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TEMA: ADM NI TRACI ON FRAUDULENTA

RESUMEN. El presente trabajo aborda el tema “Admnistracioén
Fraudul enta”, desde |os puntos de vista doctrinario, normativo y
jurisprudenci al .

El delito de Admi nistraci 6n Fraudul enta, se encuentra regul ado en
el articulo 222 de nuestro Codigo Penal, el nonto de la pena
i mpuesta varia de acuerdo al nmonto de | a defraudaci 6n, segun | o ha
establecido la jurisprudencia nacional, este delito, puede ser
considerado un delito de infraccié6n de cuidado, ya que se ha
confiado al sujeto activo, tanto el cuido conp |la admnistracion
de un conjunto de bienes ajenos, siendo que éste causa un
perjuicio econémco al titular de los bienes nediante | a
alteraci6n de cuentas, preci os, condiciones de contrato,
ocultam ento o retenci 6n de val ores, entre otros supuestos.
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1 DOCTRI NA

A. Sobre el Delito de Defraudaci 6n
[TOURNON CH, Roberto] *

La defraudacién es "el proteo de los delitos", segun GRO ZARD Yy
GOVEZ DE LA SERNA. "Non podria orne contar en quantas; maneras
fazen |l os ornes engafios |os unos a los otros”, expre-' soban |as
Parti das. De ahi que "en la infinita variabilidad de |as
astuci as hunmanas"—onp decia CARRARA— tan dificil es definir el
delito de defraudaci 6n en una formul a gener al cono
enunerar taxativanente todos |os nedios por |os cuales se puede
incurrir en ese delito. Por eso |la mayoria de |os codigos omten
una definicidén general y prefieren ofrecer, en canbio, "e/enp/os
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que pueden servir de guia a |os juzgadores" (EUSEBIO GOMEZ, ob

cit., pag. 197); pero conp la enunciacién de 1|os casos de
def raudaci 6n taxativamente nencionados da lugar, por su parte a
la-1 nentables inpunidades, se ha procurado en esos coOdigos
incluir, tanbi én un precepto general de caracter anplio.

B. Adm ni straci 6n Fraudul enta

[ QUI NTERO BARRERA, Leonel]?

“Defraudar es privar a una persona con abuso de confianza o con
infidelidad de lo que el toca en derecho. Segun SOLER el verbo
defraudar enpleado en los delitos contra el patrinonio “hace
referencia a un perjuicio de naturaleza patrinonial |ogrado por
medi os fraudul entos”, nedios que actuan sobre |la voluntad del
sujeto pasivo determ nando una resol uci 6n perjudicial tonmada
i brenente pero basada en un error

(...)

El delito de administracién fraudulenta, segun CARRARA, se
di ferencia de |os demas abusos de confianza por ciertos aspectos
particul ares conpb por ejenplo: 1)Qe no recae sobre un objeto sino
sobre un conjunto de objetos; 2)Que mentras en |os demas abusos
de confianza el delito recae de ordinario sobre una cosa que
antes estaba en poder del duefio y que o entregd al cul pable para
un fin determ nado; en la admnistracién fraudulenta el delito
recae, en la nmayoria de casos, sobre cosas que verdaderanente
nunca ha tenido la victima en su poder; 3) Qe el reo de
adm ni straci 6n fraudulenta no conete el delito al actuar conp
propi etario sobre |l os bienes que admnistra sino al no darle fiel
y exacta cuenta de su adm nistraci 6n a qui en deba darsel a.

Sienpre el contrato que esta a la base del delito de
adm ni stracion fraudulenta es un contrato que faculta al
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adm nistrado a exigir que se le rinda cuentas y el adm nistrador
debe rendir cuentas de su gestioén.”

2 NORVATI VA

CcODI GO PENAL?

Adm ni straci 6n fraudul ent a.

ARTI CULO 222. -

Se inpondr& |a pena establecida en el articulo 216, segun el nonto
de |l a defraudaci 6n, al que por cualquier razén, teniendo a su
cargo el manejo, la admnistracién o el cuido de bienes ajenos,
perjudicare a su titular alterando en sus cuentas |os precios o
condiciones de los contratos, suponiendo operaciones o0 gastos
exagerando | os que hubi ere hecho, ocultando o reteniendo valores o

enpl eandol os abusiva o indebidanente. ( Asi reformado por el
articulo 1° de la ley No. 6726 de 10 de narzo de 1982 ).

3 JURI SPRUDENCI A

Admi ni straci 6n Fraudul ent a

1. Naturaleza y presupuestos de confi guraci 6n

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] *

XXX V. - Casaci 6n por el fondo. Erronea aplicacion de |os
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articulos 222 y 22, en relacién al numeral 77 del Codigo Penal. Se
solicita anular los incisos c¢) y d) del punto 43 de la parte
di spositiva del fallo inpugnado. Dichos acépites se refieren al
testinmonio de piezas ante el Mnisterio Pudblico para que se
investigue l|la posible comsi6on de los delitos que aparecen
detallados en los folios 4243, 4244 y 4245 del t ono VIII de la
causa. Los defensores afirman, que no |leva razén el Tribunal al
aplicar la normativa que corresponde al delito continuado, sélo
para abrir la posibilidad de extraer de una conducta delictiva
Unica, la existencia de otros delitos que permitan |a persecuci6n
penal contra el inputado e inponerle penas que a cada ilicito
correspondan. Por ello se cae en el error -que tamnbién se recl anma-
de ordenar el testinonio de piezas para continuar persiguiendo
penal nente hechos que se presunen delictivos y que ya han sido
j uzgados precisanmente en esta msna sentencia objeto del recurso,
violando de esta manera la garantia constitucional del non bis in
idem la cual forma parte del debido proceso y es sanci onada con
nul i dad. Los reclamantes argunentan que |a admnistracién
fraudul enta es un delito conplejo (por creacién legal) que no se
agota, de ninguna nanera, con la realizacién de una sola de |as
conductas que se integran en la figura tipica, por lo que el
delito conplejo, es tanbién continuo, asi por disposicién del
| egi slador que tipificé una conducta que por definicidén se
prolonga en el tienpo. Los inmpugnantes alegan que en este tipo
penal concurre una heterogeneidad de delitos y frente a esa nezcla
de partes diversas que concurren en un todo singular, no es
posi bl e, desde un punto de vista técnico cientifico, derivar un
delito continuado ya que de acuerdo al articulo 77 del Cdadigo
Penal los delitos en concurso tendrian que ser de la msnma
especi e, es decir honpgéneos. Si |as conductas integradoras de |a
adm ni straci 6n fraudulenta se consideraran separadanente conpo
delitos singulares, cuya identidad se nmantiene a pesar de haberse
produci do cono actos de una m sma admini straci 6n desl eal, entonces
el Tribunal si podria ordenar la investigacién de otras conductas
no acusadas, pero al estar formando parte de ese conjunto
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het erogéneo, el Tribunal no puede ordenar el testinonio de piezas
gue se reprocha. Se reclama que a su defendido debi 6 habérsele
aplicado la pena correspondiente a un Unico delito conplejo de
adm ni straci6n fraudulenta y no |la penalidad de un concurso de
delitos en nodalidad de delito continuado. Con el proceder del a
guo se ronpe en pedazos el principio de que no debe castigarse un
hecho mas de una vez. Se solicita casar la sentencia y resolver |lo
gue en Derecho corresponda, anulando, al resolver, 10s incisos b)
y ¢) del punto 43 de la parte dispositiva del fallo. El argunento
es aceptado en la forma que se dira : Aunque el Tribunal nunca
admtid expresanente que dirimo6é los hechos acusados por el
M nisterio Publico conb un concurso real, esta claro que si
consider6 los misnbps bajo tal supuesto, es decir conp delitos
i ndependi entes de admnistracién fraudulenta (de nmayor y nenor
cuantia), lo cual es erroneo, por cuanto se trata de un danico
delito de admnistracion fraudulenta de mayor cuantia, el cual
presupone que |os sujetos activos realicen uno, varios, o todos
| os verbos contenidos en el tipo penal del articulo 222 del Cbddigo
Penal ; tal perpetraci 6n puede ser uUnica o reiterada, sin que por
ello se coneta el delito mas de una vez, la |dégica que guia este
razonamento se origina en la naturaleza msma de |a delincuencia
i nvestigada, puesto que en la administraci 6n fraudulenta se trata
de un msno patrinonio ajeno que ha sido confiado para su
adm ni straci 6n al agente (por eso es un delito especial propio) y
éste causa un perjuicio econdémico al titular nediante Ila
alteraci 6n de cuentas, precios, condiciones de |os contratos,
suposi ci 6n de operaciones o0 gastos, o0 bien exagerando |os que
hubi ere hecho, asi conb a través de ocultamiento o retencion de
valores, o el enpleo abusivo o indebido de |los msnps. Toda esta
ganma de posibilidades de com sion, constituyen una variedad de
actos del sujeto activo que aunque sean multiples, configuran en
realidad, wun danico delito en la nedida en que el patrinonio
af ectado sea el msnp, conb sucede en el caso presente, ya que se
trata de Busetas Heredianas S. A y algunos de sus accionistas, en
la medida de su participacion societaria en esa enpresa, por lo

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

gque hay unidad de afectacion patrinonial. Lo misnb sucede -por
ejenplo-, con la quiebra fraudulenta prevista en el nuneral 231
del Coédigo Penal, no inporta cuantos actos haya realizado
dol osanente el conerciante para procurar defraudar a sus
acreedores, conete |a delincuencia una sola vez, sin que puedan
consi derarse cada uno de esos hechos de forma independiente. La
adm ni straci 6n fraudulenta se puede considerar dentro de |os
delitos de infraccién de cuidado (ROXIN), en la nedida en que se
ha confiado al sujeto activo (un funcionario o adm nistrador) el
cuido y administracién de un conjunto de bienes ajenos, sin que
por ello pueda interpretarse de forma al guna que el tipo subjetivo
es culposo, toda vez que requiere conocimento y voluntad por
parte del agente. En el caso bajo estudio, todos |os actos
i mput ados a Oscar Ranirez Jiménez y tenidos por denpstrados en |a
sentencia, aunque fisicanente son distintos, a efectos juridicos
penal es deben ser vistos y tratados conp una uUnica infraccién al
tipo penal de administracién fraudulenta, ya que l|la accion de
adm nistrar requiere wuna serie de hechos disimles que se
prolongan a través del tienmpo y que por ende, constituyen una
Unica accion penal. Por ello, al no concurrir material mente, no
cabe |a posibilidad de I|a aplicacién punitiva del delito
conti nuado, puesto que se trata de una uUnica delincuencia conforne
se indic6o. En todo caso, |o anteriornmente expuesto no tiene
ni nguna i nci dencia sobre el quantum de |a pena fijada por el a quo
(seis afios de prisién), extreno ademas no reclamado por |os
recurrentes, el cual se encuentra dentro del rango punitivo del
delito acusado (articulo 222 con relaci6n al nuneral 216 del
Codigo Penal); lo que si es relevante a efectos inpugnaticios y
fue expresanente solicitado por los reclamantes, es |o referente a
la revocatoria de los incisos b) y c) del punto 43 de la parte
di spositiva del fallo, lo cual se estima procedente, toda vez que
di chas conductas que el Tribunal de mérito ordena investigar, por
| as consi deraci ones antes expuestas, estarian conprendi das dentro
de los actos de administraci 6n fraudulenta de mayor cuantia por
los que se estda condenando a OGscar Ramirez Jiménez, en
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consecuencia no tiene ninguna utilidad la investigaci 6n ordenada
toda vez que se trataria de hechos cubiertos por el principio de
cosa juzgada material una vez firne este fallo. En consecuencia
se suprinmen los incisos c¢c) y d) del punto 43 de l|la parte
di spositiva, se casa |la sentencia en el sentido de que se declara
a Oscar Ranirez Jiménez conp autor responsable de un Unico delito
de adm nistraci 6n fraudul enta de nmayor cuantia en perjuicio de
Busetas Heredianas S. A el quantum de la pena fijada por el
Tri bunal de nmérito permanece inalterable. [...] LIV.- Conp udltino
notivo in iudicando, el inpugnante aduce errdnea aplicaci 6n de |os
articulos 22, 77, <con relacion al 222 del Codigo Penal

Basi canente alega que se trata de un Unico delito de
adm ni straci 6n fraudulenta de nmayor cuantia, no siendo de
aplicaci 6n | as disposiciones del concurso material, ni del delito
continuado, por ser la adm nistracion fraudulenta un Unico delito
conplejo, integrado y confornmado por multiples conductas. Solicita
se acoja el nmtivo y se case la sentencia por el fondo,
resol vi éndose conop en Derecho corresponde. Lleva razén el
recurrente: Tal y conp se indico en el Considerando XXXV de esta
resol uci 6n, aunque el Tribunal nunca adnitid expresanente que
dirimdé los hechos acusados por el Mnisterio Publico conmpb un
concurso real, esta claro que si consideré los msnpbs bajo tal
supuesto, es decir conmp delitos independientes de adm nistracion
fraudul enta (de mayor y nenor cuantia), lo cual es erréneo, por
cuanto se trata de un Unico delito de admnistraci 6n fraudul enta
de mayor cuantia, el cual presupone que los sujetos activos
realicen uno, varios, o todos l|los verbos contenidos en el tipo
penal del articulo 222 del Cbddigo Penal, tal perpetraci én puede
ser Unica o reiterada, sin que por ello se coneta el delito mas de
una vez, la logica que guia este razonamento se origina en |la
natural eza m snma de |a delincuencia investigada, puesto que en |la
adm ni straci 6n fraudulenta se trata de un nisnp patrinmonio ajeno
gue ha sido confiado para su admi nistraci 6n al agente (por eso es
un delito especial propio) y éste causa un perjuicio econém co al
titular nmediante la alteraci 6n de cuentas, precios, condiciones de
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los contratos, suposicién de operaciones o0 gastos, o0 bien
exagerando los que hubiere hecho, asi conb a través de
ocultamento o retencion de valores, o el enpleo abusivo o
indebido de los msnps. Toda esta gama de posibilidades de
com si 6n, constituyen una variedad de actos del sujeto activo que
aunque sean multiples, constituyen en realidad, un Unico delito en
la nedida en que el patrinonio afectado sea el msno, conb sucede
en el presente caso, ya que se trata de Busetas Heredianas S. A y
al gunos de sus accionistas, en la nedida de su participacion
societaria en esa enpresa, por |o que hay unidad de afectacidn
patrinonial. Lo msnpb sucede -por ejenplo-, <con la quiebra
fraudul enta prevista en el nunmeral 231 del Cbédigo Penal, no
inmporta cuantos actos haya realizado dolosanente el conerciante
para procurar defraudar a sus acreedores, conete |la delincuencia
una sola vez, sin que puedan considerarse cada uno de esos hechos
de forma i ndependi ente. La adm nistraci 6n fraudul enta

se puede considerar dentro de los delitos de infracciodn de
cuidado (ROXIN), en la nedida en que se ha confiado al sujeto
activo (un funcionario o adm nistrador) el cuido y adm nistracion
de un <conjunto de bienes ajenos, sin que por ello pueda
interpretarse de forma alguna que el tipo subjetivo es cul poso,
toda vez que requiere conocimento y voluntad por parte del
agente. En el caso bajo estudio, todos |los actos inputados a
Manuel Ramirez Jiménez y Glberto Moz Ganboa, tenidos por
denpstrados en |la sentencia, aunque fisicanente son distintos, a
efectos juridicos penales deben ser vistos y tratados conb una
Unica infraccion al tipo penal de administraci én fraudul enta, ya
qgue la accién de administrar requiere una serie de hechos
disimles que se prolongan a través del tienpo y que por ende
constituyen una UuUnica accién penal. Por ello, al no concurrir
material mente, no cabe la posibilidad de la aplicacién punitiva
del delito continuado, puesto que se trata de una Unica
del i ncuencia confornme se indicé. En todo caso, |o anteriornente
expuesto no tiene ninguna incidencia sobre el quantum de |la pena
fijada por el a quo el cual se encuentra dentro del rango punitivo
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del delito acusado (articulo 222 con relacién al nuneral 216 del
Codi go Penal ), que se estinma proporcional y adecuado a | os hechos
teni dos por denostrados, no se omte indicar que a |os encartados
se les concedi6 el beneficio de condena de ejecuci 6n condiciona

de la pena. Lo resuelto no inplica ninguna incidencia sobre la
parte dispositiva de |la sentencia cuyo quantum punitivo respecto a
Manuel Ramirez Jiménez y Glberto Mifioz Ganboa pernmanece
inalterable, se casa |la sentencia en el sentido de que se declara
a anbos cono autores responsables de wun Unico delito de
adm ni straci 6n fraudulenta de nmayor cuantia en perjuicio de
Busetas Heredianas S. A y otros. "

2. Qbservaci ones respecto al tipo penal objetivo

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] °

" I.- En virtud de la relacion existente, esta Sala resolvera |os
tres prineros notivos de casacién por l|la forma, de nanera
conjunta. PRIMER MOTIVO : Falta de fundanmentacién : Con base en
los articulos 142, 363 incisos b) y c¢), 369 incisos d) y e) del
Codi go Procesal Penal, 39 y 41 de la Constitucion Politica, el
Iicenciado Rodrigo Araya Sol ano, representando a |la querellante y
actora civil, Asociacién Solidarista de Enpleados de |a Pronotora
de Conercio Exterior de Costa R ca (ASOPROCOVER), alega que |a
sentencia presenta una fundanentacion insuficiente, pues el
Tribunal no analiza y se aparta de l|as conclusiones del dictanen
contable elaborado por |la Seccion de Delitos Econénmicos vy
Fi nanci eros, informe No. 228-DEF-334-03/04, fechado 15 de junio de
2004, sin exponer |la base probatoria o elenentos indiciarios por
| o0s que se proceda de esa manera. Para |os Jueces, no hay duda con
respecto al faltante de dinero y |la responsabilidad del encartado
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en ese déficit; sin enbargo, se afirma que no se configurd el
ilicito de admnistracion fraudulenta, pues el inmputado no
desenpefaba funci ones de adm nistrador. No obstante, repara que el
Tribunal no dijo por qué concluy6é de esa manera y nenos aln, por
gqué se separ6 de los térm nos del inforne contable, donde por el
contrario, si afirmd que ejercia ese papel. Segun quien recurre,
el a-quo no analizd, ni hizo referencia alguna al citado dictanen.
SEGUNDO MOTIVO . Violacion a las reglas de la sana critica : Con
fundamento en los articulos 142, 184, 361 parrafo 1, 363 incisos
b) y c), 369 inciso d) del Cbodigo Procesal Penal, 39 y 41 de la
Constitucion Politica, el defensor particular reitera que el
Tribunal no afirmd cuédl fue el fundanento probatorio tonado en
cuenta para concluir que el acrimnado no adm nistraba el puesto
de venta de especies fiscales. Agrega ademas, que del Convenio
suscrito entre anbas partes, se extrae que el encartado si contaba
con responsabilidades y funciones de adm ni strador, conclusién que
luego se confirmd nediante la pericia constante en autos.
Fi nal nente, sefiala el quejoso que el Tribunal no analizé Ila
declaracion de José Mguel Arce Mrtinez, contador de Ia
Asoci aci 6n agraviada y que en lo que interesa refirid, que el
imputado rendia infornmes periddicos y estaba obligado a dar
cuentas de las ventas realizadas. TERCER MOTI VO POR LA FORMVA

Falta de fundanentacién : Con base en los articulos 142, 363
incisos b) y c), 369 incisos d) y e) del Codigo Procesal Penal, 39
y 41 de la Constitucidon Politica, el Abogado Araya Sol ano al ega
nuevanente que el Tribunal concluy6 que el acrimnado no
desenpefiaba funci ones de adm ni strador, sin analizar prueba en ese
sentido, a saber, los testinonios de Mauricio Umafa Torres,
Roberto Garcia Pineres y José Mguel Arce Martinez. Estas personas
se refirieron a las funciones desenpeiiadas por el justiciable en
el puesto de venta de especies fiscales de ASOPROCOVER en Pefias
Bl ancas, Provincia de Guanacaste. Asimsnb, no se valoraron |os
docunentos producto del arqueo elaborado por el testigo Arce
Martinez, contador de ASOPROCOMVER, |o0s docunentos de entrega de
especies fiscales de la Asociacién citada al justiciable, Ilas
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constancias de |os depdsitos realizados por el convicto en |as
cuentas de la Asociacion, la certificacion extendida por Aracelly
Val verde Herrera, de donde se destaca |la existencia de un faltante
de especies fiscales en el puesto de venta y finalnente, el
informe  pericial medi ante el qgue se establecieron | as
responsabilidades y funciones del acusado. El alegato es de
reci bo: Pese a que el fundanento de |a sentencia es béasico, puesto
qgue da cuenta del vinculo apreciado por |os Jueces entre |os
el ementos de prueba y las conclusiones a las que se arribdé en
sentencia, observan |os suscritos Magi strados que en el presente
proceso se incunplié con dicha exigencia. P ara el Tribunal, |os
hechos realizados por el justiciable no encuadran en el delito de
adm ni straci6n fraudulenta en virtud de no tener a cargo la
adm ni straci 6n de |las especies fiscales: “...Del nmisnpb convenio se
entiende que lo realizado entre el acusado y la asociacién es un
convenio de cooperacion. No se |le esta dando al acusado la
adm ni straci 6n de un bien ajeno, administrar inplica una rendiciodn
de cuentas, de infornmes periédicanente y ello no se ha dado en
este caso especifico. El acusado sinplenente vendia especies
fiscales y depositaba el dinero en una cuenta perteneciente a la
asociaci6on. Ello no es admnistrar un negocio, esa accion la
realizan | os cajeros de todos |os negocios conerciales diarianente
y ello no los convierte en adm nistradores del negocio para el
cual trabajan. Tanpoco se ha dado una alteraci 6n de cuentas o se
han supuesto gastos. Consideranps que esta figura penal tanpoco se
da en este caso especifico.”, (folio 232 y 233 fte.). Conp se
aprecia, el a-quo cita conmo fundanento probatorio de sus
concl usi ones el convenio de cooperaci6n suscrito entre la
asoci aci 6n solidarista ofendida y el justiciable (folios 9 y 10
fte.); no obstante, tal y conp apunta el inpugnante, en el citado
docunento se indicd que el accionado se encontraba a cargo de la
adm nistracion y custodia de las especies fiscales y que era
responsable de |a venta, control y manejo de |os dineros
correspondientes a su expendio (folio 9 fte.), extrendb no
ponderado por el 6rgano de nerito. Asimsnb, no se valord el
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informe No. 228-DEF-334-03/04, de la Seccién de Delitos Econdm cos
y Financieros del Departanento de Investigaciones Crimnales del
Organi sno de Investigaci 6n Judicial (folios 138 a 154 fte.) que en
lo que interesa, relata que JesUs Chavarria Chavarria contaba
entre sus funciones con |la admnistracion y custodia de |as
especies fiscales y el control y manejo de | os dineros producto de
su venta (folio 143 fte.). Finalnente, el Tribunal no describid en
la resolucion el contenido de |las declaraciones de |os testigos
reci bidos y de la restante prueba docunental incorporada, tornando
i nposi bl e que |las partes conocieran si cada uno de esos el enmentos
probatorios se tonmd en cuenta o no, o0 si sirvié cono fundanento de
| a decisi 6n adoptada. Por |as razones antes expuestas, se declaran
con lugar los tres primeros nmotivos del recurso de casacion
pl anteado por el defensor Rodrigo Araya Solano. Se anulan la
sentencia y el debate que |le dio origen. Se ordena el respectivo
juicio de reenvio ante el Tribunal correspondiente, para nueva
sustanciacion con arreglo a Derecho. Por irrelevante, se onite
pronunciarse en torno a |os demds notivos del recurso. I1l.- Por
estar en relacién estrecha con |os aspectos que se dejan de
valorar en |los elenmentos de prueba allegados al debate, esta Sal a
consi dera necesari o hacer algunas observaciones respecto al tipo
penal objetivo del delito de administracion fraudulenta. Este se
conpone por un nucl eo verbal que constituye en perjudicar en form
fraudulenta al titular de bienes ajenos. El sujeto activo es l|a
persona que tiene a su cargo a) el nmanejo, b) la admnistracioén, o
c) el cuido de bienes ajenos (y no Unicamente |a admnistracioén -
cono apunta el o6rgano de mérito a folio 232 fte.-). Segun se
extrae del nuneral 222 del Cbédigo Penal, |a defraudaci 6n puede
Ilevarse a cabo de |la siguiente nmanera: a) alterando en sus
cuentas | os precios o condiciones de |os contratos, b) suponiendo
operaciones o0 gastos, c) exagerando |as operaciones o0 gastos
hechos, d) ocultando valores, e€) reteniéndolos, f) enpleando
bi enes o valores en forma abusiva o indebida. Asi l|las cosas, no
Ileva razén el a-quo al apuntar que alterar cuentas o suponer
gastos, son las Unicas formas a través de |las que puede coneterse
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| a delincuencia nencionada (folio 233 fte.). Por otra parte, tal y
conp ya indicara esta Sala nediante resoluci 6n No. 2004-00335, de
10: 02 horas del 2 de abril de 2004: “.. Quien admnistra es un
hecho que debe entrar en posesién de bienes y valores que no le
pertenecen y que precisanente debe colocar y poner a producir en
t érm nos econdm cos, pero este traslado de |a posesion no es el
propio de |la apropiaci 6n indebida, sino del que se da conp base
para posibilitar precisamente su novilizacién dentro del giro
propio de quien admnistra y para |o cual | o determ nante no es
tanto la naturaleza de |los objetos conb de la obligacidon que
notiva su entrega y traslado. (...) El tipo penal del articulo 222
del Cbodigo represivo sanciona: “[...] al que por cual quier razén

teniendo a su cargo el manejo, la adm nistracion o el cuido de
bi enes ajenos, perjudicare a su titular alterando en sus cuentas
| os precios o condiciones de |os contratos, suponiendo operaciones
0 gastos exagerando | os que hubiere hecho, ocultando o reteniendo
val ores o enpl eandol os abusiva o indebidanente [...]"”. Asi, la
apropi aci 6n de bienes o valores es, (...) un elenento tipico de la
adm ni straci 6n fraudulenta, una de las formas en que puede ser
materi al i zada, precisanente cuando esta apropiacién se da a
proposito del poder que para admnistrarlos le ha sido conferido
por cual quier razén, al autor .”. Por esta razén, |o expuesto en
el considerando anterior con respecto al delito de adm nistracion
fraudul enta, acarrea la nulidad de l|a decisién tomada por el
Tribunal con respecto al delito de retencion indebida y en ese
tanto, hace irrelevante que esta Sala se pronuncie en torno a |os
notivos interpuestos por el guerel | ant e, al rededor de esa
del i ncuenci a.”

3. Andlisis sobre |a apropiaci 6n indebida cono el enento tipico para
su configuraci 6n

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] °

"V- Errdonea aplicacién del tipo penal de la admnistracion
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fraudulenta : A juicio de los inpugnantes |os hechos denostrados
no alcanzan a tipificar la admnistracion fraudulenta que el
Tribunal declar6. “ [...]DEL ANALISIS DE LOS HECHOS QUE EL
TRIBUNAL A QUO TUVO POR DEMOSTRADCS, SE DENOTA QUE LA UNI CA (sic)
MPUTACION QUE LE PUDO EVIDENCIAR A LA ACUSADA |RENE MARI A
RODRI GUEZ SALAS, Y ES ALLIi DONDE ESTABLECE UN PERJUI CIO, ES EN LA
ENTREGA DEL VEHICULO B.MW COMO PARTE DEL PAGO DE UN | NMUEBLE.
SIN EMBARGO, ESTA SITUACION LO UNICO QUE DEMUESTRA ES QUE EN LA
ESPECI E SE PUDO HABER DADO UNA APROPI ACION O RETENCI ON | NDEBI DA
[....] OBVIO RESULTA CONCLU R QUE A LA VIDA JURI DICA NO SURGE O EL
DELI TO DE ADM NI STRACI ON FRAUDULENTA QUE, CONFORMVE AL NUMERAL 222
DEL CODl GO REPRESI VO, TIENE  OTROS PRESUPUESTOS  OBJETI VOGS
CONFORMANTES PUESTO QUE EN NI NGUNA PARTE DE LOS HECHOS DEMOSTRADOS
SE ACREDI TA QUE LA ACUSADA ADM NI STRARA FRAUDULENTANMENTE DI NERO DE
LA OFENDI DA, MAXI ME CUANDO EN OTRO ORDEN SE TIENE POR DEMOSTRADOQ,
QUE SE ADQUI RIO MEDI ANTE COVPRA UNA CASA PARA LA NMADRE DE ESTA
SOLAMENTE QUE NO SE DISPONIA DE LA TOTALIDAD DEL DI NERO PARA

CANCELARLA[...] ”. Sefalan que incluso el Tribunal en |os hechos
probados nenci ona expresanente que |la acusada se apropié6 de esos
dineros en su beneficio, |lo que denuestra que |os hechos no

encuadran en la figura que se aplicé. El reproche no es atendible

En prinmer lugar debe sefial arse que |os recurrentes se apartan de
| os hechos probados y los nodifican a voluntad, pues esta claro
gue la sentencia tiene por acreditado que |a ofendida Wendy Loria
Gonzal ez, gandé un vehiculo marca Toyota, estilo Four Runner en un
sorteo efectuado por la conpafiia Shell y que, en razén de sus
escasos conocimentos en nateria de nanejo de dineros, ademas de
sus limtaciones fisicas al ser no vidente unido a la enorne
confianza y carifio que tenia por lrene Rodriguez Salas, aceptd el
ofrecimento que ésta le hizo para admnistrar el dinero que se
|l ograra con |la venta del autonotor dicho y que asi |o reproduciria
y le aseguraria su futuro. Estanmbs frente a un tipico caso de
mandato de admi nistracion que la ofendida hizo en |a acusada,
gui en obtuvo desde el principio el acceso y control del dinero que
pertenecia a otra personas y del que dispuso segun su |eal saber y
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entender en perjuicio de los intereses que |le fueron confiados.
Ent onces, es en virtud de habérsele confiado |a adni nistracion de
ese dinero que precisanmente Rodriguez Salas entra en posesi 6n del
msno y lo distrae en la forma que |la sentencia |lo acredita, de
nodo que esta sola circunstancia deslegitima el reclano de |os
i mpugnantes de errodnea aplicacion del derecho de fondo pues no
hacen el analisis a partir de cuadro de hechos que l|la sentencia
ti ene por establecidos. Pero con independencia de este defecto en
el planteam ento del notivo, tanpoco |levan razén en su reclano,
pues precisanente el haberse apropiado del vehicul o BMW evidencia
la forma fraudulenta en que |la acusada manej 6 dinero y bienes que
no |le pertenecian, pues dicho vehiculo era parte de |os haberes
reci bidos con la venta del vehiculo Toyota y cuyos frutos debian
ser utilizados en asegurar el futuro de l|la ofendida y de su
famlia y no obstante ello, aparece entregado por la propia
acusada, conp parte del pago de la conpra de una vivienda hecha
para su beneficio y en su nonbre, lo que revela a las claras una
evidente distraccién del patrinobnio que no |le pertenecia, con un
destino distinto del que habia justificado su posesi 6n, que no es
el de entregar una cosa con |la obligacién de devolverla, sino la
de administrar bienes y valores, para obtener réditos y facilitar
| a sol vencia econdnica del duefio de ese capital, en este caso |la
of endida Loria Gonzal ez. Quien admnistra es un hecho que debe
entrar en posesi on de bienes y valores que no |le pertenecen y que
preci sanente debe colocar y poner a producir en térmnos
econbém cos, pero este traslado de |la posesién no es el propio de
| a apropiacion indebida, sino del que se da conp base para
posi bilitar precisanmente su novilizacién dentro del giro propio
de quien admnistra y para lo cual 1o determnante no es tanto |a
natural eza de los objetos conb de la obligacidén que notiva su
entrega y traslado . En este caso es clarisinb que esa entrega se
da en funcio6n de la adnministraci 6n que se delega en |a inputada,
qui en es desde el principio la que tiene el control del patrinonio
de la ofendida a partir de la venta del autonbtor que ésta se gand
y del que nunca siquiera pudo disfrutar. E tipo penal del
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articulo 222 del Codigo represivo sanciona: “ [...]al que por
cual quier razoén, teniendo a su cargo el manejo, l|la adm nistracion
o el cuido de bienes ajenos, perjudicare a su titular alterando en
sus cuentas | os precios o condiciones de |os contratos, suponiendo
operaci ones 0 gastos exagerando | os que hubi ere hecho, ocultando o
reteni endo val ores o enpl edndol os abusiva o indebidamente[...] .
Asi, la apropiacién de bienes o valores es, contrario a |o que se
afirma, un elenento tipico de la admnistraci6n fraudulenta, una
de las formas en que puede ser materializada, precisanente cuando
esta apropiacion se da a prop6sito del poder que para
adm nistrarlos le ha sido conferido por cual quier razén, al autor.
La concesi 6n de este poder a |la acusada, |a posesio6n del dinero vy
de | os bienes por parte de ésta, asi conb su enpleo abusivo estan
cl aranente establecidos en el fallo y respaldan en fornma adecuada
la aplicacion del tipo penal de conmentario. Por |o expuesto,
carecen de sustento los reclanbs y se inpone declararlos sin
| ugar. "

4. Analisis del tipo penal y distincidén con el delito de retencidn
i ndebi da

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICl A]

“ IV. En el recurso de casaci 6n por el fondo se al ega violacién a
la ley sustantiva por errodnea aplicacion del articulo 222 y falta
de aplicacion del articulo 223, anbos del Cbddigo Penal. Segun el
criterio de recurrente, el inputado no era admnistrador de |os
bi enes de manera que no podia coneter el delito de adm nistracion
f raudul ent a. Por otro lado estima que |la accion de retener
di neros, teniendo obligaci én de devolverlos, y sin la existencia
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de fraude o engafio, constituye el delito de retenci 6n indebida y
no el de administracion fraudulenta. Solicita |a absolutoria del
imputado o la anulacion del fallo y la orden de realizar la
prevenci 6n descrita en el articulo 223 del Codigo Penal. E
reclanb no es atendible: El tipo objetivo del delito de
adm ni straci 6n fraudul enta esta conpuesto por un nuacleo verbal que
constituye en perjudicar en forma fraudulenta al titular de bienes
El sujeto activo es la persona que tiene a su cargo a) la
adm nistracion, b) el nmanejo 6 c¢) el cuido de bienes ajenos.
Di cho cargo no esté referido a un bien especifico, sino a una nasa
i ndet erm nada de bi enes. La defraudaci 6n se puede |l evar a cabo
de la siguiente manera: a) alterando |los precios o condiciones de
| os contratos, b) suponiendo operaciones 0 gastos, c) exagerando
| as operaciones o gastos hechos, d) ocultando valores, e)
reteni endo val ores, f) enpleando bienes o valores en forma abusiva
o i ndebida. No hay elenmentos subjetivos distintos del dolo, es
decir, que dicho tipo penal no requiere una intencién especial
para su configuracién, o que se desprende de la frase “al que
por cual qui er razon” contenida en el msnpb. El tipo objetivo de
delito de retenci 6n indebida estd conpuesto por un nucleo verba
consi stente en apropiarse o no entregar una cosa mueble o un val or
ajeno. El objeto del delito es un bien o valor que se tiene bajo
el poder del agente nediante un titulo que no sélo le confiere la
posesi 6n del bien, sino la obligacion de devolverlo al cunplirse

det erm nadas circunstanci as. Debe producirse un perjuicio al
titular del bien. Por otro lado, debe existir una prevencion
judicial para devolver el bien, y un incunplimento de la msm
por parte del agente. En el caso concreto se da el delito de

adm ni straci 6n fraudul enta pues el inputado perjudicé a | a enpresa
Amanco S. A en forma fraudulenta o engafiosa, ya que el msno no
estaba autorizado para retener y apropiarse de dinero en efectivo
producto del pago de bienes por parte de los clientes de la
segunda, bienes que estaban bajo su cargo conp custodio de |os
m snos, |os cual es configuraban una masa indeterm nada, a saber

todo el efectivo y cheques que se recol ectaran cada dia por parte
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de los vendedores. No se da el delito de retenci én indebida pues
el inmputado no tenia ningun titulo referido a un bien determ nado
gue lo autorizara a tenerlo bajo su poder y entregarlo bajo el
cunplimento de determinadas circunstancias, sino que ms bien
tenia el cuido tenporal de una nasa indeterni nada de bienes bajo
su custodia conmp producto de su cargo conp cajero general de l|a
enpresa of endi da. Por estas razones debe declararse sin lugar el
recl ano por el fondo hecho por el recurrente.”

5. Manej o "abusivo o inadecuado" de dineros aun cuando se efectuen
i nversi ones de provecho para |a enpresa perjudicada |o configura

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] ®

"l [...] Quien recurre no toma en cuenta que el delito por el
gue se condené a Al fonso Canpos Brenes fue el de adm nistracion
fraudulenta, el que se conete, no solo por ocultar o retener
val ores, sino tanbi én por enplearl os abusivanente o indebi danmente,
conforne |o dispone el articulo 222 del Cbdigo Penal. Bajo esta
consi deraci 6n, no viene al caso el alegato de |a defensa respecto
a que si se hubiera realizado una contabilidad conpleta de |a
Cor poraci 6n de Zonas Francas, durante el periodo 1991-1992, se
hubi era denpbstrado que |os dineros reingresaron, ya que, con |as
pruebas periciales que se practicaron, quedd nas que denostrado
que el inputado utilizdé indebidanente |los dineros de la enpresa
qgue él admi ni straba. En este sentido, la sentencia fue clara al

establ ecer entre otros aspectos de interés, lo siguiente: “ Si
bien existieron |imtantes para determnar el paradero de la
totalidad de los certificados que el inputado tenia bajo su

custodia, si fue posible establecer que |a mayoria de ellos fueron
I i qui dados y aplicados a cuentas personales del inputado, a cubrir
not os de transacciones privadas del inputado con clientes de
bol sa, conmo la Corporaci 6n Mas por Menos, el sefior Parada, el
seflor Gargollo, otro girado a nonbre de un hermano del inputado de
nonbre Mauricio y el resto de cheques fueron emtidos a favor de
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su emsario Ronald Hernandez G A criterio del Tribunal

analizados los infornmes citados hasta el nonent o, y las
concl usiones de los estudios que la Auditoria de la CZFE realiz6
en su oportunidad, es posible determnar con certeza que el
resultado de esta errada o tortuosa admnistracion de |as
inversiones, no obedecié6 a la causalidad, sino a acciones
prenedi tadas del inputado para apropiarse de esos certificados y
sus utilidades aprovechando |a confianza que tenian |os m enbros
de la Junta Directiva en su persona y capacidad: 1. al nodificar
la politica de adquisicién de titulos nomnativos a titulos al
port ador, dificultando asi el rastreo de las inversiones
extravi adas, 2. A convencer a la Junta Directiva para variar |as
negoci aciones al nmercado secundario, estableciendo a canbio
controles y garantias que irrespetd, ya que hasta |la fecha se
desconoce la emsién de algun inforne sobre las presuntas
i nversiones en nmercados secundarios, no conformd la comsion y
ademas asumi 6 en su persona |la custodia y adm nistraci én (conpra y
venta) de los titulos valores, cosa que anteriornente no sucedia
asi e intervenian otros menbros de la CZFE y 3. finalnente
contratando los servicios contables de una enpresa externa
denomi nada Milticonsult S. A, para asi evitar que la Auditoria
tuviera acceso a la contabilidad que hasta el nonentos se habia
manej ado dentro de |la Corporacién ” (ver folios 1116 y 1117). Por
otra parte, la defensa incluso tuvo | a oportunidad de ofrecer una
peritaci 6n de su cuenta, la cual fue considerada en |a sentencia,
e incluso el perito ofrecido concluye en forma simlar a |os otros
audi t ores, sobre esta prueba, | os Juzgadores valoraron 1o
siguiente: “ Resulta en este sentido esclarecedor o por |o nenos
mas grafico el peritaje rendido por el Lic. Carlos Luis Ibarra
Garcia ofrecido por la defensa, visible en los folios 413 a 462,
particularmente los graficos finales del estado nensual de |as
i nversiones tanto en dolares conop en col ones que en |a Corporaci6n
Naci onal de Valores tenia la CZFE y las notas al pie o |ado de |os
graficos donde se va detallando |as fechas en que el inputado va
retirando los titulos, resultando coincidente con |o determ nado
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por la Seccio6n de Contables del OJ " (ver folio 1107). Est a
peritaci6n ofrecida por I|a defensa, denuestra que no hubo
l[imtaciones para el inputado en cuanto a presentar |os el enentos
de prueba que tuviera a su favor. Lo que ocurrié en definitiva
fue que el inmputado no tenia cémo refutar el manej o i nadecuado que
hizo de los dineros sonetidos a su admnistracién, aun cuando
hubi era realizado, en otros puntos, inversiones de provecho para
| a enpresa a su cargo. Por estas razones no existe violacién a
debi do proceso conmb lo alega |la defensa, ya que en realidad, |o

que pretendia el inmputado con la prueba que se reclama cono
preterida, es confundir |os hechos que claranente se denobstraron
con las diferentes auditorias que se practicaron, las cuales

fueron correctanente analizadas por el Tribunal."

6. Desvio o desaparicion de fondos bancarios captados de forma
ilicita

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICl A] °

“OXVIELT . - EL CONCURSO ENTRE ESTAFA Y ADM NI STRACI ON FRAUDULENTA
.- En el Unico notivo de casaci 6n por el fondo de su recurso (cfr.
folios 9889 a 9894, tomp XXIll), los acusados CEORG y JOACH N,
anbos de apellidos VON KOELLER FOURN ER al egan que | os juzgadores
aplicaron con error la ley al condenarl os dos veces por |os m snos
hechos bajo la figura de un concurso ideal entre los delitos de
estafa y administraci6on fraudulenta, cuando, en el peor de |os
casos, constituiria un concurso aparente. Por su parte, el
li cenci ado Jorge Carmpna Madrigal, defensor del justiciable JOSE
ANGEL RODRI GUEZ RODRI GUEZ aduce, en su prinmera queja por el fondo
(folios 9913 a 9918 del nmisnp tonpb), errdnea aplicacién del
articulo 216 del Codigo Penal, pues estima que los delitos de
estafa vy adm ni straci6n  fraudulenta no pueden  concurrir
i deal mrente. Expone su criterio de que la forma agravada que prevé
la norma de cita requiere “... confeccionar toda una simulacio6n de
hechos, deformaci 6n u ocul tam ento de hechos verdaderos y una vez
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realizada tal tramm, se convierta ésta en la causa determ nante
del desprendimento econdéni co, para obtener un beneficio
patrinmonial antijuridico para si o para un tercero ” (sic, folio
9914). En |la especie, no ocurrieron esas situaciones, pues el
banco conmenzé a operar en 1987 cunpliendo con |as exigencias
legales y fue autorizado por el Banco Central, por |lo que no
existia una estructura que sinmulara, ocultara o deformara hechos.
La sentencia tanpoco establece el el enento del beneficio
patri nmoni al que obtuvo el sujeto activo. Ademas, |a adm nistracion
fraudulenta reprinme l|las gestiones desleales que realiza el
cui dador de los bienes y el fallo determ na, precisanente, que |a
causa del perjuicio econdémco fue el enpleo indebido de fondos de
los inversionistas y no la sinulacién de hechos falsos o el
ocultamiento o deformacion de |os verdaderos. Concluye que el
tribunal se equivoc6 al calificar los hechos com estafa
continuada en concurso ideal con |a admnistracion fraudul enta,
pues todos |os actos constituyen en realidad una sola acci én que
encuadra en este ultino delito. E justiciable JOSE ANGEL
RODRI GUEZ RODRIGUEZ se manifiesta con simlares términos en el
segundo notivo por el fondo de su recurso (ver: folios 10113
al0115). Indica que la concurrencia ideal de anmbos delitos riife
con lo dispuesto en los articulos 21 y 23 del Codigo Penal. Segun
lo descrito en la sentencia de nerito, el fraude consisti6 en
atraer el capital de inversionistas nmediante la practica de
mani obras engafosas, haciendo creer |la solvencia, credibilidad y
confianza del Banco, para luego negarseles el reintegro de sus
nontos invertidos o transados con la institucion. La conducta de

sujeto va dirigida a lesionar los intereses que |e fueron
confiados, o bien a conmnar de manera abusiva al titular de
el l os, quebrantando | os deberes derivados del ejercicio del poder
gue el agente detenta. Considera que la serie de procederes,
al gunos de los cuales integran otros ilicitos, confluyen por fuero
de atraccién en un msno delito, a saber: admnistracion
fraudul enta. Afade que se trata de una unidad de |eyes, porque el
contenido de injusto y de cul pabilidad del ardid, error, engafio y
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perjuicio, tipicos de la estafa, esta abarcado y subsum do por |a
forma defraudatoria de la admnistraci6n fraudulenta. Las quejas
no son de recibo: Sin perjuicio de las precisiones que hara |a
Sala en |os apartes siguientes referidos a cada uno de | os delitos
gue el tribunal nenciona, debe sefial arse que | a sentencia deslinda
con claridad dos grandes areas de conductas a las cuales aplican
los jueces uno u otro calificativo. La prinmera concierne a |as
oper aci ones propias del BANCO GERVANO CENTROAMERI CANO en el que se
ej ecutaron diversos actos ilicitos descritos infinidad de veces en
este pronunciamento (alteracion de estados contables, giros de
cheques sin fondos, desvio o desaparici6n de recursos, suposicion
de operaciones falsas, entre otros). En ellos intervienen |los tres
acusados JOSE ANGEL RODRIGUEZ RODRIGUEZ, JOACHIN VON KCELLER
FOURNI ER y CGEORG VON KCELLER FOURNI ER, este ultinp prestando su
concurso desde el GERMANO | NTERNATI ONAL BANK, conb receptor o
generador de novimentos a través de |las cuentas corrientes que el
BAGECE nmantenia en la ultima entidad, coadyuvando asi en |as
acci ones que propianente, por decirlo de al gun nodo, se originaron
en el BAGECE, aun cuando, conp se dijo, tanbién intervino el QdB.
Estos son | os hechos que el tribunal califica conp adm nistracién
fraudul enta. La segunda gran é&rea concierne a las actividades
realizadas a través del GERMANO | NTERNATI ONAL BANK, captando
recursos del publico a pesar de que desde junio de 1990 | e habia
sido revocada su licencia y se hallaba en un estado de falta de
l'iquidez tal que no podria hacer frente a |as obligaciones -debido
en buena nedida a los ilicitos nanejos a que se |le sonetid para
darle al Banco CGermano Centroanericano una apariencia de solidez
gue en realidad no tenia-. Los recursos captados de esa nanera
tuvieron distintos destinos, entre ellos |los de ser transferidos
al BAGECE e insertos en el circulo de maniobras fraudul entas que
alli se realizaban. Estas acciones, que tanbién se endilgan a |os
tres sentenciados porque |los tres intervinieron activanente en
ellas, son las que aneritaron el calificativo de estafa (cfr.:
folios 9600 y 9601). A partir de este marco histérico, intangible
para |los efectos del recurso por inobservancia o0 erronea
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aplicacién de la ley sustantiva, la Sala estinma que anbos delitos
(estafa y adm nistraci 6n fraudul enta) se configuraron plenanente y
gue una no absorbidé a la otra (por nedio de un concurso aparente)
conop | o proponen quienes recurren. En efecto, obsérvese que |as
conductas afectaron o |esionaron patrinonialmente a dos distintos
grupos de personas: en un caso: a los clientes del BACGECE y, en el
otro, a los del AB, que confiaron sus recursos a esta Uultim
entidad en la erronea creencia, fabricada por |os justiciables con
acciones 'y om siones, de que poseia solidez econénica vy
autori zaci 6n para operar conb banco, con el respaldo que adenas
esto inplica. La naturaleza de los actos y |os nedios enpleados
son igual mente diversos: los clientes que acudieron al G B fueron
sonetidos a engafio para invertir o depositar alli sus recursos o
renovar certificados; en tanto que aquellos que lo hicieron en el
BAGECE no dispusieron de su patrinmonio por error, sino que
sufrieron un perjuicio originado en |os fraudul entos manejos que
de sus recursos hicieron los tres justiciables. Los fondos y |os
valores que los clientes del A B depositaron en él fueron, antes
gue adm nistrados deslealnente, objeto de una estafa que se
consund desde la recepcion msma de |los recursos. En este
supuesto, | a desviacién que se hizo de ellos constituyé nas bien
un acto dispositivo de los bienes ilicitanente obtenidos a través
del error en que se colocO a las victims. No sucede igual con |os
fondos que percibi 6 el BAGECE pues, conpb se dijo, su captacion fue
licita y la conducta antijuridica en cuanto a ellos ocurre en el
instante en que los justiciables sobre |los que recay6 |a condena
deci den desviarlos o desaparecerlos. La pluralidad de |esiones que
no se excluyen entre si y que, ni siquiera desde |a perspectiva
hi st 6ri ca pueden confundirse, denuestra que no nos hallanps ante
el concurso aparente; esas |esiones no se relacionan cono diversos
grados de ataque a un msnb bien juridico, sino conp ataques
distintos e independientes a |os patrinonios de dos grupos
separados de personas que, sin enbargo, el tribunal califica cono
una accién unitaria desde |la perspectiva juridica y de alli que
concluya en |la existencia de un concurso ideal entre anbas figuras
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(adm nistraci 6n fraudulenta y delito continuado de estafa, ya que
este ultinbo se repitié en varias oportunidades y afectdé a un
sinnunmero de personas, lesionando su patrinonio). Se reitera,
ent onces, qgue la concurrencia de lesiones disimles, no
excluyentes, recaidas en distintos sujetos pasivos y ejecutadas a
través de diversos nedios conductuales, es suficiente para
constatar que |os hechos no pueden calificarse conmp un concurso
aparente de normas. Por otra parte, las argunentaciones del
def ensor publico Carnona Madrigal se basan en |a propuesta de una
singular interpretaci é6n del tipo penal que sanciona la estafa y en
el planteamiento de alegatos que no se relacionan con |as

noti vaci ones  del fallo. Este no establece que los tres
justiciables se “confabularon” para crear distintos bancos vy
enpresas con fines ilicitos y esperaron varios afios para “dar el
gol pe”, sino tan solo que se aprovecharon de |as estructuras

preexi stentes (licitas) e incurrieron en |las conductas que se les
reprochan. El dolo surge cuando -variada la situacion inicial de

“normal i dad”- deciden engafiar a |as personas para captar sus
recursos, haci éndoles creer que el G B operaba a derecho, con su
licencia bancaria y en conpleta “nornalidad”; asi conpb cuando

optan por manejar en forma fraudul enta | os bienes que los clientes
les confiaron a través del BAGECE. La causa de agravaci 6n que
contenpla el articulo 216 del Cdédigo Penal ( “Las penas
precedentes se elevaran en un tercio cuando |os hechos sefal ados
|l os realice quien sea apoderado o adm ni strador de una enpresa que
obtenga, total o parcialnmente, sus recursos del ahorro de

publico, o por quien, personalnente o por nedio de una entidad
inscrita o no inscrita, de cual quier natural eza, haya obteni do sus
recursos, total o parcialnmente del ahorro del publico” ) es
aplicable en | a especie, pues se introdujo por una reforma |ega

ocurrida en el afo 1988 (Ley de nodernizacién del sistemm
financiero de la Republica, N 7107 de 4 de novienbre). D cha
norma no exige que l|as entidades hayan sido creadas con el
propésito de estafar -conb |lo entiende el licenciado Carnona
Madrigal -, sino que basta que se utilice ese tipo de organi snos,
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aunque sean l|licitos, para los fines de incurrir en |as
previ siones de |a conducta genérica definida en el parrafo prinero
del articulo 216 de cita. La agravante vino a erigir un delito
especial inmpropio en el cual se sanciona con mayor rigor a quien
coneta una estafa prevaliéndose de su caracter de apoderado o
adm ni strador de |as enpresas que se nencionan; y un delito comin
agravado (que no requiere ninguna cualidad especial del autor)
para quien en forma personal o a través de una entidad, haya
obt eni do recursos del ahorro del publico acudiendo a |os nedios
tipicos de comsién de la estafa (inducir a error o manteni endo al
sujeto pasivo en él por simular hechos falsos o deformando u
ocultando |os verdaderos). Conviene afiadir que la estafa no
requi ere que el beneficio indebido | o obtenga el agente, sino que
puede serlo un tercero. El fallo establece que los recursos
depositados por los clientes del G B fueron trasladados al BAGECE
o0 a distintas cuentas y ello revela que, en efecto, fue parte de
plan de autor procurar un beneficio indebido que obtuvieron |os
destinatarios de |os fondos (el propio BAGECE que no tenia por qué
recibirlos o admnistrarlos, u otras de |las personas o0 entidades
gue se han venido nencionando). No quiere decirse con esto que |a
desviaci 6n de los dineros consunmara el perjuicio, sino que su
percepci6n msna estaba preordenada a esos fines (seguir
capt &ndol os para incluirlos en | os novimentos fraudul entos que se
mant eni an, destinarlos a otras cuentas, desaparecerlos o
utilizarlos para pagar a personas seleccionadas). Se infiere de
todo lo dicho que el concurso aparente que invocan quienes
recurren no es atendible y se inpone desestimar |las quejas. X X -
PETICIONES PARA QUE LGOS HECHOS SEAN CALIFI CADOs COMO QUI EBRA
FRAUDULENTA .- En el tercer nmotivo de disconform dad, | a
licenciada G oria Navas Montero , codefensora de GEORG VON KCELLER
FOURNI ER, aduce erronea aplicacion de los articulos 216 y 222 de
Codi go Penal e inobservancia de |os nunerales 231 y 233 del nisnp
texto (ver: folios 9955 a 9988). Sostiene l|la defensa que el
tribunal determin6 tres hechos finales, cuyas circunstancias se
resumen en: est ado de i liquidez, i nt ervenci 6n est at al
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declaratoria de quiebra solicitada por la AGEF y el perjuicio
patrinmoni al establecido en la quiebra a través de la |egalizacion
de créditos y |los pagos realizados por una Junta Liquidadora. En
sintesis, indica la recurrente que los jueces se refieren a una
mal a adm ni straci 6n del Banco Germano Centroanericano y Su grupo
financiero y tal cosa, a su juicio, obedece a negligencia y no a
una actitud dolosa. El dolo |o ubica el tribunal conpb surgido “de
pronto”, en virtud de que continuaron operando, a pesar de |o0s
probl emas de iliquidez y |os demas que afrontaban, de tal nodo que
se pretende |uego abarcar conb dol osas circunstancias que fueron
negligentes. Apunta, asimsnpb, que |os acreedores o los clientes
del banco no pueden calificarse cono “titulares”, en |los térm nos
que menciona el tipo que reprine |la admnistraci é6n fraudul enta;
| as actuaci ones bancarias no parten de un mandato o encom enda
particular, sino de wuna autorizacién legal inpartida por el
Estado. En cuanto al delito de estafa, argunenta |a defensora que
si bien al Germano International Bank se le retiré su licencia
para operar, esto no significa que desapareciese conb ente legal vy
se pregunta lo que habria ocurrido si |os acreedores hubiesen
seguido recibiendo sus prebendas y el pago oportuno de |Ias
obl i gaci ones que el banco contrajo con ellos. En tal supuesto,
afirma, nada habria ocurrido. Adenas, el que se cancelase |a
[icencia no constituye un necani sno engafioso y, en cual qui er caso,
no se determin6 que el &aninob de |os acusados fuera engafar,
defraudar y obtener un beneficio a causa del perjuicio de otro

Refiere que el tribunal no analiz6é un facsim!| que formaba parte
de | a prueba aportada por |a defensa. Concluye la |icenciada Navas
Mont ero exponi endo que, segun su criterio, los hechos han de
calificarse conp fraude de acreedores o quiebra fraudulenta vy
cita, en apoyo de su tesis, que el tribunal definié a |Ilos
of endi dos conp “acreedores” y nmencioné cono vul nerados el orden
financiero del pais, la buena fe y la confianza en |o0s negoci os.
Ciertas pruebas docunental es establ ecen que el perjuicio econdmnco
derivéo de la descapitalizacion del @B y no de la pérdida de su
licencia para operar; otras determinan que se falsed Ila
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contabilidad, que |o que hubo fue una cesaci 6n de pagos y que se
simul aron créditos y enaj enaci ones, conductas todas que encajan en
lo previsto por el articulo 231 del Cddigo Penal. El &aninmo de |os
justiciables no fue el de admnistrar bienes en fraude de
terceros, ni con propésitos de lucro, sino el de capitalizar al
banco. Se dej 6 de pagar deudas para atender a otras (lo que no es
sinonino de abuso de bienes o valores o su desviacion) y ello
constituiria, a lo sunpb, conceder ventajas indebidas a ciertos
acreedores. Por su parte, el licenciado Panfilo Ranirez Obando
al ega, cono sétino agravio (cfr.: folios 10013 a 10015), que |os
hechos constituyen el delito de quiebra fraudulenta y no |os de
estafa y administracién fraudulenta. Aduce que en el fallo se
tiene a | os ofendidos en caracter de clientes del grupo econdm co
formado por el Banco Germano Centroanericano y el Germano
International Bank y no conb socios o0 accionistas de esas
enpresas. Esto inplica que son solo acreedores, sin posibilidad de
nonbrar a los justiciables conp admnistradores del banco o
renover|l os de sus cargos. Por otra parte, |os dineros que ingresan
a sus arcas son patrinonio del banco y los clientes, de nuevo, son
solo sus acreedores. El delito de adm nistracion fraudul enta solo
podria coneterse en perjuicio de |los socios de |la entidad y nunca
de los clientes. Afade que, al tratarse de un grupo de interés
econém co, todas l|las acciones descritas conb hechos probados se
subsunmen en la dnica figura de quiebra fraudulenta. Ademas, no
puede tenerse que el ocultamento del estado de iliquidez
constituyd el ardid de |la estafa, pues el texto vigente al nonento
de |l os hechos no admitia |la com sién por omision. Solo en 1993 se
reformb la ley para contenplar el ocultamento de hechos
ver daderos conp acci 6n delictiva. No puede habl arse de un concurso
ideal entre los delitos de estafa y adm nistraci 6n, por cuanto si
el dinero del G B fue obtenido nediante el priner delito, una vez
consumada la tradicién tal dinero pasa a ser parte del patrinonio
de los inputados; el hecho punible se habria consumado y, por
ende, el destino que se dé a |los bienes ya no podria calificarse
de uso indebido. En abono de la tesis de que |las conductas han de
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calificarse conb quiebra fraudulenta, sefiala el defensor que: a)
hubo declaratoria de quiebra que se tuvo por denostrada; b) la
falsificacion en todo o en parte de libros u otros docunentos
contables o el Ilevarlos de nobdo que se hiciere inposible I|a
reconstrucci 6n del patrinmonio o el novimento de | os negocios, son
datos que se reiteran a lo largo del fallo (v. gr.: ausencia de
respal do docunental de traspaso de fondos entre PROFIN y el QB;

la “irregularidad” ~contable en el BAGECE vy las enpresas
rel aci onadas; por ofendidos se entiende a |os acreedores de |a
Qui ebra  del Banco Germano  Centroanericano). Solicita, en

consecuencia, se recalifiquen |os hechos, se inponga l|la pena
nm nima seflal ada al delito y se reconozca |a ejecuci 6n condiciona

del fallo. Finalnmente, |os acusados GEORG y JOACH N, anbos de
apel lidos VON KCELLER FOURNI ER , tanbi én nencionaron en el primer
notivo de su recurso -aunque sin |a debida fundanmentaci 6n- que |o0s
hechos que se |les endilgan deben calificarse conb quiebra
fraudul enta. Todas |as quejas son inprocedentes: Conviene advertir
gue el reproche de la l|icenciada Navas Mntero, en el sentido de
gue el a quo no analiz6é un facsim |, es defectuoso por cuanto ni
siquiera identifica el contenido de la prueba o su incidencia en
el dispositivo; tanmpoco fundanmenta ningun perjuicio ni relaciona
el alegato con el resto de sus quejas, anén de que no procede
introducir este tipo de argunmentaciones en un recurso por el
fondo. Tanbi én ha de sefialarse que no es acertada la afirnacion
del licenciado Ramirez Cbando en el sentido de que la reforma de

articulo 216 del Cddigo Penal que tipificd de nmanera expresa el
“ocultam ento de hechos” conmo una de las formas conductual es
tipicas de la estafa, ocurri6 el afio 1993, pues la definicidn
actual del texto se establecidé a través de |a Ley de nodernizaci 6n
del sistema financiero de |la Republica, N° 7107 de 4 de novienbre
de 1988, la cual, adenads, agregd el ultinmo parrafo con |as
circunstancias de agravaci 6n. La reforma de 1993 (Ley No. 7337 de
5 de mayo) solo introdujo la variable del salario base conp
paranmetro de penalidad, en vez de la suma fija que hasta ese
nomento contenia |la norma. Se obtiene de |o dicho que el resto del
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texto se hallaba en vigor al ocurrir los hechos que aqui se
i nvestigan, aunque ha de aclararse que incluso en el evento de que
no fuese asi (es decir: si se nmantuviese la antigua redacci 6n de
inducir “a una persona en error por nedio de artificios o engafos”
) el resultado seria idéntico, desde que |la forma engafiosa abarca
el silencio y asi |o hizo saber jurisprudencia de |larga data (ver,
por ejenplo: resoluciones de esta Sala No. 400-F-91 de 15:25 horas
de 31 de julio de 1991; No. 688-F-93 de 9:50 horas de 6 de
dicienbre de 1993; No. 539-F-93 de 10:05 horas de 30 de setienbre
de 1993, entre otras; e incluso algun sector de la doctrina
sostiene que el nuevo texto, salvo |los efectos aclaratorios que
apareja, no introdujo en realidad nada nuevo y sus definiciones
son distintas fornas de decir la msm cosa: asi: CASTILLO
GONZALEZ, Francisco , El delito de estafa , Juricentro, San José
2001, p. 87). E n cuanto a las circunstancias que el a quo
califico conp nedi os que se adecuan a | as previsiones del citado
articulo 216, considera la Sala que el ocultar al publico que el
Germano International Bank carecia de permiso para operar conp
entidad bancaria y mantener publicidad para atraer sus depésitos e
i nversiones haciendo creer que se trataba de wuna institucion
financiera sélida que actuaba con apego a la ley (cuando en
realidad su estado de iliquidez y de descapitalizaci6n significaba
que |as obligaciones no serian satisfechas), si constituyen nodos
de proceder que evidentenmente corresponden a las formas de
conducta que el |egislador sanciona por nedio del tipo penal de |a
estafa, ya que, de cierto, ninguna persona habria concurrido a
depositar alli sus dineros si estuviese infornada de la real
situaci 6n, a sabiendas de que al hacerlo perderia en definitiva
esos recursos. Tales clientes fueron en efecto inducidos a error,
no solo a través del ocultamento de hechos significativos vy
esenciales sino de la sinulacién de un estado irreal de |as cosas
con el que se buscaba, precisanente, captar sus dineros y
causarles un perjuicio patrinonial -usandolos, entre otros fines,
para encubrir los faltantes del BAGECE-. Resulta clara, entonces,
| a existencia del elenmento intencional en |as actuaciones de |os
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justiciables José Angel Rodriguez Rodriguez y |os hernmanos Von
Koel l er Fournier, de causar un perjuicio al patrinonio de |os
clientes y obtener (para si msnbs o para terceros) un beneficio
i ndebi do, todo ello |logrado a través de | os necani snbs engafiosos a
los que se ha hecho referencia. Ya se hizo saber, en el
Consi derando anterior, el criterio de la Sala de que no nos
hal | anbs ante un concurso aparente de normas entre |la estafa y la
adm ni straci 6n fraudul enta, conp |o proponian algunos quejo0sos.
Ahora ha de afadirse que el primer delito (estafa) fue
correctanente enmarcado por el a quo en su forma agravada, sin que
ostente ninguna trascendencia |os cargos que desenpefiaba cada uno
de los justiciables en relacidn con el Germano |nternational Bank,
pues, conforne se expuso, el parrafo final del articulo 216
establ ece tanto un delito especial inpropio conb uno comin para e

cual basta utilizar a una entidad receptora del ahorro publico,
aunque no se funja cono apoderado o adm nistrador de |a enpresa.
El caracter doloso de |as conductas reprochadas ya fue objeto de
exanen en diversos apartes de esta sentencia (Considerandos I11,
VIl y XIV) y, en ellos se indicéo que el tribunal no sanciond ni
consi derd delictivas actuaci ones conp el mal manejo adm nistrativo
u otras que repetidanente nencionan quienes recurren. Tanpoco,
desde luego, acudié al dolo para dar este significado a acciones
cul posas. Ahora bien, |os alegatos que persiguen recalificar |os
hechos a wun delito en fraude de acreedores, son asimsno
i natendi bles. El articulo 222 del Cbdigo Penal, que sanciona |a
adm ni straci 6n fraudul enta, establece un delito especial propio ,
ya que delimta el circulo posible de autores a aquella persona
gque “por cualquier razén, teniendo a su cargo el nanejo, la
adm nistracion o el cuido de bienes ajenos, perjudicare a su
titular alterando en sus cuentas |os precios o condiciones de |os
contratos, suponiendo operaciones o gastos o exagerando |os que
hubi ere hecho, ocultando o reteniendo valores o enpleandol os
abusiva o indebidamente” . Es un delito especial propio porque no
puede coneterlo -cono autor- cual quier individuo, sino solo aque

gue maneje, admnistre o cuide bienes ajenos y realice alguna de
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las conductas tipificadas. El fundanento de esta particular
puni ci 6n obedece a que el sujeto activo asunme tareas o funciones
sobre un patrinonio que le es parcial o totalnente ajeno y, por
tanto, pesan sobre él una serie de deberes juridicos que infringe
con su actuar. Tanbi én toma en cuenta el |egislador |a existencia
de un vinculo que apareja |a confianza depositada en el agente por
el sujeto pasivo, que espera lealtad y correcci6n en el manejo de
sus bienes, derechos y expectativas patrinoniales. En resunen,
alegan | os defensores Navas Mntero y Ranirez ando que |os
acusados no ejercian funciones de adm nistraci 6n del patrinonio de
|l os ahorristas e inversionistas, sino que se conpronetian ante
el l os cono deudores de una obligacién; y que |los fondos, una vez
i ngresados en el Banco GCermano Centroanericano, pasaban a ser
patrinmoni o exclusivo de este y podian ser destinados a diversos
usos. Sobre este temn, es prudente hacer algunas reflexiones. La
actividad bancaria, tanto en Costa Rica conb en las demés
naci ones, se halla estrictanente regulada a fin de asegurar el
sano desarrollo econd6nico del pais y, entre otros notivos que no
interesa aqui profundizar, porque se desarrolla en esencia a
partir del capital aeno y no de aquel que corresponde a |os
duefios o accionistas del banco: “La referida actividad se realiza
con capital ajeno o predom nantenente ajeno. El origen de éste
provi ene béasicanente del publico (depositantes o ahorristas) con
el que se gestiona una internediacién financiera. Asi se captan
fondos pagando una tasa de interés para prestarla a otra nayor Yy
lucrar con las diferencias entre anbas. Su caracteristica
determnante resulta de |la ajenidad de |os fondos prestables y
objeto de la intermediacion financiera. Esa internediacidén no
utiliza ni arriesga un capital ‘propio (conb sucede en otras
activi dades) sino uno de origen colectivo, definitivanmente finito,
cuantificable, Unico en el pais y no sustituible.” . ( PORCELLI,
Luis A , “Entidades financieras privadas. Funcionalidad e
historia de su regulacién”, en Crisis. Liquidacidon y quiebra de
bancos. Responsabilidad , Ediciones Juridicas Cuyo, Buenos Aires

2001, p. 347-348). Estas distinciones no deben perderse de vista,

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

pues de lo contrario es fécil incurrir en error al apreciar la
natural eza de las funciones que cunplen |as entidades bancari as.
Ell as trabajan sienpre con el capital o el patrinonio ajeno y ese
caracter de ajenidad no desaparece en ningln nonento ni puede
confundirse con el capital aportado por |os socios 0 accionistas
de la enpresa (el cual, desde |uego, tanbién puede ser objeto de
fraudul enta administracién). En l|la especie, tanto el Gernmano
I nternational Bank conmpb el Banco Gernmano Centroanericano captaron
recursos del publico, a través de distintos nedios: depdsitos en
cuentas de ahorro o corrientes; com siones de confianza, fondos
FOPEX y FODEIN y dineros que debian cancelarse al Banco Centra
por la conpra de divisas o a los acreedores del cliente en el
exterior. Los contratos de dep6sito de ahorros y en cuenta
corriente han sido clasificados por Ila doctrina dentro del
concepto de “dep6sito irregular” pues, contrario a |lo que ocurre
en el regular, se permte al depositario hacer uso de |os bienes.
Se descarta, entonces, que constituyan un contrato de nutuo o
arrendanmiento de dinero (ver: DIAZ RAMREZ, Enrique , Contratos
bancarios , Tem s, Bogota, 1993, p. 92), lo cual si significaria
un desplazamento del patrinonio. Que l|las sunmas depositadas en
cuentas corrientes o de ahorro mantienen su caracter de ajenidad
en nuestro nedio (es decir: pertenecen a quien |as depositd),
resulta evidente de |as disposiciones contenidas en |los articulos
529, 612, 617, 630 y 631 del Cbdigo de Conercio y el capitulo V,
Titulo Il de la Ley Organica del Sistema Bancario Nacional, No.
1644 de 26 de setienbre de 1953 y sus reformas; pues aunque se
permte al banco cierto uso discrecional de |os fondos -sin
enbargo: con diversas restricciones-, el depositante sigue siendo
duefio de | os dineros, |le pueden ser enbargados o innovilizados por
orden judicial y constituyen parte activa de su patrinonio y no
una “cuenta por cobrar”. De alli que el articulo 3 de la citada
ley No. 1644 define la funcidén de |os bancos en esta materia cono
la de “custodiar y administrar |os depésitos bancarios de |a
colectividad” ; definicidon que, en realidad, aunque no estuviese
en la ley, se extraeria de las demas normas que antes fueron
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citadas y a fin de cuentas solo sirve para describir un fendneno.
En |lo relativo a las comsiones de «confianza, l|a figura
contractual que se utilizé en la especie conllevaba por si msm
la tarea del BAGECE de administrar |os bienes pues consistia,
segun lo indican los juzgadores en el fallo de nérito, en “...
utilizar el dinero del publico inversionista en carteras de
titul os valores adquiridos a nonbre y por cuenta de los clientes,
al egando que sobre estos titulos supuestanente el Banco Gernmano
Centroanericano ejercia neras funciones de adnministrador vy
custodio, correspondi éndole a cada inversionista wuna porcion
alicuota de dicha cartera.” . (Cfr.: folios 9455 y 9456). Los
fondos correspondientes a FOPEX y FODEIN, asi cono |os captados
para conpra de divisas y renesas al exterior, tanbién tenian
asi gnados finalidades especificas que no podian ser variadas a
voluntad de los justiciables. Es obvio que la Sala no se estéa
refiriendo a la materialidad del dinero (por ejenplo, a cada uno
de los billetes depositados o percibidos), sino a la cantidad que
representan cono bienes fungibles. Por otra parte, el articulo 222
del Cbdigo Penal no caracteriza a la autoria solo por el desenpefio
de funciones de nmandatario (de nodo que el agente pueda actuar a
nonbre del titular del patrinobnio y conproneterlo con sus
acciones), sino que contenpla otras formas de conducta que no
requi eren ese vinculo de representacién, a saber: el cuido y el
manej o de bienes ajenos. La custodia o “cuido” |o posee quien
tiene a su cargo la vigilancia, |la conservacion y la aplicaci én de
| os bienes confiados; y el nanejo |lo entiende algun sector de |la
doctrina cono el uso de tales bienes “para uno o ciertos negocios
puntual es” (asi: CUNEO LI BARONA, Mariano y otro , “La intervencion

del derecho penal en la actividad bancaria en Argentina”, en
Crisis. Liquidacion y quiebra de bancos. Responsabilidad ; Op.
cit., p. 304). En estos supuestos, pesa sobre el agente el deber

de actuar en interés del tercero (titular

del patrinonio), aunque carezca de facultades para obrar a su
nonbre, representandolo. Por ultino, el tipo penal no establece
figuras juridicas particulares que sirvan de fundanento u origen a
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| as obligaci ones que el agente incunple con su actuar tipico, sino
gue sefiala que bastara “cualquier razéon”, de tal nmodo que |as
funciones de admnistrar, manejar o0 cuidar |os bienes pueden
surgir por mandato | egal, contractual o incluso de hecho. En todos
| os casos existe, ademds, un deber de garante que permte |a
comsién por omsién inpropia. Pues bien, se infiere de Ilo
expuesto que los justiciables Joachin Von Koeller Fournier y José
Angel Rodriguez Rodriguez ejercieron en el BAGECE (por derecho el
prinmero y de hecho el segundo) funciones que califican cono
adm ni straci 6n de patrinonio ajeno (com siones de confianza), de
su manejo (fondos FOPEX y FODEIN y conpra de divisas y renesas) Yy
de cuido en los demas casos (la situacion de CGeorg Von Koeller
Fournier se exam nard en el Considerando XXlI). Esto evidencia que
| as recalificaciones que piden |os recurrentes no proceden, ya que
| os tipos penales que prevé la seccidn uUnica del Titulo VIII del
Codi go Penal (“Delitos contra la buena fe de |os negocios”, entre
ellos la quiebra fraudulenta o culposa), aun cuando contenplen
conductas simlares a las descritas en el articulo que reprine la
adm ni straci 6n fraudul enta, se distinguen de esta ultima porque al
guebrado o insolvente no le conpetia el deber de admnistrar,
cuidar o manejar el patrinmonio ajeno, sino que se |le reprine por
no velar por el suyo propio, en fraude de sus acreedores o con
manej os cul posos que determi naron su situacion. Es este elenento
(y no el factor tenporal de declaratoria de la quiebra) |lo que
separa anbas categorias de delitos y en el presente caso, conforne
se ha venido exponiendo, |as personas que depositaron sus fondos
en el BAGECE nunca hicieron un desplazam ento patrinonial (cono si
lo inplica el préstanp u otras formas de contrataci 6n), sino que
mantuvi eron la titularidad de |las sumas depositadas o invertidas,
confiadas, en fin, al cuidado de los justiciables. Las anteriores
razones inplican que se deban declarar sin lugar |os reproches.
XX. - LA COAUTORI A DE GEORG VON KCOELLER EN EL DELI TO DE ESTAFA. -
La licenciada Navas Montero reprocha errénea aplicacién de la
tesis del domnio del hecho y gestiona |a absolutoria de su
defendido o, en subsidio, que se le inponga una pena nenor,
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consi der andol o conpli ce. Luego de citar criterios
jurisprudenciales de esta Sala, afirma que en el presente caso tal
dom nio (respecto de la estafa) lo tendria quien indujo a error al
sujeto pasivo, |lo mantuvo en él, simul 6 hechos falsos o realizé
algunas de las otras conductas que describe el tipo penal v,
ademas, sea apoderado o adm nistrador de una enpresa Ccuyos
recursos provengan del ahorro publico (a efectos de | a agravante).
La queja es inprocedente: El reclanp parte de una errdnea |ectura
de la sentencia No. 1427-2000 dictada por esta Sala a |las 10 horas
de 15 de dicienbre de 2000. En ella de ningun nodo se afirma que
todos los delitos sean de propia nmano -cual parece entenderlo
qui en inpugna- ni se establecieron paranetros para definir el
dom nio del hecho en cada caso, sino que se apunté que tal
concepto es de caréacter descriptivo y regulativo, o que inplica
su determ naci 6n en cada supuesto de hecho y frente a cada tipo
penal . Desde luego, ni la estafa ni |a admnistraci én fraudul enta
son delitos de propia mano (anbos admiten la autoria nediata) vy,
respecto del prinmero, si bien existe una agravante que constituye
un delito especial inpropio, el |egislador se hizo cargo adenas de
contenplar uno comin (tanbi én agravado) del que, por ende, puede
ser autor cualquier individuo, sienpre que para realizar |la
conducta punible se valga de una enpresa que perciba fondos del
ahorro del puablico, aunque no ejerza en ella ningun cargo de
apoderado o adm nistrador. Desde esta perspectiva, los tres
justiciables sobre 1los que recay6 I|la condena fueron bien
calificados por el a quo cono coautores del delito de estafa
realizado a través del GCermano International Bank (en el que,
di cho sea de paso, Ceorg Von Koeller Fournier se desenpefiaba cono
adm ni st rador, gerente de hecho-; mentras que José Angel
Rodriguez Rodriguez era su presidente y Joachin Von Koeller
Fournier el vicepresidente), ya que los tres wutilizaron una
entidad que captaba el ahorro del publico, ocultando su verdadera
situaci 6n economica, la cancelaci6on de su licencia bancaria vy
pronoviendo |la afluencia de clientes a través de |la publicidad.
Dej ando de lado el deber de garantes que les incunbia, ha de
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apuntarse que los tres intervinieron activanente en |a consunaci 6n
del delito al preordenar el desvio de |os fondos depositados en el
G B hacia otras cuentas y efectuar el ir y venir de novimentos
fraudul entos que culmnaron con |a desaparicion de |os recursos.
Por 1o dicho, este extrenop del recurso es inatendible y se le
declara sin |ugar. XXI . - LA COAUTORIA DE GEORG VON KOELLER
FOURNI ER EN EL DELI TO DE ADM NI STRACI ON FRAUDULENTA. - En el nisno
notivo de disconformdad que se examndé en el Considerando
anterior, la licenciada Navas Mntero afirma que el dom nio del
hecho, en el supuesto de administracién fraudulenta, lo tendria
gquien ejecute las acciones que el tipo sanciona. Considera que el
tribunal no logré establecer que Georg Von Koeller Fournier
ejercio conpleto control sobre Ila totalidad de 1os hechos
acusados. Apunta que el perjuicio se causé a través del Banco
Germano, con el que el justiciable no tenia “gran relacién”. En el
fallo se establece que |Io que hizo, cono gerente “de hecho” del
Germano International Bank, fue atender |as instrucciones que le
giraban Joachin Von Koeller Fournier y José Angel Rodriguez
Rodriguez, por lo que se le utilizé para ejecutar el plan de
autor. A partir de estas consideraciones, estima |a defensora que
| as actuaciones de aquel han de calificarse ~conp sinple
col aboraci 6n. Por otra parte, puesto que no se describe ninguna
conducta suya que signifique domnio de |os hechos y encuadre en
| os tipos penal es aplicados, solicita se pronuncie |a absolutoria.
La queja no es de recibo: Debe reiterarse aqui que no ha de
confundirse “domi nio del hecho” con “ejecuci én de propia nmano” de
| a conducta, pues ese error conduce a nezclar institutos de |a nas
distinta naturaleza. Para la Sala es claro que el justiciable
Georg Von Koeller Fournier si actud con pleno dominio del hecho en
la adm nistracion fraudulenta que se ejecutd dentro del Banco
Germano Centroanericano aunque €él, en |o personal, no prestaba
servicios alli, sino en el Gernmano International Bank. Tal dominio
Ilegd al extrenp de que sin su aporte |las actuaciones de José
Angel Rodriguez Rodriguez y Joachin Von Koeller Fournier se
habrian venido abajo (para acudir a una de |as descripciones que
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la teoria del dominio del hecho utiliza a los fines de identificar
al coautor de un delito). Es indudable que si Georg Von Koeller
Fournier no hubiese intervenido recibiendo o girando cheques a
través del G B -novimentos que no tenian ninguna causa licita
generadora, sino el afan de encubrir los faltantes del BAGECE y
permtir el desvio o desaparicién de los fondos que alli se
cui daban, manej aban o] adm ni st raban-, | a adm ni straci 6n
fraudulenta no habria podido ser ejecutada; y tales actos no
constituyen una sinple colaboraci6n sino que son ejecutivos del
delito, pues por su nedi 0 se supusieron operaciones y se enpl earon
val ores abusiva o indebidanente. Asentado que posey6 domi nio del
hecho, corresponde ahora sefialar que, ademds, Georg Von Koeller
Fournier tanbién tuvo bajo su cuido fondos depositados en el
BAGECE y que fueron trasladados al G B, pues segun establece el
fallo una de las funciones del banco O f-Shore era la de recibir y
remtir a terceros transferencias de recursos provenientes del
Banco Gernmano Centroanericano; este Ultinp nmantenia su propia
cuenta corriente en el G B para tales efectos y todo ello aun sin
consi derar que Georg Von Koeller Fournier fungia conbp presidente
de PROFIN, enpresa a la que tanbién fueron transferidos fondos
proveni entes del BAGECE. Incluso establecieron |os juzgadores que
esta ultim entidad entregé al G B certificados de depdsito por
nontos considerables a canbio de un “papel” informal que ni
siquiera constituia titulo ejecutivo, segun se hizo notar en el
Considerando 1V; junto a otras conductas descritas en |os
Considerandos Il y 11l. Estas situaciones evidencian que buena
parte de |os fondos adm nistrados, cuidados o nanejados en el
Banco Germano Centroamericano pasaron al Germano International v,
a traves de tal transferencia, esos nisnpbs fondos ajenos
-pertenenci entes al publico- estuvieron bajo |la adm nistracién, el
cuido o manejo del banco Of-Shore y, por ende, del justiciable
Georg Von Koeller Fournier, quien intervino disponiendo qué hacer
con ellos, con pleno conocimento de su origen y naturaleza. Se
obtiene de |lo dicho que |as acciones del acusado no constituyen
una sinple conplicidad, sino que reune la calidad especial
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prevista en la norma que reprime la adnministracion fraudulenta y
actudé asi con pleno dominio funcional del hecho, de tal nodo que
el calificativo de coautor que le asigné el tribunal de mérito es
correcto, aun cuando |os propios jueces sefialen -al determnar |a
pena inponible- que participdé en nenor medida que |os restantes
acusados. Por las razones anteriores, se declara sin lugar el

motivo. XXIl.- QUEJAS EN CUANTO A LA FIJACION DE LA PENA | MPUESTA
A JOSE ANGEL RODRI GUEZ RODRIGUEZ Y LIMTACI ONES DE LA PENALI DAD
DEL CONCURSO IDEAL. - En el sexto nmptivo de su recurso, e

justiciable reprocha I|a fundamentacion de I|a pena por |Ias
siguientes razones: 1) Se magnifica la lesion al bien juridico
cuando se extiende el interés a todo el sistema financiero del
pais, citando bienes que no se ven afectados por los delitos de
estafa

o adm nistraci 6n fraudulenta. No se denbstrd ni se discutid que
| os hechos pusieran en entredicho la credibilidad de todo el
sistema financiero y afectaran |la imagen internacional del pais; y
sefial ar que por tratarse de un “banco aleman” -lo cual no es
cierto-, la confianza y credibilidad que en Europa se tiene de |a
naci onal i dad de esas instituciones afecté |la inmagen de Costa Rica
y puso en riesgo su econonia, es desnesurado. 2) El tribunal acude
a generalizaciones en vez de analizar las circunstancias de cada
acusado. 3) Se utilizan argunentos que son propios de |la actuacion
delictiva, al referirse a las lesiones al bien juridico que ya
estan contenpladas en los tipos penales. 4) No se tomaron en
cuenta |l as condiciones objetivas y subjetivas del acusado, sino
gue se habla de su “personalidad”, la cual no se define cénp se la
considera y de qué nodo influye para determinar l|la pena. Es
arbitrario considerar que tenia alguna experiencia en el canpo
financiero y bancario, su condicion de contador publico, de socio
capitalista y con liderazgo en el banco, a fin de aunentar el
rigor de la sancién. No explican |os jueces certeranente por qué
esas condi ciones influyeron en |la supuesta conducta delictiva que
se le atribuye. En este aparte |los juzgadores tanbi én acuden a
afirmaci ones genéricas que evidencian la aplicaci6on de un derecho
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penal de autor y responsabilidad objetiva, pero tanbién se afirm
que “dirigia” el banco y se utiliza ese criterio para aunentar la
pena, proceder que inplica un trato discrimnatorio e injusto. 5)
Por altino, es ilegal l|la fundanentaci 6n al adecuar |a pena, pues
los jueces parten de un méxinmo de ocho afios de prision para el
delito mayor al que |le afaden un tercio (que equivaldria a dos
afios y ocho neses); le agregan tres afios nmas por el delito
continuado, lo que resulta en un total de trece afios y ocho neses
y no dieciséis afios y seis neses de pena privativa de |ibertad

Ademas, no se especifica cual de los delitos es continuado, ni
explica por qué suna tres afios y no dos o uno, 0 bien un nes o
tres meses. Por su parte, el licenciado Jorge Carnona Madrigal ,
def ensor de JOSE ANGEL RODRI GUEZ RODRi GUEZ, tanbi én al ega i ndebi da
fijacion de la pena, en virtud de que al establecerla aplicando

las reglas del concurso ideal, |los jueces, omtieron especificar
cudl era el extremp mas alto considerado (los delitos de estafa y
adm ni straci 6n fraudulenta poseen idéntico narco penal); el

calificativo de estafa no corresponde a | os hechos que el tribunal
tuvo por denpbstrados y se acude al aunento que di spone el articulo
75 del cédigo punitivo que, a juicio de quien inpugna, resulta
i nconstitucional, pues no prevé ningun linmte y otorga a |os
jueces funciones que no |les conpeten. Afirma que planteara sus
al egatos -sobre inconstitucionalidad- en la instancia respectiva y
concluye con la solicitud de que desapliquen los articulos 75, 77
y 216 del Codigo Penal, o en su defecto se inponga |a pena nininma
por el delito de adm nistracion fraudulenta. Los alegatos no son
de recibo: Debe sefial arse que el reproche del defensor puablico es
informal en la nmedida en que pretende cuestionar la calificacion
juridica que se dio a |os hechos (aspecto que, de cual qui er nodo,
la Sala ya analiz6 y resolvidé en |os Considerandos anteriores).
Por otra parte, su interpretaci 6n de que el articulo 75 del Cddigo
Penal permite a |los jueces aunentar |a pena de manera indefinida
(o con el limte insuperable de cincuenta afios de prisién) y que,
por ello, es inconstitucional; no es conpartida por la Sala, pues
se considera que solo seria aceptable si el codigo punitivo fuese
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un mero conjunto de articulos sin mas orden que el de hallarse
nuner ados. Esto, desde luego, no es asi. El co6digo no es un sinple
conjunto, sino un sistema; es decir: una estructura conpuesta de
el ementos que guardan entre si estrictas relaciones de conexion
| 6gica. No es una sunma desordenada de elenentos, sino que posee
reglas de coherencia interna. La tarea de descubrirlas o
descifrarlas es, precisanente, una de las principales funciones
gque cunple la dogmatica. Con esto se quiere decir que el articulo
75 de cita no puede ser objeto de una lectura aislada, sino que se

inscribe dentro de un plan racional, preconcebido con ideas
rectoras y que se conforna, en este caso, por toda |la regulacion
atinente a los concursos. Asi, la forma “natural” (y la mnas

reprochada) es la constituida por el concurso real de delitos
(articulo 76), pues en tal caso |los diversos ataques al bien
juridico son vistos en su plena independencia: puede aplicarse |la
pena que corresponda a cada uno o bien hasta el triple de |Ia mayor
y, en ningun caso, podra superar |los cincuenta afios de pena
privativa de libertad. El delito continuado (articulo 77) consiste
en una subclase de concurso real que excepciona |a penalidad
asignada a este. Es, siguiendo un orden jeréarquico, |la segunda
forma mas grave que reprocha el legislador y para ella se prevé
qgue la pena nmas alta inpuesta se aunente en otro tanto. E
concurso ideal se ubica entonces en tercer lugar, ya que -segun |lo
define el articulo 21- es una pluralidad de |esiones que derivan
de una sola accién u omisién. Por ser la forma nenos reprochada de
| os concursos, las reglas dispuestas para |as denmas figuras
concursales le sirven cono |imtaciones infranqueables, atendiendo
a la coherencia interna del sistema, a las ideas rectoras que |o
fundamentan y preordenan y a las rel aciones |dégicas que vinculan a
todos los elenentos entre si. De lo expuesto se infiere que la
facultad de aunentar |a pena inpuesta, en |os casos del concurso
ideal, si posee linmtes fijados en la propia ley: tal increnento
nunca podr& |legar a alcanzar |la pena inponible si se juzgase al
hecho conbp un delito continuado ni nucho nenos conb un concurso
material . La Sala considera que estas inferencias son claras y no
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se detecta en la norma ningln roce con principios o0 nornas
constitucionales que justifique plantear una consulta ante el
tribunal contralor de la constitucionalidad de |las |eyes. Tanpoco
puede conpartirse el criterio de que |os juzgadores de nmérito no
especificaron los nontos individuales de los que partieron para
fijar la sancién. En el folio 9513 explicaron con claridad que
i mponian: “... ocho afios del delito mhs grave, mas un tercio de
conform dad con el articulo 216 y su agravaci 6n, pena que resulta
aunent ada por las reglas del delito continuado en un tanto de tres
aflos asi cono tanbi én |as reglas del concurso ideal, adicionandole
tres afios mas.” . Se obtiene de lo anterior que el tribunal inpuso
ocho afios mas un tercio (para sumar diez afios y seis neses de
prision) por el delito de estafa agravada -que es el previsto en
el articulo 216-; por el delito continuado decidieron aunentar
solo tres afios mas y otros tres por el concurso ideal, para
totalizar dieciséis afios y seis neses de pena privativa de
| i bertad. Tal es operaciones -que no vul neran ninguna de |as reglas
de | os concursos- son expuestas en el fallo con neridiana claridad
y esto desvirtia tanbién |os reclanps del justiciable JOSE ANGEL
RODRI GUEZ RODRI GUEZ, quien sugiere un error en el conputo. En lo
gue concierne a las notivaciones de |los jueces para definir la
sanci 6n, considera la Sala que |os reproches planteados no pueden
prosperar. El a quo no se limta a hacer generalizaciones sobre
los tres justiciables, sino que dedicé un aparte especifico a cada
uno, explicando entre otras cosas por qué |las penas inpuestas son
distintas. Esto supuso valorar las circunstancias personales de
los tres en forma separada y asi se extrae de la lectura de

capitul o que destinaron al analisis del tema. En su recurso, JOSE
ANGEL RODRI GUEZ RODRI GUEZ se conforma con proponer una singular
interpretacién de |os razonam entos plasnmados en el fallo, 1os
secciona y extrae de su contexto, pero no |logra denostrar que
exista en realidad ningan error o que |os fundanentos sean
ilegitinmps. Los jueces tomaron en cuenta el grave dafo causado a
los bienes juridicos a través de las conductas delictivas: de
natural eza patrinonial a |las diversas personas fisicas y juridicas
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que sufrieron perjuicio, pero tanbién al orden social en el anbito
financiero y econdm co nacional. Decir que esto no se discutio
carece de todo asidero, pues precisanente una de |las defensas a
| as que acudieron los justiciables fue la de invocar |os riesgos
que inplican las actividades bancarias y |a captaci 6n de recursos
del publico; esta es una de |las causas que notivan |a agravante de
| a estafa (introducida por una |ley que busca asegurar el orden del
sistema financiero costarricense) y, adenas, el dato podia ser
val i danmente ponderado si se denobstrd, conb en efecto ocurrid. La
cita de otros bienes juridicos que sufrieron afectaciones es
asimi sno valida, pues el hecho de que |as acciones (v. gr.: girar
cheques sin fondos) sean absorbidas por otras figuras no hace
desaparecer su lesién y, en consecuencia, pueden considerarse para
aunentar |a pena sienpre que no se exceda del maxino fijado al
ti po penal que |las absorbi6 (ya que de otro nodo se les reprimria
conb un concurso distinto del |lamdo “aparente” y esto si seria
ilegitim). La larga experiencia y |os conocinientos formales que
el justiciable posee en el anbito contable y financiero y dentro
de las mismas entidades bancarias, es otro de | os datos que podian
val orarse, en tanto notiva un mayor juicio de reproche que el que
podria hacérsele a quien desconozca |las reglas técnicas de esas
disciplinas y, en particular, si se atiende a |la naturaleza de |as
conduct as gue ej ecuté (al teraci én de bal ances, si mul ar
operaci ones, crear una cuenta ficticia y utilizarla para desviar
fondos, entre otras). El mayor reproche deriva, ademés, de que dio
uso a esos conocimentos con el fin precisanente de realizar |os
hechos delictivos, encubrirlos y burlar los controles de |Ias
aut ori dades publicas. La experiencia y su prol ongada estadia

en |l os bancos, incluso cono cofundador de |as enpresas que |os
precedieron, le permti6é tanbién ejercer un rol protagénico y
sum nistrar mas aportes causales que |os hechos por |os denas
justiciables. Todas estas circunstancias fueron val oradas por el a
guo de nmanera expresa, clara y legitima y sirven de sélido asidero
a la decisién que acordé la pena, la que se mantendria aun en el
evento de suprimr las referencias al caracter “aleman” de |os
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bancos que cuestiona quien recurre, pues esa nenci 6n no es mMas que
un conmentario adicional que bien puede elimnarse sin que el resto
de los fundanentos -legitinpbs y suficientes- se vean afectados.
Asi |l as cosas, se declaran sin lugar |os reclanos.”

7. Acci 6n de "ocultar o retener infornmaci 6n" no constituye el enento
configurativo del tipo

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA] *°

“I.- [...]. Contrario a lo que indica el recurrente, el tribuna
si examindé toda la prueba que nenciona en Su recurso, pero con
ella no logr6 acreditar que la querellada nunca haya querido
rendir ni entregar cuenta alguna del novimento nercantil a |os
socios de la enpresa, con la intencion de ocultar valores de la
conpafiia ni que haya onmtido entregarles |as ganancias obtenidas
conb producto de |a explotacion del negocio. Tanpoco con esa
prueba pudo afirmar que |a acusada viniera nostrando cada dia un
nivel econdbmico mas alto y de evidente poder pecuniario conp
consecuencia directa de la explotacién del Café Mlagro ni que
instalara otro café con l|as ganancias del prinmero. [...] A
respecto cabe sefialar, que conb punto de partida debe afirmarse
gue la acusacion en |lo concerniente a esos aspectos es bastante
inprecisa y ayuna de datos concretos que permtan hacer a este
despacho judicial un andlisis concienzudo de la situaci én. Ahora
bien, 1o que si queda claro es que si el querellante sostiene que
dofla Adri anne despl egé esas acciones que en forma general narra en
el escrito inicial, debi6 denpstrarlo, pues al haberse convertido
| a accion publica en privada de conform dad con | o establecido en
el articulo 20 del Cbédigo Procesal Penal, |le correspondia el
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ejercicio de la acci6on penal. [...] Conb “prueba para nejor
resolver” se ofrecen copias de una carta certificada y de una
decl araci 6n de ingresos, ofrecimento conpletanente inprocedente,
puesto que en sede de casaciéon la Unica prueba que se puede
of recer es aquella que tiende a acreditar el vicio procesal que se
estd acusando (articulo 449 del Codigo Procesal Penal) y en forma
al guna el enmentos probatorios que versen sobre el nmérito de la
causa, porque casaci 6n no se trata de una segunda instancia. [...]
La carga de |a prueba corresponde en este caso al querellante,
quien no logr6é acreditar |o acusado. Por otra parte, |o que el
articulo 222 del Cbédigo Penal sanciona no es el mal manejo de |os
libros, o la falta de informaci6n a |os socios, sino: a) alterar
en las cuentas |os precios o condiciones de |os contratos (no hay
el ementos para tener esta circunstancia por probada), b) suponer
operaci ones 0 gastos exagerando |os que hubiere hecho (la prueba
recibida no se refiere a ese aspecto), c¢) ocultando o reteniendo
val ores o0 enpl eandol os abusiva o indebidamente (lo que se debe
ocultar o retener son valores , no informaci én, hecho sobre el
cual tanpoco |la prueba se refiere). Conp se observa, |as conductas
descritas en el tipo penal no fueron acreditadas, puesto que |a
prueba no se refiere en concreto a esos aspectos, sino que trata
de probar cuestiones periféricas que podrian dar indicios sobre
al guna de esas acciones, pero que no son suficientes para hacer
arribar a la certeza de |a responsabilidad de |a acusada. Lo que
se resolvio por parte del tribunal de nérito en nmpdo alguno
significa que la conducta de la inputada al no Ilevar los |ibros
de | a sociedad en fornma adecuada sea correcta, sino que esa accion
no es tipica. La responsabilidad de Adrienne no esta contenpl ada
en el derecho penal. Y esa responsabilidad no atafie anicanmente a
una persona, puesto que la legislacion nercantil y la escritura en
gue se constituye |la sociedad “El MIlagro Quepefio S. A " establ ecen
gue la admnistracion estara a cargo de la Junta Directiva,
integrada por Presidente (la querellada), Secretario y Tesorero
(el querellante), quienes tendran la representacion judicial vy
extra-judicial de la sociedad con facultades de apoderados
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generalisinmobs sin linmte de suma, actuando conjuntanente al nenos
dos de ellos (folio 32) y seran solidarianente responsables frente
a la sociedad de |os dafios derivados por |a inobservancia de sus
deberes o no hubieren vigilado |la narcha de |a gestion, excepto si
al nonento de conocer la irregularidad |a denuncian por escrito al
fiscal (articulo 189 del Cddigo de Conercio). Se da tanbién una

mani fiesta negligencia del fiscal, por incumplimento de |as
obl i gaci ones contenpl adas en el articulo 197 del cd6digo indicado.
Conmpb se consigna en el fallo: “ Aparte de las dudas a que se ha

hecho nmencién en relacién con |la autoria de la justiciable,
t anbi én debe ponerse de relieve que resulta curioso que se indique
en |la acusaci 6n que a don M chael Lynch se |le ocultd infornmacion
sobre la contabilidad de la enpresa, cuando éste de acuerdo a la
escritura de constitucion que consta del folio 31 frente al 34
frente, ocupaba el cargo de tesorero. Esa situaci 6n s6l o encuentra
explicacion en que éste no ejercia las obligaciones que el pacto
constitutivo prevé para su puesto, ello por razones que hasta
ahora se desconocen, pero que hacen presumr que aun siendo cierta
esa circunstancia, l|la que como se dijo antes no ha sido
denpstrado, él msnmo se colocd en esa posicidén por evadir sus
responsabi |l i dades para con |la Enpresa” (folio 337)."

8. Adm ni straci 6n fraudul enta de fondos del Estado

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A ™

“I.- Mtivos del recurso de casaciéon. De conformidad con |os
articulos 7, 36, 142, 175, 178, 311 y 312 del Cddigo Procesal
Penal; 8, 15 y 18 de |la Ley de Fundaci ones (Ley No. 5338 del 28 de
agosto de 1973); 1, 3, 5y 6 de la Ley Oganica de la Contraloria
General de la Republica, 1 y 3 de la Ley Oganica de la
Procuraduria GCeneral de la Republica (Ley No. 6815 del 27 de
setienbre de 1982); 1, 2, 3y 7 y siguientes del Reglanmento de |a
Ley Organica de |la Procuraduria General de la Republica; y 33 y 41
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de la Constitucion Politica, el Lic. WMC. en su condicion de
representante del Mnisterio Publico formula recurso de casaci on
en contra de |a honologaci 6n del acuerdo conciliatorio y de la
sentencia de sobreseimento definitivo que fue dictada en |a
presente causa. En su criterio, expresa que |o0s juzgadores,
irrespetando |a normativa que obliga fundanentar correctanente el
sobreseimento definitivo, procedieron a aceptar el convenio
Il egado entre las partes y a declarar extinguida |a accién pena

sin fundanmentar anbos aspectos cono en derecho correspondia.
Seflal a que en ningtn nonento el Tribunal se pronuncié sobre la
oposicion formulada por el Mnisterio Publico en relacio6n al
acuerdo; oposicio6n que la presentd debido a que (1) no se le habia
dado participacion a todas las victims o interesados para que se
mani festaran y (2) no se verifico en realidad cual era el estado
financiero en el que se encontraba la F. de HC1l. de C R, luego
de la gestidn irregular y abusiva |levaba a cabo por |as acusadas
en su condici6on de representantes. Agrega que conforne a |as
certificaciones del Registro Nacional, en donde se hacen constar
| os gravanenes que pesan sobre | as propi edades de esta entidad, se
da una idea aproximada de la totalidad de pasivos o deudas
adquiridas por |a actuacion de las inputadas (142.528.135
colones), las cuales nunca Ilevaron un control contable ni
informaron a la Contraloria General de |a Republica de cual era e

estado economico o contable de dicha organi zaci 6n, conp | o di spone
el articulo 15 de la Ley de Fundaciones. Indica tanbién el
representante del Mnisterio Publico que, a pesar de que |os
recursos obtenidos por la F.HC de CR provenian de partidas
especificas otorgadas por la Asanblea Legislativa y de
transferencias o ayudas econdmicas de otras instituciones
publicas, el Tribunal omti6 referirse a estos aspectos al
honol ogar el acuerdo conciliatorio y dictar el sobreseimento
definitivo. En otras palabras, segun |lo considera el recurrente,
se desconoce cuéales fueron las razones por l|las que se estinmd que
el acuerdo conciliatorio era "legal, j ust o, razonable vy
proporcional™ (fl. 850). En este m sno sentido, acusa el Lic. MC
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gue | os juzgadores que honol ogan el acuerdo conciliatorio y dictan
el sobreseimento definitivo tanbién incurren en una violacio6n al
debi do proceso. Asegura que esto se produce al no tomarse en
cuenta ni valorarse |a oposiciodon que habia formulado, y tanbién
por cuanto nunca se le dio participacion a la Contraloria Genera
de la Republica ni a la Procuraduria General de |la Republica para
gue se pronunciaran sobre el acuerdo entre las partes, dado que a
tales instituciones |les correspondia "velar por el correcto uso y
destino de los recursos publicos" (fl. 854.), pues -conp se dijo-
buena parte de los fondos de la F.HC de C R tenian dicho
origen. Por ultino, en su tercer reclano de la inpugnacién, el
recurrente acusa una vi ol aci 6n a un precepto | egal

especificamente el articulo 36 del Codigo Procesal Penal, pues
gquien da su consentimento para conciliar con |as inputadas, el
sefior C.C.G, no podia actuar en calidad de victim, pues |os
of endidos o victinmas serian todos |os adictos que estan sonetidos

a los progranas de recuperacion. |l1.- El recurso debe decl ararse
con lugar. En efecto, analizado el acuerdo conciliatorio y su
hormol ogaci6n, 1o mMsnm que la sentencia de sobreseimento
definitivo dictada a favor de las inputadas D.Y.B. e |I.RL., la
Sal a observa | a existencia de una serie de defectos procesal es que
aneritan declarar con lugar los reclanbs que fornmula el

representante del Mnisterio Publico. En primer térmno, cono se
indica en el recurso de casaci 6n, |os juzgadores en ninglun nonento
procedi eron, conmob en derecho correspondia, a exponer |as razones
por |as cual es consi deraban que el acuerdo conciliatorio alcanzado
en |la causa resultaba l|egal, razonable y proporcional, aspectos
gue debian ser val orados para estinmar su honol ogaci 6n. Incluso, no
obstante la oposicién manifiesta del Mnisterio Publico a
respecto, en el tanto nediaba un interés publico o social en el
caso y la nmedida de que no era suficiente |la aceptaci 6n de quien
"aparecia" conb representante de la entidad ofendida, sefor
C A CG, los juzgadores indebidanente omten pronunciarse sobre
di chos aspectos u otros extrenbps de interés. Especificanente en el
Acta de Conciliacién, luego de escuchar a las partes, el Tribuna
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tan solo manifiesta que "Se readectan |os procedimentos y se

honmol oga el acuerdo al que han I|legado las inputadas y Ila
Fundaci 6n ofendida. Cunplido el pago de la suma de... dictese a
favor de | as m smas, | a correspondi ente sent enci a de

sobreseimento por el delito de Administraci 6n Fraudul enta que se
les ha venido atribuyendo. Se |le advierte a |as acusadas, que en
caso de incunplimento, se reanudaran |os procedimentos, sin que

puedan solicitar nuevanente la aplicacién del instituto de Ila
Conci | i aci 6n. Todo o] anterior de conf or m dad con | as
di sposi ciones contenidas en los nunerales 36, 311 inc. d) y 30
inciso k) todos del Cbdigo Procesal Penal..." (fl. 676). De igua

formn en la sentencia de sobreseimento se seflala de nmanera
sucinta, en cuanto al fondo del asunto, Unicanmente |o siguiente

"En virtud de haber cunmplido |as acusadas D.Y.B. EI.MR L., con
| as obligaciones contraidas, verbigracia, el pago de |la suna de
DOS M LLONES CUATROCI ENTOS ML COLONES CADA UNA... a |a ofendida
H C.1., representada por el sefior C.A C.G, segun se conprueba con
| os docunmentos visibles a folios... dandose asi el representante
de | a ofendida por resarcido de cual quier dafio a él ocasi onado por
| as acusadas, y no existiendo ningun otro acuerdo que cunplir por
parte de las msmas, se declara |la EXTINCION DE LA ACCI ON PENAL y
se ordena el SOBRESEIMENTO de D.Y.B. EI.MRL. por el delito de
ADM NI STRACI ON FRAUDULENTA, que en perjuicio de HC1l., C DE CR

se les venia atribuyendo" (fls. 841 y 842). Este defecto en el
proceder de |os juzgadores resultaria suficiente para anular tanto
Il a honol ogaci 6n del acuerdo conciliatorio, comp la sentencia de
sobreseimento definitivo dictada a favor de |as inputadas, pues
-cabe recordar aca- no basta con convocar a |las partes para que se
mani fi esten sobre | a conci |l i aci 6n, si no que ademas,
i ndependi entenente de que se acepte o no | o expuesto por ellas, en
la medida de que no es vinculante para el Tribunal, se deben
explicar de manera razonada y anplia los notivos por |os que se
acepta o no el acuerdo alcanzado. La fundanentaci6n se debe
presentar también al nonento de dictarse la sentencia de
sobreseimento definitivo, pues si con esta se da por finalizado
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el proceso, es de vital inportancia conocer cuales han sido |os
notivos de hecho y de derecho por los que los juzgadores han
estinmado justificado y conforne al ordenamiento juridico el dar
por extinguida |la accion penal. Fundanmento que en un caso cono el
presente adqui ere una significado especial, pues |os nontos que se
acusan cono adm ni strados fraudul entanente resultan ser en extreno
superiores a los que se fijan en el convenio que se suscita entre
| os supuest os "interesados”, es decir resul tan ser
desproporci onados; debi endo adenas haberse val orado por tanto el
interés social que en esta oportunidad excedia o desbordaba |a
si npl e concurrencia de voluntades de |las partes "interesadas" para
perfeccionarse, pues conforme al articulo 1° de la Ley de
Fundaci ones, Ley No. 5338 del 11 de setienbre de 1973, estas son
"entes privados de utilidad publica... sin fines de lucro y con el
objeto de realizar o ayudar a realizar... actividades educativas,
benéficas, artisticas o literarias, cientificas, y en general
t odas aquell as que signifiquen bienestar social". Asimsnp, adenmas
del defecto antes sefal ado, se agrega el hecho de que
efecti vanente, en este tipo causas, en donde se admnistran o
estan en juego dineros o fondos provenientes del Estado, existe la
obligaci 6n de convocar o participar a la Contraloria Ceneral de la
Republica, conp entidad encargada de garantizar la legalidad y la
eficiencia de los controles internos y del manejo de |os fondos
publicos en los entes sobre los cuales tiene jurisdiccidn, de
conformdad con la ley, es decir de conformdad con |a Ley
Organica de la Contraloria General de |a Republica, Ley No. 7428,
del 26 de agosto de 1994. A este respecto, en el articulo 3 de
esta normativa se establece claramente que a l|la Contraloria
General se |le faculta para participar, segun su exclusivo
criterio, conp "aninus curie" o conb coadyuvante en |os procesos
jurisdiccionales en que se encuentren involucrados |a Hacienda
Publica o los fondos privados sujetos a control y a fiscalizacidn
del o6rgano contralor. Esta disposicién se conplenenta con |o
di spuesto en el articulo 4, que indica que esta entidad ejerceré
su conpetencia sobre todos los entes y 6rganos que integran la
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Haci enda Publica; de nanera particular, sobre |os sujetos privados
gue sean custodi os o adm ni stradores, por cualquier titulo, de |los
fondos y actividades publicos que se prevén en la ley de cita
Tanbi én se dispone que la Contraloria General de |a Republica
podra fiscalizar el cunplimento, por parte de |os sujetos
privados beneficiarios, de reglas elenentales de |dégica, justicia
y conveniencia, para evitar abusos, desviaciones 0 errores
mani fi estos en el enpleo de |os beneficios recibidos (Art. 6). De
ahi que | as di sposiciones, nornas,

politicas y directrices que ella dicte, dentro del anmbito de su
conpetencia, son de acatamento obligatorio y prevalecen sobre
cual esqui era otras disposiciones de |os sujetos pasivos que se le
opongan (Art. 12 pf. 2°). Participaci 6n que ademas es inportante,
pues aparte de las otras sanciones que prevé el ordenamento
juridico, la desviacion del beneficio o de la liberacio6n de
obl i gaci ones otorgadas por |os conponentes de |a Haci enda Publica,
hacia fines diversos del asignado, aunque estos sean tanbi én de
interés publico, facultard a la entidad concedente para suspender
o revocar |la concesio6n, segun |a gravedad de | a violacidn conetida
(Art. 7 paf. 1°). En este nmisnpb orden, cuando |a desviacion se
realice en beneficio de interés privados, del sujeto agente o de
terceros, |la concesion sera revocada por la Contraloria Ceneral vy
el beneficiario quedara obligado a la restitucion del valor de
beneficio desviado, con 1los dafios y perjuicios respectiVvos.
Asim snp, |lo que en esta oportunidad no se ha cunplido, se prevé
gue en los juicios en |os que se encuentre involucrada |a Haci enda
Piablica o los fondos privados sujetos a su control y
fiscalizacion, la Contraloria General de I|a Republica podréa
participar, segun su exclusivo juicio, conb coadyuvante de la
adm ni straci 6n demanda o actora, en este caso del Mnisterio
Pablico. Por ello, las autoridades judiciales que conozcan de
estos procesos deben dar traslado de ellos a dicha institucion
para que, dentro del plazo conferido, pueda apersonarse en el
juicio correspondiente (Art. 35). Participaci6n y coadyuvanci a que
tanbi én estd prevista en la propia Ley de Fundaciones, pues en
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esta se dispone que la Contraloria fiscalizara el funcionam ento
de esta organi zaci 6n por todos |os nedios que desee y cuando lo
juzgue pertinente. Asi, si en el curso de algun estudio aparece
una irregul aridad, debera informarlo a la Procuraduria Ceneral de
| a Republica, para que esta interponga |la acci6n que corresponda
ante los tribunales de justicia, si hubiere nérito para ello (Art.
15). Ademds, lo que resulta de notable relevancia en esta ocasi 0n,
se di spone que toda donaci 6n, subvenci 6n, transferencia de bienes
nmuebl es o innmuebles o cual quier aporte econdm co del Estado o sus
instituciones para que estas entidades conplenenten |a realizaci6n
de sus objetivos, necesitara, entre otros requisitos, contar
-cuando corresponda- con el visto bueno escrito de la Contraloria
General de la Republica, donde se nuestre que |as donaciones vy
transferencias recibidas fueron ejecutadas y |iquidadas segun | os
fines previstos y de conformdad con los principios de la sana
adm ni stracion (Art. 18 inc. d.-). Conforne a lo anterior vy
anal i zado I o que obra en el expediente, queda en evidencia que |os
juzgadores no han procedido segun |o establece el ordenam ento
juridico, pues tan s6lo se han limtado a escuchar a al gunos de
| os que se dicen victimas y representantes de las victinas y a | as
acusadas, sin convocar a todos |los interesados; incluso a la
Procuraduria CGeneral de la Republica, la que conb representante
del Estado, de apreciar alguna irregularidad, podria interponer
las acciones que estime pertinentes (Ley Oganica de Ila
Contraloria CGeneral de la Republica, Arts. 1, 3, 20 y 21). Por
al tino, aun cuando no fue alegado directanente por el
representante del Mnisterio Publico, la Sala tanbi én advierte que
el sefior C A C G no estaba legitimdo para actuar cono
representante de la victima o parte ofendida, aun cuando hubiese
sido uno de | os denunciantes en este proceso, pues en priner |ugar

la ofendida en este caso |lo es la F. de HCI. de CR, cuya
representaci 6n legal la ejerce, segun la escritura de constitucion
(A ausula Sexta, fl. 269) y conforne |lo prevé el articulo 12

parrafo tercero de la Ley de Fundaciones, el presidente de Ila
Junta Directiva, que en este caso |lo es precisanente |la acusada
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D.Y.B.. Asimsno, si bien conforme al acuerdo que se aporta de
Junta Directiva se determné que CACG fue nonbrado conp
adm ni strador de los bienes de la Fundacién (fls. 650 a 653),
dicho nonbramiento no lo faculta para asumr |a representacion
| egal de ésta, nenos disponer de |los bienes que |e pertenecen a
ella; pues, prinero, quien tiene el poder de representacion |lo es
el Presidente de Junta Directiva y, segundo, para poder disolver o
liquidar este tipo de entidad, ademds de la decisiéon de la Junta
Directiva o de la solicitud de la Contraloria General de la
Republica, se requiere de la participacién de un Juez Cvil, quien
serd el encargado no s6lo de ordenar la disolucidn o |iquidacion
respectiva, sino tanbién de disponer a que otra fundacién o
instituci 6n pasan |os bienes que son patrinonio de la entidad a
di sol ver, siendo dicho funcionario la persona que debera firmr
| os docunentos necesarios para hacer el traspaso de bienes. En
este msno orden de ideas, no es cierto, conmb lo indica el

Tribunal en el fallo que "H CI.C. de CR", cuyo representante es
C.CG, es la parte ofendida o victima, ya que esta organizaci 6n
consti tuye, segun las constancias que se observan en el
expedi ente, una entidad totalnente independiente a la F.H C|. de
CR, la que, conmo lo prevé el articulo 1° de la Ley que la
regula, se le reconoce a ella "personalidad juridica propia"; a

punto que, segun las constancias seflaladas, la institucién C |I.
Inc. representada por C. G, tiene el numero de cédula juridica No.
3-003-165384 (ver certificacion de fl. 608); por su parte la
F.HCIl. de CR &es portadora de la cédula juridica No. 3-006-
123688-06; y finalnente la A de HCI. de CR, tiene el nunero
de cédula juridica No. 3-002-216-428 (fl. 653). En otras pal abras,
las tres organi zaciones tienen vida juridica independiente, y aun
cuando pueda existir alguna senejanza o conpatibilidad en |Ias
funciones y programas que |levan a cabo, para efectos |egales son
personas juridicas individuales que cuentan no s6lo con una
estructura organizativa y legal distinta, sino tanbi én cada una de
ellas con un representante que ejerce los actos que le fueron
asignados en la escritura constitutiva y en la ley. Por esta
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razén, no es posible admitir, como lo entiende el Tribunal en la
sentencia de sobreseimento, que el sefior C A C. G podia actuar
conpb representante de |la parte ofendida, en tanto esta es distinta
a la entidad que él representa |egal nente. Ademds, conb se dijo
| ineas atras, el que se |e hubiese nonbrado cono adm ni strador de
|l os bienes de la Fundacion para su |iquidacidn es inprocedente
conforme |o dispone l|la Ley de Fundaciones y la escritura
constitutiva de la fundacion de HC 1. de CR, ya que para ello
existe un procedimento especial ante un Juez Cvil. Asi |las
cosas, observandose que efectivanente se presentan |os defectos
acusados por el representante del Mnisterio PuUblico, se declara
con lugar el recurso de casaci on, se anula el acuerdo
conciliatorio, su honologacion y la sentencia de sobreseimento
definitiva dictada a favor de las inputadas D.Y.B. e |I.R L.,
ordenandose a |la vez el reenvio del expediente para que continue
su tram taci 6n conforme | o dispone el ordenanmiento juridico."

9. Consi deraci ones acerca de |la estafa y el abuso de confianza

[ TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL] *

“1l1l. - Respetando el marco factico acreditado, tal y conb ha de
ser segun los criterios técnicos tradicionales de |a casacion por
el principio de intangibilidad de |os hechos probados (cfr.: votos
Ne 292-F-96, N 84-83, N 173-F-1985, N° 184-88, N 650-F-95 y N°
757-F-95, entre otros muchos, de la Sala Tercera), el Licenciado
Mora Quirds seflala que |os hechos acreditados por la a quo no
configuran el delito de administracién fraudulenta (pues el
encartado carecia de facultades de adm nistraci én, nanejo o cobro
de los dineros sino que |os cobraba en virtud de una relacién de
confianza que a su favor habia depositado |a enpresa) sino el de
retenci 6n indebida y que éste ultinb no nace a la vida juridica
pues nunca se hizo la prevencién de |los bienes retenidos. E
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noti vo debe ser rechazado. A fin de resolver |1o planteado debe
tenerse en cuenta lo que la sentencia de merito tuvo por
acreditado (folios 208 a 210): "1.- Desde el dia 3 de novienbre de
1999 hasta el 21 de marzo del 2003, el aqui encartado Cristian
GQutiérrez Salas, labor6 en la enpresa agraviada Mantenimento de
bi enes innuebles (MABINSA S. A ), sita en San Pedro, siendo que a
partir del nes de novienbre del 2001, sin precisar fecha exacta en
autos y hasta el dia 21 de marzo del 2003, se desenpefio en el
cargo de Agente Corredor de Bienes Raices, teniendo conp funciones
principales, el cobrar por parte de Mbinsa, l|a conision de
alquiler o venta de producto de |las transacciones realizadas,
solicitar los recibos de cobro de conmision a la Secretaria del
Departanento de Bienes Raices, recibir propiedades y reportarlas a
| a base de datos del Departanento de Bienes Raices. 2.- Es asi,
conbo el encartado, conocedor que los recibos de cobro por
servicios de adm ni straci 6n, com siones por ventas o alquileres de
propi edades, reparaciones y otros cobros, son inpresos por la
uni dad de Facturaci 6n y Cobro, que cada responsable de cobro debe
tramtar los recibos retirados a la nmayor brevedad posible, que
una vez cobrados dichos recibos en un tienpo no mayor de 24 horas
debe presentarse a la Unidad de Facturacién y Cobro, ingresar al
nodul o de cobro y realizar la I|iquidacion de dinero, debiendo
realizar luego la inpresion de tres tantos y firmarlos, para ser
presentados a la Unidad de Pagaduria y Tesoreria, quien se
encargara de revisar dicha liquidaciodn, emtiendo una hoja al
cobr ador cono conpr obant e de entrega  del di ner o, par a
posteriornente la tesorera en un lapso no mayor de 24 horas,
confeccionar el depésito de recibido en las cuentas bancarias de
| a conpafiia agravi ada, m snb que se hace efectivo por el nensajero
correspondi ente; con pleno conocimento del caracter ilicito de su
act uar, a fin de procurarse un beneficio patrinonial
antijuridico, valiéndose de las funciones supracitadas, procedio
a: 3.- El dia 17 de marzo del 2003, sin precisar hora exacta en
autos, el aqui encartado Cristian Cutiérrez Salas, cobré y recibio
de la cliente Irene Severs, la suma de $1.079,00, conp pago del
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50% de conisién adel antada sobre el depésito que dio |la enpresa
Prides, la cual alquilé una oficina en Oiplaza del Este, enpezé
el prinmero, con pleno conocimento del caracter ilicito de su
actuar, a sabiendas del procedimento para cobros instaurado por
la enpresa ofendida, a fin de burlar dichos controles, emtid un
recibo en una hoja en blanco, misnb que entregd a lrene Severs,
siendo que una vez con dicho dinero en su custodia, omtid el
respectivo depésito en las arcas de l|la enpresa ofendida,
reteniendo dicho rubro , con |lo cual se procur6 un beneficio
patrinmonial antijuridico de $1.079,00 con el consecuente perjuicio
econbém co para |la conpafiia de cita. 4.- Sin precisar fecha exacta
en autos, pero si con anterioridad al dia 31 de nmarzo del 2003, el
aqui encartado Cristian Cutiérrez Salas, cobrd y recibid de U ban
de Costa Rica S. A, por concepto de renodel aci 6n de oficinas, para
un cuarto de aire acondicionado en Oicentro ejecutivo La Sabana,
por la suma de $1.150, 00, enpero el pri nmero, con pleno
conocimiento del carécter ilicito de su actuar, a sabiendas del
procedimento para cobros instaurado por |a enpresa ofendida, a
fin de burlar dichos controles, solicité que dicho nonto se le
girara nediante cheque, a nonbre de José Qutiérrez, quien es su
padre, siendo que una vez con dicho nunero en su custodia, onitié
el respectivo depésito en las arcas de la enpresa ofendida,
reteniendo dicho rubro , con |lo cual se procur6 un beneficio
patri noni al antijuridico de $ 1.150,00 <con el consecuent e
perjuicio econémco para |la conpafiia de cita. 5.- Cabe indicar,
qgue con la faena delictuosa desplegada por el aqui encartado
Cristian Cutiérrez Sal as, se ocasiond econdmico total a |la enpresa
de Mantenim ento de bienes innmuebles Mabinsa S. A de $2.229,00 al
tipo de canbio de la fecha equivale a 735.032,14 colones.” (el
destacado no es del original). El tribunal de instancia condené
al encartado por el delito de administracién fraudulenta
establecido en el articulo 222 del Codigo Penal que sanciona a
quien "...por cualquier razon, teniendo a su cargo el manejo, la
adm nistracion o el cuido de bienes ajenos, perjudicare a su
titular, alterando en sus cuentas |os precios o condiciones de |os
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contratos, suponiendo operaciones 0 gastos, exagerando |os que
hubi ere hecho, ocultando o reteniendo valores o enpleandol os

abusiva o indebidanente". El sefior defensor considera que lo
eventual mnente aplicable era el articulo 223 parrafo prinmero ibidem
gue sanciona: "...al que, teniendo bajo su poder o custodia una

cosa mueble o un valor ajeno, por un titulo que produzca la
obligaci 6n de entregar o devolver, se apropiare de ello o no lo
entregare o restituyere a su debido tienpo, en perjuicio de otro"

Conb se observa con facilidad, anbas normas entran en concurso
aparente (y no sélo entre si sino que pueden hacerlo, en otros
casos y no en este, con el de la estafa): " Las defraudaci ones son
el género y la estafa |la especie (.) el Unico punto en conmin
entre las estafas y | os abusos de confianza es el fraude (..) En la
estafa la entrega de la cosa se obtiene nediante el vicio de |a
voluntad que se denomna error. En |os abusos de confianza hay
fraude en |la entrega. Con mas propiedad, en |la no entrega o
restitucién, o en la apropiacion (.) En la estafa hay dolo de

sujeto activo ex ante. En |os abusos de confianza el dolo es
posterior, dolo ex post. En la estafa la relacidén juridica que
provoca la ulterior consunmacién es sienpre nula, por vicio del
consentimento. En el abuso de confianza la relacién inicial es
licita, el consentimento no estd viciado (.)" MLLAN, Alberto.
Los delitos de administracién fraudulenta y desbaratam ento de
derechos acordados . Buenos Aires, 1976, pp. 17-18. por |lo que
seran criterios de especialidad (determ nados facticanente) |os
gque permitan establecer cual de ellas es aplicable en un supuesto
especifico y desplace a la otra. En el presente caso, el
recurrente seflala que el aqui encartado no tenia, dentro de sus
funciones de corredor de bienes raices, el cobrar dineros por
concepto de conmisién en el alquiler, pero que eso |lo hacia en
virtud de la relaci6on de confianza que se |le habia depositado. No
obstante, este argunmento no tiene relevancia a |os efectos de
determ nar cual de los tipos penales resulta aplicable y resolver
el recurso planteado. Prinero porque, conb se ha dicho, el recurso
por el fondo supone la intangibilidad de |os hechos probados y
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tales funciones si las tuvo por acreditadas la a quo . Segundo -y
ya siguiendo criterios de desfornmalizacién de aquel requisito-
porque desde un punto de vista estrictanente juridico en ninguno
de los tipos penales se requiere tener funciones formalnente
asi gnadas de adm nistrador para ser sujeto activo. Notese que |a
retenci 6n indebida es de sujeto indeterm nado (retenciodn indebida
al indicar "al que") y si bien el otro es un delito especial
propi o, puede ser conetido tanto por quien tiene en estricto
sentido la administracién conp por quien, por cualquier razoén
tiene a su cargo el manejo o el sinple cuido de bienes ajenos. El
dinero que el encartado retuvo era un bien ajeno que él tenia que
cuidar en razén de la propia relacion de "confianza" que se le
tenia, de alli que tanpoco sea aceptable el dicho de |a defensa de
gue la diferencia entre anbos tipos penales radica en que en |a
adm ni straci 6n fraudulenta el sujeto activo puede disponer del
bien y en la retenci6n indebida no, pues cono se dijo, ello no
ocurre en esta nodali dad de administraci 6n en fraude donde so6lo se
requiere la tenencia o cuido de |os bienes ajenos. En tercer |ugar
porque el inpugnante olvida que la relacién del encartado con |a
enpresa ofendida era una relacién |aboral de derecho privado en
donde opera |lo que se denomina "contrato realidad" en virtud del
cual no son las condiciones originalnmente pactadas |as que
determ nan el verdadero contenido del contrato sino las que el
trabaj ador desenpefie en la realidad |las que | o definen siendo que
si en este caso esa relacién de confianza dio pie a que el
encartado tuviera que cobrarle a los clientes de |a enpresa, ésta
pasa a ser una de sus funciones laborales. Finalmente y |lo mas
inmportante, porque la diferencia entre anbos tipos radica en que
mentras en |la retenci 6n indebida se requiere que el sujeto activo
retenga un objeto especifico, singular o determnado, en Ila
adm ni straci 6n fraudulenta (conetida con |la nodalidad retentiva y
no las otras que prevé el tipo) se precisa que esa apropiaci 6n sea
de una pluralidad o universalidad de bienes a mas de que éstos
bi enes, en la adm nistracion fraudul enta, pueden ni siquiera haber
sido entregados por el sujeto pasivo al sujeto activo: =" ...el
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derecho noderno se ha orientado con firmeza al sistema de |a
discrimnacion de lo que es rectamente diferente: la singular,
objetiva y descarnada retenci6n indebida y la admnistracion
infiel o fraudulenta genérica, sin vestigio

alguno de casuismb. Es el caso del derecho aleman (...) han
quedado bien delineadas la retencion indebida (...) vy la
adm ni straci 6n fraudulenta. En el prinmer el sujeto pasivo ha hecho
entrega no sO6lo a titulo de administraciéon sino de depésito,
comsién u otro titulo que produzca obligaci6on de entregar o
devol ver de uno o nas bienes nuebles, perfectanente determ nados,
gue se encontraban anteriornmente en su poder y pasaron a nanos del
sujeto activo a titulo precario, de indisponibilidad. En Ia
adm ni straci 6n fraudulenta, en canbio, no se trata de un objeto
singular sino de un conjunto de cosas Yy bienes -puede ser una
universalidad de bienes, sin necesidad de |Ilegar a tanto-
i ncluyendo bienes nuebles e innuebles. Al gunos o nuchos de esos
bi enes pueden incluso no haber estado nunca en poder del sujeto
pasivo , por haber sido adquiridos por el admnistrador con
destino a lo que admnistra y puede darse el caso de que no se
guede, que no retenga, que no sea apropie de ninguno en concreto
(si bien el delito no excluye que asi suceda) . Lo que en
principio configura el injusto es que se abulten |as cuentas del
debe o que se anengiuen |as del haber, y de este nbpdo se lucre a
expensas del comtente, se perjudique el acervo confiado. Se ha
expresado que |lo que caracteriza la adm nistracion fraudulenta y
la distingue de la retencion indebida es que en la prinera se dan
rel aci ones nmercantiles de inportancia, de proyecci6n tenporal, por
virtud de darse un ciclo operativo de vol unenes de nercaderias muy
consi derables que hace indispensable un ajuste final, |o que
excluye el asunto del nmanejo mas linmitado de la retenciodn
i ndebida, al que so6lo puede referirse si se onmte toda rendiciodn
de cuentas o la msnma se relaciona con alguna negociaci6n nas o
nmenos aislada ". MLLAN, Alberto. Los delitos de admnistracioén
fraudulenta y desbaratamento de derechos acordados . Buenos
Aires, 1976, pp. 27-28. =" La doctrina alemana admte el concurso
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ideal de la infidelidad con la retenci6n indebida. bjetivanente
considerados los tipos de retencién indebida y admnistracion
fraudulenta se aproximan, sobre todo cuando l|a prinmera se
fundamenta en la custodia de bienes ajenos. Por consiguiente, la
di ferenci aci 6n entre anbos delitos esta dada por el anbito rea

del accionar autodnono que fundanenta |a autoria por adm nistracion
fraudulenta, y del que <carece el responsable de retencion
i ndebida. Esto explica que, adenmas de la referida relacion
concursal, sea aceptable que la retenci 6n indebida actlie conb una
forma subsidiaria de la admnistracion fraudulenta, en cuanto
frente a ella retrocede en su aplicacion la retencion ." (PABLO
CARRERA, Daniel. Admnistracion fraudul enta. Astrea, Buenos
Aires, 2002, pp. 158-159). En el presente caso, el tribunal de
mérito tuvo por acreditado que el encartado era agente corredor de
bi enes raices entre cuyas funciones estaban cobrar, a nonbre de
Mabinsa S. A, las comsiones de alquiler o venta de |as
transacci ones realizadas con |los diversos clientes (hecho probado
1), entre los que figuraron Irene Severs y Uniban de Costa Rica
S. A (hechos probados 3 y 4). Esas sumas de dinero no eran nontos
concretos o especificos sino que dependian de la transaccion
reali zada conforne | o expusieron algunos deponentes en el debate
(especificamente Carlos Villarreal quien, segun la a quo : "...le
realiza un arqueo al aqui acusado, se generaron dudas en relacio6n
a su trabajo por cuanto no reportaba o ingresaba a Mbinsa dineros
de los clientes de |l a enpresa que él cobraba" , folio 219) y sobre
ellas el inmputado debia dar cuentas a la enpresa, al punto que al

notarse mnmalos manejos el msno encartado le indica a Villarrea

gue no se quiebre |a cabeza buscando | os dineros pues él los tonmd
(cf.: folios 216 y 219), |lo que denota que no se trataba de sunas
especificas y concretas, sino de nontos variables y plurales
pertenecientes a varios clientes entre los que sélo se pudo
determinar a dos de ellos al punto que para su identificacién fue
necesari o hacerle un arqueo al encartado. Ademas, en la relacion
con el cliente, el encartado tenia cierta discrecionalidad para |la
determnacién del nonto a recibir: "Cristian me entrego el
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depésito de Prides y ne dijo que le diera la mtad conb comsion y
yo se la di" (folio 212) situacion totalnente diversa de s
sinplemente se le da una suma para que la |Ileve a la enpresa y se
la deja. De |o expuesto se colige que el encartado no recibié un
bi en especifico y concreto que retuviera sino que recibia diversas
canti dades de dinero de distintos clientes y que no era el sujeto
pasivo del delito (Mabinsa S.A) quien le hacia entrega de esos
di neros al encartado sino eran diversos clientes de dicha conpafiia
qgue se los daban al encartado y éste debia custodiarlos hasta
hacerlos Ilegar a las arcas de |la citada enpresa ofendida, |o que
no hizo. Por ende, en criterio de este tribunal |0 que se
configura es el delito de admnistracion fraudulenta y no el de
retenci 6n indebida, |o que hace que el notivo deba ser declarado
sin |ugar.

10. Analisis sobre la fijacidén de |la pena en caso de concurso idea
con delito continuado de estafa agravada

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICl A ®

“I.[...] b) Argunenta el recurrente, que debido al tienpo
transcurrido entre la comsion del hecho, y la sentencia, se
pierde el fin rehabilitador de la pena y ésta seria Unicanente
castigo. Sin enbargo, la pena en general y, en particular, la de
prision, i mpuesta en este caso, tienen, ademas  del fin
rehabilitador, wuna finalidad retributiva, que es precisanente |a
gque limta la sancién al grado de cul pabilidad del sujeto activo.
Esta funci6n retributiva ha sido reconocida por la Sala
Consti tuci onal : “ Sin negar |la posible finalidad resocializadora
y en alguna manera preventiva de |a pena, su esencia radica en |la
retribucidén , retribucidn que no se traduce en reproche o venganza
" (Sentencia nunero 2586-93 y, en el msnmo sentido, la ndmero
5758-94). I11. Conpb segundo al egato, se reprocha conpb inobservada
la teoria de los concursos, en tanto dispone que, ante una
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pluralidad de delitos, se inponga una pena ms favorable al
infractor. El Juzgador aunenta |la pena del delito mas grave, en
razon de l|la existencia de un concurso ideal y por un delito
continuado, lo cual técnicanente no es posible, sino que resulta
contradi ctori o, pues esos concursos se excluyen entre si. Est o
Il eva ademds, afirma Rodriguez Rodriguez, a que se ignore el
guantum del aunento por el concurso y por el delito continuado.
[...] Se observa, efectivanente que, en algunos aspectos, el
conputo se encuentra indebidanmente realizado, pero no por |as
razones que se exponen en |a demanda. Rodriguez Rodriguez fue
condenado por el delito continuado de estafa, en concurso idea
con el de adm nistracion fraudulenta. Contrario a |o que sefial a el
demandante, si pueden concursar ideal nente, conb en este caso, un
delito continuado, con otro delito. La conducta atribuida al
acusado, segun el fall o, es propia tanto del delito de
adm ni straci 6n fraudulenta, por la condicién del acusado en |a
enpresa, conb del de estafa, por su relacion con los clientes.
Estas conductas no se excluyen entre si. Al fijar la sancion, el
Juzgador prinero establecié el nonto del delito mAs grave -la
estafa— lo cual indicé expresanente al referirse al articulo 216
del Codigo Penal, y su agravacion (folio 9613). |Inmpuso por ese
ilicito, ocho afios de prisiéon, nmas el tercio, o sea el tanto de
diez afios y seis nmeses. Es aqui donde se produce el yerro del
Tri bunal . Dispone dicho nuneral 216, parrafo segundo: “Las penas
precedentes se elevaran en un tercio cuando |os hechos sefal ados
los realice quien.” . Es claro que el aumento en un tercio sera
en | a pena prevista —pena precedente— para el ilicito, que para el
caso presente, es de seis neses a diez afios de prision, segun el
inciso 2 del Cbdigo Penal. Por tanto, la sancion, incluido el
tercio, fluctuard entre un mininbo de ocho nmeses y un naxino de
trece afios y cuatro neses de prision. Dentro de este rango, se
i mpondra la pena en |los casos de |la estafa prevista en el parrafo
segundo de la norma indicada. En el asunto que se exam na, el
Tri bunal inmpuso una condena inicial de ocho afios y a ese nonto le
aunent6 el tanto de dos afios y seis nmeses. Si bien podria pensarse
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gue la pena inpuesta, en total diez afios y seis neses, se
encuentra dentro del rango permtido, el proceso para fijarla, no
fue el correcto y pudo haber afectado el cénputo. Si el Tribuna
consi der6 adecuado a la culpabilidad el tanto de ocho afios, pero,
en vista del aumento del tercio, tuvo que fijarla en once afios y
sei s nmeses, probabl emente no hubiera sido ese el resultado en caso
de aplicarla entre |os extrenos aunentados, conp correspondia. En
consecuencia, esta Sala dispone revocar la sentencia en ese
extreno y elimnar el aunmento del tercio, de dos afios y seis
nmeses, realizado sobre |la pena inpuesta, de ocho afios, nmanteni endo

este ultinmp nmonto por el delito de estafa agravada. b )
| nposi ci 6n de | os aunmentos, en atencion al delito continuado y al
concurso ideal . Segun el fallo cuya revisién se solicita, por
tratarse de un delito continuado de estafa, el Juzgador aunentd |a
sanci 6n inmpuesta por ese delito, en tres afios. Nuevanente se
interpreta erréneanente la norma, a juicio de esta Sala. E
articulo 77 del Cbdigo Penal, dispone: “ Cuando los delitos en

concurso fueren de la misna especie y afecten bienes juridicos
patrinoni ales, sienpre que el agente persiga una msnma finalidad,
se aplicard la pena prevista para el mas grave, aunentada hasta en
otro tanto .~ Al referirse la norma a “pena prevista’, debe
ent enderse aquella que |la norma establece, y no |la que el Tribunal
fija en el caso concreto. Ha resuelto esta Sala: “ Ahora bien, a
efecto de dinensionar |a penalidad que corresponde inponer en el
caso concreto, se estima necesario hacer las siguientes
precisiones: El articulo 77 del Cbdigo sustantivo establece que
cuando los delitos en concurso fueren de |la msnma especie Yy
afecten bienes juridicos patrinoniales, sienpre que el agente
persiga una msnma finalidad, se aplicard la pena prevista para el
mas grave, aunentada hasta en otro tanto. En diversos
pronunci am entos de esta Sala se ha sefialado, que la formm
correcta de fijar la sanci 6n cuando previ anente se ha establ ecido
la existencia de un delito continuado, es la siguiente: se tom
conb paranetro la pena abstracta (en sus I|imtes inferior vy
superior) y se duplica y una vez realizada esta operacioén, el
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Tribunal fija la sancion correspondi ente, ubicandola en |as nuevas
di nensiones. Tal ha sido el criterio esbozado en sentencia nudnero
V-440-F, de 8:40 horas del 23 de agosto de 1.991, que en |lo que
interesa dispuso: “... debe hacerse notar que el articulo 77 del
Codi go Penal fija la penalidad del delito continuado y sefala que
en tal hipbétesis "se aplicara |la pena prevista para el nmas grave,
aunentada hasta otro tanto", haciendo referencia a l|a pena
establecida por la ley y no a |la pena aplicada en concreto, conp
lo pretende el recurrente en su alegato. Tal posicion es aval ada
por la doctrina: "Mentras los articulos 75 y 76 Cod. pen. habl an,
respectivanmente, de que el juez "aplicara |a pena correspondi ente
al delito ms grave" y de que se aplicaran las penas
correspondientes a todos los delitos conetidos", el articulo 77
ibid. dice que "se aplicara la pena prevista para el ms grave

aunent ada hasta otro tanto". Ahora bien, pena "prevista" para un
delito no es aquella aplicada en concreto, conb es el caso en el
concurso real, sino pena establecida por la |ley. La pena prevista
para el hurto sinple (Art. 208 CAd. pen.) es "prision de un nes a

tres afos". Asi, si hay continuacio6n entre un hurto sinple y 4
hurtos de necesidad (Art. 210, "prisién de un nes a un afio o de 10
a 60 dias multa), la pena para la total continuacion es de dos

neses a seis afios de prision' (Cfr. Francisco Castillo Gonzél ez

El Concurso de Delitos en el Derecho Penal Costarricense,
Publ i caci ones de Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica,
1981, péag. 104)... " . (sentencia nunero 0673-03). El Tribunal de
mérito, tras el juicio de culpabilidad por el delito de estafa,
acrecenté la sancién en tres afios, por tratarse de un delito
conti nuado, debiendo, conpb se indicd, aunentar el ninim y el
maxi no de |a pena abstracta correspondiente al delito mas grave vy,
dentro de ese rango, fijar la sancién. Es por ello, que esta Sala
di spone elimnar el aunento fijado por el Juzgador, quedando |a
pena por el delito continuado de estafa agravada, en ocho afios de
prision. Penalidad por el concurso ideal : el Juez aplico la pena
correspondiente al delito mas grave (delito continuado de estafa
agravada), y la aumenté en tres afios, de conformdad con la
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potestad que le confiere el nuneral 75 del GCodigo Penal. Tal
fijacion esta correcta. A diferencia del delito continuado y de |la
agravaci 6n de la pena en la estafa, la norma no habla de “pena
prevista”, ni de “pena precedente’”, sino que indica que la
penalidad a aplicar sera la correspondiente al delito mAs grave
(articulo 75 del Cddigo Penal), es decir, la inpuesta en el caso
concreto. En consecuencia, a l|la pena de ocho afios de prision,
fijada para el delito continuado de estafa agravada, se |le
manti ene el aunento de tres afios, dispuesto por el Tribunal, en
virtud de que dicho delito concursa idealnmente con el de
adm ni straci 6n fraudulenta, Por ello, hechas |as nodificaciones a
que se refiere este considerando, |a sancidén total aplicable a
Rodriguez Rodriguez queda en el tanto de once afios de prision.
L. [...] Tanto la defensa de Rodriguez Rodriguez, conmo él
m sno, al recurrir en casacion, alegaron vicios procesales conp
irrespeto a la sana critica, falta de individualizacio6n de |as
conductas, falta de precisiéon de I|os hechos no probados,
fundanmentaci 6n contradictoria, notivacion ilegitima, asi cono
falta de sustento al adecuar |a conducta, que notivaron el exanmen
del material probatorio allegado a la causa, para valorar el
anédlisis del Juzgador que le Illevd a concluir tanto en la
exi stencia del hecho, conmpb en la participaci 6n del encartado. E
cotejo del respeto, por parte del Tribunal, a las reglas de |a
sana critica, inpone el estudio de |as probanzas val oradas por el
Juzgador. Esta Sala exam né detal |l adamente |a prueba, para poder
acreditar los aspectos reclanados en el recurso de casacion
(folios 10319 a 10330). Conb en el msnmo fallo de la Corte
| nteranmeri cana se establece, |lo inportante no es |a denom naci6n
gue se de al recurso, sino el que sea accesible, sin requerir
mayor es conpl ej i dades que tornen ilusorio el derecho, asi conp que
garantice el exanmen integral de la resoluciodn recurrida. Sefial 6

dicho Tribunal: “ Para que haya una verdadera revisiéon de Ila
sentencia, en el sentido requerido por |la Convenci6n, es preciso
que el tri bunal superi or redna | as caracteristicas

jurisdiccionales que lo legitinman para conocer del caso concreto...
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se debe entender que el recurso que contenpla el articulo 8.2.h de
dicho tratado debe ser wun recurso ordinario eficaz nediante el
cual un juez o tribunal superior

procure la correccion de decisiones jurisdiccionales contrarias
al derecho ” (Corte Interanericana de Derechos Humanos, caso
Herrera Uloa vs. Costa Rica, sentencia de 2 de julio de 2004)
En el caso que ahora se examna, el recurso de casacion fue
admtido, y se analizé la peticion, para lo cual esta Sala
reexam n6 el material probatorio, concluyendo que el juicio de
Tri bunal de Mérito se ajustd a |as probanzas y que el razonam ento
| 6gico para |legar a la conclusién fue adecuado. Si bien, conp
indica el demandante, al analizarse uno de l|os notivos por el
fondo (considerando XVII), se sefial6 que el reclanp era infornal
por desconocer |os hechos acreditados, la sentencia de casacio6n
remte al recurrente, a las consideraciones expuestas en |os
considerandos 111, VIIl y XIV, en los que se hizo referencia al
reclamp por el fondo, en el cual se aduce que |os hechos son
cul posos y no dolosos. En esos apartados, se analiza |a conducta
de |los acusados y se afirma que actuaron dol osanente: “ Dicho en
otros térmnos, el tribunal no sanciona |os nmalos nanejos
adm ni strativos, el alto costo de planillas, la contrataci 6n de
cierto personal, en su nmmyoria joven e inexperto, u otras
situaciones de simlar natural eza, sino actos nuy concretos que no
ve la Sala desde qué perspectivas podrian atribuirse a culpa,
negligencia o inpericia, tales conpb: alterar estados contables,

ocul tar a los clientes informacion relevante, desvi ar o]
desapar ecer recur sos, retener sumas de di ner o, si mul ar
operaci ones, entre otros que no es preciso repetir aqui. Las

act uaci ones “cul posas” son, segun se plantea en el fallo de
nmérito, las generadoras de una situacion econémica y financiera
insostenible, antesala de |as posteriores conductas dolosas a
través de l|las cual es buscaron |os justiciables condenados obtener
beneficios indebidos (sea para si o para terceros) y perjudicar
patrinmonialnente a las victimas ” (folio 10328). Adicional nente, a
lo largo del estudio de los notivos, tanto de forma, conp de fondo
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—estos ultinos referidos a Rodriguez asi conmb a los otros
encartados— se valoré por esta Sala, el actuar doloso de |os
sindi cados. Es claro que al resolverse l|la inpugnacioén, l|la Sala

realizé un analisis integral de la resolucid6n recurrida,
satisfaci éndose asi los requerimentos del ordenamento. Ha
i ndicado este Tribunal: * El punto que plantea el proponente ha

sido larganente discutido en la doctrina y jurisprudencia
naci onal es, concl uyéndose que |la garantia de control en alzada era
cunplida en nuestro pais por l|a casaciodn, sienpre que no se
interpretara o entendiera con rigor formalista. Lo que el fallo de
la Corte Interanmericana viene a agregar, es que ni siquiera |as
limtaci ones que canonicanmente se adnmiten en l|a casacio6n, son
aceptables a aquellos efectos. Es decir, que para cunplir con
aquel papel (a saber, wun reexanen integral del fallo por un
superior, pues la resolucion de la Corte Interanericana no habl a,
cono dice el gestionante, de una “doble instancia”, sino de
aquel l a posibilidad), |a casaci 6n debe cunplir con la anplitud de
un Tribunal ordinario de alzada. Ahora bien, |0 que acontece en e

presente asunto es que ese canbio de criterio o mayor exigencia
procesal, no inplica por si msnb que las sentencias Yya
confirmadas emtidas conforne a los anteriores, sean invalidas,
pues ha de conprobarse que en tales casos se dio una |esion
efectiva a los derechos de las partes a raiz de los criterios
nodi fi cados. En el presente proceso de revision, el petente se
limta a arguir el fallo de referencia, indicando que la falta de
la “segunda instancia” violentd sus derechos procesales. Sin
enbargo, en priner térmno, conb se explicd arriba, por nedio de

recurso de casaci on, se puede ejercer el control de la
det ermi naci 6n del hecho en alzada, |o cual es |o que el nencionado
fallo del tribunal internacional prescribe. La necesidad de |a asi
denom nada “segunda instancia”, es una tesis que no encuentra
sustento en | a Convenci 6n Anmericana de Derechos Humanos, ni en el

pronunciamento de la Corte. De npbdo que ese inperativo, se vio
satisfecho con la posibilidad anplia de recurrir en casacion |a
sentencia condenatoria... ” ( Sala Tercera No. 501-05, de 15:55
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horas de 25 de mayo de 2005) . [...] IV. [...] La Sala
Constitucional, luego del voto de la Corte Interanericana que se
cito en el considerando anterior, ha reiterado su criterio -
expuesto desde antes de dicho fallo— en el sentido de que todo
sentenciado a cunplir una pena de prisién, tiene el derecho a que
Su caso sea revisado por un Tribunal distinto al que |o sentenci 6,
con plena posibilidad de discutir los hechos y la valoracién de |la
prueba, derecho que puede cunplirse a través del recurso de
casaci 6n, sienpre y cuando éste no se regule, interprete o aplique
con criterio formalista, y que el Tribunal de Casaci 6n ejerza sus
pot est ades para anular o corregir |os rechazos indebidos de prueba
pertinente, |as violaciones al derecho de defensa y al de ofrecer
y presentar prueba por el inputado, el exanmen de los errores de
hecho o de derecho en |la apreciacion de la prueba, o nmsno que |la
falta de notivaci én que inpida al recurrente conbatir |os hechos y
razones declarados en la sentencia. Es por ello que no se requiere
de un recurso nuevo o diferente para la revision del fallo de

nerito. Los argunmentos expuestos en el considerando anterior, a
los que se remte al demandante, son aplicables al caso de Ceorge
von Koeller Fournier. Para resolver el recurso de casacioén

presentado por sus defensores, y por él nisno, fue anplianente
anal i zada | a prueba allegada a |a causa. El reclanp del quebranto
al principio del in dubio pro reo, obligé a la Sala al examen de
| as probanzas, para poder <concluir que el juicio de certeza
emtido por el Tribunal de mérito se correspondia con el materia
probatori o incorporado al debate (folio 10281). La m sma exigencia
se dio para el anadlisis de los reproches por falta de
f undanent aci 6n en cuanto a la acreditaci6n de la conducta ilicita,
irrespeto a las reglas de la sana critica, exclusion arbitraria de
prueba esencial y falta de individualizacion de |las conductas
(reclanbs que fueron analizados por esta Sala en |los folios 10292
a 10319). En cuanto a los motivos por el fondo, éstos fueron
anpl i anente exam nados, exponi éndose en el voto de casacion
detal | adamente |las razones por las cuales no se acogieron |os
argunentos de los recurrentes (folios 10332 a 10341). [...] V.
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[...] a) Inposiciéon de |la pena por el delito de estafa : conp se
indicdo en el considerando segundo de esta resolucién, el aunento
en un tercio, por la agravante contenplada en el parrafo segundo
del articulo 216 del Codigo Penal, debe inponerse sobre |as penas
fijadas en abstracto, y no sobre |la pena inpuesta, ya que |a norma
se refiere a “penas precedentes”, es decir, las fijadas -en
abstracto— para el delito sinple. Si bien, al inponerse |a sancion
al gestionante von Koeller no se indicd expresanente que el
aunento del tercio de la pena se inponia sobre la fijada para el
delito sinple, se entiende que ese fue el proceso seguido, porque
asi se hizo en el caso de Rodriguez Rodriguez, sin que el
resultado final denuestre que se hayan seguido reglas distintas.
En consecuencia, por las razones ya expuestas, se revoca la
sentencia en este extreno, elimnandose el aunento de dos afios y
dos neses de prision, quedando |a sancién por el delito de estafa
agravada, en el tanto de cuatro afios y cuatro neses de prision. b)
Penal i dad del delito continuado : Se reprocha que el aunento de la
pena, por tratarse de delito continuado, debi6 hacerse sobre el
nonto fijado, en abstracto, para el delito y no para |la sancion
i mpuesta. Tanbi én en esto |Ileva razon el demandante. El articulo
77 del Cbdigo Penal dispone: “ Cuando los delitos en concurso
fueren de |a msm especie y afecten bienes juridicos
patrinoni ales, sienpre que el agente persiga una msnma finalidad,
se aplicard |la pena prevista para el mas grave, aunentada hasta en
otro tanto " . Al referirse la norma a “ pena prevista ”, debe
entenderse entonces |la pena que |la nornma contenpla (en abstracto)
y no la que el Tribunal fija en el caso concreto. El Tribunal de
mérito, tras el juicio de culpabilidad por el delito de estafa,
aunentd la sanci6on en tres afios, por tratarse de un delito
conti nuado, debiendo - conp se indic6é — aunentar el nininmb y el
maxi mo de la pena abstracta. En consecuencia, se revoca este
extrenb de la sentencia y se elimna el aunento que, por Ila
existencia de un delito continuado, se le realiz6 a la pena
i mpuesta, quedando |a sanci 6n establecida por el delito de estafa
en el tanto de cuatro afios y cuatro neses de prisioén. c) Acerca
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del concurso ideal : Se reclama, tanbién, que para la fijacion
del aunento, cuando se trata de concurso material, debe asimsno
cal cul arse aquel a partir de |la pena sefial ada para |la infraccidn

no con base en |la pena concreta. Sin enbargo, a juicio de esta
Sala, en esto no |leva razén el gestionante. A diferencia del
delito continuado, y de la agravacion de |la pena en |la estafa, la
norma no habla de “pena prevista”, ni de “pena precedente”, sino
gue indica que |la penalidad a aplicar sera la correspondiente al
delito mas grave (articulo 75 del Cbédigo Penal), es decir, la
i npuesta en el caso concreto. Acerca del concurso ideal, esta
Sala ha resuelto lo siguiente: “ Ahora bien, el problema que se
presenta en este punto consiste en determ nar qué debe entenderse
por (1) el delito mis grave, (2) la pena correspondiente al
delito mas grave y (3) en qué consiste el aunento...En cuanto a

segundo problema que se plantea, |a pena correspondiente al delito
mas grave, se entiende que no es la que se fija de nmanera
abstracta en la ley, sino la que en el caso concreto se inmpone
cono consecuencia del juicio de reproche que se le fornmula al

sujeto por la ilicitud conetida y segun los paranmetros de
det er mi naci 6n que se
seflalan en el articulo 71 del Cbddigo Penal. Al nonento de

establecerse la pena correspondiente, resulta <claro que el
Juzgador puede hacerlo dentro de |os paranetros que se di sponen en
el hecho mas severanente castigado, fundanmental nente en cuanto al
maxi no i mponi bl e. El problema se presenta con respecto al nininp
gue podria ser considerado. En este sentido, si bien |la normativa
no lo dice, se estina de acuerdo <con una interpretacion
sistematica de ésta, asi conp de la propia natural eza que define
al concurso ideal (una sola accion con multiplicidad de
adecuaci ones tipicas), los mninos de las otros tipos penales que
concurren sin excluirse sirven de paranetro mnino a partir de |os
cual es se debe fijar el quantum sancionatorio. Val orando cada uno
de los mininbs previstos en cada una de los distintos tipos
penal es, se debe definir y tomar el nininmo nmayor que se prevé cono
el nininb mas severo, toda vez que seria un absurdo que se inponga
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una pena inferior a la que se dispone en las otras figuras tipicas
gue concurren idealnmente... " (sentencia nunmero 01015-05). Asi
|as cosas, cono el aunmento para el concurso ideal entre |os
delitos de estafa agravada y admnistracion fraudulenta se fijé
correctanente, el reclanp no es atendible. Por tanto, elimnados
| os aunentos sefial ados en este considerando, |a pena inmpuesta al
acusado Georg von Koeller Fournier se mantiene en el tanto de seis
aflos y cuatro neses de prisioén, que corresponde a cuatro afios y
cuatro neses por el delito de estafa agravada, aunentados en dos
afios por concursar idealnmente con el delito de adm nistracion
f raudul ent a. Lo resuelto en este considerando y en el siguiente
deberd c onunicarse a Adaptaci 6n Social, al Juez de Ejecucio6n de

la Pena y al Registro Judicial. En cuanto a |lo que aqui se
resuelve, el Mgistrado Arce Viquez salva parcialnente el voto
VI.- Aplicando el efecto extensivo y por tratarse de indebida

fijacion en el nonto de la pena, se revoca asimsnp |la sentencia
en 1o que se refiere al quantum inpuesto al sentenciado Joachin
von Koeller Fournier. Se |e inpuso el tanto de ocho afios de
prision por el delito de estafa agravada, incluyendo el tercio de
que habla el parrafo 2 del articulo 216 del Cbédigo Penal,
entendido por el Juzgador cono un aunmento a la cantidad fijada
para el delito sinple. Por las razones expuestas en el priner
consi derando, a |la pena inpuesta (ocho afios de prisién) se | e debe
elimnar el tanto de dos afios y ocho neses, correspondi entes al
terci o, quedando el quantum de |l a sancién por el delito de estafa
agravada, en cinco afios y cuatro neses de prisiéon. A ese nonto se
e suma el aunento de tres afios, en razén del concurso ideal con
el delito de admnistraci é6n fraudul enta. Ademas, por |as razones
expuestas en considerandos anteriores, se elimna el aunento de
tres afios de prision establecido por tratarse de un delito
continuado de estafa agravada. En consecuencia, la sancion
i npuesta a Joachim von Koeller Fournier se fija en el tanto de
ocho afios y <cuatro meses de prision. Deberan hacerse |as
respectivas conuni caci ones (ver considerando anterior). Tamnbi én
en cuanto a este extreno, e | Magistrado Arce Viquez salva
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parci al nente el voto."

11.Distinci6n con internediacién financiera ilegal, naturaleza de
los bienes juridicos e inexistencia de una relaci6n de
especi al i dad entre anbas

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl Al ™

"V. [...] Efectivanente, el Tribunal sentenciador entendi 6 que |o0s
ilicitos de adm nistracion fraudulenta e intermediaci 6n financiera
ilegal concurren de forma ideal, limtandose a indicar que ello es
asi al protegerse bienes juridicos distintos en cada uno de |os
tipos penales estudiados, y tratarse de wuna Unica accion
despl egada por |os agentes, asi se entendid: “ .con una nisnma
accion juridica se violentan dos nornas que no se excluyen entre
si, una que tiende a la proteccion del patrinonio ajeno y otra
referida a la transparencia del nercado financiero y a |la
regul aci 6n del orden establ ecido para operaciones financieras...”

(folio 2435, Tonmo Xl). Posici 6n que esta Sala conparte. Al
respecto, desde el punto de vista de la naturaleza de |os bienes
juridicos, conviene recordar que: “.La necesidad de |a convivencia

—condensada en la idea freudiana de que |la sociedad frustra, pero
satisface al msno tienpo necesi dades humanas i ndivi dual es- supone
la proteccidon de esa convivencia, pues s6lo en ella puede I|a
persona i ndi vi dual autorrealizarse y desarrollarse. La
aut orreal i zaci 6n humana necesita de unos pr esupuest os
exi stenciales que, en tanto son de utilidad para el honbre, se
denom nan ‘bienes’ 'y, concretanente, en tanto son objeto de
protecci 6n por el Derecho, ‘bienes juridicos’. Asi pues, bienes

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

juridicos son aquellos presupuestos que |a persona necesita para
su autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en |a vida

soci al . Entre otros presupuestos se encuentran, en priner |ugar

la vida y la salud —-negados por la nuerte y el sufrimento-. A
ell os se afiaden otros presupuestos nmateriales que sirven para
conservar la vida y aliviar el sufrim ento: medi os de

subsi stencia, alinmentos, vestidos, vivienda, etc., y otros nedios
i deal es que permiten la afirmacion de la personalidad y su libre
desarrol | o: honor, | i bertad, etc. A estos presupuestos
exi stenciales e instrunmentales mininbs se les Ilama ‘bienes
juridicos individuales’, en cuanto afectan directanente a la
persona i ndividual . Junto a ellos vienen en consideraci én |os
Il amados ‘bienes juridicos colectivos’, que afectan mas a |la
soci edad conmp tal, al sistema social que constituye una agrupaci on
de varias personas individuales y supone un cierto orden social o
estatal . Entre estos bienes juridicos sociales o0 universales se
encuentran la salud publica, el nmedio anbiente, la seguridad
col ectiva, la organizaci6n politica, etc.” (MJNOZ CONDE, Francisco
y otro. Derecho Penal. Parte General. Tercera Edicidn. Editoria

Tirant Lo Blanch, Valencia, 1998). Asi las cosas, si bien,
eventual nente, todo tipo de regulaciones sobre el nercado,
final mente, brinda una protecci6n al patrinonio del particular,

del inversionista, esa no es, en si, la finalidad de la nornms,
sino que, por el contrario, se trata de un bien juridico
col ecti vo, donde |o pretendido por el | egi sl ador es el

mant eni m ento del orden financiero en el que convergen pluralidad
de intereses, aquellos particulares, y |os estatal es descritos, de
vigilancia y supervision sobre la actividad econdnica, de ahi que
no podra existir nunca una relacion de especialidad entre el
articulo 222 del Cbédigo Penal que prevé y sanciona el ilicito de
adm ni straci 6n fraudulenta y el articulo 157 de la Ley Orgéanica
del Banco Central, Ley nunero 7558 de 3 de novienbre de 1995.
Resulta obvio que la posicion de |os sefiores defensores del
acusado, tiende a una interpretacién subjetiva de |las normas de
conentario, de acuerdo a | o que mas conviene a su representado, en
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este nonmento procesal, toda vez que el ilicito de internmediaci6n
financiera il egal se encuentra prescrito, segln se habia enunci ado
con anterioridad."

12. I nnecesari o que sujeto activo sea formal mente adm ni strador

[ TRI BUNAL SUPERI OR DE CASACI ON PENAL] "

"Para resolver en forma adecuada |os cuestionamentos de |a
defensa, es necesario precisar |os siguientes puntos: 1) S Ila
sentencia tuvo por acreditado un determ nado hecho (la condiciodn
de adm nistrador, por ejenplo), tratar de conbatir o0 negar ese
extreno a través del recurso por el fondo inplica un grave vicio
en |los fundanmentos de |a inpugnaci én, puesto que, conb se ha
i ndi cado reiteradanmente, |la casaci6n no es una segunda instancia,
sus potestades estan |limtadas por |as consecuencias que derivan
de los principios de oralidad e innmediacién de |la prueba, de nodo
gue se debe respetar el cuadro factico en que se basa la
sentencia, el cual resulta "intangible" en esta via. 2) Para la
comsion del delito de Admnistracion Fraudulenta no resulta
i ndi spensabl e que el sujeto activo ocupe formal nente el puesto de
"adm ni strador"; basta con que -por cualquier razén- tenga a su
cargo el manejo, la administracién o el cuido de bienes ajenos
(articulo 222 del Cbédigo Penal). 3) Para |los efectos que ahora
i nteresan, cabe sefalar que, de acuerdo con |a sentencia, el
justiciable S.S. labor6 para la enpresa ofendida, prineranente
cono oficinista del Departanento de Cobros y luego cono Jefe de

Departanento de Crédito, siendo que, aun cuando tenia a su cargo
el manejo de l|as cuentas atrasadas, "no estaba autorizado para
extender recibos y nucho nmenos recibir pagos"” (folio 249 vuelto

lineas 5 a 18). Afade el fallo que dicho acusado, con el fin de
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perjudicar a la enpresa en sus caudales y con la clara intencion
de favorecerse de |los dineros de dicha enpresa, se apoderé de un
talonario de recibos, el <cual wutilizé para realizar cobros a
clientes atrasados, dejandose el dinero en su poder; es decir, se
descri be una conducta fraudulenta (folio 249 vuelto, lineas 19 a
27). De seguido, la resolucion inmpugnada especifica el "nobdus
operandi " seguido por el inputado en cada caso concreto. 4) E
cuadro factico que se acaba de resumr revela que efectivanente
S.S. no tenia a su cargo el manejo, la admnistracion, ni el cuido
de bienes ajenos, pues, conp sefalan |os juzgadores, no estaba
autorizado para extender recibos y nucho nenos para recibir
dineros. Por ende, es verdad que no estanps en presencia del
delito de Administraciéon Fraudulenta. Sin enbargo, esto no
significa que |os hechos deban calificarse cono constitutivos del
delito de Apropiacion o Retencion Indebida. Para que se de esta
ualtima figura, es necesario que el agente tenga "...bajo su poder
o custodia una cosa nmueble o un valor ajeno, por un titulo que
produzca |a obligaci én de entregar o devolver" (articulo 223 del
Codi go Penal). El poder o |a custodia deben provenir de un negocio
juridico no originado en una conducta engafiosa y deben mantenerse
i ndebi danente nediante un abuso de confianza. En efecto, Ila
com si6n de este delito "...presupone conp antecedente |la entrega
voluntaria de la cosa al autor, y en virtud de un titulo (razon
juridica) que le obligue a entregarla a un tercero o a devolverla
a quien la dio" (BREGLIA ARIAS y GAUNA, Codigo Penal, Buenos
Aires, Editori al Astrea, 1987, pag. 609) . Exam nando | as
circunstancias en que el encartado |Ilevé a cabo |a conducta, es
obvio que no estanbs en presencia de una Apropiaci é6n o Retencion
| ndebi da, sino mas bien de una Estafa, conforme a | o previsto por
el articulo 216 del Cddigo Penal, que sanciona a quien |esione el
patrinonio ajeno: "...induciendo a error a otra persona O
mant eni éndol a en él, por nedio de |la sinulacién de hechos falsos o
por nmedio de l|la defornmacion o el ocultamiento de hechos
verdaderos, utilizandolos para obtener un beneficio patrinonial
antijuridico para si o para un tercero (...)". NOotese que tanbién
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en la especie el inputado incurrid en un abuso de confianza, pero
no de caracter puro y sinple, sino que engafi6 a los clientes de |la
enpresa, haci éndol es creer erréneanente que estaba autorizado para
recibir el dinero. En estas condiciones se excluye |a Apropiacion
0 Retenci 6n |Indebida toda vez que la voluntad de entregar |la cosa
se halla determ nada por el error en que se coloca a la victinma.
Sobre |l as cuestiones anteriores puede consultarse el voto 690-F-
91, emitido por la Sala Tercera de |la Corte Suprenma de Justicia, a
las 10:10 horas del 20 de dicienbre de 1991. Conforne a todo lo
expuesto, en la nedida en que |a defensa pretende que |os hechos
se recalifiquen al delito Apropiacién o Retencién |ndebida, el
recurso debe ser declarado sin lugar. No obstante, con base en |lo
di spuesto por el articulo 484 del Codigo de Procedim entos
Penal es, procede corregir la calificacion juridica fijada en la
sentencia, declarando que |os hechos probados constituyen en
realidad el delito de Estafa, segun lo previsto y sanci onado por
el articulo 216 inciso 1) del Cddigo Penal. Esta correccion no
incide sobre ninguno de los restantes extrenos del fallo, |os
cual es deberan pernanecer incélunes."

FUENTES Cl TADAS
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