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CENTRO DE INFORMACION JURIDICA EN LINEA

Jurisprudencia sobre Legitimacion Activa en los

Procesos de Accion Civil por Dafo Social

El presente documento contiene jurisprudencia sobre el tema de la
Legitimacion Activa en los Procesos de Accion Civil por Dafio Social, para lo

cual se consideran los supuestos del articulo 38 del Codigo Procesal Penal.
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NORMATIVA

Accion Civil por Dafo Social
[Codigo Procesal Penal]

ARTICULO 38: Accion civil por dafio social: La accion civil podra ser ejercida por la
Procuraduria General de la Republica, cuando se trate de hechos punibles que afecten

intereses colectivos o difusos.

JURISPRUDENCIA

1. La Legitimacion de la Procuraduria General de la Republica para Intervenir en
Procesos Penales en Pos del Resguardo de Intereses Difusos.

[Tribunal de Casacién Penal de Cartago]’
Voto de mayoria:

“II- En su Unico motivo de casacion, la defensora publica del imputado Victor Sibaja
Bonilla, Licenciada Ligia Duran Solano, alega violacion al principio de legalidad y
violacién al Debido Proceso y Falta de Legitimacion de la Procuraduria General de la
Republica al tenerla como parte en este proceso. Arguye que en la audiencia
preliminar, no se le concedid al imputado la oportunidad de someterse a una medida
alterna, en virtud de considerar el juzgador que la Procuraduria era parte en el proceso
y debia de apersonarse como tal y efectivamente este ente estatal, presentd un escrito
en donde indicé que no estaba anuente a que su defendido se sometiera a una
medida alterna al proceso. Que en el debate, la defensa planteé una actividad
procesal defectuosa con la finalidad de que el proceso se llevara nuevamente a la
etapa intermedia y por economia procesal en ese mismo momento, el juzgador
admitiese la aplicacion de la conciliacién conforme al numeral 36 del Cédigo Procesal
Penal. Que el imputado carecia de juzgamientos, el delito lo permitia, y el Ministerio
Publico estuvo de acuerdo. Argumenta que el Juzgador sin mayor fundamentacion le
rechazé la actividad procesal defectuosa, diciendo que los supuestos de los articulos
16 y 70 del Codigo Procesal Penal, eran diferentes y que no llevaba razén. Agrega que
por ende la sentencia carece de fundamentacién en ese aspecto. Adicionalmente
estima violentado el principio de legalidad, dado que segun el articulo 3 de la Ley

Organica de la Procuraduria General de la Republica y el articulo 16 del Cdadigo



Procesal Penal, este ente estatal es parte en cierto tipo de delitos, en donde no estan
incluidos los delitos contra la seguridad comun, que es el caso del delito de
Conduccion Temeraria. Ademas, aduce que dentro del concepto de victima del articulo
70 no se encuentra la Procuraduria General de la Republica. Que considerar que la
Procuraduria es victima por representar intereses difusos es errébneo por cuanto este
delito afecta a la comunidad no a la humanidad en general. Solicita la nulidad del fallo,
del debate y que se ordene realizar nuevamente la audiencia preliminar. Sin lugar el
reclamo. El tema planteado por la recurrente, sin duda obliga al analisis de una serie
de normas y principios generales del derecho penal, procesal penal y administrativo,
para dilucidar en definitiva a quién corresponde la legitimacion para conciliar o aceptar
una medida alternativa como la suspensién del proceso a prueba, en el delito de
Conduccion Temeraria. Este delito fue insertado por el legislador mediante la Ley 8696
de 17 de diciembre de 2008, dentro del Cddigo Penal, dentro del Titulo IX Delitos
contra la Seguridad Comun, Seccién Il, Delitos contra los medios de transporte y de
comunicaciones. En concreto, se encuentra en el articulo 254 bis, acompafado de
delitos tales como Abandono del Servicio Publico, Desastre por culpa, Atentado contra
plantas, conductores de energia y de comunicaciones entre otros. La doctrina en
general estima que en este tipo de delitos se protegen los servicios publicos, la
afectaciéon a la utilidad que tienen para la comunidad. Pero también ademas de la
eficiencia del transporte o del servicio publico, estan destinados a proteger la
seguridad comun pues el normal funcionamiento de aquellos es una garantia de

preservacion de la seguridad comun (cfr. Creus Carlos. Derecho Penal Parte Especial.

Tomo Il. Buenos Aires, Astrea, pag 35-45). Juan Bustos Ramirez en relacion a estos
delitos en el Derecho Espaiiol indica: "En estos delitos se protegen las condiciones
objetivas generales que sirven de presupuesto a determinadas actividades del
individuo, con el objeto de que ellas no aumenten excesivamente el riesgo propio que
implican. Es el caso de la seguridad en el manejo de las cosas con medios de alto
riesgo (incendio o estrago), el de la seguridad en la forma de realizacion del trabajo, o
bien, de la seguridad en relacién al trafico. En todos estos hechos, hay, como en todos
los delitos que afectan un bien juridico colectivo, una relacion teleoldgica directa con
bienes juridico personales (en especial vida y salud de las personas, pero también
dafios en las cosas). Por otra parte afectan la actividad cotidiana de la colectividad

global" (Bustos Ramirez Juan. Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Barcelona,

Ariel 2 ed, 1991. pp 243). Precisamente uno de los delitos contra la Seguridad Comun
en el Cadigo Penal Espafiol, lo es el de "Conduccion bajo el efecto de bebidas
alcohdlicas, el cual sostiene este autor que es un delito cuyo bien juridico protegido es

la seguridad del trafico, pues éste es un aspecto de la seguridad colectiva. En el
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mismo sentido, agregando que se trata de un delito que protege ademas de la
seguridad del trafico la buena disciplina y normalidad en la conduccion de los
vehiculos. (Morillas Cuevas Lorenzo. Delitos contra la Sequridad del Tréfico.

Publicaciones del Consejo General del Poder Judicial. Barcelona, Espafia. Documento
Electronico). Asi mismo, se trata de un delito de peligro abstacto que se consuma con
la sola conduccién bajo la influencia del alcohol u otras sustancias con efectos
analogos ( Cfr. Bustos Ramirez. Op cit pp 250). En Costa Rica, el tipo penal es mas
limitado pues se exige una cantidad determinada de gramos de alcohol por cada litro
de sangre (mas de 0.75) segun el articulo 254 bis del Codigo Penal. De lo anterior,
podemos concluir que se trata de un delito que protege bienes juridicos colectivos o
difusos. Sin entrar a analizar la diferencia entre ambos tipos de intereses, la cual en
realidad resulta innecesario para resolver el asunto que aca se discute por cuanto el
legislador los trata de la misma forma en nuestro Cddigo Procesal Penal, debe
plantearse entonces, a quién le asigno el legislador la representacion de este tipo de
intereses para establecer quién como victima, tiene la legitimaciéon para conciliar o
suspender el proceso a prueba en estos delitos conforme a los articulos 36 y 25 del
Cdbdigo de rito penal. El articulo 70 inciso a) reputa como victima a la persona
directamente afectada por el delito. En este caso, se trata de victimas fisicamente
individualizables, como el propietario de la cosa sustraida en un robo, o el lesionado
en un delito de lesiones. Los incisos b) y c) se refieren a los casos de muerte del
ofendido, y a los socios, asociados o0 miembros de una persona juridica respecto a los
delitos que cometan contra ésta, quienes la dirigen, administran o controlan. Ambos
supuestos carecen de importancia para resolver el tema de la representatividad de los
intereses difusos o colectivos. La recurrente aduce que la representatividad de los
intereses colectivos y difusos como victima se le asigno en el inciso d) del citado
articulo 70 a las asociaciones, fundaciones, y otros entes que tengan caracter registral,
y cuyo objeto se vincule directamente con esos intereses. No hay duda de que en
casos de delitos contra intereses difusos o colectivos, si alguna asociacién, fundacion
u otro tipo de ente con personalidad juridica se apersona al proceso como victima o
como actor civil o querellante, tiene toda la legitimacion para ello, con algunas
limitaciones que se han expuesto en doctrina ( cfr sobre el tema; Llobet Rodriguez

Javier. Proceso Penal Comentado. San José, Continental, pp 163; Cortés Coto

Ronald. Algunos apuntes sobre la legitimacién para conciliar en el Nuevo Cdédigo

Procesal Penal. Revista de la Asociacion de Ciencias Penales. N. 16. San José, 1999,

pp 97-99). Sin embargo, ello no significa que esos entes tengan en exclusiva la
representacion de dichos intereses. El articulo 38 del Cédigo Procesal Penal le otorga

la facultad a la Procuraduria General de la Republica, de ejercer la accion civil cuando
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se trate de hechos punibles que afecten intereses colectivos o difusos. Ello debe
relacionarse con el numeral 37 de ese mismo cuerpo de leyes que dispone que la
accion civil puede ser ejercida por el damnificado, sus herederos, sus legatarios, la
sucesion o por el beneficiario en el caso de pretensiones personales. De manera que
si la Procuraduria General de la Republica tiene la facultad de ejercer la accion civil en
este tipo de delitos, lo es por cuanto el legislador lo consider6 representante de los
intereses colectivos o difusos, es decir como representante del damnificado, que en
este caso, somos todos los ciudadanos. La seguridad comun, o mas concretamente la
seguridad en el trafico, es un interés colectivo o difuso, segun la doctrina que se
acepte, y por ende los afectados somos todos, y en ese caracter la ley ademas de lo
reseflado en cuanto a las personas juridicas que tengan por objeto la defensa de ese
interés en concreto, le dio la legitimacion a la Procuraduria General de la Republica
para representar esos intereses. El articulo 3 de la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica indica en sus incisos: k) Intervenir, en representacion de los
intereses del Estado, en todos los demas asuntos que sefalen las leyes del pais. |)
Defender los derechos humanos de los habitantes de la Republica. Se entendera por
derechos humanos, para los efectos de estas disposiciones, los derechos y garantias
individuales consagrados por la Constitucion Politica, asi como los derechos civiles y
politicos definidos en las convenciones que sobre derechos humanos tenga firmadas y
ratificadas la Nacioén. A juicio de ésta Camara, y tal y como lo indica la doctrina penal
citada, el delito de Conduccién Temeraria como delito contra la Seguridad Comun,
protege el derecho de todos los ciudadanos a la tranqulidad y seguridad en el transito
por las carreteras, y por ende intrinsicamente, la proteccion de su vida e integridad
fisica, que son derechos humanos de todo habitante de la Republica. Por otra parte la
ley (art. 38 Cddigo Procesal Penal) le da la representacion de esos intereses dentro
del proceso penal. La recurrente cita en apoyo de su tesis relativa a la falta de
legitimacion de la Procuraduria para pronunciarse en las conciliaciones o
suspensiones del proceso a prueba, lo dispuesto en los articulos 3 inciso d) y h) de la
Ley Orgéanica de ese ente, asi como el articulo 16 del Cédigo Procesal Penal,
estimando que solamente en los delitos alli mencionados debe tenerse como parte a la
Procuraduria, delitos dentro de los cuales no se encuentran los delitos contra la
Seguridad Comun. Sin embargo, debe indicarse que tales normas se refieren a la
participacion como parte de ese ente estatal dentro del proceso penal, y al ejercicio
independiente de la accion penal en delitos tales como los cometidos contra el
ambiente, la zona maritimo-terrestre, la Hacienda Publica y la seguridad de la nacion
entre otros. Pero ello, no significa a juicio de ésta Camara que la Procuraduria no

represente a las victimas (que somos todos) en otros delitos contra intereses difusos o
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colectivos de acuerdo con el numeral 38 del Cadigo Procesal Penal, y por ende tenga
la legitimacion para conciliar o para aceptar una suspension del proceso a prueba. Una
cosa es la facultad de ejercer la accién penal, y otra la posibilidad del ejercicio de la
accion civil, lo cual implica necesariamente el tener el caracter de victima. (Sobre esta

posicion consultar: Cortés Coto Ronald. Apuntes sobre la legitimacién... pp 99).) El

Ministerio Publico tiene la facultad de ejercer la accion penal, mas no representa a las
victimas en estas decisiones, salvo el caso de la Reparacion Integral del dafio en
donde por expresa disposicion del articulo 30 inciso j) la ley le da la facultad de
aceptar la reparacion integral del dafio en los delitos que causen dafio social, instituto
que no es aplicable al delito de conduccion temeraria por no ser un delito patrimonial ni
un delito culposo. Los articulos 25 y 36 no le dieron esa facultad al Ministerio Publico
en la suspension del proceso a prueba y en la conciliacion, razén por la cual no podria
interpretarse, sin lesionar el principio de legalidad, que la Fiscalia puede aceptar en
nombre de las victimas, una medida alterna de este tipo. En el presente asunto, consta
a folio 78 que durante la audiencia preliminar la defensa con la anuencia de la Fiscalia
propuso una conciliaciéon en este proceso, siendo que el Juzgador dio audiencia sobre
la propuesta por tres dias a la Procuraduria General de la Republica, la cual segun
escrito de folio 85 suscrito por el Procurador Director del Area Penal, Licenciado José
Enrigue Castro Marin, manifesté su desacuerdo con la propuesta. Para ésta Camara
hizo bien el Tribunal de Juicio al rechazar la actividad procesal defectuosa planteada
por la defensa del imputado, dado que la Procuraduria General de la Republica es
quien tiene la legitimacion para conciliar o dar su consentimiento para una suspension
del proceso a prueba en este tipo de delitos y no el Ministerio Publico como interpreta
la defensa. Segun lo expuesto a lo largo de esta resolucién, lo resuelto por el Tribunal
de Juicio se ajusta a derecho, razén por la cual no existe vicio alguno que decretar.

Por lo anterior, se declara sin lugar el motivo.”

2. Legitimacion Activa de la Procuraduria General de la Republica en el Caso
“Banco Anglo”.

[Sala Tercera]
Voto de mayoria

"“1l. [...] Observa esta camara que el fallo de instancia contiene un defecto grave, que
aun cuando difiere de lo alegado por las partes interesadas, incide esencialmente
sobre la condenatoria penal. En ese sentido, el punto determinante para resolver los

extremos bajo andlisis consiste en que el Tribunal de Juicio declaré6 que en este



asunto existe cosa juzgada. En efecto, después de sefialar los hechos que se tuvieron
por demostrados, al realizar la valoracion de la prueba y establecer los alcances
juridicos de lo resuelto, los juzgadores sefalaron lo siguiente: “Conforme a la prueba
recepcionada durante las audiencias (...) y fundamentalmente de la resoluciéon nimero
2003-00822 de las diez cincuenta horas del 22 de setiembre del 2003 dictada por la
Sala Tercera Penal en la causa principal nimero 94-001127-0202-PE, los suscritos
estimamos que en torno a los primeros ocho hechos enunciados en la acusacion que
formul6 el Ministerio Publico, no nos es dable desde el punto de vista adjetivo emitir
una nueva valoraciéon en cuanto a ellos, toda vez que mediante lo dispuesto en el
acotado voto por la Sala de Casacion fue resuelto y definido un pronunciamiento el
cual se encuentra firme y con caracter de cosa juzgada material. En este sentido tales
hechos que constituyen parte de la génesis historica acaecida en el iter criminal
desarrollado por los justiciables quienes protagonizaron el desastre financiero del BAC
guedo6 enmarcado con riguroso andlisis dentro de la sentencia en cuestién.” (Ver folios
2701 y 2702). Sobre la base anterior, es decir partiendo de los ocho hechos iniciales
que, segun se indica en el fallo mérito, constituyen “lo que se denomind la primera fase
delictiva del iter criminis”, los jueces procedieron a valorar, determinar y dimensionar
los alcances juridico-procesales de los préstamos objeto de la litis, sefialando
expresamente que: “Dentro de esta perspectiva es de suyo elemental que el
otorgamiento de los susodichos créditos, como lo hemos venido sosteniendo a lo largo
de esta resolucion, no puede desvincularse de esa faceta inicial promovida por los
encartados y Unicamente constituye un eslabén en la reiteraciéon y continuacion del
plan criminal ideado y ejecutado por los aludidos indiciados.” (Ver folios 2705 y 2706).
Al sefialar lo anterior, lo que hacen los juzgadores en el fallo de mérito no es otra cosa
que plegarse por entero al contenido del voto nimero 2003-0822 de las 10:50 horas
del 22 de setiembre del 2003, dictado por la Sala Tercera en la causa principal, al que
ya habian hecho mencién con anterioridad. Por ello, refiriéndose a la responsabilidad
penal de los encartados que fueron objeto de condena (a saber, Osborne Escalante,
Amrheim Pinto, Ferndndez Pinto, Fallas Zufiga, Robles Macaya y Gonzéalez Lizano),
agregan que: “...las conductas desplegadas por los seis justiciables son tipicas, toda
vez que se adecuan con exactitud a los articulos 1, 30, 31, 45, 77 y 354 del Cdodigo
Penal, vale decir configuran y formaron parte integrativa (sic) de tres hechos
constitutivos de una unidad delictiva de Peculado en calidad de delito continuado, los

cuales pertenecen a la continuacién criminal ya definida con cardcter de cosa juzgada

material por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia en la acotada resolucion

N° 2003-822...” (El subrayado es suplido, ver folio 2724). La misma idea se reitera

més adelante, al indicarse, para efectos de fijar la pena, que los imputados Osborne
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Escalante, Amrheim Pinto, Fernandez Pinto, Fallas Zufiga, Robles Macaya y
Gonzalez Lizano fueron declarados:
HECHOS INTEGRATIVOS DE UNA UNIDAD DELICTIVA DE PECULADO en calidad

de DELITO CONTINUADO, los cuales forman parte de la continuacién ya definida con

‘...como coautores responsables de TRES

caracter de cosa juzgada material por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia
en resolucion N° 2003-822 de la diez horas cincuenta minutos del 22 de setiembre del
2003 en la causa principal expediente N° 94-1127-202-PE cometidos en perjuicio de
EL ESTADO.” (Sic, folio 2727). Asimismo, esa conclusion preside el dictado de la parte
dispositiva de la sentencia de mérito, en tanto se declara a los imputados ARTURO
FALLAS ZUNIGA, CARLOS OSBORNE ESCALANTE, MANFRED AMRHEIM PINTO,
CARLOS MANUEL GONZALEZ LIZANO, RONALD FERNANDEZ PINTO, CARLOS
HERNAN ROBLES MACAYA: “...COAUTORES RESPONSABLES, de TRES
HECHOS INTEGRATIVOS de una unidad delictiva de PECULADO en calidad de
DELITO CONTINUADO los cuales forman parte de la continuacién ya definida con
caracter de cosa juzgada material por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia
en resolucion N° 2003-822 de la diez horas cincuenta minutos del 22 de setiembre de
2003 en la causa principal expediente N° 94-001127-0202-PE cometidos en perjuicio
del Estado.” (Sic, folio 2736). Por ese motivo, es decir, por estimar que los hechos que
estaban examinando tenian caracter de cosa juzgada material, el Tribunal de Juicio,
aunque declar6 la culpabilidad de los seis encartados ya descritos y les impuso una
pena privativa de libertad, de inmediato concluyé ademas que no tendrian que cumplir
esa sancion. En efecto, segun indica la sentencia: “Dicha punicién queda subsumida
dentro de las penas impuestas en la precitada resolucion de la Sala de Casacion,
razén por la cual los sentenciados no tendran que compurgarla en su fase de
ejecucion.” (Ver folio 2728 y 2736). Como corolario de todo lo anterior y con absoluta
independencia de si los suscritos comparten o no los alcances del voto niumero 2003-
0822 de las 10:50 horas del 22 de setiembre del 2003, dictado por una integracion
diferente de la Sala Tercera, lo cierto es que los jueces de instancia llegaron a la
conclusion de que los hechos que conforman el objeto de la presente causa forman
parte indisoluble de los que ya fueron juzgados cuando se resolvid el proceso
principal, declarando la existencia de una res judicata (cuestion sobre la cual quienes
suscribimos el voto de mayoria tampoco estamos emitiendo criterio alguno, porque es
un tema que no fue cuestionado por las partes). En esa tesitura, lo procedente es
declarar con lugar los reclamos formulados por los defensores de los encartados y
casar parcialmente la sentencia de mérito, dejandola sin efecto en cuanto declaré a
Carlos Osborne Escalante, Manfred Amrheim Pinto, Ronald Fernandez Pinto, Arturo

Fallas Zufiiga, Carlos Hernan Robles Macaya y Carlos Manuel Gonzalez Lizano como
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coautores responsables de “tres hechos integrativos de una unidad delictiva de
Peculado en calidad de delito continuado” y les impuso, como consecuencia de ello,
una pena de diez afios de prisidon, que segun se indica “...no tendran que compurgarla
en su fase de ejecucion”. También debe dejarse sin efecto el pronunciamiento de
instancia en cuanto condené a dichos imputados al pago de ambas costas y ordeno la
inscripcion del fallo en el Registro Judicial, asi como su comunicacion al Instituto
Nacional de Criminologia y al Juez de Ejecucion de la Pena. En su lugar, acorde con lo
dispuesto en el fallo de mérito, se establece que, para efectos penales, los hechos a
que se refiere el presente proceso poseen el caracter de cosa juzgada material. La
forma como se resuelve impide, en aplicacion del parrafo segundo del articulo 42 de la
Constitucién Politica, ordenar el juicio de reenvio, pues este extremo de la sentencia
fue recurrido sélo por los defensores de los imputados Osborne Escalante, Amrhein
Pinto, Fernandez Pinto, Fallas Zufiiga, Robles Macaya y Gonzdalez Lizano, en cuyo
favor opera el hecho de haberse constatado la existencia de una declaratoria de cosa
juzgada, aspecto que no fue impugnado por la Procuraduria General de la Republica
ni por el Ministerio Publico. Asimismo, la naturaleza de lo resuelto hace innecesario
pronunciarse sobre los demas reclamos que, en relacién con la condena penal,
contienen los recursos de la defensa. Debe quedar claro, ademas, que lo dispuesto en
este considerando no afecta la situacion juridica de los imputados Fernando Murillo
Marchini y Mauricio Guardia Gutiérrez que fueron absueltos de los delitos que se les
atribuian (folio 2736), por lo que, en cuanto a ellos se refiere, la sentencia de mérito se
mantiene incélume. En cuanto a lo establecido en este considerando, como también
en los siguientes, el Magistrado Arce Viquez, salva el voto. lll. [...] En cuanto a la
legitimacion o aptitud para figurar como parte en un proceso, el articulo 104 del Cédigo
Procesal Civil establece que la posee quien alegue tener una relacién juridica con la
pretensién procesal. En este caso especifico, se cuestiona la legitimacion de la
Procuraduria General de la Republica para reclamar las consecuencias civiles
derivadas del préstamo concedido a Calixto Chaves Zamora. Los incisos a) y d) del
articulo 3 de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica establecen
que dicho érgano se encuentra facultado para: “Ejercer la representacion del Estado
en los negocios de cualquier naturaleza, que se tramiten o deban tramitarse en los
tribunales de justicia” y para: “Intervenir en las causas penales, de acuerdo con lo que
al efecto disponen esta ley y el Cédigo de Procedimiento Penales...” Sin embargo, en
lo tocante al ejercicio de la accion civil resarcitoria en sede penal, existe regulacion
especifica, segun se analizara a continuacioén. De forma especifica, el articulo 38 del
Cdédigo Procesal Penal faculta a la Procuraduria para interponer la accion civil

resarcitoria en el caso de intereses colectivos y difusos. Ademas, su Ley Organica la
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autoriza en el caso de infracciones de caracter ambiental. Pero en la especie no se
esta en ninguna de esas circunstancias, sino que lo que debe examinarse es si se
trata de un dafio civil causado directamente al Estado, que pueda ser reclamado por
ese ente a través de de la Procuraduria. La accion civil resarcitoria, en lo que interesa,
fue interpuesta por el préstamo concedido a Calixto Chaves Zamora y fue estimada en
la suma de cuatro millones quince mil trescientos un Ddlares con quince centavos, que
corresponde al saldo en descubierto a la fecha, asi como los intereses futuros y ambas
costas a partir de la sentencia y hasta su efectivo pago (folios 2729 a 2730). El a quo
acogié —en abstracto— dicha demanda (folios 2731 a 2737). Para la correcta solucion
del asunto, es necesario referirse a los articulos 14 y 15 de la Ley nimero 7471 de 20
de diciembre de 1994 (Ley de Disolucion del Banco Anglo Costarricense), los cuales
regulan lo relativo al régimen de recuperacién de los créditos no vencidos del extinto
Banco, asi como el destino de los activos y bienes a la fecha de liquidacién de la
entidad. Al respecto, se establece que: “Al Banco Central de Costa Rica le
corresponderd definir la forma de recuperar la cartera de créditos no vencidos del
Banco Anglo Costarricense, previa recomendacion de la Junta liquidadora, para lo cual
podra contar con la colaboracién de los bancos comerciales del Estado y del Banco
Popular y de Desarrollo Comunal (...) Si se trata de créditos en favor del Banco Anglo
Costarricense, gque no hayan podido cobrarse, total o parcialmente, durante el plazo
del proceso de liquidacién, también pasaran, como dacién de pago, al Banco Central
de Costa Rica, para que este continle la gestion de cobro, mediante un contrato de
fideicomiso, de administracion o gestoria, con otros bancos o entidades...” Sin
embargo, la disposicibn mas importante para efectos de la correcta solucion del
presente reclamo, se encuentra en el primer parrafo del articulo 15: “Pasaran a ser
propiedad del Estado, los activos y los bienes de cualquier naturaleza que, al finalizar
la liquidacion del Banco Anglo Costarricense, no hayan podido ser vendidos ni
traspasados a otras personas o entidades. Esos activos y bienes deberan ser
inventariados por la Junta liquidadora y el inventario, refrendado por la Contraloria
General de la Republica.” A contrario sensu, resulta que los activos que hayan sido
vendidos o en este caso, dados en pago a otra entidad bancaria por parte de la Junta
Liguidadora, ya no forman parte del patrimonio estatal sino del correspondiente a la
institucion que los obtuvo. En la especie, a requerimiento del Tribunal y con base en la
documentacion que consta a folios 2556 a 2561, se demostré que el Banco Nacional
se adjudicé la operacion correspondiente a Calixto Chaves Zamora, detallando la
Direccion Juridica de la entidad que: “1- Dicho crédito el Banco Nacional lo adquirié
como pago del diferencial cambiario que el Banco Central de Costa Rica le adeudaba.

2- El estado de la operacion es el siguiente: No. Operacion 208-10-25165605. Saldo
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inicial $5.044.677.02- Saldo actual al 31-12-2003 $4.015.301.15- Servicio intereses 20-
01-04 Estado, Normal (al Dia” (confrontar oficio remitido al Tribunal con fecha 6 de
enero de 2004, folio 2557). De los datos aportados se concluye que existié una dacion
en pago de la cuenta por cobrar y que la operacién se encuentra activa, con plazo a la
fecha del reporte. Es asi que pese a que el a quo no cuestiona los datos que se
infieren de la documentacién aportada y que dan cuenta que el titular del crédito
(acreedor) es ahora el Banco Nacional de Costa Rica, no repara en que, con ello, se
pone de manifiesto también la falta de legitimacibn ad causam activa de la
Procuraduria General de la Republica, para el ejercicio de la accion civil resarcitoria en
lo que se refiere al dafio material por el saldo al descubierto, intereses y costas. No
debe dejarse de lado que como entidad comercial del Estado, el Banco Nacional de
Costa Rica es una institucion autbnoma de derecho publico, con personeria juridica
propia y autonomia administrativa y funcional (articulo 1° parrafo segundo de la Ley
Organica del Sistema Bancario Nacional). No podria en razén de ello alegarse que,
independientemente de la cesidén del crédito a otro banco con personeria juridica
propia, la disminuciéon patrimonial la sufri6 el Estado y que en ese tanto la
Procuraduria cuenta con legitimacion para representar sus intereses. Como el Banco
Nacional de Costa Rica es el titular del crédito en cuestion, seria su representante
legal —y no la Procuraduria— quien se encontraria legitimado para interponer los
reclamos civiles que eventualmente pudieran proceder. Cabe aclarar que lo que aqui
se resuelve, no contradice en modo alguno lo dicho por esta Sala en la resolucién
namero 2003-0822 de las 10:50 horas del 22 de septiembre de 2003. En esta se
concluyo que el ejercicio de la accion civil si resultaba legitima, pero se trataba de un
supuesto totalmente distinto pues a pesar de su posterior extincion por vencimiento de
su ley constitutiva, fue la propia Junta Liquidadora la que interpuso en su momento las
acciones civiles resarcitorias, ello dentro del proceso penal N° 94-001127-0202-PE.
Ahora bien, la mencionada Ley N° 7471, indicaba que: “Las funciones ejercidas por la
Junta Directiva del Banco Central de Costa Rica y la representacion legal, tanto del
Banco Anglo Costarricense como de sus empresas subsidiarias, seran asumidas por
el Banco Central de Costa Rica, por medio de una junta liquidadora...” (articulo 1°), la
cual dentro de su periodo de funcionamiento, si se encontraba legalmente facultada
para: “...disponer de los activos del Banco disuelto, cancelar sus pasivos y cumplir con
todas sus obligaciones, cobrar las acreencias y los demas derechos en su favor y
realizar todas las gestiones necesarias para finiquitar, adecuadamente, el proceso...”
(articulo 5). Para reforzar lo anterior, el articulo 19 de dicha Ley estipula mas
especificamente que: “A partir de la vigencia de la presente Ley, la Junta liquidadora,

de conformidad con las atribuciones conferidas en el articulo 1 anterior, asumira
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plenamente la representacion legal y la defensa en todos los procesos judiciales que
tengan la finalidad de cobrar cualquier suma que se adeude por cualquier motivo al
Banco Anglo Costarricense, y recuperar, mediante la accion en otras vias, las pérdidas
ocasionadas a ese Banco, originadas en actos, contratos u operaciones realizadas al
margen de la ley y que ocasionen responsabilidad patrimonial a sus actores o a

terceros...” En este orden de ideas cabe indicar que, dentro del ambito de su

competencia, la Junta Liquidadora interpuso la correspondiente accién civil resarcitoria

en el proceso penal sefalado y por ello, al cesar su vigencia: “...las pretensiones
civiles, por ley debian ser continuadas por la Procuraduria General de la Republica,
como oOrgano superior consultivo, técnico-juridico de la Administracion Publica y
representante legal del Estado (...) la representacion legal del Estado se encontraba
legitimada, pese a la extincion del ente bancario, para continuar las demandas civiles
interpuestas dentro del referido proceso penal instaurado contra los imputados y la
firma demandada civil (...) Cumplido el periodo de existencia de la Junta Liquidadora,
la atencion de los intereses del Estado le corresponderia a la Procuraduria General de
la Republica como hemos sefalado, sin que sea posible aceptar la tesis de los
impugnantes, considerando extinguidas las pretensiones civiles cuestionadas cuando
el Banco Anglo Costarricense cesé en sus funciones completamente a través de la
Junta Liquidadora por vencimiento de la ley.” (Sala Tercera, voto 2003-0822 de las de
las 10:50 horas del 22 de septiembre de 2003). Tal y como analiza el pronunciamiento
recién trascrito, el punto medular para definir la legitimidad de la Procuraduria para
asumir la representacion del Estado en el ejercicio de la accién civil resarcitoria,
estriba en el momento de interposicién de las demandas, de manera que las acciones
interpuestas durante la vigencia de la Junta Liquidadora corresponderan, después de
la extincién de ésta, a la Procuraduria. Sin embargo, en el caso de autos se trata del
reclamo de los dafios y perjuicios relacionados con el crédito concedido a Chaves
Zamora, obligacién que fue cedida a un banco con personeria juridica propia. Ademas,
estamos ante una accion por dafios y perjuicios derivados de un hecho que la Junta
Liquidadora no alcanz6 a gestionar: Nétese que la demanda fue interpuesta por el
Procurador José Enrique Castro Marin, con fecha 9 de julio de 1998, cuando la Junta
Liquidadora ya habia cesado en sus funciones (ver folios 1 a 16 del legajo de accién
civil resarcitoria). Por estas razones, la Procuraduria carece de legitimacion activa y
mas bien es la institucion titular del activo la que se hallaria facultada gestionar su
cobro. Ese defecto de legitimacion constituye un requisito de procedibilidad imposible
de subsanar en este estadio. Por ello, lo que corresponde es declarar con lugar la
excepcion de falta de legitimacion ad causam activa, alegada por las partes tanto en la

etapa intermedia, como durante el debate, debiendo revocarse lo resuelto en cuanto a
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la accion civil resarcitoria atinente al préstamo otorgado a Calixto Chaves Zamora. En
cuanto a este extremo, pueden las partes legitimadas, si a bien lo tienen, acudir a la
via legal pertinente, en demanda de sus derechos. Por la forma como se resuelve,
carece de interés pronunciarse sobre los demas motivos concernientes a dicha accion
civil resarcitoria, contenidos en los recursos de casacion formulados por el Doctor
Castillo Gonzélez y por los Licenciados Mora Doninelli y Sol6rzano Sanchez, en tanto

reclaman vicios relativos a la condenatoria civil que se esta dejando sin efecto."

3. Legitimacién de la Procuraduria General de la Republica para Actuar en
Delitos que Causen Dafio Social

[Tribunal de Casacién Penal]"
Voto de mayoria

“II. [...] Por otra parte, si bien ha existido discusion sobre la necesidad de la anuencia
del Ministerio Publico para aplicar la reparacion integral del dafio, todo de conformidad
con la interpretacion que se haga del numeral 30 inciso j- del Cédigo Procesal Penal,
es lo cierto que no es posible prescindir en la audiencia oral — tal y como ha sucedido
en la especie — del criterio del Ministerio Publico. En efecto, conforme al nhumeral de
cita 30 inciso J- del Cédigo Procesal Penal, una de las causas de extincion de la
accion penal es precisamente la reparacioén integral del dafio. El articulo de cita refiere:
“ Causas de extincion de la accién penal. La accion penal se extinguira: ...... Inciso J-):
Por la reparacién integral, a entera satisfaccién de la victima, del dafio particular o
social causado, realizada antes del juicio oral, en delitos de contenido patrimonial sin
grave violencia sobre las personas en delitos culposos, siempre que el Ministerio
Publico o la victima lo admitan segun el caso”. Tal y como lo expone el autor nacional
Llobet, en Proceso Penal Comentado, Editorial Juridica Continental, Segunda Edicion
pagina 107, dicho articulo se ha prestado a diversas interpretaciones, especialmente
en lo que hace a la participacion del Ministerio Publico en la figura de la reparacion
integral del dafio. Indica el autor nacional de cita lo siguiente: “ El articulo se ha
prestado a una serie de interpretaciones en cuanto a la admision de la reparacion
integral. Asi se ha dicho por algunos que la aceptacion corresponde a la victima en los
delitos de accién privada y al M.P. cuando se tratase de un delito de accién publica.
Sin embargo, ello supondria que cuando se tratase de un dafio particular quien
decidiria sobre la aceptacion de la reparacion no es el directamente interesado, sino el
M.P. Una segunda interpretacion que se ha sostenido es que en los supuestos de
dafio particular es la victima la que debe admitir la reparacién, mientras que en los

delitos en que se produce un dafio social le corresponde a la Procuraduria General de
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la Republica, puesto que a esta le corresponde ejercer la accion civil por dafio social. (
art. 38 C.P.P. Lo anterior a pesar de que el Codigo menciona al Ministerio Publico y no
a la Procuraduria, como al que le corresponde admitir la reparacion. Sin embargo,
dicha interpretacion va en contra del texto de la ley, la que le otorga al Ministerio
Publico y no a la Procuraduria la admision de la reparacion ( art. 2 C.P.P). Por otro
lado, no debe olvidarse que tanto el M.P. como la Procuraduria son representantes del
Estado, y que la reparacién aceptada tiene por efecto la extincion de la accion penal,
resultando que es al M.P. al que le corresponde fundamentalmente lo relativo a la
promocion y al ejercicio de la accion penal ( art- 16 C.P.P.). Por ello no es ilégico que
sea el M.P. y no la Procuraduria quien admita la reparacion. Notese que el M.P. debe
valorar si admite la reparacion integral ofrecida desde el punto de vista politico criminal
( fundamentalmente conforme a criterios de prevenciébn general positiva y de
prevencién especial). En el voto 6753. 98 del 22/9/98 de la Sala Constitucional se hizo
referencia a la anuencia del Ministerio PuUblico, no mencionandose a la Procuraduria
General de la Republica, lo que es concordante con lo dicho arriba y con el texto de la
ley. Sin embargo en el voto 401- 2000 del 19-5-2000 del Tribunal de Casacién Penal,
se hizo referencia a la necesidad de acuerdo del Ministerio Publico y de la
Procuraduria General de la Republica”. ( cf. texto indicado supra). De lo anterior deriva
que el tema de la participacion de la victima, tanto de aquellas debidamente
individualizadas como en los casos de los delitos que afectan intereses difusos o
colectivos es una cuestion de permanente actualidad, y que suscita discusiones en el
proceso, en el caso concreto, es evidente que el Tribunal ain cuando se estaba ante
un delito que habia sido calificado por el Ministerio Publico como robo simple con
fuerza sobre las cosas, ( cf. acusaciéon a folios 20 a 24), el ofendido estuvo sin la
debida asesoria de parte alguna, la cual podria habérsele brindado por el Ministerio
Fiscal, lo que no se hizo aceptando unas disculpas a modo de reparacién simbdlica.
Por otra parte, igualmente ha existido un vicio procesal que invalida lo actuando en
cuanto la audiencia de realizé sin la presencia del fiscal, en abierta violacién de los
numerales 16 y 178 inciso c- del Cédigo Procesal Penal. En consecuencia, se dispone
la nulidad de la sentencia recurrida y se ordena el reenvio para nueva substanciacion

conforme a derecho."
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4. Legitimacion de la Procuraduria General de la Republica en asuntos que
Lesionen Intereses Difusos. Definicion de Intereses Difusos.

[Sala Tercera]’
Voto de mayoria

"V. - [...]. Ante la problematica social que en 1995 representaba la presencia de gran
cantidad de migrantes ilegales (especialmente nicaragiienses) en territorio nacional, el
Gobierno de la Republica de ese entonces desarroll6 una politica tendiente a
normalizar su situacion y asi evitar el colapso de varios servicios (como el de
seguridad social y el de educacion) trascendentales para el pais. Ademas, se trataba
de evitar acusaciones formales por parte del Gobierno de Nicaragua, el cual
amenazaba con denunciar a Costa Rica ante organizaciones internacionales por lo
gue denominaba trato xeno6fobo hacia los nicaragiienses que se encontraban en el
pais. En ese contexto (ver folios 6924 y 6925) es que nace el Programa de Tarjeta de
Trabajo Estacional, con el que se pretendia otorgar un documento de identificacion a
los migrantes que vinieran a trabajar a territorio costarricense, de modo que pudieran
ser cubiertos legalmente por todos los servicios que presta el Estado. Lo que interesa
destacar es que, segun se aprecia a folio 6925, el programa de comentario fue creado
mediante decreto N° 24432-TSS-G, emitido el 25 de enero (en el fallo se indica que
fue en junio, pero esta Sala ha tenido a la vista un ejemplar del boletin estatal y ha
podido constatar que el texto normativo de comentario fue firmado en Casa
Presidencial en el mes que aqui se indica) de 1995, publicado en el Diario Oficial La
Gaceta N° 141 de 26 de julio de ese afo, el cual fue firmado por el entonces
Presidente de la Republica, también por el encartado Ayales Esna en su condicion de
Ministro de Trabajo y Seguridad Social, asi como por la Ministra de Gobernacion y
Policia de aguel momento. Ademas, fue mediante otro acto de la misma naturaleza —el
decreto ejecutivo N° 24811-MTSS de 1° de diciembre de 1995, publicado en el Diario
Oficial La Gaceta N° 243 de 22 de diciembre de dicho afio- que se dispuso cobrar a
cada migrante que solicitara la Tarjeta de Trabajo Estacional la suma de cinco mil
colones (¢5.000,00), con el fin de sufragar el costo que implicaba otorgar dicho
documento (lo anterior consta a folio 6926); ese cobro se hacia a favor del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social y el dinero recaudado por ese concepto se depositaba
en una cuenta corriente a nombre de esa cartera. Adicionalmente se dictd el decreto
ejecutivo N° 25647-MTSS-G del 20 de agosto de 1996, publicado en el Diario Oficial
La Gaceta N° 236 de 9 de diciembre de 1996, mediante el cual se autorizdé el cobro
(siempre a favor del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social) por la ampliacion de la

vigencia de la Tarjeta de Trabajo Estacional, que en unos casos era del cincuenta por
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ciento y en otros del cien por ciento del valor que tenia la emision original (coviene
advertir que estos dos Ultimos decretos —en los que se regulaba el cobro por la Tarjeta
de Trabajo Estacional a favor del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social- fueron
derogados mediante el decreto N° 26430-MTSS de 8 de octubre de 1997, publicado
en el Diario Oficial La Gaceta N° 209 del 30 de octubre de 1997; como justificacion de
la derogatoria se indica en ese texto normativo que tanto la Contraloria General de la
Republica como la Tesoreria Nacional han objetado el cobro que el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social ha efectuado para sufragar los gastos del programa de
Tarjeta de Trabajo y Seguridad Social -n6tese que no se derogoé el decreto N° 24432-
TSS-G, que es el que creaba el programa de comentario, de modo que el mismo
seguia vigente y en ese instrumento no se contemplaba cobro alguno por la tarjeta,
cuya emision seguia siento potestad del Minsterio de Trabajo y Seguridad Social-). Es
importante ahora mencionar que en el cuarto hecho probado (folio 6927, en el tomo
XVI), el Tribunal sentenciador afirma que el cobro supra mencionado es ilegal, toda
vez que se habria establecido via decreto un tributo no previsto en ley alguna. Estiman
los juzgadores que tal proceder es contrario a lo establecido en el articulo 124 de la
Ley General de la Administracion Publica, asi como en los numerales 4 y 5 del Cadigo
de Normas y Procedimientos Tributarios, en los que se dice que los tributos sélo
pueden ser establecidos por disposicién legal. Afirman los integrantes del érgano de
mérito que con dichos decretos también se estaba lesionando el principio de caja
Unica del Estado, pues se permitia abrir una cuenta corriente bancaria a nombre del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social para manejar alli los fondos recaudados por
concepto de otorgamiento y renovacion de la tarjeta de trabajo estacional. El Tribunal
de instancia acreditd (ver hecho probado 20 a folio 6936 en el Tomo XVI) que
mediante documento fechado 29 de mayo de 1997, la Direccion General de Auditoria
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social informé al Ministro del ramo que el
Programa de Tarjeta de Trabajo Estacional presentaba dos deficiencias esenciales,
cuales son: a) la apertura de la cuenta aludida, por ser un acto contrario al principio de
caja Unica, y b) el cobro por otorgar y renovar la mencionada tarjeta, por constituir un
abuso de las potestades reglamentarias de la Administracion. Ante ese informe,
Ayales Esna emitio la resolucién N° 175-97 de 2 de junio de 1997 (ver hecho probado
17 a folio 6935), por medio de la cual instauraba un 6rgano de procedimiento para
investigar la legalidad de la apertura de la cuenta corriente N° 182510-8 del Banco
Nacional de Costa Rica para manejar alli los fondos provenientes del Programa de
Tarjeta de Trabajo Estacional. Ese Organo de procedimiento rindid, mediante
documento fechado 27 de septiembre de 1997, al entonces Ministro de Trabajo y

Seguridad Social un informe en el que se indica lo siguiente: a) que la mencionada
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cuenta bancaria se abrié sin contar con la autorizacion de la Tesoreria Nacional, b)
que no podia sancionarse a ningun subalterno por abrirla, pues todos actuaron de
conformidad con el principio de obediencia, y c) que para poder seguir utilizando los
fondos del programa tantas veces aludido, asi como para poder cobrar por concepto
de la tarjeta de trabajo, entonces debia presentarse un proyecto de ley ante la
Asamblea Legislativa para que sea esta la que asi lo autorice (lo anterior se extrae del
hecho probado 17, ya indicado). Nueve dias después, el 6 de octubre de 1997,
suceden tres cosas importantes, segun se aprecia a folio 6938 del Tomo XVI (hecho
22): primero, Farid Ayales Esna, consciente de que no podia seguirse cobrando a los
migrantes con base en la normativa reglamentaria, giré instrucciones a la Oficial
Presupuestal Dora Orozco Sanchez para que procediera a cerrar la cuenta corriente
del Banco Nacional de Costa Rica N° 182510-8 en la que se manejaban los fondos del
Programa de Tarjeta de Trabajo Estacional; segundo, el defendido de la licenciada
Gloria Navas Montero indicé a la Direccion de Asuntos Juridicos del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social que se procediera a elaborar un proyecto de ley para poder
utilizar los recursos percibidos por concepto del mencionado documento de
identificacién, asi como los que pudieran recibirse a futuro; tercero, Farid Ayales Esna
se reunid con el co-encartado Juan Vicente Duran Viquez y entre ambos redactan y
suscriben el convenio de cooperacion entre el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
y la Fundacion para el Desarrollo Humano en Centroamérica (FUNDEHCA), en el que
se establece que la segunda puede cobrar a los migrantes la suma de veinticinco
dolares de los Estados Unidos de América o su equivalente en colones costarricenses,
para sufragar los gastos administrativos y materiales que implica la elaboracion de la
tarjeta de trabajo estacional, la cual seria elaborada —merced al convenio- por
FUNDEHCA. Finalmente, como elemento de interés para el a quo a efectos de
acreditar la concusién, debe mencionarse que estimé (ver hecho 24 a folio 6940) que
el convenio de cooperacibn mencionado no era mas que un medio para inducir a los
migrantes a pagar a favor de la fundacién dicha una suma de dinero que no estaban
obligados a pagar. VI. Establecido lo anterior, debe indicarse que el Codigo Penal
establece en su articulo 348 lo siguiente: “Se impondra prision de dos a ocho afios, al
funcionario publico que, abusando de su calidad o de sus funciones, obligare o
indujere a alguien a dar o prometer indebidamente, para si o para un tercero, un bien o
un beneficio patrimonial” (la negrilla y el subrayado son suplidos). Esto es lo que el
legislador ha denominado concusion, que es uno de los delitos contra los deberes de
la funcion puablica. Lo que se tutela mediante este tipo penal es la correcta actuacion
de los servidores publicos en el ejercicio de su cargo. La probidad a la que se refiere

esta figura se quebranta si un servidor publico comete abusos (su comportamiento
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extralimita las atribuciones propias del puesto, de modo que se hace algo no
permitido) con ocasion del cargo que desempefia (sea que no cumple con las tareas
asignadas, sino que aprovecha la condicion de laborar para un ente publico y asi se
incurre en la conducta abusiva). A su vez, el abuso del cargo consiste en obligar o
inducir a una persona a dar o prometer, para el propio funcionario o para un tercero
distinto del Estado, un bien o un beneficio patrimonial que no debe (asi se configura la
extralimitacion de las competencias inherentes al cargo y se da el abuso del mismo,
pues se hace algo que el ordenamiento no permite). Es importante destacar que lo que
pide el servidor (ya sea la entrega del bien o beneficio patrimonial, o la promesa de
entregarlo) es algo que el ordenamiento juridico no contempla como una de las
obligaciones que debe cumplir el individuo a quien se le requiere tal cosa, pues si asi
fuera, desapareceria el caracter indebido de la entrega o compromiso de dar el bien o
beneficio patrimonial. Por el contrario, de lo que se trata es de una actuacién propia
del funcionario que no resulta amparada —en virtud de que es abusiva- por el Derecho.
Nétese que ese bien o beneficio patrimonial que se exige al sujeto pasivo dar o
prometer, puede estar destinado al provecho del propio funcionario o incluso a favor
de un tercero. Claro esta que ese destinatario no es el Estado, pues si fuera a favor de
éste gue se realiza el cobro, se estaria ante el delito de exaccion ilegal y no el de
concusién. Ya esta Sala ha advertido que la diferencia entre esos dos delitos radica en
el destino que se dé o pretenda darse a los bienes o beneficios patrimoniales que se
obtengan mediante la conducta prohibida (en ese sentido puede verse la resolucion de
este Despacho N° 175-A-92 de las 10:15 horas del 15 de abril de 1992). Asi, salta a la
vista que la concusion es una modalidad agravada de exaccion ilegal. El legislador ha
estimado mas reprochable (y por ende merecedor de una pena mas severa) que el
funcionario publico mueva a una persona a dar o prometer un bien o un beneficio
patrimonial que no debe, cuando con esa conducta se pretende beneficiar él mismo o
a un tercero, que los casos en los que el beneficiado con ese proceder seria el propio
Estado. Ademas, es importante resaltar que para efectos de la configuracion de este
ilicito no resulta indispensable que el requerido efectivamente entregue o prometa dar
lo solicitado, sino que basta que se le motive a prometer hacerlo para que el delito
surja a la vida juridica. VIL.[...] En todo momento debe tenerse presente que los
decretos ejecutivos 24811 y 25647, ya citados, autorizaron el cobro por la Tarejeta de
Trabajo Estacional, pero solo a favor del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
nunca a favor de FUNDEHCA ni de ningun otro tercero, de modo que esas
disposiciones no amparan el cobro que se estableci6 mediante el convenio de
cooperacion, por lo que este ultimo est4 desprovisto de todo amparo normativo.

Recuérdese que el otorgamiento de la tarjeta de trabajo estacional se da en el marco
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de la actividad administrativa, pues es el Estado el que trataba de solucionar los
problemas nacionales e incluso internacionales que acarreaba la presencia en el pais
de gran cantidad de trabajadores foraneos indocumentados. La Administracion debe
sujetarse en todo momento al principio de legalidad derivado del articulo 11
constitucional, relacionado con los articulos 11 y 111 de la Ley General de la
Administracion Publica. Asi, s6lo puede hacer aquello que la ley le autoriza. Como el
ordenamiento juridico no permite crear tributos (impuestos, tasas y contribuciones
especiales) si no es mediante la promulgacién de una ley (articulos 121 inciso 13) de
la Constitucion Politica, 124 de la Ley General de la Administracion Puablica, 4 y 5 del
Cdédigo de Normas y Procedimientos Tributarios), entonces el establecimiento —via
convenio de cooperacion- de una tasa por un servicio que debia prestar el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social es abiertamente ilegal, con la agravante de que el
dinero iba a parar a una persona de derecho privado. Recuérdese que el pago se daba
para poder recibir el documento de comentario, pues si no se pagaba, no se tramitaba
la peticiébn del migrante para que se le permitiese trabajar estacionalmente en Costa
Rica y sin tal autorizacion podia ser deportado en virtud de las disposiciones de la Ley
de Migracién y Extranjeria. Que debiese retribuirse la intervencion de FUNDEHCA en
el proceso es algo que resulta ajeno a la ilegalidad del cobro, pues esa fundacién
servia al Ministerio y no a los migrantes; la relacién de estos era con el 6rgano publico,
pues era esa dependencia ministerial -no FUNDEHCA- la competente para decidir si
concedia el permiso laboral a los extranjeros. En ese orden de ideas, es evidente que
el acuerdo lo que hace es evitarle al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social tener
que hacer frente al pago de los servicios que FUNDEHCA le prestaba a esa
institucion, para lo cual se creé un cobro ilegal que pesaba sobre los migrantes que
requerian un servicio de esa cartera, de modo que el dinero se pagaba a favor de la
entidad privada. Esa exaccion (entendida como “accién y efecto de exigir impuestos,
prestaciones, multas, deudas, etc.”, segun la definicion que se incluye en la
vigésimoprimera edicion del Diccionario de la Real Academia Espafiola) es
abiertamente contraria al ordenamiento juridico, pues sin que medie ley alguna que asi
lo permita, se exige (mediante un simple acuerdo de asistencia entre dos
organizaciones) a los migrantes que paguen una determinada suma de dinero a una
fundacién por un servicio que a esa poblacion se lo presta el Estado. Igualmente
importante es destacar que el encartado motivd a muchisimas personas a entregar
dinero a FUNDEHCA, pues dispuso la elaboraciéon del volante que consta a folio 3736
(primer folio del tomo IX del expediente), donde se comunica a los trabajadores
migrantes que como requisito para tramitar la tarjeta de trabajo estacional debian

(entre otras cosas) pagar cinco mil colones (¢5.000,00) a favor de FUNDEHCA. Asi las

19



cosas, es evidente que en el presente asunto se esta ante un funcionario publico (en
este caso Farid Ayales Esna, quien a la fecha en que ocurrieron los hechos era
Ministro de Trabajo y Seguridad Social) que, abusando de su cargo, ha motivado a
gran cantidad de extranjeros a entregar indebidamente (pues no hay disposicion legal
alguna que establezca la obligacion de pagar a una institucion privada una cantidad
dineraria para que el Estado dictamine si le concede o no permiso para laborar
estacionalmente en el pais) un beneficio patrimonial a un tercero (FUNDEHCA es
ajeno a la relacion administrado-Administracion; recuérdese que es el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social —no la fundacion- el que debe autorizar a los migrantes su
condicion de trabajadores en Costa Rica, de modo que ellos reciben el servicio de esa
dependencia publica y no de la entidad privada). [...] VIII. [...] Respecto de la exaccion
ilegal, pese a que el Tribunal de instancia deriva la existencia de un plan por parte del
imputado de comentario y Durdn Viquez que abarca esta conducta punible y aquella
por la que se sancioné a estas dos personas, lo cierto es que ofrece fundamentos
distintos para acreditar cada una de ellas. Asi, a folio 7460 (Tomo XVII) se explica que
la exaccion ilegal derivaria del cobro que via decretos ejecutivos se hizo a los
migrantes por la tarjeta de trabajo y se menciona que los dineros se pagaban a favor
del Estado. En cambio, la concusion se analiza a partir del folio 7465 (Tomo XVII) y
gueda claro que esta se configura en relacion con el convenio de cooperacién con
FUNDEHCA, mediante el cual se obligaba a los migrantes a pagar una suma de dinero
a esa entidad privada por un servicio (el otorgamiento del permiso laboral) que
prestaba el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Asi las cosas, no hay problema
alguno en absolver a Ayales Esna por la exaccion ilegal (ilicito que el a quo consider6
prescrito, tema que se tratara al resolver el recurso del Ministerio Publico) y
condenarlo por la concusion, maxime si se observa que el cobro a los extranjeros no
tiene el mismo origen (en un caso es impuesto por normativa reglamentaria y en otro
por un simple acuerdo de cooperaciéon entre dos organizaciones), de modo que se
trata de conductas distintas. [...] X [...] Finalmente, debe indicarse que lleva razén la
licenciada Navas Montero al indicar que no necesariamente el quebranto del principio
de caja unica conlleva una violacion de la reserva de ley en materia tributaria. Lo que
sucede es que en este caso cada una de las infracciones est4 debidamente acreditada
en hechos separados. El principio de caja Unica se vulneré al abrirse una cuenta
especial para administrar los fondos que ingresaban al Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social por concepto del cobro que se hacia a los migrantes con base en los
decretos ejecutivos. En cambio, la reserva de ley en materia tributaria ha sido
irrespetada en dos ocasiones distintas, primero cuando se emitieron los aludidos

decretos (por lo que el a quo estimé que se configuro el delito de exaccion ilegal, pese
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a que la accion para perseguirlo estaba prescrita) y luego cuando en el convenio de
cooperacion entre el Ministerio y FUNDEHCA se establecié un cobro por un servicio
estatal (qQue es lo que sirve de base para condenar a Ayales Esna por concusion). XVI
[...] A mayor abundamiento debe indicarse al recurrente que —contrario a lo que
expone- el 6rgano legislativo si es asesor y si ejerce un control previo. Su potestad
asesora no esta referida solo a los 6érganos parlamentarios (péarrafo tercero del articulo
31 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica, la cual —por cierto-
fue emitida y publicada en 1994, sea que estaba vigente cuando Ayales Esna procedio
como lo hizo), sino que desde que se prevé la potestad de informar (ejusdem) y de
rendir dictamenes en ejercicio de la potestad consultiva (articulo 29 del texto normativo
de cita,), queda claro que si orienta (y en ese sentido, asesora) a las entidades
fiscalizadas, como lo es el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Ademas, en el
articulo 20 de la Ley de referencia se indica que de previo a ordenar la ejecucion del
respectivo contrato, la Administracién debe gestionar y obtener la aprobacion por parte
de la Contraloria, con lo cual se hace evidente que si se esta ante un control previo,
pues sin ese refrendo no es posible ejecutar legalmente un contrato. [...] XLV [...] Tal
como se ha expuesto a todo lo largo de esta sentencia, la ilegalidad del tantas veces
mencionado convenio ha sido declarada en la sede competente para ello, cual es la
penal. Ademas, se ha explicado en varias oportunidades por qué es intrascendente
discutir si debia remitirse o no ese acuerdo para su refrendo por parte de la Contraloria
General de la Republica. En todo caso, debe indicarse que el ente contralor si se neg6
a refrendar el convenio, tal como consta a folio 1693 en el Tomo Ill y que las razones
que dio para no refrendarlo fueron las siguientes: 1) que al haberse puesto en
ejecucion dicho contrato antes de refrendarlo se incurria en una causal de nulidad
absoluta del mismo (cabe advertir que de ese razonamiento se extrae que para la
Contraloria era evidente que el beneficiado con ese “convenio” era el Ministerio que
dirigia Ayales Esna, de modo que era ese 6rgano el que debia pagar por los servicios
que le prestaba FUNDEHCA, por lo que se esta ante un contrato oneroso de los que
requerian aprobacion del cuerpo fiscalizador); 2) que se estaban trasladando
atribuciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social a FUNDEHCA, aparte de que
se creaba un cobro que se sabia ilegal; 3) que Farid Ayales Esna no podia contratar
con FUNDEHCA pues no solo él mismo, sino que también su hijo eran miembros
fundadores de esa entidad, por lo que debia sujetarse a lo dispuesto en el articulo 22
de la Ley de Contratacion Administrativa; 4) que no se siguié el procedimiento
ordinario de contratacion, sin precisar por qué se prescindia del mismo; 5) que no se
adjuntd documentacion suficiente para acreditar que Juan Vicente Durdn Viquez

estaba facultado para firmar ese convenio. Asi las cosas, es evidente que la
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Contraloria General de la Republica dio razones de legalidad (algunas formales, pero
las mas importantes sustanciales) para no refrendar el convenio, de modo que las
afirmaciones del a quo cuentan con el debido respaldo probatorio y de motivacion,
pues esos argumentos del cuerpo contralor fueron expuestos por el Tribunal de
instancia a lo largo de la resolucion impugnada.[...] LXX [...] El articulo 38 del Cddigo
Procesal Penal otorga a la Procuraduria General de la Republica la potestad exclusiva
de intervenir en el proceso penal para ejercer la accion civil por dafio social. Para ello,
le permite reclamar el resarcimiento respectivo por hechos punibles que afecten
intereses colectivos o difusos. Lo que sucede en esta causa es que no se esta ante
ninguno de esos dos tipos de interés. El colectivo se refiere al que es propio de un
grupo que se une, de hecho o de derecho, en procura de perseguir un fin especifico.
En cambio, el difuso atafie al individuo por el simple hecho de ser integrante de la
sociedad y le permite reclamar por algo que no afecta a un sujeto determinado, de
modo que no puede establecerse un titular del derecho al resarcimiento, sino que es
sufrido por la generalidad de individuos con la misma intensidad. Ninguno de esos
supuestos se dan en el presente caso, pues ni los migrantes han formado un grupo, ni
la afectacién es sufrida por una generalidad de personas. Los migrantes sufrieron cada
uno de ellos una afectacién de su patrimonio, la cual puede medirse monetariamente.
Ademas, quienes pagaron a FUNDEHCA eran individualizables y nunca formaron un
grupo en persecucion de un fin en particular. Asi, no se estaba ante los supuestos del
articulo 38 del Cédigo Procesal Penal, sino mas bien ante gran cantidad de intereses
individuales, de modo que cada titular es quien debe (por si o, si se hubiera hecho en
el momento oportuno, mediante delegacién en el Ministerio Publico) reclamar la
indemnizacién. Por lo expuesto, estima esta Sala que resulta conforme a Derecho la
decision del a quo de rechazar la legitimacion de la Procuraduria General de la
Republica para sustituir a los migrantes como actores civiles por los dineros pagados a
FUNDEHCA."
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