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RESUMEN
Las migraciones internacionales constituyen un proceso social complejo
ligado histéricamente al desarrollo de Ias naciones. El debate actual sobre ellas

debe enmarcarse necesariamente en el analisis del creciente proceso de
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globalizacion que experimenta la economia mundial. Este proceso ha derivado
en una profundizacion de los desequilibrios mundiales, con diferencias entre los
paises cada vez mas abismales, lo que hace que algunos de ellos tengan un

mejor nivel de vida que otros.

Todo lo descrito anteriormente da lugar a un aumento del trasiado de
personas en muchos de los casos de manera ilicita de un pais a otro, mediante
la figura que analizaremos que es el Trafico llicito de Personas, delito al cual
también se le conoce como coyotaje, pollerismo o contrabando, el cual en la

mayoria de los casos es producto de la delincuencia organizada.

Al analizar la figura del trafico de personas es necesario definirlo, para
evitar confusiones con un tipo penal que es la Trata de Personas, si bien se
asemejan en ciertos aspectos, ambos delitos no son iguales en todos sus
elementos y es importante tener claro ante cual tipo penal nos enfrentamos, ya
que de esa distincion depende el tipo de investigacion que va a realizar el
Ministerio Publico y a nivel interno de esta institucion, se va a definir a cual
Fiscalia Especializada le corresponde la tramitacion del caso, para recabar

prueba sdélida que permita al érgano acusador solicitar la apertura a juicio.

A pesar de que este delito se encuentra regulado en el articulo 245 de la

actual Ley de Migracion y Extranjeria, n° 8487, el mismo es omiso con

respecto a algunas conductas, que podrian ser sancionadas, razén por la cual
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se propusieron una serie de proyectos de ley, en virtud de la necesidad de la
reforma del actual tipo penal con el fin de darle un mayor alcance al mismo y
precisarlo de la mejor manera; uno de los proyectos de ley fue acogido,
estudiado y después del procedimiento legislativo correspondiente se convirtid
en la ley n° 8764, la cual entra en vigencia a partir del primero de marzo del
dos mil diez, incluyendo en ella un una regulacién nueva y actualizada sobre
Trafico llicito de Personas, la cual incluye nuevas agravantes y responde de
manera adecuada ante el fenébmeno migratorio, con el fin de controlar un
problema que dia a dia va en crecimiento y que trasgrede gravemente los

derechos humanos afectando a las personas y su dignidad.

Siempre es importante hacer mencion de la normativa de otros paises,
mas cuando en estos se da a gran escala el delito que se va a estudiar, por lo
que se hace en este trabajo también un analisis de derecho comparado
espaiol, en el cual se estudia lo regulado por ellos sobre la materia y ciertas
diferencias que tienen en relaciéon con nosotros, esto tomando en cuenta que

este pais es considerado como un gran receptor de victimas de este delito.

Finalmente, cabe mencionar que en nuestro pais son pocos los casos
que se han juzgado por este delito, sin embargo han habido sentencias tanto
absolutorias como condenatorias que nos permiten hacer un analisis de los
elementos que lievaron a los jueces a tomar su decisién y ver la interpretacion

normativa que hacen del tipo.
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INTRODUCCION

El delito de Trafico de Personas ha aumentado en forma considerable
en los ultimos afos, debido a las dificiles condiciones de vida en los paises
menos desarrollados en las cuales las personas tienen pocas opciones de
desarrollarse adecuadamente, también el aumento  estd asociado al
endurecimiento de las politicas migratorias en los paises industrializados, en
ambos casos los gobiernos no han buscado soluciones adecuadas para

minimizar el problema.

Se puede decir que el fenomeno migratorio constituye un proceso social
complejo ligado al desarrollo de las naciones, el cual se ha incrementado por el
creciente proceso de globalizacion que experimenta la economia mundial. Este
proceso ha derivado en una profundizacion de los desequilibrios mundiales,
con diferencias entre los paises cada vez mas abismales, lo que hace que

algunos tengan un mejor nivel de vida que otro.

Esta polarizacion de la riqueza trae consigo una serie de conflictos y
contradicciones que tienen un impacto directo sobre el fendbmeno migratorio.
Por un lado gran parte de la poblacion mundial de los paises menos
favorecidos mira a los paises ricos como su Ultima esperanza para alcanzar un
aumento en su calidad de vida, situacion que no siempre se va a lograr, ya que
el fendbmeno migratorio es sumamente complejo y afecta positivamente o
negativamente a las economias de los paises, dependiendo de las
posibilidades que tengan estos de absorber e incorporar a la sociedad a las

personas que se desplazan de un lugar a otro, brindandoles las condiciones



sociales bdsicas y minimas para un verdadero desarrollo como son

educacién, alimentacién y atencion meédica.

Las migraciones generalmente se originan en las regiones en que la
poblacién sufre mayor presion sea esta econdmica, social, demografica o
politica y tiende a dirigirse hacia las paises en los cuales se presume hay
mejores oportunidades de desarrollo individual o a nivel familiar ya sea legal

o ilegaimente.

Las diversas situaciones que se viven en los paises dan lugar a un
aumento del traslado de personas que en muchos casos no reunen los
requisitos o condiciones minimas solicitados para el ingreso legal al pais
receptor, situacion que es aprovechada por personas gque hacen de esto un
lucrativo negocio en el cual la persona que se ve obligada a migrar se
convierte en un objeto de comercio, ya que pagan cantidades de dinero muy

grandes para buscar mejores oportunidades.

Detras de las diferentes realidades sociales que vive cada persona de
estas que se ven obligadas a desplazarse hay sofisticadas redes, de grupos
delictivos que convierten la situacién en un negocio que produce mucho dinero
y provoca la movilizacion de personas aun en contra de los derechos

humanos.

El delito de Trafico ilicito de personas se conoce también como
coyotaje, pollerismo o contrabando, es producto del accionar de sofisticadas y
complejas redes de crimen transnacional organizado, el cual es una actividad

que ha venido en aumento, generalmente se comete de manera planificada con



el fin de obtener una ganancia, la actividad es continua, empresarial y se da
una divisiéon del trabajo que se estructura jerarquicamente, algunas veces se
llega al uso de la violencia, intimidacion y el ejercicio de la influencia sobre

diversas personas en los puestos fronterizos o en lugares estratégicos.

El delito que se va a estudiar en este trabajo, esta regulado en nuestro
medio a través de una ley especial llamada Ley de Migracion y Extranjeria, ley
namero 8487, la cual tipifica las conductas que 1o caracterizan en su articulo
namero 245. En este se describen las acciones que configuran el delito, la
agravante del tipo, ademas se indica las sanciones a imponer en caso de darse

una conducta de estas.

A pesar de que se cuenta con esta regulacion a nivel nacional y unos
cuantos tratados a nivel internacional, no ha sido posible ponerle fin a esta
situaciéon, ya que cada dia las redes de crimen transnacional son mas
sofisticadas y ven en el trafico de personas un negocio sumamente lucrativo
que genera muchos dividendos. Por l0 que en el presente trabajo se plante6 la
siguiente hipdtesis “la regulacion actual de la figura del trafico ilicito de
personas es insuficiente para perseguir adecuadamente el fenémeno delictivo y

requiere reformas.

La presente investigacion tiene como objetivo principal hacer un analisis del
delito de Trafico de personas que se encuentra regulado en la Ley de Migracion
y Extranjeria y las reformas que se requieren hacer a este tipo penal para
ampliario y precisario; junto a un estudio del tipo frente al delito de Trata de
Personas el cual es diferente y no debe confundirse, establecer los

lineamientos basicos a la hora de investigar el delito por la autoridad
3



correspondiente y finalmente un analisis jurisprudencial y una resehna de la

legislacion Espaiola en cuanto a la materia.

Dicho lo anterior es importante indicar qué se pretende abarcar o estudiar en
cada objetivo especifico que contendra este trabajo de investigacion tal y como
son: Describir en que consiste el delito de Trafico de Personas y las
caracteristicas que lo identifican, esto con el fin de delimitar bien la figura

juridica de la cual estamos hablando y poder identificarla adecuadamente.

Realizar un analisis comparativo entre el delito de Trafico de Personas y el
delito de Trata de Personas, este analisis es sumamente importante, ya que
generaimente confunden los dos delitos como si fueran uno mismo, cosa que
no es asi, ya que las conductas que caracterizan estos delitos estan reguladas
en instrumentos juridicos diferentes; la trata se encuentra regulada en la ley
niumero 8720 que es la Ley de Protecciéon a Victimas, Testigos y demas
Sujetos intervinientes en el Proceso Penal y el Trafico de Personas se

encuentra regulado en el articulo 245 de laley numero 8487.

Posteriormente se estableceran los lineamientos basicos que son tomados en
cuenta por el Ministerio publico al investigar el delito en estudio, en virtud de
que este es el 6rgano acusador en nuestro pais y el encargado de llevar acabo
una buena instruccion, con el fin de que se pueda eventualmente llevar a juico
estos casos, contando con elementos de prueba utiles y suficientes para
lograr una condenatoria contra las personas que incurran en la comision del

mismo.



Se seguira con un estudio de las reformas que se pretenden realizar al articulo
245 de la ley, con el fin de que este no sea omiso al describir las conductas que
constituyan el delito y con el uUltimo objetivo se pretende examinar la

jurisprudencia de nuestros Tribunales con respecto al delito.

Para la realizacion del presente trabajo, se hara una investigacion documental
con elementos de trabajo de campo, ya que las fuentes primarias de
informacion estan constituidas por documentos, pero a la vez tiene elementos
de campo ya que es necesario recoger informacibn que no ha sido
previamente acuitada en ningin documento, en este caso se utilizara la
entrevista como técnica de investigacion de campo para recopilar dicha

informacion.

En vista de lo anterior, la revisién bibliografica es sumamente importante para
la recoleccion de informacion, asi como el analisis de la jurisprudencia de los
pocos casos que han llegado a juicio e incluso hasta casacion; visitas a
instituciones que de cierta forma le dan un abordaje a la materia y entrevistas

a profesionales en el tema.

En la seccion primera del capitulo primero se va a hacer un analisis general del
Trafico de Personas, asi como una descripcién de las caracteristicas que lo
identifican. En la seccién segunda de este mismo capitulo se va a realizar un
andlisis comparativo entre el delito de Trafico de personas y el delito de trata de
personas partiendo de una resefia del delito de trata y los elementos que la

componen.



Por su parte en el segundo capitulo, seccion primera se estudiara la politica
criminal y la politica de persecucion penal con respecto al tema y en la seccion
segunda se desarrollaran los elementos basicos de la investigacion penal que
lleva a cabo el Ministerio PUblico cuando se enfrenta a un caso de Trafico

llicito de Personas.

En el capitulo tercero seccion primera se estudiaran los antecedentes
legislativos de la actual Ley de Migracion y Extranjeria, ley nimero 8487, en la
seccion segunda se van a analizar los dictamenes de la Asamblea Legislativa
para la aprobacion del proyecto de ley nimero 15694, que reforma a la ley de
Migracion y Extranjeria anteriormente mencionada; finalmente en la seccion
tercera de este capitulo se hara un anadlisis de la Ley de Migracion vy
Extranjeria, nimero 8764, que reforma a la Ley de Migracion y Extranjeria

supra citada, en relacion al trafico ilicito de personas.

Por ditimo, en el cuarto capitulo, se hara una mencién acerca de lo
regulado en la legislacion espafola sobre el delito de trafico de personas,
especificamente lo contemplado en el articulo 318 bis del Coédigo Penal
espafnol; para finalizar con un breve estudio de la junsprudencia de la Sala

Tercera de la Corte con respecto al delito que nos ocupa.



CAPITULO PRIMERO: DEFINICION DEL DELITO DE TRAFICO ILIiCITO DE

PERSONAS Y DE TRATA. DIFERENCIAS ENTRE AMBOS DELITOS.

Secciéon I:

Trafico Hicito de personas. Concepto. Caracteristicas. Conductas que

integran el tipo.

El delito de Trafico de Personas ha ido en aumento en Costa Rica, lo
que generé que a partir del afio dos mil seis, se regulara como un delito en la
Ley de Migracion y Extranjeria, n® 8487, en el articulo 245, anteriormente solo
se encontraba regulado el delito de trafico de menores para adopciéon en el

Codigo Penal articulo 376".

Es importante indicar que es hasta ahora con esa nueva regulacion que
se logra perseguir al verdadero responsable del delito, al que ide6 y organizé
todo, anteriormente no se perseguia, ya que al no existir una regulacion de la
conducta ilicita, a la persona que era detenida (persona que estaba siendo
traficada), era a la que se castigaba y se le abria causa por un uso de

documento falso, entre otros delitos; se puede hablar de una “bondad de la ley”

! ARTICULO 376.- Se impondra prision de dos a cuatro afos a quien venda, promueva o
facilite 1a venta de una persona menor de edad y perciba por ello cualquier tipo de pago,
gratificacion, recompensa econdémica o de otra naturaleza. lgual pena se impondra a quien
pague, gratifique o recompense con el fin de recibir a la persona menor de edad.

La prisién sera de cuatro a seis ahos cuando el autor sea un ascendiente o pariente hasta el
tercer grado de consanguinidad o afinidad, el encargado de la guarda, custodia o cualquier
persona que ejerza la representacion de la persona menor de edad. lgual pena se impondra al
profesional o funcionario publico que venda, promueva, facilite o legitime por medio de
cualquier acto la venta de la persona menor. Al profesional y al funcionario publico se le
impondra también inhabilitacion de dos a seis afios para el ejercicio de la profesién u oficio en
que se produjo el hecho,



ya que antes de la regulacion de la figura delictiva, no se castigaba al coyote,
término que se utiliza para identificar a la persona que recibe el pago, para
evadir los controles migratorios, el término viene de la cultura mexicana, en la
cual se le conoce como coyote a la persona que al igual que el animal llamado
coyote, es muy astuta porque logra sobrevivir en los desiertos, l6gicamente

durante la travesia para evadir los puestos migratorios2

Normalmente, las victimas de estos delitos creen que los coyotes son
personas que los estan ayudando y no ven que ellos lo que hacen es poner en
peligro su vida, y que la actividad de ellos esta organizada de tal manera que el

fin es obtener un beneficio economico.

El trafico ilicito de personas es un delito que conlleva todo un drama
social detras de él, ya que las personas que pagan por salir o entrar a un pais
dejan su familia, su ambiente, con el fin de encontrar mejores condiciones de
vida, sin embargo después esas personas pierden su arraigo y muchas veces
se quedan en el pais al cual migraron porque hacen su vida con otra persona y
dejan a su familia en su pais de origen, muchas veces en condiciones
precarias, tal es en caso de Costa Rica en la zona de Pérez Zeledon, lugar el
cual llaman “lugar de las mujeres solas”, ya que los hombres migran y dejan a
sus familias, un problema que acarrea esta situacion es que se da delincuencia
producto de la falta de recursos, buscan como salida facil delinquir, a esto se
asocia que las familias estan desintegradas y la mayoria de jovenes carecen de

apoyo familiar.

z Programa Radial los Fiscales y Usted, del 30 de junio del 2008. “Trafico de Personas’,
Invitado: Sr Edgar Ramirez Villalobos, Fiscal Adjunto de Pérez Zeled6n.



Todavia en Costa Rica estamos en una etapa de “negacion’, en la cual
se cree que aqui “no pasa nada’, y no se toma en cuenta esa realidad que se
vive en Pérez Zeledén y otras zonas como la de los Santos, en las cuales ya
se han detectado redes internacionales, grupos encargados del trasiego de
personas, que se encargan de ayudarles a evadir el cruce de la frontera de

México con Estados Unidos.®

Dichas redes se encuentran conformadas por abogados, civiles,
notarios, que se encargan de la documentacién y los tramites que se tengan
que realizar, son casos de crimen organizado, el cual se estructura en

diferentes escalas, en las cuales actuan diversos sujetos.

Este delito es un delito grave, razén por la cual era necesaria su
regulacién, ya que esta estructurado de tal forma que el 99,9% de los casos
son de crimen organizado, también se le considera un delito grave porque lo
que se quiere proteger al regular la conducta es la integridad de los Estados, la
seguridad de como esos estados funcionan, asi como proteger la integridad de

las personas.
Se entra a analizar la norma:

1- Concepto.

El Trafico de personas es definido y sancionado por la Ley de
Migracién y Extranjeria nimero 8487, en su articulo 245, de la siguiente

manera.

3 Programa Radial los Fiscales y Usted, del 30 de junio del 2008. *Trafico de Personas”,
invitado: Sr Edgar Ramirez Villalobos, Fiscal Adjunto de Pérez.



“Se le impondra pena de prision de dos a seis aios a quien:

a) Con fines de trafico ilicito, conduzca o transporte a personas para
su ingreso al pais o su egreso de él, por lugares no habilitados por la
Direccion General, evadiendo los controles migratorios establecidos o

utilizando datos o documentos falsos.

b) A quien, con fines de trafico ilicito de personas, aloje, oculte o
encubra a personas extranjeras que ingresen al pais o permanezcan

ilegalmente en él.

La pena establecida en este articulo se incrementara en un tercio, cuando el
autor o complice sea un funcionario publico, o cuando se utilice a menores de

edad para cometer estos delitos.

Con respecto al “Trafico de Personas” el Protocolo de las Naciones
Unidas para prevenir, sancionar y reprimir la trata de personas, ha definido
esta practica de la siguiente manera: “ la captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza, o al uso de la
fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engaiio, al abuso de
poder o al aprovechamiento de una situaciéon de vulnerabilidad o a la concesion
o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de trasladar de un lugar a
otro a una persona apara someterla posteriormente a alguna forma de

explotacion™. 4

* Articulo 3 inciso a, Ley N® 8315 “Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios” 15 de noviembre de 2000
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El protocolo contra el Trafico llicito de Inmigrantes por tierra, mar y aire
define el Trafico de Personas asi en su articulo tercero inciso a): Por "trafico
ilicito de migrantes” se entendera la facilitacion de la entrada ilegal de una
persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente
permanente con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio

financiero u otro beneficio de orden material.’

2- Analisis del tipo, caracteristicas, conductas que lo integran:

El trafico llicito de personas es actualmente uno de los problemas mas
importantes a nivel internacional junto al trafico de armas, el trafico de drogas y
la trata de personas. Generalmente estos delitos son producto de
“delincuencia organizada transnacional’, esta delincuencia es el resultado de
un grupo delictivo organizado el cual es definido por la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional en su
articulo dos de la siguiente manera: * Un grupo estructurado de tres o mas
personas que exista durante cierto tiempo y que actué concertadamente con
el propodsito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con
arreglo a la presente Convenciéon con miras a obtener, directa o indirectamente,

un beneficio econémico u otro beneficio de orden material”

® Protocolo contra el Trafico Nicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que complementa la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada, ratificado por la
Republica de Costa Rica mediante Decreto Ejecutivo N° 31298 de 14 de julio de 2003,
publicado en La Gaceta N° 163 de 26 de agosto de 2003, ley n° 8314
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El crimen organizado es un tipo de criminalidad que se caracteriza por
mover sumas enormes de dinero que son destinadas a cubrir los gastos
necesarios para cometer los ilicitos tanto en territorio nacional como en el
extranjero, a esto se suma que las actividades que componen este tipo de

criminalidad se han diversificado y cada vez son mas sofisticadas.

El trafico ilicito de personas encierra detras de él una tragedia humana,
ya que las personas se ven obligadas a migrar en muchos casos por la
situacion econémica, en otros casos también como resultado de la violencia y

conflictos armados en su pais de origen.

Analisis del tipo:

El articulo 245 de la Ley de Migracion y Extranjeria que contempla el

tipo penal del Trafico llicito de Personas nos dice lo siguiente:
Se le impondra pena de prision de dos a seis aflos a quien:

a) Con fines de trafico ilicito, conduzca o transporte a personas para
su ingreso al pais o su egreso de él, por lugares no habilitados por la
Direccion General, evadiendo los controles migratorios establecidos o

utilizando datos o documentos falsos.

b) A quien, con fines de trafico ilicito de personas, aloje, oculte o
encubra a personas extranjeras que ingresen al pais 0 permanezcan

ilegalmente en él.

12



La pena establecida en este articulo se incrementara en un tercio, cuando el
autor o complice sea un funcionario publico, o cuando se utilice a menores de

edad para cometer estos delitos.

El tipo Objetivo:

Conformado este por elementos subjetivos, normativos y descriptivos,
en el caso del delito de Trafico de personas requiere que el sujeto activo (que
en este caso seria el traficante) con fines de trafico ilicito, conduzca o
transporte a personas para su ingreso al pais, o el egreso de este, por lugares
no regulados, evadiendo los controles migratorios, o bien utilizando datos o
documentos falsos. También comete el delito, aquel que con la misma finalidad
de trafico, aloje, oculte o encubra a personas extranjeras que ingresen al pais
de forma ilegal o permanezcan en él, en las mismas condiciones, esto segun el

articulo 245 de la Ley de Migracion y Extranjeria.

Sujeto Activo:

El delito como obra humana siempre tiene un autor, es quien
precisamente realiza la accion prohibida y solo puede ser una persona fisica,
se puede decir también que el sujeto activo es la persona (s) que realiza la
conducta tipica, antijuridica y culpable, en el caso de trafico de personas, el
sujeto activo seria el traficante, el cual puede ser cualquier persona. Sin
embargo, siempre que el tipo penal exija, de manera explicita o por su sentido,
una condicion personal, sea fisica o juridica, estamos en presencia de un delito
especial , el Trafico llicito de personas es un delito especial Impropio, ya que

en este tipo de delito la calidad especial tiene la funcién Unicamente de
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atenuar o agravar la pena del autor, pero existe una correspondencia factica
con un delito comun, que puede ser cometido por cualquiera que no posea esa
calidad, situacion que se da en las formas agravadas de comision del ilicito, ya
que se exige que el sujeto activo sea funcionario publico o que se utilice un

menor para cometer estos.

De lo anterior se concluye que el sujeto activo no es por lo tanto la
persona que de manera ilegal cruza la frontera, sino la persona u organizacion
criminal que conduce, transporta, aloja, oculta o encubra a personas, con fines
de tréafico, en otras palabras el sujeto activo es la persona u organizacion que
facilita el cruce de las fronteras de manera ilegal, independientemente de los

motivos que llevaron a la persona traficada a ese tipo de cruce.

Sujeto Pasivo:

Es el destinatario de la proteccion del bien juridico, distinta del sujeto
pasivo de la acciéon que es solo la persona sobre la que recae la accion tipica

pero no necesariamente el destinatario de la proteccion del bien juridico.

Distinto a lo que sucede con el sujeto activo, el pasivo puede ser una
persona fisica como juridica, e incluso el conglomerado social, como los

delitos que afectan la salud publica.

El sujeto pasivo es la persona sobre la cual recae la conducta del sujeto
activo (traficante), se le denomina normaimente “persona traficada” o “victima
del trafico”, y seria la persona que generalmente paga para el ingreso, egreso,

permanencia de manera ilicita en el pais.
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Conducta:

La conducta se da por la realizacion de los verbos que indica la norma
en estudio en su inciso primero que son: conducir, transportar, y el segundo
inciso: alojar, ocultar, encubrir; como vemos ambos incisos del articulo 245 de

la Ley 8487 hacen mencion a tipos de conductas diversas.

En primer lugar, el delito se va a consumar cuando la persona (s)
conduzca o transporte a otros con fines de trafico ilicito, realice actos que les
faciliten el ingreso o egreso del pais, esto se realiza evadiendo los controles
migratorios establecidos o bien utilizando datos o documentos falsos a la hora

de pasar por estos controles.

Ademas segun lo que dice dicha norma la conducta ilicita se realiza
cuando alguien con fin de traficar ilicitamente a ofra persona, aloje, oculte, o
encubra a personas extranjeras que ingresen al pais ilegalmente o

permanezcan ilegalmente en él.

2.Cuales son las formas agravadas del tipo penal?

El tipo penal se agrava cuando en la realizacion de la conducta ha
participado de cierta forma ya sea como autor, coautor, cémplice, un
funcionario publico, ademas el tipo es agravado cuando se utilizan menores en

la comision del delito.

El modo de comision del delito, entendido este como la forma de llevar a cabo

por parte de la persona traficante la conducta delictiva se da de la siguiente

manera:
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* Conducir o transportar a personas para su ingreso al pais 0 su egreso por
lugares no habilitados por la Direccion General de Migracion evadiendo los

controles migratorios establecidos o utilizando datos o documentos falsos.

* Alojar, ocultar, encubrir a personas extranjeras que ingresen al pais o

permanezcan ilegalmente en él.

Como podemos ver en las formas de comision del delito hay un
incumplimiento de los requerimientos de la autoridad migratoria, ya que en el
primer caso se da un ingreso o egreso por lugares no habilitados por la
Direccion de Migracion y Extranjeria, evadiendo los controles o recurriendo a el
uso de informacion o documentos falsos, esto nos deja decir que al darse esta
situacion es porque la persona traficada, no puede de manera propia y
adecuada cumplir con los requerimientos establecidos legalmente y ahi es
donde entra a actuar el traficante, valiéndose de esta situacion para realizar la

conducta ilicita.

E! bien juridico tutelado por el delito de trafico de personas:

Con respecto al bien juridico tutelado el Dr Rafael Gullock Vargas é dice

lo siguiente:

“El concepto de bien juridico ha adquirido su maxima expresién dentro
de la teoria del deljto: este concepto ha sido utilizado para la sistematizacion de
la parte penal especial como sustrato material del contenido del injusto de las

conductas humanas violatorias de la ley.

® Rafael Gullock Vargas. (2008) El Delito de Trafico de Inmigrantes.- 1* ed.- San José, CR:
Editorial Juridica Continental. Pags. 20-22
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Bienes juridicos son aquellos presupuestos que la persona necesita para
su autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en su vida social. Entre
estos presupuestos se encuentran, en primer lugar la vida y la salud, los cuales
son respectivamente negados por la muerte y el sufrimiento. A ellos se afaden
otros presupuestos materiales que sirven para conservar la vida y aliviar el
sufrimiento: medios de subsistencia, alimentos, vestido, vivienda, o bien
presupuestos ideales que permiten la afirmacién de la personalidad y su libre

desarrollo, honor, libertad, por citar unos ejemplos.

A estos presupuestos existenciales e instrumentales minimos se les
denomina “ bienes juridicos individuales” en cuanto afectan directamente a la
persona. Junto a ellos se encuentran también los ‘bienes juridicos
comunitarios” que afectan mas a la comunidad como tal, constituyen la
agrupacion de varias personas individuales y suponen un cierto orden social o

estatal

La determinacién de los bienes juridicos que han de ser protegidos por
medio de la tutela penal, esta condicionada histéricamente. Dependen no sélo
de las necesidades sociales concretas, sino también de las concepciones

morales dominantes en la sociedad.

Debe considerarse que el primer inciso que regula las conductas de
conducir o transportar a personas para Su ingreso o egreso del pais, y el
segundo inciso que contempla las conductas de alojar, ocultar, encubrir o
mantener a personas extranjeras que ingresen al pals, exige un animo
especifico. El delito de trafico ilegal de personas requiere, como elemento

subjetivo, el proposito de traficar ilegalmente seres humanos. La intencién
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directa o indirecta de obtener un beneficio financiero o de orden material a que
hace alusion el Protocolo contra el tréfico ilicito de inmigrantes por tierra, mar y
aire en su articulo 3, no fue incluido en el articulo 245 de esta ley y especial,
por lo que basta con que se realice alguna de las anteriores acciones y se
determine el animo de traficar ilegalmente personas, para que se configure el
delito, sin que sea necesario que haya de por medio alguna retribucion

econoémica o algun tipo de beneficio de orden material.

De acuerdo con la anterior normativa, se produce un doble objeto de
protecciéon en este tipo penal. En primera instancia el interés del Estado de
ejercer un control de los movimientos migratorios y de esta manera evitar que
estos sean utilizados por grupos de criminalidad organizada. En este sentido el
legislador ha optado por sancionar aquellas conductas que favorezcan la
entrada o permanencia en nuestro pais de ciudadanos extranjeros, que no
cumplan con los requisitos migratorios establecidos, sin que necesariamente
haya algun beneficio financiero u otro beneficio de orden material, y con

independencia de la relacién que exista entre el sujeto activo y el sujeto pasivo.

Pero también se tutela el respeto de los derechos humanos de los
ciudadanos extranjeros, siendo obligacion del Estado cumplir con los tratados y
demas instrumentos de Derecho Internacional, estableciendo en la regulacion
interna mecanismos de proteccion y aseguramiento de los derechos
humanos, por medio de la normas sustantivas y las reglas del proceso, para de
ese modo se pueda garantizar en forma efectiva, en primera instancia, el
respeto de los derechos fundamentales, y a la vez, suministrarle a las personas

las facilidades de que ante una violacién a sus derechos humanos, puedan

18



encontrar proteccion estatal, que les permita reclamar por medio de la
normativa legal interna, estas vulneraciones y encontrar justicia, evitando a
través de tal delito que sean tratados como objetos, con clara lesién de su

dignidad y su condicién de sujetos de derecho”

El tipo subjetivo:

Esta compuesto por el dolo y la culpa. EIl dolo es el conocimiento y la
voluntad por parte del sujeto activo para realizar los elementos objetivos del
tipo penal. De tal manera que en el tipo doloso coinciden lo ocurrido (la
realizacion del tipo objetivo) con lo querido (la realizacion del tipo subjetivo).
Obra con dolo quien sabe lo que hace y quiere lo que hace. El autor tiene que
saber para ello que realiza un hecho y que hecho esta realizando. Este querer
implica un hacer activo, mediante el cual el autor se conforma con la

realizacion del tipo legal o al menos acepta como probable su realizacion.

En el caso en estudio, podemos decir que nos encontramos frente a un
delito doloso que exige en el autor el conocimiento y la voluntad de que la
conducta se dirige a las finalidades de conducir o transportar, a personas con
fines de trafico, o alojar, ocultar o encubrir a sabiendas de la ilicitud del acto
que estad cometiendo, asi como el caracter de desplazamiento de las personas

a las que afecta.

En la mayoria de los casos, no se trata de un simple desplazamiento de
inmigrantes ilegales, sino que dicho desplazamiento se realiza con el fin de

obtener directa o indirectamente, algun beneficio econémico u otro beneficio de
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orden material tal y como bien lo indica el articulo 3 inciso a) del Protocolo

contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire.

Seccion I

Trata de Personas. Concepto. Caracteristicas. Conductas que integran el

tipo.
1- Concepto.

La trata de Personas es definida a nivel internacional por el Protocolo
para prevenir reprimir y sancionar la Trata de Personas, especialmente mujeres

y nifios en su articulo tres’ de la siguiente manera:

a) Por “trata de personas” se entendera la captacién, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la
amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al
fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad a la concesién o recepciéon de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre

otra, con fines de explotacion.

b) Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacion de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la

servidumbre o la extraccion de érganos.

4 Ley N* 8315 “Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,

especiaimente mujeres y nifios” 15 de noviembre de 2000
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c) El consentimiento dado por la victima de la Trata de Personas o toda
forma de explotacion en que se tenga la intencién descrita en el
apartado a) del presente articuio no se tendra en cuenta cuando se
haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho

apartado.

d) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de un
nino se considerara “trata de personas” incluso cuando no se recura a
ninguno de los medios enunciados en al apartado a) del presente

articulo.

e) Por nifio se entendera a toda persona menor de 18 afios.

A nivel nacional, el delito de trata de persona se encuentra regulado en el
Cédigo Penal, en su articulo 172, mismo que fue reformado por la Ley N° 8720
denominada "Ley de Proteccion de Victimas, Testigos y demas Intervinientes

en el Proceso Penal”. El articulo dice lo siguiente:
Articulo 172: Delito de trata de personas

“Sera sancionado con pena de prision de seis a diez afios, quien
promueva, facilite o favorezca la entrada o salida del pais, 0 el desplazamiento
dentro del territorio nacional, de personas de cualquier sexo para realizar uno o
varios actos de prostitucion o someterlas a explotacion, servidumbre sexual o
laboral, esclavitud o practicas analogas a la esclavitud, trabajos o servicios
forzados, matrimonio servil, mendicidad, extraccion ilicita de o6rganos o

adopcion irregular”.
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La pena de prision sera de ocho a dieciséis anos, si media, ademas, alguna de

las siguientes circunstancias:

a) La victima sea menor de dieciocho afios de edad o se encuentre en una

situacion de vuinerabilidad o discapacidad.
b) Engaiio, violencia o cualquier medio de intimidacion o coaccion.

c) El autor sea conyuge, conviviente o pariente de la victima hasta tercer

grado de consanguinidad o afinidad.

d) El autor se prevalezca de su relacion de autoridad o confianza con la

victima o su familia, medie 0 no relacién de parentesco.

e) Ei autor se aproveche del ejercicio de su profesion o de la funcién que

desempeiia.
f) La victima sufra grave daio en su salud.

g) El hecho punible fuere cometido por un grupo delictivo integrado por dos

0 mas miembros.”

2.-Andlisis del tipo, caracteristicas, conductas que o integran:

La trata de personas ha sido denominada como la moderna esclavitud.
La persona victima de este delito se ve sometida a condiciones deplorables de
vida y explotacion que puede ser sexual, laboral, entre otras. A diferencia de
anos atras en los cuales las personas eran vendidas, ahora tal vez no se da
una venta expresa, pero la victima de la trata se ve sometida a diferentes
formas de explotacion, en la cual su voluntad o consentimiento son

irrelevantes, para esto las personas o grupos delictivos que cometen la falta
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usan la fuerza, el engafio, o abuso de poder, limitando el poder de decision de

la persona tratada.

Detras de este delito al igual que en el caso del Trafico llicito de
Personas, operan grandes organizaciones o grupos criminales organizados,
los cuales facilitan la realizacion del delito, llevando a cabo labores como el
reclutamiento de personas, para esto muchas veces se valen de anuncios en
periédicos en los cuales solicitan nifieras o empleadas domésticas para trabajar
en otros paises cuando la personas llegan a su lugar de destino, se le quita el
pasaporte, se le impide comunicarse con su familia y salir de la casa y de esta

manera da inicio la explotacion.

Ademas la misma organizacion criminal facilita la obtencion de los
documentos para la salida del pais o ingresar a los otros paises de manera
que las personas no sean detectadas. En estos casos la persona se convierte
en una mercancia, la cual genera un beneficio muchas veces econémico para
otra (s) persona (s) por medio de la explotacién a la que se ve sometida, en el
momento en el cual la persona no cumple la funcion para la cual fue reclutada
de manera engafosa, es desechada, y se da que la persona se encuentra
sola, sin documentos, sin posibilidades de ayuda, en un pais del cual muchas
veces no sabe ni el idioma, ni tampoco conoce las autoridades a las que

eventualmente podria recurrir.

Andlisis del tipo:

El articulo 172 del Cédigo Penal que contempila el tipo penal de la Trata

de Personas nos dice lo siguiente:
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“Sera sancionado con pena de prision de seis a diez anos, quien
promueva, facilite o favorezca la entrada o salida del pais, o el desplazamiento
dentro del territorio nacional, de personas de cualquier sexo para realizar uno o
varios actos de prostitucion o someterlas a explotacién, servidumbre sexual o
laboral, esclavitud o practicas analogas a la esclavitud, trabajos o servicios
forzados, matrimonio servil, mendicidad, extraccion ilicita de 6rganos o

adopcion irregular”.

La pena de prision sera de ocho a dieciséis afnos, si media, ademas,

alguna de las siguientes circunstancias:

a) La victima sea menor de dieciocho anos de edad o se encuentre en una

situacion de vulnerabilidad o discapacidad.
b) Engano, violencia o cualquier medio de intimidacion o coaccion.

C) El autor sea conyuge, conviviente o pariente de la victima hasta tercer

grado de consanguinidad o afinidad.

d) El autor se prevalezca de su relacion de autoridad o confianza con la

victima o su familia, medie o no relacion de parentesco.

e) El autor se aproveche del ejercicio de su profesion o de la funcion que

desempeia.
f) La victima sufra grave dafo en su salud.

g) E! hecho punible fuere cometido por un grupo delictivo integrado por dos

0 mas miembros.”
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El tipo Objetivo:

Conformado este por elementos subjetivos, normativos y descriptivos,
en el caso del delito de Trata de Personas requiere que el sujeto activo (que
en este caso seria el tratante) promueva, facilite o favorezca la entrada o salida
del pais o el desplazamiento dentro del territorio nacional de personas de
cualquier sexo, para realizar uno o varios actos de prostitucion o someterlas a
explotacion, servidumbre sexual o laboral, esclavitud o practicas analogas a la
esclavitud, trabajos o servicios forzados, matrimonio servil, mendicidad,

extraccion ilicita de 6rganos o adopcion irregular.

Sujeto Activo: Tratante

El término tratante hace referencia a quienes se dedican a la captacion y
el transporte de personas, quienes ejerzan control sobre las victimas de la
trata, quienes las trasiaden o mantengan en situaciones de explotacion ya sea
dentro o fuera del pais o bien los que faciliten el desplazamiento dentro del
territorio nacional asi como quienes participen en delitos conexos y quienes
obtengan un lucro directo o indirecto de la trata, sus actos constitutivos y los

delitos conexos

Entendido como sujeto activo la persona que realiza la conducta tipica,
antijuridica y culpable, podemos decir que en el caso de la trata de personas,
el sujeto activo que exige el tipo penal en la primera parte del articulo, que
seria el fratante puede ser cualquier persona, ya que no se exige cualidades

especificas del mismo, por lo que en la primera parte del articulo no estamos
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hablando de un delito especial propio, el delito puede ser cometido por

cualquiera.

La segunda parte del articulo que regula las agravantes, hace referencia
a sujetos activos especificos como: conyuge, conviviente o pariente de la
victima hasta tercer grado de consanguinidad o afinidad, o cuando cometa el
delito una persona que se prevalezca de su relacién de autoridad o confianza
con la victima o su familia, medie o no relaciéon de parentesco, podria ser el
caso de un tutor, el articulo nos habla también de una persona que se
aproveche del ejercicio de su profesion o de la funcion que desempeia,
podriamos hablar en este caso de un funcionario publico, finalmente el articulo
habla de un sujeto activo especifico cuando dice “Si el hecho punible fuere
cometido por un grupo delictivo integrado por dos 0 mas miembros”, que seria

el caso de una banda criminal organizada.

Segln el analisis de la norma podemos ver que de un sujeto activo
simple en la primera parte del articulo, se pasa en la segunda parte en los
incisos c,d,e y g especificamente a exigir cualidades o caracteristicas del sujeto
activo como lo es una relacién de parentesco con la victima, entre otras que
pide el tipo, por lo que en este caso estariamos en presencia de un delito
especial impropio siempre y cuando se esté hablando de la segunda parte del
tipo penal, y en los supuestos especificos a los que hacen mencion los incisos
anteriormente citados, ya que la calidad especial tiene la funcién Unicamente

de agravar la pena del autor .
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Sujeto Pasivo:

E! sujeto pasivo se encuentra representado por la persona sobre la cual
recae la conducta del sujeto activo, puede ser cualquier persona, sea esta

mujer, hombre o nifio.

Al hablar del sujeto pasivo, hablamos a su vez de la “persona tratada’,
que seria la persona victima de la trata. Cabe indicar que cualquier persona
puede ser victima de este tipo de delito. Sin embargo, hay un grupo de
personas mas vulnerables por diferentes situaciones entre estas la pobreza,
dichas personas serian las mujeres y los nifios, especialmente cuando se habla
de explotacion sexual, servidumbre y en algunos sectores de explotacion

econdémica, como en los casos de trabajo doméstico, agricola, entre otros.
Conducta:

En el caso de la Trata de Personas, se habla de un comportamiento
alternativo, que se va a consumar por la realizacion de cualquiera de los tres
verbos rectores que contiene el articulo 172 del Cédigo Penal. Los verbos que
describe dicha norma y constituyen las conductas tipicas del articulo son:

“promover” “facilitar” y “favorecer”.

El delito de trata de personas, es de mera actividad ya que se va a
consumar por ia realizacion de los actos de promover, facilitar o favorecer el
ingreso, salida, el desplazamiento dentro del territorio nacional de personas de
cualquier sexo para realizar uno o varios actos de prostitucion o someterias a
explotacion, servidumbre sexual o laboral, esclavitud o practicas analogas a la
esclavitud, trabajos o servicios forzados, matrimonio servil, mendicidad,
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extraccion ilicita de 6rganos o adopcion irregular. Todas las acciones forman
parte de la conducta tipica. Se cumple con la prevision normativa, con la
participacion del sujeto activo en alguna de las diversas acciones, que el tipo

regula y llevando a cabo estas.

Haciendo un andlisis del articulo 172 del Cédigo Penal, se determina
que la finalidad del delito segun se desprende de la norma es someter a una
persona a “ejercer la prostitucion, a someterla a algun tipo de explotacion, en
fin se limita el &mbito de decisiéon de la persona, ya que el tratante va a ejercer

todo su “poder” sobre la victima y su conducta.”

Conductas gue se realizan para ejecutar la trata:

Captacién:

El Diccionario Juridico Elemental define la captacion como: “La induccién
de proposito que realiza una persona hacia otra, de forma dolosa, para que

esta realice a favor del captante o de terceras personas, actos de liberalidad”

Segun la definicion antes citada, en la captaciéon se da un dominio total o
parcial sobre la voluntad de una persona, dicho dominio lo ejercen una o

varias personas, esto con el fin de que realice actos en beneficio de ellos.

Cabe indicar que estos actos en la mayoria de los casos, los realiza la
victima de la trata en contra de su voluntad y con pocas posibilidades para

dejar de hacerlos, por el tipo de explotacién que esta sufriendo.

8 Cabanellas de Torres, Guillermo. “ Diccionario Juridico Elemental” Editorial Heliasta S.R.L
Buenos Aires, Argentina. IX Edicién. Pag 62
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Podemos decir que Ia captacion va a ser un tipo de “seleccion” y aqui es
donde empieza la participacion de uno de los miembros de las organizaciones
criminales que esta detras de este tipo de delito y es el Reclutador que va a
ser el sujeto que se encarga de buscar a las personas que van a ser sometidas
a trata o trafico. En el caso de la trata, las victimas inicialmente son captadas
mediante engaio, entonces para que dicho engafio pueda darse, a las victimas
se les van a presentar ofertas de trabajo o de superacién personal, a fin de
ganarse su confianza, esto tomando en cuenta la pobreza, el desempleo, la
falta de oportunidades educativas y la limitada capacidad de acceso a los
servicios sociales y de salud, o la violencia doméstica que en muchos casos

estas personas estan sufriendo.

Transporte o Traslado:

El articulo del Cédigo Penal supra citado nos dice: “Quien promueva,
facilite o favorezca la entrada o salida del pais, o el desplazamiento dentro del

territorio nacional de personas de cualquier sexo”.

Para que se dé dicha salida o entrada del pais, debe darse un traslado o
transporte de las victimas. Dicho traslado o trasporte puede ser definido de la
siguiente manera: “traslado o conduccién de personas o cosas de un lugar a

otro o entre dos lugares™

Es el hecho material de llevar a las victimas de la trata de un lugar de

otro, dentro del pais o entre las fronteras de paises distintos.

® Cabanellas de Torres, Guillermo. “ Diccionario Juridico Elemental” Editorial Heliasta S.R.L
Buenos Aires, Argentina. IX Edicion.1993 Pag 389
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Cabe indicar que el tipo penal de la trata de personas que esta regulado
en nuestro Codigo Penal no reglamentaba anteriormente la trata interna, la
cual basicamente se refiere al proceso de captar personas y desplazarlas
dentro del territorio nacional, en la mayoria de los casos son personas que
provienen principalmente de zonas rurales con el fin de explotarlas de alguna
manera ya sea en las grandes ciudades y en las zonas fronterizas de alto
transito comercial; sin embargo con la reforma que se le hizo al tipo penal
mediante ley nimero 8720 que se publicé en La Gaceta nimero 77 del 22 de
abril del afo 2009, se modific el tipo y se incluy6 la trata interna con el fin de
darle mas alcance a la norma y que ciertas conductas no quedaran fuera de

regulaciéon.

Continuando con el andlisis de la norma, esta salida o entrada de las
personas que son victimas de trata, se va a realizar por vias terrestres, en el
caso de que las distancias sean muy grandes, por via aérea o maritima; hay
que recordar que entre las funciones que tiene las organizaciones criminales
que operan detras de este tipo de delito, esta la de facilitar la manera de salir o
entrar a un pais, y esto se da en la mayoria de los casos consiguiéndole a las
victimas los documentos que necesitan para no tener problemas en las zonas

fronterizas.

En este proceso de traslado o transporte de las victimas encontramos a
personas como el agente remitente, que es el que se encarga de enviar a las
personas utilizando documentos de viaje, los cuales en la mayoria de los casos

son falsos. Esto con el fin de facilitar el traslado. lgualmente podemos
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encontrar como parte de este proceso al transportista, que es el que se va a

encargar de los traslados de las personas.

Acogida o recepcion:

Se da una vez finalizado el traslado. La acogida o recepcion opera
cuando las personas victimas de trata son llevadas a los lugares donde
permaneceran ya sea, por tiempo indefinido o bien por un breve periodo. Esta
funcién va a ser llevada a cabo por el agente receptor, que es la persona
encargada de recibir a la victima cuando llega al lugar de destino y le
corresponde ademas proporcionarle de manera temporal estadia. A fin de
minimizar los riesgos de fuga, en la mayoria de los casos les retiene los
documentos de viaje e identificacion a las victimas; junto al receptor trabaja

directamente el transportador.

Un elemento importante de sefnalar es que la acogida o recepcion de las
personas muy pocas veces es penada, ya que las que realizan esas acciones
alegan como defensa el desconocer el destino real de las personas que
estaban acogiendo, en caso de que el lugar que les estan brindando sea
temporal, muchas veces indican que ellos Unicamente les dieron posada
mientras encontraban un lugar donde asentar a estas personas, esto sin hacer

preguntas y sin saber mas de lo necesario.

Légicamente en la gran mayoria de los casos los receptores realmente si
saben o porlo menos sospechan de que se trata el asunto, ya que es comun
que el o los tratantes paguen mucho dinero a estas personas para de esta

forma comprar su silencio ademas de condiciones basicas para las personas
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que van a estar en el lugar ofrecido por ellos, ya sea por un corto o largo

tiempo.

Cabe indicar que el lugar donde las victimas van a permanecer puede
ser conocido también como “El Albergue”, y puede ser el lugar de trabajo o
cercano a este. La persona que se encuentra en dicho lugar es
permanentemente vigilada. En el caso de que el lugar de trabajo sea distinto al
lugar en donde habita la persona victima de la trata, su traslado se ejecuta bajo

la supervision de los miembros de la organizacion criminal.

A esto podemos agregar que en algunos casos las victimas segun el
tipo de explotacion que van a sufrir son colocadas en prostibuios, en casas
cuando se trata de explotacion como empleadas domésticas, clubes nocturnos,
salones de masajes, servicios de acompanamientos, bares, entre otros; por lo
que los duefios de los negocios también participarian de las actividades que

realiza la organizacion criminal.

Conductas que componen o modos de producirse la trata de personas:

Amenaza:

Se puede entender por esta, “el dicho o hecho con que se da a entender
el propdsito mas o menos inmediato de causar un mal. Indicio o anuncio de un

perjuicio cercano”'®

Las amenazas van dirigidas en muchos de los casos en amedrentar a la

persona victima de la trata para que realice las demandas de los tratantes o de

'° Cabanellas de Torres, Guillermo. “ Diccionario Juridico Elemental” Editorial Heliasta S.R.L
Buenos Aires, Argentina. IX Edicion.1993.Pag .32.
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los clientes de estos, y en caso de no realizar las exigencias de estos, la
victima se puede exponer a cualquier tipo de castigo fisico o en algunos casos
psicolégica. Esto quiere decir que la amenaza va a operar sobre el animo de la
persona, a diferencia de la violencia que va a operar sobre el cuerpo de la
victima; la amenaza tiene como fin infundir temor en la victima con el objetivo
de que realice una conducta, y en caso de no hacerio se expone a un mal

futuro e incluso {a muerte.
Violencia:

Entre las formas agravadas del tipo penal nos encontramos el caso en el
que el delito se produce mediante el uso de violencia, la cual se ejerce sobre el

cuerpo de la victima.

El Dr Rafael Gullock dice lo siguiente con respecto al tema: “La violencia
es el uso de agresiones, golpes y reclusion de la victima. La violencia se da
durante las primeras etapas de sometimiento de la victima, lo cual es conocido
como “el proceso de acostumbramiento”, que se utiliza para quebrar la

resistencia de la victima con el fin de facilitar su controt” !

E!l Fraude y el Engaio:

El Fraude es un elemento caracteristico de este tipo de delito, ya que en
la mayoria de los casos se dan ofertas de empleo falsas, en la cual opera el

engano por parte del sujeto activo con el fin de que la victima se vea interesada

"'Rafael Gullock Vargas. (2008) El Delito de Trafico de inmigrantes.- 12 ed.- San José, CR:
Editorial Juridica Continental. Pag. 26.
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en los anuncios de trabajo y de esta manera atraerla al eventual proceso de

explotacion.

Se ofrece ademas de “buenos empleos”, una estabilidad econémica de
la cual la victima carece, y una vez que la persona es trasladada ya sea de
forma legal o ilegal al lugar de trabajo, se le quitan y destruyen los documentos
de identificacion, entre estos el pasaporte, y se somete a la victima a los

diversos tipos de explotacion, laboral o sexual, entre otros.

Las victimas de este delito con frecuencia se ven sometidas a
servidumbre por deudas, ya que se ven obligadas a prestar sus servicios al
tratante, con el fin de cubrir los gastos de transporte al pais (es) de destino, al
igual que los gastos de manutencion. El problema que se da es que la victima
no conoce el monto de su deuda y cuando percibe que la servidumbre por la
deuda es injusta, desproporcionada, y que esta siendo victima de explotacion,
le resulta casi imposible encontrar ayuda debido a las barreras que se enfrenta
como el idioma, cuestiones sociales y el aislamiento al que esta siendo

sometida.
La Coercion:

Es el sometimiento que sufre la victima de la trata a lesiones graves o
limitaciones fisicas, esto con el fin de hacerle creer que el tratante es la unica
persona que le puede brindar ayuda, de cierto modo se le hace pensar que

puede existir un abuso legal por parte del tratante.
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Abuso de Autoridad:

Este supuesto esta regulado dentro de las agravantes del tipo penal de
Trata de Personas. El abuso de autoridad se da cuando el sujeto activo esta
investido de alguna clase de poder o potestad frente al sujeto pasivo, que
deviene del ordenamiento juridico (por ejemplo un tutor, un curador), y que el
ejercicio de ese poder facilite el sometimiento de la persona a la trata, esto lo
realiza el sujeto activo que se encuentra en una situacion de poder, con el fin

de recibir en contraprestacion alguna clase de beneficio o dadiva.

Aprovechandose de una situacion de necesidad o vulnerabilidad de la victima:

La realizacion de la trata de personas, se da en provecho de una
situacion de necesidad de la victima, ya que la gran parte de las personas que
sufren este tipo de delito, viven en situaciones de pobreza, discriminacion,
desigualdad de género, falta de oportunidades econdémicas; por lo que se
convierten en personas vulnerables, que ven las promesas y ofrecimientos de
los tratantes, como la Unica opcion para salir de las circunstancias en que se

encuentran.

. Cudles son las formas aqgravadas del tipo penal?

El delito se agrava cuando se esta en presencia de algunas de las

circunstancias a la que hace referencia el mismo articulo como son:

a) La victima sea menor de dieciocho afios de edad o se encuentre en una

situacion de vulnerabilidad o discapacidad.

b) Engaiio, violencia o cualquier medio de intimidaciéon o coaccion.
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c) El autor sea conyuge, conviviente o pariente de la victima hasta tercer

grado de consanguinidad o afinidad.

d) El autor se prevalezca de su relacion de autoridad o confianza con la

victima o su familia, medie o no relaciéon de parentesco.

e) El autor se aproveche del ejercicio de su profesion o de la funcion que

desempeiia.
f) La victima sufra grave dafio en su salud.

g) El hecho punible fuere cometido por un grupo delictivo integrado por dos

0 Mas miembros.

De darse alguna de las situaciones mencionadas anteriormente, quien
comete este tipo de delito, pasa de ser sancionado con pena de prision de

seis a diez afos a una pena de prision de ocho a dieciséis afios.

El modo de comision del delito:

Entendido este como la forma de llevar a cabo por parte de la persona

tratante la conducta delictiva se da de Ia siguiente manera:

1- Trasladar a la persona de su lugar de residencia a otra parte del pais,
aislada de su entorno normal, con el fin de dominaria y explotaria mas
facilmente, en este caso estariamos hablando de trata interna , ya que lo

que se da es un desplazamiento dentro del mismo territorio nacional

2- Trasladar a la persona de su pais de origen a otro (s) pais (es), por lo

que se daria un cruce de fronteras entre varios Estados.
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En los dos casos mencionados anteriormente, la victima es engafiada
inicialmente, para luego obligarla a desplazarse de un lugar a otro. Estos
desplazamientos si bien es cierto pueden ser ilegales, esto no se da
necesariamente, pues para ello pueden utilizarse tanto documentos falsos
como legitimos. La persona siempre es vista como una simple mercancia y la
comprobacion de este tipo de delitos resulta muy dificil, ya que las victimas por
lo general las personas son estrechamente vigiladas y no se encuentran en

condiciones propicias para poder denunciar estos hechos.

Las personas sometidas a trata son reclutadas y vendidas principalmente
para fines de explotacion sexual como lo son la prostitucion, porografia,
pedofilia, el turismo sexual; igualmente se produce la explotacion laboral con
mayor acentuacion en el trabajo doméstico, las circunstancias antes descritas

se dan alin en contra de la voluntad de la victima.

También se da el caso en el cual las victimas son reclutadas para ser
utilizadas en labores de mendicidad y las ganancias de dicha actividad son
aprovechadas por el tratante, a esto hay que agregar que detras de algunos
casos de trata se dan ventas de 6rganos, embarazos forzados para luego
disponer del niho (a), matrimonios serviles, todo en perjuicio de la victima de la

trata.

El bien juridico tutelado por el delito de trata de personas:

El bien juridico protegido por el delito de trata de personas es la
Dignidad de las Personas, que constituye la base de los derechos humanos.

Hay que indicar también que este delito es pluriofensivo, ya que pueden ser
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varios bienes juridicos los que se vean afectados, esto porque no soélo se viola
la libertad de autodeterminacion de la persona, convirtiéndola en un simple
“objeto de produccion’, sino que ademas se vulneran aspectos tan personales
como la libertad sexual. También es importante agregar que la lesion al bien
juridico va a cesar en el momento en que la persona ‘“tratada” deja de ser

victima de explotaciéon independientemente del tipo.
Seccion lil: DIRENCIAS ENTRE TRAFICO Y TRATA DE PERSONAS.

¢ Por qué es importante hacer esta distincion?

Las victimas de trata tienen necesidades inmediatas de apoyo

psicolégico que no tienen las personas objeto del trafico ilicito.

- Tanto el trafico como la trata son tipificadas de forma diferente y
requieren de diversos procedimientos judiciales para enjuiciar a los

delincuentes.

- La victima de trata y quienes les ofrecen asistencia enfrentan mayores
riesgos a su seguridad ( los tratantes haran todo lo posible para no

perder “su inversion”)

Convoca a diferentes responsabilidades de los estados y otros sectores.

Diferencias:

- Trafico ilicito de Migrantes se conoce también como coyotaje, pollerismo,
contrabando, se da sin engafo, las personas son vistas como objetos,

es voluntario; la trata de personas se le conoce como trata de blancas,
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se da mediante engafno es decir forzado, la personas son victimas y

ocupan mayor atencién ( apoyo institucional completo).

El Trafico llicito de migrantes se entiende como “La facilitacion de la
entrada ilegal de una personas en un Estado Parte del cual dicha
persona no sea nacional o residente permanente con el fin de obtener,
directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de
orden material’*2. Por su parte la “trata de personas’, es definida como la
“captacion, el traslado, transporte, la acogida o recepcion del personas,
recurriendo a las amenazas o la fuerza, al rapto, al engafio, a la
incitacion, a la coaccion o al abuso de poder, recurriendo a la concesion
o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de
autoridad de una persona sobre ofra con fines de explotacion,
independientemente del consentimiento de la persona. La explotacion
incluiria como minimo la explotacion de la prostitucion u otras formas de
explotacion sexual, trabajos o servicios forzados, esclavitud o practicas
analogas de esclavitud, extirpacion de o6rganos para fines ilicitos,

trabajos de servidumbre™*?

El trafico ilegal de migrantes es un delito internacional, que requiere de
la “entrada ilegal’, de una persona a un pais del cual no es nacional o

residente. La trata de personas puede darse tanto al interno del pais

2 Articulo 3, Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que
complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada,
ratificado por la Republica de Costa Rica mediante Decreto Ejecutivo N° 31298 de 14 de julio
de 2003, publicado en La Gaceta N° 163 de 26 de agosto de 2003, ley N° 8314

' Convencion de las Naciones Unidas sobre la Delincuencia Organizada transnacional, 15 de
noviembre del 2000.
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como a nivel internacional, ya que se pueden dar casos de trata interna
como bien los regula el Codigo Penal en el articulo 172, al hacer

referencia el desplazamiento dentro del territorio nacional.

En la trata de personas, el sujeto pasivo, es la persona (s) que es
victima de los tratantes, sobre la cual recae la conducta de ellos, por su
parte en el delito de trafico de personas ademas del ciudadano
extranjero, figura como ofendido el Estado que ve violadas sus leyes

migratorias al darse un cruce de frontera ilegal.

En el trafico de personas, el delito se consuma con el ingreso o el
egreso del territorio de manera irregular de la persona. El delito de trata
de personas, se consuma cuando se lesiona el bien juridico tutelado y
se prolonga mientras dure la lesion (explotacién), por lo que podemos
hablar de que la trata es un delito permanente a diferencia del Trafico

llicito de Personas.

En el delito de trafico de personas, el contacto con el traficante (coyote)
lo realizan las mismas victimas, ain conociendo los riesgos a los que se
exponen sin que medie una relacién de explotacion. La trata consiste en
utilizar, en provecho propio y de un modo abusivo, las cualidades de una
persona, mediante la explotacion efectiva en la cual los tratantes deben
recurrir a la captacion, el transporte, trasiado, la cogida o la recepcion
de individuos. Los medios para llevar a cabo estas acciones son la
amenaza, o el uso de la fuerza u otras formas de coaccion, el rapto, el

fraude, engafo, abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad.
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La trata de personas tiene un fin diferente al trafico, ya que la trata se
da con el fin de explotar a la persona que es victima, dicha explotaciéon
puede ser sexual, en el caso de prostitucion forzada, turismo sexual,
entre otros; la explotacién también puede ser faboral, en la mayoria de
los casos esta explotacién se da en labores domésticas, ya que la
persona trabaja en una casa donde su trabajo es excesivo, en
condiciones inhumanas, con un pago minimo o en muchos de los casos
sin pago de por medio, el trabajo que hace la persona es a cambio de
un espacio para dormir y comida, pero siempre dandose un trato
abusivo por parte del sujeto activo. Otro tipo de explotaciéon laboral por
ejemplo es el trabajo agricola, pero mas que todo la explotacion laboral
que se da es doméstica, a esto hay que agregar que se puede dar
explotacion en varias situaciones por parte del tratante como por
ejemplo en casos de mendicidad, en cambio el fin que hay detras del
delito de trafico de personas es solamente la entrada ilegal de

emigrantes a un pais determinado.

Las victimas de la trata de personas requieren recibir servicios de
proteccion y de asistencia, en Costa Rica se cuenta con la Oficina de
Proteccion a Victimas y testigos del delito, en abril de este afio se
promulgo la Ley de Proteccién a Victimas testigos y demas intervinientes
en el proceso penal por medio de la cual se da una especial atencién al
caso de trata de personas, proteccién y asistencia que no se otorga por
lo general a los migrantes que han sido introducidos ilicitamente en un

Estado.
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Con respecto al consentimiento, en el caso de trafico ilicito los
inmigrantes, estos han dado su consentimiento a pesar de las
condiciones peligrosas y degradantes que pueda suponer el trasiado.
Por su parte en la ftrata generalmente se da una situacion de
explotacion y mediando violencia, intimidacion, engaino, o abuso de una
situacion de vuinerabilidad de la victima, por lo que se puede decir que
en este caso el consentimiento de la victima no se tendra en cuenta, ya

que no se da

El trafico ilicito concluye una vez que la victima ha liegado a su destino,
ya que mas que todo se da un traslado y alli termina la relacion
“‘comercial’, en tanto que en la trata las victimas son sucesivamente
explotadas, se traslada la persona pero la relacion “comercial” no

termina, continua.

Hay otra diferencia importante de rescatar y es que en el caso del tréafico
ilicito de personas, la persona traficada que es la que paga por entrar o
salir de manera ilegal de un pais, no sufre revictimizacion en caso de
asistir a juicio, si bien es cierto puede figurar como ofendida en el caso,
el pago que hubo de por medio fue realizado de manera voluntaria, se
puede decir, sin entrar a analizar las razones de fondo que hay detras de
dicha accion, sin embargo en el caso de la trata de personas, la
persona ofendida la cual es victima del tratante, en juicio tiene que
recordar y expresar a viva voz todo el sufrimiento que pasé mientras era

victima de la explotacién de los tratantes, por lo que se puede decir que
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en los casos de trata de persona, siempre se va a dar una

revictimizacién cuando se vea sometida la persona a un proceso judicial.

- En la trata raramente hay pago adelantado a diferencia del trafico llicito
de Personas. La relacion entre traficante y migrante finaliza en el

momento en que pasa la frontera.

En sintesis, podemos indicar que el objetivo del trafico de personas es la
entrada o salida ilegal de inmigrantes, en tanto en la trata tiene como finalidad
la explotacién de la persona, de diversos tipos; sin embargo se puede dar un
entrelazamiento entre los dos delitos, ya que en muchos casos las personas
que pagan por entrar a un pais de manera ilegal, estando en su pais de destino
son despojadas de sus documentos, se convierte en victima de trata y es
explotada por los que en un momento favorecieron su ingreso, esto se da en
algunos casos porque los traficantes, después de cobrar un monto especifico
por la entrada, salida del pais, alegan que el gasto en que incurrieron por
trasladarla es mas alto, por lo que la persona se ve obligada a realizar actos
que no quiere, entre estos sufrir algun tipo de explotacién, con el fin de saldar

“su deuda” .
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CAPITULO SEGUNDO: Lineamientos basicos que se toman en cuenta a la

hora de investigar los casos de Trafico llicito de Personas

Seccioén Primera: Politica Criminal y Politicas de Persecucion Penal en

relacién con el delito de Trafico llicito de Personas.

El delito de Trafico llicito de Personas se encuentra actualmente
regulado y definido en el articulo 245 de la Ley de Migraciéon y Extranjeria, ley
numero 8487, previo a la existencia de un tipo penal que esté regulado ya sea
en el Codigo Penal o una ley especial como la que estamos analizando, existe
detras de esto una politica criminal del Estado que tiene como decisiones
basicas, la definicién de lo que debe entenderse como delito, la pena que debe
imponerse para quienes se demuestre son responsables de ellos, asi como la
forma en que tal pena debe cumplirse; esta politica va a ser definida por el
legislador mediante leyes, las cuales van a ser aplicadas por el Ministerio
Publico, el que a su vez va establecer las politicas de persecucién criminal
(penal) respectivas con el fin de dar el abordaje o tramitacion adecuada a los

casos que se den y estén regulados por la ley.

La politica de persecucion criminal es indispensable, habida cuenta de
que es materialmente imposible perseguir todos los delitos que se cometen en
la sociedad, no solo por su nimero, sino también porque la intensidad con que
se afectan los bienes juridicos tutelados varian segun las particularidades de

cada caso concreto. Esto exige un nivel de reflexion en cada caso, que solo es
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viable en la medida en que se realice en aquellos casos considerados

prioritarios. '

La politica de persecucion penal depende de los insumos que recibe del
macro sistema al que pertenece, este es la politica criminal de Estado, ya que
para que el Ministerio Piblico pueda definir prioridades de persecucion, es
indispensable que los definidores de la politica criminal del Estado, indiquen
que debe entenderse como delito, pues no puede perseguirse algo que no se
constituya en tal. También deben estar definidas las prioridades en término de
mayor 0 menor reacciéon social, esto significa que las penas varian en su
intensidad seguin se entienda mas o menos importante el bien juridico tutelado
por cada delito, de ahi que no se castigue de igual forma a todos los delitos;
esta prelacion también es de importancia para definir prioridades de
persecucion, es importante indicar que los medios de comunicacion juegan un
papel importante de manera indirecta a la hora de que los legisladores definen
la politica criminal del Estado, ya que ejercen de cierto modo presién para que
las penas sean incrementadas 0 se regulen conductas que antes no estaban

reguladas.

Los operadores que participan de la politica de persecucion criminal se
limitan al Ministerio Publico, que es el gestor de esa politica, y a los jueces,
que son quienes resguardan la legalidad y constitucionalidad de las decisiones
que adopten los representantes del Ministerio Publico. Como vemos se trata de

un 6rgano definidor y ejecutor y otro de control. En términos estructurales, la

'* Dr Roberto Bustamante A. Politica de Persecucién criminal del Ministerio Publico. Una
primera aproximacion al tema. Cuadernos de estudio del Ministerio Publico de Costa Rica.
Revista Especializada en Criminologia y Derecho Penal, N* 8. Pag 7
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politica de persecucion criminal es definida y ejecutada por un dnico érgano: el

Ministerio Publico; el control de esta actividad es funcion de la judicatura.’

La politica de persecucion criminal se estructura por dos vias: una que
va del legisladora al aplicador, esto es de lo genérico a lo concreto, y otra que
va de las personas involucradas directa o indirectamente con un caso o un

grupo de casos y hacia los aplicadores, esto es, de los concreto a lo genérico.

El legislador es el que va a establecer un conjunto de prioridades que
deben ser atendidas por los operadores procesales como el Ministerio Publico,
y que rigen la politica de persecucion. El legislador es el que se encarga de
definir la prelacion de los bienes juridicos, los modos de reacciéon frente a la
comision de un delito, la intensidad de esa reaccion y los mecanismos
mediante los cuales los operadores procesales pueden dar forma concreta a
esa politica de persecucion, dicho de otro modo el legislador va a realizar una
programacion ex ante, orientada al futuro, la cual va a ser aplicada cuando se

esté ante un caso de los regulados previamente.

Los funcionarios del Ministerio Publico deben actuar frente al caso
concreto, una vez que se conocen los hechos denunciados, o se tiene
conocimiento de un caso mediante otra forma (informacion anénima,
investigacion previa) el fiscal encargado debe distribuir los recursos con los
que cuenta: humanos, materiales, de tiempo. En la Fiscalia se determina en

que casos podra realizar una investigacion mas o menos intensa, cuales casos

' Dr Roberto Bustamante A. Politica de Persecucion criminal del Ministerio Publico. Una
primera aproximacion al tema. Cuadernos de estudio del Ministerio Publico de Costa Rica.
Revista Especializada en Criminologia y Derecho Penal, N® 8. Pag 8

' Ibidem, Pag 9
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podran resolverse mediante un instrumento alternativo a la acusacion, y en

cudles es preferible negociar con la defensa o ir a juicio.

Las alternativas son muy variadas frente a un caso concreto. Lo anterior
exige que el Ministerio Publico planifique adecuadamente las posibles
respuestas, como responsable de una parte muy importante de la politica
criminal del pais, tomando en consideraciéon una serie de factores sociales,

econémicos, humanos, juridicos, circunstanciales.

No es posible pretender que cada fiscal, en cualquier parte del territorio
nacional, adopte la politica que segun su criterio sea la mas adecuada frente a
cierto tipo de criminalidad, sino que hay toda una politica general, definida por
el Fiscal General de comin acuerdo con los fiscales y con el resto de los
operadores del sistema penal, en relacion con determinados casos , que de
ninguna manera sera definitiva e inmutable, sino que tendera a transformarse y
adecuarse con los cambios sociales. Es decir una adecuada planificacion sobre
las formas de operar, las posiciones a asumir, las estrategias, las alianzas y los
acuerdos que puede adoptar el fiscal durante el curso de la investigacion y

durante el desarrollo de todo el proceso penal'’

Las autoridades del Ministerio Publico, que serian el Fiscal General de
la Republica, los fiscales adjuntos y los fiscales de supervision, solo pueden
ejercer un control a posteriori de la ejecucion de las politicas de persecucion

construidas a partir del entramado conceptual definido previamente por el

" Alvarez Gonzalez Daniel.(2007) El Procedimiento Preparatorio. Derecho Procesal Penal
Costarricense tomo Ii. San José, Editorial Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica. Pag.
313,
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legislador. Se trata fundamentaimente de dos tipos de control: uno de caracter
legal-formal, esto es que los instrumentos procesales de gestion elegidos sean
correctamente empleados, y otro de caracter constitucional, que se enjuicie la
correccion de la fundamentacion empleada, a la luz de los derechos
fundamentales como el derecho a la igualdad, el derecho de defensa y el

derecho a la tutela judicial efectiva del proceso."®

Segun lo establece el articulo 13 de la Ley Organica del Ministerio
Publico, el Fiscal General “debera dar a sus subordinados fas instrucciones
generales o especiales sobre la interpretacién y la aplicacion de las leyes, a
efecto de crear y mantener la unidad de accién e interpretaciéon de las leyes en
el Ministerio PUblico.” El mismo articulo agrega que “Las instrucciones deberan
impartirse, regularmente, en forma escrita y transmitirse por cualquier via de

comunicacion, inclusive por teletipo.”

Es con base a esta legislacién que la Fiscalia General ha dictado una
serie de circulares y directrices tendientes a unificar las politicas de
persecucion y hegemonizar la interpretacion que se le debe dar a la ley. A su
vez, se han establecido una serie de lineamientos dirigidos a unificar en que
casos se deben aplicar los distintos institutos procesales como lo son las
medidas alternas, proceso abreviado y criterios de oportunidad o determinar
soluciones alternativas segun los posibilita el Codigo Procesal Penal. Al
respecto, el Ministerio Publico por medio de la Fiscalia General ha emitido las

circulares 1-PPP-2008 y 2-PPP-2008, ademas, de una serie de directrices

'® Dr Roberto Bustamante A. (2008) Politica de Persecucion criminal del Ministerio Publico.
Una primera aproximacion al tema. Cuadernos de estudio del Ministerio Publico de Costa Rica.
Revista Especializada en Criminologia y Derecho Penal, N* 8. Pag. 10
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establecidas por los Fiscales Adjuntos de cada circunscripcién territorial, que

definen cuales son las politicas de persecucion penal aplicables segun el caso.

En cuanto al tema de las politicas de persecucion penal, llama la
atencién que al entrevistar a los fiscales Cynthia Cubillo Piedra y Pablo
Cedeiio Selva, la primera fiscala coordinadora de la Fiscalia de Delitos Varios
unidad encargada de los casos de Trafico llicito de personas antes de la
entrada en vigencia de la Ley Contra el Crimen Organizado; y el segundo fiscal
auxiliar de la Fiscalia Adjunta contra el Crimen Organizado, despacho que en la
actualidad es el encargado de investigar el tipo penal en estudio. Ambos
indicaron que no ha existido ni existe una politica de persecucion penal dada
por el Fiscal General, que les indique que tratamiento se le debe dar a este
tipo de casos, situacion que a mi parecer es muy grave mas que todo porque

en estos casos se esta frente a delincuencia organizada.

Seccién Segunda: Elementos basicos de la_investigacién penal que lleva

a_cabo el Ministerio Publico cuando _se enfrenta a un caso de Trafico

llicito de Personas.

2 C6mo se da inici6 a una investigacion de Tréfico llicito de Personas?

El delito de Trafico llicito de personas es catalogado por nuestro Cédigo
Procesal Penal como un delito de accion publica, esto quiere decir que los
o6rganos encargados de la persecucion penal pueden iniciar la investigacion de
oficio, es decir sin necesidad de instancia especial de persona o autoridad,
cuando tengan noticia directa de un hecho aparentemente delictivo y a partir de

entonces se inicia toda la actividad procesal.
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Eil Cédigo Procesal Penai en su articulo 16 indica que cuando la accion
penal sea publica su ejercicio le correspondera al Ministerio Publico, sin
perjuicio de la participacion que ese codigo concede a la victima o a los
ciudadanos (en caso de que una persona denuncie y esta denuncia sea la que

de inicio a la investigacion).

En la mayoria de los casos de Trafico de Persona, por no decir en la
totalidad, se inicia de oficio la investigacion penal, una vez que se tiene noticia
de un hecho delictivo de este tipo, muchas veces informaciones presentadas
por los medios de comunicacién son las que dan origen a una investigacion
que da inicio al proceso. Sin embargo, esto no excluye la posibilidad de que el
curso del procedimiento puede ser instado por la denuncia de cualquier
persona segin lo regulado en el art 278 del CPP'". La denuncia puede
hacerse verbalmente cuando el ciudadano se presenta a formularia ante la
autoridad respectiva y pone en su conocimiento el hecho; o bien puede

presentarse por escrito (art 279 del mismo codigo)”

Otro elemento a destacar es que el Organismo de Investigacion Judicial
ha habilitado la linea telefénica 800-8000-645 con el fin de que la gente

denuncie. Muchas veces las personas temen por sus vidas por {0 que no se

'® Art 278.- Facultad de denunciar. Quienes tengan noticia de un delito de accion publica
podran denunciarlo al Ministerio Publico, a un Tribunal con competencia penal o a la Policia
Judicial, salvo que la accién dependa de instancia privada. En este Ultimo caso solo podra
denunciar quien tenga facultad de instar, de conformidad con este cédigo.

El tribunal que reciba una denuncia la pondra inmediatamente en conocimiento del Ministerio
Publico.

2 Art 279.- Forma, la denuncia podra presentarse en forma escrita o verbal, personaimente o
por mandatario especial. En el Gltimo caso debera acompafiarse por un poder. Cuando sea
verbal, se extendera un acta de acuerdo a las formalidades establecidas en este codigo. En
ambos casos si el funcionario comprobare la identidad del denunciante.
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apersonan para denunciar y la via telefonica que resulta anénima les genera
cierto tipo de tranquilidad; en la practica es relativamente frecuente que se
reciban denuncias anonimas o secretas sobre actividades ilicitas, en especial
cuando se denuncian hechos relacionados con delincuencia organizada
(trafico de drogas, trata o trafico de personas, secuestros, bandas dedicadas al

robo de vehiculos).

En los casos de Trafico llicito de Personas por lo general se toma
noticia directa de un hecho aparentemente delictivo y a partir de entonces se

inicia toda la actividad procesal.

El articulo 62 del CPP?' dispone que el Ministerio Publico va a ejercer la
accion penal segun lo establecido en la ley y va a practicar las diligencias
necesarias, pertinentes y utiles para determinar la existencia del hecho
delictivo, por lo que en el Ministerio Publico recae la obligacion de verificar si la
informacion presentada por los medios de comunicaciéon o de manera anoénima

es real y se esta efectivamente en presencia de un hecho delictivo.

Igualmente, los articulos 289 y 290 del Cédigo Procesal Penal nos
mencionan como la finalidad de la persecucion penal que tiene el Ministerio
Publico, en los casos de delitos de accion publica debe ir dirigida a evitar que
se produzcan ulteriores consecuencias, promover una investigacion que

permita determinar las circunstancias de los hechos y a sus autores o

2 Art 62.- Funciones. El Ministerio Publico Ejercera la accién penal en la forma establecida por
la ley y practicara las diligencias pertinentes y (tiles para determinar la existencia del hecho
delictivo. Tendra a su cargo la investigacion preparatoria, bajo control jurisdiccional en los actos
que lo requieran.

Los representantes del Ministerio Publico deberan formular sus requerimientos y conclusiones
en forma motivada y especifica.
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participes, y para esto debe practicar todas las diligencias y actuaciones que

sean necesarias.

Después del inicio de la investigacion por alguna de las vias que se
mencionaron anteriormente (denuncia, informacién de los medios de
comunicacion) la Fiscalia encargada busca que la persona ofendida ( traficada)
pierda el temor generado por la paga que dio sabiendo que estaba realizando
una conducta indebida, ademas se busca un primer contacto con la victima, no
se le reprocha su condicion de ilegal, se procura que la persona dé datos del
coyote, se contactan otras personas traficadas para tener un buen acervo
probatorio, para determinar que el modo de operar no es aislado y finalmente
se irata de establecer contacto con el traficante (coyote), como si se fueran a
contratar sus “servicios” con el fin de hacer una comprobacion de hechos, se le
detiene cuando estad haciendo el traslado de otros personas, ya sea en e}
aeropuerto o por cualquier via, no se le detiene solo, se le detiene con el grupo
que se esta trasladando, esto con el fin de verificar que sean ofendidos y no
coyotes, se busca concientizar al grupo para que colabore, ya que muchas
veces detras de este traslado se esconde una estafa de la que estan siendo
victimas estas personas, de ahi en adelante se inicia una investigacion

intensiva de la situacion dada.
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L Cual es el papel que juega la policia Judicial y la Direccién funcional en

la investiqgacion de los casos de Tréfico llicito de Personas?

La investigacion de los delitos, area de trabajo comin de fiscales y
policias, es una funcion intimamente vinculada al deber de objetividad y de
verdad fuera de cualquier otro interés. A través de la investigacion se trata de
superar un estado de incertidumbre mediante la bisqueda de todas las fuentes
conocidas que puedan aportar la informaciéon necesaria para la solucion del
caso. El estado de certeza que finalmente alcance debera ser siempre producto
de lo que informen las fuentes por si mismas, sin manipulacion alguna. Esa
informacion y la certeza provisionalmente obtenida de ellas se expresaran en
la acusacion y finalmente, se transformaran en prueba y en certeza

judicialmente expresada en la sentencia.

El deber de objetividad en la funcién le es impuesto al fiscal y a la policia
por el articulo 6 del C.P.P2. que establece la obligacion de todas las
autoridades que intervienen en el procedimiento de consignar tanto las
circunstancias desfavorables como favorables al imputado, este deber se

asigna, en concreto, al Ministerio Publico por el articulo 63 del Codigo Procesal

2 Art 6. Objetividad. Los jueces deberan resolver con objetividad los asuntos sometidos a su
conocimiento.

Desde el inicio del procedimiento y a los largo de su desarrollo, Jas autoridades administrativas
y judiciales deberan consignar en sus actuaciones y valorar en sus decisiones no solo las
circunstancias perjudiciales para el imputado, sino también las favorables a él.

Seran funciones de los jueces preservar el principio de igualdad procesal y allanar los
obstaculos que impidan su vigencia o lo debiliten.
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Penal®® y el de averiguacion de la verdad real por el articulo 189 del mismo

cuerpo legal®.

La Policia Judicial juega un papel sumamente importante, es el auxiliar
del Ministerio Publico como bien lo indica el articulo 67 del CPP?, y va a estar
bajo el control y la direccion de este, ademas se va a encargar de investigar
los delitos de accién publica como por ejemplo los casos de Trafico llicito de
Personas, esto con el fin de individualizar a los autores y participes, reunir

elementos de prueba, entre otras cosas.

En caso de que el o los sospechosos estén plenamente identificados, la
policia judicial segun las 6rdenes dadas por el fiscal a cargo del caso y en
coordinacién con este, va a encaminar su funcion a la obtencién de prueba
contra esa (s) persona (s) para que a la hora de presentar el informe
respectivo sea lo mas detallado posible en cuanto a la culpabilidad de éste o

estos. Toda la prueba que se recaba debe seguir el procedimiento establecido

2 | Articulo 63.- Objetividad. En el ejercicio de su funcién, el Ministerio Publico adecuara sus
actos a un criterio objetivo y velara por el cumplimiento efectivo de las garantias que reconocen
la Constitucién, el Derecho Internacional y el Comunitario vigentes en el pais y la ley. Debera
investigar no sélo las circunstancias que permitan comprobar la acusacion, sino también las
que sirvan para eximir de responsabilidad al imputado; asimismo, debera formular los

requerimientos e instancias conforme a ese criterio, aun en favor del imputado

% Articulo 180.- Objetividad. El Ministerio Pablico y los tribunales tienen el deber de procurar
por si la averiguacion de la verdad mediante los medios de prueba permitidos, cumpliendo
estrictamente con los fines de la persecucion penal y los objetivos de la investigacion.

 Articulo 67.- Funcién. Como auxiliar del Ministerio Publico y bajo su direccién y control, la
Policia Judicial investigara los delitos de accién publica, impedira que se consuman o agoten,
individualizara a los autores y participes, reunira los elementos de prueba utiles para
fundamentar la acusacion y ejercera las demas funciones que la asignen su Ley Organica y
este codigo.
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por el CPP, en busca de que esa prueba no sea obtenida de manera ilicita y

luego no se pueda tomar en cuenta para sustentar una acusacion.

Los fiscales deben orientar juridicamente la labor policial segin lo
regula el articulo 68 CPP?, ya que muchas de las investigaciones policiales no
tuvieron mayor éxito en los tribunales en virtud de haberse quebrantado
garantias procesales y derechos fundamentales al momento de sus

descubrimiento, custodia e incorporacion al proceso, que implicoé su nulidad.

El fiscal debe ejercer un control sobre la actividad policial para
garantizar el respeto de los derechos fundamentales de las partes y el éxito de
la investigacion. El objeto de las atribuciones otorgadas al fiscal sobre la
investigacion de la policia es fundamentalmente garantizar la viabilidad del
caso en el juicio, pues se parte de que el fiscal es el que sabe cudles son las
necesidades probatorias que deben llenarse para establecer, ante el tribunal,

las circunstancias del hecho y la autoria y participacion de los imputados

La direccién funcional que dé el fiscal a la Policia Judicial es
sumamente importante en los casos de Trafico llicito de Personas, ya que ante
la carencia de un protocolo de investigacion especifico, sobre el tema la buena
comunicacion que los investigadores tengan con los fiscales encargados del

caso va a ser fundamental, ya que estos son los que van a decir qué quieren y

% Art 68.- El Ministerio Publico dirigird la policia cuando esta deba prestar auxilio en las
labores de investigacion. Los funcionarios y los agentes de Ia Policia Judicial deberan cumplir
siempre las 6rdenes del Ministerio Publico y las que durante la tramitacion del procedimiento, le
dirijan los jueces.

En casos excepcionales y con fundamentacion, el Fiscal General podra designar directamente
a los oficiales de la Policia Judicial que deberan auxiliarlo en una investigacion especifica. En
este caso, las autoridades judiciales no podran ser separadas de la investigacion, si no cuenta
con la expresa aprobacion de aquel funcionario.
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la policia judicial se va a encargar del como; la direccion funcional va a ser el
medio por el cual se establecen los puntos fundamentales de la investigacion,
ante la inexistencia de un protocolo que establezca los lineamentos basicos
para investigar los casos de Trafico de Personas y en vista de que cada caso
es diferente, es necesario en cada uno determinar la esfrategia de
investigacion y el fiscal es el que va a dirigir la investigacion a su gusto, segun
la prueba que se quiera recabar, a diferencia de esto en la Fiscalia Adjunta de
Delitos Sexuales que lleva los casos de trata cuando hay explotacion sexual,
cuenta con una serie de protocolos para darle el adecuado tramite a los casos
que lleva, la Fiscalia Adjunta contra el Crimen Organizado que es la fiscalia
encargada de el tramite de los casos de Trafico, solo cuenta con un protocolo

en los casos de secuestros.

En la aplicacion practica de la direccion funcional al caso, cuando el
imputado no esta determinado, o estandolo no se puede aun precisar el hecho o
su participacion por falta de informacion, el fiscal puede aplicar tres modalidades
de ejercicio, atendiendo a la naturaleza o gravedad del hecho; a la complejidad,
sencillez o dificultad de la investigacién o bien a su repercusién publica?. El
fiscal, una vez que define las diligencias utiles, de conformidad con el Sistema

de Seguimiento y Control de Plazos?®, debe comunicarle a la policia por escrito

27 Articulo 6 de la Circular 17-98 del Ministerio Piblico

28| a circular 15-05 de la Fiscalia General al respecto indica en el paragrafo “ § 2.- Valoracion
inicial de la causa:

2.2.c) Diligencias utiles: documentos que deben solicitarse, pericias que deban ordenarse y
testigos que deben entrevistarse, asi como cualesquiera otras actividades o medios de
prueba necesarios para la investigacion y para garantizar el seguimiento del caso. Cada
diligencia debe consignar el nombre del funcionario o dependencia responsable de
realizarla o allegarla al expediente, asi como el plazo en que se ordena y en que debe
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que tipo de direccion funcional va a aplicar, de acuerdo con el plan que elabord, lo
cual le permite saber a los investigadores de que manera se van a interrelacionar
con él. A partir de esta primera comunicacion escrita pueden disponerse las
reuniones que se consideren necesarias para la buena marcha de Ia

investigacion.

Cuando la policia inici6 el conocimiento del caso, realizando las diligencias
preliminares, es aplicable la modalidad (A)*® que consiste en una simple
aprobacion del fiscal de los objetivos que, conforme a la realidad probatoria del
caso y €l tipo penal se propone realizar la policia, sin que sea necesaria ninguna
directriz especial por tratarse de asuntos, en los que la policia ya sabe qué tiene
que hacer y como hacerlo. No es una investigacion autbnoma de la policia porque
requiere de la autorizacion expresa del fiscal y de su supervision, para lo cual ha
de sefalar fechas, en las que debe evaluar los pormenores del avance de la

investigacion.

La segunda modalidad (B) implica un control mas directo del caso pues en
ella el fiscal, atendiendo a los requerimientos juridicos propios del tipo penal,
derivados de sus propios presupuestos, de la jurisprudencia o de la doctrina,
sefiala expresamente los objetivos probatorios que deben alcanzarse en la
investigaciobn ya sea para acreditar el hecho o para acreditar la autoria y
participacion de los imputados. Formulado y comunicado ese sefialamiento, el

fiscal deja a criterio de la policia la eleccion de los actos de investigacion o

cumplirse. Cuando se requiera confidencialidad de las diligencias a realizar, se levantara
una ficha que se guardara bajo responsabilidad del fiscal a cargo del caso “

2 Circular de la Fiscalla General N® 18-2002

57



métodos que le resulten mas convenientes segun su conocimiento técnico En
esta modalidad la policia goza de libertad en la determinacion de las acciones,
resultando vinculada a cumplir los objetivos prefijados por el fiscal. Los actos de
la policia se controlan en la marcha o de manera diferida, en reuniones
periodicas de evaluacion del caso o mediante la presentacion de informes en
fechas previamente sefaladas por el fiscal. La modalidad en comentario resulta
aplicable, por ejemplo, a aquellos casos en los que la investigacion requiere de
agilidad en la toma de decisiones por la policia o de criterios sumamente
especializados desde el punto de vista técnico por parte de los investigadores.
Pensemos, a manera de ejemplo, en la investigacion de terrorismo, trafico
internacional de drogas, investigaciones contables, lavado de dinero y en general
las investigaciones referidas al crimen organizado.

La tercer modalidad (C) consiste en un control absoluto del caso, que se
concreta en el sefalamiento preciso que hace el fiscal a la policia de los
objetivos y actividades a realizar. Siempre es recomendable un analisis
conjunto del caso. Esta modalidad puede obedecer a la falta de experiencia o
de conocimientos de los investigadores con los que trabaja el fiscal, a la
gravedad del hecho, a su repercusion publica o a otros criterios que la hagan
aconsejable. En este caso la boleta del Sistema de Seguimiento y control de
Casos debe contemplar el despliegue de diligencias Utiles ordenadas a la
policia y la fecha de cumplimiento de cada una.

Asi mismo, segun las entrevistas realizadas a fiscales que tramitan
estos casos, logré constar que no se cuenta con un protocolo especifico para
el tramite de estos delitos, indicaron que la inexistencia de una politica de

persecucion y un protocolo de investigacion, responde a que al ser un
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procedimiento de tramite especial el que lleva este tipo de casos, no se puede
limitar la investigacion a una serie de diligencias para recabar pruebas
especificas, por lo que el fiscal del caso es el que se va a encargar de dirigir la
investigacion y proponer las diligencias para recabar prueba que el crea mas

conveniente.

Sin embargo, toda investigacion que haya detras de casos de
delincuencia organizada cuenta con muchas dificultades entre estas que los
delincuentes son cada dia mas creativos, esta es una de las razones por la que
no se cuenta con protocolo de investigaciéon, porque al igual que ellos habria
que estar innovando y cambiandolo y también una dificultad grande con la que
se cuenta es que es muy dificil determinar al “cabecilla” o “pez gordo” que esta
detras de toda la organizaciéon criminal, a pesar de eso los investigadores
asignados a los casos, asi como los fiscales, hacen su mayor esfuerzo con el
fin de determinar el grado de responsabilidad que tiene las personas que se

logran detener.

La direccion funcional es coordinada por los fiscales con los
investigadores de la Seccion de Delitos Varios del Organismo de Investigacion
Judicial, Sub seccion de Trafico de Personas, que son los que llevan a cabo las

investigaciones pertinentes en este tipo de casos.

. Qué hacer frente a un caso de delincuencia_organizada y bajo qué

parametros se realiza el tramite del caso?

Si bien es cierto, no se cuenta con una secciéon especializada en el

Organismo de Investigacién Judicial, para enfrentar casos de delincuencia
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organizada, tanto los investigadores como el fiscal del caso, dirigen la

investigacion de la mejor manera con el fin de recabar ia prueba necesaria.

Con el fin de poder hacer frente a la delincuencia organizada que cada
dia aumenta mas en Costa Rica, a principios del aiio 2008, se creé la Fiscalia
Adjunta contra el Crimen Organizado, la cual tiene entre sus funciones
especificas conocer todos los casos de delincuencia organizada, y desplazarse
a lo largo del pais a realizar juicios en los que haya de por medio grupos
criminales de este tipo, con la creacion de esta nueva fiscalia se dio un traslado
de funciones, ya que la Fiscalia de Delitos Varios dej6 de conocer los casos de
Trafico llicito de Personas y trasladé el conocimiento de ellos a esta nueva
fiscalia especializada, la fiscalia de Delitos Varios conoce solamente los casos
de Trafico de menores para adopcion, tipo penal que esta regulado en el
Coédigo Penal y no en la Ley de Migracion, los casos de Trata de Personas en
los que se dio una explotacion laboral la Fiscalia de Delitos Varios es la
encargada de la tramitacion del asunto si se da explotacion sexual, el caso lo

conoce la Fiscalia Adjunta de Delitos Sexuales y Violencia Doméstica.

Es importante indicar que ciertos casos van a ser de conocimiento de la
Fiscalia Adjunta contra el Crimen Organizado, aunque no haya de por medio
una organizacion criminal trabajando, ya que por disposicion del Fiscal
General, esta Fiscalia hace de conocimiento de ellos otro tipo de casos, por
ejemplo el caso del Casino de White House en Escaz( o el caso de unas
mujeres costarricenses que fueron victimas de trata, las explotaron
sexualmente en México, este caso le tocaba conocerlo a la Fiscalia Adjunta de

Delitos Sexuales y Violencia Doméstica, pero por la trascendencia en los
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medios de comunicacion y el tipo de personas involucradas, el Fiscal General

dispuso que la Fiscalia especializada era la que debia conocerio.

Esta nueva Fiscalia responde a la necesidad de una Fiscalia
especializada, que cuente con un mayor presupuesto y un personal con una
mayor capacitacién con el fin de poder hacer una mejor investigacion y dar

respuesta socialmente a la creciente ola de delincuencia organizada.

En vista de que en la mayoria de casos de Trafico ilicito de Personas
hay una organizacion criminal detras, la cual se encarga de todo el proceso de
traslado de personas; a la hora de realizar la investigacion respectiva del caso
y al determinar el fiscal que esta frente a un caso en el cual media una
organizacion de este tipo puede hacer uso de la ley numero 8754, que es la
Ley Contra la Delincuencia Organizada, creada al igual que la Fiscalia Adjunta
contra el Crimen Organizado, para dar respuesta a este tipo de delincuencia,
esta ley incluye un tramite para declaratoria de procedimiento especial el cual
esta regulado en el articulo 2 parrafo primero de dicha ley®* y dicho
procedimiento excluye el procedimiento de tramite complejo establecido por el

CPP en sus articulos 376 al 379.

% Art.- Declaratoria de procedimiento especial

Cuando, durante el curso del proceso penal, el Ministerio Publico constate que de acuerdo con
las normas internacionales vigentes y la presente Ley, los hechos investigados califican como
delincuencia organizada, solicitara ante el tribunal que esté actuando una declaratoria de
aplicacién de procedimiento especial. El procedimiento autorizado en esta Ley excluye la
aplicacion del procedimiento de tramitacion compleja.

El tribunal resolvera motivadamente acogiendo o rechazando la peticiéon del Ministerio Publico.
La resolucién que favorezca la solicitud del Ministerio Publico tendra caracter declarativo. El
tribunal adecuara los plazos; para ello, podra modificar las resoluciones que estime necesario.

Declarado que los hechos investigados califican como delincuencia organizada, todos los
plazos ordinarios fijados en el Codigo Procesal Penal, Ley N.° 7594, para la duracion de la
investigacion preparatoria, se duplicaran.
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Esta es una ley especial que busca dar una mayor respuesta por parte

del sistema penal a este nuevo tipo de delincuencia.

Esta ley define en su articulo primero lo que debe entenderse como

delincuencia organizada de la siguiente manera:

“Entiéndase por delincuencia organizada, un grupo estructurado de dos 0 mas
personas que exista durante cierto tiempo y que actie concertadamente con

el proposito de cometer uno o mas delitos graves” %'

Asimismo, explica que se va a aplicar a las investigaciones y

procedimientos en casos de delincuencia organizada nacional y transnacional.

El Ministerio Publico segun el articulo segundo de esta ley en caso que
determine que los hechos investigados califican como delincuencia organizada
debe solicitar al Tribunal una declaratoria de aplicacién de procedimiento

especial.

El mayor beneficio que trae consigo una declaratoria de procedimiento
especial en los casos de Trafico llicito de Persona, es que todos los plazos
ordinarios fijados en el CPP, ley 7594, para la investigacion preparatoria, se
duplican, dando mas tiempo para investigar, recabar prueba vy fijar

responsabilidades.

% En lo que interesa el Art 1 de la Ley contra la Delincuencia Organizada dice: .- Interpretacion
y aplicacién

Entiéndase por delincuencia organizada, un grupo estructurado de dos o mas personas que
exista durante cierto tiempo y que actue concertadamente con el prop6sito de cometer uno o
mas delitos graves.
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La accién penal para perseguir los delitos cometidos por miembros de
las organizaciones criminales o por encargo de estos va a ser publica segun el
articulo 3 de la ley en comentario, por ende recae en el Ministerio Publico y no

podra convertirse en acciéon privada.

Otro elemento importante de esta ley es que busca minimizar la
impunidad, estableciendo un plazo de prescripcion diferente al establecido en
el CPP, en los casos de delincuencia organizada este plazo sera de diez afios
contados a partir de la comision del Ultimo delito y segun el articulo cuatro de

esta ley este plazo no podra reducirse por ningtin motivo.*?

También con esta ley se amplia el plazo de prorroga de la prisién
preventiva, se pasa de un maximo de tres afios segun el articulo 258 CPP* a

un plazo de cinco anos, ya que el Tribunal de Casacién Penal podra prorrogar

32 Art 4 Ley contra la Delincuencia Organizada.- Prescripcion de la accién penal

El término de prescripcion de la accion penal, en los casos de delincuencia organizada, sera de
diez aflos contados a partir de la comision del dltimo delito y no podra reducirse por ningin
motivo.

%3 Art 258.- Prérroga del plazo de la prision preventiva. A pedido de Ministerio Publico, el plazo
previsto en el articulo anterior podra ser prorrogado por el Tribunal de Casacién Penal, hasta
por un afo mas, siempre que fije el tiempo concreto de la prérroga. En este caso, el tribunal
deber4 indicar las medidas necesarias para acelerar el tramite del procedimiento.

Si se dicta sentencia condenatoria que imponga pena privativa de libertad, el plazo de prisién
preventiva podra ser prorrogado mediante resolucion fundada, por seis meses mas. Esta ultima
prérroga se sumard a los plazos de prision preventiva senalados en el articulo anterior y el
parrafo primero de esta norma.

Vencidos esos plazos, no podra acordarse una nueva ampliaciéon del tiempo de la prision
preventiva, salvo lo dispuesto en el parrafo final de este articulo, para asegurar la realizacion
del debate o de un acto particular, comprobar la sospecha de fuga o impedir la obstaculizacién
de la averiguacion de la verdad o la reincidencia. En tales casos, la privacion de libertad no
podra exceder del tiempo absolutamente necesario para cumpilir la finalidad de la disposicion.
La Sala Tercera o el Tribunal de Casacion, excepcionalmente y de oficio, podran autorizar una
prérroga de la prisién preventiva superior a los plazos anteriores y hasta por seis meses mas,
cuando dispongan el reenvio a un nuevo juicio.
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el plazo originario de la prision preventiva ( que segun el articulo 7 de esta
ley* es de hasta 24 meses)hasta por doce meses mas con lo que tendriamos
tres aios, si se dicta condenatoria que imponga pena privativa de libertad, el
plazo puede ser prorrogado por doce meses mas mediante resolucién fundada
con lo que sumariamos cuatro afos y excepcionalmente y de oficio la Sala o
Tribunal de Casacién podria autorizar una prérroga de la prisién preventiva por
doce meses mas, cuando dispongan el reenvio a un nuevo juicio con lo que

sumariamos cinco anos.

Los casos que se tramiten en esta nueva fiscalia van a seguir los
parametros de esta nueva ley, la cual establece plazos diferentes a los
establecidos por el CPP, sin embargo en lo que la ley sea omisa el Codigo

Procesal Penal y el Cédigo Penal, van a ser aplicados.

Al ser un caso de delincuencia organizada generalmente hay personas
de varios paises involucradas, por lo que se debe recurrir a tramites de
asistencia intemacional con el fin de recabar la prueba necesaria para

sustentar una eventual acusacion.

2Qué tramites se deben realizar, por qué medio y ante qué autoridad, con
el fin de recabar prueba en el exterior?

En los casos en que sea necesario recabar prueba que se encuentre en

el extranjero o realizar cualquier diligencia en relaciéon con un caso que esté

“Art7 Ley contra la Delincuencia Organizada.- Plazo de la prision preventiva

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos a) y b) del articulo 257 del Codigo Procesal Penal,
Ley N.° 7594, el plazo originario de la prisién preventiva sera hasta de veinticuatro meses.
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investigando la fiscalia, se debe recurrir al tramite de Asistencia Judicial

Reciproca, el cual se define de la siguiente manera:

“Es la colaboracion o asistencia mutua que se prestan los Estados con el
fin de poder recabar fuera del territorio propio del Estado solicitante diligencias

necesarias para el desarrollo de un proceso o investigacién"35

Este procedimiento se va a fundamentar en el reconocimiento y
ejecucion de decisiones derivadas de un poder jurisdiccional extranjero o de
una Autoridad debidamente reconocida por el pais solicitante en virtud de

convenios internacionales.

Los participantes en la Asistencia Judicial Reciproca son los Estados a
través de sus autoridades competentes, en nuestro caso el Ministerio Publico,
cuando se necesite recabar prueba o realizar diversas diligencias en el
extranjero, como casi siempre es necesario en los casos de delincuencia
organizada, el fiscal del caso debe recurrir a un elemento que se llama Carta

Rogatoria, medio por el cual se va a pedir ayuda a una autoridad extranjera.

La Carta Rogatoria se define como “La peticion que libra una autoridad
costarricense o extranjera a su homéloga en otro pais o en el nuestro, con el
ruego que lleve a cabo un acta de investigacion o de prueba o para obtener

informacién”

35 Ministerio Publico de Costa Rica. (2004), Protocolo de Actuaciones. San José: Dpto. de
Publicaciones e impresos, Poder Judicial. Pag 264.

3 Ibidem.
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El fiscal encargado del caso va a elaborar la Carta Rogatoria la cual debe

contener como minimo la siguiente informacion:

v El nombre de la autoridad que estd a cargo de la investigacion

preparatoria

v" Una descripcion de la gravedad de la sancioén, de los hechos y de la

ley aplicable

v" Una descripcion del propésito de la solicitud y de la naturaleza de la

asistencia que se espera obtener

v' En caso de que se requiera la inmovilizacion o el secuestro de bienes
que se cree razonablemente que se encuentran en el territorio del
Estado requerido, deben darse los detalles de los hechos que
justifican la medida y particularmente de cualquier investigacion
iniciada en relacion con ellos, acomparfada de la copia de cualquier

resolucion judicial quela haya ordenado.
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v Describir cualquier procedimiento que el Estado requirente desearia
que realizara el Estado requerido para darle efectividad al acto,

sobre todo cuando se trata de elementos probatorios

v Expresar el deseo de que se mantenga la confidencialidad en

relacion a la solicitud y las razones por las que se solicita esa medida

v Detallar el periodo de tiempo en que el Estado requirente desearia

que se cumpla la solicitud de acuerdo a las necesidades procesales

v Si procede, suministrar los detalles que describan los bienes que
deben ser localizados, secuestrados, confiscados o inmovilizados y

del lugar en el cual se cree que se encuentran en el Estado requerido

v Suministrar cualquier otra informacion que se considere Util para el

buen éxito de la solicitud.

La carta Rogatoria va a ser elaborada por el fiscal de la Fiscalia de Crimen
Organizado, la cual se encarga de los casos de Trafico llicito de Personas,
esta carta debe ser revisada para poder diligenciarse adecuadamente, una

vez lista la carta, el fiscal la va a presentar a la Oficina de Asesoria Técnica y

67



Relaciones Internacionales del Ministerio Publico (OATRI), en esta oficina del
Ministerio Puablico, un fiscal especializado va a revisar que la carta cumpla con
los requisitos de forma y esté bien fundamentada, en caso de que el fiscal que
la revise considere que le falta algun requisito o elemento importante, le
devuelve para que el fiscal que la confeccioné la arregle, o bien en caso de que
la carta cumpla con todo lo necesario, esta oficina va a presentar la Carta
Rogatoria ante la Secretaria de la Corte, la cual se encarga de hacer llegar el
documento al Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto con una nota en la
cual se solicita que el documento sea diligenciado, después de esto la oficina
de Asesoria Juridica del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto remite la
Carta junto a todos los documentos que lo acompafien a la direccion que
indique el oficio de la Secretaria (nuestras embajadas o consulados en el
extranjero), cuando el consul lo recibe cuenta con dos meses para diligenciarlo,
una vez realizado el tramite lo remite nuevamente al Ministerio de Relaciones
Exteriores, para que ellos envien el documento a la Secretaria de la Corte y de

ahi se envie al Despacho Judicial original.

LCuéles principios deben respetarse para que se pueda realizar el

tramite de asistencia Judicial en el extranjero?

Para realizar tramites en el extranjero y que estos tengan validez en
nuestro pais es necesario respetar una serie de principios, entre estos el
principio de Aplicacion del procedimiento vigente en el Estado requerido, segin
dicho principio se parte de una norma internacional aceptada la que sefala que

las actuaciones que se solicitan se rigen por la ley del fuero. Sin embargo,
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excepcionalmente, se admite que en la investigacion algunas actuaciones
puedan ejecutarse siguiendo el procedimiento del Estado requirente (seria
nuestro pais), en la medida en que no viole el derecho interno del Estado
requerido (pais al que se dirige la carta rogatoria). Asi por ejemplo, en algunos
paises la declaracion de un testigo requiere de la presencia de un abogado

defensor, en nuestro pais no.

Otro principio que resulta ser muy importante con el fin de recabar
prueba o realizar otro tipo de diligencias en el extranjero, es el principio de la
doble incriminacion, seglin el cual e delito sobre el que versa la carta
rogatoria debe ser perseguible en el Estado requerido si el acto que se solicita
fue realizado en ese Estado. Asli, por ejemplo cuando se trata de ejecutar un
decomiso, un allanamiento y registro, entre otras, se requiere que el delito que

da origen a la solicitud esté tipificado en el territorio en que se va a ejecutar.

Un principio que resulta fundamental es el principio del non bis in idem,
principio que también lo regula nuestra Constitucion Politica en su articulo 42 y
el CPP en su articulo 11, segun el cual no procede la ejecucion del acto que se

solicita si en el pais requerido el hecho ya ha sido juzgado.¥

Con el fin de que la informacion o prueba recabada no sea utilizada en

otro proceso se debe respetar el principio de Especialidad, el cual se refiere

37 Art 42 Constitucién Politica.- Un mismo juez no puede serio en diversas instancias para la
decision el mismo punto. Nadie podra ser juzgado mas de una vez por el mismo hecho punible.

Se prohibe reabrir causas penales fenecidas y juicios fallados con autoridad de cosa juzgada,
salvo cuando proceda el recurso de revision.

Art 11 CPP.- Unica persecucion. Nadie podra ser juzgado penalmente mas de una vez por el
mismo hecho.

69



fundamentaimente a que las  actuaciones, los elementos probatorios
recolectados, la informacion o los documentos transmitidos solo se pueden
utilizar en el proceso dentro del cual se solicité la asistencia judicial reciproca.
Por esta razén en la solicitud que se hace desde Costa Rica a otro Estado
debe identificarse el proceso y relatarse el hecho; por este motivo la Carta

Rogatoria debe ser clara, y precisa en cuanto a lo que se esta solicitando.

Hay un principio que se extiende la extradicion a la Asistencia Judicial
Reciproca, y es el principio de Denegacién en caso de Delitos Politicos, esto
quiere decir que la solicitud se va a denegar si el delito que la origina

presenta un caracter politico, militar, religioso o racial.

Finalmente, cabe mencionar el principio de Denegacion en caso de
Amenaza el orden publico, segin el cual la carta rogatoria puede ser denegada
si su ejecucion implica desérdenes publicos, una amenaza para la seguridad o

la soberania del Estado al que se le esta enviando la carta.

2Cudl tramite para recabar prueba que no esté regulado en el Cédigo

Procesal Penal se utiliza en los casos de Trafico llicito de Personas?

En los casos de Trafico llicito de Personas se puede dar el tramite de
intervencion de las comunicaciones, el cual es un procedimiento especial
regulado en la ley 7425, “Ley de Registro, Secuestro y Examen de Documentos

Privados e Intervencion de las Comunicaciones”
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De conformidad con el articulo 24 de la Constitucion Politica®® y el 9 de
la Ley 7425, “Ley de Registro, Secuestro y Examen de Documentos Privados e
Intervencién de las Comunicaciones”, corresponde a los tribunales de justicia la
autorizacion de la intervencion de comunicaciones orales, escritas o de otro

tipo, incluso las telecomunicaciones fijas, moviles, inaldmbricas y digitales.

Légicamente dicha autorizacion por parte de los Tribunales lleva un
procedimiento previo, el cual va a consistir fundamentalmente en el analisis
especifico de un caso, en el cual el fiscal del caso en asocio con el Fiscal
Adjunto, en el ejercicio de la direccion funcional, va a valorar la procedencia
de la medida, si de acuerdo con esa valoracion se considera procedente la
medida, se trasladaran a valoracion del Fiscal General de la Republica los

antecedentes respectivos del caso.

38 Articulo 24.- Se garantiza el derecho a la intimidad, a la libertad y al secreto de las
comunicaciones.

Son inviolables los documentos privados y las comunicaciones escritas, orales o de cualquier
otro tipo de los habitantes de la Republica. Sin embargo, la ley, cuya aprobacion y reforma
requerira los votos de dos tercios de los Diputados de la Asamblea Legislativa, fijara en qué
casos podran los Tribunales de Justicia ordenar el secuestro, registro o examen de los
documentos privados, cuando sea absolutamente indispensable para esclarecer asuntos
sometidos a su conocimiento.
Igualmente, la ley determinara en cuales casos podran los Tribunales de Justicia ordenar que
se intervenga cualquier tipo de comunicacion e indicara los delitos en cuya investigacion podra
autorizarse el uso de esta potestad excepcional y durante cuanto tiempo. Asimismo, sefialara
las responsabilidades y sanciones en que incurrirdn los funcionarios que apliquen ilegalmente
esta excepcidn. Las resoluciones judiciales amparadas a esta norma deberan ser razonadas y
podran ejecutarse de inmediato. Su aplicaciéon y control seran responsabilidad indelegable de la
autoridad judicial.
La ley fijara los casos en que los funcionarios competentes del Ministerio de Hacienda y de la
Contraloria General de la Republica podran revisar los libros de contabilidad y sus anexos para
fines ftributarios y para fiscalizar la correcta utilizacion de los fondos publicos.
Una ley especial, aprobada por dos tercios del total de los Diputados, determinara cudles otros
organos de la Administracion Publica podran revisar los documentos que esa ley sefiale en
relacion con el cumplimiento de sus competencias de regulacién y vigilancia para conseguir
fines poblicos. Asimismo, indicarA en qué <casos procede esa revision.
No produciran efectos legales, la correspondencia que fuere sustraida ni la informacion
obtenida como resultadoc de la intervencibn ilegal de cualquier comunicacion.
(Reforma Constitucional 7607 de 29 de mayo de 1996)
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La solicitud de intervencion de comunicaciones solo puede hacerla el
Fiscal General de la Republica, el Director del Organismo de Investigacion

Judicial o la parte cuando se haya constituido ( art. 10 de la Ley 7425)

Al hacer la valoracion sobre la medida el fiscal debe tener en
consideracion la especialidad del hecho delictivo, ya que la intervencion de
comunicaciones en nuestro ordenamiento juridico no es procedente para todos
los actos delictivos, sino exclusivamente en los casos de secuestro extorsivo,
corrupcion agravada, proxenetismo agravado, fabricacion o produccion de
pornografia, trafico de personas o trafico de personas para comercializar sus
érganos, homicidio calificado, genocidio, terrorismo, y los delitos previstos en
la Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no
autorizado, legitimacion de capitales y actividades conexas, N° 8204, de 26

de diciembre de 2001, de conformidad con el articulo 9 de la ley 7425.

Otro elemento a tomar en cuenta es la existencia de una investigacioén
penal, ya que de conformidad con el articulo 9 de la Ley en comentario la
intervencion procede dentro de los procedimientos de una investigacion policial
o jurisdiccional, es decir es una medida tipica de la funcién represiva del
Estado, por lo que debe existir una causa penal en investigacion que va a

requerir la intervencion de las comunicaciones.

Junto al elemento senalado anteriormente va a estar el de Existencia
previa de indicios de la comision del delito, esto quiere decir que la
intervencion solo podra autorizarse si existen indicios suficientes de que se

lleva a cabo una actividad delictiva (Art.9 Ley 7425), en consecuencia la
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solicitud de intervencioén debera indicar cuales son los indicios sobre el hecho
que facilite la policia de manera tal que queden claras las razones para
considerar que pueden obtenerse por este medio ya sea el descubrimiento o la

comprobacién de hechos o circunstancias importantes para la investigacion.

La existencia de indicios previos impide la interceptacion basada en
meras sospechas sin al menos un grado minimo de comprobacién o en busca
genérica de infracciones penales de las que fueron mencionadas anteriormente

y son los regulados en el articulo 9 de dicha ley.

Es importante indicar que por medio de la intervencién de las
comunicaciones la autoridad judicial puede tener un conocimiento casual de
delitos no contemplados en al articulo 9 de la ley, légicamente se registran las
conversaciones de utilidad para la causa delictiva que se esta investigando, sin
embargo no significa que no se vayan a dar lo que, en doctrina, se han llamado
“descubrimientos casuales”, que se refieren precisamente al encuentro -a
partir de la intervencion- de diversas situaciones como serian hechos delictivos
del acusado distintos del que motivo la intervencion, hechos delictivos de un
tercero no autor ni participe del delito investigado, pero relacionados con este;
hechos delictivos de un tercero pero sin relacion alguna con el delito
investigado, conocimientos provenientes de un tercero, pero relacionados con el
hecho investigado; conocimientos que provienen de un tercero que se refieren a

un hecho delictivo distinto del investigado.*®

% Ministerio Publico de Costa Rica. (2004), Protocolo de Actuaciones. San José: Depto. de
Publicaciones e impresos, Poder Judicial. Pag 254
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Es importante indicar que si bien no se podria eliminar el conocimiento
obtenido a partir de esos descubrimientos casuales, también es lo cierto que ello
no implica que ese conocimiento no pueda ser tomado en cuenta como “noticia
criminis”, de modo tal que, a partir de ese conocimiento fortuito, se podria iniciar
una investigaciéon independiente sobre ese nuevo hecho en la que no podria de
ningin modo, incluirse como prueba las intervenciones a partir de las cuales
obtuvo esa noticia, ya que la intervencion se justifica como prueba indispensable
de la comisidon de alguna de las conductas delictivas ( Art 10 ley 7425), esto
quiere decir que la intervencion se va a utilizar como elemento que acredite la
existencia del hecho y la participacion del hecho investigado, no en otro®, como
seria en los casos de descubrimientos casuales, por lo que en caso de que se
diera un descubrimiento casual, este serviria como “noticia criminis”, lo que
resulita totaimente licito pero habria que buscar elementos probatorios en otras

fuentes y el uso de la informacion como prueba en otro proceso.

En resumen después del analisis hecho sobre los procedimientos a nivel de la
Policia Judicial y de Ia Fiscalia podemos decir, que el legislador se encarga de
regular lo que es delito, sin embargo el encargado de perseguir a las personas
que incurran en las conductas reguladas es el Ministerio Puablico, el cual se
encarga en auxilio de la policia judicial de realizar una investigacion, de dicha
investigacion va a depender si un caso puede ser acusado 0 no, esto segin

los elementos de prueba con los que se cuente.

40 “Art. 28 de la ley 7425: Los resultados de la intervencion de las comunicaciones orales o
escritas no podran ser utilizados para ningin propdsito distinto del que motivé la medida®
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Es importante indicar que toda investigacion debe hacerse respetando ciertos
principios y derechos de las personas que estan siendo investigadas, ya que
en caso contrario la prueba no serviria, en los casos de Tréfico llicito de
Personas, el Ministerio Publico no cuenta con un protocolo de actuaciones o
un documentos similar el cual le establezca las diligencias que se deben
realizar, pero segin las entrevistas realizadas pude constatar que el Fiscal
Adjunto de la Fiscalia Adjunta contra el Crimen Organizado, fiscalia
especializada que lleva los casos , y otros fiscales coordinadores, buscan
realizar un documento que contenga las diligencias minimas que se deben

seguir a la hora de la investigacion de este tipo de casos.

Esta fiscalia especializada por su reciente creacion (2008) ha acusado varios
casos sin embargo aun se encuentran en la etapa intermedia, por lo que se
puede decir que a los juicios que han asistido los fiscales sobre la materia han
sido casos que la Fiscalia de Delitos Varios les heredd, por decirlo de alguna
manera, pero es relevante mencionar que la incidencia en juicio de estos casos
ha sido minima, y que a pesar de los esfuerzos que ha realizado el Ministerio
Publico, no se ha logrado una condena en todos los casos que se han elevado
a un contradictorio, un caso importante y que trascendi6 a los medios fue el de
Carlos Hernan Robles, pero dicho caso no fue juzgado el tipo penal de la Ley
de Migracion, sino el Trafico de Menores para Adopcion regulado en el articulo

376, del Codigo Penal

La Fiscalia suma esfuerzos con el fin de dar un mayor abordaje a este tipo de
casos, a pesar de que el circulante incluye otros delitos que esta fiscalia

especializada ve, se puede decir que no estan saturados como en otros
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despachos, porque los casos de crimen organizado no son la mayoria, sino
casos especificos, sumado a esto se esta capacitando a los fiscales y dandoles
un mayor acervo de conocimiento, y mayores armas como por -ejemplo un
mayor presupuesto con el fin de que la investigacion que se realice sea lo
mejor posible y légicamente disminuir la impunidad y evitar errores que

anteriormente se dieron para lograr el maximo de condenatorias.

Con este fin y en aras de darle un mayor soporte a la labor del Ministerio
Puablico, se han promulgado leyes especiales como la ley numero 8754, que es
la Ley Contra la Delincuencia Organizada y la ley nimero 8720 que es la Ley
de Proteccion a Victimas, Testigos y demas sujetos intervinientes en el
proceso penal, a esto hay que agregar que se cuenta con un Cédigo Procesal
Penal recién reformado por la ultima ley mencionada al igual que el Cédigo
Penal, los cuales regulan todo lo que no esta contemplado en estas leyes, y
ademas se cuenta con la ley nimero 7425, “ Ley de Registro, Secuestro y
Examen de Documentos Privados e Intervencién de las Comunicaciones” la cual

es muy importante en estos casos.

Podemos decir con certeza que el Ministerio Publico hace todo lo posible por
perseguir de la mejor manera y logar una condena de las personas que se vean
implicadas en los casos de delincuencia organizada como son los casos de
traficos ilicitos de personas, a pesar de esto es sumamente dificil llegar a la raiz
del problema que son los cabecillas de las redes y en la mayoria de los casos
dirigen toda la red desde otro pais y Costa Rica solo funciona como pais de

transito de personas que son trasladadas a otros lados, a pesar de esto se
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hacen todos los esfuerzos para perseguir y sentar responsabilidades segin sea

el caso.
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CAPITULO TERCERO: Estudio de la reforma del articulo 245 de la Ley de
Migracién y Extranjeria N°8487 y su_comparacion con el articulo 249 de

la_nueva Ley N° 8764

Seccién Primera: Antecedentes Legislativos de la actual Ley de Migracién

y Extranjeria ley nimero 8487:

Con el fin de regular la figura del trafico ilicito de personas que antes del
dos mil seis, no estaba regulada se propusieron ante la Asamblea Legislativa
una serie de proyectos de ley, que incluian el nuevo tipo penal o bien pretendia

modificar el Cadigo Penal, dichos proyectos son:

1- Proyecto de ley denominado “Penalizacion del Trafico llegal de
Migrantes” al cual se le asign6é el expediente Legislativo 15140,
presentado ante la Asamblea Legislativa por la diputada Maria Lourdes
Ocampo Fernandez el 21 de febrero del 2003. El texto del proyecto
constaba de dqs articulos, en el articulo 1, se pretendia modificar el
articulo 276 del Codigo Penal, incluyendo un nuevo parrafo segundo,
con el fin de imponer una pena de uno a seis afios de prision en los
casos en que el fin de la asociacion fuera el trafico para el ingreso al
territorio nacional de personas indocumentadas y la pena se agravaba
en caso de que existiese participacion de funcionario publico en
ocasiéon a sus funciones. EI articulo 2 pretendia reformar el titulo
séptimo, capitulo primero de la Ley General de Migracion y Extranjeria,

Ley No. 7033, que estaba vigente en ese momento, para que se
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agregaran al articulo 88, los articulos 88 bis, 88 ter y 88 quater, de
manera que no solo se castigara al extranjero deportado que reingresare
sin autorizacion o el extranjero que ingresare al pais eludiendo el control
migratorio por un lugar no habilitado, sino que también se castigara a
quien hiciera ingresar al pais por los puestos de migracion a personas
nacionales o extranjeras con documentos publicos o privados falsos, asi
como a quienes se dedicaran al trafico de personas indocumentadas al
margen de los puestos migratorios fronterizos o de ingreso al territorio
nacional, la pena se agravaba en caso de que la persona que cometiera
el delito fuera un funcionario publico actuando en ocasion de sus
funciones. La pena mayor se iba a imponer a la persona que ayudara a
evadir el control migratorio a otra persona que fuere un préfugo de la
justicia nacional o internacional, un deudor alimentario o poseyere
impedimento o restriccion de salida del pais por orden dictada por
autoridad nacional competente. Este proyecto de ley incluia tres
transitorios. El proyecto de ley de cita, siguiendo el procedimiento
correspondiente a nivel legislativo fue puesto en conocimiento de la
Comision Permanente de Asuntos Juridicos, para su respectivo estudio
e informe y dicho departamento generé un “informe Juridico” en el mes
de abril del dos mil cuatro indicando que el 9 de marzo de 2004, se
dictaminé afirmativamente el expediente N° 14.269, que consistia en
una nueva Ley General de Migraciéon y Extranjeria, la cual tanto el
texto base como el dictamen, incluiria una sancién penal para quienes
se dediquen al trafico ilegal de personas, ademas se dijo en referencia a

los delitos nuevos que se estaban incluyendo, que llamaba la atencion
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que en el articulo 88 bis uUnicamente se sancionara a quien hiciera
ingresar al pais a alguien con documentos falsos, pero perfectamente
podria darse el caso contrario, esto es, que le ayudara a salir por los
puestos migratorios, pero con documentos falsos; indicaron en relacion
con el articulo 88 ter, que existia cierta similitud con el articulo 274 del
Cdédigo Penal que se reforma, consideraron que tanto en el articulo del
codigo que se pensaba modificar como en ese articulo nuevo se estaba
regulando lo mismo, después del analisis respectivo y por la falta de los
votos para aprobar el proyecto de ley, el mismo quedé simplemente en
proyecto y no se convirtié en ley, por lo que la figura del Trafico de llicito

de Personas, carecia de regulacion hasta ese momento.

Proyecto de ley denominado “Ley para combatir el tréfico de
personas’, al cual se le asign6 el expediente legislativo nimero 15592,
presentado ante la Asamblea Legislativa por varios diputados el 10 de
mayo febrero del 2004. El texto del proyecto constaba de treinta y seis
articulos, divididos en seis capitulos, el primer capitulo incluia las
definiciones mas importantes, el segundo capitulo los delitos penales y
las disposiciones conexas, el capitulo tercero hablaba sobre la
asistencia y la proteccion a las victimas, el cuarto hablaba sobre al uso
indebido del transporte comercial, e quinto capitulo hablaba sobre la
prevencion del trafico de personas y el ultimo hablaba sobre seguridad y
control de documentos. E! proyecto de ley de cita, siguiendo el
procedimiento correspondiente a nivel legislativo fue puesto en

conocimiento de la Comision permanente de Asuntos Juridicos, para su
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respectivo estudio e informe y dicho departamento generé un “informe
Juridico” en el mes de octubre del dos mil cuatro, en el cual indicé que:
“algunos de los articulos incluidos mencionan aspectos que ya han sido
contenidos tanto en leyes nacionales, como en los instrumentos
internacionales ratificados por nuestro pais’, “algunas de las normas
contempladas responden mas a un instrumento de naturaleza
reglamentaria que a una ley de la Republica”, asi mismo indicaron que
se daba una indefinicion del tipo penal ( trafico de personas) en general
en cuanto no se establecia el plazo de la pena, en general
consideraron que la ley tenia una mala calidad y que eso atentaba
contra su debido entendimiento y aplicacion correcta por parte del

operador juridico. Este proyecto no se convirtié en ley.

Proyecto de ley denominado ‘Ley para erradicar el tréfico ilicito de
personas o coyotaje”, al cual se le asigné el expediente legislativo
nimero 15786 presentado ante la Asamblea Legislativa por Ia diputada
Gloria Valerin Rodriguez el 20 de enero del 2005. El texto del proyecto
constaba de un unico capitulo que contenia diez articulos, en su articulo
primero tipificaba el delito de Trafico ilicito de personas y en los demas
articulos hacia mencién a cuatro figuras delictivas mas, asi mismo se
establece una norma relativa al decomiso o secuestro de bienes
derivados del trafico ilicito de personas, asi como, normas que regulan
el tratamiento de extranjeros que hayan ingresado legalmente al pais
siendo victima, perjudicado o testigo de estos delitos; ademas, se regula

la responsabilidad de los funcionarios publicos que cometan faltas o
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incurran en conductas penales relacionadas con el trafico de los
funcionarios publicos, finalmente el proyecto establecia la declaratoria
de interés publico la persecucion de las conductas y los delitos
relacionados con el trafico ilicito de personas o coyotaje. El proyecto de
ley mencionado, siguiendo el procedimiento correspondiente a nivel
legislativo fue puesto en conocimiento de la Comisién Permanente de
Asuntos Jurfdicos, para su respectivo estudio e informe y dicho
departamento generé un “informe juridico” en el mes de marzo del dos
mil seis, en el cual indicé que: “ El Proyecto de Ley bajo examen plantea
cuestiones politico criminales y le da una mayor importancia al problema
econdmico involucrado en la relaciéon contractual que se establece entre
el “coyote” y su “cliente”. Asi se desprende de la “Exposicion de
Motivos”, donde se hace alusién directa a informaciones periodisticas
que ponen el acento en la parte negocial de esta actividad criminal. Al
mismo tiempo el Proyecto alude a una serie de documentos, convenios y
protocolos de caracter internacional relacionados con el trafico ilicito de
migrantes, de donde extrae la necesidad de actividad legislativa para
controlar este fenémeno, apuntando hacia la necesidad de proteger la
dignidad humana y los principios del Estado de Derecho. La
organizacion de las conductas va desde la tipificacion del “coyotaje”
mismo, una forma especial de asociacién para delinquir cuando el
objetivo del grupo sea la comisién de este hecho, asi como ciertas
formas de fraude con documentos, sobre todo cuando son utilizados
para facilitar esta actividad. Sin embargo, también se introduce, sin

parecer advertirio el proyecto, la figura del trafico de personas para el
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comercio de 6rganos, tejidos y fluidos corporales y para ser sometidas a
practicas sexuales, la servidumbre o esclavitud o, en general, para
promover violaciones a los derechos humanos. Esto provoca una
variacion importante de las lineas politico criminales del proyecto y
requiere una adecuacion para no provocar problemas de interpretaciéon
que podrian ser graves a la hora de interpretar y aplicar este texto legal,
principalmente en lo que se refiere al bien juridico tutelado que, en este
Ultimo caso, si es la vida, la integridad corporal y la dignidad de las
personas, o también, incluso, la libertad y autodeterminacién de la
victima. Dicho proyecto no se convirtié en ley, ya que no cumplié con los

requerimientos respectivos.

Proyecto de ley denominado “ Ley de Migracion y Extranjeria”, al cual
se le asign6é el expediente Legislativo 14269, presentado ante la
Asamblea Legislativa por varios diputados, el texto del proyecto
constaba de quince titulos, divididos en varios capitulos y en 268
articulos. El proyecto de ley de mencionado, siguiendo el procedimiento
correspondiente a nivel legislativo fue puesto en conocimiento de la
Comision Permanente de Asuntos Juridicos, para su respectivo estudio
e informe y dicho departamento generé un “informe juridico”, a diferencia
de los proyectos mencionados anteriormente, el proyecto en comentario,
no pretendia ni modificar el Cédigo Penal, ni crear una ley especifica
que regulara el Trafico llicito de personas, sin embargo por primera vez
en un proyecto de ley en el cual se pretendia se regulara todo lo relativo

a la migracion y la extranjeria se incluyé un tipo penal nuevo, que iba a
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incluir todo sobre este tipo de delito; especificamente en el titulo XIV, al
cual le pusieron por nombre Delito de Trafico llicito de Personas, el cual
constaba de un Unico capitulo, que incluia la tipificacion del delito,
constaba de tres articulos, el primero  se incluia la tipificacion, el
segundo hablaba sobre el destino de los bienes muebles e inmuebles
que hubieran sido utilizados en la comision del delito, y el tltimo articulo
hablaba sobre las personas extranjeras que hubieran ingresado a suelo
costarricense sin cumplir las disposiciones que regulan su ingreso y que
se encontraran irregularmente en el pais sin documentacion o con
documentacion irregular, por haber sido victima, perjudicada o testigo de
un acto de trafico ilicito de seres humanos, inmigracion ilegal o de
explotacién sexual, estas personas indicaba el articulo podrian ser
exentas de responsabilidad , en caso de que cooperaran con los
funcionarios policiales competentes, proporcionandoles datos esenciales
o testificando, en su caso, en el proceso correspondiente contra los
autores, el beneficio de la liberarlas de responsabilidad era una facultad
de la Direccion General de Migracién, de darse el caso, las personas

podian ser repatriadas a su pais de origen. Este proyecto de ley

después del andlisis respectivo y de sufrir algunas modificaciones se

convirtié en |a “Ley de Migracion y Extranjeria, ley nimero 8487, ley que

actualmente regula el delito de trafico de personas, en su capitulo XV, el
cual consta de tres articulos, los cuales quedaron exactamente igual a

los que contenia el proyecto de ley.

84



Después del analisis de los proyectos de ley, que pretendian crear el tipo penal
del trafico ilicito de personas, cabe indicar que con ia ley 8487, se logré regular
esta conducta, pero teniendo poco tiempo de haber entrado en vigencia esta
ley se presenté un nuevo proyecto de ley, el cual pretende modificar la actual
Ley de Migracion, dicho proyecto ya cumpli6 con todo el procedimiento
legislativo y la ratificacion respectiva, y se convirtio en la ley nimero 8764, la

cual entra en vigencia a partir de marzo del 2010.

Seccion Sequnda: Analisis de los dictamenes de la Asamblea Legislativa

para la aprobacién del proyecto de ley himero 15694, que reforma a la ley

de Migracion y Extranijeria, ley niumero 8487

En aras de modificar la Ley de Migracién namero 8487, se propuso ante
la Asamblea Legislativa el Proyecto de ley denominado “Ley de Migracién y
Extranjeria” al cual se le asigné el expediente Legislativo 15694, presentado
ante la Asamblea Legislativa por el Poder Ejecutivo, el 21 de marzo del aio
2007, fue suscrito por el Presidente de la Republica, Oscar Arias Sanchez, el
Ministro de Gobernacién y Policia y Seguridad Ciudadana de entonces,

Fernando Berrocal.

Como todo proyecto de ley, este, previo a la mencion de los respectivos
titulos, capitulos y articulos, se hizo una fundamentacién con el fin de justificar
que es lo que se pretende alcanzar con el proyecto de ley propuesto y el
porqué era necesario la derogacion de la Ley de Migraciéon 8487, ley que
incluye en su regulacion el delito de trafico ilicito de personas, entre las razones

mencionadas tenemos las siguientes:
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Adecuar nuestro marco juridico institucional a las nuevas

fenomenologias migratorias.

Posibilitar a la ley como instrumento clave para la lucha contra la
corrupcion, implementando cambios técnicos que faciliten los controles,
la agilidad y flexibilidad tramitologica que incentive la regularizacién y el
cumplimiento de los deberes y responsabilidades de la poblaciéon

migrante que habita y pretende habitar en el pais.

Adecuacion explicita del texto juridico de la ley a los compromisos
adquiridos por el pais en tratados y convenios internacionales
principalmente en materia de derechos humanos. Especificamente
controles y sanciones en materia de trata y trafico de personas para
fines comerciales y otras formas de explotacion, resguardo y proteccion
a personas victimas de movilizaciones forzosas y que requieren de
refugio en nuestro pais, homologando el proceder de las autoridades
migratorias con la tutela del interés superior del nifio, igualdad y equidad

entre géneros, edades y procedencias étnicas y sociales.

Instauracion de un nuevo modelo migratorio que legaliza el proceso de
integracion de la poblacién migrante por medio de cotizacion a la
seguridad social y su participacion en obras de bien social a escala
comunal. Incentivindose asi la transferencia de conocimientos y
tecnologia que permita el desarrollo social de las comunidades en donde

se ubican las personas extranjeras.
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Mejoramiento del control migratorio mediante la tipificacion del delito de
trata de personas asi como sus agravantes en casos de violacion de los
derechos humanos de las victimas; y la especial proteccion de estas. Lo
que implica una coordinacién y enlace con instancias estratégicas que
posibiliten la detencién de grupos de crimen organizado que se valen de
las vulnerabilidades migratorias para permanecer y operar en el pais, lo
cual implica en el futuro un riesgo para el desarrollo sociocultural que
naturalmente debe tener un pais. Asimismo, el fortalecimiento de la
Policia de Migracion, la cual pasaria a denominarse: Policia Técnica de
Migracién; y, contaria con una unidad de apoyo profesional que mejorara
cualitativamente su accionar de cara a la lucha contra la criminalidad

organizada transnacional que opera en materia migratoria.

Sistema Colegiado de toma de decisiones mediante la constitucién legal
de la Comision de Visas para facilitar la transparencia en las decisiones

y politicas de caracter migratorio.

Simplificacion de tramites mediante la autonomia funcional
administrativa. Posibilitar el desarrollo e implementacion de tecnologias
que imposibiliten los delitos de corrupcién, agilizando y facilitando los
tramites, aumentando los controles y mejorando la calidad de los

servicios prestados.

Creacidn de un estatuto laboral migratorio que mejore las calificaciones

del personal y su adaptacién al medio migratorio.
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- Flexibilidad laboral en pro de las garantias y derechos de la poblacion
migrante y la posibilidad de reorientar a la poblaciéon migrante que labora
en el pais hacia las necesidades reales que las mismas instancias

competentes recomienden para tales efectos.

- Implementacién de una nueva figura denominada canon migratorio que
permita captar recursos para destinarlos a los servicios sociales en los
cuales mayormente impacta la poblacion migrante, lo cual implicaria
reforzar el sistema de aporte solidario que opera en el pais y que es una

muestra distintiva de nuestra institucionalidad.

Después de la fundamentacién previa, se entré al articulo del proyecto,
el cual constaba de dieciséis titulos, siendo que en el primero de ellos se
incluia las disposiciones preliminares para la aplicacién de ley, en el segundo
titulo se incluy6 todo los relativo a los principios de la politica migratoria, en el
tercer titulo se tratd el tema de las autoridades migratorias y su respectiva
clasificacion, en el cuarto titulo se habl6é sobre los derechos, limitaciones y
obligaciones de las personas extranjeras, en el quinto titulo se hizo referencia
a el ingreso, egreso y permanencia de las personas extranjeras, en el sexto
titulo se comento6 sobre las categorias migratorias, en el séptimo titulo se hizo
referencia a los documentos migratorios, en el titulo nUmero ocho se comento
sobre los medios de transporte, en el titulo nimero nueve se hizo referencia a
los patrones y personas que alojen a extranjeros, continuando con la mencion
de los titulos, en el nimero diez se mencion6 lo relativo a las sanciones las
personas extranjeras, asi mismo en el titulo once se hablé sobre los
procedimientos administrativos, en el titulo nimero doce se comentd sobre
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las impugnaciones a esos procedimientos administrativos, en el titulo nimero
trece se habl6 sobre el pagé de derechos y constitucion del fondo especial, en
el titulo catorce se habl6 sobre la junta administrativa de la Direccion General

de Migracion y Extranjeria.

Mencion aparte merece el titulo nUmero quince y el cual es de relevancia
para este trabajo, ya que en el proyecto de ley, en este titulo se menciona lo
relativo al delito de Trafico llicito de Personas, esta compuesto por un capitulo
Unico, el cual a su vez esta dividido en cinco articulos, en el primer articulo se
tipifica la figura del trafico ilicito de personas, en el segundo se habla sobre la
disposicion de los bienes muebles e inmuebles utilizados en la comision del
delito, en el tercer articulo se hace referencia al delito de trata de personas, en
el cuarto articulo que compone a este unico capitulo se hace referencia a las
medidas de proteccién y asistencia que se le pueden dar a una persona victima
del delito de trata, finalmente en el quinto articulo se habla sobre el trafico de

influencias en materia migratoria.

Finaimente en el titulo niUmero dieciséis se hace referencia a las

disposiciones complementarias y finales.

Siguiendo el tramite respectivo a nivel legislativo, el Departamento de
Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativo, generé un informe juridico en
agosto del dos mil siete en el cual se sefialé lo siguiente sobre el nuevo tipo

penal de trafico ilicito de personas:
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ARTICULO 246.-*

Con este articulo se inicia la regulacion que esta ley contempla sobre el delito

de trafico ilicito de personas. El cuadro comparativo es el siguiente:

LEY N° 8487 VIGENTE

PROYECTO DE LEY

ARTICULO 245.-

Se le impondra pena de prision de dos

a seis afos a quien:

a) Con fines de trafico ilicito,
conduzca o transporte a personas para
su ingreso al pais 0 su egreso de él,
por lugares no habilitados por la
Direccién General, evadiendo los

controles migratorios establecidos o

utilizando datos o documentos falsos.

b) A quien, con fines de trafico
ilicito de personas, aloje, oculte o
encubra a personas extranjeras que

ingresen al pais 0 permanezcan

ilegalmente en él.

ARTICULO 246 -

Se le impondra pena de prision de dos
a seis anos a quien facilite, de
cualquier forma, la entrada o salida
ilegal del pais de una persona
extranjera, con el fin de obtener,
directa o indirectamente, un beneficio
econémico u otro beneficio de orden
material. La pena establecida en este
articulo se incrementara en un tercio

cuando en la comision de los hechos:

a) Contra una persona migrante

menor de edad.

b) Se hubiere puesto en peligro la

vida, la salud o la integridad de los

1 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. Informe Juridico elaborado por el

Depto de Servicios Técnicos, agosto del 2007.
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La pena establecida en este articulo se
incrementara en un tercio, cuando el
autor o complice sea un funcionario
publico, o cuando se utilice a menores

de edad para cometer estos delitos.

migrantes afectados.

Se dé un trato inhumano o

c)
degradante a esos migrantes.
d) El autor o complice sea

funcionario publico.

e) La persona imputada
perteneciere a una organizacion o
grupo delictivo organizado involucrado
o dedicado a tales actividades. Para
efectos de esta Ley, se entendera por
“trato inhumano o degradante” aquel

que deliberadamente cause

sufrimiento grave, fisico o mental.

Este articulo crea un tipo penal,

que aungue no se indica, es el trafico

ilicito de inmigrantes, en el cual para describir la conducta incorpora la frase

“con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro

beneficio de orden material” y se incluyen mas causales para agravar la pena.

Con respecto a la configuracion del tipo penal dijeron lo siguiente: “Asi

las cosas, el tipo penal esta bien configurado desde el punto de vista legal y el

verbo utilizado “facilite” describe la accion de facilitar por cualquier forma la

entrada y salida del pais de una persona extranjera con el fin de obtener un
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beneficio economico o material. Ello es, este delito se circunscribe al trafico,
de alli que la accion no se enmarca en facilitar la permanencia en el pais,

situacion que si es propia del delito de trata de personas.

También se hizo mencion en el informe sobre las convenciones
aprobadas por Costa Rica sobre la materia, al respecto dijeron los siguiente:
“Costa Rica ha aprobado varias Convenciones Internacionales que reprimen el
trafico ilicito de migrantes y contienen previsiones para que el Estado
introduzca normas punitivas que repriman el trasiego de personas, asi estan
la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (Ley N° 8302), el Protocolo sobre el Trafico llicito de Migrantes
(Ley N° 8314) y el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar ia Trata de
Personas, especiaimente Mujeres y Niflos, que complementa la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Ley N° 8315) que estan vigentes y son plenamente aplicables en nuestro
pais”.

Como parte del tramite a nivel legislativo se le hizo una consulta de
Constitucionalidad facultativa a la Sala Constitucional con respecto al delito,

sobre el mismo manifesto:

‘La vulnerabilidad de la poblacién migrante, las violaciones a sus
derechos fundamentales en virtud de tal condicion son elementos
que se integran en el bien juridico y que justifican la sancién de los
sujetos que se dedican a diversas labores de mediacion y
promocion que configuran el ciclo del trasiego internacional de seres

humanos.” Sala Constitucional, Resoluciéon N° 2005-09618”.
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Siguiendo el tramite respectivo a nivel legislativo, este proyecto de ley
paso a la comision permanente de gobierno y administracion, con el fin de que

fuera estudiado y se generara el informe respectivo.

Después del estudio respectivo, se genero el dictamen nimero uno, en
la sala de sesiones de la Comision Permanente de Gobierno y Administracion,
en San José, a los veinticinco dias del mes de noviembre de dos mil ocho, y en
concordancia con las consultas obligatorias (que se le hicieron a una serie de
instituciones) y recomendadas y las audiencias, se realizé una serie de
cambios en la redaccion del texto presentado y publicado en La Gaceta N.° 76
de 20 de abril de 2007, las cuales segun el criterio de ellos, acercaban mas
las politicas de desarrollo migratorio a las necesidades del pais y de las
condiciones en las que los migrantes podran disfrutar de su permanencia bajo

cualquiera de las categorias migratorias propuestas.

Dentro del mismo dictamen se propone un primer texto sustitutivo, el cual
se publica en La Gaceta N.° 207 del 27 de octubre del 2007. En este se
recopilan una gran cantidad de observaciones sefnaladas por las diferentes
organizaciones e instituciones en el proceso de consultas y audiencias, y se
regula en su articulo 251 el delito de Trafico llicito de personas, este primer
texto sustitutivo no sufre transformacion alguna con respecto al texto del
proyecto presentado por el Poder Ejecutivo en un primer momento, en relacion

con la regulaciéon que se habia establecido sobre la materia.

Al ser publicado se somete nuevamente a consulta el primer texto
sustitutivo y en razon de todas las observaciones sefialadas en las diferentes

consultas, se genera un segundo texto sustitutivo, el 11 de noviembre de 2008,
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que fue publicado en La Gaceta 227 de 24 de noviembre de 2008 que presenta
algunos cambios, los fundamentales fueron: una reestructuracion de los
capitulos que se relacionan con la creacion de fondos econémicos y también
de la eliminacién del capitulo que contempla los delitos de trata y tréfico de
personas, dicho texto se envia a las consultas obligatorias, a efecto de concluir

el proceso preliminar y someter a discusion por el fondo, el proyecto de ley.

Como resultado de las diversas consultas que se hicieron en relacion con
este segundo texto sustitutivo, la Corte Suprema de Justicia, hizo la siguiente

observacion:

“Que habia una serie de imprecisiones en el capitulo denominado Delito
de Tréfico llicito de Personas; observaciones que dijeron en la Asamblea no
cabrian en el segundo texto sustitutivo, dado que ya no se contempla ese

Capitulo en el mismo”*2.

Esto quiere decir que en el segundo texto sustitutivo, presentado por el
Poder Ejecutivo, se elimina la regulacion relativa al Trafico llicito de Personas,
dejando sin castigar una conducta que se ha hecho muy frecuente como lo es
traficar personas y que es bien sabido, es producto de delincuencia organizada

en la mayoria de los casos.

Al ser este texto publicado en La Gaceta 227 de 24 de noviembre de
2008, solamente un texto sustitutivo, se realizan las consultas respectivas, se
genera un segundo dictamen, después de que el proyecto fue nuevamente

enviado para su tramite legislativo a la Comisién Permanente de Gobierno y

2 Mediante oficio N.° 573-08 del 21 de octubre de 2008.
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Administracién, en la cual en primera instancia se comenta el Informe del
Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa, informe en el

gue se recomienda el retorno de la figura de la trata y trafico al proyecto de ley.

Igualmente se presenté la mocién niumero 16594-Moc-137-2, el 17 de
marzo del dos mil nueve, con el fin de que al texto se le volviera a incluir el

capitulo relativo al trafico ilicito de personas.

Se incluye nuevamente el capitulo que regulaba el trafico ilicitof de
personas, se realizan las consultas respectivas a la Corte Suprema de Justicia,
Se recibe respuesta de la Corte Suprema de Justicia, el dia 23 de junio de
2009, por medio del Oficio No. SP-229-09 y en la cual se recomienda

especificamente tres cambios al texto del proyecto:

1. Reducir el nimero de personas a dos, en la agravante contenida en el
inciso d) del articulo de tipificacion del delito de trafico ilicito de

personas.

2. Eliminar o delimitar el articulo que alude a las disposiciones
proteccionistas, que recaen sobre las victimas de trafico ilicito de

personas.

3. Discutir la pertinencia de mantener el articulo que alude al decomiso y

comiso de bienes derivados del delito de tréfico ilicito de personas.
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En suma, la Corte Suprema de Justicia recomend6 realizar algunos
ajustes al texto, en primer lugar para que el contemplado en la Ley de
Migracion y Extranjeria no contradiga la “Ley de proteccién a victimas, testigos
y demas sujetos intervinientes en el proceso penal, reformas y adicion al
Caédigo Procesal Penal y al Codigo Penal”’ y en segundo para que mas bien que
con esta legislacion se complementara lo ya regulado; ya que mientras el
proyecto de la Ley de Migracién y Extranjeria se discutia en la Asamblea
Legislativa, se promulgé esa nueva ley, que vino a modificar lo establecido por
el Cédigo Penal en relacion con el delito de trata de personas, por lo que la
inclusion del mismo delito en el proyecto de ley de la nueva ley de migracion,

era contraproducente .

Finalmente, se genera un Ultimo texto, por medio del cual se subsanan
las observaciones hechas por la Corte Suprema de Justicia y se incluye la
regulacion del Trafico llicito de Personas, del texto original presentado por el
Poder Ejecutivo que contenia un capitulo Unico sobre la materia, que constaba
de cinco articulos, se eliminaron cuatro, para quedar ese capitulo solo con un

articulo, el cual es la tipificacion de delito de trafico ilicito de personas.

Seccién_Tercera: Analisis del articulo 249 la Ley de Migracién numero

8764, que reforma a la Ley de Migracién y Extranjeria, ley numero 8487,

en relacion con el Trafico llicito de Personas.

Traéfico llicito de personas, Concepto, Caracteristicas, Conductas que inteqran

el tipo en la Nueva Ley de Migracion.
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El tréfico ilicito de Personas en la Ley de Migracion y Extranjeria 8487 se

encontraba regulado de la siguiente manera:
Articulo 245:
Se le impondra pena de prision de dos a seis afios a quien:

a) Con fines de tréfico ilicito, conduzca o transporte a personas para
su ingreso al pais 0 su egreso de él, por lugares no habilitados por la
Direccion General, evadiendo los controles migratorios establecidos o

utilizando datos o documentos falsos.

b) A quien, con fines de trafico ilicito de personas, aloje, oculte o
encubra a personas extranjeras que ingresen al pais o permanezcan

ilegalmente en él.

La pena establecida en este articulo se incrementara en un tercio, cuando €l
autor o complice sea un funcionario publico, o cuando se utilice a menores de

edad para cometer estos delitos.

El trafico llicito de Personas en la Ley de Migracién y Extranjeria 8764, se va a

regular de la siguiente manera:

ARTICULO 249:

Se impondrad pena de prision de dos a seis afios a quien conduzca o
transporte a personas, para su ingreso al pais o su egreso de él, por lugares
no habilitados por las autoridades migratorias competentes, evadiendo los
controles migratorios establecidos o utilizando datos o documentos falsos o

alterados. La misma pena se impondra a quien, en cualquier forma,
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promueva, prometa o facilite la obtencion de tales documentos falsos o
alterados y a quien, con la finalidad de promover el trafico ilicito de migrantes,
aloje, oculte o encubra a personas extranjeras que ingresen o permanezcan

ilegalmente en el pais.
La pena sera de tres a ocho afios de prision cuando:
1) La persona migrante sea menor de edad.

2) Se ponga en peligro la vida o salud del migrante, por las condiciones

en que ejecuta el hecho, o se le cause grave sufrimiento fisico o mental.
3) El autor o participe sea funcionario publico.

4) El hecho se realice por un grupo organizado de dos 0 mas personas.

Analisis del nuevo tipo, caracteristicas, conductas que lo integran:

El tipo Obijetivo:

Conformado este por elementos subjetivos, normativos y descriptivos,
en el caso del delito de Trafico de personas requiere que el sujeto activo (que
en este caso seria el traficante) con fines de trafico ilicito, conduzca o
transporte a personas para su ingreso al pais, o el egreso de este, por lugares
no regulados, por las autoridades migratorias competentes, o bien utilizando
datos o documentos falsos o alterados. También comete el delito, aquel que
con la misma finalidad de trafico, promueva, prometa o facilite la obtencién de
tales documentos falsos o alterados, al igual que quien aloje, oculte o encubra
a personas extranjeras que ingresen o permanezcan ilegalmente en el pais.
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Sujeto Activo:

El delito como obra humana siempre tiene un autor, es quien
precisamente realiza la accion prohibida y solo puede ser una persona fisica,
se puede decir también que el sujeto activo es la persona (s) que realiza la
conducta tipica, antijuridica y culpable, podemos decir que en el caso de trafico
de personas, el sujeto activo seria el traficante, el cual puede ser cualquier
persona. Sin embargo, siempre que el tipo penal exija, de manera explicita o
por su sentido, una condicion personal, sea fisica o juridica, estamos en
presencia de un delito especial , se puede decir que el Trafico llicito de
personas es un delito especial Impropio, ya que en este tipo de delito la
calidad especial tiene la funcion Unicamente de atenuar o agravar la pena del
autor, pero existe una correspondencia factica con un delito comun, que puede
ser cometido por cualquiera que no posea esa calidad, situaciéon que se da en
las formas agravadas de comision del ilicito, ya que se exige que el sujeto
activo sea funcionario publico o bien el que realice el delito sea un grupo

organizado de dos o mas personas.

De lo anterior se concluye que el sujeto activo no es por lo tanto la
persona que de manera ilegal cruza la frontera, sino la persona u organizacion
criminal que con fines de trafico ilicito, conduzca o transporte a personas para
su ingreso al pais, o el egreso de este, por lugares no regulados, por las
autoridades migratorias competentes, con datos o documentos falsos o
alterados, o la persona u’ organizacion criminal que en cualquier forma,
promueva, prometa o facilite la obtencion de tales documentos falsos o

alterados; con la norma el legislador no pretende castigar a quien cruzé de
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manera ilegal la frontera, u obtuvo documentos de una manera no legitima, lo

que se pretende es castigar a quien facilitd esas conductas.

Sujeto Pasivo:

Es el destinatario de la proteccién del bien juridico, distinta del sujeto
pasivo de la accion que es solo la persona sobre la que recae la accion tipica

pero no necesariamente el destinatario de la proteccién del bien juridico.

Distinto a lo que sucede con el sujeto activo, el pasivo puede ser una

persona fisica como juridica, e incluso el conglomerado social.

El sujeto pasivo es la persona sobre la cual recae la conducta del sujeto
activo (traficante), se le denomina normalmente “persona traficada” o “victima
del trafico’, y seria la persona que generalmente paga para el ingreso, egreso,
permanencia de manera ilicita en el pais o bien por la obtencion de los

documentos.

Se puede decir también que el Estado, es ofendido, en virtud de las

leyes migratorias que se ven infringidas.
Conducta:

La conducta se da por la realizacion de los verbos que indica la horma
en estudio que son: conducir, transportar, promover, prometer, facilitar, alojar,
ocultar, encubrir; como vemos €l articulo 249 de la Ley 8764, hace menciéon a

tipos de conductas diversos.

Al ser el trafico ilicito un delito de mera actividad, este se va a consumar

cuando la persona (s) conduzca o transporte a otros con fines de trafico ilicito,
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realizando actos que les faciliten el ingreso o egreso del pais, por lugares no
habilitados por las autoridades migratorias competentes, evadiendo los
controles migratorios establecidos o utilizando datos o documentos falsos o

alterados.

También comete el delito, quien que con la misma finalidad de trafico,
promueva, prometa o facilite la obtenciéon de tales documentos falsos o

alterados.

Ademas segun lo que nos dice dicha norma la conducta ilicita se realiza
de igual manera cuando con la finalidad de promover el trafico ilicito de
‘migrantes, la persona aloje, oculte o encubra a personas extranjeras que

ingresaron o permanezcan ilegalmente en el pais.

;.Cudles son las formas agravadas del tipo penal?

El tipo penal se agrava cuando la persona migrante sea menor de edad,
cuando se ponga en peligro la vida o la salud del migrante por las condiciones
en que se ejecuta el hecho o bien se le cause grave sufrimiento fisico o mental;
se agrava también el tipo penal en los casos en los cuales en la realizacion de
la conducta ha participado de cierta forma ya sea como autor, coautor,
complice, un funcionario publico, ademas el tipo es agravado cuando el hecho

fuere realizado por un grupo organizado de dos o mas personas.

El modo de comision del delito:

Entendido este como la forma de llevar a cabo por parte de la persona

traficante o coyote la conducta delictiva se da de la siguiente manera:
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* Conducir o transportar a otras personas con fines de trafico ilicito, realizando
actos que les faciliten el ingreso o egreso del pais, por lugares no habilitados
por las autoridades migratorias competentes, evadiendo los controles

migratorios establecidos o utilizando datos o documentos falsos o alterados.

* Promover, prometer o facilitar la obtencion de los documentos falsos o

alterados.

* Alojar, ocultar, encubrir a personas exiranjeras que ingresen al pais o
permanezcan ilegalmente en él, con la finalidad de promover el trafico ilicito de

migrantes.

Como podemos ver en las tres formas de comision del delito hay un
incumplimiento de los requerimientos de la autoridad migratoria, ya que el
primer caso se da un ingreso o egreso por lugares no habilitados por las
autoridades migratorias, evadiendo los controles establecidos por las mismas o
recurriendo al uso de datos documentos falsos o alterados, esto nos deja decir
que al darse esta situacion es porque la persona traficada, no puede de
manera propia y adecuada cumplir con los requerimientos establecidos
legalmente y ahi es donde entra a actuar el traficante, valiéndose de esta
situacion para realizar la conducta ilicita. En el segundo caso, la persona que
comete el delito le ayuda a la persona traficada para que obtenga los
documentos migratorios siendo estos falsos o alterados, por lo que igualmente
la persona no cumple con los requerimientos de la autoridad migratoria, en el
tercer caso con la finalidad de promover el trafico ilicito de migrantes se aloja,
oculta o encubre a personas que ingresaron o permanecen en el pais de

manera ilegal, o sea sin cumplir los requerimientos de la ley.
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El tipo subijetivo:

Esta compuesto por el dolo y la culpa. El dolo es la conciencia y
voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito. Es el querer del resultado
tipico. El conocimiento que presupone este querer es el de los elementos
objetivos. De tal manera que en el tipo doloso coinciden lo ocurrido (la
realizacién del tipo objetivo) con lo querido (la realizacion del tipo subjetivo).
Obra con dolo quien sabe lo que hace y quiere lo que hace. El autor tiene que
saber para ello que realiza un hecho y que hecho esta realizando. Este querer
implica un hacer activo, mediante el cual el autor se conforma con la

realizacion del tipo legal o al menos acepta como probable su realizacion.

En el caso en estudio, podemos decir que nos encontramos frente a un
delito doloso que exige en el autor el conocimiento y la voluntad de que la
conducta realizada por él, tiene como fin conducir o transportar a personas
con fines de trafico ilicito por lugares no autorizados por la Direccion General
de Migracion, evadiendo los controles migratorios o utilizando documentos
falsos o alterados; asi como promover, prometer o facilitar la obtencién de
dichos documentos falsos o alterados, o alojar, ocultar o encubrir a otras

personas a sabiendas de la ilicitud del acto que esta cometiendo.

Bien juridico:

La norma busca proteger dos bienes juridicos, en primera instancia el
interés del Estado de ejercer un control de los movimientos migratorios, para

que estos no sean utilizados por grupos de criminalidad organizada, en
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segunda instancia se pretende tutelar el respeto de los derechos humano que

tiene los ciudadanos extranjeros.

Diferencias entre el tipo penal del trafico ilicito de personas requlado en

la_ley 8487 vy el que se va a reqular en el articulo 249 de la_ley 8764.

Con la nueva ley de Migracion y Extranjeria, ley n° 8764, se introducen
algunos cambios a la regulacién sobre el trafico ilicito de personas, que se
encuentra regulado por el momento en la ley n°® 8487 en su articulo 245, entre

las principales cambios tenemos:

En cuanto a la Conducta:

La actual regulacion del trafico ilicito de personas, articulo 245 de la ley
8487 incluye solamente en su conducta tipica los verbos rectores incluidos en
el inciso primero y segundo de la norma que son: conducir, transportar, alojar,
ocultar, encubrir; se cumple la prevision normativa en el tanto el infractor
realice alguna de las conductas descritas, ya sea conduciendo o transportando
personas con fines de trafico, para su ingreso o egreso de nuestro pais, asi
mismo se consuma el delito en el caso que una persona aloje, oculte o encubra
a personas extranjeras que ingresaron o permanecen en el pais de manera

ilegal.

La nueva regulacion aparte de las conductas descritas, incluye tres
nuevos verbos rectores, que son: Promover, prometer o facilitar. Esto quiere
decir que el delito se va a consumar en el caso de que el traficante promueva,
prometa o facilite la obtencion de los documentos falsos o alterados para que
la persona evada los controles migratorios.
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Esto quiere decir que el tipo penal abarca mas conductas de las que
anteriormente estaba abarcando, esto responde a la necesidad de castigar
conductas que siempre van a estar detras de un delito de estos, ya que este
tipo de delito generalmente es producto de una serie de conductas que se
mueven en cadena, y que las lleva a cargo una organizacioén criminal en la que
se va a dar una division de tareas, comunmente el coyote o traficante, recibe
un pago para “ayudar” a entrar o salir a las personas a nuestro pais, sin
embargo hay otras personas que forman la organizacién criminal que se
encargan de generar los documentos que se le van a dar a la persona que va a
ser traficada, documentos que pueden ser falsos o bien estar alterados como lo
indica la norma, esto no quiere decir que el mismo coyote no pueda realizar las
dos conductas o bien todas las que indica la norma, o sea facilitar el traslado
de la persona y proveerle de los documentos, se puede dar el caso, pero al ser
este delito producto de delincuencia organizada, en la mayoria de los casos
hay una division de las funciones entre las distintas personas que forman parte

de dicha organizacion.

En cuanto a las formas agravadas del tipo penal:

La actual regulacién del trafico ilicito de personas, articulo 245 de la ley
8487 incluye solamente dos circunstancias de agravacion que son, en caso de
que el autor o cémplice del delito sea un funcionario publico, o cuando se
utilice menores de edad para cometer este delito. La nueva regulacién va a
incluir como circunstancias de agravacion el hecho de que la persona migrante
sea menor de edad, cuando se ponga en peligro la vida o la salud del migrante

por las condiciones en que se ejecuta el hecho o bien se le cause grave
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sufrimiento fisico o mental; ademas el tipo es agravado cuando el hecho fuere

realizado por un grupo organizado de dos o mas personas

Se elimina como circunstancia de agravacion el hecho de que se utilice
un menor para cometer este delito, la nueva norma solo va a castigar el hecho

de que la persona migrante sea menor de edad.

En caso de que se dé una de las causales de agravacion del tipo la

penalidad pasa de dos a seis afos, a una penalidad de tres a ocho afnos.

El modo de comision del delito:

Con respecto al modo de comision del delito podemos indicar que en el

articulo 245 de la ley n° 8487, se mencionan tres que son los siguientes:

Conducir o transportar a personas para su ingreso al pais por lugares no
habilitados por la Direccion General de Migracion evadiendo los controles

migratorios establecidos o utilizando datos 0 documentos falsos.

Conducir o transportar a personas para su egreso del pais por lugares
no habilitados por la Direccion General de Migracion evadiendo los controles

migratorios establecidos o utilizando datos 0 documentos falsos.

Y alojar, ocultar, encubrir a personas exiranjeras que ingresen al pais o

permanezcan ilegalmente en él.
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Ventajas y desventajas de la nueva requlacion.

Las desventajas que considero tiene el nuevo tipo penal es en primer
lugar en relacion con la eliminacion de una de las agravantes que contenia el
tipo penal del articulo 245 de la ley N ° 8487, y es la que hace referencia a
cuando se utilice a menores de edad para cometer el delito, esto quiere decir
que se desregula esta conducta, la cual podria darse, en virtud de que los
coyotes o traficantes con el fin de cuidarse ellos de ir a la carcel, o evadir de
algin modo la justicia, pueden utilizar menores para la realizacion de la
conducta ilicita y en caso de utilizarlos la pena que se impondria no seria la del

tipo penal agravado.

En segundo lugar las penas siguen siendo muy bajas, a pesar de que los

casos de trafico de personas son de delincuencia organizada.

En cuanto a las ventajas de la nueva regulacion cabe indicar que esta
responde a la necesidad de regular del manera mas precisa el delito de trafico
ilicito de personas, delito que anteriormente estaba regulado pero de una
manera muy escueta, el tipo anterior no era acorde con la realidad social, en la
cual el delito iba en aumento y se sabia que era producto de delincuencia

organizada, pero igual la norma no hacia referencia a esto.

La nueva norma viene a regular una conducta que la ley N° 8487 en su
articulo 245 no regula y que en la mayoria de casos de tréafico ilicito de
personas se da, esta conducta es la que realiza la persona que se encarga de
promover, o facilitar los documentos migratorios, ya sea dandole a la persona

traficada un documento falso o bien uno que se encuentre alterado; la
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persona que realiza esta conducta es parte de unared en la cual las funciones
estan divididas, entonces la reforma en este aspecto es acorde con la realidad,
ya que no solamente se va a castigar a quien conduzca o transporte personas
para la entrada o salida del pais, sino a quien les provea los documentos
migratorios o les ayude por decirlo de alguna manera a obtener dichos

documentos.

Otro elemento muy importante que viene a regular el articulo 249 de la
nueva Ley de Migracion, en su inciso segundo, es un caso que se puede dar y
es la puesta en peligro de la vida o la salud del migrante en virtud de las
condiciones en las que se ejecuta el hecho; considero que este nuevo
agravante es muy importante ya que en la mayoria de los casos de trafico ilicito
de personas, las personas que son traficadas se consideran simple mercancia,
por lo que son conducidas o trasportados en condiciones paupérrimas,
muchas veces sufren frio, pasan hambre, se ven expuestos durante horas al
sol, son tratados como si fueran animales, muchas veces son transportados de
manera hacinada dentro de camiones, con poca circulacion del aire,
practicamente como si se tratara de ganado; en Costa Rica se han detenido
camiones en los cuales se encontraron nicaragiienses los cuales no podian de
ninguna manera satisfacer sus necesidades basicas y esto al traficante no le
importa, ya que lo que le interesa es el pago que esta de por medio, pero
perfectamente una persona puede morir durante el traslado para el ingreso o
egreso de nuestro pais, cabe mencionar que esta es una situacion que se da
mucho es los casos de las personas que quieren ingresar a los Estados Unidos

y tienen que pasar por el desierto que esté en la frontera con México, muchas
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personas pierden la vida durante la travesia porque en dicho lugar las
condiciones climaticas son muy dificiles en el dia mucho sol y durante la noche

mucho frio.

En relacion con lo anteriormente mencionado y siguiendo con el
comentario del inciso segundo de la norma, esta no sélo regula la puesta en
peligro de la vida o la salud del migrante, también va a castigar el hecho de que
se le cause al mismo un grave sufrimiento fisico o mental, porque bien puede
ser que no se ponga en peligro la vida de la persona, pero se puede dar el caso
de que se le cause un sufrimiento asociado a otras condiciones, por ejemplo
que se dirijan a ellos con un mal vocabulario, que se les desvalorice como
persona, que se les trate como mercancia, situacibn que ya antes habia

mencionado.

Finalmente, en relacién con las ventajas de la nueva ley es muy
importante mencionar que con esta norma, se pretende castigar las nuevas
formas de cometer delitos, como lo es la delincuencia organizada, que casi
siempre se da en los casos de trafico ilicito de personas. La norma establece
que la pena se va a agravar en el caso de que el delito se cometa por un
grupo organizado de dos o mas personas; a pesar de que existe actualmente
una ley contra el crimen organizado, €l tipo penal no lo describe esa ley sino la
Ley de Migracion, por lo que resulta muy acertado que se incluya como
agravante, ya que responde a la realidad que se vive todos lo dias, y se

amplia de esta manera el alcance de la norma.
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Con respecto a la reforma:

Considero que la reforma del articulo 245 de la ley N° 8487, es
necesaria, ya que después de analizadas las ventajas y desventajas del tipo
penal nuevo, se puede ver como este es mas acorde con la realidad, y castiga
y persigue adecuadamente todas las conductas que puede llevar consigo el
delito de tréfico ilicito de personas, ademas es importante mencionar que el
tipo penal anterior del articulo 245, era muy escueto, mas bien el nuevo se
amplia y es mas estructurado, se incluyen nuevas y certeras agravantes, ya

que se busca perseguir adecuadamente el delito.
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CAPITULO CUARTO: El delito_del Trafico llicito_de Personas en la

legislacion espanola y su tratamiento en la jurisprudencia costarricense

Seccion_Primera: E| delito de trafico de personas en el Cédigo Penal

Espaiiol

Espafa, que todavia vivia la emigracion europea de retorno a principios
de los ochenta, se ha convertido en un destino preferente para la inmigracién
procedente sobre todo de Africa e Iberoamérica y en los Ultimos afios de paises
del Este europeo, tanto como destino definitivo, que como puerta de entrada y
lugar de paso hacia el resto de la Comunidad. A pesar de su pequefio volumen
comparativo, se ha vivido de forma muy acelerada y con el drama anadido de
las muertes en el Estrecho de Gibraltar y otros lugares, o que ha hecho del
fendmeno uno de los mayores problemas y desafios. Desde entonces las
medidas policiales que se han venido tomando, los procesos de regularizacion,
las diferentes “leyes de extranjeria’, se han convertido progresivamente en

algunos de los temas mas debatidos y polémicos para la sociedad espafiola.

En Espana, el fenbmeno de la inmigraciéon irregular es también
relativamente nuevo y la respuesta que el Estado ha venido dando a tal
fenébmeno ha estado acompanada en los Ultimos afios de continuas reformas
legales. La primera “ley de extranjeria”, del aiflo 1985, que aparecia como un
texto orientado en forma prioritaria a la mera ordenacién administrativa de los
requisitos de entrada y estancia en Espana, fue derogada por la ley del afio

2000 y posteriormente reformada, al igual que los correspondientes

111



Reglamentos. Son normas, en el ambito administrativo que regulan la entrada y
la permanencia de extranjeros en Espafia. Simultdneamente, se empiezan a
introducir en el Cédigo Penal delitos relacionados con la inmigracién irregular;

normativa que también ha ido modificAndose en estos Ultimos afios.

El Codigo Penal Espaiiol y el Trafico llicito de Personas

La primera vez que se contempla en el Cobdigo Penal espafiol una
conducta de trafico ilicito de personas fue con la introduccién del articulo 499
bis por la Ley numero 44 de 1971, en un nuevo capitulo denominado “delitos
contra la libertad y seguridad en el trabajo”, en el que se castigaba “al que
traficara de cualquier manera ilegal con la mano de obra o interviniera en

migraciones fraudulentas™.

El Cédigo Penal de 1995 incluy6 el delito de trafico ilegal de mano de
obra (articulo 312) y el delito de promocién o favorecimiento de la inmigracién

clandestina a Espafia (articulo 313.1).

Con la Ley Organica numero 4 del 2000, de Derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social, se introdujo un nuevo titulo en el
Cdédigo Penal, el XV bis: “Delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros’, en el que, a través del articulo 318 bis se castigaba el trafico ilegal

de personas con caracter general y se elevaban las penas.

3 Asociacion Algeciras Acoge (2010). £ http:www.iin.oea.org/sim/cad/sim/pdf/mod2/trafico.pdf.

[Consulta:7 enero. 2010].

112



Este articulo 318 bis, planteé desde su nacimiento una serie de
cuestiones derivadas de su falta de coordinacion sistematica con las

infracciones administrativas contenidas en la ley de extranjeria.

A pesar de que resultd extrafo la introduccion de este titulo a través de
un procedimiento tan anémalo como lo es una disposiciéon adicional de una ley
basicamente administrativa, fue necesario, ya que a pesar de que el Cddigo
Penal de 1995, tenia poco de aprobado y que en su articulo 312 sancioné el
trafico ilegal de mano de obra y en el 313 la promocion o favorecimiento de la
inmigracion clandestina de trabajadores a Espafia, no se regulaba ciertos
supuestos, como por ejemplo, los casos en que se traficaba ilegalmente con
personas que, por su edad u ofras circunstancias, no pretendian
necesariamente trabajar en Espafia, o0 no se podia acreditar que eran

trabajadores.

Con la introduccion de ese titulo, al mismo tiempo se modifico,
agravando la penalidad, el delito de trafico ilegal de mano de obra del articulo

312 del Cédigo Penal.

La ley anteriormente mencionada, fue posteriormente reformada por la
Ley Organica numero 8 del 2000, del 22 de diciembre, al haberse detectado
“‘durante su vigencia aspectos en los que la realidad del fenémeno migratorio

supera las previsiones de la norma”.**

' Asociacion Algeciras Acoge (2010). < http:www.iin.oea.org/sim/cad/sim/pdf/mod2/trafico.pdf.

[Consulta:7 enero. 2010].
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La siguiente reforma que sufrié el tipo penal de trafico ilegal de
personas en la legislacion espafola fue la introducida por la Ley Organica
nimero 11 del 2003 de “Medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros”, que
modifica el articulo 318 bis del Coédigo Penal; como justificacion de la
modificacion destaca la necesidad de reformar la respuesta penal frente a las
nuevas formas de delincuencia que se aprovechan del fendmeno de la
inmigracion para cometer sus delitos, por lo que la modificacion de los
articulos 318 y 318 bis del Céodigo Penal tiene como finalidad combatir el trafico
ilegal de personas, que impide la integracion de los extranjeros en el pais, con
esta reforma se elevaron de forma importante las penas. La mencionada

reforma entr6 a regir en los ultimos meses del aino 2003.

El nuevo texto contenia un importante aumento de la penalidad al
respecto, estableciendo que el trafico ilegal de personas con independencia de
que sean o no trabajadores sea castigado con prision de cuatro a ocho anos. Y
en aras a una efectiva proteccion de las personas mediante la prevencion de
este tipo de conductas, se agravan las penas cuando el trafico ilegal, entre
otros supuestos, ponga en peligro la vida, la salud o la integridad de las

personas, a la victima sea menor de edad o incapaz.

Nuevamente, se introduce una modificacion en el texto del precepto a
través de la Ley Organica N° 13 del 2007, de 19 de noviembre, para la
persecucion extraterritorial del trafico ilegal o la inmigraciéon clandestina de
personas, como sehala en su exposicion de motivos, se trata de que la

descripcion del tipo penal no quede restringida a los supuestos en que el trafico
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ilegal o la inmigracion clandestina se lleve a cabo desde, en transito o con
destino a Espafia; seran también delictivos si se realizan con destino a otro

pais de la Union Europea.

De modo que existe ya un corpus iuris juridico-penal relevante en
Espana, en materia de extranjeria con el fin de regular una situacion que se
estaba saliendo de las manos para las autoridades espafiolas, como es el
trafico ilegal de personas, ya que anteriormente solo estaba regulado el trafico
de personas para fines laborales, razén por la cual el supuesto sefalado por el
articulo 318 bis del Codigo Penal, fue evolucionando para dar respuesta a la lo
que pasaba en la realidad social, motivos que llevaron al legislador a la

constante modificacion del articulo mencionado.

Analisis del art 318 bis del Cédigo Penal Espariol

Texto leqal:

Articulo 318 bis del Cédigo Penal:

1- El que, directa o indirectamente, promueva, favorezca o facilite el trafico
ilegal o la inmigracion clandestina de personas desde, en transito o con
destino a Esparia, o con destino a otro pais de la Union Europea, sera

castigado con la pena de cuatro a ocho afos de prision.

2- Si el proposito del trafico ilegal o la inmigracion clandestina fuera la
explotacién sexual de las personas, seran castigados con la pena de

cinco a diez afos de prision.

115



3-

Los que realicen las conductas descritas en cualquiera de los dos
apartados anteriores con animo de lucro o empleando violencia,
intimidacion, engano o abusando de una situacién de superioridad o de
especial vulnerabilidad de la victima, o siendo la victima mayor de edad
o incapaz o poniendo en peligro la vida, la salud o la integridad de las

personas, seran castigados con las penas en su mitad superior

En las mismas penas del apartado anterior y ademas en la inhabilitacion
absoluta de seis a doce afnos, incurriran los que realicen los hechos
prevaleciéndose de su condicion de autoridad, a gente de ésta o

funcionario publico.

Se impondran las penas superiores en grado a las previstas e los
apartados 1 a 4 de este articulo, en sus respectivos casos, e
inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria 0 comercio por el
tiempo de la condena, cuando el culpable perteneciera a una
organizaciébn 0 asociacion, incluso de caracter transitorio, que se

dedicase a la realizacion de tales actividades.

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas
organizaciones 0O asociaciones, se les aplicara la pena en su mitad

superior, que podra elevarse a la inmediatamente superior en grado.

En los supuestos previstos en este apartado la autoridad judicial podra
decretar, ademas alguna o algunas de las medidas previstas en el

articulo 129 de este Cédigo.
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6- Los Tribunales, teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus
circunstancias, las condiciones del culpable y la finalidad perseguida
por este, podran imponer la pena inferior en un grado a la

respectivamente sefalada.

La conducta tipica que se castiga es la de promover, favorecer o facilitar,
de modo directo o indirecto, el trafico ilegal o la inmigracion clandestina de
personas desde, en transito o con destino a Espafia o a otro pais de la Uniéon
Europea. Aqui no se exige el componente del animo de lucro. El tipo base es el

sefialado por el inciso primero del articulo 318 bis del Codigo Penal.

Para la consumacion no se requiere que la victima haya entrado, salido
o transitado por territorio espafiol: basta con la conducta de promocion,

favorecimiento o facilitacién.

En cuanto al sujeto pasivo, sélo pueden serlo ciudadanos extranjeros.

El art 318 tipifica un delito de mera actividad. Aunque en el tipo se alude
a personas en su acepcion plural, no parece necesario que la actividad afecte a
mas de una persona para ser tipica. De modo que, aunque sean varias las

personas afectadas, estaremos ante al existencia de un solo delito.

En relacién con el bien juridico protegido no hay unanimidad en la
doctrina. Algunos autores sostienen que se busca la proteccién genérica de los
derechos y libertades fundamentales del extranjero, a lo que se objeta que
muchos de estos derechos (derecho a la vida, a la libertad, a la integridad
fisica, etc.) ya se encuentran protegidos a través de los tipos comunes de los
delitos contra las personas del Cédigo Penal, que se aplican sin discriminacion

117



por razén de la nacionalidad de la victima. Otros opinan que se tutela la politica
migratoria del Estado, se defiende un interés estatal, como es la proteccion de

los flujos migratorios.

Por su parte, la jurisprudencia espafola ha manifestado que el art 318
bis esta especialmente dirigido al cuidado y respeto de los derechos de los
extranjeros y de su dignidad en tanto seres humanos, evitando que sean
tratados como objetos, clandestina y lucrativamente, con clara lesiéon de su
integridad moral. De esta manera que el interés del Estado en el control de los
flujos migratorios ya defendido mediante la accion administrativa solo
encuentra proteccion penal si los derechos de los ciudadanos extranjeros se
vean seria y negativamente afectados por la conducta, sea de modo actual y

efectivo al menos ante un riesgo de concrecién altamente probable.

“La conducta tipica enumera dos modalidades de conducta: el trafico
ilegal y la inmigracion clandestina. La Fiscalia General del Estado Espanol ha
considerado que, siguiendo la nomenclatura que inspira los instrumentos de
Naciones Unidas sobre la materia, los tipos del art 318 bis abarcan dos
comportamientos de muy distinta gravedad: el denominado trafico ilicito de
emigrantes, consistente en la facilitacién de la entrada, transito o permanencia
ilegal de personas en un pais y la trata de personas o trafico dirigido a la
explotacion del emigrante utilizando medios como la coaccién, la amenaza o el
abuso de situacién de necesidad, o bien recayendo sobre menores de 18 ainos,

aun sin utilizar los medios anteriores.”®

% Virginia Mayordomo Rodrigo. El delito de Trafico llegal e inmigracion clandestina de
personas, 1* Edicion, 2008, Espafia. Pag 101
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Esta regulacion es el resultado de la confusion producida entre dos figuras de
naturaleza tan distinta como son el trafico de personas y la inmigracién ilegal.
Es necesario insistir que mientras que la primera esta pensada para proteger a
los ciudadanos extranjeros, la segunda sirve sobre todo para reforzar las
normas que limitan el derecho de estos a entrar y a residir en Espana o en

cualquier pais de la Union Europea.*®

Inmigracion Clandestina:

A la vista de los términos utilizados en el art 318 bis y dado que no son los
mismos que los plasmados en los diferentes textos internacionales analizados,
hay que diferenciar en primer lugar entre inmigracion ilegal e inmigracion
clandestina. Conforme a una interpretacién gramatical o literal, clandestino es
sinénimo de “secreto, oculto. Aplicase generalmente a lo que se hace o se dice
secretamente por temer a la ley o para eludifa’, supone hacer algo
“‘ocultandose de las autoridades’. E ilegal se define como o que es contrario a

la ley. (pag 103)

En cuanto a la jurisprudencia sobre qué debe entenderse por inmigracion

clandestina ha dicho lo siguiente:

Asi en, Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol nimero 2205/2002, de 30 de
enero del 2003%, se considera como tal aquella que se lleva a cabo al margen

de la normativa administrativa que regula la entrada de extranjeros en Espana.

“*|bidem.

" Sentencia 2205/2002 del Tribunal Supremo Espafiol.
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En Sentencia 739/2003 del Tribunal Supremo Espafiol, de 14 de mayo de
2003, se indico que inmigracion clandestina sera: el “facilitar la llegada al
territorio espafol de una persona de modo secreto, oculto, subrepticio o ilegal”,
abarcando este comportamiento punible al “hecho mismo del transporte, su
organizacion o incluso la posterior acogida en Espafia en connivencia con

quienes participaron o prepararon el viaje correspondiente”.

El pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, celebrado
el dia 13 de julio de 2005, se tomd el acuerdo de considerar constitutivo del
delito de inmigracion clandestina el hecho de entrar en Espaha bajo la
condicién de turista con el proposito de permanecer ahi trabajando, tratandose

de personas que carecen de permiso de trabajo y de residencia en Espaiia.

Virginia Mayordomo Rodrigo se inclina a considerar como inmigracion ilegal
aquella que se realiza sin subterfugios, a la vista, sin documentos. E
inmigracion clandestina, la que se lleva a cabo tratando de burlar los controles
de las autoridades, dando lugar en aquellos que la favorecen a una infraccion

penal.*®

Trafico llegal:

Antes de examinar los diversos significados del término trafico lo que resulta
menor controvertido es su condicién de ilegal; debe producirse al margen de
las normas establecidas para el cruce legitimo de las fronteras o con fraude de

esas normas, lo que incluye tanto el cruce clandestino de la frontera, como la

8 Sentencia 739/2003 el Tribunal Supremo Espafiol.

*° Virginia Mayordomo Rodrigo. El delito de Trafico llegal e inmigracion clandestina de
personas, 12 Edicion, 2008, Espafia Pag 107
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utilizacion de férmulas autorizadores de ingreso transitorio en el pais ( visado
turistico, por ejemplo) con fines de permanencia , burlando o incumpliendo las
normas administrativas que lo autoricen o incumpliendo las normas

administrativas que lo autoricen en tales condiciones.®

En cuanto al término trafico, la mayoria de los textos internacionales para
luchar contra la trata de personas o los traslados poblacionales ilegales no lo
utilizan, siendo mas habitual la referencia a la trata de personas o de seres
humanos como concepto contrapuesto al de inmigracion ilegal o clandestina.
Asi pues, su precision a efectos interpretativos del art 318 bis no es sencilla
debido a los diversos sentidos que el término trafico puede llegar a abarcar en

su utilizacion juridica. Se considera traficar el “comercio realizado

n51n

» u

irregularmente” “hacer indebidamente negocio de cierta cosa™"” dedicarse una

persona al comercio o a los negocios, en especial, de forma ilegal o

clandestina”>?

Y trata viene de trabajar, comerciar, supone “trafico o comercio con seres
humanos”®. Una de sus acepciones, trata de blancas significa “trafico de

mujeres a las que se dedica a las prostitucion”.

*® Virginia Mayordomo Rodrigo. El delito de Trafico llegal e inmigraciéon clandestina de
personas, 12 Edicion, 2008, Espafia pag. 108

51 Maria Moliner, Diccionario del uso del espaiol, Madrid, 1998, p 1277. Citado por Virginia
Mayordomo Rodrigo. El delito de Trafico llegal e inmigracion clandestina de personas, 12
Edicion, 2008, Espaiia pag. 109

%2 Larousse, Gran Diccionario de la Lengua Espanola, Barcelona, 1196, p. 1736. Citado por
Virginia Mayordomo Rodrigo. El delito de Tréafico llegal e inmigracion clandestina de personas,
12 Edicion, 2008, Espafa pag. 109

% Ibidem, pag 109
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En cuanto a lo que la jurisprudencia Espafola considera como ftrafico
ilegal, ha sido reiteradamente citada la Sentencia del Tribunal Supremo
Espafol nimero 147, del 15 de febrero del 2005. La audiencia de instancia
habia calificado el hecho como constitutivo de un delito contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros previsto en el art 318 bis CP, aplicandole el tipo
basico, atenuado por el apartado 6. Se trataba de un policia municipal que
pretendié introducir ilegalmente en Espafia a un ciudadano extranjero
indocumentado, sin que conste que percibiera a cambio una cantidad de

dinero.>

Recurrida la sentencia, el Tribunal Supremo consideré que el sentido del
precepto va encaminado a castigar a quienes de una manera, mas 0 menos
subrepticia o tratando de burlar los controles legales, introducen en Espafia a
una persona con la que realizan un acto de trafico. Traficar equivale a
comerciar, aprovecharse u obtener un lucro de esta actividad que puede ser

simplemente transitoria, ocasional o permanente

Puesto que en art 318 bis también se hace referencia a la conducta que
consiste en llevar a cabo trafico ilegal, debe establecerse una distincién entre
este comportamiento y la trata. Entendiendo que traficar equivale a comerciar
de manera ilegal, aprovecharse, obtener un lucro de manera ilicita para uno
mismo o para un tercero. En el contexto de este precepto se hace referencia al
acto de trasladar personas de un lugar a otro con el consiguiente
incumplimiento de la normativa sobre entrada y permanencia en territorio

espaniol de inmigrantes; lleva implicito un componente transnacional.

** Sentencia 147/2005 del Tribunal Supremo Espafiol.
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Considera la Licda Virginia Mayodormo Rodrigo que la trata de personas
constituye una categoria del trafico humano donde son degradados los seres
humanos a la condicion de objeto. Se negocian en cadenas mercantiles, se
trasladan dentro o fuera del pais, y luego en el lugar de destino, son sometidas
a algun tipo de explotacion que conlleve un atentado también a su dignidad.

Es sin6nimo de esclavitud y no es imprescindible el componente transnacional.

Este acto constituye un delito de consumacion anticipada en la medida
en que el momento de perfeccion del ilicito se adelanta al instante mismo de la
iniciaciéon del trafico ilegal. Se trata también de un delito de mera actividad que
se consuma con la realizacion de actividades de captacion, transporte,
intermediacion o cualquier otra que suponga promocion o favorecimiento de la
inmigracion clandestina o el trafico ilegal con independencia del resultado

conseguido.

Como se aprecia el delito de trafico ilegal es distinguido de la
inmigracion clandestina, mas que toda via jurisprudencial, a pesar de dicha

distincion, ambas conductas se sancionan conforme al mismo tipo penal.

Agravacion por el proposito de explotacion sexual

En la legislacion espanola, no se encuentra regulada la conducta de
‘trata de personas” como un delito independiente del “trafico de personas , de

alli que en la regulacion de este Ultimo, se entremezclen conductas de uno y
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otro tipo de delito, por lo que se puede decir que en dicha legislacion estan

equiparadas ambos conceptos.>®

Como lo podemos ver en la norma en su inciso 2 que dice. “Si el
proposito del trafico ilegal o la inmigracion clandestina fuera la explotacion
sexual de las personas, seran castigadas con la pena de 5 a 10 afios de

prision”.

En cuanto a la realidad especifica de mujeres traficadas con fines de
explotacion sexual, se trata de mujeres que han sido reclutadas en sus paises
de origen por organizaciones criminales; los intermediarios las atraen
prometiéndoles importantes ganancias por trabajos que raramente tiene que
ver con la prostitucion. Cuando acceden a las propuestas de sus captores,
estos les proporcionan billete de avién, a veces pasaporte o visado y una
determinada cantidad de dinero para acreditar su condicion de turistas. Una
vez que llegan al aeropuerto, se ven privadas de ese dinero, se les retiene el
pasaporte y se les conmina al pago de desorbitadas sumas, obligandoles, para
saldar la deuda contraida, al ejercicio forzado de la prostitucion bajo un
régimen normalmente inhumano y degradante, es decir, encerradas o
controladas en todos sus movimientos, amenazadas en sus personas y las de
sus familias y golpeadas, como ya se habia mencionado en el primer capitulo

seccion segunda.

% El Delito de Trafico e Inmigrantes/ Rafael Gullock Vargas- 1° ed.- San José, CR: Editorial
Juridica Continental,2008. Pag 39.
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Lo que se describe afecta a diversos bienes juridicos esenciales: la
libertad sexual por la practica forzada de la prostitucion a que se ven sometidas
las victimas de estos hechos, la libertad de formacién de voluntad a través de
las amenazas que reciben, la libertad ambulatoria o el secuestro. La integridad
fisica por el maltrato de que son objeto e incluso el patrimonio si se valora
como estafa el abusivo desembolso de dinero que deben realizar para saldar la

deuda que les fija la organizacion.

En Espaia, en cuanto a la normativa contra la explotacion sexual, antes
de la reforma del Cédigo Penal de 1995, estaba tipificado el proxenetismo, el
rufianismo y la terceria locativa (alquiler de habitaciones). Esta reforma
contribuy6é notablemente al desarrollo de la industria de sexo en Espana,
principalmente con la incorporacion de los inmigrantes. Los grupos criminales
organizados supieron aprovechar esta reforma en la que se despenalizaron
conductas favorecedoras de la prostitucion que antes eran perseguibles,
comenzando a desarrollarse de forma explosiva una industria alrededor del

SeX0.

En cuanto al tipo objetivo contenido en el apartado 2° del art 318 bis CP,
la Sentencia 651/2006 del Tribunal Supremo Espaiol, sefiala que, “hay que
partir de que por explotacion sexual deben entenderse abarcados ademas del
ejercicio de prostitucion, otros empleos de inmigrantes para fines de naturaleza

sexual.®

% Sentencia 651/2006 del Tribunal Supremo Espafiol.
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El tipo se amplia, pues ya no se exige que la explotacibn se cometa
mediante violencia, intimidacién, o engafo, o abusando de una situacioén de

necesidad o superioridad o vulnerabilidad de la victima.

El tipo subjetivo incorpora como elemento la finalidad de explotacion

sexual por el propio sujeto activo o de un tercero.

También le son aplicables al trafico con fines sexuales los subtipos de
los apartados 3°4° y 5° del art 318 bis. Debe, no obstante, excluirse la
grabacién con base en el animo de lucro, pues el mismo es inherente a la

finalidad de este trafico, con reflejo en la referencia al término explotar.”

Es de resaltar que sélo podran ser sujetos pasivos del delito tipificado en
el art 318 bis los extranjeros, con exclusion de los ciudadanos de la Unién
Europea y paises asimilados. Para los demas casos, sera de aplicacion el art

188.1 CP.

Relacion entre el art 318 bis y el art 313.1 CP Espafiol

Ante la inexistencia de una proteccion de toda persona extranjera con
independencia de su relacién con el mercado de trabajo o la prostitucion, se
creo el tipo penal del articulo 318 bis, ya que el art 188.2 del Coédigo Penal
protegia a las personas traficadas con fines de explotacion sexual, y el 313.1
al trabajador extranjero. Sin embargo, algunas de las conductas reguladas en

el art 318 bis eran punibles por otra via, 1o que ha ido generando problemas

%7 Fiscalia General del Estado, Circular 2/2006..., p.34, citado por Virginia Mayordomo Rodrigo.
El delito de Trafico llegal e inmigracién clandestina de personas, 1® Edicién, 2008, Espaia pag
143
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concursales dificiles de resolver®®, como ha sucedido con alguno de los tipos
contenidos en el titulo XV del Coédigo Penal, relativo a los delitos contra los

derechos de los trabajadores.

Se han ocasionado solapamientos de comportamientos delictivos
previstos en el art 318 bis con el delito de promocién o favorecimiento de la

inmigracion clandestina de trabajadores a Espaiia, contenido en el art 313.1CP.

En resumen podemos decir que en Espaiia, el tipo penal del delito de
Trafico llegal e inmigracién clandestina de personas, ha sufrido a través del
tiempo una serie de reformas, con e} fin de responder a la realidad social que
en dicho pais se estaba dando, sin embargo a pesar de las diversas
modificaciones que se le han hecho, todavia no es lo suficientemente claro y
preciso, ya que dentro del mismo tipo se regula la trata de personas, conducta
completamente diferente, la cual esta definida por Protocolos y Convenciones a
Nivel Internacional, que podrian eventualmente ser tomados como base con el
fin de regular la trata en un tipo penal aparte del trafico ilegal y la inmigracion
clandestina, para que deje de ser solo un agravante de este tipo y se persiga

adecuadamente la conducta.

Seccion Sequnda: Analisis de la jurisprudencia costarricense en relacion

con el Trafico llicito de Personas.

En este aparte se estudiara lo concerniente al tratamiento que otorga la

jurisprudencia costarricense, particularmente la de la Sala Tercera, en cuanto

%8 vid. Rodriguez Montaiies, T., op.cit., pp. 17-37, citado por Virginia Mayordomo Rodrigo. El
delito de Trafico llegal e inmigracién clandestina de personas, 12 Edicion, 2008, Espana pag
200
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al delito de trafico ilicito de personas, cuyo tipo penal se encuentra regulado en

la Ley de Migracion y Extranjeria.

Con respecto a la jurisprudencia, la Sala ha resuelto varios recursos de

casacion, en relacion con el | delito que estamos estudiando.

En una resolucién del veintidés de abril de dos mil ocho, del Tribunal Penal
de Juicio del segundo Circuito Judicial de Alajuela, se absolvio a los
sentenciados R, F. y A. por el delito de infraccién a la ley de migracion en su
modalidad de trafico ilicito de personas cometido en perjuicio del Estado, en
virtud de que los juzgadores consideraron, en una posiciébn mayoritaria, que /a
accion es atipica al haberse demostrado que las personas habian ingresado
horas antes a Costa Rica y fue con posterioridad que los acusados los
recogieron para su transporte. Esto en el Centro del poblado de Isla Chica, a
dos kilémetros de la frontera con Nicaragua. Por lo que la conducta no es la
que describe el tipo penal, que sefala que el transporte se da par el ingreso o
egreso del pais, ya que este se dio horas después del ingreso de los sujetos a

territorio nacional.

El representante del Ministerio Publico presenta recurso de casacion, ya que
considera se dio una errénea interpretacion y aplicacion del articulo 245 de la
Ley de Migracién y Extranjeria, indicando ademas que el Tribunal tuvo por
ciertos los hechos pero interpreté errébneamente el tipo penal aplicable y le
otorgd dimensiones mas alla de su propia literalidad y de la interpretacion
restrictiva que exige nuestro ordenamiento juridico. Para el recurrente,

interpretar que el tipo penal se verifica en el instante mismo en que se cruza la
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linea fronteriza nos llevaria al sin sentido de establecer que la ley penal reprime
una conducta que territorialmente no estariamos facultados a sancionar, por
cuanto se sancionaria a un sujeto por hechos acaecidos en Nicaragua. Segun
el Tribunal, de previo al ingreso, debe existir una accion de conducir o

transportar.

La Sala acogié parcialmente el recurso presentado por el Misterio Publico y al

respecto la Sala dijo lo siguiente:

“El Tribunal sentenciador, en una posicion mayoritaria, entendié que
la accién es atipica al haberse demostrado que las personas habian
ingresado horas antes a Costa Rica y fue con posterioridad que los
acusados los recogieron para su transporte. Esto en el Centro del
poblado de Isla Chica, a dos kilémetros de la frontera con Nicaragua
(folio 131 a 133). Sin embargo, se trata de un razonamiento
errado puesto que la accion de ingresar, segun lo expuesto, no cesa
hasta que se hayan pasado todos los puestos policiales o retenes,
en la medida en que, en cualquiera de estos, puede prohibirse
continuar con el acceso, como finalmente ocurrié en este caso. En
lo que no lleva razén el quejoso es cuanto a que los Juzgadores
debieron aplicar, entonces, el inciso 2) del articulo 245 de repetida
cita, puesto que, si bien, la accién de transportar, con animo de
lucro, personas inmigrantes que se encuentran al margen de la ley,
podria significar su encubrimiento, cualquier interpretacion resulta
innecesaria pues se trata de una conducta prohibida expresamente

por ordenamiento juridico. Sobre el tema, esta Sala ha tenido la
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oportunidad de pronunciarse, en la resolucion 2008-00115, de las
9:45 horas de 15 de febrero de 2008, y, segun la cual , a efectos de
definir el concepto trafico ilegal de personas, dada la ausencia en la
normativa interna, debe acudirse al Protocolo contra el Trafico llicito
de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que complementa la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, aprobado mediante Ley nimero 8314 de
8 de marzo de 2002 ratificado por la Republica de Costa Rica
mediante Decreto Ejecutivo N° 31298 de 14 de julio de 2003,
publicado en La Gaceta N° 163 de 26 de agosto de 2003. Asi, en
el articulo 3 del Protocolo de cita, se define trafico ilicito de
personas, como ‘la facilitacion de la entrada ilegal de una persona
en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o
residente permanente con el fin de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio financiero y otro beneficio de orden
material”. Se establecié que, en este tipo de supuestos, nos
encontramos ante un delito que habitualmente se ejecuta con la
concurrencia de varios sujetos, destacados en diferentes territorios,
quienes procuran el paso fronterizo de personas, obviando los
tramites migratorios del pais de destino, es decir, se trata de
delincuencia transnacional organizada. De ahi que no sea extrafio
que exista una concurrencia de voluntades, que aunque sin previo
aviso, se presenten en forma sucesiva para asegurar la consegucion
del resultado antijuridico y, entonces, que la consumacion del ilicito

en cuestion dependa de que se burlen ademas los retenes y
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controles de la policia administrativa, ubicados cercanos a la zona
fronteriza, y destacados precisamente para vigilar el paso de
personas y detectar aquellas que incumplen con los tramites
migratorios correspondientes. Por lo demas, en lo que atarie a la
distincion entre los ilicitos que nos ocupa, se entendié que existe
una diferencia respecto a las conductas que se sancionan, de
tiempo y espacio. El primer apartado del articulo 245 de repetida
cita sanciona a quien, con fines de trafico ilicito de personas,
conduzcan o transporte para su ingreso o egreso del pais a
personas ilegales, es decir, la accion del agente se dirige a pasar de
un pais a otro, a personas con la finalidad de facilitarle la entrada o
salida de ese lugar, en forma ilegal. Sin embargo, en el sequndo
inciso o apartado del mismo articulo, existe una modificacion en la
conducta y el estado de la persona inmigrante, pues, sanciona a
quien, con fines de trafico ilicito de personas, aloje, oculte, encubra
o0 mantenga, a personas extranjeras, que ingresen al pais, es decir,
no vincula al sujeto activo con la accion de ingresar al extranjero,
haciendo mas bien alusion, a aquellas personas extranjeras que
ingresen al pais, y el agente activo proporcione alojamiento, oculte
o encubra, a efectos de su ingreso o permanencia en forma ilegal al
pais. Otro elemento que permite considerar con mayor claridad la
diferencia entre las dos conductas descritas, es que en el primer
inciso, se sanciona, tanto la accion del ingreso como del egreso, en
forma ilegal de inmigrantes, en ambos casos el agente activo desde

este lerritorio, facilita el paso por la frontera, ya sea para entrar o

131



salir del territorio. Pero, en el segundo inciso, sélo se sanciona, el
alojamiento, ocultamiento, encubrimiento o0 permanencia, de
extranjeros que ingresen o permanezcan ilegalmente en él,
eliminando la sancion para el caso del egreso, ya que se careceria
de competencia para conocer hechos ejecutados en otro pais, toda
vez que el extranjero se sitia ya en otro territorio. Esta distincion,
hace una diferencia en el tiempo y el espacio, respecto a la
persecucioén penal. Por otra parte, la finalidad del agente debe ser
intrinseca a la conducta. Esta posicion mantiene plena vigencia en

todos sus alcancesss.” (el subrayado no es del original)

Igualmente en la sentencia N° 127-07, dictada a las dieciséis horas del
dieciséis de agosto de dos mil siete, el Tribunal Penal de Juicio de Guanacaste,
Sede Liberia, se indico que la conducta del imputado era atipica, razén por la
cual lo absolvieron, a pesar de que si encuadraba en los supuestos

establecidos en el articuio 245 de la Ley de Migracion y Extranjeria n® 8487.

En dicho caso se discutié el hecho de que el imputado alojo a extranjeros
indocumentados y les cobré dinero por transportarlos de manera ilegal en la
provincia de Guanacaste, dichos extranjeros ilegales ingresaron al pais con la
ayuda de otro sujeto que no era el acusado del caso, con el cual tuvieron
contacto hasta que estuvieron en territorio costarricense y el mismo se

comprometié a transportarlos hasta Liberia; a pesar de los hechos el tribunal

% Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, Voto N° 471-2009 de las dieciséis horas y

veinticinco minutos del treinta y uno de marzo del dos mil nueve.
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considero que la conducta era atipica, ya que el encartado no tenia la

finalidad de facilitar el ingreso de los inmigrantes al pais.

Ante lo resuelto por el tribunal y en vista de que el imputado fue absuelto
el representante del Ministerio Piblico interpuso recurso de casacion, alegando
falta de aplicacion del inciso b) del articulo 245 de la Ley de Migracion,

considera que se dio una valoracion erronea de los juzgadores.

Al respecto la Sala resolvio lo siguiente:

‘En el caso que nos ocupa, nos encontramos ante un delito que
habitualmente se ejecuta con la concurrencia de varios sujetos,
destacados en diferentes territorios, quienes procuran el paso
fronterizo de personas, obviando los tramites migratorios del pais de
destino, es decir, se trata de delincuencia transnacional organizada.
En este orden de ideas, no es extrafio que exista una concurrencia
de voluntades, que aunque sin previo aviso, se presenten en forma
sucesiva para asegurar la consecucién del resultado antijuridico. De
esta manera, debe considerarse que la consumacién por parte de
los inmigrantes ilegales de la entrada al pais en forma imregular,
dependia de que burlaran ademas los retenes y controles de la
policia administrativa, ubicados cercanos a la zona fronteriza, y
destacados precisamente para vigilar el paso de personas y
detectar aquellas que incumplen con los tramites migratorios

correspondientes”.,
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“Recapitulando, segun tiene acreditado el Tribunal, el imputado alojo
en su casa a los extranjeros que permanecian en el pais en forma
ilegal, les cobré una suma de dinero para trasladarlos a Liberia, no
obstante, consideran que ese hecho no es delito, por cuanto no
tiene la finalidad de facilitar el ingreso de inmigrantes al pais. Sin
embargo, retomando lo descrito por el inciso a) y el b) del numeral
245 de la Ley de Migracion y Extranjeria, se deduce que existe una
diferencia respecto a las conductas que se sancionan, de tiempo y
espacio. En el primer apartado, sanciona a quien, con fines de
trafico ilicito de personas, las conduzcan o transporte para su
ingreso o egreso del pais, es decir, la accién del agente se dirige a
pasar de un pais a otro, a personas con la finalidad de facilitarle la
entrada o salida de ese lugar, en forma ilegal. Sin embargo,
notamos que en el segundo inciso, existe una modificacion en la
conducta y el estado de la persona inmigrante, pues, sanciona a
quien, con fines de trafico ilicito de personas, aloje, oculte, encubra
0 mantenga, a personas extranjeras, que ingresen al pais, es decir,
no vincula al sujeto activo con la accion de ingresar al extranjero,
haciendo mas bien alusion, a aquellas personas extranjeras que
ingresen al pais, y el agente activo proporcione alojamiento, oculte
o encubra, a efectos de su ingreso o permanencia en forma ilegal al
pais. Es claro, como lo indica el Tribunal de juicio, que todas las
conductas deben tener un fin, el trafico ilicito de personas. Otro
elemento que permite considerar con mayor claridad la diferencia

entre las dos conductas descritas, es que en el primer inciso, se
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sanciona, tanto la accién del ingreso como del egreso, en forma
ilegal de inmigrantes, en ambos casos el agente activo desde este
territorio, facilita el paso por la frontera, ya sea para entrar o salir del
territorio. Pero, en el segundo inciso, sbélo se sanciona, el
alojamiento, ocultamiento, encubrimiento o0 permanencia, de
extranjeros que ingresen o permanezcan ilegalmente en él,
eliminado la sancién para el caso del egreso, ya que se careceria de
competencia para conocer hechos ejecutados en otro pais, toda vez
que el extranjero se situa ya en oftro territorio. Esta distincién, hace
una diferencia en el tiempo y el espacio, respecto a la persecucion
penal. Por ofra parte, como bien lo senala el a quo, la finalidad del
agente debe estar intrinseca a la conducta, y en ese caso esta
demostrado, que el sujeto cobré una suma de dinero, que incluyé el
alojamiento y transporte de los inmigrantes, que sabia, estaban en
una situacion irregular, y que pretendian evadir los puestos de
control. En este sentido, el Protocolo contra el Trafico llicito de
Migrantes por Tierra, Mar y Aire, en su articulo 3 inciso a), considera
dentro de la conducta de facilitacién de entrada ilegal de una
persona a un Estado, ‘con el fin de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden
material”, finalidad que esta acreditada en autos, por parte del
imputado. En el presente caso, para el Tribunal, el hecho acusado

por el representante del Ministerio Publico, a saber, [...]"1.-
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"

En aquel hecho se acusa al encartado de que: "El dia 24 de
setiembre del 2006 el encartado J. entre las tres y cuatro de la tarde
aproximadamente contactd en Penas Blancas Frontera con
Nicaragua a los nicaragiienses indocumentados J. Y C. y a
sabiendas que estos habian ingresado de manera ilegal al pais ese
dia y no tenian ningun permiso para permanecer en Costa Rica, les
ofrecio llevarlos hasta Liberia a cambio de cuarenta y cinco mil
colones con la promesa de que él podia burlar los puestos de
policia.[...]” ( cfr. 105 vuelto y 106), no constituye delito, porque no
es quien los introduce al pais, descartando la aplicacion del inciso a)
del numeral 245 citado; y porque el acusado no tenia la finalidad de
facilitar el ingreso de inmigrantes al pais, ya que ya estaban dentro
del territorio nacional, eliminando, también, la posibilidad de
encuadrar esa conducla en el inciso b) de dicho articulo. No
obstante, segun el analisis efectuado de los dos incisos del numeral
245 de repetida cita, que se realizé lineas atras, la derivacion del
Tribunal, para descartar la aplicacion del inciso b), no se ajusta a los
pardmetros descriptivos y normativos del tipo penal en

comentario”60.

Es importante mencionar que muchas de las absolutorias que se dan, es
por la erronea interpretacion y aplicacion que los juzgadores hacen de la ley,

dando al tipo penal un alcance limitado.

® Sala Tercera de la Corte Suprema de Justica, Voto N° 2008-115 de las nueve horas

cuarenta y un minutos del quince febrero de dos mil ocho
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Por ejemplo en sentencia 172-2007, del Tribunal Penal del Primer Circuito
Judicial de Guanacaste de las 16:30 horas, del 12 de octubre de 2007, se
discutioé sobre el caso de unos extranjeros de nacionalidad china que fueron
introducidos al pais por personas no identificadas, por un puesto no habilitado
por la Direccién General de Migracion y Extranjeria, en marzo del dos mil siete
sin precisarse la fecha exacta, posteriormente estos extranjeros fueron
trasportados por el imputado, en una microbus, hacia un lugar que no se logré
determinar; en el mismo mes, el dia veintinueve de marzo del dos mil siete, al
ser las veintidés horas en la entrada a Cuajiniquil, Guanacaste, el imputado
fue detenido por la policia, cuando viajaba en la microbus, con direcciéon de sur
a norte, transportando a los extranjeros. A pesar de los hechos anteriormente
mencionados €l tribunal concluy6é que para que se configure el delito tipificado
en el inciso b del articulo 245 de la Ley de Migracion y Extranjeria, era
necesario que el imputado haya encubierto a los extranjeros con el fin de
facilitarles la entrada o salida del pais, en forma ilegal, razonamiento que en
opinién del representante del Ministerio publico, viola las reglas de la sana

critica, por lo que presentd recurso de casacion:

Al respecto la Sala dijo lo siguiente:

‘El reclamo es atendible por lo que se dira. Visto el fallo que se
impugna, asi como los argumentos que expone el fiscal, se
concluye que el Tribunal incurri6 en una valoracion errénea del
articulo 245 de la Ley de Migracion, que hace necesario declarar la
nulidad del fallo. Segun se desprende del fallo, el Tribunal tuvo por

acreditado lo siguiente: “ 1.- El dia veintinueve de marzo del afio dos

137



mil siete, el imputado E , en la microbus placas PB 1069 marca
Toyota Hiace, transport6 a C, L, L, G, L, L, L, C, C. y L, todos
inmigrantes ilegales, hacia un lugar que no se ha logrado
determinar. 2.- El veintinueve de marzo del dos mil siete, al ser las
veintidés horas en la entrada a Cuagjiniquil, Guanacaste, el
imputado E. Fue detenido por la policia, cuando viajaba en la
microbus placas PB 1069, con direccion de sur a norte,
transportandoa C, L, L, G, L, L, L, C, C. y L.” (cfr. folio 184). Sobre
el particular senala el fallo de mérito: ‘[...]Y en este sentido el propio
sefor representante del Ministerio Publico ha senalado en sus
conclusiones que ninguno de los hechos (sic) acusados se han
pretendido adecuar en este inciso del articulo 245, por lo que baste
decir que, revisada la acusacion, efectivamente no se le atribuye al
imputado haber transportado o conducido a estas personas de
nacionalidad china para que ingresen a nuestro pais, o bien que
salgan de él. El punto en discusién en este asunto en particular es
en relacién con el inciso b) del articulo 245 de la citada Ley. En
aquella disposicion la accion tipica descrita en esta norma es alojar,
ocultar o encubrir, y nos da dos supuestos, a saber: Quien oculte,
aloje o encubra a personas extranjeras que ingresen al pais; y el
segundo supuesto que nos da la norma es a quien oculte, aloje o
encubra a personas que permanezcan ilegalmente en el pais. Ahora
bien, la norma también es clara que, cualquiera de los supuestos
que hasta ahora hemos mencionado debe darse con fines de tréafico

ilicito de personas. Es decir no es suficiente para cumplir con los
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elementos del tipo penal que una persona oculte, aloje o encubra a
un extranjero que ingrese al pais o que permanezca ilegalmente en
nuestro pais, sino que aquellas acciones deben darse con fines de
trafico ilicito de personas. En ese tanto se hace necesario definir a
qué se refiere la norma con esta expresion. Si buscamos en la Ley
de Migracion y Extranjeria, vemos que no existe una definicion de
traéfico ilicito de personas, es mas, lo que segtn nuestra legislacion
es considerado trafico ilicito de personas viene descrito
precisamente en el articulo 245 de la Ley de Migracién [...] vemos
que mediante ley 8314 del 16 de septiembre de 2002, la Asamblea
Legislativa aprobo el Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes
por Tierra, Mar y Aire, que complementa la Convenciéon de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.
En el articulo 3 del instrumento internacional de cita, en su inciso a),
se define lo que se debe entender por trafico ilicito de personas. La
norma dicha senala: ‘a) Por ‘trafico ilicito de migrantes” se
entendera la facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un
Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente
permanente con el fin de obtener, directa o indirectamente, un
beneficio financiero u ofro beneficio de orden material’. Entonces,
en el entendido de que el trafico ilegal de personas ha sido definido
como la facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un
Estado del cual dicha persona no sea nacional o residente
permanente con el fin de obtener, directa o indirectamente, un

beneficio financiero u otro beneficio de orden material, debemos
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concluir que, Gnicamente existe el delito tipificado en el inciso b) del
articulo 245 de la Ley de Migracion y Extranjeria, cuando el sujeto
activo aloje, oculte o encubra personas extranjeras que ingresen al
pais, o cuando aloje, oculte o encubra personas extranjeras que
permanezcan ilegalmente en el pais, pero en ambos supuestos
aquellas acciones deben ir dirigidas a un determinado fin, que
consiste en facilitar la entrada o salida del pais en forma ilegal (es
decir sin cumplir con los requerimientos migratorios)[...] De acuerdo
con el marco factico, asi como la conclusion absolutoria a la que
arribo el Tribunal, es preciso hacer las siguientes consideraciones.
En primer término, el articulo 245 de la Ley de Migracion y

Extranjeria establece: “ Articulo 245.-

Se impondra pena de prision de dos a seis afios a quien: a)- Con
fines de tréfico ilicito, conduzca o transporte a personas para su
ingreso al pais o su egreso de él, por lugares no habilitados porla
Direccion General, evadiendo los controles migratorios establecidos
o utilizando datos o documentos falsos. b)-. A quien, con fines de
tréfico ilicito de personas, aloje, oculte o encubra a personas
extranjeras que ingresen al pais o permanezcan ilegalmente en él.
La pena establecida en este articulo se incrementara en un tercio,
cuando el autor o complice sea un funcionario publico, o cuando se
utilice a menores de edad para cometer estos delito”. De acuerdo
con este numeral y de lo que se consigna en el fallo, los jueces

consideraron que los hechos acusados, eran atipicos, porque no le
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atribuyen concretamente al imputado, el haber transportado o
conducido a los inmigrantes ilegales chinos, para que ingresen a
nuestro pais, o bien salgan de él (folios 191 y 192). Arriban a esta
conclusion, recurriendo a la definicion del concepto “con fines de
trafico ilicito de personas” el cual no lo contiene la propia Ley de
Migracion, sino que acuden al que expresa el articulo 3 inciso a), del
Protocolo que se menciona en la sentencia, para decir por tanto,
que el contenido del inciso b del numeral 245, debe entenderse en
el tanto se ajusten los verbos del tipo, a la finalidad de facilitar la
entrada o salida del pais en forma ilegal, visto esto ultimo, como una
accion concreta que también debe ejecutar el sujeto activo. Sin
embargo tal conclusién es incorrecta, pues el concepto al que
acuden de “tréfico ilicito de personas”, en realidad ya esta contenido
en el inciso a, confundiendo los postulados de ambos incisos. De
una lectura de la norma en cuestiéon, se desprende que nuestro
legislador establecié aquellos supuestos en los que, aparte de
sancionar la accién concreta de procurar la conduccion 6 el
transporte a personas ilegales para su ingreso o egreso del territorio
nacional, mediante la evasion de los controles migratorios
establecidos, o utilizando documentos falsos (inciso a), también
penaliza aquellas situaciones en donde, ya estando dentro del pais
en forma ilegal dichas personas, el sujeto activo procure alojar,
ocultar, o encubrir a los inmigrantes ilegales, que ya antes evadieron
aquellos controles, con el fin de asegurar su permanencia ilegal

(inciso b), sin que se exija, para este segundo supuesto, que la
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finalidad sea para facilitar la entrada o salida del pais en forma ilegal
a los infractores, aspecto que de exigirse —como lo hace el
Tribunal- seria un contrasentido, dado que precisamente dicho fin, lo
estipula el primer inciso. Lo que se contiene en el inciso b, es
sancionar a toda persona que, a sabiendas de que existen ya
sujetos que han ingresado en el pais de modo ilegal, o que
permanezcan en él bajo ese estatus, aunque no les haya facilitado
el ingreso o su egreso, procuran que se mantenga dicha
permanencia ilegal, a través de cualquiera de las acciones que
indican los verbos contenidos en dicho inciso, como bien lo hace ver
el fiscal, al decir que los verbos rectores del inciso b, *“ se aplican
cuando las personas ya se encuentran en el pais” (cfr. folio 170) . La
norma en cuestion debe verse en conjunto con lo que establece el
numeral 1 de la Ley de Migracibon: “La presente ley regulara el
ingreso de las personas costarricenses y extranjeras al territorio de
la Republica, y el egreso de él, asi como la permanencia de las
personas extranjeras en el pais.” ( el resaltado es suplido). Es claro
como lo indica el mismo Tribunal en su fallo, que todas las
conductas deben tener como fin preciso, el trafico ilicito de
personas, pero obviamente debe hacerse la distincion que la misma
norma contiene, en cuanto que dicho fin, se cumple bajo los
supuestos ya explicados. Ademas, el contenido tipico de ambos
incisos, esta debidamente diferenciado, aunque se complementan,
pues lo cierto es que en cuanto al contenjdo del inciso b), lo que se

estipula es que se “aloje”, “oculte” o “encubra” a las personas
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indocumentadas, que ingresaron o se encontraban ilegalmente en el
pais, sin que se aprecie de la norma, el requisito del que parte el a
quo en su interpretacion equivoca es decir, que tal accion se ejecute
con el fin determinado de facilitar el ingreso ¢ salida de esas
personas del pais, en forma ilegal. En el caso que se cuestiona, se
tiene por probado, que los ciudadanos de nacionalidad china,
ingresaron de modo ilegal al pais, y que en tal caracter,
permanecian en nuestro pais, siendo que en horas de la noche del
dia veintinueve de marzo del afio 2007, son trasladados por el
imputado E, con direccion sur a norte, de modo que al pasar por el
puesto de Cuajiniquil, Guanacaste y al requerirle las autoridades de
la Fuerza Publica destacadas en el puesto del Comando Norte, la
documentacion respectiva, es que se percatan que se trata de
personas que se encuentran de modo ilegal en cuanto a su estatus
migratorio, siendo que lo que se acusa al imputado, es el de
transportar a los indocumentados, con el fin de encubrir su
permanencia ilegal en nuestro pais, sin que se requiera, que ejecute
tal accién, con el fin determinado de facilitar el ingreso de esas
personas, en forma ilegal, o incluso su eventual salida, valoracion
que hace el Tribunal vulnerando como bien lo indica el recurrente, lo
que senala la norma cuestionada, pues no importa para el segundo
supuesto, cual sera el destino de esas personas extranjeras, siendo
suficiente demostrar que ya habian ingresado o permanecian de
modo ilegal en nuestro pais, tal y como se acredité en este caso.

Partiendo el a quo de su errénea interpretaciéon del inciso b del
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numeral 245, absuelve a E , porque estimé que el Ministerio Publico,
no refiere que el acusado hubiese transportado a los inmigrantes
indocumentados con la finalidad de sacarlos del pais, ni tampoco
que el “encubrimiento” lo hiciera con ese fin, sino que por el
contrario, ésta ultima accion la realiza el imputado para que los
inmigrantes permanecieran ilegalmente en el pais (cfr. folio 195),
por lo cual consideraron que el hecho acusado, era atipico; sin
embargo, esta ultima conclusién, es lo que precisamente sanciona
el numeral citado es decir, que la acciéon de encubrimiento u
ocultacién que segun la acusacion, pretendia llevar a cabo el
acusado, lo era con el fin de procurar la permanencia ilegal de los
inmigrantes en nuestro pais, siempre en cumplimiento del fin de
mantener el trafico ilicito de las personas, incurriéndose por tanto,
en contradiccion con la norma citada. El Tribunal, contrario a lo que
expresa en su fallo, si incurre en un error en cuanto al analisis del
tipo, atribuyéndole de modo equivoco al Ministerio Publico,
omisiones y deficiencias en su acusacién, porque no requirié
elementos importantes para que la conducta atribuida al imputado,
encuadrara en el tipo penal, cuando lo cierto es que, contrario a lo
que exponen los juzgadores, el fiscal atinadamente y con
conocimiento claro del contenido del numeral 245, atribuyé al
encartado, las acciones concretas que en su opinién, se ajustan a

dicha norma.” 61

5 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, Voto N° 931-2009 de las nueve horas
cuarenta minutos del veinticuatro de julio del dos mil nueve.
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Después de estudiar la jurisprudencia de la Sala Tercera, es importante
indicar que es muy poco lo resuelto por esta Sala al respecto, ya que al entrar
la Ley de Migracion y Extranjeria nimero 8487 en vigencia hasta a mediados
del 2006, son pocos los casos resueltos, ya que se dura bastante tiempo en la
etapa preparatoria, porque son casos de delincuencia organizada, por lo que la
mayoria de casos fueron resueltos en el dos mil ocho y los recursos de

casacion fueron resueltos en el ano dos mil nueve.

Cabe mencionar que en su gran mayoria los recursos de casacion,
fueron presentados por los representantes del Ministerio Pablico, ya que los
juzgadores no aplicaron adecuadamente el tipo penal, en varios de los casos
las conductas si encuadraban en el tipo, pero los jueces consideraron que la
conducta era atipica, absolviendo a los acusados del delito de trafico ilicito de
personas, una conducta bastante reprochaba que va en contra de los

derechos humanos.
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CONCLUSIONES

El trafico de persona al igual que otros delitos como el trafico de drogas
y el de armas, mueve millones de dolares por aino, en virtud de que es una
actividad sumamente lucrativa, en la cual las personas que son traficadas, son

vistas como simples objetos de comercio.

Es importante indicar que el objetivo del trafico de personas es la
entrada o salida ilegal de inmigrantes, en tanto la trata tiene como finalidad la
explotacion de la persona, de diversos tipos; sin embargo, se puede dar un
entrelazamiento entre los dos delitos, ya que en muchos casos la persona que
paga por entrar de un pais a otro de manera ilegal, estando en su lugar de
destino se ve despojada de sus documentos, se convierte en victima de trata
y es explotada, por los que en un momento favorecieron su ingreso, esto se da
en algunos casos porque los ftraficantes, después de cobrar un monto
especifico por la entrada, salida del pais, alegan que el gasto en que
incurrieron por trasladarla es mas alto, por lo que la persona se ve obligada a
realizar actos que no quiere, entre estos sufrir algin tipo de explotacién, con el

fin de saldar “su deuda”.

La distincion entre ambos delitos es fundamental, de dicha distincion va
a depender el tipo de investigacion que realice el Ministerio Publico, el cual se
encarga de perseguir los delitos, no solamente es importante por la
investigacion que se realiza, sino también porque la trata y el trafico de
personas, no son conocidos por la misma fiscalia, en el caso de el Trafico de
personas, va a ser de conocimiento de la Fiscalia Adjunta contra el Crimen

Organizado, fiscalia especializada en delincuencia organizada y la trata va a
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ser conocida por la Fiscalia Adjunta de Delitos Sexuales y Violencia Doméstica,
otra razén por la que es importante hacer una verdadera distincion frente al
delito que se presente, es que en los casos de trata de personas, las victimas
del delito, ocupan una atencion especializada, en virtud de la explotacion a la
gue se vieron sometidas, esta atencién va a ser brindada por especialistas
como un psicologo o trabajador social; otro elemento importante de la distincién
de los delitos, es con el fin de evitar la re victimizacién en juicio, que se da mas
que todo en los casos de trata de personas, ya que en los de tréfico, la

personas no se ve sometidas a explotacion.

Podemos decir con certeza que el Ministerio Publico hace todo lo posible
por perseguir de la mejor manera y logar una condena de las personas que se
vean implicadas en los casos de delincuencia organizada como son los casos de
traficos ilicitos de personas, delito que nos ocupa en esta investigacion, a pesar
de esto es sumamente dificil llegar a la raiz del problema que son los cabecillas
de las redes y en la mayoria de los casos dirigen toda la red desde otro pais,
por lo que nuestro pais solo funciona como pais de transito de personas que
son trasladadas a otros lados, a pesar de esto se hacen todos los esfuerzos para
perseguir y sentar responsabilidades segun sea el caso; con el mismo fin se
crearon importantes leyes como la Ley N° 8754, que es la Ley Contra Ia
Delincuencia Organizada y la Ley de Proteccién a victimas, testigos y demas
intervinientes del proceso penal, ley N° 8720, que viene a dar respuestas a
vacios legales en relacién con la delincuencia organizada y la atencién a las

victimas.
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Cabe indicar que como parte de la respuesta que da el legislador ante
las diferentes situaciones sociales y en vista de lo que sucede diariamente, en
este momento se encuentra aprobada la ley nimero 8764, que va a regular en
su articulo 249, lo relativo al trafico ilicito de personas, modificando de esta
manera lo que actualmente esta regulado en la ley n° 8487, en su articulo 245,
dicha reforma a la actual Ley de Migracion, introduce cambios importantes
por ejemplo en la norma se incluyen tres nuevos verbos rectores, que son:
Promover, prometer o facilitar. Esto quiere decir que el delito se va a consumar
en el caso de que el traficante promueva, prometa o facilite la obtencién de los
documentos falsos para que la persona evada los controles migratorios,

supuesto que actualmente no esta regulado.

Con lo que el tipo penal abarca mas supuestos, esto responde a la
necesidad de castigar conductas que siempre van a estar detras de un delito
de estos, ya que este tipo de ilicito generalmente es producto de una serie de
conductas que se mueven en cadena, y que las lleva a cargo una organizaciéon
criminal en la que se va a dar una divisiébn de tareas, es comun que haya
personas que se encarguen de generar los documentos que se le van a dar a
la persona que va a ser traficada, documentos que pueden ser falsos o bien
estar alterados como lo indica la nueva norma; la introduccion de esos nuevos
verbos rectores es necesaria y acertada con el fin de no dejar escapar

conductas que se cometen para poder concretar €l ilicito.

Ademas se incluyen en la nueva regulacion, varias agravantes que son:
el hecho de que la persona migrante sea menor de edad, cuando se ponga en
peligro la vida o la salud del migrante por las condiciones en que se ejecuta el
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hecho o bien se le cause grave sufrimiento fisico o mental y cuando el hecho
fuere realizado por un grupo organizado de dos o mas personas, dichas
agravantes responden a la necesidad de una adecuada regulacion, el tipo
penal se amplia en cuanto al ambito de aplicacion, con esta reforma que entra
en vigencia a partir de marzo del 2010, con el fin de dar un mayor alcance a la
norma, la cual regula de manera precisa situaciones que casi siempre se dan
en los casos de trafico de personas, como por ejemplo que se pone en peligro

la vida o salud del migrante entre otras cosas.

Asi mismo, busca por medio de una de sus agravantes, combatir una de
las principales actividades de crimen organizado, como lo es el trafico de

personas.

La reforma opera dirigida a una modificacion de nuestra legisiacion, con
el fin de que esta esté a la altura de legislaciones muy modernas que regulan
de una manera adecuada la materia, tal es el caso de la normativa Espafriola,
la cual ha sufrido una serie de transformaciones de manera constante en los
ultimos afos, en virtud de todo el flujo migratorio que recibe anualmente de
manera ilegal, ante esta situacion se tuvieron que implementar cambios en la
ley para dar respuesta a la realidad social, a pesar de que la ley de dicho pais
es en relacion con el trafico de personas, bastante acertada, incluye dentro
del mismo tipo penal la figura de la trata, sin establecer una distincion, asi

mismo hace una diferenciacion entre trafico ilegal e inmigracion clandestina.

A lo largo del trabajo y después de haber hecho el analisis respectivo se
puede decir que la hipbtesis: “la regulacion actual de la figura del trafico ilicito

de personas es insuficiente para perseguir adecuadamente el fenomeno
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delictivo y requiere reformas”™ que fue planteada en el anteproyecto de la
investigacion, se demostré por medio de los argumentos que se en relacion
con la reforma que va a sufrir el tipo penal del tréfico ilicito de personas a
partir del mes de marzo; esto se logré6 por medio del estudié de los

antecedentes, agravantes y en general de la norma.
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ANEXOS 1

JURISPRUDENCIA DE LA SALA TERCERA EN RELACION CON EL

TRAFICO ILiCITO DE PERSONAS

Res: 2009-000471

SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las
dieciséis horas y veinticinco minutos del treinta y uno de marzo del dos

mil nueve.

Recurso de casacion interpuesto en la presente causa seguida
contra R, cédula 7-110-984, soltera, comerciante, vecina de San Juan de Lajas
frente primera entrada, F , cédula No 2-447-059, soltero, agricultor, vecino de
Los Chiles 75 mts sur del Aguila de Plata, y contra A , cédula No 2-469-375,
soltera, ama de casa, vecina de San Juan de Lajas, en el mismo domicilio de
R, por el delito de Infraccion a la Ley de Migracion en su modalidad de Trafico
llicito de Persona s, cometido en perjuicio de El Estado . Intervienen en la
decision del recurso los Magistrados Magda Pereira Villalobos, Presidenta a.i.,
Jesus Alberto Ramirez Quirés, Carlos Chinchilla Sandi, Jenny Quirés Camacho
y Carlos Manuel Estrada Navas, los dos ultimos en condicion de Magistrados
Suplentes. También interviene en esta instancia el licenciado Damian Alfaro
Carvajal en su condicion de defensor de los encartados. Se apersono el

representante del Ministerio Publico.

Resultando:
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1. Que mediante sentencia N° 107-2008, dictada a las
catorce horas del veintidos de abril de dos mil ocho, el Tribunal Penal de Juicio
del segundo Circuito Judicial de Alajuela, resolvio: “POR TANTO: De
conformidad con lo expuesto, leyes citadas y articulo 39 de la Constituciéon
Politica; 1, 30, 31, 45, 71, del Codigo Penal; 9, 360, 361, 363, 364, 365, 366 del
Cadigo Procesal Penal, 245 de la Ley de Migracion y Extranjeria; este Tribunal
por los votos emitidos y por mayoria se absuelve de toda pena y
responsabilidad a los imputados R, Y F. por el delito de INFRACCION A LA
LEY DE MIGRACION EN SU MODALIDAD DE TRAFICO ILEGAL DE
PERSONAS, cometido en perjuicio de EL ESTADO, el juez Rolando Salas
Pérez salva su voto y los declara autores responsables del delito de Infraccion
a la Ley de Migracion, en su modalidad de trafico ilegal de personas y le
impone a cada uno de ellos una pena de prision de dos anos, concediéndoles
el beneficio de ejecucion condicional por el término de tres anos, bajo el
apercibimiento de que en caso de cometer nuevo delito doloso sancionado, con
pena de seis meses 0 mas, el mismo les sera revocado. Por unanimidad se
absuelve de toda pena y responsabilidad a R. Se rechaza el comiso de los
bienes incautados, y se ordena la devolucion de los vehiculos decomisados a
quienes demuestren ser sus legitimos duefnos. Se resuelve el presente asunto
sin especial condenatoria en costas. Son los gastos del proceso a cargo del
Estado. Mediante lectura notifiquese.’(sic). Fs. ROLANDO SALAS PEREZ.

ANTONIO BARRANTES TORRES. HUMBERTO RODRIGUEZ MONTOYA.

2. Que contra el anterior pronunciamiento el licenciado Minor

Chacén Calderon en su condicidon de representante del Ministerio Publico,
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interpone recurso de casaciéon por la forma. Solicita, se ordene el reenvio de la

causa para nueva sustanciacion.

3. Que verificada la deliberacion respectiva, la Sala se planted

las cuestiones formuladas en el recurso.

4. Que en los procedimientos se han observado las

prescripciones legales pertinentes.

Informa la Magistrada Pereira Villalobos; v,

Considerando:

I. Por estar planteado en tiempo y forma y cumplir con
los requisitos estipulados en los articulos 443 y 445 del Cédigo Procesal Penal,
se conoce recurso de casacion interpuesto por Minor Chacon Calderon,
representante del Ministerio Publico, contra la sentencia 107-2008, dictada por
el Tribunal Penal del Segundo Circuito Judicial de Alajuela, Ciudad Quesada, a
las 14:00 horas, de 22 de abril de 2008, que absolvi6 a ios sentenciados R, F.
y A. por el delito de infraccion a la ley de migraciéon en su modalidad de trafico

ilicito de personas cometido en perjuicio del Estado.

Il. En el primer motivo de casacién por la forma, alega el
recurrente errénea interpretacion y aplicaciéon del articulo 245 de la Ley de
Migracion y Extranjeria. Arguye que el Tribunal tuvo por ciertos los hechos
pero interpreté errbneamente el tipo penal aplicable y le otorgé dimensiones
mas alla de su propia literalidad y de la interpretacion restrictiva que exige

nuestro ordenamiento juridico. Se entendié que para la aplicaciéon del inciso
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primero de la norma citada, se requiere acreditar que el transporte o la
conduccion debe ser para el ingreso de personas al pais y que, en este caso,
se determinod que el transporte brindado a las personas nicaragienses ilegales
fue horas después de que éstos habian ingresado al territorio nacional. Para el
quejoso, interpretar que el tipo penal se verifica en el instante mismo en que se
cruza la linea fronteriza nos llevaria al sin sentido de establecer que la ley
penal reprime una conducta que territorialmente no estariamos facultados a
sancionar, por cuanto se sancionaria a un sujeto por hechos acaecidos en
Nicaragua. Segun el Tribunal, de previo al ingreso, debe existir una accion de
conducir o transportar. Igualmente, de forma inexplicable, los Juzgadores
descartaron la aplicacion del inciso segundo de la misma norma. Se entendio
que no se incluyeron expresamente en la acusacion los verbos alojar, ocultar o
encubrir, lo que constituye también una errbnea aplicacion que genera
impunidad. La accién de llevar a las personas ilegales por una zona no
habilitada por la Direccion de Migracion y Extranjeria implica ocultar o encubrir,
sin que sea necesario que estén estos verbos en la relacion de hechos. La

queja se declara parcialmente con lugar. Para un adecuado analisis del punto,

necesariamente debe partirse de la enunciacién del tipo penal en estudio, a
saber, el articulo 245 de la Ley de Migracion y Extranjeria, Ley No. 8487 del 22
de Noviembre del 2005, publicado en La Gaceta No. 239 del 12 de Diciembre
del 2005, segun el cual: “Se le impondra pena de prision de dos a seis anos a
quien: a. Con fines de trafico ilicito, conduzca o transporte a personas para su
ingreso al pais o su egreso de él, por lugares no habilitados por la Direccion
General, evadiendo los controles migratorios establecidos o utilizando datos o

documentos falsos. b. A quien, con fines de tréfico ilicito de personas, aloje,
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oculte o encubra a personas extranjeras que ingresen al pais o permanezcan
ilegalmente en él. La pena establecida en este articulo se incrementara en un
tercio, cuando el autor o complice sea un funcionario publico, o cuando se
utilice a menores de edad para cometer estos delitos”. Aun atendiendo a la
sola literalidad de las palabras es evidente que la norma no se refiere a facilitar
el paso a inmigrantes ilegales unicamente por la zona fronteriza del pais, a falta
de mencidén expresa, como lo malentendié el Tribunal de instancia. Por otro
lado, el verbo “ingresar” es sinbnimo de “entrar’ , que corresponde, entre otros
significados a: °[...] ir o pasar de afuera adentro, [...] pasar por una parte para
introducirse en otra [...]” ( Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia
Espafola, Madrid, Vigésima Segunda Edicién, 2001, p.631). Lo que nos lleva
necesariamente a entender que se trata del transporte para la entrada ilegal al
pais, en el que como se sabe, existen varios puestos migratorios en toda la
zona aledana a las fronteras, precisamente porque las personas pueden pasar
por otros puntos de la linea divisoria en los que no existe una oficina migratoria
de control, como es iégico. De ahi que la misma norma contempla, tratandose
del transporte de personas ilegales, que se facilite su paso por lugares no
habilitados por la autoridad migratoria. El Tribunal sentenciador, en una
posicion mayoritaria, entendidé que la accion es atipica al haberse demostrado
que las personas habian ingresado horas antes a Costa Rica y fue con
posterioridad que los acusados los recogieron para su transporte. Esto en el
Centro del poblado de Isla Chica, a dos kildmetros de la frontera con Nicaragua
(folio 131 a 133). Sin embargo, se trata de un razonamiento errado puesto
que la accion de ingresar, segun lo expuesto, no cesa hasta que se hayan

pasado todos los puestos policiales o retenes, en la medida en que, en
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cualquiera de estos, puede prohibirse continuar con el acceso, como finalmente
ocurrié en este caso. En lo que no lleva razén el quejoso es cuanto a que los
Juzgadores debieron aplicar, entonces, el inciso 2) del articulo 245 de repetida
cita, puesto que, si bien, la accidén de transportar, con animo de lucro, personas
inmigrantes que se encuentran al margen de la ley, podria significar su
encubrimiento, cualquier interpretacién resulta innecesaria pues se trata de una
conducta prohibida expresamente por ordenamiento juridico. Sobre el tema,
esta Sala ha tenido la oportunidad de pronunciarse, en la resolucién 2008-
00115, de las 9:45 horas de 15 de febrero de 2008, y, segin la cual , a efectos
de definir el concepto trafico ilegal de personas, dada la ausencia en la
normativa interna, debe acudirse al Protocolo contra el Tréfico llicito de
Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, aprobado
mediante Ley nimero 8314 de 8 de marzo de 2002 ratificado por la Republica
de Costa Rica mediante Decreto Ejecutivo N° 31298 de 14 de julio de 2003,
publicado en La Gaceta N° 163 de 26 de agosto de 2003. Asi, e n el articulo 3
del Protocolo de cita, se define trafico ilicito de personas, como “la facilitacién
de la entrada ilegal de una persona en un Estado Parte del cual dicha persona
no sea nacional o residente permanente con el fin de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio financiero y otro beneficio de orden material’ . Se
establecié que, en este tipo de supuestos, nos encontramos ante un delito que
habitualmente se ejecuta con la concurrencia de varios sujetos, destacados en
diferentes territorios, quienes procuran el paso fronterizo de personas,
obviando los tramites migratorios del pais de destino, es decir, se trata de

delincuencia transnacional organizada. De ahi que no sea extrano que exista
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una concurrencia de voluntades, que aunque sin previo aviso, se presenten en
forma sucesiva para asegurar la consecucion del resultado antijuridico vy,
entonces, que la consumacion del ilicito en cuestion dependa de que se burlen
ademas los retenes y controles de la policia administrativa, ubicados cercanos
a la zona fronteriza, y destacados precisamente para vigilar el paso de
personas y detectar aquellas que incumplen con los tramites migratorios
correspondientes. Por lo demas, en lo que atafie a la distincion entre los ilicitos
gue nos ocupa, se entendié que existe una diferencia respecto a las conductas
gque se sancionan, de tiempo y espacio. El primer apartado del articulo 245 de
repetida cita sanciona a quien, con fines de trafico ilicito de personas,
conduzcan o transporte para su ingreso o egreso del pais a personas ilegales,
es decir, la accion del agente se dirige a pasar de un pais a otro, a personas
con la finalidad de facilitarle la entrada o salida de ese lugar, en forma ilegal.
Sin embargo, en el segundo inciso o apartado de! mismo articulo, existe una
modificacion en la conducta y el estado de la persona inmigrante, pues,
sanciona a quien, con fines de trafico ilicito de personas, aloje, oculte, encubra
o mantenga, a personas extranjeras, que ingresen al pais, es decir, no vincula
al sujeto activo con la accion de ingresar al extranjero, haciendo mas bien
alusion, a aquellas personas extranjeras que ingresen al pais, y el agente
activo proporcione alojamiento, oculte o encubra, a efectos de su ingreso o
permanencia en forma ilegal al pais. Otro elemento que permite considerar con
mayor claridad la diferencia entre las dos conductas descritas, es que en el
primer inciso, se sanciona, tanto la accion del ingreso como del egreso, en
forma ilegal de inmigrantes, en ambos casos el agente activo desde este

territorio, facilita el paso por la frontera, ya sea para entrar o salir del territorio.
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Pero, en el segundo inciso, solo se sanciona, el alojamiento, ocultamiento,
encubrimiento o permanencia, de extranjeros que ingresen 0 permanezcan
ilegalmente en él, eliminando la sancion para el caso del egreso, ya que se
careceria de competencia para conocer hechos ejecutados en otro pais, toda
vez que el extranjero se situa ya en otro territorio. Esta distincion, hace una
diferencia en el tiempo y el espacio, respecto a la persecucion penal. Por otra
parte, la finalidad del agente debe ser intrinseca a la conducta. Esta posicion
mantiene plena vigencia en todos sus alcances. Asi las cosas, se ordena la
nulidad de la sentencia y el debate que le precedi6. Se ordena el reenvio del
asunto para que, mediante nueva integracién del Tribunal, se proceda a la
celebracion de nuevo juicio. Por innecesario, se omite pronunciamiento en

cuanto al segundo motivo de casacion interpuesto.

Por Tanto:

Se declara con lugar el recurso de casaciéon del representante del
Ministerio Publico. Se ordena la nulidad de la sentencia y el debate que le
precedid, asi como el reenvio del asunto para que, mediante nueva integracién
del Tribunal, se proceda a la celebracion de nuevo juicio. Por innecesario, se
omite pronunciamiento en cuanto al segundo motivo de casacion interpuesto.

NOTIFIQUESE .-

Magda Pereira V.

Presidenta a. i. Jesus Ramirez Q.

Carlos Chinchilla S. Jenny Quiros C.
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Carlos Manuel Estrada N. (Mag. Suplente

NOTA DE MAGISTRADOS QUIROS CAMACHO Y ESTRADA NAVAS

Los suscritos magistrados nos sumamos al voto expresado en la
parte dispositiva de esta resolucion, pero hacemos la aclaracion de que la
conducta atribuida a los imputados no se encuentra enmarcada dentro de
inciso a) del numeral 245 de la Ley de Migracion y Extranjeria, sino en el inciso

b) del mismo numeral.

En efecto, se acusdé que el 11 de diciembre de 2006 al ser
aproximadamente las nueve de la noche, oficiales de la Fuerza Publica de los
Chiles interceptaron en el sector de Coquital de los Chiles, propiamente frente
al Bar el Gancho, el vehiculo placas 277903 el cual era conducido por la
indagada R. En dicho automotor la indagada transportaba de forma dolosa e
ilicita tres nicaraglienses indocumentados los cuales habian ingresado
ilegalmente a Costa Rica horas antes, mismos que llevaba hacia Naranjo de
Alajuela, ayudandolos la encartada D. a evadir los controles migratorios
establecidos llevandolos por una zona no habilitada por la Direccion General de
Migrcion y Extranjeria. Igualmente se intercepta el vehiculo placas 409469 el
cual era conducido por el co encartado F. quien viajaba acompafado por la co
denunciada A. En dicho automotor los denunciados transportaban de forma
dolosa e ilicita nueve nicaraglienses indocumentados, los cuales habian
ingresado ilegalmente a Costa Rica horas antes y les llevaban hacia Naranjo

de Alajuela. De esta forma los acusados H y D. también pretendian ayudar a
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tales extranjeros a evadir los controles migratorios establecidos, llevandolos por

una zona no habilitada por la Direccion General de Migraciéon y Extranjeria.

Por su parte, el numeral 245 de la Ley citada indica:

“ Articulo 245. —Se le impondra pena de prision de dos a seis

anos a quien:

a. Con fines de tréfico ilicito, conduzca o transporte a personas para su
ingreso al pais o0 su egreso de él, por lugares no habilitados por la Direcciéon
General, evadiendo los controles migratorios establecidos o utilizando datos o

documentos falsos.

b. A quien, con fines de trafico ilicito de personas, aloje, oculte o
encubra a personas exiranjeras que ingresen al pais o0 permanezcan

ilegalmente en él.

La pena establecida en este articulo se incrementara en un
tercio, cuando el autor o complice sea un funcionario publico, 0 cuando se

utilice a menores de edad para cometer estos delitos. ”

De la lectura del numeral transcrito, queda muy claro que la
imputacion en el caso en estudio no consiste en conducir o transportar
personas para su ingreso al pais, ni su egreso de él, como lo exige el inciso a)
puesto que al ser detenidos los nicaraglienses ya estaban dentro de Costa

Rica desde hacia unas horas, segun lo describe la acusacion.
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De la imputacion se desprende que la conducta sometida a
debate enmarca dentro de los presupuestos del inciso b) porque no le atribuye
a los imputados el ingreso de los nicaraglienses al pais, sino que una vez
dentro del pais, los imputados procedieron a encubrirlos, ayudandolos a evadir
los controles migratorios establecidos y llevandolos por una zona no habilitada
por la Direccion General de Migracion y Extranjeria.

Jenny Quirés C. (Mag. Suplente Carlos Manuel Estrada N. (Mag.

Suplente

Res: 2009 -00931

SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las

nueve horas cuarenta minutos del veinticuatro de julio del dos mil nueve.

Recurso de casacion interpuesto en la presente causa seguida contra E
, mayor de edad, cédula de identidad nimero xxx ; por el delito de trafico ilicito
de personas, en perjuicio de la ley de migracién. Intervienen en la decision del
recurso los Magistrados Magda Pereira Villalobos, Presidenta a.i.; Jesus
Alberto Ramirez Quirés, Alfonso Chaves Ramirez, Carlos Chinchilla Sandi y
Liliana Garcia Vargas, ésta ultima como Magistrada Suplente. Ademas el
licenciado Roy Ching Lestén, como defensor particular del encartado. Se
apersono el representante del Ministerio Publico, licenciado Ricardo Quirds

Vargas.

Resultando:
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1.-Mediante sentencia N° 172-07 de las dieciséis horas treinta minutos
del doce (sic). el Tribunal Penal de Juicio de Guanacaste, Sede Liberia,
resolvié: “POR TANTO: De conformidad con lo expuesto, articulos 39 y 41 de
la Constitucién Politica, articulos 1, 30, 31, 45 y del Cédigo Penal, articulos 1,
6, 141, 142, 144, 184, 360, 361, 363, 364, 365 y 366 del Codigo Procesal
Penal, por mayoria Jueces SABORIO JENKINS Y CARBALLO LOPEZ se
ABSUELVE de toda Pena y Responsabilidad a E , por el (los) delito de
TRAFICO ILICITO DE PERSONAS que se le venia atribuyendo en perjuicio de
LEY DE MIGRACION. Se ordena la devolucion del vehiculo placa PB 1069 a
su legitimo propietario. El Juez Salazar Navas, salva el voto y en su lugar
declara al sefior £ , autor responsable del delito de TRAFICO ILICITO DE
PERSONAS y en tal caracter se le impone la pena de TRES ANOS DE
PRISION. No concede el beneficio de ejecucién condicional de la pena y
ordena el comiso del vehiculos a favor del Estado. Son las costas del proceso
penal a cargo del Estado. MEDIANTE LECTURA NOTIFIQUESE. ( sic). Fs.
JOSE ANGEL SALAZAR NAVAS RAFAEL SABORIO JENKINS ANA C.

CARBALLO LOPEZ.".

2.- Contra el anterior pronunciamiento el licenciado Ricardo Quirés

Vargas, representante del Ministerio Pablico, interpuso recurso de casacion.

3.- Verificada la deliberacién respectiva, la Sala entr6 a conocer del

recurso.

4.- En los procedimientos se han observado las prescripciones legales

pertinentes.
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Informa el Magistrado Chaves Ramirez; v,

Considerando:

I.-Recurso de Casacion presentado por el Lic. Ricardo Quirdés Vargas,
Fiscal, contra la sentencia nimero 172-2007, del Tribunal Penal del Primer
Circuito Judicial de Guanacaste, sede de Liberia, de las 16:30 horas, del 12 de
octubre de 2007. Motivo por la forma: Como unico alegato, el recurrente acusa
erronea aplicacion del articulo 245 inciso b) de la Ley de Migracién y
Extranjeria, ya que el Tribunal, en su criterio, concluyé que para que se
configure el delito tipificado en dicho inciso, es necesario que el imputado haya
encubierto a los extranjeros con el fin de facilitar la entrada o salida del pais, en
forma ilegal, razonamiento que en su opinién, viola las reglas de la sana critica.
Solicita se anule la sentencia y se ordene el juicio de reenvio. El reclamo es
atendible por lo que se dira. Visto el fallo que se impugna, asi como los
argumentos que expone el fiscal, se concluye que el Tribunal incurrié en una
valoracién erronea del articulo 245 de la Ley de Migracion, que hace necesario
declarar la nulidad del fallo. En el presente caso, el Ministerio Publico acusé al
imputado E. de los siguientes hechos: “1. Sin determinarse la fecha exacta,
pero en el mes de marzo del dos mil siete, son introducidos al pais por
personas aun no individualizadas y por puestos no habilitados por la Direccién
General de Migracion, los indocumentados de nacionalidad china C, L, L, G, L,
L, L, C, C. yL, (todos de acuerdo con las investigaciones realizadas son
procedentes de Colombia) quienes pemanecian en una casa de habitaciéon
cuya ubicacion, no fue posible conocer. 2. El dia 29 de marzo del aio dos mil

siete, al ser aproximadamente las 20:00 horas, el imputado E , se apersoné a
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ese sitio aun no ubicado geograficamente, en la microbus placas PB 1069
marca Toyota Hiace, con la intencion de transportar con fines de trafico ilicito
de personas a los ofendidos C, L, L, G, L, L, L, C, C. y L. Dicho transporte lo
realizé encubriendo la permanencia ilegal en nuestro pais de los ofendidos, a
sabiendas de que se encontraban indocumentados, aprovechando las altas
horas de la noche, y de esta manera, logré el imputadoE. que C, L, L, G, L, L,
L, C, C. y L, permanecieran ilegalmente en nuestro pais. 3. Ese mismo dia al
ser las 22:50 horas en la entrada de Cuajiniquil, Guanacaste, el imputado E.
fue detenido por las autoridades de Fuerza Publica del Comando Norte, cuando
viajaba en la microbus placas PB 1069, con direccion de sur a norte
transportando a los ofendidos C, L, L, G, L, L,L,C,C. yL. 4. ElimputadoE.

utilizé, a sabiendas de su actuar ilicito, como instrumento para la comision del
delito el vehiculo placas PB 1069, marca Toyota estilo Hiace, aho 2001, color
verde, el cual es de su propiedad.” (c fr. folios 43 a 45). Segun se desprende

del fallo, el Tribunal tuvo por acreditado lo siguiente: “ 1.-

El dia veintinueve de marzo del aho dos mil siete, el imputado E , en la
microbUs placas PB 1069 marca Toyota Hiace, transport6 aC, L, L, G, L, L, L,
C, C. y L, todos inmigrantes ilegales, hacia un lugar que no se ha logrado
determinar. 2.- El veintinueve de marzo del dos mil siete, al ser las veintidos
horas en la entrada a Cuajiniquil, Guanacaste, el imputado E. fue detenido
por la policia, cuando viajaba en la microbus placas PB 1069, con direccién de
sur a norte, transportandoa C, L, L, G, L, L, L, C, C. y L.” (cfr. folio 184). Sobre
el particular senala el fallo de mérito: “[...]Y en este sentido el propio sehor

representante del Ministerio Publico a sehalado en sus conclusiones que

170



ninguno de los ehchos (sic) acusados se han pretendido adecuar en este inciso
del articulo 245, por lo que baste decir que, revisada la acusacion,
efectivamente no se le atribuye al imputado haber transportado o conducido a
estas personas de nacionalidad china para que ingresen a nuestro pais, o bien
que salgan de él. El punto en discusion en este asunto en particular es en
relacion con el inciso b) del articulo 245 de la citada Ley. En aquella disposicion
la accién tipica descrita en esta norma es alojar, ocultar o encubrir, y nos da
dos supuestos, a saber: Quien oculte, aloje o encubra a personas extranjeras
que ingresen al pais; y el segundo supuesto que nos da la norma es a quien
oculte, aloje o encubra a personas que permanezcan ilegalmente en el pais.
Ahora bien, la norma también es clara que, cualquiera de los supuestos que
hasta ahora hemos mencionado debe darse CON FINES DE TRAFICO ILICITO
DE PERSONAS. Es decir no es suficiente para cumplir con los elementos del
tipo penal que una persona oculte, aloje o encubra a un extranjero que ingrese
al pais o que permanezca ilegalmente en nuestro pais, sino que aquellas
acciones deben darse CON FINES DE TRAFICO ILICITO DE PERSONAS. En
ese tanto se hace necesario definir a qué se refiere la norma con esta
expresion. Si buscamos en la Ley de Migraciéon y Extranjeria, vemos que no
existe una definicidbn de trafico ilicito de personas, es mas, lo que segin
nuestra legislacion es considerado trafico ilicito de personas viene descrito
precisamente en el articulo 245 de la Ley de Migracion [...] vemos que
mediante ley 8314 del 16 de septiembre de 2002, la Asamblea Legislativa
aprobé el PROTOCOLO CONTRA EL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES
POR TIERRA, MAR Y AIRE, QUE COMPLEMENTA LA CONVENCION DE

LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA
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TRANSNACIONAL. En el articulo 3 del instrumento internacional de cita, en su
inciso a), se define lo que se debe entender por trafico ilicito de personas. La
norma dicha sefiala: “a) Por ‘trafico ilicito de migrantes” se entendera la
facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un Estado Parte del cual
dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin de obtener,
directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden
material’. Entonces, en el entendido de que el trafico ilegal de personas ha sido
definido como la facilitacién de la entrada ilegal de una persona en un Estado
del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin de
obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de
orden material, debemos concluir que, unicamente existe el delito tipificado en
el inciso b) del articulo 245 de la Ley de Migracion y Extranjeria, cuando el
sujeto activo aloje, oculte o encubra personas extranjeras que ingresen al pais,
o cuando aloje, oculte o encubra personas extranjeras que permanezcan
ilegalmente en el pais, pero en ambos supuestos aquellas acciones deben ir
dirigidas a un determinado fin, que consiste en facilitar la entrada o salida del
pais en forma ilegal (es decir sin cumplir con los requerimientos migratorios)[...]
Desglosemos el hecho que ahora nos ocupa. Lo que se esta acusando es que
un determinado dia el imputado se present6 a la casa donde tenian alojados a
los ilegales (alojamiento que como quedo claro en el punto anterior él no les
proporcioné). Dice que llegé en una microbus, y sefiala también que llegé con
la intencion de transportar con fines de trafico ilicito, y mas adelante dice que
aquel transporte lo hizo encubriendo la permanencia ilegal en nuestro pais de
los ilegales, teniendo conocimiento que estaban indocumentados, y finalmente

sefala que con ello logré el imputado, que los ilegales permanecieran
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ilegalmente en nuestro pais. La acusacion no refiere que hubiese transportado
a los inmigrantes indocumentados con la finalidad de sacarlos del pais, por lo
que este hecho no puede adecuarse a lo establecido en el inciso 1) del articulo
245, y en relacion con el encubrimiento (que es el otro verbo que indica la
acusacion), dice que lo que pretendia el imputado logré fue que los inmigrantes
ilegales permanecieran ilegalmente en el pais. Entonces la acusacion por
ninguna parte senala que el transporte o el encubrimiento de los inmigrantes
indocumentados los realizara el imputado para sacarlos del pais, y en
consecuencia aun siendo cierto que transporté a los ilegales, y que oculté o
encubri6 a los ilegales, no se acus6 que se hiciera para ingresarlos o
egresarlos al pais. De este modo, aun cuando se pudiera demostrar con la
prueba que contamos que efectivamente la intencion del imputado era sacarlos
del pais en forma ilegal, no podria el Tribunal tener ese hecho por demostrado
y mucho menos fundar en él una sentencia condenatoria, ya que se infringiria
flagrantemente la necesaria correlacion entre acusacion y sentencia. Es aqui
donde el sefor representante del Ministerio Publico incurre en una incorrecta
apreciacion del fallo del Tribunal, y afirma que con él se deroga una ley, y
afirmamos que es un error porque el problema no es el analisis de tipo que
hace el Tribunal, sino que el Ministerio Publico no ha acusado elementos
importantes para que la conducta que se acusa pueda ser adecuada al tipo
penal, y esas deficiencias no pueden ser suplidas validamente por el tribunal,
debiendo limitarnos a los hechos tal cual fueron acusados. Los otros dos
hechos acusados, en realidad son situaciones que no tienen ninguna
relevancia para el caso que nos ocupa, 0 mas bien para el analisis que se ha

hecho hasta ahora, ya que indica la forma en que fue detenido el imputado con
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el grupo de ilegales y el vehiculo que utilizaba para ello. Como corolario de lo
dicho a este nivel de analisis, debemos concluir que, aun siendo ciertos los
hechos acusados, éstos no encuadran en el tipo penal dispuesto en el articulo
245 de la Ley de Migracion y Extranjeria ya que sefiala como finalidad que
logr6 el imputado la de que los migrantes ilegales permanecieran ilegalmente
(sic) en el pais, y en ninguna parte de la acusacion se sefala que la finalidad
que tuiera (sic) el imputado fuera sacarlos en forma ilegal de nuestro territorio
nacional...” ( folios 190 a 196). De acuerdo con el marco factico, asi como la
conclusiéon absolutoria a la que arribd el Tribunal, es preciso hacer las
siguientes consideraciones. En primer término, el articulo 245 de la Ley de
Migracion y Extranjeria establece: “ Articulo 245.-

Se impondra pena de prisién de dos a seis afios a quien: a)- Con fines de
trafico ilicito, conduzca o transporte a personas para su ingreso al pais 0 su
egreso de él, por lugares no habilitados porla Direccion General, evadiendo los
controles migratorios establecidos o utilizando datos o0 documentos falsos. b)-.
A quien, con fines de trafico ilicito de personas, aloje, oculte 0 encubra a
personas exftranjeras que ingresen al pais 0 permanezcan ilegalmente en él. La
pena establecida en este articulo se incrementara en un tercio, cuando el autor
o complice sea un funcionario piblico, o cuando se utilice a menores de edad
para cometer estos delito’. De acuerdo con este numeral y de lo que se
consigna en el fallo, los jueces consideraron que los hechos acusados, eran
atipicos, porque no le atribuyen concretamente al imputado, el haber
transportado o conducido a los inmigrantes ilegales chinos, para que ingresen a
nuestro pais, o bien salgan de él (folios 191 y 192). Arriban a esta conclusion,

recurriendo a la definicion del concepto “con fines de trafico ilicito de personas’
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el cual no lo contiene la propia Ley de Migracion, sino que acuden al que
expresa el articulo 3 inciso a), del Protocolo que se menciona en la sentencia,
para decir por tanto, que el contenido del inciso b del numeral 245, debe
entenderse en el tanto se ajusten los verbos del tipo, a la finalidad de facilitar la
entrada o salida del pais en forma ilegal, visto esto Ultimo, como una accion
concreta que también debe ejecutar el sujeto activo. Sin embargo tal conclusién
es incorrecta, pues el concepto al que acuden de *“trafico ilicito de personas”,
en realidad ya esta contenido en el inciso a, confundiendo los postulados de
ambos incisos. De una lectura de la norma en cuestion, se desprende que
nuestro legislador establecié aquellos supuestos en los que, aparte de
sancionar la accion concreta de procurar la conduccion 6 el transporte a
personas ilegales para su ingreso o egreso del territorio nacional, mediante la
evasion de los controles migratorios establecidos, o utilizando documentos
falsos (inciso a), también penaliza aquellas situaciones en donde, ya estando
dentro del pais en forma ilegal dichas personas, el sujeto activo procure alojar,
ocultar, o encubrir a los inmigrantes ilegales, que ya antes evadieron aquellos
controles, con el fin de asegurar su permanencia ilegal (inciso b), sin que se
exija, para este segundo supuesto, que la finalidad sea para facilitar la entrada
o salida del pais en forma ilegal a los infractores, aspecto que de exigirse —
como lo hace el Tribunal- seria un contrasentido, dado que precisamente dicho
fin, lo estipula el primer inciso. Lo que se contiene en el inciso b, es sancionar a
toda persona que, a sabiendas de que existen ya sujetos que han ingresado en
el pais de modo ilegal, o que permanezcan en él bajo ese estatus, aunque no
les haya facilitado el ingreso o su egreso, procuran que se mantenga dicha

permanencia ilegal, a través de cualquiera de las acciones que indican los
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verbos contenidos en dicho inciso, como bien lo hace ver el fiscal, al decir que

3

los verbos rectores del inciso b, * se aplican cuando las personas ya se
encuentran en el pais’ (cfr. folio 170) . En igual sentido, ha sostenido la
jurisprudencia de esta Sala: “Sin embargo, retomando lo descrito por el inciso
a) y el b) del numeral 245 de la Ley de Migracion y Extranjeria, se deduce que
existe una diferencia respecto a las conductas que se sancionan, de tiempo y
espacio. En el primer apartado, sanciona a quien, con fines de trafico ilicito de
personas, las conduzcan o transporte para su ingreso o egreso del pais, es
decir, la accién del agente se dirige a pasar de un pais a otro, a personas con
la finalidad de facilitarle la entrada o salida de ese lugar, en forma ilegal. Sin
embargo, notamos que en el segundo inciso, existe una modificacion en la
conducta y el estado de la persona inmigrante, pues, sanciona a quien, con
fines de trafico ilicito de personas, aloje, oculte, encubra o mantenga, a
personas extranjeras, que ingresen al pais, es decir, no vincula al sujeto activo
con la accion de ingresar al extranjero, haciendo mas bien alusion, a aquellas
personas extranjeras que ingresen al pais, y el agente activo proporcione
alojamiento, oculte o encubra, a efectos de su ingreso o permanencia en forma
ilegal al pais [...]". Resolucién 2008-00115, Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia, San José, a las 9:41 horas del 15 de febrero de 2008. La norma en
cuestion debe verse en conjunto con lo que establece el numeral 1 de la Ley de
Migracion: “ La presente ley regulara el ingreso de las personas costarricenses
y extranjeras al territorio de la Republica, y el egreso de él, asi como la
permanencia de las personas extranjeras en el pais.” ( el resaltado es suplido).
Es claro como lo indica el mismo Tribunal en su fallo, que todas las conductas

deben tener como fin preciso, el trafico ilicito de personas, pero obviamente
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debe hacerse la distinciéon que la misma norma contiene, en cuanto que dicho
fin, se cumple bajo los supuestos ya explicados. Ademas, el contenido tipico de
ambos incisos, esta debidamente diferenciado, aunque se complementan, pues
lo cierto es que en cuanto al contenido del inciso b), lo que se estipula es que
se “aloje”’, “oculte” o “encubra” a las personas indocumentadas, que ingresaron
0 se encontraban ilegalmente en el pais, sin que se aprecie de la norma, el
requisito del que parte el a quo en su interpretaciéon equivoca es decir, que tal
accion se ejecute con el fin determinado de facilitar el ingreso 6 salida de esas
personas del pais, en forma ilegal. Como Ilo aclara el antecedente
jurisprudencial citado, “...en el segundo inciso, sélo se sanciona, el alojamiento,
ocultamiento, encubrimiento o permanencia, de exiranjeros que ingresen o
permanezcan ilegalmente en él, eliminado la sancién para el caso del egreso,
ya que se careceria de competencia para conocer hechos ejecutados en otro
pais, toda vez que el extranjero se sitia ya en otro territorio. Esta distincion,
hace una diferencia en el tiempo y el espacio, respecto a la persecucion penal’.
En el caso que se cuestiona, se tiene por probado, que los ciudadanos de
nacionalidad china, ingresaron de modo ilegal al pais, y que en tal caracter,
permanecian en nuestro pais, siendo que en horas de la noche del dia
veintinueve de marzo del aflo 2007, son trasladados por el imputado E, con
direccion sur a norte, de modo que al pasar por el puesto de Cuajiniquil,
Guanacaste y al requerirle las autoridades de la Fuerza Publica destacadas en
el puesto del Comando Norte, la documentacion respectiva, es que se percatan
que se trata de personas que se encueniran de modo ilegal en cuanio a su
estatus migratorio, siendo que lo que se acusa al imputado, es el de transportar

a los indocumentados, con el fin de encubrir su permanencia ilegal en nuestro
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pais, sin que se requiera, que ejecute tal accion, con el fin determinado de
facilitar el ingreso de esas personas, en forma ilegal, o incluso su eventual
salida, valoracion que hace el Tribunal vulnerando como bien lo indica el
recurrente, lo que sehala la norma cuestionada, pues no importa para el
segundo supuesto, cual sera el destino de esas personas exiranjeras, siendo
suficiente demostrar que ya habian ingresado o permanecian de modo ilegal en
nuestro pais, tal y como se acredité en este caso. Partiendo el a quo de su
errénea interpretacion del inciso b del numeral 245, absuelve a E , porque
estimé que el Ministerio Publico, no refiere que el acusado hubiese
transportado a los inmigrantes indocumentados con |a finalidad de sacarlos del
pais, ni tampoco que el “encubrimiento’ lo hiciera con ese fin, sino que por el
contrario, ésta ultima accion la realiza el imputado para que los inmigrantes
permanecieran ilegalmente en el pais (cfr. folio 195), por lo cual consideraron
que el hecho acusado, era atipico; sin embargo, esta Ultima conclusién, es lo
que precisamente sanciona el numeral citado es decir, que la accion de
encubrimiento u ocultaciéon que segun la acusacion, pretendia llevar a cabo el
acusado, lo era con el fin de procurar la permanencia ilegal de los inmigrantes
en nuestro pais, siempre en cumplimiento del fin de mantener el trafico ilicito de
las personas, incurriéndose por tanto, en contradiccion con la norma citada. Al
respecto, ver resolucion 2008-00115, Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, de 9:41 horas del 15 de febrero del 2008, ya antes citado. El Tribunal,
contrario a lo que expresa en su fallo, si incurre en un error en cuanto al
andlisis del tipo, atribuyéndole de modo equivoco al Ministerio Publico,
omisiones y deficiencias en su acusacion, porque no requirio elementos

importantes para que la conducta atribuida al imputado, encuadrara en e} tipo
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penal, cuando lo cierto es que, contrario a lo que exponen los juzgadores, el
fiscal atinadamente y con conocimiento claro del contenido del numeral 245,
atribuy6 al encartado, las acciones concretas que en su opinién, se ajustan a
dicha norma. Partiendo por tanto de la interpretacion correcta de lo que se
contiene en la Ley de Migracion y segun el marco factico acusado, debio el
Tribunal valorar, si la forma en que fue detenido el sefor E , cuando trasladaba
a un grupo de ciudadanos chinos ilegales, en horas de la noche, en un vehiculo
con vidrios polarizados segun lo refiere el testigo L , oficial destacado en el
Puesto de Cuajiniquil (cfr. folio 186), era con el fin de encubrirlos para asi
garantizar su permanencia ilegal en nuestro pais, determinando a su vez, si
tales acciones lo era con el fin de tréfico ilicito de personas, apreciandose del
fallo impugnado, que se omitié6 dicha valoracion, y ademas, el analisis
efectuado por el a quo del inciso b del numeral 245 de la ley citada, vulnero6 las
reglas de la sana critica, al no ajustarse a los parametros descriptivos y
normativos de dicha norma. Asi, al estar en presencia del vicio alegado,
procede acoger el recurso por la forma, disponiendo anular la sentencia y el
debate que le precedio, en cuanto se refiere a la absolutoria dispuesta a favor
del imputado E , por el delito de Trafico llicito de Personas contemplado en la
Ley de Migracion y Exiranjeria y ordenar el reenvio para nueva sustanciacion

con arreglo a Derecho.

Por Tanto:

Se declara con lugar el recurso de casacién formulado por el licenciado Ricardo

Quirés Vargas, fiscal. Se anula la sentencia y el debate que le dio origen y se
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ordena el respectivo juicio de reenvio ante el Tribunal correspondiente, para

una nueva sustanciacion del proceso con arreglo a Derecho. NOTIFIQUESE.

Magda Pereira V.

Jesis Alberto Ramirez Q. Alfonso Chaves R. Carlos Chinchilla S.

Liliana Garcia V. (Mag. Suplente) Exp. N° 10-4/4-08

Res : 2008 -0 0115

SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las

nueve horas cuarenta y un minutos del quince febrero de dos mil ocho.

Recurso de casacion interpuesto en la presente causa seguida contra J, mayor,
cédula de residencia nimero xxx, vecino de La Cruz por el delito de Trafico
ilicito de personas, cometido en perjuicio de La Seguridad Pudblica. Intervienen
en la decision del recurso los Magistrados José Manuel Arroyo Gutiérrez,
Presidente, Jesus Alberto Ramirez Quirds, Alfonso Chaves Ramirez, Magda
Pereira Villalobos y Carlos Chinchilla Sandi. También interviene en esta
instancia el licenciado José Manuel Gonzalez Fonseca quien figura como
defensor particular del encartado. Se apersoné el representante del Ministerio

Publico.

Resultando:

1.-Que mediante sentencia N° 127-07, dictada a las dieciséis horas del

dieciséis de agosto de dos mil siete, el Tribunal Penal de Juicio de Guanacaste,
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Sede Liberia, resolvié: “POR TANTO : De conformidad con lo expuesto,
articulos 39 y 41 de la Constitucion Politica, articulos 1, 30, 31, 45 del Cddigo
Penal, 245 de la Ley de Migraciéon y Extranjeria, articulos 1, 6, 141, 142, 144,
184, 360, 361, 363, 364, 365 y 366 del Codigo Procesal Penal, se ABSUELVE
de toda Pena y responsabilidad a J, por el delito de TRAFICO ILICITO DE
PERSONAS, en perjuicio de LA LEY DE MIGRACION Y EXTRANJERIA. -
"(sic). Fs Rafael Saborio Jenkins, Rodrigo Campos Esquivel, Juan Gerardo

Quesada Mora.

2.-Que contra el anterior pronunciamiento el Fiscal Ricardo Quirés Vargas,
interpuso recurso de casacion alegando falta de aplicacion del articulo 245 de
la Ley de Migracién y Extranjeria. Solicita se case la sentencia y se reenvie a

su Tribunal de origen para su nueva sustanciacion.

3.-Que verificada la deliberacién respectiva, la Sala se plante6 las cuestiones

formuladas en el recurso.

4 -Que en los procedimientos se han observado las prescripciones legales

pertinentes.

Informa el Magistrado Chinchilla Sandi , y;

Considerando:

I.-Recurso de casacion interpuesto por el Lic. Ricardo Quirés Vargas, Fiscal,
contra la sentencia del Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de
Guanacaste # 127-07, de las 16:00 horas, del 16 de agosto del 2007. En su

unico alegato, el recurrente acusa falta de aplicacion del inciso b) del articulo
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245 de la Ley de Migracién, siendo que por una valoracion errénea, los
juzgadores absuelven al imputado, toda vez que: “[...] De acuerdo a lo indicado
por el Tribunal el hecho de que el imputado haya alojado a los extranjeros
indocumentados, les haya cobrado dinero por transportarlos de manera ilegal,
no constituye delito pues no tenia la finalidad de facilitar el ingreso de los
inmigrantes al pais.[...]". Solicita la anulacién de la sentencia, y se ordene el
juicio de reenvio. Por ser procedente, se acoge el motivo planteado. En el
presente caso, el Ministerio Publico presenté acusacién en contra de J, por
contactar a dos imigrantes nicaragiienses indocumentados, “[...] y a sabiendas
que estos habian ingresado de manera ilegal al pais ese dia y no tenian ningin
permiso para permanecer en Costa Rica, les ofrecié lievarlos hasta Liberia a
cambio de cuarenta y cinco mil colones con la promesa de que él podia burlar
los puestos de policia.[...]" ( cfr. 101). Segun se desprende del fallo recurrido,

el Tribunal tuvo por demostrado, los siguientes hechos: “[...] 1.-

El veinticuatro de setiembre del dos mil seis un sujeto que no ha podido ser
identificado, condujo a C y J, de nacionalidad nicaragiiense, para su ingreso al
pais, sin contar con los documentos migratorios establecidos, evadiendo los
controles migratorios. 2.- Que ese mismo dia, pero ya habiendo ingresado al
pais, en territorio costarricense, los extranjeros indocumentados C y JI, ambos ,
contactaron con el imputado J. quien se comprometié a transportarlos hasta
Liberia, cobrando Opara ello la suma de cuarenta y cinco mil colones. 3.- Que el
imputado J. llevé a su casa de habitacion, sita en La Cruz, Guanacaste, a los
inmigrantes indocumentados, y los aloj6 en aquel sitio, permitiéndoles dormir

en un vehiculo estacionado en el patio de la casa del encartado. 4.-
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Que en la madrugada del 25 de setiembre del dos mil seis, el imputado junto
con los inmigrantes ilegales, salen de la casa del primero y se dirigen a Liberia,
siendo que en un retén policial ubicado en la entrada a Cuajiniquil son
descubiertos por los oficiales de la Fuerza Publica, quienes bajan del vehiculo
a los inmigrantes ilegales y permiten que el inculpado se retire del sitio. [...]”
(cfr. 102). Para tener por acreditados esos hechos, el Tribunal se basa en las
declaraciones de los dos inmigrantes ilegales, a los cuales, se les tomé
declaracion mediante anticipo jurisdiccional de prueba, relato que fue
incorporado por lectura (véase folio 102). Segun acota el a quo: “[...]De lo dicho
por el testigo se extrae entonces claramente la forma en que los inmigrantes
ingresaron al pais, y se desprende también claramente que no fue el imputado
la persona que los condujo o transporté para su ingreso al pais, sino que quien
realiza aquella conducta es un sujeto desconocido, y que no ha sido
identificado en esta causa. [...]" (cfr. 104). Asimismo sobre el ofrecimiento del
imputado hacia los inmigrantes, para que durmieran en el patio de su casa, con
el fin de continuar su viaje al dia siguiente, los jueces destacan la declaracién
del imigrante J, en los siguientes términos: “[...] Con esta manifestacion que da
el testigo queda entonces claro que el contacto que tienen los indocumentados
con el imputado fue ya en territorio costarricense, y en consecuencia ya cuando
habian ingresado ilegalmente al pais, comprometiéndose el encartado a
transportarlos hasta Liberia. {...]". ( cfr. 104). Son claros los juzgadores, que
conforme las declaraciones de los extranjeros, existi6 un cobro por parte del
acusado, para facilitarle a éstos llegar hasta Liberia. En este sentido senalaron;
“[...]JAmbos testigos son contestes también en sefalar que el imputado les

cobré la suma de cuarenta y cinco mil colones, entregandole veinte mil colones
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cuando lo contactaron y los otros veinticinco mil colones en la madrugada del
dia en que fueron detenidos, justo cuando iniciaban la ruta hacia Liberia. [...}". (
cfr. 104 vuelto). Por su parte, e | articulo 245 de la Ley de Migracion establece:
“Articulo 245.-

Se impondra pena de prision de dos a seis afos a quien: a) Con fines de trafico
ilicito, conduzca o transporte a personas para su ingreso al pais o su egreso de
él, por lugares no habilitados por la Direccion General, evadiendo los controles
migratorios establecidos o utilizando datos o documentos falsos. B) A quién,
con fines de ftrafico ilicito de personas, aloje, oculte o encubra a personas
extranjeras que ingresen al pais o permanezcan ilegalmente en él. La pena
establecida en este articulo se incrementara en un tercio, cuando el autor o
complice sea un funcionario publico, o cuando se utilice a menores de edad
para cometer estos delitos.” Conforme esta normativa, los jueces
consideraron que la conducta descrita en la acusacion contra el encartado
J.[limputado)], no configuraba la accién descrita en el inciso a) del numeral
citado, debido a que “[...] nunca se acusa que el imputado hubiese
transportado o conducido a los inmigrantes ilegales para ingresarlos o
egresarlos del pais. [...]" (cfr. 106). Efectivamente, el 6rgano acusador, realiza
una relacion clara en tiempo y espacio, de las circunstancias en las que los
inmigrantes ilegales entran en contacto con el acusado, sea, en el territorio
nacional, zona fronteriza de Penas Blancas. Por ende, la consideracion de los
juzgadores, de que no podria aplicarse el inciso a) del numeral 245 de la ley de
cita, encuentra sustento en el andlisis de la conducta descrita, y los hechos
acusados. Ahora bien, el inciso b) del articulo 245 de la Ley de Migracion y

Extranjeria sanciona a quien aloje, oculte, encubra o mantenga ilegalmente,
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personas que ingresen al pais, con fines de trafico ilegal. Recurre el a quo, a
efectos de definir el concepto trafico ilegal de personas, dada la ausencia que
tiene la normativa sefalada en precisar dicho concepto, al Protocolo contra el
Tréafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que complementa la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, aprobado mediante Ley nimero 8314. En el articulo 3 del
Protocolo de cita, se define trafico ilicito de personas, como “ la facilitaciéon de
la entrada ilegal de una persona en un Estado Parte del cual dicha persona no
sea nacional o residente permanente con el fin de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio financiero y otro beneficio de orden material’.
Deriva entonces el Tribunal, que el elemento normativo que contiene el inciso
b) del numeral 245 de la ley de comentario, segun definicion dada en el
instrumento internacional, adoptado por nuestro pais mediante ley 8314, no se
ajusta a la descripcion de la conducta acusada contra el imputado,
considerando que “[...] Se ha demostrado en este caso que efectivamente el
imputado aloj6 en su casa a los inmigrantes extranjeros, y es también un hecho
demostrado que éstas personas permanecian en el pais en forma ilegal (ya
que no contaban con ningun estatus migratorio), sin embargo aquellas
acciones tampoco resultan delictivas, ya que no tenian la finalidad de facilitar el
ingreso de los inmigrantes al pais, y tan es asi que, segun ellos mismos
refirieron, horas antes de contactar al imputado ya habian ingresado
ilegalmente al pais. En consecuencia, los hechos que se han tenido por
demostrados resultan atipicos, y en consecuencia conforme al principio de
legalidad, debe absolverse de toda pena y responsabilidad al imputado J, como

en efecto se dispone.[...]’ ( cfr. 107, vuelto). En el caso que nos ocupa, nos
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encontramos ante un delito que habitualmente se ejecuta con la concurrencia
de varios sujetos, destacados en diferentes territorios, quienes procuran el
paso fronterizo de personas, obviando los tramites migratorios del pais de
destino, es decir, se trata de delincuencia transnacional organizada. En este
orden de ideas, no es extrafio que exista una concurrencia de voluntades, que
aunque sin previo aviso, se presenten en forma sucesiva para asegurar la
consecucion del resultado antijuridico. De esta manera, debe considerarse que
la consumacion por parte de los inmigrantes ilegales de la entrada al pais en
forma irregular, dependia de que burlaran ademas los retenes y controles de la
policia administrativa, ubicados cercanos a la zona fronteriza, y destacados
precisamente para vigilar el paso de personas y detectar aqueilas que
incumplen con los tramites migratorios correspondientes. En relacion con los
controles que se ubican en la zona fronteriza, el testigo R, oficial de la Fuerza
Publica (ver folio 99), segun consta en la sentencia, manifesto6: “[...] En el retén
se ejecutan las funciones de trafico de personas indocumentadas, trasiego de
polvora, armas de fuego, drogas. A cada ocupante se le piden los
documentos. Ese puesto es un retén movil, éramos cuatro policias, habia otro
grupo en el puesto fijo que éramos en total siete u ocho efectivos.[...] Elios
ingresaron de Nicaragua a Costa Rica y la version que dan es que elios le
habian ofrecido pasarlos para Liberia. [...]" (cfr. 103). Esta version sobre los
obstaculos que deben superar los inmigrantes ilegales, que se ubican en un
espacio determinado alrededor de la zona fronteriza, lo describe claramente el
sefior C, en su declaracién visible a folio 17 y 18 del expediente, cuando
senala: “[...] pasamos por las fincas al lado de Costa Rica, pasamos por tres

fincas en cada lugar tiene uno que dejar dinero, sino lo sacan machetazos,
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para pasar por un pedacillo tiene que pagar veinte cérdobas. De alli le
pagamos a otro sefor le pagamos mil cuatrocientos colones para que nos
pasara a este lado, no se como se llama no se quien es, ya que hay tanto
gente y la gente le dice “le ayudo, le ayudo’. Ayer estabamos en la frontera y
como a las tres, de este lado tuvimos contacto con este sefor (sefala al
imputado). Ellos saben que viene sin documentos, sabe que uno le esta
pagando por, uno les dice que es indocumentado. Como él conoce bien y los
puestos donde esta migracion, él nos ayuda a pasar. [...]” En este sentido,

segun lo indica el imigrante nicaraguense, su ingreso al pais no estaba
asegurado hasta que no terminaran de burlar los puestos de control, y llegar a
Liberia, siendo que para esos efectos, y con pleno conocimiento de la situacion
irregular de los dos sujetos extranjeros, y su objetivo de pasar los retenes en
forma inadvertida, se ofrece el imputado, por una suma de dinero, para lo cual,
los oculta por una noche en el patio de una casa, para iniciar al dia siguiente la
segunda fase de la travesia. Lo anterior, encuentra sustento en la declaracién
visible a folio 19 y 20, del sefor J, cuando manifesté: “[...] Aclaro que como a
las seis de la tarde nos trajo hacia la Cruz, entramos a una casa,
supuestamente de él, esto por él alli amaneci6, [...] El dia de hoy, salimos
como a las cuatro de la madrugada para Liberia, ibamos en el mismo vehiculo,
él lo conducia, ibamos los tres.]...]". Recapitulando, segun tiene acreditado el
Tribunal, el imputado alojo en su casa a los extranjeros que permanecian en el
pais en forma ilegal, les cobré una suma de dinero para trasladarlos a Liberia,
no obstante, consideran que ese hecho no es delito, por cuanto no tiene la
finalidad de facilitar el ingreso de inmigrantes al pais. Sin embargo, retomando

lo descrito por el inciso a) y el b) del nhumeral 245 de la Ley de Migracion y
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Extranjeria, se deduce que existe una diferencia respecto a las conductas que
se sancionan, de tiempo y espacio. En el primer apartado, sanciona a quien,
con fines de trafico ilicito de personas, las conduzcan o transporte para su
ingreso o egreso del pais, es decir, la accion del agente se dirige a pasar de un
pais a otro, a personas con la finalidad de facilitarle la entrada o salida de ese
lugar, en forma ilegal. Sin embargo, notamos que en el segundo inciso, existe
una modificacién en la conducta y el estado de la persona inmigrante, pues,
sanciona a quien, con fines de trafico ilicito de personas, aloje, oculte, encubra
0 mantenga, a personas exiranjeras, que ingresen al pais, es decir, no vincula
al sujeto activo con la accidn de ingresar al extranjero, haciendo mas bien
alusién, a aquellas personas extranjeras que ingresen al pais, y el agente
activo proporcione alojamiento, oculte o encubra, a efectos de su ingreso o
permanencia en forma ilegal al pais. Es claro, como lo indica el Tribunal de
juicio, que todas las conductas deben tener un fin, el trafico ilicito de personas.
Otro elemento que permite considerar con mayor claridad la diferencia entre las
dos conductas descritas, es que en el primer inciso, se sanciona, tanto la
accion del ingreso como del egreso, en forma ilegal de inmigrantes, en ambos
casos el agente activo desde este territorio, facilita el paso por la frontera, ya
sea para entrar o salir del territorio. Pero, en el segundo inciso, so6lo se
sanciona, el alojamiento, ocultamiento, encubrimiento o permanencia, de
extranjeros que ingresen o permanezcan ilegalmente en él, eliminado la
sancion para el caso del egreso, ya que se careceria de competencia para
conocer hechos ejecutados en otro pais, toda vez que el extranjero se sitla ya
en otro territorio. Esta distinciéon, hace una diferencia en el tiempo y el espacio,

respecto a la persecucion penal. Por otra parte, como bien lo sefiala el a quo, la
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finalidad del agente debe estar intrinseca a la conducta, y en ese caso esta
demostrado, que el sujeto cobré una suma de dinero, que incluy6 el
alojamiento y transporte de los inmigrantes, que sabia, estaban en una
situacion irregular, y que pretendian evadir los puestos de control. En este
sentido, el Protocolo contra el Trafico licito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire,
en su articulo 3 inciso a), considera dentro de la conducta de facilitacion de
entrada ilegal de una persona a un Estado, “ con el fin de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material”,
finalidad que esta acreditada en autos, por parte del imputado. En el presente
caso, para el Tribunal, el hecho acusado por el representante del Ministerio
Publico, a saber, “[...]"1.-

". En aquel hecho se acusa al encartado de que: "El dia 24 de setiembre del
2006 el encartado J. entre las tres y cuatro de la tarde aproximadamente
contactd en Pehas Blancas Frontera con Nicaragua a los Nicaraglenses
indocumentados J. Y C. y a sabiendas que estos habian ingresado de manera
ilegal al pais ese dia y no tenian ninglin permiso para permanecer en Costa
Rica, les ofreci6 llevarlos hasta Liberia a cambio de cuarenta y cinco mil
colones con la promesa de que él podia burlar los puestos de policia.[...]" ( cfr.
105 vuelto y 106), no constituye delito, porque no es quien los introduce al pais,
descartando la aplicacion del inciso a) del numeral 245 citado; y porque el
acusado no tenia la finalidad de facilitar el ingreso de inmigrantes al pais, ya
que ya estaban dentro del territorio nacional, eliminando, también, la posibilidad
de encuadrar esa conducta en el inciso b) de dicho articulo. No obstante, segun
el analisis efectuado de los dos incisos del nhumeral 245 de repetida cita, que se

realizé lineas atras, la derivaciéon del Tribunal, para descartar la aplicacién del
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inciso b), no se ajusta a los parametros descriptivos y normativos del tipo penal

en comentario.

POR _TANTO:

Se declara con lugar el recurso formulado por el licenciado Ricardo Quirés
Vargas, representante del Ministerio Publico, y se ordena el reenvio de la

causa al tribunal competente para una nueva sustanciacion. NOTIFIQUESE.

José Manuel Arroyo Gutiérrez, Jesus Ramirez Quirés, Alfonso Chaves

Ramirez, Magda Pereira Villalobos, Carlos Chinchilla Sandi.
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