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Resumen

Justificacion: Dentro de los estados democraticos la separacion de poderes es una
garantia determinante que permite la fiscalizacion y el auto-control estatal, o que en
conjunto con la Constitucion, garantiza independencia y estabilidad institucional. Pero
como ciencia humana, el derecho es propenso a presentar entredichos tedricos y el indulto
es un ejemplo. El indulto es el perddn total o parcial de la ejecucién de la pena impuesta
por el Poder Judicial o su sustitucion por una menos grave que otorga el Poder Ejecutivo
via Decreto, siendo un acto altamente discrecional, pues no esté regulado en una ley.

Para sus detractores con el indulto el Ejecutivo afecta la sancion en firme del Poder
Judicial y es un ejemplo de invasidén de competencias entre poderes, afirmandose que tiene
rasgos de un modelo monéarquico y lesivo del sistema democratico. Mientras sus defensores
dicen que es un Derecho que garantiza la Constitucion y el derecho internacional a todo
sentenciado y por eso no es posible derogarlo. Del afio 2006 al 2017, en el pais se dieron
146 indultos de 1724 solicitudes, lo que refleja su importancia social, legal y politica.

Este estudio aborda el indulto en Costa Rica, y a partir de andlisis de doctrina,
legislacion y jurisprudencia, busca establecer si es 0 no una invasion de competencias entre
poderes publicos. Se estudian los principios que validan el indulto y su ejecucion desde los
canones constitucionales del Estado de derecho, para ampliar su estudio y comprension.

Hipotesis: el indulto implica un traslape o invasion de competencias del Ejecutivo
sobre el Judicial, en perjuicio de la division de poderes del articulo 9 constitucional.

Objetivo General: Evaluar si el indulto implica una invasion de competencias del
Poder Ejecutivo sobre el Judicial, en Costa Rica.

Metodologia: Se utiliza el método analitico descriptivo de fuentes bibliograficas. La
investigacion es cualitativa y descriptiva.

Conclusiones: Desde las primeras sociedades, el poder se atribuye a algin miembro
de la colectividad: el jefe que, al tener una conexion con lo sagrado, podia perdonar e
indultar. EI primer antecedente del indulto es el Codigo de Hammurabi (2250 a.C) con
perdones de hace mas de 4000 afios. Con la evolucion politica, el indulto se arrogé a la
monarguia y con la caida de la monarquia surge la divisién de poderes. El Estado liberal

critica el indulto y evidencia el riesgo de que vulnere la divisién de poderes y la cosa
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juzgada. Aunque la Constitucion divide el poder, mantiene el indulto, lo que comprueba su
trascendencia en la dogmatica constitucional y penal.

Para definir el indulto hay que definir la gracia que es el perdon de la
responsabilidad penal, bien sea de un acto del Ejecutivo eximiendo la ejecucion de la pena
(indulto) o del Legislativo suprimiendo el delito (amnistia). La amnistia produce el olvido y
el perdon de determinado delito por razones politicas y anula su relevancia penal. El indulto
es la potestad de perdonar la ejecucion total o parcial de la pena, o modificarla por otra
menor; lo da el Ejecutivo via Decreto. No afecta la culpabilidad, las penas accesorias ni el
comiso. Asi, el Ejecutivo “juzga”, pero desde el poder y afecta la ejecucion de la pena
firme, reservandose la funcién excelsa de “hacer justicia”. Por eso trasgrede la division de
poderes y politiza la Justicia penal en su fase esencial. Pero el indulto es un derecho
humano y fundamental, lo que complica su naturaleza legal.

En el 2018, la administracion Alvarado-Quesada, hizo tres cambios en el tramite de
indultos: a) El informe del INC es vinculante en las solicitudes. b) Creacion de subcomision
de indultos que rinde un informe al Consejo de Gobierno; y ¢) Seguimiento post concesion.
Pero su tramite no esta regulado formalmente.

Hay poca jurisprudencia internacional, la misma aborda: i) el derecho de todo
condenado a pena capital a solicitar indulto y la imposibilidad de ejecuciéon si no se
resolvio, y ii) la prohibicion de dar indultos por delitos de lesa humanidad y graves
violaciones a derechos humanos. Destaca el indulto a Fujimori, ex presidente de Perd,
condenado por crimenes de lesa humanidad. Este indulto fue anulado por la Corte Suprema
de Perq, tras la intervencion de la Comision y la Corte Interamericana. Se probaron
irregularidades en el tramite, quebrantos a la imparcialidad y haber sido resultado de una
negociacion politica. Al darlo, Peru infringié el Sistema Interamericano.

Se recomienda crear una ley gque regule el indulto en Costa Rica, retomar el concepto
del ordinal 90 del Cddigo Penal, pero aclarando que afecta la ejecucion de la pena, no la
pena como se regula hoy dia. Esto evitaria problemas interpretativos. Se debe reelaborar la
naturaleza juridica del indulto. Se propone que deje de ser una prerrogativa de la gracia y se
convertiria en un incidente de la fase de ejecucion penal. Esto requiere una reforma

constitucional.
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I. INTRODUCCION-JUSTIFICACION

Dentro de los estados democraticos actuales, el principio de separacién de poderes es una
de las garantias politicas de mayor reconocimiento e importancia. Esa divisién permite distribuir
el poder estatal, con el fin de que se ejerza en tres &mbitos principales: un Poder Legislativo,
responsable de crear y derogar los sistemas normativos; un Poder Ejecutivo que se encargara de
administrar, ejecutar o invalidar dichas normas; y un Poder Judicial, al que se le atribuirad la
responsabilidad de interpretar aquellos sistemas legales y aplicarlos a los casos concretos que

surjan en la cotidianidad, con el objetivo de impartir justicia:

La divisién o separacion de poderes es un principio basico del Estado de derecho
(...) es entendido como aquel por el que se distribuyen funciones entre los 6rganos
del Estado, en atencion a sus propias caracteristicas estructurales y al poder en el

que se incardinan.!

La separacion de poderes también permite que cada uno de ellos, autonomo e
independiente, fiscalice la actuacion de los otros, limitdndose excesos o cualquier forma de
invasion de funciones y/o competencias. Lo anterior es un ejemplo béasico de sistema de auto-
control estatal, y que en conjunto con el ordenamiento juridico constitucional, garantizan
independencia y estabilidad institucional a los ciudadanos. Pero como ciencia humana, el derecho
es propenso a que dentro de su organizacion, se presenten supuestos que impliquen entredichos
teoricos entre los mismos operadores legales. La figura del indulto es un ejemplo de lo anterior,
instituto legal que desde hace varias décadas, genera discusiones sobre su concesion y que lejos de
solucionarse, con el paso de los afios las lineas de divergencia parecen mas bien ampliarse.

De acuerdo con la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE), el término indulto
proviene del latin indultus y tiene varios significados: “I. Gracia por la cual se remite total o
parcialmente 0 se conmuta una pena”. “2. Gracia que excepcionalmente concede el jefe de
Estado, por la cual perdona total o parcialmente una pena o la conmuta por otra mas benigna” 2

Sobre el concepto de gracia al que remiten las dos definiciones anteriores, la RAE la define como

! Santana, D. (2016). Desmontando el indulto. Especial referencia a los delitos de corrupcidn. En: Revista Espafiola
de Derecho Constitucional. Vol.1, p. 55.
2 Real Academia Espafiola. (2019). Diccionario de la lengua Espafiola. [Version electrénica]. Espafia: RAE.



“(...) 3. Don o favor que se hace sin merecimiento particular; concesion gratuita. 4. Perdén o
indulto. 5. Potestad de otorgar indultos. (...) 8. Benevolencia y amistad de alguien”.

Segun las definiciones, el indulto es el perdén total o parcial de la pena, es decir, la
posibilidad se eximir a la persona de la ejecucion de la sancion impuesta por un juzgado o tribunal
del Poder Judicial. También puede implicar que se substituya la pena por una sancién mas benigna
0 menos grave para el sentenciado: “El indulto (...) implica el perddn total o parcial de la pena
impuesta por sentencia ejecutoria, o bien, su conmutacion por otra mas benigna y no comprende
las penas accesorias (...)”. * Ese “don”, “favor” o “benevolencia” por mandato constitucional, lo
otorga el Poder Ejecutivo, ante solicitud del condenado o bien, de oficio. En caso de concederse el
indulto y de haberse impuesto una pena de privacion de libertad, el beneficio conlleva la
liberacion inmediata del sentenciado; asi lo establece el Reglamento del Sistema Penitenciario

Nacional, en el articulo 256:

Articulo 256: Egreso. La fase de egreso se entendera como la orden que dispone la
salida de la unidad de la persona residente, de acuerdo a alguna de las siguientes

causas: (...) d) Disposicion judicial o por otorgamiento del indulto.®

En el pais el indulto se regula en los articulos 121 inciso 21 y 147 inciso 2) de la
Constitucion Politica y el articulo 90 del Codigo Penal; se otorga a través de un acto
administrativo de gobierno con caracter excepcional y discrecional: “(...) es discrecional porque
el Presidente puede conceder o no, libremente el indulto sin tener que consultar ninguna
autoridad o persona, siendo irrelevante la opinion del condenado, sin que procedan recursos
jurisdiccionales en contra de su concesion o denegacién”. ® Eduardo Ortiz, menciona sobre lo

anterior:

Llamase acto politico o de gobierno al acto del Poder Ejecutivo [el indulto], lesivo de

derechos o intereses, que es inmune al contralor jurisdiccional de constitucionalidad

3 RAE, op. cit., p. 1.

4 Asamblea Legislativa de Costa Rica. (2019). Cddigo Penal. San José: Poder Legislativo de Costa Rica, p. 25.

° Ministerio de Justicia y Paz. (2019). Reglamento del Sistema Penitenciario Nacional. Decreto Ejecutivo N°. 40849J-
P. San José: Ministerio de Justicia y Paz. P4g. 150.

6 Beca Frei, J. (2013). Indulto particular: perfeccionamiento de una institucion arcaica hacia la proteccion de
Derechos Fundamentales. En Revista de estudios constitucionales. Vol. 11 (1). Chile: Universidad Catolica de
Temuco. Pag.2.



o0 de legalidad, no obstante, esta sometido a la Constitucién y a la ley (...) su rasgo
fundamental es la mencionada inmunidad jurisdiccional, explicada por la doctrina en

virtud de varias razones, muchas contradictorias.’

Es precisamente por sus caracteristicas, que el indulto genera debates entre los estudiosos
del derecho y las ciencias politicas; porque a grandes rasgos, es una facultad que tiene el Poder
Ejecutivo de dejar sin efecto total o parcialmente, o bien conmutar, la sancion penal impuesta a
través de una resolucion firme del Poder Judicial: “El indulto impide que se sancione un hecho
respecto del cual la justicia penal se ha pronunciado previamente (...) extingue la pena impuesta y
es el perdon de la sancion (...)”. 8 Lo anterior, facilmente puede interpretarse como un caso tipico
de traslape o invasién de competencias entre dos poderes publicos del Estado, en razén de que el
Poder Ejecutivo, asume la facultad de dejar sin efecto la ejecucion de una sancion penal, que por
su naturaleza, es de caracter jurisdiccional, eso significa que deberia ser competencia exclusiva del
Poder Judicial; como lo sefiala Beca Frei: “(...) el indulto es una facultad radicada en el
Presidente de la Republica, denota sesgos de un sistema presidencialista de gobierno, dentro del
cual encontramos remembranzas de lo que alguna vez fue la monarquia absoluta” ®

Por lo anterior, diferentes autores: Herrero (2012), Fliquete (2015), mencionan la
necesidad de que se revise el indulto porque, argumentan, contiene elementos caracteristicos de
una forma de gobierno no democratica y propia de sistemas monarquicos, ademas de ser una
institucion excepcional y altamente discrecional, que potencialmente puede vulnerar Derechos
Fundamentales. Inclusive, posiciones méas puntualizadas: Beca Frei (2013), establecen que la
ejecucion del indulto puede atentar contra el sistema constitucional y procesal penal del estado de
derecho. Mientras, en el sector de la doctrina que defiende el beneficio: Rodriguez & Ldpez
(2004), Chaparro (2013), argumentan que el indulto es un Derecho Fundamental que garantiza la
propia Constitucion, por lo que debe permanecer vigente en el ordenamiento legal, en especial,
para personas sentenciadas a pena de muerte, cadenas perpetuas o que fueron arbitrariamente
privadas de su libertad, siendo muchas veces el indulto, el Gltimo recurso para enmendar errores

del sistema de justicia. Incluso, sostienen que el indulto es un derecho humano, que se resguarda

7 Ortiz, E. (1976). Derecho administrativo. Tesis de licenciatura. Facultad de Derecho. San José: Universidad de
Costa Rica, p. 19.

8 Chaparro, N. (2013). Amnistia e Indulto en Colombia: 1965-2012. Tesis de maestria. Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, p. 7.

°Beca Frei, op. cit., p. 2.



en diversos instrumentos de derecho internacional, asi como en reiterada jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, razon por la cual, en armonia con el principio de
progresividad de los Derechos Humanos y el de control de convencionalidad, no es posible
derogar el indulto.*®

Por encima de los puntos de encuentro y desencuentro, el indulto es un mecanismo vigente
en la mayoria de ordenamientos juridicos democraticos, incluyendo el costarricense, y son
comunes las solicitudes de los ciudadanos ante el Poder Ejecutivo, con el fin de que se otorgue;

algunos autores llegan a argumentar al respecto:

La amnistia y el indulto son dos instrumentos juridicos a los cuales, a lo largo de
nuestra agitada vida republicana, se ha acudido con inusitada devocién y han sido
otorgados con tal largueza que su caracter de excepcional se volvié uso corriente

perdiendo, en parte, la razon de ser que les otorgo el legislador.

De acuerdo con el Instituto Nacional de Criminologia (INC), entre el afio 2006 y el 2017, el
Consejo de Gobierno del Poder Ejecutivo nacional, otorgd 146 indultos, de un total de 1724
solicitudes en ese periodo. De las cifras totales, el INC dio recomendacion positiva en 258 de los
casos, mientras dictamind de manera negativa 1466 peticiones.'? Estadisticas que reflejan, ademas
de su vigencia, la trascendencia social y politica del indulto en el ordenamiento juridico nacional.

Por las razones expuestas, la presente investigacion pretende analizar el indulto en el
sistema de derecho costarricense, y a partir del estudio de doctrina, legislacion y jurisprudencia,
intenta determinar si su puesta en practica implica una invasion de competencias entre poderes
publicos estatales. Se procura analizar los principios legales que validan el uso del indulto y a
partir de las referencias bibliograficas y legales, tiene la intencién de estudiar los pormenores de

su ejecucion.

10 palencia, N. (2018). Las amnistias y los indultos a la luz del derecho internacional. En: Revista Criterio Juridico
Garantista. 11(18), pp. 45-60, Colombia: Universidad Auténoma de Colombia, Pag. 58.

11 Correa, H. (2014). Amnistias, indultos y perdones: entre la insurreccién comunera y las conversaciones de la
Habana. Cuadernos del centro de pensamiento, N°.7, pp.1-145, Bogoté: Fondo de Publicaciones de la Universidad
Sergio Arboleda, p. 4.

12 Gobierno de Costa Rica. (2018). Consejo de Gobierno reforma politica de indultos para darle mayor solidez. San
José: Departamento de Prensa de la Presidencia de Costa Rica. p. 2.



La investigacion se argumenta en el interés de conocer como el beneficio puede implicar
—0 no — una invasion de competencias del Poder Ejecutivo en el Poder Judicial. Para cumplir
ese objetivo general, se utiliza el método analitico descriptivo de fuentes bibliogréficas:
doctrinarias, investigaciones, legislacion y jurisprudencia. Se desarrolla desde el derecho, con la
finalidad de ampliar el estudio y el conocimiento sobre el tema, desde los cdnones constitucionales
que sustentan el Estado democratico de derecho.

Para lograr los objetivos i) se desarrolla una breve resefia historica del indulto; ii) se
identifica el concepto, las caracteristicas y la naturaleza juridica del indulto; iii) se realiza un
estudio jurisprudencial en torno al uso del indulto; iv) se analizan dos proyectos de ley que se
presentaron en fecha reciente al plenario legislativo costarricense concernientes al indulto, y v) se
proponen alternativas, para la modificacion o regulacion del indulto que solucionen las

problematicas que se ubiquen en el proceso de investigacion.

I11. PROBLEMA DE INVESTIGACION

En Costa Rica, el derecho de gracia de indulto se regula en los articulos 121 inciso 21) y
147 inciso 2) de la Constitucion Politica; ademas, se tipifica en el articulo 90 del Codigo Penal. La
concesion del indulto implica el perdon total o parcial de la pena impuesta por el Poder Judicial, o
bien, su conmutacién por otra sancién mas beneficiosa. El beneficio lo otorga el Poder Ejecutivo y
exime el cumplimiento de la sentencia condenatoria en firme del Poder Judicial, dejandola sin
eficacia respecto a su ejecucion, aunque se mantienen las responsabilidades subsidiarias de la
pena: antecedentes penales, registros judiciales, obligaciones civiles y sanciones administrativas.

Mientras para un sector de la doctrina: Herrero (2012), Beca Frei (2013), Chaparro (2013);
el indulto resulta una figura que violenta diferentes principios democraticos como la separacién de
poderes, legalidad, seguridad juridica y debido proceso penal; para otro sector de estudiosos del
derecho: Rodriguez & Contreras (2004), Fliquete (2015), Santana (2016); al estar el indulto
previsto en la Constitucion Politica, es un Derecho Fundamental de toda persona condenada; y
sostienen que en ciertos casos es el Gltimo recurso para garantizar la enmienda de errores o
arbitrariedades judiciales. Argumentos que ejemplifican la discusion legal en torno a la medida.

En el pais, esos debates produjeron que en los ultimos afios la Sala Constitucional (Voto
N°. 6937-1995; Voto N°. 496-1993), la Sala Tercera (Voto N°. 496-1993; Voto N°.1539-1999) y
el Tribunal de Casacion Penal (Voto N°. No. 675-2002; Voto N° 63-2003) resolvieron diversas



acciones de control constitucional y jurisdiccional, con el fin de analizar la razonabilidad y
proporcionalidad de la aplicacion del indulto. Asimismo, las discusiones provocaron que en afios
recientes, en la Asamblea Legislativa se propusieran distintos proyectos de ley, con la intencion de
reformar la legislacion que valida el uso del indulto: Proyecto N° 18.925 del afio 2013, titulado:
“Derogacion del inciso 2) del articulo 147 y reforma del articulo 153 de la Constitucion Politica de
Costa Rica”, y el Proyecto de Ley N° 20.259 del afio 2017, titulado: “Reforma a varios articulos
del Codigo Penal”. De ambos proyectos solo el N° 20.259, permanece vigente a la espera de
votacion, porque el proyecto N° 18.925, se archivo en octubre del 2018, por falta de apoyo.

A pesar de las discusiones juridicas, a la fecha el indulto es una medida vigente en Costa
Rica, y de acuerdo con el Instituto Nacional de Criminologia (INC), del afio 2006 al afio 2017, el
Consejo de Gobierno recibié 1724 solicitudes para que se concediese el indulto, de las cuales 146
peticiones se otorgaron con lugar.*®

En el contexto anterior, el interés por estudiar el indulto surge porque al revisar las bases
de datos y la doctrina, se logra determinar que existe una falta de estudios recientes en el pais que
ayuden a ampliar su conocimiento y discusion. Asimismo, con la revision de las referencias
bibliogréaficas se corrobora que en Costa Rica existe un vacio legal en la tramitacion del indulto, es
decir, no existe una ley formal de la repablica que regule el procedimiento por medio del cual se
conceden o rechazan las solicitudes; su tramitacion se materializa a partir de normas generales de
la Constitucion Politica, el Codigo Penal y reglamentos internos del Ministerio de Justicia. Se
considera que la carencia de estudios recientes y el vacio legal en la forma de tramitar el indulto,
generan que su otorgamiento sea una decision altamente discrecional del Poder Ejecutivo, sin
olvidar que la resolucién del Consejo de Gobierno que contiene la decision final respecto a la
solicitud del indulto, no esta sujeta a ningun control jurisdiccional o de legalidad. Situaciones que,
segun los estudios revisados, hacen que el indulto traiga remembranzas de los derogados sistemas
monarquicos o absolutistas, lo que puede operar precisamente en contra del principio democratico
de separacion de poderes publicos estatales.

Por las razones expuestas, esta investigacion pretende analizar el indulto en el sistema de
derecho costarricense a partir de un estudio doctrinal, de legislacion y jurisprudencial, y plantea la
siguiente pregunta de investigacioén: En Costa Rica, ¢es el indulto una invasion de competencias

entre poderes publicos estatales?

13 Gobierno de Costa Rica, Consejo de Gobierno, op. cit., p. 4.



IV. HIPOTESIS
Se plantea la hipétesis: El indulto implica un traslape o invasién de competencias del Poder
Ejecutivo en el Poder Judicial. Lo anterior en contraposicion con el principio de separacion de

poderes, que establece el articulo 9 de la Constitucion Politica. Por esa razén, es necesario

desarrollar una ley que regule la forma de tramitar las solicitudes de indulto en Costa Rica.

VI. OBJETIVOS

Para cumplir los alcances de la investigacion, se propone un objetivo general y cinco

objetivos especificos.

Objetivo general

Evaluar si el otorgamiento del indulto implica una invasién de competencias del Poder

Ejecutivo en el Poder Judicial, en el sistema legal costarricense.
Objetivos especificos
1. Desarrollar una resefia historica del indulto.
2. Identificar el concepto, caracteristicas, naturaleza juridica y ejecucion del indulto.
3. Realizar un estudio jurisprudencial en torno al uso del indulto.
4. Analizar los proyectos de ley presentados en el plenario legislativo sobre el indulto.

5. Desarrollar una propuesta legal para la regulacion del indulto en Costa Rica.



CAPITULO |
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL INDULTO

Este capitulo comprende una resefia sobre la evolucion histérica del indulto. Se exponen
los resultados méas importantes de la revision bibliogréafica con el fin de tener una idea general de
su origen y desarrollo. Se trabaja con dos secciones, la primera de ellas aborda: los antecedentes
historicos del indulto, donde se describen de forma general los acontecimientos histéricos mas
importantes sobre el origen y el desarrollo del indulto hasta la actualidad. En la segunda, se realiza
un estudio comparado del indulto, que se refiere brevemente a la concesion del indulto en algunas
legislaciones relevantes. Lo anterior, de conformidad con los objetivos que sustentan el estudio y
el problema de investigacion. A continuacion, se estudian los antecedentes histéricos del indulto.

1.1. El origen del indulto

Uno de los elementos mas llamativos a la hora de estudiar los antecedentes del indulto es
que como figura legal, proviene de un proceso histérico, consolidandose a lo largo de los siglos en
las diferentes sociedades organizadas, hasta llegar a la actualidad. Al revisar la bibliografia sobre
los antecedentes de este beneficio juridico, llama la atencién que sus antecedentes son muy
antiguos, tanto en los regimenes monarquicos como en los republicanos.

Sobre lo anterior, Herrero'* menciona que el indulto es tan antiguo como el delito mismo,
y ya aparecia regulado en las sociedades y pueblos arcaicos. Para este autor, en las sociedades
primitivas la justicia era venganza, bien sea a nivel individual o familiar, y en las sociedades mas
desarrolladas, la venganza privada se trasformaba en “vindicta publica”, de manera que la
clemencia imponia la gracia y se instituye el perddn como derecho, bien por instinto o bien por
prevision, y se dirige a salvar al reo de una sentencia cruel.

Lo anterior coincide con el criterio de Fliquete® quien sefiala que en las organizaciones
sociales de la antigliedad, la gracia era concebida como un atributo de la divinidad que la ejercia y
la teologia la entiende como medio para equilibrar la justicia. De la divinidad se traslada al rey, ya

que éste representa a Dios en la tierra, convirtiéndose en un instrumento arbitrario en manos del

14 Herrero, I. (2012). Antecedentes histéricos del indulto. En: Revista de Derecho UNED. N°.10, [pp. 687-709],
Espafia: Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Estatal a Distancia-UNED.

15 Fliquete, F. (2015). El indulto: un enfoque juridico-constitucional. Tesis doctoral en Ciencias Juridicas. Esparia:
Universidad Miguel Hernandez. p. 55.



principe: voluntad benévola, capricho, favor, que acabara por caracterizar la soberania del poder
absoluto.

La doctrina sobre el tema coincide en que las primeras manifestaciones del derecho de
gracia se producen desde los primeros textos legales registrados de la antigiiedad. Eso no significa
que no existan expresiones de la clemencia con anterioridad a los textos escritos (pues el derecho
de gracia es un acto consustancial a la existencia de un poder en la colectividad y a la obligacion
coercitiva de cumplir la norma, por lo que el perdén esta en la naturaleza misma del poder), sino
que es en la norma escrita, donde mejor se advierte desde sus primeras manifestaciones que, la

clemencia es parte de las facultades inherentes al poder mismo.

1.2. El rey, lo divino y la gracia de indultar

Fliquete'® indica que desde el inicio de los tiempos, cuando surgieron las primeras
colectividades humanas organizadas, el poder se atribuye a algin miembro de la colectividad, y el
mismo se personifica e institucionaliza. Junto con esa atribucion, surgen las normas que rigen la
colectividad y la obligacion coercitiva de cumplirlas y también de hacerlas cumplir. Quien vaya a
ostentar el poder de crear las normas, también tendra la facultad de no aplicarlas, pues es esencia
del poder crear la norma, modificarla y suspenderla. En esta ldgica, la gracia del indulto, ya en las
primeras formas de organizacién politica, es un atributo propio del poder concentrado.

Una condicion importante del estudio de la doctrina es la correlacion que existe en los
textos entre la gracia y el poder, la cual también se trasladé desde los primeros tiempos, al terreno
de las creencias religiosas. Los autores sefialan que no puede obviarse la importancia de la religion
en la estructura y la evolucion de cualquier sociedad; la justificacion del poder, y unido a ello, la
particularidad de que la facultad de la gracia, también es inherente al poder. La existencia de unos
hechos que escapan de la comprensién humana, requirieron la necesidad de establecer unos
poderes superiores ajenos a lo humano que sirvieran como razon de toda la existencia y
explicacion de lo desconocido, y de cuya voluntad pendian los beneficios y castigos de los cuales
eran acreedoras las personas. El ser humano desde sus origenes necesitd de apoyarse en fuerzas
sobrenaturales.

El poder de la divinidad implica la posibilidad de solicitar favores y se atribuia a la
benevolencia de dicha divinidad, su atribucion o concesion. De manera que este poder divino era

la justificacion de todo lo bueno y lo malo que le ocurria a las personas y la colectividad. Asi, la

16 Fliquete, op. cit., p. 8.
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concesion de beneficios o el sufrimiento en lo ordinario, tenian una explicacion extraordinaria, en
la voluntad de la deidad.*’

Segun la l6gica anterior, el poder institucional en la historia del desarrollo de la sociedad
humana también esta justificado en la voluntad de un Ser Supremo: Dios, quien configura al titular
del poder como intermediario entre los hombres y las fuerzas sobrenaturales. El jefe, como ser
superior, lo es por su relacién espiritual con la deidad. Las habilidades del hombre para ostentar la
jefatura de la colectividad, son atribucion divina, por esa razon el liderazgo suponia la mayor
conexion del gobernante con lo sagrado.'® La religién no solo determina la implicacion de la
deidad o divinidad en los hechos comunes del hombre, también conforma la estructura juridico-
normativa bésica en las primeras organizaciones sociales desarrolladas.

La perfeccion de la norma juridica se alcanzara por la imitacion de lo sagrado y, por tal, se
convierte en sagrada. De esta forma se concibe que existe una ley suprema, emanada de la
divinidad, que debe ser trasladada por el hombre a sus normas para que éstas alcancen la
perfeccion. Asi, las leyes son ejemplares e institucionalizan las conductas correctas, pues tal
correccion proviene de la imitacion de aquella divinidad.

La persona ejemplar es la que cumple con las normas, y el lider, como materializacion
terrenal de la conexion con lo sagrado, es fuente de toda norma, por lo que el hombre, cumpliendo
con la voluntad del gobernante, cumple también con lo sagrado. El incumplimiento de la norma es
el alejamiento de lo sagrado también y deberd ser castigado, no solo por infringir pautas de
conducta socialmente exigidas, sino porque constituye el pecado que afrenta a la deidad. En este
orden, el castigo por la infraccion es una redencion, pues vuelve a situar al infractor en el orden
sagrado, tras cumplir la pena impuesta por la transgresion.

Histéricamente, el lider de las sociedades humanas de la antigiiedad, investido de una
autoridad sagrada, podia ejercer su funcion como gobernante tanto por el sometimiento de los
subditos a sus decisiones —emanacion de la norma— como por ser el cumplimiento de la norma
el acercamiento del hombre a lo sagrado, alcanzando con él la perfeccion divina. Fliquete!® indica
que en las primeras sociedades antiguas, el hombre tenia plena seguridad de que la actuacion del
gobernante esta inspirada por la divinidad, y se sitda al lider como fuente de la norma. Ello

permite dotar de certeza indubitada sus decisiones. Entre estas destaca el perddn, como acto

7 Anaya R. (2001). El mito del eterno retorno. Ed. Emecé, Buenos Aires. p. 11-12.
18 Fliquete, op. cit., p. 8.
19 1hid.
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normativo, como voluntad sagrada y como expresion de su clemencia, atribuida por la divinidad al
gobernante, y que manifiesta su justo actuar.

De este modo, las primeras manifestaciones del derecho de gracia se producen con los
primeros textos legales de la antigliedad y estan directamente asociadas con lo divino. Sin
embargo, esto no significa que no existiesen expresiones de la clemencia con anterioridad a los
textos escritos (pues como se menciond, la doctrina asevera que la gracia es un hecho inherente a
la existencia de un poder en la colectividad y a la obligacion coercitiva de cumplir la norma, por lo
que el perddn, al igual que la pena, esta en la naturaleza misma del poder), sino que en la norma
escrita es donde se ha podido advertir, desde sus primeras manifestaciones, que la pena, al igual
que la gracia (la amnistia y el indulto), histéricamente han sido parte de las facultades inherentes
al poder. Para profundizar en el estudio de los antecedentes del indulto, en las siguientes secciones
se estudian las fuentes legales antiguas de mayor trascendencia histérica que lo contenian o

regulaban.

1.3. El derecho de gracia en las civilizaciones antiguas
En su estudio, Herrero? destaca entre los documentos de civilizaciones antiguas que hacen

referencia a los antecedentes mas remotos registrados del indulto, los siguientes:

1.3.a) En Mesopotamia. De acuerdo con Fliquete?® en el afio 3000 antes de Cristo (en
adelante a.C.), en Mesopotamia surgieron diferentes culturas al abrigo del modelo de “ciudad-
Estado”: Sumeria, Acad, Babilonia, Ninive, las cuales representa un embrién de civilizaciones con
estructuras complejas, en las cuales el derecho se manifestaba en sus primeras expresiones como
un conjunto de normas codificadas y no sistematizadas. Menciona el autor que la aparicion de la
escritura serd el elemento determinante que permitird la constatacion del primer derecho escrito.
Cada ciudad-Estado tenia un rey absoluto y era el representante del dios protector en la ciudad. A
la expansion y al declive de la civilizacion sumeria, la cual fue la primera, le siguié el Imperio
Acadio (2220 a.C), y las civilizaciones babil6nica y asiria.

En sus primeros textos legales los cddigos sumerios evidencian la relacion entre
gobernante y su dios, explican la posicion que el primero ostenta respecto a sus gobernados, el

valor de la norma como hecho intangible, indisponible, consagrado por la tradicion y por su valor

20 Herrero, op. cit., p. 8.
2L Fliquete, op. cit., p. 8.
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sobrenatural, y al perddn (excepcion de la norma) como un atributo exclusivo del gobernante. En
el afio 2000 a.C., con la invasion de Sumeria por los amorreos, la norma pasa de ser simple
constatacion de la costumbre para adquirir un valor general, adecuando la misma a los incipientes
conceptos de justicia y equidad “el rey, previa revelacion de la divinidad, legislaba y juzgaba a fin
de hacer reinar la justicia entre sus subditos”.

El rey es el intérprete de la ley y responsable del ideal de justicia, era el origen divino de la
norma y su fundamento ético. Ejerce su potestad en materias legislativa y judicial, porque la ley es
una concesion de los dioses a través del rey y su trasgresion era castigada como un acto contrario a
la voluntad de los dioses, y se reserva como competencias propias, entre otras, el ejercicio de la
clemencia. Apareceran los primeros cédigos normativos que constituyen el llamado Derecho
asirio-caldeo, estos cddigos son: el Ur-Nammu (el cual recibe el nombre del Rey de la tercera
Dinastia Ur, 2112-2095, a.C.) documento normativo mas antiguo que se conserva en la actualidad;
el Codigo de Lipit Ishtar; el Codigo de la ciudad de Eshnunna; la serie Ana lttishu y el Cdodigo de
Hammurabi (2250 a.C.).?

En estos primeros textos legales de los que se tiene registro, se evidencia la particular
coincidencia de que la norma ha sido entregada por los dioses al rey, para que se cumpla entre sus
subditos. El gobernante esta legitimado por la divinidad y el rey es el poder Legislativo y el
Ejecutivo. Los tribunales se someten a su ley, y por tanto estan sometidos también al rey. De
manera que el castigo es la respuesta represiva del grupo hacia el individuo que ha trasgredido las
normas. Aparece la Ley del Talion, primera institucion que individualiza la pena, y que se

entiende como

“Proporcion entre el dario causado y el castigo que se impone al culpable, y tiende
a evitar reacciones indeterminadas por parte de los damnificados, que supuso un
notable avance en el sometimiento de la venganza privada o la reaccion social a

ciertos limites de proporcionalidad: el “ojo por ojo y diente por diente”*

En la civilizacion mesopotamica, destaca el Codigo de Hammurabi, cuerpo normativo que

segin Herrero®® es uno de los primeros registros legales escritos de la historia. Sobre este

22 Anaya, op. cit., p. 10.
2 Terraggni, M. (2000). Estudios sobre la parte general del Derecho Penal. Universidad Nacional de Litoral,

Argentina, p. 85.
24 Herrero, op. cit., p. 8.
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instrumento juridico Salazar y Ugarte® sefialan que en el afio 2100 a.C., Hammurabi, Rey de
Babilonia, promulgd este conocido codigo, el cual llevaba su nombre. Entre sus regulaciones y
prescripciones, el Codigo de Hammurabi contiene una serie de edictos que hacen referencia a los
perdones, desarrollados en la antigua Babilonia hace casi 4000 afios, corrobordndose como el

primer antecedente formal donde se ubica un primer registro conocido sobre el indulto.

1.3.b) En la antigua India. En los pueblos hindles de la antigiiedad destacan los Libros
Sagrados, o mejor conocidos como Vedas, que son los cuatro textos mas antiguos de la literatura
india, base de la religién védica, que fue previa a la religion hinduista. EI mas antiguo de los
cuatro, es el Rig-veda, compuesto oralmente en sanscrito a mediados del Il milenio a. C. Los otros
tres Libros son en su mayoria copias del Rig-veda original. En palabras de Herrero® en estas
fuentes legales, la gracia era un atributo propio de la delegacion divina que legitimaba el poder y
se atribuye al rey la facultad de sentenciar y también tenia el poder de modificar las sanciones
impuestas en las condenas. El ejercicio concreto de esta facultad constituia un acto religioso que

purificaba al monarca.

1.3.c) En el antiguo Egipto. De acuerdo con Herrero?’ igual que en los demés derechos
orientales primitivos, en el antiguo Egipto el ejercicio de la funcién punitiva constituia una
delegacion divina y por ende los faraones, divinizados, ejercian tanto el ius puniendi como la
prerrogativa de perdonar. Asi, Diodoro de Sicilia instituyd que podian conmutar las penas por la
deportacion a una comarca desierta como ocurrié con Atisano rey de Egipto, que conmuto la pena
de muerte a que fueron condenados unos salteadores de caminos sustituyéndola por la relegacion a
una comarca desierta. Otro ejemplo segun el autor, es que Diodoro cita que Ramses 11, al asumir el
trono ordend poner en libertad a todos los prisioneros politicos que habian sido encarcelados por
su antecesor, siendo ejemplo claro de una concesion del derecho de gracia de indulto en esta

cultura ancestral y milenaria.

1.3.d) El pueblo judio. En el pueblo judio el derecho de gracia era ejercido por parte del

pueblo reunido en asamblea, ya que en estas se decidian las cuestiones mas transcendentales de la

% Salazar, S. & Ugarte, W. (2016). Apremio corporal contra el padre deudor alimentario ¢medida
desproporcional en el Derecho Familiar costarricense? Tesis de Licenciatura. Facultad de Derecho. Liberia:
Universidad de Costa Rica, p. 46.

26 |bid.

2" Herrero, op. cit., p. 8.



14

comunidad. Herrero?® menciona que si bien la Biblia cita casos de concesion de la gracia, no
concreta mayormente las circunstancias en que ocurrieron sus otorgamientos. Indica el estudioso
que en el texto biblico, por ejemplo, en la respuesta dada por David que se recoge en el Libro 1l de
los Reyes, se aprecia que los reyes, aun en el comienzo del régimen monarquico, no solamente se
atribuian el derecho de aniquilar las decisiones judiciales y las penas impuestas, también se
consideraban facultados para prohibir a los particulares el derecho de venganza en determinados
casos. La Biblia describe las prerrogativas de los reyes de Israel, entre las que se encuentra la
facultad de anular las sentencias y sustituir unas penas por otras.

Durante el tiempo que estuvieron sometidos a la dominacién romana, el derecho de gracia
ya no se acordaba en nombre del pueblo judio, sino en nombre del emperador romano. Se daba
una doble delegacién: la del César en el gobernador y la de éste en el pueblo judio. En el Nuevo
Testamento uno de los pasajes mas conocidos es la cita evangélica de San Marcos, referida a la
pasion de Cristo, precisamente en el momento en que el procurador Poncio Pilato pregunta al
pueblo judio a quien quiere que les indulte: a Jesus o a Barrabas, por ser costumbre en el tiempo

de la Pascua indultar a un preso. Este es quiza el indulto mas conocido de la historia.

1.3.e) En Grecia. En palabras de Pessina (Citado por Gonzalez)?® en Grecia se ejercia
reunidos en asamblea el derecho de “gracia”, a favor de los acusados y de aquellos a quienes se les
habia impuesto una sancién penal. Menciona el investigador que se encuentra regulada la amnistia
en la Ley del Olvido, que Trasibulo hizo votar a los atenienses una vez expulsados “los treinta
tiranos”, en dicha norma se ordenaba que a nadie se inquictase por sus acciones anteriores, siendo

éste otro de los antecedentes méas antiguos del derecho de gracia.

1.3.f) En Roma. Herrero® indica que no existe consenso entre los escritores respecto a los
antecedentes del derecho de gracia en el pueblo romano. Algunos autores dicen que se daba la
intervencién de un poder extrafio a la amnistia de la justicia en el circulo de la represion penal,
pero que la anulacién o la modificacion de las sentencias parece no haber sido practicada en la
Roma de la monarquia y de la Republica. Otros autores afirman que en el derecho romano mas
antiguo, el pueblo ya ejercia el supremo derecho de gracia, y que la primera manifestacion de este

modo de extinguirse la accion penal y la condena fue la “provocatio ad populum”, de la cual se

28 Herrero, op. cit., p. 8.
29 Gonzalez, H. (1936). Elementos del Derecho Penal. Madrid, Editorial Reus, p. 687.
%0 Herrero, op. cit., p. 8.
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hizo uso desde el periodo de la Monarquia (753-509 a.C.). El juez se encuentra obligado a
conceder a los procesados que lo peticionaran la “provocatio” mediante la cual no se anulaba la
sentencia penal dictada, sino que se suspendia su ejecucion. Si la ciudadania no estaba conforme
con la resolucion, el pronunciamiento del magistrado quedaba abolido.

También se ubica una diferencia de concesion por género, ya que solamente al ciudadano
romano varéon se le podia interponer la “provocatio”, siempre contra la sentencia dictada en juicios
publicos y contra todo tipo de penas. Los comicios no eran convocados para volver a juzgar al
imputado, sino para resolver si el fallo dictado debia quedar firme, o si por el contrario, carecia de
validez, no estando permitido variar o agravar la pena impuesta. La extincion de la accion penal
(abolitio), se presentaba por la muerte o la cesacion en su puesto de un representante de la
comunidad encargado del juzgamiento, o por su separacién del cargo, o bien, por imperio de ley.

1.3.g) El indulto en la Edad Media. Garcia®® menciona que en el régimen feudal, la
prerrogativa de gracia se compartia entre el Monarca, los grandes sefiores y las municipalidades,
titulares todos del ius puniendi. La gracia fue un recurso frecuente, surgiendo incluso, en palabras
del autor “costumbres extranas”, que hacian depender su concesion aun de circunstancias fortuitas.
En el siglo XII se encuentran ejemplos claros de algunas amnistias en las “cartas de abolicion
general” que otorgaban los reyes para borrar singularmente crimenes de majestad, rebeliones y
motines populares.

Menciona Garcia que con el renacimiento del derecho romano, el derecho de gracia y el de
abolicion se fueron concentrando en los reyes, sosteniendo los intérpretes que en reproche de
algunos delitos graves (homicidio, adulterio, blasfemia e idolatria) debia el principe abstenerse de
perdonar. En el periodo de las monarquias absolutas y de derecho divino, se desarroll6 y aplico la
siguiente doctrina: Los reyes, que concentraban en sus manos tanto el poder judicial como el
legislativo, indultaban cuando y como lo tenian por conveniente, sin conocer grandes limitaciones
al efecto; ejercian, ya sus facultades de “indulgentia specialis”, o indulto particular, o bien las de
“indulgentia generalis” o “communis”, es decir el indulto general, aprovechando para concederlo
ciertas fiestas u ocasiones solemnes, sobre todo, cuando las familias reales tenian algiin motivo,

aun privado, de regocijo: bodas, bautizos, mayorias de edad.*?

3! Garcia, J. (2006). El control jurisdiccional del indulto particular. Facultad de Ciencias Juridicas. Departamento de
Derecho Publico. Espafia: Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, p. 23.
32 |bid.
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Como se puede corroborar en estas primeros registros doctrinarios, en sus inicios, el
derecho de indultar estaba directamente asociado con la divinidad, la cual se transferia al jefe o
gobernante de la sociedad; que por lo general se individualizaba en la figura del rey, quien
ostentaba dentro de sus facultades, la posibilidad de castigar y de indultar. Con el transcurso de los
siglos las estructuras de las organizaciones de los pueblos se fueron modificando y haciéndose
cada vez mas complejas; circunstancia que gener6 que la forma de materializar el ius puniendi asi
como el derecho de otorgar la gracia, también se modificara.

Es evidente que al ser la gracia de indulto, una institucion legal fundamentalmente
histdrica, gran parte de su naturaleza, contenido, estructura y sus fines, se determiné a partir de un
prolongado proceso historico, sin olvidar los contextos desde donde este particular beneficio legal
surgi6 y fue paulatinamente evolucionando. Para ahondar mas en el estudio del indulto, en el
siguiente segmento se analiza su evolucion histdrica a partir del final de la Edad Media, periodo
de suma trascendencia por los procesos de cambio social y politico que ocurrieron en la Europa de
los siglos X1V y XV. Se estudian estos procesos de cambio a partir del sistema de derecho
espafol, del cual Costa Rica es heredero.

1.3.h) Derecho de gracia en la Baja Edad Media, el caso de Espafia. Fliquete®® nos
instruye diciendo que el fraccionamiento del poder en la Baja Edad Media en Espafia, se patento
con la multiplicidad de reinos y poderes que convergian en todo el territorio peninsular de ese
periodo. Los reinos cristianos del norte, progresivamente fueron avanzando hacia el sur, ocupando
los territorios bajo dominio musulméan. EI predominio musulman hasta el siglo XI en territorio
ibérico, dio paso a una alternancia-equilibrio de los poderes entre reinos cristianos y reinos de
taifas en los siglos XI al XIII, lo que culminé con el dominio del territorio peninsular por parte de
los Reyes Catodlicos, con la conquista de Granada en 1492, reunificando el modelo unitario
visigodo de los siglos V y VI. Precisamente por eso, la recepcion del ius commune en Espafia
dependi6 de los avances de la reconquista en territorios dominados por los musulmanes.

La dispersion de los reinos hispanicos, y la dominacion musulmana en parte de Espafa
hizo que la recepcidn fuera practicamente nula en Andalucia hasta la liberacion de Sevilla en 1248
por Fernando 11l el Santo, padre de Alfonso X el Sabio. Este rey, inspirador de Las Siete Partidas
(1265) influidas por el romanismo de los glosadores, volvié a situar el ius romanum en territotio

ibérico, ahora con aportaciones canonicas, elemento primordial del derecho hispanico.

33 Fliquete, op. cit., p. 8.
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Garcia®* indica que como consecuencia de la invasion musulmana y la lenta Reconquista
hasta el siglo XIII, dominaron en los territorios arrebatados a los arabes por una parte, el
Liberiudiciorum con fuerte inspiracion teoldgica y religiosa, pero a la vez las ciudades liberadas se
iban proveyendo de una legislacion particular: los Fueros, probablemente los instrumentos méas
representativos del derecho medieval espafiol. Garcia refiere que los textos juridicos en la Baja
Edad Media donde se explicita el derecho de gracia, son el Fuero Real, Las Partidas, y el
Ordenamiento de las Cortes de Briviesca. Estos textos juridicos son la materializacion efectiva del
nuevo derecho real, influencia de los glosadores y los canonistas.

El Fuero Real, obra del Rey Alfonso X de Castilla, fue la recopilacién del derecho
tradicional castellano. Redactado entre 1252 y 1255 en lengua castellana, pretendia homogeneizar
el derecho de todos los territorios de la Corona de Castilla. En estos textos normativos se regulo el

perdon, el cual era concedido por el Rey y se definia como

“...uno de los medios por el que el acusado se ve libre de la acusacion, pero con la
salvedad de que aun no queriéndolo asi el acusador, el perdon real operaria tales
efectos, esto es (...) “si el rey por algun gozo que hubiere como si le naciere fijo
varén o venciere en batalla lo que quitare sea quito maguer no quiera su

acusador” %

Es claro que en este periodo, el perdon es un atributo del poder del Rey, acto de
magnanimidad de su majestad, caracterizado por la voluntariedad y absoluta discrecionalidad en
su decision y se considera un medio de embargar el derecho escrito, pues resta eficacia a una
decision previa que condeno. Fliquete formula que la redaccion definitiva de las leyes sobrevino
en el afio 1265 articulada en siete libros con el nombre de Siete Partidas, obra legislativa de mayor
relieve en la historia juridica bajomedieval. Para su confeccion se utilizaron textos de filosofos

como Aristoteles, Séneca y Boezio, y de tedlogos como Santo Tomas de Aquino.3®

En la Ley Tercera o Tercer Partida, se diferencian la misericordia, la merced y la gracia.
Mientras la Ley Primera del mismo Titulo atribuye la potestad de perdonar, no solo al Rey sino

también al “Sefior de la tierra”, y distingue entre el perdon general a todos los presos por un

34 Garcia, op. cit., p. 15.
% Fliquete, op. cit., p. 8.
% Fliquete, op. cit., p. 8.
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acontecimiento dichoso o por una celebracion (indultos de Viernes Santo) y el perdon a un
hombre concreto, a peticiobn de una persona honrada, 0 como compensacion a un servicio

realizado, o bien, por la bondad del Rey.

En la Ley Segunda se diferencia entre perdon otorgado antes de dictarse sentencia
condenatoria, que permite la recuperacion integral de estado y bienes del perdonado, y la
restitucion que se concede después de ser juzgados y condenados. Se estipula que se perdonara la
pena pero no se recuperaran los bienes, ni la fama ni la honra, salvo lo estableciese el Rey
expresamente al conceder el perdén. Las partidas rigieron en territorio costarricense durante el
periodo de la colonizacién espafiola, ya que era el derecho imperante en Espafia durante el

descubrimiento.

1.4) Derecho de indulto en el estado moderno. Fliquete*” indica que con el renacimiento
del derecho romano, el derecho de gracia volvio a ser atributo del monarca, que se consolidara de
forma definitiva en la monarquia absoluta. El paso del poder difuso, en la Edad Media, al poder
concentrado, conformara el modelo de la potestad de gracia que perdurara hasta nuestros dias. La
vinculacion del derecho de gracia con la soberania del Estado, hace de ella un elemento
indisoluble con el poder, incluso y como se vera mas adelante, en el Estado constitucional. Lo
anterior porque con la subsistencia del derecho de gracia en las cartas constitucionales modernas,

se advierte que el indulto se configurd desde los cimientos mismos del Estado y del derecho penal.

1.4.a) La monarquia absoluta. El colapso del modelo de la Baja Edad Media determiné la
génesis de un sistema fundado en el nuevo concepto de soberania, que se afirma en la paz de
Westfalia en 1648. Segun palabras de Fliquete®, la pluralidad de los poderes que caracterizaron la
Edad Media, la dispersion del ejercicio de esos poderes en diferentes territorios y subditos bajo la
jurisdiccién de sus titulares, entrd en crisis. Los motivos de este recambio o evolucion, son
multiples: creacion de ejércitos permanentes, la sofisticacion del comercio, una emergente
burguesia partidaria que concentra el poder como factor de seguridad, el desarrollo de las

ciudades, la secularizacién del Estado, el descubrimiento de América, la necesidad de un Unico

37 Fliquete, op. cit., p. 8.
38 | bid.
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ordenamiento, entre otros; pero en esencia, fue el progresivo avance natural de la sociedad y la
constante necesidad de un sistema Unico, fortalecido y estatal, emancipado del poder eclesiastico.

Sin pretender hacer un analisis sobre la aparicién del Estado, de la segregacion de poderes
de la Edad Media, se pasara al sistema estatal que funda sus elementos, segin el modelo de
Estado-nacién, en un poder Unico (soberania), un Gnico espacio fisico (territorio donde se ejercera
la soberania), y un Unico colectivo humano (el pueblo sobre el cual se ejerce la soberania).

El modelo de Estado fundado en la unidad de poder, pueblo y territorio, va a tener en el

absolutismo, también un Unico titular: el rey soberano. La fortaleza del nuevo modelo se funda en
el monarca que personifica al Estado, lo que determina que el poder soberano sea una atribucién
absoluta donde el rey patenta sus elementos configuradores.
La creacion de un ordenamiento juridico, como manifestacion de soberania, corresponde al
monarca, del cual emanan todos los poderes del Estado. Es, con la ruptura de la preeminencia del
Papa respecto al principe, que fue facilitada por la incorporacion del Derecho Romano, cuando el
rey asume la maxima y unica autoridad del reino y ostenta todos los poderes.

El Estado es una creacion del monarca y determina que rey y la soberania son elementos
inherentes el uno respecto al otro, y sustentan el modelo de poder. El poder Legislativo emana del
rey y solo el monarca puede excepcionar la ley penal y la misma es la expresion de la capacidad
coercitiva del Estado; el castigo es igualmente expresion de poder del Estado y ambos le
pertenecen al rey. Asi, el perdon del castigo es una manifestacion equivalente y de signo contrario
a la facultad de castigar, por lo que s6lo puede ser otorgado por quien ostenta la titularidad del
poder del Estado. Asi, en la monarquia absoluta el poder del rey carecerd de limites juridicos
porque el principe no esta sujeto por la ley a esas limitaciones.

El derecho de gracia de indulto en este periodo, es una manifestacion del poder absoluto
del Estado. Asi, el poder de condenar se encuentra indisolublemente unido al poder de no
condenar o perdonar. La gracia se puede administrar de forma absoluta e ilimitada, y se caracteriza
por la ausencia de todo elemento reglado en el procedimiento de su concesion.

SegUn Fliquete® en este tiempo el indulto también era un medio para afirmar la posicion
de poder del Rey ante sus subditos. La clemencia y el perddn, forman parte del poder del principe,
y, segun palabras de Maquiavelo, debera ser ademas un atributo del gobernante, quien tiene que
ponderar la clemencia y la crueldad para el correcto ejercicio del gobierno. El Rey, suprema

majestad, puede castigar pero también puede perdonar. La clemencia es un remedio para ponderar

3 Fliquete, op. cit., p. 8.
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los rigores de la norma penal, pero también es un instrumento al servicio de la figura del Rey
afianzando su posicion por encima de la propia ley, reconocido por sus subditos como una

institucion superior al resto del Estado:

“..durante la monarquia absoluta, el indulto no solo era una expresion del poder
soberano, era una regalia del monarca, entendida como preeminencia, prerrogativa
0 excepcion particular y privativa que en virtud de suprema potestad ejerce un
soberano en su reino o Estado. El ejercicio de la gracia es una facultad inherente al
poder que se configura como atributo propio y exclusivo del Rey en el absolutismo.
La regalia como potestad o derecho que compete al Rey, y que no reconoce, en lo
temporal, una instancia superior. Las regalias tienen dos significados: uno amplio
referente a los derechos de los Reyes en las materias eclesiasticas y otro puramente
estatal, esto es, derechos reservados al monarca bien porque le pertenecen en

exclusividad o en concurrencia con los particulares”.*°

Atendida la especial naturaleza del indulto, como un acto emanado por el titular del poder
absoluto del Estado, este supone ser una decision expresa y graciable que remite una pena
previamente prevista en la ley. EI ordenamiento juridico nace del poder soberano y por ello la ley
es expresion de tal poder. Ahora bien, el acto singular de concesion del indulto, y con él, la
facultad de excepcionar las consecuencias punibles previstas en la norma, sobre un acto tipificado,
supone el origen de un nuevo acto, de naturaleza singularmente legislativa, pues significa la
inaplicacion de efectos juridicos previstos en la propia norma aplicable. No supone la derogacion
tacita de la norma, sino la excepcion de esta al supuesto determinado Y, por ello, debe compartir la
naturaleza legislativa de la norma juridica que se excepciona, cumpliendo el monarca absoluta

disposicion penal en este periodo politico. Pero como se vera esto cambiaria con el tiempo.

1.4.b) De la monarquia absoluta al Estado constitucional. La legitimidad tradicional de la
monarguia absoluta experiment6 un cambio importante a finales del Siglo XVII1 y comienzos del
siglo XIX, precedida de una revolucion conceptual sobre el modelo de Estado. Para Herrero* la

evolucién de una sociedad en la que la burguesia consolidd de facto su ascenso al poder politico y

40 Fliquete, op. cit., p. 8.
41 Herrero, op. cit., p. 8.
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econdmico, asi como el protagonismo del aparato estatal en la gestion del Estado, resultaron
determinantes para el ocaso del poder absoluto del monarca, y para la exigencia de sometimiento
de éste a un sistema juridico, ahora fundado en la ley, que llegara a articularse en un nuevo marco
institucional.

El modelo liberal de Estado serd, al menos tedricamente, una antitesis del Estado absoluto,
y a la soberania del rey se opondré un nuevo titular del Estado: la nacién; a la concentracion de
poderes en el monarca se opondra la separacion de poderes y funciones (legislativo, ejecutivo y
judicial); a la relatividad de la ley respecto al soberano, se opondran el imperio de la ley y el
principio de legalidad. Sin embargo, en el nuevo modelo, la monarquia no fue rechazada como

institucion, sino que se redirigio, adaptandola a las exigencias del Estado constitucional:

“El paso del Estado absoluto al Estado liberal es una consecuencia de la reflexion
intelectual de la ilustracion, determinante del recambio politico y social. El
pensamiento fue previo al cambio de las estructuras politicas, y no una simple
justificacion de este. La sociedad receptora del pensamiento ilustrado ya no era
aquella que acepté —y protagonizé— el cambio del modelo feudal por el sistema
absoluto como algo necesario. La necesidad social, econémica y politica es la que
forzo el cambio al absolutismo, sin que viniese predeterminada por unas previas
corrientes de pensamiento. Por el contrario, el transito del Estado absoluto al
liberal tiene su germen en presupuestos conceptuales, y, desde éstos, se configura

el cambio al liberalismo”.*

No puede negarse que la estructura de poder del absolutismo resultaba caduca para la
sociedad del siglo XVIII, porque el Rey y su concentracion de poderes impedian la participacion
en la toma de decisiones a la clase burguesa, en un sistema econémico donde son los principales
agentes; es el emerger del capitalismo. Es asi como el crecimiento de la burguesia y los cambios
econdmicos en una sociedad mercantilista, desembocarian en la primera Revolucion Industrial.
Garcia*® menciona que en este marco aparece el nuevo modelo de Estado liberal de Derecho, que

puso en tela de juicio la legitimidad del modelo absoluto y su fundamento, para hacer descansar la

42 Fliquete, op. cit., p. 8.
43 Garcia, op. cit., p. 15.
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titularidad del poder en el pueblo, frente al poder del monarca, y con ella, la génesis de las cartas

constitucionales como méximas manifestaciones del poder soberano del Estado.

La Constitucion es ahora el limite al poder politico, la justificacién del Estado, es la
creadora de la organizacion del poder estatal y es la legitimacion del ejercicio del poder, en una
sociedad cuya base fundamental esta protagonizada por la burguesia, y su decidida voluntad de
asumir el protagonismo en la administracion del Estado. Es la burguesia la que conforma un
cuerpo de derechos fundamentales para impulsar una estructura que precisamente salvaguarde sus
intereses.

El Estado de Derecho nace en el liberalismo inglés y francés y posiciona el poder de
gobierno al servicio de la libertad del individuo, siendo esta limite para la accion del poder. Un
estado que, como se menciono lineas arriba, se caracterizara por: a) el principio de separacion de
poderes frente a la concentracion de poder del rey; b) el imperio de la ley, frente a la arbitrariedad,;
c) la soberania nacional, frente a la soberania suprema (del imperio del rey); y d) el
reconocimiento y positivizacion de los derechos fundamentales y de la libertad individual, frente

al sometimiento del individuo a la voluntad del monarca y la desigualdad estructural.*

Mellizo* sefiala que fue el pensador ilustrado John Locke, quien abogd por una
organizacion de poder definida desde el andlisis de las carencias que deben superarse para
alcanzar un buen gobierno, por resultar exigencia de la unién voluntaria entre los hombres al
constituirse en estados. Para el cumplimiento de tales necesidades, se materializa la existencia de
tres organos de poder determinados y ordenados a la satisfaccion de las mismas, destacando la
preeminencia del Poder Legislativo como representante de la soberania popular y creador de las
normas. Para Locke, el Estado se legitima en el correcto ejercicio del poder, pues éste es fruto de
la renuncia del individuo, al entrar en sociedad, a la igualdad, la libertad y al poder que tenia en su
estado natural.

El Estado ostenta un poder que ha sido otorgado por el pueblo y el Poder Legislativo es el
poder supremo, pues de €l emana la ley que somete a todos los sujetos y poderes del Estado. Pero

no es un poder absoluto, esta limitado por la ley natural, el cumplimiento de los fines del Estado y

4 Fliquete, op. cit., p. 8.
* Mellizo, C. (2006). De los fines de la sociedad y gobierno: Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, Madrid: Ed.
Tecnos, p.123.
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el mantenimiento de la libertad, ya que la ley debe respetar y tratar de forma igual a todos los
ciudadanos.

Fliquete*® agrega a lo anterior que realmente fue Montesquieu quien perfild y desarrollo el
principio de separacién de poderes propuesto por Locke. En su formulacion, Montesquieu
conceptda la division de poderes como una limitacion al poder del Rey estableciendo los
principios de la monarquia limitada. En su esquema de separacion de poderes, propugna la
igualdad, independencia y equilibrio de éstos, y ubica al Rey como titular del Poder Ejecutivo, al
Parlamento, como titular del Poder Legislativo y a los jueces y magistrados, titulares del Poder
Judicial. Tanto el Legislativo como el Judicial emanan del pueblo; el primero, formado por unos
representantes elegidos mediante sufragio, y el segundo, ejercido por personas del pueblo,
designados con caracter permanente. Para Montesquieu en esta coyuntura el indulto se sitda en el

extremo del esquema de Estado, aunque afirmaba:

“La gracia del perdon es un gran resorte de los gobiernos moderados. El poder de
perdonar que tiene el principe, usado con discrecion, puede producir efectos
admirables. El principio del gobierno despdtico le priva de ese resorte, pues no

perdona jamds ni es perdonado”.*’

En su configuracion original, el principio de separacion de poderes propugna la division
del poder de gobierno del Estado en tres funciones esenciales que son asumidas por tres 6rganos,
sin interferencias entre unos y otros. Se plantea esta division como una separacion formal de la
estructura en tres centros, cada uno con funciones propias y exclusivas, que deben ejercerlas
personas diferentes de cada uno. Todo bajo el control de cada poder sobre los otros dos.

La separacidn de poderes se convirtio en una maxima del liberalismo clasico como formula
idénea para construir un nuevo modelo de Estado inherente a todo modelo constitucional, que fue
recogido por primera vez en la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. El
principio de legalidad, es una aspiracion del liberalismo a que los hombres sean gobernados por
leyes, y no por otros hombres, y caracterizé el Estado Liberal como Estado Legislativo. El Estado
de Derecho, es el Estado sometido al derecho y cuyo poder y actividad vienen regulados y

controlados por la ley. El Estado de Derecho determina un modelo de relacién individuo-Estado,

46 Fliquete, op. cit., p. 8.
47 Ibid.
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una concepcidn juridico-politica con una dimension histdrica determinada en el modelo liberal,
diferenciado y sustantivizado respecto a otros modelos. Se parte de la premisa del imperio de la
ley, y desde ella, se concibe la estructura de Estado, que se concreta en unos principios
determinados: separacion de poderes, principio de legalidad, etc.

Dos son las principales finalidades de la ley en el modelo de Estado liberal de Derecho: la
ley como limite de la accion de gobierno, y como institucionalizacién de los derechos y los
deberes fundamentales. Para cumplir esos fines, la ley debe ser suprema, emanar del Estado, y
someter a todos los individuos y poderes.

Como es de esperarse, en el marco liberal de los siglos XVI1 'y XVIII, el derecho de gracia
y el indulto reciben muchos cuestionamientos. La ideologia liberal y democrética que comienza a
desarrollarse critica el derecho de gracia y el indulto; autores como el mismo Kant o Bentham, lo
consideran incompatible con la nueva idea de Estado de derecho. Asimismo, las constituciones
francesas de la época de la Revolucion, coherentes con el racionalismo ilustrado, abolieron la
facultad de otorgar el derecho de gracia. También en Espafia fue suprimido durante unos meses en
tiempos de la | Republica. De acuerdo con Fliquete®®, Bentham formuld la principal objecion con
la siguiente contundencia: “Si la pena es necesaria, no se debe perdonar; si no es necesaria, no se
debe pronunciar”.

Los riesgos de que el derecho de gracia infrinja los principios de division de poderes,
usurpando el Ejecutivo los poderes del Poder Judicial, responsable de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado, y garante de la seguridad juridica, y contraviniendo con ello el caracter de cosa juzgada
de las sentencias firmes, se hacian evidentes por primera vez. De forma llamativa en la postura de
pensamiento liberal, y ante un demarcado tradicionalismo, la monarquia y el Rey siguen formando
parte decisiva en la evolucion constitucional europea desde los primeros momentos, pero se

limitan sus facultades y potestades:

“No se penso en 1791 o en 1812 en eliminar al Rey de la Constitucion, sino en
colocarlo en un lugar de la misma que permitiera el gobierno constitucional, el
control politico del poder por las Asambleas representativas. En estos primeros
tiempos lo que predomind, como en el caso de la Republica americana, fue la
separacion estricta de poderes, y como consecuencia la falta de comunicacion

entre el Rey y las Asambleas; es lo que podemos denominar las “Monarquias de

“8 Fliquete, op. cit., p. 18.
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Asamblea”, destinadas a una corta vida, por la paralizacion politica fruto de los
constantes enfrentamientos, de la tendencia constante a movimientos de vaivén

entre la revolucion y la contrarrevolucion” *°

Los planteamientos contractualistas van a sentar las bases de un nuevo Estado
constitucional: el pacto social y convencional donde los hombres son seres politicos porque
libremente convinieron transformarse en eso. Tanto la sociedad como el poder politico tienen
origen convencional, producto del acuerdo de seres libres e iguales entre si ante la ley. Por eso la
ideologia liberal tuvo una inmediata recepcion en Espafia a comienzos del Siglo XIX, que
favorecio el establecimiento del Estado constitucional. Para Fliquete, el transito espafiol entre los
dos modelos no afectd a la institucién de la gracia, porque la Novisima Recopilacion de las Leyes
de Espaiia, promulgada por Carlos IV en 1805 por Real Decreto y que consta de 12 libros,
contienen gran parte de las leyes ya incluidas en la Nueva Recopilacion de 1567, que afadi6 la
abundante legislacion del Siglo XVIII, y se preocupd de mantener la regulacion histérica del
perdon e indulto real.>°

Segun Fliquete, el Libro XII, Titulo XLII, contiene las disposiciones relativas al indulto y
al perddn real —De los indultos y perdones reales”, determinando los dos tipos de perddn: general
y especial. La Ley I, sobre Indultos de Viernes Santo; la Ley lll, “Nulidad de las cartas de
perdon en que se prive de su derecho a un tercero”; y hasta las XI Leyes, donde se recogen las
disposiciones susceptibles de mantenerse vigentes, emanadas desde los siglos XIV al XVIIlI,
relativas al indulto real, su tramitacion, excepciones y efectos. Esta regulacion, o mas bien
codificacion de lo regulado, sera la que se mantenga vigente a lo largo del Siglo XIX, hasta la Ley
de Indulto Espafiola de 1870. En tanto se recoge el perfil de la gracia del modelo absolutista, la
institucion del indulto mantendra los elementos fundamentales que la han caracterizado desde
finales de la Edad Media.®* En esencia: el derecho de gracia de indulto como prerrogativa y sin

otros limites que la propia regulacion de su ejercicio.

* Lario, A. (1999).“Monarquia constitucional y gobierno parlamentario”, Espaiia, Revista de Estudios Politicos
(Nueva Epoca), nim. 106, octubre-diciembre 1999, p. 277-288.

%0 Fliquete, op. cit., p. 8.

51 Gonzalez, A. (1987). “Del Estado absoluto al Estado constitucional”, Manuscrits: Revista d'Historia Moderna,
nam. 4-5, Barcelona, Universidad Autonoma de Barcelona, p. 81-90
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El derecho de gracia se mantiene asi en el ambito de las potestades del Rey, y su titulo
atributivo es su condicién soberana. No obstante, como se analiza en el siguiente apartado, estas

circunstancias también terminarian modificAndose con el paso del tiempo.

1.4.c) El indulto en el Estado Constitucional y de Derecho espafiol: Gonzalez®? sefiala
que las sesiones de las Cortes de Céadiz se inauguraron en 1810 y ese mismo dia, aparecid su
primer decreto; el segundo aparece el 25 de septiembre de ese mismo afio. El lenguaje, los
conceptos y la vision del orden politico articulado en esos documentos de las Cortes, tendran su
desarrollo y desenlace en la Constitucion Espafiola de 1812. Asi, entre septiembre de 1810 y
marzo de 1812 se produjo toda una revolucién politica constitucional espafiola.

En este nuevo modelo de Estado se materializa el cambio en la posicion del monarca en la
estructura de poder y en el ejercicio de funciones del Estado. La monarquia constitucional surgida
en Europa a finales del siglo XVII1, después de la Revolucion Francesa, compartird elementos del
modelo de la monarquia britanica desde el siglo XVI. Gonzalez menciona que sera un Estado

fundado sobre conceptos heredados del antiguo régimen, pero tendran un papel distinto.

Respecto a la gracia, Garcia®® menciona que la Constitucion Espafiola de 1876, en el apartado
tercero de su articulo 54 establece que corresponde al Rey indultar a los delincuentes con arreglo a
las leyes. Asi, se vuelve a reproducir la formula clasica, pero esta vez con una diferencia
sustancial, se somete el contenido de su ejercicio a un texto legislativo concreto y determinante en
la evolucion del indulto en el sistema de derecho espafiol: la Ley de Indulto Espafiola de 1870; vy,
ademas, sin proscribir la facultad de ejercicio de la prerrogativa de gracia en sus formas de
amnistias ni indultos generales.

Para el autor, es caracteristica de este periodo la aparicién de un nuevo limite a la casi
ilimitada facultad de indultar, que aparece con la Ley de 1890, la cual en su articulo 106 dispone
que el Ministerio de Gracia y Justicia espafiol no dara curso ni se informara a los Tribunales ni al
Consejo de Estado, solicitud alguna de indulto por delitos electorales sin que conste previamente
que los solicitantes cumplan por lo menos la mitad del tiempo de su condena en las penas
personales y luego de satisfacer las pecuniarias y costas. Ademas, se establecié que toda concesién

de indulto, se pondra en conocimiento de la Junta Central del Censo. Esta consigna de prohibir

52 Gonzalez, op. cit., p. 25.
53 Garcia, op. cit., p. 15.
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otorgar indulto electoral resulta llamativa porque se adoptd en la Constitucion Politica
costarricense —heredera de las constituciones espafiola y francesa— desde 1821 y se mantiene
hasta la actualidad.

Garcia refiere que posteriormente, la Segunda Republica espafiola dara un giro a la
regulacién de la gracia, primero mediante la promulgacion del Decreto de Indulto del 14 de abril
de 1931 y el mismo afio, con ocasion de la aprobacion de la Constitucion, que por una parte,
atribuird al Parlamento la facultad de amnistiar, y por otra, proscribiré los indultos generales y a su
vez otorgar la facultad general de conceder los indultos particulares, por primera vez en la historia
constitucional espafiola a un érgano del Poder Judicial: el Tribunal Supremo, extendiendo dicha
facultad excepcionalmente al Presidente de la Republica, para los delitos de extrema gravedad —
sancionados con pena de muerte— previo informe del Tribunal Supremo y a propuesta del
Gobierno responsable.

La integracion de la pena capital en la Constitucion, hizo necesario prever que junto a los
indultos por razones de equidad (articulo 2 del Codigo Penal espafiol), fuese también posible el
indulto por razones de humanidad, politicas y sociales; ese cimulo de razones de orden general
para otorgar la procedencia de un indulto solo correspondian al jefe del Estado.

Para Garcia® la prohibicion del indulto general terminé por imponerse, porque durante el
debate preconstitucional se alcanz6 un principio de compromiso para decretar un perdén general
excepcional a la entrada en vigor de la Constitucion Espafiola. Al darse un traspaso de la facultad
de gracia de la monarquia a un o6rgano del Poder Judicial, se produce un replanteamiento a la
propia configuracion historica del otorgamiento del indulto en su esencia, esto determiné como
consustancial su propia consideracién como facultad, siendo una forma de reducir costes y
atemperar los perjuicios, bien se entienda al indulto como una institucion tendente a evitar la
desproporcionalidad punitiva de la ley, o bien, como el Gltimo recurso de subsanacion de errores

acaecidos en el seno del proceso judicial.

1.4.c.1) El indulto en la Espafia actual. Garcia® indica que la etapa del régimen
franquista espafiol (1939-1975) supondra la instauracion del principio de unidad de poderes frente
al de division de poderes de la Segunda Republica y que afectard radicalmente al Instituto de la

Clemencia en Espafia, dada su atribucion al Jefe de Estado. Posteriormente con la Constitucidn

5 Garcia, op. cit., p. 15.
% |bid.
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espafola de 1978 se vuelve a atribuir el ejercicio de la prerrogativa de gracia al Monarca, pero con
arreglo a las leyes. Se prohiben expresamente los indultos generales, se omite cualquier referencia
expresa a la amnistia, se excluye al Presidente y a los demas miembros del Gobierno de los sujetos
susceptibles de beneficiarse de la gracia, y se suprime la prerrogativa de gracia de las materias
objeto de regulacion por la via de iniciativa legislativa popular.

Posteriormente con la aprobacion de la ley 1/1988, que modificd parcialmente la Ley de
Indulto de 1870, flexibilizando y agilizando el procedimiento de indulto, se plasmé en la
introduccién de una norma (articulo 28 del Codigo Penal espafiol) en la Ley de 1870, por la cual

“los expedientes que se formen al amparo del parrafo segundo del articulo 2° del

Cddigo Penal, se tramitaran en turno preferente cuando los informes del Ministerio

Publico, y del Establecimiento Penitenciario y perjudicado, en su caso, no se

opusieran a la propuesta del Tribunal .5

Igualmente, a partir de la vigencia de esta norma, se tramitaran en turno preferente los
expedientes calificados de especial urgencia o importancia (parrafo segundo del articulo 28 del
Caodigo Penal). Por otra parte, se regula que el indulto no se extendera a las costas procesales
(articulo 9), y se suprime la necesidad de motivacion del Real Decreto de concesion, entre otras
modificaciones. Garcia®’ indica que la eliminacion de la motivacion en los Reales Decretos de
concesion de la gracia supone un ejercicio, en suma, discrecional por parte del Gobierno, porque
en Espafia no existen mecanismos de control sobre esa falta de motivacion. En otras palabras,
segun el autor, en el sistema constitucional espafiol no cabe control jurisdiccional alguno respecto

a la decision que concede o rechaza el indulto. Esta misma situacién ocurre en Costa Rica.

1.4.c.2) Constitucion Espafiola de 1978. Garcia & Javato®® mencionan que actualmente la
Constitucién Espafola hace referencia en tres de sus articulos al derecho de gracia, y emplea los
términos: derecho de gracia, prerrogativa de gracia y prerrogativa real de gracia. Indican que la

Unica referencia expresa sobre el contenido del indulto se encuentra en el articulo 62, inciso i)

% Garcia, op. cit., p. 15.

57 |bid.

%8 Garcia, D & Javato, D. (2016). El indulto. Facultad de Ciencias Sociales y de la Comunicacién. Tesis de
licenciatura. Espafia: Universidad de Valladolid. p. 17.
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donde se recoge la prohibicion de que el Rey autorice los indultos generales. También aducen que
en la actualidad, el derecho de gracia en Espafa se integra por el indulto particular y la amnistia.

En el articulo 62 inciso i) se establecen las funciones del Rey, indicando que ejercera el
derecho de gracia con arreglo a la ley, limitando el derecho en lo relativo a los indultos generales,
y que no podra autorizarlos. Los otros dos articulos de la Constitucion, igual que el 62, establecen
limitaciones. El articulo 87 inciso 3) prohibe la iniciativa legislativa popular en lo relativo a la
prerrogativa de gracia. Del mismo modo, se orienta el articulo 102 inciso 3), estableciendo la
prohibicion del indulto en casos de responsabilidad criminal del Presidente y de los demés
miembros del Gobierno.

De la lectura de esos articulos, se determina que actualmente en el pais ibérico corresponde
al jefe de Estado, con arreglo a la ley, ejercitar el derecho de gracia, quien en ningin caso podra
autorizar la concesion de indultos generales y que como concesion real, queda vedada, en lo que
materialmente el legislador considere como manifestacion de la gracia, a la iniciativa legislativa
popular.

Los autores sugieren que si bien no existe ninguna otra referencia directa al derecho de
gracia en el ordenamiento espafol, el legislador estd sujeto a respetar los principios y valores
constitucionales del ordenamiento. Opinan que se da un desfase entre los principios y valores del
Estado democratico y una legislacion que al ejercer la gracia y el indulto, por ejemplo, no respeta
la separacion de poderes —aunque esto no implique inconstitucionalidad— e insisten en que debe

interpretarse conforme a la Constitucion todos los elementos de la Ley de la Gracia de Indulto.

1.4.¢.3)¢Quién otorga los indultos en Espafia? Aunque, segun se reviso, tradicionalmente
el monarca ejercié el indulto de manera libre, la monarquia parlamentaria actual de Espafia,
delimita la posicion del Rey en el sistema politico espafiol. Esto influye en la doctrina, la cual
defiende que es el Gobierno quien juega un rol preponderante en materia de indulto. El articulo 64
de la Constitucion, determina la obligatoriedad de refrendar todos los actos del Rey y aunque la
Constitucion atribuya el ejercicio del derecho de gracia al Rey, también concede al legislador no
solo el contenido de la prerrogativa de gracia, sino las distintas manifestaciones y sus efectos
juridicos. Por lo gue actualmente la aplicacion del indulto, en el pais europeo no corresponde al
Rey, este solo lo refrenda o firma.

En la misma linea y como se revisé previamente, debe considerarse que en Espafa la Ley

de la Gracia de Indulto de 1870 modificada por la ley 1/1988, ya entregaba un papel importante al
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Gobierno, es decir, el Poder Ejecutivo (limitandose con ello al Rey) en cuanto a la gestion del
indulto, antes de la aprobacion de la Constitucion de 1978.

De la Constitucion se desprende que el Gobierno (Poder Ejecutivo) debe tener especial
relevancia en materia de indultos. Pero esto no implica que exista una reserva constitucional
exclusiva en materia de indultos a favor del gobierno. En el articulo 97 de la Constitucion
Espafiola se regula cuéles son las competencias del gobierno: “El Gobierno dirige la politica
interior y exterior, la Administracion civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcion
ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las leyes.”.>® Los
estudiosos mencionan que en el régimen vigente relativo al indulto, la funcién del gobierno
espafol es ejecutiva.

En el trdmite constitucional espafiol, rico en intervenciones sobre la prerrogativa de la
gracia, y del cual es heredero el costarricense, se acentud la necesidad de ordenar el régimen de
indulto con arreglo a criterios alejados, en lo posible, de la arbitrariedad pero sin poner en tela de
juicio su titularidad, por lo que se limito la intervencion de la monarquia (el Rey), se delimito en
una ley la facultad de indultar, asi como el control sobre dicha figura legal.

En Costa Rica esto Ultimo aun no sucede pues no existe en el pais una norma que regule la
fijacion del indulto, disponiéndose de forma general en la Constitucion y el articulo 90 del Cddigo
Penal y continla siendo un tramite altamente discrecional del Poder Ejecutivo —como resultaba
ser en la época de la monarquia absoluta europea—, quizd de ahi surgieron las propuestas

recientes presentadas en la Asamblea Legislativa para derogar o modificar el indulto en el pais.

1.5. Derecho comparado: el indulto en algunas legislaciones internacionales

Ademas de contar con un largo proceso de evolucion histdrica hasta nuestros dias, la
instauracion juridica del indulto tiene amplia utilizacién en diferentes ordenamiento a nivel global.
A efecto de ilustrar su funcionamiento y profundizar en el estudio de sus antecedentes, en las
siguientes secciones se repasa de forma muy breve, algunas legislaciones que contemplan el

indulto y la forma en como estas conceden o utilizan la gracia de indultar.

% Garcia & Javato, op. cit., p. 28
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1.5.a) El indulto en el sistema anglosajon.

1.5.a.1)En los EEUU. De acuerdo con Herrero® en los sistemas anglosajones en general,
en especifico en los Estados Unidos, el término de gracia equivale al concepto de “mercy”,
mientras el de indulto se conceptualiza como “pardon”. Por su parte, la amnistia en este sistema
legal se entiende como “general pardon”. El derecho de gracia de Estados Unidos esta inspirado
en el sistema inglés del que recibe practicamente todos sus elementos configuradores. La facultad
de indultar la pena derivada de la comision de delitos federales reside en el presidente, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 11, seccién 2, clausula 1 de la Constitucion Politica de 1787 y omite
cualquier referencia expresa a la amnistia o “general pardon”.

Las solicitudes de indulto relativas a la remision de penas derivadas de delitos federales se
remiten a “The Office of the Pardon Attorney”, oficina dependiente del Ministerio de Justicia,
encargada de asistir al Presidente en el ejercicio de la gracia, asumiendo la tramitacion vy,
consecuentemente, la investigacion y evaluacion de los expedientes, que tras la emision del
correspondiente informe (que no es vinculante) se remiten al presidente para que resuelva la
concesion o no de la gracia. Resulta llamativo que en este ordenamiento, la concesion del indulto
o “Pardon”, queda condicionado a que el potencial beneficiario reconozca previamente su
culpabilidad y puede ser otorgado en cualquier momento tras la comision del delito, sin que sea
necesario que la condena esté en firme; todo sin perjuicio de que The Office of the Pardon
Attorney, solo considere las solicitudes relativas a penas que hayan adquirido firmeza, o hayan
sido parcialmente ejecutadas.

Menciona Herrero® que entre las primeras manifestaciones de indultos federales que se
conocen en Estados Unidos, estan los concedidos por el presidente George Washington a varios
lideres de la rebelion del whisky (entre 1791 y 1794 en protesta por los impuestos establecidos a
bebidas alcohdlicas). Asimismo menciona que uno de los indultos mas polémicos de la historia de
ese pais fue el que concedio el Presidente Gerald Ford a su antecesor en el cargo Richard Nixon,
en 1974, por su participacion en los hechos que condujeron al escandalo denominado como
Watergate. Indulto que segin las encuestas, contd con la desaprobacion de la mayoria de
ciudadanos estadounidenses y que propicio el decaimiento del respaldo popular a Ford, quien dos

afios después fue derrotado en las elecciones presidenciales.

80 Herrero, op. cit., p. 8.
&1 Ibid.
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1.5.a.2)El indulto en Reino Unido. En Reino Unido, la potestad de indulto constituye una
prerrogativa suprema, estando tradicional e inseparablemente vinculado al poder absoluto del
Monarca. En este ordenamiento, el poder del Monarca sobre el ejercicio de la potestad de gracia
resultaba préacticamente ilimitado hasta el siglo XVII, fecha en que el Parlamento inglés restringe
este poder. En Inglaterra, con el Bill of Rights de 1689, se determina, entre otras cosas, que el
poder de suspender las leyes o su ejecucion por la autoridad real sin consentimiento del
Parlamento era ilegal, asi como el pretendido poder de exceptuarse de las leyes o su ejecucion por
autoridad real, como se asumia y ejercia hasta ese momento. Herrero® menciona que en Reino
Unido, el indulto fue especialmente prolifico en el siglo XVIII, y su concesiéon quedaba
condicionada a que el beneficiario aceptara ser enviado a ultramar.

La Reina de Reino Unido no solamente es la Jefe de Estado, por mandato legal ostenta
ademas los cargos de Jefe del Ejecutivo, parte integrante del Poder Legislativo, Jefe del Poder
Judicial, Comandante en Jefe de todas las Fuerzas Armadas de la Corona, Gobernadora suprema
de la Iglesia de Inglaterra y Jefe de la Commonwealth. A pesar de un largo proceso de evolucion
historica para reducir progresivamente el poder absoluto de la monarquia, la Reina continta hoy
en dia participando en importantes actos de gobierno. Entre ellos, es atribucién de la Reina
conceder los indultos que se solicitan. En Reino Unido existe una comision de evaluacion de casos
penales, organo judicial cuyos miembros son nombrados precisamente por la Reina, a propuesta
del Primer Ministro, encargado de informar al Secretario de Estado acerca de la idoneidad de
remitir a la Reina un expediente en orden al ejercicio de la gracia de indulto para que lo conceda o

lo rechace.

1.5.b) El indulto en Francia. Segun Garcia®® en el ordenamiento legal francés, el derecho
de gracia ha sido una prerrogativa tradicionalmente atribuida al jefe de Estado. Sin profundizar en
el rico raigambre historico del indulto en el pais galo, conviene destacar la significacion alcanzada
por el derecho de gracia en la V Republica Francesa, por influencia de la regulacion de la pena de
muerte, finalmente abolida en Francia en 1981. Desde entonces, el acto gracioso se considera un
hecho personalisimo del presidente, que infiere en lo judicial, pero sin observarse como un acto
que emana de una autoridad administrativa. Esto conllevd que el Consejo de Estado, no sea

competente para conocer del otorgamiento o rechazo de las solicitudes.

62 Herrero, op. cit., p. 8.
83 Garcia, op. cit., p. 15.
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El autor indica que la jurisprudencia del Consejo de Estado francés es muy antigua y
constante, pudiendo resumirse de la siguiente forma: las decisiones adoptadas por el Jefe del
Estado, en el ejercicio de su derecho de gracia, tanto en un sentido positivo como negativo, no
pueden, por su naturaleza, ser contestadas ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, tanto
desde la perspectiva de su legalidad como bajo la dptica de la responsabilidad del Estado.

La “gracia” o indulto particular en el ordenamiento francés se define en el articulo 17 de la
Constituciéon como “el acto mediante el cual el Presidente de la Republica modifica las
condiciones de ejecucion de una pena a la que una persona ha sido condenada”. Modificacion que
puede consistir, bien en la remisién total o parcial de la condena, o en su conmutacién para el caso
de la pena capital.

Asi mismo, el Capitulo IIT del Codigo Penal francés: “De la extincion de las penas y de la
cancelacion de las condenas”, regula en el articulo 133, inciso 1), la gracia y la amnistia como
causas que impiden o paralizan la ejecucion de la pena. Mientras los parrafos 7 y 8 del articulo
133, integrados en la Seccion Segunda (De la Gracia) preceptlian, respectivamente: “La gracia
comporta Unicamente la dispensa de ejecutar la pena” y que “la gracia no constituye un obstaculo
para que la victima pueda obtener reparacion por el perjuicio sufrido a causa de la infraccion”. El
autor sefiala que es la Seccion tercera del mencionado Capitulo el que contiene los apartados

referidos a la amnistia:

“La amnistia cancela las condenas pronunciadas. Comporta, sin que por ello
pueda dar lugar a restitucion de los objetos confiscados, la remision de todas las
penas. Restablece al autor o al complice de la infraccion en el beneficio del
permiso que le pudiera haber sido concedido con motivo de una condena

anterior” %

La amnistia en el ordenamiento francés ostenta amplio poder sobre los efectos del delito,
lanzando el hecho al “olvido” juridico. El indulto, por su parte, no tiene mas efecto que dispensar
al interesado, entera o parcialmente, de la ejecucion de la sancion; pero subsiste la pena y sus
consecuencias administrativas con todos sus efectos y consecuencias. Puede ser parcial o total, asi
como afectar Gnicamente a la pena principal o incluir las penas accesorias; que ante la ausencia de

mencion en el acto de concesion, quedan al margen de la gracia. El indulto en el ordenamiento

8 Garcia, op. cit., p. 15.
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francés también puede ser concedido afecto a una condicion, por ejemplo, la de no delinquir

durante el tiempo que reste por cumplir la condena.®

1.5.c) El indulto en Italia. Para finalizar este breve repaso, Garcia®® describe que la
Constitucion italiana de 1947, utilizaba el término amnistia e indulto en su articulo 79 y la gracia
en el articulo 87; sin embargo, el articulo 79 fue recientemente reformado. Antes de esa reforma,
el constituyente atribuia la facultad de otorgar la amnistia y el indulto al presidente de la
Republica, previa ley de delegacién de las Camaras, sin exigencia de mayoria para su aprobacion;
pero con la reforma, actualmente se exige que la aprobacién sea por ambas camaras (en Italia el
parlamento esta conformado por 630 diputados y por 320 senadores 5 de éstos Ultimos son
vitalicios) y con la mayoria de dos tercios de los votos. En ese pais se concibe el indulto como un
medio de extincion de la ejecucion de la pena, no asi la amnistia, la cual se considera un medio
para extinguir el delito.

Siendo el indulto un medio de extincién de la pena y no del delito, conviene subrayar, por
una parte, que en el ordenamiento italiano es un medio de extincion general de la pena, pudiendo
ser total o parcial, mientras que la gracia es de extincion, o de reduccion, individual de la misma.
Como se indico, los indultos de caracter general que cuentan con cobertura constitucional,
requieren para su concesion de una ley aprobada con mayoria de dos tercios en las dos Camaras;
por su parte, la gracia, con efectos individuales, se confia en dltima instancia a la voluntad del
presidente. De esta manera la concesion del indulto general es funcion legislativa.

Segun Fliquete®’, en Italia, las manifestaciones de la gracia son tres: indulto general (que se
denomina indulto), el indulto particular (con el nombre de grazia) y la amnistia. En la
Constitucion Italiana de 1947, se hace expresa mencion a las tres manifestaciones de la gracia
(denominada clemenza). En el articulo 79, se prevén la amnistia y el indulto como actos del Poder

Legislativo otorgados por una ley:

“La amnistia y el indulto seran otorgados con ley deliberada por la mayoria de los
dos tercios de los miembros de cada Camara, en cada articulo y en la votacion

final. La ley que concede la amnistia o el indulto establece el plazo de aplicacion

8 Garcia, op. cit., p. 15.
% |bid.
57 Fliquete, op. cit., p. 8.


https://es.wikipedia.org/wiki/Senadores

35

de los mismos. La amnistia y el indulto no podran aplicarse nunca a los delitos

cometidos con posterioridad a la presentacién del proyecto de ley”.%®

Ademas de lo anterior, en el articulo 75 de la Constitucion Italiana, se excluye a la amnistia
y al indulto (general) de poder ser sometidas a referendum popular cuyo efecto sea la derogacion

total o parcial de una ley o acto con fuerza de ley:

“Se celebrara referéndum popular para decidir sobre la derogacion total o parcial,
de una ley o de un acto con fuerza de ley, cuando lo soliciten quinientos mil electores
o0 cinco Consejos regionales. No se admitira el referéndum para las leyes tributarias
y presupuestarias, de amnistia y de indulto, ni de autorizacion para ratificar

tratados internacionales”.%

Ademas de lo anterior, en el articulo 87 se prevé la “grazia” (indulto particular) junto a la
posibilidad de conmutar la pena, como atribucion del Presidente de la Republica. Por su parte y
como ya se citd, la ley penal italiana, atribuye diferentes efectos a la amnistia, el indulto y la

grazia. El indulto y la gracia extinguen la pena, la amnistia, el delito:

“El poder de la gracia se articula en el poder de amnistia, que es un medio de
extincion del delito; de indulto, que es un medio de extincion general de la pena
(total o parcial), y de gracia en sentido estricto, que es un medio de extincion o de

reduccion o de conmutacion de la pena individual”."

Forma similar de aplicacion opera actualmente en el contexto costarricense.

Como se puede corroborar del repaso realizado, el indulto es una institucion muy antigua y
su origen se remonta a las primeras civilizaciones humanas de las que se tiene registro. Los
criterios doctrinarios establecen que la gracia se origind practicamente con el delito mismo y en
conjunto con la pena. En sus primeros registros se materializa como una concesion proveniente de

fuerzas divinas que se materializaban a nivel terrenal por medio del mas alto jerarca: el faraon, el

8 Fliquete, op. cit., p. 8.
8 Ibid.
70 I bid.
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rey, etc.; quien por ese designio sobrenatural, ademés de ostentar el ius puniendi, también tenia en
sus manos la facultad de conceder el indulto. Afios después, con el desarrollo y evolucion del
aparato politico, esta facultad se arrogé a la monarquia absoluta; potestad que también fue
mermando con el devenir de los siglos, el surgir de la burguesia, la consagracion del derecho civil
y el derecho constitucional.

Al variar el modelo estatal y el surgimiento del Estado de Derecho liberal, inspirado en las
teorias de la ilustracion y de division de poderes, se opta por una absoluta separacién entre la
facultad de ejercer la accion penal (Ministerio Pablico), de imponer las penas (Poder Judicial) y la
de aplicarlas (Poder Ejecutivo) y lograr democratizar y controlar el ejercicio del poder punitivo.

La potestad absoluta del rey en el sistema de la monarquia absoluta perdié consistencia y
legitimidad, y fue sustituida por un modelo democratico de derecho penal, basado en la separacién
de funciones. Por tal motivo, es que algunos autores ya desde el tiempo de la llustracion,
cuestionaron la posibilidad de otorgar la gracia del indulto por el Poder Ejecutivo, al considerar
que constituian una intromision ilegitima en el ambito del Poder Judicial y un retroceso a la
limitacion del poder de la monarquia absoluta. Esta discusion se mantiene en el actualidad. Sin
embargo, a pesar de la evolucion y la constitucionalizacion de los estados modernos, es de resaltar
como el indulto permanece incorporado en las cartas constitucionales de la mayoria de
democracias modernas, siendo concedido por el Poder Ejecutivo. Esto corrobora la importancia
historica, politica y juridica del indulto como mecanismo para extinguir la responsabilidad penal y
la obligacion de cumplir la pena, asi como su sélida permanencia en la dogmatica y la doctrina del
derecho penal a lo largo de los siglos.

Desde el contexto democratico, la facultad de conmutar la pena a través de la gracia de
indulto puede considerarse una oposicion al principio de separacion de poderes, caracteristico del
Estado de Derecho, al configurarse como una intromisién del Ejecutivo en el Judicial. Sin
embargo, doctrinariamente se sostiene que el indulto posee un fundamento politico-criminal que le
concede legitimidad, y radica en ciertas consideraciones de justicia, conveniencia social, incluso

politicas y de representatividad nacional.



37

Rodriguez & Lépez™ convienen con Zaffaroni en que la aplicacion del indulto en un
Estado democréatico no puede identificarse con el poder de gracia del absolutismo, donde era una
prerrogativa arbitraria que podia usar el monarca. El indulto o conmutacién de la pena en un
Estado republicano parte de un acto del poder publico por razones de oportunidad, y es en si
mismo una potestad limitada por las necesidades de conveniencia politica. De ahi que para los
autores, su concesion no debe realizarse arbitrariamente y debe ademés estar sujeta a control
politico y legal como todos los actos publicos de gobierno, e inclusive, a revision judicial; lo que
no ocurre en Costa Rica. Para profundizar en todas estas consignas y tener una mejor compresion
de la gracia de indulto, en el siguiente capitulo se estudiaran las caracteristicas, el concepto, la

naturaleza juridica y la forma de aplicacion de este particular beneficio penal en Costa Rica.

CAPITULO Il
EL INDULTO: CARACTERISTICAS, CONCEPTO, NATURALEZA JURIDICA Y
EJECUCION EN COSTA RICA

En este capitulo se realiza un estudio sobre las particularidades y generalidades del indulto.
Por su extension y para ayudar con la lectura, se divide en seis secciones. En la primera se
estudian las generalidades del indulto, especificamente el contexto legal desde donde se
materializa. En la segunda, el concepto del derecho de gracia y las diferencias entre las dos formas
en que se manifiesta: el indulto y la amnistia asi como las principales diferencias entre ambos. La
tercera seccion se refiere a la naturaleza juridica del indulto y sus principales caracteristicas.
Mientras en la cuarta parte, se analizan los fundamentos juridicos del indulto a nivel internacional
y nacional. La seccion cinco aborda la forma de tramitar el indulto en el derecho nacional por
parte del Consejo del Poder Ejecutivo y, finalmente, la sexta seccidn trata acerca de las funciones
del Consejo de Gobierno, o6rgano superior del Poder Ejecutivo sobre el cual recae la
responsabilidad de tramitar y resolver las solicitudes de indulto en el pais. Todo lo anterior, de

conformidad con los objetivos que sustentan el problema.

™ Rodriguez, A. & Lépez, R. (2004). El derecho del condenado a la pena de muerte a solicitar el indulto o la
conmutacion de la pena, Guatemala: Serviprensa S.A., p. 12.
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2.1 Generalidades preliminares

Para lograr una mejor comprension del indulto, previo a su definicion, es importante
realizar un analisis contextual de la organizacion juridica desde donde se legitima y se aplica esta
prerrogativa de la gracia. Por ese motivo, antes de profundizar en el concepto, naturaleza legal y
tramitacion del indulto, se realiza una aproximacion a diferentes elementos configuradores del

contexto juridico y politico de relevancia.

2.1.a. El Estado Social de Derecho y el indulto. El primer elemento configurador del
contexto juridico desde donde se erige el indulto es el Estado de Derecho. Del estudio de la
literatura, se puede decir que Estado Social de Derecho es la forma de organizacion de todos los
entes, instituciones y personas que conforman el espacio fisico y geografico de un determinado
territorio soberano, a partir de los imperativos legales dispuestos en los Tratados Internacionales
de los que ese Estado forma parte, asimismo la Constitucion Politica y las leyes vigentes en su

ordenamiento interno:

Estado de Derecho es el Estado sometido al derecho, es decir, es Estado cuyo poder
y actividad vienen regulados y controlados por la ley. ElI Estado de Derecho
consiste fundamentalmente en el imperio de la ley: Derecho y ley entendidos en este
contexto como expresion de la voluntad general. El Estado de Derecho, como
Estado con poder regulado y limitado por la ley, se contrapone a cualquier forma
de Estado absoluto y totalitario, como Estado con poder ilimitado, en el sentido de
lo no controlado juridicamente, o al menos insuficientemente regulado y sometido al

Derecho.’?

Con respecto a la definicion anterior, Francisco Castillo”®, menciona que Estado de Derecho,
significa el ejercicio de la fuerza estatal sobre la base de las leyes y con arreglo a la Constitucion;
con el objetivo de garantizar la dignidad humana, la libertad, la justicia y la seguridad juridica.

Wolfgang Horn, ubica como antecedente de dicho modelo estatal, el surgimiento de la clase

"2 Carvajal, K. (2012). La ejecucion de las penas en el derecho penal costarricense a la luz del Principio de
Legalidad. Tesis de licenciatura. San José: Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, p. 84.
"3 Castillo, F. (2008). Derecho Penal. Parte General. Tomo I. San José: Ed. Juridica Continental, p. 26.
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burguesa, que con la finalidad de procurarse libertad, defendié el derecho de los ciudadanos a

tener independencia de accion frente al Estado:

Las condiciones sociales para la divulgacion de esta nueva concepcion de libertad,
radican en el ascenso de la burguesia, que se sentia limitada en sus posibilidades
economicas por las viejas prerrogativas de la nobleza y por un Estado monarquico
que ejercia un poder absoluto sobre sus stbditos.”

Carvajal™, indica que a pesar de todas las insuficiencias del liberalismo (especialmente su
individualismo y su apoyo en una sociedad burguesa-capitalista) el Estado de Derecho significa
una conquista histérica irreversible de la humanidad. Su insistencia en el respeto de la legalidad
por parte de todos, incluidos los gobernantes, su afirmacion de ser la ley un producto de la
soberania de toda nacién y no la decision personal de un dictador o de un monarca absoluto, asi
como la lucha por los derechos de las personas, constituyen otras tantas aportaciones que se
recogen en el concepto del Estado de Derecho.

De las anteriores definiciones, se puede deducir que el Estado Social de Derecho, es un
sistema ideoldgico contrapuesto a los modelos totalitarios y absolutistas, caracterizandose por ser
un modelo politico configurado para disponer contencion a la clase que ostenta el poder, a traves
de los convenios internacionales, la Constitucion y las leyes. Dicha organizacion social y politica,
confiere a los ciudadanos cierto nivel de proteccion y garantia frente al propio Estado, y que en
términos generales, se materializa por medio de la seguridad juridica, que se respalda en un marco
juridico regulatorio y en el principio de legalidad. La Constitucion Politica costarricense, desde su
primer articulo, resguarda las anteriores garantias: “Costa Rica es una Republica democritica,
libre e independiente.”’®. Ademas, el numeral 09 de la Carta Magna describe: “Articulo 9: El
Gobierno de la Republica es popular, representativo, alternativo y responsable. Lo ejercen tres
Poderes distintos e independientes entre si: Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Ninguno de los

Poderes puede delegar el ejercicio de funciones que le son propias (...)”. 7

™ Horn, W. (1997). Rasgos Basicos del Estado de Derecho. Estado Social de Derecho y Democracia. Buenos Aires:
Editorial Honrad, p. 49.

S Carvajal, op. cit., p.38

® Asamblea Legislativa de Costa Rica. (2019). Constitucién Politica de Costa Rica. San José: Poder Legislativo.
Pag. 2.

" Ibid. Pag. 3.
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Estas apreciaciones son importantes, si se considera que la Constitucién Politica, es el
cuerpo normativo de mayor jerarquia en el ordenamiento legal de cualquier democracia, al tiempo
que es la norma que define las bases fundamentales que rigen el ordenamiento. La abogada
costarricense Rosaura Chinchilla’®, menciona que entre las caracteristicas con las que cuenta el
Estado de Derecho (méxima expresion del constitucionalismo democréatico) se pueden citar: el
imperio de ley como expresion de la soberania popular, la sujecion de los poderes publicos a la
Constitucién y el ordenamiento juridico (que ademas garantiza el respeto de los Derechos
Humanos, las libertades publicas y la igualdad de los administrados ante la ley), el pluralismo, y
entre ellos destaca la independencia de competencias de cada uno de los poderes que lo

conforman, como el principio de legalidad y el principio de separacién de poderes.

2.1.b. El principio de Separacion de Poderes en el Estado de Derecho. Ademés de
sustentarse en la ley, otra de las caracteristicas mas distintivas del Estado de Derecho, es el
principio de division e independencia de cada uno de los poderes que lo constituyen. De acuerdo
con Carvajal™, la division de poderes consiste en la distribucion de las funciones del Estado en
tres entes independientes: Poder Legislativo, que tiene la potestad de crear las leyes, Poder
Ejecutivo que las administra y ejecuta y el Poder Judicial responsable de aplicar la ley y
administrar justicia. Cada uno de estos poderes cuenta con autonomia absoluta, potestades
claramente delimitadas por el ordenamiento legal, de modo que el principio de division de
poderes, es uno de los mas importantes de las democracias modernas. Como se citd previamente,
la Constitucion Politica costarricense en el articulo 9 establece: “El Gobierno de la Republica es
popular, representativo, alternativo y responsable. Lo ejercen tres Poderes distintos e
independientes entre si: Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Ninguno de los Poderes puede delegar
el ejercicio de funciones que le son propias (...) .5

La division en tres ambitos tiene como principal objetivo significar un contrapeso para el
poder del mismo Estado, segmentandolo en tres ambitos, cada uno de ellos con funciones y
competencias especificas, pensado asi en evitar actuaciones arbitrarias o absolutistas, y que en
correspondencia con el limite del principio de legalidad, restringen o delimitan el accionar del

Estado a través de aquellas normas juridicas y la fiscalizacion de los otros poderes. No puede

"8 Chinchilla, R. (2005). En los Linderos del lus Puniendi. San José: Editorial 1JSA. Pag. 69.
79 Carvajal, op. cit., p. 38.
80 1bid.
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dejarse de lado, que lo anterior también significa un limite y una garantia para el respeto de los
Derechos Fundamentales de las personas frente al poder de imperio de la estructura estatal. A esas
limitaciones del poder estatal desde el marco normativo, se le conoce como Principio de Legalidad
y sus prerrogativas tienen alcance en todos los &mbitos de la actuacion puablica, incluyendo el
ejercicio del poder sancionador 6 ius puniendi. Ejemplo de lo anterior, en los Estados de Derecho,
son punibles Unicamente las conductas previamente descritas como delitos, asi lo regula la

Constitucion:

Articulo 32: A nadie se le 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.®!

En este punto, es importante reiterar que una de las particularidades que mas le reprochan
al indulto sus detractores, es precisamente la posibilidad de que su concesion implique una
vulneracion al principio de division de poderes, porque al concederlo, el Poder Ejecutivo deja sin
efecto una sancion penal en firme, dictada por un juez del Poder Judicial, luego de agotarse el

debido proceso:

El derecho de gracia (a través del indulto) no solo exime del cumplimiento de la pena
impuesta en Sentencia —por su remision o0 su conmutacion—, sino que también resta
toda virtualidad a la mision de juzgar, dejandola vacia de eficacia. La funcion
jurisdiccional de juzgar es elemento esencial del cumplimiento de la misidn
constitucional encomendada a los jueces y tribunales, y pierde todo su contenido con

el ejercicio de la gracia otorgada por el Ejecutivo.??

Carvajal, afiade a las criticas anteriores: “El indulto al ser un beneficio otorgado por el
Poder Ejecutivo, sobre una sancion impuesta por el Poder Judicial, podria dudarse si violenta el

principio de divisién de poderes”8 Estos criterios son importantes porque en atencion al

81 Asamblea Legislativa, Constitucion Politica, op. cit., p. 39.
8 Fliquete, op. cit., p. 18.
8 Carvajal, op. cit., p. 38.
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principio de separacion de poderes, la concesion del derecho de gracia, a traves del indulto, podria
significar una invasion de funciones del Poder Ejecutivo sobre el Poder Judicial, y desde el
principio de legalidad, la separacion de poderes y seguridad juridica son pilares fundamentales del

Estado Democratico de Derecho.

2.1.c. Principio de Legalidad. Otro de los aspectos de relevancia en el sistema politico y
legal de cualquier democracia es el principio de legalidad. Para Cassagne® el principio de
legalidad es la exigencia de que la actuacion de la administracion pablica del Estado se realice de
conformidad con el ordenamiento legal, el cual limita y condiciona su propia organizacion. En el

numeral 11 de la Constitucion Politica, se recogen esos criterios incluso sujetos a sancion:

Los funcionarios publicos son simples depositarios de la autoridad. Estan obligados a
cumplir los deberes que la ley les impone y no pueden arrogarse facultades no
concedidas en ella. Deben prestar juramento de observar y cumplir esta Constitucion
y las leyes. La accion para exigirles la responsabilidad penal por sus actos es

publica.®

Es decir, por mandato constitucional y a partir del principio de legalidad, los representantes
del Estado, en el ejercicio de sus funciones se ven en la obligacion de cumplir los deberes que la
ley establece y no estan autorizados para realizar aquellas actuaciones que la ley no les autorice de
forma expresa. En la misma direccion se articula el numeral 11 de la Ley General de la
Administracion Pudblica (LGAP), donde se consigna: “La Administracion Publica actuara
sometida al ordenamiento juridico y sélo podra realizar aquellos actos o prestar aquellos
servicios puiblicos que autorice dicho ordenamiento, segiin la escala jerdrquica de sus fuentes” %

De tal manera el ambito de actuacion estatal esta sujeto a que exista regulacion expresa para
llevar a cabo sus potestades, como consecuencia de la prevalencia de las normas de caracter legal
sobre la voluntad de los propios funcionarios que se desempefian en los entes y 6rganos que

componen la Administracion Publica. El articulo 13, inciso 1) de la LGAP, confirma esa sujecion

8 Cassagne, J. (2006). Derecho administrativo, I y I1. Octava edicién actualizada. Buenos Aires: Editorial Lexis
Nexis. Pag. 26.

8 Asamblea Legislativa, Constitucion Politica, op. cit., p. 39.

8 Asamblea Legislativa de Costa Rica. (2019). Ley General de la Administracion Piblica (LGAP). San José: Poder
Legislativo de Costa Rica. Pag. 4. Obtenido el 01/07/2017, desde: http://www.pgrweb.go.cr/scij/
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de la administracion estatal a las normas legales, sean escritas o no, que conforman el
ordenamiento juridico administrativo.

Todo lo anterior lleva a la conclusion de que en Derecho Publico, lo que no estéa
expresamente autorizado por el ordenamiento, sea norma o principio, no puede ser realizado por
las administraciones; de manera que ninguna actuacion estatal debe quedar a expensas de
interpretaciones subjetivas, aplicacion de analogias o lecturas sesgadas y parcializadas, porque
esos vicios implicarian nulidad absoluta de los actos administrativos y su consecuente
responsabilidad. Para Carvajal®’, la supremacia de la ley, puede ser controlada y fiscalizada por
cada uno de los poderes del Estado, por medio de diferentes mecanismos e instituciones legales;
por ejemplo, el sometimiento de los drganos del Estado a control judicial, a los Tribunales
Contenciosos, a la Sala Constitucional; inclusive, acudir a organismos internacionales cuando
cualquier érgano, ente o ciudadano, sean victimas de arbitrariedades o ilegitimidades y el derecho
interno no haya atendido los reclamos. La jurisprudencia de la Sala Constitucional concerniente al
principio de legalidad, indica que en un Estado de Derecho, existe una forma especial de
vinculacion de las autoridades e instituciones publicas al ordenamiento juridico, esto por cuanto
los representantes de las instituciones publicas, son sus funcionarios, y Unicamente pueden llevar a
cabo lo que el propio ordenamiento les autorice de manera expresa. De esta forma, todo aquello
que no este autorizado en el sistema legal, les esta prohibido a los funcionarios, consecuentemente

al Estado. Criterios doctrinarios conciben el principio de legalidad como

(...)la garantia que se enmarca en la literalidad de las normas o en la existencia
previa de estas. De manera que ninguna persona puede ser procesada o condenada
sin que exista una norma anterior a los hechos o con respeto de los procedimientos

que la misma norma establezca.5®

Asimismo el principio de legalidad, aplicado al derecho penal, esta doctrinariamente
relacionado con el principio de ley previa (articulo 39 constitucional) mediante el cual, toda
conducta para ser calificada como delito debe estar establecida con anterioridad a la realizacion de
la conducta criminal. Directamente asociado con lo anterior, junto con los principios de legalidad

y de ley previa, esta el principio de reserva de ley, referido a que ciertas materias —entre ellas la

87 Carvajal, op. cit., p. 38.
8 \ega, D. (2013). Funcién Publica: Una jurisdiccion adecuada para su tratamiento integral. Tesis de Licenciatura
en Derecho. San José: Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica. Pag. 39.
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penal— por su importancia, especialidad o dmbito de aplicacion, deben regularse por una ley
decretada por el drgano legislativo; lo anterior porque en Costa Rica existe prohibicion
constitucional concerniente a la delegacion de los poderes publicos. El principio de lesividad por
su parte, establece que solo puede existir delito cuando las acciones ejecutadas por una persona
afectan el derecho de otro; en consecuencia, el poder punitivo se materializa solo cuando la
conducta afecta los bienes juridicos de los otros.

Finalmente, el principio de legalidad se asocia con el principio de seguridad juridica, al que
la Sala Constitucional define como una garantia que se atribuye a los individuos de que su
persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de ataques violentos, y si estos llegan a
producirse, les sera asegurada su reparacion por parte del Estado: “el principio de seguridad
juridica es la situacion del individuo como sujeto activo y pasivo de relaciones sociales, que
sabiendo o pudiendo saber cuéles son las normas juridicas vigentes, tiene fundamentales

expectativas de que ellas se cumplan”. %

2.1.d. Derechos Humanos y Fundamentales. Los Derechos Fundamentales se analizan
como apartado especial dentro del derecho constitucional, y la relacién entre ambos es muy
estrecha e importante. Se puede decir que la diferencia principal entre un Derecho Humano y un
Derecho Fundamental, es que el primero antecede al segundo como parametro ideal emanado de
los organismos de Derecho Internacional: Organizacion de Naciones Unidas, Organizacion de
Estados Americanos, Union Europea, etc. Cuando ese ideal se positiviza, bien sea en la
Constitucién Politica o en otra fuente legal del ordenamiento juridico, el Derecho Humano se
convierte en un Derecho Fundamental, porque pasa a formar parte del ordenamiento juridico
positivo estatal y puede ser exigible por los ciudadanos ante el Estado. La Sala Constitucional, en
el Voto: 2771 del afio 2003, efectud la diferencia entre los Derecho Humanos y Derechos

Fundamentales:

Existe una estrecha relacion entre los Derechos Fundamentales y los Derechos
Humanos. Estos Gltimos pueden ser considerados como el conjunto de institutos que,
con el desarrollo histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la

igualdad humana, en un amplio contexto geogréafico que desborda a un Estado o una

8 poder Judicial. (2012). Resolucién N°. 267-2012. San José: Sala Constitucional. Poder Judicial de Costa Rica.
Obtenido el 17/05/2019, desde: http://www.pgrweb.go.cr/scij/
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region y que tienen vocacion universal. En tanto que con la nocion de Derechos
Fundamentales se alude a aquellos Derechos Humanos garantizados expresamente
en el ordenamiento constitucional de un Estado particular y que se caracterizan por

una tutela reforzada.®°

Una de las caracteristicas, en las cuales la doctrina hace mayor referencia respecto a los
Derechos Fundamentales, es que al ahondar en su estudio, los mismos no se delimitan a un
instrumento juridico particular, aunque la Constitucion Politica es el instrumento principal donde
se regulan, porque es a partir de la Constitucion desde donde se desarrolla todo el ordenamiento
legal del Estado de Derecho. Los Derechos Fundamentales son una division de derechos
generalmente propositivos, por lo que corresponden a un criterio de justicia, y se enmarcan en la
plataforma del derecho hacia donde debe desplazarse todo el ordenamiento, ademéas de formar
parte importante de los principios que lo conforman. Como los Derechos Fundamentales son
intrinsecos a las personas, son mas practicos y cotidianos que cualquier otro tipo de derecho o
concepcion abstracta del derecho, de la justicia o del Estado mismo. Por esta razon, el derecho
escrito o positivo no puede obviar su contenido, por ello tiene la obligacion de convertirlos en
traduccion juridica, fiel a la legitimidad, necesidad y obligatoriedad que conllevan, criterio que

comparte el profesor Rubén Hernandez Valle:

(...)los Derechos Fundamentales pueden conceptuarse como aquellos reconocidos y
organizados por el Estado, por medio de los cuales la persona en los diversos
dominios de la vida social, escoge y realiza ella misma su propio comportamiento

dentro de los limites establecidos por el propio ordenamiento juridico.%

De esta manera, los Derechos Fundamentales son Derechos Humanos que fueron
debidamente positivizados en el sistema legal (prioritariamente en la Constitucion Politica), por
esa razon, se les considera una materia no “negociable”, porque dentro de sus caracteristicas mas

importantes se ubica la inalienabilidad y la inherencia a la persona humana, de modo que sus

% poder Judicial. (2003). Resolucién N°. 2771-2003. San José: Sala Constitucional. Poder Judicial de Costa Rica.
Obtenido el 16/05/2019, desde: http://www.pgrweb.go.cr/scij/
%' Hernandez Valle, R. (2002). El régimen Juridico de los Derechos Fundamentales en Costa Rica. San José:

Editorial Juricentro. Pag. 114.
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contenidos y su proteccion, no pueden estar sujetos a la arbitrariedad del Estado ni de los
particulares, porque los resguardan canones de derecho imprescindibles como el bienestar, la
igualdad y la justicia.

Lo descrito es de importancia porque el indulto goza de proteccion de carécter
internacional: Convencion Americana de Derechos Humanos: ordinal 4, inciso 6), Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos: articulo 6 inciso 4, y la Convencién Interamericana
para el Cumplimiento de Condenas Penales en el Extranjero: articulo VIII. Asi mismo el indulto
se regula en el articulo 122 inciso 21) y 147 inciso 2) de la Constitucion Politica, el ordinal 90 del
Codigo Penal vigente, la Ley General de la Administracion Publica y diferente normativa
reglamentaria del sistema penitenciario nacional. Por esos motivos el indulto es un Derecho
Humano y un Derecho Fundamental en Costa Rica, circunstancia que dificultaria una posible
modificacion o derogatoria. En primer lugar, porque su modificacion requeriria de una reforma
constitucional, tramite especial calificado (regulado en el articulo 195 de la Constitucion)
diferente a una modificacion de ley ordinaria. Y en segundo lugar, los Derechos Humanos y
Fundamentales tienen la caracteristica de ser progresivos, es decir, los estados no pueden
retroceder en cuanto a su reconocimiento.

De manera que modificar o derogar el indulto, podria implicar, para sus defensores, un
retroceso legal en el pais. Tampoco puede dejarse de lado que el ejercicio del derecho, en especial
el penal, rama a la que pertenece el indulto, debe realizarse con respeto de la dignidad de las
personas, con mas razon cuando su &mbito de proteccion tenga incidencia directa en la libertad
individual.

Para analizar con mas detalle las particularidades del indulto, a continuacion se analiza el

poder sancionador del estado o “ius puniendi” en el Estado de Derecho.

2.1.e. Derecho Penal y Poder Sancionador del Estado. Si se estudia el otorgamiento del
indulto desde el marco de legalidad (regulacion y aplicacion) debe tenerse presente cual es el
fundamento y legitimidad con los que opera el Estado cuando determina las conductas punibles.
Estudiar el fundamento con que el Estado ejerce el derecho penal, contribuye a aclarar si la forma
en gue se regula y se concede el indulto es 0 no es congruente con el ejercicio sancionador o ius
puniendi.

Toda sociedad, al estar conformada por seres individuales, con intereses y valores diferentes,

requiere de la existencia de un orden para mantener la cohesién y armonia social. Con la finalidad
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de cumplir ese objetico, se delega al Estado la funcion de hacer valer las normas de convivencia,
incluso por medio de instrumentos de control. En este sentido, se parte de la tesis del contrato
social como explicacién del surgimiento del Estado, organismo detentor de poder y ordenador de
la vida en sociedad.®> Tomas Hobbes es uno de los precursores de la tesis, segun la cual, las
personas durante su condicion natural, vivian en un Estado de guerra, y para poder sobrevivir y

coexistir acordaron un “pacto social”. Borea describe sobre lo anterior:

(...) la salida del estado natural significa el abandono de la situacion de inseguridad
de los demas y su sustitucion por un estado de certeza en el que cada cual sabe a qué
atenerse en el orden préactico, porque sabe que quien intenta violar el pacto social y
retornar a la situacién de arbitrio e inseguridad del estado natural, habra de sufrir la
reaccion inexorable del poder social establecido por el contrario y la aplicacion de

las sanciones que se hayan establecido. %

De manera que el mantenimiento del orden social, es segun lo anterior, una obligacién que
se delega al Estado, quien se sirve de instituciones de control de caracter formal e informal (la
familia, la escuela, la religion, el Derecho Penal), en busca de inculcar el sentido y conviccion de

cuéles son los comportamientos socialmente aceptables:

El poder nace con la misma aparicion de la sociedad, en el momento en que el
hombre se desliga de la naturaleza al dejar de vivir como un salvaje, en tanto siente
la necesidad de trabajar en comun; por cuanto en forma aislada era incapaz de
proporcionarse sustento y de hacerle frente a los fenomenos de la naturaleza. En este
instante, como efecto del trabajo comuan, surgen entre los hombres relaciones
individuales y econdmicas derivadas de aquel sistema de economia natural, que
necesariamente requerian ser reguladas, coordinadas y dirigidas, con la finalidad de

evitar colisiones entre los miembros de la comunidad.®

%2 Diez, J. (2005). Contextualizacion del bien juridico protegido en un Derecho Penal Garantista. Antologia Derecho
Penal. Facultad de Derecho. San José: Universidad de Costa Rica. Pag.227.

% Borea, A. (1999). Tratado de Derecho Constitucional. Tomo I1. Pert: Editorial Grafica Montesinos S.A. P4g.449.
% Paz de la Barra. (1986). Teoria del Estado y control del poder. Peri: Latina S.A. Pag. 17.
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De esta forma se consolida la idea de que el origen del Estado esta relacionado con el
surgimiento de la division de la sociedad y la consecuente aparicion de clases, acontecimiento con
el que, segun el escritor, inicia la necesidad por parte de ciertos grupos, de contar con una
organizacion social, que ademas de asegurarles la tenencia del poder, fuese coercitivo, es decir, un
poder de administracion y coercién para mantener la situacion econémica de las clases méas
privilegiadas. Era entonces necesario contar con un aparato estatal, compuesto de cérceles,
tribunales y grupos armados, integrado a su vez, por funcionarios estatales, remunerados con base
en los impuestos pagados por la sociedad.

Como se sefald, existen diversos instrumentos del control social, entre ellos, la familia, la
iglesia, la escuela, y el mas importante para efectos de este estudio: el derecho penal, que
funciona, en palabras de Roxin: “(...) cuando los otros instrumentos de control han fracasado”.%®
Es decir, teéricamente el derecho penal es un instrumento de “ultima ratio”, lo que significa que si
el resto de herramientas que tiene el Estado para mantener una convivencia pacifica, no funcionan,
se utiliza el derecho penal, el cual representa la mas dréstica herramienta de control social: “(...) el
poder sancionador penal, ius puniendi, es la base para que el Estado pueda reprimir a un sujeto
con normas legales, las cuales se fundamentan en el derecho constitucional ” %

Algunos autores dividen el derecho penal en subjetivo y objetivo, siendo el primero, el
derecho de castigar o “ius puniendi”’, y que definen como el poder del Estado a conminar la
ejecucion u omision de ciertas conductas (delitos) con penas, y en el caso de su comision,
imponerlas y ejecutarlas. Por su parte, el objetivo consiste en el conjunto de normas juridicas
establecidas por el Estado que determinan el delito y la sancién.

Las regulaciones en materia penal, funcionan como un limite y control también para los
funcionarios encargados de su aplicacion. En el caso especifico de Costa Rica, la regulacion y
aplicacion del derecho penal, deben ser acordes con los principios que inspiran el Estado
democratico, pero ademas, existe otra serie de principios especificos en el ambito del derecho
penal, que deben respetarse para poder considerar ese ejercicio sancionador como legitimo. El
poder de coercion solo puede justificarse si se tiene como finalidad mantener la convivencia

social, pero sobre todo, con el objetivo de proteger los bienes juridicos de las personas. En el

% Roxin, C. (2008). Fundamentos politico-criminales del Derecho Penal. Buenos Aires: Hammurabi. Pag. 65.
% Gonzalez, F. (2008). Derecho Penal. Parte General. Tomo I11. San José: Juridica Continental. Pag. 21.
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marco de actuacion del Estado frente al individuo, el primero se encuentra limitado por esos
derechos y principios basicos, con miras a evitar actos arbitrarios. La aplicacion del poder
represivo debe ser minima, permitiendo a las personas disponer de un margen de libertad y
ejercicio de sus derechos, y actuar Unicamente cuando se pone en verdadero peligro el orden

social, y los bienes juridicamente relevantes de otras personas:

(...) el sistema de control penal solo es una cuestion de extrema y estricta necesidad,
pero sin que ello tenga capacidad para legitimarlo, sino simplemente para hacerlo
explicable desde una politica criminal cuyo sentido tiene que ser el que los conflictos
sociales se resuelvan por vias no violentas. De ahi que en la base misma del sistema
reside su propia deslegitimacion, en la medida que siempre implica una determinada
violencia sobre las personas y, por tanto, una contradiccion con la finalidad
perseguida, que es la no violencia. Es por eso que la violencia ejercida ha de ser la
minima necesaria (...) ello excluye (...) la pena de muerte, el presidio perpetuo, las
penas largas de privacion de libertad (...) hay que privilegiar formas alternativas al

control penal.®’

La idea de poder sancionar en un Estado democréatico, debe aplicarse cuando los demas
mecanismos de control social fracasaron, es a lo que el jurista italiano Luigi Ferrajoli, denomina
Derecho penal minimo y de corte garantista. En su estudio “Derecho y Razon” Ferrajoli resume

los principios de un sistema garantista en el ambito del derecho penal:

(...) no se admite ninguna imposicion de pena sin que se produzca la comision de un
delito, su prevision por la ley como delito, la necesidad de su prohibicién y punicion,
sus efectos lesivos para terceros, el caracter exterior o material de la accion
criminosa, la imputabilidad y la culpabilidad de su autor y, ademas, su prueba
empirica llevada por una acusacion ante el juez imparcial en un proceso publico y
contradictorio con la defensa y mediante procedimientos legalmente

preestablecidos.®®

%" Bustos, J. (2005). Principios fundamentales de un Derecho Penal Democratico. Antologia del curso de Derecho
Pena I. San José: Universidad de Costa Rica. P4g.36.
% Ferrajoli, L. (2006). Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal. Octava Edicién. Madrid: Trotta. Pag. 104.
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Esas garantias, las ratificd la Sala Constitucional en reiterada jurisprudencia. Mediante la
Resolucion 2648-2001, los magistrados mencionaron que los principios constitucionales cobran
toda su vigencia en el orden penal. Por eso se habla del derecho penal como “derecho
constitucional aplicado”, porque esta tension —entre los derechos de la colectividad y los
derechos del individuo— es la que un Estado de derecho debe conjurar con el méas pleno respeto a
los derechos humanos. EI minimo resquebrajamiento de las garantias constitucionales puede ser
mas peligroso, por su caracter institucional, que cualquier otra reaccion individual o colectiva
contra la sociedad, como lo es el delito.*®

Una vez aclarados los pardmetros de aplicacién del derecho penal desde el modelo
democratico, a continuacidn se estudia el derecho de gracia de indulto, posibilidad legal de la que
dispone el ordenamiento para que el Estado “perdone” la ejecucion de una sancidn criminal

impuesta a una persona mediante sentencia firme.

2.2 El concepto de indulto

Como se revisard, en los estados democraticos, el indulto es una de las dos formas por
medio de las cuales se manifiesta el derecho de gracia; la otra forma es la amnistia. Por ello, para
conocer de forma idénea el derecho de indulto, hay que pormenorizar previamente en quée consiste

el derecho de gracia y, ademas, la amnistia.

2.2.a. El derecho de gracia. Para Fliquete!® en el concepto de derecho de gracia se
integran dos términos diferentes: la amnistia y el indulto. En ambos casos, el concepto se refiere al
perdon, bien sea mediante un acto del Poder Ejecutivo (indulto) o por medio de un acto del Poder
Legislativo (amnistia). No obstante, la gracia como concepto no se agota en esas dos figuras
juridicas que son la materializacion del derecho de gracia en un sistema juridico concreto. Para el
estudioso, la gracia tiene un significado autbnomo y cambiante, segin el momento histérico y el
ordenamiento estatal en el cual se utilice. La extensidn del concepto hace referencia a actuaciones
emanadas del poder de la voluntad —una caracteristica propia y exclusiva respecto a los demas
actos de los poderes publicos— que es exclusiva de la gracia en el marco del sistema
constitucional, y que constituye el elemento identificador y diferenciador del concepto. Menciona

el autor que terminoldégicamente, la gracia tiene un contenido complejo: se refiere tanto al

% poder Judicial. (2001). Resolucién N°. 2648-2001. San José: Sala Constitucional. Poder Judicial de Costa Rica.
100 Fliquete, op. cit., p. 8.
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beneficio concedido a un determinado individuo o colectivo, como al acto de liberalidad de su
otorgamiento, y es adjetiva al titular del derecho a concederla. Lo graciable entonces, como
declaracion de voluntad no condicionada, emana del sujeto legitimado para otorgarla. Asi, la
gracia es tanto una decision, como el beneficio que se obtiene de ella.

De acuerdo con Seoane, el Derecho de Gracia consiste en la potestad de perdonar una pena
0 conmutarla por otra menor. Menciona el investigador que histéricamente, se atribuia dicha
potestad al Monarca o Jefe de Estado, representado por el Rey. Sin embargo, con la caida del
absolutismo monarquico, actualmente es el gobierno el facultado, desde el punto de vista material,
para llevar a cabo el ejercicio de la gracia, cuya potestad de perdonar la gestiona a través de dos
figuras juridicas: la amnistia y el indulto.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, define el derecho de gracia
como: “(...) 3. Don o favor que se hace sin merecimiento particular, concesion gratuita”; “(...)6.
Benevolencia y amistad de alguien”; “10. Perdon o indulto de pena que concede el poder
competente” X% En esencia, segin se puede interpretar de las definiciones, la gracia se
conceptualiza desde los parametros de la libre voluntad de quien la concede, como benevolencia,
favor, don o perdon.

Los términos anteriores, denotan la existencia de dos sujetos, uno concedente y otro
beneficiario. El concedente dispone de libertad plena a los efectos de concederla —porque supone
una decision no condicionada por pautas previas de otorgamiento—. En ese sentido, la gracia,
salvo el precepto constitucional que la estipula, es un acto materialmente ajeno a parametros
previos que condicionen su concesion. El érgano o sujeto activo tiene el poder para otorgar el
beneficio y la plena capacidad de decision, sin condicionantes, salvo los constitucionales. El otro
sujeto, beneficiario, carece de todo derecho para hacer exigible la concesion, y queda a merced de

la voluntad del concedente. Santana indica:

La gracia (...) requiere de dos sujetos: concedente y beneficiario; un elemento
material: el objeto de la concesion, que esta a disposicion del concedente; y un

elemento volitivo: la determinacion del concedente para otorgar el beneficio de la

101 Sepane, A. (2015). Derecho de Gracia: amnistia e indulto. Abogados Penalistas en Ferrol. Espafia: Abogados
Penalistas.
102 RAE, op. cit., p. 1.
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gracia. La relacion entre concedente y beneficiario es de desigualdad, en tanto el

primero tiene el poder para la concesion y el segundo no dispone de tal poder.1%

Santanal® ratifica lo que se estudid en el capitulo primero, al mencionar que el derecho de
gracia se reconoce desde tiempos remotos; siendo una practica comun durante la Edad Media.
Posteriormente, en la época de las monarquias absolutas, el poder de otorgar la gracia se erige
como una manifestacion del derecho a impartir justicia por parte del Rey, monarca absoluto y
titular de la soberania, en el marco de un sistema judicial arbitrario y en el contexto de una
generalizada corrupcion institucional. La autora menciona que la gracia siempre se ejercio, incluso
hasta la actualidad, por medio de dos instituciones: las amnistias y los indultos. Por su parte
Garcial®, indica que la gracia es contemporanea al delito y como renuncia o excepcion al ejercicio
de poder por su titular o simple perdon, se sitUa entre las mas primitivas formas de civilizacion u
organizacion politica, y denota alta concentracion de poder politico. Como se interpreta, al ser la
gracia una figura historica, parte de su naturaleza, contenido, estructura y fines, se determinan por
un proceso temporal y de contexto.

Vistas las cualidades de la gracia, se repasan a continuacion las dos formas en que se

materializa: la amnistia y el indulto.

2.2.b. La amnistia. Segun se investigd, el derecho de gracia se manifiesta por medio de dos
institutos legales: la amnistia y el indulto. De acuerdo con la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH), la palabra amnistia se relaciona con
las medidas juridicas que tienen como efecto dos condiciones especificas: a) La posibilidad de
impedir el enjuiciamiento penal y, en algunos casos, las acciones civiles contra ciertas personas o
categorias de personas con respecto a una conducta criminal, que se cometid antes de la
aprobacion de la amnistia; o b) La anulacion retrospectiva de la responsabilidad juridica

anteriormente determinada.

103 Santana, op. cit., p. 1.
104 1bid.

195 Garcia, op. cit., p. 15.
106 Organizacién de las Naciones Unidas. (2009). Instrumentos del estado de Derecho para sociedades que han salido
de un conflicto: Amnistias. Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos. Nueva York: ONU. P4g.5.
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Para la ONU’ la palabra amnistia deriva del griego: “amnestia”, que es la raiz
etimologica de “amnesia” correspondiente a la pérdida parcial o completa de la memoria. De
modo que la palabra amnistia resulta mas cercana al concepto de olvido, que a la definicion de
perdén. La ONU, indica que debe tomarse en cuenta que las amnistias no impiden que se haga
efectiva la responsabilidad juridica respecto de una conducta que todavia no se ha realizado,
situacion que constituiria una invitacion a transgredir la ley.

Para la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE)!%, la amnistia es la derogacion
retroactiva de la consideracion de un acto como delito, que conlleva la anulacion de la pena. Pero
al igual que la ONU, la RAE sefiala que no debe confundirse la amnistia con el indulto. En la
amnistia se anula el delito mismo y, consecuentemente, la pena; mientras que en el indulto se
anula solo la pena, pero el delito y su responsabilidad permanece. Asi mismo, en Costa Rica la
amnistia es una facultad exclusiva de la Asamblea Legislativa (articulo 121 constitucional)
mientras el indulto, es una atribucion también exclusiva, pero del Poder Ejecutivo (articulo 147 de
la Constitucion). Por estas razones es que la RAE sefiala que no deben confundirse los verbos
amnistiar, correspondiente a conceder una amnistia, e indultar que se refiere a otorgar el indulto.
Para Gonzalez 1% amnistia significa olvido de los delitos politicos, otorgado por ley,
ordinariamente a cuantos reos tengan responsabilidades analogas entre si. Indica que la amnistia es
la gracia del gobierno (Asamblea Legislativa) por la que se decreta el olvido y el perdon de una
clase determinada de delito. De manera que a partir del otorgamiento de la amnistia, el poder
publico por razones de alta politica, anula la relevancia penal de ciertos hechos, extinguiéndose las
respectivas responsabilidades punitivas que emanan de los mismos.

Segun Gonzalez!°, la amnistia es una medida politica a la que recurren los gobiernos
después de las perturbaciones y trastornos politicos, que produce la inaccion de las leyes sobre
ciertos hechos punibles, cubriéndoles con el olvido completo. El fundamento estd en que una vez
pasada la conmocién y normalizado el orden constitucional del pais, la observancia rigurosa de la
ley que castiga esos hechos, provocaria nuevos disturbios y originaria nuevos conflictos. En su
sentido historico y juridico, la amnistia es un acto del Poder Legislativo que anula la relevancia

penal de un hecho merecedor de castigo segun las leyes, detiene las pesquisas y anula las

7 ONU, op. cit., p. 52.

108 RAE, op. cit., p. 4.

19 Gonzélez, M. (1964). El Indulto y amnistia. Tesis de licenciatura en Derecho. San José: Universidad de Costa
Rica. Pag. 56.

110 Ibid.
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condenas. De manera que se suprime la pena y anula la relevancia del hecho que habia sido o
podia ser causa de castigo. Es importante subrayar que si bien, la amnistia es un derecho que
implica amplios beneficios a quien o a quienes se otorga, el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos establece limitaciones para el otorgamiento del beneficio. De conformidad

con la Organizacion de las Naciones Unidas, las amnistias no pueden concederse si:

a) Impiden el enjuiciamiento de personas que pueden resultar penalmente
responsables de crimenes de guerra, genocidio, crimenes de lesa humanidad o
violaciones graves de derechos humanos, incluidos los delitos que afecten
concretamente a la mujer y la violencia de género; b) Interfieren con el derecho de
las victimas a un recurso efectivo, incluida la reparacidn, o c) Limitan el derecho de
las victimas y las sociedades a conocer la verdad acerca de las violaciones de

derechos humanos y del derecho humanitario.*!*

Finalmente, y en asociacion con lo anterior, la ONU sefiala que las amnistias que procuren
restaurar los derechos humanos deben formularse de manera que no limiten los derechos

restaurados ni perpetuar en sentido alguno, las violaciones iniciales.

2.2.c. El indulto. Como lo menciona Fierro **?, el indulto es un acto especial del Poder
Ejecutivo, que dispensa a un individuo determinado o a varios, igualmente determinados que han
sido condenados por sentencia firme, de la ejecucion de todo o de parte de la pena. Aclara el autor
que el indulto no es un acto jurisdiccional, sino un acto de gobierno, pues mediante el indulto, no
se hace ninguna declaracion con fuerza de verdad legal y no afecta en nada la declaracion de
culpabilidad que ha efectuado el tribunal al condenar al sujeto beneficiado con la medida.

Etimologicamente, la palabra “indulto” deriva del latin “indultum”, forma sustantivada del
verbo “indulgeo, indulsi, indultum”, cuya traduccion significa condescender, ser complaciente,
ser indulgente con las faltas; también se relaciona el sustantivo “indultor, indultoris”, que significa
el que perdona, el que favorece. Como se cit0, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua

Espafiola, concibe al indulto como gracia o privilegio por el cual se perdona el todo o parte de una

11 ONU, op. cit., p. 52.
112 Fierro, G. (1999). Amnistia, indulto y conmutacion de penas. Buenos Aires: Editorial Hammurabi. Pag. 143.



55

pena 0 se exime su ejecucion. También significa indulgencia, perddn, remision, condonacion,
olvido, rehabilitacion, exculpacion, venia, absolucion, relevacion, misericordia, clemencia,
compasion, etc. (Garcia, 2006: 82).

Desde el punto de vista formal —como acto administrativo— el indulto se otorga por
medio de un Decreto del Consejo de Gobierno, que debe ser debidamente refrendado por el Jefe
de Estado, y si bien por regla general, reconoce una solicitud previa que genera un tramite ante el
Poder Ejecutivo, el mismo puede ser otorgado sin que medie peticion alguna y por propia
iniciativa del Ejecutivo o a solicitud de terceros; o también a requerimiento del propio tribunal que
tramitd la causa penal e impone la pena, que ante la imposibilidad de encontrar una solucién
adecuada dentro del marco legal, recomienda la aplicacién de la medida al Poder Ejecutivo; el
Codigo Penal nacional asi lo establece: “Articulo 91: Los jueces podran, en sentencia definitiva,

recomendar el otorgamiento del indulto” *** EI Codigo Penal establece sobre el indulto:

Articulo 90: El indulto, aplicable a los delitos comunes, implica el perdon total o
parcial de la pena impuesta por sentencia ejecutoria, 0 bien su conmutacion por
otra mas benigna y no comprende las penas accesorias. El indulto solo podra ser
concedido por el Consejo de Gobierno, el cual previamente a resolver, oira el
criterio de Instituto de Criminologia. Consultara también a la Corte Suprema de
Justicia, unicamente, cuando la solicitud del indulto se fundamente en una critica a
la sentencia judicial. Dichos organismos deberan pronunciarse en un término no
mayor de treinta dias naturales, y si no contestaren dentro de ese término, el

Consejo podra resolver lo que corresponda.t'4

De este modo, se puede concebir al indulto como el perddn de la ejecucion de la pena o su
modificacion por otra menos drastica, que otorga el Poder Ejecutivo a través del Consejo de
Gobierno y cuya concesion deja subsistentes los efectos morales del juicio o condena: “Articulo
96: El otorgamiento de (...) el indulto (...) no afecta la responsabilidad civil ni el comiso (...)”.11°
Lo anterior coincide con el criterio de Santana®!® quien menciona que el indulto es la facultad del

Poder Ejecutivo, de extinguir la pena de forma total o parcial, pero no sus efectos: antecedentes

113 Asamblea Legislativa, Cédigo Penal, op. cit., p. 2.
114 1bid.

115 |bid.
116 Santana, op. cit., p. 1.
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penales, responsabilidad civil, consecuencias accesorias, y tampoco se extiende a las costas
procesales. Asimismo, el otorgamiento del indulto es exclusivo del derecho penal, por lo que su
concesidn no esta prevista para materias distintas como el derecho administrativo sancionador o
disciplinario.

El indulto supone una via legal para eximir o reducir la gravedad de la aplicacion de la ley
penal impuesta en un caso concreto por sentencia firme de un juez o tribunal penal de la republica;
pero sin que se inste recurso alguno en el seno del Poder Judicial, o sin que se lleve a cabo un
proceso legislativo de reforma que permita la aplicacion de una nueva ley penal méas favorable o,
simplemente, su derogacion.

Garcia'’ afiade a los términos que se revisan, que el indulto es la manifestacion de la
prerrogativa de gracia por la que el Consejo de Gobierno del Poder Ejecutivo, por medio de un
decreto presidencial, extingue la responsabilidad criminal, mediante la remision total o parcial de
la ejecucion de la pena que aun no hubiese cumplido el sentenciado o mediante su conmutacion
por otra pena menos grave, atendiendo razones de justicia, equidad o utilidad publica.

Es por lo anterior, que un amplio sector doctrinal critica esta figura legal, Santana indica:
“(...) no es de extrafiar que se afirme que el indulto adolece de motivaciones netamente politicas o
meramente coyunturales, las cuales se manifiestan de diversas formas”.**® En el caso de Costa
Rica, lo descrito con anterioridad unido al hecho de que no existe una ley formal que establezca la
forma de diligenciar y otorgar el beneficio, hace que su tramite se regule mediante circulares y
reglamentos internos del propio Poder Ejecutivo, convirtiendo al indulto en un acto de amplia

discrecionalidad:

La Ley no establece los supuestos sustantivos, con base en los cuales puede
concederse el indulto, sino que se limita, y de forma no muy clara, a establecer
vagas razones de justicia, equidad y utilidad o conveniencia puablicas, términos
todos ellos excesivamente indeterminados y dudosamente ajustados, algunos de
ellos a las legitimas finalidades constitucionales. Por lo cual, precisa una urgente
regulacién que corrija las insuficiencias, contradicciones e indeterminacion de sus

disposiciones, y agilice la tramitacion.!®

117 Garcia, op. cit., p. 15.
118 Santana, op. cit., p. 1.
19 Herrero, op. cit., p. 8.
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Al tratarse de la concesion de una medida excepcional que puede afectar derechos
fundamentales, parte de la doctrina establece que los motivos de otorgamiento de los indultos
deberian ser restrictivos, y ante el vacio legal sobre su tramitacion, y al no determinarse los
supuestos de aplicacién, surge la interrogante de si tendria que ser necesaria la exigencia de, al
menos, una justificacion detallada del acto administrativo del Poder Ejecutivo que otorga o
rechaza la solicitud, dandose las razones e informes al Ministerio Publico y/o al Tribunal

sentenciador:

Si una excesiva judicializacién de la politica conduce, irremediablemente, a la
politizacion de la justicia, la intervencion del ejecutivo, mediante los indultos en la
ejecucion de lo juzgado, supone una politizacion de la Administracion de Justicia

penal en su faceta esencial de hacer ejecutar lo juzgado.'?°

Todo lo anterior, para muchos estudiosos del derecho, implica un riesgo, en tanto conlleva
un traslape o invasion de competencias del Ejecutivo en el Judicial, lo que acarrea una trasgresion
al principio de division de poderes del Estado Democratico de Derecho, cuyo sustento
fundamental, como se investigo, se tutela en el articulo 9 de la Constitucion Politica, ademas de
regularse en el articulo 5 del Codigo Procesal Penal y los articulos 1 y 2 de la Ley Organica del
Poder Judicial.

Finalmente, es importante resaltar que de acuerdo con la Constitucion, en Costa Rica existe
una limitacion para otorgar el indulto, en tanto no es posible concederlo ante delitos politicos

electorales, asi lo sefala el ordinal 121:

Articulo 121: (...)corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa: (...) 21)
Otorgar por votacion no menor de las dos terceras partes, amnistia e indulto (...)
por delitos politicos (...) con excepcion de los electorales, respecto de los cuales no

cabe ninguna gracia (...). *?*

La prohibicidn expresa de otorgar el indulto ante delitos politicos de caracter electoral, se

ratificd mediante el Voto N°. 6937-1995, de la Sala Constitucional. Los magistrados establecieron

120 Herrero, op. cit., p. 8.
121 Asamblea Legislativa, Constitucion Politica, op. cit., p. 39.
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la prohibicion de aplicar amnistia e indultos generales, ante delitos politicos de caracter electoral,
ratificandose lo que establece la Constitucion en el articulo 121, el cual sefiala la imposibilidad de

otorgar el derecho de gracia frente a delitos politicos de materia electoral'?2,

2.2.d. Algunas diferencias entre indulto y amnistia. Como se menciond, las dos formas
sustanciales por medio de las cuales se materializa el derecho de gracia son el indulto y la
amnistia. Por dicha razén, es comldn que se genere confusion entre ambos conceptos.
Doctrinariamente se hace la diferencia entre las figuras. La ONU sostiene que a diferencia de la
amnistia, la cual extingue la conducta, el delito y la responsabilidad civil derivada del delito, el
indulto es un acto oficial que solamente exime al delincuente o delincuentes condenados, de la
aplicacion de la pena en todo o en parte, sin borrar el delito, la condena y la responsabilidad civil
en que se basa.?

Otra diferencia sustancial es que la amnistia, por lo general, es para delitos politicos y no
requiere que exista una sentencia penal. Mientras el indulto es para cualquier tipo delitos —delitos
comunes— con excepcion de los politicos; y para otorgarlo se requiere que el caso concreto

conste de una sentencia penal firme del Poder Judicial:

Articulo 90: El indulto, aplicable a los delitos comunes, implica el perdon total o
parcial de la pena impuesta por sentencia ejecutoria, o bien su conmutacion por
otra mas benigna y no comprende las penas accesorias...** (Negrita no esta en el

original).

Otra diferencia importante, es que la amnistia es un beneficio que otorga la Asamblea
Legislativa, requiere por tanto de una ley formal. Mientras, el indulto lo otorga el Poder Ejecutivo,
a través de un acto administrativo, generalmente un Decreto. Lo anterior en Costa Rica tiene una

base constitucional. Prescribe la Constitucién sobre la amnistia:

Articulo 121: Ademas de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion,

corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa: (...) 21) Otorgar por

122 poder Judicial. (1995). Resolucion N°. 6937-1995. San José: Sala Constitucional. Poder Judicial de Costa Rica.
123 ONU, op. cit., p. 52.
124 Asamblea Legislativa, Codigo Penal, op. cit., p. 2.
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votacion no menor de las dos terceras partes de la totalidad de sus miembros,

amnistia e indulto generales por delitos politicos (...).}%®

Por su parte, en lo que corresponde al indulto, la Constitucion establece lo siguiente:

Articulo 147: EI Consejo de Gobierno lo forman el Presidente de la Republica y los
Ministros, para ejercer, bajo la Presidencia del primero, las siguientes funciones:
(...) 2) Ejercer el derecho de gracia en la forma que indique la ley (...).1?

Directamente asociado con lo anterior, la Ley General de la Administracién Publica en su
articulo 39, sefala:

Articulo 39.-Solo podran adoptarse por mayoria calificada de los dos tercios de los
votos presentes los siguientes acuerdos: b) Los que correspondan a las atribuciones
sefialadas por los incisos 1) y 2) del articulo 147 de la Constitucion Politica, en este
altimo caso cuando haya de apartarse de la recomendacion de la Corte Suprema de

Justicia (...).*?’

De tal modo, el indulto, es el derecho de gracia que otorga el Poder Ejecutivo (Consejo de
Gobierno) por medio de un acto administrativo: un decreto. Mientras, la amnistia es el derecho de
gracia que concede el Poder Legislativo (los diputados en plenario) a través de una ley formal.

Una vez que se establecio el concepto de la gracia, y se abordaron las definiciones de las
dos prerrogativas 0 mecanismos que la conforman: amnistia e indulto, es importante profundizar
en el andlisis y estudio del indulto, sus tipos y su naturaleza juridica como figura legal y como

beneficio penal.

2.3 Tipos de indulto. Segiin Rodriguez y Lopez'?® doctrinariamente existen diferentes tipos

de indulto: los generales, colectivos, propios, impropios, absolutos, condicionados, totales y los

125 Asamblea Legislativa, Constitucion Politica, op. cit., p. 39.
126 |bid.

127 Asamblea Legislativa, LGAP, op. cit., p. 42.

128 Rodriguez, A. & Lopez, op. cit., p. 37.
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parciales. Garcia?® por su parte, indica en su investigacion que los indultos pueden clasificarse a
partir de las siguientes variables: en virtud del namero de sujetos beneficiarios, por su amplitud,
por sus efectos sobre la pena, por la modalidad de su otorgamiento, por el tipo de solicitante, por
el momento de la concesién o por las condiciones para su efectividad. Con el objetivo de

pormenorizar en el estudio, a continuacion se estudian cada una de ellas.

2.3.a En virtud del nimero de sujetos beneficiarios de la gracia. En este aspecto, Garcia!®®
divide el indulto en general y particular.
2.3.a.1 El indulto general o colectivo. En este tipo de indulto, los beneficiarios son varios
sujetos, o0 bien, en ocasiones su nimero es indeterminado y se basa en una serie de criterios
generales. Es decir, se refiere basicamente a los indultos que se pueden otorgar a una determinada
cantidad de personas (dos 0 més), que se encuentran debidamente individualizadas. Las personas
oferentes que cumplan los requisitos se les concede el otorgamiento. Rodriguez & Ldpez®®!
mencionan, sobre los indultos generales, que en doctrina no muy frecuentemente se ubica este tipo
de clasificacion y que los mismos se consideran un tipo de amnistia simple. Consecuentemente
para los autores, esta categoria resulta incompatible con la naturaleza propia del indulto. Es
importante mencionar que los indultos generales no se utilizan en Costa Rica.
2.3.a.2. El indulto particular. En la actualidad es la Gnica manifestacion de la gracia de
indulto que se recoge expresamente en la Constitucion nacional. Su tramitacion y otorgamiento se
realiza por medio del Consejo de Gobierno, ente que, como se estudiara en apartados posteriores,
luego de recibir y analizar la solicitud, o de oficio, en plenario decide dar o no el beneficio al
solicitante via Decreto. Esta tramitacion, al no existir una ley formal de indultos en Costa Rica, se
regula por reglamentos y circulares internas del propio Poder Ejecutivo, lo que convierte el
otorgamiento del indulto en un trdmite altamente discrecional en nuestro pais, circunstancia

cuestionada por un amplio sector de la doctrina.

2.3.b Por su amplitud. En esta division, Garcia'®? clasifica los indultos en funcion del total

de penas que se solicitan indultar y pueden ser totales o parciales.

1% Garcia, op. cit., p. 15.

130 |bid.

131 Rodriguez, A. & Lopez, op. cit., p. 37.
132 Garcia, op. cit., p. 15.
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2.3.b.1 El Indulto total. En este tipo se remiten todas las penas a que hubiese sido condenado
el solicitante y que aun no hubiese cumplido, debiendo extenderse el beneficio a todos los
castigos, tanto principales como accesorios. Para Rodriguez y Lépez®*®, como su nombre lo
sugiere, el indulto total extingue el cumplimiento total de la pena.

2.3.b.2 Elindulto parcia,: Garcia'®* sefiala que el indulto parcial consiste en la remision de
la ejecucion de alguna o algunas de las sanciones penales impuestas, parte de dichas sanciones, o
bien, la conmutacién de la pena o penas por otras sanciones menos graves. Puede decirse que este
tipo de un indulto es fragmentario o parcial.

En este aspecto Rodriguez y Lopez!® indican que el indulto parcial simplemente es una
modificacion de la pena impuesta para atenuar su rigor, modificandola por una sancién inferior;
este tipo de indulto se define doctrinalmente como una conmutacion de la pena. Es decir, el Poder
Ejecutivo tiene la potestad de eximir al condenado de la ejecucion total de la pena impuesta, o
bien, modificar esa sancion por otra menos grave. Esta premisa esta regulada en Costa Rica en el

articulo 90 del Codigo Penal.

2.3.c. Por sus efectos sobre la pena. Rodriguez y Lopez*® realizan una division similar a
la anterior, al dividir el indulto como total o parcial.

2.3.c.1 Indulto total. Para los investigadores este es el indulto propiamente dicho, o sea, el
que condona totalmente la pena impuesta. Cuando alguien solicita el indulto total es porque
requiere la abrogacion absoluta de la ejecucion de la sancién.

2.3.c.2 Parcial. Como su nombre sugiere, este tipo es el que parcialmente condona la pena,
0 sea, lo que se busca segun los doctrinarios, es no abrogar la sancion sino unicamente reducirla,
modificarla o cambiarla por otra de menor gravedad. A este indulto, como ya se expuso, se le
conoce como conmutacion de la pena, puesto que se trata de conmutar la sancion firme por otra.
Los autores mencionan que en los Estados donde se permite la pena capital, éste es el indulto que
se hace valer en el caso de los condenados, en tanto lo que se busca es evitar su ejecucion,

imponiéndose en su lugar, una de “menor gravedad”.

133 Rodriguez & Ldpez, op. cit., p. 37.
134 Garcia, op. cit., p. 15.

135 Rodriguez & Ldpez, op. cit., p. 37.
136 |hid.
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2.3.d Por la modalidad de su otorgamiento. En esta modalidad de division, Garcia®®’
segrega los indultos en puros y condicionales.

2.3.d.1 Puro. Se denominan asi los indultos otorgados solo con las condiciones tacitas a todo
indulto. Por ejemplo, Garcia menciona que en su pais, Espafia, la Ley de Indultos establece como
condiciones obligatorias que se imponen a todos los beneficiados del indulto son las siguientes: i)
No causar perjuicio a terceros. ii) Que haya sido oida la parte ofendida, en los delitos de instancia
privada.

2.3.d.2 Condicionales. De acuerdo con Garcia'®®, estos son los indultos que se otorgan bajo
una condicién expresa, lo que ocurre cuando es aconsejable por razones de justicia, equidad o
utilidad. De acuerdo con el autor, estas condiciones deberan ser cumplidas por el penado con

anterioridad al otorgamiento del indulto.

2.3.e Por el tipo de solicitante. En este aspecto, se clasifica al indulto en funcion de la parte
que acciona administrativamente para que se conceda el beneficio. Garcia'®® indica que puede ser
de iniciativa popular, general o judicial.

2.3.e.1 Indulto a iniciativa particular. Es el promovido por el penado o por cualquier otra
persona en su nombre.

2.3.e.2 Indulto de iniciativa judicial. Este tipo de indulto, muy cuestionado, lo propone el
propio Tribunal Sentenciador en su sentencia. En Costa Rica se regula en el articulo 91 del Cédigo
Penal. Es controversial porque el propio Codigo Penal faculta a los jueces para que en su
resolucién recomienden que a la persona sentenciada el Poder Ejecutivo la exima del
cumplimiento de la sancién impuesta en el mismo fallo, circunstancia que hace inevitable dudar
de la eficacia de esa resolucidn. Si hay responsabilidad penal probada después de finalizar el
debido proceso, lo 16gico seria condenar y consecuentemente: que el responsable cumpla la pena.
Asimismo, en el lado opuesto de ese razonamiento, si no hay responsabilidad criminal hay que
absolver. La seguridad juridica es determinante.

2.3.e.3 Indulto de iniciativa Ejecutiva o gubernativa. En este tipo de clasificacion, Garcial#°

sefiala que el gobierno propone el indulto de forma oficiosa, bien sea por el Poder Ejecutivo, el

187 Garcia, op. cit., p. 15.
138 |hid.
139 |bid.
140 1bid.
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Consejo de Gobierno o el Ministerio de Justicia y Paz (iniciativa penitenciaria), cuando no haya

sido iniciado por los particulares ni por los Tribunales de Justicia.

2.3.f Por el momento de su concesion. Finalmente Garcia'#! realiza la division del indulto
por el momento en que se concede el beneficio y lo divide en indulto anticipado y posterior a la
sentencia.

2.3.f.1 El indulto anticipado. Este tipo se otorga con anterioridad a la realizacién del juicio,
y por tanto antes de haberse dictado sentencia. En Costa Rica no se utiliza, por cuanto el numeral
90 del Cddigo Penal establece expresamente que para otorgar el indulto se requiere sentencia
penal firme.

2.3.£.2 Indulto “post sententiam”. Modalidad de otorgamiento que opera en Costa Rica
segun lo prescribe el Codigo Penal en el articulo 90, se otorga una vez dictada la sentencia y la
pena por parte del juez, jueza o tribunal sentenciador. Esto interpretado a contrario sensu significa

que no pueden ser indultados los sujetos que atn no hayan sido condenados.#?

Rodriguez & Lopez'*® realizan la siguiente clasificacion:
a) Indultos propios. Este tipo de indulto es a los que esencialmente se referiere la presente
investigacion, o sea, los que se otorgan despues de una sentencia firme.
b) Impropios. Son aquellos que se conceden antes de dictarse la sentencia firme. Como se
menciono, esta clase de indultos no son legales en Costa Rica. Se puede considerar como una

amnistia especial o particular, que rozaria la desnaturalizacién de esa misma institucion.

2.3.g Por las condiciones para su efectividad. Para Rodriguez & Ldpez'** los indultos
también pueden ser:

2.3.9.1 Absolutos: son aquellos que se conceden sin condicién alguna, con un sentido de
irrevocabilidad.

2.3.¢9.2 Condicionados: al contrario de los absolutos, pueden existir indultos de naturaleza
condicionada, donde al sujeto se le sefialan una serie de requisitos que debe satisfacer con

posterioridad al beneficio otorgado.

141 Garcia, op. cit., p. 15.
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Vistos los tipos 0 modalidades del indulto, para ampliar el estudio de esta prerrogativa del
derecho de gracia, a continuacion se analiza su naturaleza legal.

2.4 Naturaleza juridica del indulto

Para establecer la naturaleza legal del indulto es necesario retomar nuevamente el derecho
de gracia. Desde un punto de vista legal, el derecho de gracia se configura como una forma de
extincion de la ejecucion o cumplimiento de la pena y se interpreta como una facultad que
ostentan los poderes politicos del Estado, bien sea el Consejo de Gobierno (al conceder el indulto)
0 la Asamblea Legislativa (cuando otorga la amnistia) materializandose la extincion de la accion
penal (en la amnistia) o la remision de la ejecucion de la pena o conmutandola por otra menos
grave (en el indulto). Entonces, el indulto es un acto supremo y netamente politico, de gobierno,
que condona la ejecucién de la sancién ya impuesta judicialmente. Ademas del derecho de gracia
y sus dos manifestaciones: indulto y amnistia, el ordenamiento nacional legitima otra figura penal
que incide en la eficacia de la sancion con una tipologia similar, pero que hay que diferenciar del
derecho de gracia: el perddn, instituto regulado del articulo 93 al 95 del Cédigo Penal, y del cual
no se hara referencia en esta investigacion por no resultar necesario.

La amnistia se caracteriza por ser una extincion de la accion o sancion penal de caracter
general, abstracto e impersonal, mientras el indulto es una extincion total de la ejecucion de la
pena de caracter particular y personal. La conmutacion de la pena, por su parte, puede
considerarse como un indulto parcial, puesto que se refiere a la extincion de la ejecucion de la
pena principal impuesta, sustituyéndola por otra menos grave (una pena de prision conmutada o
sustituida por una pena de arresto domiciliario, por ejemplo). De manera que como prerrogativa de
la gracia, el indulto es una institucién de caracter no jurisdiccional, que provoca la extincion de la
ejecucion de la sancion (total o parcial).

Garcial®® sostiene acerca de la naturaleza del indulto, que la actividad del 6rgano que lo
concede consiste en “juzgar”, pero no lo hace con base en el “bloque normativo” en que se inspird
el tribunal para imponer la condena. Por eso menciona que el indulto es un acto soberano que
deberia residenciarse en la actividad jurisdiccional. Se trata de una instancia judicial,
particularmente transferida al Poder Ejecutivo, a la que tiene acceso de peticion cualquier persona

y, con arreglo a un procedimiento —en Costa Rica no regulado— se modifica la pena y otros

145 Garcia, op. cit., p. 15.
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efectos impuestos en sentencia firme, sin anular ni rectificar los hechos ni la responsabilidad civil
o registral del sentenciado.

Por medio del indulto lo que no estd permitido hacer a los jueces del Poder Judicial, se le
concede al Presidente y sus Ministros en Consejo de Gobierno, que al momento de indultar
asumen con alta discrecionalidad politica, el rol de aplicar “derecho” o mas concretamente un
“principio de justicia”, y el de la conveniencia de que la estricta aplicacion del derecho positivo no
implique perjuicios mayores de los que se ocasionarian si la condena se siguiera cumpliendo. Se
reserva de este modo al Poder Ejecutivo, una de las funciones mas excelsas del poder: “hacer
justicia”, hacer lo mas justo, lo mas conveniente en cada caso concreto, teniendo la potestad de
“corregir” las “injusticias” que puede suponer la aplicacion estricta de las leyes penales por parte
de los jueces y juezas del Poder Judicial.

Esta situacion deriva en la pregunta: ;Qué puede justificar, en un Estado social y
democratico de Derecho, que el Gobierno exima del cumplimiento de la condena en firme,
impuesta por un Juez o Tribunal del Poder Judicial, y que en exclusiva, segun la Constitucion y la
ley, es precisamente al Poder Judicial al que le corresponde desempefiar? Menciona Garcia'*® que
el ambito nuclear donde aplica tal excepcion, es el de la suprema potestad de administrar el poder
punitivo que tiene el Estado Social de Derecho. Es decir, frente a la facultad de juzgar y de hacer
cumplir lo juzgado, el ordenamiento contempla una excepcion: la facultad —politica— de eximir
del cumplimiento de la pena por decision Gltima, pero es una facultad que no recae en los jueces,
sino en el Presidente y sus Ministros. Esto obliga a realizar cuestionamientos en torno del eje
central de la relacion entre el ius puniendi y la Constitucion, fuente jerarquica que define el marco
de valores y principios en el que ese poder punitivo del Estado debe actuar, a la vez que le sirve de
limitacion.

Si el derecho penal o punitivo constituye el minimo de intervencion en un Estado de
Derecho, cuya fundamentacion es la proteccion y defensa de bienes juridicos de relevancia
constitucional, la excepcion a ese poder punitivo estatal debe encontrar sustento Unicamente en la
Constitucién. La caracteristica fundamental del ius puniendi es que emana de la Constitucion, la
cual al mismo tiempo que otorga el poder sancionador, limita su extension, sometiéndolo a los
principios que la inspiran, y al servicio de la libertad, la igualdad y el pluralismo politico, valores

superiores del ordenamiento tutelados en la propia Carta Magna.

146 Garcia, op. cit., p. 15.
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Como se interpreta, para Garcia son razones de politica criminal las que deben
fundamentar en ultima ratio, la concesion o denegacion del indulto por parte del Gobierno,
otorgamiento que debe —o deberia— cumplirse estrictamente con la concrecién de los principios
y valores del Estado Social y de Derecho. Esto conlleva la exigencia de que la politica criminal
que guia la accién del gobierno en materia de indulto se materialice con respeto de los Derechos
Fundamentales y del sistema de proteccion previstos en la propia Constitucién y el Derecho
Internacional.

Si bien la gracia y sus manifestaciones, en concreto el indulto, en tiempos remotos suponia
la atribucién al Monarca de una prerrogativa no sujeta a mas restriccion que a la propia voluntad
de su titular, en el marco de un Estado de Derecho, esa facultad debe estar restringida por
principios y por numerosos derechos y garantias que tienen obligatoriamente que garantizarse.
Precisamente este proceso de encuadramiento y adaptacion del indulto al sistema constitucional,
da pie a la interrogante de si con su otorgamiento o rechazo, se concretizan residuos y margenes
de una decision arbitraria de su titular, y que podrian traer a la memoria los obsoletos y superados

modelos absolutistas y monarquicos.

2.4.1 Indulto: ¢beneficio procesal o sustantivo?

En cuanto a la adscripcion de la naturaleza juridica del indulto a un &mbito concreto del
derecho, Garcial*’ refiere que la misma resulta controvertida, sesgandose la orientacion de la
doctrina entre una naturaleza procesal y una naturaleza sustantiva del beneficio. Para un sector
doctrinal, el indulto, al igual que las restantes causas de extincion de la responsabilidad criminal,
posee naturaleza material, aunque no pertenezca a ninguna de las categorias clasicas de la teoria
del delito. Indica el autor que en la doctrina alemana algunos lo incluyen entre las causas de
anulacion de la pena, es decir, lo integran todavia en la estructura del delito.

Otros autores se inclinan por otorgarle una naturaleza mixta: tanto como presupuesto
procesal como excusa absolutoria, mientras que un Gltimo grupo le atribuye un caracter netamente
procesal. Del Toro, le da una doble naturaleza juridica al indulto: procesal en unos casos y penal

sustantiva en otros; para el investigador:

“...el ius puniendi supone la fijacion de ciertas conductas como tipicas, la imposicion

de sanciones a dichas conductas y el cumplimiento de tales sanciones bien sea en su

147 Garcia, op. cit., p. 15.
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totalidad, o bien en forma parcial. La gracia opera de modo opuesto, porque provoca
la atipicidad de hechos delictivos, impide el cumplimiento, total o parcial de la
penalidad y deroga el sistema legal punitivo que exige la predeterminacion de la pena
para cada conducta reprochable. Esto Gltimo sucede si la gracia sustituye la sancion

por otra no seiialada en la norma” **

Por lo anterior, se menciona que las valoraciones que contiene el derecho de gracia son
independientes, cuando no contrarias, a las que inspiran la ley penal. Incluso, se llega a decir que
la gracia es una institucion que neutraliza o contradice las funciones asignadas al derecho penal, y
que es, en cierta medida, su antitesis dialéctica, concibiendo la gracia como el ius non puniendi.
Llevando al extremo la idea, ciertas afirmaciones doctrinales eliminan hasta la misma naturaleza
juridica de la prerrogativa de indulto, oponiendo la idea de gracia a la de Derecho. Afirman que la
gracia tiene en su origen y ejercicio, una estructura extrafia y hasta opuesta a las normas juridicas
que conforman el derecho penal.

Para Del Toro'*°, aunque la gracia tenga una naturaleza diversa a las normas penales, lo que
hace superfluo discutir es si sus manifestaciones constituyen presupuestos procesales o excusas
absolutorias, la gracia remueve una serie de cargas tanto procesales como materiales. Esto explica,
por una parte, que sus manifestaciones adopten el lenguaje juridico penal y, por otro, que se
atribuya precisamente al poder politico la aplicacion de sus beneficios.

Precisamente por lo anterior, Garcia®™ refiere que algunos autores consideran la naturaleza
juridica del indulto desde el punto de vista del derecho politico, del derecho penal sustantivo y del
derecho procesal penal. Siguiendo el criterio del autor se divide la clasificacion del indulto en los

siguientes términos:

2.4.1.a En Derecho politico. Conforme a la opinion méas extendida, el indulto constituye,
como forma del derecho de gracia, el ejercicio de una prerrogativa suprema o soberana. La
dificultad y controversia surge al tratar de ubicar esta facultad dentro de la trilogia de poderes o
funciones del Estado (que en Costa Rica, prescribe el articulo 9 de la Constitucion) con su
independencia relativa, ya que si la condena ha sido impuesta por el Poder Judicial, el Ejecutivo y

el Legislativo no podrian decretar un indulto o una amnistia que deje sin efecto la pena impuesta

148 Del Toro, A. (1997), Punibilidad en el derecho penal, Espafia: Ed. Aranzadi, p. 223.
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por aquel. Problema aparentemente sin solucion; sin embargo, Garcia'® dice que se solventa bajo
la justificacion de que se atribuye la facultad de indultar a los 6rganos supremos representativos de
la soberania del Estado, que por su posicion “super o extra legem” son los Unicos capaces, con
una base también constitucional, de modificar la eficacia ordinaria de las leyes. Por eso,
tedricamente en los estados constitucionales corresponde decretar los indultos al Jefe de Estado a

través del Poder Ejecutivo.

2.4.1.b En Derecho penal sustantivo. En este ambito se discute la naturaleza sustantiva o
procesal del indulto vista previamente. Algunos autores le atribuyen naturaleza mixta y de indole
sustantiva, de manera que desde el derecho penal, el indulto constituye una causa de extincién de
la responsabilidad de ejecutar la pena. Asi, su diferencia respecto de las causas de justificacion, o
inculpabilidad penal, radica en que éstas tienen caracter simultdneo respecto de la comision del
hecho, mientras el indulto, y las demas causas de extincion de la responsabilidad, son posteriores a
la comision. El indulto, inclusive en Costa Rica, requiere de sentencia penal firme de acuerdo al

numeral 90 del Cddigo Penal.

2.4.1.c En Derecho procesal penal. En este aspecto, Garcia*®? considera al indulto como un
presupuesto procesal negativo del juicio, siendo causa productora de un sobreseimiento libre
formal, a diferencia del sobreseimiento material por las causas del propio articulo 30 inciso g) del
Codigo Procesal Penal. Para otros autores, el indulto es un presupuesto procesal negativo que
constituye una causa de terminacioén anormal o por extincion del proceso penal. Al respecto,
Calderon & Choaclan®®® clasifican al indulto a partir de su naturaleza juridica mixta, tanto de
orden material como procesal; material porque constituye una causa de anulacion del deber de
ejecutar la pena impuesta; y procesal por el hecho de constituir un obstaculo para la ejecucién
penal (como un tipo de incidente). Por esta ultima razon algunos autores sefialan que la peticion y
el otorgamiento de los indultos debe recaer en los jueces de ejecucion de la pena del Poder

Judicial y no en el Consejo de Gobierno del Ejecutivo.

151 Garcia, op. cit., p. 15.
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2.4.2 El indulto: una figura no sujeta a control jurisdiccional de legalidad

Doctrinariamente es comin que se establezca como fundamentos de legitimacion del
derecho de gracia y del indulto razones de justicia, equidad o utilidad publica. Conceptos juridicos
indeterminados que requieren concrecion para estandarizar el indulto y la forma en que se
concede, ajustandolo a las circunstancias concurrentes de cada caso, y cuya valoracion implique
una unica solucién, cuestionablemente “justa”, por cuanto como bien lo sefiala también la
doctrina, el indulto es un instituto altamente discrecional y tiene un sustento de base politica, lo
que puede operar precisamente en contra de la objetividad y en favor de la arbitrariedad. Esto
altimo ocurre en Costa Rica, porque el acto que concede o deniega el indulto no es un acto sujeto
a control jurisdiccional ni administrativo. La persona o las personas que solicitaron el indulto no
tienen recurso ante ninguna instancia administrativa o jurisdiccional, para impugnar el acto
administrativo que rechace o acepte la solicitud.

Asi, por la propia naturaleza juridica del indulto, se exacerba la discrecionalidad de la
Administracion, porque la inclusion de los conceptos juridicos indeterminados que lo sustentan,
implican que se otorgo capacidad a la Administracion (Poder Ejecutivo) de decidir con absoluta
discrecion y libertad sobre la ejecucion de la pena impuesta, y renunciar el Estado a la solucion
juridico-procesal del caso ya establecida por el Poder Judicial, sino que viene obligada la decision
correcta a la vista de la administracion y por encima de lo jurisdiccional, de los hechos acreditados
en sentencia y despueés de agotarse el debido proceso.

En repetida jurisprudencia, la Sala Constitucional confirmé la necesidad en derecho publico,
de controlar la potestad discrecional de la Administracion por medio de la via jurisdiccional
Contencioso Administrativa; fiscalizacion que ordena la Constitucion en el articulo 49:
“Establécese la jurisdiccion contencioso-administrativa como atribucion del Poder Judicial, con
el objeto de garantizar la legalidad de la funcién administrativa del Estado, de sus instituciones y
de toda otra entidad de derecho publico” . *>*

Se asume que la Constitucién regula esa potestad jurisdiccional de contralor de la actuacion
administrativa fundamentandose en los principios constitucionales y generales del derecho, sin
que ese control legitime de manera alguna invadir el ambito de potestades funcionales que
corresponden a la Administracion (en este caso el traslape seria al revés: el Poder Judicial invade
competencias del Ejecutivo) al no fundamentarse la sentencia en criterios subjetivos, sino en el

control de los hechos determinantes de la decision administrativa y de los conceptos juridicos que

154 Asamblea Legislativa, Constitucién Politica, op. cit., p. 39.
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fundamentan el acto o decreto que resuelve el indulto. Conceptos, como se dijo, de por si
indeterminados.

En efecto, como bien lo menciona Garcia, el control jurisdiccional de la actuacion
administrativa a cargo de los juzgados y tribunales del orden contencioso-administrativo, de
conformidad con la Constitucion, busca garantizar la legalidad y la objetividad de la actuacion
administrativa y satisfacer la tutela jurisdiccional de los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos frente a los poderes publicos administrativos.’> Por esa razéon y como acto
administrativo que es, la resolucion ejecutiva (Decreto de gobierno) que otorga o rechaza el
indulto, puede —y debe— estar sujeto a control jurisdiccional y legal, con méas razén si se toma en
cuenta que ese acto administrativo, realiza un juicio de valor sobre una decisién, ya en firme, de
otro poder de la republica (aqui reaparece la importancia del ordinal 9 de la Constitucion),
decision que se manifestd una vez agotadas las vias legales y el debido proceso. Ese control en

Costa Rica no ocurre, el jurista costarricense Eduardo Ortiz, asi lo confirma:

Llamase acto politico o de gobierno al acto del Poder Ejecutivo [el indulto], lesivo de
derechos o intereses, que es inmune al contralor jurisdiccional de constitucionalidad
o0 de legalidad, no obstante esta sometido a la Constitucion y a la ley(...) su rasgo
fundamental es la mencionada inmunidad jurisdiccional, explicada por la doctrina en

virtud de varias razones, muchas contradictorias.°®

En la misma linea, Beca Frei, haciendo referencia a la alta discrecionalidad que caracteriza

al indulto en los sistemas democraticos constitucionales, afiade al criterio de Ortiz lo siguiente:

“(...) es discrecional porque el Presidente puede conceder o no, libremente el indulto
sin tener que consultar ninguna autoridad o persona, siendo irrelevante la opinion del
condenado que lo solicita, sin que procedan recursos jurisdiccionales en contra de su

concesién o denegacion”.*>’

Por lo tanto, ya en atencion al principio de separacién de poderes, en Costa Rica es

necesario ajustar la actuacién pdblica administrativa que concede o deniega las solicitudes de

1%5 Garcia, op. cit., p. 15.
15 Ortiz, op. cit., p. 3.
157 Beca Frei, op. cit., p.2.
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indulto, hecho que solamente puede materializarse mediante la promulgacion de una ley formal
que regule el tramite por medio del cual se solicitan, diligencian y resuelven las solicitudes,
porque a la fecha, eso no sucede en el pais, hay un vacio normativo, lo que puede implicar una
vulneracién de Derechos Fundamentales y una aplicacion inadecuada de la justicia,
principalmente cuando esa facultad es ejercida de manera abusiva.

Con respeto del principio de separacién de poderes, la decision que otorga o rechaza un
indulto debe estar sujeta a contralor de legalidad y jurisdiccional, y de ser requerido también debe
ser posible anular esa resolucién (Decreto) cuando las circunstancias del caso lo requieran. Sin
intentar abordar el estudio del control del indulto, se debe resaltar la innegable proteccion que el
ordenamiento juridico le ofrece al posible beneficiario del indulto (como Derecho Humano y
Fundamental). Por esa razén, el indulto debe consistir en una auténtica expectativa de derecho
para los solicitantes, y no en una “esperanza” de derecho, lo que juridicamente es irrelevante, pero
es lo que ocurre actualmente en el sistema nacional.

Como lo menciona Garcia'®® el indulto supone un altisimo costo para el Estado Democratico
de Derecho, y encuentra justificacion solo cuando su concesion constituye el Unico instrumento
para alcanzar el fin al que esta adscrito: la realizacion de la justicia. Es decir, cuando los Jueces y
Tribunales se han visto imposibilitados o la ley penal carecio de la suficiente previsibilidad para
realizar la justicia en un caso concreto, es cuando el fin del indulto —lo que no deja de estar en
tela de juicio desde el principio constitucional de separacion de poderes— adquiere suficiente
entidad para ser una excepcion del ius puniendi, justificandose su ejercicio.

Se dice que no deja de estar en tela de juicio porque ¢qué sentido tiene que los jueces o
tribunales sentencien, si en el mismo fallo pueden recomendar que el condenado o los condenados,
sean eximidos de cumplir la pena? Reiterando la consigna vista en el capitulo primero: si hay
responsabilidad criminal probada, el Poder Judicial debe condenar. Y a contrario sensu, Si no se
probd esa responsabilidad criminal después de agotarse el debido proceso, el Poder Judicial debe
absolver. La seguridad juridica e institucional es trascendental en una democracia.

No obstante lo anterior —sin reiterar controversias— y como se vera en la siguiente seccion,
la naturaleza juridica del indulto también emana de criterios supraconstitucionales, por cuanto es
un Derecho Humano regulado en diferentes normas de derecho internacional, entre ellas el Pacto
de San José; y es ademas, un Derecho Fundamental, al tutelarse en la Constitucién Politica, el

Cadigo Penal, el Codigo Procesal Penal y en la Ley General de la Administracion Pablica. Esto

1%8 Garcia, op. cit., p. 15.
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hace que la derogatoria o supresion del indulto del ordenamiento, y que exigen amplios sectores
doctrinarios, sea un hecho insustentable atendiendo el principio de progresividad de los Derechos
Humanos.

Lo que si es posible es mejorarlo, reforzarlo, regularlo formalmente en un cuerpo normativo
autébnomo, claro y especifico que contribuya a erradicar, o al menos a disminuir arbitrariedades,
sesgos, y procurar el respeto de los Derechos Humanos y Fundamentales que solo pueden
materializarse si se respeta la division de poderes publicos.

2.4.3 Efectos del indulto
Quizé uno de los aspectos mas importantes a la hora de estudiar la naturaleza juridica del
indulto sean los efectos juridicos que conlleva su concesion, los cuales se pueden dividir de la

siguiente forma:

2.4.3.a Extingue la ejecucion de la pena. El articulo 90 del Codigo Penal, indica que sus

efectos van dirigidos exclusivamente a la pena principal:

Articulo 90: El indulto, aplicable a los delitos comunes, implica el perdon total o
parcial de la pena impuesta por sentencia ejecutoria, o bien su conmutaciéon por
otra mas benigna y no comprende las penas accesorias. (Negrita no es del

original).®®

Segun lo anterior, el legislador no permite establecer una extension del indulto a las penas
accesorias y a la responsabilidad civil. Precisamente los diputados fueron ain mas especificos en
el ordinal 96 de la misma fuente normativa, al consignar expresamente que la concesion del
indulto no afecta la responsabilidad civil ni el comiso ni tiene ninguna consecuencia en la

obligacién del sentenciado de reparar el dafio ocasionado con la accién delictiva:

Articulo 96: El otorgamiento de (...) el indulto (...) no afectan la responsabilidad civil

ni el comiso. La extincion de la accion penal y de la pena no producira efectos con

59 Asamblea Legislativa, Cédigo Penal, op. cit., p. 2.



73

respecto a la obligacion de reparar el dafio causado, ni impedira el decomiso de los

instrumentos del delito.5°

2.4.3.b No suprime el delito juzgado. Otro de los efectos del indulto es que el beneficio se
limita a perdonar la pena, sin impedir que el hecho delictivo se mantenga cometido y sancionado.
Como se menciond en el punto anterior, la condena no se suprime, solamente la ejecucion de la
pena. La consecuencia mas directa son los antecedentes delictivos en el Registro Judicial, y que
con el otorgamiento del indulto no se eliminan. Lo que se condona es la ejecucion de la pena, no
el delito. En cuanto al indulto parcial, se puede indicar que el efecto primordial es la modificacién
0 supresion parcial de la pena impuesta.

Rodriguez & Lépez!® mencionan que en doctrina también se discute la posibilidad de
indultar las medidas de seguridad, ya que al existir un silencio en la legislacion penal en cuanto a
la posibilidad de indultarlas, se ha llegado a determinar, que si bien la palabra pena es requisito
ineludible del indulto, también es verdad que las medidas de seguridad son sanciones penales; que
en conclusion son solo criterios doctrinales utilizados para determinar su diferenciacion, y por eso,
en general pueden ser consideradas como sanciones penales. A raiz de este particular, resulta
importante realizar estudios que pormenoricen la posibilidad o no de aplicar el indulto a las
medidas de seguridad, pues el indulto representaria la Gnica via para ponerles fin, en especial las

de plazo indeterminado.

2.5 Fundamentos juridicos del indulto

El indulto posee en su otorgamiento una linea de obligatoriedad en cuanto a su resolucion
(articulo 27 de la Constitucién) y de discrecionalidad —como acto administrativo— a efecto de
extinguir, conmutar o modificar la ejecucion de la pena. Segun lo visto y siguiendo las
apreciaciones de Rodriguez & Lopez, la naturaleza legal del indulto se delimita a ser un acto
extraordinario de gobierno, obligatorio y de conveniencia, que tiene su base en principios
constitucionales, humanitarios e incluso politicos.!®> Pero el indulto va mas alla de sus
repercusiones dogmaticas penales y tiene una triple dimension: a) Por una parte, es un derecho
fundamental que tiene toda persona de solicitarlo y la autoridad competente tiene la obligacion de

tramitarlo y resolverlo. Encuadrandose dentro de los derechos asociados con el derecho de

160 Asamblea Legislativa, Cédigo Penal, op. cit., p. 2.
161 Rodriguez & Ldpez, op. cit., p. 37.
162 | bid.
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peticion que la Constitucion sefiala en el articulo 27. b) Es un acto de gobierno discrecional y no
sujeto a control a través del cual se decide y se resuelve esa la peticion. Y c) Es un recurso de
caracter no judicial previo o paralelo a la materializacion de la ejecucion de la pena.

La potestad de otorgar la gracia, si bien en los regimenes antiguos residida en el Rey y
constituia la manifestacion de un poder ilimitado del monarca, esto se modifico con la vigencia del
Estado Social de Derecho. Asi, la potestad de conceder la gracia es una facultad del Poder
Ejecutivo tras el desarrollo del derecho constitucional. En el caso de Costa Rica la Carta Magna
fue promulgada en 1821, heredera de la francesa y la espafiola, instrumento que brinda la
posibilidad de conceder indultos particulares, proscribiéndose los generales. Y al igual que en la
mayoria de democracias a nivel global, el indulto permanece vigente en el ordenamiento nacional.

En el pais, el indulto se regula a nivel constitucional, legal ordinario y reglamentario por el
Reglamento del Sistema Penitenciario Nacional del Ministerio de Justicia y Paz, este ultimo ente,
responsable de administrar el sistema penitenciario nacional y la Direccion General de Adaptacion
Social, asi como hacer cumplir las sanciones penales. Para ampliar el estudio de las caracteristicas
del indulto y su naturaleza legal, a continuacion se presentan brevemente los fundamentos legales
que legitiman su uso. En primer término se estudia la legislacion internacional y luego la

legislacion nacional.

2.5.1 Instrumentos de derecho internacional

2.5.1.a. Convencion Americana de Derechos Humanos. El pacto de San José se promulgé
en la conferencia especializada interamericana sobre Derechos Humanos realizada en San José, en
noviembre de 1969. El instrumento de Derechos Humanos, busca proteger la libertad personal y la
justicia social, fundada en el respeto de los derechos esenciales de las personas. Fue creada para
regular las desigualdades econdémicas en los Estados americanos y con su creacion, se
desarrollaron mecanismos de proteccion de los Derechos Humanos a través de la Comision
Interamericana y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En su ordinal 4, el Pacto de San

José, regula expresamente el derecho al indulto:

Articulo 4. Derecho a la Vida: (...) 6. Toda persona condenada a muerte tiene

derecho a solicitar la amnistia, el indulto o la conmutacion de la pena, los cuales
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podrén ser concedidos en todos los casos. No se puede aplicar la pena de muerte

mientras la solicitud esté pendiente de decision ante autoridad competente.1®3

Resulta llamativo que el instrumento legal, asocia el derecho de indulto directamente con
el derecho a la vida, y garantiza el beneficio especialmente a aquellas personas condenadas a pena
de muerte. Es decir, en los ordenamientos legales donde se autoriza la pena capital, el indulto
resulta una garantia para tutelar el derecho a la vida de los sentenciados.

Sobre el tema, diferentes Resoluciones de la Corte Interamericana, establecieron que en un
Estado que permite la pena de muerte, cuando se solicite la concesién del derecho de indulto, la
ejecucion del sentenciado no puede materializarse si no se resuelve previamente la peticion del
derecho de gracia de indulto. Lo contrario, segln lo confirman Rodriguez & Lopez'®*, implica una
vulneracion de los Derechos Humanos y la consecuente responsabilidad juridica del Estado.

2.5.1.b. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Por medio de la Resolucion
N° 2200 A (XXI), la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 16 de diciembre del afio 1966,
emitid el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Consiste en un soporte a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, con la finalidad de ampliar los
esfuerzos por garantizar la proteccion de la libertad, la justicia y la igualdad de derechos de las
personas, asi como materializar tanto los derechos civiles y politicos, como los derechos
economicos, sociales y culturales desde el Derecho Internacional. En el articulo 6 inciso 4), el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, contempla el indulto, al establecer

puntualmente:

Articulo 6 (...) 4) Toda persona condenada a muerte tendra derecho a solicitar el
indulto o la conmutacion de la pena de muerte. La amnistia, el indulto o la
conmutacion de la pena capital podran ser concedidos en todos los casos.!®®

Segun se interpreta, de forma similar al criterio de regulacion de la Convencion Americana

de Derechos Humanos, para el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el otorgamiento del indulto

163 OEA. (1969). Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Organizacion de los Estados Americanos (OEA).
San José: OEA. P4g. 3.

164 Rodriguez & Ldpez, op. cit., p. 37.

165 Organizacién de las Naciones Unidas, ONU. (1966). Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. New
York: Asamblea General de las Naciones Unidas. Pag.3.
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como prerrogativa del derecho de gracia, se asocia directamente con el derecho a la vida y
resguarda su concesion con especial consigna para aquellas personas condenadas a pena de
muerte. Resulta de importancia que el articulo indica expresamente que el indulto puede
concederse en todos los casos, lo que significa que puede otorgarse sin importar el tipo de delito

que cometio el infractor.

2.5.1.c. Convencion Interamericana para el cumplimiento de condenas penales en el
Extranjero (OEA). Esta convencion fue elaborada por la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), en razén de que uno de sus propositos esenciales, segun el articulo 2, literal e) de la Carta
de la OEA, es precisamente procurar la solucion de los problemas politicos, juridicos y
econdmicos que se susciten entre los estados parte. La Procuraduria General de la Republica,
sefiala que la Convencidn Interamericana para el Cumplimiento de Condenas, se ratific en Costa
Rica, el 02 de junio de 1996, razén por la cual, segun los articulos 7 y 48 de la Constitucion
Politica, este instrumento legal tiene rango superior a las leyes en el pais. En el articulo VIII, la

Convencion regula expresamente el indulto:

Revision de la sentencia y Efectos en el Estado receptor: El Estado sentenciador
conservara su plena jurisdiccion para la revision de las sentencias dictadas por sus
tribunales. Asimismo, conservard la facultad de conceder indulto, amnistia o gracia
a la persona sentenciada. EIl Estado receptor, al recibir notificacion de cualquier

decision al respecto, debera adoptar de inmediato las medidas correspondientes.*®’

De modo que segun este instrumento legal, el Estado sentenciador conserva su plena
jurisdiccion para la “revision® de las sentencias dictadas por sus tribunales, aunque la persona
sentenciada esté ubicada en un Estado diferente. Luego agrega, que el Estado sentenciador
también conservara la facultad de “conceder indulto”, y que el Estado receptor, al ser “notificado”
de cualquier decision al respecto, debera “adoptar de inmediato las medidas correspondientes”.
Con lo anterior, se corrobora que existe una convencion internacional de los Derechos Humanos,

que tutela el beneficio de indulto, con el fin de facilitar la cooperacidn entre paises, cuando se

166 procuradurfa General de la RepUblica. (1997). Dictamen: 211 del 11/11/1997. San José: Procuraduria General de
la Republica de Costa Rica, p.4.

167 OEA. (1993). Convencion Interamericana para el cumplimiento de condenas penales en el Extranjero.
Organizacion de los Estados Americanos (OEA). Nicaragua: OEA. P4g. 13.
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peticione y tramite un indulto de caracter internacional, es decir, cuando intervengan dos o mas

estados.

2.5.2 Legislacion nacional

2.5.2.a Constitucién Politica. El principal instrumento juridico nacional se promulgé en
1821 a partir de la independencia del reinado espafiol. Se replante6 el 7 de noviembre de 1949,
con las transformaciones sociales y politicas que experimentd el pais en mitad del siglo XX y que
dieron origen a la llamada ‘“segunda republica”. La Constitucion tutela las garantias sociales,
politicas e individuales de los costarricenses. Como se mencioné reiteradamente, los articulos 121

y 147 de la Constitucion, regulan el derecho de indulto:

Articulo 121: Ademas de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion,
corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa: (...) 21) Otorgar por
votacion no menor de las dos terceras partes de la totalidad de sus miembros,
amnistia e indulto generales por delitos politicos, con excepcion de los electorales,

respecto de los cuales no cabe ninguna gracia (...). 18

Articulo 147: El Consejo de Gobierno lo forman el Presidente de la Republica y los
Ministros, para ejercer, bajo la Presidencia del primero, las siguientes funciones:

(...) 2) Ejercer el derecho de gracia en la forma que indique la ley (...). 1%°

De esta manera por mandato constitucional se determina la forma de ejercer el derecho de
gracia en el pais, responsabilidad que recae sobre los diputados cuando se refiere a la amnistia y
sobre el Presidente y sus Ministros en Consejo de Gobierno, cuando se trata del indulto, Gltimo

que se prohibe expresamente a los delitos de materia electoral.

2.5.2.b. Codigo Penal. Esta fuente de derecho es la encargada de regular y sancionar las
conductas delictivas en el territorio costarricense. Tipifica el derecho de indulto a partir del

articulo 90:

1688 Asamblea Legislativa, Constitucion Politica, op. cit., p. 39.
189 |hid.
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Articulo 90: El indulto, aplicable a los delitos comunes, implica el perdén total o
parcial de la pena impuesta por sentencia ejecutoria, o bien su conmutacion por
otra mas benigna y no comprende las penas accesorias. El indulto s6lo podra ser
concedido por el Consejo de Gobierno, el cual previamente a resolver, oira el
criterio de Instituto de Criminologia. Consultara también a la Corte Suprema de
Justicia, unicamente, cuando la solicitud del indulto se fundamente en una critica a
la sentencia judicial. Dichos organismos deberén pronunciarse en un término no
mayor de treinta dias naturales, y si no contestaren dentro de ese término, el

Consejo de Gobierno podra resolver lo que corresponda.t’®

Como se interpreta, el ordenamiento juridico penal establece que el indulto es aplicable a
los delitos comunes y su otorgamiento conlleva el eximente total o parcial del cumplimiento de la
sancion impuesta, o bien, su modificacion por una pena menos grave, sin que bajo ninguna
circunstancia el indulto implique el perdon de las penas accesorias. Segun el Codigo Penal, el
Poder Ejecutivo es el ente exclusivamente facultado para otorgar el beneficio y antes de emitir el
decreto que lo resuelve, debe valorar los estudios criminolégicos del penado, que emitird
preliminarmente el Instituto Nacional de Criminologia (INC), érgano adscrito al Ministerio de
Justicia y Paz. Asi mismo, el articulo 90 establece que el Consejo de Gobierno, esta en la
obligacion legal de consultar el criterio de la Corte Suprema de Justicia, cuando la peticion de
indulto se fundamente en una critica a la sentencia judicial por parte del solicitante.

El articulo ademas menciona que tanto el INC como la Corte Suprema de Justicia, tienen
plazo de 30 dias para emitir los estudios al Consejo. En caso de que las entidades no emitan los
dictdmenes en ese plazo, el Consejo, resolvera segun su discrecion.

Ademas de lo que establece el ordinal 90, en el articulo 91, el Codigo Penal también
faculta a los jueces de Juicio para recomendar al Poder Ejecutivo, conceder al penado el indulto:
“Articulo 91: Recomendacion judicial de indulto: Los jueces podran, en sentencia definitiva,
recomendar el otorgamiento del indulto” ™ Regulacién que como ya se indicd, resulta
particularmente llamativa, si se considera que significa la posibilidad de que los mismos jueces del
Poder Judicial, recomienden al Poder Ejecutivo, dejar sin efecto su propia sentencia, circunstancia

que puede generar entredichos sobre la eficacia y el valor juridico de esa resolucion.

170 Asamblea Legislativa, Cédigo Penal, op. cit., p. 2.
71 1bid.
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Finalmente en el articulo 96, el Codigo Penal define que el otorgamiento del indulto solo

afecta la ejecucion de la pena y no las demas responsabilidades subsidiarias:

Articulo 96: EIl otorgamiento de (...) el indulto (...) no afectan la responsabilidad
civil ni el comiso. La extincion de la accion penal y de la pena no producira efectos
con respecto a la obligacion de reparar el dafio causado, ni impedira el decomiso
de los instrumentos del delito.!"

Es decir, el indulto no exime la responsabilidad civil, la administrativa ni el comiso
efectuado al sentenciado durante la investigacion penal y ratificados en el fallo. Tampoco exime,
segln este numeral, los efectos registrales de la sancion como los antecedentes penales y deméas
anotaciones de la sentencia en las bases de datos criminologicas con las que cuenta la

administracion de justicia.

2.5.2.c. Codigo Procesal Penal. Este instrumento legal, establece en el articulo 30, que el
indulto es una de las causas que extinguen la accion penal, es decir, la facultad del Estado de
investigar y perseguir al presunto infractor por la comision del delito: “Articulo 30: Causas de
extincion de la accion penal: La accion penal se extinguira por las causas siguientes: (...) g) El
indulto o la amnistia (...) .17

Directamente asociado con lo anterior, en el articulo 311, el Cddigo Procesal Penal,
establece la posibilidad de que los 6rganos judiciales otorguen el sobreseimiento definitivo de la
causa penal (es decir, declarar terminado el proceso penal antes de la resolucion final) en caso de
que se haya ordenado la extincion de la accién penal: “Articulo 311: Sobreseimiento definitivo. El
sobreseimiento definitivo procedera cuando: (...) d) La accién penal se ha extinguido”.™ Lo
anterior puede ocurrir, por ejemplo, en caso de que el Poder Ejecutivo otorgue el beneficio del
indulto, mientras el proceso penal correspondiente, por una u otra causa legal (por ejemplo ante la
interposicion de recursos ordinarios o extraordinarios contra la sentencia judicial) haya suspendido
los efectos de la resolucion que condeno al solicitante de indulto. Si el Poder Ejecutivo concede el

indulto antes de que se resuelva el recurso contra la sentencia condenatoria, lo procedente es

172 Asamblea Legislativa, Cédigo Penal, op. cit., p. 2.

173 Asamblea Legislativa de Costa Rica. (2020). Cédigo Procesal Penal. San José: Poder Legislativo de Costa Rica.
Pag.14.

174 Ibid.
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declarar extinguida la accidén penal (y consecuentemente el recurso interpuesto) y archivar los
procedimientos. El criterio anterior se determind mediante la Resolucion N°. 814-2007 de la Sala

Tercera, la cual se analiza en el capitulo 111 de analisis jurisprudencial.

2.5.2.d. Ley General de la Administracion Pablica (LGAP). Esta, es la fuente legal que
define los pardmetros generales de funcionamiento de la administracién publica (Poder Ejecutivo),
su constitucion y organizacion. En el articulo 39 la LGAP prescribe en concordancia expresa con
los ordinales respectivos de la Constitucion Politica, que al Consejo de Gobierno le compete

otorgar el derecho de gracia de indulto:

“Articulo 39: Sélo podran adoptarse por mayoria calificada de los dos tercios de los
votos presentes los siguientes acuerdos: b) Los que correspondan a las atribuciones
sefialadas por los incisos 1) y 2) del articulo 147 de la Constitucion Politica, en este
altimo caso cuando haya de apartarse de la recomendacion de la Corte Suprema de

Justicia.. 1"

Con respecto a lo anterior, debe recordarse que el inciso 2) del articulo 147 de la
Constitucion Politica establece que al Poder Ejecutivo le corresponde: “2) Ejercer el derecho de
gracia en la forma que indique la ley”.’® De tal manera al ser la LGAP la fuente legal
responsable de regular el funcionamiento del Poder Ejecutivo, en armonia con la Constitucion, se
le atribuye al Consejo de Gobierno la facultad de tramitar y resolver las peticiones de indulto,
beneficio que el Consejo otorgard, por votacion de la mayoria calificada de sus miembros, segln
el articulo 39. En segmentos posteriores, especificamente cuando se analice la forma de tramitar
los indultos por parte del Poder Ejecutivo, se estudian con mayor detalle los parametros de
regulacion de la LGAP, respecto al indulto.

2.5.2.e. Reglamento del Sistema Penitenciario. La Ultima actualizacidn de este instrumento
legal, se promulg6 por parte del Ministerio de Justicia y Paz, el 09 de enero del 2018, a través del
Decreto Ejecutivo N°. 40849-JP. De acuerdo a su articulo 1, el Reglamento regula el
funcionamiento del Sistema Penitenciario costarricense, la Direccidn General de Adaptacion

Social y la ejecucion de las medidas privativas de libertad dictadas por el Poder Judicial. Es por

175 Asamblea Legislativa, LGAP, op. cit., p. 42.
176 Asamblea Legislativa, Constitucion Politica, op. cit., p. 39.
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esta razén, que en diferentes articulos regula expresamente el indulto, egresos en los articulos 130

y 256) y la reubicacion, en el articulo 172.

Articulo 130.- Egreso del Programa de Justicia Restaurativa. Las personas privadas
de libertad ubicadas en el Programa de Justicia Restaurativa podrén egresar por
cualquiera de las siguientes causas: (...) b) Otorgamiento del indulto o la libertad

condicional (...). 1"’

Articulo 172.- Ubicacion en un Centro de Atencion Semi-Institucional y en el Nivel
de Atencién en Comunidad. El Instituto Nacional de Criminologia podra ubicar a
las personas privadas de libertad en un Centro de Atencion Semi-Institucional y en
el Nivel de Atencion en Comunidad en los siguientes casos: (...) d) Luego de
analizar los informes para efectos de la libertad condicional, valoraciones
extraordinarias, indulto o sustitucion de la prision durante la ejecucion de la pena

por arresto domiciliario con monitoreo electronico (...). 1"®

Articulo 256.- Egreso. La fase de egreso se entendera como la orden que dispone la
salida de la unidad de la persona residente, de acuerdo a alguna de las siguientes

causas: (...) d) Disposicion judicial o por otorgamiento del indulto. 17

De manera que el Reglamento del Sistema Penitenciario nacional, al ser la normativa
macro, reglamenta los efectos del indulto sobre las personas sentenciadas, a quienes el Poder
Ejecutivo les otorgo el beneficio y se encuentren en cumplimiento de la pena bajo el régimen del
Ministerio de Justicia y Paz, especificamente del Sistema Penitenciario Nacional. Una vez que se
otorgue el indulto por parte del Consejo de Gobierno, la administracion penitenciaria, segun las
atribuciones que le confiere el Reglamento del Sistema Penitenciario, procede a materializar la
orden, bien sea mediante la reubicacion o el egreso del sentenciado y ahora beneficiado con el

indulto.

Y7 Ministerio de Justicia y Paz, op. cit., p. 2.
178 1bid.
179 1bid.
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2.6. La tramitacion del indulto: la materializacion de una figura discrecional

No obstante, segun se investigd, el derecho de indulto esta regulado de forma general en el
derecho internacional, la Constitucion Politica, el derecho penal y el derecho administrativo
interno, el ordenamiento juridico nacional no cuenta con un instrumento legal especifico que
determine la forma en que el Poder Ejecutivo tramita y resuelve las solicitudes, o bien, aquellas
concesiones que este poder de la republica decida otorgar de forma oficiosa.

Salvo lo que establece el articulo 90 del Cddigo Penal, el procedimiento para otorgar
indultos en el pais esta a expensas de la absoluta discrecién de la administracion, sin que puedan
contar los solicitantes, sus representantes o familiares, o incluso la ciudadania, con criterio alguno
de legalidad en cuanto a la exigencia de requisitos o procedimientos que garanticen un debido
proceso 0 una tramitacion estandarizada de los casos. Esta particularidad, por una parte, deja a los
solicitantes en estado de incertidumbre juridica en cuanto al beneficio, y por otra, verifica la
caracteristica intrinseca del indulto como facultad excelsa por medio de la cual se atribuye poder
absoluto de decision al Presidente y su Gabinete, de dejar sin efecto una sentencia judicial, y sin

que esa decision pueda estar sujeta a control administrativo o jurisdiccional alguno.

2.6.1 El tramite. De la lectura del Cddigo Penal se puede deducir, de forma muy general,

el tramite del indulto en Costa Rica, el Codigo indica en el ordinal 90:

Articulo 90. (...) El indulto sélo podra ser concedido por el Consejo de Gobierno, el
cual previamente a resolver, oira el criterio de Instituto de Criminologia.
Consultara también a la Corte Suprema de Justicia, Unicamente, cuando la solicitud
del indulto se fundamente en una critica a la sentencia judicial. Dichos organismos
deberan pronunciarse en un término no mayor de treinta dias naturales, y si no
contestaren dentro de ese término, el Consejo de Gobierno podra resolver lo que

corresponda.8?

Puede suponerse en un primer momento, que el sentenciado, sus familiares o
representantes realizan la solicitud del indulto a la autoridad administrativa. No obstante, de la
lectura del articulo no se desprende ante quién debe realizarse, si ante el Consejo de Gobierno, el

despacho del presidente, de un Ministro o Viceministro especifico, de una oficina especifica, etc.

180 Asamblea Legislativa, Cédigo Penal, op. cit., p. 2.
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Esto es parte del principio de discrecionalidad que como se viene mencionando y como se vera en
las péginas siguientes, envuelve la tramitacion del derecho de gracia como potestad suprema del
poder politico.

Realizando un esfuerzo investigativo, se puede mencionar que la peticion del indulto
previo al afio 2012 se realizaba ante el Ministerio de Justicia y Paz; sin embargo, esa circunstancia
se modificd por la entonces presidenta de la Republica, Laura Chinchilla, asi lo hace saber
Delgado:

“..la presidenta Laura Chinchilla cambio el tramite para analizar las solicitudes de
indultos y le quit6 al ministro de Justicia la responsabilidad de tramitar, evaluar y
dar seguimiento a los casos, como histdricamente se hacia. Esta modificacién se
materializd mediante un oficio de fecha 18 de junio del afio 2012. De conformidad
con instrucciones de la presidenta de la Republica, comunicadas a través suyo
mediante oficio SCGMMM-281- 2012 y donde se establecia que en adelante sera la
Secretaria del Consejo de Gobierno la que gestione directamente ante el Instituto
Nacional de Criminologia (INC) las valoraciones y cualquier otro aspecto

relacionado con las solicitudes de indulto” '8!

La ex presidenta Chinchilla, explicoé que la variacion se realizd porque segun opinion del
Poder Ejecutivo, se quiso agilizar el tramite por el alto indice de solicitudes acumuladas en aquel
periodo, pero asegurd que los criterios técnicos no se modificaron. En palabras de la mandataria:
“Lo importante es cumplir procedimientos, que se siguen cumpliendo. La gente que esta en las
carceles del pais merece también respeto y consideracion. Los criterios técnicos siempre se
adjuntan” ¥ Delgado menciona que esta modificacion en el tramite de indultos fue muy
controvertida en su momento, porgue la variacion se realizd cinco meses antes de que se diera con
lugar un polémico indulto a un administrado de apellidos Arias Sibaja, condenado a 20 afios por la
tentativa de homicidio contra un adolescente de 13 afios, a quien le dispard por la espalda mientras
ingresd a una finca a cortar limones, indulto concedido por el Ejecutivo aun en contra del criterio
del INC. Lo més cuestionable de todo es que la solicitud la present6 ante el Consejo, la propia

secretaria de la Secretaria del Consejo en ese momento y en beneficio de Bernal Arias, el 6 de

181 Delgado, D. (2013-b). Presidenta cambié tramite para solicitud de indulto. Diario digital La Nacién del
01/01/2013. San José, p 1.
182 1pid.
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setiembre del 2011. El caso fue muy mediatizado y le gener6 fuertes criticas a la administracion
Chinchilla Miranda. 83

Se deduce entonces que desde el afio 2012, segun ese oficio presidencial, la instruccién de
las peticiones de indulto recaen en la secretaria del Consejo de Gobierno, ente ante el cual se
entrega la peticion. La Secretaria remite el caso al INC para su evaluacién y la emisién de los
estudios criminoldgicos del condenado. Una vez que el Instituto emite el informe a la Secretaria,
esta lo envia al Consejo de Gobierno, para que lo discuta y resuelva en definitiva. Delgado
menciona que el abogado constitucionalista y ex viceministro de justicia en el periodo 1982-1986,
Enrique Rojas, dijo sobre el tema de la modificacién de la solicitud del indulto en aquellos afios:

“Cualquiera puede pedir el indulto y dirigirse al ministro. El ministro acude a su
organo técnico (INC), y este devuelve la solicitud al ministro para que lo lleve con
el si o con el no al Consejo de Gobierno. Esta ha sido una costumbre como fuente
de Derecho no escrita, porque en Costa Rica no hay una norma ni una ley que lo
regule. Con este oficio estdn cambiando la costumbre, y lo que deben hacer es

definirla en una ley” *®

Como se observa, ante la ausencia de una ley formal, la peticién y concesion del indulto en
el pais, histéricamente se enmarca en la costumbre y el uso local, lo que no deja de ser
controversial si se considera la trascendencia de los derechos en tela de juicio contenidos en la
peticion y valoracion del indulto, tanto para el solicitante y su familia como para el Estado y la
prerrogativa que estipula el articulo 9 de la Constitucion Politica, donde se establece la division
funcional de los poderes publicos estatales.

Otra circunstancia que historicamente gener6 debate en el pais es que el criterio del 6rgano
técnico que valora el indulto no es vinculante para el Poder Ejecutivo cuando resuelve la solicitud.
Delgado menciona que el jurista Rojas sefiald que si bien para ese periodo (afio 2012), el informe
técnico del Instituto Nacional de Criminologia no era vinculante para el Consejo, si es un informe

importante en la tramitacion del beneficio:

183 Delgado, op. cit., p. 83
184 |bid.
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“..el INC es un organo del Estado con potestad y competencia para valorar y
evaluar desde el punto de vista técnico cientifico si el Consejo de Gobierno debe o
no proceder con el indulto (...) Si es conveniente y necesario contar con el criterio
positivo de los técnicos del Estado para evitar arbitrariedades y otro tipo de

connotaciones politicas” 1%

Quizé por la misma opinion del abogado, el criterio que indicaba que el dictamen técnico
preliminar del INC en las solicitudes de indulto establecido en el articulo 90 del Cddigo Penal, no
es un informe vinculante, se modificd en el afio 2019 por la actual administracion Alvarado-
Quesada, y desde esa fecha el dictamen positivo del INC, es un requisito indispensable para
otorgar el indulto.

De acuerdo con el Gobierno de Costa Rica (2018:2), a inicios el afio 2018, la
administracion Alvarado-Quesada acordd una nueva reforma para el tramite de otorgamiento de
indultos, todo con el objetivo de “dar mayor criterio técnico y promover un adecuado proceso de
reinsercion social para las personas beneficiadas con el indulto, y a la vez, contribuir con la
seguridad ciudadana” . *®®

La decision fue adoptada por el Presidente Carlos Alvarado y sus ministros en Consejo de
Gobierno, luego de la presentacion de un informe preparado por la actual Ministra de Justicia y
Paz, Marcia Gonzélez Aguiluz, en la que se repaso el procedimiento anterior y se realizaron
recomendaciones para mejorarlo. De acuerdo con el Gobierno, entre las reformas, vigentes al
momento de elaborar este capitulo, se establecieron las siguientes:

2.6.1.a Modificaciones al tramite del indulto en la administracion Alvarado-Quesada
(2018-2022). Las reformas que realizé el Poder Ejecutivo para tramitar el indulto en el pais

ocurrieron a inicios del afio 2018 y se pueden resumir asi:

i) Recomendacion positiva del Instituto Nacional de Criminologia (INC) como requisito
obligatorio. Este es quiza el cambio méas importante que realizé el gobierno en el tramite de las
peticiones de indulto a inicios de la presente administracién. A diferencia de lo que ocurria en
afios anteriores, con la reforma de la administracion Alvarado Quesada, actualmente el criterio del

INC es vinculante para otorgar el indulto. En el procedimiento anterior, se establecia esta

185 Delgado, op. cit., p. 83.
186 Gobierno de Costa Rica, Consejo de Gobierno, op. cit., p. 4.



86

recomendacidn pero no era requisito obligatorio que fuese positivo de informe INC, y el Consejo
de Gobierno tenia la posibilidad de apartarse de la valoracion y denegar o aprobar la solicitud aun
en contra de la opinion técnica del Instituto.

Asi, a la fecha, si una persona solicita el indulto y al ser valorada por el INC no
recomienda que se otorgue la gracia (es decir, la valoracién es negativa), o bien el INC no remite
el informe a la Secretaria del Consejo de Gobierno del Poder Ejecutivo en el plazo de 30 dias que
indica el articulo 90 del Cddigo Penal, el beneficio sera rechazado por el Consejo, por cuanto el
ente técnico especializado no aprobo la concesion.

Este criterio parece resultar el mas idéneo desde la légica juridica, porque el INC, segln
las atribuciones que le confiere el Reglamento del Sistema Penitenciario, en los articulos 27 y 28,
es el 6rgano rector de la politica técnico-criminoldgica en la administracién penitenciaria durante
el desarrollo de la ejecucidn penal, asi como la instancia resolutoria de las valoraciones técnicas

que deben efectuarse a las personas sujetas a penas privativas de libertad en el pais.*®’.

ii) Creacion de subcomision de indultos en el Consejo de Gobierno. Otro de los cambios
que realiz6 la administracion Alvarado Quesada, fue la creacion de una subcomision en el Consejo
de Gobierno para que analice los casos de indulto y una vez determinado su dictamen, se rinda un
informe al Gabinete (Gobierno de Costa Rica, 2018:2).'%8 Previo a esta modificacion, las
solicitudes del indulto eran valoradas Unicamente por el Ministro de Justicia y Paz, quien después
de haber considerado los casos, presentaba el expediente ante el Consejo.

El Gobierno de Costa Rica sefiala que la subcomision de indultos, estd coordinada por la
Ministra de Justicia y Paz, Marcia Gonzalez Aguiluz, quien para la revision de las solicitudes
trabaja en conjunto con el Ministerio de Seguridad, el Ministerio de la Nifiez y la Adolescencia y
el Ministerio de la Condicion de la Mujer. Asimismo, se especifica que en los casos de solicitudes
de indulto por razones humanitarias o por las condiciones de salud del condenado o condenada, la
Subcomisién hara consulta adicional a la Caja Costarricense del Seguro Social.

Como se deduce, esta es una mejora importante en el tramite de concesién de los indultos
en Costa Rica, considerandose la ampliacién de criterio, principalmente en el ambito de

objetividad cientifica y pluralidad de criterios a la hora de valorar los casos.

187 Ministerio de Justicia y Paz, op. cit., p. 2.
188 Gobierno de Costa Rica, Consejo de Gobierno, op. cit., p. 4.
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iii) Seguimiento post concesion del indulto por parte del Ministerio de Justicia y Paz. Por
ualtimo, otra modificacion realizada por la administracion Alvarado-Quesada, fue la obligacion de
incorporar a las personas que recibieron el indulto, en los programas de seguimiento post-
penitenciario, a través de la Unidad de Insercion Social del Ministerio de Justicia y Paz. De modo
que actualmente a quienes se les otorga el indulto, contindan siendo monitoreadas por un periodo
posterior al egreso de prision, a efecto de tener conocimiento de la respuesta del beneficiado y su
desempefio en el contexto comunal.

Estas reformas parecen orientar las solicitudes de indulto hacia un plano de mejora general,
porque se amplia la relevancia de los criterios técnicos y la objetividad valorativa. Sin embargo, el
otorgamiento de esta prerrogativa de la gracia continla inmersa en la confidencialidad y el
secretismo propio del principio discrecional de la administracién, por cuanto a pesar de su
trascendencia juridica y social, en Costa Rica no hay una ley formal que regule la forma en que el
Poder Ejecutivo tramita y resuelve estas solicitudes.

Por su parte, la Ministra de Justicia y Paz Marcia Gonzalez, alega que con las reformas, el
Gobierno busca mejorar los estandares de calidad en la administracion a la hora de conceder los

indultos, al tiempo que también significan una garantia para la poblacion:

“Al robustecer los criterios técnicos mediante los cuales se otorga la gracia del
indulto, estamos ofreciéndole a la ciudadania la tranquilidad de las personas
beneficiarias que son aquellas que realmente lo merecen y podran aprovecharlo de
manera positiva. De este modo contribuimos directamente con la seguridad

ciudadana, la prevencion de la violencia y la promocion de la paz social .

De acuerdo con los cambios estudiados hasta este punto, y considerandose que en el pais
no hay un instrumento legal que regule el trdmite de los indultos, se puede hacer la inferencia de
que la forma en que el Poder Ejecutivo procede actualmente cuando recibe una solicitud de este

tipo, se puede resumir de la siguiente manera:

2.6.2. Tramitacion actual del indulto en Costa Rica
2.6.2.a. Recibo de la solicitud. La persona sentenciada realiza la solicitud de indulto

debidamente fundamentada, bien sea de forma personal o por medio de sus familiares o

189 Gobierno de Costa Rica, Consejo de Gobierno, op. cit., p. 4.
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representantes (esta circunstancia no es posible corroborarla en la ley penal pero se deduce a partir

del derecho comun). El escrito se presenta ante la Secretaria del Consejo de Gobierno.

2.6.2.b. Solicitud de estudios criminoldgicos. Una vez que la Secretaria del Consejo recibe
la peticion, solicita al INC la elaboracion de los estudios criminoldgicos del condenado a efecto de
que ese ente emita su criterio recomendando o no la concesién del indulto. Para este
procedimiento el INC cuenta con el plazo de 30 dias. En este mismo momento, de conformidad
con el articulo 90 del Coédigo Penal, la Secretaria consultara a la Corte Suprema de Justicia su
parecer en caso de que la solicitud de indulto se fundamente en una critica a la sentencia judicial
condenatoria. La Corte contard también con plazo de 30 dias para enviar su dictamen a la
Secretaria del Consejo. Listos los estudios criminoldgicos del INC, y en su caso el criterio de los
magistrados y magistradas de la Corte Suprema de Justicia, se enviaran a la Secretaria del

Consejo.

2.6.2.c. Remision del expediente a la Comision de Indultos del Consejo de Gobierno. Una
vez que la Secretaria del Consejo reciba los informes con los estudios y recomendacion del INC, y
en su caso la Corte Suprema de Justicia, adjuntara esos informes al expediente y remitira los folios
a la Comision Especial de Indultos del Consejo de Gobierno. En caso de que alguno o ambos entes
(el INC y/o la Corte) no remitan su respectivo informe en ese plazo, la Secretaria remitira el

expediente en ese estado y el Consejo resolvera lo que corresponda.

2.6.2.d. Estudio y valoracion de la Comision de Indultos del Consejo de Gobierno. Una
vez que la comision de indultos del Consejo recibe el legajo de la Secretaria, los Ministros que la
constituyen realizardn su respectivo estudio, valoracion y conclusiones segin su cartera.
Asimismo, de requerirlo el caso concreto por ser una solicitud de indulto por razones humanitarias
0 porque las condiciones de salud de la persona solicitante asi lo requieren, la Comisidén de
Indultos realizara la consulta correspondiente a la Caja Costarricense de Seguro Social, para que

vierta su criterio y valoracion.

2.6.2.e. Exposicion del caso por la Comision de Indultos ante el Consejo de Gobierno.
Recibidos los informes de la Caja, los ministros que conforman la Comision de Indultos del

Consejo de Gobierno tomaran decisién respecto al caso, prepararan los folios y presentaran un
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informe con su dictamen final ante al Consejo de Gobierno durante la préxima sesion, para que el
Poder Ejecutivo emita el pronunciamiento definitivo respecto a la solicitud mediante Decreto
Ejecutivo. En ese decreto el Consejo indicara las disposiciones administrativas que correspondan
en caso de concederse el beneficio.

2.6.2.f. Comunicacion y notificacion de la resolucion final al administrado. La decision del
Consejo se notifica al solicitante, y en caso de asi requerirse, se publica en el diario oficial La
Gaceta, segun lo establecen las disposiciones de la Ley General de la Administracion Publica para
este tipo de actos administrativos.

En caso de haberse concedido el indulto, una vez notificado y publicado en el diario oficial
La Gaceta, el Consejo de Gobierno remite el expediente al Ministro del ramo (Ministerio de
Justicia y Paz) a efecto de ejecutar lo resuelto por el Poder Ejecutivo, recordandose que de acuerdo
con el articulo 30 de la LGAP, las resoluciones del Consejo de Gobierno en materia de su
competencia constitucional (como es el caso del otorgamiento del derecho de gracia de indulto)
son ejecutivas y se ejecutaran por el Ministro respectivo.

Delgado®® menciona. que entre el afio 2010 y el 2013, el Consejo de Gobierno indult6 a 20
personas. En ese tiempo el Instituto Nacional de Criminologia rechazé 609 solicitantes; lo que
significa que a 589 de los reos (97%) se les nego la libertad. De los 20 indultos concedidos desde
el 2010, 14 casos (70%) correspondieron a mujeres condenadas por vender o introducir droga a
centros penales. Los otros seis fueron hombres y mujeres sentenciados por delitos diversos como
violacion de domicilio, homicidio calificado, tentativa de homicidio, estelionato, uso de
documento falso y robo agravado. Durante el afio 2010 hubo 99 solicitudes pero solo 3 mujeres
recibieron el beneficio. El indulto lo solicitaron reos que descontaban prision por delitos sexuales,
robo agravado, secuestro extorsivo, homicidio calificado y violacion a la ley de sicotropicos.

Delgado®®! sefiala que de acuerdo con la jefa de la Defensa Plblica: Marta Iris Mufioz, el
indulto tiene raices historicas desde la monarquia. Ademas, expresd que no todas las personas
condenadas pueden estar bien condenadas, puede haber un error judicial o desproporcionalidad de

la pena. Entonces, en el pais el indulto se usa para hacer ese tipo de correcciones.

190 Delgado, D. (2013-a). Gobierno negé 97% de solicitudes de indulto en casi 3 afios. Diario digital La Nacion del
01/01/2013, San José, p.2.
191 Ibid.
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Mientras Solano!®? (2016: 2) menciona que para el segundo afio de la administracion Solis-
Rivera, especificamente desde el 8 de mayo de 2014 al 18 de agosto de 2015, se concedieron 23
indultos, de los cuales solo 3 fueron para varones. Y, en un segundo lapso, del 1 de setiembre de
2015 al 2 de febrero de 2016, se aceptaron peticiones de indulto a 19 mujeres y 1 hombre, segun
detalld la Secretaria del Consejo. El delito por el que méas se eximié de la ejecucién de la pena
para ese tiempo fue por la venta de drogas, pero también hubo casos de sentencias por robo y
homicidio.!%

Segun las cifras globales del Instituto Nacional de Criminologia (INC), del 2006 al 2017 el
Consejo de Gobierno otorgd 146 indultos de 1724 solicitudes. Es decir, en esos 10 afios, solo el
8,4% de las peticiones de indulto se otorgaron con lugar por parte del Poder Ejecutivo,
rechazandose en el 91,6% de los casos. De esas 1724 solicitudes que el INC analizd, dio criterio
positivo en 258 casos y no recomendd la concesion en 1466.1% En otras palabras, esto significa
que el 85% de las solicitudes en ese periodo tuvieron criterio negativo u omiso por parte del INC.

Solano indica que en su momento, Reynaldo Villalobos, ex director de Adaptacion Social,
menciond que a la hora valorar y otorgar el indulto, se consideran “criterios restringidos”, pero
principalmente se accede ante personas que estan en condiciones de ‘“vulnerabilidad y casos

humanitarios”.

“Depende de la condicion criminologica, juridica, social, economica y laboral que
puedan tener los solicitantes, asi como el desenvolvimiento carcelario que hayan
desarrollado. Ha habido otras Administraciones que sencillamente han vedado la
posibilidad de otorgar algun indulto de conformidad con lo que establece el articulo
90 del Cédigo Penal”**°

El periodista Solano sefiala que para Villalobos el buen comportamiento durante la
instancia penitenciaria del recluso, las condiciones familiares o el experimentar condiciones
médicas complejas prima para que mas mujeres que hombres resulten con el beneficio por parte

del Ejecutivo. Villalobos rechaz6 que el aumento de indultos aprobados en ese tiempo, tuviese

192 Solano, J. (2016). Gobierno perdona por venta de drogas, homicidio y robo. Diario Extra del 08/05/2016. San
José. p. 2.

193 Ibid.

19 Gobierno de Costa Rica, Consejo de gobierno, op. cit., p. 4.

19 Solano, op. cit., p. 90.
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relacion alguna con el interés de combatir el hacinamiento en céarceles o con la polémica politica
de liberacion de reos que puso en jaque a la administracion de justicia en el periodo 2016-2018.
Vistas las generalidades de la tramitacion del indulto en el pais por parte del Consejo de
Gobierno, y para ampliar sobre el estudio de la concesidn de este beneficio, a continuacion se
estudian las funciones y facultades de este 6rgano politico-administrativo supremo del Estado.

2.7 El Consejo de Gobierno. A grandes rasgos el Consejo de Gobierno es un 6rgano
colegiado conformado por el Presidente, sus Ministros y Viceministros que, en su conjunto,
integran el Poder Ejecutivo del Estado. Funciona como drgano administrativo colegiado y ademas
de los Ministros y Viceministros puede reunir otros miembros del gobierno como los directores de
las instituciones autonomas. Esté bajo el gobierno y direccion del Jefe de Estado o Presidente de la
republica, conforme a la organizacion politica y administrativa vigente. La Constitucion Politica
nacional en el articulo 147 establece: “Articulo 147: El Consejo de Gobierno lo forman el
Presidente de la Republica y los Ministros” °® El mismo numeral 147 sefiala que bajo la direccion

del Presidente, el Consejo de Gobierno tiene las siguientes funciones:

“1) Solicitar a la Asamblea Legislativa la declaratoria del estado de defensa
nacional y la autorizacion para decretar el reclutamiento militar, organizar el
ejército y negociar la paz; 2) Ejercer el derecho de gracia en la forma que indique
la ley; 3) Nombrar y remover a los Representantes Diplomaticos de la Republica; 4)
Nombrar a los directores de las instituciones autonomas cuya designacion
corresponda al Poder Ejecutivo; 5) Resolver los deméas negocios que le someta el
Presidente quien, si la gravedad de algun asunto lo exige, podra invitar a otras
personas para que, con caracter consultivo, participen en las deliberaciones del

Consejo” 1%

Como se observa, el articulo 147 inciso 2 de la Constitucidn, establece que es al Consejo
de Gobierno a quien le corresponde conceder el derecho de gracia, el cual, como se estudié con
anterioridad, se materializa por medio de la amnistia y el indulto. Como funcionarios pablicos, las

personas que conforman el Consejo estan sujetas a responsabilidades en el quehacer de sus

19 Asamblea Legislativa, Constitucién Politica, op. cit., p. 39.
197 1bid.
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funciones, bien sea a nivel subjetivo (funciones individuales) u objetivo (como 6rgano colegiado).
Estas responsabilidades las contiene expresamente el articulo 148 de la propia Constitucion,
indicandose que las responsabilidades que surjan de las decisiones del Consejo, recaen sobre todos

los miembros que hayan concurrido con su voto:

“Articulo 148:El Presidente de la Republica sera responsable del uso que hiciere de
aquellas atribuciones que segun esta Constitucion le corresponden en forma
exclusiva. Cada Ministro de Gobierno serd conjuntamente responsable con el
Presidente, respecto al ejercicio de las atribuciones que esta Constitucion les otorga
a ambos. La responsabilidad por los actos del Consejo de Gobierno alcanzara a

todos los que hayan concurrido con su voto a dictar el acuerdo respectivo.’

(Constitucion Politica, 2020: 57).1%8

Ademas de las disposiciones generales consagradas en la Carta Constitucional, la Ley
General de la Administracion Publica (en adelante LGAP), regula a partir del articulo 21, los
organos constitucionales superiores de la administracion publica y establece de forma también
general, cuales son sus funciones. Dentro de esos Organos constitucionales supremos esta
precisamente el Consejo de Gobierno y prescribe que el Poder Ejecutivo esta conformado por el

Presidente y el Ministro del ramo. Indica el ordinal 21:

“Articulo 21. 1. Los dérganos constitucionales superiores de la Administracion del
Estado seran: El Presidente de la Republica, los Ministros, el Poder Ejecutivo y el
Consejo de Gobierno. 2. El Poder Ejecutivo lo forman: El Presidente de la

Republica y el Ministro del ramo 1%

Se corrobora, a partir del articulo 21 de la LGAP, que el Consejo de Gobierno es un
organo constitucional superior de la administracion pablica en el derecho interno nacional. La
administracion del Consejo se compone por el Presidente y sus Ministros de Gobierno, o bien los
Viceministros, asi lo sefiala el articulo 22 de la LGAP: “I. El Consejo de Gobierno estard

constituido por el Presidente de la Republica y los Ministros, o en su caso, los Viceministros en

198 Asamblea Legislativa, Constitucion Politica, op. cit., p. 39.
19 Asamblea Legislativa, LGAP, op. cit., p. 42.
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ejercicio”®® constituyéndose de este modo la configuracion basica del Poder Ejecutivo del
Estado.

En cuanto a las funciones del Presidente respecto al Consejo, el numeral 26 de la LGAP
indica que el mandatario tendra la funcion de convocatoria, direccion y nombramiento: “Articulo
26: El Presidente de la Republica ejercera en forma exclusiva las siguientes atribuciones: (...) f)
Convocar, presidir y levantar las reuniones del Consejo de Gobierno y dirigir sus deliberaciones;
g) Nombrar las comisiones auxiliares o de trabajo transitorias o permanentes que estime
necesarias...” *%

Mientras, las funciones del Consejo de Gobierno establecen taxativamente a partir del

articulo 29 de la LGAP, entre ellas estan:

“Articulo 29. Incumbira al Consejo de Gobierno: a) Ejercer las atribuciones que
expresamente le fija la Constitucion Politica; b) Asesorar al Presidente de la
Republica y, cuando asi lo manifieste éste expresamente, resolver los demés asuntos
que le encomiende. En estos casos, el Presidente podré revisar de oficio, revocando,
modificando o anulando, lo resuelto. No habra recurso ante el Presidente de lo
resuelto por el Consejo de Gobierno; c) Resolver los recursos de revocatoria o
reposicion procedentes contra sus resoluciones de conformidad con la ley; (...) f)
Autorizar a los Ministros para separarse de los dictamenes que se hubieren
producido, cuando de otro modo habrian sido vinculantes, motivando la

autorizacion”.?%?

Como se desprende de la lectura de este articulo, el Consejo tiene la obligacion de asesorar
al presidente, y es posible que el mandatario pueda incluso de forma oficiosa revocar, modificar o
anular lo que resuelva el Consejo como 6rgano colegiado, sin que el Consejo tenga posibilidad de
recurrir la decisidon que tome el presidente, circunstancia que es caracteristica del modelo
presidencialista de gobierno que impera en Costa Rica. Asi, en atencidn a este numeral y en lo que
al indulto se refiere, es posible que el Consejo apruebe o rechace su concesion, pero al ser el

Presidente quien tiene la Gltima palabra en la estructura legal del Poder Ejecutivo, el mismo puede

200 Asamblea Legislativa, LGAP, op. cit., p. 42.
20 hid.
202 1d,
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apartarse del criterio del propio Consejo y resolver segun su apreciacion. Particularidad que

evidencia una alta concentracion de poder y discrecionalidad del Jefe de Gobierno.

Llama la atencion que en el inciso ¢) del numeral 27, se sefiala que el Consejo resolveréa los
recursos que se impongan contra sus resoluciones de conformidad con la ley; no obstante, en
materia de indultos existe un vacio legal en Costa Rica, en la medida que ninguna fuente juridica
regula la posibilidad de que las partes interesadas (el beneficiario, su familia, la victima,
representantes institucionales, terceros, etc.) puedan recurrir la resolucion o decreto del Poder
Ejecutivo que rechace u otorgue el derecho de gracia de indulto. Los criterios doctrinarios son
claros en mencionar que en el derecho nacional no existe posibilidad de recurrir ni en via
administrativa ni jurisdiccional la decision del Consejo de Gobierno —o la del Presidente— que

resuelva las solicitudes de indulto.

El articulo 29 de la LGAP, también faculta al Presidente para crear comisiones dentro del
propio Consejo de Gobierno, como resulta ser el ejemplo mencionado anteriormente de la
creacion de la Comision Especial de Indultos por la administracion Alvarado-Quesada en el afio
2019, Comisidn que actualmente es la responsable de tramitar, dar la recomendacion final y
exponer el caso concreto del indulto ante el Consejo, previo a que este ultimo externalice la

resolucién definitiva del caso.

Por otra parte, en el articulo 30 se consignan los efectos de las resoluciones emitidas por el
Consejo, las cuales son ejecutivas y se ejecutaran, valga la redundancia, por el Ministerio del ramo

que corresponda:

“Articulo 30: 1. Las resoluciones del Consejo de Gobierno, no rechazadas por el
Presidente, seran ejecutadas por éste y el respectivo Ministro. 2. Cuando la
resolucion del Consejo fuese de la competencia de varios Ministerios, o0 de ninguno
a juicio del Presidente, sera ejecutada con el Ministro de la Presidencia. 3. Las
resoluciones del Consejo en materia de su competencia constitucional seran
ejecutivas” (LGAP, 2020: 21).2%3

203 Asamblea Legislativa, LGAP, op. cit., p. 42.
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En otras palabras, de acuerdo con el articulo 30 de la LGAP, el Ministerio de Justicia y Paz
es el responsable de materializar la decision final que resuelva el Consejo en materia de indultos,
por cuanto las personas sentenciadas penalmente, estan bajo la potestad administrativa del Sistema
Penitenciario Nacional y de la Direccion General de Adaptacion Social, 6rganos adscritos a ese
Ministerio.

Por otra parte, el articulo 31 de la LGAP sefiala que el maximo jerarca del Consejo es el
Presidente de la Republica o bien, quien lo sustituya de acuerdo a la Constitucion y la ley:
“Articulo 31: El Presidente de la Republica o, en su caso, quien los sustituya, presidira el
Consejo de Gobierno, con todas las facultades necesarias para el cumplimiento de sus
funciones”.?®* se confirma nuevamente que en el derecho administrativo costarricense el

Presidente es el érgano de méaxima jerarquia.

2.7.1 La Secretaria del Consejo de Gobierno. La Ley General de la Administracion
Pablica (LGAP) establece, a partir del articulo 33, que el Consejo de Gobierno cuenta con una
Secretaria, que dirige un Secretario o Secretaria del Consejo, 6rgano que en resumen, es el
encargado de auxiliar del Presidente en la administracion de los asuntos del Consejo, asi lo regula
el articulo 33 de la LGAP:

“Articulo 33: 1. Habrd un Secretario del Consejo de Gobierno, con las siguientes
atribuciones: a) Levantar y firmar las actas del Consejo; b) Diligenciar el despacho
de los asuntos del Consejo; c¢) Dirigir los procedimientos administrativos pendientes
ante el Consejo; d) Asistir al Presidente como su Secretario Particular en el
desempefio de sus funciones de Presidente del Consejo; y €) Firmar, comunicar y
ejecutar todos los actos relativos al despacho de los asuntos del Consejo, cuando
ello no corresponda al Presidente y al respectivo Ministro. 2. Para el desempefio de
su cargo el Secretario tendrd el personal auxiliar que indique el respectivo

reglamento”. *%®

204 Asamblea Legislativa, LGAP, op. cit., p. 42.
205 1id.
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Como se puede deducir, la Secretaria es un 6rgano de apoyo administrativo y también
ejecutivo del Presidente y como se estudioé con anterioridad, actualmente es el 6rgano ante el cual
se presentan las solicitudes de indulto en Costa Rica.

En la misma linea, el numeral 34 de la LGAP, indica el periodo y la forma en que
sesionard el Consejo, siendo facultad del Presidente su respectiva convocatoria ordinaria y

también las convocatorias extraordinarias:

“Articulo 34: 1. El Consejo sesionara ordinariamente al menos una vez por semana,
que fijara el Presidente para cada sesion o por via general para todas las sesiones
del afio, en cuyo caso no habrd necesidad de convocatoria para cada vez. 2.

Sesionaréa extraordinariamente cuando lo convoque e/ Presidente”.?%

Relacionado con el ordinal 34, el articulo 35 indica que es potestad exclusiva del
Presidente convocar al Consejo, incluso para el conocimiento de los asuntos de competencia
constitucional, como resulta ser la decision de otorgar o denegar los indultos. Dicha convocatoria
la realizara el Presidente por cualquier medio adecuado al efecto, segun su exclusivo criterio. En
estas convocatorias, el articulo 36 indica que para el quérum, el Consejo requiere dos terceras
partes de la totalidad de sus miembros. Pero en los asuntos que no son de su competencia
constitucional, el Consejo podra celebrar la sesion en segunda convocatoria con la mitad de sus

miembros.

Por otra parte, en el ordinal 37 la LGAP establece la absoluta discrecién administrativa

interna en lo que respecta a la forma de operar del Consejo:

“Articulo 37: 1. Las sesiones del Consejo seran secretas, salvo que el Presidente
disponga lo contrario. 2. El orden del dia sera confeccionado exclusivamente por el
Presidente quien pondra a discusion los temas respectivos en el orden que estime

conveniente” 2%

206 Asamblea Legislativa, LGAP, op. cit., p. 42.
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En este punto y para ayudar a comprender coémo funciona el derecho de gracia de indulto
en Costa Rica, es importante definir en qué consiste el principio de discrecionalidad de la
administracion que contempla el ordinal 37 de la LGAP. En palabras de Chinchilla:

“..la discrecionalidad administrativa o poder discrecional se dirige a aquella

esfera donde la Administracion tiene libertad —sin caer en la desviacion de poder,

ni la arbitrariedad— de apreciar los hechos que rodean una situacion determinada

que llevan a tomar un acto administrativo determinado, ademaés, le da a la

administracion la posibilidad de escoger entre dos o mas soluciones, siendo todas

ellas acordes con el derecho... La potestad discrecional implica decidir con relativo

margen de apreciacion, acorde con las circunstancias concretas que el Legislador

en muchas ocasiones no puede determinar de antemano en la norma juridica, es

decir, cuando las circunstancias del caso superan la realidad prevista en la

norma”.?%

En otras palabras, esta facultad o potestad de la administracion representa una limitacion a
las actuaciones regladas o enmarcadas dentro del principio de legalidad, el cual establece de
antemano y de forma concienzuda la actuacion de la Administracion Publica a efecto de asegurar
los derechos de los ciudadanos y la seguridad juridica de estos, es decir, concretizar el Estado de
Derecho. Asi, la potestad discrecional existe cuando la atribucion del poder por parte del
Legislador, no llega a establecer todos y cada uno de los requisitos y condiciones para su ejercicio;
en otras palabras, no fija previamente la accion de la administracion, ni tampoco el contenido de la
misma, dejandola al margen de apreciacion y accion del 6rgano competente, en el momento en
que le corresponde adoptar el acto, derivado de la aplicacion de la norma atributiva de potestad.
Quedan asi determinadas estas acciones o las medidas que adopta el 6rgano, el funcionario o
funcionaria, por las circunstancias que rodean la situacion juridica que atiende.

Si se traslada lo anterior a la facultad del Poder Ejecutivo para auto-gestionar indultos, y a
su vez se le afiade que en Costa Rica no existe una fuente legal que regule la forma de tramitar
esta prerrogativa de la gracia, esto ocasiona que sea el propio Poder Ejecutivo quien se auto-
reglamente internamente —a su total— arbitrio en lo que se refiere a la forma de gestionar,

valorar y conceder los indultos; obteniendo en definitiva el Ejecutivo, total potestad de auto-

208 Chinchilla, C. (1986). “Discrecionalidad Administrativa en la Ley General de la Administracién Piiblica”. Tesis
de licenciatura. San José: Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, p. 13.
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regulacién, control y decisién sobre este particular beneficio legal de exencion, en cuanto al
cumplimiento de la pena impuesta por sentencia penal firme. Circunstancia que para muchos
doctrinarios facilmente puede hacer caer en arbitrariedades a la administracién, incluso en una
vulneracién del Derecho Constitucional, asi como la naturaleza de los derechos en debate cuando,
por un lado, se solicita el indulto, y por otro se tramita, valora y resuelve por parte de la
administracion esa solicitud.

En su estudio para la Universidad de Costa Rica, los abogados Andrei Cambronero e Ivan
Mora sefialaron sobre este tema, la importancia del principio discrecional de la administracion
pero también recalcan la necesidad de control juridico de las potestades discrecionales de la

administracion:

“La limitacion del poder publico es uno de los temas medulares del
constitucionalismo moderno... la tutela efectiva de los individuos solo se logra a
través de la “enajenacion de la arbitrariedad”, estableciendo medios de control y
cuidando celosamente el ejercicio de las prerrogativas del Estado, a través de la
vigilancia efectiva de sus funcionarios... La ley, conceptualmente, adquiere una
dimension general y abstracta, lo que indefectiblemente deja “eSpacios”, rangos de
accion para que los funcionarios publicos puedan, en ejercicio de sus competencias
regladas, ejecutar acciones tendientes al cumplimiento del fin publico, sin que para
ello exista una prevision legal especifica, mas alla de la habilitante (...) De esta
forma, la discrecionalidad se presenta como una necesidad dentro de la dinamica
estatal. EI margen de libertad para incoar acciones tendientes a la consecucion del

fin publico, constituye en un elemento esencial para un gobierno”.?%

Los autores insisten que en un Estado Democratico, esa discrecionalidad debe estar sujeta a
control, so pena de caer en el obsoleto contexto monarquico donde las facultades omnimodas del
rey creaban una zona de inmunidad, de arbitrariedad en el ejercicio del poder. Sostienen que no es
materialmente sostenible un postulado favorable a eliminar esa arbitrariedad, si no se prevén

mecanismos de blindaje, o al menos no se anticipa a circunstancias oportunistas y/o arbitrarias de

209 Cambronero, A. & Mora, I. (2015). “Deslinde de competencias entre las jurisdicciones constitucional y
contencioso-administrativa: discrecionalidad administrativa”, Revista de Ciencias Juridicas, San José, C.R., afio |,
nam. 1, mayo-agosto de 2015, pp. 13-40.
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la misma Administracion.?® En resumen, la potestad discrecional de la administracion debe estar

sujeta a regulacion y control para evitar arbitrariedades y abusos.

De nuevo en las funciones del Consejo de Gobierno que establece la LGAP, en el articulo
38, la norma estipula que las deliberaciones del Consejo se adoptardn por mayoria de los votos
presentes. Mientras el articulo 39 sefiala que para el otorgamiento de derechos correspondientes a
sus atribuciones Constitucionales, como es el caso del otorgamiento del indulto y que prescribe
precisamente el articulo 147 de la Constitucion, el Consejo requiere la mayoria calificada de

votos de sus miembros:

“Articulo 39: Solo podran adoptarse por mayoria calificada de los dos tercios de
los votos presentes los siguientes acuerdos: a) Los de remocion de directores de
entidades auténomas; b) Los que correspondan a las atribuciones sefialadas por los
incisos 1) y 2) del articulo 147 de la Constitucion Politica, en este ultimo caso

cuando haya de apartarse de la recomendacion de la Corte Suprema de Justicia .2

En este mismo aspecto, el articulo 40 sefiala que las votaciones del Consejo son publicas
excepcion hecha de lo que diga el Presidente o si asi lo requiere el caso concreto, siendo una

decision también discrecional de la administracion:

“Articulo 40: 1. La votacion serd publica, salvo que el Presidente disponga lo
contrario o que se trate de la apreciacion discrecional de cualidades o actividades
de personas, o0 de asuntos que afecten seriamente el prestigio o el patrimonio de las
mismas, en cuyo caso sera secreta. 2. En caso de empate, el Presidente tendra voto
de calidad. 3. Las abstenciones o los votos en blanco se computaran para efectos de
quérum y para determinar el nimero de votantes, pero no se podran atribuir ni a la

mayoria ni a la minoria”. 212

Se confirma nuevamente de la lectura del ordinal 40, la amplia potestad discrecional con la

que cuenta el Poder Ejecutivo a la hora de ejecutar sus funciones. De cada sesion del Consejo, la

210 hid.
211 Asamblea Legislativa, LGAP, op. cit., p. 42.
212 pid.
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Secretaria levantara un acta, que de acuerdo con el articulo 41, deberan firmar el Presidente, los
Ministros y el Secretario o Secretaria del Consejo. La LGAP sefiala que sin las firmas, el acto
administrativo al que haga referencia el acta sera absolutamente nulo. Mientras que en el articulo
42, se reitera la ejecutividad de los acuerdos del Consejo excepto cuando los mismos sean
recurridos:

“Articulo 42: Los acuerdos del Consejo serdn ejecutivos y comunicables desde que

se adoptan, salvo si se interpone recurso de revision contra los mismos, en cuyo

caso adquiriran firmeza con la decision desestimatoria del recurso”.?'3

Al igual que el ordinal 42, en el numeral 43 la LGAP sefala la posibilidad de recurrir los
acuerdos del Consejo pero solo por parte de los miembros del propio Consejo —no de las partes—
via recurso de revision, que solo serd admisible con el visto bueno del Presidente y se resolvera en

la sesion siguiente que celebre el Consejo, salvo urgencia. Prescribe la LGAP:

“Articulo 43: 1. Los miembros del Consejo podran interponer recurso de revision
contra un acuerdo, pero el mismo sélo sera admisible si el Presidente lo apoya. 2.
El recurso habra de resolverse en la siguiente sesion y tendré obligada preferencia

para su tramite, salvo caso de urgencia, en el cual se podrd decidir en el acto” ?**

Por su parte, el articulo 44 sefiala que también cabe el recurso de reposicion ante los
acuerdos del Consejo, siempre y cuando se lesionen intereses legitimos y subjetivos, lo que hace
suponer, interpretando este articulo en favor de los derechos subjetivos del administrado, que el

acto administrativo que resuelva la solicitud de indulto puede recurrirse por esa via:

“Articulo 44: Cabra recurso de reposicion contra los acuerdos del Consejo de
Gobierno que lesionen intereses legitimos y derechos subjetivos; todo de

conformidad con el Cédigo Procesal Contencioso-Administrativo”.?*®

Sin embargo considerandose que el indulto es un beneficio que solicita la persona

condenada penalmente ante la administracion, se podria interpretar facilmente que el hecho de

213 Asamblea Legislativa, LGAP, op. cit., p. 42.
214 1pid.
215 hid.
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rechazar u otorgar una solicitud de indulto no lesiona ningln derecho subjetivo del solicitante, sin
estar la administracidn en obligacion alguna de conceder el beneficio.
En lo concerniente a la comunicacién de los acuerdos, resoluciones y Decretos del Consejo

de Gobierno, en el ordinal 45, la LGAP sefala:

“Articulo 45:1. Las decisiones del Consejo seran publicadas en el Diario Oficial
cuando sean generales o correspondan a la competencia constitucional del mismo, o
notificadas directamente al interesado, en los demas casos. 2. Los actos
constitucionales de alcance individual deberan ser, ademas, notificados. 3. El acto

indebidamente comunicado o no comunicado no obliga al particular” *®

La lectura del articulo 45, interpretado en armonia con los articulos 121 y 147 de la
Constitucion, hace deducir que el Decreto del Consejo de Gobierno que resuelve una solicitud de
indulto debe, ademas de publicarse en el diario oficial La Gaceta, notificarse personalmente a la
persona 0 las personas indultadas, por cuanto es un acto de competencia constitucional del

Consejo y es, ademas, de alcance individual para la persona o personas solicitantes.

Finalmente el articulo 46 de la LGAP, especifica lo que se reviso lineas atras,
correspondiente a la potestad discrecional del Consejo de Gobierno para auto reglamentarse y

crear sus propias comisiones y sub comisiones:

“Articulo 46: 1. El Consejo podra reglamentar internamente su funcionamiento
dentro del marco de esta ley. 2. Podra asimismo constituir comisiones especiales de
trabajo, permanentes o temporales, de su seno o con participacién de otros

servidores” 2

De esta forma, se puede comprobar el amplio margen y libertad del Poder Ejecutivo para
establecer por medio de reglamentos internos y circulares, la forma en que se tramita y concede el

indulto en el derecho nacional.

216 Asamblea Legislativa, LGAP, op. cit., p. 42.
217 1hid.
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CAPITULO Il
ESTUDIO JURISPRUDENCIAL SOBRE EL INDULTO

Revisados los antecedentes historicos, las generalidades legales del indulto y la forma de su
ejecucion en el pais, en este capitulo se realiza un estudio relevante de jurisprudencia sobre su
aplicacion. Esta ayudard a entender la forma en que los tribunales y organismos que tutelan el
Derecho Penal, interpretan y aplican la legislacion vigente. El capitulo se divide en dos secciones.
La primera, estudia la jurisprudencia emitida por los 6rganos internacionales, en especifico la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y la Corte Penal Internacional (CPI). La
segunda seccidn, realiza un analisis de la jurisprudencia emitida por los érganos jurisdiccionales
superiores costarricenses: Sala Constitucional, Sala Tercera y Tribunales de Apelacion Penal. Se

inicia con la jurisprudencia de los tribunales internacionales.

3.1 Jurisprudencia Internacional

Al estudiar la jurisprudencia internacional sobresale el hecho de que el indulto ha sido
escasamente abordado por los tribunales internacionales. Esto obedece a que en materia de
derecho penal, por el principio de complementariedad, estos tribunales son adicionales a los
ordenamientos internos. Casani®'®, por ejemplo, indica que el principio de complementariedad es
el mecanismo que establece la interaccion complementaria de la Corte Penal con las jurisdicciones
nacionales. De modo que los tribunales penales internacionales solo intervienen en casos
especificos y excepcionales.

En esa excepcionalidad, tanto la Corte Penal Internacional, como la Corte Interamericana
se pronunciaron sobre el indulto. Dentro de los pocos votos jurisprudenciales que se ubicaron, se
hace referencia a dos aspectos principales: i) el derecho de todo condenado a pena de muerte a
solicitar el indulto (articulo 4 inciso 6, de la Convencién Americana y el ordinal 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos) y ii) la prohibicion de conceder indultos frente a

crimenes de lesa humanidad. Se revisan ambos supuestos.

3.1.1 La Corte Penal Internacional (CPI). La CPI es un tribunal de justicia internacional

permanente, su objetivo es juzgar personas acusadas de cometer crimenes de genocidio, guerra,

218 Casani, C. (2018). El indulto humanitario y los crimenes de lesa humanidad: a propésito del caso Fujimori. Tesis
de licenciatura en derecho. Arequipa: Universidad Nacional de San Agustin de Arequipa, p.60.
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agresion y lesa humanidad. Tiene independencia de la Corte Internacional de Justicia, drgano
judicial de Naciones Unidas, aunque se relaciona con la ONU por el Estatuto de Roma, norma que
precisamente fundé la CPI. EI Estatuto no se refiere de forma expresa al tratamiento de indultos y
amnistias, pero a partir del Estatuto, la CPI estableci6 que los crimenes mas graves de
trascendencia internacional no deben quedar sin castigo. Casani?!® indica que de acuerdo con la
interpretacion jurisprudencial de la CPI, el otorgamiento de un indulto es una facultad politica de
cada Estado, sin embargo, su concesién no debe ser ajena al Derecho Internacional, que establece
que los crimenes de lesa humanidad no deben quedar impunes, debiendo cumplir los sentenciados
la totalidad de la pena, o bien, otorgar el Estado medidas que no impidan el cumplimiento.

A nivel europeo, destaca la jurisprudencia de tribunales supranacionales como el de
Estrasburgo, que prohibi6 el indulto en casos de violaciones a derechos humanos (por ejemplo la
causa Margus vs. Croacia y Abdulsamet Yaman vs. Turquia). Asimismo en el caso Kepa
Urraguridi vs. Espafia, el Comité contra la Tortura de Naciones Unidas, expreso que los indultos
otorgados frente a delitos de tortura son contrarios a la Convencion de Ginebra y deben ser

inaceptados por los tribunales espafioles.??

3.1.2 El Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Igual que sucede con la Corte
Penal, en el sistema interamericano, a partir del principio de complementariedad, también son
escasos los pronunciamientos sobre el indulto. Steiner y Uribe??! mencionan que los pocos casos
referentes a indultos donde la Corte Interamericana se pronuncio, corresponden a casos de
personas condenadas a pena de muerte, especificamente en cuanto a la aplicacion del articulo 4,
inciso 6 de la Convencion Americana, que establece que toda persona condenada a muerte tiene
derecho a solicitar la amnistia, el indulto o la conmutacion de la pena y que la ejecucion no se
puede dar mientras la solicitud esté pendiente de resolverse”.??> Destacan los casos de rechazos
de indultos ante la pena de muerte del afio 2005, especificamente el caso Fermin Ramirez vs.
Guatemala (OEA, Sentencia del 20 de junio de 2005) y el caso Raxcacd Reyes vs. Guatemala
(OEA, Sentencia del 15 de septiembre de 2005). En ambas causas las controversias giraron en

torno a las falencias de tipificacion de los delitos por medio de los cuales los condenados fueron

219 Casani, op. cit., p. 102.

220 Ipid.

221 Gteiner, C. y Uribe, P. (2014). Convencién Americana sobre Derechos Humanos: comentada. México: Editorial
Fundacién Konrad Adenauer, p. 89.

222 OEA, op. cit., p. 75.
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sentenciados; la imposibilidad de interponer un recurso legal para solicitar el derecho de indulto
(inexistente en Guatemala en ese momento por haberse derogado la ley de indulto en fecha
reciente a las sentencias como respuesta del Estado ante el aumento de la criminalidad),
imposibilidad de pedir la conmutacion de la pena; la ampliacion del catadlogo de delitos en los
cuales se imponia la pena de muerte; y la imposicién de pena de muerte de forma obligatoria
frente a determinados delitos. La Corte IDH resolvid que, en los dos casos, Guatemala viol6 el
derecho a la vida y a la integridad personal al interponer la pena de muerte sin contar con los
recursos de indulto en favor de los sentenciados segun lo establece la Convencién Americana. La
Corte dicté una serie de medidas que Guatemala debia cumplir, entre las que destacan: una
reforma al Cddigo Penal vigente, abstenerse de aplicar la pena de muerte, dejar sin efecto la pena
impuesta a RaxcacO Reyes e imponer otra, y establecer medidas para que el proceso penal y las

condiciones del sistema carcelario se adecuen a estandares internacionales.??

Ademas de lo anterior, Casani?®* menciona que la Corte IDH, interpreto
jurisprudencialmente la prohibicion que tienen los Estados de dictar leyes de amnistia o
prescripcion a los responsables de graves violaciones a los derechos humanos y califico esta
situacion como contraria al Derecho Internacional. EI primer antecedente jurisprudencial en que
la Corte analizé la concesion del derecho de gracia fue el caso Barrios Altos vs. Perd, en el afio
2001, y por el cual se condeno al ex presidente Alberto Fujimori y otros altos jerarcas del ejército

peruano; la Corte sefialo:

“..las leyes de auto amnistia conducen a la indefension de las victimas y a la
perpetuacion de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la
letra y el espiritu de la Convencion Americana. Este tipo de leyes impide... la
investigacion y el acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus familiares

conocer la verdad y recibir reparacion...”. **°

228 CEJIL (2020). Raxcacé. Centro por la Justicia y el Derecho Internacional. San José: CEJIL.

224 Casani, op. cit., p. 102,

225 OEA. (2001). Caso Barrios Altos vs. Pert, sentencia del 14 de marzo de 2001. San José: Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Fundamento 43.
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La prohibicion del indulto frente a delitos de violaciones a los derechos humanos, también fue
establecido expresamente por la Corte Interamericana en el Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, en
el fallo la Corte establecio:
“...el Estado debera abstenerse de recurrir a figuras como la amnistia, el indulto, la
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad, asi como
medidas que pretendan impedir la persecucion penal o suprimir los efectos de una
sentencia condenatoria” ??®
Ademas de la jurisprudencia de la Corte, la Comision Interamericana en la resolucion del 30 de
mayo de 2018 y correspondiente a la supervision de cumplimiento de sentencia en el caso Barrios

Altos y la Cantuta vs. Perd, indic6 en el Fundamento N°. 17:

“..tanto en el sistema universal como en el sistema europeo de derechos humanos
existen pronunciamientos sobre la incompatibilidad del otorgamiento, no solo de
amnistias, también de indultos o perdones cuando median graves violaciones de
derechos humanos (...) la aplicacion de una figura legal como el indulto, que impide
la satisfaccion del derecho a la justicia de las victimas, resulta ain mas grave y

reprochable cuando, se trata de crimenes de lesa humanidad » 221

Por su importancia, el caso concreto del indulto otorgado al ex presidente de Peru Alberto
Fujimori, se analizara en la siguiente seccién. Mas alla de la jurisprudencia que se revisa, el
derecho internacional no regulé normativamente los limites del otorgamiento de indultos frente a
crimenes de lesa humanidad o algin otro supuesto. Los Unicos referentes a nivel normativo, estan
en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (articulo 6) y en la Convencion Americana (articulo 4).
Siendo las disposiciones jurisprudenciales los avances mas relevantes.

Se puede concluir que desde el Derecho Internacional, los delitos de lesa humanidad no
pueden ser eximidos mediante el otorgamiento de la gracia y se ratifico que todo condenado a
pena de muerte tiene derecho a solicitar el indulto, independientemente del delito; y la ejecucién
del sentenciado no puede materializarse sin la resolucién de la solicitud de indulto. Para ilustrar

mas a fondo lo descrito, y cumplir con los fines del capitulo, a continuacion se analiza un caso

226 OEA. (2005). Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia. Sentencia del 12 de septiembre de 2005. San José: Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Fundamento 97.
227 OEA.: Caso Barrios Altos Vrs. Per(, op. cit., p. 104.
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concreto referente a la concesion de un indulto a nivel internacional, resuelto por la Corte

Interamericana en coordinacion con la Corte Suprema de Justicia peruana.

3.1.3 El indulto a Alberto Fujimori. Uno de los indultos mas reconocidos Yy
controversiales a nivel internacional en fecha reciente, es el que se otorg6 al ex presidente de Peru,
Alberto Fujimori en el afio 2017. Previo a conocer las particularidades del caso, por su
complejidad, se contextualiza de forma breve lo ocurrido.

3.1.3.a. El Conflicto Armado en Per(. De acuerdo con Gamarra??® la Comision de la
Verdad y Reconciliacion (CVR) conformada en Per( para valorar los efectos del terrorismo que
experimentd ese pais desde 1980 hasta el afio 2000, ante el conflicto armado interno, es el
episodio de violencia mas intenso y prolongado de su historia. La cifra probable de muertes ronda
las 70 000 personas, de las cuales, 79% vivia en zonas rurales, 75% tenia el quechua u otras
lenguas nativas como idioma materno y el 56% se ocupaba en actividades agropecuarias.

La causa principal de la violencia fue el inicio de las acciones armadas contra el Estado por
parte del Partido Comunista del Peru, conocido como Sendero Luminoso (PCP-SL), organizacion
de ideologia fundamentalista responsable del 53.68% de los muertos y desaparecidos segun la
CVR. Otro grupo insurgente llamado Movimiento Revolucionario Tupac Amaru (MRTA) es
responsable del 1.5% de los muertos. Ambas organizaciones fueron calificadas como terroristas
por el Gobierno, que las responsabilizo de provocar la “Epoca del Terrorismo” que ubicé al pais
en estado de emergencia por mas de 20 afos.

Los gobiernos de turno no dieron respuesta integral al conflicto y enfatizaron en la via
militar, que agravo la violencia. Primero el ejército realizo represion indiscriminada contra los
sospechosos de pertenecer o colaborar con el PCP-SL y el MRTA, luego el gobierno hizo mas
selectiva su préactica y produjo desapariciones forzadas, ejecuciones, delitos sexuales y torturas.

Del total de victimas, se responsabiliza al ejército el 44.5% de las muertes y desapariciones.??°

3.1.3.b. El Grupo Colina. Fue un grupo militar cuyos miembros operaron desde 1980
hasta 1992. Formaba parte de la estrategia denominada “Guerra de baja intensidad”, del Estado

peruano para el seguimiento y detencidén de los miembros del PCP-SL y el MRTA. EI grupo

228 Gamarra, R. (2009). El Caso Fujimori: Juzgando a un Jefe de Estado. Washington: Center for Global Studies,
Universidad George Mason. Pag. 68.
229 | bid.
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Colina tenia operaciones en el interior de la Direccion de Inteligencia del Ejército (DINTE), el
Servicio de Inteligencia del Ejército (SIE) y el Sistema de Inteligencia Nacional (SIN). Desde que
Fujimori llegd a la presidencia en 1990, al Grupo Colina se le responsabilizd de asesinar y
desaparecer unas 49 personas, entre miembros del PCP-SL, el MRTA y civiles.?°

3.1.3.c. Alberto Fujimori presidente de Perd. De acuerdo con Gamarra*! Alberto
Fujimori Fujimori, es un matematico e ingeniero agrénomo peruano de descendencia japonesa.
Sin récord politico ni militancia partidaria, en 1989 cred el partido: “Cambio 90” para intervenir
en las elecciones de Per( de 1990. En segunda ronda derrota al conservador Mario Vargas Llosa.
Ya en el poder, se desprende de parte de sus colaboradores, asume un plan neoliberal, se apoya en
el ejército y se une con el abogado Vladimiro Montesinos Torres, a quien nombra jefe del Servicio
de Inteligencia Nacional (SIN), Consejero de Seguridad y principal asesor presidencial.
Montesinos ayudo a disefiar la estrategia politica contra los grupos subversivos.

El gobierno de Fujimori (1992-2000) se caracterizd por la toma ilegal de instituciones
publicas, y se califico como autoritario. En abril de 1992 llevo a cabo un autogolpe de Estado,
aceptado por la mayoria de peruanos, pero rechazado por la comunidad internacional, obligandolo
a convocar a elecciones en 1995. Por eso, derog6 la Constitucion y permitir asi su reeleccién
inmediata en 1995. Fujimori gano esas segundas elecciones con 64,4% de los votos y el 52,1% de
los votos del Congreso. A finales de ese segundo gobierno, promulgé la “Ley de interpretacion
auténtica” para su segunda reeleccion. Gano por tercera vez las elecciones del 2000, pero acusado
de fraude electoral.

Aunque autoritario, sus politicas clientelistas, mano dura contra el terrorismo y el reducir
la inflacion, lo hicieron popular. Por el fraccionamiento de la oposicidn, gobernod sin contrapeso,
lo que le permiti6 modificar la institucionalidad a su merced en menos de 10 afios. Reestructuro el
sistema electoral en violacion a la Constitucién (1996); intervino el Poder Judicial (1996) vy el
Ministerio Publico (1997), desarticulé el Tribunal Constitucional (1997) y limité al 6rgano
electoral para presentar su tercera candidatura (1999). Acciones que le provocaron criticas de la
opinién publica y debilitaron su legitimidad.?*?> Ademas, durante su mandato se perpetraron
multiples violaciones a los derechos humanos. El Informe Final de la Comision de la Verdad y

Reconciliacion (CVR), entre otras cosas concluyo:

230 Gamarra, op. cit., p. 106.
231 pid.
232 pid.
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“Durante los dos periodos de gobierno de Fujimori, existio una relacion funcional
entre el poder politico y el comportamiento criminal. Intencionalmente y
progresivamente, el gobierno organiz6 una estructura que controld los poderes
estatales utilizando procedimientos formales/legales con el fin de asegurar
impunidad(...) Fujimori, su asesor Montesinos y miembros del Sistema de
Inteligencia Nacional (SIN) fueron responsables por los asesinatos, desapariciones
forzados y masacres perpetradas por el escuadron militar conocido como “grupo

Colina %%

Fujimori siempre neg6 los cargos y cuestiono la existencia del grupo Colina, sosteniendo

que los autores de esas denuncias eran “coémplices del terrorismo”.

3.1.3.d. Crimenes de lesa humanidad. Durante las administraciones de Fujimori la
ciudadania acepto un modelo autoritario de gobierno, a cambio de mayor seguridad (acabar con el
terrorismo) y mejoras economicas (frenar la inflacion). Asi, las violaciones a los derechos
humanos eran vistas como parte del enfrentamiento a los grupos subversivos. Ademas, los
crimenes ocurrian en zonas rurales y a victimas campesinas e indigenas, lo que fue visto con
indiferencia en Lima. Pero dos casos, por su crueldad y por ocurrir en la capital se reprobaron de
inicio: i) La Cantuta o Masacre de La Cantuta, tuvo lugar en Lima el 18 de julio de 1992. Un
profesor universitario y nueve estudiantes de la Universidad Nacional Enrique Guzman (conocida
como La Cantuta por su zona de ubicacidn) fueron secuestrados y desaparecidos por el Grupo
Colina. ii) El 3 de noviembre de 1991 en Barrios Altos de Lima, 15 personas (incluyendo un nifio
de 8 afios) vinculadas por error a Sendero Luminoso, fueron asesinadas, y otras cuatro heridas por
miembros del grupo Colina. Ambos crimenes se realizaron por 6rdenes de Vladimiro Montesinos
y por encargo de Fujimori y son vistas como un simbolo de las violaciones a los derechos
humanos perpetradas en la administracion Fujimori.?*

Las masacres fueron denunciadas por la comunidad internacional: OEA, ONU y Amnistia

Internacional. Asimismo, las leyes de amnistia promulgadas en favor de los perpetradores, fueron

233 Gamarra, op. cit., p. 106.
234 1pid.
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criticadas por contravenir las obligaciones internacionales de Per( y otorgar impunidad a las
Fuerzas Armadas y los responsables civiles.

3.1.3.e. La caida del Fujimorato y la huida a Japén. Gamarra®® sefiala que en
noviembre del afio 2000, luego de divulgarse los actos de corrupcion para ganar las terceras
elecciones, sospechas de tréfico de armas y sobornos a parlamentarios, Fujimori emprendié la
huida. El 18 de noviembre del 2000 debia estar en Panama para la X Cumbre Iberoamericana,
pero se dirigié a Japon via Malasia. EI 19 de noviembre del 2000, desde Japon envid un fax al
presidente del congreso de Perd, informando su dimision a la presidencia. EI Congreso rechazé la
renuncia, lo declararon “moralmente incapacitado” y lo destituyeron. En diciembre del 2000,
Japon confirmd que Fujimori tenia nacionalidad japonesa, lo que unido a la noticia de su fuga
gener6 indignacion en Peru. Mantuvo un exilio autoimpuesto hasta su arresto, en una visita a
Chile a finales del 2005. Fue extraditado a Peru para enfrentar la justicia en setiembre de 2007.

La caida de su administracion, el gobierno de transicion, la evolucion del derecho
internacional y la reciente jurisprudencia supranacional, incluyéndose los tribunales regionales y
el Estatuto de la Corte Penal Internacional permitieron las investigaciones del Ministerio Publico y
la Procuraduria Publica Ad Hoc. Se determind que Fujimori cre6 y domind un aparato de poder en
el Servicio de Inteligencia Nacional y us6 métodos de “guerra sucia” para eliminar personas, con
la justificacion de suprimir el terrorismo. Por este aparato, en conjunto con Montecinos y otros
altos funcionarios del ejército, controlé al drgano ejecutor: el grupo Colina. La fiscalia pidio 30

afios de carcel contra Fujimori.

3.1.3.f. La Condena a Fujimori. Segin Pariona®® el 7 de abril de 2009 la Sala Penal
Especial de la Corte Suprema del Perd condend a Fujimori, por encontrarlo responsable de: 1)
Delitos de lesa humanidad: i) homicidio calificado, ii) secuestro agravado y iii) lesiones graves.
Por estos delitos fue condenado a un total de 25 afios de carcel. 2) Delitos de corrupcién: i) 7
afios, y 6 meses de prision por el delito de peculado y ii) 6 afios de prision por el delito de
corrupcion. Desde el afio 2009, Fujimori fue encarcelado, y debié cumplir la pena hasta el afio
2032.

235 Gamarra, op. cit., p. 106.

2% pariona, R. (2011). El posicionamiento de la teorfa de la autoria mediata por organizacion en la jurisprudencia
peruana. Analisis de la fundamentacion dogmatica de la Sentencia de la Corte Suprema contra Alberto Fujimori.
Revista Oficial del Poder Judicial, 5, 7, pgs 291-302.
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Para fundamentar la participacion de Fujimori, la Corte de Peru se basé en la teoria de la
autoria mediata por organizacion de poder, fundada por Claus Roxin y senté una base y doctrina
jurisprudencial nacional e internacional sobre este tipo de participacién. Esta teoria se reconoce en
el derecho penal internacional, y fue expresamente tutelada en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional.?®” En Latinoamérica destacan las condenatorias de los tribunales argentinos que
juzgaron la ctpula militar que gobernd desde 1976 a 1981, encabezados por el ex presidente Jorge
Videla, condenado en 1985 a cadena perpetua y luego indultado por Carlos Menem en 1990.
Indulto que la Corte Suprema de Argentina declar6 inconstitucional en el afio 2010, retomando
Videla la pena de prision. También destaca la sentencia de extradicion del propio Fujimori, que

emitio la Corte Suprema de Chile, reconociendo la autoria mediata por organizacion.

3.1.3.9. Fundamentacion de la sentencia. Para Tanaka?® la sentencia tiene como soporte
fundamental la existencia previa de una organizacion estructural, vertical y jerarquizada. Como
presidente, Fujimori ejercia el maximo cargo y goberno concentrando autoritariamente el poder
dando uso desmedido de los 6rganos de inteligencia. Vladimiro Montesinos disefid una estrategia
de asesinatos selectivos, a cargo del grupo Colina. Este funcionamiento requirié gran despliegue

organizativo dentro del ejército. En el fundamento 664 de la sentencia, el Tribunal establecid:

“664° (...) todo lo realizado pudo concretarse porque detras de los delitos... estaba
la intervencion directiva del acusado Fujimori... primero, porque ostentaba el
maximo cargo o nivel jerarquico dentro del Estado y que, en un contexto
autoritario, decidio constituir un aparato organizado de poder desde el SIN y definir
una politica especifica para eliminar presuntos terroristas; segundo, porque
centralizd la inteligencia del Estado en el SIN y en la persona de Montesinos
Torres; ademas, porque integrantes de los servicios secretos fueron los que material
o directamente perpetraron los crimenes de Barrios Altos y La Cantuta, y los
secuestros de Gorriti Ellenbogen y Dyer Ampudia; tercero, porque Montesinos le
rendia cuenta de lo sucedido y a partir de las actividades del SIN y su
fortalecimiento institucional, lo mantenia informado; y, cuarto, porque sus

potestades de mando y direccion no fueron simbolicas, ni mediatizadas sino

237 Pariona, op. cit., p. 109.
238 Tanaka, M. (2009). La condena a Fujimori. Argumentos, Revista de andlisis y critica. Lima, pag. 2.
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efectivas y directas: €l era el Unico que, en esas condiciones, podia hacerlo, y lo
hizo... tan vasto plan criminal, y el compromiso institucional que importé sélo pudo

llevarse a cabo con la decidida participacion del Jefe de Estado” >

En el apartado N°. 717, la Sentencia dictd que los asesinatos y lesiones graves de Barrios
Altos y La Cantuta son delitos de lesa humanidad y afectaron civiles inocentes. Al respecto es
importante considerar que los delitos de lesa humanidad son: “actos serios de violencia que darian
a los seres humanos privandolos de lo que es més esencial para ellos: su vida, libertad, bienestar
psiquico, salud y/o dignidad. Son actos inhumanos que por su extension y gravedad van més alla

de los limites tolerables por la comunidad internacional” **°

3.1.3.h. El indulto a un ex presidente. Luego de su sentencia en el afio 2009, Fujimori fue
remitido a una carcel en Lima, donde debié permanecer hasta el afio 2032. Sin embargo, ante
solicitud de la familia Fujimori, el 24 de diciembre del afio 2017, el presidente de Per( en ese
momento Pedro Pablo Kuczynski, le concedio el indulto por razones humanitarias, por padecer
Fujimori “una grave enfermedad”. La Constitucion de PerQ en el ordinal 118 inciso 21, establece
que el presidente puede otorgar indulto humanitario cuando el sentenciado tenga una enfermedad
terminal, degenerativa, avanzada o incurable y las condiciones de la prision pongan en riesgo su

vida, salud o integridad.

Mezarina?*! indica que en Per, el reglamento que regula la forma de otorgar los indultos:
“Reglamento de la Comision de Gracias Presidenciales”, contempla tres clases de indultos:
comun, humanitario y excepcional. La familia Fujimori pidio el indulto por razones humanitarias.

La junta médica que valoro el caso, recomendd indultar por una “enfermedad progresiva,

% Corte Suprema de Justicia de Pert. (2009). Sentencia de Sala Penal Especial de la Corte Suprema contra Alberto
Fujimori, Expediente N° AV 19-2001 del 7 de abril de 2009. Casos Barrios Altos, La Cantuta y sdtanos SIE. Lima:
Poder Judicial de Peru.

240 Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia (1998) Caso Fiscalia vrs. Erdemovic, Sentencia del 29 de noviembre
de 1996. La Haya: Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia.

21 Mezarina, S. (2014). La problematica del indulto humanitario en el supuesto de crimenes de lesa humanidad: el
caso Fujimori. Ars boni et aequi, 1, 10, 101-118.
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degenerativa e incurable”. El 23 de diciembre del 2017, Fujimori fue trasladado a una clinica de

Lima y el 24 de diciembre, Presidencia informé en un comunicado sobre el indulto:

“Una junta médica oficial ha evaluado al interno y ha determinado que el sefior
Fujimori padece una enfermedad progresiva, degenerativa e incurable y que las
condiciones carcelarias significan un grave riesgo a su vida, salud e integridad... se
decidid conceder indulto humanitario al sefior Alberto Fujimori y otras 7 personas en

similar condicién”.242

Ese mismo dia se publico el Decreto Ministerial: N°. 281-2017-JUS que concedi6 el
indulto (se le llamoé “indulto de navidad”). EI 25 de diciembre del 2017, por medio de una cadena
presidencial, Kuczynski, solicité a los peruanos no dejarse llevar por el odio ni permitir que
Fujimori muriese en la carcel. Fujimori, por un video en sus redes sociales, pidié perdon a quienes
“defraudé con su gobierno” y agradeci6 a Kuczynski por darle el indulto.?*®

De inmediato inici6 una ola de criticas a nivel nacional e internacional, reprochandose que
el indulto no fue otorgado por clemencia ni razones humanitarias, sino politicas, como
recompensa al hijo de Fujimori, Kenji Fujimori (congresista en ese momento), por su papel en
ayudar al presidente Kuczynski a sobrevivir al voto de vacancia presidencial que el congreso
tramitd contra él, una semana previa al otorgamiento del indulto, ante los escandalos de
corrupcion por los llamados “kenjivideos” en los que estaba involucrado Kuczynski y
relacionados con lavado de dinero en la firma constructora Odebrecht y ademas, formar parte el
presidente de una organizacion criminal. Escandalos que llevaron a Kuczynski a renunciar a la
Presidencia el 21 de marzo de 2018, menos de 3 meses luego de dar el indulto a Fujimori, y por lo
cual fue sentenciado a prision domiciliar en 2019.

Mezarina?** indica que cientos de personas tomaron las calles de Lima el 26 de diciembre
del 2017 como protesta, mientras la Oficina Legal Peruana sin fines de lucro denuncié el indulto
como politico e ilegal y se comprometio a apelarlo ante la Corte Interamericana. La organizacién
Centro por la Justicia y Derecho Internacional (CEJIL) solicité a la Corte Interamericana
intervenir. La Oficina del Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos, rechazo el

indulto y Amnistia Internacional dijo que el indulto viola las obligaciones del Peru bajo el derecho

2 Gobierno de Perd. (2017). Resolucién Suprema N°. 281-2017-JUS. Poder Ejecutivo de Peru.

243 Mezarina, op. cit., p. 111.
244 1pid.
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internacional. Dias después del indulto, dimitieron varios miembros del partido de Kuczynski,
incluidos sus ministros Carlos Basombrio (Interior), Salvador del Solar (Cultura) y Jorge Nieto

(Defensa) y miembros del Congreso renunciaron a la bancada oficialista.

Cuatro dias luego del indulto, la Comision IDH, mediante la Resolucién N°.218-2017, que
dio a conocer por un comunicado de prensa, externd preocupacion por el indulto a Fujimori y
adujo que tanto la Corte IDH como la Comision, se habian pronunciado sobre varios casos
alarmantes de violaciones a los derechos humanos donde Fujimori estuvo involucrado como autor
mediato. Para la Comision IDH, Fujimori presentd la peticion de indulto humanitario bajo el
argumento de padecer enfermedades terminales graves. No obstante, la Comision IDH expreso su

¢

preocupacion porque el indulto: “...no cumple con requisitos legales fundamentales, tampoco con

el debido proceso legal e independencia y transparencia de la junta de evaluacién técnica”. **®

La Comision expreso preocupacion por la participacion del médico particular de Fujimori
en la junta médica que realizd el informe que recomendo el indulto, situacion que viola
flagrantemente el requisito de independencia y objetividad de la junta. Dice la Comision, que
Fujimori no padece enfermedades terminales graves, y sus padecimientos solo demandan la
transferencia del sentenciado a dependencias hospitalarias, medida menos restrictiva al derecho de
las victimas a la justicia, pues el indulto perdona la pena. Para la Comision el indulto desconoce el
principio de la proporcionalidad entre el perddn de la pena y la gravedad de los delitos de lesa
humanidad: “el derecho internacional prohibe aplicar amnistias, indultos y otros excluyentes de
responsabilidad a personas encontradas culpables de crimenes de lesa humanidad” **®

Al respecto, en marzo del afio 2001 (16 afios antes del indulto) en la causa Chumbipuma
Aguirre contra Per (Barrios Altos), la Corte IDH establecio que la incompatibilidad entre las
leyes de auto y amnistia ante crimenes de lesa humanidad y la Convencién Americana, las hace
carecer de efectos juridicos.?*’

Asimismo, en la Resolucion N°. 218 del 2017, la Comision IDH recordd que en el afio
2011, la Corte IDH establecid que los crimenes de La Cantuta constituyen crimenes de lesa
humanidad y al suprimir el indulto los efectos de las sentencias condenatorias contra Fujimori,

Pert incumplié con las sentencias. También se reprochd que junto al indulto se excluyera a

245 OEA. (2017). Resolucion N°. 218-2017. CIDH expresa profunda preocupacion y cuestiona el indulto concedido a
Alberto Fujimori. Washington: Comisién de los Estados Americanos de la OEA.
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Fujimori de cualquier proceso penal que se siga en su contra; y que el indulto se otorgara en medio
a una crisis politica. La Comisién sefialé que actuaria en conjunto con la Corte para realizar una
audiencia publica de supervision de cumplimiento de las sentencias de La Cantuta y Barrios Altos.
Finalmente, la Comisién recriminé la violenta reaccion de las fuerzas de seguridad peruanas
contra las manifestaciones pacificas en protesta del indulto a Fujimori.

Fowks?*® menciona que las victimas de ambas masacres solicitaron en febrero del 2018, a
la Corte Suprema de Perd, que revisara el indulto; y en julio del 2018, solicitaron al Poder Judicial
el control de convencionalidad del indulto. La Corte Suprema de Perd, dispuso que valoraria si el
indulto se adecua a las normas de la Convencidn Interamericana y la Constitucion, luego de

escuchar a los abogados de las partes en audiencia.

3.1.3.i. Criterio de la Corte Interamericana sobre el indulto a Fujimori. Ante las
solicitudes realizadas, el 30 de mayo de 2018 mediante la Resolucion titulada: “Supervision de
Cumplimiento de Sentencia de los Casos de Barrios Altos y La Cantuta vs. Peru, la Corte IDH se
pronuncio y cuestiond el indulto otorgado a Fujimori, como una forma de impunidad y posible

violacion a los Derechos Humanos. En la parte dispositiva de la Resolucién, la Corte IDH, ordend:

“4. Disponer que tanto el Estado del Peru como los intervinientes comunes de los
representantes de las victimas presenten a la Corte Interamericana, a mas tardar el
29 de octubre de 2018, informacion sobre los avances por parte de la jurisdiccion
constitucional del control del “indulto por razones humanitarias” concedido a
Alberto Fujimori, en relacién con el cumplimiento de las obligaciones... de las
Sentencias de Barrios Altos y La Cantuta. 5. Requerir al Estado del Peru, a los
intervinientes comunes de los representantes de las victimas y a la Comisién
Interamericana que presenten observaciones a la informacion requerida en el punto

resolutivo anterior, en el plazo de cuatro semanas, a partir de la recepcion...”**°

28 Fowks, J. (2018). La justicia peruana anula el indulto a Fujimori y ordena su arresto. Diario digital EI Pais del
04/10/2018. Madrid: El Pais.

%9 Organizacion de Estados Americanos, OEA. (2018). Resolucion de la Corte Interamericana del 30 de mayo de
2018: caso Barrios Altos y caso La Cantuta vs. Perd. Supervision de cumplimiento de sentencia obligacion de
investigar, juzgar y, de ser el caso, sancionar. San José: Comision de los Estados Americanos de la OEA.
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De esta forma, la Corte no resolvié el fondo del asunto, y en armonia con el principio de
complementariedad del Derecho Penal Internacional, mas bien ordené a la justicia de Perd,
someter a escrutinio legal y constitucional el indulto y presentar los informes a méas tardar en
octubre del 2018. Fowks®° aduce que con esta decision el tribunal interamericano ordend realizar
un “control jurisdiccional y constitucional” a la justicia peruana, y evaltie no solo la condicion de
salud de Fujimori, también el cumplimiento de la pena y los efectos que su liberacion anticipada

tendria a nivel social, las victimas y sus familiares.

3.1.3.j. La anulacion del indulto. Vera®! sefiala que el 03 octubre del 2018, la Corte
Suprema de Per( anulé el indulto humanitario que recibié Fujimori en el afio 2017, declarandose
fundada la solicitud de las familias de las victimas de las masacres de Barrios Altos y La Cantuta.
Asi, la justicia peruana materializé el acatamiento obligatorio de la jurisprudencia internacional de
los derechos humanos, que prohibe expresamente cualquier eximente de responsabilidad frente a
crimenes de lesa humanidad.

La sentencia sefialo irregularidades en el procedimiento del indulto, quebranto del
principio de imparcialidad y de objetividad, tras verificarse la designacion del médico privado de
Fujimori como parte de la Junta Médica que valord positivamente la concesion de la gracia al
Ejecutivo. También se indica que el procedimiento se materializd en un plazo demasiado breve y
que el decreto que concede el indulto no contiene una adecuada fundamentacion ni expresa una
suficiente justificacion en la decision adoptada.

La Corte Suprema corroboré que el indulto fue resultado de una negociacion politica,
mientras el presidente Pedro Kuczynski enfrentaba una mocion constitucional de vacancia
presidencial en el Congreso peruano por actos de corrupcion y lavado de dinero, la cual no
prosperod gracias a las abstenciones de 10 congresistas del partido Fuerza Popular (conformado por
dos hijos de Fujimori: Kenji y Keiko, congresistas en ese momento) en aras de ‘“conseguir el
otorgamiento del indulto”, y alegandose que Fujimori padecia una “grave enfermedad terminal”

ficticia. Asimismo, la resolucion reitera que el indulto no procede frente a delitos de lesa

20 Fowks, J. (2018-b). La Corte Interamericana de Derechos Humanos exige a la justicia peruana que revise el
indulto a Fujimori. Diario digital El Pais del 16/06/2018. Lima: El Pais.

251 Vera, A. (2018). Corte Suprema anula indulto a Alberto Fujimori y ordena su captura. Diario digital La Tercera
del 03/10/2018. Lima: Periddico La Tercera.
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humanidad, por lo que el Ejecutivo, al otorgar el indulto infringié los articulos 1 y 2 de la
Convencidn Interamericana.??

La Resolucion de la Corte IDH, cerr6 el control de convencionalidad que solicitaron las
victimas, ratificAndose la invalidez del indulto. Aunque Fujimori apel6 la decision de la Corte
Suprema, la resolucion fue ratificada en segunda instancia, razén por la cual, se emitié orden de
captura en su contra y fue nuevamente internado en un centro penal de Lima, en enero del 2019,
donde terminara de cumplir los aproximadamente 13 afios de condena que le restan.

Como se desprende del estudio de esta jurisprudencia, el indulto otorgado Fujimori refleja,
de forma exacerbada, el alcance de la discrecionalidad al servicio del poder politico y las secuelas
de que el derecho de gracia sea utilizado para intereses particulares, incluso del propio Poder
Ejecutivo (6rgano politico por excelencia). Como consecuencia, facilmente puede darse la
materializacion de flagrantes violaciones al ordenamiento juridico constitucional, nacional e
internacional, ya que en el caso de Fujimori estaban en entredicho derechos humanos tutelados a
nivel supraconstitucional.

El contexto y la forma en que el Poder Ejecutivo materializé la concesion del indulto y su
posterior anulacion por el Poder Judicial, son eventos de suma importancia, no solo juridica,
también politica, didactica e incluso moral, no Gnicamente para los peruanos, también para la
comunidad internacional. El caso representa una oportunidad de aprendizaje colectivo, en cuanto
al significado del derecho de indulto y su correlacion con el orden democréatico constitucional, la

divisidn de poderes y el respeto de los derechos humanos.

3.2 Jurisprudencia costarricense sobre el indulto

A partir de la relevancia social y legal del indulto, asi como su vinculo con los derechos
humanos y fundamentales, en los dltimos afios las Salas superiores competentes de la Corte
Suprema de Justica nacional: Sala Constitucional, Sala Tercera y Tribunales de Apelacion Penal,
se han visto en la necesidad de realizar diferentes resoluciones referentes al indulto. Se repasan a

continuacion los votos mas relevantes que se ubicaron.

3.2.1 Jurisprudencia de la Sala Constitucional. La Sala Constitucional se creé en 1989, a

través de una reforma al articulo 10 de la Constituciéon, hecho considerado como un avance

22 \fera, op. cit., p. 115.
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importante del Estado de Derecho nacional, no solo por su importancia legal, también politica y
social. De acuerdo con la Constitucion y la Ley Organica del Poder Judicial, la Sala ejerce la
Jurisdiccién Constitucional y garantiza la supremacia de los derechos y libertades consagrados en
la Constitucion o en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos vigentes en el pais.

A partir de las funciones que le asigna la ley, desde su creacion la Sala resolvié diferentes
casos referentes al indulto, delimitando, por medio de las resoluciones, los pardmetros de
interpretacion y aplicacion del beneficio. Es importante tomar en cuenta, como bien lo indica
Orozco®® que la jurisprudencia y los precedentes de la jurisdiccion constitucional son vinculantes
“erga omnes” para toda la institucionalidad, salvo para la propia Sala. Criterio ratificado por la
Sala, en la Resolucién N°.115-1992. De modo que sus sentencias son de cumplimiento obligatorio

para todas las instituciones publicas y la sociedad en general.

3.2.1.a. Resolucion N°. 496-1993.%* Esta resolucion se emitié el 29 de enero de 1993.
Resuelve un recurso de amparo establecido por EDU, quien para el momento de presentar la
solicitud estaba recluido en La Reforma. Se interpuso contra el Instituto Nacional de Criminologia
(INC). El recurrente reclama que el 17 de octubre de 1991 inicié tramites de solicitud de indulto
ante el INC, pues desconté mas de 10 afios de prision de los 13 que le impusieron en sentencia.
Reprocha que para el momento de interponer el recurso, pasaron mas de 6 meses desde que inicio
la gestion y aun no le informaron sobre el resultado. Considera que el INC transgrede el articulo
27 constitucional.

El entonces director del INC, Guillermo Arroyo Mufioz, informé a la Sala que EDU, el 7
de octubre de 1991, present6 solicitud de indulto al Consejo de Gobierno. EI 21 de octubre de ese
mismo afio la Ministra de Justicia solicitd los estudios para la obtencidn del beneficio. Luego de
practicados los estudios, el Consejo de Tratamiento de La Reforma, analizo el caso en la sesién 03
del 17 de enero de 1992, y remitié el informe al INC el 31 de enero de 1992 y fue recibido el 11
de febrero del mismo afio; el cual indica que en la sesién N°. 2027 del 28 de abril de 1992 se
recomienda el indulto. EI director del INC sefial6é que si bien la solicitud se presento el 7 de
octubre de 1991, por la seriedad y responsabilidad que significa el tramite, torné imposible un

resultado final con la celeridad que demanda el recurrente.

23 Orozco, V. (2017). La jurisprudencia como fuente del derecho: el caso de Costa Rica. En Revista Judicial. N°.
120. San José: Revista Judicial del Poder Judicial de Costa Rica, pp. 225-237.
2% poder Judicial. (1993). Resolucién N°. 496-1993. San José: Sala Constitucional. Poder Judicial de Costa Rica.
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En el considerando Unico de la resolucién, los magistrados consideraron que se produjo
una violacion del derecho de peticion regulado en el articulo 27 constitucional, consistente en el
derecho de todo costarricense de dirigirse a cualquier funcionario publico y el deber institucional
de darle pronta respuesta. Dice la Sala que del mismo informe del INC, se corrobora que el
recurrente solicitd el indulto el 7 de octubre de 1991. Esa solicitud se remitié a la Ministra, quien
ordeno al INC desde el 21 de octubre de 1991, se realizaran los estudios y fue hasta el 28 de abril
de 1992, que el INC conoce el caso y recomienda al Consejo de Gobierno otorgar el indulto. Para
los magistrados es inaceptable la argumentacion del INC de que por la seriedad y responsabilidad
del beneficio, se haya tardado 6 meses en solo darle tramite. Para la Sala ese plazo es irracional y

afecta los derechos Constitucionales de peticion y justicia pronta y cumplida:

“La jurisprudencia de esta Sala ha serialado que el derecho de peticion es un
atributo del derecho genérico consagrado en el articulo 11 de la Constitucion
Politica, que prohibe a los funcionarios publicos actuar fuera de la ley y por ello es
su deber responder y resolver las peticiones que le haga cualquier persona. Por lo

anterior, el recurso debe declararse con lugar”.255

Por las razones anteriores, la Sala declard con lugar el recurso y condend al Estado al pago
de los dafios y perjuicios. De esta resolucion se extraen varios elementos. En primer lugar,
evidencia que las personas reclusas con parte de la pena cumplida pueden acceder el beneficio del
indulto aun estando en reclusién, y con una fraccién de la pena por descontar. En el caso concreto,
precisamente se valora el poco plazo que le restaba por cumplir al sentenciado: habia cumplido 10
afios de 13, de modo que el retraso en el tramite de su solicitud por parte del Ministerio de Justicia
y el INC, caus6 grave perjuicio al recurrente.

Debe considerarse que la remision de los estudios del INC al Ministerio de Justicia no
significa todavia que el indulto se concedio, sino que a partir de esos estudios, el Ministerio de
Justicia remite su informe al Consejo de Gobierno, el cual decide si otorgar definitivamente o no
el recurso, tramitacion en la cual puede transcurrir ain mas tiempo. También se resalta que para el
momento de la Resolucion: afio 1993, el indulto se presentaba en el Ministerio de Justicia y Paz,

6rgano que solicitaba los informes al INC. Esta circunstancia cambio, segin lo estudiado en el

2% Gala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. (1992). Resolucion N°. 115-1992,
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capitulo Il, y ante las modificaciones de la administracion Alvarado-Quesada, del afio 2018, ahora
la peticion se presenta en la Secretaria del Consejo de Gobierno.

Otra circunstancia importante de resaltar, es el tema de fondo del voto, correspondiente al
plazo para resolver la peticion, confirmandose que la administracion esta en la obligacion de
resolver las solicitudes de indulto con celeridad, mas aun considerando que los solicitantes,
pueden estar recluidos. De modo que la falta de una pronta resolucién de la solicitud puede afectar
derechos humanos. Este criterio se ratificO mediante la Resolucion N°.6596-2014, a través de la
cual, resolvieron los magistrados: “luego de casi 6 meses no se habia requerido el criterio del
Instituto de Criminologia, lo que deriva en un estado de incerteza juridica contrario al orden

constitucional, el amparo deviene procedente.” >

3.2.1.b. Resolucion N°. 6937-1995.25" Este voto se emitid el 19 de diciembre de 1995 y
resolvio una accion de inconstitucionalidad interpuesta por BOLBI, contra los articulos 155, 157,
158 (excepto los incisos a y b) del Cddigo Electoral. El recurrente alega que en el Juzgado Cuarto
Penal de San Joseé se tramita en su contra la causa nimero 258-91, por posible infraccion al
articulo 153 inciso i) del Cddigo Electoral y Fundamenta su legitimacion para impugnar el articulo
155 en el articulo 75 parrafo 2) de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional y para el resto de las
normas cuestionadas en el numeral 73 inciso a) de esa misma Ley.

Aunque reclama los efectos de otros articulos, solo es de interés para la investigacion, el
reclamo en cuanto al articulo 158 inciso e) del Codigo Electoral que dispone que tampoco seran
aplicables a los infractores del Codigo Electoral las disposiciones del Codigo Penal sobre la
retroactividad en la aplicacion en la Ley Penal mas favorable; y alega que eso contraviene el
articulo 34 de la Constitucion Politica y el numeral 9 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Finalmente sefiala el accionante que las sentencias en que se condene por delitos contra
el Codigo Electoral no son recurribles, lo cual lesiona el articulo 8 del Pacto de San José y el
articulo 42 de la Constitucion, que garantizan el derecho de recurrir ante un tribunal superior. Por
resolucién del 18 de setiembre de 1991, la Presidencia de la Sala denegd el tramite con base en los
articulos 155 y 157 del Cddigo Electoral y ordend continuar los procedimientos en cuanto al

ordinal 158 incisos c), d) y e), pues el recurrente, después de prevenido por la Sala, solo aportd

256 poder Judicial. (2014). Resolucion N°. 6596-2014. San José: Sala Constitucional. Poder Judicial de Costa Rica.
27 poder Judicial. (1995). Resolucién N°. 6937-1995. San José: Sala Constitucional. Poder Judicial de Costa Rica.
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certificacion del libelo correspondiente al articulo 158. Se dieron las audiencias de ley a la

Procuraduria General y al Ministerio Publico.

En sus considerandos la resolucién indica que el objeto de la accion de
inconstitucionalidad es que la Sala anule los incisos c), d), y €) del articulo 158 del Cédigo
Electoral, por ser violatorios del principio de igualdad, y el ultimo porque lesiona también el
principio de irretroactividad de la ley, consagrados en los articulos 33 y 34 de la Constitucion.

Los magistrados instruyeron que el principio de igualdad tal y como se entiende por el
Derecho Constitucional, hace que todas las personas deban recibir el mismo trato por parte del
Estado en lo que es esencialmente igual, en lo referente a derechos fundamentales contemplados
en la Constitucion, corolario de la dignidad humana. En cambio, dicen los magistrados, que deben
ser tratados desigualmente en todo aquello que se vea sustancialmente afectado por las diferencias
que naturalmente median entre ciudadanos. Los alcances de ese principio se fijaron en los votos
1372-1992 y 1440-1992, que en ese orden dicen:

“a través de varios pronunciamientos la Sala ha logrado decantar el contenido del
principio de igualdad establecido en el articulo 33 de la Constitucién sefialando que
por medio de él, se prohibe hacer diferencias entre dos 0 mas personas que se
encuentren en una misma situacion juridica o en condiciones idénticas, sin que
pueda pretenderse un trato igual cuando las condiciones o circunstancias son
desiguales y se posibilita un trato diferente a situaciones y categorias personales
diferentes (...) Pero la exigencia de igualdad no legitima cualquier desigualdad para
autorizar un trato diferenciado; para determinar si realmente se justifica la
discriminacion, hay que analizar si el motivo es razonable, es decir, si atendiendo a

las circunstancias particulares se justifica un tratamiento diverso. ?*

Mientras que en la resolucion N°. 1440 de 1992, los magistrados establecieron:
“...lo que establece el principio de igualdad, es la obligacion de igualar a todas las

personas afectadas por una medida, dentro de la categoria o0 grupo que les

corresponda, evitando distinciones carentes de toda razonabilidad. No corresponde

258 poder Judicial. (1992). Resolucion N°. 1372, San José: Sala Constitucional. Poder Judicial de Costa Rica.
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a los jueces juzgar el acierto o conveniencia de una diferencia contenida en una
norma, sino Unicamente verificar si el criterio de discriminacion es o no razonable,
porque el juicio acerca de la razonabilidad es lo que permite decidir si una

desigualdad viola o no la Constitucién.”.*>°

Bajo esos argumentos, la Sala indica que los incisos c), d) y e) del Codigo Electoral
establecen una discriminacion irrazonable en perjuicio de los transgresores de la legislacion
electoral. No obstante, y aqui la pertinencia de este voto, los magistrados indicaron que por el
contrario, es razonable que no se apliquen a los infractores electorales las disposiciones sobre
amnistia e indultos generales, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 121 inciso 21 de la
Constitucién. Asimismo, debe entenderse que tampoco cabe el indulto individual para los delitos
electorales que autoriza el articulo 147 inciso 2 de la Constitucién, prohibicion que se consignaba
en el inciso b) del articulo 158 del Codigo Electoral en ese momento.

Sefialan los magistrados que la razonabilidad de esas prohibiciones para otorgar el indulto
en materia electoral, obedece a que se pretende evitar favoritismos del Poder Ejecutivo en su
potestad exclusiva para conceder las prerrogativas del derecho de gracia. Todo ello en razon de ser
el propio Poder Ejecutivo el 6rgano constitucional legitimado para conceder el indulto, medida
altamente discrecional que otorgan el Presidente y sus Ministros. De tal manera, que segun los
magistrados, la prohibicion que regula la Constitucion se establecio asi por el legislador, para
evitar arbitrariedades y conflicto de intereses (en este caso, politicos).

Sin embargo, los magistrados consideraron que no es valido extender esa prohibicion a la
concesion de otros beneficios en manos del juzgador, porque se obligaria a este Gltimo a dar un
trato diverso en el otorgamiento de beneficios como la suspension de la pena, la liberacion
condicional, etc. no valorar la conducta del acusado a la luz de atenuantes y agravantes,
provocando una desigualdad intolerable y evidentemente perjudicial para el reo de delito electoral.
También resulté inconstitucional para los magistrados, el articulo 158 inciso €) impugnado, pues
lesiona el principio de retroactividad de la ley en beneficio del reo, al disponer que el beneficio no

le sera aplicable al infractor del régimen electoral.

259 poder Judicial. (1992). Resolucion N°. 1440. San José: Sala Constitucional. Poder Judicial de Costa Rica.
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En el por tanto, la Sala anulo los incisos c), d) y ) del articulo 158 del Codigo Electoral de
ese momento. Ademas menciond que en los casos en que se denegaron los beneficios de las
normas anuladas, a solicitud de parte, los jueces resolveran segin dispone el Codigo Penal.

Sin duda, esta resolucion corrobora lo que establece la Constitucién, en los ordinales 121
inciso 21y 147 inciso 2, los cuales disponen que a las personas que cometan delitos electorales no
les serd aplicable el derecho de gracia: amnistia e indultos generales. Tampoco es aplicable otorgar
el beneficio de indulto individual para los delitos electorales que autoriza el articulo 147 inciso 2
de la Constitucion.

Es llamativo que la justificacion a esas prohibiciones radica, segin los magistrados, en
evitar favoritismos del Poder Ejecutivo (a la hora de otorgar indultos) y la Asamblea Legislativa
(en el caso de las amnistias), siendo ambos entes, érganos supremos de naturaleza politica. En
caso de omitirse esa prohibicion expresa, agrega la Sala Constitucional, la concesion de indultos y
amnistias facilmente acarrearia que se incurra en arbitrariedades, beligerancia politica y conflicto
de intereses en general, cuando se valoren y concedan los beneficios, sin dejar de lado el conflicto
y revuelta pablica que eso podria generar (como ocurrid con Fujimori en Per() en la agitada

agenda social republicana nacional.

3.2.1.c. Resolucion N°. 2013-1183.2%° Mediante esta resolucion la Sala resolvio un recurso
de amparo interpuesto por POLI, contra el jefe del departamento de Registro Judicial, el 8 de
enero de 2013. Manifiesta el recurrente que le fue otorgado indulto por el presidente Oscar Arias
Sanchez, el 16 de diciembre de 2009, en sesion extraordinaria N° 170-16-2009, del Consejo de
Gobierno. Alega que dicho acuerdo lo present6 al Registro Judicial, con el fin de que su hoja de
antecedentes penales saliera limpia, y asi, reincorporarse a la sociedad y conseguir trabajo. Sefiala
que desde el afio 2009 al 2012, cada vez que solicitaba dicho documento salia sin registro penal
alguno, pero el 19 de diciembre pasado, se presentd nuevamente al Registro Judicial, para dejar el
indulto de ALEN Yy solicité una hoja de antecedentes de dicho sefior, al darsela la hoja esta limpia.
Arguye que de inmediato, pidié una a su nombre, y el funcionario judicial, le indica que estan
modificando su registro, porque tienen que salir los antecedentes penales. Relata el recurrente, que
externé al funcionario que en 3 afios no ha tenido referencias en su hoja, y que si existe una nueva

directriz, no tiene por qué aplicarsele, ya que se ampara al articulo 34 de la Constitucién. Solicito

260 poder Judicial. (2013). Resolucion N°. 1183. San José: Sala Constitucional. Poder Judicial de Costa Rica.
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por eso hablar con la jefe del Registro y lo atendié la Licenciada Itzia Araya Garcia, quien le
manifiesta que asi se aplica. Considera que lo actuado por la recurrida viola sus derechos
fundamentales y pide que se declare con lugar el recurso.

La Sala manifiesta que la Jefa del Registro Judicial, Licda. Itzia Araya Garcia, informa que, segln
se observa en el Sistema de Administracion y Control Electronico de Juzgamientos (SACEJ) del
Registro Judicial, reflejado en la certificacion de antecedentes penales adjunta, que se tiene por
constatado que el recurrente posee un juzgamiento, en el cual se registra la siguiente anotacion:
Resolucién de 31 de marzo de 2006 del tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José y
Flagrancia, en el que se le impuso la pena de 7 afios de prision por el delito de privacion de
libertad; en la que ademas, consta el beneficio del indulto que le otorgd el Consejo de Gobierno,
en el 2009. Dice también la jefa del Registro, que el 13 de diciembre de 2012, el recurrente
presentd escrito a nombre de ALEN para que el Registro procediera a la cancelacion de la
anotacion de sentencia porque el consejo de gobierno le concedid el indulto a ALEN. En ese
momento, el empleado judicial le informd que la nota se le contestaria en un plazo de 10 dias.
Ademas, en cuanto a la solicitud del recurrente con respecto a su hoja de registro de antecedentes,
el funcionario le inform6 que su certificacion, igual que la del sefior ALEN, saldria con la
anotacion del antecedente incluido. Posteriormente, el sefior POLI manifesto su molestia, al
indicar ser afectado por esta disposicion. El recurrente pidié una explicacion de por qué se estaba
implementando ese criterio, si con anterioridad, se la entregaron sin juzgamientos. El funcionario
le informd que con las anteriores jefaturas existi6 otra interpretacion para la cancelacion del
indulto en las hojas de delincuencia, pero actualmente el criterio cambio, con respeto del marco
legal; por consiguiente, no era procedente anular el juzgamiento.

Menciona la jefa del Registro que el solicitante, molesto, consulté en ventanilla a otra
funcionaria, Silvia Lopez VVazquez, quien le indico que el cambio en el Registro corresponde a una
directriz interna. Por lo anterior, solicitd que se la diera por escrito y la empleada le indicd que no
era posible. Quienes lo atendieron informaron que esa mafiana el recurrente no pidié ninguna
certificacion de antecedentes a su nombre.

Segun la funcionaria, el mismo dia, cerca de las 4:00 pm, el demandante se presentd
nuevamente solicitando por escrito la directriz por la que se habia efectuado el cambio de
interpretacion en los casos en que se otorgo el indulto. En esa oportunidad, lo atendio la jefa del

Registro personalmente y le explicé que el cambio obedecia a la aplicacion del articulo 90 del
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Caodigo Penal, que se refiere al beneficio del indulto, como facultad del Consejo de Gobierno de
conceder el perdon de la condena total o parcial, afectando el cumplimiento de la sancién, sin que
esa facultad pueda variar lo resuelto en sede jurisdiccional, por lo que a partir de la fecha en que se
concedié el indulto, empezaba a correr el plazo decenal de prescripcion para la cancelacion de la
anotacion; esto ultimo, segun lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley de Registro y Archivos
Judiciales. Ademas, dice la jefa del Registro que ese dia, informé al recurrente que se estaba
realizando una consulta a la Comision de Asuntos Penales al respecto y que en oficio 108-DE-
2013 del 9 de enero de 2013, el Director Ejecutivo del Poder Judicial le manifest6 que, hechas las
consultas del caso, el Unico efecto que sobre la inscripcion de una sentencia en ese Registro tiene
el beneficio del indulto otorgado por el Poder Ejecutivo, es hacer constar en el asiento respectivo
ese beneficio; por tanto, cuando se emita una certificacién de antecedentes penales, se debe hacer
constar ademas de los datos de la sentencia, los de la concesion del beneficio, que no afecta en
ningun sentido los plazos en que debe mantenerse la anotacion de la condenatoria. De modo que
para la jefa del Registro, la anotacion del indulto en la certificacion emitida no resulta contraria a
derecho. Por todo eso solicitd declarar sin lugar el recurso.

En el andlisis de fondo, los magistrados establecieron que los efectos perpetuos de las
condenas penales son contrarios a los principios constitucionales de razonabilidad vy
proporcionalidad, y se reconocié el derecho al olvido, en virtud de la cual ciertas informaciones
deben ser eliminadas de los archivos oficiales transcurrido determinado lapso desde que acaecio el
hecho a que se refieren, y evitar que el individuo quede prisionero de su pasado. Dicen los
magistrados que todo ser humano necesita que se le reconozca su capacidad para rectificar su vida,
en ejercicio pleno de su libertad. Si al hecho negativo del error cometido se le agrega la
imposibilidad de restauracion, la vida de los seres humanos quedaria estancada y sin mas
posibilidades, en el momento de equivocarse. 2

Agregan los magistrados que la interpretacion y aplicacion impugnadas del articulo 90 del
Caodigo Penal, respecto al articulo 11 de la Ley de Registro y Archivos Judiciales no constituye
agravio a derechos fundamentales del recurrente, pues el indulto solo se refiere al cumplimiento
de la condena, implica el perddn total o parcial de la ejecucion de la pena impuesta por sentencia,
0 bien su conmutacién por otra mas benigna y no comprende las penas accesorias; la condena
permanece inclume para todos los efectos, salvo el cumplimiento de la pena, y como lo establece

el Codigo Penal, el indulto solo afecta el cumplimiento de la ejecucion de la sancién y queda

261 poder Judicial. (2013). Resolucion N°. 1183. San José: Sala Constitucional. Poder Judicial de Costa Rica.
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incolume el delito, las penas accesorias y registrales. Interpretacion que reiterd la propia Sala,
entre otras en la Resolucién N°. 6758 del 2011. Por lo anterior, se rechazo el recurso.

De este voto resalta que si bien el Consejo de Gobierno puede otorgar el indulto, eso no
impide que se haga la anotacion registral de la sentencia. Lo anterior porque los registros penales
son uno de varios efectos de las sentencias. Se observa en el voto, que este criterio varié con los
afos, pues anteriormente el Registro no realizaba la inscripcion de la sancion cuando se concedia
el indulto, lo que se modificd en la actualidad, por disposiciones administrativas del Registro
Judicial. También destaca la relacion entre la Ley del Registro Judicial con el indulto, registros
que permanecen en la hoja de antecedentes del sentenciado por el plazo que indique dicha ley,

segun el tipo de delito y su gravedad.

3.2.2. Sala Tercera

La Sala Tercera es el tribunal de ultima instancia penal, responsable de resolver en el pais
los recursos de casacion y procedimientos de revision de las sentencias, lo que significa que es el
organo de maxima jerarquia en materia penal del pais. En diferentes oportunidades la Sala Tercera

se refirio al indulto, se revisan a continuacion algunos de esos votos relevantes.

3.2.2.a Resolucion N°.1539-1999.%52 Esta resolucion se emitio el 03 de diciembre de 1999,
resuelve un recurso de casacion contra la Sentencia N°123-99 de julio de 1999 del Tribunal de
Ciudad Quesada, que declar6 a MARI responsable del delito de infraccion a la ley de
psicotropicos en su modalidad de introduccion de droga a un centro penitenciario, en perjuicio de
la salud publica y se le impuso una pena de 8 afios de carcel.

La defensora de MARI, alega falta de fundamentacion y fundamentacion ilegitima de la
sentencia por basarse en prueba ilegalmente obtenida, y estima que fueron violados diferentes
articulos en materia legal internacional y nacional. La defensora dice que la requisa practicada a la
imputada, por medio de la cual se le decomisé la droga, es ilegal porque se tratd de una
intervencién corporal, que debid practicarse conforme a la ley, con la presencia de un perito y
garantizar que no se perjudicaria la salud. Reprocha un defecto absoluto por irrespetar una garantia
fundamental, la cual fue alegada en el debate. El defecto alcanza las actas de requisa y de
secuestro de la droga, las cuales dejan ayuno de fundamentacion el fallo condenatorio. Por eso la

abogada solicita la nulidad de la sentencia y del debate.

%62 poder Judicial. (2012). Resolucién N°. 1539-1999. Sala Tercera. San José: Poder Judicial de Costa Rica.
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Los magistrados rechazaron el reclamo. Indican que la requisa practicada a MARI, no
contiene ningun vicio. La legislacion nacional protege a las personas sometidas a un proceso
penal, con el objeto de que no se vulneren sus derechos y garantias constitucionales. Por eso la
legislacion sobre los medios de prueba, insiste en la exigencia de que toda intromision en el
ambito de esos derechos fundamentales, sea dentro de los limites de ley, y respetando los
principios de legalidad, proporcionalidad y necesidad. Para los magistrados, la requisa supone
efectivamente una invasion en el &mbito de integridad personal, por eso se exige en el articulo 189
del Cddigo Procesal Penal, que existan motivos suficientes para presumir que la persona tiene
ocultos entre la ropa o adheridos a su cuerpo objetos relacionados con el delito. Dicen que la
requisa no implica intervencién corporal, como la concibe el Cédigo Procesal Penal en su articulo
88 (el imputado como objeto de prueba) pues en este Ultimo caso supone una investigacion en el
cuerpo del imputado, donde entran en juego las reglas del saber médico. La requisa se hace solo
para constatar en el cuerpo de la persona la presencia de los objetos relacionados con el delito y
previo a ello se previene a la persona que lo muestre voluntariamente. Si para ello se requiere
exploraciones corporales méas profundas: introduccion de pinzas, toma de radiografias, lavados
estomacales y similares, no seria una requisa, sino una intervencion corporal (articulo 88 del
Caodigo Procesal Penal), que requiere necesariamente del saber médico para localizar los objetos,
por estar en juego la proteccion de la salud (y requiere necesariamente autorizacion del Tribunal, o
en fase preparatoria: del Ministerio Publico, siempre que la realice un perito). La requisa puede
realizarla el juez, el fiscal o la policia siempre que haya motivos para presumir que se ocultan
pruebas del delito entre la ropa o adheridos al cuerpo, y no requieren autorizacion del juez o fiscal.

Dice la Sala Tercera que en el caso concreto, la imputada MARI llevaba 3,87 gramos de
picadura de marihuana dentro de un preservativo, que ocultaba en su vagina, lugar de donde fue
extraido por una oficial de seguridad del centro penal, en presencia de su defensora y la fiscal
encargada del caso. En esta actuacion no existié ningun riesgo para la salud de la imputada y se
respetaron las condiciones de la requisa, el pudor y la dignidad. Dicen los magistrados que MARI,
segun consta en el acta de requisa, fue invitada a entregar el envoltorio, pero ella solicité que se lo
sacaran; cuando se practico la diligencia tenia asesoria de su defensora, quien no hizo ninguna
objecion, siendo firmadas las actas tanto por la abogada como por la imputada. Para los
magistrados lo anterior demuestra que en la investigacion, que objeta la defensora, no existio
ninguna vulneracién de garantias constitucionales. Tanto la requisa como el acta de secuestro de la

droga son pruebas validas y podian ser valoradas por el juzgador al dictar la sentencia.



127

Aducen que si bien portar unos pocos gramos de picadura de marihuana no es suficiente
para concluir que la persona se dedica al tréfico de drogas, también debe considerarse que en estos
casos, donde se pretende introducir droga a un Centro Penal, la cantidad es infima, en
comparacion con el trafico de drogas en libertad; pues por el exceso de seguridad en la cércel y
por los rigurosos registros, es obvio que no pueden introducir grandes cantidades. En el por tanto,
los magistrados expresan que si bien introducir droga a una cércel es un hecho grave que debe ser
sancionado, consideran que la pena minima prevista es excesivamente alta en consideracion al
disvalor de la conducta. Por esta ultima razon los magistrados recomendaron conceder indulto
parcial a MARI en la resolucion del recurso.

Como se observa, a través de este voto, la Sala ratifico lo estipulado en el articulo 91 del
Codigo Penal, el cual sefiala que los jueces pueden, en sentencia, recomendar el indulto. Sin
embargo Illama la atencion que, contrario a lo que indica el articulo 91 referente a que son los
jueces de juicio quienes pueden recomendar el indulto, de esta jurisprudencia se desprende que
también pueden conceder el indulto los jueces de instancias superiores al resolver los recursos de
impugnacion. Segun los magistrados, en cada caso, las personas juzgadoras, ademas de verificar la
forma y fondo de los motivos esgrimidos, pueden valorar la proporcionalidad entre la conducta
delictiva que se cometid y la severidad de la sancion que dispone la norma, asi como el grado de
participacion del agente o el dafio causado a la victima, entre otras variables. Si se considera que

la sancion es muy alta frente a la conducta, el Tribunal puede recomendar el indulto.

3.2.2.b. Resolucion N°. 814-2007.2%% Esta resolucion se emitié el 10 de agosto del afio 2007,
y resolvié un recurso de revision contra la sentencia N° 307-2005, del Tribunal del Segundo
Circuito de San José, que declaré a FLEA coautora responsable del delito de robo agravado y le
impuso 5 afios de prisién. Los jueces de juicio recomendaron darle el indulto. Contra ese
pronunciamiento se interpuso recurso de revision por la defensora de la imputada y pasé a conocer
el expediente la Sala Tercera. En su considerando Unico, los magistrados dicen que el 16 de enero
de 2007, la defensora de la imputada inform6 que a su representada el Consejo de Gobierno le
otorg6 indulto y adjuntd copia de la orden de libertad. EI 27 de marzo de 2007, la Sala recibio la

certificacion del acuerdo del Consejo, sesion N°.27, del 20 de diciembre de 2006, cuyo articulo 8

263 poder Judicial. (2007). Resolucion N°. 814-2007. Sala Tercera. San José: Poder Judicial de Costa Rica.
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indica: “De conformidad con el articulo 90 del Codigo Penal, este Consejo de Gobierno acuerda
conceder a la sefiora FLEA el beneficio de indulto por el tiempo que le resta para descontar su
sentencia” 2%

Asimismo, mediante resolucién del 23 de abril de 2007, la Sala resolvio que al demostrarse
que el Poder Ejecutivo otorgd el indulto a FLEA, la previno para que en 3 dias manifestara si tenia
interés en que se resolviera la revision. La imputada se presenté el 7 de mayo del 2007 ante la Sala
y solicité que no se resolviera la revision, por estar en libertad y que se desestimara el tramite.
Conforme a lo anterior, los magistrados resolvieron que, a pesar de la manifestacion de la
recurrente, no corresponde el desistimiento del recurso de revision (articulo 430 del Cddigo
Procesal Penal) ante el otorgamiento del indulto. Lo procedente es aplicar el efecto de extinguir la
accion penal, previsto para el otorgamiento del indulto por el Consejo de Gobierno. Para llegar a
esa conclusion, los magistrados analizaron el derecho de gracia de indulto de la siguiente forma:

a) El parrafo primero del articulo 90 del Codigo Penal dice que el indulto, aplicable a los
delitos comunes, implica el perddn total o parcial de la pena impuesta, o bien su conmutacion por
otra més benigna y no comprende las penas accesorias; b) El articulo 96 del Codigo Penal advierte
que el indulto no afecta la responsabilidad civil ni el comiso. En este aspecto, dicen la
magistrados, que en la redaccion original del Codigo Penal vigente, el indulto era contemplado
expresamente como una de las causa por las que se extinguen la accién penal y la pena, asi lo
disponia el articulo 80 inciso 5°, derogado en 1997, excepto para los casos que deban continuar
tramitdndose conforme al Codigo de Procedimientos Penales de 1973. ¢) No obstante lo anterior,
para los magistrados el articulo 30 inciso g) del Cddigo Procesal Penal vigente (ley posterior al
Cadigo Penal), se contempla expresamente el indulto como causa de extincion de la accion penal.
Segun los magistrados, si la accion penal se extinguié por el indulto, no es suficiente con declarar
desistida la revision, también es necesario declarar el sobreseimiento definitivo de la imputada,
porque dicen, asi lo dispone el articulo 311 inciso d) del Codigo Procesal Penal. Ese
sobreseimiento habria de referirse a los hechos acusados y acreditados en la sentencia
condenatoria.

Segun los magistrados, en atencion del principio de legalidad, no procederia ni bastaria con
declarar desistido el procedimiento de revision o con declarar perdonada la pena impuesta,
también se debe anular la sentencia condenatoria y dictar una resolucién de sobreseimiento. Asi,

en un voto controversial, en el por tanto, los magistrados dejaron sin efecto la sentencia

264 poder Judicial. (2007). Resolucion N°. 814-2007. Sala Tercera. San José: Poder Judicial de Costa Rica.
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condenatoria por extincion de la accidén penal y sobreseyeron en definitiva a FLEA por el delito de
robo agravado por el cual se le condend; todo por habérsele otorgado el indulto.

Se dice que fue una resolucién controvertida porque como se verd, los Magistrados
Chinchilla y Sanabria salvaron el voto. Ademas, a partir de esta resolucion y los votos disidentes,
tiempo después la Sala Tercera se vio en la necesidad de cambiar de criterio. A continuacion se
analiza tanto la opinién de los magistrados disidentes como el voto posterior en un caso similar,
que modifico la interpretacion de la Sala.

Los magistrados discrepantes Carlos Chinchilla y Rafael Sanabria, indican en su voto de
minoria que el articulo 90 del Codigo Penal, recoge el indulto como concesién que otorga el
Consejo de Gobierno a favor de una persona sentenciada por delitos comunes. El efecto inmediato
es el perdon total o parcial de la pena impuesta, o bien, su conmutacion por otra mas benigna y no
incluye las penas accesorias. Para los disidentes, el indulto es una excepcional causa de exclusion
de la sancion penal, entendida dentro del elemento de la culpabilidad. Aunque la persona cuenta
con la posibilidad de conocer la antijuridicidad de su accion y proceder conforme a la norma, no lo
hace, aln asi, se le excluye de la sancion por una decision de caracter meramente politica e
inmersa dentro del ambito de pura politica criminal, que debe disefiar y ejercer el Poder Ejecutivo.
Es por lo anterior que para los discrepantes, no se puede pensar que el hecho no existio o deba ser
excluido como delictivo. Por eso, para los magistrados en el caso de FLEA no es procedente dictar
una sentencia de sobreseimiento, segun criterio de mayoria, porque ya existe sentencia
condenatoria firme en su contra, la cual no puede anularse con la decision de un drgano de
caracter administrativo —Consejo de Gobierno— y no jurisdiccional.

Argumentan los discrepantes que el articulo 90, se encuentra en consonancia con la posicion
anterior, pues tampoco seria procedente el dictado de la sentencia de sobreseimiento cuando el
indulto sea parcial de la pena, se trate de la conmutacion por otra pena mas benigna y, ademas, no
puede otorgarse sobre las penas accesorias. Para los disidentes, no es posible dictar sentencia de
sobreseimiento en ninguno de estos Ultimos casos. Tampoco excluir la aplicacion de la totalidad
de la pena impuesta, porque es contradictorio con la declaratoria de culpabilidad que le antecede
en la sentencia en firme. Sefialan que no procede dictar sentencia de sobreseimiento a favor de
FLEA, pues su conducta se determind delictiva en la sentencia N°.307-2005. Lo pertinente es
tener por desistida la revision, conforme con el articulo 430 del Codigo Procesal Penal y se debe

mantener vigente el asiento correspondiente en el Archivo Judicial, efecto de la sentencia
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condenatoria dictada contra la imputada, con la indicacion de que la pena no fue aplicada —o
mejor dicho no se ejecuto—, por el otorgamiento del indulto.

En este voto se observa plenamente la posibilidad de que el indulto lesione la
independencia de Poderes Publicos, a saber: el Ejecutivo en perjuicio del Judicial, pues como bien
lo indican los magistrados disidentes, la sentencia condenatoria fue emitida después de agotarse el
debido proceso, es decir, ya esta en firme. Aplicar el sobreseimiento a partir de la extincion de la
accion penal por concederse el derecho de gracia, como lo hicieron los magistrados en el voto de
mayoria, es un irrespeto hacia la decision del propio Poder Judicial, el debido proceso y la cosa
juzgada material (a pesar del recurso de revision interpuesto y desistido por FLEA) todo a partir
de la decision de un oOrgano administrativo como el Consejo de Gobierno. Pero esa
responsabilidad no se puede achacar solo a los magistrados de la Sala Tercera, porque al otorgar
los magistrados el sobreseimiento, lo unico que hicieron fue interpretar y aplicar la legislacion
penal (articulo 90 del Cadigo Penal en armonia con el ordinal 30 y el 311 del Cddigo Procesal
Penal) con los consecuentes inconvenientes procesales y técnico-juridicos que derivan del
otorgamiento del indulto y que se expuso en los capitulos precedentes. Inconvenientes que son
resultado de un problema estructural del ordenamiento legal y no solo interpretativo de los
magistrados de la Sala Tercera.

El problema procesal que se presenta es que el indulto requiere, por designio de ley, de
sentencia penal firme, y en el caso de FLEA ya se habia dictado sentencia condenatoria, razon por
la cual era improcedente, desde un punto de vista procesal, declarar extinta la accion penal y
correlativamente dictar el sobreseimiento. No obstante, fue interpretado asi por los magistrados,
porque probablemente consideraron que con la interposicion del recurso de revision se “reabrio”
la accion penal, pasando la Sala Tercera a tener nuevamente competencia sobre la accion penal.
Otro problema procesal e interpretativo del caso concreto es el desistimiento voluntario de FLEA
del recurso de revisién ante la prevencion de la Sala. Esto gener6 mayor confusion juridica.

Es importante en este punto aclarar el concepto de sobreseimiento. Para Villalobos?® el
sobreseimiento definitivo es aquella resolucion dictada por un juez o tribunal competente durante
cualquiera de las etapas del proceso penal que una vez firme, extingue o suspende la accion penal

y cancela cualquier medida cautelar impuesta. Esta conclusion de la accidn penal puede revestir de

265 Villalobos, A. (2013). La Revision del dictado de Sobreseimiento Definitivo en la fase previa al debate ante un
Tribunal Superior como una garantia del Debido Proceso en Costa Rica. Tesis de licenciatura en Derecho. San José:
Universidad de Costa Rica. p. 63-65.
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caracter definitivo o provisional. No resulta legalmente procedente que se siga otra causa penal
contra la misma persona por los mismos hechos ya sobreseidos, ya que se estaria violando el
principio non bis in idem, del articulo 42 constitucional. El sobreseimiento se puede dictar de
forma definitiva o provisional dependiendo de la etapa del proceso, asi como los requisitos que
indica la ley para su procedencia.

El sobreseimiento definitivo se establece del articulo 311 al 313 del Cédigo Procesal Penal y
se define como la resolucion que tiene por finalidad la conclusion definitiva del proceso por
resultar del sumario la imposibilidad de continuar con la accion penal y su pretension punitiva,
impidiendo con ello la apertura del juicio oral. Es decir, una vez dictado el sobreseimiento
definitivo, el Ministerio Publico, pierde esa competencia en cuanto a esos mismos hechos.

Por su parte, el sobreseimiento provisional es la resolucion jurisdiccional que pone término
al proceso en forma temporal. El proceso queda suspendido hasta la aparicion de nuevos
elementos de prueba que permitan abrir la causa y continuar con la investigacion para llegar a una
resolucion definitiva. La resolucion que dicta el sobreseimiento provisional se regula en el
numeral 314 del Cddigo Procesal Penal y extingue la accion penal por un plazo determinado,
durante el cual, el Ministerio Publico no puede presentar la acusacion fiscal contra la persona
sobreseida. El plazo perentorio es de 1 afio para que, si se han recabado las pruebas suficientes, el
Ministerio Publico pida la reapertura. Caso contrario, el sobreseimiento provisional pasa a
convertirse en definitivo.

Por los motivos anteriores es que precisamente el sobreseimiento no deberia de tener lugar
frente a la concesion del indulto, porque como se revisé en el capitulo segundo, la gracia de
indulto es el perdon de la pena, lo que significa que se otorga cuando ya existe sentencia firme. Es
por eso que si bien la doctrina indica que el sobreseimiento puede otorgarse en cualquier fase del
proceso, resulta contradictorio otorgar un sobreseimiento frente a una resolucién judicial ya en
firme y cuando el proceso precluyd. El indulto, segun el ordinal 90 del Codigo Penal, solo procede
ante sentencias penales firmes. Puede decirse por eso que la forma en que se regula el indulto en
Costa Rica, presenta una clara contradiccion del derecho procesal penal, y que ademas puede

atentar contra la division de poderes que la Carta Magna indica en el articulo 9.

Otra particularidad que contiene la jurisprudencia en estudio, es que relaciona los afectos del

sobreseimiento con la extincion de la accidn penal al otorgarse el indulto. Extincién regulada en el
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articulo 30 del Cddigo Procesal Penal, donde se tipifican las causas de extincion de la accién
penal:
“Articulo 30: La accion penal se extinguird por las siguientes causas: (...) g) El
indulto o la amnistia (...) m) Cuando no se haya reabierto la investigacion, dentro del

plazo de un afo, luego de dictado el sobreseimiento provisional 2%

De manera que de acuerdo con el ordinal 30 del Cddigo Procesal Penal, el otorgamiento de
indulto por el Poder Ejecutivo, extingue la accién penal. Esto también es contradictorio, porque el
indulto solo procede contra una sentencia penal firme, segun lo sefiala el ordinal 90 del Cédigo
Penal. En otras palabras, la accion penal no podria quedar sin efecto y extinguirse porque ya hay
sentencia firme, la accion penal ya se extingui6 —he ahi la contradiccibn—. Sin embargo, de la
interpretacion de este articulo, en el caso concreto, los magistrados declaran extinguida la accion
penal a partir de la relacion del ordinal 30 del Procesal Penal con el art 311 de la misma fuente

legal, Gltima norma que textualmente indica:

“Articulo 311: EI sobreseimiento definitivo procederd cuando: (...) d) La accion

penal se ha extinguido...” *%

Y es precisamente por la relacion entre el ordinal 311 inciso d) del Codigo Penal, con el
articulo 30 inciso g) del Procesal Penal, que los magistrados decidieron sobreseer a la imputada
FLEA frente al otorgamiento del indulto. Precisamente por estas contradicciones interpretativas
que se analizan, la Sala Tercera se vio en la necesidad de cambiar de criterio en resoluciones
posteriores a la Resolucion N°. 814-2007.

Lo particular del Voto en andlisis, es que el otorgamiento del indulto por parte del Poder
Ejecutivo ocurrié después de que la imputada interpuso el recurso de revision, pero antes de que
ese recurso fuese resuelto por los magistrados de Sala Tercera. No puede olvidarse que los jueces
de primera instancia en la sentencia condenatoria recomendaron otorgar el indulto a la imputada.
Asi, mientras los magistrados analizaban el recurso de revision, fue que recibieron la noticia por
parte de la abogada defensora de que a FLEA, el Consejo de Gobierno (segin recomendacion de

los jueces de juicio) le habian otorgado el indulto. Por eso la Sala consult6 a la imputada si tenia

266 Asamblea Legislativa, Codigo Procesal Penal, op. cit., p. 79.
267 1hid.
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interés en que se continuara con la revision. FLEA, condenada a prision efectiva pero ahora en
libertad por el beneficio de gracia de indulto, se apersoné ante la Sala Tercera y manifesté que no
tenia interés en que se continuara con el recurso de revision, ya que con el indulto habia recobrado
su libertad. Esta Gltima fue la razon por la que se dictd el voto de mayoria que ordeno el
sobreseimiento y la extincién de la accion penal.

La Resolucién N°. 814-2007, es un claro ejemplo de los vicios juridicos que puede
representar el otorgamiento del indulto como instituto juridico procesal dentro del debido proceso
penal, recordandose que la gracia de indulto es en definitiva un decreto presidencial, un acto
administrativo, pero con atribuciones constitucionales, legales, e inclusive —y quiza lo mas
relevante— politicas, suficientes para dejar sin efecto la ejecucion de una sentencia penal firme.
De manera que, en el caso concreto, al concederse la gracia por una parte, pero abierta la
posibilidad de reabrir el proceso a través de un recurso extraordinario contra la sentencia
condenatoria por otra, el indulto puede significar un verdadero “problema procesal” para los
operadores juridicos, incluso, para los propios magistrados de la Sala Tercera que intentaron

“subsanar” estos vicios en un caso similar del afio 2014, que se estudia a continuacion.

3.2.2.c. Resolucion N°. 1273-2014%8: Este caso corresponde a la resolucion de un recurso
de revision, interpuesto por DIVA a quien mediante la sentencia 257-2011 el Tribunal del I
Circuito Judicial de Alajuela, le impuso 8 afios de carcel por el delito de introduccion de droga a
un centro penal. Contra ese pronunciamiento, la defensora de la imputada interpuso recurso de
revision, razén por la cual entrd a conocer el procedimiento la Sala Tercera.

De acuerdo con el Voto, como Unico motivo de revision, la imputada alega que existe una
ley posterior mas favorable para sus intereses. Se refiere al articulo 77 bis de la Ley sobre
Estupefacientes, reformada en el 2013. Afirma que la nueva norma disminuye el rango
sancionatorio estipulado para las mujeres que introduzcan drogas a un centro penitenciario,
fijandolo a un minimo de 3 afios de prision y a un maximo de 8, con probabilidad de acceder a
medidas alternativas y la ejecucion condicional. Aduce que para el momento en que fue juzgada y
sentenciada, la norma en mencion no estaba vigente, por eso no rebatid ni aporté prueba a efectos
de demostrar alguna de las condiciones previstas. Agrega que con las pruebas ofrecidas se logra

demostrar, para la fecha de los hechos, que los supuestos previstos en los incisos a), b) y c) del

268 poder Judicial. (2014). Resolucion N°.1273. San José: Sala Tercera. Poder Judicial de Costa Rica.
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articulo 77 bis, la amparan por tratarse de una mujer privada de libertad, perteneciente a una
minoria, con condiciones de pobreza que la incluyen como persona vulnerable. Solicita declarar
con lugar la revision planteada, se ordene el reenvio a fin de que mediante el procedimiento
abreviado se le decrete una pena de 2 afios de prision y se le otorgue el beneficio de ejecucion
condicional o para los efectos de imponer una medida alternativa o, en su defecto, una medida
alterna al juicio.

Los magistrados establecieron a efecto de una mejor comprension y orden: 1) Que en mayo
del 2014, la justiciable DIVA, comparecié ante la Sala, a fin de ratificar el procedimiento de
revision. 2) Del expediente administrativo aportado y admitido como prueba se colige que en
sesion ordinaria del Consejo de Gobierno, N°. 177, del 17 de diciembre del 2013, se le otorgé el
beneficio de indulto a la imputada. Ademas, expresan los magistrados que el 18 de diciembre del
2013, la licenciada Flor Jiménez Navarro, Jefe de Computo de Penas y Archivo del INC, solicito a
la Oficina Técnica del Programa de Atencién en Comunidad de San Ramon de Alajuela, poner en
libertad a DIVA, en virtud de la gracia de indulto total otorgado por el Consejo de Gobierno, la
cual concedia su libertad, “quedando sin efecto la sentencia de ocho arios de prision”, dictada por
el Tribunal de Juicio de Alajuela. 3) La licenciada Gabriela Montealegre Tomas, Fiscal Auxiliar
de la Unidad de Impugnaciones del Ministerio Publico, solicité el 12 de mayo del 2014, que se
declare inadmisible la demanda de revision incoada por carecer de interés ante la falta de perjuicio
por el indulto otorgado, y se proceda a decretar el sobreseimiento definitivo a favor de Matamoros
Vargas, de conformidad con el articulo 311 inciso d) y 30 inciso g) del Codigo Procesal Penal.

En la resolucion del recurso, los magistrados consideraron que el procedimiento de revision
resulta improcedente. Sefialan que de la lectura integral de los autos se desprende que segun la
Resolucion que condend a la ahora indultada, como autora responsable de un delito de
introduccion de droga en Centro Penal, le impuso una pena de 8 afios de prision. Fallo impugnado
por la defensora de DIVA, el 13 de junio de 2011, el cual fue rechazado por el Tribunal de
Apelacion de San Ramdn. Asimismo, por medio de la Resolucion N° 1425-2013, el Juzgado de
Ejecucidn de la Pena de San Jose, declar6 con lugar el incidente de sustitucion de pena privativa
de libertad y ordend la libertad de DIVA, y le impuso otras medidas alternas menos gravosas.

Mencionan los magistrados que pocos dias después, el 4 de noviembre de 2013, DIVA,
presento recurso de revision y luego de un mes, el 17 de diciembre del 2013, en sesidn ordinaria
N° 177, el Consejo de Gobierno le concedio el indulto. El 28 de mayo del 2013, DIVA confirmé la

gestion de revision ante la Sala. Los magistrados establecieron que en el caso concreto y de
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conformidad con el articulo 439 del Cddigo Procesal Penal, no existe agravio que amparar en
perjuicio de DIVA. Al contrario, por haber sido indultada se le perdon6 cumplir con el descuento
de la pena de ocho afios de prision impuesta, lo anterior claro esta, sin que se pueda modificar la
decision jurisdiccional de primera instancia (al establecerse la conducta como delictiva), pues no
se determino el acaecimiento de algun vicio de naturaleza esencial que vicie lo resuelto. Por esa
razén, dicen los magistrados que carece de interés procesal atender los alegatos de la revision y la
pretension general de que se ordene el reenvio del proceso penal para que se le imponga una pena
de 2 afios de prision y se le conceda el beneficio de ejecucion condicional o una medida
alternativa a la prision o en su defecto, al juicio. Los magistrados dicen que el indulto se define

como un acto de administrativo concedido por el Consejo de Gobierno y:

“..sobrevino la realizacién de un juicio oral y publico, donde el Organo
Jurisdiccional determino la existencia de un hecho delictivo cometido por DIVA, al
infringir la ley de psicotropicos y le impuso una sancion de 8 afios de prision. Es
decir, se tuvo por sentada la existencia de una accion tipica, antijuridica y culpable,
donde unicamente se excluye de cumplir la pena por una decision politica... a la luz
del ordenamiento juridico no es posible sostener que el hecho acusado por el
Ministerio Publico, no existio o que debe excluirse como hecho delictivo, por ende la
gestion que promueve la Fiscal, de que se dicte el sobreseimiento definitivo en
beneficio de la sentenciada es inadecuado, porque existe una sentencia condenatoria
la cual es acorde con el principio de legalidad, misma que no podria quedar sin
efecto por una decision del Consejo de Gobierno... y anular la decision jurisdiccional
en firme... el indulto solo extingue la pena.... En lo que atafie al ambito procesal,
indica la ley en el inciso g) del numeral 30 del Cddigo Procesal Penal, como causa de
extincion de la accion penal —no de la pena— el indulto o la amnistia, normativa que
se relaciona con el inciso d) del articulo 311 de ese mismo cuerpo de leyes, que
autoriza dictar el sobreseimiento definitivo ante la extincion de la accion penal,
circunstancia imposible de aplicar en este asunto, porque como ya se menciond se
mantiene la eficacia de la declaratoria de culpabilidad, que impide retrotraer el
proceso penal a etapas precluidas. Debe agregarse que mediante la Ley N° 7728 de
1997... se derogd el articulo 80 que estipulaba las causas de extincion de la accion

penal y de la pena... Considera la integracion titular de la Sala, que por las razones
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de hecho y de derecho fundadas, en este asunto no procede el dictado del
sobreseimiento definitivo, contrario a lo que en su momento estimé esta Camara en
un caso similar, segin lo establecido en el precedente numero 2007-814. En
consecuencia el alegato de revision se declara sin lugar... se debe mantener el asiento
respectivo en el Registro Judicial, previsto en sentencia numero 257-2011, al
derivarse de una resolucion condenatoria, advirtiéndose que la sancion penal no se

aplico en razon de habérsele concedido el beneficio del indulto... "**

Como bien lo indican los magistrados, con la resolucion condenatoria, el drgano
jurisdiccional tiene por demostrada la existencia de una accion tipica, antijuridica y culpable. Por
esa razén con el indulto, es decir, una decision administrativa y de caracter politico, lo que se
excluye es la ejecucion de la pena, no la accién penal ni la pena. Por eso no es posible anular la
existencia del acto criminal o excluir esa conducta como hecho delictivo. Consecuentemente
tampoco se puede dictar un sobreseimiento ante la concesion del indulto porque existe una
sentencia condenatoria firme, acorde con el principio de legalidad, el debido proceso y la cosa
juzgada. Como bien lo sefialan los magistrados, una sentencia condenatoria no puede quedar sin
efecto por decision politica de la Administracion, tampoco puede el Consejo (Poder Ejecutivo)

anular la decision de un 6rgano jurisdiccional.

No es que el indulto extinga la pena, como lo dicen los magistrados o que conlleve el
perdon pleno o parcial de la sancién estipulada por resolucion ejecutoria, 0 su conmutacion por
otra mas favorable, y que no abarque las penas de caracter accesorio, sino que extingue unica y
exclusivamente la ejecucion de la sancion impuesta; los efectos registrales y administrativos de la

pena permanecen.

Otra hecho importante de analizar del voto, es que los magistrados valoraron que en cuanto
al ambito procesal, el inciso g) del numeral 30 del Codigo Procesal Penal, establece el derecho de
gracia y sus dos prerrogativas: indulto y amnistia, como causas de extincién de la accion penal —
no de la pena— el ordinal 30 relacionado con el inciso d) del articulo 311 de ese mismo cuerpo

normativo, autoriza dictar el sobreseimiento definitivo ante la extincién de la accion penal que,

289 poder Judicial. (2014). Resolucion N°.1273. San José: Sala Tercera. Poder Judicial de Costa Rica.
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valga la redundancia, regula el citado ordinal 30 del Procesal Penal. Pero en esta ocasion, los
magistrados analizan los articulos en su conjunto y llegan a la conclusiéon de que es imposible
aplicar el sobreseimiento, porque se mantiene la eficacia de la declaratoria de culpabilidad ya en
firme del 6rgano jurisdiccional, lo que impide retrotraer el proceso penal a etapas precluidas.

Para los magistrados, el indulto opera como causa de extincion de la accion penal (lo que
procesal y juridicamente hablando tampoco procederia) porque como se dijo reiteradamente, para
otorgar el indulto se requiere sentencia firme. El indulto no afecta la accion penal, ni siquiera la
pena impuesta, sino su ejecucion (articulo 90 del Codigo Penal) y principalmente: el cumplimiento
de esa pena (por eso, inclusive para evitar errores de interpretacion, deberia modificarse el ordinal
90 del Codigo Penal cuando establece que el indulto: “implica el perdon total o parcial de la pena
impuesta por sentencia ejecutoria, o bien su conmutacion por otra mas benigna y no comprende
las penas accesorias”, Yy establecer en su lugar que el indulto: “implica el perdon total o parcial
de la ejecucion de la pena impuesta...”. Lo anterior porque como bien lo sefialan los magistrados
en este voto, la pena permanece por mandato del propio articulo 90 del Cédigo Penal. Por lo
anterior, como lo sefiala la Sala, al rectificar su interpretacion, no procede dictar sobreseimiento
definitivo. Se modifico asi el criterio de la Sala fijado en la resolucién: N°2007-814, que se

estudié en el punto anterior.

A diferencia del voto N°2007-814, la revision se declara sin lugar, se rechaza la solicitud
de sobreseimiento y mantiene el asiento respectivo en el Registro Judicial, previsto en la sentencia
N°. 257-2011, la cual declar6 culpable a DIVA, advirtiéndose, en el registro de antecedentes que

la sancion no se aplico por el beneficio de gracia del indulto.

3.2.3 Tribunales de Apelacién Penal

Los Tribunales de Apelacion Penal, resuelven los recursos interpuestos contra la resolucion
de los tribunales de juicio. Iniciaron funciones en el 2012, con la entrada en vigencia de la Ley N°.
8897, que derogd en forma paulatina el conocimiento de los expedientes tramitados bajo la

modalidad de casacidn. A continuacion se repasa un caso concreto resuelto en San Jose.
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3.2.3.a Resolucion No. 675-2002.2"° Esta resolucion fue emitida el 27 de agosto del afio
2002, por el Tribunal de Apelacion del | Circuito de San José, y resolvio recurso contra la
resolucion del 6 de febrero del 2002, mediante la cual, el Tribunal de Juicio del I Circuito de San
José, declar6 autora responsable a ZARE por el delito de tenencia de drogas con fines de tréfico, y
a LIPA como complice de esa misma ilicitud. A la primera le impuso 3 afios y 4 meses de carcel y
a la segunda 3 afios de prisién. ZARE debe descontar la pena, mientras a LIPA se le otorgo el
beneficio de ejecucion condicional. Ademas, el Tribunal expresamente decidié no recomendar el
indulto a ZARE, quien asi lo solicitd.

Como primer motivo el defensor de ZARE alega violacion al debido proceso, porque aduce
que solicito la realizacién de una audiencia oral para discutir sobre la solicitud de la defensa de
que se recomendara el indulto a la imputada, la cual no se concedid, violentandose segun el
defensor, el derecho de defensa material. EI Tribunal de apelacion declaré sin lugar este motivo.
Como justificacion dice el ad-quem que el procedimiento abreviado se caracteriza porque se
prescinde del juicio oral y publico. El articulo 375 del Codigo Procesal Penal establece que el
juzgador puede convocar a una audiencia oral cuando lo estime pertinente para oir a las partes y a
la victima de domicilio conocido, pero dicha audiencia no se regula como obligatoria. Por eso no
puede estimarse que se haya quebrantado el derecho de defensa. De igual forma, argumenta el
Tribunal, que los alegatos relativos al indulto fueron presentados por escrito por el defensor, sin
haber experimentado afectacion, y fueron considerados por el Tribunal sentenciador.

Como segundo motivo, el defensor reclama falta de fundamentacion en lo correspondiente a
la denegatoria de recomendacién del indulto. Indica que el a-quo sefialé para denegarlo que el
delito de trafico de drogas es uno de los de mayor reproche en la legislacion, y se pregunta el
defensor si la ley sustantiva sefiala que en los casos de dicho delito no es posible dar el indulto. El
Tribunal indica que en la sentencia se analiz0 la solicitud de la defensa relativa al indulto, dandose
razones de peso para no recomendar el beneficio. Se indica entre otras cosas: “No escapa a este
juzgador que por la edad que tiene (76 afios) y las enfermedades que padece como paralisis facial
izquierda, migrafias, sindrome depresivo, obesidad, osteoartrosis de cadera, dislipidemia y
extrefiimiento, segin se puede leer en el dictamen médico extendido por el Hospital Blanco
Cervantes, para la sentenciada ZARE, resultaria incomodo descontar la pena impuesta” *™* No

obstante, a criterio del juzgador, eso no es razon de primera instancia, para recomendar al Consejo

219 poder Judicial. (675-2002). Resolucion N°.675. San José: Sala de Casacion del | Circuito Judicial de San José.
271 |bid.
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de Gobierno que le perdone la pena, como lo solicita el defensor. En primer lugar, dice el Tribunal
que argumentd el juez de primera instancia, debe valorarse el delito que se le atribuye, uno de los
de mayor reproche: tréfico de estupefacientes. En segundo término, con la reduccion del tercio de
la pena a su favor, por someterse al abreviado, se le estd exonerando parte de la sancién. Y por
altimo, no deja de sopesarse que las enfermedades que padece ZARE ni su edad, constituyeron
para ella ningun obstéaculo para dedicarse a la actividad delictiva por la cual se le sentencid, y que
se prolongd por varios meses, segin los hechos probados. Dice el Tribunal que esta decision no
obsta para que la sentenciada efectle gestiones ante la autoridad jurisdiccional, quien debe velar
por el cumplimiento de la sentencia. Por eso el a-quo rechaz6 la solicitud de la defensa de
recomendar el indulto.

Dice el ad-quem, que el juez de primera instancia dio las razones para no recomendar el
indulto, sin que se observe falta de fundamentacién. No puede estimarse como arbitrario que el
juzgador al valorar sobre la recomendacion del indulto, considere la gravedad del hecho atribuido
a la imputada, lo mismo que la participacion que tuvo en el hecho, esto con respecto a la
enfermedad que dice padecer. Por otro lado, dice el ad-quem, en lo concerniente al posible
quebranto al principio de proporcionalidad que implica la ejecucion de la pena por las
enfermedades de la imputada, que el juez de primera instancia remite a la normativa de ejecucion
de la pena, que establece incluso la posibilidad de una ejecucion diferida cuando el condenado se
encuentre gravemente enfermo y la ejecucién ponga en peligro su vida, correspondiendo esa
decision al Juez de Ejecucion de la Pena y no al Tribunal de Apelaciones.

El Tribunal indica que la recomendacion del indulto por parte del juzgador retne un caracter
discrecional, debiéndose valorar por ese 6rgano las circunstancias del caso concreto, y el control
de casacion solo procede cuando existe una falta de fundamentacion, o bien porque las
argumentaciones que se dan en el fallo son arbitrarias, lo que el Tribunal de alzada no aprecia en
el caso concreto. De todas formas, dice el ad-quem, el juez de primera instancia no es quien otorga
el indulto, sino el Consejo de Gobierno, sin que le esté prohibido a la imputada solicitarlo si lo
estima conveniente, por eso la falta de recomendacién del indulto, no le produce ningin perjuicio.

Por ultimo, el Tribunal sefiala que el defensor alega violacion del articulo 91 del Codigo
Penal por no recomendarse el indulto. Dice que la sentencia no considerd en forma global y
objetiva el caso de ZARE, adulta mayor de 80 afios que padece una serie de enfermedades, y sin
tener juzgamientos previos. El Tribunal de alzada advierte que la recomendacion del indulto no

esta dentro de las potestades del Tribunal de Apelacidn, siendo el control de casacién solo frente a
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arbitrariedades o vicios de la resolucion, rechazando el ad-quem también este motivo. Por todas
estas razones, en el por tanto, el Tribunal de Alzada declaré sin lugar el recurso.

Este voto es relevante por diferentes aspectos. Se desprende en primer lugar que no es
arbitrario que el juez, a la hora de recomendar el indulto (articulo 91 del Cédigo Penal) valore la
gravedad del hecho atribuido, lo mismo que el grado de participacion de la persona en la accion
criminal. Asimismo, no es necesario exigir al tribunal de sentencia recomendar el indulto ante
enfermedad o la edad de la persona sentenciada, porque es el juez de ejecucion de la pena el que
tutela esos supuestos. Destaca ademas el hecho de que ni el Tribunal de alzada ni los jueces de
juicio estan en la obligacion de programar una audiencia para valorar la solicitud de indulto, y
queda a discrecion del juez valorar si programa o no la vista.

También se resalta que la recomendacion del indulto por los jueces de juicio es de caracter
discrecional, debiéndose valorar las circunstancias de cada caso. Asimismo, el control de segunda
instancia de la recomendacion de indulto por parte de los jueces y juezas de juicio, solo procede
cuando exista falta de fundamentacion o argumentaciones arbitrarias, caso contrario, el tribunal de
alzada no es competente para valorar y pronunciarse sobre esos aspectos. Finalmente, como lo
sefiala la Constitucion y la ley, quien otorga el indulto es el Presidente y sus Ministros; de modo
que la falta de recomendacion del indulto por los jueces de juicio, no causa perjuicio a la persona
sentenciada, aunque haya realizado esa solicitud al Tribunal de Juicio. Ultimo criterio que fue

ratificado por la Sala Tercera en la Resolucion N°. 63-2003.

CAPITULO IV
ESTUDIO DE LOS PROYECTOS DE LEY SOBRE EL INDULTO PRESENTADOS EN
LA ASAMBLEA LEGISLATIVA

Ante la problematica de forma y fondo que genera la aplicacion del derecho de gracia de
indulto en los sistemas democraticos, vista en las resoluciones jurisprudenciales nacionales e
internacionales que se estudiaron en el capitulo anterior, el debate sobre la pertinencia de mantener
vigente o no el derecho de indulto, se mantiene en el tiempo. Es por ese motivo que otra de las
acciones, quiza la mas relevante por su trascendencia juridica (donde es posible medir los efectos
del indulto, no s6lo como beneficio penal, sino como instrumento por medio del cual se pueden

afectar Derechos Fundamentales); son los proyectos de ley presentados ante la Asamblea
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Legislativa para modificar la forma en que se regula esta prerrogativa de la gracia. En Costa Rica
en los Ultimos 10 afios se presentaron dos Proyectos de ley.

Las propuestas intentan modificar la forma de aplicar el indulto a través de cambios a la
Constitucién Politica y la legislacion penal; esto certifica una vez més, su impacto legal, social y
politico. Aunque ninguna de las propuestas ha sido aprobada, son pardmetros para dimensionar la

trascendencia del indulto en el ordenamiento nacional. Se estudian ambas proposiciones.

4.1 Proyecto de Ley N° 18925 de 2013.22 Titulado: “Derogacion del inciso 2) del articulo 147 y
reforma del articulo 153 de la Constitucion Politica de Costa Rica”, esta propuesta pretende
derogar el inciso 2 del numeral 147 de la Constitucion, donde se establece que el Poder Ejecutivo,
por medio del Consejo de Gobierno, ejercera el Derecho de Gracia y lo legitima para conceder el
indulto. A su vez, el proyecto pretende modificar el ordinal 153 de la Constitucion para que la
facultad de conceder el derecho de gracia recaiga exclusivamente en los Tribunales del Poder
Judicial, especificamente en los jueces de ejecucion de la pena, suprimiéndose esa potestad del
ambito de funciones del Poder Ejecutivo como hasta la fecha lo estipula la Carta Magna.

El proyecto ingreso el 24 de setiembre de 2013 en el orden del dia del Plenario Legislativo y
fue presentado por 11 diputados y diputadas, entre los que destacan José Maria Villalta Flores,
Victor Emilio Granados Calvo, Juan Carlos Mendoza Garcia y Walter Céspedes Salazar.

Dentro de sus argumentos mas importantes, el proyecto establece que en el ordenamiento
juridico nacional, el derecho de indulto se regula en el inciso 2) del articulo 147 de la Constitucion
Politica, el cual dispone que corresponde al Consejo de Gobierno, bajo la direccion del Presidente:
“ejercer el derecho de gracia en la forma qgue indique la ley”. Al respecto, los diputados advierten
que el articulo 147 inciso 2) Constitucional hace directa remision al legislador ordinario en el
momento que la norma indica expresamente: “...en la forma que indique la ley”, de modo que
segun los legisladores, la Constitucion hace referencia especifica al articulo 90 del Codigo Penal,
donde se consigna que: “el indulto aplicado a los delitos comunes, implica el perdon total o
parcial de la pena impuesta por sentencia ejecutoria, o bien su conmutacion por otra mas
beneficiosa y no comprende las penas accesorias” *"

Segun el criterio de los diputados proponentes, las disposiciones anteriores violentan el

principio fundamental de cualquier sistema democratico referente a la separacion de poderes y el

22 Asamblea Legislativa de Costa Rica. (2013). Proyecto de Ley N° 18.925 de 2013: Derogacién del inciso 2) del
articulo 147y reforma del articulo 153 de la Constitucidn Politica de Costa Rica. San José: Asamblea Legislativa.
273 Asamblea Legislativa, Codigo Penal, op. cit., p. 2.
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principio de pesos y contrapesos democraticos, que filosofica y politicamente se instaur6 con la
creacion del Estado moderno, como mecanismo de control y contencion de las facultades de los
Poderes de la Republica, con el fin de evitar excesos y abusos de poder. Los legisladores indican
que la forma actual de regular el indulto, permite que una sentencia firme del Poder Judicial, se
modifique y se dejen sin eficacia sus efectos por una decision de caracter administrativo del Poder
Ejecutivo, en un acto que, de acuerdo con los legisladores: “roza con el absolutismo mondrquico
de siglos pasados, donde el Jefe de Estado, como concesion divina y en una muestra soberbia de
poder absoluto, decidia otorgar su perdon a quien habia cometido delitos” ?>'* En el proyecto, los
legisladores proponentes sostienen que durante las Gltimas cuatro administraciones, al momento
de presentar el proyecto, se decretaron al menos 42 indultos: 23 en la Administracion Chinchilla
Miranda, 15 en la Arias Sanchez y el resto durante la de Miguel Angel Rodriguez, argumentando
el Poder Ejecutivo, en en momento de conceder los beneficios, que los indultados eran “personas
que se habian rehabilitado y pueden volver a aportarle a la sociedad”, 10 anterior, segun los
diputados, sin la menor consideracion del dafio causado a las victimas de los delitos ni el respeto
del derecho procesal penal.?”

Ademas sostienen que la forma en que actualmente esta regulada la concesion de la gracia
de indulto en la Constitucion y la ley penal, se convierte en un instrumento de poder desmedido a
merced de la clase politica de la administracion, poder que recae directamente sobre la figura del
presidente, como en la época de las monarquias recaia sobre el rey, quien se arrogaba a facultad
de: 1) crear la ley, 2) sentenciar y 3) ejecutar y perdonar al mismo tiempo. Argumentan los

legisladores en el Proyecto de Ley:

“Mas que un acto de perdon, los indultos se han convertido en una suerte de
espectaculo publico, donde quien ocupe la silla Presidencial otorga su perdon cuasi
divino frente a los medios de comunicacion, a cambio de lagrimas y agradecimientos
que rememoran el rito medieval del beso al anillo del monarca y que en nada
contribuyen ni al respeto de los derechos de las victimas ni a la consolidacion de un

sistema democrdtico en la cultura politica de los costarricenses”.2"®

274 Asamblea Legislativa, Proyecto de Ley, op. cit., p. 141.
275 id.
276 hid.
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Con estas acéerrimas afirmaciones, para los legisladores proponentes, si bien el indulto afecta
la pena de delitos comunes segln dicta el articulo 90 del Cdédigo Penal, resulta inexplicable la
razén por la cual el Constituyente faculté al Consejo de Gobierno del Poder Ejecutivo para
declarar la exencion de la ejecucidon penal, cuando segln alegan, en apego a los principios
democraticos, deberia corresponderle dicha potestad a los mismos Tribunales del Poder Judicial
que dictaron la sentencia, a fin de mantener el equilibrio y el respeto de la division de Poderes. Es
decir, como se interpreta del propio proyecto, los diputados no estan en contra del otorgamiento
del derecho de gracia del indulto, lo que recriminan es que sea el Poder Ejecutivo el que lo
conceda, porque, sostienen, eso es lo que trasgrede el debido proceso penal y la division de
poderes del Estado. Para subsanar ese vicio proponen reformar la Constitucién y que sea el Poder
Judicial el 6rgano que conceda el indulto por medio de los Juzgados de Ejecucion de la Pena.

Otro de los argumentos de peso de los legisladores en el proyecto, establece que si bien en
Costa Rica no se cuenta con una ley que regule propiamente y con claridad la ejecucién penal
(aunque destacan que para el momento de presentar el proyecto, en la Asamblea se tramitaba el
expediente N.° 16.789, de la Ley de Ejecucion Penal), actualmente el ordenamiento cuenta con
mecanismos para modificar, reducir o extinguir las penas privativas de libertad por medio de los
Tribunales de Justicia. Asi, los diputados y diputadas destacan los articulos 452 al 458 del
Procesal Penal y los articulos 64 al 67 del Codigo Penal; donde particularmente se regula la
posibilidad de que las personas sentenciadas opten por la libertad condicional, segin lo disponen
los articulos 64 y 65 del Codigo Penal, siempre que hayan cumplido la mitad de la pena impuesta,
medie dictamen positivo del Instituto Nacional de Criminologia (INC) y el solicitante no haya sido
condenado anteriormente por delito comin con pena mayor de seis meses. Estos beneficios los
otorga precisamente el Poder Judicial, por medio de los jueces y juezas de Ejecucion de la Pena.

Asimismo, hacen saber los diputados que el numeral 453 del Cédigo Procesal Penal estipula
que sera competencia del Tribunal de Sentencia realizar la primera fijacion de la pena o las
medidas de seguridad, asi como de las condiciones de su cumplimiento y que le correspondera al
tribunal de Ejecucion de la Pena, todo lo concerniente a las sucesivas fijaciones, extincion,
sustitucion o modificacién de las sentencias penales cuando la sentencia esté en firme.

Alegan los legisladores proponentes que cumpliéndose los requisitos exigidos, los propios
tribunales del Poder Judicial pueden decretar desde la modificacion hasta la extincion de la pena
de forma anticipada, sin que sea necesario que el Presidente y el Consejo de Gobierno intervengan

en un area ajena a sus competencias y otorguen un indulto repercutiendo en los efectos de la
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sentencia en firme, para que los condenados, por un acto de benevolencia y concentracion
innecesaria de poder, puedan reintegrarse a su familia y a la sociedad, acto que resulta altamente
politico, discrecional y por tanto arbitrario.

Por todas las razones anteriores los diputados hacen énfasis en la necesidad de armonizar el
ordenamiento juridico y salvaguardar el principio de division de poderes que consigna la Carta
Fundamental y someten el proyecto a la consideracion del Plenario y se reforme la Constitucion.
Todo con el fin de eliminar la potestad del Poder Ejecutivo a través del Consejo de Gobierno, para
otorgar el derecho de gracia y trasladar esa facultad al Poder Judicial, ente que segun la propuesta
de reforma, tomaré la decision sobre el indulto.

En especifico, con la reforma los diputados proponen que se derogue o elimine el inciso 2
del articulo 147 Constitucional, el cual regula la facultad del Poder Ejecutivo de otorgar el derecho
de gracia. El proyecto, en su articulo 1 de los 2 que lo conforman, indica: “Articulo 1: Derdgase
el inciso 2) del articulo 147 de la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica”.?"" Al
respecto, es importante tener en cuenta que el ordinal 147 de la Constitucion vigente en la
actualidad sefiala lo siguiente: “Articulo 147: El Consejo de Gobierno lo forman el Presidente de
la Replblica y los Ministros, para ejercer, bajo la Presidencia del primero, las siguientes
funciones: 2) Ejercer el derecho de gracia en la forma que indique la ley... (La negrita es
propia) .2

Como se puede interpretar, la reforma suprime la facultad de otorgar el derecho de gracia al
Poder Ejecutivo, y que hoy en dia, la Constitucién otorga al Consejo de Gobierno y al Presidente.
Todo en salvaguarda, segun los diputados proponentes, del principio democratico de separacion de
poderes. Asimismo, en su articulo 2 el Proyecto de Ley pretende modificar el ordinal 153 de la

Carta Magna, que en su redaccion actual estipula:

“Articulo 153: Corresponde al Poder Judicial, ademds de las funciones que esta
Constitucion le sefiala, conocer de las causas civiles, penales, comerciales, de
trabajo y contencioso - administrativas, asi como de las otras que establezca la ley,

cualquiera que sea su naturaleza y la calidad de las personas que intervengan;

217 Asamblea Legislativa, Proyecto de Ley, op. cit., p. 141.
278 Asamblea Legislativa, Constitucion Politica, op. cit., p. 44.
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resolver definitivamente sobre ellas y ejecutar las resoluciones que pronuncie, con la

ayuda de la Fuerza Publica si fuere necesario”.?"®

De aprobarse la propuesta de los legisladores, el nuevo articulo 153 de la Constitucion,
pasaria a estar redactado de la siguiente manera:

“Articulo 2.- Modificase el articulo 153 de la Constitucion Politica de la Republica
de Costa Rica, para que se lea como sigue: Articulo 153.- Corresponde al Poder
Judicial, ademés de las funciones que esta Constitucion le sefiala, conocer de las
causas civiles, penales, comerciales, de trabajo y contencioso-administrativas; asi
como de las otras que establezca la ley, cualquiera que sea su naturaleza y la
calidad de las personas que intervengan; resolver definitivamente sobre ellas,
ejecutar las resoluciones que pronuncie, con la ayuda de la fuerza publica si fuere
necesario y ejercer el derecho de gracia en la forma que indique la ley.” (El
subrayado no es del original).?®

Como se puede interpretar, el Proyecto de Ley establece que al ordinal 153 se le agregue un
apartado final, el cual sefiala que es el Poder Judicial el ente al que le compete otorgar el derecho
de gracia en Costa Rica. De manera que con ambos ordinales de la propuesta se puede deducir la
finalidad de materializar un “traslado de competencias” para otorgar el derecho de gracia en Costa
Rica del Poder Ejecutivo al Poder Judicial.

Algo importante de resaltar es que se advierte que el Proyecto de Ley hace este intercambio
de competencias de un poder estatal a otro pero no especifica sobre la configuracion del derecho
de gracia en si, el cual, como se revisd en el capitulo segundo, estd compuesto por dos
prerrogativas: el indulto y la amnistia. Esto significa que omiten los legisladores referirse en el
Proyecto de Ley al derecho de amnistia, la cual en Costa Rica por mandato Constitucional, la
concede la propia Asamblea Legislativa y no el Poder Judicial. Situacion que de no especificarse
en el proyecto, requeriria de uno nuevo que contemple la reforma Constitucional, en este caso del

articulo 121 donde se menciona:

279 Asamblea Legislativa, Proyecto de Ley, op. cit., p. 141
280 1d,
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“Articulo 121: Ademas de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion,
corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa: (...)21) Otorgar por votacion
no menor de las dos terceras partes de la totalidad de sus miembros, amnistia e
indulto generales por delitos politicos, con excepcion de los electorales, respecto de

los cuales no cabe ninguna gracia(...)”.?8*

No esta de mas mencionar la dificultad de que la concesion de amnistias pueda recaer en los
jueces del Poder Judicial, si se considera que la amnistia se otorga por medio de una ley formal
previo a que inicie el debido proceso penal. De manera que si la facultad de conceder amnistias
recayera sobre los jueces de la republica, esto significaria una imposibilidad juridica, porque en
primer lugar, los jueces por mandato Constitucional no pueden crear leyes. Y a su vez, los jueces
no son elegidos en sus cargos por eleccion popular sino por mérito, consecuentemente no tienen
un rol representativo de la ciudadania o del pueblo, lo que si sucede con los diputados y diputadas
de la Asamblea Legislativa, quienes, segun la Constitucion, tienen la potestad de conceder la
prerrogativa de la amnistia en el pais por medio de una ley formal. Cualquier propuesta de reforma
del derecho de gracia y sus dos prerrogativas requiere considerar esa circunstancia.

El departamento de consultas de la pagina electronica de la Asamblea Legislativa®?, sefiala
que el Proyecto de Ley N°. 18925 de 2013, ingresé en el orden del dia el 06 de mayo del afio
2015, pero no obtuvo el nUmero de votos requerido en plenario para continuar con el proceso
legislativo. El expediente se archivd por vencimiento cuatrienal el 23 de setiembre del afio 2017 y
se archivo definitivamente el 17 de octubre del afio 2018.

Como se puede interpretar, el punto medular de la cuestion de fondo del Proyecto establece
que la concesion del indulto legitima que una sentencia de los Tribunales de Justicia, pierda efecto
por una decision administrativa del Poder Ejecutivo, hecho que segun los diputados responsables
del Proyecto, solo se puede asociar con las caracteristicas de los modelos absolutistas monarquicos
de siglos anteriores, donde el Jefe de Estado, en una manifestacion de poder absoluto, decidia
otorgar su “benevolencia” a quien habia sido sentenciado y a quien el monarca consideraba digno
de perdon de ejecutar su sentencia. Motivos que a criterio de los legisladores, pueden vulnerar el

derecho de las victimas del delito, sus familias, el debido proceso penal y la cosa juzgada material.

281 Asamblea Legislativa, Constitucion Politica, op. cit., p. 44.
282 http://www.asamblea.go.cr/
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Los diputados sefialan que el indulto contraviene el articulo 9 de la Constitucion, donde se
establece que el Gobierno de la Republica lo ejercen tres poderes distintos e independientes y que
ninguno de esos poderes, puede arrogarse o delegar el ejercicio de las funciones propias. Por las
razones anteriores es que el Proyecto N° 18.925 del afio 2013, propone la reforma constitucional a
las normas estudiadas 147 y 153 de la Carta Magna.

Aungue busca el respeto de la division de los poderes pubicos, el proyecto no pretende
derogar o extinguir el indulto del ordenamiento, sino mas bien que sea el Poder Judicial el 6rgano
responsable de concederlo por medio de los Tribunales de Ejecucién de la Pena y establece que en
el ordenamiento ya existen normas que facultan a las personas sentenciadas a optar por beneficios
penitenciarios que afecten la ejecucion de la pena, pero con respeto de las atribuciones de los
Poderes Publicos, entre ellos el beneficio de libertad condicional que se regula en los ordinales 64
y 65 del Codigo Penal.

Sobre lo anterior, es importante indicar que en la etapa de ejecucion de la pena, el
sentenciado, su defensa y el Ministerio Publico, especializados en la materia, ejecutan la sancion
segun parametros de la sentencia. De manera que el fallo penal en firme, constituye el titulo base

de la ejecucion de la pena. El articulo 476 del Codigo Procesal Penal indica:

“Articulo 476: El condenado podra ejercer, durante la ejecucion de la pena, los
derechos y las facultades que las leyes penales, penitenciarias y los reglamentos le
otorgan, y planteara ante el tribunal que corresponda las observaciones que, con

fundamento en aquellas reglas, estime convenientes”.?%

La redaccion del articulo anterior correspondiente a las competencias de los Juzgados de
Ejecucidn de la Pena, respalda la propuesta de los diputados, atinente a que sean esos 6rganos los
responsables de valorar la concesion de los indultos en el pais. Ademas de lo anterior, en el
articulo 478 del Codigo Procesal Penal se establece que en esta fase de ejecucion de la pena, el
sentenciado hara valer sus derechos por via incidental, y se resolvera previa audiencia a los demas
intervinientes. Es decir, la fase de ejecucién de la pena es importante porque en ella, segln
mandatos constitucionales y legales, se controla el proceso resocializador, bajo fiscalizacién de los
jueces y juezas de ejecucion, que en conjunto con el Ministerio de Justicia y Paz, administran el

sistema penitenciario nacional. Parametros normativos que también pueden respaldar la propuesta

283 Asamblea Legislativa, Codigo Procesal Penal, op. cit., p. 79.
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de los diputados con el Proyecto N°. 18925, en lo correspondiente a que sean los jueces del Poder
Judicial, los responsables de resolver el indulto. Sin embargo, debe considerarse que el Proyecto
de Ley es amplio y no especifica sobre las particularidades propias del indulto y que son las que,
segun los estudios y los pardmetros revisados en los dos capitulos anteriores, requieren mayor
atencion, entre ellas: los requisitos del indulto, las particularidades propias de su tramitacion y la
forma de valorarse y resolverse la solicitud; circunstancias que a la fecha no estan reguladas
formalmente a pesar de su importancia, ni se proponen regular en el Proyecto de Ley en estudio.
Otro razonamiento importante de mencionar que no se indica en el proyecto, es que en el
ordenamiento nacional existen otras modalidades para otorgar beneficios penitenciaros que el
Codigo Procesal Penal atribuye precisamente a los jueces de ejecucion de la pena, los cuales se
regulan en los articulo 485, 486 y 486 bis (este Gltimo aln no estaba vigente al momento en que
los diputados presentaron el Proyecto de Ley que se analiza) y que norman la posibilidad de que
por determinadas circunstancias (enfermedad por ejemplo, ver el articulo 485) las personas

sentenciadas puedan optar por diferentes beneficios carcelarios como la ejecucion diferida:

“Articulo 486: Ejecucion diferida: El tribunal de ejecucion de la pena podra
suspender el cumplimiento de la pena privativa de libertad, en los siguientes casos:
a) Cuando deba cumplirla una mujer en estado avanzado de embarazo o con hijo
menor de tres meses de edad, siempre que la privacion de libertad ponga en peligro
la vida, la salud o la integridad de la madre, el feto o el hijo. b) Si el condenado se
encuentra gravemente enfermo y la ejecucion de la pena ponga en peligro su vida,
segun dictamen que se requerira al Departamento de Medicina Legal. Cuando cesen

estas condiciones, la sentencia continuara ejecutdndose”.284

Asimismo el ordinal 486 bis, reglamenta la posibilidad de sustituir la pena de prision por
otras penas alternativas, como el arresto domiciliario con monitoreo electronico, segun las

particularidades del caso concreto:

“Articulo 486 bis: Sustitucién de la prision durante la ejecucion de la pena por
arresto domiciliario con monitoreo electronico: El juez de ejecucion de la pena

podra ordenar el arresto domiciliario con monitoreo electrénico durante la

284 Asamblea Legislativa, Codigo Procesal Penal, op. cit., p. 79.
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ejecucion de la pena, como sustitutivo de la prision, siempre que concurran los
siguientes presupuestos: 1) Cuando la mujer condenada se encuentre en estado
avanzado de embarazo al momento del ingreso a prision, sea madre jefa de hogar de
hijo o hija menor de edad hasta de doce afios, o que el hijo o familiar sufra algin
tipo de discapacidad o enfermedad grave debidamente probada. Podra ordenarse
también este sustitutivo siempre que haya estado bajo su cuidado y se acredite que
no existe otra persona que pueda ocuparse del cuidado. En ausencia de ella, el
padre que haya asumido esta responsabilidad tendra el mismo beneficio. 2) Cuando
la persona condenada sea mayor de sesenta y cinco afios, siempre que Ssu
personalidad, la naturaleza y modalidad del delito justifiquen la sustitucion de la
prision. 3) Cuando a la persona condenada le sobrevenga alguna enfermedad fisica,
adictiva o siquiatrica cuyo tratamiento, aun cuando sea posible seguirlo en la
prision, resulte pertinente hacerlo fuera para asegurar la recuperacion, previo los
informes médicos y técnicos necesarios que justifiquen el arresto domiciliario. 4)
Cuando a la persona condenada le sobrevengan situaciones en la ejecucion de la
pena que ameriten el resguardo del principio de humanidad, siempre que su
personalidad, la naturaleza y modalidad del delito justifiquen la sustitucion de la
prision. El juez podré ordenar las condiciones que aseguren el cumplimiento de la
pena ordenando su ubicacion en el programa que defina el Ministerio de Justicia y
Paz, a fin de asegurar el cumplimiento del plan de ejecucion y atencion técnica, y
obligaciones de cumplimiento. Asimismo, podra otorgar los permisos necesarios
para los controles medicos de rigor, la ocurrencia del parto u obligaciones
adquiridas en relacion con el cuidado de los hijos menores a su cargo o personas
con discapacidad o dependientes, asegurandose el monitoreo permanente. Estas
reglas seran aplicables a la prision preventiva en relacion con la autoridad judicial
que conozca del proceso. En caso de incumplimiento injustificado o comision de
nuevo delito doloso se comunicard al juez competente, quien podra modificar o

revocar este beneficio y ordenar el ingreso a prisién” *%

Este Gltimo numeral 486 bis del Codigo Procesal Penal, fue reformado en setiembre del afio

2014, razon por la cual y como se menciond, no estaba vigente al momento en que los diputados

285 Asamblea Legislativa, Codigo Procesal Penal, op. cit., p. 79.
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presentaron el Proyecto de ley en el afio 2013. Las prescripciones normativas que se destacan,
otorgan la facultad a los jueces y juezas de ejecucion de la pena, de modificar la ejecucién de la
sentencia penal en firme, pero con respeto de la independencia de poderes publicos. Lo anterior
hace prever que es una posibilidad que dentro del ordenamiento juridico nacional sean los
juzgados de Ejecucion de la Pena los responsables de recibir, tramitar y resolver las solicitudes de
indulto en Costa Rica, hecho que en ese aspecto, respalda la propuesta de los legisladores
proponentes del Proyecto de Ley N° 18925 del 2013, pero se requieren ajustes.

4.2 Proyecto N° 20259 de 2017.2% Bajo el titulo “Reforma a varios articulos del Cddigo
Penal” este Proyecto de Ley se presentd el 2 de febrero del afio 2017 por diferentes diputados,
entre los que destaca Rafael Ortiz Fabrega, Humberto Vargas Corrales y Gerardo Vargas Rojas.
La propuesta pretende reformar el articulo 90 del Codigo Penal, con la finalidad de que el indulto
no lo otorgue el Poder Ejecutivo (Consejo de Gobierno) y a partir de la Reforma de ley, sea el
Poder Judicial la autoridad que lo conceda a través de los tribunales y jueces de ejecucion de la
pena. Lo anterior, con la finalidad de hacer respetar el principio de division de competencias entre
poderes estatales.

La iniciativa tiene el objetivo de fortalecer el régimen punitivo del Codigo Penal y eliminar
aspectos de orden administrativo y no judicial, que segun criterio de los legisladores, al momento
de presentar el proyecto podrian afectar el cumplimiento de las sanciones penales en el pais. El
proyecto tiene dos vertientes de proposicion, una referente a la libertad condicional y los informes
que dentro de esas solicitudes realiza el Instituto Nacional de Criminologia (INC) vy, la otra,
concerniente al derecho de indulto.

En su primera sustentacion, los diputados platean reformar los articulos 64 y 65 del Codigo
Penal donde se regula la “libertad condicional”, y que los informes técnicos del Instituto de
Criminologia (INC) que valoran a los sentenciados que solicitan el beneficio, sean vinculantes
para los jueces de ejecucion de la pena. Mencionan los diputados que los Tribunales de Ejecucién
de la Pena al momento de la propuesta, pueden tomar en consideracion razones distintas al criterio
técnico que emite el INC para estimar el caso y emitir su resolucién, de manera que con la
reforma, los jueces y juezas de ejecucién tendran la obligacion de emitir, de forma escrita, el

razonamiento juridico para apartarse del criterio técnico del INC. Para los legisladores

%8 Asamblea Legislativa de Costa Rica. (2017). Proyecto N° 20.259 de 2017: Reforma a varios articulos del Cédigo
Penal. San José: Asamblea Legislativa.
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proponentes, no es posible que los criterios técnicos del 6rgano competente de la valoracion de las
personas sentenciadas solicitantes de un beneficio penal antes de cumplir la sentencia, solo sirvan
de material de informacién y cuyo contenido pueda desencadenar que un juez o jueza se aparte,
sin més valoracién, del dictamen técnico y que dicho actuar permita, sin mas, a las personas que
estan cumpliendo una pena de prision ser beneficiarias de la libertad condicional.

Sefialan que es urgente hacer funcionar el sistema punitivo a favor de las victimas y de los
ciudadanos y no a favor exclusivamente de los sentenciados. Arguyen que la “libertad
condicional” debe ser un instituto penal excepcional y de imperiosa rigurosidad en procura de
salvaguardar los derechos de las personas, en particular, de las victimas que deben vivir cada dia
mortificadas por el simple hecho de que en cualquier momento, se ponga en libertad a un
delincuente que los ofendié y exista el peligro de que vuelva a delinquir por la inoperancia del
sistema de no exigir rigurosidad en la tramitacion.

Los diputados sefialan que el privado de libertad debe tener la posibilidad de reintegrarse a
la comunidad, sin embargo, el proceso para otorgar un beneficio como el de la “libertad
condicional” es impensable sin los criterios técnicos del INC, razon por la cual, es irresponsable
que esos dictdmenes no tengan un efecto vinculante para los jueces que valoran y resuelven el
caso. Mencionan que la obligatoriedad de considerar los criterios técnicos del INC como
vinculantes, no contraviene la “independencia del juez” y al contrario, mas bien refuerzan su
decision y amplia los parametros para otorgar la “libertad condicional” bajo equilibrio de
responsabilidad en su concesion u otorgamiento. De manera que el juez o jueza competente,
debera justificar las razones para apartarse del criterio técnico del INC y ponderar los derechos de
las victimas al momento de otorgar o denegar el beneficio.

En cuanto al segundo aspecto referente al indulto, de forma muy escueta los diputados
sostienen, al igual que los argumentos del Proyecto de Ley N° 18925 de 2013 revisado en el punto
anterior, que es necesario eliminar las potestades de imperio que a la fecha tiene el Poder
Ejecutivo por medio del Consejo de Gobierno de dejar sin efecto la ejecucion de la sancién penal,
herencia en la normativa de resabios de siglos pasados cuando, segln los legisladores,
correspondia al “Rey” otorgar el perdon a una persona privada de libertad por el delito o delitos
que hubiese cometido. Los legisladores dicen que el derecho de gracia de indulto, como esta
regulado actualmente, es una renuncia expresa del ejercicio del poder punitivo del Estado, fundada

en razones de equidad, oportunidad o conveniencia publica y politica, y que la concesion o
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rechazo del indulto no debe seguir bajo el resorte del Consejo de Gobierno, porque esa
circunstancia atenta contra la division de poderes publico-estatales.

Luego de exponer esas breves razones, los diputados proponen cambiar el articulo 90 del
Codigo Penal para que sea el Poder Judicial, a través de los Tribunales de Ejecucion de la Pena,
los drganos que en cumplimiento de los requisitos, otorguen o no la concesion del derecho de
indulto. El Proyecto de Ley cuenta con dos articulos principales. EI primero propone reformar los
articulos 64 y 65 del Cddigo Penal, referentes a la obligatoriedad de considerar los informes del
INC al valorar y resolver los casos de libertad condicional sefialados con anterioridad. Asi, con
esta primera sustanciacion del Proyecto (articulo 1) los dictdmenes del INC pasarian a ser
obligatoriamente vinculantes para los jueces de Ejecucidn de la Pena a la hora de resolver las
solicitudes de libertad condicional, y no como ocurre actualmente, que pueden los juzgadores y las
juzgadoras apartarse del criterio del INC al emitir la resolucion que resuelve el caso concreto.

Esta situacion es similar a la que ocurrié con las gestiones de indulto, modificadas por la
administracion Alvarado Quesada a inicios del afio 2018, cuando se decretd que los dictamenes
que en la actualidad emite el INC, segun consigna el ordinal 90 del Cddigo Penal, ante las
solicitudes de indulto son vinculantes para el Poder Ejecutivo (Consejo de Gobierno). De esta
manera, en la actualidad el Consejo no puede otorgar el beneficio de indulto si el dictamen previo
del INC no aconseja otorgar la prerrogativa del derecho de gracia, situacion que ocurriria con las
libertades condicionales en caso de aprobarse la propuesta de ley.

Estas razones le confieren mayor credibilidad y confianza a las concesiones de estos
beneficios penales, tanto de libertad condicional como al derecho de gracia de indulto (no ajenas a
controversias) en la medida en que el INC, como se estudid en el capitulo II, es el 6rgano
especializado responsable de valorar y materializar la politica criminoldgica en el pais, sin dejar de
lado que es un ente multidisciplinario y con personal calificado en la materia, razén por la cual, la
obligatoriedad de los dictamenes del INC, vendria a conceder mayor respaldo y credibilidad
cientifica a los procedimientos.

En lo concerniente a su articulo segundo, el Proyecto de Ley establece, como se menciond
lineas arriba, modificar la forma de tramitar el indulto en Costa Rica, a través de una reforma al

ordinal 90 del Codigo Penal vigente, el cual consigna expresamente:

“Articulo 90.- El indulto, aplicable a los delitos comunes, implica el perddn total o

parcial de la pena impuesta por sentencia ejecutoria, o bien su conmutacién por otra



mas benigna y no comprende las penas accesorias. El indulto sélo podra ser
concedido por el Consejo de Gobierno, el cual previamente a resolver, oira el
criterio de Instituto de Criminologia. Consultard también a la Corte Suprema de
Justicia, unicamente, cuando la solicitud del indulto se fundamente en una critica a
la sentencia judicial. Dichos organismos deberén pronunciarse en un término no
mayor de treinta dias naturales, y si no contestaren dentro de ese término, el

Consejo de Gobierno podra resolver lo que corresponda” 2%’
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En caso de que el Plenario Legislativo acepte la reforma propuesta por los legisladores en el

Proyecto de Ley, el articulo 90 del Codigo Penal, pasaria a leerse del modo siguiente:

“Articulo 90.- El indulto, aplicable a los delitos comunes, implica el perdon total o
parcial de la pena impuesta por sentencia ejecutoria, o bien su conmutacion por otra
mas benigna y no comprende las penas accesorias. El indulto s6lo podra ser
concedido por el Poder Judicial a través de los tribunales de ejecucion de la pena,
el cual previamente a resolver, oird el criterio de Instituto de Criminologia.
Consultara también a la Corte Suprema de Justicia, unicamente, cuando la solicitud
del indulto se fundamente en una critica a la sentencia judicial. Dichos organismos
deberan pronunciarse en un término no mayor de treinta dias naturales, y si no
contestaren dentro de ese término, el Tribunal ejecutor de la pena podra resolvera

lo que corresponda. . (La negrita es del original).8

De acuerdo con lo anterior, el Proyecto N° 20259 de 2017, retoma la idea de fondo del

Proyecto N° 18925 de 2013 estudiado en el apartado anterior. Es decir, ambas propuestas legales

tienen el fin de suprimir la facultad de conceder o rechazar los indultos al Poder Ejecutivo y

trasladar la valoracion y concesion del indulto a los jueces y juezas del Poder Judicial, todo en

armonia, segun las dos propuestas de reforma, con el principio de separacion de poderes

democraticos que estipula el ordinal 9 de la Constitucion Politica.

En otras palabras, ambos proyectos buscan erradicar la potestad que tiene el Consejo de

Gobierno del Poder Ejecutivo, por atribucion constitucional, de decidir sobre los efectos de una

287 Asamblea Legislativa, Codigo Penal, op. cit., p. 2.
288 Asamblea Legislativa, Proyecto N° 20.259, op. cit., p. 150.
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resolucion del Poder Judicial con la concesion o rechazo del indulto, tendencia que se heredd por
el ordenamiento, de las monarquias absolutas y donde se permitia al Rey perdonar a una persona
condenada de la ejecucion de su sentencia.

Al igual que lo proponen los legisladores del Proyecto N° 18925 del afio 2013, los diputados
que impulsan el Proyecto de Ley N° 20259 del 2017, sostienen que el indulto es una renuncia al
ejercicio del poder punitivo del Estado, y que no debe seguir bajo la potestad del Consejo de
Gobierno y del Presidente y mas bien debe trasladarse, a partir del principio democratico de
separacion de poderes, al Poder Judicial, érgano constitucional responsable exclusivo, en todo
Estado democrético de derecho, de ejercer la funcion jurisdiccional.

De acuerdo con el departamento de consultas de la pagina electronica de la Asamblea
Legislativa®®®, el Proyecto de Ley N° 20259 de 2017, ingres6 en el orden del dia y debate de
asuntos juridicos el 04 de setiembre del 2017, pero se rechazo en ese momento por falta de apoyo
politico. El expediente se archivo definitivamente el 16 de febrero del afio 2018.

Como se puede observar en los dos proyectos, los diputados proponentes son de la opinion
de que el indulto tiene directa injerencia sobre el principio democratico de division de poderes
publicos. Para modificarlo se proponen dos lineas de solucién principales: i) cambiar la
Constitucion (el indulto es un Derecho Fundamental en el pais) y ii) modificar la ley penal vigente
(Cddigo Penal y Cadigo Procesal Penal).

Segun se menciond, los proyectos son amplios y generales y no establecen los
procedimientos ni particularidades propios del indulto y que son, segun lo estudiado a lo largo de
la investigacion, las situaciones que mas problematicas generan. Se requiere pormenorizar a
profundidad en la forma de otorgar los indultos en el pais: requisitos de admision, 6rganos
responsables, tramites, valoracion, concesion, seguimiento, posibilidad de revocatoria, posibilidad
de recurrir las decisiones del 6rgano responsable, posibilidad de defensa letrada para el solicitante,
derecho de audiencia, garantias minimas, importancia de los informes que remite el INC,
obligacién del 6rgano competente de resolver de forma fundada y motivada, entre otras. Sélo de
esa forma el derecho de gracia podra adaptarse a los requerimientos actuales del derecho
internacional, constitucional y el derecho penal interno.

Sobre las anteriores propuestas de reforma legal del Parlamento, es importante destacar los

aportes de diferentes investigaciones recientes sobre el indulto. En este aspecto es de resaltar el

289 http://www.asamblea.go.cr/
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estudio de Rodriguez & Ldpez?®® quienes abordan la evolucion del indulto en Guatemala y su
relacion con el derecho internacional. Los autores analizan la derogatoria, en el afio 2004, de la ley
de indultos de Guatemala, en perjuicio de los condenados a pena de muerte, sancion vigente para
ese afio en el pais chapin. Los autores lograron concluir que en Guatemala el indulto es una
garantia constitucional de toda persona condenada a muerte y un acto de gobierno, resuelto
discrecionalmente. Indican que en Guatemala, la pena capital no puede aplicarse, mientras no se
resuelva el recurso de indulto y mencionan que si bien, la ley de indulto se derogé para el afio
2004, la concesion del indulto, la conmutacion de la pena y la amnistia seguian vigentes a partir
del derecho internacional, concretamente la Convencion Americana y el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos. Los autores establecen que cualquier norma que regule el indulto debe
garantizar el derecho de audiencia y garantias minimas de debido proceso, mismas que se
establecen en el articulo 8 de la Convencion Americana. Ademas, destacan la importancia de crear
una ley de indultos donde se establezca: a) Un procedimiento que garantice asistencia letrada al
solicitante, b) requisitos de presentacion; ¢) audiencia ante la autoridad para expresar alegatos y
ofrecer prueba; asi como d) la obligacidn del érgano resolutorio de resolver fundadamente.

En la misma linea de analisis, Herrero Bernabé®®* estudio la constitucionalidad del indulto
particular en Espafia y reflexiona sobre la Ley de Gracia de Indulto vigente desde 1870 en ese pais
europeo Yy aborda la necesidad de modificarlo y su posible derogacion o sustitucién. Para el autor,
el indulto tiene como principios rectores la equidad y la justicia, y utiliza el perdon como principio
ético, pero dice que su discrecionalidad genera arbitrariedades. Reprocha que la ley de indulto
espafola se cred6 en 1870 y actualmente no se adapta a la Constitucion ni a la ley e implica
invasion de competencias entre poderes publicos. Por eso recomienda modificar la Ley del Indulto
espafola, o derogarla, para que el indulto como prerrogativa de la gracia se convierta en un
instrumento al servicio del Estado constitucional moderno.

Beca Frei?®2 también desarroll6 un analisis critico sobre las ventajas y desventajas del
indulto en Chile, con la finalidad de reivindicar los Derechos Fundamentales. El investigador

logré concluir que el indulto particular necesita ser perfeccionado para cumplir con estandares

20 Rodriguez, A. & Lopez, R. (2004). El derecho del condenado a la pena de muerte a solicitar el indulto o la
conmutacion de la pena. Guatemala: Serviprensa S.A.

2! Herrero, 1. (2012). El derecho de gracia: Indultos. Tesis doctoral. Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Estatal a Distancia-UNED. Madrid. UNED.

292 Beca Frei, J. (2013). Indulto particular: perfeccionamiento de una institucién arcaica hacia la proteccién de
Derechos Fundamentales. En Revista de estudios constitucionales. Vol. 11 (1). Santiago de Chile: Universidad
Catoélica de Temuco.
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internacionales y con el Estado moderno chileno, pero fue claro en establecer que el indulto no
debe derogarse, solo debe modificarse y adaptarse al sistema juridico moderno para hacer valer los
Derechos Humanos. Establecié que el indulto debe encontrar un punto de equilibrio entre la
facultad discrecional con el control de la arbitrariedad del ente que lo concede. Para el autor,
cualquier reforma legal del indulto debe garantizar los contrapesos constitucionales, instancias de
fiscalizacion y revision de los actos porque lo contrario puede afectar Derechos Fundamentales, al
arbitrio de los funcionarios que lo analizan y resuelven las solicitudes.

En otro estudio importante, Chaparro Castafieda®® se centrd en el uso de amnistias, indultos
y otras medidas de perdon que se utilizan en Colombia desde que inici6 el conflicto armado en
1965 hasta el afio 2012. De acuerdo con el autor, si Colombia opta por una estrategia de paz
concediendo amnistias e indultos para grupos armados que vulneraron Derechos Humanos, el pais
suramericano incumpliria su responsabilidad internacional. Dice que un proceso de reconciliacion
nacional en Colombia, exige la inclusion de las victimas. No es posible un proceso de paz que
empodere a los victimarios (amnistiandolos e indultandolos) sin que exista resarcimiento para las
victimas. Insiste que el indulto particular, solo es viable para quienes no hayan cometido crimenes
de guerra, lesa humanidad y genocidio. No obstante, esclarece que el indulto, en tanto no impide
investigar o reparar a las victimas pero si prescindir del uso carcelario, es una alternativa de
negociacion con los grupos que se enfrentaron al poder politico, pero acompariado de estandares
de justicia transicional.

Por su parte, Fliquete Lliso?®* estudié la constitucionalidad y legalidad del indulto en
Espafia. Concluye que en el pais europeo el indulto tiene incidencia en la libertad personal, siendo
una figura incidental que afecta la norma penal y la restringe. Menciona que cuando el Rey
concede el indulto (en Espafia esta vigente la monarquia), el Estado renuncia al derecho de
castigar y deja sin efecto la ejecucion de la sancién en firme, de manera que el indulto incide en el
derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, el principio de legalidad (manifestacion del
principio de seguridad juridica), el principio de tipicidad penal: aunque no implica afeccién
material o formal de la norma, la misma pierde virtualidad al devenir ineficaz, e incide en los
principios de re-educacion y la re-insercién social, orientadores de la pena. En Espafia, el decreto
real que concede el indulto se fiscaliza mediante control judicial (contencioso administrativo) pero

limitado a sus elementos reglados porque el control no puede afectar el contenido material de la

2% Chaparro, 0p. cit., p. 3.
29 Fliguete, op. cit., p. 8.
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decision. Con respeto del principio de separacion de poderes, el investigador sefiala que el indulto
debe ser potestad del Poder Judicial y debe tramitarse incidentalmente en ejecucion de sentencia o
previo a la ejecucién. Por todo lo anterior, recomienda desarrollar una nueva ley de indulto que
armonice con la constitucion politica espafiola y el derecho internacional actual.

Los alcances de los estudios revisados junto a los pardmetros de mayor trascendencia de los
capitulos I, 1l 'y 111, se trataran de retomar en el capitulo siguiente donde, segin lo analizado en
esos capitulos y estudios, se estableceran las recomendaciones para regular el derecho de gracia de
indulto en Costa Rica.

CAPITULO V
PROPUESTA PARA LA REGULACION DEL INDULTO EN EL SISTEMA LEGAL
COSTARRICENSE

A partir del desarrollo de los capitulos anteriores, en este apartado se elaboran las
recomendaciones del estudio. Se propone crear una ley formal para regular el indulto en Costa
Rica. Con ese proposito y como ejercicio de derecho comparado, se analiza la Ley de Indulto
Espafiola vigente, instrumento al que se le establecen varias recomendaciones para mejorarla y
adaptarla al ordenamiento nacional, segun los resultados obtenidos en el proceso de estudio. Todo
lo anterior, con el objetivo de que sirva de parametro de una futura ley de indulto costarricense.

Las recomendaciones tienen la finalidad de hacer énfasis en la necesidad de que el indulto
se regule en una norma oficial, asimismo promover el respeto del principio de division de poderes
publicos, el Derecho Penal y los Derechos Fundamentales. Previo a ello, para contextualizar la
propuesta desde un plano historico, se realiza un necesario repaso sobre el indulto y su regulacién

en Espaiia.

5. 1 Breve repaso del contexto historico de regulacién del indulto en Espafia

Debe considerarse que los primeros registros escritos del indulto son de las primeras
civilizaciones mesopotamicas. Entonces se asociaba con la divinidad, transferida al gobernante y
se individualizada en la figura del rey, quien podia castigar, indultar y perdonar. En Babilonia

destaca el Codigo de Hammurabi (2250 a.C.) que hace referencia a perdones de hace 4000 afios.
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Con el paso de los siglos las sociedades se vuelven més complejas y se modifica el ius
puniendi y con él, la naturaleza, estructura y fines del indulto se fueron modificando. La caida de
la monarquia hace surgir al Estado liberal constitucional, con la ley como limite de la accion de
gobierno y la institucionalizacion de derechos. Ahora la ley suprema emana del Estado no del rey,
y somete a individuos y poderes. En ese marco liberal se critica por primera vez la gracia de
indulto y se observa como incompatible con el Estado de derecho, porque traslapa competencias:
“Si la pena es necesaria, no se debe perdonar; si no es necesaria, no se debe pronunciar”.

En Espafia, durante el liberalismo, la monarquia y el Rey siguen siendo parte en la evolucion
constitucional, lo que ocurre también en el resto de Europa, pero se limitan por primera vez sus
facultades y potestades.

La regulacién se mantiene a lo largo del Siglo XIX, hasta la Ley de Indulto Espafiola de
1870. No obstante, permanecen los elementos que lo caracterizaron desde la Edad Media: es una
prerrogativa de la gracia y sin mas limites que la propia regulacion de su ejercicio. Con la
Constitucion de Cadiz (1812) Espana inicia a restringir la posicion del monarca en la estructura de
poder y el ejercicio de sus funciones, mientras que en la Constitucion de 1876 (articulo 54) dice
que corresponde al Rey indultar con arreglo a las leyes, pero sometiendo el ejercicio del indulto
por primera vez en una norma especifica: la Ley de Indulto de 1870. Asimismo aparece un nuevo
limite a la ilimitada facultad de indultar: no se indultaran delitos electorales (esto se heredd en la
Constitucion costarricense desde 1821 hasta hoy). consecuentemente toda concesion de indulto en
Espafia, se informarad a la Junta Central del Censo, para efectos registrales (igual que en Costa
Rica, donde se informa al Registro Judicial y al INC).

La Segunda Republica espafiola cambia la regulacién de la gracia: con la promulgacién del
Decreto de Indulto de 1931 y la aprobacion de la Constitucion, que atribuye la facultad de
amnistiar al Parlamento, y por otra parte proscribe indultos generales. Ademas, la integracion de la
pena de muerte en la Constitucion hizo que junto a los indultos por razones de equidad se
integrara el indulto por motivos de humanidad, politicos y sociales. La Constitucion espafiola dice
que corresponde al jefe de Estado ejercer la gracia y no autoriza indultos generales. Aplicar el
indulto, aunque monarquia parlamentaria constitucional, no corresponde al Rey: éste solo la firma.

Se critica que en Espafia hay un desfase entre Estado democratico y la legislacion, porque
al ejercer la gracia, no se respeta la separacion de poderes. No obstante, con la regulacion especial,
se redujo la arbitrariedad, pues limit6 la intervencion de la monarquia y se somete el indulto a

control legal. A diferencia de Espafia, en Costa Rica no hay una norma que regule el indulto,
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disponiéndose de forma general en la Constitucion y el Codigo Penal, esto lo hace un tramite
discrecional y arbitrario del Ejecutivo.

Después de esta breve contextualizacion, a continuacion y a modo de estudio de derecho
comparado, se analiza la Ley de Indulto Espafiola, instrumento legal que puede servir de referente
para cualquier propuesta de regulacion nacional. En cada uno de los articulos se realizan las

anotaciones de importancia, segun lo que se aprecio en el proceso de investigacion.

5.2 Estudio de derecho comparado. La Ley de Indulto Espafiola de 1871

Saborio®®® indica que son muchos los estudios que reconocen la influencia del derecho
continental en América Latina. En Costa Rica, la herencia del derecho continental europeo, en
especial el espafiol, es muy importante; tanto, que segun el autor es imposible pensar el
ordenamiento nacional sin hacer remision historica del ordenamiento espariol, reino del cual Costa
Rica se independiz6 en 1821. Castan®®® sefiala sobre lo anterior que debido al proceso de
colonizacion, las naciones iberoamericanas integran, gracias a Espafia, una auténtica comunidad.
La influencia espafiola no solo se comprueba por medio del lenguaje, también por los sistemas
legales de los paises latinoamericanos. Una vez que se consolida la division de territorios y la
subsecuente busqueda de independencia politica, muchos doctrinarios verifican la profunda huella
de Espafia en los sistemas juridicos latinoamericanos. Por ese proceso es importante estudiar la
Ley de Indulto Espafiola, y frente al vacio legal, pueda tomarse como referencia por la Asamblea
Legislativa nacional para la formacién de una ley costarricense de indulto.

Sanchez-Vera?®” menciona que la “Ley reguladora del ejercicio de la gracia de indulto” fue
publicada el 18 de junio de 1870, y sigue vigente, con varias modificaciones. Es la politica publica
responsable de regular la forma de otorgar los indultos en Espafia. Consta de 32 articulos divididos
en tres capitulos principales que regulan: las personas que pueden recibir el beneficio (Capitulo

primero), las clases y efectos del indulto (Capitulo segundo) y el procedimiento para solicitar y

2% gaborio, A. (2020). La relacién negocial de tiempo compartido en el derecho comercial costarricense. Tesis de
Licenciatura en Derecho, San José: Universidad de Costa Rica, p. 76.

296 Castan, J. (1994). El derecho espariol en América. Revista Verbo. 319. [pp. 1081-1094]. Madrid. Universidad San
Pablo.

297 Sanchez-Vera, J. (2008). Una lectura critica de la Ley de Indulto. Revista InDret para el analisis del Derecho,
Universidad Complutense de Madrid, Espafia, 2, 1, 1-32. [en linea]. Disponible en: https://core.ac.uk/reader/39072300
[Consulta: 16 de diciembre de 2020].
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conceder el indulto (Capitulo tercero). El instrumento es un ejemplo de regulacién especifica del
indulto. De manera amplia y con el fin de realizar un estudio de derecho comparado que ilustre
cualquier propuesta de ley en el pais, se repasan a continuacién esas disposiciones del
ordenamiento espafiol. En cada uno de los articulos se hacen anotaciones de acuerdo con la
informacidn recabada en el proceso de investigacion.

En el capitulo primero, titulado: “De los que pueden ser indultados” la ley regula quiénes
son las personas que pueden optar por ser indultadas en Espafia. Asi, en el numeral 1, la ley
establece que los reos de toda clase de delitos podran ser indultados, con arreglo a las
disposiciones de esta misma ley, de toda o parte de la pena por esos delitos.

Para efectos del proyecto de ley que se proponga en el pais, es importante establecer el
concepto del indulto que actualmente contempla el ordinal 90 de Cédigo Penal, haciendo la
salvedad, para subsanar problemas interpretativos, de que el indulto lo que perdona es la ejecucion
de la pena, no la pena como actualmente lo regula el Cddigo Penal. La pena requiere estar en
firme para solicitar el indulto. Asimismo, es importante esclarecer su naturaleza juridica.

El articulo 2 exceptla del articulo 1 anterior, las siguientes personas, que en este caso no
pueden ser indultadas: i) todos los procesados criminalmente que no hubieren sido ain
condenados por sentencia firme (con lo que se corrobora que el indulto requiere de sentencia
firme). ii) Los que no estuvieren a disposicion del Tribunal sentenciador para el cumplimiento de
la condena (es decir, que estén en fuga, desaparecidos o condicion analoga). iii) Los reincidentes
con respecto al mismo delito o cualquier otro, por el cual hubiesen sido condenados por sentencia
firme. No obstante, el numeral exceptua el caso en que, a juicio del Tribunal sentenciador, hubiera
razones suficientes de justicia, equidad o conveniencia publica para otorgarle gracia del indulto al
reincidente; dejandose esta circunstancia a criterio del érgano. Es importante tomar en cuenta que
la Constitucion costarricense, en el ordinal 121 impide conceder indultos en materia de delitos
electorales, por su caracter politico. Asimismo, seria interesante condicionar el indulto en Costa
Rica y otorgarlo solo a personas primarias, es decir, que no hayan cometido delitos previos.

El Capitulo segundo de la Ley de Indulto Espafiola regula las clases y efectos del indulto.
Se indica en el ordinal 4, que podra ser total o parcial. Sera indulto total la remision de todas las
penas a que hubiese sido condenada la persona y que todavia no hubiese cumplido. Mientras que
sera parcial la remisién de alguna o algunas de las penas impuestas, o de parte de todas en que
hubiese incurrido y no hubiese cumplido todavia el delincuente. EI numeral indica que se reputara

también indulto parcial la conmutacion de la pena o penas impuestas al delincuente por otras
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menos graves.?®® Esta clasificacion puede ser de utilidad en el pais a efecto de especificar mas
sobre este tipo de derecho, lo que, a su vez, ampliaria su regulacion.

El numeral 5 sefiala que sera nula y no producird efecto ni deberd ejecutarse por el
Tribunal, el indulto en que no se hiciese mencion expresa al menos de la pena principal sobre la
que recaiga la gracia.?®® De manera que deben indicarse con claridad las penas que se estaran
eximiendo de ejecutar al beneficiado. Circunstancia que parece mas bien logica.

El articulo 6, por su parte, sefiala que el indulto de la pena principal llevard consigo las
accesorias que con ella se hubiesen impuesto al penado, a excepcion de las de inhabilitacion para
cargos publicos y derechos politicos y sujecion a la vigilancia de la Autoridad, las cuales no se
tendran por comprendidas si de ellas no se hubiese hecho mencion especial en la concesion;
tampoco se comprenderd la indemnizacion civil. Como se interpreta, en Espafia la concesion del
indulto a la pena principal se extiende a las accesorias. Esto es prohibido en Costa Rica en la
medida que la ley y la jurisprudencia establecieron que el otorgamiento del indulto no afecta las
penas accesorias, ni la responsabilidad civil, ni el comiso impuestos en sentencia.

Se propone que, en este aspecto, cualquier propuesta legal, a diferencia de la Ley de
Indulto Esparfiola, establezca que el indulto de la pena principal no llevara consigo el de las
accesorias que con ella se hubiesen impuesto al penado ni la inhabilitacion para cargos publicos o
derechos politicos y sujecion a la vigilancia de la autoridad. Debe anotarse ademas que no
comprendera la indemnizacion civil a cargo del sentenciado ni el comiso de bienes por la
comision delictiva y se mantendran los efectos registrales en los antecedentes del indultado,
estableciéndose en ese registro que al sentenciado se le otorgd el beneficio de indulto por el delito
correspondiente. Todo lo anterior conforme a la ley penal vigente y los criterios jurisprudenciales
que se indican.

Por otro lado, el numeral 7 de la Ley de Indulto Espafiola indica que podrd concederse
indulto de las penas accesorias, con exclusion de las principales y viceversa, a no ser de aquellas
que sean inseparables por su naturaleza y efectos.>® Como se indicd en el articulo anterior, al ser

este numeral contrario al ordenamiento nacional (el articulo 90 del Cddigo Penal no permite

2% Gobierno de Espafia. (2020). Ley de 18 de junio de 1870 estableciendo reglas para el ejercicio de la gracia de
indulto. Agencia Estatal: Boletin Oficial de Estado. Gaceta de Madrid, nim. 175, del 24 de junio de 187, p. 4. Espafa:
Poder Ejecutivo. [en linea].

299 | bid.

300 Ibid.
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indultos para penas accesorias, la responsabilidad civil ni el comiso) dicha disposicion no es
aplicable en Costa Rica. Por eso se propone omitirla.

Por otra parte el ordinal 8 sefiala que el indulto de la pena pecuniaria 0 multa, eximira al
indultado del pago de la cantidad que ain no hubiese satisfecho, pero no comprenderd la
devolucion de la ya pagada, a no ser que asi se determine expresamente. 3

Este es un aspecto interesante, ya que en Costa Rica no se regula el otorgamiento del
indulto en la modalidad de sancién de multa, a pesar de que es una de las penas mas utilizadas en
Costa Rica.>*? Se abre asi la posibilidad de regular expresamente en el pais los supuestos del
indulto en este tipo de sanciones.

El articulo 9, menciona que no se podra conceder indulto del pago de los gastos del juicio y
costas procesales que no correspondieren al Estado; pero si de la pena subsidiaria que el penado
insolvente hubiere de sufrir por este concepto. De nuevo, este articulo regula una circunstancia no
aplicable en el pais porque, como se menciono, en Costa Rica por disposicion del ordinal 90 del
Caodigo Penal, el indulto no incluye las penas accesorias.

El numeral 10, establece que si el penado hubiere fallecido al tiempo o después de existir
causas bastantes para la concesion de su indulto, podra relevarse a sus herederos de la pena
accesoria de multa, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 8 y 9. Esta circunstancia es similar a
lo que se dijo en el ordinal anterior y no aplica en Costa Rica, en primer lugar porque no es
posible indultar penas accesorias, y en segundo lugar, la responsabilidad penal es personal, este
articulo 10 no es aplicable en el pais.

El numeral 11 sefiala que el indulto total se otorgara a los penados solo en caso de existir a
su favor razones de justicia, equidad o utilidad publica, a juicio del Tribunal Sentenciador y del
Consejo de Estado,*®® este en Costa Rica estaria representado por el Consejo de Gobierno. No
obstante, en razon de que se propone trasladar la facultad de indulto a los jueces de ejecucion de la
pena, se propone que sea el INC, el 6rgano responsable de emitir las valoraciones criminologicas
de los sentenciados, en la medida que representa el 6rgano técnico por excelencia en la materia del
pais.

El articulo 12, establece que en los demas casos distintos al indulto total que regula en

articulo 11, se concedera Unicamente indulto parcial, y con preferencia la conmutacion de la pena

301 Gobierno de Espafia, op. cit., p.161.

302 Ugarte, W. (2019). Penas alternativas en Costa Rica y la reforma del articulo 56 bis del Codigo Penal. 1US
Doctrina. 12, 1, 1-53. San José: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad de Costa Rica.

303 Gobierno de Espafia, op. cit., p.161.
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impuesta por otra menos grave dentro de la misma escala gradual. Sin embargo, el numeral sefiala
que, a pesar de lo dispuesto en el parrafo anterior, podra también conmutarse la pena en otra de
distinta escala cuando haya méritos suficientes para ello, a juicio del Tribunal sentenciador o del
Consejo de Estado (en el caso costarricense seria el INC) y el penado, ademas, se conformare con
la conmutacion. Ultimo supuesto que corresponderia al indulto parcial.

Por su parte, el articulo 13 sefiala que, conmutada la pena principal, se entenderan también
conmutadas las accesorias, segun las prescripciones del Codigo Penal, a la que hubiere de sufrir el
indultado. Se exceptla, sin embargo, el caso en que se hubiese dispuesto otra cosa en la concesion
de la gracia. Sobre este numeral, se reitera lo sefialado en los articulos previos, y correspondiente a
la imposibilidad de indultar penas accesorias en Costa Rica, segun disposicion de la ley penal y
reiterada jurisprudencia de la Sala Constitucional y la Sala Tercera.

Por su lado, el articulo 14 establece que frente al indulto que conmuta la pena por otra
menor, es decir, la conmutacion, el beneficio quedara sin efecto desde el dia en que el indultado
deje de cumplir, por cualquier causa voluntaria, la pena a que por la conmutacion hubiere quedado
sometido. Contemplandose asi, una especie de revocatoria del beneficio del indulto conmutativo.
Esta circunstancia seria novedosa y de utilidad en el contexto nacional, considerandose que la
persona indultada conmutativamente, puede dejar de cumplir el derecho de indulto otorgado (bien
sea total, parcial o conmutativo) cuando cometa un nuevo delito, razon por la cual, se propone
considerarla en cualquier propuesta de reforma.

El numeral 15 de la Ley de Indulto Espafiola, indica que seran condiciones tacitas de todo
indulto: 1) Que no cause perjuicio a tercera persona o afecte sus derechos. 2) Que el sentenciado
haya de obtener, antes de gozar de la gracia, el perddn de la parte ofendida, cuando el delito por el
que hubiese sido condenado fuere de los que solamente se persiguen a instancia de parte.3%

Este numeral es llamativo en la medida en que de alguna forma “condiciona” el
otorgamiento del indulto a que no cause riesgo a terceros (en especial las victimas del delito) en
particular, considerandose, por ejemplo, la posibilidad de otorgar indultos frente a delitos
violentos, de naturaleza sexual en perjuicio de personas menores de edad, violencia contra las
mujeres, crimen organizado, uso de armas de fuego, entre otros. De manera que es una posibilidad
que el legislador y los 6rganos responsables de otorgar el indulto, consideren el tipo de delito a la

hora de valorar la concesidn.
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Por su parte, el articulo 16 sefiala que podran, imponerse al penado en la concesion de la
gracia las demas condiciones que la justicia, la equidad o la utilidad publica aconsejen.®® Esto
corrobora que en Esparia la Ley de Indulto dispone expresamente algunas condiciones valorativas
al 6rgano a la hora de otorgar los indultos.

Ademas, el numeral 17 sefiala que el tribunal sentenciador no dara cumplimiento a ninguna
concesion de indulto cuyas condiciones no hayan sido previamente cumplidas por el penado; salvo
las que por su naturaleza no lo permitan. Este articulo establece que en aquellos casos en que la
propia ley condicione el indulto exigiendo requisitos para otorgarlo (segin se viene revisando en
los articulos anteriores) como es l6gico, no se concedera el beneficio si dichas condiciones no se
cumplen. Seria interesante considerar esta disposicién en el territorio nacional, en especial y como
se dijo previamente, en el otorgamiento del indulto frente a determinada clase de delitos:
violentos, agresiones sexuales contra menores de edad, violencia contra las mujeres, crimen
organizado, entre otros. Debe considerarse, eso si, que el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos establece la opcidn de indulto para cualquier tipo de delitos.

El articulo 18 sefiala que la concesion del indulto es por su naturaleza irrevocable con
arreglo a las clausulas con que hubiera sido otorgado. Este articulo es interesante en la medida que
dispone la no revocatoria del indulto; sin embargo, la misma ley ordena, como se vio previamente
en los ordinales 13 y 14, que en los indultos que conmuten la pena por otra mas benigna, en caso
de que el indultado no siga cumpliendo voluntariamente la pena méas beneficiosa, se revocara el
beneficio (la conmutacién) y seguird cumpliendo la pena original o principal. Es decir, el indulto
segun dicta la propia Ley de Indulto Espafiola, si puede revocarse. De igual manera, en caso de
que el indultado cometa un nuevo delito y fuese sentenciado a restriccion de libertad, el indulto
tacitamente quedaria revocado, incluso expresamente si el tribunal lo anota en el fallo y le impone
una pena alternativa a la carcel. Es un articulo a considerar en cualquier proyecto de ley en el pais,
estableciéndose como un tipo de condicionamiento del indulto.

Ademas de lo que se reviso en los articulos anteriores, en el capitulo 111 la Ley de Indulto
Espafiola regula el procedimiento para solicitar y conceder el derecho de indulto.

Asi por ejemplo, el articulo 19 indica que pueden solicitar el indulto los penados, sus

parientes o cualquiera otra persona en su nombre, sin necesidad de poder escrito que acredite su
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representacion.®® Esta circunstancia es importante en razén de que actualmente en Costa Rica no
existe regulacion en cuanto a los aspectos relacionados con la legitimacion para presentar la
solicitud del indulto ni su tramite. De establecerse este numeral, expresamente se consignaria que
podria presentarse por cualquier persona a favor de la persona sentenciada.

El articulo 20 por su parte, establece que puede proponer el indulto el Tribunal
sentenciador o el Tribunal Supremo y cuando asi se disponga en las Leyes de procedimientos y
casacion criminal. La propuesta sera reservada hasta que el Ministro de Gracia y Justicia en su
vista, decrete la formacion del expediente.3°’

Este numeral es interesante porque como se revis6 en el capitulo de estudio
jurisprudencial, en Costa Rica, los tribunales de casacién y apelacion superiores pueden
recomendar la concesion del indulto y no solamente los tribunales de juicio en sentencia como lo
sugiere actualmente el Cddigo Penal nacional. De establecerse este articulo en Costa Rica, las
Salas de Apelacion, Casacion Penal y la Sala Tercera, estarian facultados, expresamente por
disposicion de ley, para recomendar el otorgamiento del indulto y no solo por la jurisprudencia.

Asimismo, con la propuesta que se realiza, correspondiente a que sean las personas
juzgadoras de Ejecucion de la Pena las responsables de otorgar el indulto, la disposicion del
numeral 20 de la Ley Espafiola, correspondiente a la recomendacion de otorgar el indulto por parte
de los tribunales de juicio, fungiria como una recomendacion para los juzgados de Ejecucion de la
Pena, quienes valorarian y resolverian esa solicitud. De esta forma también se respetaria el
principio de separacion de poderes y no como ocurre actualmente, donde los propios jueces de
sentencia recomiendan, pero al Poder Ejecutivo, otorgar el indulto a la persona que ellos mismos
estan sentenciando, lo que opera en contra de la sentencia y la independencia judicial.

Por su parte, el articulo 21 sefiala que podra también el Gobierno mandar a formar el
expediente, con arreglo a las disposiciones de esta ley, para la concesion de indultos que no
hubiesen sido solicitados por los particulares ni propuestos por los Tribunales de Justicia.3®

Como se interpreta, el ordinal 21 establece que el indulto en Espafia puede accionarse por
el Poder Ejecutivo oficiosamente, es decir, sin necesidad de peticion. Esto va en contra de la
propuesta que se pretende realizar correspondiente a respetar el principio de separacion de poderes

que regula el ordinal 9 de la Carta Politica: en primer orden, suprimir del Poder Ejecutivo la
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facultad de otorgar los indultos, por sus efectos altamente discrecionales y la invasion de
competencias en el Poder Judicial; y por otra, con mucha més razén, restringir la posibilidad de
que se accione el indulto de forma oficiosa por el propio Ejecutivo. El otorgamiento del indulto,
por todas las razones estudiadas, debe ser concedido por el Poder Judicial, con respeto de la
Constitucién y el debido proceso penal.

El ordinal 22 por su parte, indica que las solicitudes de indultos se dirigiran al Ministro de
Gracia y Justicia por conducto del Tribunal Sentenciador, del Jefe del establecimiento o del
Gobernador de la provincia en que el penado se halle cumpliendo la condena, seglin los
respectivos casos. Es decir, lo que regula el articulo es que las solicitudes de indulto se dirijan a la
administracion (Poder Ejecutivo); sin embargo, se reitera lo descrito en el numeral precedente: el
indulto es un derecho que debe valorar y decidir el Poder Judicial. Se propone que su solicitud,
tramitacion, valoracion y otorgamiento sea responsabilidad del Poder Judicial, por medio de los
jueces y juezas de Ejecucion de la Pena.

En el ordinal 23, la ley sefiala que las solicitudes de indulto inconclusas, las que
directamente se presentaren al Ministro de Gracia y Justicia, se remitiran a informe del Tribunal
Sentenciador. Con apego a lo descrito en el ordinal anterior esta norma no es necesario analizarla.

En el articulo 24, relacionado con lo descrito en el articulo 23, la Ley de Indulto Espafiola
sefiala que el Ministerio de Justicia pedird informe sobre la conducta del penado al Jefe del
establecimiento en que aquel se halle cumpliendo la condena, o al Gobernador de la provincia de
su residencia, si la pena no consistiese en privacion de libertad, y oird después al fiscal y a la parte
agraviada, si la hubiere.

Al respecto y también relacionado con lo descrito en el numeral anterior, segun la
propuesta que se hace, correspondiente a que sean los jueces de Ejecucién de la Pena los
responsables de ejecutar el indulto, el derecho de indulto debe trasladarse, con respeto del
principio de separacion de poderes, al Poder Judicial. Dichos juzgadores seran responsables, al
igual que sucede en Espafia y segun el articulo que se analiza, de solicitar los estudios
criminoldgicos del sentenciado, lo que en Costa Rica es competencia del Instituto Nacional de
Criminologia (INC), para que con base en esos estudios, los jueces y juezas valoren y decidan la
pertinencia de otorgar o no el beneficio.

El ordinal 25 por su parte, sefiala que el Tribunal Sentenciador hara constar en su informe
la edad, estado y profesién del penado, su fortuna si fuere conocida, sus méritos y antecedentes, si

el penado fue con anterioridad procesado y condenado por otro delito, y si cumplié la pena
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impuesta o fue de ella indultado, por qué causa y en qué forma, las circunstancias agravantes o
atenuantes que hubiesen concurrido en la ejecucion del delito, el tiempo de prisidn preventiva que
hubiese sufrido durante la causa, la parte de la condena que hubiere cumplido, su conducta
posterior a la ejecutoria, y especialmente las pruebas o indicios de su arrepentimiento que se
hubiesen observado, si hay o no parte ofendida, y si el indulto perjudica derecho de tercero, y
cualesquiera otros datos que puedan servir para el mejor esclarecimiento de los hechos,
concluyendo por consignar su dictamen sobre la justicia o conveniencia y forma de la concesion
de la gracia.®%

Es llamativo que al Tribunal espafiol que otorgue el indulto, le correspondera anotar en su
sentencia todas las condiciones personales, sociales y criminoldgicas del sentenciado, cuando se le
haya concedido el indulto. Esto para determinar si el beneficio afecta a terceros, el solicitante es
persona reincidente o si cumple todos los requisitos anotados en la propia ley.

En Costa Rica las disposiciones que indica el articulo no son necesarias, en razén de que
muchas de las condiciones que exige el numeral a los jueces de juicio espafioles, son competencia
en el pais del INC. Pero eso no quiere decir que los jueces de juicio no puedan o estén limitados
para anotar en su sentencia las disposiciones necesarias y establecer el detalle y particularidades
del sentenciado, el delito y la pena impuesta, para los efectos administrativos, judiciales y
registrales que correspondan. Asi lo exigen, inclusive, la Ley Penal y Procesal Penal en el pais,
iniciando con el articulo 71 del Cddigo Penal.

Por su parte, el ordinal 26 sefiala que el Tribunal sentenciador remitird con su informe al
Ministro de Gracia y Justicia la hoja historico-penal y el testimonio de la sentencia ejecutoria del
penado, con los demés documentos que considere necesarios para la justificacion de los hechos.3!°

Lo que regula este ordinal es de suma importancia, en la medida que se relaciona
directamente con la ejecucion de la pena. Una vez que el Tribunal de Juicio fije la pena (con mas
razon si es de prision), inicia el cumplimiento de la misma, la cual se divide en dias efectivos de
cumplimiento y el cdmputo efectivo para que la persona pueda optar por los beneficios
penitenciarios que prevé la ley penal: libertad condicional, ejecucién diferida, cambios de
modalidad: abierta a cerrada, entre otros. Asimismo, firme la sentencia, la liquidacion de la pena
debe remitirse al Registro Judicial, donde constan las anotaciones de todas las personas

sentenciadas del pais, y ademas, es a partir de ese Registro de la sentencia, como se confecciona la
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ficha criminoldgica del sentenciado, y se elabora la atencion especializada que requiera la persona
por parte del INC, segln la conducta delictiva y se inicia formalmente el proceso resocializador
hasta el cumplimiento de la sancidn.

Por todas estas razones es importante regular el aspecto que prevé el ordinal 26 de la Ley de
Indulto Espariola y adaptarlo al ordenamiento costarricense, siendo el Ministerio de Justicia y Paz
(por medio del INC) y el Registro Judicial, los entes a los cuales el Tribunal de juicio debe remitir
la informacion del expediente y la sentencia condenatoria, sin perjuicio de comunicar a los demas
entes administrativos y jurisdiccionales que sean necesarios, a efecto de la debida ejecucion de la
pena impuesta y sus posibles beneficios, entre los que precisamente esta el indulto.

En otro orden, el numeral 27 establece que los Tribunales Supremos o sentenciadores que de
oficio propongan al Gobierno el indulto de un penado, acompafiaran con la propuesta el informe y
documentos a que se refieren los articulos anteriores.3!*

Como puede leerse, al igual que el ordinal 26 arriba descrito, este articulo regula la solicitud
oficiosa del indulto por parte del Poder Ejecutivo, lo que de acuerdo con la exposicion realizada a
lo largo del estudio, no se recomienda en Costa Rica. Se propone que el otorgamiento de los
indultos sea una competencia del Poder Judicial por medio de los Juzgados de Ejecucion de la
Pena y no del Ejecutivo, lo anterior para respetar el principio de separacion de poderes que regula
el articulo 9 constitucional y la independencia de la funcion jurisdiccional. No obstante, la
documentacion del sentenciado a la que hace referencia el articulo si debe remitirse, pero en este
caso al INC, 6rgano adscrito al Ministerio de Justicia y Paz y al Registro Judicial.

El ordinal 28 estipula que el Ministro de Gracia y Justicia espafiol remitird después el
expediente al Consejo de Estado para que la Seccion de Gracia y Justicia del mismo, informe
sobre la justicia, equidad o conveniencia de la concesion de indulto.3!?

Con respecto a este numeral, de acuerdo con la exposicion que se realizé en los puntos
previos, se propone gque en Costa Rica, el otorgamiento del indulto sea una atribucion del Poder
Judicial y no del Ejecutivo. De manera que el Ministerio de Justicia y Paz, por medio del INC, sea
el 6rgano responsable de realizar los estudios criminoldgicos del sentenciado y remitirlo, pero a
los Juzgados de Ejecucion Penal, segin propone el ordinal en estudio de la Ley de Indulto

Espafiola, para que los Juzgados de Ejecucion valoren y resuelvan lo de sus competencias.
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El ordinal 29 por su parte, dice que segun lo dispuesto en los articulos anteriores, podra
concederse la conmutacion de la pena de muerte, sin oir previamente al Tribunal sentenciador ni al
Consejo de Estado.?!3

Es decir, lo que regula el ordinal es que en aquellos casos de excepcion que contempla la
legislacion espafiola como la pena de muerte, el érgano responsable puede resolver el indulto sin
necesidad de los estudios criminoldgicos. Estas excepciones se establecen como recurso en favor
de derechos humanos de la persona sentenciada y solicitante del indulto, eximiéndose la remision
de esos informes (que como se comprobd en el capitulo de estudio jurisprudencial, en ocasiones
no son expeditos) para salvaguardar la libertad e incluso la vida de la persona ante determinados
supuestos excepcionales, evitandose incluso su ejecucion. Por otra parte, el articulo 30 de la Ley,
establece que la concesion de los indultos, cualquiera que sea su clase, se hard en decreto
motivado y acordado en Consejo de Ministros, que se insertara en la Gaceta.3!*

El numeral hace expresa referencia a que en Espafia, el ente facultado para otorgar el
indulto es el Poder Ejecutivo, 6rgano al que la ley le exige una valoracién motivada que debe tener
publicidad al ser un decreto de alcance individual, sobre derechos subjetivos. Sobre este numeral
aplicado en Costa Rica, se propone, recordandose que lo que se busca con respecto de la
separacion de poderes publicos, la independencia judicial y la funcion jurisdiccional, es que el
indulto lo otorgue el Poder Judicial, y que la fundamentacion, razonamiento y justificacion se
materialice pero por parte del 6rgano jurisdiccional cuando emita la resolucion que resuelva el
indulto, lo que ya de por si exige la legislacion penal vigente a los jueces y juezas nacionales. El
ordinal 32, sefiala que la aplicacion de la gracia habra de encomendarse indispensablemente al
Tribunal sentenciador.®®® Esto es importante considerarlo en funcién de las competencias
correspondientes de cada Poder publico, bien sea el Ejecutivo o el Judicial. En este proyecto se
propone que la facultad de conocer sobre los indultos sea de competencia exclusiva del Poder
Judicial, por medio de los Juzgados de Ejecucion de la Pena.

Finalmente el ordinal 33 de la Ley de Indulto Espafiola, indica que la solicitud o propuesta
de indulto no suspendera el cumplimiento de la sentencia ejecutoria, salvo el caso en que la pena
impuesta fuese la de muerte, la cual no se ejecutara hasta que el Gobierno haya acusado el recibo

de la solicitud o propuesta al Tribunal Sentenciador.
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Aungue en Costa Rica no se aplica la pena de muerte, esta disposicion es pertinente en la
medida en que la sola solicitud del indulto no implica beneficio alguno por una parte, y por otra,
materializa la disposicion de derecho internacional de los derechos humanos que sefiala que en los
paises donde se permita la pena de muerte, la ejecucién del sentenciado no se realizard mientras el
drgano responsable no haya resuelto la solicitud de indulto. En caso de ejecutar a la persona sin
haberse resuelto la solicitud de indulto, significaria una gravisima transgresién de los derechos
humanos por parte del Estado ejecutor quien asumira las consecuencias del caso.

Revisados los presupuestos de la Ley de Indulto Espafiola, a efecto de adaptar el texto
normativo al contexto nacional, segln los hallazgos realizados en los capitulos preliminares; a
continuacion se realizan otras consideraciones que serian de utilidad para los érganos legislativos

a la hora de plantear cualquier proyecto que intente regular formalmente el indulto en Costa Rica.

5.3 Otras recomendaciones para la regulacion del indulto

5.3.1 Respeto del estado de derecho, la division de Poderes y el indulto como Derecho
Fundamental

Un estado de derecho ejerce la fuerza estatal sobre una base legal con arreglo a la
Constitucion y se confiere a los ciudadanos proteccion frente al propio Estado, materializada por
la seguridad juridica y el principio de legalidad. En ese contexto, la division de poderes distribuye
las funciones estatales con autonomia y potestades legales. Eso también es limite y garantia para el
respeto de los Derechos Fundamentales. El indulto vulnera la divisidbn de poderes, pues el
Ejecutivo deja sin efecto una sancion penal en firme, y ya agotado el debido proceso.

Los Derechos Fundamentales son Derechos Humanos positivizados en el sistema legal y
no son “negociables”, son inalienables e inherentes a las personas. En esa situacidn, un aspecto de
trascendencia frente a cualquier propuesta de ley es que el indulto es un derecho humano y tiene
proteccion internacional: Convencion Americana de Derechos Humanos: ordinal 4, inciso 6);
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: articulo 6 inciso 4); y en Convencion
Interamericana para el Cumplimiento de Condenas Penales en el Extranjero: articulo VIII.
Ademas, es un Derecho Fundamental en Costa Rica, pues se regula en los articulos 122 inciso 21)
y 147 inciso 2) de la Constitucion; en el ordinal 90 del Codigo Penal, en la LGAP y en normativa
reglamentaria penitenciaria. Por lo anterior, no es posible su derogatoria, derogar el indulto en
tanto derecho fundamental implicaria un retroceso en la proteccion de los Derechos Humanos.

Pero si puede regularse mediante una ley concreta, clara y especifica.
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Sobre lo anterior, las propuestas para regular el indulto deben considerar que la Sala
Constitucional mediante la Resolucion 2648-2001, establecidé que los principios constitucionales
cobran vigencia en el orden penal. El derecho penal es “derecho constitucional aplicado”; la
tension —entre los derechos de la colectividad e individuales— es la que un Estado de derecho
debe conjurar con pleno respeto a los Derechos Humanos. Debe existir un equilibrio entre el
respeto del principio de divisién de poderes y el derecho humano y fundamental de las personas
sentenciadas a solicitar indulto. Por eso su decision debe trasladarse al Poder Judicial.

5.3.2 Alta discrecionalidad. No hay una ley que regule el indulto

Actualmente en Costa Rica, por medio del indulto, el Consejo de Gobierno y el Presidente,
extinguen la ejecucion de la pena o su conmutacién por otra mas beneficiosa y que ain no hubiese
cumplido el sentenciado. Se critica que esa decision adolece de motivaciones politicas, lo que
unido al hecho de no regularse en una ley que establezca su tramite, convierten al indulto en un
acto politico de amplia discrecionalidad. La ley no establece las bases para conceder el indulto y
se dan vagas razones de justicia, equidad y utilidad, términos indeterminados y dudosamente
ajustados a finalidades constitucionales.

La intervencion del Poder Ejecutivo excluyendo la ejecucion de la pena en firme impuesta
por un tribunal judicial, supone una politizacion de la Administracion de Justicia penal en su fase
esencial. Esto implica un traslape o invasion de competencias y una trasgresion al principio de
division de poderes.

Debe considerarse que no es posible conceder indultos ni amnistias ante delitos politicos
electorales, asi lo sefiala el ordinal 121 de la Constitucion y se ratificd en el Voto N°. 6937-1995,

de la Sala Constitucional.

5.3.3 Naturaleza Juridica

Cualquier proyecto de ley debe considerar la naturaleza legal del indulto. Esto requiere
abordar el concepto de gracia como facultad de los poderes politicos del Estado, bien sea el
Consejo de Gobierno del Ejecutivo (indulto) o la Asamblea Legislativa (amnistia)
materializandose la extincion de la accion penal (en la amnistia) o la remisidn de la ejecucion de la
pena o conmutandola por otra menos grave (en el indulto). Asi, actualmente el indulto es un acto
supremo Y politico de gobierno que condona la ejecucion de la pena impuesta, pero ademas es un

derecho humano fundamental, esto complica su naturaleza legal.
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El Ejecutivo “juzga”, pero no con base en el “bloque normativo”, sino politico (del poder),
una instancia judicial transferida al Ejecutivo y a la que cualquiera tiene acceso de peticion; y con
arreglo a un procedimiento —no regulado— se modifica la ejecucion de la pena impuesta en
sentencia firme, sin anular ni rectificar los hechos ni la responsabilidad civil o registral del
sentenciado, ni las penas accesorias ni el comiso.

Por medio del indulto lo que no se permite a los jueces, se concede al Presidente y sus
Ministros, quienes asumen, con alta discrecionalidad politica, el rol de aplicar un “principio de
justicia” y conveniencia, arrogandose una de las funciones mas excelsas del poder: “hacer
justicia”. Por eso el indulto debe ser un acto jurisdiccional no administrativo.

Lo anterior obliga a cuestionar la relacion entre el ius puniendi y la Constitucion, fuente que
define el marco de valores y principios en el que ese poder punitivo debe actuar, al tiempo que lo
limita, pero es la propia Constitucion la que faculta al Ejecutivo para dar el indulto.

La naturaleza juridica del indulto debe analizarse en:

1) Derecho politico. El indulto es una forma de la gracia, el ejercicio de una prerrogativa
suprema. Lo dificil es ubicarlo en la trilogia de poderes porque si la condena ha sido impuesta por
el Judicial, el Ejecutivo no puede dejar sin efecto la ejecucion de la pena. Esto se justifica con el
criterio de que se atribuye la facultad de indultar a los 6rganos supremos del Estado, que por su
posicion “super o extra legem” son los Unicos legitimados constitucionalmente para modificar la
eficacia de la ley.

2) Derecho penal sustantivo. Al constituir el indulto una causa de extincion de la ejecucion
de la pena, su diferencia con las causas de justificacion, o inculpabilidad penal, es que estas tienen
caracter simultaneo a la comision del hecho, mientras el indulto, y demas causas de extincion de la
responsabilidad, son posteriores a la comision y requieren sentencia firme.

3) En Derecho procesal penal. Se considera al indulto como presupuesto procesal negativo
del juicio, es una causa productora de un sobreseimiento libre, formal, a diferencia del
sobreseimiento material (articulo 30 inciso ¢, del Cddigo Procesal Penal). También es un
presupuesto procesal negativo, causa de terminacion anormal del proceso. Asimismo, se clasifica
desde una naturaleza mixta: material-procesal; material porque es una causa de anulacion de la
ejecucion de la pena; y procesal por ser un obstaculo para la ejecucion penal. Por esta ultima razdn
se recomienda que los indultos sean competencia de los jueces de ejecucion de la pena (articulos

486 al 482 del Codigo Procesal Penal) y no del Consejo de Gobierno.
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5.3.4 El indulto: un acto no sujeto a control jurisdiccional

Otra variable a considerar es que se establecen en la doctrina, como fundamentos de
legitimacion del indulto: la justicia, equidad o utilidad publica, todos conceptos indeterminados
que hacen imposible estandarizarlo en su trdmite. El indulto es discrecional y de base politica;
ademas, el acto que lo concede o deniega no esté sujeto a control jurisdiccional ni administrativo.
Salvo el recurso de reconsideracion (ante el mismo drgano), no hay medios de impugnacién de la
resolucion ante ninguna instancia administrativa o jurisdiccional. Esto debe subsanarse en
cualquier proyecto de ley que se proponga.

La naturaleza legal del indulto exacerba la discrecionalidad de la Administracién. La
indeterminacion y falta de regulacion son ejemplos de que se otorgd capacidad de decidir, con
absoluta discrecion sobre la ejecucion de la pena, sobre hechos acreditados en sentencia firme y ya
agotado el debido proceso. Sobre este particular, la Sala Constitucional confirmo la necesidad en
derecho publico, de controlar la potestad discrecional de la Administracion por via jurisdiccional
contenciosa (articulo 49 de la constitucion) y garantizar la legalidad de la funcion administrativa
del Estado.

Como acto administrativo, el decreto que resuelve el indulto debe estar sujeto a control
jurisdiccional y legal, pues hace un juicio de valor sobre una decision jurisdiccional en firme,
agotadas las vias legales y el debido proceso. El indulto debe ser competencia del Poder Judicial.

Se debe resaltar, no obstante, la innegable proteccion que el ordenamiento juridico le ofrece
al posible beneficiario del indulto (como Derecho Humano y Fundamental). El indulto debe ser
una expectativa de derecho para los solicitantes, y no una “esperanza” de derecho, lo que

juridicamente es irrelevante, pero es lo que ocurre.

5.3.5 Sobre el tramite del indulto

Respecto al tramite del indulto, debe considerarse que no hay un instrumento legal que
determine la forma en que se tramita y resuelve el indulto. De la lectura del articulo 90 del Cédigo
Penal, se deduce gue la solicitud se presenta ante el Ejecutivo, que previo a resolver, oye al INC y
a la Corte Suprema. Estos organismos deben pronunciarse en 30 dias; si no lo hacen en ese plazo,
se resolverd. Tampoco se regula quién esta legitimado para presentar la solicitud. Asimismo, el
sentenciado, sus familiares o representantes hacen la solicitud, pero no se dice ante quién: si en el
Consejo de Gobierno, el despacho del Presidente, de un Ministro especifico, una oficina

especifica, etc. Ante este vacio legal, el trdmite se enmarca desde la costumbre y el uso local,
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hecho controvertido por la trascendencia de los derechos en debate, tanto para el solicitante y su
familia como para el Estado y el principio de division de poderes.

Se recomienda regular todos los presupuestos de tramite del indulto desde su presentacion
hasta su resolucion, lo que incluye: requisitos, partes procesales, configuracion de audiencias,
representacion legal de los intervinientes, criterios de valoracién de prueba, subsanacidn,
formalidades de la sentencia, medios de impugnacion, cumplimientos e incumplimientos, entre
otros. En este aspecto, la forma en que actualmente es tramitado el indulto por el Poder Ejecutivo
en el pais y los parametros estudiados en la Ley de Indulto Espafiola, pueden orientar la forma de
regular su tramite. Se recomienda por eso considerarlos en cualquier proyecto de ley.

5.4 Algunas consideraciones sobre la jurisprudencia

Para efecto de cualquier proyecto de ley que busque regular el indulto, deben considerarse
varios aspectos jurisprudenciales. Sobre la tramitacion, por ejemplo, la Sala Constitucional en la
Resolucion N°. 496-1993, establecié que se requiere celeridad en el tramite del indulto, en
especial si el solicitante estd preso. La falta de resolucion pronta afecta Derechos Humanos, dice
la Resolucion N°. 6596-2014: “luego de casi 6 meses no se habia requerido el criterio del INC, lo
que deriva en un estado de incerteza juridica contrario al orden constitucional”.

Asimismo, la Sala Constitucional en la Resolucién N°. 6937-1995 establecié que el indulto
y la amnistia generales no deben aplicarse a infractores electorales, segun el articulo 121 inciso 21
constitucional. Tampoco cabe el indulto individual para los delitos electorales que autoriza el
articulo 147 inciso 2 de la Constitucion. Esto, para evitar favoritismos y conflicto de intereses
politicos, pues la concesion del indulto es discrecional. De omitirse, la prohibicién acarrearia
beligerancia politica y conflicto de intereses, sin omitir la conflictiva revuelta pablica. Pero estos
criterios pueden reconsiderarse en la medida en que se propone que el indulto lo conceda el Poder
Judicial, razén por la cual los vicios politicos en su concesion dejarian de afectar la decision.

Asimismo, la Resolucion N°. 2013-1183 ratificé que el indulto se refiere al cumplimiento
de la condena y no a las penas accesorias ni registrales las cuales se mantienen pese al indulto.

La Sala Tercera, por su parte, en la Resolucion N°.1539-1999, al resolver una revision
recomendo el indulto al Poder Ejecutivo, contrario a lo que indica el ordinal 91 de Cédigo Penal,
referente a que son los jueces de juicio quienes lo recomiendan. Segun los magistrados, en cada
caso los juzgadores, aln de instancias superiores, ademas de verificar la forma y fondo de los

motivos, pueden valorar la proporcionalidad entre la conducta y la severidad de la sancién, grado
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de participacion o dafio a la victima, entre otras. Si se considera que la sancién es muy alta frente a
la conducta, pueden recomendar el indulto. Esto deja abierto a interpretaciones la aplicacion del
derecho penal, pues el Poder Judicial cede en su funcion jurisdiccional y la “transfiere” al
Ejecutivo. Esto se solventaria si el indulto lo resuelven los Juzgados de Ejecucion de la Pena.

Por otra parte, es de relevancia la Resolucion N°. 814-2007 de la Sala Tercera, que resolvio
un recurso de revision de una persona sentenciada declarada coautora de robo agravado y le
impuso 5 afios de prision. Los jueces de juicio le habian recomendado el indulto. Contra ese
pronunciamiento la imputada interpuso revision. Los magistrados, al haberse otorgado el indulto
durante el trdmite de la revision, la sobreseyeron y declararon extinguida la accion penal. El voto
refleja que el indulto lesiona la independencia de Poderes. La sentencia condenatoria se emitio
después de agotar el debido proceso y estaba en firme, de modo que aplicar el sobreseimiento por
la extincion de la accion penal al concederse el indulto, va en contra del debido proceso y la cosa
juzgada material. Pero no se puede achacar la responsabilidad solo a los magistrados, pues al
sobreseer a la sentenciada aplicaron la ley penal (articulo 90 del Codigo Penal en armonia con el
30 y el 311 del Codigo Procesal Penal) surgiendo los inconvenientes técnicos de un problema
juridico-estructural por la forma de regular el indulto en el pais.

El indulto requiere, por ley, sentencia firme y a la indultada, ya se le habia sentenciado, era
procesalmente improcedente dar un sobreseimiento y declarar extinta la accion penal. Por eso el
sobreseimiento no deberia tener lugar frente al indulto, porque el indulto es el perdon de la
ejecucion de la pena, consecuentemente se otorga cuando ya existe sentencia firme (no puede
existir pena sin sentencia firme). Aunque el sobreseimiento puede otorgarse en cualquier fase del
proceso, es contradictorio otorgarlo frente a una resolucion judicial en firme y cuando el proceso
precluy6. La forma de regular el indulto en Costa Rica, es una contradiccion del derecho procesal
penal, y atenta contra la division de poderes.

La concesion del indulto ocurrié después de que la imputada interpusiera la revision ante la
Sala Tercera y los jueces de instancia habian recomendado el indulto. Mientras los magistrados
analizaban la revision, recibieron la noticia de que el Ejecutivo la habia indultado. La Sala
consultd a la imputada si queria seguir con la revision y manifesté que no, por estar libre. Esta
Gltima razén motivo el voto que ordend el sobreseimiento y la extincion de la accion penal.

Esta Resolucion N°. 814-2007, es un claro ejemplo de los vicios del indulto, el cual es un

decreto presidencial, pero con atribuciones constitucionales, legales y —quiza lo mas relevante—
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politicas, suficientes para dejar sin efecto la ejecucion penal firme. Por eso en este caso resultd un
verdadero “problema procesal” incluso para la Sala Tercera.

Respecto al voto anterior, la Sala Tercera mediante la Resolucion N°. 1273-2014, cambi6 de
criterio. En un nuevo caso resolvié también un recurso de revision de una mujer sentenciada a 8
afios de cércel por introduccion de droga a un centro penal. Contra ese pronunciamiento, la
defensora interpuso la revision. Los magistrados rechazaron el recurso. Dicen los magistrados que
la sentencia fue impugnada en junio de 2011 y el Tribunal de Apelacion rechazé el recurso.
Asimismo por la Resolucion N° 1425-2013, el Juzgado de Ejecucién Penal de San Jose€, sustituyo
la prision, ordend la libertad e impuso medidas alternas. EI 4 de noviembre de 2013 la sentenciada
presentd la revision y el 17 de diciembre del 2013 el Consejo de Gobierno la indulté. Al ser
consultada la muejer la Sala, el 28 de mayo del 2013, confirmé la revision. A criterio de los
magistrados no hay agravio que amparar. Cuando fue indultada se le perdoné cumplir la pena de
los 8 afios de carcel, sin que se pueda modificar esa decision de primera instancia (hubo una
conducta delictiva) y no se determind ningun vicio. Carece de interés resolver la revision y la
pretension del reenvio.

Segun la Sala, en primera instancia se demostro la accion tipica, antijuridica y culpable. Por
eso mediante el indulto (decision administrativa) solo se excluye la ejecucion de la pena, no la
accion penal ni la pena. No es posible anular el hecho criminal ni excluirlo como delito. Tampoco
dictar sobreseimiento, porque hay sentencia firme, acorde con el principio de legalidad, debido
proceso y cosa juzgada.

Por lo anterior y a efecto de cualquier propuesta de reforma, se recomienda considerar que
el indulto no extingue la pena, como incluso dicen los magistrados, el indulto solo extingue la
ejecucion de la pena, mientras las penas accesorias, los efectos registrales y administrativos del
fallo, permanecen. El inciso g) del numeral 30 del Codigo Procesal Penal, establece que el indulto
y la amnistia son causas de extincion de la accién penal —no de la pena— ordinal 30 que
relacionado con el inciso d) del articulo 311, autoriza dictar el sobreseimiento definitivo por
extincion de la accion penal. Pero en este voto los Magistrados analizan los articulos en conjunto y
concluyen que es imposible el sobreseimiento porque se mantiene la sentencia en firme que
impide retrotraer el proceso a etapas precluidas, y dicen que el indulto opera como causa de
extincion de la accion penal.

Para efectos de cualquier proyecto de ley, se aclara que esto ultimo tampoco procederia

juridicamente, pues como se dijo, para otorgar el indulto se requiere de sentencia firme. El indulto
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no afecta la accion penal ni la pena impuesta, sino su ejecucion, es decir, el cumplimiento de esa
pena. Por esas razones, para evitar errores de interpretacion, se recomienda modificar el ordinal 90
del Cédigo Penal cuando establece que el indulto: “implica el perddn total o parcial de la pena
impuesta por sentencia ejecutoria, o bien su conmutacion por otra mas benigna y no comprende
las penas accesorias”, en su lugar se propone establecer que el indulto: “implica el perdon total o
parcial de la ejecucion de la pena impuesta...”. Esto evitaria los graves errores de interpretacion,
que pueden afectar derechos fundamentales.

La Sala, con este voto, rectifico su interpretacion y estableci6 que no procede el
sobreseimiento definitivo ni la extincion de la accién penal modifico, el criterio del voto: N°2007-
814 vista previamente. La revision se declar6 sin lugar, se rechazé el sobreseimiento y se mantuvo
la sentencia en el Registro de antecedentes, indicandose que la sancion no se ejecutd por el
indulto.

Por otra parte, mediante la Resolucion N°. 675-2002, la Sala Tercera expresé que los
Tribunales de Juicio, cuando recomiendan el indulto pueden valorar la gravedad del hecho o el
grado de participacion. No es necesario que el imputado exija al tribunal recomendar el indulto
por enfermedad o por edad, pues eso compete al juez de ejecucidn de la pena. Esta interpretacion
es un elemento a favor de la propuesta que se realiza para que el indulto lo otorgue el Poder
Judicial.

También manifiesta la Sala 11 que la recomendacion de indulto por los jueces de juicio es
discrecional y debe valorarse cada caso. El control de segunda instancia de esa recomendacion
solo procede si hay falta de fundamentacion o es un fallo arbitrario, si no el tribunal de alzada no
es competente. Se indica ademas que ni el Tribunal de alzada ni los jueces de instancia estan
obligados a programar audiencia para el indulto, eso es discrecional. Respecto a esta ultima
circunstancia, y ante la proposicién de que se sean los Juzgados de Ejecucion de la Pena los que
otorguen el indulto, el trdmite puede ser igual que cualquiera de los incidentes competencia de los
jueces y juezas de Ejecucidn: el incidente de libertad condicional o el de sustitucion de la pena de
prisién por monitoreo electrénico, por ejemplo. De modo que se subsanarian todos esos vicios.

En la fase de ejecucidn de la pena, segun dictan los ordinales 476 al 482 del Codigo Procesal
Penal, intervendra la defensa publica del imputado y el Ministerio Pablico, ambos especializados
en la materia de Ejecucién. Se propone que igual a cualquier otro incidente de la etapa de

ejecucion penal, se establezca en la ley que se presentara la solicitud, se aportara prueba, se
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solicitaran los estudios criminolégicos y cualquier otra informacion pertinente, se realizara

audiencia y posteriormente el Juzgado de Ejecucion resolverd, todo esto lo regulard la ley.

5.5 Sobre los proyectos de ley estudiados

En cuanto a los proyectos de ley, los mismos respaldan la propuesta que se realiza. Asi, el
Proyecto de Ley N° 18925 de 2013: “Derogacion del inciso 2) del articulo 147 y reforma del
articulo 153 de la Constitucion Politica de Costa Rica”, pretende derogar el inciso 2 del numeral
147 de la Constitucion, que establece que el Ejecutivo concedera el indulto, y modifica el ordinal
153 de la Constitucion y asi el indulto sea competencia del Poder Judicial por medio de los Jueces
de Ejecucion de la Pena, con respeto de la division de poderes. A la reforma del ordinal 153,
donde se estipulan las competencias del Poder Judicial, se le agregaria un parrafo final: “...y
ejercer el derecho de gracia en la forma que indique la ley. .

Respecto a esta modificacion, debe considerarse que el proyecto hace mencion del
intercambio de competencias del “derecho de gracia” (amnistias e indultos), pero el proyecto no
especifica sobre la configuracion del derecho de gracia y se omite hacer referencia a la amnistia,
que por mandato constitucional la concede el Parlamento y no el Poder Judicial. De no
especificarse, se requeriria de otro proyecto que contemple otra engorrosa reforma Constitucional,
en este caso, del articulo 121 donde se menciona que corresponde exclusivamente a la Asamblea
otorgar las amnistias e indultos generales por delitos politicos, con excepcion de los electorales,
sobre los que no cabe ninguna gracia. Por eso se recomienda aclarar en cualquier propuesta, que
las amnistias no pueden ser competencia del Poder Judicial, pues se otorgan por medio de una ley
formal previo a que inicie el proceso penal y los jueces no pueden crear leyes.

Se reitera que no es viable derogar o extinguir el indulto porque es un derecho fundamental.
Lo que se necesita es que lo resuelva el Poder Judicial (jueces de Ejecucion de la Pena), asi se
permitiria ejecutar la pena con respeto de la division de poderes y la funcién jurisdiccional. Esto lo
respalda la propuesta Proyecto de Ley N° 18925 de 2013. Como se indic0, en la fase de ejecucion,
el sentenciado hara valer sus derechos por via incidental.

Debe anotarse que el Proyecto N°. 18925, es general y no especifica sobre las particularidades del
indulto, que requieren mas atencién: requisitos, tramitacion, fundamentacion vy justificacion de las
resoluciones, derecho de defensa y debido proceso, derecho de audiencia, fase recursiva, entre

otras. Circunstancias que deben considerarse en cualquier propuesta de reforma.
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En Costa Rica, hay formas de otorgar beneficios penitenciaros y que el Cddigo Procesal
Penal atribuye a los Juzgados de Ejecucion. Frente a determinadas circunstancias (enfermedad por
ejemplo: articulo 485) los sentenciados pueden optar por la ejecucién diferida, o sustituir la pena
de prision por arresto domiciliario con monitoreo electronico (articulo 486 bis). De modo que si es
posible modificar la ejecucién de la sentencia firme con respeto de la independencia de poderes,
por eso deben ser los juzgados de Ejecucion de la Pena los responsables de recibir, tramitar y
resolver los indultos.

Por su parte, sobre el Proyecto N°. 20259 de 2017 busca reformar el articulo 90 del Cdodigo
Penal para que, igual que el proyecto anterior, el indulto lo otorgue el Poder Judicial por medio de
los jueces de ejecucién de la pena, debe considerarse lo siguiente:

El proyecto busca suprimirle al Ejecutivo la potestad de indultar, lo cual atenta contra la
division de poderes. A diferencia del proyecto anterior, no propone cambiar la Constitucion, pero
si el articulo 90 del Codigo Penal, integrando en ese ordinal que el indulto solo lo conceda el
Poder Judicial, por medio de los Juzgados de Ejecucion de la Pena. Sin embargo, se recomienda
que este proyecto también considere la pertinencia de realizar una reforma constitucional, pues
para poder “transferir” la competencia exclusiva del indulto al Judicial se requiere de una reforma
constitucional.

Asi, se proponen tres lineas de solucidn para reformar juridicamente el indulto: i) cambiar la
Constitucion, ii) modificar la ley penal (Cédigo Penal y Cddigo Procesal Penal) y reformar la
LGAP, normativas todas que actualmente establecen que el indulto es competencia del Poder
Ejecutivo, para que en adelante sea competencia exclusiva de los Juzgados de Ejecucidn de la
Pena del Poder Judicial. Una vez materializadas esas reformas, se sugiere desarrollar un cuerpo
normativo claro y especifico que regule el tramite del indulto en el pais y llene el vacio legal.

Se debe considerar que los dos proyectos de ley estudiados, son amplios y no establecen los
procedimientos para conceder el indulto ni sus particularidades, variables que de acuerdo con lo
que se investigd son las de mayor problematica. La ley que regule el indulto en el pais debe
pormenorizar en los requisitos de admision, érganos responsables, tramites, valoracién, concesion,
seguimiento, derecho a defensa publica, posibilidad de recurrir las decisiones, derecho de
audiencia y debido proceso, importancia de los informes que remite el INC en la resolucion (se
recomienda que sean vinculantes), obligacion de resolver de forma célere, fundamentada y

motivada y regular los medios de impugnacion.
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CAPITULO VI. CONCLUSIONES GENERALES

Segun los capitulos desarrollados, con la finalidad de responder los objetivos del estudio y el
planteamiento del problema de investigacion, a continuacion, se establecen los alcances mas
destacados a los que se logré arribar con el proceso de investigacion.

Desde las primeras sociedades organizadas, el poder se atribuye a algin miembro de la
colectividad, personificandose e institucionalizandose. El jefe es conexion con lo sagrado, entre
sus decisiones estaba el perdon y la capacidad de indultar como expresion divina de clemencia.

Los primeros registros escritos del indulto datan de las primeras civilizaciones
mesopotamicas, su primer antecedente es el Codigo del Rey Hammurabi de Babilonia (2250 a.C)
que tiene perdones de hace mas de 4000 afios.

Con la evolucion politica, el indulto se arrogd a la monarquia y la caida de esta (Siglo
XVII1) hace surgir el Estado liberal y la division de poderes. Ahora la Constitucion es el limite del
gobierno e institucionaliza derechos y somete al rey.

En el marco de la Ilustracion se critica el indulto por traslapar competencias: “Si la pena es
necesaria no se debe perdonar; si no es necesaria no se debe pronunciar”. El riesgo de vulnerar la
division de poderes y la cosa juzgada se evidencian por primera vez.

En Espafia, la regulacion constitucional del indulto persistio a lo largo del Siglo XIX, hasta
la Ley de Indulto de 1870. Sin embargo, hasta hoy sigue siendo una prerrogativa de la gracia.

La integracion de la pena de muerte en la Constitucion espafiola de 1934, introdujo los
indultos humanitarios, politicos y sociales. Actualmente, corresponde al jefe de Estado espafiol dar
el indulto, y no autoriza los generales ni por delitos electorales. A pesar de ser una monarquia
parlamentaria constitucional, en Espafia el Rey no indulta, solo firma el decreto.

Aunque la division de poderes separé la facultad de ejercer la accion penal (Ministerio
Pablico), la imposicién de las penas (Poder Judicial) y su ejecucién (Ejecutivo), el indulto sigue
incorporado en las constituciones, corroborandose su importancia histérica y politica y su
permanencia en la dogmatica penal.

Para definir el indulto hay que definir la gracia que tiene 2 prerrogativas: la amnistia y el
indulto. Gracia es el perddn de la responsabilidad penal, bien sea por un acto del Ejecutivo que
exime la ejecucion de la pena (indulto), o del Legislativo que suprime el delito (amnistia). Es una

de las mas primitivas normas de civilizacion y concentracion de poder. Requiere de un concedente
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y un beneficiario; un elemento material: objeto de la concesion, y uno volitivo: determinacion del
concedente para darla.

La amnistia es la gracia del gobierno que decreta el olvido y el perddn de determinado
delito. El poder publico, por razones politicas, anula la relevancia penal de ciertos delitos y
extingue la responsabilidad punitiva. Es exclusiva de la Asamblea (articulo 121 constitucional), se
otorga por una ley y produce la inaccidn sobre los hechos punibles, cubriéndolos con el olvido
completo. Pasada la conmocion y normalizado el orden constitucional, aplicar la ley a esos
hechos, provocaria disturbios nuevos o mayores.

Sus efectos son: a) Impedir el enjuiciamiento penal, y a veces, las acciones civiles, y b) la
anulacion retrospectiva de la responsabilidad anteriormente determinada. No impide la
responsabilidad de una conducta no realizada, eso invitaria a transgredir la ley.

Cabe agregar que no pueden concederse si: a) Impiden enjuiciar presuntos responsables de
crimenes de guerra, genocidio, lesa humanidad y contra las mujeres; b) si interfieren con el
derecho de victimas a un recurso efectivo y la reparacion, c) si limitan a victimas y sociedades a
conocer la verdad sobre violaciones de derechos humanos.

El indulto es la potestad de perdonar la ejecucion total o parcial de la pena impuesta por
sentencia firme o modificarla por otra menor. Exclusivo del Ejecutivo (articulo 147
constitucional), se otorga por un Decreto refrendado por el Presidente. Como acto de gobierno no
hace ninguna declaracion con fuerza de verdad legal y no afecta la culpabilidad, las penas
accesorias ni el comiso. Se da ante solicitud previa, recomendacion del tribunal de juicio o de
oficio. Previo a resolver se oye al INC o a la Corte Suprema, si se funda en una critica al fallo.

Asi, la amnistia extingue u “olvida” la conducta, el delito, la responsabilidad civil y las
penas subsidiarias derivadas del delito. El indulto solo exime la ejecucion de la pena o la cambia
por una menos grave, sin borrar el delito, la condena, las penas subsidiarias, civiles ni el comiso.
Los antecedentes se anotan en la hoja de delincuencia y se indica que se otorgd el indulto.

La amnistia es para delitos politicos. El indulto, para delitos comunes, excepto los
politicos. La amnistia la otorga la Asamblea por una ley formal, no necesita sentencia firme. El
indulto lo da el Ejecutivo por un Decreto y requiere sentencia.

El indulto es un acto politico que exime de la ejecucion de la pena, pero también es un
derecho humano y fundamental, esto complica su naturaleza legal y obliga a cuestionar la relacién

entre el ius puniendi y la Constitucién que faculta al Ejecutivo para otorgarlo.
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El Ejecutivo “juzga”, pero no desde lo jurisdiccional, sino desde el poder y afecta la
ejecucion de la pena sin anular ni rectificar los hechos ni la responsabilidad civil o registral. El
Presidente y sus Ministros se reservan la funcion excelsa de “hacer justicia”. El indulto, ademas de
trasgredir la divisién de poderes, supone una politizacion de la Justicia penal en su fase esencial.

El indulto lo regula la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: Articulo 4, inciso
6) y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles (articulo 6, inciso 4). Ambos lo asocian con el
derecho a la vida y lo contemplan frente a la pena de muerte. Todo condenado a muerte tiene
derecho a pedir amnistia, indulto o conmutacion y no se aplicara la pena con la solicitud
pendiente.

La Convencién para el Cumplimiento de Condenas Penales en el Extranjero (OEA) regula la
revision de sentencias y sus efectos en el Estado receptor y facilita la cooperacion cuando en el
indulto intervengan dos o mas estados.

Lo regula la Constitucion en el articulo 121: corresponde a la Asamblea por votacion de las
2/3 partes, dar amnistia e indulto generales por delitos politicos, excepto los electorales, que no
tienen ninguna gracia. El articulo 147 dice que el Consejo de Gobierno daré la gracia, segun la ley.

El Cddigo Penal en su articulo 90 lo regula de forma general y el ordinal 91 sefala la
posibilidad de que los jueces de juicio lo recomienden. EI 96 dice que el indulto solo afecta la
pena (deberia decir la ejecucion) y no las responsabilidades subsidiarias.

El Codigo Procesal Penal, en el articulo 30, lo regula como causa de extincion de la accién
penal y el articulo 311 dice que se otorgara el sobreseimiento definitivo en caso de que se haya
ordenado la extincion de la accién penal.

La LGAP, en el articulo 39 sefiala que el Consejo de Gobierno dara indultos por mayoria
calificada y regula las competencias del Ejecutivo. EI Reglamento del Sistema Penitenciario, al
regular la Direccion General de Adaptacion Social y el Sistema Penitenciario, contempla los
egresos (articulos 130 y 256) y la reubicacion (articulo 172) de los indultados.

A inicio del 2018, la administracion Alvarado-Quesada establecio, via decreto, tres cambios
en el trdmite del indulto: a) El informe del INC es vinculante en las solicitudes. b) La creacion de
subcomision de indultos en el Consejo de Gobierno, que analiza los casos y rinde un informe al
Consejo. Antes solo se pedia informe al INC (que no era vinculante). La coordina la Ministra de
Justicia y Paz con el Ministerio de Seguridad, de la Nifiez y Adolescencia y el de la Condicién de
la Mujer. c) Seguimiento post concesion. Los indultados se incluyen en programas de la Unidad

de Insercion Social del Ministerio de Justicia y son monitoreadas en su desempefio comunal.
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El trdmite del indulto es: a. Recibo de la solicitud. hecha por el sentenciado, familiares o
representantes (se deduce del derecho comdn) ante la Secretaria del Consejo, 6rgano de apoyo
administrativo y ejecutivo del Presidente. b. Solicitud de estudios criminoldgicos. La Secretaria
los pide al INC y puede consultar a la Corte Suprema si es una critica a la sentencia. Ambos tienen
30 dias para el dictamen. c. Remision del expediente a la Comisién de Indultos. Recibidos los
informes, la Secretaria los adjunta al expediente y lo remite a la Comision de Indultos. Si el INC
y/o la Corte no envian el informe, lo remitira con esa observacion. d. Estudio y valoracion de la
Comision de Indultos. Recibido el legajo, la Comisién valorara y concluird. De requerirse, se
realizara consulta a la CCSS. e. Exposicion del caso por la Comision de Indultos ante el Consejo.
La Comision presenta informe con su dictamen final al Consejo para que resuelva definitivamente.
En el Decreto, el Consejo indicaré lo correspondiente si se da. f. Comunicacion de la resolucion al
administrado: La decision del Consejo se notifica al solicitante, y de darse el indulto, se publica
en La Gaceta. EI Consejo remite el expediente a la Secretaria y esta al Ministro de Justicia y Paz
para que ejecute lo resuelto. Solo tiene recurso de reconsideracion frente al Consejo, aunque es
una decision de derecho penal. Nada de lo anterior esta regulado, el tramite estd a merced de la
discrecionalidad politica.

El indulto ha sido poco abordado por los tribunales internacionales. Los votos hacen
referencia a: i) el derecho de todo condenado a pena capital a solicitar indulto y la imposibilidad
de ejecutar la pena si no se resolvio la solicitud, y ii) la prohibicién de conceder indultos o
amnistias por delitos de lesa humanidad.

Destaca el indulto a Alberto Fujimori, ex presidente de Perd, condenado por cometer
crimenes de lesa humanidad mientras era presidente. Ese indulto fue anulado por la Corte
Suprema de Perl, tras la intervencion de varios organismos internacionales, en especial, la
Comision y Corte Interamericana ante solicitud de las familias de las victimas.

Se probaron irregularidades en el trdmite y quebranto a la imparcialidad y objetividad, pues
se designd al médico privado de Fujimori como parte de la junta médica que valord el caso. Los
plazos fueron mas breves y hubo inadecuada fundamentacion y justificacion del Decreto.

La Corte Suprema de Pert, comprobd que el indulto fue resultado de una negociacion
politica: mientras el presidente Pedro Kuczynski enfrentaba una mocion constitucional de
vacancia presidencial en el Congreso por corrupcion y lavado de dinero, la misma fue
desestimada, en gran parte, gracias a las abstenciones de 10 congresistas del partido Fuerza

Popular (con dos legisladores hijos de Fujimori: Kenji y Keiko) abstenciones cuya finalidad fue
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“canjearlas por el indulto”. Ademas, la junta médica argument6é que Fujimori padecia una “grave
enfermedad terminal” ficticia. La resolucion que anul6 el Decreto reiterd que el indulto no procede
frente a delitos de lesa humanidad, y al concederlo, Peru infringi6 la Convencion y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana. Tras la anulacion del indulto, Fujimori volvio a prision.

Este indulto es ejemplo de la discrecionalidad al servicio del poder politico y el riesgo de
que se utilice para intereses particulares, tornandose en una transgresion del ordenamiento
constitucional e internacional. El indulto a Fujimori debe ser parametro juridico y didéactico,
incluso moral, para la comunidad internacional.

Con respecto a la jurisprudencia nacional. Sala Constitucional: “se requiere celeridad en el
tramite, en especial si el solicitante esta preso, lo contrario (6 meses sin dictamen del INC) deriva
en un estado de incerteza juridica contrario al orden constitucional”. (Resolucion N°. 496-1993).

“El indulto y la amnistia generales no deben aplicarse a infractores electorales (art 121
inciso 21 constitucional). Tampoco el indulto individual que otorga el Ejecutivo frente a delitos
electorales (art. 147 inciso 2 constitucional). Lo contrario acarrearia conflicto de intereses
politicos y descontento publico”. (Resolucion N°. 6937-1995).

“la concesion del indulto no impide la anotacion de la sentencia en el registro de
antecedentes penales ese es uno de varios efectos de las sentencias”. (Resolucion N°. 2013-1183).

Sala Tercera. Resolviendo revision recomendé el indulto al Ejecutivo, contrario al ordinal
91 de Codigo Penal, que indica que son los jueces de juicio quienes lo recomiendan. (Resolucién
N°.1539-1999). Esto deja abierto a interpretaciones la aplicacion del derecho penal, pues el
Judicial cede su funcion jurisdiccional al Ejecutivo.

La Resolucion N°. 814-2007 resolvio recurso de revision. Al otorgarse el indulto durante el
tramite de la revision, la Sala sobreseyd a la imputada y declar6 extinguida la accion penal.

Esto confirma que el indulto lesiona la independencia de Poderes. La sentencia se emitio
agotado el debido proceso y estaba en firme; aplicar el sobreseimiento por extincion de la accién
penal por el indulto, afecta el debido proceso y la cosa juzgada. Esa responsabilidad no es solo de
la Sala I11 que solo aplico la ley. El indulto es un problema juridico-estructural. EI sobreseimiento
no puede tener lugar frente al indulto, el indulto exime la ejecucion de la pena y se otorga cuando
hay sentencia firme. Aunque el sobreseimiento puede darse en cualquier fase, es contradictorio
darlo con una resolucion firme y el proceso precluido.

Por medio de la Resolucion N°.1273-2014, en un caso similar al anterior, la Sala cambio el

criterio y rechazd la revision. Argumentd que cuando fue indultada se le perdoné cumplir la pena
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de 8 afios de cércel, sin que se pueda modificar la decision de juicio, pues hubo una conducta
delictiva y no se determino vicio. El indulto solo excluye la ejecucion de la pena, no la accion
penal ni la pena. No se puede anular el delito, tampoco dar sobreseimiento pues la sentencia esta
en firme. Segun el inciso g) del numeral 30 del Codigo Procesal Penal, el indulto y la amnistia
extinguen la accién penal; ordinal e inciso que relacionados con el inciso d) del articulo 311,
autoriza el sobreseimiento por extincion de la accion penal. La Sala analiza ambos articulos y
rechaza el sobreseimiento porque hay sentencia firme y aduce que el indulto opera como causa de
extincién de la accién penal. No obstante, esto Gltimo tampoco procede, pues para otorgar indulto
se requiere sentencia firme. El indulto no extingue la pena, como dice la Sala, extingue su
ejecucion.

Tribunales de Apelacion: “No es necesario que el imputado pida al tribunal de juicio
recomendar el indulto por enfermedad o edad, eso compete al juez de ejecucion. La
recomendacion de indulto por los jueces de juicio es discrecional y el control en segunda instancia
solo procede si no hay fundamentacion o es un fallo arbitrario. Ni el tribunal de alzada ni el de
juicio estadn obligados a programar audiencia en la solicitud de indulto. El indulto lo da el
Ejecutivo, la falta de recomendacidn en sentencia no causa perjuicio, el sentenciado puede pedirlo
al Ejecutivo”. (Resolucion N°.675-2002. Tribunal de Apelacion del I Circuito de San José).

Estos son criterios jurisprudenciales que brindan un marco legal general sobre cémo se

interpreta y aplica el indulto en Costa Rica.

CAPITULO VII. RECOMENDACIONES

De acuerdo con los hallazgos mas importantes a los que se logré arribar con el proceso de
investigacion, se proponen las siguientes recomendaciones generales:

Crear una ley que regule el indulto en Costa Rica. En ese proceso, la Ley de Indulto
Espafiola de 1871 la cual redujo la arbitrariedad y sometio el indulto a control legal es un referente
para la ley de indulto costarricense.

Se debe retomar el concepto de indulto del ordinal 90 del Codigo Penal, pero haciendo la
salvedad de que el indulto lo que afecta es la ejecucién de la pena, no la pena como actualmente se

regula y lo interpreta la jurisprudencia. Esto evitaria muchos problemas interpretativos.
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Asimismo, delimitar la naturaleza juridica del indulto en la ley. Con la propuesta de que lo
concedan los Jueces de Ejecucion de la Pena, el indulto dejaria de ser una prerrogativa de la
gracia. Esto modifica su naturaleza juridica, y se convertiria en un incidente penal. En este proceso
el INC remitira sus valoraciones al Poder Judicial, no al Ejecutivo.

Segun el ordinal 121 constitucional, son prohibidos los indultos de delitos electorales por
su caracter politico, pero los vicios de parcializacion politica se solucionarian al otorgarse el
indulto por parte del Poder Judicial.

Se propone valorar la posibilidad de condicionar el indulto y otorgarlo solo a personas
primarias y frente a determinados delitos, segun la Ley de Indulto Espafiola.

Esta ley regula: a) el indulto total, si se da la remision de todas las penas que la persona
aun no hubiese cumplido, y b) parcial, si la remision es de alguna o algunas de las penas o de parte
de todas las no cumplidas. También es parcial la conmutacion de la pena o penas impuestas por
otras menos graves. Esta division puede ser Util en el pais, pues ademas de especificar, amplia la
regulacion.

El indulto no se puede extender a las penas accesorias: la inhabilitacion para cargos
publicos o derechos politicos, la indemnizacion civil ni el comiso de bienes, y deben mantenerse
los efectos registrales en los antecedentes, donde se dira que se otorgé indulto.

Se sugiere que el indulto de una multa, exima al indultado del pago de la cantidad que aun
no pago, pero no comprendera la devolucion de lo pagado, salvo se determine expresamente. En el
pais no se regula el indulto de multas, aunque es una de las penas mas utilizadas.

Asimismo “condicionar” el indulto frente a determinados delitos graves. Sobre lo anterior,
cuando se condicione previamente el indulto, no se concedera si no se cumplen esas condiciones.
Seria util considerarlo frente a ciertos delitos violentos; agresiones sexuales contra menores,
violencia contra las mujeres, crimen organizado.

Se recomienda que frente al indulto que conmuta la pena por otra menor, el beneficio se
revoque desde el dia en que se deje de cumplir la pena conmutada por cualquier causa voluntaria.
Esto seria novedoso en el pais, pues el indultado puede incumplir condiciones o cometer nuevo
delito.

Se sugiere regular expresamente que el indulto lo pueden solicitar los penados, sus
parientes o cualquier otra persona en su nombre, sin necesidad de mandato. En el pais no hay

regulacion sobre la presentacion de la solicitud ni su tramite.
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En Costa Rica, los tribunales superiores han recomendado jurisprudencialmente el indulto,
aunque la ley Penal solo faculta a los tribunales de juicio. De establecerse juridicamente, los
Tribunales de Apelacién, Casacién y la Sala Tercera, por ley, podrian recomendar el indulto. Sin
embargo, esa recomendacion seria para el propio Poder Judicial y no para el Ejecutivo.

Como se propone que el Poder Judicial resuelva el indulto, asimismo indicar que, en
audiencia, se escuchara al Ministerio Publico (de ejecucion de la pena) a la victima (si procede) y
al solicitante (con su defensa) y cumplir con el debido proceso y el contradictorio.

Ademas, cuando el tribunal de juicio recomiende el indulto, anote las particularidades del
sentenciado, el delito y la pena, segun el articulo 71 del Cédigo Penal. También que la liquidacion
de la pena se remita al Registro Judicial que, junto al INC, confeccionaréa la ficha criminolégica y
definiran la atencion del sentenciado segun el delito. Esto es importante porque se relaciona con la
Ejecucion de la Pena. Firme la sentencia, inicia la ejecucion, dividiéndose en dias de
cumplimiento y el control del computo para optar por los beneficios penitenciarios.

Se solicita que el indulto en Costa Rica lo otorgue el Poder Judicial mediante resolucién
fundada. La publicidad no es necesaria, esa publicacion es un defecto del indulto del Ejecutivo
hoy dia, porque se publica en la Gaceta su concesion, junto con las calidades del indultado
afectando sus derechos, en favor del poder politico que, al dar el beneficio, como en la monarquia,
se autoproclama redentor excelso de la justicia.

No es posible derogar el indulto, es un Derecho Humano con proteccion internacional y es un
Derecho Fundamental. Eliminarlo seria un retroceso. Pero si puede regularse en una ley concreta,
clara y especifica y debe ser competencia del Poder Judicial.

Cualquier proyecto de ley debe considerar la naturaleza legal actual del indulto como
prerrogativa de la gracia, facultad del poder politico: bien sea del Ejecutivo (indulto) o el
Legislativo (amnistia), dandose la extincion de la accion penal (en la amnistia) o la remision de la
ejecucion penal o su conmutacioén (en el indulto). Esto genera problemas de interpretacion y
ejecucion. Se propone que el indulto deje de ser una prerrogativa de la gracia y pase a ser un
incidente de ejecucion de la pena, que resolveran los Juzgados de Ejecucidn. Esto modificaria de
plano su naturaleza legal y necesariamente su regulacién constitucional.

El indulto es discrecional y tiene una base politica, y el Decreto que lo concede o deniega
no esta sujeto a control jurisdiccional ni administrativo. Salvo recurso de reconsideracion (ante el
mismo Organo), no se puede impugnar ante ninguna instancia. Por esta razon se recomienda

someter a control de alzada la resolucion del indulto.
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La Sala Constitucional, (Resolucién 2648-2001): “los principios constitucionales cobran
vigencia en el derecho penal el cual es derecho constitucional aplicado. En derecho publico se
debe controlar la potestad discrecional de la Administracion via Jurisdiccional Contenciosa (art.
49 constitucional) y garantizar la legalidad de la funcion estatal”.

Es innegable la proteccion que el ordenamiento da al solicitante de indulto (como Derecho
Humano y Fundamental) por eso su concesion debe ser una expectativa de derecho no una
“esperanza”, lo que juridicamente es irrelevante pero es lo que ocurre, por estar al arbitrio de la
administracion.

El Proyecto de Ley N° 18925 de 2013, tiene un defecto técnico. Menciona el traslado de
competencias del “derecho de gracia” del Ejecutivo al Judicial, pero no profundiza en su
configuracion, refiriéndose solo al indulto y omitiendo la amnistia, que segun la Constitucion la
concede el Parlamento, no el Poder Judicial. De no especificarse lo anterior, se requeriria otra
engorrosa reforma Constitucional. Se propone aclarar que las amnistias no pueden ser
competencia del Poder Judicial; y el indulto deben resolverlo los Juzgados de Ejecucion de la
pena.

En el pais, hay formas de otorgar beneficios penitenciaros que la ley Procesal Penal atribuye
a los jueces de ejecucion frente a ciertos supuestos (incidente de enfermedad del art. 485) o
sustituir la carcel por arresto domiciliario con monitoreo electronico (art. 486 bis). Es posible
modificar la ejecucion penal con respeto de la independencia de poderes.

El Proyecto N°. 20259 de 2017, busca reformar el articulo 90 del Codigo Penal para que el
indulto lo otorguen los juzgados de ejecucidn. Sin embargo, no propone cambiar la Constitucion,
integrando en ese ordinal 90 del Codigo Penal que el indulto lo concedan los Juzgados de
Ejecucion. La reforma constitucional se requiere para “transferir” la competencia al Judicial.

Se debe establecer que el indulto no extingue la pena, solo impide su ejecucion. Ademas,
no afecta la accién penal ni la pena impuesta, si no su ejecucién. Las penas accesorias, efectos
registrales y el comiso permanecen. Se recomienda modificar el ordinal 90 del Codigo Penal y
aclararse que el indulto: “implica el perdon total o parcial de la ejecucion de la pena
impuesta...”. Esto evitaria los graves errores de interpretacion.

Ambos proyectos de ley son amplios y no establecen el tramite del indulto ni desarrollan sus
particularidades. Se propone que la ley de indulto pormenorice en los requisitos de admision,
trdmite, naturaleza legal, partes procesales, criterios de valoracion de prueba, subsanacion,

concesion, seguimiento, derecho a defensa publica, audiencias y debido proceso, efectos del
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informe del INC (deben ser vinculantes), formalidades de la resolucion, fundamentacion, medios
de impugnacion y 6rganos competentes, cumplimientos, incumplimientos y seguimiento.

En esta tarea: i) las circulares y decretos ministeriales internos actuales para tramitar el
indulto, ii) la jurisprudencia nacional e internacional y, iii) los pardmetros estudiados de la Ley de
Indulto Espafiola, pueden orientar su regulacion.

En sintesis, se proponen tres lineas de reforma: i) cambiar la Constitucion, ii) modificar el
Codigo Penal, el Codigo Procesal Penal y la LGAP, que regulan al indulto como materia del
Ejecutivo. iii) Hechas esas reformas, se recomienda crear una Ley de Indulto Nacional.

En el Estado moderno dar indultos no puede ser igual que en el absolutismo, debe estar

sujeto a control politico, legal y ademas respetar la independencia de poderes.
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