematico de las normas penales en este
punto, también, permite concluir que lo reprimido es emitir el sufragio
sin un derecho legitimo a ello. El ocupar el lugar de un elector se da
cuando se logra usurpar el derecho de este, sea, cuando se vota en su
nombre. La sola presentacion a la JRV haciéndose pasar por otro sin que,
por alguna razon, se pueda emitir el sufragio, haria que el delito quedara
en fase de tentativa.
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Consecuente con lo anterior, debe indicarse que este tipo subsumiria
la conducta de una persona que, valiéndose de la relaciéon de confianza
con un elector discapacitado, ingresa con este al recinto de votacién
(modalidad de voto asistido) y, en lugar de marcar la opcién deseada por
el elector, lo defrauda y selecciona otra tendencia politica.

3.2.3 Inciso c: “A quien impida el funcionamiento de las juntas
receptoras de votos, o a cualquiera de sus integrantes, cumplir sus
funciones”

a. Clasificacion del delito

» Este delito es doloso activo.

» Al no exigirse una condicion especial al autor, es un ilicito comun.
» Si se referencia el impedir el funcionamiento de las JRV, es posible
hablar de un delito de resultado: se pueden llevar a cabo conductas
cuyo “efecto sobre el objeto material de la accion es diferenciable
temporal y especialmente de la accién misma” (Castillo, 2008,
p- 360). Tratandose del segundo supuesto (impedir el desempeiio
de funciones de miembros) este puede presentarse en modalidad de
mera actividad.

» Es un ilicito pluriofensivo porque tutela varios bienes juridicos.

b. Sujeto activo
Elilicito puede ser cometido por cualquier persona.
c. Accidn tipica

Se criminaliza cualquier tipo de accién tendiente a imposibilitar el
funcionamiento de una JRV o el que uno de sus miembros desempeie
su cargo.

En el caso del primer presupuesto —necesariamente— la acciéon debe
generar el no funcionamiento del organismo electoral, mientras que en el
segundo caso basta que al miembro se le imposibilite ejercer su funcién,
aunque ello no incida en la labor de la junta como un todo. En este punto,
conviene recordar el ejemplo citado en el acapite “delito electoral”, cuando
se diferenciaba la privacion de libertad de este tipo penal: si la esposa de
un miembro de JRV lo encierra en su casa para que no se presente el dia
de la eleccion, esto configuraria este delito, pese a que la jornada de
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votacion no se vea afectada en tanto llegaren a servir el cargo los otros
integrantes'®>.

3.2.4 Inciso d: “Al miembro de una junta receptora de votos que
compute votos nulos como vélidos, altere votos validos para provocar
su nulidad o deje de computarle votos validos a un partido o candidato,
con el fin de alterar la votacion de la junta para favorecer o perjudicar a
un partido politico”

a. Clasificacion del delito

» El delito es especial propio. Solo pueden ser responsables de este
los miembros de JRV, circunstancia que es logica: es a ellos a quienes
les corresponde realizar el conteo definitivo de los sufragios, luego de
la jornada de votacién (inciso e. articulo 40 y numeral 197 del CE).
» Se establece una finalidad especifica que debe mover a los autores:
alterar la votacién para favorecer o perjudicar a un partido politico;
en ese sentido, es dable afirmar una tendencia interna trascendente.
» En razon de lo anterior, es ~ademds— un delito de resultado cortado;
la finalidad (incidir en el resultado de la eleccion) se realiza como
consecuencia natural de manipular los votos (Castillo, 2008, p. 580).
» En las modalidades computar votos nulos como validos y alterar
votos validos para provocar su nulidad, la figura es dolosa activa. De
otra parte, si se trata de no computar votos a una tendencia seria un
ilicito de omision.

» Al igual que el resto de tipos de este articulo, es pluriofensivo: se
tutelan varios bienes juridicos.

b. Sujeto activo

Podran ser considerados sujetos activos de este delito los miembros de
las JRV en los términos explicados en el analisis del inciso b) del ordinal
271 del CE.

c. Accion tipica

En este tipo penal se encuentran, de manera alternativa, tres formas
de comision: a) computo de votos nulos como validos; b) alteracion de
votos vélidos para hacerlos nulos; y ¢) no computar votos vélidos en favor
de una tendencia (aquellos en los que se evidencie una clara voluntad
del elector, traducida esta en una marca en el respectivo espacio de la

195 Recuérdese que el dia de la votacién la JRV puede funcionar, inclusive, con
solo uno de sus miembros (articulo 43 del CE).
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agrupacion). El CE, en el articulo 194, establece las causales de nulidad
de un sufragio; asi, si un voto se encuentra dentro de alguno de esos
supuestos y es computado como valido en favor de un partido politico,
se cumple el primero de los escenarios retratados en el parrafo anterior.

Tratdndose de la segunda modalidad, vale indicar que, en esencia, se basa
en la existencia de un voto vélido al que el autor le ha introducido alguna
modificacién para invalidarlo: por ejemplo, existe un sufragio en favor
del partido T y el miembro de la JRV marca, ademas de esa casilla, la de
la agrupacién R. Esa papeleta, en definitiva, tendra dos marcas que la
invalidan segtin el inciso c) del numeral 194 del citado cuerpo normativo.

Finalmente, el no computo de votos validos supone que, quienes realizan
el computo de los sufragios durante el escrutinio preliminar, no asignan
—a la tendencia respectiva- las papeletas cuyas marcas le favorecen.

Como puede apreciarse, en los tres escenarios, los resultados de la JRV no
reflejaran —de manera fidedigna- la voluntad popular.

3.2.5 Inciso e: “Al miembro de una junta receptora de votos que
permita que una persona vote, sin tener derecho a hacerlo o haciéndose
pasar por otra”

a. Clasificacion del delito

» El delito es doloso activo.

» De igual modo, al poder considerarse como autores solo a los
miembros de la JRV, adquiere la condicion de especial propio.

» Es un ilicito pluriofensivo.

» La consumacion del delito ocurre con el simple otorgamiento del
permiso para votar, por lo que se le tiene como instantdneo y de mera
actividad.

b. Sujeto activo

Cualquiera de los miembros de la JRV.

c. Accion tipica

Este tipo es el correlato del contemplado en el inciso b) de este mismo
articulo. En aquel se reprimia a quien votara sin tener derecho a ello o a
quien suplantare a otro en el ejercicio de tal derecho, mientras que en esta

norma se reprocha a los encargados del organismo electoral menor que
permitieran esas conductas.
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Sin embargo, para la consumacion de esta delincuencia basta el
otorgamiento de la aquiescencia para emitir el sufragio, sin que sea
requerido que el beneficiario de tal autorizacién ilegitima realmente vote.
Aca no es exigida la conducta del tercero (votar) pues, segun la logica
de esta regla juridica, se aspira a castigar el inadecuado proceder del
integrante de la junta, cuyas competencias estan acotadas a la verificacién
en el padrén y entrega de las papeletas, no dependiendo de él si se sufraga
0 no, como si ocurre con el sujeto que, haciéndose pasar por alguien mas,
tiene pleno dominio de marcar la respectiva papeleta.

Adicionalmente, es menester resaltar que la férmula aqui utilizada por el
legislador es mas precisa que la definida para el delito del citado inciso b),
pues se puntualiza que lo cuestionable es permitir el voto de una persona
que se hace pasar por otra, con lo que no hay dudas acerca de los alcances
del vocablo “suplantacion” (cuestion debatida en el analisis del referido
acapite b.).

3.2.6 Inciso f: “Al miembro de una junta receptora de votos que
transgreda el secreto del voto”

a. Clasificacion del delito

» La conducta reprimida es dolosa activa.

» El delito es simple pues tutela, de manera concreta, inicamente
una de las garantias de la pureza del sufragio: el secreto del voto.
Vale indicar que en este inciso la afectacion no se cifie sobre el
funcionamiento de la JRV, como si ocurre con los otros tipos de este
articulo.

» La especial condicion personal del autor lo hace especial propio.

» La conducta reprimida comporta un delito de mera actividad vy,
particularmente, de lesion.

» Basta que el sujeto activo se entere de cudl fue la opcién marcada
por el elector para que se tenga por configurado el delito, por lo que
es instantaneo.

b. Sujeto activo
Cualquier miembro del organismo electoral menor.
c. Accidn tipica

La redaccién de este tipo permite subsumir en ella cualquier conducta
tendiente a imponerse de la voluntad politica del elector expresada en
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su boleta de votacion. De esa suerte, serd punible toda acciéon dolosa en
la que el miembro de la junta logre observar (o haga que otros puedan
observar) la marca realizada por el elector.

Debe hacerse énfasis en que lo punible es la efectiva transgresion al
secreto del voto y no el simple intento de ello (en ese escenario podria
hablarse de tentativa). Si el integrante inquiere a un ciudadano para
que le muestre su papeleta marcada y este no obedece sino, més bien,
logra introducir el documento en la urna, entonces el delito no se puede
tener por consumado. Igual tratamiento debe darse si el elector, ante la
exigencia del miembro de la JRV, dice su opcién politica, pero no muestra
la papeleta; evidentemente, distinto es si, de previo a introducirse el voto
en la caja respectiva, el sujeto activo lo retiene y lo abre.

En similar sentido, serd motivo suficiente para la consumacion del delito,
el uso de dispositivos electronicos que permitan determinar cual fue la
opcion politica seleccionada por el elector en el recinto de votacién.

3.2.7 Inciso g: “Al miembro de una junta que sustituya o destruya las
papeletas electorales en las que emitieron sus votos los electores”

a. Clasificacion del delito

» Se puede clasificar la conducta dentro del grupo de delitos dolosos
activos: el autor quiere (y conoce) la accién de sustituir o destruir
material electoral utilizado.

» Es un delito de mera actividad e instantaneo.

» Se tutela la pureza del sufragio, libre determinacién de los votantes y
el principio de imposibilidad de falseamiento de la voluntad popular,
por lo que es un ilicito pluriofensivo.

» Nuevamente, se estd en presencia de un delito especial propio: se
exige una especifica condicion personal al sujeto activo.

b. Sujeto activo

Miembro de una JRV.

c. Accion tipica

Los verbos del tipo son bastante precisos: sustituir y destruir; de esa

suerte, el miembro de una junta que lleve a cabo tales acciones sobre
papeletas utilizadas podria ser encausado por este delito.
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Es de resaltar que el objeto sobre el que recae la accién sean papeletas
electorales en las que emitieron sus votos los electores, pues si se sustituyen o
destruyen papeletas sin utilizar, entonces tales conductas serian impunes.
En efecto, si un miembro de JRV -el dia de la sesion de apertura del
material electoral- conscientemente rompe varias decenas de boletas de
votacion, la conducta es impune, al menos dentro de los limites de esta
norma sancionatoria.

Igual ocurriria si esa accién dafiosa aconteciera en la mafana de la
votacién con papeletas ain no utilizadas o al final de la jornada con
boletas sobrantes; el legislador fue claro: lo reprochable es mancillar los
documentos en los que electores han manifestado libremente su voto.

Ahora bien, puede darse el caso de que la destruccion de papeletas en la
manana de la jornada comicial sea tal que imposibilite el funcionamiento
de la JRV, escenario que seria, entonces, propio de analizar en el tipo del
inciso c) de este articulo.

Adicionalmente, debe tenerse presente que, al referirse la sustitucion
como uno de los nticleos del tipo, se esta sancionando el cambio total de
papeletas, no del voto en si mismo. En otras palabras, lo relevante es que
una (o varias) papeleta(s) sea intercambiada por otra, no que la marca
sea alterada, pues esta tltima conducta ilicita se castiga a partir de lo
normado en el inciso d).

3.2.8 Inciso h: “A quien impida la apertura de la votacién o la
interrumpa, cambie de local, extraiga las papeletas depositadas en las
urnas o retire de la junta el material electoral, con el fin de obstaculizar
la votacion”

a. Clasificacion del delito

» Es un delito comtn (no se requiere una extraordinaria condiciéon
personal para ser sujeto activo).

» Por las formas en las que puede cometerse y en regla de principio,
el ilicito es doloso activo, aunque —como se dird- pueden darse casos
de omision.

» Al establecerse como uno delos verbos tipicos “impedir”, la conducta
criminalizada puede consistir en una accién o en una omisién; por
ejemplo, si ningiin miembro de la JRV ni los auxiliares electorales
se presentan el dia de la votacion a servir sus cargos, entonces no
podra funcionar ese organismo electoral menor. En similar sentido,
puede impedirse la votacién realizando acciones: robo del material
electoral, destruccion del local en el que se instalara la JRV, etc.
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» Ademads, es de tendencia: se establece una finalidad como elemento
de la norma (obstaculizar la votacion).
» Es un delito pluriofensivo: tutela varios bienes juridicos.

b. Sujeto activo
Cualquier persona.
c. Accion tipica

El articulo contempla varias formas de comision del ilicito (tipos) que
conviene abordar separadamente. En primer término, se sanciona
el impedir la apertura de la JRV, esto es que el dia de la votacion el
sujeto activo lleve a cabo algun tipo de accién (u omisién) que frustre,
totalmente, el funcionamiento del organismo electoral menor.

El retardo para la apertura de la junta no supone un escenario punible,
pues el CE prevé tal escenario: si la votacion no se inicia a las seis horas
podra abrirse mas tarde, siempre que no sea después de las doce horas
(articulo 166); de esa suerte, solo podria valorarse la eventual comision
de este delito si, producto de acciones dolosas, la JRV no abrid; sea,
antes de mediodia —de la fecha sefialada para las votaciones- se estaria
frente a una tentativa. Quedan a salvo de esa valoracion horaria aquellas
situaciones en las que, por la forma de cometer el ilicito, desde antes de
las doce horas se tiene certeza que serd imposible abrir la mesa.

Ahora bien, la legislacién electoral senala que “la votacion debera
efectuarse sin interrupcion durante el periodo comprendido entre las seis
y las dieciocho horas del dia sefialado” (ordinales 166 antes citado y 173),
por lo que cualquier accién tendiente al entorpecimiento en la recepcién
de los sufragios configura este delito. Evidentemente, quedan a salvo
situaciones excepcionales y momentaneas como lo es el cierre de la JRV
para recibir el voto publico de una persona que no puede sufragar por
si misma (numeral 181 del CE); véase que, ademas, en estos supuestos
la votacion no se estd interrumpiendo, solo se detiene el acceso de otros
electores a los recintos.

Otra de las modalidades de comision de este delito es el variar el lugar de
la JRV. En los primeros apartados de esta investigacion se referia al “gato
y el ratén” como una de las delincuencias relacionadas con el sufragio en
México; pues bien, esa formulacion hace referencia a la movilizacién de
las JRV durante la jornada, de forma tal que los votantes no podian hallar
la mesa en donde debian sufragar. En nuestro medio, el articulo 173 del
CE sefala que por ningin motivo se interrumpira la votacion antes del
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cierre, ni se cambiard de local, restriccion que aspira a dar seguridad a los
electores (precision acerca del sitio en donde deben ejercer su derecho
fundamental) y cuyo incumplimiento es lo que reprime el legislador en
este tipo.

Por ultimo, se pune la extraccion de papeletas de la urna previo al cierre
de la jornada (acciéon que no requiere mayor explicacion) y el retiro
del material electoral de la JRV antes de culminar la jornada comicial
(enunciado igualmente transparente). Sobre ese ultimo supuesto,
vale indicar que, en atencion al principio de lesividad, los materiales
electorales referidos en la norma son aquellos imprescindibles para la
votacion: papeletas, padron registro (y la documentacion adherida a ¢él
como las actas) y las urnas. El resto de materiales que se incluyen en
la tula, si bien son enseres necesarios para operativizar el ejercicio del
sufragio, no resultan imprescindibles; por ejemplo, si alguien sustrae
todos los crayones del recinto, esto no afecta ostensiblemente la votacion,
pues los electores estan habilitados a utilizar boligrafos para marcar las
respectivas boletas.

3.2.91Inciso i: “A quien abra o sustraiga el paquete de la documentacién
electoral antes de lo previsto en el ordenamiento electoral o sin cumplir
los requisitos establecidos en este”

a. Clasificacion del delito

» Es un delito de mera actividad, doloso y activo.

» No es un ilicito especial propio sino, mds bien, comtin. No se
requiere alguna especial condicién personal del sujeto activo.

> Es pluriofensivo y, también, instantdneo: basta la apertura del
material o su sustraccién para tener por consumado el delito.

b. Sujeto activo
Cualquier persona.
c. Accidn tipica

Durante el proceso electoral existen cuatro momentos en los que es
dable abrir el material electoral y, por ende, la documentacién que es
parte de él: 1) cuando las juntas electorales reciben, de la administracién
electoral, los sacos con los enseres de la votacion (deben abrirse las tulas
para determinar si hay algun faltante para reponerlo cuanto antes); 2) el
dia del evento comicial, la JRV —de nuevo- revisa el material como paso
previo a dar por iniciada la votacién; 3) una vez finalizada la jornada,
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se abre el material para que los miembros de la junta procedan con el
conteo definitivo de los sufragios y la elaboracion de las actas de cierre,
certificacién de votos y mensaje de transmision; 4) en la sede del TSE
cuando los magistrados electorales se disponen a realizar el escrutinio
definitivo.

Fuera de esos supuestos, no podria abrirse el paquete con la
documentacién so pena de ser responsable de este ilicito.

También, se configuraran los presupuestos del tipo objetivo si alguien
sustrae tal documentacion; en ese sentido, el acento estd, como ocurre en
los delitos patrimoniales clasicos, en la apropiacion ilegitima del material
(sustraccion de la esfera de custodia) y la posibilidad de disposicion de
este, para fines distintos a los del proceso electoral.

Considérese que si un sujeto tiene consigo el material electoral (ha
entrado en custodia de este por medios licitos), pero se niega a entregarlo
alaJRV o, en general, a facilitarlo para continuar con las fases del proceso
electoral, entonces se estd ante una retencién indebida. Si tal accionar lo
es al inicio de la jornada, se estaria ante un concurso aparente entre ese
tipo penal previsto en la ley punitiva ordinaria y la norma sancionatoria
del inciso h) de este articulo (seria imposible abrir una mesa sin el
respectivo material).

3.2.10 Inciso j: “A quien realice cualquier maniobra tendiente a
falsear el resultado de una eleccion”

a. Clasificacion del delito

» Es un delito doloso activo.

» Es comun al tener un sujeto activo genérico.

» El delito es pluriofensivo, pues no solo tutela la pureza del sufragio a
nivel general sino, ademas, la confianza en la institucionalidad.

» La maniobra disvalorada es aquella que tiene como fin falsear el
resultado de una eleccién, por lo que el delito es intencionado y serd
de resultado cortado o atrofiado en dos actos (Castillo, 2008, pp. 580-
581), segtin la modalidad de comisién. Al ser un tipo abierto, hay
un espectro de puniciéon amplio en el que se puede subsumir una
infinidad de conductas.

b. Sujeto activo

Cualquier persona.
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c. Accidn tipica

Similar a lo que ocurre con los delitos culposos, se establecié una férmula
genérica a la que se puede adscribir una plétora de conductas, por lo que
corresponde al operador, frente al caso concreto, valorar si lo acusado
puede tomarse como una accién tendiente a falsear el resultado de la
votacion.

Resulta palpable que esta es una norma subsidiaria o residual de aquellas
en las que se criminalizan formas especificas de alterar el resultado de la
votacion como por ejemplo las previstas en los incisos a), b), d), ) y g)
de este ordinal.

3.2.11 Inciso k: “A quien no entregue la documentacién electoral
al TSE o a quien este sefale, una vez realizado el escrutinio preliminar”

a. Clasificacion del delito

» Es una delincuencia de mera actividad y de peligro abstracto
porque no se afecta directamente la pureza del sufragio, sino que la
retencion disvalorada podria generar suspicacias que comprometan
la legitimidad de los resultados.

» Al no exigirse una especial condicion personal al eventual autor, se
genera un ilicito comun.

» Como todos los de este grupo, el delito tutela varios bienes juridicos
¥, en ese tanto, se le debe tener como pluriofensivo.

» La retencion del material supone una lesion sostenida (permanente)
que se extiende durante todo el lapso en el que el sujeto se rehuse a
entregar la documentacion a la autoridad electoral.

b. Sujeto activo

Véase que el legislador consider6 adecuado tener por responsable de este
delito a cualquier persona, lo cual guarda légica con la administracion
del proceso electoral: una vez realizado el conteo definitivo, los miembros
de la JRV pueden ser quienes entreguen el material electoral al TSE,
pero también puede darse el caso en el que tal obligacién corresponda
a un encargado de centro educativo, responsables de centros de acopio
de la documentacién, funcionarios consulares, servidores electorales,
etc., siendo procedente criminalizar la conducta —tratindose del sujeto
activo- en forma genérica.
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c. Accion tipica

Como se desprende de la simple lectura del tipo, lo punible es no entregar
la documentacidn a la autoridad electoral, luego de concluidos la jornada
de votacién y el escrutinio preliminar.

Témese en consideracion que el pleno de magistrados electorales, de
previo a declarar la respectiva eleccion, deben realizar un escrutinio
definitivo con base en la documentacion de las JRV; en ese sentido, debe
entenderse que la obligacion cuyo incumplimiento se sanciona es entregar
las actas de apertura y cierre, el padron registro, la certificacién de votos
y los paquetes con las papeletas utilizadas y sobrantes. De acuerdo con
esto, la simple no devolucién de una mampara seria impune.

3.2.12 Penalidad para todos los incisos
De dos a seis anos de prision.

3.3 Articulo 273. Delitos sobre el financiamiento
partidario

3.3.1 Parrafo primero: “Se impondr4 pena de prision de dos a
cuatro afios a quien recaude fondos para algtn partido politico sin haber
sido autorizado por el tesorero del partido”

a. Clasificacion del delito

» Es un delito doloso activo de mera actividad: basta que el sujeto
activo recolecte dinero en beneficio de una agrupacion politica, sin
tener el permiso de esta, para que se tenga por consumado el ilicito.
» Al utilizarse un sujeto activo genérico (a quien) se tiene como un
delito comun, pues “cualquier persona es posible autor, porque el
mandato o la prohibicién que estd a la base del tipo penal se dirige a
todos, a la generalidad” (Castillo, 2008, p. 383).

» Ahora bien, el ilicito por si mismo es instantaneo (se agota en la
recaudacion), pero, ademas, si el sujeto realiza la accion tipica en
varias ocasiones se estaria en presencia de un delito continuado. El
numeral 77 del CP define esa clase de delincuencias como conductas
“de la misma especie y [que] afecten bienes juridicos patrimoniales,
siempre que el agente persiga una misma finalidad” Si el sujeto no
autorizado realiza varias recaudaciones de fondos para beneficio de
las arcas de un partido politico, se estarian cumpliendo todos los
presupuestos normativos para otorgarle la referida condiciéon de
“delito continuado”
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» Habida cuenta de que se tutelan la pureza del sufragio y los
principios de transparencia y publicidad de las finanzas partidarias,
el delito es pluriofensivo.

b. Sujeto activo

Como se refirié en el acépite anterior, el sujeto activo de este delito puede
ser cualquier persona.

c. Accidn tipica

El modelo de financiamiento de los partidos politicos en Costa Rica
es mixto!®%: resulta admisible que tales asociaciones perciban fondos
publicos y, también, que sus simpatizantes den donaciones para su
funcionamiento (dineros de origen privado)'®’. Sin embargo, en ambos
escenarios, existen reglas relacionadas con la recepcion de los aportes.

Por ejemplo, para recibir la contribucién del Estado, la agrupacion tuvo
que haber obtenido un respaldo minimo en los comicios y, si asi fue,
demostrar el gasto en bienes o servicios permitidos por el ordenamiento
juridico-electoral. De igual modo, en el financiamiento privado existen
condiciones: solo las personas fisicas pueden ser donantes y no es dable
recibir aportes de extranjeros; ademds, quien dona debe ser un ciudadano
plenamente identificable.

Dentro de esa logica, el control de las donaciones es de suma relevancia,
pues el transparentar el origen de los fondos privados permite el
escrutinio ciudadano y, de gran importancia, disuade la filtracién de
capitales ilicitos. Por ello, el articulo 126 del CE establece una gestion
centralizada de la recaudacién (elemento favorable al control) y proscribe
la posibilidad de que individuos no autorizados por la agrupacién politica
recolecten fondos en su favor.

Precisamente, el tipo penal en comentario es la norma prevista por el
legislador para castigar la inobservancia de ese disefio concentrado de
recepcion de contribuciones. Asi, la accién tipica es el recaudar fondos sin
contar con la autorizaciéon de quien validamente puede darla: el tesorero
del partido.

196 Sobre el régimen de financiamiento de los partidos politicos en Costa Rica,
se pueden consultar, entre otros, Sobrado (2009, 2010 y 2014) y Valverde (2011).
197 Este modelo esta disefiado en el articulo 96 de la Constitucion Politica.
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No debe dejarse de lado que la descripcion del tipo, al incorporar un
“para qué” de la recaudaciéon no autorizada'®®, permite diferenciarlo
de la estafa. Lo punible, en esta norma, es la ausencia de permiso,
presuponiéndose —en todo caso- que los fondos llegaran a la agrupacién
politica. En contraposicion, si un sujeto utiliza como engafio —para que
un tercero le entregue una cantidad de dinero- el decir que este lo serd
para financiar a un partido politico, mas la contribucion es para beneficio
propio (o para cualquier otro fin), entonces se esta ante una estafa como
delito pluriofensivo y de autolesion.

d. Penalidad

De dos a cuatro afios de prision, pero, ya en el caso concreto, habria que
aplicar las reglas propias de la penalidad de los delitos continuados.

3.3.2 Parrafo segundo: “La pena de prisién seré de tres a seis afios
al contador publico que haya certificado con su firma la comprobacién de
los gastos de la contribucién estatal, cuando oculte informacién, consigne
datos falsos en la certificacion de gastos del partido o en el informe de
control interno de este, o cuando rehuse brindar informacién requerida
por el Tribunal para los efectos de verificar la comprobacion de los gastos
redimibles por contribucion estatal”

a. Clasificacion del delito

» El delito es doloso activo de mera actividad cuando se refiere a la
consignacioén de datos falsos, mientras que si se analiza el supuesto
de no brindar informacién se estaria frente a una forma omisiva.
Por su parte, la ocultacion —dependiendo de como se realice- podria
suponer tanto acciéon como omision.

» Al establecerse, en el tipo, que solo puede ser autor el contador
publico que haya certificado la comprobacién de los gastos de la
contribucion estatal, sea, quien tiene una obligacion especial en los
términos de Castillo (2008, p. 383), el ilicito es especial propio.

» Al igual que sucede con la norma prevista en el primer parrafo de
este articulo, se da una tutela de varios bienes juridicos y, en ese tanto,
el delito en esta modalidad es pluriofensivo.

» El legislador previd varias acciones en el mismo articulo y les otorgd
la misma penalidad, por lo que es dable afirmar, entre la consignacion
de datos falsos y el ocultamiento, la existencia de tipos alternativos
mezclados. Para fines de consumacion, tal rasgo supone que basta la
comisidn de una para ser merecedor de pena, pero si se dan ambas

198 Al decirse que sera merecedor de pena quien recaude fondos para algiin partido
politico, se estd presuponiendo que los fondos tendran tal destino especifico.
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(en la certificacion se da fe de informacidn falsa e, igualmente, se
ocultan datos), entonces se debe entender una unidad de accion.

b. Sujeto activo

Para ser autor del delito, se requiere ser el contador publico que
haya certificado —con su firma- la comprobacién de los gastos de la
contribucion estatal de una agrupacion politica; profesional que, ademas
de haber acreditado los requisitos de sus respectivos colegio profesional
y carrera, debe estar inscrito ante la Contraloria General de la Republica
para brindar tal servicio a los partidos (numeral 105 del CE).

De acuerdo con lo anterior, si un contador publico no inscrito ante
el o6rgano contralor realiza alguna de las acciones tipicas, no podria
perseguirsele por este ilicito (él no tendria la potestad certificadora para
fines del financiamiento partidario); pero, como las certificaciones de
esos profesionales tienen el cardcter de un documento auténtico, podria
encausarsele por falsedad ideoldgica.

c. Accion tipica

Esta norma sancionatoria recoge tres verbos: ocultar, consignar y rehusar
dar informacion. En la primera de las conductas, lo reprochado es que en
la certificacion se omitan datos necesarios para comprobar la legitimidad
de los gastos que se estan liquidando!®®; en ese sentido, importa
recalcar que la omisién por si misma de cualquier tipo de informacién
no tiene la virtud de consumar el delito: las agrupaciones politicas son
libres de decidir cudles gastos liquidan ante el TSE, de forma tal que ha de
entenderse que el ocultamiento ilegitimo es aquel relacionado con algun
gasto que se pretenda redimir con cargo a la contribucién del Estado?°°.

En cuanto a consignar datos falsos, incurre en tal conducta el contador
publico autorizado “que teniendo la facultad de corroborar o dar fe de
la veracidad de lo que se comunica, lo hace conociendo la falsedad del
contenido” (Creus, 1998, p. 484). Tanto en este como en el anterior

199 La certificacién del contador publico autorizado es el instrumento por
intermedio del cual las agrupaciones politicas, con derecho a contribucién del
Estado, comprueban sus gastos ante el TSE.

200 13 agrupacién politica puede incurrir en gastos licitos, pero que no sean
justificables para fines de reembolso con dineros publicos, por lo que no tendria
sentido incluirlos en la liquidacion de gastos. De esa suerte, la no consignacion
de tales datos no supone un ocultamiento irregular.
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supuesto, resulta igualmente reprochable si la conducta se materializa en
la certificacién de gastos o en el informe de auditoria°'.

De otra parte, la tercera conducta disvalorada no requiere mayor analisis:
se sanciona al contador publico autorizado que rehtya a brindarle al TSE
los insumos informativos necesarios para comprobar la legitimidad de
los gastos que pretenden cobrarse.

Por ultimo, al tener los partidos politicos la posibilidad de presentar
liquidaciones luego del respectivo evento comicial, pero también
periddicamente (cada tres meses tratdndose de los gastos de organizacion
y capacitacién), se configura el delito bajo examen independientemente de
sila conducta se ejecuta en la documentacion para cobro de erogaciones
de la campania electoral o para el reembolso por gastos permanentes
(esto de acuerdo con el principio segtn el cual donde el legislador no hizo
diferencia, el operador no puede hacerla).

d. Penalidad
De tres a seis aflos de prision.

3.4 Articulo 274. Delitos sobre las contribuciones
privadas

Se impondrd pena de prision de dos a cuatro afos.

3.4.1 Inciso a: “A quien, en nombre y por cuenta de una persona
juridica nacional o extranjera, o persona fisica extranjera, contribuya,
done o realice aportes, en dinero o en especie, a favor de un partido
politico”

a. Clasificacion del delito

» Es un delito doloso activo de mera actividad, pues basta que
la persona fisica dé a un partido algin bien (dinerario o no) que
provenga de un sujeto con prohibicién para financiar actividades
politicas.

» En similar sentido, debe apuntarse que la sola entrega del bien o
servicio en favor de la agrupacion politica -sin que medie relacién

201 E] numeral 106 del CE establece que, como parte de los documentos
imprescindibles de una liquidacidn, los partidos deben aportar la certificaciéon
de gastos y un informe de auditoria, ambos preparados por un contador publico
autorizado.
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comercial y con origen en un sujeto no habilitado- supone una
afectacion al sistema de control y fiscalizacion de las finanzas
partidarias; de esa suerte, hay un dafo al bien juridico protegido con
la conducta, teniéndose al delito como uno de lesion.

»> Como este ilicito es de contenido patrimonial y, en ciertas
modalidades de comisién, el sujeto activo puede realizar varias
acciones (en sentido juridico penal) para un fin especifico: dar un
beneficio a la agrupacién politica acrecentando su patrimonio, en
esas circunstancias se podria referir a un delito continuado (articulo
77 del CP).

» Al tratarse de preservar, en este tipo, varios bienes juridicos
(pureza del sufragio, transparencia, publicidad e integridad del
sistema de financiamiento partidario), se considera este ilicito como
pluriofensivo.

» Finalmente, al no exigirse una especial condicién subjetiva para
considerar a un individuo autor, el delito es comun.

b. Sujeto activo

El delito puede ser cometido por cualquier individuo que, a nombre y
por cuenta de una persona extranjera (fisica o moral) o entidad juridica
nacional, contribuya a una agrupacion politica.

De igual modo, al no existir un tipo especifico por aplicar al representante
de una persona juridica nacional que, en su nombre, contribuya al
financiamiento de un partido (como si ocurre con los representantes de
personas morales extranjeras), debe entenderse que esta norma penal
resulta plenamente aplicable al personero de empresas, asociaciones o
fundaciones del pais que realicen las acciones aqui contempladas.

c. Accion tipica

El articulo contiene tres conductas distintas: contribuir, donar o realizar
aportes; sin embargo, en el fondo, solo se trata de la descripcién de dos
acciones. Enla dindmica electoral, referir “contribucion” implica cualquier
dacién de bienes dinerarios o no dinerarios que, voluntariamente y en
favor de una agrupacién politica, se hace; por ello, funciona como una
suerte de género en el que se incluyen las donaciones y los aportes.

Esa ordenacion, propia de aplicar la teoria de conjuntos, se evidencia en
la jurisprudencia electoral al senalarse:
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Ciertamente dicha contribucion [referido a la contribucidon
privada como contracara de los dineros publicos] puede
provenir de actitudes espontianeas de personas que sean
incluso simples simpatizantes del partido de que se trate, pero
también puede ser el resultado del cumplimiento de un deber
de aquellas personas que ostenten la condicién de miembros.
(Resolucién del TSE n.° 303-E-2000).

De acuerdo con lo anterior, toda donacién o aporte es una contribucion,
pero no ocurre igual a la inversa.

Ahora bien, cuando el tipo reprime el donar ha de entenderse que la
accion tipica es la realizacion de:

aportes patrimoniales que un particular (persona fisica)
dirige voluntariamente a las arcas partidarias con el fin de
incrementar los recursos financieros de la agrupacion. Asi,
el elemento determinante para que una contribucion privada
pueda catalogarse como “donacién” se constituye en el
hecho de que esta se realice partiendo del animus donandi (o
intencién de liberalidad, segtin la doctrina especializada) de
quien la efectta. (Sentencia de la autoridad electoral
n.° 0560-E8-2016).

Por su parte, se estd en presencia de un aporte cuando el partido recibe un
bien (dinerario o no), o en casos excepcionales un servicio, como parte
del cumplimiento de obligaciones o requisitos previstos por la normativa
interna de la agrupacion. En otros términos, es una contribuciéon en la
que no media el citado animus donandi?*2.

En suma, las donaciones son liberalidades en favor de los partidos
politicos, mientras que los aportes comportan el cumplimiento de
deberes, obligaciones o requisitos.

Como puede concluirse, este tipo criminaliza que sujetos con prohibicién
para financiar a las agrupaciones politicas se valgan de un individuo a
quien sile es dable tal conducta para evadir la restriccion. En esa dindmica
hay casos obvios (la empresa que da dinero a uno de sus empleados con

202 1,05 ejemplos més claros de un aporte son las cuotas de membresia o afiliacién
y el monto que deben pagar los correligionarios para participar en contiendas
internas por postulaciones a cargos representativos y de eleccion popular. Sobre
este tema, ver la resolucidn del TSE n.° 0560-E8-2016.
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el fin Gnico de que este lo entregue a un partido) pero también formas
elaboradas de triangulacion financiera.

Un escenario menos evidente, en el que puede manifestarse este delito,
esta descrito en el fallo del TSE n.° 8612-E8-2012:

Puede darse el caso de que lo cedido por la persona moral a
uno de sus socios sea un derecho real distinto del dominio
(uso, usufructo, servidumbre, entre otros); no obstante, el
beneficiario tiene impedido dar, a su vez, ese derecho a una
agrupacién politica, ya sea de manera formal (mediante
escritura publica) o material (la simple facilitacion del bien),
pues se estarfa dando una “triangulacién” que tiene como
resultado la evasion del precepto juridico contenido en el
articulo 128 del Codigo Electoral; sucede igual si se trata de
un servicio.

En otras palabras, admitir la posibilidad de que bienes y
servicios de sociedades mercantiles, dados como beneficios
a sus socios u otras personas, puedan ser destinados a
actividades politico-partidistas, daria lugar a un fraude de
ley ya que su resultado practico es la inobservancia de una
prohibicion establecida en el propio ordenamiento juridico:
que los partidos politicos sean financiados por personas
juridicas.

Por tltimo, debe subrayarse que la sancién en este tipo estd reservada
para el ciudadano costarricense que se preste para que una persona
extranjera (fisica o juridica) o entidad moral nacional, contribuya a un
partido politico. Por su parte, el castigo para esos sujetos (extranjeros y
representantes de personas juridicas) esta, mas bien, en los incisos b) y
¢) de este articulo.

3.4.2 Inciso b: “Al extranjero(a) que contribuya, done o realice
aportes, en dinero o en especie, a favor de un partido politico, excepto
cuando se trate de lo establecido en el articulo 124 de este Codigo”

a. Clasificacion del delito

» La tnica diferencia de este tipo con el recién analizado es el sujeto
activo. En esta norma, el legislador establecié —como elemento
subjetivo para ser autor- la condicidn de extranjero; en ese sentido,
aplican las categorias sefialadas para el inciso anterior.

» Sin embargo, la variante en el sujeto activo convierte a este delito
en especial propio.
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b. Sujeto activo

Podra imputarsele este delito ala persona extranjera (independientemente
de su estatus en el pais) que lleve a cabo alguna de las acciones tipicas.
No obstante, debe recordarse que el foraneo deja de serlo cuando le es
entregada su carta de naturalizacion; por ello, pese a que la normativa
establece tiempos minimos de ciudadania para otorgarle al extranjero
naturalizado los principales derechos politicos (un afio para el sufragio
activo y, normalmente, una década para el sufragio pasivo?°?), lo cierto
es que no existe una regulacion similar tratandose de las contribuciones
a los partidos politicos.

Dicho de otro modo, un extranjero desde el momento en que recibe
la carta estaria habilitado para realizar donaciones o aportes a las
agrupaciones politicas y, ademas, perderia —en ese instante- el elemento
personal que se le requiere al autor de este delito.

Sin perjuicio de ello, si la conducta se realizé antes de obtener la
nacionalidad, pero el procesamiento se da cuando ya el imputado
posee la respectiva carta de naturalizacion, la pena seria —igualmente-
procedente.

c. Accidn tipica

En virtud de que, como se indic6, este tipo penal tiene una construccion
casi idéntica al previsto en el inciso anterior de este articulo, resulta
plenamente aplicable lo ahi sefalado, maxime cuando las conductas
reprimidas —en esencia- son las mismas.

Sin demérito de lo anterior, si se explicita que no se entenderan como
contribuciones ilegales (y por ende reprimidas) aquellas ayudas dadas
por una organizacion internacional dedicada al desarrollo de la cultura,
participacion politica y defensa de los valores democraticos, siempre que
se enmarquen en procesos de capacitacion y la institucion fordnea se
encuentre inscrita ante el TSE (articulo 124 del CE).

203 Entre otros, ver los articulos 94, 108, 142 inciso 2) y 159 inciso 1) de la
Constitucion Politica.
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3.4.3 Inciso c: “Al extranjero(a) o representante legal de persona
juridica extranjera que adquiera bonos o realice otras operaciones
financieras relacionadas con los partidos politicos”

a. Clasificacién del delito

» Es un delito especial propio, pues solo pueden considerarse
como eventuales autores el extranjero o el representante legal
de una persona juridica extranjera.

» Al preverse —como acciones tipicas— que el sujeto activo
adquiera un bono o realice operaciones financieras, es un
delito doloso activo de mera actividad.

» Como basta la adquisicion del certificado de cesién
de contribucién del Estado o el llevar a cabo cualquier
transaccion financiera, el ilicito es instantaneo y también de
lesion. El solo desplegar tales conductas afecta el sistema de
control y fiscalizacion del régimen de financiamiento de los
partidos politicos, con los consecuentes efectos adversos sobre
los principios de publicidad y transparencia.

» De acuerdo con la forma de comision vy si el sujeto activo
persigue una misma finalidad con sus acciones -al estar de
por medio contenido patrimonial- podria presentarse la
modalidad de delito continuado.

» Como ocurre con todos los tipos de este grupo, se tutelan
varjos bienes juridicos, aspecto que torna a la figura en
pluriofensiva.

b. Sujeto activo

De manera alternativa, podra considerarse autor de este delito a la
persona extranjera (independientemente de su estatus en el pais) o al
representante de una persona juridica extranjera, sin importar si tal
personero es nacional o fordneo.

c. Accidn tipica

Los bonos a los que refiere el tipo son los certificados de cesion de
contribucién del Estado a los partidos politicos, regulados en los
numerales 115 a 119 del CE. Por intermedio de la emision de tales
documentos, las agrupaciones politicas pueden negociar con terceros su
eventual derecho a recibir fondos publicos (el monto depende del caudal
de votacidn recibido y en proporcion a este; asi como de la presentacion
de la respectiva liquidacion de gastos).
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Tal instrumento de financiamiento ha sido objetado por el TSE en
multiples ocasiones; por ejemplo, en las respuestas brindadas a la
Asamblea Legislativa, con motivo de la consulta obligatoria —prevista en
el ordinal 97 de la Constituciéon Politica- de los proyectos de ley
n.°s 18851, 19608 y 19250, la magistratura electoral indicé que:

se trata de un mecanismo perverso que atenta contra el
principio de equidad en la contienda electoral, el cual
permea transversalmente el Derecho de la Constitucion,
ademads de vulnerar la regla constitucional de publicidad de
las contribuciones privadas, el principio democratico y el
pluralismo politico (ver actas n.s 58-2015 y 67-2015).

Ahora bien, el articulo 116 del CE sefiala que tales bonos no podran
ser adquiridos por personas extranjeras (fisicas o juridicas) y, sobre esa
linea, la Sala Constitucional dispuso que “la cesion de derechos [referido
a los de la contribucion del Estado] unicamente puede realizarse entre
personas fisicas nacionales, a favor de los bancos que integran el Sistema
Bancario Nacional y de los medios de comunicacion colectiva” (sentencia
n.° 2013-015343).

Asi las cosas, el presente tipo penal sanciona la inobservancia de tales
prohibiciones, sea, la adquisiciéon de bonos por una persona fordnea.
De igual modo, a través de una férmula abierta, se reprime cualquier
operaciéon financiera relacionada con una agrupaciéon politica,
debiéndose tener presente —a la hora de analizar el alcance del tipo- el
thelos de la norma: castigar la participacion de extranjeros en el régimen
de financiamiento de los partidos politicos.

3.4.4 Inciso d: “A quien realice contribuciones, donaciones o
aportes directamente a favor de tendencias, candidatos o precandidatos
oficializados por el partido politico, evadiendo los controles de las
finanzas partidarias”

a. Clasificacion del delito

Como puede observarse, este tipo penal presenta identidad —en cuanto
al sujeto activo y acciones— con lo previsto en el inciso a) de este articulo,
por lo que resulta innecesario repetir lo sefialado, en tal acépite, acerca
de la clasificacion del ilicito. Las categorias ahi expuestas resultan
plenamente aplicables.
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b. Sujeto activo

El sujeto activo en el ilicito es genérico, por lo que cualquier persona
puede cometerlo.

c. Accidn tipica

En este caso, ademas de lo puntualizado en el apartado 3.4.1
correspondiente al inciso a) del articulo 274, debe tomarse en
consideracion que la liberalidad o el aporte que se criminaliza es aquel
dado directamente a una tendencia, candidato o precandidato oficializado
por la agrupacion politica. Asi, existe una especificidad que lo hace
prevalecer sobre otros tipos similares.

Por ejemplo, si un extranjero realiza una donacién no al partido
politico, sino, mas bien, al comando de campaia de quien compite por
la Presidencia de la Reptiblica en nombre de tal agrupacion, entonces
este tipo penal desplazaria al contemplado en el inciso b). Véase que,
en esa norma, se castiga la contribucién del foraneo cuyo destino sea
la estructura partidaria formal, mas —en este caso- lo que se pune
es la evasion de tal estructura en perjuicio del régimen de control y
fiscalizacion centralizado de las finanzas del partido.

Se podria pensar que hacer esas diferenciaciones resulta estéril en
tanto el legislador sometié todas las conductas a la misma sancién;
empero, la adecuada imputaciéon supone un elemento deseable dentro
del debido proceso penal. Cierto es que el Ministerio Publico acusa un
cuadro factico y no calificaciones juridicas especificas, pero tanto para
construir la teoria del caso (que sostendra cada parte segun sus intereses)
como para un adecuado ejercicio de la defensa, es necesaria la correcta
aplicacion de la ley sustantiva.

Cuando las agrupaciones politicas deben hacer su proceso de renovacién
de estructuras y la seleccion de los correligionarios que las representaran
en las ndéminas de candidatos a los cargos de eleccion popular, es
normal que dentro del partido se generen grupos diversos a partir de
programas politicos también distintos. Pese a ello, las tendencias que
lleguen a conformarse no tienen la posibilidad de generar una autonomia
financiera.

Todo partido politico debe tener una cuenta unica —gestionada por quien

ejerza la tesoreria— en la que se depositaran las contribuciones en su favor,
quedando prohibida cualquier recepcién de recursos por otros medios.
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Incluso, el CE previé el mecanismo para la administraciéon y manejo
de dineros en favor de las candidaturas y precandidaturas: estos fondos
deberan ser depositados en la cuenta unica (indicindose el destino
especifico), para luego ser trasladados a la subcuenta del destinatario
(articulos 122, 123, 125, 126 y 127).

Ahora bien, al reprocharse la entrega directa de contribuciones a
tendencias, candidatos y precandidatos oficializados, conviene clarificar
tales términos. Los candidatos son aquellos militantes que, una vez
superados los requisitos internos, son inscritos por el TSE para integrar
las néminas que se le presentaran al colegio electoral; puntualmente, la
jurisprudencia electoral ha establecido que la condicién de candidato
se adquiere cuando la administracion electoral se ha pronunciado
favorablemente sobre la inscripciéon de la némina de nombres que,
para optar por un puesto de elecciéon popular, ha presentado un partido
politico (sentencia n.° 7147-E1-2015). Pese a ello, el articulo 125 del CE
tiene una concepcién mds amplia, pues indica que: “las candidaturas
oficializadas seran las asi reconocidas de acuerdo con los estatutos del
partido politico”

Se entiende que la postura del TSE es la correcta. Un ciudadano puede
ser considerado candidato a lo interno de una agrupacién —por cumplir
con todos sus lineamientos para ello-, pero el partido puede ser que no
solicite su inscripciéon o que la administracién electoral denote la falta
de un requisito de postulacion. Desde esa Optica, una persona que ha
logrado superar las dindmicas internas para la eleccion de integrantes de
las néminas de candidatos es un precandidato electo.

Sobre esa ultima categoria mencionada (precandidato), el CE sefala: “se
entenderan por oficializadas las precandidaturas debidamente inscritas
ante el partido respectivo con ocasion de sus procesos electorales
internos” (ordinal 125).

Finalmente, con base en un andlisis sistemdtico, se puede afirmar que la
normativa electoral utiliza los vocablos “candidato” y “precandidato” en
alusion a aspirantes a cargos de eleccién popular, por lo que la categoria
“tendencia” ha de aplicarse a los conglomerados estructurados a partir
de un interés por competir en procesos de seleccion de autoridades
partidarias y a grupos de apoyo identificables que se aglutinan en torno a
un sujeto que, posterior y probablemente, serd precandidato oficializado.
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3.4.5 Inciso e: “A quien contribuya, done o entregue cualquier otro
tipo de aporte, en dinero o en especie, a favor de un partido politico
por medio de terceras personas, grupos u organizaciones paralelas o
mediante la utilizacién de mecanismos de gestién o recaudaciéon que
no estén previamente autorizados por el comité ejecutivo superior del
partido”

a. Clasificacion del delito

Este tipo penal es una prevision que tiene idénticos elementos esenciales
a los regulados en el inciso a) de este articulo, su unica diferencia es el
establecimiento de unos medios idéneos y especificos por los que se
cometen las acciones tipicas. Asi las cosas, debe estarse a lo indicado en
la clasificacion del citado primer acépite de este numeral.

b. Sujeto activo
Es un delito comun, por lo que puede ser realizado por cualquier persona.
c. Accidn tipica

El legislador, en este tipo, establece otra forma de tutelar la integridad
del sistema centralizado de fiscalizaciéon y control de las finanzas
partidarias. En este caso, se reprime cualquier desprendimiento en favor
de una agrupacion politica o aporte que se haga valiéndose de un tercero
(individual o colectivo), sin que esto esté autorizado. De igual manera, se
castiga a quien utilice un medio de gestién o recaudacién que no cuente
con la aquiescencia de la maxima autoridad ejecutiva del partido.

En la primera de las hipétesis sancionatorias, habria que decir que
lo disvalorado es que un individuo se oculte tras otro para contribuir
con una agrupacion (por ejemplo, para no salir reportado en la lista de
contribuyentes); pero, en la formulacién colectiva (donar o aportar por
intermedio de grupos u organizaciones paralelas), se tendria que imputar
este delito solo si tales entes colectivos no tienen una figura juridica
formal. En otros términos, seria extrafio que alguien realizara un aporte
valiéndose de una fundacion o empresa pues estas, de todos modos, tienen
prohibido financiar a las agrupaciones politicas y, como se ha expuesto
ya, existen tipos penales especificos para punir las inobservancias a esas
prohibiciones.

Entonces, la formulacion grupal quedaria para casos en los que, por citar
alguna dinamica comun, un grupo de vecinos organizados (pero no al
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amparo de una persona juridica) deciden donar a un partido politico de
su simpatia (el de un vecino quizas). Sucederia igual con movimientos
sociales no institucionalizados formalmente.

De otra parte, la segunda modalidad reprueba que los individuos
entreguen dinero a las agrupaciones politicas a través de plataformas
no autorizadas por la dirigencia. Asi como constituye delito el recaudar
fondos sin autorizacion (articulo 273 del CE), este tipo sanciona a quien
dé a esa persona no habilitada el dinero; sea, se establece —entre ambas
normas- una suerte de correlacion.

Adicionalmente, cualquier via para acrecentar el patrimonio partidario
que no cuente con el respectivo permiso resulta perseguible por este
delito.

3.4.6 Penalidad para todos los incisos
De dos a cuatro afos de prision.

3.5 Articulo 275. Delitos relativos a recepcion de
contribuciones privadas ilegales

3.5.1 Parrafo primero: “Se impondra pena de prision de dos
meses a un ano al tesorero del comité ejecutivo superior del partido que
omita llevar un registro de actividades de recaudacion de fondos del
partido, incluidas las tendencias y los movimientos”

a. Clasificacion del delito

» El delito es de omisién propia: describe un dejar de hacer para lo
cual se prevé pena y, ademas, no se presenta como la contracara de
un ilicito de accién (Castillo, 2008, p. 330); mas bien, el haber actuado
configuraria la conducta esperada por el ordenamiento juridico.

» La falta de cumplimiento del deber (llevar el registro de actividades
de recaudacion) basta para configurar el delito; por ello, se estd frente
a una figura de mera actividad y de lesion (el dejar de hacer reprobado
por la norma afecta directamente el sistema de control y fiscalizaciéon
de las finanzas partidarias).

» Solo quien ejerza la tesoreria del respectivo partido politico puede
ser perseguido por este delito (él es quien tiene la obligacién cuyo
incumplimiento se pune), por lo que ha de catalogarse como un
ilicito especial propio.
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» De igual modo, esta norma prevé un delito permanente: la omision
de llevar el registro implica una lesion sostenida a una obligacion que
subsiste durante todo el periodo de ejercicio de la tesoreria204.

» La pureza del sufragio (en el estrato genérico), los principios de
transparencia y publicidad y la integridad del sistema de control y
fiscalizacion del financiamiento partidario son los bienes juridicos
tutelados en este tipo penal; por ende, el delito es pluriofensivo.

b. Sujeto activo

El tipo penal, al referirse al sujeto activo, menciona al “tesorero del
comité ejecutivo superior’, cargo que forma parte de la integracion del
maximo 6rgano no deliberante de la agrupacion politica. En efecto, el
CE sefiala que “El comité ejecutivo superior estara formado al menos por
una presidencia, una tesoreria y una secretaria general, nombradas por
la asamblea de mayor rango”, lo cual permite descartar que la obligacién
—cuya inobservancia se castiga- les alcance a las tesorerias de los drganos
de ejecucion de otras escalas (articulo 71).

La normativa electoral establece que cada asamblea contarda con un
6rgano que permita ejecutar las decisiones, dandose origen a los comités
ejecutivos distritales (en las agrupaciones que decidieron mantener estas
asambleas), cantonales, provinciales y nacionales. Sin embargo, como
se vio, la sancién solo aplica para el tesorero del comité ejecutivo de la
circunscripcién de mayor rango, segtn la escala del partido.

En otros términos, la norma penal se encuentra prevista para los tesoreros
nacional, provincial o cantonal, segin si la agrupacion se encuentra
inscrita a nivel del pais, de la provincia o de un cantdn, respectivamente.

De igual modo, le sera imputable el delito al tesorero suplente que,
desempefiando el cargo titular de forma interina, no lleve el registro de
las actividades de recaudacion.

c. Accion tipica

El articulo 123 del CE establece, como obligacion del tesorero de la
agrupacion politica, el llevar un registro de las actividades de recaudacion,
deber que —de obviarse- genera la responsabilidad penal prevista en esta
norma.

204 Sobre la posibilidad de catalogar los delitos de omisién también como ilicitos
permanentes, véase Castillo (2008, pp. 369-370).
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Es claro que el tipo castiga la omision de llevar tal registro, siendo
indiscutible la ilicitud cuando, del todo, no hay un documento en el que
consten los eventos (y detalles de estos) por intermedio de los cuales se
trajeron fondos a las arcas del partido; sin embargo, ;qué ocurre cuando
hay informacién parcial o, existiendo esta, no se da cuenta de una o varias
actividades de recaudacion?

Se considera que, en tales supuestos, también se ha incurrido en la
omision tipica: al establecerse en la norma la formulacién “un registro”
no se esta aludiendo al compendio, libro, base de datos o cualquier otra
forma de compilar informacién de naturaleza similar, sino, mas bien, a
cada una de las entradas o asientos. En ese sentido, “registro” no debe
comprenderse como un todo, es cada uno de los componentes de ese
todo; consecuentemente, deben registrarse cada una de las actividades
de recaudacion.

En esa logica, deben consignarse, también, los eventos llevados a cabo
por tendencias y movimientos. En concreto, cualquier accion del partido
politico favorable a la consecuciéon de fondos debe ser escrupulosamente
contabilizada por la tesoreria.

d. Penalidad
De dos meses a un afo de prision.

3.5.2 Inciso a: “El o la miembro del comité ejecutivo superior del
partido, que tenga conocimiento de contribuciones, donaciones o aportes
contraviniendo las normas establecidas en este Cédigo, en dinero o en
especie, y no lo denuncie ante las autoridades competentes”

a. Clasificacion del delito

» El tipo prevé una forma especifica de omision de denuncia; en ese
tanto, se esta ante un delito de omision propia (dolosa).

» De igual modo, se genera un delito de mera actividad (basta el no
denunciar cuando se tiene conocimiento de la ilicitud para que haya
consumacion) y de peligro abstracto.

» Al exigirse una especial condicién personal a los eventuales autores
(ser miembro del comité ejecutivo superior), se genera un ilicito
especial propio.

» Como todos los de este grupo, el delito tutela varios bienes juridicos,
por lo que se le debe tener como pluriofensivo.
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» La omision de denunciar implica una lesion sostenida que se
mantiene durante todo el lapso en el que el sujeto esté silente; por
ello, el delito es permanente.

b. Sujeto activo

Segun el CE, los cargos del comité ejecutivo superior de una agrupacion
politica son: presidencia, secretaria general y tesoreria (todos con sus
respectivas suplencias). No obstante, al sefialar la legislacion que al menos
esos puestos son los del 6rgano de ejecucion, se genera la posibilidad de
que —en sus estatutos— los partidos politicos creen plazas adicionales en
los citados drganos (articulo 71 del CE); si eso es asi, entonces esos cargos
propios se entenderdn comprendidos dentro de la enunciacién del sujeto
activo de este tipo penal2°3.

Podria decirse que, en sentido estricto, el fiscal de la agrupacién politica
no forma parte del comité ejecutivo pues, ademas de corresponderle el
control y vigilancia de este, participa solo con voz en sus sesiones (ordinal
71 del CE); no obstante, al estar el puesto previsto en el acapite normativo
relacionado con el maximo 6rgano de ejecucion de la estructura y por
la propia naturaleza de sus funciones, para fines de la aplicacion de esta
figura delictiva debe entenderse que, en efecto, quien ocupe la fiscalia
cumple con la condicién personal exigida por el tipo objetivo para ser
autor.

Vale indicar, ademas, que las suplencias también estarian comprendidas
en esta norma y no solo cuando se encuentran desempenando
temporalmente el cargo titular: si alguno de estos miembros se entera
de una contribucién irregular, independientemente de que haya estado
ejerciendo funciones ad interim o no, debe denunciar. En similar sentido,
si el miembro conocid de la situacién durante una suplencia, la obligacion
de dar parte a las autoridades competentes no desaparece al terminar el
lapso de sustitucion.

c. Accion tipica

Lo criminalizado es el dejar de denunciar una contribucién irregular. Los
miembros del comité ejecutivo superior son garantes de la transparencia

205 Podria objetarse que acudir al estatuto partidario es ilegitimo. Tal norma
tiene un caracter infralegal, por lo que no serfa dable complementar el tipo
(en uno de sus elementos esenciales) con ella; sin embargo, téngase en cuenta
que el legislador si precisé quién seria el sujeto activo: los miembros del comité
ejecutivo superior, con lo que la norma estatutaria solo estaria senalando cudles
son estos cargos.
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y el adecuado manejo de las finanzas partidarias, por lo que se impone un
deber de informar a las autoridades competentes cuando se suscita una
situacion irregular en ese ambito.

Ahora bien, tal obligaciéon lo es en relaciéon con el régimen de
financiamiento del propio partido y no frente a las demds agrupaciones
con las que, por obvias razones, no se tiene la referida postura de garante.
De acuerdo con ello, si algin miembro del 6rgano en comentario se
entera de un aspecto irregular —con incidencia sobre el patrimonio de
otro partido- y no lo denuncia, no podria aplicarsele este tipo penal; el
individuo podria ser encausado por algin otro tipo penal (no electoral),
mas no por esta figura.

De otra parte, la obligaciéon de denuncia lo es sobre conductas
de financiamiento contrarias a las regulaciones establecidas en el
ordenamiento juridico, dentro de las que se destaca la prohibicién de
donaciones o aportes —dinerarios o en especie- de personas extranjeras
(fisicas o juridicas) o entidades morales nacionales; empero, segin
lo interpret6 el TSE, tratdndose de las contribuciones en especie, las
delincuencias de los articulos 275 y 276 solo se configuran si lo dado
equivale a dos salarios base. Por debajo de ese monto, la conducta
implicaria una falta electoral.

En concreto, el pleno del Tribunal —en ejercicio de su competencia
constitucional de interpretar las normas electorales?°¢— sefialo:

los tipos previstos en los articulos 275 y 276 del Coédigo
Electoral, para su configuracién -tratindose de donaciones en
especie por parte de personas que tienen prohibido hacerlas
segun el numeral 128- requieren que el monto del aporte
supere los dos salarios base para el afio correspondiente.
Por debajo de esa cifra, inicamente podria, eventualmente,
sancionarse a la agrupacion politica con la multa prevista en
el numeral 288. (Sentencia n.° 6302-E10-2012).

Con base en lo anterior, se concluye que, tratandose de contribuciones
en especie irregulares, solo hay obligacién de denunciar (sea, solo resulta
aplicable este tipo penal) cuando la cantidad supere los dos salarios base.

Finalmente, conviene aclarar que las autoridades ante las cuales se debe
denunciar son el Ministerio Publico y el TSE. De acuerdo con el articulo
285 del CE, corresponde a la jurisdiccion penal ordinaria el juzgamiento

206 Ver inciso 3) del articulo 102 de la Constitucion Politica.
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de los delitos electorales, dentro de los que se destacan los ilicitos sobre
el financiamiento partidario, motivo por el cual el ente acusador debe ser
informado de las conductas que —eventualmente- podrian configurarlos.

Por su parte, corresponde al TSE hacer cumplir las normas relativas a la
contribucion estatal y privada a favor de los partidos politicos, asi como
aplicar las multas por la comisién de faltas electorales (algunas de las
cuales se relacionan con el financiamiento de los partidos politicos), por
lo que debe ser puesto en conocimiento de las citadas acciones irregulares
(numerales 12 inciso i. y 296).

Como las competencias de la fiscalia y de la autoridad electoral no son
concurrentes ni existe Litis pendencia entre los procesos que se tramitan
en sus respectivas sedes, la denuncia debe hacerse en ambas instancias.

3.5.3 Inciso b: “Los(as) miembros del comité ejecutivo superior del
partido, candidatos, precandidatos oficializados por los partidos politicos,
responsables de las campanias electorales o cualquier otro personero del
partido que reciba contribuciones, donaciones o cualquier otro tipo
de aporte valiéndose de una estructura paralela para evadir el control del
partido politico”

a. Clasificacion del delito

» Este ilicito encuadra en los dolosos activos: el sujeto debe conocer
y querer la recepcién —por intermedio de una estructura paralela- de
una contribucién privada en favor de su agrupacion politica.

» La consumacion del delito se da con la recepcion de la contribucion,
por lo que ha de comprenderse —el ilicito- como de mera actividad.
» Por otra parte, la doctrina suele ubicar a los delitos de cohecho (en
cualquiera de sus manifestaciones) dentro de la categoria “peligro
abstracto”, entendiendo que —con ello- se da una peligrosidad general
para los bienes juridicos (Castillo, 2008, p. 363); esos tipos tienen el
mismo verbo que el legislador incluyd en este inciso: recibir algin
monto econdmico. Desde esa perspectiva, podria entenderse que
esta norma sancionatoria también es de peligro; mas, tal postura es
discutible: al protegerse los principios de transparencia y publicidad
-que se operacionalizan gracias a la integridad del sistema de
control y fiscalizacién de las finanzas partidarias— es igualmente
plausible equiparar la figura a una de lesion, pues el solo recibo
de la contribucién afecta directamente las citadas transparencia
y publicidad. Al no pasar el dinero por la cuenta tnica, su rastro
y origen podrian ser de dificil determinacién. Sin embargo, por la
naturaleza supraindividual de los bienes protegidos, se decanta por la
primera postura: delito de peligro abstracto.
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» Como se ha repetido, los delitos de este grupo son pluriofensivos.
» Asimismo, solo quienes cumplan con ciertas caracteristicas
personales pueden ser considerados autores de este delito, aspecto
que lo hace especial propio.

b. Sujeto activo

Tratandose de los cargos del comité ejecutivo superior, vale lo indicado en
el apartado respectivo del inciso anterior. En resumen, se podra endilgar
este tipo penal a quienes ejercen la presidencia, secretaria general y
tesoreria del drgano superior de ejecucion del partido. Igualmente,
cumplen tal condicién quienes tengan una plaza suplente en la citada
estructura y el fiscal general de la agrupacion.

Adicionalmente, tendrd la condicién necesaria para ser autor cualquier
correligionario que, previamente, haya sido autorizado (por quien
legitimamente pueda dar el permiso) para recaudar fondos en favor
del partido politico. Contar con esa habilitaciéon es trascendental,
pues ese aspecto y el medio de recepcion (estructura paralela) son
las particularidades de este tipo frente a otros, como por ejemplo el
contemplado en el numeral 273 del CE.

c. Accion tipica

Masalld del verbo tipico, el acento para determinar qué eslo criminalizado
por el legislador viene dado por el medio. Asi, es merecedor de pena el
militante (con las caracteristicas personales sefialadas) que acepte una
contribuciéon por medios ilegitimos, concretamente a través de una
estructura paralela.

El CE establece el procedimiento para recibir contribuciones privadas,
siendo uno de sus elementos centrales que todos los fondos recaudados
se registren e ingresen a la cuenta tnica del partido politico (centralidad
del sistema interno de control y fiscalizacion); desde esa légica, podria
pensarse que cualquier otro mecanismo de recepciéon supone una via
subrepticia y, por ende, castigable segtin este tipo penal.

Sin embargo, la prevision de una “estructura paralela” implica una minima
organizacion, un andamiaje, una serie de componentes trabajando
coligadamente y con claras funciones para el cuamplimiento de una meta
especifica, pudiendo ser una de ellas el evadir los controles existentes. Bajo
esos parametros, no seria una estructura paralela la sefiora (previamente
autorizada) que se pone de acuerdo con sus vecinos para recolectar
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fondos de cara a una campafa para competir, por ejemplo, por un puesto
de delegada a la asamblea provincial, pero que no reporta los ingresos ni
los deposita en la cuenta unica. Esa conducta podria encuadrarse en otro
de los delitos previstos en este grupo que se ha llamado “delitos relativos
al financiamiento partidario”, pero no en este: el medio de recepcion es
inidéneo, segun el tipo objetivo.

3.5.4 Inciso c: “Los(as) miembros del comité ejecutivo superior
del partido, las jefaturas de las campanas electorales o cualquier otro
personero del partido que reciba contribuciones, donaciones o cualquier
otro tipo de aporte ilegal”

a. Clasificacion del delito

La redaccién de esta norma penal electoral tiene el mismo nucleo y
similares sujetos activos que los contenidos en el tipo analizado en el
acdpite inmediato anterior (3.5.3); por ello, resultan aplicables a este las
categorias esbozadas en aquel.

b. Sujeto activo

Podran ser autores de este ilicito quienes sean los miembros del comité
ejecutivo superior (con los alcances expuestos) e, igualmente, cualquier
correligionario que, previamente, haya sido autorizado (por quien
legitimamente pueda dar el permiso) para recaudar fondos en favor del
partido politico.

c. Accion tipica

La accidn tipica prevista es muy similar a la del inciso anterior: aceptar
cualquier tipo de contribucién cuya proveniencia sea ilegal. La diferencia
entre ambas normas (esta y la contemplada en el supuesto b. del articulo)
es que el legislador, para este delito, no precisé ningin medio especifico
de recepcidn, sea, es un tipo residual que capta todas las conductas
relativas al financiamiento privado de las agrupaciones politicas que,
pese a ingresar a las arcas partidarias por las vias legitimas, su origen es
irregular.

Por ejemplo, la recepcién de donaciones de extranjeros o personas
juridicas.
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3.5.5 Inciso d: “Alos candidatos(as) y precandidatos(as) oficializados
por el partido politico que reciban contribuciones, donaciones o aportes
directamente”

a. Clasificacion del delito

»> Este delito es doloso activo y de mera actividad.

» Por su construccion, es dable plantear el debate expuesto en el
analisis del inciso anterior acerca de la plausibilidad de entender el
delito como uno de peligro o de lesion; la adscripcion a una de esas
categorias dependera de cdmo entienda el operador que se afectan los
bienes juridicos tutelados.

»> Es menester reiterar que esta clase de delitos son pluriofensivos y
este, ademas, instantaneo (se consuma con la recepcion).

» Solo podrian ser autores de este ilicito los candidatos o precandidatos
oficializados, por lo que es especial propio.

b. Sujeto activo

De acuerdo con la redaccién del tipo y siguiendo los razonamientos
expuestos parrafos atrds??’, este delito solo puede imputarseles a los
candidatos (que son aquellos militantes postulados por una agrupacién
politica que la administracion electoral ha inscrito como aspirantes
a un cargo de eleccion popular) y los precandidatos oficializados
(correligionarios a los que el Tribunal de Elecciones Internas de la
agrupacion les ha concedido tal cardcter, pero también aquellos que
luego, de las justas internas, fueron electos pero ain no se encuentran
inscritos como candidatos).

c. Accidn tipica

En esencia, lo criminalizado es aceptar cualquier tipo de contribucién
de forma directa, esto es, sin pasar por los controles que ya han sido
expuestos: las donaciones o aportes que quieran hacerse en favor de
un candidato o precandidato especifico deberdn ser depositados en la
cuenta tnica del partido (indicdndose el destino concreto), para luego
ser trasladados a la subcuenta del destinatario (articulos 122, 123, 125,
126 y 127 del Codigo Electoral).

Como puede observarse, este delito es el correlato del ilicito previsto en el
inciso d) del numeral 274 del citado c6digo; en aquel se sanciona a quien
da la contribucidn directa y en este se reprime a quien la recibe.

207 Ver acépite “accién tipica” del andlisis del inciso d) del articulo 274.
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3.5.6 Penalidad para los incisos a), b), c) y d)
De dos a seis afios de prision.

3.6 Articulo 276. Delitos relativos a las tesorerias
de los partidos

Se impondrd pena de prision de dos a cuatro afios.

3.6.1 Inciso a: “Al tesorero o a la persona autorizada por el partido
politico para administrar los fondos partidarios, que reciba, directa o
indirectamente, contribuciones, donaciones, préstamos o aportes, en
dinero o en especie, en contravencion a lo dispuesto en esta Ley, sean estos
provenientes de personas juridicas, extranjeros, depositados en cuenta
bancaria en el extranjero o realizados mediante estructuras paralelas”

a. Clasificacion del delito

» El ilicito es de caracter doloso activo: el sujeto debe conocer y
querer la recepcion de una contribucién —en favor de su agrupacién
politica- contraria a las reglas previstas por la ley electoral.

» La consumacion del delito se da con la recepcion de la contribucion,
por lo que ha de entenderse como de mera actividad.

» Por la similitud en la redaccién con el tipo analizado en el acapite
anterior, vale reiterar que es debatible si estas delincuencias son
de peligro o de lesion, aunque se toma posicién en cuanto a que
corresponden a las de la primera clasificacion (peligro).

» Como se ha insistido, los delitos de este grupo son pluriofensivos.
» Asimismo, solo quienes cumplan con ciertas caracteristicas
personales pueden ser considerados autores de este delito, aspecto
que lo hace especial propio (ser tesorero de la agrupacién politica o
estar autorizado por esta para recibir contribuciones).

b. Sujeto activo

Se podra imputar este tipo penal a quien ejerza la tesoreria en el dérgano
superior de ejecucion del partido; ciertamente, el CE prevé que todas las
estructuras territoriales (distritales, cantonales y provinciales) tengan
un comité ejecutivo que, entre otros cargos, tendra un tesorero, pero al
analizar sistemdticamente las normas punitivas del capitulo I, titulo VI
del CE se logra determinar que la criminalizacion lo es en perjuicio
de las maximas autoridades ejecutivas del partido, segin sea la escala
de inscripcién, tal y como se hizo ver en uno de los analisis precedentes.
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En efecto, es responsabilidad de la tesoreria general controlar y vigilar
las finanzas partidarias para que no se dé ninguna irregularidad, con
lo cual se entiende que una falta a tal diligencia debe ser sancionada.
Importa sefialar que si algin tesorero territorial comete la accién tipica
y, ademas, esta autorizado para administrar fondos partidarios, entonces
podria endilgarsele el ilicito no en su condicién de autoridad interna
(tesorero regional), sino por la férmula general que previé el legislador:
a la persona autorizada por el partido politico para administrar los fondos
partidarios.

c. Accion tipica

La accidn tipica de esta norma es casi idéntica a la del inciso c) del ordinal
275: recibir, de manera directa o indirecta, cualquier tipo de contribuciéon
contrariando las reglas que, al efecto, establece la ley electoral. El rasgo
diferenciador de esta norma es la precision acerca de la ilegalidad del
aporte.

Si se admiten aportes de una persona juridica o extranjera, o los fondos
son depositados en una cuenta foranea (que evidentemente sera distinta
a la cuenta Unica autorizada) o, también, se utiliza como herramienta
de recepcion una estructura paralela, entonces este serd el tipo penal
aplicable. Tales condiciones, sumadas a la especificidad de las calidades
del sujeto activo, permiten dirimir eventuales casos de concursos
aparentes con otras normas penales relacionadas (por ejemplo, el ya
mencionado inciso c. del articulo 275).

Por ultimo y como se hizo ver en el abordaje del numeral 275, en virtud
de la interpretaciéon realizada por el TSE en su sentencia
n.° 6302-E10-2012, para la configuracién de este delito es necesario
que la recepcion del aporte irregular en especie sea equivalente a por lo
menos un monto superior a dos salarios base.

3.6.2 Inciso b: “Al tesorero(a) del partido politico que, una vez
prevenido por el Tribunal sobre el deber de reportar las contribuciones,
las donaciones y los aportes, en dinero o en especie, que reciba ese partido
politico, omita el envio del informe, lo presente en forma incompleta o lo
retrase injustificadamente”

a. Clasificacion del delito
» Se estd ante un delito de omision propia (dolosa). Véase que
la entrega tardia supone la omisién durante un lapso previo y la

condicién de “incompleto” refiere a que, en la documentacion, se
omitieron datos obligatorios.
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» Ademas, es un delito de mera actividad: basta el no entregar la
informacion cuando la autoridad electoral previene de ello.

» Es una delincuencia de peligro abstracto.

» Al exigirse una especial condicién personal al eventual autor (ser el
tesorero del comité ejecutivo superior), se genera un ilicito especial
propio.

»> Como todos los de este grupo, el delito tutela varios bienes juridicos
y, en ese tanto, se le debe tener como pluriofensivo (pureza del
sufragio, transparencia y publicidad).

» La no entrega de la informacién implica una lesiéon sostenida
que se mantiene durante todo el lapso en el que el sujeto se rehuse
comunicar al TSE, de forma completa, acerca del giro financiero de
la agrupacion.

b. Sujeto activo

Se podrd imputar este tipo penal a quien ejerza la tesoreria en el 6rgano
superior de ejecucién del partido politico.

c. Accion tipica

Las agrupaciones politicas, por intermedio de su tesoreria, deben
presentar ante el TSE -trimestralmente— un reporte de sus estados
financieros; ademas, deben ponerse en conocimiento las donaciones,
las contribuciones o los aportes que se reciban. Esa obligacion, durante
el lapso que va desde la convocatoria a elecciones y hasta el dia de la
votacion, debe cumplirse mensualmente (numerales 88 y 132 del CE).

Por ello, si no se entrega a la autoridad electoral esa informacion, esta
prevendra al partido para que cumpla; si este no lo hace, se tendra
por configurado el supuesto del tipo objetivo. Véase que en este caso
ocurre algo similar a lo suscitado con la retencién indebida: pese al
no cumplimiento de la obligacidn, es requerido que se prevenga su
cumplimiento como elemento configurador de la accidn tipica. En otros
términos, lo realmente punible es la desatencion del llamado a honrar la
obligacion, no la simple desatencion de esta.

De igual modo, también podria tenerse por configurada la accion si, pese
a entregar los datos financieros, esto se hiciera de forma tardia (fuera de
los tres meses o el mes, segiin corresponda) o incompleta (por ejemplo,
el informe contiene los datos de los aportes de los militantes, pero no la
informacion de las donaciones en especie?°8).

208 Menci6n aparte debe hacerse si faltara, por ejemplo, el segundo apellido de
uno de los donantes o cualquier otro dato menor; en sentido estricto, el reporte
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3.6.3 Inciso c: “Al tesorero(a) del partido politico que, ante el
requerimiento formal del Tribunal, no brinde informacién de las
auditorias sobre el financiamiento privado del partido o suministre datos
falsos”

a. Clasificacion del delito

» Es un delito de omisién propia (dolosa), pues consiste en “no
brindar informacion”.

» De acuerdo con lo anterior, se considera un ilicito de mera actividad.
» Es una delincuencia de peligro abstracto.

» Como solo puede ser autor del delito el tesorero de la agrupacion,
se considera una afectacion especial propia.

» Al tutelarse varios bienes juridicos debe entender la norma punitiva
como una de caracter pluriofensivo.

» Lano entrega de la informacion implica una lesion sostenida (efecto
permanente) que se mantiene durante todo el lapso en el que el sujeto
se rehtise brindar la informacién de las auditorias.

» Ahora bien, si la modalidad de comision es por suministro de datos
falsos, entonces se debe entender la delincuencia como una dolosa
activa, de peligro y de mera actividad.

b. Sujeto activo

Como todos los incisos de este articulo, el sujeto activo serd el tesorero de
la estructura ejecutiva de mayor escala en la agrupacion.

c. Accidn tipica

El numeral 121 del CE obliga a las agrupaciones politicas a que tengan
una precisa contabilidad de su financiamiento privado; se establece la
posibilidad de que el TSE ordene auditorias sobre las finanzas de los
partidos. Asi, este tipo penal sanciona la inobservancia de tales reglas,
pues lo disvalorado es la no entrega de los resultados de los citados
analisis econdmicos o el suministro de datos que no se correspondan con
la realidad.

estaria incompleto, pero resultaria desproporcionado aplicar el derecho penal al
tesorero de la agrupacion por la ausencia de un dato marginal. Estos escenarios
deben ser valorados en cada caso concreto, ya que, por regla de principio, no
habria antijuridicidad material.
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Véase que, en consonancia con lo anterior, el legislador atribuyé al
tesorero la responsabilidad de “prestar obligada colaboracién en los
procedimientos de auditoria y de garantizar la exactitud y veracidad de
los datos que se suministren” (articulo 121).

3.6.4 Inciso d: “Al tesorero(a) que no comunique, de inmediato, al
Tribunal sobre contribuciones privadas irregulares a favor del partido
politico o el deposito ilicito realizado en la cuenta tnica del partido”

La estructura de este tipo penal tiene gran semejanza con la norma
sancionatoria del ordinal 275 inciso a), por lo que es innecesario repetir
el analisis; aplican la pautas que, en tal acapite (3.5.2), se explicitaron.

Sin perjuicio de ello, vale resaltar la especificidad en el sujeto activo
(tesorero del comité ejecutivo superior) y que, en este caso, lo reprochable
es no comunicar al TSE. En la referida norma del numeral 275 se
recrimina el no informar de la contribucién irregular a la “autoridad
competente”, con lo que la obligacién consiste en presentar la denuncia
ante el Ministerio Publico y poner, la situacién, en conocimiento del
o6rgano electoral. Sin embargo, aca se precisa la necesaria comunicacién
a la autoridad electoral en un momento especifico: inmediatamente
después de haber tenido conocimiento de la accion relacionada con un
financiamiento irregular, sin que se entienda un compromiso para con el
ente fiscal.

3.6.5 Inciso e: “Al tesorero(a) que reciba contribuciones de
organizaciones internacionales no acreditadas ante el Tribunal”

Nuevamente, el legislador prevé una norma especifica para conductas
que, en esencia, ya se encuentran criminalizadas —a nivel genérico- en
otro tipo penal. Las organizaciones internacionales pueden coadyuvar en
los procesos de capacitacion de las agrupaciones politicas, siempre que,
de previo, se inscriban ante el TSE (numeral 124 del CE). En caso de no
acreditarse, cualquier ayuda de tales organizaciones a un partido politico
sera considerada como un aporte ilegal.

De esa suerte, aplica a esta norma sancionatoria lo dicho en los apartados
anteriores acerca de la clasificacion, el sujeto activo especial (tesorero) y
la accién tipica de los delitos relativos a la recepcion de contribuciones
irregulares.
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3.6.6 Penalidad para los incisos a) a e) de este articulo
De dos a cuatro afios de prision.

3.6.7 Parrafo final: “La pena de prisién serd de dos a seis afios
para el tesorero que reciba contribuciones anénimas a favor del partido
politico”

Como puede apreciarse, el parrafo final de este articulo es una agravante
para cuando el tesorero de la agrupacion politica admita contribuciones
anonimas; sea, es otra modalidad de recepcion de aportes irregulares,
por lo que los caracteres de clasificacion del delito, sujeto activo y accion
tipica ya han sido desarrollados y no procede repetirlos.

3.7 Articulo 277. Delito contra la desmejora del
servicio de transporte de electores el dia de la
eleccion

Se impondrd pena de prisién de dos a doce meses, al concesionario(a)
o permisionario(a) de transporte remunerado de personas, o su
representante, en la modalidad de autobuses con ruta asignada, que
ordene suspender o desmejorar el servicio publico, el dia de las elecciones.

a. Clasificacion del delito

» Este ilicito debe considerarse como de mera actividad: resulta
suficiente el girar la orden de cesar o desmejorar el servicio para que
se tenga por consumado el delito. “La lesion al bien juridico se da con
la propia accién del autor, que se presenta como realizacion del tipo”
(Castillo, 2008, p. 364).

» Por otra parte, se estd en presencia de un delito instantaneo en tanto
se consuma en un solo momento: al dar la orden.

» Asimismo, por lo expuesto en el abordaje de su bien juridico (ver
capitulo II, seccién acerca de la Antijuridicidad material
-2.4.2-) tenemos que es una delincuencia compuesta: se protege el
bien genérico de pureza del sufragio pero, ademas, el acceso real de
los electores a los centros de votacion y la equidad en la contienda.

> En lo relativo al sujeto activo, el delito —al exigir una especial
condicion personal al autor- encuadra en la categoria de especial
propio. Solo quien sea concesionario o permisionario de una ruta de
transporte (modalidad autobus) o, en su defecto, el representante de
aquellos, podria ser acusado de este ilicito.
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» La construccion de este tipo es la propia de un delito doloso activo,
empero, conviene reflexionar si —dentro del espectro de punicién-
encuadraria una forma omisiva de ocurrencia del fendmeno. Si una
empresa de autobuses tiene como practica que el rol de unidades se
prepara cada cierto tiempo y, con el fin de desmejorar el servicio el dia
de la eleccion, el responsable omite formularlo, entonces, ;seria esto
punible? La férmula del CP establece que todo delito de resultado
puede ser realizado también por omision (articulo 18); no obstante,
como se establecio lineas atrds, este ilicito es de mera actividad. Por
ello, no podria echarse mano de tal norma habilitante.

Asi las cosas, se considera que tal forma de afectar el servicio estaria fuera
del tipo en razén de como se construyd su nicleo.

b. Sujeto activo

Quienes vayan a ser juzgados por este delito deben cumplir, como
exigencia del tipo objetivo, una especial condiciéon subjetiva: ser
concesionarios o permisionarios (o el representante de estos) de una ruta
de autobuses que se les haya asignado. Véase que esa caracteristica hace
sentido con la accién tipica: lo sancionado es girar una orden especifica,
por lo que es légico que se tenga como autor del delito a quien puede
girar esa instruccion.

Deacuerdo con ello, los choferes de las unidades de transporte no podrian
ser perseguidos por este delito; en su lugar, si un conductor decide
abandonar su puesto de trabajo (aunque sea motivado por el mismo fin:
desmejorar el servicio el dia de la votacién) se le deberd imputar el delito
de “Abandono de servicio de transporte”, previsto en el articulo 264 del
CP y cuya penalidad, vale decir, es similar a la de este delito (de un mes
aun ano de prision).

c. Accidn tipica

El nucleo de este tipo estd dado por ordenar la suspension o el
desmejoramiento del servicio de transporte publico —especificamente
autobuses— durante del dia de la eleccion.

El traslado de personas es una prestacion estatal que se concesiona a

sujetos privados y que debe cumplir con los principios de continuidad,
eficiencia, adaptaciéon al cambio, igualdad de trato alos usuariosy
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obligatoriedad?®®. Es evidente que la inobservancia de tales exigencias
no genera, en todos los ambitos, la respuesta punitivo-penal del
Estado?!'%; sin embargo, por los especiales efectos que podria tener un
mandato para cesar el transporte de ciudadanos, durante la jornada de
votacion, es que el legislador criminaliz la conducta.

En otros términos, lo reprochable no es, en si mismo, el incumplimiento
a las referidas continuidad y obligatoriedad; mads bien, es la conjuncién
de esos imperativos con el aseguramiento del acceso real de los electores
a los centros de votacion y la equidad en la contienda, lo que justifica el
ejercicio del ius puniendi.

De otra parte, es menester resaltar que el mandato objeto de sancién es
aquel tendiente a boicotear el servicio durante el dia en que se celebrara
la votacion; por ello, pese a que el delito se configura con la emision del
mandato —que puede ocurrir en cualquier tiempo- este debe estar dirigido
al dia de los comicios. Es claro, entonces, que si debe realizarse una
segunda votacion®'! (ballotage) o una eleccion especifica?'? tampoco se
podra desmejorar el servicio de autobuses so pena de incurrir en este
delito electoral.

Importa precisar que la “desmejora” a la que alude el tipo se da cuando se
dedican menos unidades o varian las frecuencias de las carreras, pues el
articulo 163 del CE indica:

209 Estos caracteres del servicio publico estin previstos en el articulo 4 de la Ley

General de la Administracion Publica y, en lo relativo a la “obligatoriedad”, se

recomienda consultar la sentencia de la Sala Constitucional n.® 5995-12.

2101 a5 sanciones mas comunes en un escenario de incumplimiento son de orden

administrativo, siendo la mds grave el retiro de la concesién o permiso.

211 ] numeral 138 constitucional sefiala: “Si ninguna de las néminas alcanzare

la indicada mayoria [el 40% de los votos validamente emitidos], se practicard una

segunda eleccion popular el primer domingo de abril del mismo afio entre las dos

néminas que hubieran recibido mas votos... "

212 por ejemplo, el numeral 19 del Cédigo Municipal prescribe:
Si el resultado de la consulta fuere la destitucion del funcionario [referido
al plebiscito revocatorio de mandato] el Tribunal Supremo de Elecciones
repondra al alcalde propietario, segtin el articulo 14 de este codigo, por el resto
del periodo. Si ambos vicealcaldes municipales son destituidos o renuncien,
el Tribunal Supremo de Elecciones debera convocar a nuevas elecciones en el
cantén respectivo, en un plazo maximo de seis meses, y el nombramiento sera
por el resto del periodo.
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Durante la campana electoral, incluido el dia de las elecciones, los
concesionarios y los permisionarios de transporte remunerado
de personas en la modalidad de autobuses con ruta asignada,
deberan prestar el servicio como si fueran dias ordinarios. La
suspension o el deterioro en la prestaciéon del servicio seran
sancionados conforme lo estipula este Codigo.

Precisamente, en una interpretacion de la norma transcrita, el TSE
clarific que el contenido del concepto “dia ordinario” supone que:

los concesionarios y permisionarios de transporte remunerado
de personas en la modalidad de autobus con rutas asignadas
deberan prestar el servicio, con las unidades y frecuencias
que correspondan a cada dia nominal, de conformidad con
las disposiciones ya establecidas por el Ministerio de Obras
Publicas y Transportes para la jornada respectiva en la forma
en la que comunmente se ejecuta, minimo que podrd superarse,
pero nunca desmejorarse (acuerdo adoptado por el TSE en
inciso c. del articulo tercero de la sesion ordinaria n.° 9-2010).

Por ultimo, es trascendente hacer ver que el tipo penal no abarca aquellas
afectaciones suscitadas durante las actividades partidarias internas, como
podria serlo la celebracién de una convencion para elegir al candidato
a la Presidencia de la Republica; en estos contextos, no hay una norma
penal-electoral que reprima una eventual desmejora del servicio de
transporte. La interpretacion restrictiva impide ampliar los alcances de
la formulacion “dia de las elecciones” para abarcar cualquier proceso de
votacion.

En ese sentido, la magistratura electoral ha dicho que es errado referirse
al ejercicio del sufragio —como derecho fundamental- en tales procesos,
pues esa prerrogativa:

corresponde a los ciudadanos en esa sola condicién y se
despliega de cara a la seleccion de los gobernantes o en el
marco de procesos consultivos, ya sean de caracter nacional o
local; procesos que, por mandato constitucional, corresponde
al Tribunal Supremo de Elecciones organizar, dirigir y
fiscalizar. (Sentencia n.° 2605-E1-2009).

Algo similar ocurre con la desmejora en los restantes dias del periodo
de campana: el citado ordinal 163 indica que se sancionara cualquier
afectacién en el lapso comprendido entre la convocatoria y la jornada de
votacion; no obstante, desde lo penal-electoral, no se previo pena para

205



el deterioro del transporte en esos dias. Asi, tales actos contrarios a tal
norma imperativa de referencia (163) quedarian impunes en este plano.

d. Penalidad
De dos a doce meses de prision.

3.8 Articulo 278. Delito de manipulacion del
padron electoral

Se impondra pena de prision de dos a seis afios al funcionario(a) electoral
que, con la finalidad de interferir en la votacidn, inscriba mas de una
vez a un(a) elector(a) en el padrdn electoral, lo excluya, lo traslade
injustificadamente o agregue a alguien que no deba ser incluido.

a. Clasificacion del delito

» Pese a que pudiera existir alguna relacién con los tipos penales
que reprimen las falsedades (falsificaciéon material de documentos,
falsedad ideoldgica, falsificaciéon de documentos privados, entre
otros), lo cierto es que este delito no puede tenerse como uno de
aptitud?!3; en esa clase de delincuencias —por lo general- se incluye la
férmula “de modo que pueda causar perjuicio’, componente del tipo
objetivo que obliga a que, en efecto, se genere una situacién concreta
para, precisamente, causar afectacion. Tal circunstancia se da, segun
ha precisado la jurisprudencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia, cuando el documento con alguna falsedad es puesto en
circulacion?!4,

» En contraposicion, el delito de manipulacién del padron electoral
no requiere mas que la inscripcion, modificacion o exclusion de
las condiciones de una persona en la lista de electores para su
consumacion. De esa suerte, debe categorizarse —este ilicito- como
de mera actividad sin adscribirle, como rasgo adicional, la “aptitud”

» Es un delito instantdneo en virtud de que se agota en un solo
momento: con la inclusién, la modificaciéon del domicilio o la
exclusion de una persona de la lista de electores.

» Roxin (1997, p. 336) sefiala que en “los delitos de peligro abstracto
[...] la peligrosidad tipica de una accién es motivo para su

213 Castillo (2008, p. 363) define como delitos de aptitud aquellos en los que el
legislador deja en manos del juez la determinacién de si la accién es “apta” para
producir determinado resultado.

214 Ver sentencia de la Sala III de la Corte Suprema de Justicia n. ° 325-2011 de
las 10:09 horas del 25 de marzo de 2011.
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penalizacion, sin que en el caso concreto se haga depender la
punibilidad de la produccién real de un peligro” Con base en ello,
se puede tener por acreditado que este delito es un ejemplo de tal
clase, pues la peligrosidad para el bien juridico protegido (pureza
del sufragio) se sanciona, aunque esta —de forma concreta- no se
vea amenazada. La inclusion de un ciudadano en la lista de electores
no tiene la magnitud suficiente de, por ejemplo, variar el resultado
de una eleccién (salvo en casos de resultados muy estrechos); no
obstante, si podria generar una duda del colegio electoral sobre la
confiabilidad de la administraciéon del proceso. Asi, ese incentivo
para despertar una suspicacia (sin perjuicio de otras implicaciones en
el caso especifico) es lo que la norma reprime.

» Tomando como referencia el bien juridico protegido, debe decirse
que este delito es de caracter simple: como se clarifico en el apartado
de Antijuridicidad Material, el tipo penal en comentario solo tutela el
bien juridico “pureza del sufragio”.

> Al exigirse, como un elemento personal del autor, la condicién
de funcionario electoral (por ende, publico) el delito ha de ubicarse
entre los especiales propios (funcionales).

» Puesto que el legislador considerd, como un elemento subjetivo
dentro del tipo, la existencia de una finalidad particular (interferir
en la votacién) este delito es de los llamados “de tendencia interna
trascendente”

» Por ultimo, la construccién del articulo hace ver que se estd en
presencia de un tipo alternativo mezclado: se unen, en una misma
norma sancionatoria, distintos comportamientos. Por ello, se tiene
por consumado el delito con solo que el sujeto activo lleve a cabo
alguna de las acciones previstas: incluya mds de una vez, excluya,
modifique el domicilio o agregue a alguien sin derecho al sufragio
activo.

b. Sujeto activo

Este delito, como se indicé, es especial propio; concretamente, pertenece
al grupo de los ilicitos funcionales. La condicién de funcionario publico
—especificamente la de servidor electoral- es necesaria para poder ser
acusado por esta figura delictiva.

c. Accidn tipica

En nuestro pais, cuando una persona acude al Departamento Electoral
del Registro Civil a realizar la solicitud de su documento de identidad, la
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inclusién en la lista de electores es automatica?!s. Evidentemente, se da
un proceso interno en el que intervienen varios funcionarios electorales:
toma de datos de identificacién (incluidos biométricos), andlisis de
esos datos, ubicacion del solicitante en el distrito electoral respectivo,
impresién del documento y entrega.

De acuerdo con lo anterior, si uno de los servidores concernidos en
el iter se vale de su posicién para incluir mas de una vez a un elector,
modificarle su domicilio electoral o excluirlo, entonces seria responsable
de este ilicito. El primer supuesto, en la practica, se considera posible
solo si va acompanado de una modificacién en el domicilio electoral: en
la construccidn de las listas de electores por JRV pareciera estéril, como
medio para interferir en la votacién, inscribir a un individuo dos veces
—de forma consecutiva- en el mismo listado. En la cultura electoral de
nuestro pais, si un elector aparece -dos o mds veces- en el padron
registro, cuando se presente a sufragar los miembros de la mesa notaran la
circunstancia y, probablemente, impidan un segundo voto. Es claro que,
si en una construccién de listas falseada, el ciudadano queda registrado
en dos JRV distintas, entonces si habria un margen para llevar a cabo una
accion ilegitima durante la jornada comicial.

Sin perjuicio de ello, lo cierto es que el tipo penal, como se indico, al
requerir unicamente la manipulacion de la lista per se (sin la necesidad
de demostrar la posibilidad de perjuicio) torna punible la accion, aunque
esta sea torpe, como es el caso expuesto en el parrafo anterior (registro
doble en la misma junta).

En similar sentido, basta que el servidor electoral inscriba a un ciudadano
en una circunscripcion distinta a la de su domicilio 26 o borre de la

215 Ver parrafo final del inciso a. del articulo 75 de la Ley Orgénica del TSE y el
Registro Civil.
216 En esta modalidad de comisién se podria hablar de una suerte de “trasteo”
institucionalizado de votos, pues no es el ciudadano quien miente acerca de su
domicilio, sino el funcionario electoral encargado de hacer la distribucién de
electores por junta. El TSE, haciendo suya una definicién del Consejo Nacional
Electoral de Colombia —expuesta en una sentencia del 17 de mayo del 2000-
conceptualizd el “trasteo” como:
la inscripcion de ciudadanos NO residentes en una localidad que genera efec-
tos nocivos en la transparencia del proceso electoral, malea y distorsiona los
resultados del mismo, lesiona la unidad del voto y genera la nulidad de la
eleccion, si los votos de los no residentes llegan a ser determinantes de las
elecciones de las autoridades locales. (Resolucién del TSE n.° 579-E-2002).
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lista de electores a quien —en derecho- deba estar ahi, para tener por
consumado el delito.

De otra parte, comete este delito el funcionario electoral que habilite para
votar —mediante su inclusion en la lista de electores— a una persona que
no tenga derecho a ello; o sea, el trabajador del TSE que registre, en tal
documento publico, a un menor de edad o a quien tenga suspendidos sus
derechos politicos.

d. Objeto sobre el que recae la accion

Este tipo penal indica que la manipulacién punible es aquella que se realice
en el “padrén electoral”, empero, esto es una imprecision del legislador.
El articulo 156 del CE define el padrén como "el documento electoral
en donde deben consignarse la apertura, las incidencias y el cierre de la
votacion; debe incluir, al menos, la lista de electores, sus fotografias y el
nimero de la junta receptora de votos a que corresponde”.

Como puede observarse, la lista de electores es solo uno de los
componentes del padrén y, siguiendo la légica punitiva de la norma en
comentario, lo que se ha criminalizado es la elaboracién andémala de esa
lista, no las incorrecciones que, en el manejo del citado padrén, puedan
suscitarse.

Asi las cosas, cuando el tipo refiere a “padrén” debe leerse “lista de
electores”, independientemente de que se trate de la nomina provisional
de ciudadanos o la definitiva, pues —por criterio interpretativo— si el
legislador no hizo distincidn, el operador juridico no puede hacerla?'”.

Sobra decir que esa diferenciacién entre padrén y lista de electores es
fundamental: si un sujeto realiza solo una manipulacién del padrén, la
accion -a la luz de la norma en comentario- es atipica, aunque podria
atribuirsele una falsedad ideologica al haber insertado, en un documento
publico?!®, informacion falsa que puede ocasionar perjuicio.

217 E] CE refiere a una lista provisional de electores (que se confecciona seis
meses antes de la votacidon) y una némina definitiva, cuya construccion inicia
dos meses y quince dias naturales antes de la eleccion (ordinales 152, 153 y 154
del CE).

218 E] padrén registro debe ser considerado documento puiblico en tanto estos
son “todos aquellos redactados o extendidos por funcionarios publicos, segtn las
formas requeridas y dentro del limite de sus atribuciones y los calificados con ese
caracter por la ley” (definicién dada por el articulo 369 del Cédigo Procesal Civil
con vigencia hasta octubre del aflo 2018, pero que también recepta el ordinal 45.2
la Ley 9342 que sustituira esa normativa procesal).
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Para ilustrar la referida distincion, un ejemplo. El dia de la elecciéon, un
asesor electoral —con el fin de alterar la votacion- se presenta a una JRV
(ubicada en un centro de atencidn institucional) y tacha (excluye) del
padrdn registro a tres ciudadanos porque, segun les dice a los miembros
de la mesa, han sido puestos en libertad. En ese supuesto, al funcionario
electoral se le podria imputar el delito de manipulacion del padrén pues,
como se ha indicado, la accién debe recaer sobre la lista de electores, como
en este caso ocurre. Por el contrario, si durante la jornada de votacién
algun miembro de mesa anota alguna falsedad en el padron registro, este
individuo, ademas de carecer de la condicién personal exigida (lo cual
ya de por si haria atipica la conducta), no estaria afectando la lista de
electores que es, en suma, el objeto sobre el cual debe recaer la accion.
Sin perjuicio de lo expuesto, seria dable imputar la falsedad ideoldgica.

e. Penalidad

De dos a seis afios de prision.

3.9 Articulo 279. Delito contra la libre
determinacion del votante

3.9.1 Delito contra la libre determinacion del votante

Se impondra pena de prision de dos a doce meses a quien, por medio de
dadivas, promesas de dadivas violencia y/o amenazas, trate de inducir
o induzca a una persona a adherirse a una candidatura, a votar en
determinado sentido o a abstenerse de hacerlo.

La pena serd de dos a seis afos de prisién, para quienes realicen
las conductas indicadas en el parrafo anterior, bajo las siguientes
circunstancias agravantes:

a) Estas conductas sean cometidas por funcionarios(as) publicos que
actian en el ejercicio de su cargo o con ocasion de este y se ofrezcan o
entreguen bonos de vivienda, becas, pensiones o cualquier otro tipo de
beneficio, ayuda social o dadiva financiados con fondos publicos para
inducir a una persona a votar en determinado sentido, a adherirse a una
candidatura o a abstenerse de hacerlo.

b) Se realicen actos de coaccidn, violencia, amenazas o se tomen
represalias en perjuicio de trabajadores(as) asalariados(as) por parte de
sus patronos o sus representantes para inducir a una persona a votar en
determinado sentido, a adherirse a una candidatura o a abstenerse de
hacerlo.
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a. Clasificacion del delito

» Como senala Roxin (1997, p. 328), son “delitos de mera actividad
aquellos en los que la realizacion del tipo coincide con el ultimo acto
de la accién y por tanto no se produce un resultado separable de
ella’, caracteristica que cumple este ilicito. El simple hecho de tratar
de inducir o inducir (en el tipo base) o con solo el ofrecimiento, la
coaccion o la amenaza (en las agravantes) es suficiente para tener
por consumado el delito, sin que sea imprescindible comprobar un
resultado separado de la conducta como podria ser que, en efecto, el
sujeto condicionado vote segun los designios del sujeto activo.

» Las figuras previstas en este articulo pese a que, como se indico,
son de mera actividad, también son de peligro, pues el accionar del
sujeto activo es suficiente para poner en riesgo los bienes juridicos
protegidos: pureza del sufragio y posibilidad de ejercer el voto libre
de presiones.

» Al consumarse el delito (y sus agravantes) con el tratar de influir o
influir, el ofrecimiento o la amenaza, se le debe tener como uno del
orden de los instantaneos.

» Ahora bien, al reprimirse el tratar de influir o propiamente influir
en el tipo base, el ofrecimiento o entrega de un beneficio con cargo
al erario en la primera agravante y el intimidar o el tomar represalias
contra trabajadores en el segundo supuesto para aumentar la pena,
se puede afirmar la configuracion de tipos alternativos mezclados en
los que basta la realizacién de cualquiera de las conductas (sea, una
de las dos acciones previstas en cada norma) para que se tenga por
perfeccionado el delito, mas —si concurren algunas- entonces se esta
en presencia de una sola accién para fines de imputacion?'®, (Castillo,
2008, p. 382).

» Castillo (2008, p. 383) sefiala que “en los delitos especiales impropios
el delito puede ser cometido por cualquiera, pero la calidad especial
opera como circunstancia agravante o atenuante”. En razén de tal
definicién, podemos ubicar en esta categoria a las normas penales
contenidas en este articulo: el tipo base puede ser llevado a cabo por
cualquiera (sujeto activo genérico) pero, para agravar la pena, se debe
tener una condicidn subjetiva especial, como la de ser funcionario
publico o patrono.

» Finalmente, las conductas previstas comportan delitos pluriofensivos
por su vocacion a tutelar mds de un bien juridico: la pureza del sufragio

219 Para esto debe analizarse el cémo se cometié el delito: si se traté de influir en
la voluntad, pero también se ofreci6 un beneficio, entonces si se estd en presencia
de una sola accién y no ocurre un concurso material (que supone varias acciones),
como podria creerse.
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y la posibilidad del elector de elegir —libremente y en consciencia- la
opcion politica que mejor le parezca.

b. Sujeto activo

Tipo base: al utilizar el legislador el vocablo “quien’, tenemos un delito
con sujeto activo genérico, esto es que puede ser cometido por cualquiera.

Agravantes: sin perjuicio de lo anterior, el tipo penal sefiala, como
presupuestos para agravar la pena, especiales caracteristicas subjetivas de
los autores. Por ende, si la accidn tipica es cometida por un funcionario
publico o por un patrono (o su representante) entonces la penalidad se ve
ostensiblemente aumentada.

Un punto importante por aclarar es que, tratindose del primer supuesto,
puede darse un caso como el siguiente: un funcionario publico sin actuar
en el ejercicio de su cargo o con ocasion de este (la victima no conoce tal
condicion de servidor del Estado) puede ofrecer o entregar un beneficio
aun ciudadano para que se adhiera a una tendencia politica, vote por ella
o, en sentido contrario, para que no sufrague. Sin embargo, su condicién
subjetiva no tiene la entidad necesaria para —automaticamente- aplicarle
el tipo agravado; para ello es imprescindible que se haya valido de él. En
el anterior ejemplo, entonces, al sujeto solo podria procesarsele por el
tipo base.

c. Accidn tipica

Tipo base: los verbos utilizados por el legislador son tratar de influir
(perifrasis) e influir, o sea, lo reprochable es que una persona procure
ejercer predominio (o lo ejerza) sobre la voluntad del elector de forma
que este varie su voto o que, simplemente, desista de ejercer este derecho
politico.

Agravantes: en el primero de los supuestos de agravacion de la pena el
nucleo del tipo se manifiesta en dos verbos especificos ofrecer y entregar;
en ese tanto, lo reprimido es comprometerse a dar o simplemente dar un
beneficio a un elector cuyo costo sera asumido por el erario. Desde esa
perspectiva, si un funcionario ptblico promete a un ciudadano la entrega
de un beneficio, pero este consiste en una liberalidad cuyo origen es, por
ejemplo, el plan de asistencia construido por una empresa privada en el
marco de politicas de responsabilidad social empresarial o, mas atn, si el
favor ofrecido se proyecta ser subvencionado con fondos personales del
dador, entonces no seria aplicable la agravante prevista en el inciso a) de
este articulo.
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Al haberse delimitado los complementos directos de los citados verbos
(ofrecer-entregar) a otro tipo de beneficio, ayuda social o dadiva
financiados con fondos publicos quedan excluidas las promesas y
otorgamientos cuya fuente de financiacién sean recursos privados.
Cuando ocurra tal situacién, solo se podrd imputar al funcionario
publico el tipo base.

El segundo supuesto para agravar la pena consiste en intimidar??® (por
intermedio de coaccién, violencia o amenazas) o emprender alguna
accidn concreta en perjuicio de los trabajadores, para que estos varien
su intencién de voto. Vale decir que en el ordenamiento juridico
costarricense se establecen tres formas para reclamar la injerencia de los
patronos en el ambito de decision politica de sus colaboradores, siendo el
numeral 279 inciso b.) el de relevancia penal. Sobre tales formas de tutela,
el TSE aclaro:

se pueden extractar tres vias distintas —segun la naturaleza
de la conducta reprochada- para reclamar la injerencia que,
valiéndose de su postura como empleador, tenga el patrono
en la esfera de determinacion politica de sus trabajadores: a)
cuando se reproche la transgresion del articulo 70 inciso c) del
Codigo de Trabajo, porque el patrono ha influido -o tratado
de hacerlo- en las decisiones politicas de sus trabajadores, la
via idénea para el reclamo es la jurisdiccion laboral ordinaria
por tratarse de una falta justamente de naturaleza laboral;
b) de otra parte, cuando la influencia del patrono se agrave
con el uso de los elementos modales del tipo previsto en el
ordinal 279 del Cédigo Electoral -a saber dadivas, promesas
de dadivas, violencia y/o amenazas- corresponde conocer la
causa a la jurisdiccion penal ordinaria a través de la accion
que, eventualmente, ejerza el Ministerio Publico por tratarse
de un delito de accién publica (numeral 285 del Cddigo
Electoral); y, ¢) en cualquier caso, cuando la injerencia del
patrono infrinja -o amenace infringir- la efectiva libertad
del sufragio del trabajador, entendida como su derecho
fundamental a decidir su voto sin ningtn tipo de presiones
espurias, entonces este Organo Constitucional, como juez
constitucional especializado en la tutela de esas prerrogativas
ciudadanas de contenido politico-electoral, podra revisar la

220 para Creus (1998, p. 174): “La intimidacion se constituye por el anuncio de
un mal que vaya a sufrir la misma victima o terceros; tratase, pues, de un supuesto
de coaccidn. Se lo lleva a cabo por medio de anuncios especificos del mal o por el

>

despliegue de una actividad que lo implique... .
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situacion a través del recurso de amparo electoral. (Sentencia
n.° 1425-E7-2014).

Como un aspecto medular y estrechamente relacionado con lo expuesto,
el operador juridico-penal debe conocer que la configuracién de la
accién tipica de un delito contra la libre determinaciéon del votante
(independientemente de si se trata del tipo base o sus agravantes) debe
contener los elementos “clandestinidad” e “individualizacion” Si se
obvian tales rasgos, el espectro punitivo se amplia desmedidamente, al
punto de criminalizar los elementos propios del discurso politico. En esa
linea, el TSE ha hecho ver que:

en la dindmica electoral y como un componente propio del
discurso proselitista, no resulta extraio que un candidato
—que desea acceder a un cargo de elecciéon popular- haga
referencia a lo que pudiera entender como logros de gestion
de su partido o de él mismo, asi como tampoco resulta
censurable, per se, la mencién a proyectos o futuras obras
y planes por implementar en caso de resultar electo. En ese
tanto, el solo ofrecimiento —en arengas politicas— de mejora
en las condiciones de los individuos en las diversas esferas de
sus vidas, para lograr el favor electoral, no tiene la virtud de
acreditar un comportamiento clientelar. (Acuerdo adoptado
en el inciso a) del articulo quinto de la sesiéon ordinaria
n.° 93-2016).

Tomando como base lo anterior y para armonizar la politica criminal
con aspectos propios del fenémeno electoral (que, entre otros, incluye
el mercadeo de las ofertas politicas por parte de los candidatos y sus
partidos), la magistratura electoral sintetiza la accion tipica de esta clase
de ilicitos asi:

la conducta prevista [referido al numeral 279 del CE] se
configura una vez que el trasgresor tuerce, por intermedio de
las acciones ahi descritas, la voluntad electoral de otra persona.
Como es natural suponer, se trata de recurrir a medios ilicitos
para incidir irregularmente en el comportamiento electoral
de una o varias personas claramente individualizables como
victimas de la falta, lo que suele estar aparejado de cierto nivel
de clandestinidad. (Resolucion n.° 8803-E7-2012).

Por ultimo, corresponde preguntarse si los tipos penales de esta norma
resultan aplicables a los procesos internos de las agrupaciones politicas.
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En nuestro medio, no es extraiio que los partidos politicos realicen
convenciones en las que, utilizando la lista nacional de electores o un
padrén de militancia propio, se designen los candidatos a los cargos de
eleccion popular (normalmente a la Presidencia de la Republica) que
postulard la respectiva asociacién politica de ciudadanos; sin embargo,
en tal escenario (asi como en las contiendas internas en las que se vota
por representantes o, de nuevo, candidaturas) las conductas tendientes a
tratar de torcer la voluntad de los electores a partir de dadivas, promesas
de favores o fuerza resultan impunes.

En efecto, si se hace una lectura sistematica de la regulacion punitiva -a la
luz del principio de interpretacion restrictiva del derecho penal- se tiene
que el legislador expresamente refirié a “candidaturas’, esto es a aquellas
nominaciones de partidos politicos inscritas por la administracion
electoral para aspirar a cargos de eleccién popular; previo a esa etapa, se
puede hablar de precandidaturas, tendencias o aspiraciones, apelativos
que estarian fuera de la conducta reprimida.

Una tesis contraria podria sostener que las dindmicas partidarias internas
forman parte del fenémeno electoral (por ello las fiscaliza el TSE) y, por
ende, las incorrecciones ahi suscitadas encuadrarian, también, en el tipo
penal en comentario; no obstante, eso serfa una interpretacion extensiva
o, dependiendo del supuesto de integracién, analdgica, ejercicios
exegéticos expresamente prohibidos en esta materia.

Asi las cosas, el ambito de punibilidad de este tipo estd delimitado por
las dinamicas comiciales tendientes a la designaciéon de autoridades
nacionales y locales.

d. Sujeto sobre el que recae la accién

Tanto el tipo base como las normas que prevén las agravantes —al referir
al sujeto pasivo de la accion tipica— lo hacen en sentido genérico, pues,
de manera expresa, se menciona la palabra “persona’; sin embargo,
no a cualquier individuo se le puede conculcar su derecho de libre
determinacion.

Enefecto,laaccion tipica debe, necesariamente, recaer sobre un ciudadano
habilitado para sufragar, ya que, si la presion indebida es ejercida contra
un menor de edad, un adulto con los derechos politicos suspendidos o
un extranjero no naturalizado, se estaria frente a un delito imposible.
Estas personas, materialmente, no podrian ser inducidas a votar en
determinado sentido o a abstenerse de hacerlo pues, precisamente,
carecen del derecho al sufragio activo.
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e. Penalidad
Tipo base: de dos a doce meses de prision.
Agravantes: de dos a seis aflos de prision.

Como ultimo punto por analizar en el articulo 279 se encuentra el parrafo
final que, en si mismo, constituye un tipo penal, y se refiere a la denuncia
calumniosa.

3.9.2 Denuncia calumniosa

Sera reprimido con prision de dos a seis aflos, a quien denuncie o acuse
falsamente como autor o participe del delito contra la libre determinacion
del votante, a una persona que se sabe inocente o simule contra ella la
existencia de pruebas.

a. Clasificacién del delito

» Como puede observarse, este delito es una forma especial del tipo
“denuncias y querella calumniosa y calumnia real”??!, previsto en
el articulo 326 del CP. Esa especificidad hace que su aplicacion sea
preferente en el escenario de concurso aparente de normas.

» Es un tipo alternativo mezclado e instantaneo.

» Al no requerirse una especial condicién al sujeto activo, se estd
frente a un delito comun.

» Es un delito de mera actividad pues no se necesita que se dé un
resultado concreto, como podria serlo la condena de quien se inculpé
falsamente.

> Al tutelarse dos bienes juridicos (la adecuada administracién de
justicia y la necesidad de que la libertad de un ciudadano inocente no
sea expuesta®®?) el delito se cataloga como pluriofensivo.

b. Sujeto activo
No se requiere ninguna caracteristica subjetiva especifica para ser

considerado autor de este delito, por lo que puede ser cometido por
cualquier persona.

221 para un repaso general de la historia, caracteristicas y alcances de este
ilicito se puede consultar el articulo de Castillo (1972) La acusacién o denuncia
calumniosas y la calumnia real.

222 Ver Castillo, 1972, pp. 166-167.

216



c. Accion tipica

Al ser un tipo alternativo mezclado, este se perfecciona si el sujeto atribuye
falsamente a alguien el haber atentado contra la libre determinacién de
un votante; pero, también, se prevé castigo para quien finja tener pruebas
que incriminen a un individuo en la comisién del citado ilicito.

d. Penalidad

De dos a seis afos de prisién (nétese que el extremo inferior de la
penalidad indicada en este tipo es superior —en un afo- si se le compara
con el delito de denuncias y querella calumniosa, sea, este ilicito se
considera de mayor gravedad).

3.10 Articulo 280. Delito de falsedad en la hoja de
adhesion de un partido

Se impondrd pena de prision de dos a doce meses a quien, suplantando a
otra persona, firme una hoja de adhesion con el propésito de inscribir un
partido politico o a quien induzca a hacerlo.

a. Clasificacion del delito

» La firma de la hoja de adhesién a un partido politico —suplantando
a otra persona- es un delito de mera actividad. Para su consumacion,
basta que el sujeto rubrique el respectivo pliego, sin que sea necesario
un resultado lesivo ulterior. En ese sentido, el ilicito encuadra
—también- en la categoria “de peligro” pues la punicién descansa en la
peligrosidad general de la accidn tipica (Castillo, 2008, p. 363).

» Al ser las hojas de adhesion documentos publicos???, se puede
establecer que este delito es una forma especial de la falsedad
ideoldgica??4; sin embargo, carece del elemento que exige “aptitud”
y por ello no puede considerarsele dentro de tal grupo. Por el
contrario, independientemente de que, por ejemplo, la hoja en la que
se estampo la firma simulada no se presente a la autoridad electoral

223 13 plantilla es preparada por la Direccién General del Registro Electoral,
instancia que —una vez reproducidos los formularios requeridos segin la escala
de la agrupacioén por inscribir- visa cada folio con el sello y firma del Secretario
General de ese Registro. Para la definicién de documento publico véase el analisis
del delito de manipulacion del padrén electoral.

224 Ante un concurso aparente de normas, prevalece en el ambito de la
delincuencia electoral —por especialidad- el tipo de falsedad en la hoja de
adhesion de un partido.
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—dentro del tramite de verificacion de requisitos para la inscripcion
de una agrupacién-, el ilicito se tiene por consumado.

» Al ser el sujeto activo genérico (a quien), se tiene como un delito
comun.

» De otra parte, es un delito de una sola accién, pues basta rubricar
el documento para cometerlo, circunstancia que, ademas, lo coloca
dentro de los instantaneos.

» El legislador precisé que la accién debe desplegarse con una
finalidad concreta: suplantar a una persona mediante la simulacién
de su firma con el propdsito de inscribir un partido politico, razén
que hace a este delito de tendencia interna trascendente.

» Al tener como bienes juridicos protegidos la pureza del sufragio
y los principios democratico y de pluralismo, este tipo penal ha de
considerarse pluriofensivo.

» Se castiga una instigacion (en el supuesto de “inducir”).

b. Sujeto activo

El tipo objetivo prevé un sujeto activo genérico (“a quien”), por lo que el
delito puede ser cometido por cualquier persona que se haga pasar por
otra mayor de edad. En efecto, no seria admisible tener por autor de este
ilicito a un sujeto que suplante a un menor de edad en la firma de la hoja
de la adhesion, pues tal acto no tendria la virtud de acreditar uno de los
requisitos para inscribir una agrupacion politica; en otros términos, el
delito devendria imposible.

c. Accidn tipica

Este tipo criminaliza dos conductas: I) estampar la firma en una hoja
de adhesion partidaria haciéndose pasar por otra persona; y II) inducir
a un ciudadano que, suplantando a un tercero, rubrique el indicado
documento.

Ciertamente, la redaccion de la segunda hipdtesis de configuracion
tiende a ser confusa: sefiala como punible a “quien induzca a hacerlo”,
teniéndose como accién mds cercana la firma de la hoja de adhesion; sin
embargo, resulta plenamente licito que los interesados en inscribir una
agrupacion politica inciten a ciudadanos para que suscriban los citados
formularios, quienes —de manera libre- decidiran si lo hacen o no.

En ese sentido y siguiendo la logica interna del tipo, es evidente que lo
reprimido no es inducir a un tercero a firmar, sino llevar a que alguien
dé tal apoyo suplantando a otro. Podria decirse, entonces, que se estd en
presencia de una suerte de instigacion a cometer el delito en la primera
de sus modalidades (conducta I); de esa suerte, deberian ser encausados
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ambos sujetos: quien instiga a la firma suplantada (supuesto II) y quien,
en efecto, rubrica haciéndose pasar por otro (supuesto I).

d. Penalidad

De dos a doce meses de prision?2°.

3.11  Articulo 281. Delito de alteracion de
publicaciones

Seimpondra pena de prision de dos a doce meses, al director o funcionario
de la Imprenta Nacional que no lleve a cabo las publicaciones en la forma
y el tiempo que este Codigo exige, o a los funcionarios que modifique
publicaciones originales.

a. Clasificacién del delito

» Este tipo refiere a un delito de mera actividad, pues no es
requerido que exista un resultado (efecto externo separado espacio-
temporalmente de la accién). En ese sentido, es suficiente que el
sujeto no lleve a cabo las publicaciones (en tiempo y forma) o que las
modifique. En esta clase de delitos (mera actividad), “para comprobar
la consumacion del hecho, sélo es preciso examinar la concurrencia
de la propia accién del autor” (Roxin, 1997, pp. 328-329).

» De igual modo, se estd ante un delito de peligro abstracto cuya
punicién descansa en la peligrosidad general de la accién tipica
para un determinado bien juridico (Castillo, 2008, p. 363). La no
publicacion en tiempo (o la modificacién de esta) podria afectar la
dindmica electoral: los ya mencionados principios de calendarizacion
y preclusién imponen que los actos, dentro de un proceso electoral,
deban llevarse a cabo en un momento especifico, sin que sea dable
-so pena de afectar el valor constitucional de alternatividad del
gobierno- postergarlos.

Asi, hay actos que dependen de una publicacion en el Diario Oficial
que, a su vez, impactan en la consolidacién de otros; por ejemplo,
el Registro Electoral ante una solicitud de inscripcién de una nueva
agrupacion politica debe publicar —por cinco dias consecutivos— un
aviso tendiente a informar a la ciudadania acerca de ese trdmite,
indicando, ademas, la posibilidad de presentar objeciones dentro de
los quince dias siguientes a la tltima publicacion (articulo 62 del CE).

225 Véase que la penalidad de este tipo es considerablemente inferior a la falsedad
ideoldgica, como figura genérica de este tipo de delincuencias.
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A su vez, esa instancia de la administracion electoral no podra dictar
resoluciones que inscriban nuevas agrupaciones politicas dentro de
los seis meses anteriores a una elecciéon (numeral 60 del CE), por lo
que resulta ineludible que la publicacion de los avisos en comentario
sea oportuna: es necesario respetar el plazo para interponer
objeciones ¥, si las hubieren, estas deben resolverse como paso previo
al pronunciamiento acerca de la inscripcion, resolucién de instancia
que, eventualmente, puede ser recurrida ante el pleno de magistrados.
Por ello, un atraso podria suponer una limitaciéon de derechos
fundamentales como lo serfa el de participacion: en un escenario
extremo, el retardo en la divulgacién podria dejar sin tiempo a
la autoridad electoral para que se disponga si un partido puede
inscribirse, dejandolo por fuera del respectivo proceso comicial.

» En razén de la logica expuesta en el apartado “Antijuridicidad”, los
delitos electorales tutelan bienes juridicos especificos que, también,
guardan estrecha relacion con el interés juridico genérico de pureza
del sufragio. Tratandose de este tipo penal, como se explico supra, se
aseguran el principio de calendarizacién y la autonomia de la funcién
electoral, por lo que debe considerarsele un delito pluriofensivo.

» Como una “calidad personal constitutiva de la infraccion [es la que]
fundamenta la punibilidad en el autor” (Castillo, 2008,
p- 383) este delito se encuentra dentro de la clasificacién de especiales
propios. Solo quienes sean funcionarios publicos pueden ser autores
responsables de esta ilicitud.

El tipo, en sus primeras frases, refiere al director o funcionario de
la Imprenta Nacional pero -hacia el final- también criminaliza a los
tuncionarios que modifique (sic) publicaciones originales, debiéndose
hacer una distincion: solo quien sea director o servidor de la Imprenta
Nacional pueden ser sujetos activos del delito cuando se impute
una falencia en la forma o plazo de la publicacion; sin embargo,
si lo reprochado es una modificacién en ella, entonces cualquier
funcionario publico concernido en el tramite de la divulgacién
podria ser encausado por esta figura delictiva. Para ilustrar el punto,
téngase presente que el secretario y los prosecretarios del TSE son
los encargados de certificar y tramitar ante la Imprenta Nacional los
documentos del pleno de magistrados que deben publicarse, pero si
estos se retrasan no se les podria imputar este delito ya que no tienen
la especial condicion que se exige (no son funcionarios de la Imprenta
Nacional); empero, si varian el contenido de, por ejemplo, la parte
dispositiva de una resolucion interpretativa, entonces si podrian ser
juzgados por la modificacién a la publicacién.
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» Una tltima reflexion acerca de la categorizaciéon debe partir de
si es posible que, en alguna de sus modalidades de comision, este
ilicito admita la omision. Se considera que una de las formas para no
publicar en tiempo es, justamente, omitir la publicacién: el director
o funcionario responsable de la Imprenta Nacional omite incluir el
documento en la edicién o alcance correspondiente (un dejar de
hacer que provoca la no publicacién).

b. Sujeto activo

Al ser un delito especial propio (funcional) existe una condicién
especifica que debe cumplir el individuo para poder atribuirle este ilicito.
Como se indic, tal caracteristica es la de director o funcionario de la
Imprenta Nacional (en lo relativo a no llevar a cabo las publicaciones en
tiempo y forma) o la de funcionario publico en general (cuando el acto
por imputar sea la modificacién de la publicacion).

c. Accidn tipica

Eltiporeprime dos conductas distintas: i) nollevar a cabolas publicaciones
en la forma y el tiempo establecidos por el ordenamiento juridico; y ii) la
modificacion de las publicaciones originales.

En el primer supuesto se castiga a los servidores de la Imprenta Nacional
que no respeten el como han de hacerse las publicaciones: consecutivas,
alternas, por una unica vez o por un numero determinado de veces, etc.
Evidentemente, la tipicidad de la conducta dependera de que el envio de
la solicitud esté correcto, sea, que indique tales aspectos formales; caso
contrario, no seria imputable la conducta.

De igual modo, se criminaliza —en esa primera accion tipica- la no
publicacion dentro de los plazos previstos en la normativa; en este punto
debe entenderse, ademads, que pese a no fijar el CE un lapso especifico
para la divulgacion de algunos actos, lo cierto es que existe un margen
de razonabilidad que debe ser respetado: no tendria sentido publicar
la convocatoria a elecciones —emitida por el TSE en octubre inmediato
anterior a una eleccién- pasada la votacion.

Ahora bien, el segundo supuesto debe entenderse como la modificaciéon
que hace el funcionario no de la publicacién original entendida como el
texto de un tiraje sino, mds bien, del documento matriz con base en el
cual se realizara la divulgacion del acto.
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d. Objeto sobre el que recae la accién

Al senalar el legislador que lo reprimido es no llevar a cabo —en tiempo
y forma- o modificar las publicaciones ordenadas por el CE, se tienen
como tales:

o Actos de alcance general emitidos por el TSE (inciso a ordinal 10).
o Actos jurisdiccionales (numeral 10).

« Publicaciones de resoluciones del TSE relativas a las interpretaciones
de normas u opiniones consultivas (incisos e y d del articulo 12).

« Declaratorias de eleccion (inciso h ordinal 12).

« Division territorial electoral (inciso k articulo 12).

o Acuerdo que declara instaladas las juntas cantonales (numeral 37).
o Acuerdo que integra las JRV (articulo 41).

« Aviso de solicitud de inscripcién de un partido politico (ordinal 62).
« Aviso de solicitud de inscripcion de fusion (numeral 79).

o Aviso de empresas autorizadas para realizar encuestas y sondeos de
opinion (ordinal 138).

« Reglamento de la respectiva eleccién (articulo 169).

Sin perjuicio de lo anterior, existen actos que se ordenan publicar en
el Diario Oficial, aunque no esté expresamente sefialada tal obligacion,
pero que, por su trascendencia en el sistema electoral, es imperioso que
sean de conocimiento general. En ese grupo se encuentran, entre otros,
las modificaciones a los estatutos partidarios.

De esa suerte, se considera que, por la interpretacion restrictiva imperante
en materia penal, aquellas publicaciones ordenadas por el TSE no
previstas en el CE, se encuentran fuera de la proteccion del tipo penal en
comentario. Asi, quien incumpla su publicacién no debera ser acusado
del delito previsto en el numeral 281, sino por el ilicito de desobediencia
tipificado en el ordinal 284 que, a su vez, hace un reenvio normativo al
delito homoénimo del CP.

e. Penalidad

De dos a doce meses de prision.
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CAPITULO IV

JURISDICCION PENAL ELECTORAL




CAPITULO IV. JURISDICCION PENAL ELECTORAL

Como se explicit6 en los apartados iniciales de este estudio, este cuarto
capitulo corresponde a una contrastacion entre lo “ideal” y lo “real” de una
jurisdiccion penal electoral. La matizacion del tipo ideal weberiano, como
herramienta teérico-metodoldgica, guiara el desarrollo de las siguientes
lineas: se presentaran los contenidos ideales que, para el juzgamiento de
delitos electorales, deben tener los componentes basicos que conforman
una jurisdiccion, para luego enfrentarlos con lo que actualmente se
tiene. Esa comparacion permitird puntualizar recomendaciones y sugerir
rumbos para la consolidacion del espacio en el que se juzgara tal tipo
de conductas delictivas (tipo extraido en los términos definidos en el
capitulo I de esta investigacion).

Debe recordarse que el tipo ideal puro del cientifico social aleman supone
un constructo —fabricado por el investigador— que, basado en sus intereses
particulares y tomando como referencia fenémenos concretos, permite
aproximarse al fenémeno; o sea, es un acercamiento interesado para
efectos metodoldgicos, cuyo fin es ver qué caracteristicas particulares
son comunes en un determinado objeto relevante. Vale puntualizar
que es arbitrario en tanto se destacan elementos de importancia para el
postulante, y es ideal porque es conceptual, aspira a la formulacion de un
concepto (Weber, 2012). En este caso, la herramienta se particulariza atin
mas porque el componente seria —ademas de concepto- una aspiracion.

Este capitulo, entonces, estd dedicado a la construcciéon de los

componentes que permiten entender la jurisdicciéon penal electoral
como un espacio dentro de la justicia penal en donde los agentes
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especializados??¢ investigan, analizan y juzgan las conductas que,
presuntamente, pueden ser subsumidas en los tipos penales previstos
en el CE, tomando en consideracion las particularidades del fendémeno
electoral y teniendo presente que esas acciones punitivas inciden -de
algiin modo- en la equidad en la contienda.

4.1 Definiciéon de la materia (qué)
4.1.1 Componente ideal

Segtin Chiovenda (1960), la jurisdiccion es la condicion primera para
que una demanda (entiéndase reclamo) pueda ser examinada por un
6rgano jurisdiccional. En ese tanto, se debe tener claro, ademas, cual serd
el tipo de controversias que se dirimirdn en una jurisdiccion especifica
pues, como lo establecen los principios generales del derecho procesal,
la materia condicionara la competencia del juez (Antillén, 2001, p. 225).

Tratandose de la delincuencia electoral, se pueden mencionar —al menos—
dos criterios para determinar cudl serd la materia susceptible a ser
juzgada: a) objetivo y b) subjetivo. En el primer escenario, la demarcacion
vendrd dada por las caracteristicas de los hechos por analizar: conductas
especificas (activas u omisivas) que se corresponden con tipos penales
electorales. En otros términos, se dird que si una accién??’ es perseguida
por atentar contra un interés o bien juridico intimamente relacionado
con el objeto electoral (circunstancia que, obviamente, ha de estar
disvalorada en un tipo penal), entonces deberia ser de conocimiento del
o6rgano jurisdiccional responsable de juzgar los delitos electorales.

De otra parte, si se opta por seguir un criterio subjetivo, entonces -lo
relevante para afirmar la competencia del juzgador- es quién cometid
la accién. No obstante, esta postura es problemdtica. En un sistema
de partidos como el costarricense, el protagonismo de los procesos
electorales se encuentra dividido: de un lado estd el ciudadano, centro

226 Acerca de la especializacion de estos agentes, el Tribunal Constitucional

costarricense, en la sentencia n.° 2015-01784, sefiald:
De ahi que esta Sala entiende como necesarios, a fin de consolidar la justicia
penal electoral, la existencia de 6rganos especializados en sede jurisdiccional
(vgr. Fiscalia penal electoral, jurisdiccién penal electoral), a fin de lograr
mejores garantias relacionadas con el debido proceso y la participacion
con todas las garantias procesales de defensa, tomando en consideracion la
relevancia constitucional del bien juridico protegido.

227 Entendida esta en su sentido juridico-penal.
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no solo de la actividad politico-electoral sino, en general, destinatario y
fin dltimo del Estado; por otro lado, los partidos son los interlocutores
privilegiados del didlogo politico (Sobrado, 2010), puesto que, en nuestro
medio, ostentan el monopolio de presentacion de candidaturas a cargos de
eleccion popular. Desde esa perspectiva, el sujeto no podria determinar si
una conducta dafiosa debe ser considerada como “delito electoral”: todas
las actuaciones ilicitas de los ciudadanos tendrian el componente para,
prima facie, convertirse en delincuencias electorales.

Evidentemente, se podria sefialar que ese es solo el inicio para la
clasificacion, puesto que es necesario complementarla observando la
“naturaleza” de tal accién; mas, esto es trasladar el acento a lo objetivo.
En similar sentido, decir que la delincuencia electoral es tal, cuando la
accion es llevada a cabo por un partido politico es desconocer el diseio
normativo sancionatorio en este campo.

Como se pudo apreciar en el capitulo 3, existen varios tipos penales
electorales cuyo sujeto activo es genérico, sea, cualquier persona que
llevare a cabo la conducta tipica podria ser procesada por tales delitos;
de esa suerte, si el criterio se fija en el sujeto, el espectro podria ser
tan amplio que, al fin y al cabo, no se delimitaria nada (casi todos los
ciudadanos son protagonistas del proceso electoral) o, por el contrario,
se podria constrefir tanto que dejaria por fuera acciones lesivas a bienes
juridicos relacionados con el sufragio (entender que solo forman parte
del fendmeno las conductas cometidas por representantes de partidos
politicos).

Por ello, se considera 6ptimo que la jurisdiccion penal electoral tenga
por objeto la investigacion, acusacion y juzgamiento de las acciones y
omisionesrecogidas enlos tipos contenidos en el CE, independientemente
de los rasgos de los sujetos supuestamente infractores. De hecho, este es
el criterio normativo que actualmente se sigue: como se ha mencionado
en otros momentos, el numeral 285 del referido cuerpo normativo fija
la competencia material con base en tal aspecto objetivo al indicar: “Las
autoridades competentes para conocer de los delitos sefialados en los
articulos anteriores, seran los tribunales penales respectivos”; rasgo que,
légicamente, se corresponde con derivaciones del derecho penal de acto,
tipico de los modelos de administracién de justicia penal democraticos.

4.1.2 Estado actual

En el parrafo anterior se sefialaba que el legislador establecid
—objetivamente—el criterio para fijar la competencia material de las

227



agencias responsables del procesamiento de delitos electorales. El
conglomerado competencial de la jurisdiccion penal incluye, a su vez, las
delincuencias relacionadas con el sufragio.

Sin embargo, en la practica, el acento esta dado por un criterio subjetivo.
Lineas antes se denominaba “trampa de contexto” a la actitud irreflexiva
de pensar que todo evento danoso surgido en entorno comicial adquiria,
por solo esa condicion, el caracter de delito electoral; en este punto debe
precisarse, aiin mas, esa categoria, subrayando uno de sus componentes:
la “trampa de autor”.

Tanto en la opinién publica, como en la prensa y en las agencias judiciales,
cuando un hecho criminalizado por el ordenamiento juridico es cometido
por una agrupacién politica —-inmediatamente- se le estampa la etiqueta
de “delito electoral”. Tal actitud cuasi automatizada genera problemas de
comprension de este fendmeno delincuencial.

En notas periodisticas, por ejemplo, suele hacerse un ligamen indisoluble
entre los vocablos “partidos’, “delitos” y “dinero”; asi, en la informacién
PLN, Libertario y PAC, enfrentan a la justicia en visperas de la campara
electoral 2014 hay un subtitulo que sefiala “Divisas acaparan agenda
de Fiscalia por presuntos delitos electorales” (Ruiz, 2013), dandose un
énfasis —en el cuerpo del documento- en que las agrupaciones reseiiadas
son investigadas por acciones que podrian configurar los delitos de
estafa. Como puede observarse, pese a que los personeros de los partidos
estaban relacionados con presuntos delitos comunes (estafa), lo cierto es
que el enfoque del periodista adscribe tales delincuencias a la categoria
“delito electoral”

Ahora bien, desde los actores estatales el panorama no es distinto. El
Ministerio Publico, en su discurso institucional, deja entrever como, pese
a estar consciente de que los ilicitos en investigacion son conductas que
se corresponden con tipos previstos en el CP, lo cierto es que de seguido
afirma que, al ser los imputados partidos politicos (mds puntualmente
sus personeros), debe asignarsele el calificativo “electoral” al delito.

En el programa radiofénico “Los Fiscales y Usted” (Monge, 2017) se han
definido como “delitos de corte electoral” los juzgamientos que, hasta
finales de 2016, se habian producido en contra de representantes de los
partidos Movimiento Libertario y Accién Ciudadana, pese a que las
sentencias dictadas correspondan a la determinacion de responsabilidad
penal por varios ilicitos de estafa en perjuicio del Estado (especificamente
en contra del TSE). Una linea conceptual similar es la que sostienen los
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fiscales encargados de la investigacién y acusacion de delitos electorales
destacados en la Fiscalia General de la Republica:

se reconoce que el criterio para asumir un caso en esta
tematica es, normalmente, que se esté investigando a una
agrupacion politica y, por lo comun, cuando la imputacién
lo es por acciones en detrimento de patrimonio estatal; esto
es por cobros irregulares de la contribucién del Estado a los
gastos de esos agentes. (A. Valverde Pena, comunicacién
personal, 29 de mayo 2017).

4.1.3 Tipo extraido

Las practicas juridicas y ciudadanas parecen propender a una inteligencia
favorable al criterio subjetivo para la determinaciéon del componente
material de la jurisdiccion penal electoral; no obstante, este criterio, en
el plano técnico —como se dijo- tiene complicaciones para entender —en
toda su extension- el fendmeno delincuencial en comentario.

Si los ambientalistas radicales empezaran a boicotear las operaciones
de empresas cuya produccion genera residuos y emanaciones
contaminantes, ora destruyendo parte de sus plantas, ora vandalizando
sus centros de distribucion y secuestrando a sus gerentes, no por ello
estarfamos frente a delitos ambientales. De igual forma, no porque una
accion lesiva sea emprendida por los representantes de una agrupacion
politica es que —de inmediato- el delito se convierte en electoral, sera
necesaria la correspondencia con un tipo penal electoral; el componente
objetivo es requerido.

Por ello, idealmente los agentes institucionales y la prensa —como
amplificador de las informaciones y formador de opinién- deberian
agudizar su enfoque y poner el énfasis en que la delincuencia electoral
se corresponde con normas sancionatorias cuyo bien juridico protegido
estd intimamente vinculado al fendmeno electoral, segtin se ha entendido
este ultimo a lo largo de la investigacion.

Es claro que no se podra desaparecer, del todo, la asociacion preconsciente
que se tiene de incorrecciones de partidos y delitos electorales; empero,
esto no puede obnubilar la mirada en el disefio o afianzamiento de la
jurisdiccién en comentario: si se crean o fortalecen agencias judiciales
para el juzgamiento de estos delitos, no pueden centrarse los esfuerzos en
otorgar competencias sobre materias no exclusivamente electorales (como
los aludidos ejemplos de las estafas), ni deben dejarse de lado aquellas
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conductas que, en términos objetivos, si constituyen delincuencias contra
el sufragio en su acepcion amplia.

Consideracion adicional. Pese a no formar parte, en sentido estricto,
del objeto de una jurisdiccion penal electoral, deberia evaluarse la
pertinencia de autorizar a los sujetos encargados de la investigacion,
acusacion y juzgamiento de delitos electorales para que puedan tramitar
aquellas causas, por ilicitos comunes, en las que la parte imputada sea el
representante de una agrupacion politica (habilitar la competencia), esto
por cuanto la pericia que se pretende en tales agentes favoreceria a la
correcta aplicacion de las leyes penal y electoral en esos conflictos.

4.2 Agentes concernidos (quiénes)
4.2.1 Componente ideal

En sentido estricto, este apartado deberia centrarse en quién es el sujeto
. ; €1 5o :
que idealmente esta llamado a “decir el derecho” tratandose de los delitos
electorales; sin embargo, se considera oportuno tener un espectro mas
amplio: los jueces fallan los casos sometidos a su conocimiento, pero
ello no seria posible si —~de previo— no existiera la participacion de otros

sujetos procesales relevantes.

El Ministerio Publico, por ejemplo, en los ilicitos penales tiene una
primacia en el ejercicio de la accién penal. Ciertamente, la reforma
procesal de finales de los afios noventa del siglo anterior reivindico la
postura de las victimas, otorgandoles un papel activo dentro del proceso
penal?28, empero, el ente fiscal también se vio robustecido y, en general,
eva la voz cantante en la investigacién y acusacion de las diversas
lleva 1 tant 1 t y de las d
elincuencias de accion publica.
del d bl

Asimismo, la colaboracién de la policia judicial en las pesquisas y la
existencia de una defensa publica —como derecho y garantia de los
justiciables— develan la importancia de agentes distintos del juez en la
justicia penal.

228 por ejemplo: necesidad de contar con su aquiescencia para la aplicacién
de medidas alternas, posibilidad de contar con ayuda de un ente ptblico para
constituirse como actor civil (Oficina de Defensa Civil), coadyuvar en el impulso
procesal por intermedio de una querella, derecho a ser informada de los actos
que pongan fin al proceso. Sobre estos puntos, para ilustrar, ver —entre otros— los
articulos 7, 70 y 71 del Cédigo Procesal Penal costarricense.
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Iniciando precisamente por ese tltimo actor (el juez), ha de decirse que
uno de los puntos primordiales para su determinacién es contestar la
pregunta acerca de los componentes de la formulaciéon “penal-electoral”
El solo hecho de haber planteado el titulo de esta investigaciéon —en el
orden que se hizo-, revela una toma de postura: lo predominante en
los ilicitos bajo examen es lo penal; lo electoral es solo un calificativo
que especializa su tratamiento —como se ha venido razonando- pero no
varia su configuracion genética (salvo en las indicaciones expresas que se
hicieron en los primeros apartados de esta obra).

En efecto, en ejercicio de la discrecionalidad legislativa, el Congreso
define la politica criminal y, con ella, fija cudles bienes juridicos
adquieren una relevancia tal que merecen ser protegidos por intermedio
de las normas penales. Evidentemente, en la selecciéon de esos intereses
existirdn los limites propios del sistema politico democratico: consenso
(hoy cada vez mas discutido) de la ultima ratio, intervenciéon minima,
orden discontinuo de ilicitudes y la proporcionalidad.

Ahora bien, la criminalizacién primaria constituye, como se decia al
inicio de este trabajo, el primer eslabon para una justicia penal electoral en
especifico; no obstante, esto no es privativo de esta parcela de la disciplina.
Cuando el legislador considerd relevante -segin las preferencias
societales que participan en la jerarquizacion de las posturas valorativas
sobre un objeto- la proteccién de bienes juridicos relacionados con el
ambiente, se crearon los llamados “delitos ambientales”, entendidos estos
como los tipos penales cuya funcion es sancionar conductas contrarias a
lo que el texto constitucional costarricense define como un ambiente sano
y ecoldgicamente equilibrado (articulo 50), mas ello, en sentido estricto,
no convierte tal tematica en ambiental.

En otros términos, cuando el poder estatal con capacidad de definicién
califica de ilicita una conducta y le asigna pena, lo relevante para su
clasificacion es estudiar cuales son las reglas a las que esta sometido su
juzgamiento y, concomitantemente, las particularidades del castigo. Por
regla de principio, estan dentro del derecho penal las normas relacionadas
con la privacién de libertad (como pena principal), pese a que no es
desconocida la existencia de delitos sancionados con multa y las penas
accesorias como la inhabilitacién.

De esa suerte, la infraccion a las normas penales-electorales, al suponer
como consecuencia la imposiciéon de una pena privativa de libertad,
forman parte del derecho penal y, por ende, de la jurisdiccion que atiende
este tipo de asuntos.
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En nuestro medio, por las caracteristicas del disefio institucional, existe
una especial fuerza centripeta de lo electoral hacia el TSE; de acuerdo
con las competencias que le concedié el constituyente originario al
organo electoral, es facilmente defendible un in dubio pro competencia
de este??*. Como se ha manifestado, los blindajes de la autoridad
electoral frente a otros titulares publicos (Sobrado, 2005) son signo de
una primacia de la independencia de quien vigila, organiza y fiscaliza los
actos relativos al sufragio.

En esa linea, el fendmeno electoral ha sido conceptualizado en términos
mas amplios que la pura emision del voto el dia de la eleccion, pues
la jurisprudencia electoral ha afirmado que le compete al TSE el
conocimiento de los aspectos relacionados con la organizacion, direcciéon
y vigilancia de los procesos electorales nacionales y municipales, asi
como a la cancelacién de credenciales de los funcionarios de eleccién
popular por las causales taxativamente previstas por el ordenamiento
juridico. Adicionalmente, se ha considerado materia electoral, entre
otros, los actos que, directa o indirectamente, se relacionen con tales
comicios como la constitucion, organizacion, direccion, funcionamiento
y financiacién de los partidos politicos, la eleccion de sus candidatos y el
reconocimiento efectivo de la investidura como representantes populares
de los ciudadanos electos en los diversos cargos?3°.

Consecuente con lo anterior y como se sefialé en otro apartado de esta
investigacion, Cambronero y Mora (2015, p. 182) entienden incluidos en
la competencia del TSE:

todos los actos relativos al sufragio, asi como las normas
y demads actos sujetos al Derecho Publico que regulen y

229 Tesis contraria parece seguir la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia en temas como referéndum o cancelacion de credenciales de funcionarios
de eleccion popular. El juez constitucional ha considerado que tales topicos, frente
a cualquier duda que pudiera suscitarse acerca de los objetos concernidos en las
normas que regulan las consultas populares de alcance nacional y la remocién
de funcionarios popularmente electos, la competencia jurisdiccional no es de la
autoridad electoral. Sobre esto pueden consultarse las sentencias n.° 2010-013313
y 2014-017833 de la citada Sala.

230 Son cuantiosos los fallos del TSE relacionados con la acepcién de “actos
relativos al sufragio” como fundamento de su competencia; una de las resoluciones
mas precisas sobre el punto es la n.° 201 de las 09:10 horas del 29 de enero de 1999,
en la que se analizan las potestades del juez electoral, tratandose de los gobiernos
locales y con la que se apertura una inveterada linea jurisprudencial al respecto.
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desarrollen el derecho a la participacion politica, las que
establezcan mecanismos de proteccién para su efectivo goce
o reparacion y las destinadas a regular la conformacién y
atribuciones del Tribunal Supremo de Elecciones.

Resulta claro, ademas, que la magistratura electoral tiene competencias
sancionatorias como la destitucién del cargo e inhabilitaciéon para
el ejercicio de puestos publicos frente a denuncias por beligerancia
politica (numeral 102 inciso 5 de la Constitucién Politica) e, incluso, la
administracion electoral (ejercida por la Direcciéon General del Registro
Electoral y Financiamiento de Partidos Politicos) tiene la facultad de
imponer multas (articulo 296 del CE); pero, como puede apreciarse en
el desarrollo histdrico de la normativa, los magistrados electorales nunca
han tenido la potestad de conocer causas cuyo desenlace pueda ser la
privacion de libertad?31.

Frente a tal panorama se puede argiiir que, entonces, todo se reduce a una
opcion legislativa: el Parlamento podria atribuir la facultad al organismo
electoral para juzgar este tipo de conductas dafiosas, lo cual se avendria
con la especializacion e independencias queridas por el constituyente
originario y, también, seria consistente con la referida fuerza de atracciéon
competencial. De hecho, en otras latitudes —como en Panamd- se ha
optado por constitucionalizar algunos de los 6rganos de administracién
de justicia penal electoral (como la Fiscalia) y por crear juzgados
especializados dependientes del organismo electoral?2.

Sin embargo, tales objeciones son debatibles. Por su propia naturaleza,
las instituciones sociales son modificables, pero debe tenerse en cuenta
que el paso del tiempo (como factor coadyuvante en su cristalizacion) las
torna, por lo comun, resistentes a esas variaciones; cuando una practica
se ha asentado, sea por gozar de amplia legitimacidn, sea por sus réditos o
simplemente por una estdtica inercial, el colectivo propende a mantenerla
tal cual?32.

231 Como se ha dejado claro, el CE actual asigna a la jurisdiccién penal ordinaria
el juzgamiento de los delitos electorales (numeral 286), reparto competencial que
se hace con una férmula casi idéntica a la utilizada en el CE de 1952 (ordinal
154). Estos dos cuerpos de leyes son los que han regulado, en esencia, la materia
electoral desde la fundacion de la Segunda Republica (1949).

232 Ver articulos 143 y 144 de la Constitucién Politica panamefia y 543 del
Codigo Electoral de ese pais.

233 Una explicacién de estos procesos se puede obtener de la teoria de la
“Dependencia del camino” o “Path dependency”. Un resumen de esa postura
puede encontrarse en Mahoney, 2000.
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Como se decia, en la historia costarricense los delitos electorales siempre
se han concebido como material penal. En las diecinueve veces que se
mencionan tales ilicitos en las actas de la Asamblea Constituyente de
1949, siempre se resalta su importancia y reprobacién?** y se ligan
inmediatamente a esa rama del derecho publico. Para ilustrar el punto,
conviene citar un fragmento del discurso del diputado Fernando
Fournier: “;Puede alguien estar contra la disposicion que dice que la ley
penal mas favorable no tiene efecto retroactivo cuando se trata de delitos
electorales?” (Acta n.° 46).

En un tono similar, la fraccién socialdemocrata presenté una mocién
para que uno de los articulos constitucionales precisara: “La ley sélo
puede tener efecto retroactivo: [...] 2°.- En materia penal, cuando la ley
posterior favorezca al reo, aunque exista sentencia ejecutoriada, salvo el
caso de delitos propios de funcionarios publicos o de delitos electorales™
(Actan.® 103).

Como puede observarse, los constituyentes tuvieron presente el concepto
de “delitos electorales” en sus discusiones (aunque luego no se plasmara
nada de ello en el texto finalmente aprobado) y siempre lo ligaron al
ambito penal, sin demérito del especial disefio y atribuciones del érgano
electoral (creado precisamente en ese texto normativo que estaban
preparando). En ese sentido, no existe incertidumbre (lo que habilitaria
la aplicacién del “in dubio” antes mencionado) acerca del caracter penal
de los delitos electorales; por el contrario, es conteste la postura en punto
a donde pertenece el andlisis de tales conductas: a la sede penal.

Para mayor ahondamiento, ndtese que si se aplican los clasicos principios
taxonomicos aristotélicos (género, especie y caracteristicas especiales) se
obtiene la clasificacién: derecho penal, delitos de accién publica, se tutela
—en sentido amplio- la pureza del sufragio. Algun sector podria pensar
que igualmente valido seria sostener: derecho electoral, derecho electoral
sancionatorio, delitos que reprimen las conductas contrarias a la pureza
del sufragio; sin embargo, pese a que formalmente la construccion es
viable, en el fondo no es consistente.

234 por ejemplo, se pretendia incluir como requisito para optar por una curul
el no contar con sentencias condenatorias por estos delitos; también, se valor6
la posibilidad de limitar el derecho de gracia al Poder Ejecutivo para que no se
pudiera otorgar a sentenciados por delitos electorales y se queria excepcionar la
aplicacion del principio de irretroactividad de la ley a estas delincuencias. Ver
actas n.°s 64, 103 y 182.
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La sustancia de los delitos electorales —para continuar con la terminologia
griega-no es lo electoral, sino lo penal; tales normas represivas no
podrian existir (o entenderse) si no se presupone un conjunto de reglas
que encausan el poder punitivo del Estado, mas si seria posible —~como
acontecid hasta antes del siglo XXI- que existieran tales delitos sin un
derecho electoral??s.

Ahorabien, lineas antes se indicé que Panama cuenta con una jurisdicciéon
auténoma, dependiente del Tribunal Electoral, para el juzgamiento de los
delitos electorales. Sin embargo, esto no desvirtua el caracter penal de la
materia. Las decisiones de disefio institucional (influenciadas por una
multiplicidad de factores sociohistoricos) no comprometen “la sustancia”
atribuir una competencia y luego sefialar que solo por esto trocan los
componentes esenciales es, en el fondo, variar el criterio clasificador de
uno objetivo a uno subjetivo, circunstancia que —como se ha expuesto-
lleva a equivocos. En tales casos, lo que acontece es un ejercicio de la
funcién jurisdiccional-penal por parte de drganos electorales.

En suma, se considera que la imposicién de penas por contravenir los
tipos previstos en el CE es materia del derecho penal y, por consiguiente,
competencia de los tribunales penales.

En este punto surge otra interrogante: ;deberian constituirse tribunales
penales especificos para el juzgamiento de tales conductas? En Costa
Rica, la especializacién de las jurisdicciones no es extrana. Tratdndose
del derecho de familia, por ejemplo, se han creado, ademas de los
tradicionales, juzgados de nifiez y violencia doméstica; asimismo, en
materia penal se cuenta con el Tribunal Penal de Hacienda (que conoce
de los delitos especiales propios funcionales) y, en el pasado reciente, se
aprobd la creacion de instancias abocadas a la investigacion y juzgamiento
de conductas delictivas propias del “crimen organizado™23e.

235 1a criminalizacién de conductas contrarias a la pureza del sufragio es tan
antigua como la historia de la Costa Rica independiente; no obstante, no es
sino hasta el aflo 2000 que puede hablarse de un derecho electoral auténomo,
en el que hay produccion sistemdtica de jurisprudencia por parte del érgano
competente, se empieza a hacer la demarcacion del objeto de esta rama por
intermedio de estudios académicos e, incluso, se formaliza su ensefanza en las
aulas universitarias.

236 Sobre esto, ver entrada: Jurisdiccién especializada en delincuencia organizada:
una iniciativa para enfrentar el narcotrdfico y el crimen organizado en el blog de
la Presidencia de la Corte Suprema de Justicia, URL: https://www.poder-judicial.
go.cr/blogpresidencia/index.php/24-2014-06-06-15-15-44. Asi como diversas
notas periodisticas, entre las que se destaca: Jueces abogan por tribunales especializados
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Referente a la delincuencia electoral, como se ha resaltado en otros
apartados, existen especiales atenciones que deben tenerse al momento
de aplicar la matriz tedrico-metodoldgica para la formulacién de una
teoria del caso; pero, también, ese bagaje es necesario en la construccién
de una sentencia en la que se evaltian las particularidades de una accién
lesiva a la pureza del sufragio. De esa suerte, seria dptimo que los jueces
encargados del conocimiento de estos asuntos tengan un manejo solvente
de tales especificidades, cualificaciéon que se logra, en mucho, por la
especializacion del tribunal.

En una palabra, deberian ser jueces penales especializados en la tematica
electoral los que conozcan de las presuntas infracciones a los tipos penales
previstos en el CE. No estd de mas decir que esos drganos jurisdiccionales
deben cumplir, como requerimientos democraticos minimos, con las
caracteristicas de imparcialidad, objetividad e independencia (interna y
externa)?3’,

Al inicio de este acapite se remarco la importancia de sefialar no solo cual
es el juez iddneo para el conocimiento de los delitos electorales, sino que
es necesario referirse a otros agentes relevantes de estos procesos, dentro
de los que se destaca el Ministerio Publico.

La Fiscalia es una de esas agencias de criminalizacién secundaria que
tiene un amplio espectro para la seleccion de conductas; al ejercer
la primacia en el ejercicio de la accién penal®?®, el ente persecutor
determina qué asuntos tienen la entidad suficiente para solicitar su
elevacion a juicio o cudles suponen conductas intrascendentes. Es claro
que tales requisitorias son sometidas al control jurisdiccional del juez
de la etapa preparatoria o intermedia (segun sea el caso), empero en un
sistema de corte predominantemente acusatorio como el costarricense,
el rol del Ministerio Publico es fundamental para el impulso del proceso.

Desde esa 6ptica, la especializacion de los fiscales encargados del tramite
de los delitos electorales también es requerida. Al ejercer la direccion
funcional, es necesario que el ente persecutor tenga claridad acerca de
qué tipo de prueba buscar, como evaluar las diversas situaciones (para,

contra crimen organizado, aparecida en la edicién del Semanario Universidad del 18
de noviembre de 2015. Ademas, la ley que crea estas instancias es la n.° 8754.

237 Sobre los alcances de estos vocablos la doctrina y la jurisprudencia han sido
prolijas; para una breve ilustracion se remite a la conocida sentencia de la Sala
Constitucional costarricense n.° 1739-92, relativa al debido proceso.

238 £ incluso la posibilidad, segtin las causales tasadas, de pedir un criterio de
oportunidad en favor del endilgado (principio de oportunidad reglada).
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por ejemplo, saber si la conducta deviene atipica) y poder construir una
teoria del caso que se avenga con las pautas propias de la dindmica socio-
politica en la que esta inmersa la delincuencia sobre los actos relativos al
sufragio.

Nuevamente refiriendo al contexto internacional, vale decir que en
Panamd tal especializacion del ente persecutor se dio mediante la
creacion de una Fiscalia General Electoral como 6rgano constitucional
independiente?*® y, por otro lado, en México se hizo lo propio con la
aparicion de la Fiscalia Especializada para la Atenciéon de los Delitos
Electorales, como instancia con independencia técnica de la Fiscalia
General de la Reptiblica (6rgano publico auténomo segun las reformas
operadas en el sistema politico mexicano en 2014)240. Debe tenerse
presente que, en ambos sistemas, el ente persecutor no pertenece al
Poder Judicial sino, mas bien, sus origenes y ligaduras se hallan en el
Poder Ejecutivo, con lo que el punto medular por distinguirlo no era la
especializacidn, sino la independencia para perseguir conductas lesivas a
la pureza del sufragio.

Asi las cosas, lo ideal es que la fiscalia responsable de la investigacion
de las delincuencias electorales sea una de corte especializado, sin que
sea imprescindible para ello su escision de la instancia persecutora
genérica®!; evidentemente, deberd gozar de absoluta independencia y
actuar bajo el principio de objetividad, lo cual puede suponer —en algunos
contextos politicos- concebirla como una instancia absolutamente
autonoma.

Por ultimo, el estarse —como se ha sostenido— en materia penal, la Defensa
Publica deberd dar patrocinio letrado al imputado que lo necesite; apoyo
técnico que, para ser efectivo, implica un conocimiento especializado.
En ese sentido, es deseable, entonces, que exista un grupo de defensores
capacitados en lo que se ha denominado una TDD Electoral.

239 La explicacién resumida de la historia y estructura actual de la Fiscalia
General Electoral de Panamd puede revisarse el articulo de Mella, 2017.

240 gobre el punto, se recomienda la sintesis de Jiménez, 2015.

241 Sin perjuicio de ello, se deja constancia de que varios medios han informado
quela postura del TSE es respaldar la creacion, por ley, de una fiscalia especializada
en delitos electorales. Ver, por ejemplo, la nota TSE pide Fiscalia especial para
delitos electorales (Ruiz, 2016).
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4.2.2 Estado actual

En lo referente a la asignacion de la competencia jurisdiccional, como
se ha venido analizando a través de la investigacion, los jueces penales
ordinarios -histéricamente- han sido quienes tienen la facultad para
juzgar las conductas disvaloradas por las normas penales-electorales.
Precisamente, en el repetidamente citado numeral 285 del CE vigente
se establece: “Las autoridades competentes para conocer de los delitos
sefialados en los articulos anteriores, seran los tribunales penales
respectivos”

Importa decir que no existe, en el pais, ningin juzgado ni ningun tribunal
penal que tenga asignado el conocimiento exclusivo de las delincuencias
electorales, como si ocurre con ciertos delitos especiales propios
funcionales, segtin lo dispuesto porla Ley 8275. Tal falta de especializacion
institucional, sumada a que no se registran sentencias relativas a la
comisién de delitos electorales en el ultimo tiempo2¢?, impide tener
claridad acerca de si los administradores de justicia penal tienen
conocimiento de las especificidades de la delincuencia electoral.

Sin perjuicio de ello, es menester apuntar que, en los temarios
aprobados por el Consejo de la Judicatura para las pruebas de Juez 3 y
Juez 4 penal?*3, no se incluyen bibliografia ni tematicas concretas del
fendmeno electoral. Como se hizo ver en el segundo capitulo, el abordaje
de las conductas en comentario se basa en la TDD tradicional, pero para
su adecuada comprension se necesita, ademas, una construccion técnica
especifica. De esa suerte, es dable hipotetizar que, en la actualidad,
quienes administran justicia penal no tienen un conocimiento profundo
acerca del fenémeno electoral.

Ahora bien, en cuanto a la independencia de los jueces?*4, Costa Rica
muestra un alto indice: segun la cifra obtenida en el Global Competitiveness

242 pege a que, como se senald, en los anuarios del Poder Judicial se contempla la
recepcion de 76 denuncias por “Infraccion al Codigo Electoral” (periodo 2002-
2015), lo cierto es que en el lapso entre 2010-2016 no se registran casos fallados
con sentencia (indistintamente que sea absolutoria o condenatoria) cuyo punto
de discusion hubiera sido la eventual comision de delitos electorales.

243 1,05 temarios para acceder a cargos en la judicatura pueden ser consultados
en el sitio: https://www.poder-judicial.go.cr/gestionhumana/index.php/mscj-
temarios

244 Para un repaso por el desarrollo histérico, detalles, explicaciones y
pormenores de la independencia judicial en Costa Rica, puede consultarse el I
Informe Estado de la Justicia (2015).
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Report (2014), el pais se encuentra en el tercer puesto de América Latina,
casi al nivel de los miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE).

En similar sentido, el Latinobarémetro (2015) evidencia que el trabajo
del Poder Judicial costarricense es calificado por mdas de la mitad de la
poblacién entre bueno y muy bueno; ese instrumento muestra también
que poco mas del cuarenta por ciento de los individuos tienen mucha o
alguna confianza en la citada institucion.

En cuanto al Ministerio Publico, el panorama no es muy distinto.
Normativamente, no existe una fiscalia especializada en la atencion de
delitos electorales; no obstante, la Fiscalia General de la Republica si ha
dispuesto la creacién de una unidad especializada para la tramitacion de
taltipo de delincuencias, aunque —como se hizo ver hace algunos parrafos—
los funcionarios (un fiscal coordinador y un fiscal auxiliar?4%) utilizan
un criterio de seleccion basado en quién es el imputado. En otras palabras,
suelen abocarse al conocimiento de causas en las que el justiciable es parte
de las autoridades de una agrupacion politica y la accion por perseguir se
relaciona con tal condicién (A. Valverde Pefia, comunicacién personal,
29 de mayo 2017).

Finalmente, tratindose delos 6rganosauxiliares, los fiscales especializados
se apoyan en el Organismo de Investigacion Judicial (que no cuenta con
una seccion dedicada a las delincuencias electorales) y, como se vio, en
dependencias técnicas del TSE, especialmente en la fase de recopilacion
y analisis de pruebas.

4.2.3 Tipo extraido

Resulta adecuado que la competencia para juzgar los delitos electorales
esté librada a la jurisdiccién penal ordinaria, como actualmente sucede;
sin embargo, si debe darse una especializacién de los administradores
de justicia en ese campo. Para ello, podria pensarse en la creacion de un
juzgado y un tribunal nacional enfocados en la atencién de las conductas
configurativas de los tipos previstos en el CE, pero —en la realidad pais
actual- esa solucién no parece eficiente.

245 Estas plazas forman parte del staff de la Fiscalia General de la Reptiblica y han
sido incluidas como parte de su presupuesto ordinario. En el pasado, tales puestos
eran financiados como gasto extraordinario y, previo a eso, se contaba con tres
plazas “prestadas” de otras fiscalias del pais (A. Valverde Pefia, comunicacion
personal, 29 de mayo 2017).
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Segun lo expuesto, en los ultimos quince aios se han presentado, ante el
Ministerio Publico, 76 denuncias por infracciones al CE, cifra que por si
misma no justifica la creaciéon de despachos judiciales. Evidentemente,
puede darse el caso de un asunto cuya complejidad consuma importantes
recursos, pero eso seria un evento coyuntural que podria solventarse con
el refuerzo temporal de la capacidad instalada.

Témese en cuenta que la apertura de un tribunal relativamente pequeiio
(seis jueces)?#¢ tiene un costo aproximado de poco mas de cuatrocientos
cincuenta millones de colones al aio?4’, monto que es elevado si se toma
en consideracion que, en el lustro 2010-2015, ninguna infraccion penal a
la ley electoral llegé a etapa de debate.

Ahora bien, si se presentaron varias denuncias y estas no llegaron a juicio
es de suponer que fueron desestimadas o sobreseias definitivamente, con
lo que la participacién de un juez de la etapa preparatoria o intermedia
fue requerida. ;Conviene, entonces, crear un juzgado especializado? La
respuesta a esta interrogante es también negativa. La media de casos
ingresados por afo es de 5.5, carga que no representa un justificante para
generar una oficina con todo el aparato burocratico y material que esto
representa.

;Frente a ello hay que renunciar a la especializacién? No. Ante la necesidad
de contar con jueces conocedores de los pormenores de la delincuencia
electoral y los particulares matices que deben hacerse ala TDD, la opcién
viable es aprovechar el personal y la infraestructura existentes, asi como
incluir en los temarios de las respectivas pruebas de conocimiento esos
tépicos.

La Corte Plena podria, como lo hizo en el afio 2008 con el primer Tribunal
de Flagrancia de San José, ampliar la competencia de la jurisdiccion
penal de Hacienda en aras de incluir las delincuencias previstas en el
CE, asignacion que permitiria la especializacién sin un costo econémico
significativo, pues la carga laboral —~de mantenerse el comportamiento de
litigiosidad en la materia—- no aumentaria ostensiblemente. Tratandose
del Juzgado Penal de Hacienda, si fuera necesario, podria dotarsele de

246 Dos secciones si se toma de referencia la integracién tripartita de cada
grupo.

247 Fgto incluye el salario de 11 funcionarios (6 jueces, 3 Técnicos Judiciales 3, 1
Coordinador Judicial, 1 Técnico Judicial 1) y gasto variable (servicios, materiales
y suministros, equipo y mobiliario) (P. Mena Quesada, comunicacién personal,
29 de mayo 2017).
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una plaza adicional, gasto que es palpablemente menor al de instalar todo
un nuevo aparato?48,

Vale aclarar que se opta por la referida jurisdicciéon porque, dentro
del ambito penal, es la unica que tiene una competencia nacional y
exclusiva; los tribunales de flagrancia, si bien son una forma de atencién
especializada de los delitos, lo cierto es que su dinamica de trabajo no se
aviene con las caracteristicas de algunas conductas reprochables desde lo
penal-electoral: la contribucién ilegitima de una persona juridica
—en favor de un partido politico- por intermedio de alguna estructura
paralela requerira de pesquisas incompatibles con la naturaleza expedida
del procedimiento especial regulado en los numerales 422 a 436 del
Codigo Procesal Penal.

Para decirlo breve, lo deseable es que existan instancias jurisdiccionales
especializadas en delitos electorales; empero, la cantidad de asuntos
y el déficit fiscal del pais no tornan viable su constituciéon. La salida
pragmatica es aprovechar las condiciones favorables a la especializaciéon
que brinda la jurisdiccién penal de Hacienda.

De otra parte, ha de considerarse el componente de independencia
judicial. En nuestro sistema, el acceso y promocion de los jueces de la
Republica esta regulado por la Ley de Carrera Judicial, instrumento
normativo basado en méritos que aspira a una judicatura nombrada en
propiedad, sea, inamovible salvo por faltas de importante gravedad?+°.

Asi, la Corte Suprema de Justicia nombra —con base en una terna
integrada por las mejores puntuaciones— a las personas que ocuparan
los cargos de jueces 5 (apelacion de la sentencia) y jueces 4 (miembros de
tribunales de juicio); por su parte, el Consejo Superior de esa institucién
designara a los jueces de las categorias 1 a 3.

De acuerdo con lo anterior, puede concluirse que existen garantias
formales suficientes para asegurar la independencia de los miembros de
la judicatura, tanto en su vertiente interna como en su cara externa. Sin

248 Segun el I Estado de la Justicia (2015) el costo anual promedio por funcionario
judicial es de 17.2 millones de colones.

249 No debe ocultarse que han existido criticas por causales “elasticas” para
la apertura de procesos disciplinarios contra jueces, como la contemplada
en el articulo 199 de la Ley Organica del Poder Judicial que habilita el poder
sancionatorio cuando haya “errores graves e injustificados en la administracién
de justicia”; no obstante, esta causal no ha sido invocada, con mucha frecuencia,
por la Corte Suprema de Justicia para disciplinar a los jueces.
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demérito de ello, es posible que surjan dudas acerca de la casacion: los
magistrados de la Sala III son nombrados por el Parlamento (articulo
121 inciso 3. de la Constitucion Politica), con lo que el ultimo eslabon de
la cadena procesal quedaria librado a funcionarios cuya estabilidad en
el puesto depende, mis alla de la votacion gravosa, de la voluntad de las
fuerzas politicas del Congreso.

En ese escenario, podria pensarse que lo adecuado es que sean jueces
“distanciados” de las pasiones politicas los que resuelvan, en definitiva,
las causas relativas a la delincuencia electoral. Mas alld de lo sefialado
en cuanto a la naturaleza de ese tipo de asuntos, lo cierto es que tal
argumento llevaria a desconocer el sistema mismo de nombramiento de
los magistrados del Poder Judicial?®?, pues no solo en estos ilicitos, sino
también en los funcionales —o cualquier otro— podria argiiirse una falta
de independencia de la instancia de casacion.

Desde esa perspectiva, la critica serfa sobre el sistema general de
designacion y permanencia de la ctpula judicial y no algo especifico al
tema en desarrollo: en esos topicos, de igual relevancia resultaria una
injerencia en un caso por peculado o trafico de influencias, como la
recepcion de donaciones de personas que tienen prohibido contribuir
con las campaiias politicas.

Por tal motivo y tomando el nivel de independencia judicial que, al
sistema como un todo, se le reconoce al pais, se considera que tal
cuestionamiento no desvirtda la pertinencia de residenciar en el Poder
Judicial el juzgamiento de los delitos en comentario, mds aun cuando
por la materia —como se ha indicado- forma parte de su objeto natural
de competencias.

En lo que al Ministerio Publico respecta, se va por buen camino. La
creacion de una modesta Unidad de Delitos Electorales —adscrita a la
Fiscalia General de la Republica- es el primer paso haciala especializacién
por la que se ha abogado; en esa direccion, debe subrayarse la consciencia
de sus actuales funcionarios de que los actos relativos al sufragio (y las
delincuencias asociadas a ellos) tienen particularidades por tomar en
cuenta.

Ese esfuerzo debe aprovecharse para una profundizaciéon en los
conocimientos; como se ha insistido, aun el criterio de seleccion de casos
se basa en los actores. En declaraciones dadas al periédico La Nacion,

250 para un vistazo analitico de esta cuestion, ver el capitulo 8 del I Informe de
Estado de la Justicia (2015, pp. 245-265).
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Jorge Chavarria —ex fiscal general- seialaba que la citada unidad se
encarga del tramite de los casos contra partidos politicos, afirmacién que
el periodista complementa indicando:

Con el nuevo codigo, la Fiscalia logré, en el 2015, la
condenatoria a prision por estafa de tres expartidarios del
Movimiento Libertario, por simular cursos de capacitacion
que se cobraron al TSE por la campafia del 2010. / Ademas, se
sigue un juicio por presunta estafa en contra de dos militantes
del Partido Accién Ciudadana (PAC), quienes, segin la
Fiscalia, simularon contratos por servicios especiales para
cobrarlos al TSE a través de la deuda politica (Ruiz, 2016).

Como puede apreciarse, la comprension de la tematica es aun limitada,
pero puede aprovecharse la plataforma de capacitacion existente (Unidad
de Capacitacion del Ministerio Publico y Escuela Judicial) para solventar
las falencias.

Otro punto importante es precisar si es necesario que una ley prescriba
la creacién de una “Fiscalia de Delitos Electorales” En los ejemplos
citados (México y Panama), la creacion de tal ente via constitucional o
legal responde a una confluencia de factores, la mayoria no presentes en
nuestro sistema: en ambas naciones la instancia persecutora ordinaria
histéricamente ha dependido del Poder Ejecutivo. En la dindmica
mexicana, la delincuencia electoral es frecuente, al punto de atribuirse a
las conductas mas comunes nombres coloquiales?'; en ambos paises,
ademas, el circulante de asuntos es bastante elevado en relaciéon con el
de Costa Rica??2. Mientras el promedio nacional de denuncias ante el
Ministerio Publico ronda los seis, en Panama es casi 40 y en México es
poco mas de 100.

Con base en lo anterior, se considera que la prevision normativa de un
ente persecutor de delitos electorales, como tal, no es vital; empero, si es
imprescindible que en el organigrama funcional del Ministerio Publico

251 Esto muestra una presencia real y simbolica de los delitos electorales
en la cultura politica mexicana, no en vano los motes aludidos al inicio de la
investigacion: operacion tamal, el gato y el ratén, embarazo de urnas, etc.

252 Segtin las estadisticas del Tribunal Electoral de Panama, entre el 2007 y el 2014
los juzgados penales electorales tramitaron 311 causas (que previamente pasaron
por la respectiva Fiscalia Electoral). Por su parte, en México, durante el periodo
1997-2012 la Fiscalia Especializada para la Atencién de Delitos Electorales tramit6
1622 asuntos ante los respectivos tribunales de juicio (Jiménez, 2015).
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se prevea esa unidad especializada, situacién que puede lograrse por
vias administrativas y no imperativamente legales (procedimiento que,
por lo demas, es ralentizado y complejo en cuanto a la obtencién de
acuerdos?>?).

4.3 Metodologia en el abordaje de los casos
(cémo)

4.3.1 Componente ideal

Como se explicito, la delincuencia electoral tiene especiales caracteristicas
que obligan a un tratamiento diferenciado desde su abordaje tedrico-
conceptual. Es deseable que todo operador juridico-penal conozca
los pormenores de la TDD pues el delito, como se ha repetido, es una
construccion racional. En efecto, lo que existen son hechos; no existe el
homicidio per se, lo que acontece es el disparo que dirigié Juan contra
Carlos y la muerte de este tltimo como consecuencia del dafio causado
por la bala. Frente a tal dato objetivo de realidad es que el ordenamiento
juridico construye una norma que lo valora (o disvalora segun se le mire)
calificandolo de “homicidio” y asignando un rango de pena privativa de
libertad para su castigo.

Pues bien, la dogmatica penal, como una manifestacion del desarrollo
de los estudios de lenguaje objeto en el derecho, ha profundizado
en la construccién de categorias analiticas, qué quieren decir estas y
cémo han de aplicarse de cara a ciertos casos comunes o “de manual’.
Ciertamente, la aplicacion de tales pautas en la resolucién de asuntos,
las particularidades de estos y la lectura que, de las normas aplicables,
hagan los respectivos operadores juridicos constantemente contribuyen
a la reformulacién de los institutos.

Pese a ello y como se dejé asentado, hay limites (marcos) fuera de los
cuales las actuaciones son calificadas de “incorrectas” y, por ende, sujetas
a mecanismos de control que van desde la critica de los pares (y otros
miembros de la comunidad epistémica) hasta la anulacion de la sentencia.

253 E] anteriormente citado proyecto de ley n° 18337, por intermedio del cual
se pretendia la creacién de una Fiscalia Especializada de Delitos Electorales,
fue en su momento adversado por la Corte Suprema de Justicia en su respuesta
dentro del tramite parlamentario y, posteriormente, la iniciativa fue archivada
(ver el respectivo expediente parlamentario). El contenido de ese proyecto se
tratd de “revivir” en la iniciativa n.° 19101, la cual —al momento de concluir esta
investigacion- no mostraba mayor avance.
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Ser adecuado en el proceso penal es decir que se conocen cudles son esas
gramdticas forjadas al calor de una produccién mas que centenaria, en la
cual se han puesto los mojones de, por ejemplo, cuando un sujeto puede
considerarse coautor y no complice o a la inversa.

Para un adecuado manejo de la delincuencia electoral no basta que los
operadores tengan un conocimiento solvente de las categorias de la citada
TDD tradicional®®4, sino que, ademds, dominen las particularidades
del sistema y cultura politicas —en general- y el sistema electoral —en
particular-.

La categoria “elemento politico-normativo” (propuesta en el segundo
capitulo de este trabajo) da cuenta de como es imprescindible que los
operadores juridicos apliquen las construcciones doctrinarias no solo
segun su contenido base sino, también, tomando en consideracién las
formas en las que la cultura del sufragio se manifiesta. En ese acapite
se ponia en relieve como, para imputar la accion prevista en el inciso a)
del numeral 271 del CE, se debe conocer la forma en la que —durante la
jornada comicial- se puede rotar la presidencia de la JRV. La dogmatica
tradicional, por el principio de legalidad criminal y otros valladares de
matriz democratica para el ejercicio de la accidn penal, lleva a preferir
la interpretacion literal de las normas sancionatorias; no obstante, tal
exigencia no se desconoce si, en el ejemplo expuesto parrafos atras y que
ahora se rememora, la pericia en los procesos electorales evidencia que lo
relevante para determinar al sujeto activo no es quien se haya nombrado
formalmente en el cargo de presidente de mesa sino, mas bien, quién -al
momento de cierre de la jornada de votacion- se encuentre ejerciendo
tales funciones. Tal comprension solo se logra a partir del conocimiento
de ambos mundos: el penal tradicional y el de los actos relativos al
sufragio.

En suma, el aspecto genérico viene dado por la interiorizacién de la
TDD tradicional y la vertiente ideal por la comprensiéon de los rasgos
significativos del fenémeno electoral; sea, lo ideal es una metodologia de
abordaje cefida a las pautas sugeridas antes y que se han denominado
teoria del delito electoral.

254 16 cual, segun se observa de una lectura de las sentencias de los tribunales de
apelaci(')n, en no pocas ocasiones es cuestionable. Para ilustrar esto, entre otras,
puede verse la resolucion n.° 2017-0143 del Tribunal de Apelacion de la Sentencia
Penal del II Circuito Judicial de San José, en la que el ad quem indica que el a quo
cometi6 un craso error en la valoracion de una de las categorias de la TDD: se
entreverd un error de tipo con un error de prohibicién.
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4.3.2 Estado actual

La escasa cantidad de casos relativos a delitos electorales tramitados y
fallados limita conocer cudl es la metodologia para el abordaje que, de ese
tipo de delincuencias, hacen los operadores del sistema penal. En efecto,
en el periodo 2002-2015, por ejemplo, se recibieron en el Ministerio
Publico 76 denuncias por “infracciéon al Cédigo Electoral”?s® y en el
lapso 2010-2016 no se registran juicios terminados con sentencia relativos
a delincuencias electorales?’. De otra parte, los fallos relacionados
con partidos politicos —divulgados por la prensa durante el aio 2016—
corresponden a juzgamientos por delitos patrimoniales comunes como
la estafa.

Sin perjuicio de ello, los fiscales encargados de la tramitacién de lo que
el Ministerio Publico considera “delitos electorales”™37 son conscientes
de las particularidades que subyacen a los procesos de selecciéon de
autoridades. En el referido programa “Los Fiscales y Usted” (edicion del
30 de enero de 2017), el fiscal de delitos electorales, Alexander Valverde
Pena, senalo:

este proceso [referido a los procesos de investigacion y
juzgamiento de Delitos Electorales] tiene sus particularidades,
cudles particularidades tiene, bueno, primeramente es el
Codigo Electorallo que va a regir y ya eso es una particularidad
especial, son reglas especiales electorales y también, de alguna
manera los dérganos que intervienen en la investigacion
también varfan un poquito; tradicionalmente nosotros
utilizamos, en nuestras investigaciones como Ministerio
Publico, al Organismo de Investigacion Judicial, desde luego
el Organismo se sigue utilizando, pero agregamos un actor
mas que es el Departamento de Financiamiento de Partidos
Politicos, ese departamento es el que nos da, de alguna
manera, el principal insumo para iniciar las investigaciones...
(3'30” 2 4'17).

255 Datos obtenidos de los anuarios judiciales del Poder Judicial, preparados por la
Seccion de Estadistica del Departamento de Planificacion de ese 6rgano del Estado.
256 Datos contenidos en los cuadros estadisticos relativos a las sentencias
emitidas por los tribunales penales de todo el pais, preparados por la Direccién
de Planificacion del Poder Judicial costarricense.

257 Como se puntualizé, hay una comprension de que la delincuencia electoral es
todo aquel delito, sin importar si este es previsto en el derecho penal comtn o en
el CE, cometido por partidos politicos en detrimento del patrimonio del Estado.
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Como puede apreciarse, hay una especie de sensibilidad acerca de las
especificidades de la materia, pero esto parece centrarse en el aspecto
de investigacidn y consecucion de prueba. No puede determinarse si tal
conviccién (especialidad en la materia) abarca también la dogmatica
juridico-penal por aplicar.

4.3.3 Tipo extraido

Es necesario que los actores judiciales encargados del trdmite y
juzgamiento de los delitos electorales conozcan de las dindmicas de los
procesos comiciales y del sistema politico. Partiendo de la existencia de
una base comun (categorias y forma tradicional de concebir la TDD)
deben asimilarse los contenidos especificos que permitan comprender
y analizar, de manera adecuada, las delincuencias contra la pureza del
sufragio, como bien juridico genérico de los ilicitos bajo estudio.

Para ello, podrian incorporarse dentro de los programas de capacitacion
de tales sujetos institucionales?>® las pautas heuristicas sugeridas en
el segundo capitulo y, ademds, los apuntes especificos a cada uno de
los tipos realizados en el segundo gran apartado de esta investigacion.
Evidentemente, tales anotaciones son una guia para abordar el fendmeno,
que esta abierta a la discusion; de hecho, ese didlogo critico fomentaria,
sin duda, la fragua de una dogmatica especifica que, por lo demas, es
reducida: han fluido rios de tinta tratindose de la modelacion de las
categorias de andlisis de los delitos en general (TDD tradicional), pero en
este tipo de conductas lesivas la comunidad juridica se ha abstenido de
cuestionar y proponer como, en lo electoral, deben de aplicdrseles esos
mds que centenarios componentes tedricos.

258 En el Poder Judicial costarricense existen plataformas pedagégicas instaladas
de las que, de manera sencilla, se puede echar mano: incluir esta tematica en el
Programa de Formacion Inicial para Aspirantes a la Judicatura (FIAJ), preparar
—en conjunto con el Instituto de Formacién y Estudios en Democracia del TSE-
modulos virtuales que pueda ofrecer la Escuela Judicial a los servidores de la
institucion e incluir en los temarios de las pruebas para fiscales, defensores y
jueces aspectos especificos de la TDD electoral, en aras de incentivar su estudio.
En este punto se enfatiza en programas del Poder Judicial porque es a este al que
le corresponde, seguin las reglas juridicas vigentes, el tramite y resolucion de estos
asuntos; situacion que, como se vera en los apartados siguientes, es ademds la que
se considera mas conveniente.
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4.4 Momento de juzgamiento (cuando)
4.4.1 Componente ideal

La pregunta acerca de cudndo juzgar una conducta ilicita no suele
hacerse con frecuencia, lo mas cercano es tomar en cuenta los plazos
de prescripcion de la accion penal. Las partes (en especial el Ministerio
Publico) evitaran la extincién de la citada accion por haber sobrevenido
el plazo maximo para someter a juicio el hecho que se considera ilicito.
No obstante, para el juzgamiento de los delitos electorales el tiempo toma
un papel atin mas relevante.

El disefio politico-institucional costarricense tiene como uno de sus
principios rectores la equidad en la contienda: las agrupaciones politicas
deben competir, en la medida de lo posible, en un ambiente de igualdad.
La restriccion a la participacion politica de los funcionarios del Estado,
la creacién de un arbitro imparcial, la imposibilidad de exaltar logros
de obra publica durante la campaiia, la prohibicion para que los medios
de comunicacién cobren tarifas diferenciadas segun el actor politico del
que se trate y la posibilidad de que todas las agrupaciones puedan optar
por un monto igualitario de deuda politica anticipada, son algunas de las
medidas normativas para tratar de operacionalizar el referido programa
de equidad.

Por ello, debe tomarse en consideracion que, si se acusa o celebra un
juicio por un delito electoral durante la campana, esto serd utilizado
como un elemento de persuasion para invitar al abandono de una
tendencia politica, pese a que los candidatos actuales no hayan tenido
nada que ver con las delincuencias por juzgar (costo politico asociado a
pertenecer al partido cuestionado). En otros términos, las denuncias por
infracciones al CE pueden ser utilizadas como campana de desprestigio,
afectdndose el balance en la competencia electoral (esto sin mencionar
el resquebrajamiento, en la practica, del principio de inocencia o la
inobservancia, aprovechandose del efecto amplificador de la opinién
publica, del principio de intrascendencia de la pena).

De esa suerte, la normativa procesal deberia contemplar, para los delitos
electorales, un presupuesto adicional de suspension de la prescripcion:
detener tal computo desde la convocatoria a eleccion hasta el dia
de la votacién (en caso de segunda ronda esto se ampliaria). En ese
lapso, ademas, por politica de persecucion penal y en respeto al citado
principio de equidad, podrian detenerse temporalmente la formulacién
de acusaciones y celebracién de juicios.
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4.4.2 Estado actual

No existe en el ordenamiento juridico nacional ninguna previsién como
la expuesta en el acapite anterior.

4.4.3 Tipo extraido

El Ministerio Publico y los drganos jurisdiccionales deberian tomar
en consideracion los efectos perniciosos de llevar a la etapa plenaria
causas por delitos electorales durante el periodo comprendido entre
la convocatoria a elecciones y el dia de los comicios; esa actuaciéon no
solo tiene consecuencias sobre los sujetos directamente implicados, sino
sobre la dinamica de la seleccién de autoridades como un todo.

En sentido contrario, podria alegarse que existe un derecho de la
ciudadania al acceso a la informacién y un interés publico en el
juzgamiento de estas conductas; sin embargo, no es que la informacion
se negara o se procurara impunidad, el punto es salvaguardar la equidad
en la contienda: la responsabilidad penal es personalisima, pero en
estos contextos —simbolicamente- trasciende a todos los candidatos del
partido al que pertenezca el investigado. Incluso inocentes sufriran la
mala fama que, sin duda, se diseminard por la acusacién o la condena
sobrevenida a pocos dias de la votacion. En circunstancias extremas,
incluso, tal proceder podria variar el resultado de una eleccién.

Asi las cosas, los agentes concernidos deberfan afinar su timing con el
calendario electoral.
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CONCLUSIONES



Conclusiones

Desde el origen de la Republica, los diversos instrumentos normativos
nacionales han reprimido —con pena privativa de libertad— conductas
danosas relacionadas con los procesos electorales; en ese sentido, si
se pensara en la justicia penal electoral como un concepto ceiiido a la
existencia de tipos penales (cuya proteccion se vuelca sobre bienes
juridicos propios del fenémeno comicial), diriamos que esta parcela
sancionatoria es tan antigua como el Estado. Sin embargo, este es solo
uno de los componentes de una dindmica compleja.

Vale decir que el delito electoral (como unidad base del sistema en
analisis) es una accion tipica, antijuridica y culpable, en la cual el tipo
objetivo pretende la proteccion de un interés intimamente vinculado
con la pureza del sufragio (en sentido amplio); sea, estrechamente ligado
a las normas juridico-penales que reprueban los actos y omisiones
contrarios a tal garantia constitucional. De hecho, por su configuracién
e historia, no puede determinarse si, en efecto, este tipo de delincuencias
son no convencionales; si bien se ubican fuera del CP, aseguran un bien
supraindividual y, por regla de principio, no requieren de violencia para
su consumacion (rasgos propios de los delitos no convencionales), lo
cierto es que no son novedosos, no se suscitan con base en un negocio
juridico especifico ni su autor —necesariamente- debe ser una persona de
alto estatus, con lo que tales figuras se asemejarian mds a ilicitos comunes.

Sin perjuicio de ello, es indudable que la valoracién de esas conductas
requiere un abordaje especializado, tal y como se sostenia en la hipotesis
de trabajo y que, a la luz de los resultados de la investigacion, se ha podido
acreditar. Las dindmicas de los delitos electorales se encuentran mediadas
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por componentes propios de los sistemas politico y electoral (en sentido
amplio), por lo que la evaluacién de un hecho concreto debe enfrentarse
a una matriz tedrica que tome en consideracidon esas especificidades.
Por ello, a la TDD clésica, como constructo teorético para evaluar un
fenémeno que ha acontecido y para valorar la eventual imposicién de
una pena, debe climatizarse, al punto de tener una sensibilidad especial.

En efecto, contemplar el impacto de un delito electoral en la estabilidad
del Estado o comprender, en todos sus alcances, vocablos técnicos como
padrén electoral, son ejercicios intelectivos deseables al momento de
juzgar un ilicito en este terreno. Asi, por ejemplo, se ha sugerido —en
el analisis del tipo objetivo- una categoria especifica: elemento politico-
normativo. En esa clasificacion han de ubicarse aquellas particulas de la
composicion tipica que, para su interpretacion y contraste con la realidad,
requieren un dominio de la cultura politico-electoral del pais.

Ese andlisis particularizado lleva a entender, ademas, que los delitos
en comentario —en el medio nacional- no se presentan solo en época
electoral (lo cual descarta definiciones dadas por algin sector de la
doctrina que privilegian el criterio calendario) y que, pese a tener un bien
juridico genérico (pureza del sufragio como un concepto comprensivo-
abarcativo), cada prevision penal asegura un interés particular.

En similar sentido, el contexto de los actos relativos al sufragio puede
llegar a despertar pasiones o frustraciones que, como se apuntd, pudieran
tener algun tipo de incidencia sobre la capacidad de culpabilidad de los
sujetos, circunstancia que no debe ser descartada a priori o como algo
anecdotico; por el contrario, es uno de los aspectos particulares a tener
en cuenta en este campo.

De acuerdo con lo anterior, puede concluirse que el examen de una
incorreccion en el medio nacional, para saber si se trata de un ilicito
electoral, esta sujeto a las pautas analiticas de la TDD tradicional, mas
debe observar muy puntuales gramaticas: las del fenémeno comicial. De
esa suerte, la TDD electoral no es otra cosa que hurgar en el corazén de
lo sancionatorio para encontrar el componente politico que lo explica y,
sobre todo, le da sentido; de hecho, como se pudo observar, este es un
producto concreto del segundo capitulo de la investigacion: categorias
dogmaticas clasicas resemantizadas para lograr un estudio 6ptimo de la
delincuencia electoral en Costa Rica.

Tal apropiacién permite no solo un adecuado ejercicio del ius puniendi
en abstracto, sino, ademas, favorece la resolucién pragmatica de casos,
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contandose con herramientas disciplinares para resolver conflictos
como los concursos aparentes de normas o la interpretacion de términos
porosos introducidos en los tipos penales.

Ahora bien, el disefio y la metodologia no bastan. El sistema de justicia
penal en general y el sistema de justicia penal electoral en particular,
son actuados por personas. Historicamente, se ha otorgado a los
operadores juridico-penales la competencia para investigar y juzgar estas
delincuencias; empero, durante buena parte de la segunda mitad del
siglo XX, la importancia dada a estos delitos era poca y su procesamiento
exiguo. Actualmente, el panorama es un tanto distinto, pero sigue sin
ser halagiiefio: la sociedad empieza a comprender el impacto que genera
poner en entredicho la estabilidad del sistema democratico (en su
referente “pureza del sufragio”) y, con base en ello, se ha ido modulando
la actuacion de los agentes intervinientes en estos procesos.

La Fiscalia General de la Republica ha impulsado cambios administrativos
paralaespecializacién del personal abocado ala atencion de delincuencias
electorales; no obstante, en la definicién del objeto, el sistema es presa de
la trampa de contexto. Tanto los entes “especializados” como formadores
de opinion (medios de comunicacion) tienden a hacer una demarcacion
de “lo penal-electoral” a partir de la adscripcion o no de los imputados
a un partido politico, nexo apresurado e impreciso. Las causas abiertas
y sentencias pronunciadas con ocasién de supuestos cobros ilegitimos
de la contribucién del Estado a las actividades politicas, suelen ser
vistas como conquistas en el juzgamiento de delitos electorales; mas, las
conductas condenadas no son delitos electorales en sentido estricto, son
delincuencias patrimoniales comunes (estafas).

Desde esa perspectiva, el camino de la especializacion de los actores va
en direccién correcta pero aun es insuficiente. Por las singularidades
que se han expuesto a lo largo de la investigacion, es necesario que el
proceso penal por un delito electoral sea llevado a cabo por instancias
especializadas del Poder Judicial, circunstancia que, a la luz de la
situacion financiera del pais, lleva a optar por una solucién que aproveche
la capacidad instalada. En cuanto al ente fiscal, es adecuado tener una
modesta unidad a la que se le garantice su sostenibilidad en el tiempo;
por su parte, en la judicatura se deben incluir en los temarios de los
aspirantes a ese cargo estos topicos y, en el reparto de competencias,
asignar a la jurisdiccion penal de Hacienda la facultad para juzgar —-de
manera especializada- estos ilicitos.
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Precisamente, el “tipo extraido” que se ha formulado en el cuarto capitulo
de la investigacion aspira a ser una propuesta de realpolitik para hacer
eficiente el aparato de administracion de justicia penal electoral, pues
condensa tanto el plano ideal como las posibilidades de implementacion
del modelo, segtin las dinamicas actuales en ese campo. En este punto,
vale decir que tal construccion, en futuros estudios, podria servir como
base para la elaboraciéon de un modelo regional que, tomando en cuenta
los respectivos contextos, pueda viajar hacia otros sistemas de justicia de
las Américas.

De acuerdo con lo anterior, ha de afirmarse que la justicia penal electoral
es, como se advertia desde el inicio, una piramide de base triangular que
solo podremos apropiarnos de ella -y decir que descansa en la palma de
la mano de nuestra longeva democracia- cuando haya un dominio de su
basamento (TDD tradicional), los operadores tengan un manejo de las
especificidades de las dindmicas de la cultura comicial (y sus elementos)
y si, tal comprensién, se materializa en: a) un espacio en el que haya
una metodologia especifica de analisis (TDD electoral como uno de los
objetivos logrados de la investigacion); b) unas personas avezadas en el
tema; y ¢) una precision en la delimitacién del objeto.

Ciertamente, este trabajo se ha concentrado en un estudio de caso (el
costarricense), mas el cumplimiento de todos sus objetivos (tanto
generales como especificos) permite ofrecer una plataforma teérico-
metodolégica para eventuales analisis comparados (cross-national
studies) y otra clase de estudios. La TDD electoral y, como se decia, el tipo
extraido de jurisdiccion penal electoral son categorias que serviran para
discusiones venideras sobre como se deben tratar los delitos electorales
tanto a nivel nacional como en el plano fordneo; de igual modo, los
ejercicios analiticos del tercer capitulo aspiran a ser el basamento para
que la doctrina patria empiece a tomar en consideracion las delincuencias
propias de los actos relativos al sufragio como parte del objeto del derecho
penal especial.

En pocos espacios y momentos la teoria puede ir medio paso al frente de
las dindmicas sociales, este es uno de los campos donde eso es posible. La
discusion acerca de como se aseguraran los bienes juridicos relacionados
con nuestro sistema politico nunca estara superada, jamas perdera su
vigencia. Por ello, es necesario incorporar a los trabajos disciplinares
reflexiones acerca de esta forma de delincuencia: ficticamente no es
lo mismo el asesinato del enemigo, maltratar un animal o contribuir
subrepticiamente con el financiamiento de camparfias electorales; asi, la
aproximacion tedrico-metodologica a tales fendmenos tampoco deberia
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ser igual. Se debe profundizar en estos topicos, los propios de la vida
en democracia, del sistema politico que, al menos en su formulacién
doctrinal, aspira a promover el bienestar de todas las personas. No
obstante, la teorizacion en este campo —como en todos los de las ciencias
sociales— debe tener los pies en la tierra; total, como insiste el profesor
Zaffaroni, cualquier "creacion juridica” sin contacto con la realidad no es
un delito, sino un delirio.
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Tabla 1

Resumen de la jurisdiccién penal electoral

Componente

Qué
(Materia
u objeto)

Quiénes
(Sujetos)

Cémo
(Metodologia
de andlisis)

Teoria del
delito electoral
(Capacitacion)

Tipo ideal

Conductas

subsumibles en
tipos penales del

CE
(criterio objetivo)

Jueces penales
especializados
(tribunales
especificos)

Fiscales
especializados

Agentes con
conocimiento en
la materia

Teoria del delito
electoral

No en “periodo
de campana”

Actualidad

Conductas
cometidas por
representantes
de partidos
politicos
(criterio objetivo
con trampa de
contexto)

Jueces penales
ordinarios

Unidad
especializada
en el Ministerio
Publico

Instancias
externas
coadyuvantes
especializadas

No se puede
determinar

En  cualquier
momento
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Tipo extraido

Debe enfocarse
en el criterio
objetivo. Puede
valorarse, como
adicional, la
seleccion por
sujeto

Atribuir
competencia
a jurisdicciéon
penal de
Hacienda

Mantener
unidad
especializada
(asegurar su
permanencia)

Mantener
relacion con
instancias
expertas

Teoria del
delito electoral
(Capacitacién)

No en “periodo
de campana”



Enrazén de que la delincuencia electoral tiene rasgos
no tradicionales, la obra presenta una teoria del
delito tematizada para los ilicitos electorales, como
guia para los operadores juridicos especializados.
Ademas, expone un analisis del tipo objetivo de
cada una de las normas electorales sancionatorias
vigentes y, por ultimo, conceptualiza un disefio de
jurisdicciéon penal electoral. Tales componentes
constituyen la Justicia Penal Electoral.
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