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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacién pretende
poner de manifiesto, la problematica existente, en
razén de la violacién flagrante de los preceptos fun-
damentales de los Derechos Humanos, evidenciada
en la detencién injustificablemente prolongada de los
extranjeros indocumentados a la orden del Departa-
mento de Migracién y Extranjeria del Ministerio de
Gobernacion y Policia de la Republica de Costa
Rica, en un medio tipicamente delictivo como lo es
el ambiente intracarcelario; encontrandose los mis-
mos bajo la custodia de la Direccion General de
Adaptacién Social del Ministerio de Justicia y Gracia
del citado pais.

Nos enfrentamos pues, no a la circunstancia
ampliamente descrita en reiteradas oportunidades, y
no por ello menos lamentable, del Preso sin Conde-
na; sino que, peor aun , nos referimos aqui a la cri-
minalizacién de lo que podriamos denominar como
el Preso sin Delito.

Es por todo lo antes citado, que expondremos
como hipdtesis fundamental, el hecho de que, la per-
manencia sefalada de sujetos extranjeros que no

gozan ni siquiera de la condicién de indiciados den.
tro del marco tedrico de nuestro Ordenamiento juri.
dico nacional, inmersos en las carceles comunes
corrientes de Costa Rica, evidencia una violacién rq.
tunda de la aplicacién de los preceptos basicos de |
vigencia de los derechos humanos.

Para desarrollar lo anterior, hemos dividido ¢|
presente trabajo en dos titulos. El primero de ellos se
ocupa de lo tocante al estudio del trato histérico y ju.
ridico que se ha dado tradicionalmente al extranjerg
refiriéndonos también a nuestro contorno patrio, as
como al analisis practico de la estadia del extranie.
ro indocumentado dentro de las carceles; para lue-
go de inmediato, pasar al titulo segundo, en donde
estudiaremos lo relativo a la naturaleza juridica y
potestades de la Direccién General de Migracién y
Extranjeria, asi como también la figura de la Deten-
cién como medio idéneo e irrestricto de garantizar la
posible expulsién del extranjero indocumentado, las
diferentes violaciones de normativas tanto naciona-
les como internacionales, y finalizaremos con unas
conclusiones generales acerca del tema.

TiTULO PRIMERO

ANALISIS DEL TRATAMIENTO DE LOS EXTRANJEROS
Y DE LA VIGENCIA DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN RELACION CON SU ESTADIA INTRACARCELARIA

En el presente titulo, intentaremos dar una vi-
sién general del tratamiento que se day se ha dado
en el pasado al extranjero dentro de nuestro Orde-
namiento juridico, asi como también una mirada al

perfil practico en torno a su tratamiento dentro de la
carcel y a sus garantias efectivas de proteccion tanto
a nivel legal, como constitucional.

CAPITULO |
Seccion Primera

EL REGIMEN DE LOS EXTRANJEROS ,
DENTRO DE NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO
Y EL TRATAMIENTO HISTORICO DADO AL EXTRANJERO

Pasaremos de inmediato a introducirnos en el
tratamiento histérico que se le ha dado al extranje-
ro y en el andlisis de su vigencia carcelaria.

Primeramente, debemos aclarar desde ya, que
para los efectos de nuestro estudio por “extranjero”

se debera entender aquel sujeto o persona fisica,
que se encuentra dentro del territorio, del cual no es
nacional, y por ende esta bajo la tutela legal del
Ordenamiento foraneo.

Al enfrentarnos con la realidad histérica, nos da-
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mos cuenta de que sin lugar a dudas, el extranjero do distinto al que habitaba, rendir en el plazo de un

no tuvo en Ja antigiedad un tratol igualitario al nacio- afoy undia, pleitesia y vasallaje al sefor feudal.
nal, sino que tgdo lo contrario, se encontraba Es aqui, cuando los monarcas, celosos del

eneralmente bajo una "‘Capms Diminutio” provoca- poder cada vez mayor que ejercian los sefores feu-
do precisamente en razon de su origen. Atepas, por  dales, establecen una lucha contra éstos, tratando
ejemplov senalaba a los extra.njeros un barrio espe- por todos los medios posibles de cercenar la tutela
cial, donde los recargaba de impuestos, y los ame- ejercida por el Feudo sobre el extranjero, dando
nazaba con la mas odiosa servidumbre, si se nega- como resultado indirecto, el que se estableciera un
ban a pagarlos. espiritu comun hacia la consecucién del cambio del

o . orden existente por medio de la liberacion total del
Por su parte, Esparta, prohibia a los extranjeros  pompre y el respeto a los valores humanos, que a la
la entrada en su ciudad, aduciéndose el temor de 5 de Ia influencia del cristianismo, de la funcién
que sus co?tu;nbres fueran corrompidas con elcon-  gesarrollada por las ciudades medievales, y de otro
tacto extrano. inmenso numero de circunstancias que no es del
caso anotar en este momento, se ven encarnados
en el movimiento que cristaliza la Revolucién Fran-
cesa.b
Sin embargo, inclusive, en nuestros dias, aun
con el desarrollo de toda una corriente que ha pro-
pugnado, y que hoy en dia lucha igualmente por la

En Grecia la simulacién no era diferente, pues-
to que aun sus mas grandes pensadores entre los
que figuraban, por supuesto, Aristételes y Platén,
apellidaban de barbaros a todos aquellos que no
habian visto al nacer su campina.®

Roma, aunque moderd su rigor con los extran-  vigencia de tratados, convenios y pactos, tanto bila-
jeros, no los traté con menos desprecio, sefialando terales como multilaterales que tienden a garantizar
las doce tablas inclusive, que el nacional era el ele- la vigencia de la aplicacion de los derechos huma-
gido de la divinidad, y el extranjero un ser impuro, nos en nuestro mundo, la violacién de los mismos,

sintetizando lo anterior en el precepto que sostenia se hace desgraciadamente presente dentro de nues-

que en contra del extranjero, estaban eternamente la tros territorios, y en especial con respecto al caso

ley o la autoridad: “Adversus Nostem Aeterna Auc- que nos ocupa, en razén de la desigualdad con que

toritas™.* En la Edad Media, es extranjero quien se son tratados en ocasiones hermanos extranjeros,

desplaza del feudo de origen a otro distinto, y se le  cuyo Unico pecado es el no haber nacido en nuestro

conoce bajo el nombre de “Albana o Subana”.® pais, o bien no haber adquirido la ciudadania corres-
El Albana, necesitaba para establecer en el feu- pondiente.

Seccion Segunda

LAS INMIGRACIONES
Y LA XENOFOBIA DEL COSTARRICENSE

En esta seccién trataremos tanto lo referente a a. Lainmigracién como fenémeno histérico en

la inmigracién extranjera como fenémeno histérico Costa Rica.
en Costa Rica, como también, las repercusiones que En efecto, han sido muchas las causas de la
ha provocado la misma en el costarricense. inmigracion de extranjeros hacia nuestro pais, pero

=
1. CAMPISTEGUY, Juan, Nacionalidad y Ciudadanfa. Tesis para optar por el grado de Doctor en Jurisprudencia: Montevideo, Uruguay,

1987, pag. 10.
2. CAMPISTEGUY, Juan. Op cit., pag. 11.

3. CAMPISTEGUY, Juan. Op. cit., pag. 12.
* :\éSNSO. Alfonso, Situacién Migratoria del Extranjero. Tesis para optar por el grado de Doctor en Jurisprudencia: Montevideo, Uruguay,
7, pag. 10. _

ALONSO, Alfonso. Op. cit., pag. 41.
6. ldem., pag. 45.




58

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Mban"

es evidente, que el proceso armamentista y revolu-
cionario que viven hoy en dia cientos de miles de
centroametricanos, la anuencia de paz en sus suelos,
la carestia del respeto a los minimos derechos den-
tro de sus paises, ha desembocado en un éxodo
continuo hacia Costa Rica.

Paulatinamente entonces, la inmigracién “nor-
mal” o tradicicnalmente soportada, consecuencia I6-
gica del desplazamiento de extranjeros hacia otros
paises, se vio quebrantada o desnaturalizada, por un
incremento no esperado por la poblacion costarri-
cense.

Lo anterior se pone claramente de manifiesto, al
estudiar las consecuencias o respuestas del tico
ante esta situacion lo que ha desembocado en una
aparente xenofobia.

b. Lareaccién del costarricense ante las inmi-
graciones extranjeras.

Evidentemente, la afluencia masiva de extranje-
ros, el desplazamiento constante de los mismos por
todo el territorio nacional, y por supuesto la manipu-
lacion de los medios de comunicacién colectiva en
razén del problema del posible desempleo del cos-
tarricense por la contrataciéon de mano de obra ex-
tranjera barata, del problema de salud, del problema
socioceconémico, y de muchos otros, ha dado como

resultado una aparente xenofobia del nacional ante
el foraneo que llega a quitarle (o por lo menos asi se
piensa) su trabajo, su fuente de subsistencia, que
llega a perjudicarlo al traer en muchas ocasio-
nes, problemas colaterales de orden sanitario y
socioecon6émico; en sintesis, el extranjero en estag
condiciones, se transforma en un verdadero peligro
potencial y en el enemigo publico nimero uno.

A lo anterior, necesariamente hay que agregar
el hecho de que, generalmente, creemos que todo lo
malo que nos sucede viene de aspectos externos a
nosotros mismos, asi pues, ante un hecho terroris-
ta o un trafico de drogas, se pensara facilmente en
gque de manera muy posible, habran extranjeros
inmiscuidos, o en todo caso, la violencia importada
de los programas televisivos “de otros paises”, sera
en mucho la causante del incremento de la violencia
y del desarrollo de la criminalidad.

No queremos decir con lo anterior, gue no ha-
yan muchos casos en que si se den en la realidad
hechos similares a los mencionados, sino que no
podemos generalizar, y menos descargar unica y
exclusivamente la culpa por medio de un mecanismo
de defensa, atribuyendo a los extranjeros ser los
autores directos de todos los males de la sociedad,
y/o de falso patriotismo impregnado de una xenofo-
bia casi siempre manipulada.

CAPITULO II

LA SITUACION INTRACARCELARIA
DEL EXTRANJERO INDOCUMENTADO

Dentro del presente capitulo, tocaremos lo refe-
rente a aspectos de indole crimincldgico-carcelario

con respecto al extranjero indocumentado detenido
en prision.

Seccion Primera
UBICACION Y TRATAMIENTO

Desarrollaremos primeramente la problematica
de su ubicacién en la prision, para luego referirnos a
si es posible hablar o pretender establecer un “trata-
miento” al extranjero indocumentado detenido en la
carcel.

Su ubicacién dentro de la carcel.
El solo hecho de que se le refiera a un centro de
reclusién comin y corriente al extranjero indocumen-

tado, ya constituye un problema por si mismo, sin
embargo, el conflicto no concluye ahi, sino que todo
lo contrario, es cuando empieza a agudizarse su
situacion.

Al llegar a la prision, el extranjero indocumenta-
do, se encuentra con una realidad espeluznante, que
se refleja en el hecho de saberse uno mas entre las
decenas de detenidos o privados de libertad que sé
encuentran en la carcel.
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ge dacuentaal fin, que al igual que quien afron-
a causa por violacién, homicidio, trafico de
drogas, etc- él es uno mé§ que deber;-’x esperar has-
ta que Se le diga, que el dla. de expulsién del pais ha
llegado. Al encontrarse' pr.uv_ado de su libertad, es
lbgico pensar, que el In_dlwduq sufra de tremen-
dos momentos de angustia, sufrimiento y ansiedad,
acentuados en la creencia de lo injustificado de su
ermanencia en la prision.

Se agrega a lo antes dicho, que la ubicacién no
obedece a parametros uniformes: y es asi como
rfectamente se le puede tener tanto en un lugar de
Tratamiento, como en un Centro de Confianza, o en
una Unidad de Admision, o bien junto a sentencia-
dos en algunas ocasiones, o al lado de solamente
indiciados y/o contraventores, o también junto a
grupos mixtificados de ellos, e incluso, segin sus
caracteristicas podra estar en una etapa o pabellén
de minima seguridad hasta en uno de maxima segu-
ridad, haciéndose la salvedad de que en los casos
de las Unidades de Admision se utiliza otra nomen-
clatura y por ejemplo en la Unidad de Admisi6n y
Contraventores de San José (San Sebastian), los
médulos se dan desde el A (en donde generalmen-
te se ubica a individuos primarios sin ingresos ante-
riores), hasta el F (donde se encuentran individuos

te un

reincidentes, con mdltiples ingresos intracarcelarios,
o bien sujetos que por su “peligrosidad” o su misma
“seguridad” han sido ubicados alli).

b. El “Tratamiento” al extranjero indocumen-
tado.

Evidentemente, no podemos hablar de “Trata-
miento” para el extranjero indocumentado, puesto
que no esta en prisién por haber cometido algun
delito, ni siquiera por vulnerar alguna falta de policia
0 contravencion, sino Unica y exclusivamente por en-
contrarse a la orden del Departamento de Migracién
y Extranjeria del Ministerio de Gobernacion.

En tal circunstancia, aunque de hecho, esta
privado de su libertad por un requisito administrativo
y no por un delito, nunca podriamos concebir el
hecho de que pudiese vérsele como un sujeto apto
para algun tipo de tratamiento, puesto que en ningdn
momento se le ha sentenciado a una pena, o se le
ha impuesto una medida de seguridad, aunque en la
realidad su estadia intracarcelaria podria verse per-
fectamente como una “Medida de Seguridad de
Caracter Expulsivo”, puesto que durara el tiempo ne-
cesario para que se dé su eventual expulsién del te-
rritorio nacional.

Seccidén Segunda
“LA ESCUELA INTRACARCELARIA”

Un hecho innegable, es el de que definitivamen-
te, un solo dia en la carcel, ha cambiado la vida de
muchas personas que muy posiblemente salgan
posteriormente de alli, no mejor, y ni siquiera igual,
sino casi siempre peor de como entraron por vez
primera.

En esta seccién desarrollaremos tanto lo que
toca al proceso de criminalizacién del extranjero
indocumentado, como también lo referente a la
marca indeleble que llevara potencialmente luego de
Su recorrido por el sistema de justicia penal.

a. Elproceso de criminallizacién.
., Cuando hablamos de proceso de criminaliza-
Cién nos referimos a la metamorfosis psiquico-social
que sufre el individuo que llega a tener contacto con
ol Sl§tema de Justicia Criminal, siendo objeto de una
féstriccion de su libertad personal.

_ Indudablemente, sf es cierto, como antes men-
Clonabamos, que tan solo un dia dentro de la cércel

ha cambiado la vida de un sujeto, pensemos por
ejemplo en el caso de alguien que fue golpeado,
agredido o violado con mucho mas razén podriamos
concluir que después de varias semanas, meses y
hasta afos, el proceso de criminalizacién de que ha-
blamos, como una consecuencia légica se vera
acentuado, trayendo secuelas que podran marcarlo
para el resto de la vida.

b. Lamarcaindeleble del recorrido por el siste-
ma.

Al referirnos a la marca indeleble en este caso,
hacemos referencia al proceso de estigmatizacion o
etiquetaje en sentido objetivo y subjetivo del indivi-
duo.

En sentido objetivo se mostrara en razén del
rechazo y agravio moral con el que el resto de la
sociedad lo tratara por haber sido objeto de una pri-
vacion de libertad. Es claro que en este sentido
(objetivo) el proceso de estigmatizacion o etiqueta-
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je podra manifestarse tanto consciente como incons- Condena (el cual podria ser eventualmente inocen.
cientemente por parte del grupo social. En cuanto al te), sino como algo peor, como un Preso sin Delito
sentido subjetivo de la marca indeleble, queremos puesto que su determinacién no obedece siquieraa'
hacer referencia al tatuaje jerarquico y moral que la necesidad de la averiguacién de los hechos que

sufre en su fuero interno el individuo privado de su rodean a un determinado hecho delictivo, en | cual
libertad, que llega a su climax cuando seda sin se le hubiere involucrado, sino que responden a yy
ningun delito de por medio, como es el caso del ex- procedimiento puramente administrativo, que Nunca
tranjero indocumentado, quien se presenta como debié haberse confundido o desarrollado, en un
pretendemos visualizar, ya no como un Preso sin ambiente intracarcelario.

TiTULO SEGUNDO

Naturaleza juridica y atribuciones de la Direccion General
de Migracién y Extranjeria. Y la problematica de la detencién
indeterminablemente prolongada del extranjero
como medio de asegurar su posible deportacion.

En el titulo segundo, trataremos de brindar al correspondiente a la invalidez o legitimidad de la de-
lector un recorrido en torno a la naturaleza juridica, tencion, sus posibles excesos y las normas tanto na-
potestades y atribuciones de la Direccién General de cionales como internacionales que se podrian vio-
Migracién y Extranjeria, sefialando de inmediato, lo lentar con el abuso de la misma.

CAPITULO |

La Direccion General de Migracién y Extranjeria
y sus potestades dentro del Orden juridico costarricense

En el presente capitulo nos abocaremos a la Gobernacién y Policia, tanto en torno a su naturale-
tarea de analizar lo concerniente a la Direccién za, como en relacién con sus atribuciones.
General de Migracion y Extranjeria del Ministerio de

CAPITULO Il

Seccioén Primera

LA POTENCIAL EXPULSIC:)N COMO JUSTIFICACION |
DE LA PRIVACION DE LIBERTAD |

Una frase muy apropiada para esta seccién justificada la introduccién de un sujeto en una prisién,
seria aquella de que: “El fin no justifica los me- simplemente por un proceso administrativo de expul-
dios...”; puesto que no podriamos considerar como sién, que inclusive nunca puede llegar a darse.
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Es asi como desarrollaremos en esta seccién
dos partes: tratdndose primero el _prpblerpa de “Indu-
bio contra Rgg" en el plar?o Administrativo-Migrato-
rio, para remmrn.os postenormgnte altema de la "In-
Seguridad Juridica del Extranjero Indocumentado”

que ha sido privado de su libertad.

El “Indublo contra Reo” en el plano adminis-
trativo-migratorio.

No cabe duda, que el principio de inocencia
queda en casos como éste segregado a sus mini-
mas repercusiones, puesto que la Ley General de
Migraciony Extranjerfa, autoriza la detencién con el
fin de obtener la posible expulsién del extranjero: no
obstante lo dicho y sin animo de querer desarrollar
este punto a profundidad por ahora, puesto que sera
retomado posteriormente, si es oportuno indicar que
no podriamos concebir un quebranto del principio de
inocencia "Prima Facie”, puesto que por este proce-
dimiento se llega inclusive a invertir el Indubio pro
Reo, transformandolo en un “Indubio contra Reo”,
pues la autoridad administrativa va a poder, mientras
se desarrolle el procedimiento de expulsion y ain
mientras la eventual orden de expulsién se ejecuta,
mantener privado de su libertad a un individuo por el
solo hecho de ser un extranjero indocumentado.

b. Lainseguridad juridica del extranjero indo-
cumentado detenido.

Otro aspecto, de caracteristicas similares al
anterior en cuanto a su negatividad juridico-procesal,
lo viene a constituir el hecho de que mientras
se desarrolla el procedimiento de expulsion, el

extranjero indocumentado se encuentra en prisién
gozando de una absoluta inseguridad juridica con
respecto a su caso.

De la manera mas absurda, cualquier otro suje-
to que se encuentre en la celda a su lado, por el
delito que sea de que se trate, tendra, en el caso del
sentenciado, la certeza de que le falta un determina-
do periodo de tiempo para recobrar su libertad, y en
el caso del indiciado, igualmente, albergara la espe-
ranza de que a corto plazo podra salir en libertad, ir
a juicio, o en el mejor de los casos, obtener algin
beneficio que provoque su salida del centro de reclu-
sién.

En contraposicion, el extranjero indocumentado
detenido, no cuenta mas que con la incerteza, la
penumbra y la remota creencia de que algun dia, el
que no se imagina, ni puede imaginarse siquiera,
sera liberado o expulsado del pais.

No es dificil llegar a visualizar lo patético y lo
lamentable de la situacién antes descrita; la angus-
tia rutinaria de no saber si ese dia le llevaran a algin
otro lado, la desesperaciéon ante la impotencia de
poder hacer algo y el desequilibrio psiquico y men-
tal que podria producir el encierro, el hacinamiento
y la criminalizacién reflejada en semanas y meses
dentro de una carcel.

Definitivamente esta “detencién”, no puede ser
considerada como juridicamente aceptable sobre
todo, si nos cuestionamos las posibles violaciones
de caracter legal, constitucional e internacional que
se dan con su implementacién cotidiana en nuestro
Ordenamiento juridico.

Seccién Segunda

VIQLACIC)N DE NORMAS NACIONALES E INTERNACIONALES
A RAIZ DE LA DETENCION INJUSTIFICABLEMENTE PROLONGADA
DEL EXTRANJERO INDOCUMENTADO EN LA CARCEL

La detencién, cuando vierte en un exceso de
Parte de la autoridad competente, se manifiesta en
Violaciones claras y flagrantes de normativas inter-
;grs‘: elxternas; tal es el caso que nos ocupa en ra-
doc @ la prolongacién injustificada del ext(anJero in-

Umentado en la ¢) cércel, como medio idéneo
Para garantizar su eventual expulsién del territorio
onal. A continuacion puntualizaremos sobre las

nacj
ringj . ; p ;
Principales violaciones legales, internacionales y

constitucionales a las que nos referimos anterior-
mente.

Violaclon de normas legales.

Dentro de la violacién de normativas al caracter
legal, podemos tener primeramente, que el articulo
130 de la Ley de Migracion autoriza al Ministerio de
Gobernacion y Policia a que solicite a la Policia Ad-
ministrativa a “ejercitar la detencion pero:
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1. Debe existir una orden de expulsién contra el
extranjero a que se refiere:

2. Deben existir, fundamentos reales y concre-
tos para poder presumir que el extranjero indocu-
mentado intentara eludir la orden de expulsion.

3. Debe existir también, una orden expresa de
parte del Ministerio de Gobernacién y Policia, dispo-
niendo la detencién del extranjero, fundamentada
debidamente."”

De lo anterior, podemos deducir que, primera-
mente, es la Policia Administrativa y no los mismos
oficiales del Ministerio de Gabernacién, los que tie-
nen la facultad y la obligacién de proceder a la de-
tencién del extranjero indocumentado; y que por otro
lado, la fundamentacién de la detencién debe obede-
cer a elementos totalmente abjetivos y fehacientes,
de los cuales se deduzca que se tratara de eludir la
eventual expulsion, existiendo ademas, la orden
expresa por parte del Ministerio de Gobernacién
y Policia decretando la detencién del individuo.
Lamentablemente la realidad es otra, y es asi como
frecuentemente observamos que los extranjeros in-
documentados son detenidos por oficiales de Migra-
cién, o en todo caso por miembros del Ministerio de
Gobernacion y Policia, siendo privados de su liber-
tad muchas veces, sin tener realmente la certeza
que se tratara de eludir la accién de la justicia en
torno a su posible futura expulsién, siendo mas bien
que ésta se ve inclusive retardada, cuando no coar-
tada, por el hecho de estar encarcelado, puesto que
de otra manera, el mismo extranjero hubiere salido
por su propia cuenta del territorio jurisdiccional del
pais. En igual forma es notable el hecho de que,
otras veces, se detiene al extranjero mientras es
sujeto de una instruccidn judicial, lo que, se extien-
de por varios dias y a veces por varios meses por lo
que al finalizar ésta, si el resultado indica que podria
salir en libertad, o bien cumpliéndose con la imposi-
cién de la pena respectiva por parte de la autoridad
judicial, y por supuesto habiéndose sobrepasado
precisamente por el hecho de encontrarse el extran-
jero detenido en la céarcel, el término de su visa, éste
es dejado ya no por la causa judicial que se le se-
guia, sino ahora a la orden del Departamento de
Migracién y Extranjeria, y hasta en muchas ocasio-
nes, de oficio por parte de la dependencia judicial,
sin siquiera mediar la orden respectiva del Ministe-
rio de Gobernacién en razén de su detencion.

Por otra parte, el articulo 64 de 13 m

¢ isma
haciendo eco de un precepto constitucion le

. . al, sef '
que “...Los extranjeros tienen los mismos debereala
derechos individuales y sociales que los oc:ostarriceS

n.

ses, con las excepciones y limitaciones que la Con

titucion Politica y las Leyes establecen.. 8 pero :
realidad, podemos notar que evidentemente g pr(:
pinarseles este tipo de detenciones arbitrariamemG
prolongadas, se violenta de manera clara esta nor.
mativa legal, en el tanto se ha desarrollado paulatj.
namente una seudoxenofobia por razones de una
invasion paulatina pero constante e incontrolada de
una serie de extranjeros tanto refugiados como indg.
cumentados al territorio nacional, lo que ha provoca.
do de alguna manera, |la preocupacion casi genera.
lizada de la poblacién en torno a problemas sociales
inmediatos de vivienda, salud, ocupacién labora|
criminalidad, etc. '

Es por lo anterior, que de alguna manera quisié-
ramos hacer notar que esta especie de persecucion
al extranjero indocumentado bajo la consigna de sy
emigracién de suelo nacional, no obedece de mane-
ra alguna a un hecho aislado e incoherente con la
realidad nacional, lejos de ello, mas bien se ha
tomado como casi una especie de estandarte de
patriotismo disfrazado, el hecho de desarrollar una
caza encubierta del extranjero indocumentado, argu-
mentandose que el medio idéneo para garantizar la
seguridad del pais viene a ser su “detencién”y peor
aun, con la avenencia y aprobacién de una gran
parte de la poblacién del Estado.

lgualmente, la Ley nimero 38 del 24 de noviem-
bre de 1932, contempla |a posibilidad del ejercicio
del Recurso de Presentacién Personal o mejor cono-
cido como “Recurso de Habeas Corpus”, en los ca-
sos en que el individuo se encuentra detenido ilegal-
mente a la orden de una autoridad, y como garantia
de proteccion de su libertad individual.

De manera lamentable, los recursos de Habeas
Corpus han sido periédicamente rechazados por la
Corte Plena de la Corte Suprema de Justicia, orga-
nismo de mas alta jerarquia dentro del Poder Judi-
cial, que comprende a los diecisiete magistrados que
la componen, esto sin menoscabo de minorita-
rios votos salvados, que hasta la fecha no han
sido suficientes para variar el criterio de mayoria
en el sentido de sefnalar que “...en casos andlo-

7. Asamblea Legislativa, Replblica de Costa Rica, Ley General de Migracién y Extranjerfa. Op. cit:; pag. 17.

8. [dem., pag. 11.
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osla dgtenck’?n constituyg el mgdio idéneo para ga-
zar la posible expulsion del indocumentado...” ®
Lo mas lamentable guizés, es que la Corte
plena, NO se-rI\a pronunciado en el sentido de la
osible violacion a los der'echos hur_nanos, que de-
viene producto de [a esfadla extralimitadamente pro-
longada del extranjero mdocumer’nado en la prisién,
ni tampoco sobre el hecho de tenérseles "detenidos”
en lugares tipicamente criminégenos, siendo trata-
dos como cualquier delingu_ente comun, con todo lo
que ese proceso de socnalnzacio’q delictiva implica
para un ser humano que se ve privado de su liber-
tad, sin ni siquiera mediar un delito de por medio y
hasta frecuentemente por varios meses.'® Siendo
que tampoco ha sgﬁalado la Corte un tiempo pru-
dencial, y que tuviere caracter perentorio, para la
ejecutoriedad de la orden de expulsién, limitdndose
unicamente a indicar amigables recomendaciones
de acelerar el proceso de expulsién del indocumen-
tado, lo que ha provocado una falta de agilidad y efi-
ciencia de dicho procedimiento, dejando al arbitrio
de la Direccién de Migracion y Extranjeria la conse-
cucién de la deportaciéon del individuo sin un limite
preciso de tiempo ante el cual se pudiera gestionar
-su libertad, limite temporal que dicho sea de paso, la
misma Ley de Migracién y Extranjeria desgraciada-
mente tampoco indica, sefiala o al menos sugiere.
En otro orden de cosas, es interesante mencio-
nar el hecho de que tanto el articulo primero, como
el tercero del Cédigo de Procedimientos Penales,
sefialan garantias que deberan respetarse en el trato
del individuo ante el proceso penal, e inclusive,
sefala el articulo tercero que: "...Serd interpretada
restrictamente toda disposicién legal que coarte la
libertad personal..."!'; lo que contraviene directa-
mente no sélo el hecho mismo de que no se esta-
blezcan plazos perentorios fijos a que atenerse
dentro del tiempo de tramitacién de la orden de
expulsién y frente a los cuales poder invocar la liber-
tad del individuo en razén del exceso de tiempo
desarrollado en su detencién injustificablemente
prolongada, sino que, el extranjero indocumentado

ranti

9. Ver Anexo N¢ 1.
10. Ver Anexo Ne 2.

encarna la ironfa, desgraciada para él, de que, es-
tando recluido como cualquier otro delincuente
comun, no puede tampoco gozar de ningln benefi-
cio que la ley sefiala dentro del proceso penal, es
decir, no puede darse curso a ninguna solicitud de
excarcelacion, libertad condicional, descuento, indul-
to, o beneficio alguno que si podria tratar de obtener
cualquier violador, homicida, ladrén, traficante o
estafador que colindara con su celda o méas diploma-
ticamente dicho, con su “lugar de detencién”.

Este mar de ignominia subculturizada a nivel
intracarcelario, que de alguna forma llamara el pro-
fesor Raul Zaffaroni como la: “Presoteca Latinoame-
ricana”?, ha dado como resultado en forma la-
mentable el hecho de observar cada dia mas
evidentemente en nuestros suelos latinoamericanos
cémo poco a poco el aparato estatal, convertido
practicamente en un mellizo del Leviatan de
Hobbes??; ha ido incrementando como norma, la ten-
dencia de querer ubicar dentro de la carcel, como si
fuera la panacea del universo, a todo aquello que le
resulte para su gusto algo peligroso, sefialando en el
mejor de los casos la bisqueda utdpica de la rea-
daptacion o resocializacién del individuo a la socie-
dad, pero precisamente queriendo aislar al sujeto lo
mas distante de ella, o cuando no, invocando razo-
nes de seguridad nacional o peligro social para de-
fender su derecho de introducir en la carcel a quien
asf lo considere oportuno.

Por Ultimo y dentro del mismo espiritu de inter-
pretacién de la norma, los articulos primero, tercero
y cuarto del Cédigo Penal, al hablar de las normas
preliminares de implementacién del Cédigo en men-
cién y de la aplicacién en el espacio del mismo, nos
detallan igualmente la necesidad de ubicar toda ges-
tién penal, dentro del principio de legalidad, asi, el
articulo primero nos detalla que: “...Nadie podra ser
sancionado por un hecho que la ley penal no tipifique
como punible ni sometido a penas 0 medidas de
seguridad que aquélla no haya establecido previa-
mente.”*, lo que nos hace reflexionar al mismo tiem-
po sobre si el término “medidas de seguridad” aqui

1. Asamblea Legislativa, Republica de Costa Rica, Cédigo de Procedimientos Penales, Editorial Porvenir S.A., 1983, Il edicién, pag. 5.
12 2».°«|:FAF(ONI, Raul, Conferencia dictada con ocasién del V Curso Interdisciplinario de Derechos Humanos del IIDH. San José, Costa

Rica, agosto de 1987.

3. HOBBES, Thomas, £/ Leviatén. Editorial Temis. Madrid, Espafta, 1979, pag. 23.
14. Asambleq Legislativa, Republica de Costa Rica, Cddigo Penal. Lehmann Editores S.A., IV edicién, 1987.



64

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Aban"

no comprendera también lo relativo a las disposicio-
nes correspondientes a la detencién, y si asi fuere,
deberiamos entender que, la detencién prolongada
de forma exagerada en la carcel para el extranjero
indocumentado, también deberia ser considerada
como ilegal de acuerdo con las disposiciones antes
citadas.

b. Violacién de normas internacionales.

En igual forma, tanto el proceder a detener ile-
galmente al extranjero, como al prolongar injustifica-
blemente e indeterminablemente esa detencién,
aunque la consideremos como “legitima” en cuanto
a su procedencia primaria, nos enfrentamos de
nuevo al fenémeno del quebrantamiento de diversas
normas, en este caso de naturaleza internacional o
supranacional.

Sin animo de entrar a analizar en detalle todos
y cada uno de los instrumentos de caracter interna-
cional que nuestro pais ha suscrito y ratificado, pro-
ducto de los cuales se violentarian normativas inter-
nacionales con la situacién antes descrita, nuestro
interés es el de poner de manifiesto algunos de los
mas importantes de estos instrumentos, algunos de
ellos con caracter vinculante e incluso con rango
mayor a la ley comun y sdlo superados por la propia
Constitucién Politica.

En primer término, la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en su resolucién
217 A (lll), del 10 de diciembre de 1948, estipula ya
en el primer pérrafo del Predmbulo de la misma que
"...|1a libertad, la justicia y |2 paz en el mundo tienen
por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca
y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana...”*

En el mismo sentido, senala el articulo 2-1, que
“...toda persona tiene todos los derechos y libertades

proclamados en esta declaracién sin distincig
na de raza, color, sexo, idioma, religion,
politica, o de cualquier otra indole, origen na
social, posicién econémica, nacimiento o ¢
otra condicién...”®

El articulo 3 nos indica que “...todo individyg
tiene derecho ala vida, ala libertad, y a la seguridag
de su persona...""?

El articulo 5 sefiala que “...Nadie sera somet;.
do a torturas ni a penas o tratos crueles,
degradantes...” '®

El articulo 7 menciona también que “...todos son
iguales ante la ley, y tienen sin distincién, de.
recho o igual proteccién de la ley, todos tienen dere.
cho a igual proteccion contra toda discriminacién qug
infrinja esta declaracién y contra toda provocacién a
tal discriminacién...” '°

E igualmente, sefala el articulo 13 que “...toda
persona tiene derecho a circular libremente y a ele-
gir su residencia en el territorio de un Estado, toda
persona tiene derecho a salir de cualquier pais, in-
cluso del propio, y a regresar a un pais...” 2°

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos fue adoptado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su resolucion 2200 (XXI) del
16 de diciembre de 1966, dentro de este instrumen-
to juridico internacional, notamos de la misma forma
que en el anterior, como se sefalan dentro de su ar-
ticulado normas tendientes a la proteccién del ser
humano, sin distincién de su nacionalidad.

Asi, el articulo 2 sefala que "...cada uno de los
Estados partes en el presente pacto se comprome-
te a respetar y a garantizar a todos los individuos
que se encuentran en su territorio y estén sujetos a
su jurisdiccién, los derechos reconocidos en el pre-
sente pacto, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indo-
le, origen nacional o social, posicién econémica, na-
cimiento o cualquier otra condicién social..." 2!

n algy.
°Dini6n
cional g
Ualquiey

15. Organizacién de las Naciones Unidas. Declaraéidn Universal de Derechos Humanos. Oficina de Informacién Publica de 1a ONU, Nue-

va York, 1983, pag. 2.
16. Idem., pag. 3.
17. ldem., p4g. 3.
18. Idem., pag. 4.
19. ldem., pag. 4.
20. ONU. Op. cit., pag. 5.

21. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Recopilacién de Instrumentos Intemacionales. Oficina de Publicaciones de la ONU, 1983,

pag. 8.
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El articulo 7 nos indica que “...Nadie sera some-
tido atorturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes.“22

De igual manera, reza el articulo 9 que “...todo
individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad

grsonal. Nadie podra ser sometido a detencién o

risién arbitraria. Nadie podra ser privado de su liber-
tad, salvo por las causas fijadas por ley y con arre-
al procedimiento establecido en ésta...” 2

En el mismo orden de pensamiento, la Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, aprobada en la Novena Conferencia In-
teramericana, reunida en Bogot4a, Colombia en 1948:
manifiesta en su articulo "..todo ser humano tie-
ne derecho alavida, ala libertad y a la seguridad
de su persona...” 24

El articulo V del mismo cuerpo normativo dispo-
ne que: “...toda persona tiene derecho a la protec-
cion de la ley contra los ataques abusivos a su hon-
ra, a su reputacion y a su vida privada y familiar...” 25

En igual forma, el articulo XXV indica que
“..Nadie puede ser privado de su libertad sino en los
casos y segun las formas establecidas por Leyes
preexistentes...” 26

Para finalizar este segmento, citaremos también
algunas disposiciones pertinentes al caso de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
que ya no viene a ser solamente una declaracion de
buenos principios o una manifestaciéon de palabras
que se las puede llevar el viento al chocar contra el
huracan de la realidad cotidiana, sino que, todo lo
contrario, si bien las declaraciones y pactos antes
citados hoy se conocen como fuente inspiradora y
primaria de toda normativa inclusive constitucional
de los miembros de la Comunidad Internacional, lo
cierto es que aqui nos encontramos ya frente a un
tratado multilateral suscrito por nuestro pais, aproba-
do por la Asamblea Legislativa mediante Decreto
Ley N2 4534 del 23 de febrero de 1970, y ratificado
el 9 de abril del mismo afo, siendo depositado ante
la Secretaria General de la OEA el 2 de julio de
1980, no solamente el instrumento de reconocimien-

glo

—~—
22.IIDH. Op, cit., pag. 10.
23. ldem., pag. 10.

to de la competencia de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, sino también lo correspon-
diente a la Jurisdiccién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, de acuerdo con los articulos 45
y 62 de la convencidn, lo que hace que este tratado
sea vinculante para el estado costarricense, y que
tenga rango superior a la ley comun.

Dentro del instrumento internacional citado,
senala el articulo 7 que: “...Nadie puede ser some-
tido a detencién o encarcelamiento arbitrarios...; toda
persona detenida o retenida debe ser llevada sin
demora ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable
o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que con-
tinte el proceso...” 27

El articulo 22 por otra parte también sefiala que
“ ..toda persona que se halle legalmente en el terri-
torio de un Estado, tiene derecho a circular por el
mismo y, al residir en él con sujecién a las disposi-
ciones legales: que toda persona tiene derecho a
salir libremente de cualquier pais, inclusive del pro-
pio, e igualmente el extranjero que se halle legal-
mente en el territorio de un Estado parte en la pre-
sente Convencién, sélo podra ser expulsado de él en
cumplimiento de una decisién adoptada conforme a
laLey...”28

Todo lo anterior, evidencia de manera lamenta-
ble la existencia de una clara violacién de normativas
de caracter internacional que propugnan por la vi-
gencia de los derechos humanos en los pueblos de
la tierra y que no hacen distingo para su aplicacién
entre el nacional y el extranjero.

Es importante anotar ademas, que desgraciada-
mente la visién externa de nuestro pais queda muy
destefida con este tipo de actitudes por parte del
Estado costarricense, puesto que de ninguna mane-
ra son congruentes las mismas con la politica de la
consecucion de la paz permanente y duradera que
queremos no sblo para los demés pueblos, sino tam-
bién por supuesto, que debemos de propugnar por
el nuestro primeramente, siendo que no debemos

24. Organizacién de Estados Americanos. Manual de Normas Vigentes en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano.

Secretaria General de la OEA. Washington D.C., 1985, pag. 20.
25. OEA. /dem,

26. ldem., pag. 21.
27. Idem_' pég. 20
| 28, fdem_' pég. 32,
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conformarnos en ningln momento con una paz que
solamente se asimile a un sinénimo semantico de
ausencia de guerra, puesto que tenemos que velar
porque cada dia se dé una aplicacién mas vivida de
los Derechos Humanos, y no sélo a nivel de los de-
rechos llamados de la “Primera Generacién” o sea
los “civiles y politicos”, donde encontramos por su-
puesto el de la Libertad, objeto de nuestro estudio,
sino también de los “econdmicos, sociales y cultura-
les”, o “Derechos de la Segunda Generacién”, y aun
los que en nuestros dias son ubicados como de la
“Tercera Generacién”, en donde encontramos aspi-
raciones del ser humano no menos importantes
como lo son “el Derecho a la Paz” y “el Derecho al
Desarrollo”.

Violacién de normas constitucionales.

La Constitucién de nuestro pais, como todos
sabemos, es el instrumento juridico de mas alta je-
rarquia dentro del Ordenamiento juridico costarricen-
se. Debe ser pues, no solamente la mejor represen-
tacion de los intereses de un pueblo, sino también la
fuente inspiradora de todas las demas normas que
conforman el cuerpo juridico del Estado.

Nuestra Carta Magna, contiene expresamente,
disposiciones tendientes a proteger derechos tan
sagrados como la Libertad y la igualdad de la ley sin
pederse hacer discriminacién alguna entre el nacio-
nal o el internacional, sino en cuanto sélo a lo que
toca propiamente a derechos individuales de indole
politico.

El articulo 19 de la Constitucién Politica nos
dice que “...los extranjeros tienen los mismos dere-
chos y deberes individuales y sociales que los cos-
tarricenses, con las excepciones y limitaciones que
esta Constitucién y las leyes establecen...™®

De la misma forma y tomando en cuenta lo
senalado en el articulo 19, el articulo 22 sena-
la que "...Todo costarricense puede trasladarse y
permanecer en cualquier punto de la Republica o
fuera de ella, siempre que se encuentre libre de res-
ponsabilidad y volver cuando él convenga...” %°

C.

El articulo 33 es mas claro todavia al afj

; m
que “... Todo hombre es igual ante la Ley y no pod?'r
hacerse disctiminacién alguna contraria a Ia dignidag

humana...”*!

Asi también el articulo 37 dispone “...Nadig
podra ser detenido sin un indicio comprobadg de
haber cometido delito y sin mandato escrito de juez
o autoridad encargada del orden publico...” 32

Igualmente, y para finalizar, el articulo 39 de la
Constitucién no deja de ser menos claro que los an-
teriores al establecer que “...A nadie se harj sufrir
pena sino por delito, cuasidelito o falta sancionadog
por ley anterior y en virtud de sentencia firme dicta.
da por autoridad competente, previa oportunidag
concedida al indiciado para ejercitar su defensay
mediante |la necesaria demostracién de su culpabi.
lidad...” 32

Es claro que los anteriores articulos de la Cons.
titucién de nuestro pais, no ameritan mayor comen-
tario, puesto que es evidente que existe y existié por
nuestros antepasados una preocupacion por la de-
fensa de los valores coexistenciales al ser humano,
dentro de los que estan por supuesto, como ya se ha
mencionado, el Derecho a la Libertad y el respeto al
Derecho de Igualdad. Sin embargo, no podemos
dejar de sefalar, en cuanto a este Gltimo articulo 39,
el que, es notable la forma en que es violentado,
puesto que pese a que su literalidad e intencionali-
dad es obvia, en la realidad nos damos cuenta que
con el descuento respectivo del articulo 55 del
Cédigo Penal (un dia de prisién por dos dias de tra-
bajo), se ha llegado inclusive al caso de que un ex-
tranjero podria haber cumplido perfectamente con
el descuento respectivo en razén del citado articulo
55 del Cédigo Penal, una sentencia completa hasta
por el maximo de la pena de un delito de citacién
directa (que se puede extender hasta un maximo de
tres anos). 4

Otra incoherencia de la Ley General de Migra-
cién y Extranjeria, que no puede pasar inadvertida,
por rozar con preceptos constitucionales es el articu
lo 110, el que al hablar de los recursos, plantea in-
clusive, la posibilidad de una “apelacién”, que técni-

29. Asamblea Legislativa, Republica de Costa Rica, Constitucidn Polftica. Litograffa e Imprenta LIL. S.A., San José, Costa Rica,

1981, pag. 31.
30. ldem. Pag. 32.
31. [dem. Pag. 34.
32. ldem. Pag. 35.
33. Asamblea Legislativa, Constitucién Poiftica. Op. cit., pag. 36.
34. Ver anexo N9 2.
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camente viene a ser mas bien una revocatoria,
puestO que no sal_e’ del fuero de atraccién del Minis-
terio de Gobernacion; 3 estableciendo ademas la no

sibilidad de acudir a la via contencioso administra-
tiva en este tipo de asuntos ®%, cuando todos sabe-

MOs que nuestra Constitucién faculta a los adminis-
trados a acudir a la citada via, en la medida en que
se hubiere dictado un acto administrativo, que como
en este caso estaria sujeto de revision, por lo que di-
cho articulo verteria en inconstitucional. 37

CONCLUSIONES

A lo largo de nuestro trabajo, hemos llegado a
la conclusién de que efectivamente, la detencién y el
internamiento del extranjero indocumentado en las
carceles comunes de la Administracién de Justicia
Penal de nuestro pais, constituye una flagrante vio-
lacién a las normas basicas de proteccién de los De-
rechos Humanos.

Igualmente es importante sefalar que la situa-
cion que viven los extranjeros indocumentados de-
tenidos, al no saber cuando, en qué momento y has-
ta qué dia tendran que ser expulsados o se les hara
efectiva su expulsién del territorio nacional, contra-
viene rotundamente los preceptos fundamentales
del principio de inocencia, pudiéndose inclusive afir-
mar que en materia administrativo-migratoria el prin-
cipio que rige es mas bien, el del Indubio contra Reo.

Sin duda alguna, el proceso de criminalizacién
se hace presente, en sujetos que como el extranje-
ro indocumentado son detenidos por semanas o in-
clusive por meses y hasta anos, perpetuandose una
carrera acelerada de estigmatizacion y de etiqueta-
miento que provocara una especie de marca indele-
ble en el fuero interno y externo del sujeto privado de
su libertad.

Para finalizar diremos, que la situacién del ex-

tranjero indocumentado a la orden del Departamen-

to de Migracién y Extranjeria del Ministerio de
Gobernacion y Policia, dentro del régimen de la Di-
reccién General de Adaptacién Social del Ministerio
de Justicia y Gracia de la Republica de Costa Rica,
se visualiza, como antes se dijo, con matices que
proyectan un retroceso notable en la blisqueda por
la libertad y de la igualdad de todos los hombres,
siendo que la Paz no es un concepto vacio, sino que
debe venir acompanado diariamente del respeto
efectivo de derechos que se manifiestan como in-
quebrantables, insustituibles e inherentes al ser
humano como lo son las normas del resguardo a los
Derechos del Hombre, tanto nacionales como inter-
nacionales a que tiene derecho todo individuo por el
hecho de ser un ser humano, independientemente a
su raza, credo, condicién econémica, nacionalidad,
o cualquier otra circunstancia.

Es necesario pues, que exista un pronuncia-
miento interno de parte de organismos como la
Procuraduria General de la Republica y la Corte
Suprema de Justicia, a fin de que se limiten los pla-
zos para la expulsién del extranjero indocumen-
tado, asi como también, para que se les ubique en
lugares idoneos mientras se ejecuta su orden de ex-
pulsién.
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