Accion Inconstitucional
Voto 4673-03

Exp: 02-013228-0007-CO
Res: 2003-04673

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las
catorce horas con cuarenta y ocho minutos del veintiocho de mayo del dos mil tres.-

Accion de inconstitucionalidad promovida por Miriam Elena Chehade Larach, mayor, casada,
costarricense, abogada, en su condicion de defensora publica de Sergio Sudrez Mairena, vecina de
San José contra los articulos 13 inciso 6), 88, 89 y 130 de la Ley de Migracion y Extranjeria,
numero 7033 del cuatro de agosto de mil novecientos ochenta y seis. Interviene la Procuraduria
General de la Republica representada por el Procurador General Adjunto, Farid Beirute Brenes.

Resultando:

1.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las catorce horas cuarenta minutos del
diecisiete de diciembre del dos mil dos, la accionante solicita que se declare Ia
inconstitucionalidad de los articulos 13 inciso 6), 88, 89 y 130 de la Ley de Migracion y
Extranjeria. Como asunto base pendiente de resolver refiere el recurso de habeas corpus tramitado
con el niimero de expediente 02-13167-0007-CO, el cual se encuentra pendiente de resolver,
donde invocd la inconstitucionalidad de las normas como medio razonable de amparar el derecho
o interés que se considera lesionado. En cuanto al articulo 13 inciso 6) de la Ley de Migraciéon y
Extranjeria, segun el cual, para velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones de esa Ley,
de su reglamento y de las resoluciones que las autoridades de migracion dicten dentro de su
competencia, los miembros de la Policia Especial de Migracion, debidamente identificados,
deberan interrogar y recibir declaracion a los presuntos infractores de esta Ley y detenerlos en
cuanto fuere procedente por el tiempo estrictamente necesario; sostiene que es contrario a los
principios de juez natural, derecho de defensa y debido proceso contenido en los articulos 35, 39
y 41 de la Constitucion Politica y 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. La
garantia del juez natural presupone la existencia de o6rganos judiciales preestablecidos en forma
permanente por la ley y el derecho a la jurisdiccion consiste precisamente en tener la posibilidad
de acceso a uno de esos jueces. Las autoridades de migracién no fueron creadas como 6rganos
jurisdiccionales, por lo que no se pueden atribuir facultades eminentemente jurisdiccionales que
no les competen, como es el hecho de interrogar y recibir declaracion a los presuntos infractores.
Por otro lado, sostiene que la norma también infringe el articulo 37 de la Constitucidon Politica, el
cual establece que nadie puede ser detenido sin un indicio comprobado de haber cometido delito
y sin mandato escrito del Juez o autoridad encargada del orden publico, excepto cuando se trate
de reo profugo o delincuente infraganti, pero en todo caso, deberd ser puesto a disposicion del
Juez competente dentro del término perentorio de veinticuatro horas. Al sefialar el articulo 13
inciso 6) que la detencion se haré por el tiempo estrictamente necesario, puede interpretarse que
podria tratarse de horas, dias, semanas o meses, lo cual atenta con lo dispuesto en el articulo 37
referido y en los numerales 7, 24 y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
Aduce que las autoridades de migracion no pueden detener a ninglin extranjero por un tiempo
mayor al estipulado por la Constitucion Politica, pues se transgrede claramente el articulo 33 de la
Constitucion, segun el cual toda persona es igual ante la ley y no podra hacerse discriminacion
alguna contraria a la dignidad humana. Como segundo aspecto considera que el articulo 130 in
fine de la Ley de Migracion también roza con los mismos preceptos, en cuanto refiere que la
policia administrativa durara el tiempo estrictamente indispensable para hacer efectiva la orden de
expulsion. En tercer lugar la accionante refiere que los articulos 88 y 89 de la Ley de Migracion y



Extranjeria no protegen ningtin bien juridico y por ello infringen lo establecido en el articulo 28
de la Constitucion Politica, asi como los principios de lesividad y ofensividad. Afirma que a su
cliente se le priva de su libertad por encuadrar su actuacion dentro del supuesto de hecho del
articulo 88 de la Ley de Migracion y Extranjeria, el cual indica que sera sancionado con pena de
seis meses a un afio de prision, el extranjero deportado que reingresare sin autorizacion o el
extranjero que ingresare al pais eludiendo el control migratorio por un lugar no habilitado. Dicho
articulo resulta inconstitucional porque de él se desprende la no existencia de lesidon a ningun bien
juridico, con lo cual, se infringe lo dispuesto en el articulo 28 constitucional, segun el cual, las
acciones privadas que no dafien la moral o el orden publico, o que no perjudiquen a terceros,
estan fuera de la accidon de la ley. Los conceptos de moral, orden publico y buenas costumbres
pueden variar segiin el entorno social y cultural de que se trate; también es cierto que dicha
definicion puede hacerse tomando en cuenta los principios dentro de los cuales se haya definido
el proyecto politico de organizacion del Estado. El principio de lesividad establece que ninglin
derecho puede legitimar una intervencién punitiva cuando no exista por lo menos una afectacion
a un bien juridico total o parcialmente ajeno, individual o colectivo. En el caso del articulo 88
cuestionado aduce que se trata de un tipo penal abstracto en donde no hay lesion a ningun bien
juridico. Asimismo considera que también el articulo 89 de la Ley de Migracién adolece de los
mismos problemas de constitucionalidad, en cuanto no contiene dentro de sus presupuestos de
hecho ninguna lesion a un bien juridico tutelado. Cita la sentencia 6410-96 de las quince horas
doce minutos del veintiséis de noviembre de mil novecientos noventa y seis de la Sala
Constitucional, donde se declaré inconstitucional el articulo 230 del Codigo Penal por considerar
que no habia afectacion al bien juridico tutelado, asi como la nimero 7034-96 de las nueve horas
treinta y nueve minutos del veinticuatro de diciembre de mil novecientos noventa y seis, que
declara inconstitucional el inciso 10) del articulo 384 del Codigo Penal. Afirma que la Sala
Constitucional ha sido clara al sefialar que la norma penal debe proteger una relacion social
concreta y fundamental para la vida en sociedad. No se trata de crear normas por crearlas, es el
hecho de crear leyes que protejan las relaciones sociales concretas y fundamentales. La Ley de
Migracién contiene tramites administrativos para poder solventar cualquier problema a nivel
migratorio sin tener que recurrir al Derecho Penal, el cual se debe utilizar como extrema ratio. De
ahi el caracter de fragmentalidad y subsidiariedad del Derecho Penal. Debe tenerse en cuenta que
la extrema ratio o Ultima ratio deriva en definitiva del principio de necesidad que es consecuencia
del principio de proporcionalidad en sentido amplio. La tltimo ratio o intervencion minima tiene
como finalidad evitar la criminalizacién de nuevas conductas y lleva a su vez a la decriminizacion
de conductas sancionadas. Considera que el Derecho Penal se debe utilizar inicamente en casos
graves y no para solucionar un problema migratorio. La ley penal no debe ser una respuesta
administrativa, inmediata a los conflictos. Las medidas impuestas tanto por la Direccion General
de Migracién como por el Juzgado Penal de San José, resultan desproporcionadas puesto que no
solo limitan y afectan su libertad de transito, sino que le aplican una sancion anticipada que
violenta el principio de inocencia, ain respaldados por normas que resultan evidentemente
inconstitucionales.

2. Por resolucion de las diez horas treinta minutos del dieciocho de febrero del dos mil tres, se le
dio curso a la accion de inconstitucionalidad interpuesta, otorgandosele audiencia a la
Procuraduria General de la Republica (folios 79 frente y vuelto y 80 frente)

3. La Procuraduria contesto6 la audiencia conferida mediante informe agregado a folios 82 a 92 del
expediente. En relacion con la alegada inconstitucionalidad de los articulos 13 inciso 6) y 130 de
la Ley General de Migracion y Extranjeria, sostiene que ya la Sala Constitucional se ha
pronunciado en cuanto a la inaplicabilidad del plazo de detencién previsto en el articulo 37 de la
Constitucion Politica para los casos previstos en esas normas. Cita para fundamentar esa
afirmacion, las sentencias 1999-07366 de las nueve horas cincuenta y siete minutos del
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veinticuatro de setiembre de mil novecientos noventa y nueve y 2002-09042 de las quince horas
tres minutos del diecisiete de setiembre del afio dos mil dos. En cuanto a la primera parte del
inciso 6) del articulo 13, considera que la norma no es inconstitucional porque no se atribuyen
potestades jurisdiccionales a la policia migratoria, sino que esa potestad esta referida a un control
migratorio para la determinacion de la legalidad de la permanencia del extranjero en territorio
nacional. Sea, para comprobar de manera inmediata cual es la situacion migratoria del extranjero,
si estd legal, si tiene alglin tramite pendiente en las oficinas de la Direccion General de
Migracion. La facultad otorgada en esa norma es parte de un procedimiento administrativo que se
inicia a fin de determinar la condicion migratoria del extranjero en el pais y proceder conforme
corresponda, nunca a establecer una imputacion en los términos que se exponen en el recurso. La
vigilancia de los extranjeros dentro del territorio nacional, es una funcion tipica de la policia
estatal, a cargo en este caso de la policia migratoria. Determinada la condicion migratoria del
extranjero, segun se regula en la misma Ley de Migracion, si la misma es de legalidad no se da
ulterior tramite; pero si se trata de un ilegal se iniciara un debido proceso administrativo con las
garantias correspondientes o se planteara una denuncia penal por infraccion a los articulos 88 y
89 de la Ley General de Migracion y Extranjeria. La Sala Constitucional ya reconoci6 la facultad
de la policia migratoria en cuanto a interrogar y tomar declaracion, como parte del control y
vigilancia del movimiento migratorio y de la funcién que le corresponde de hacer cumplir las
disposiciones legales respecto al ingreso, permanencia y actividades de los extranjeros. En lo que
a los articulos 88 y 89 de la Ley de Migracion se refiere, considera que los mismos no rozan con
ninguna norma constitucional, ya que si establecen una proteccion a bienes juridicos
fundamentales definidos asi como parte de la politica criminal adoptada por el Estado
costarricense. Dichas normas implican una suerte de desobediencia, por cuanto sancionan al
extranjero que ha sido deportado o expulsado, si reingresa al territorio nacional sin la autorizacioén
debida. La desobediencia como tipo penal contenido en el Codigo repreviso en el articulo 307
implica un no acatamiento a la orden impartida por un funcionario publico en el ejercicio de sus
funciones. Es esto ni méds ni menos lo que reprimen los articulos cuestionados, pues claramente
indican que la sancion se impondra al extranjero que habiendo sido deportado o expulsado,
reingresare a territorio nacional sin la debida autorizacion. Es claro que en este tipo de delitos, el
bien juridico protegido es la autoridad publica, entendida ésta como la facultad que tiene todo
funcionario publico en el ejercicio del cargo de velar por el normal, ordenado y legal
desenvolvimiento de la funcion de los 6rganos del Estado, en todas las ramas de sus tres Poderes.
De tal manera que lo que menoscaba el delito es la autoridad ptiblica del funcionario publico en el
ejercicio de sus competencias. La deportacion, conforme al articulo 118 de la Ley General de
Migracion y Extranjeria, “...es el acto ordenado por la autoridad migratoria competente, por
medio del cual se pone fuera de la frontera del territorio nacional al extranjero que se encuentre
en cualquiera de las situaciones...” Como consecuencia de la deportacion se establece un
impedimento de reingreso al pais, si no es con la previa autorizacion de la autoridad competente.
De tal manera que conforme al articulo 88 cuestionado, si ese reingreso se da sin esta
autorizacion, se configura el elemento objetivo del tipo penal y se comete el delito previsto y
sancionado por dicha norma. Por su parte, la expulsiéon conforme al articulo 120 es la “orden
emanada del Ministro de Gobernacion y Policia por medio de la cual un extranjero residente,
debe hacer abandono del territorio nacional en el plazo fijado al efecto”. Complementando esta
norma se encuentra el articulo 129 que dispone: “El extranjero expulsado no podra reingresar al
pais, excepto que lo autorice expresamente el Ministro de Gobernacion y Policia.” Al igual que
en la deportacion, la expulsion implica un impedimento de reingreso del extranjero al pais, sino
es que asi lo autoriza expresamente el Ministro de Gobernacion y Policia. En tal sentido, es que el
articulo 89 cuestionado reprime con pena de prision al extranjero expulsado del territorio nacional
que reingresare con violacion a lo dispuesto por el articulo 129. Es claro entonces que el bien
juridico protegido por ambas normas es la autoridad publica. En cuanto al segundo supuesto que
prevé el numeral 88, que tipifica la conducta del extranjero que ingresare al pais eludiendo el
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contro migratorio por un lugar no habilitado; no estd de por medio un impedimento de reingreso
al territorio nacional. Se penaliza el ingreso puro y simple de extranjeros eludiendo el control
migratorio por un lugar no habilitado. Este supuesto impone una fuerte sancion a los extranjeros
que ingresan al territorio nacional eludiendo el control migratorio por un lugar no habilitado, a
pesar de que existen en la misma Ley General de Migracion, medidas administrativas menos
gravosas para resolver este problema. Siendo que se entiende el derecho penal como la ultima
ratio, y que para estos casos, previo a acudir al derecho penal, el asunto se puede resolver
administrativamente, es claro que a pesar de que la norma acude directamente al derecho penal,
este hecho no implica roce constitucional por falta de proteccion a algin bien juridico tutelado, tal
y como lo sefiala la accionante. Conforme a la redaccién de esta segunda parte del articulo 88
cuestionado, se esta claro que el ingreso al territorio nacional eludiendo el control migratorio, no
implica una desobediencia en los términos anteriormente analizados. No obstante, si es claro que
dicha disposicion lo que resguarda y protege son bienes juridicos basicos en todo Estado de
Derecho, como son la seguridad de la nacion, el orden publico y el mismo estilo de vida, en este
caso, de los costarricenses. Es claro que el ingreso indiscriminado de extranjeros al territorio
nacional compromente gravemente la seguridad y el orden publico, por cuanto al ser un ingreso
clandestino, pierde el Estado toda posibilidad de ejercer los controles debidos para determinar la
cantidad y calidad de extranjeros que estén residiendo en su territorio. Y si se presenta ese
descontrol, es claro que se ve gravemente afectado el estilo de vida ante una eventual diversidad
de culturas conviviendo sin ningn control. Considera el Procurador que se trata de una conducta
delictiva que si dafia el orden publico y que si perjudica a terceros, se produce una lesion
significativa a bienes juridicos fundamentales. En el caso del ingreso de extranjeros al territorio
nacional sin el debido control migratorio, sin duda afecta gravemente, tanto el orden publico de la
Nacién como los derechos de terceros. Sin embargo, la sancion penal debe ser la ultima ratio y
mas que una sancion penal a quienes ingresan por primera vez a territorio nacional eludiendo los
controles migratorios y por puestos no autorizados, lo que corresponde esa una sancion
administrativa como la deportacion o el rechazo, dejando de penalizar este tipo de conductas.

4. Los edictos de ley fueron publicados en los Boletines Judiciales ntimero 52, 53 y 54 de los dias
14, 17 y 18 de marzo del dos mil tres (folio 95)

5. Se prescinde de la celebracion de la vista oral y publica prevista en el articulo 10 de la Ley de
Jurisdiccion Constitucional, en virtud de la facultad que otorga el articulo 9 ibidem, por
considerar que se cuenta con los elementos de juicio suficientes para resolver.

Redacta el magistrado Solano Carrera; vy,
Considerando:

I. Sobre la admisibilidad. La accion planteada resulta admisible al amparo de lo dispuesto en el
articulo 75 parrafo primero de la Ley de Jurisdiccion Constitucional segun el cual, para interponer
una accion de inconstitucionalidad es requisito indispensable la existencia de un asunto previo
pendiente de resolver, donde hubiere invocado la inconstitucionalidad de la norma como medio
razonable de amparar el derecho o interés que se considera lesionado; ya, en la fase de
agotamiento de la via administrativa o bien, en sede judicial. En este caso, el asunto base esta
constituido por el recurso de habeas corpus que se encuentra pendiente de resolver, tramitado con
el nimero de expediente 02-13167-0007-CO, donde se invoco la inconstitucionalidad de las
normas impugnadas. No obstante, pese que se dio curso a esta accion en relaciéon con todas las
normas impugnadas, debe hacerse la salvedad de que en cuanto a los articulos 130, 88,
concretamente la frase que indica: “o el extramjero que ingresare al pais eludiendo el control
migratorio por un lugar no habilitado” y 89, la accion no resulta procedente, por cuanto, se trata
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de normas que no son susceptibles de ser aplicadas en el asunto base y por ende, en cuanto a esos
aspectos la accion no constituye medio razonable de amparar el derecho o interés que se
considera lesionado, por lo que se incumple con uno de los requisitos esenciales que prevé el
articulo 75 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional. Dichas normas sefalan:

ARTICULO 88. Sera sancionado con pena de seis meses a un afio de prision, el
extranjero deportado que reingresare sin autorizacion o el extranjero que ingresare al
pais eludiendo el control migratorio por un lugar no habilitado.

ARTICULO 89. Serd reprimido con prisiéon de seis meses a un afio de prision el
extranjero expulsado del territorio nacional que reingresare con violacion a lo dispuesto
por el articulo 129.

ARTICULO 130. Cuando por sus antecedentes personales pueda presumirse que el
extranjero intentara eludir la orden de expulsion, el Ministro de Gobernacion y Policia
solicitara a la autoridad de policia administrativa que proceda a la detencion del
extranjero, la que durara el tiempo estrictamente indispensable para hacer efectiva la
orden de expulsion.

Esos preceptos no estan siendo aplicados ni son susceptibles de ser aplicados en el asunto base.
Tal y como puede leerse a folios 27 y 30 del expediente, en el proceso penal que se sigue contra
el defendido de la accionante, la conducta que se le imputa es la de reingresar sin autorizacion
habiendo sido deportado, la cual esta tipificada en la primera parte del articulo 88. Ademas, se
cuestiona en el recurso de habeas corpus, que constituye la base de esta accion, la potestad de la
Policia Especial de Migracion para interrogar, recibir declaracion y detener a los presuntos
infractores en cuanto fuere procedente, por el tiempo estrictamente necesario, establecida en el
articulo 13 inciso 6) de la Ley (folios 27 y 28 del expediente). De manera que se circunscribe el
objeto de esta accion a lo dispuesto en el articulo 88, en la parte que le es aplicable y a lo
establecido en esta ultima norma citada. En lo demas, procede rechazar de plano la accion.

II. Objeto de impugnacion. Los articulos cuya impugnacion se admite son entonces los
numerales 13 inciso 6) y la primera parte del articulo 88:

ARTICULO 13. Para velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones de esta ley,
de su reglamento y de las resoluciones que las autoridades de migracion dicten dentro de
su competencia, los miembros de la Policia Especial de Migracion, debidamente
identificados, deberan practicar los siguientes controles migratorios, para lo cual son
habiles las veinticuatro horas del dia: (...) 6) Interrogar y recibir declaracion a los
presuntos infractores de esta ley y detenerlos en cuanto fuere procedente por el tiempo
estrictamente necesario.

ARTICULO 88. Sera sancionado con pena de seis meses a un afio de prision, el
extranjero deportado que reingresare sin autorizacion [...].”

En relacion con el articulo 13 inciso 6), la accionante sostiene que es contrario a los principios de
juez natural, derecho de defensa y debido proceso contenidos en los articulos 35, 39 y 41 de la
Constitucion Politica y 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, por cuanto, se
faculta a la Policia de Migracion para interrogar y recibir declaracion a los infractores de la Ley.
Considera que también infringe el articulo 37 de la Constitucion Politica, por establecer que
puede detener a los presuntos infractores por el tiempo estrictamente necesario, lo cual, podria
hacer que se supere el plazo de veinticuatro horas que refiere esa norma constitucional. En
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relacion con el articulo 88, sostiene que infringe el articulo 28 de la Constitucion Politica, asi
como los principios de lesividad y ofensividad, por cuanto, no sanciona la lesiéon ni puesta en
peligro de bienes juridicos fundamentales, pues, se trata de un tipo penal abstracto, en donde no
hay lesion a ningun bien juridico tutelado.

1. Declaracion rendida ante autoridades migratorias

El articulo 13 inciso 6) de la Ley de Migracion y Extranjeria sefiala que los miembros de la
Policia Especial de Migracion, deberan interrogar y recibir declaracion a los presuntos infractores
de la Ley. Considera este Tribunal que tratandose de la investigacion de delitos, resulta violatorio
de los principios de defensa y del derecho a no declarar contra si mismo, establecidos en los
articulos 39 y 36 de la Constitucion Politica, el que se otorgue a la policia la facultad de
interrogar y recibir declaracion a los sospechosos. El articulo 98 del Codigo Procesal Penal
claramente dispone que:

“Articulo 98.- La policia no podra recibirle declaracion al imputado. En caso de que
manifieste su deseo de declarar, debera comunicar ese hecho al Ministerio Publico para
que reciban sus manifestaciones con las formalidades previstas por la ley.

Podra entrevistarlo inicamente con fines de investigacion y para constatar su identidad,
cuando no esté suficientemente individualizado.”

Por otra parte, refiriéndose a las atribuciones de la Policia Judicial, el articulo 286 del mismo
Cddigo senala dentro de ellas, la de entrevistar e identificar al imputado respetando las garantias
establecidas en la Constitucion y las leyes. Esa posibilidad de entrevistar al imputado en ninglin
modo equivale a interrogar o tomar declaracion; se trata de la simple constatacion de la identidad
del imputado, a fin de realizar el informe policial y remitirlo al Ministerio Publico para lo que
corresponda. No puede el sospechoso o imputado ser interrogado respecto del hecho que
eventualmente se le atribuiria. La declaracion respecto de los hechos debe ser rendida ante el
Ministerio Publico con las formalidades que establece la ley:

“Articulo 91.- Oportunidades y autoridad competente.

Cuando exista motivo suficiente para sospechar que una persona ha participado en la
comision de un hecho punible, el funcionario del Ministerio Publico encargado de la
investigacion procedera a recibirle la declaracion.

Si el imputado ha sido aprehendido, se le debera recibir la declaraciéon inmediatamente o,
a mas tardar, en el plazo de veinticuatro horas contadas desde su aprehension. El plazo se
prorrogara por otro tanto, cuando sea necesario para que comparezca el defensor de su
confianza.

El imputado tendra derecho a declarar cuando lo estime indispensable, siempre que su
declaracién sea pertinente y no constituya una medida dilatoria del procedimiento.”

Esa declaracion debe ser rendida de conformidad con lo dispuesto en los articulos 92 y siguientes
del Codigo Procesal Penal a fin de resguardar el derecho de defensa del imputado y el principio
de imputacion. La inobservancia de los preceptos relativos a la declaracion del imputado,
impedira que ésta se utilice en su contra, aun cuando ¢l haya dado su consentimiento para
infringir alguna regla o utilizar su declaracion. Lo anterior rige para los casos en que se trate de
conductas tipificadas como delitos, las cuales deben ser investigadas de conformidad con las
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reglas del debido proceso, incluyendo las referidas a la declaracion e interrogacion del imputado.
IV. Detencion por mas de veinticuatro horas.

Estima la accionante que el plazo de detencion establecido en el articulo 13 inciso 6) de la Ley de
Migracion y Extranjeria, segin el cual, los miembros de la Policia Especial de Migracion,
debidamente identificados, deberan detener a los presuntos infractores de esa Ley, en cuanto
fuere procedente por el tiempo estrictamente necesario; es contrario a lo dispuesto en el articulo
37 de la Constitucion Politica, que sefiala:

“Articulo 37.- Nadie podra ser detenido sin un indicio comprobado de haber cometido
delito, y sin mandato escrito de juez o autoridad encargada del orden publico, excepto
cuando se trate de reo profugo o delincuente infraganti; pero en todo caso debera ser
puesto a disposicion de juez competente dentro del término perentorio de veinticuatro
horas.”

Esta Sala ha sefialado que las autoridades de migracion tienen la potestad de restringir la libertad
de un extranjero que permanezca ilegalmente en el pais y durante el tiempo racionalmente
indispensable para hacer efectiva su deportacion o expulsion, circunstancia en la cual no rigen las
veinticuatro horas a que se refiere el articulo 37 constitucional, que especificamente se refiere a la
comision de delito. Ver, entre otras, las resoluciones 1999-06566 de las nueve horas cincuenta y
siete minutos del veinticuatro de setiembre de mil novecientos noventa y nueve y 2002-09042 de
las quince horas tres minutos del diecisiete de setiembre del dos mil dos). Como tal criterio es
aplicable para los casos en que no est¢ de medio la atribuciéon de un hecho delictivo, en la
hipotesis de que haya de seguirse una causa penal, la detencion tendra que ajustarse al plazo que
establece el articulo 37 referido, pues, no es posible aceptar que se otorgue un trato
discriminatorio a los imputados por delitos contra la Ley de Migracion y Extranjeria. Si lo que se
pretende es deportar o expulsar al extranjero ilegal entonces se aplica la jurisprudencia
constitucional arriba citada y no rige el plazo del articulo 37 de la Constitucion Politica, sino el
racionalmente indispensable para hacer efectiva la orden.

V. Funcién garantizadora del bien juridico tutelado en la creacion de tipos penales.

Impugna la accionante el articulo 88 de la Ley de Migracion y Extranjeria por considerar que
infringe el articulo 28 constitucional, asi como los principios de lesividad y ofensividad, pues, a
su juicio, la conducta ahi descrita no lesiona ni pone en peligro ningin bien juridico tutelado.
Respecto de la importancia del bien juridico tutelado como legitimacion de la existencia de tipos
penales, este Tribunal ha sefialado:

“...en primer término ha de decirse que es hoy comunmente admitido que una teoria del
delito solo puede partir del interés de la proteccion del bien juridico. Para poder declarar
una conducta como delito, no basta que infrinja una norma ética, moral o divina, sino que
es necesario, ante todo, la prueba de su cardcter lesivo de valores o intereses
fundamentales para la sociedad. Ello encuentra fundamento en nuestro sistema juridico
en el articulo 28 de la Constitucion Politica, que establece que: “Las acciones privadas
que no dafien la moral o el orden publico, o que no perjudiquen a tercero, estan fuera de
la accion de la ley”. Ciertamente, la decision de cudles bienes juridicos han de ser
tutelados por el Derecho Penal, es una decision de caracter politico criminal; no obstante,
dentro de un sistema democratico como el que consagra nuestra Constitucion, en donde
se pretende realizar el ideal de una sociedad libre e igualitaria, las intromisiones del
Derecho Penal, han de ser las estrictamente necesarias y sobre todo, han de atender al
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principio de proporcionalidad. Lo anterior por cuanto, la existencia del derecho penal,
actualmente, implica la existencia de la estructura carcelaria, que apareja la mas grave
restriccion a la libertad humana; libertad, que el Estado debe paradodjicamente, debe
garantizar y proteger. Esto es, tal restriccion, deberia ser la minima imprescindible para
hacer efectivas las libertades de los demas ciudadanos. La intervencion del Derecho
Penal afecta siempre derechos fundamentales de la persona, priva de libertad de hacer o
incluso fisica, y supone una muy grave ingerencia del Estado en la vida y el desarrollo de
la personalidad de los ciudadanos. Desde ese punto de vista, el bien juridico tiene una
funcion limitadora trascendental; no se justifica la existencia de una norma penal sin que
sea inherente el objetivo de la proteccion de un bien. En este sentido, esta Sala en la
sentencia nimero 6410 de las quince horas doce minutos del veintiséis de noviembre de
mil novecientos noventa y seis sefalo:

“Los bienes juridicos protegidos por las normas penales son relaciones sociales concretas
y fundamentales para la vida en sociedad. En consecuencia, el bien juridico, el interés,
ente, relacion social concreta o como se le quiera llamar tiene incidencia tanto en el
individuo y en la sociedad como en el Estado y sus érganos. Para el individuo el bien
juridico implica por un lado, el derecho a disponer libremente de los objetos penalmente
tutelados y, por otro, una garantia cognoscitiva, esto es, que tanto el sujeto en particular
como la sociedad en su conjunto han de saber qué es lo que se protege y el porqué de la
proteccion. Para el Estado implica un limite claro al ejercicio del poder, ya que el bien
juridico en su funcion garantizadora le impide, con fundamento en los articulos 39 y 28
constitucionales, la produccion de tipos penales sin bien juridico protegido y, en su
funcion teleoldgica, le da sentido a la prohibicion contenida en el tipo y la limita. Estas
dos funciones son fundamentales para que el derecho penal se mantenga dentro de los
limites de la racionalidad de los actos de gobierno, impuestos por el principio
republicano-democratico. Sélo asi se puede impedir una legislacién penal arbitraria por
parte del Estado. El bien juridico al ser el "para qué" del tipo se convierte en una
herramienta que posibilita la interpretacion teleoldgica (de acuerdo a los fines de la ley)
de la norma juridica, es decir, un método de interpretacion que trasciende del mero
estudio formal de la norma al incluir en él el objeto de proteccion de la misma, cuya
lesion constituye el contenido sustancial del delito. La importancia del analisis del bien
juridico como herramienta metodoldgica radica en que el valor de certeza del derecho
(tutelado por el principio de legalidad criminal), a la hora de la interpretacion de la
norma, viene precisamente de entender como protegido sélo aquello que el valor juridico
quiso proteger, ni mas ni menos. Asi las cosas, la herramienta de interpretacion intenta
equilibrar el analisis de la norma, al tomar en consideracion el bien juridico a fin de
establecer los limites de la prohibicion.

... La necesidad del bien juridico como fundamento de todo tipo penal nace de la propia
Constitucion Politica; el principio Democratico-Republicano de Gobierno, consagrado en el
articulo 1° constitucional, que reza: "Costa Rica es una Republica democratica, libre e
independiente”; le impone al Estado la obligacion de fundamentar razonablemente su actuar, lo
que implica limites razonables a los actos de gobierno, es decir, al uso del poder por parte del
gobierno. Como complemento a esta maxima democratica tenemos, por un lado, al principio de
reserva, (articulo 28, parrafo 2 de la Constitucion Politica), que pone de manifiesto la
inadmisibilidad en nuestro derecho positivo de una conducta considerada delictiva por la ley
penal y que no afecte un bien juridico. Y por otro, la existencia de un principio de legalidad
criminal que sefiala un derecho penal republicano y democratico, por lo que no sélo es necesaria
la tipicidad (descripcion clara, precisa y delimitada) de la conducta, sino ademas, el conocimiento
de un orden sancionador basado en bienes juridicos. Esto significa que todas y cada una de las
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prohibiciones de conducta penalmente conminadas, estin montadas sobre una base razonable: la
proteccion de zonas de fundamental importancia para la convivencia del grupo social. De lo
expuesto se desprende el indudable valor constitucional del bien juridico (la necesidad de que el
tipo penal sea juridicamente valido) y sus implicaciones en la consolidacion de un Estado de
Derecho.

... El valor constitucional del bien juridico ha sido ya analizado por la Sala, que en aplicacion y
acatamiento de las potestades que la Constitucion Politica y la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional le otorgan, le considero como fundamento del ius puniendi estatal, y como base
para la interpretacion por parte de los demas 6rganos jurisdiccionales a la hora de aplicar la ley
penal a un caso concreto. Mediante la sentencia nimero 0525-93 de las catorce horas veinticuatro
minutos del tres de febrero de mil novecientos noventa y tres, al reconocer la existencia de un
derecho penal democratico y acorde con sus postulados dogmaticos, que rigen esa forma de
gobierno, se consider6 que: “Al disponerse constitucionalmente que "las acciones privadas que no
dafien la moral o el orden publico, o que no perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion de la
ley" -Art. 28- se impone un limite al denominado ius puniendi, pues a cada figura tipica ha de ser
inherente una lesién o peligro de un valor ético social precisamente determinado; en otros
términos, puesto que no basta que una conducta u omision "encaje" abstractamente en un tipo, es
también necesaria una lesion significativa de un bien juridico. De lo contrario, tendriamos
conductas delictivas pese a que no dafian la moral o el orden publico o a que no perjudican a
tercero”. Las implicaciones que el citado fallo conlleva para la vida juridico-penal son muy
significativas: primero, que una teoria del delito basada en los principios del Estado de Derecho
debe tender siempre a la seguridad juridica, la cual solo puede ser alcanzada a través de la
proteccidn de los bienes juridicos basicos para la convivencia social; segundo, para que podamos
comprobar la existencia de un delito la lesion al bien juridico no solo debe darse, sino que ha de
ser de trascendencia tal que amerite la puesta en marcha del aparato punitivo estatal, de ahi que el
analisis tipico no se debe conformar con el estudio de la tipicidad sino que éste debe ser
complementado con un analisis de la antinormatividad de la conducta; tercero, que la justicia
constitucional costarricense tiene la potestad de controlar la constitucionalidad de las normas
penales bajo la optica de la Carta Magna, ajustandolas a la regularidad juridica, con lo cual se
puede asegurar el cumplimiento de los aspectos de la teoria del delito que gocen de proteccion
constitucional.”

(Sentencia 1998-01588 de las dieciséis horas veintisiete minutos del diez de marzo de mil
novecientos noventa y ocho)

VI.- Reingreso del extranjero deportado del territorio nacional. El articulo 88, en su primera
parte, tipifica y sanciona con una pena de seis meses a un afio de prisién, la conducta del
extranjero deportado que reingresare sin autorizacion. El articulo 118 de la Ley General de
Migracion y Extranjeria, refiere que:

“La deportacion es el acto ordenado por la autoridad migratoria competente, por medio
del cual se pone fuera de la frontera del territorio nacional al extranjero que se encuentre
en cualquiera de las siguientes situaciones:

1) Haber ingresado clandestinamente al pais o sin cumplir con las normas que
reglamentan su ingreso o admision.

2) Haber obtenido el ingreso o permanencia en el pais mediante declaraciones o
presentacion de documentos falsos.



3) Permanecer en el pais una vez vencido el plazo autorizado.
4) Permanecer en territorio nacional una vez cancelada su residencia.

5) Cuando a los no residentes se les cancele su permanencia y no hagan abandono del
pais en el plazo otorgado.”

La conducta del extranjero que reingrese al pais sin la debida autorizacion, una vez que fue
deportado por alguna de las causales sefialadas, si resulta ser una accion que lesiona el orden
publico, que es en este caso el interés o bien juridico que se pretende tutelar. El articulo 28 de la
Constitucion Politica, tal y como se sefald, establece en qué casos esta facultado el Estado para
limitar el ejercicio de la libertad: cuando exista un dafio a la moral, al orden publico o se
perjudique a terceros. De un modo similar, cuando este Tribunal conocid sobre una accion de
inconstitucionalidad planteada contra los numerales 274 y 370 del Cédigo Penal, respecto de los
que se alegaba la inexistencia de un bien juridico tutelado, se sefialo:

“...al aplicar la jurisprudencia expuesta a las normas discutidas en este caso, se concluye
que no existen las violaciones constitucionales acusadas. En cuanto al articulo 370 del
Codigo Penal, su texto es el siguiente:

"Articulo 370.- Tenencia de instrumentos de falsificacion. Se impondra prision de un mes
a un afio, al que fabricare, introdujere en el pais o conservare en su poder materias o
instrumentos destinados a cometer alguna de las falsificaciones consignadas en este
titulo."

Las acciones que se sancionan son "fabricar", "introducir en el pais", "conservar en su poder" no
cualquier tipo de bienes, sino un grupo de ellos bien definidos especificamente como "materias o
instrumentos destinados a cometer alguna de las falsificaciones consignadas en este titulo"; con
ello se configura claramente una conducta atribuible a un determinado sujeto, la cual cumple a
cabalidad con los requerimientos de la Constitucion Politica respecto del principio de
culpabilidad. No resulta cierto afirmar que exista responsabilidad objetiva en este tipo penal y que
sanciona a las personas aunque no se haya falsificado nada, pues no se trata de la sancioén de una
accion de falsificacion (ni de sus tentativas), sino de otra conducta, plenamente diferenciada y
perfectamente descrita en la norma discutida, para cuya imposicion requiere -por parte del Juez-
la necesaria demostracion de que el imputado ha incurrido en ella, que le es atribuible, es decir:
que fabrico, introdujo al pais o posea los sefialados materiales o instrumentos que destinara
alguna de las falsificaciones a que se refiere el capitulo en que esta ubicada la norma; no se trata
pues de una simple tenencia de ganzas u otros instrumentos como regulaba el tipo penal del
anulado articulo 230. Los accionantes sefialan que el tipo penal cuestionado no protege en
realidad ningtn bien juridico, porque se les podrda sancionar por la tenencia de materiales e
instrumentos que se pueden adquirir en cualquier ferreteria del pais, sin que sea necesaria la
existencia de ninguna falsificacion; tal afirmacion, no se corresponde con la descripcion existente
en el tipo penal analizado, pues en ¢él, se habla de materiales e instrumentos, pero se agrega -como
una condicion imprescindible para la configuracion del tipo penal- el que ellos sean destinados a
la comision de alguno o algunos delitos de falsificacion de los descritos en el Titulo XVI del
Libro Segundo del Codigo Penal; de tal manera, una sentencia condenatoria por este delito,
debera incluir la certeza del juez respecto de la comprobacion de la existencia de esa finalidad
especifica que se sefiala para el caso concreto. Por otra parte, debe anotarse que los bienes
juridicos tal cual se definieron en la sentencia recién transcrita, no se agotan en el Codigo Penal,
sino que nuestra Constitucion permite al legislador ejercer una amplia discrecionalidad cuando se
trata de reglar (sea estimulando o sancionando) las diferentes conductas de los ciudadanos, con
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miras al adecuado desarrollo social. Desde esta perspectiva, no cabe duda que una persona que
fabrica, introduce al pais o conserva en su poder materias e instrumentos cuyo destino es cometer
los delitos de falsificacion que se describen en el titulo XVI del Libro Segundo del Cédigo Penal,
atenta claramente con tales actos contra el orden y la paz sociales, y por eso mismo, aparece
como correcto y razonable que el legislador haya decidido -con base en propio articulo 28
Constitucional- reprimir esa actuacion, que puede facilmente percibirse como lesiva de los
valores morales y principalmente del orden publico.-

... Igual sucede con el articulo 272 del Cédigo Penal, cuyo texto es el siguiente:
"Articulo 272.- Asociacion ilicita.

Sera reprimido con prision de uno a seis afios, el que tomare parte en una asociaciéon de dos o mas
personas para cometer delitos, por el s6lo hecho de ser miembro de la asociacion.

La pena serd de tres a diez afios de prision si el fin de la asociacion es realizar actos de
terrorismo."

En el texto transcrito queda descrita de forma suficientemente clara una conducta atribuible a una
persona, cual es la de "tomar parte en una asociacion de dos o mas personas para cometer
delitos".- Es eso lo que se castiga y por lo tanto si existe una conducta especifica que resulta
sancionable cuando se configura, independientemente que en algunas situaciones resulte ser
actividad preparatoria para la comision de otros delitos. No hay tampoco violacioén del principio
de tipicidad cuando se establece la condicion de la asociacion sea para "cometer delitos" sin que
se defina cuales son, pues lo cierto es que las conductas que constituyen delito estan clara y
taxativamente definidas por la legislacion y, desde luego, la discusion sobre si una conducta
concreta encuadra o no en la descripcion hecha en la norma, para efectos de tener como existente
la asociacion ilicita, se debe resolver en la sede jurisdiccional, como parte de los elementos
constitutivos del tipo penal, lo que implica la aplicacion de todas las garantias constitucionales
para el imputado. Resta analizar la cuestion relativa a la inexistencia de un bien juridico que dé
soporte constitucional a la decision legislativa de punir la conducta definida en el articulo 274,
pero como ya se ha dicho, la cuestion no consiste en tratar de subsumir o relacionar esta figura
delictiva exclusivamente con alguno de los bienes juridicos protegidos en el Codigo Penal, sino
que en definitiva lo que la Sala debe controlar es el apego de la actuacion legislativa en esa
materia, a sus limites establecidos constitucionalmente, particularmente por el articulo 28
Constitucional; y en tal sentido, resulta muy claro que tomar parte de una organizaciéon para
cometer delitos, es una actividad claramente alteradora de la normal convivencia que pretende
garantizar el ordenamiento juridico, de modo que debe admitirse que el legislador esta
plenamente facultado para tratar de desestimularla mediante una sancion para quienes la
realicen.-*

En consecuencia, considera este Tribunal, que, de igual modo, el tipo penal que se cuestiona no rifie
con los principios de lesividad y ofensividad contenidos en el articulo 28 constitucional; por cuanto,
la conducta que se sanciona es contraria al ordenamiento juridico, concretamente al orden publico y
en ese sentido si existe un bien juridico que se pretende tutelar. Adicionalmente, hay que decir que en
gran medida una politica migratoria como la que implica la elevacion a ilicito penal de conductas
como la que ahora se analiza, tiene que ver con la propia seguridad del pais o sus habitantes, ya que
cualquiera de las hipotesis que contiene el articulo 88 de la Ley General de Migracion y Extranjeria
arriba transcrito, puede estar originada en motivos graves que el extranjero tenga interés en ocultar.
Estima la Sala, pues, que la respuesta del ordenamiento juridico penal ante estas realidades, esta
justificada.
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VII. Conclusion.- Con base en todas las consideraciones expuestas este Tribunal concluye que
procede declarar sin lugar la accion. Sin embargo, en cuanto a lo dispuesto en el articulo 13 inciso
6) de la misma Ley, debe interpretarse que el mismo es constitucional, siempre y cuando la
potestad de la Policia Especial de Migracion, de interrogar y recibir declaracion a los presuntos
infractores de la ley; en el caso de la investigacion de los delitos previstos en esa normativa, se
limite a la determinacion de aspectos referentes a la identidad del imputado y no sobre los hechos
que se le atribuyen penalmente. Asimismo, tratandose de investigacion de la comision de un
delito, el plazo de detencion maximo, para poner al imputado a disposicion del juez competente,
es de veinticuatro horas segun lo dispone el articulo 37 de la Constitucion Politica.

Por tanto:

Se rechaza de plano la accion en cuanto a la frase “...el extranjero que ingresare al pais
eludiendo el control migratorio por un lugar no habilitado” contenida en el articulo 88 asi como
en cuanto a los articulos 89 y 130 todos de la Ley General de Migracion y Extranjeria, nimero
7033 del cuatro de agosto de mil novecientos ochenta y seis. En cuanto a los articulos 13 inciso 6)
y la frase “Serd sancionado con pena de seis meses a un anio de prision, el extranjero deportado
que reingresare sin autorizacion...” del articulo 88, ambos también de la Ley de Migracion y
Extranjeria, se declara sin lugar la accion. Sin embargo, se declara que el articulo 13 inciso 6) es
constitucional, siempre y cuando se interprete que la potestad de la Policia Especial de Migracion,
de interrogar y recibir declaracion a los presuntos infractores de la ley, en el caso de la
investigacion de los delitos previstos en esa normativa, la intervencion de las autoridades de
migracion, se limita a aspectos referentes a la identidad del imputado y no sobre los hechos que se
le atribuyen penalmente. Finalmente, tratandose de investigacion de la comision del delito
contemplado en el articulo 88 de la misma Ley, el plazo de detencion maximo, para poner al
imputado a disposicion del juez competente, es el de veinticuatro horas, de conformidad con lo
que dispone el articulo 37 de la Constitucion Politica. Reséniese este pronunciamiento en el Diario
Oficial La Gaceta y publiquese integramente en el Boletin Judicial. Notifiquese.
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