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TEMA: DELI TO DE PECULADO

RESUMEN: En el desarrollo del presente infornme investigativo, se
incorpora informaci6n doctrinaria, normativa y jurisprudenci al
relativa al delito de peculado. De esta nmanera, se abordan
primeranente | os conceptos basicos de dicho tipo penal, asi conp
sus elenentos, tanto objetivos cono subjetivos, que llevan a |a
consunmaci 6n del hecho ilicito. Posteriormente se incorpora |a
normati va relacionada del Cédigo Penal, junto con algunos
extractos jurisprudenciales donde se analiza |a penalidad de |os
delitos continuados y su relaci 6n con el pecul ado.
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DESARRCLLO

1. Doctrina

a. Concepto de Pecul ado
[ FERREI RA DELGADO, Franci sco José]?

“La voz pecul ado se deriva del latin peculatus y este de peculium
gue significa caudal, segun reza el Diccionario de |la Academ a. No
hay duda al guna de que su origen esta en el derecho romano y que
cual quier autor remte a su fuente que es la voz pecus, que
significa ganado. De ella dijo CARM GNANI que |a pal abra ganado se
usaba porque en esto consistia la riqueza de los antiguos, e
igual mente, la riqueza del Estado romanol. De acuerdo con ello

MOMMBEN sitlda su origen en la Lex Julia, que |levaba por titulo:
Pecul atus et de sacriegiis ei de residuis, ley esta que, segln
CARM GNANI, se pronul g6 bajo Jui.io CESAR y no durante el inperio
de AUGUSTO, comp | o da a entender MOWMVSEN

Ll egando nmas alla, sabenbs que los prinmtivos habitantes del
Lacio, que fueron |os unbro-sabélicos latinos, no tuvieron casi
otra forma de obtener riquezas y vivir que con |las reses o ganado,
por o cual ellos las Ilamaron "riqueza que se nueve por nedio de
sus pies". En latin pies se dice pes, y por tanto el ganado
reci bié6 la denom naci 6n de pes, prinero, y pecus después. Y pecus
fue la prinmera forma patrinmonial, tanto en lo individual conp en
|l o colectivo o tri bal

Con el desarrollo de Roma, |la pes o pecus constituyd el medio nas
comin de canbio, o sea de nopneda. Y con el tienpo, ya por |la época
de los reyes, se sustituye y sinplifica con el uso de lingotes de
cobre a los cuales el Estado acufiaba |a cabeza de una pecus, 0 sea
de un buey. Y a esta noneda se |a denom né con el msno nonbre que
| e dieron | os unbro-sabélicos: |a pecus.

Con el tienpo los romanos aprendieron a reunir rigqueza y a
conprender que esto es acunular pecus, Yy por consiguiente, para
sefial ar el patrinonio de cada uno, se habl aba de pecunia, palabra
latina que es el origen de |a castellana pecunia. Y conobquiera que
el patrinonio o pecunia del Estado era sagrado, por aquella fusion
primtiva entre lo religioso y |lo estatal, el hurto de |a pecunia
del Estado era un delito capital, de derecho publico, y recibié
una denominaci 6n diferente al furtum comin, pues se la I|land
pecul at us.

La citada Lex Julia fue la prinera en tratar de él, y refiriéndose

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

NUmero de pagina


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

Centro de Informacion Juridicaen L.inea
Convenio Colegio de Ahogados — Universidad de Costa Rica

a su contenido, el glosador LABEON defini6 al peculatus cono "el
hurto del dinero publico o sagrado, conetido por quien |lo
conservaba, no por cuenta suya", frase esta que de una vez
delimta las estructuras del hurto conun, del peculatus y del
abuso de confianza propio de particular y sobre bienes no
est at al es.

El tienpo anpli6é este concepto: para |la época del D gesto de
ULPI ANO, el peculatus era el hurto del dinero del pueblo romano,
qgue era el que pertenecia al Estado romano, en su generalidad.
Hurtar dinero del rmunicipio —escribe PAPINIANO— no es pecul aius
sino comin hurto. TRAJANO y ADRI ANO extendieron el peculatus a
todo hurto de dinero publico, asi fuera nunicipal. Asi queda
durante la Edad Media y asi |lega al Cddigo toscano, sobre el cual
CARM GNANI escri bi 6 sus El enent os.

Nuestra | egislacion arranca del Cbddigo de 1837, y hasta el actua
que inici6 su vida juridica el 28 de enero de 1981, él pecul ado es
el delito qué® conete el funcionario encargado de admnistrar
bi enes, ya de propiedad del Estado o de los particulares, pero
puestos bajo admnistracion estatal, apropiandose de ellos o
usandol os i ndebi danente.”

b. Sujeto Activo
[ ARIAS SOTO, Sara Patricia]?
“BEl articulo 352 del Cbédigo Penal wutiliza la expresion "el

funcionario publico", para referirse al sujeto activo de la
conducta alli descrita. En virtud de esta condiciodn especial
subjetiva que debe reunir el autor de este ilicito penal, se
considera a este delito como un delito especial, ya que no

cual qui er persona podréa adecuar su conducta a |la hipoétesis factica
de la norma penal.

En doctrina se clasifica a los tipos penales conb generales vy
especiales -entre otras clasificaciones. Asi Baunmannl5 dice que
los primeros pueden ser conetidos por cualquier persona; en
nuestro nedio la norma penal utiliza la expresiéon "el que" o
"quien", que son férmulas inpersonales y bastante anplias. Por el
contrario, los delitos especiales s6lo podran ser conetidos por
aquel l os que reunan |as condiciones subjetivas que el tipo pena
exige, por ejenplo, el homcidio especial mente atenuado descrito
en el inciso 3) del articulo 113 del Cbédigo Penal s6lo podra
coneterlo la madre de buena fama, o bien, el delito de matrinonio
ilegal previsto en el articulo 176 del Cddigo Penal, |o coneterian
solanmente aquellos que tengan i npedinmentos para contraer
matri nonio. Con |o cual, debe quedar claro que |la especialidad -en
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este caso- se refiere a condiciones subjetivas propias del sujeto
activo de |la conducta descrita en |a norma penal.

En el caso del peculado, el concepto funcionario publico es un
el emento normativo del tipo objetivo (descriptivo) del tipo pena

del pecul ado, cuyo al cance | o debenbps encontrar en el ordenam ento
juridico por tratarse de un concepto juridico. Bacigalupol6é nos
explica, que los elenentos normativos "...son aquellos en |os que
predom na una val oraci 6n que, por lo tanto, no es perceptible sélo
nmedi ante |os sentidos. Por ejenplo: puros conceptos juridicos,
cono el "cheque" o el "concurso" en los delitos concarsales. Se
trata de elenentos cuyo conocimento no se exige de una nmanera
técnico-juridica: es suficiente con la "valoracién paralela de |la
esfera del lego"...".

Para efectos de nuestro analisis, la definiciéon que el
ordenam ento juridico tiene respecto de quién es funcionario
publico, la encontranmbs en los articulos 111 y 112 del Capitulo
Primero (De |os servidores publicos en general) del Titulo V (De
| os servidores publicos) de la Ley Ceneral de |a Adm nistracion
Pabl i ca, que establecen | o siguiente:

"...Articulo 111.-

|. Es servidor publico la persona que presta servicios a la
Admi nistracién o a nonbre y por cuenta de ésta, conb parte de su
organi zaci 6n, en virtud de un acto valido y eficaz de investidura,
con entera independencia del caracter inperativo, representativo,
remuner ado, permanente o publico de la actividad respectiva.

2. A este efecto considérense equivalentes los térmnos
“funcionario publico", "servidor publico", "enpl eado publico",
"encargado de servicio publico" y demas simlares, y el réginmen de
sus relaciones sera el msnp para todos, salvo que |la natural eza
de la situaci 6n indique lo contrario.

3. No se consideran servidores publicos |os enpleados de enpresas
0 servicios economcos del Estado encargados de (gestiones
soneti das al derecho comin.

Articulo 112. -

|. El derecho adnministrativo sera aplicable a las relaciones de
servicio entre la Adm nistraci 6n y sus servici os publi cos.

2. Las relaciones de servicio con obreros, trabajadores y
enpl eados que no participan de l|a gestién puablica de Ila
Admi ni straci 6n, de conform dad con el parrafo 3, del articulo 111,
se regiréan por el derecho |laboral o nmercantil, segln |os casos.

3. Sin enbargo, se aplicardn tanbién a estos Udltinos |as
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di sposiciones legales o reglanentarias de derecho publico que
resulten necesarias para garantizar la legalidad y noralidad
adm nistrativas, conforme |0 determne por decreto el Poder
Ej ecuti vo.

4. Para efectos penales, dichos servidores se reputaran cono
publicos...".”

c. Elementos bjetivos del Tipo
[ ECHEVERRI A MESEN, Sandr a] 3

“El objeto de la infraccidén estd constituido por |os caudales y
| os efectos que el funcionario publico adm nistra. Y por el enpleo
de trabaj os o servicios pagados por |a adm nistracion.

Se dice que |os caudal es estéan representados por el dinero, por el
nunmerario. El dinero es en general, la noneda y todo lo que a ella
se equi para. El dinero entra en la categoria de |as cosas nuebl es,
y por los efectos que serian | os papel es, docunentos, bonos, etc.

Es necesario que los caudales o efectos que admnistra el
funcionari o tengan fijada una destinaci 6n especifica y legitim

A. - Caudal
Qui ere decir bien de cual quier especie, dinero y efectos.
B. - Cosa

Afirma Riccio: “Es cualquier parte del nundo exterior excluida
ani canente | a persona fisica.”

Se debe considerar en prinmer lugar su calidad y segundo su
pertenenci a.

Siendo un vocablo nmuy anplio depende del punto de vista desde
donde se exanmine, ya sea por oi aspecto filoso6fico, econémco o
juridico. Cuando |a cosa se considera en sentido econém co, 0 sea,
gue tenga valor, se tiene ya una especificaci6n, en cuanto se hace
referencia solanmente a aquello que puede ser sonetido al sefiorio
del honbre, y que tiene aptitud para satisfacer una necesidad. La
cosa potencialnente util para el honbre se convierte en un bien.
Toco tien es una cosa, pero no tada cosa ee un bien

Para el derecho, |os bienes cobran inportancia desde el punto de
vista juridico, siendo estos regulados y «clasificados. La
clasificaci én primaria es en bienes nmuebles e innuebles. Y es aqui
donde se nos plantearia |la interrogante de si |os bienes inmuebles
dan base para la comsién del hecho. Para Bernal Pinzén si es
posi ble, por o nenos en una hipotesis de "uso indebido". Si un
funcionario que tiene la admnistracién de una granja agricola,
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propi a del Estado, |a destina para pastoreo de su propi 0 ganado no
hay duda que est& conetiendo uso indebido que tipifica el
pecul ado.

Ahora bien, para Mggiore, |os bienes innmuebles no son suceptibles
de pecul ado. Porque la cosa o el bien estd en posesi 6n del agente,
pero éste ejerce sobre ella actos de dom nio inconpatibles con el
titulo por el cual |as posee. Lo que quiere decir es que cuando el
acto del poseedor no puede confundirse, ni objetivanmente (en
cuant o no i nmplica consunaci on, enaj enaci on, etc.), ni
subjetivanente (por cuanto no existe el anino de tener |la cosa
cono propia), con el acto del propietario, no se puede hablar de
pecul ado. Asi no hay delito en el uso que el agente pueda hacer
precarianmente, de las cosas que |le confian, pues no hay pecul ado
de uso.

Designan |la doctrina con este nonbre el uso que el funcionario
hace nonent aneanmente de |as cosas que se le confian sin &anino de
apropi arsel eas.

Por consiguiente, no conete peculado el funcionario que dispone,
en provecho propio o ajeno, del caballo o del au tonmdvil de la
adm ni straci 6n publica, cuando se trata de un u so precario, que
excluye el &nino de sustracci 6n.

Y de acuerdo con nuestra Legislaci6n vigente, nosotros seguirianps
0 nos adaptanbs mas a la tesis de Maggiore, ya que si bien es
cierto nuestro codigo penal en su articulo trescientos cincuenta y
dos al hablar de peculado sefiala conmb verbos de l|la accién el
"enplear", este enplear se refiere a cosas nuebles y no innuebl es,
gue es el caso al que se esta refiriendo Bernal Pinzoén

La situacion de los bienes en cuanto a su guarda, custodia,
adm ni straci 6n, debe ser presupuesto antecedente de la conducta y
no efecto de ella.

Basta con que |os bienes hayan |legado a nmanos del funcionario
publico por razén de su cargo, y que él se halla apropiado
i ndebi danente de ellos con mras de |ucro.

La cosa debe pertenecer a la administraci én publica. El concepto
de pertenencia es una noci 6n nmuy anplia, que conprende en si msma
la propiedad u otro derecho real, pero incluye tanbién otras
formas de di sponibilidad que sobre la cosa tiene |a adm nistracion
publica, conb consecuencia del destino de esa cosa para el
servicio o la consecucion de los fines de dicha adm nistracion
(por lo cual en nuchos casos |a pertenencia puede corresponder a
esta, mentras la cosa msnma es propiedad de otro sujeto.

Desde el punto de vista penal, la posesion inplicaria Ila

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

NUmero de pagina


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

Centro de Informacion Juridicaen L.inea
Convenio Colegio de Ahogados — Universidad de Costa Rica

posi bilidad que la adm nistraci 6n publica tiene para disponer de
una cosa, utilizandola para sus fines propios, por nmedio del
funcionari o que de aquel |l a depende.

Asune este poder las formas mas variadas, que van desde |la sinple
retencion hasta |a facultad de admnistracién en que puede
prescindirse de cualquier retencién material Por lo tanto, tienen
posesi 6n del dinero, tanto el cajero que |o guarda o retiene, conp
el jefe de cuentas, que dispone de él por nedio de O6rdenes de

pago.
La posesi 6n conprende, la retencion material, |la custodia, el uso,

la administracién, |a posesion y otros casos en que falta la
apariencia de un dom ni o externo sobre |a cosa.

La posesi 6n no debe estar viciada de violencia o de fraude.”

d. Consunmci 6n del Delito de Pecul ado
[ ARIAS SOTO, Sara Patricial*

La consunaci 6n del delito depende de alguna nedida de Ila
natural eza de |os bienes que sustrae o distrae, de forma tal que
cuando sustrae vehiculos o un equipo de oficina, el delito se
consunma desde ese preciso nonento. Sin enbargo, |a situacién no es
tan clara cuando se refiere a bienes o dinero sonetidos a su
adm ni straci 6n o custodi a.

En estos casos Creus afirma, que "...cuando se trata de caudales o
efectos que el funcionario tiene en admnistracion o custodia, la
consumaci 6n se produce cuando aquél los saca de su propia

adm ni straci 6n o custodia, de tal npdo que tanpoco |os deje dentro
de otros que ejerzan en la Administraci én, 1o cual puede hacer por
medi o de distintos procedimentos, entre otros el de transformar
la administracién o custodia que ejerce por parte del Estado en
una adm nistracion o custodia a titulo propio. Producida aquella
separaci 6n, el delito queda consunado, aunque se opere una
posterior restitucién, sin requerimento alguno y aunque el autor,
al adoptar |a conducta tipica, |lo haya hecho con el anino de
restituir los bienes..."

Esto dltinm nos Ileva a un tema que planteanos inicialnmente, a
saber si es necesario que exista una |lesidn patrinonial para que
se configure el delito de peculado. Antes de resolver Ila
i nterrogante, debenps aclarar -porque aun no | o habianps dicho-
gue el peculado es un delito de resultado, conmparado a |os delitos
de sinple actividad, debido a la forma o naturaleza de |a accion
tipica.

Sobre esta interesante y necesaria distincio6n, Baumann opina que
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"...segun la forma de la accion, distinguinos entre delitos de
sinple actividad y delitos de resultado. El tipo de un delito de
sinple actividad se realiza, precisanente, nediante una sinple
acci 6n activa. Asi, sOlo es necesario para el perjurio jurar en
falso, y para el incesto el coito. Se trata de sucesos del nundo
exterior, de manifestaciones de |esiones de bienes juridicos, de
resultados en sentido anplio. No es preciso que se produzca otro
resul tado, en los cuales es indispensable, ademas de |a actuaci 6n
del autor, la produccion de un resultado especial. S6lo Ila
producci 6n de este resultado propianente dicho convierte Ila
conducta del autor en una conducta tipica...”

En este sentido y de acuerdo con |lo que henps visto hasta el
nmonmento, el delito de peculado es un delito de resultado, ya que
la accion tipica del funcionario publico es la de sustraer o
distraer los bienes o dinero sonetidos a su custodia o
adm ni straci 6n, de manera que €S necesari o para su consunmaci 6n que
el dinero o bienes salgan de l|la esfera de |la custodia de la
Admi ni straci 6n. Sin enbargo, conpartinps nuevanente con Creus que
ese resultado del que estanpbs hablando no equivale a una |esion
patrinmonial. Sobre este punto |la doctrina sostiene criterios
contradictorios, por un l|lado algunos afirman que el perjuicio
patrinonial es un requisito indispensable para que exista el
delito de pecul ado, aunque no se encuentre descrito o incluido en
el tipo objetivo del tipo penal, comb en nuestro caso. Qros
afirman que nos encontranos ante un delito formal y que basta |a
sustraccion o distraccién para que surja a la vida el ilicito
penal .

"...Quizas haya aqui una profunda desinteligencia term nol égica:
si por lesidén patrinmonial o perjuicio se entiende un efectivo
nmenoscabo de la plenitud patrinonial de la Administracién, es
decir, la reduccién de su patrinonio, un perjuicio conb el que se
exige en |l a defraudaci 6n, es |6gico pensar gque no estanbs ante una
exigencia tipica: la separaci6n del bien de |la esfera patrinonia

de la Adnministracion puede no inportar un perjuicio de tal

entidad, sino a veces un verdadero beneficio; por ejenplo, si el

mantenimento de aquél es tan gravoso que supera en nucho su
val or. Tanpoco es posible sostener que se trata de un delito cuyo
resul tado deba ser el quebrantam ento del regular desenvol vimento
de la actividad patrinmonial de la Administraci én, si se entiende
conb repercusién en un entorpecimento o dafio para dicho
desenvol vi m ent o.

Lo que ocurre es que el delito del art. 261, parte la, (equivale a
nuestro 352) es un delito de resultado, en tanto que |la accién del
autor trasciende de ella, requiere que haya producido Ia
separaci 6n del bien de |la esfera adm nistrativa de custodia; es un
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resultado que se independiza de |la accién que |o produce, ya que
sigue existiendo en la realidad después del cese del accionar: en
este sentido es un delito de "lesio6n", aunque esa lesidon no
inporte necesarianmente un "perjuicio patrinonial". Ahora bien,
desde el punto de vista del bien juridico protegido, es un delito
de "peligro", ya que basta con |a anenaza que aquella |esion
inporta para el regular desenvolvimento admnistrativo de I|a
actividad patrinoni al estatal, aunque dicho peligro no se
convierta en otra | esion autdénoma respecto de |la que constituye la
separaci 6n del bien de |a esfera de custodia publica...”.”

2. Normativa

a. Cbodi go Penal®

Articulo 77.- Penalidad del delito continuado.

Cuando |os delitos en concurso fueren de |la msnma especie Yy
afecten bienes juridicos patrinoniales, sienpre que el agente
persiga una nmisnma finalidad, se aplicard |a pena prevista para el
mas grave, aunmentada hasta en otro tanto.

Articul o 354.- Pecul ado (*)

Sera reprimdo con prisién de tres a doce afios, el funcionario
publico que sustraiga o distraiga dinero o bienes cuya
adm ni straci 6n, percepcidon o custodia |le haya sido confiada en
razén de su cargo; asimsno, con prisioén de tres neses a dos afos,
el funcionario publico que enplee, en provecho propio o de
terceros, trabajos o servicios pagados por |a Admnistracién
Publica o bienes propiedad de ella.

Esta di sposici6n tanbi én sera aplicable a los particulares y a |os
gerentes, admnistradores o apoderados de |as organizaciones
pri vadas, benefi ci ari os, subvenci onados, donat ari os o]
concesionarios, en cuanto a |os bienes, servicios y fondos
publicos que exploten, custodien, admnistren o posean por
cual quier titulo o nodalidad de gesti6n

(*) El presente articulo ha sido reformado nedi ante Ley No. 8422 de 6 de octubre
del 2004. LG# 212 de 29 de octubre del 2004

Articul o 355.- Facilitacion cul posa de substracci ones.
Sera reprimdo con treinta a ciento cincuenta dias nulta, el
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funcionario puablico que por culpa hubiere hecho ©posible o
facilitado que otra persona sustrajere el dinero o |os bienes de
que se trata en el articulo anterior.

Articul o 356.- Mal versaci 6n (*)

Seran reprimdos con prisién de uno a ocho afos, el funcionario
publico, los particulares y l|los gerentes, administradores o
apoderados de l|as personas juridicas privadas, beneficiarios,
subvenci onados, donatarios o0 concesionarios que den a |los
caudal es, bienes, servicios o fondos que adm nistren, custodien o
exploten por cualquier titulo o nodalidad de gestion, una
aplicaci 6n diferente de aquella a |la que estén destinados. Si de
ello resulta dafio o entorpecimento del servicio, la pena se
aunentara en un tercio.

(*) El presente articulo ha sido reformado nediante Ley No. 6726 de 10 de
marzo de 1982

(*) El presente articulo ha sido reformado nmedi ante Ley No. 8422 de 6 de
octubre del 2004. LG# 212 de 29 de octubre del 2004

Articul o 356 bis.- Peculado y mal versaci 6n de fondos privados. (*)

Quedan sujetos a las disposiciones de los tres articulos
anteriores, los que admnistren o custodien bienes enbargados,
secuestrados, depositados o confiados por autoridad conpetente,
pertenecientes a particul ares.

(*) El presente articulo ha sido adicionado nediante Ley No. 6726 de 10 de
marzo de 1982).

Articul o 357.- Denora injustificada de pagos.

Sera reprimdo con treinta a noventa dias multa, el funcionario
publico que teniendo fondos expeditos, denorare injustificadanente
un pago ordinario decretado por |a autoridad conpetente 0o no
observare en | os pagos las prioridades establecidas por la ley o
sentencias judiciales o adm nistrativas.

En la msma pena incurrira el funcionario publico que requerido
por la autoridad conpetente, rehusare entregar una cantidad o
ef ect o depositado o puesto bajo su custodia o adm ni straci on.

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

NUmero de pagina


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

Centro de Informacion Juridicaen L.inea
Convenio Colegio de Ahogados — Universidad de Costa Rica

3. Jurisprudenci a

a. Naturaleza y fijacién de |la pena en el delito continuado
[ SALA TERCERA ¢

"El articulo 77 del Cddigo Penal dispone que cuando se aplique la
figura del delito continuado, |a pena sera |la que corresponda al
delito mas grave, siendo posible aunmentarla hasta en otro tanto
igual. Es decir, debe establecerse en cada caso cual de |os hechos
puni bl es en concurso (recuérdese que el instituto en estudio es
una nodalidad calificada del concurso material de delitos, del
cual se diferencia porque la pluralidad de acciones que |o
conponen estan enlazadas por una finalidad comin, a través de la
cual se lesionan bienes juridicos patrinoniales de un nmisnp
titular) es el mAs grave. Esa gravedad no se determina (conp
pareciera creerlo el 6rgano de mérito) solanmente por el nonto de
| o defraudado. Véase que al tenor de |lo dispuesto en el articulo
71 del Codigo Penal ése es s6lo uno de |os paranetros a considerar
para fijar la sancién aplicable a quien conetidé un delito, pero
hay muchos el ementos mas que podrian inplicar que un caso de bajo
val or econém co sea mAs grave que uno en el que el nonto de lo

apropiado ilegitimnente sea mayor. Esto dltinmb revela la
i nportancia de que para fijar |la pena que corresponde a un sujeto
por la comsién de varios ilicitos en la nodalidad de delito

continuado, prinero sea indispensable determnar cual es el més
grave hecho punible e inponer la correspondiente sancién, para
| uego tomarla cono paranetro y determinar hasta qué nonto se va a
aunentar ésta de nmodo que abarque la totalidad del delito
continuado. En el presente caso esto Ultinb no se cunple. Lo que
hizo el a-quo fue obviar |a determ naci 6n del asunto nas grave y
parti 6 de que por |la suma defraudada a Angel Hidal go Bol afios (ver
folio 684), la cual sobrepasa el nonto establ ecido en el inciso 2)
del articulo 216 del Cbdigo Penal, carecia de interés analizar |os
demds ilicitos. Pero nunca se detuvo a analizar cada uno de |os
casos en particular, ni explica si toma conp paranetro de gravedad
la suma que el encartado Jinménez Jinénez obtuvo ilegitimamente de
sus victimas, ni por qué esto Ultinb seria lo correcto en la
presente causa. En otras palabras, se incunplié con la regla de
fundanment ar debi danente | a sentencia en cuanto a |la pena, tal cono
se exigia en el articulo 106 del Codigo de Procedin entos Penal es
de 1973 (cuerpo normativo bajo el cual se tramitd el proceso
principal) o conb se establece hoy en el articulo 142 del Cbdigo
Procesal Penal de 1996."
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b. Elenentos a considerar para valorar |la finalidad de |os
hechos realizados, en el delito de pecul ado

[ SALA TERCERA] 7

"Al plantear su recurso, |los representantes del Mnisterio Publico
| o hace por razones de fondo. En sus argunentos sefialan que el a-
guo equi vocadanmente juzgdé |as acciones perseguidas por estafa y
uso de docunento falso contra [l os encartados], conp constitutivos
de un delito sinple de pecul ado, cuando debi 6 sancionarse a |os
encartados por ese delito en su nodalidad continuada, solicitando
se les inponga por esos hechos |a pena de doce afios de prision,
aunentada hasta otro tanto, es decir veinticuatro afios, con
excepcion de [...], para quien se solicita diez afios de prision,
aunentados a veinte. Estima esta Sala que |I|levan razéon |1os
recurrentes. Efectivanente, el cuadro factico que acredita la
sentencia en lo atinente a |os hechos nencionados, evidencia |a
concurrencia de todos los requisitos configurativos de un delito
continuado. Se trata de hechos que, individual mente apreciados,
constituyen por si  msnos delitos de peculado, reiterados,
homogéneos y con una msma finalidad: |a sustracci én de |os fondos
asi gnados a |la Comi sion Nacional de Energencia, |esionando de ese
nodo el patrinmonio de |la Adm nistracion Publica. Ya en 1991 esta
Sal a sefial 6 que se esta "...en presencia de un delito continuado,
en tanto se trata de acciones de idéntica especie, violatorios del
m snmo bien juridico, ejecutados honogéneanente y, conp derivaci 6n
de ell o, presum blenente con igual finalidad.

Sobre este punto, |la doctrina es conteste en aseverar que, ante la
dificultad que inplica |la averiguacién de la finalidad del sujeto
activo, pues ésta nmuchas veces pernanece en reserva, la form
honmogénea de realizacién de las acciones es revelatoria de una
msma finalidad. Ahondando aun mis en |a aplicacion de este
principio y haciendo una interpretaci 6n extensiva de |a noci 6n de
delito continuado, recurso viable en el Derecho Penal, segin |a
doctrina, en tanto favorable al reo procesalnente y reductora de

grado de la pena que en caso contrario |le corresponderia en virtud
de la configuracién de un concurso real (visto que la pena
i mpuesta por un delito continuado no puede ser mayor que |la que
corresponderia por concurso real, lo que iria contra la voluntad
del legislador), la doctrina alemana ha planteado que tanbién se
configura el delito continuado cuando se wutiliza o aprovecha
i déntica oportunidad, puesto que, conb se apunta arriba, ello
constituye un indicador no despreciable de una posible "msna
finalidad" en la comsidn de |os actos del sujeto" (resolucidn de
la Sala Tercera NO 319-A de las 11:40 del 9 de agosto de 1991).
Consi derando que |os razonam entos expuestos en la resolucion
transcrita resultan aplicables al presente asunto, puesto que se
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tuvo por probado que |os encartados efectuaron sustracciones
reiteradas de |los citados fondos, valiéndose de |la msma necénica
y ocasion, se reiteran esos argunentos. FEfectivanente, si se
repara que |as acciones tenidas por probadas son ilicitas aln
i ndi vidual mrente apreciadas (cada wuna de las sustracciones
constituia wun peculado), que fueron independientes (tuvieron
cierta separaci 6n tenporal), se realizaron en detrinmento de bienes
juridicos patrinoniales (los fondos de Ia Com sion) y se aprovechd
una ocasi 6n equivalente (el acceso a los recursos tenido por |os
encartados en razén de su trabajo), se concluye que se esta frente
a un delito continuado de pecul ado. "

c. Aplicacion de las reglas de penalidad se limta cuando se
af ectan bienes juridicos de caréacter patrinonial

[ SALA TERCERA] @

"UNNICO [...] De conformdad con el articulo 411 del Codigo
Pr ocesal Penal , cuando la demanda de revision resulta
mani fi estamente i nfundada, procede decl arar de oficio su
i nadm si bilidad. Ello sucede cuando, a pesar de cunplirse con |os
requi sitos fornmal es de interposicion, en cuanto a |a sustancia del
pl ant eam ent o, resulta i ndubi tabl e su i mpr ocedenci a.
Doctrinariamente se ha sefialado que: “ En térm nos generales, se
puede afirmar que el recurso es nanifiestamente i nprocedente,
cuando la falta de fundanentos del msno sea evidente, cierta,
patente. En otras palabras, cuando |la falta de fundanentos del
recurso aparezca de un nodo seguro, sin posibilidad de disenso y
utilidad de discusio6n; cuando | a sinple enunciacién del notivo que
sustenta el recurso sea suficiente para denpstrar que es

i nf undado. .. " (Ayan, Manuel : Recursos en materia penal.
Princi pios generales , Marcos Lerner Editora Cordoba S.R L., 1985,
p. 148). Lo anterior sucede con la solicitud del sentenciado, de

gue se apliquen a su favor las reglas que rigen la penalidad del
delito continuado. El articulo 77 del Cddigo Penal dispone que: *
Cuando |os delitos en concurso fueren de |la msnma especie Yy
afecten bienes juridicos patrinoniales, sienpre que el agente
persiga una misnma finalidad, se aplicard |a pena prevista para el
mas grave, aunmentéandola hasta en otro tanto ”. Se trata de una
excepciO6n sui géneris a las reglas del concurso material que,
conforne establece claranente |la norma, s6lo es aplicable cuando
se afecten bienes juridicos patrinoniales. En canbi o, el
pronovente fue condenado por ilicitos cuyo bien juridico tutelado
es la libertad sexual. Por ello, aunque se trate de delitos de |a
m sma  especie (dos abusos deshonestos calificados), y aun de
conprobarse que el agente perseguia la msm finalidad al
coneterlos, falta un requisito esencial para su configuracién.
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Nuestro | egislador dispuso limtar objetivanente |la aplicaci én de
las reglas de la penalidad del delito continuado, a los ilicitos
de caréacter patrinonial. Encontrandose el caso concreto fuera de
di cho supuesto, se inmpone rechazar de plano el procedinmento de
revisi éon intentado."

d. Presupuestos para que opere l|a penalidad del delito
cont i nuado

[ SALA TERCERA] °

"XVII. Conp notivo vigésino prinmero por la forma , el I|icenciado
Morera Sol ano al ega que se equivoca el a quo al no aplicar al caso
el articulo 77 del Cbodigo Penal, pues estima que se esta ante un
delito continuado de robo agravado. Considera errado el criterio
del Tribunal de instancia, el cual rechazdé esa tesis, al estinar
gue no hay proximdad espacial entre los lugares en que fueron
conetidos |los delitos. Sefiala, que ese elenento no es parte de |a
regul aci 6n legislativa del delito continuado. Asim sno, se
advierte que este alegato es idéntico al que plantea el recurrente
conp unico notivo por el fondo , razéon por la cual se resuelven
anbos reclanps de manera conjunta. El reproche no es atendible: En
relacién con el tema de la penalidad del delito continuado, debe
recordarse |o que reiteradanente ha expuesto esta Sala: “ ... B)
Sobre la penalidad del delito continuado. ElI articulo 77 del
Coédi go Penal dispone que: «Cuando los delitos en concurso
fueren de la msm especie y afecten bienes juridicos
patri noni al es, sienmpre que el agente persiga wuna msnm
finalidad, se aplicara |a pena prevista para el ms grave,
aunent andol a hasta en otro tanto». Conp se puede apreciar esta
figura supone una pluralidad de acciones tenporal nente
di sconti nuas pero dependientes entre si (en tanto persiguen
una msma finalidad), pero que inmpide en l|la préactica |a
aplicacio6n de |las consecuencias previstas para el concurso
real o material (ya sea heterogéneo u honogéneo), sin
perjuicio de que una pluralidad de delitos continuados
concursen materialnmente. ¢Cual es el criterio que permte
di ferenciar entre un delito continuado y un concurso materi al
de delitos? Considera esta Sala que debe consistir en que la
finalidad que persigue el autor, en relacién a |os bienes

juridicos que est a af ect ando con sus acci ones, sea
i nconpati ble con |la naturaleza del concurso material. De otra
manera, se |legaria al absurdo de que el autor habitual de

robos, por ejenmplo, tendria la oportunidad de wunir con su
“finalidad” (la decidida habitualidad en el robo) hechos sin
ni nguna otra relacién entre si, a |os que corresponde |a pena
del concurso real o material de delitos y no la de un solo
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delito continuado: seria absurdo porque se favoreceria
i njustamente a quien mayor desprecio manifiesta de hecho hacia
| os bienes juridicos patrinmoniales, dada su habitualidad o
reincidencia, siendo que |la figura del delito continuado es
una excepci 6n sui géneris a las reglas del concurso material,
tanto asi que la ley dispone que solo es aplicable si se
afectan bienes juridicos patrinoniales. De ahi que |la doctrina
seflal e que la aplicacion del delito continuado esta sujeta a
criterios subjetivos y objetivos. En este sentido sefala
Carlos Creus que: «Inicialmente se parte de wun criterio
subjetivo: la unidad de designios del autor (el cajero del banco
gque, decidido a reunir una determ nada cantidad de dinero, |o
procura sustrayendo sumas nenores de la caja en distintas
oportuni dades). Pero, si nos confornasenps con ese criterio para
determinar |a dependencia, otorgarianbs al autor la injusta
oportunidad de wunir con su designio los hechos nas dispares,
nmer ecedores de |a pena del concurso, y no de |la de un solo delito,
por lo cual tenenos que conpletarlo con criterios objetivos;
preci sanent e, en torno -conb resultado- del requisito de
honbgenei dad desde el punto de vista de la accién, se habla de |la
vinculacién de los distintos hechos a wuna msm “enpresa
delictiva”, lo cual no depende exclusivanmente del designio del
autor, sino tanbi én de circunstanci as objetivas que condicionan |a
adecuaci 6n de |os distintos hechos dentro de aquel concepto, conp
es la unidad de bien juridico atacado, para lo cual no bastaréda la
anal ogi a de | os bienes afectados por |os distintos hechos, sino la
identidad del titular (no puede haber continuaci6n entre el hurto
perpetrado hoy contra Juan y el perpetrado maifana contra Pedro,
por mas que su autor |os haya unido con su designio comin) y, por
lo nmenos, que los objetos materiales de l|los distintos hechos
pueden consi derarse conponentes de una “universalidad natural” (e

hurto por el enpleado de la nadquina de la oficina no se puede
continuar con el hurto de la cartera que un conpafiero de trabajo
ha dejado en su escritorio). Pero anbos criterios de dependencia
tienen que presentarse reunidos para que se pueda hablar de
continuaci 6n (la circunstancia de que el autor haya actuado con el
designio de equipar un taller, no hace dependientes el hurto de
Ilaves a Juan, de una fresadora a Pedro y de una norza a Esteban,
aunque todos esos objetos vayan a parar a l|la “universalidad del
taller”; la circunstancia de que el autor haya actuado con el
designio de formar un plantel de cincuenta vacas de cria no hace
dependi entes | os hurtos de diez cabezas a Sinbn, veinte a Tinoteo
y veinte a Facundo. Pero todos esos hurtos pueden ser dependi entes
entre si, pasando a integrar un delito continuado, si el autor
forma el taller apoderandose de varias herram entas, en distintas
oportuni dades, en |la féabrica donde trabaja, o en el plantel de
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cria lo forma con haci enda que va sacando poco a poco de un ni snp
sujeto pasivo)» [Derecho Penal Parte General, Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1988, pags. 241 a 242]. A |lo anterior debe
agregarse que, obj eti vament e, la penalidad del delito
conti nuado solamente resulta aplicable cuando |os delitos en
concurso sean de la msma especie y afecten bienes juridicos
patrimoni al es, razén por la cual se afirm que «no puede haber
continuacién... en los delitos que afecten bienes juridicos
distintos de |os patrinoniales, aunque el agente persiga, en
todos los delitos, una msma finalidad» (CASTILLO, Francisco:
El concurso de Delitos en el Derecho Penal Costarricense, San
José, Litografia Lil S.A, 1981, pag. 91), asi conp que la
persecuci 6n “de una msma finalidad” debe distinguirse de la
mera resolucion de conmeter una cadena de hechos homogéneos,
pues «tal resolucidon no basta para fundamentar el elenento
subjetivo del delito continuado, si falta en ellos un msnm
“para qué” y un total programa, del cual |os actos sean |a
ej ecuci 6n» (Il bidem pég. 104). Lo anterior resulta claro si se
considera que el delito continuado debe ser necesarianmente
dol oso, ya que el autor debe tener conocimento y voluntad de
realizar una pluralidad de delitos de la msm especie, que
afecten bienes juridicos patrinoniales y que persigan una
m sma finalidad, «de tal manera que |os actos individuales se
expliquen sélo conmo una realizaci 6n sucesiva del todo querido
uni tariamente» (BACI GALUPO, Enrique: Principios de Derecho
Penal , 22 edici6n, Ediciones Akal, Madrid, 1990, péags. 282 a
283). " El criterio expuesto se extrae de |la sentencia de esta
Sala N° 2000-00094 de las 8:45 horas del 28 de enero de 2000,
en la que se reitera | o expuesto en la resolucién N° 769-F-96
de las 10:30 horas del 6 de dicienbre de 1996. Conmp se ve, |a
figura del delito continuado no es adm sible tratandose de
ilicitos conetidos en perjuicio de diversos ofendidos, pues
desaparece el elemento “msma finalidad” a la que hace
referencia el articulo 77 del Cddigo Penal. En ese sentido, es
correcta la decisién del a quo de desechar |a aplicacion de
dicho instituto en el presente caso. Cabe acotar, que 1Ilo
expresado por el Tri bunal de instancia es parcialnente
erréneo, en el tanto hace depender la existencia del delito
continuado de la cercania espacial de |os lugares donde se
perpetren |os hechos. Sin enmbargo, ese yerro carece de
interés, en el tanto si queda claro en el fallo recurrido que
se estd ante diversos ofendidos, de nodo que son varios |os
patri noni os afectados y ello acarrea conpb consecuencia, que
desaparezca la identidad en |los fines que se requiere para
aplicar el articulo 77 del Cddigo Penal, de npdo que aln
obviando el wvicio, subsisten elementos para desechar I|a
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aplicaci 6n en este caso de un delito continuado."

e. Andlisis del peculado en relacién con el delito continuado
[ SALA TERCERA] 10

“I'l.- Ahora bien, observa la Sala que el a quo tipificdé |os hechos
objeto de I|a condena conb constitutivos de TRECE DELITOS DE
PECULADO EN CONCURSO MATERI AL, por |os que inmpuso CUATRO ANCS DE
PRI SI ON por cada uno, para un total de DOCE ANOS de pena privativa
de libertad, atendiendo a las reglas del referido concurso. Ta

calificacion y la consiguiente penalidad inpuesta, son erroéneas y
a pesar de que en el recurso interpuesto no se inpugnd ese extreno
y ni siquiera se le nenciona, considera |la Sala que de oficio
procede ordenar |a nodificaci 6n que corresponde, habi da cuenta de
gue una incorrecta manera de tipificar |as conductas, en perjuicio
del inmputado cual sucede en este caso, constituye un indudable
guebranto del debido proceso por errénea aplicacion de la ley
sustantiva, capaz de ser corregido nediante el procedimento de
revisioéon y, por supuesto, en casacion aun de oficio. En efecto

| os juzgadores rechazaron estar en presencia de wun delito
continuado “...porque se evidenci 6 que sus conductas obedecen a una
habi tual i dad delictiva, a un nodus vivendi, cuyo Unico denom nador
comin era el afan del encartado por distraer dinero de |as arcas

de JAPDEVA de una manera ilegitim” (cfr. folio 659) . Sin
enbargo, este criterio obedece a una errdnea interpretacién de |la
doctrina <citada por |los juzgadores. Esta Sala ha tenido

oportuni dad de pronunciarse en reiteradas ocasiones acerca de |a
natural eza del delito continuado (cfr. votos 319-F-91, 769-F-96

787-F-96, 444-F-96, 33-97, 551-98, 542-99, 94-2000, entre otros),
destacando | os presupuestos que han de concurrir para que opere
esta forma excepcional de penalidad. En |la sentencia 1565-F-94, de
16,15 hrs. de 12 de dicienbre de 1994, y en un caso simlar al que
ahora se examina, la Sala indic6é, en torno al delito continuado,
gue: “Se trata de hechos que, i ndi vi dual nrente apreci ados,
constituyen por si msnpbs delitos de peculado, reiterados,
honmogéneos y con una msma finalidad: |a sustracci é6n de |os fondos
asignados a la Com si 6n Nacional de Emergencia, |esionando de ese
nodo el patrinmonio de la Adm nistracion Publica. Ya en 1991 esta
Sal a sefial 6 que se estd "...en presencia de un delito continuado,
en tanto se trata de acciones de idéntica especie, violatorios del
m snmo bien juridico, ejecutados honogéneanente y, conp derivaci 6n
de ello, presum blenente con igual finalidad. Sobre este punto, |a
doctrina es conteste en aseverar que, ante la dificultad que
implica la averiguacion de la finalidad del sujeto activo, pues
esta muchas veces permanece en reserva, la forma honpgénea de
reali zaci 6n de | as acciones es revelatoria de una msma finalidad.

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

NUmero de pagina


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

Centro de Informacion Juridicaen L.inea
Convenio Colegio de Ahogados — Universidad de Costa Rica

Ahondando aun mas en la aplicacién de este principio y haciendo
una interpretaci 6n extensiva de la nocidén de delito continuado,
recurso viable en el Derecho Penal, segun la doctrina, en tanto
favorable al reo procesalnente y reductora del grado de |a pena
gue en caso contrario le corresponderia en virtud de Ila
configuraci 6n de un concurso real (visto que |la pena inpuesta por
un delito continuado no puede ser mayor que |a que corresponderia
por concurso real, lo que iria contra la voluntad del |egislador),
la doctrina alemana ha planteado que tanbién se configura el
delito continuado <cuando se utiliza o aprovecha idéntica
oportuni dad, puesto que, conb se apunta arriba, ello constituye un
i ndi cador no despreciable de una posible "msma finalidad" en la
com si6n de los actos del sujeto"” (resolucién de la Sala Tercera
N° 319-A de las 11:40 del 9 de agosto de 1991). Considerando que
| os razonam entos expuestos en |la resolucion transcrita resultan
aplicables al presente asunto, puesto que se tuvo por probado que
| o0s encartados efectuaron sustracciones reiteradas de |os citados
fondos, valiéndose de la msnma necanica y ocasioén, se reiteran
esos argunentos. FEfectivanente, si se repara que |as acciones

teni das por probadas son ilicitas aun individual mrente apreciadas
(cada una de las sustracciones constituia un pecul ado), que fueron
i ndependi ent es (tuvieron cierta separ aci 6n tenporal), se

realizaron en detrimento de bienes juridicos patrinoniales (los
fondos de la Comision) y se aprovechd una ocasi 6n equivalente (e

acceso a los recursos tenido por |los encartados en razéon de su
trabaj o), se concluye que se esta frente a un delito continuado de
pecul ado” . En la especie, concurren asimsno todos |os rasgos
definitorios propios del delito continuado, pues el justiciable se
prevali6 de sus atribuciones conpb funcionario publico y de su
acceso a la confeccion de planillas para sustraer bienes de la
entidad en que prestaba servicios. El hecho de que cada uno de |os
actos constitutivos de por si del delito de pecul ado, se reiterase
en el tienpo, es una caracteristica comin a todo delito continuado
y las aseveraciones del a quo (en referencia a |a habitualidad)
solo serian atendi bles si, por ejenplo, |as acciones hubiesen sido
ej ecutadas en dafo de distintos titulares de |los bienes, o0 se
desprendi ese de al gun dato objetivo o subjetivo |a inexistencia de
una sola finalidad, nada de |lo cual ocurre en este caso. Conviene
sefial ar, por ultino, que aunque la figura del delito continuado
fue restringida por el l|egislador a |os hechos que generen una
| esi 6n de caréacter patrinmonial, ello no es 6bice para aplicarla en
la especie, pues el delito de peculado posee wuna natural eza
pluriofensiva, en tanto se tutela no solo la probidad en el
ejercicio de la funcidon publica, sino tanbién el patrinonio del
Estado y sus instituciones. De hecho, a diferencia de otros
delitos en los que puede o no producirse un dafo patrinonial (v.

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

NUmero de pagina


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

Centro de Informacion Juridicaen L.inea
Caonvenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

gr.; la falsedad de docunentos y su uso), en el peculado esa
| esién o su peligro de ocurrencia debe sienpre existir."

FUENTES ClI TADAS:
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