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TEMA: DELI TOS NO CONVENCI ONALES DELI TOS DE CUELLO BLANCO

RESUMEN: EI presente trabajo, aborda el tema de los delitos no
convencional es, delitos de cuello blanco, desde el punto de vista
doctrinario y jurisprudenci al, i ncl uyendo: criterios
di ferenci adores de |os delitos no convencionales, diferentes tipos
de delitos no convencionales: delitos informaticos, peculado,
delitos politicos, narcotrafico, delitos ecol 6gicos.
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1 DOCCTRI NA

CRI TERI OS DI FERENCI ADORES DE LOS DELI TOS NO CONVENCI ONALES
[ GARRO Lennis Gabriela y MASI S Ji ménez Al ej andro Vinicio]?

“Resulta evidente, que no existe wun criterio unanine de Ila
definicién de delincuencia no convencional ni sus elenentos
definitorios. Algunos de los criterios diferenciadores que han
si do esbozados por la doctrina, para distinguirlos de los delitos
convenci onal es, son | os siguientes:

A. El criterio de la violencia: La diferencia esencial entre la
del i ncuenci a convencional y no convencional, radica en |a ausencia
de violencia al nonento de l|a perpetracién de Ila conducta
delictiva, y la inexistencia de dafo fisico directo en el sujeto
pasivo del delito o victima. No obstante, este criterio ha sido
refutado por quienes consideran que en al gunos casos de este tipo
de delincuencia si se produce un dafio efectivo en las victinas.
Ejenplo de esto seria el caso de conpafiias farmacéuticas, que a
sabi endas del eventual perjuicio o efecto secundario que pueden
producir al gunos de sus productos, burlan |os controles sanitarios
y los sacan al nercado afectando a un nunero indeterm nado de
personas, quienes si reciben un perjuicio fisico directo en su
i ntegridad corporal.

B. El criterio del status social del sujeto activo: a pesar de ser
anplianente criticado, segun se expuso supra, se debe hacer
menci 6n a la posicion que considera que este tipo de delitos son
coneti dos por personas de el evado grado académico y alta condici6n
soci o-econ6mca. Mentras que las personas de |las denom nadas
"clases bajas" no tienen posibilidades reales de coneter este tipo
de ilicitos. Es claro que el criterio no es valido por nmuchas
razones: en primer térmno, la referencia a un derecho penal de
autor le resta de por si validez. Ademas, es evidente que no todos
| os delitos no convencional es requieren de ese pretendido status
soci al, por ejenplo algunos delitos contra el nmedio anbiente y |os
evi dentes casos del narcotrafico y el robo de vehiculos, en |os
cuales, dentro de las organizaciones que se dedican a estas
activi dades, se involucran una gran cantidad de personas (quizas
la mayoria de | os menbros) que no poseen un nmayor nivel acadénico
0 soci 0- econémi co.
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C. El criterio de la tipificacion en |eyes especiales: se ha
expuesto tanbi én que son delitos no convencional es, aquellos que
se encuentran tipificados en |eyes especiales, por el contrario,
| os delitos convencionales se encuentran nornmal nmente tipificados
en cuerpos |legales mas unifornmes denom nados cominnente " Cbdi gos
Penal es".

D. El criterio del "occupational crine": este criterio establece
una relacion directa entre los delitos no convencionales y el
papel pr of esi onal en la actividad econ6mica. Aqui, no se
caracteriza al autor por su pertenencia a una determ nada clase
social, sino que mas bien le interesa la peculiaridad del acto y
el objetivo de su conportanmento. Asi, lo que viene a definir al
delito conmo no convencional, es que el msnp se produce a raiz de

trabajo que posee el sujeto activo, que es la condicidén que le
permte coneter el ilicito; en otras palabras, si el agente no se
desenpefiara en deternm nado puesto |aboral, no podria coneter el
delito; por ejenplo, el funcionario publico que sin poseer un
mayor grado académico o status socio-econém co, encuentra |a
posi bi li dad de extraer fondos de |las arcas publicas, en virtud del
puest 0 que desenpenfa.

E. El criterio de la relacion con los negocios juridicos: este
criterio considera (en virtud de la identificacién que hace con
los delitos econémicos), que los delitos no convencionales se
coneten en ocasi 6n de determ nados negocios juridicos relaci onados
con la transm sion y afectaci 6n de bi enes patri noni al es.

F. El criterio del bien juridico supra-individuai: Una de |as
notas caracteristicas nas aceptadas por |a doctrina noderna,
consiste en que |los bienes juridicos tutelados por |a delincuencia
no convencional, son de tipo supra-individual, con |o que se
abandonan los intereses individuales privados y se vulnera nas
bien el patrinmonio y orden publicos.”

2 JURI SPREDENCI A

DELI TOS DE CUELLO BLANCO

DELI TOS | NFORMATI COS
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] 2
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"VIl.- Recurso de la licenciada |lvette Carranza Canbronero, fisca

del Mnisterio Publico : en el dUnico notivo del recurso, reclanma
erronea aplicacién de la ley sustantiva. Afirma, que |os hechos
teni dos por acreditados son tipicos de una pluralidad de delitos
de fraude informatico. Considera, que se esta ante ilicitos que
protegen diferentes bienes juridicos: el patrinobnio en el delito
de estafa y la buena fe en los de falsificacion y wuso de
docunment o. Adendas, dice, se trata de acciones que se despliegan en
di ferentes establecimentos en nonentos histoéricos disinles, por
lo que no se rigen por una msma finalidad, ni |as diversas
acciones resultan dependientes entre si, sino que cada ilicito
resulta agotado en si msnp, en cada visita a distinto negocio
conercial. Arguye, que se trata de un concurso de delitos de
fraude informitico, previsto en el articulo 217 bis del Codigo
Penal. No se acoge el reclanb: Dos son |os aspectos que la
recurrente reclanma: gue se esta en presencia de delitos
informati cos y que estos concurren naterial nente, por | o que no se
trata de un delito continuado. A) Sobre el delito de fraude
i nformati co: Esta Sala considera que tal accion no es
configurativa de dicho ilicito. La norma citada describe: Se
impondra prision de uno a diez afios a la persona que, con la
i ntenci 6n de procurar u obtener un beneficio patrinonial para si o
para un tercero, influya en el procesamento o el resultado de |os
datos de un sistema de conputo nediante progranmaci 6n, enpleo de
datos falsos o inconpletos, uso indebido de datos o cual quier otra
accion que incida en el proceso de los datos del sistema . En
sentido anplio, el delito informatico es cualquier ilicito pena

en el que |las conputadoras, sus técnicas y funciones desenpefian un
papel ya sea conb nedio o conpb fin; cono nedio en el caso del

fraude informatico, y conb fin, en el sabotaje informatico
(articulo 229 bis del Cbédigo Penal). Por una parte, el Nationa

Center for conputer Crime Data indica que el delito informético
incluye todos los delitos perpetrados por nedio del uso de
ordenadores y todos |los delitos en que se dafie a | os ordenadores o
a sus conponentes. De igual forma, y sienpre con ese caracter de
generalidad y anplitud, la Organizacién para |a Cooperacioén y
Desarroll o Econ6m co (OCDE) explica que el delito informatico es
toda conducta ilegal, no @tica o no autorizada, que involucra un
proceso automatico de datos y/o la transm si6n de datos. Asim sno,
W1 liam Cashion estadouni dense experto en informatica sefial a que
el delito informatico es cualquier acto inicuo que no puede ser
conetido sin un ordenador o que no existiria sin un ordenador o su
t ecnol ogi a (Delitos informaticos, Carlos Chinchilla Sandi,
Farben, 2004, péagina 27). Si bien para la comisiéon de un delito
informati co se requiere un ordenador, ello no inplica que sienpre
que en la comsion del hecho delictivo este presente un
conput ador, estarenps en presencia de un delito informtico. Para
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nostrar un caso obvio, si se violenta un cajero automético para
sustraer el dinero que guarda, no se conetera un delito
informati co. De acuerdo a la redaccién de la nornma en el Cbddigo
Penal vigente, la accion del sujeto activo consistira en influir
en el procesamento o el resultado de |os datos de un sistema de
cénputo, a través de varias conductas que han de incidir en el
proceso de |os datos del sistema. Influir en el procesamento o
resultado de los datos seria manipular la informacién, alinentar
el sistema de forma irregular, actos que incidirdn en el proceso
de los datos, es decir, en la realizacion de |las instrucciones de
un sistema. Por ejenplo, en el proceso de pagar el salario a |os
enpl eados habréa una serie de pasos a seguir, que si alguno se

altera fraudulentanente, incidira en el resto del proceso. E
usuari o aparece al final de ese proceso, y en térm nos generales,
no lo puede nodificar. Para hacerlo, requiere el ingreso al

sistema, y usualnente debe poseer ciertos conocimentos. Las
personas que coneten delitos informaticos presentan al gunas
caracteristicas que no tiene el comin de |as personas, com |a
destreza en el manejo de |os sistemas informiticos, o una posicion
estratégica que le facilita el nmanejo de informaci 6n restringida,
o, en nuchos casos, anbas ventajas. Por estos aspectos son
consi derados delitos de cuello blanco. Esto por cuanto, adenmas de
la tecnicidad en el nmanejo de |os sistenas, estos se encuentran
protegi dos por necani snos de defensa cuya vul neraci 6n requiere,
usual mente, de conocimentos tecnicos: Esta predisposicién de
nmedi os defensivos en forma general y la limtacion que se puso a
los delitos electrénicos nos permite inducir en forma clara que
para ingresar a cualquier sistema sin |a debida autorizaci 6n (para
el caso la sinple intrusién resultaria el delito subsidiario de
otros mas graves conbp hacking o robo de informacién, por citar

al gunos) i nmplica necesari anent e vencer una resistencia
predi spuesta del sistema colocada alli expresanente por razones de
seguridad, - segun expresan |os progranmadores y constructores -.
(Derecho Penal Informatico, Gabriel C npoli, Investigaciones
Juridicas S. A, 2003, pagina 28). Segun indica el doctor
Chinchilla Sand®, dentro de esas conductas destacan |a

mani pul aci6n de los datos de entrada: conocido tanbién conp
sustracci 6n de datos, es el nas comin en vista de la facilidad
para la comision y la dificultad en el descubrimento. No requiere
de conocimentos técnicos en informatica y puede realizarlo
cual qui er persona que tenga acceso al procesam ento de datos en su
fase de adquisicion; mani pul aci 6n de programas: dificil de
descubrir pues el sujeto activo ha de tener conocim entos técnicos
concretos de informdtica. Consiste en nodificar |0s progranmas
exi stentes en el sistema de conputadoras o en introducir nuevos
programas o nuevas rutinas. Un nétodo nuy usado es el denomn nado
Caball o de Troya, el cual consiste en inplantar instrucciones de
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conputadora en forma subrepticia en un prograna informéatico para
que realice una funcidén no autorizada al msm tienpo que la
normal ; mani pulacién de los datos de salida: se |leva a cabo
fijando un objetivo al funcionamento del sistema informatico,
conb el fraude a |os cajeros automaticos nediante |la falsificacion
de instrucciones para |la conputadora en |la fase de adquisicién de
datos, lo que se hacia con tarjetas bancarias robadas. Ahora se
usa equipo y programas de conputadora especializados para
codificar informacion electrénica falsificada en las bandas
magnéticas de las tarjetas bancarias y en las tarjetas de crédito.
Comb se observa, |la conducta inplica cierto manejo de |os datos,
| os programas, que incide en el proceso de |os datos del sistema
Por su parte, la conducta tenida por acreditada en este caso, es
el uso ilegitino de la tarjeta original, por nedio de un ordenador
(cajero automatico), pero sin nodificacién ni alteracién de Ila
informaci 6n que éste <contenia, que indujera a error en el
procesaniento o el resultado de | os datos del sistema, asi conpo el
uso en diversos establecimentos, de la tarjeta verdadera, por
parte de quienes la habian sustraido, haciéndose pasar la co-
i mputada, por su titular, 1o que hizo incurrir en error a |os
vendedores, quienes hicieron entrega de |os bienes que de esa
forma se adquirieron. Por tanto, |la conducta tenida por cierta no
se adecua al tipo en referencia. B) Sobre el delito continuado:

las miltiples estafas con la tarjeta sustraida, fueron
consi deradas por el Tribunal conp delito continuado. Es claro que
tanto en el concurso material, com en el caso del delito

conti nuado, se produce un pluralidad de acciones tipicas. Es por
ello que algunos se refieren al delito continuado conp concurso
continuado, o concurso naterial aparente. Puede decirse, que se
trata de un concurso material de delitos, en el que concurren
aspectos que lo diferencian de éste. Francisco Castillo, en su
obra .El concurso de delitos en el derecho penal costarricense,
afirma que el delito continuado es una excepcién a |las reglas del
concurso real en el anbito de los delitos que afecten bienes
juridicos patrinoniales. En efecto, lo que establece Ia
diferencia entre uno y otro, es que los ilicitos en el delito
continuado, han de ser de la msm especie, afectar bienes
juridicos patrinoniales, y que el sujeto activo persiga una msna

finalidad, tal conp establece el articulo 77 del Codigo Penal. Es
decir, la conducta debe ser honpbgénea y con un fin unitario, que
engl oba todos los ilicitos, lo que Ileva a valorarla conb un solo

delito, para efectos de sancion: Para construir la figuraa del
delito continuado, el legislador utiliza un elenento subjetivo,
que une entre si todos los delitos de la continuacion: el agente
debe perseguir con todos ellos una msm finalidad...En |a
hi p6tesis se trata, pues, de una ficcioén: el |egislador traslada
| os efectos de un hecho (delito dGnico) a otro hecho (pluralidad de
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delitos, en los que el agente persigue una msma finalidad). Pero
tanpoco la ley considera éstos unidos por la msnma finalidad conp
una total wunidad; por el contrario, restringe |os efectos de |os
hechos asi uni dos, solanmente a |a consecuencia juridica, que es |la
pena. Desde este punto de vista, podernos definir el delito
continuado en nuestro derecho conp una ficcidén restringida quod
poenam (Francisco Castillo, obra citada, pagina 89). La figura
surgi 6 para atenperar |a sanci6n en aquellos casos de reiteracion
delictiva en corto espacio de tienpo, y de forma senejante, pues
se considera que esas conductas repetidas son mas reprochabl es que
una sola, pero tienen nenor contenido injusto que la suma de
todas. En el caso bajo exanen, se observa que los ilicitos
perpetrados con la tarjeta de crédito, son honbgéneos. En todos se
opera de l|a msma forma, nediante conpra, con Jla tarjeta
sustraida, por parte de la co-inputada, quien se hacia pasar por
la titular. Las acciones se llevan a cabo el msm dia, en un
peri odo de aproxinmdanmente nueve horas, con pocos mnutos entre
una y otra accion , y en un reducido espacio territorial. Hay por
tanto cercania espacial y tenporal entre |las conductas, asi conp
idéntico nodo de operar. Sienpre se presentan |os tres acusados,
en el auto propiedad de la victima. Todos los ilicitos afectan a
la msna persona, |a ofendida Quirdés Coicoechea, a cuya cuenta se
cargan todas |las conpras. Desde el nonento del despojo de |as
tarjetas, las acciones Illevan la msma finalidad, violenténdose
con ellas los msnos bienes juridicos, de contenido patrinonial en
exclusiva, conpb en el caso de |la estafa, y patrinonial y de otra
indole en la falsificacion y el uso de docunento falso, por ser
delitos pluriofensivos. El propésito de los acusados era la
adqui si ci 6n nmasi va de bienes, designio acordado de antenmano. Cono
se afirma en el fallo: Se trata en este caso concreto de delitos
de la msma especie que lesionaron el msno bien juridico vy
patrinonio de la ofendida en donde |os agentes persiguieron una
msma finalidad nediante el msnm nodus operandi ya descrito
(folio 1005). Por lo tanto, sin lugar el reclano.”

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTIC A |3

“I'll.-En el notivo por inobservancia de normas sustantivas se
reprocha indebida aplicacién del articulo 217 bis del Codigo
Penal, e inaplicacion del nunmeral 209. Considera |a inpugnante,
que el hecho tenido por cierto no es constitutivo de |a conducta
descrita en el nuneral 217 bis del Cbdigo Penal, que se refiere a
una estafa informitica, aunque se titule fraude informatico.
Afirma, que cuando el tipo penal habla de “influir”, se refiere a
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quien de alguna forma altere el normal funcionamento de un
procesam ento, o0 altere el resultado de | os datos de un sistema de
cénputo. Indica que en este caso el sujeto activo se |linmtdo a
seguir |los pasos que realizaria el propietario de la tarjeta, para
obtener el dinero, sin que en forma alguna influenciara en el
sistema. Sostiene que |la actuacion del tercero que obtiene dinero
de un cajero, serd o no legal, no porque esa persona influya en el
cajero, sino si tiene o no autorizacion del propietario de la
tarjeta para sacar el dinero. Al ega que |la accién que se configura
es la de hurto agravado, con utilizacion de “llave”, sea la
tarjeta. Se acoge el reclanb. A realizar el analisis juridico
penal , el Tribunal afirma que |la encartada hizo uso indebido de |a
tarjeta — al sustraerla de la cartera de |la ofendida — asi conp de
| os datos del sistema de cOnputo para ingresar a su cuenta, sea |la
clave o pin de esa tarjeta. Esa accién |la considera constitutiva
del delito contenplado en el articulo 217 bis del Cbddigo Penal, el
cual dispone: “ Se inpondr4 prision de uno a diez afios a la
persona que, con la intencién de procurar u obtener un beneficio
patrinonial para si o para un tercero, influya en el procesam ento
o el resultado de los datos de un sistema de coénputo nediante
programaci 6n, enpleo de datos falsos o inconpletos, uso indebido
de datos o cual quier otra accion que incida en el proceso de |os

datos del sistema . A juicio de esta Sala, |a conducta tenida por
probada — sustraccion de la tarjeta de débito, obtencidén de la
clave de ingreso, y uso de la tarjeta para conseguir en el cajero
automati co, dinero de la cuenta de la ofendida —, no es propia de
dicha ilicitud, en vista de que Barrantes Barrantes no nmanipul 6
|l os datos del sistema, ni influyéd en su procesamento. Conb se
seflal6 en un <caso simlar: “En sentido anplio, el delito
informatico es cualquier ilicito penal en el que |as conputadoras,

sus técnicas y funciones desenpefian un papel ya sea conp nedio o
cono fin; conpb nedio en el caso del fraude informitico, y conp
fin, en el sabotaje informatico (articulo 229 bis del Cddigo
Penal ). “Por una parte, el National Center for Conputer Crine Data
indica que “el delito informatico incluye todos Ilos delitos
per petrados por mnedio del uso de ordenadores y todos |os delitos
en que se dafile a |os ordenadores o a sus conponentes”. De igua
forma, y sienpre con ese caracter de generalidad y anplitud, la
Organi zaci 6n para la Cooperacion y Desarrollo Econdém co (OCDE)
explica que el “delito informatico es toda conducta ilegal, no
ética o no autorizada, que involucra un proceso automatico de
datos y/o la transmsién de datos”. Asimsno, WIIliam Cashion -
est adouni dense experto en informatica - sefiala que el “delito
informati co es cual quier acto inicuo que no puede ser conetido sin
un ordenador o que no existiria sin un ordenador o su tecnol ogia”
(Delitos informaticos, Carlos Chinchilla Sandi, Farben, 2004,
pagina 27). Si bien para la comsion de un delito informatico se
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requiere un ordenador, ello no inplica que sienpre que en la
com si 6n  del hecho delictivo esté presente un conputador

estarenps en presencia de un delito informatico. Para nobstrar un
caso obvio, si se violenta un cajero automatico para sustraer el
dinero que guarda, no se conetera un delito informatico. De
acuerdo a la redaccion de la norma en el Cbddigo Penal vigente, la
acci 6n del sujeto activo consistird en influir en el procesam ento
o el resultado de | os datos de un sistema de cOnputo, a través de
varias conductas que han de incidir en el proceso de |os datos del
sistema. Influir en el procesanmento o resultado de | os datos seré
mani pul ar la informaci 6n, alinentar el sistema de forma irregular,
actos que incidiran en el proceso de los datos, es decir, en la
realizaci 6n de las instrucciones de un sistema. Por ejenplo, en el
proceso de pagar el salario a |os enpleados habrda una serie de
pasos a seguir, que si alguno se altera fraudul entamente, incidira
en el resto del proceso. El wusuario aparece al final de ese
proceso, y en térmnos generales, no |o puede nodificar. Para
hacerlo, requiere el ingreso al sistema, y usual nente debe poseer
ciertos conoci m ent os. Las per sonas gue coneten delitos
informati cos presentan algunas caracteristicas que no tiene el
comin de las personas, conb |la destreza en el manejo de |os
sistemas informaticos, o0 una posicién estratégica que le facilita
el manejo de informaci6n restringida, o, en nuchos casos, anbas
ventajas. Por estos aspectos son considerados “delitos de cuello
bl anco”. Esto por cuanto, ademas de la tecnicidad en el manejo de
| os sistemas, éstos se encuentran protegi dos por necanisnos de
def ensa cuya vul neraci 6n requiere, usualnmente, de conocim entos
técnicos: “Esta predisposicién de nedios defensivos en form
general y la limtacion que se puso a los delitos el ectréni cos nos
permte inducir en forma clara que para ingresar a cualquier
sistema sin l|la debida autorizacién (para el <caso la sinple
intrusidon resultaria el delito subsidiario de otros nas graves
cono hacking o robo de informacién, por citar algunos) inplica
necesari anente vencer wuna resistencia predispuesta del sistem

colocada alli expresamente por razones de seguridad, - segun
expresan |os programadores y constructores -.” (Derecho Penal
I nformatico, Gabriel Canpoli, Investigaciones Juridicas S. A,

2003, pagina 28). Segun indica el doctor Chinchilla Sandi, dentro
de esas conductas destacan la manipulacién de |os datos de
entrada: conocido también conb sustraccion de datos, es el nas
comin en vista de la facilidad para la comsion y la dificultad en
el descubrimento. No requiere de conocimentos técnicos en
informatica y puede realizarlo cual quier persona que tenga acceso
al procesamento de datos en su fase de adquisicidn; manipul aci 6n
de programas: dificil de descubrir pues el sujeto activo ha de
t ener conocim entos técnicos concretos de informatica. Consiste en
nodi ficar | os programas exi stentes en el sistema de conputadoras o
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en introducir nuevos progranas o nuevas rutinas. Un método nuy
usado es el denom nado “Caballo de Troya”, el cual consiste en
i npl antar instrucciones de conputadora en forma subrepticia en un
programa i nformatico para que realice una funcién no autorizada a

msno tienpo que la normal; nmanipulacion de |os datos de salida:
se |leva a cabo fijando un objetivo al funcionam ento del sistema
informatico, conp el fraude a |os cajeros automaticos nediante |a
fal sificacion de instrucciones para la conputadora en |la fase de
adquisicion de datos, |lo que se hacia con tarjetas bancarias
r obadas. Ahora se usa equipo y programas de conputadora
especi al i zados para codificar informacién electrénica falsificada
en las bandas magnéticas de las tarjetas bancarias y en |las
tarjetas de crédito” (Sala Tercera, sentencia # 148-2006) . Conp
se observa, el delito de fraude informatico requiere al gun manejo
de los datos, o los programas, que afecta el proceso de |os datos
del sistema. Por su parte, la conducta tenida por acreditada, en
el caso en estudio, es el apoderamiento ilegitinmo de dinero ajeno,
utilizando |la tarjeta original, por nedio de un ordenador, pero
sin nodificacion, ni alteracion de la informacion que éste
contenia, de nodo que indujera a error en el procesamento o el
resultado de los datos del sistema. La accion realizada es la
m sma que hubiera hecho la titular de la tarjeta de débito, para
obtener el dinero, por |lo cual |a conducta tenida por cierta no se
adecua al tipo penal considerado por el Tribunal. "

DELI TOS CONTRA EL PATRI MONI O CULTURAL
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A] 4

"VI- Errénea aplicacion de la ley sustantiva : Conp altinmo notivo
del recurso y UuUnico por vicios en la aplicacion de la ley
sust anti va, el i mpugnante [Mnisterio Publico] reclama |a
i naplicacion de lo dispuesto en los nunerales 1 de la ley 7 y 3 de
la ley 6703 pues concluyeron que no se pudo establecer que |os
i mput ados Salas Alvarado y Castro Argello realizaran |la conducta
tipificada por el articulo 20 de la ley #6703 y por ello, no
ordenaron el com so de |as piezas arqueol 6gicas, cuando es claro
gue las msnmas son propiedad del Estado y deben pernmanecer en
custodi a del Museo Nacional, por lo que pide que se anule el fallo
y se disponga | o correspondiente. El reclanbp es inprocedente: En
prinmer lugar, debe sefialarse que el inpugnante ni siquiera
menci ona cuales piezas son las que, en su criterio, deberian
per manecer en custodia del Miseo Nacional, ni al anparo de cual
normativa, pues el articulo 3€ que cita en apoyo de su reclanp, no
es aplicable, conb se vera Segun el peritaje rendido por Leidy
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Bonilla Vargas, del Miseo Nacional, visible de folios 838 a 840,
de las cinco piezas decom sadas en la casa del inputado Salas
Al varado, s6lo tres son piezas precolonbinas y, en consecuencia

patri noni o ar queol 6gi co, segin la definicién del articulo 1€ de |a
Ley sobre Patrinonio Nacional Arqueol dgico. El articulo 3€ de la
citada ley y en el que apoya el recurrente su al egato, sefiala: @
Son propi edad del Estado todos |os objetos arqueol 6gi cos, que sean
descubiertos en cualquier forma, encontrados a partir de Ila
vigencia de esta ley . Evidentenmente, este articulo se refiere a

hal | azgo producto de excavaci ones o a aquel fortuito, en sitios de
interés, en todo caso ocurrido a partir de la vigencia de esa |ey.
Sin enbargo, no es posible sostener la interpretaci 6n que pretende
el inmpugnante, en el sentido de que opera una expropiacion de
pleno derecho sobre 1os objetos arqueol6gicos en nmanos de
particul ares, que seria abiertanmente inconstitucional. Incluso |a
segunda parte de ese articulo que disponia algo simlar fue
decl arado inaplicable por Corte Plena, cuando ejercia funciones de
Corte Constitucional, el 25 de marzo de 1983. Por el contrario, el
articulo 2 establece: Toda persona que tenga un bien, de |os que
esta ley define cono patrinonio arqueol 6gi co, sera responsable de
su conservaci 6n. En caso de deterioro, extravio o pérdida de este,
debera comnuni carse innmedi atanente el caso al Miseo Nacional, para
que se tonmen |as nedidas necesarias, relativas a su conservaci €n,
restauraci 6n o recuperacion . La ley # 6703 tiene enornes | agunas
en | a act ual i dad, producto de | a decl aratoria de
i nconstitucionalidad de varias de |as disposiciones que |imtaban
el derecho de propiedad de particulares sobre estas piezas y |lo
vari aba por una sinple @custodia®. Asi, en el presente caso, en
gue no se probd la tenencia irregular, producto de un delito, ni
el conercio ilicito de piezas, ni nenos aun, que sean resultado de
un hallazgo o excavaci 6n hecha por |os inmputados sin conunicarlo
al Museo Nacional, no procede disponer coniso alguno y nmenos auln
poner en custodia del Miuseo Nacional tales piezas. Esta entidad ya
conoce de la existencia de |las piezas, las tiene individualizadas
y en consecuencia, registradas. Es la uUnica funcidén que le
corresponde y a los propietarios ®Salas Alvarado y Castro

Arguello- |es asisten Unicanente su deber de conservacion
mant eni endo su derecho de propiedad y posesion sobre ellas. Por
todo lo expuesto, la pretension es inprocedente y debe

rechazarse."

DELI TO PLURI OFENSI VO TRAFI CO | NTERNACI ONAL DE DROGAS
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPRENMA DE JUSTI Cl A] ®
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“I.- El inpugnante plantea su recurso por el fondo, alegando
errénea aplicacion de los articulos 16 y 18 de l|la Ley de
Psi cotr 6pi cos, por inobservancia de los articulos 24, 71 y 73 del
Codi go Penal, ya que a su entender |os hechos que se tuvieron por
probados constituyen una tentativa, pues se tiene claro el plan
del autor, los pasos a seguir y la actividad extrafa al propio
agente que inpidié |a consunaci 6n. El reproche no es atendible. En
el presente asunto se tuvo por cierto que |los encartados [...] -de
comin acuerdo- recibieron unas valijas que contenian droga Vv,
conoci endo plenanente esa circunstancia, l|las trasladaron desde el
lugar en que se hospedaban, wubicado en San José, hasta el
Aeropuerto Juan Santamaria, en la Ciudad de Al ajuela, iniciando
los tramites para salir del pais, nonento en que las citadas
mal etas fueron decom sadas por Oiciales del Organisno  de
| nvestigaci 6n Judicial, quienes determnaron que contenian un
total de siete m| novecientos cincuenta y tres granps de cocaina.
Por o tanto es evidente que esa conducta constituye por si msma
el delito consunado de transporte de drogas, conp bien |lo aprecié
el tribunal de nérito, aplicando correctanente el articulo 18 de
|a Ley sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotropicas, Drogas de
Uso no Autorizado y Sustancias Conexas (nunero 7233 de 8 de nmayo
de 1991). En este caso concreto, la circunstancia de que |os
i mput ados, aparte de la conducta realizada, tuvieran tanbién |a
finalidad de sacar por via aérea la droga del pais y que ese
proposito no haya sido |llevado a térmno, no inplica que estenos
en presencia de una tentativa, pues ciertanmente el so6lo hecho de
trasl adar dicha sustancia en la forma descrita en |la sentencia,
constituye ya |la consunmaci 6n de un delito. Debe tomarse en cuenta,
al respecto, que las |egislaciones nobdernas |o que pretenden a
través de figuras pluriconprensivas conmb l|la establecida en el
articulo antes nencionado es cubrir toda la anplia gama de

posi bili dades que se presentan en el I|lamdo caso "ciclo del
narcotréafico", tipificando tareas iniciales, conb la sienbra, |la
produccion o la fabricacion; i nt er medi as, tales conp el

al mmcenam ento o el transporte, y termnales, cono por ejenplo el
conercio, la distribucién y el sumnistro. Esas conductas fornman
parte de una serie de operaciones destinadas a un msno fin, pues
todo el ciclo se dirige a permtir o procurar el consunb de la
droga. Sin enbargo, la ley ha establecido claranente que cada
accion especifica de las que conponen ese conjunto puede
constituir por si msma un delito consumado, conb ocurre en la
especi e, donde el hecho de transportar una cantidad considerable
de <cocaina inplica, de suyo, la consunmacién de un delito,
i ndependi entenmente de que no se haya logrado I|a finalidad
ulterior, que consistia en sacar esa droga del pais y trasladarla
a Espafia. Cabe sefialar, por ultino, que en este caso concreto se
tuvo por cierto que los encartados [...] formaban parte de un

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



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

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

grupo organizado de traficantes de droga, cuyos m enbros
proporci onaron | os medi os econdm cos necesarios para el viaje, asi
conb la droga que debian transportar [...]. Elo resultaria
suficiente para aplicar |la agravante prevista en el inciso ch) del
articulo 27 de la citada Ley de Estupefacientes y Sustancias
Psi cotr 6pi cas, pues se conprob6 que el hecho fue ejecutado por un
grupo constituido por mas de tres personas (los inputados y otros
suj etos de nacionalidad col onbiana), quienes se organizaron para
realizar el delito. No obstante, conmo el recurso fue formnulado
excl usivanente por |la defensa, en virtud de la prohibicién de la
reforma en perjuicio, la Sala carece de facultades para aunentar
| as penas en | os térnm nos correspondi entes, bastando por ahora con
dejar constancia de la omsion en que incurri6o el tribunal de
juicio.”

DELI TO PQLI TI CO
[ TRI BUNAL DE CASACI ON PENAL 8

C) Por falta de notivacién en cuanto a |la natural eza politica
del grupo de las "AUC' ("Autodefensas Unidas de Col onbia").- El
reclanbo no es de recibo . Sobre este punto |la defensa no precisa
ni ngun elenmento de prueba tal que de haber sido considerado
pudi era haber desvirtuado el caracter de organizaci 6n extranjera
desi gnada cono terrorista por |os Estados Unidos de América, o0 que
permtiera considerar que se trata de una agrupaci 6n politica; ni

siquiera se precisa en el recurso la incidencia que
hi pot éti canente podria tener en este caso la naturaleza politica
de las "AUC', por |lo que el reclano deviene infundado. Por otra
parte, l|a Sala Constitucional ha advertido acerca de que:
"«...la tendencia internacional actual se orienta en el sentido de

excluir de la calificacion de delito politico al terrorisno. En
ese sentido se dio, por ejenplo, la Resolucion N 40/61 de Ila
Asanbl ea Ceneral de l|as Naciones Unidas, del 9 de dicienbre de
1985, vinculante para nuestro pais, y nmuy clara en cuanto aboga
para que l|los Estados ‘ no permtan ninguna circunstancia que
obstruya |a aplicacion de nedidas para hacer cunplir las fornas
juridicas provistas en la convencidon relevante de que fornman
parte, contra aquellas personas que coneten actos de terrorisno
internacional ' asi conb que ‘ todos |os Estados cooperen | os unos
con los otros nmas estrechanente, especialnmente a través del
intercanbi o de informaci 6n rel evante concerniente a la prevencion
y conbate del terrorisno, aprehensién y prosecuci 6n o extradicién
de |l os perpetradores de esos actos, la formalizaci 6n de tratados
especiales y/o la incorporaci 6n dentro de tratados bilaterales de
cl dusul as especiales, en particular referentes a la extradicién o
persecuci 6n de terroristas" Sala Constitucional, N° 4746 de |as
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14:49 horas del 13 de junio de 2000). Y en el presente caso |os
ti pos penales aplicables se refieren a terrorisnb y narcotréfico,
por lo que en todo caso no procede estimarlos cono delitos
politicos."

ANALI SIS CON RESPECTO A LA EXTRADICION DE UN MLITAR QU EN
DESPUES DE UNA REVUELTA MATA A LOS ALZADOS

[ TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL]

"I. Por estar planteados en tienpo y forma, y por cunplir con |os
requi sitos legales establecidos en los articulos 9 de la Ley de
Extradici 6n, Ley No. 5991 del 9 de novienbre de 1976, y 422 vy
sigui entes del Codigo Procesal Penal, se conoce de |os recursos de
apel aci 6n interpuestos por, |la defensa técnica de Evidelio Quiel

Peralta, el representante del Mnisterio Publico y el recurso por
adhesi 6n de La Procuraduria General de |a Republica, representada
por el licenciado José Enrique Castro Marin, contra la sentencia
de extradici6n No. 95-2006, de las 16:50 horas del 17 de marzo de
2006, dictada por el Tribunal Penal del Primer Crcuito Judicia

de San José. Il1- Recurso de la defensa técnica: El licenciado
Carlos Luis Ibarra Garcia conp Unico agravio expone, que no
conparte la conclusién a que |Ileg6 el Tribunal de instancia cuando
consideré que no existe un delito politico, ni tampoco un delito
conexo a éste en la accion que se le atribuye a su representado.
Afirma que |os hechos por |os cuales se conden6 a su defendido en
Panama, se suscitaron con notivo de una "asonada" , entendida cono
"disturbio de caracter politico; toda conspiracién y rebeldia
politica" , explica que |os soldados rebel des protagonizaron un
acto de conspiracion y rebeldia politica, cuyo objetivo era dar un
" golpe de estado” . De |lo anterior deriva que si |os alzados en
armas resultaron nuertos, y su conducta era ubicable en delitos
que atentaban contra el réginmen constitucional de Panand, entonces
es logico afirmar que debe darsele a la nuerte de éstos, el msno
calificativo de " delito politico ", en su opinién, se trata de "
partes de un nisno todo". Objeta la decision del Tribunal, que
rechazé este argunento porque |os sublevados ya se habian rendi do
para el nonmento en que fueron ejecutados. En su criterio, no se le
podia pedir a su defendido que actuara con tal nesura, por |as
circunstancias en que se tenia una invasion a Panama. Solicita que
se revoque el fallo y se declare sin lugar la extradicion por
estar de cara a un caso de "delito politico " o "delito conexo a
un delito de caracter politico ". Conb segundo punto solicita, que
si se confirma la sentencia de extradicién, se adicione la nmisnm
en el sentido que el Estado requirente debe proneter que el juicio
de su representado, debe darse dentro de un plazo judicial . No
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Ileva razéon el recurrente. Contrario a |lo que argunenta el
defensor, la sentencia del Tribunal Penal del Primer GCircuito
Judi cial de San José que accedi6 a la solicitud de Extradicién del
Gobierno de Panamd, del ciudadano Evidelio Quiel Peralta, se
encuentra ajustada a derecho y al nérito de todos |os elenentos
probatori os aportados en las presentes diligencias. Lo anterior
porque efectivanente el presente caso se trata de un delito comin
y no de un delito politico o uno conexo con éste. En ese sentido,
de acuerdo con la sentencia de instancia, (ver parte dispositiva
de folio 688 vuelto y 689) Evidelio Quiel Peralta es requerido por
el delito de Homcidio en perjuicio de Juan José Arza Aguilera,
Leén Tejada Gonzalez, Edgardo Estanislao Sandoval Alba, Jorge
Bonilla Arboleda e Isnmael Vicente Otega Caraballo y si bien es
cierto, estas nuertes ocurrieron conop producto de una rebelidn de
| os ofendidos en contra del Gobierno Pananefio, esta circunstancia
no convierte el homcidio de ellos en un delito politico. Conp
bien lo indica la resolucion de instancia " en un Estado
denocratico |l a coerci 6n debe reducirse al mnino indispensable, en
caso de que el msnb se vea anenazado con fuerzas dirigidas a
l[imtarlo, se debe contar con |los nedios para acrecentar Ila
denocracia, de manera que el |evantamento protagonizado por
gui enes figuran cono ofendidos dentro del proceso por el que se
solicita la extradicién, debié ser tratado confornme |as |eyes de

Estado requirente, asi, una vez que los nmisnbps se rindieron a |as
fuer zas | eal es del Cener al Nor i ega Mor eno, correspondi a
entregarlos a las Autoridades Judiciales encargadas de la
i nvestigacién y juzgam entos del (sic) los delitos que conforne a
las leyes del Estado requirente, presuntanente habian realizado,

de ahi, que no se justifica, ni puede ser considerado delito
politico o comin conexo con el delito politico el ajusticiamento
que por la via sumarial realizé el extraditable... " (ver folio

686). No es valida la tesis que ensaya el defensor, en el sentido
gue se trata de una parte de un msnop todo, conp si pudiera
existir una relacion de causa a efecto que provoque trasladar |as
condi ci ones de un hecho a otro. En ese sentido, si hubo un acto de
rebeli 6n de un grupo de personas, que pretendi eron derrocar por |a
fuerza al gobierno instaurado |egitinmanente en Panamg, quienes
participaron en esto, si cometieron un delito politico, que de
acuerdo con nuestra |egislacion penal, podria constituir la figura
tipificada en el articulo 294 del Cbddigo Penal, pero esta
circunstancia no se traslada a quienes, |luego de haber vencido y
detenido a |os rebeldes, optan por irrespetar |os procedi m entos
| egal es correspondientes y sin juzgamento previo, aplican por si
msnobs una especie de " justicia vengativa" . Tanpoco es
aceptable, para anmpliar a delito politico o conexo con éste, |as
circunstancias particulares del Gobierno Pananefio para el nonmento
gue se conetieron |os hechos. Lo que |a defensa propone es que Si
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Panama podia ser invadido, cono en realidad |o fue, esto
justificaba a los mlitares a proceder a asesinar a |os detenidos,
conb una forma de no dejar inmpune la rebelidn, un argunmento cono
éste no es mas que una manera de hacer preval ecer |a venganza por
propia nmano, en lugar de el respeto a las garantias y derechos
humanos basicos de cual quier persona, aun bajo condiciones de
guerra. Incluso, el propio recurrente reconoce que " l|lo justo y
correcto hubiera sido entregar a los mlitares sublevados a |as
Aut ori dades Judiciales" (ver folio 696). A no haberse hecho de
esa forma, se conetidé un delito comin, que para este caso fueron
varios homcidios y nunca un delito politico o conexo con éste.
Por otra parte, tanpoco es aplicable para este caso, el
antecedente que cita la defensa respecto a la jurisprudencia
extranjera, concretanente a la referencia que hace de un
procedimento de extradicion en Chile. Segun el recurrente, |as
circunstanci as de ese caso son |las msnmas por |las que se pretende
|l a extradicién de su defendido, sin enbargo, conmb bien | o apunta
la sentencia de instancia " No puede estinmarse conp antecedente
del presente asunto, la jurisprudencia que cita en su apoyo el
seiflor Defensor, emanada de los Tribunales de Justicia de Ila
Republica de Chile, en el tanto y cuanto, de la |lectura del misno,
es posible extraer que se solicitaba la extradicion de un nmilitar
por |la nuerte de otro, ocurrida dentro de un enfrentam ento arnmado
entre fuerzas contrarias, de nopdo que el cuadro factico no se
aseneja al que se sonete a conocimento de este Tribunal con fines
de extradicion.. ." (ver folio 686 vuelto). Efectivanmente, segln
la referencia que cita el defensor visible de folio 199 a 202 de

prinmer tono, ese antecedente, se referia a wuna alzada en
ej ecuci 6n, es decir durante un enfrentam ento armado y no conp en
el presente caso, en el que ya se habia vencido a |os rebel des. Al

nmenos asi se entiende de la transcripcién que presenta a folio 200
en la que se dice: " el dia de la conspiracion fueron tonados
prisioneros y |levados a Palacio varios jefes que se sabia estaban
inmplicados y se les |Ilevo a |os sé6tanos del Palacio; |as fuerzas
rebel des atacaron varias veces el Palacio Presidencial y desde |as
colinas innediatas, bonbardearon |a ciudad, produciendo méas de
cien nmuertos y nunmerosos heridos. .." Por todo lo anterior, no
Il eva razén el recurrente en cuanto alega que no se debe conceder
la extradicion de su representado porque se |e persigue por un
delito politico o conexo con éste, por el contrario, se declara
sin lugar su recurso. En cuanto a su pretension subsidiaria, para
gue se adicione a la sentencia recurrida, que el Estado requirente
debe proneter que el juicio de su representado, debe darse dentro

de un plazo judicial, la msnma se conocera al resolver el recurso
del Mnisterio Pablico y de la Procuraduria General de Ila
Republica. [Il1l1- Por tratarse |os agravios del Mnisterio Publico

y la Procuraduria del msnpo tema, se resuelven en forna conjunta.
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Recurso de la representante del Mnisterio Publico. La licenciada
Yorl eny Matanoros Salazar, Fiscal interina de Ejecucién de Ila
Pena, conop unico agravio contra la resoluci6on que recurre, expone
su inconformdad con la condicién que se inpone al Estado
Requirente, de rendir garantia de que el extradido sera sonetido a
nuevo proceso. Cono fundanmento de su reclanp sefiala que considera
| nconstitucional la interpretaci 6n que hace la Sala Constitucional
en los votos 1011-91 de las 18:00 horas del 5 de junio de 1991 y
el voto 3630-05 de las 14:59 horas del 5 de abril del 2005.
Argunenta que la Extradicion es un procedimento de ayuda
internacional, en el que no se debe entrar a conocer el fondo de

asunto, sino tan s6lo se debe corroborar el cunplimento de |os
principios y/o requisitos que la rigen. Considera que deben ser
decl arados inconstitucionales 1los antecedentes de |a Sala
Constitucional en que se bas6 la sentencia de instancia, para
condicionar |a entrega del extradido a un nuevo proceso con
opurtuni dad de defensa para él, afirma que este no es un requisito
preestabl ecido en la norma. Recurso de la Procuraduria Ceneral de

La Republi ca. El licenciado, José Enrique Castro Marin en su
condi ci 6n de representante de |os Estados requirente y requerido,
presenta apelacion por adhesion, al igual que el Mnisterio

Pablico reclama que la resolucié6n del Tribunal Penal, a pesar de
gque otorgd la extradicién de Evidelio Quiel Peralta, condiciond |Ia
entrega a que fuera juzgado nuevanente. Considera que esa
condi ci 6n, es notivo de agravi o para

el Estado requirente, en vista que su legislacio6n pernite la "
condena en contunmacia ". Conb exposicion para fundanentar su
pretensi 6n, sefala, que si bien es cierto es valido que un Estado
requerido inponga condiciones, en el presente caso no lo es, en
primer lugar, porque se basé en una errada interpretaci én de un
precepto constitucional para proteger un derecho fundanental de
extraditable, que no le ha sido transgredido. En segundo | ugar,
porque resulta de una indebida introm sién en el ordenaniento de
Estado requirente, al exigirse el cunplimento de disposiciones o
principios que son propios de nuestra "indiosincrasia juridica"
pero no de otros ordenam entos. Para respaldar su posicioén, el
recurrente expone su interpretacién del articulo 39 de la
Constitucion Politica de 1949. En ese sentido plantea que ésta fue
el aborada mayoritari anente sobre la base de la Constitucién de
afio 1871 de orientacion liberal, y que esa tendencia ideol 6gica es
la que se observaba en el articulo 42 de esta Constitucidén en |la
que, afirma, habia desconfianza en el poder estatal, por eso |os
constituyentes se preocuparon en rodear de excesivas garantias |a
exposi ci 6n del ciudadano al poder estatal represivo. Por |o
anterior el texto de ese articulo incluia la frase de "sin haber
sido oido y convencido en juicio " . A criterio de quien recurre,
el actual articulo 39 elimndé esa frase y fue sustituida por Ila
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frase: " para ejercitar su defensa y nediante |a necesaria
denpstraci 6n de cul pabilidad ". Considera que de ese canbio, se
puede derivar que la intencion del Legislador Constituyente fue
i nstaurar una nueva concepci 6n del enfrentam ento del ciudadano al
poder estatal represivo, inbuida por la autononia de |la voluntad y
por un atenperamento de las garantias, mas un fortal ecimento de

princi pio autondém co. Por esto propone que, |la persona |lanmada a
juicio puede decidir si desea permanecer durante todo el proceso o
si delega |a defensa de sus intereses a quien ha elegido conb su
representante legal, tal y comb ocurre con |a disposicion del
articulo 328 del Codigo Procesal Penal, que permite al inputado
ser representado por el defensor. Por todo esto, seflala que |0
ocurrido con la resolucién que inpugna, se debe a una errada
interpretaciéon de la nornma constitucional, la que no ha sido
vi sual i zada baj os sus paranetros reales, linmtando |os derechos de
| os ciudadanos, quienes cuentan con suficientes mecani snbs para
proveer se defensa, tal y cono fue en el caso del extraditable.
Estima que no es procedente considerar que la |egislacidn
pananefia, al juzgar en ausencia, se torne injusta respecto a
nuestra | egislacién. Por eso, sefiala que |la condicion inpuesta al
Estado pananefio es excesiva e inprocedente, no s6lo por |lo que
considera es una errada interpretacién del articulo 39 de cita,
sino porque, inplica una introm sion en el sistema procesal pena

pananefio y hace nugatorias |as pretensiones del Estado requirente.
Solicita en consecuencia, se revoque l|la sentencia recurrida
uni canmente en cuanto condiciona la entrega de Quiel Peralta a que
se le juzgue de nuevo. Se rechazan los reclanps. Contrario a |lo
pl antean tanto el Mnisterio Publico comp |a Procuraduria Genera

de La Republica, en el presente caso, la jueza de instancia no
hizo mhs que aplicar |os antecedentes jurisprudenciales que
resul taban aplicables y condicionar en consecuencia, l|a entrega
del extradido a que se |le juzgue de nuevo, ya que el msnm fue
juzgado en ausencia. En ese sentido y por ser de aplicacion, es
conveniente transcribir el Voto N° 1351-05 del 22 de dicienbre del
2005, de este Tribunal de Casaci 6n que en | o que interesa sefal 6:

" IV. ... Los alegatos deben rechazarse : Si bien se ha dicho que
en el procedimento de extradicion, comp acto de asistencia
internacional, no se cuestiona -en principio- las formas o

procedi mentos que |os Estados han adoptado para el juzgar |os
delitos conetidos; tanmbién es I|o cierto que, conp acto de
col aboraci 6n de naturaleza juridica, |os Estados deben observar
gue | os derechos fundanental es que han reconocido a |as personas
sean respetados o protegidos en todo nonento. Por ello, nada obsta
para que, de ser aceptada la solicitud de un gobierno o Estado
requirente, se le inpongan o0 exijan <ciertos conpronm sos O
condiciones a cunplir para que pueda ejecutar o materializar este
otorgam ento. Al respecto, ya en nuestro nedio se habia dicho, a
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tener noticia de lo resuelto en otras |atitudes sobre este tems,
lo siguiente: “La jurisprudencia argentina y |la espafola se han
pronunci ado por denegar |la extradici én de quien ha sido requerido
en estas condiciones, sefial andose ademas que puede accederse a
esta extradicion si se obtiene garantia suficiente del Estado
requirente de que el individuo ha de soneterse a nuevo proceso.
Para nosotros es claro que el juzgamento en ausencia viola de
manera term nante el principio constitucional del articulo 39 de
nuestra Carta Magna si no se ha concedido “.previa oportunidad...al
indiciado para ejercitar su defensa.”. La obligada col aboracién
i nternacional, no puede violentar derechos humanos fundamental es,
estén o no reconocidos formalnente en el Estado que requiere la
entrega de un proéfugo de la justicia.” (ver ARROYO GUTI ERREZ, José
Manuel , “ La extradicion (Nociones y principios generales) "; en
“Ciencias Penales”, Dicienbre 1989, No. 1, Aio 1, Revista de la
Asoci aci 6n de Ciencias Penales, San José, Costa Rica, p. 45). Lo
gue se busca, con este proceder, segun |lo que se deriva de lo
anterior, es garantizar que |os derechos otorgados a |as personas
sonetidas a esta clase de diligencias se van a respetar por el
pais que pide su entrega; y no, cono podria pensarse, entorpecer
| as rel aciones de asistencia internacional que estéan inplicadas en
este tipo de procedimento. Bajo esta tesitura, aun cuando en el
sistema de enjuiciamento italiano se acepta |a condenatoria en
contunmacia y es consecuencia de una decisi 6n soberana de ese pais,
ello no inpide que el Estado costarricense, conforne a |os
principios que regulan esta materia, a la propia Constituciodn
Politica, lo msm que con fundanento en los tratados vy
convenci ones i nternaci onal es rel ativos a derechos humanos
fundanment al es, pueda inponer ciertas condiciones o requisitos al
Estado requirente para poder ejecutar |a extradicién concedida.
Entre estas condiciones, tal y conp tanbién lo ha resuelto la Sal a
Constitucional, estaria la de garantizar que el extraditado tendra
la posibilidad de ser juzgado nuevanente en el pais que Ilo
solicita, nediante un procedimento que |e asegure un ejercicio
efectivo del derecho de defensa, consistente, entre otras cosas,
en ser oido, ofrecer prueba y actuar de nmanera directa ante |a
autoridad jurisdiccional respectiva. Para una mayor claridad de |o
dicho, la Sala Constitucional ha resuelto |o siguiente: “En el
recurso interpuesto por |os sefiores Chaves Requenes, Golfin vy
Arias Villalobos se alega que |la concesion de la extradicidn
resulta ilegitima en el caso en examen, pues una sentencia dictada
en ausencia no puede tener aplicacién alguna en nuestro nedio,
dado que atenta contra el principio del debido proceso en cuanto
no permte el ejercicio pleno de I|a defensa, criterio que,
parci al nente, es de recibo, pero no para negar |a extradicion
solicitada, sino para exigir, conb ya quedd anotado supra, del
CGobierno requirente, garantia suficiente de que el extradido seré
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nuevanente juzgado, dandosele anplia facultad para ejercer su
defensa. Costa Rica esta en el deber de posibilitar el castigo de
quienes infrinjan |las normas penales que tratan de proteger a l|a
soci edad actual del flagelo del narcotrafico y por ello debe
conceder -incluso para evitar que el territorio nacional se
convierta en guarida de personas perseguidas por la justicia de
otros paises y aun cuando |la adm nistracion de justicia del pais
requirente | e depare confianza- |as solicitudes de extradicién que
se le planteen, pero tanbién estd en |a insoslayable obligaci6n de
lograr las mayores garantias del respeto a |los derechos
fundanment al es del extradido. Es por ello que en el caso presente,
aun acept andose que el conceder la extradicién no atenta contra
ni ngun derecho fundanmental de Tajudeen, si debe exigirse Ila
garantia antes apuntada.” (Sala Constitucional , voto No. 1011-91
, de las 18:00 del 5 de junio de 1991 ; este criterio puede verse
tanbi én en el voto No. 3630-05 de las 14:59 horas del 5 de abri
de 2005 ) Conp se colige de lo transcrito, nada obsta para que el
Estado costarricense le exija al Estado italiano que, a efectos de
poder ejecutar la sentencia de extradicién dictada, se conproneta
y garantice que Manuel Zaratin tendra la oportunidad de ser
j uzgado nuevanente conforne a un procedimento que le permta un
adecuado ejercicio de su derecho de defensa. Esto no significa
que la extradici6n acordada se deba anular o rechazar, pues para
su otorgam ento se han seguido los procedimentos y cunplido |os
requisitos que la Ley, la Convencion y |los principios generales
establ ecen en esta materia. De igual forma, si bien el Tribunal no
se pronunci 6 de manera exhaustiva sobre este temm, cual es el
juzgamento en ausencia, nada |le inpedia que otorgar Ila
extradicion, aun cuando se considera que si debi6 haberla
condi cionado a que el gobierno italiano presentara formal pronesa
conforne a lo dicho, es decir, de que al extradido le seria
garanti zaba un nuevo juicio con pleno reconocimento de su derecho
de defensa. Al no haberlo hecho de esa forma el Tribunal, se
considera que, sin anular o rechazar la extradicién, conb |o
pretende |a defensa, procede ser confirmada, pero condicionada a
gue se cunpla con este Udltinb requisito o pronmesa. No sobra
agregar ademds en este punto, que nada inpediria solicitar en este
nmomento al gobierno italiano formal promesa en este sentido, pues
el plazo inicial que se otorgd por el Tribunal de Juicio del
Primer Crcuito

Judicial de San José era tan solo para presentar |os docunentos
que se establecen en el articulo 9 de la Ley de Extradicion, y el
pl azo que se estaria otorgando en este caso seria para poder
ejecutar o materializar la extradicién ya concedida, claro esta
condi cionada a que se presente esta pronesa. Por |lo anterior, se
declara sin lugar |los reclanmpbs que se formulan en este extreno del
recurso y se confirma la sentencia de extradicién dictada en el
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presente asunto. Sin enbargo, se estima que, previo a materializar
o] ej ecut ar | a entrega del extraditabl e, | a aut ori dad
jurisdiccional conpetente deberd exigir del Gobierno italiano
garantia suficiente, dentro de un plazo de dos neses, de que aquel
sera juzgado de nuevo en su pais, otorgandosele anplia facultad
para ejercer su derecho de defensa.” No existe razon juridica
para apartarse del anterior pronunciamento, sobre todo porque ha
sido inmpuesto por un criterio jurisprudenci al de La Sala
Constitucional, que tal y conp se transcribid, ha considerado que
no puede ejecutarse la extradicion, cuando el sujeto requerido fue
j uzgado en ausencia, sin que el Estado requirente se obligue a
juzgarle nuevanente. Para esta Canmara de CasacioOn, no existe
ni nguna duda sobre |a constitucionalidad de |os pronunciam entos
de dicha Sala, por el contrario, los msnos reflejan |lo que en
nuestro ordenamento juridico inplica el derecho de defensa,
observado no conmb un excesivo garantisno, sino conb el respeto a
 as m ni mas condi ci ones del derecho de defensa de un individuo, en
tanto se obliga a que éste, se encuentre presente en todas |as
fases esenciales del proceso. A lo anterior debe acotarse que La
Convenci 6n Anericana de Derechos Humanos en su articulo 8 dispone
las minimas garantias judiciales de la siguiente forma: "1. Toda
persona tiene derecho a ser oida, con |as debidas garantias vy
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal conpetente,
i ndependiente e inparcial, establecido con anterioridad por Ia
ey, en la sustanciacién de cual qui er acusaci 6n penal fornmul ada
contra ella, o para la determinacién de sus derechos vy
obl i gaci ones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter. 2. Toda persona incul pada de delito tiene derecho a que
se presuma Su inocencia mentras no se establezca |egalnente su
cul pabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
pl ena igualdad, a |las siguientes garantias ninimas: a. derecho del
incul pado de ser asistido gratuitanente por el traductor o
intérprete, si no conprende o no habla el idioma del juzgado o
tribunal; b. comunicacién previa y detallada al inculpado de la
acusaci 6n formul ada; c. concesi 6n al incul pado del tienpo y de |os
nmedi os adecuados para |l a preparaci 6n de su defensa; d. derecho de

i ncul pado de defenderse personalnente o de ser asistido por un
defensor de su eleccién y de comrmunicarse libre y privadanente con
su defensor; e. derecho irrenunciable de ser asistido por un
def ensor proporcionado por el Estado, renunerado o no segun la
| egi slaci 6n interna, si el inculpado no se defendiere por si msnp
ni nonbrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; f.
derecho de |l a defensa de interrogar a |os testigos presentes en el
tribunal y de obtener |a conparecencia, conb testigos o0 peritos,
de otras personas que puedan arrojar luz sobre |os hechos; g.
derecho a no ser obligado a declarar contra si msm ni a
decl ararse cul pable, y h. derecho de recurrir del fallo ante juez
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o tribunal superior. 3. La confesion del incul pado solanente es
vadlida si es hecha sin coacci 6n de ninguna natural eza. 4. H
i ncul pado absuelto por una sentencia firne no podra ser sonetido a
nuevo juicio por los msnos hechos. 5. El proceso penal debe ser
publico, salvo en 1o que sea necesario para preservar |os
intereses de la justicia." Estas garantias no pueden consi derarse
excesivas, sino que representan, por el contrario, la formas
mnims que deben respetarse para tener un Debido Proceso.
Asim snb se entiende de ellas, que el sujeto sonetido a un proceso
penal , debe estar presente para poder ejercitarlas, sino perderia
sentido que se reconozca tanto el derecho de defensa material conp
técnica y habria bastado que se regulara el derecho a que un
defensor técnico |lo asista en todo el proceso. Por esto, tanpoco
Ileva razén el argunento expuesto por la Procuraduria GCeneral de
La Republica, cuando plantea que nuestra Constitucién Politica no
exige la presencia del inputado en el proceso para ser juzgado
penal mente. Este argunento ignora |os pronunciamentos de |la Sal a
Constitucional en cuanto al contenido esencial del Debido Proceso.
De acuerdo con | o expuesto, no existe margen de duda en torno a
gue es un derecho fundanental de todo ciudadano sonetido a |a
Justicial Penal, estar presente en todas |as fases esenciales de

proceso penal, sin que pueda considerarse que por autononia de |a
vol untad pueda renunciar al msnpb. Con esto no se quiere decir,
gue no exista posibilidad para una persona sonetida a un proceso
penal a tomar sus propias decisiones en ejercicio de su defensa
material, pero para que pueda hacerlo, necesarianente debe estar
presente. Conp ejenplo de un ejercicio auténono de |la voluntad de

i nput ado tenenos el procedimento abreviado, en el que el acusado
renuncia a la fase de juicio oral y publico, pero es una decision
libre y voluntaria en que él tuvo que participar y no, conpb una
consecuencia procesal por su rebeldia. Incluso, el ejenplo que
cita el representante de La Procuraduria General de La Republica,
del articulo 328 del Cbdigo Procesal Penal que permite al inputado
a retirarse de la sala de juicio y que su abogado defensor I|o
represente, inplica un ejercicio auténonmo de su voluntad, que sélo
puede darse, con su presencia al inicio del debate. No es posible
consi derar entonces, que |la contumacia o rebeldia del inputado, se
asimle al ejercicio de un derecho o al ejercicio de su autonom a
de voluntad conb para poderle juzgar y sentenciar bajo esa
condici 6n. Ahora bien, |lo que si podria suscitar nargen de
controversia es, si un Estado puede condicionar a otro en un
proceso de Extradicién. Pero lo cierto del caso es que este punto,
ya fue resuelto por nuestra Sala Constitucional al decir que es
i ndi spensable que el Estado requirente se obligue a juzgar
nuevanente a |os sujetos que han sido sentenci ados en ausenci a,
por |o que tal [imtacidon se encuentra anparada a esos
pronunci am entos, sin que pueda este Tribunal apartarse de |os
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m snos. Por todo |o anterior, se declaran sin lugar |o0s recursos
de casacion interpuestos por |la Representante del Mnisterio
Pablico y por el representante de La Procuraduria General de La
Republica. Ahora bien, este Tribunal considera que no es
pertinente la solicitud subsidiaria de |a defensa del extradido,
para que se agregue a la resolucion del a quo un plazo para que se
de ese nuevo juzgamiento, este aspecto ya sera conpetencia
exclusiva de |l os Tribunales de Justicia del pais requirente, |ugar
en el que extraditable podra ejercer sus derechos respecto a ese
punto."

PECULADO. CONCEPTO, ALCANCES E | NNECESARI O QUE HAYA APROPI ACI ON DE
DI NERCS EXTRAI DOS PARA TENER POR CONFlI GURADO EL I LiClITO

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. |8

“1ll. [...] a diferencia de |o que opinan |os defensores, no era
i ndi spensable que el Tribunal tuviese por denpstrado que Quirds
Quirés se apropié6 de los dineros extraidos para tener por
configurado el pecul ado, puesto que el tipo penal que contenpla el
articulo 354 del Cddigo sustantivo, no exige el “aprovecham ento”
propio o a favor de terceros de esos dineros o bienes publicos (en
ese sentido, cfr. las resoluciones de esta Sala # 692-F-93, de
9:00 horas del 10 de dicienbre de 1993 y # 822-2003, de 10:50
horas del 22 de setienbre de 2003). Se declara sin |ugar el
not i vo. [...] VI.- QU NTO MOTIVO . “Vicio de fundanmentaci 6n: Se
acepta la tesis de la ayuda, pero se castiga la aportaci 6n de
mat eri al es” (folios 546 a 549 fte.): Se afirma que el Tribuna
incurre en wuna contradiccion, pues por un lado sostiene |la
legalidad de las ayudas a la conunidad y por otra parte |as
condena. El Tribunal se equivocd en |a averiguacion del tema, es
decir, saber hasta donde RECOPE podia donar y disponer una parte
de su patrinonio en ayudas a |a conunidad. Los Jueces consi deraron
que si la intencién de Gonez Calvo hubiese sido donarle a |as
asoci aci ones de desarrollo, |o pudo haber hecho anparado en la |ley
de DI NADECO. Sin enbargo, esta conclusid6n - que es correcta - la
aplica erroneanente tratéandose de Quirds Quirds, pues concluye que
al hacer donaciones distrajo o sustrajo bienes sin que conste su
paradero. Por |o anterior, sefalan, debe exam narse el principio
de la donacion. Con base en los articulos 50 de la Constituciodn
Politica y 30 a 32 de la ley # 7055, se concluye que Recope puede
retener del sobre precio |la suna de treinta y cinco mllones de
col ones anual nente, para realizar obras diversas en |as provincias
de Lindbn y Alajuela, segun las peticiones que hagan |as
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muni ci pal i dades y Japdeva. Adenmas, la ley sobre el Desarrollo a la
Comuni dad # 3859 del 7 de abril de 1967, establece que el Estado,
| as instituciones autoénomas o sem -aut6nomas, |as nunicipalidades
y demds entidades publicas estan autorizadas para otorgar
subvenci ones, donar bienes, o sumnistrar servicios de cual quier
clase a las asociaciones para desarrollar |a comunidad. Esta
ultima ley se conplenenta con legislacién tal cono la Ley de
Asoci aciones y |la de Dinadeco, asi conmpb con |os reglanentos sobre
el desarrollo a la conunidad de junio y novienbre de 2002. Para el
i mpugnante, si bien hay una prohibicidén general para hacer
donaci ones, la interpretaciéon del articulo 32 de la ley # 7055 no
ofrece duda en cuanto a |la potestad de RECOPE para retener hasta
treinta y cinco mllones de colones para realizar obras diversas
(1 o que hay que entender en un sentido anplio, de ahi que se pueda
incluir la ayuda econb6mica, |a ayuda didactica, l|a ayuda
deportiva, etcétera). Incluso, el acusado Gonez Calvo aclardé que
ante un convenio con JAPDEVA se quiso inplenentar el sistema de
ayudas comrunal es para todas |as asoci aci ones del sector de Lindn vy
posteriornente, extenderlo a otras partes del pais. Sefalan |os
i mpugnantes, que si todo el proyecto de ayudas es licito, hay que
preguntar por qué el Tribunal considerd irregulares |os casos en
donde el dinero ingres6 de nmanera conpleta a |as organi zaci ones o
en donde |la ayuda material conpleté el nonto de la donacion
autorizada. En concreto, sefilala que en |los siguientes casos |as
asoci aci ones recibieron el total del dinero ofrecido: Asociacion
de Desarrollo Integral de Paso Ancho Sur, Escuela Libre de
Der echo, Fundaci én para el Desarrollo de las C encias Sociales,
Asoci aci 6n Deportiva de Hatillo, Asociacién de Desarrollo Integral
de San Juan de Rodriguez de Val verde Vega, Asociaci én Agrotica de
Sar api qui, Asociacion de Trojas de Valverde Vega, Asociacio6n de
Desarrollo Integral de La Peregrina de La Uuca y Asociacion de
Desarrollo Integral de Santa Rosa de Pocosol. Si bien el Tribuna

absolvi6 a | os acusados en el caso de Paso Ancho Sur y en el de La
Peregrina de La Uruca, en |os demads condend, considerando que |a
donaci 6n no cabia ya que no se prestd el servicio de vallas
publicitarias a favor de RECOPE. Segun | os quejosos, esto hace que
la sentencia sea: “... desproporcionada e injusta” , pues Quiroés
Quirés no se encargaba de supervisar la puesta de las vallas y en
todo caso, si la ley autorizaba donar y se dond, se esta frente a
un acto legal. La carencia de una valla publicitaria, concluyen

seria un incunplimento contractual o una falta administrativa

nada nmas. No es atendible el motivo : La circunstancia de que e

Tribunal adnmitiera que RECOPE, bajo ciertas condiciones esta
autori zado | egal nente para donar a |as asociaciones de desarrollo
conmunal (asi, folio 375 fte.), no se contradice con |a decision
de estimar que | os actos conetidos por Quirds Quirés y Cruz Leiton
constituyen peculado en aquellos casos en que |as asociaciones
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reci bi eron dineros o bienes, pues cono indican |os Juzgadores, |os
di neros extraidos de la esfera de |la Administraci 6n se destinaban
a la contratacion del servicio de vallas publicitarias y no a
donaciones: “... La Ley sobre el Desarrollo de |a Conunidad
(DI NADECO), que se encuentra vigente, en su articulo 19 refiere:
“EL ESTADO, LAS INSTITUCIONES AUTONOVAS Y SEM AUTONOMVAS, LAS
MUNI Cl PALI DADES Y DEMAS ENTI DADES PUBLI CAS, QUEDAN AUTORI ZADAS
PARA OTORGAR SUBENCI ONES, DONAR BI ENES, O SUM NI STRAR SERVI Cl OS DE
CUALQUIER CLASE, A ESTAS ASCOCl ACI ONES, COMO UNA FORVA DE
CONTRIBU R AL DESARROLLO DE LAS COMUNIDADES Y AL PROGRESO
ECONOM CO Y SOCIAL DEL PAIS.”, (La letra negrita no esta en el
original). Cabe hacerse |la pregunta ¢si era factible donar a
Asoci aci ones de Desarrollo Comunal, cual seria el notivo para no
haber inplenentado el prograna a través de donaci ones? No existe
notivo alguno por el cual Gdnez Calvo tuviera que idear un plan
delictivo para hacer ayudas conunales. Si su intencidn hubiere
sido donarle a las asociaciones de desarrollo, bien |lo hubiere
podido hacer al anparo de |la ley de D nadeco. El Mnisterio
Publico ha partido de la hipétesis falsa de que Recope no podia
donar, pero su ley |le autoriza a donar, requiriendo |ley expresa a
tal efecto, la que existe y aun hoy dia estd vigente: la ley de
D nadeco. Lo que supuestanmente se propuso el inmputado fue difundir
la imagen de Recope a través de publicidad y al msnp nonento
ayudar a las conmunidades, a las que ingresarian fondos para

reparar sus instalaciones deportivas.”, (folios 375 y 376 fte.,
tomo I11). Aunado a esto, hay varios aspectos que dejan de |ado
los recurrentes y que confirman |la naturaleza delictiva de |as
acciones de |los acusados, incluso en los casos en que |as

asoci aci ones de desarrollo conmunal recibieron dinero o bienes. En
primer lugar , si bien los articulos 30 a 32 de la ley # 7055 (Ley
de Presupuesto para 1987) concede autorizaci 6n a RECOPE para hacer
donaci ones, éstas son de caracter nuy especifico. Segun el
articulo 30, las donaciones serdan a |as conunidades de |as
provi ncias de Linmdn, Puntarenas, Cartago y Al ajuela, se realizaran
por nmedio de l|las nunicipalidades y sin perjuicio de |os propios
programas de RECOPE . Finalnmente, seran de materiales y equipos
gue ya no sean de utilidad para la institucién . El articulo 31
por su parte, lo que autoriza es |a donaci 6n de asfalto y enul si 6n
asfaltica a |as nunicipalidades de las provincias ya nenci onadas
y sin perjuicio de |los propios planes de RECOPE . Finalnente, el
articulo 32 lo que indica es, que la institucion esta facultada
para retener treinta y cinco mllones de colones de | os excedentes
gue obtenga con notivo del precio internacional del petréleo para
destinarlos, sin perjuicio de los propios programas , a la
realizaci 6n de obras diversas en las provincias ya nencionadas,
conforme con |as peticiones que |e hagan las nunicipalidades y |a
Junta de Adm nistracion Portuaria y de Desarrollo Econémico de la
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Vertiente Atlantica (JAPDEVA). Conb se aprecia, |a actuacion de
| os acusados no esta anparada por ninguna de estas normas. No
exi stia ningun acto administrativo del que se desprendi era que |os
nontos girados a nonbre de |as organi zaci ones que figuraron cono
beneficiarias se destinaban a la realizaci én de obras diversas en
| as provincias nencionadas. Por el contrario, |os caudales eran
parte del presupuesto del Departanento de Relaciones Publicas vy
estaban destinados a la contratacion de vallas publicitarias . De
igual manera, las entregas que de forma antojadiza hicieron |os
acusados | o fueron en perjuicio de un programa de la institucion ,
ya que RECOPE no recibié el servicio de vallas por el cual estaba

pagando. Por otro lado, l|as beneficiarias son en su nayoria
asoci aciones de desarrollo conunal, sin que existiera ninguna
intervenci 6n de las nunicipalidades . Asi las cosas, |as nornmas

gue citan |l os inpugnantes no son un sustento valido para su tesis.
A myor abundami ento, el hecho de que haya |egislacidon que
autorice a las instituciones publicas para donar bienes o
sum nistrar servicios a |as asoci aciones de desarrollo conmunal (en
concreto, la Ley sobre el Desarrollo de |la Conunidad # 3859 del 7
de abril de 1967), no es una circunstancia que exim a RECOPE de
cunplir con la normativa antes nencionada, pues es en ésta en

donde se indica cudles son los |limtes que debe respetar Ila
instituci 6n al hacer donaciones . Finalnmente, nétese que esa ley -
especificamente en el articulo 19 - incentiva |as donaciones a

asoci aci ones de desarrollo conmunal y no a organi zaciones de otra
clase y en este caso hubo nmuchos beneficiarios que no tenian esa
natural eza (por ejenplo, dos fundaciones privadas y varias
asoci aci ones deportivas). En segundo lugar , en algunos de |os
casos donde |as asociaciones de desarrollo conunal recibieron |a
totalidad del dinero que giré RECOPE a su nonbre o su equival ente
en obras, hubo situaciones nuy particulares que no hacen sino
evi denci ar el plan que habian despl egado | os acusados para extraer
| os fondos de |la esfera de |a Admi nistracion. Por

ej enpl o, tratandose del Conmité Distrital de Deportes y Recreaci 6n
de Hatillo, fueron los menbros del Conmité |os que se negaron a
endosar y entregar el cheque a los involucrados. Por esa razén
tuvieron que recurrir a una serie de argucias para |lograr que el
Comté eligiera a un enpleado de Solano COcanpo, propietario de
J.A.OS., para realizar los trabajos en beneficio de |a comnuni dad
(folios 168 a 171 fte.). De igual manera, en el caso de Ila
Asoci aci 6n de Desarrollo Integral Barrio Los Pinos de Gecia,
aunque sus menbros recibieron una buena parte del dinero en
efectivo, el acusado Cruz Leitdén, bajo el argunento de que era
parte de la negociacion, les pididé conprarle con el resto del
dinero (a saber, doscientos ml| colones) dos tableros de
basquetbol (folio 136 fte.). En tercer lugar , hay que recordar
gue RECOPE (y no los acusados), es la autorizada para hacer
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donaci ones en casos excepcionales . La decisi6on de donar
| 6gi camrente no puede ser tomada por cual quier funcionario de |a
institucién, sino que debe ser adoptada por sus jerarcas,
respetando las regulaciones existentes al respecto. S |os
encartados optaron por hacer “donaciones” con |os dineros del
programa de vallas publicitarias, no obstante no contar con un
acto admnistrativo habilitante que justificara el egreso, coneten
el delito de peculado, pues conb se apuntd, no existia ninguna
autorizaci6n valida que respaldara su conducta. Pensar |o
contrario seria admitir, por ejenplo, la posibilidad de que
cual quier funcionario de RECOPE o de cualquier otra institucion
publica, sin autorizacion alguna, pueda proceder a entregar a
cual qui er asoci aci 6n de desarrollo cormunal el equipo de cénputo o
el vehiculo que la institucion le asigndé para realizar sus
| abores, solo porque existen normas que facultan a la institucion
a hacer donaciones, |o que a todas luces es inaceptable. En cuarto
y altinmo lugar , con independencia del provecho que hayan obteni do
| as organi zaci ones invol ucradas, el pecul ado igual nmente se
configurd, pues |os acusados sacaron el dinero de l|las arcas de
RECOPE, a sabiendas que la institucién no obtendria el servicio
gue estaba contratando. Ademds, no podria entenderse que |os
acusados no sacaron |os fondos sino que sinplenente |os desviaron,
toda vez que ni |los caudales tenian |as condiciones para donarse,
ni los encartados |la autoridad para hacerlo. Por todo | o expuesto,
no lIlevan razén los recurrentes al afirmar que el Tribunal esta
aval ando | as “donaci ones” que hicieron |os acusados. Lo que sefial 6
es que el dinero no estaba destinado a donaciones y que en
aquellos casos en que la institucién recibié de parte de |as
organi zaci ones beneficiarias el servicio de vallas publicitarias
no se configuré ilicito alguno, ya que en realidad no hubo
extracci 6n irregular de los fondos (con independencia de que |as
or gani zaci ones hayan obtenido alguna ventaja, sea en dinero o en
bi enes). Para concluir, tras el analisis integral de |as probanzas
el Tri bunal logr6 establ ecer qgue |os acusados actuaron
dol osanente, al sacar el dinero del prograna del anbito de la
Admi ni straci 6n a sabi endas de que RECOPE no recibiria el servicio
gue estaba pagando . De esta nanera, el programa de vallas
publicitarias fue usado Unicanente conb una manpara para sacar |os
caudal es publicos de la esfera de Administracion (asi por ejenplo,
pi énsese en los casos de la Escuela Libre de Derecho y Ila
Fundaci 6n para el Desarrollo Integral de las Ciencias Sociales -
folio 410 fte., parrafo tercero -). Por esta razoén, se equivocan
los recurrentes al afirmar que a |o suno puede hablarse de un
“incunplimento contractual” en los casos en |os que no se instalo
una valla publicitaria. Sinplenente, de antenmano, se sabia que |as
vallas no se instalarian. En virtud de | o expuesto, se declara sin
lugar lo reclamado. [...] MII. [...] En sintesis, |os acusados
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podi an tomar deci siones sobre el destino de |os dineros, razén por
la cual no cabe duda de que desenpeifiaban una |abor de
adm ni straci 6n. De hecho, son esos elenentos |os que configuran el
acto dispositivo, el disponer qué se hara con |os fondos publicos,
a cual es casos especificos se aplicara y en qué cantidad. A mayor
abundam ento, hay que agregar que el hecho de que Patricia
Gonzalez Villalobos fuese formalnente la responsable de |os
dineros, no excluye que Quirdés Qirdés y Cruz Leitdn |los hayan
adm ni strado, pues conb se indicé lineas atras, en virtud de |as
| abores que desenpefiaban con ocasio6n del programa de vallas
publicitarias, tonmaban decisiones sobre el destino de |os fondos.
Medi ante actos propios de su conpetencia, |os acusados disponian
de |os caudal es publicos, buscando organi zaci ones, ofreciéndol es
ayudas y gestionando |o respectivo a lo interno de la institucion
para que se emtieran |os cheques (situacion que se facilitd dada
la ausencia de mayores controles). A mayor abundam ento, cabe
seflal ar que |la doctrina admte que el funcionario publico tiene la
di sponibilidad del dinero o los bienes cuando dentro de |os
mecani snos burocréaticos de la institucién y nediante un acto de su
conpet enci a, puede disponer de ellos. Esta di sponibilidad,
contrario a |lo que sugieren los inpugnantes, no solanente es |a
gue viene aparejada con el puesto y que contenplan leyes o
regl amentos, sino tanbién |a que puede derivar de |a decisidn de

jerarca de una institucion, de la costunbre o la praxis de todos
los dias (al respecto, |éase CASTILLO GONZALEZ, Francisco. El
delito de peculado . Juritexto, 2000, p. 51 a 56). Por esta razon,
no era indispensable que en |a descripcién de |os puestos que
ocupaban Quirés Qirés y Cruz Leitdn haya una referencia expresa
para que el Tribunal pudiese tener por denobstrado que anbos
di sponian de |os caudales publicos. Recapi t ul ando, aunque
formal nente anbos inputados no tenian |a admnistraci én del
dinero, no podria perderse de vista que en virtud del rol
especifico que cunplian, anbos si disponian de |os caudales
publicos y es gracias a ello, que logran extraerlos de la Orbita
de la Admi nistraci 6n. Estos elenmentos facticos son |os requeridos
por el tipo que prevé el nunmeral 354 del Cddigo Penal, de donde
habria que concluir que la calificacién juridica por la que se
decidi 6 el Tribunal de nérito, es correcta. Ahora bien, el hecho
de que antes de emtir |os <cheques la |Institucién, | os
Departanentos de Relaciones Publicas y Tesoreria debiesen
verificar algunos requisitos, no excluye el papel de |os acusados
conb administradores de |os fondos, pues esa revision se daba
uni camente con el fin de ejercer control. De igual nanera, el que
esos controles no hayan operado cono era debido, tanpoco excluye
el hecho inequivoco de que |os encartados podian tonmar decisiones
sobre el destino de |os dineros, adoptando actos dispositivos que
vinculaban a la Institucidon. Por otra parte, con respecto al
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al egato fornmulado por la defensa en el sentido de que |os hechos
denostrados enmarcan en el delito de nalversaci 6n de fondos y no
de pecul ado, deben estar |os inpugnantes a |o expuesto en |os
consi derandos sexto y sétino de esta resoluci 6n. Conb consecuenci a
, Se declara sin lugar el notivo.”

TENTATI VA DE PECULADO
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI CI A] °

“I'V. En el dOnico nmotivo del recurso por violacion de |eyes
sustantivas se reclama |la errdnea aplicaci6on del articulo 352 de

Codi go Penal por cuanto el tribunal de nmérito no individualiza
conductas ni establece si se trata de un delito consunmado
(Pecul ado) o en estado de tentativa. lgualnmente se afirnma que |os
jueces confunden |los conceptos "sustrajere" 'y "distrajere"
utilizados en el respectivo tipo penal. Finaliza el inpugnante
al egando que no se denostr6 que sus defendi dos hubi esen actuado en
forma dol osa, distrayendo dineros que no eran suyos, Sino gue no
se les perniti6 termnar con su labor del dia. El reproche no
puede ser atendido. En prinmer térmno se pretende nodificar el
cuadro factico del fallo, o que ya por si hace defectuoso el
reparo al exceder los |imtes del contralor inpuestos en esta via.
Pero a mayor abundami ento tanbi én es inportante sefialar que en el
presente caso no era indispensable la individualizacion que se
recrimna de |las conductas investigadas, puesto que resulta obvio
gue anbos inputados tenian el codomi nio del hecho y adecuaban su
conportamiento a los actos e intereses ilegitinos en que fueron
descubiertos. Por otra parte, la circunstancia de que el curso
causal del ilicito hubiese sido interrunpido cuando se |es
sorprendi 6 sin que pudiesen disponer de |os dineros que habian
recaudado (lo que habian hecho conforme al ejercicio de sus
atribuciones), no elimna |la conducta dolosa configurada ni cabe
| a posibilidad de encontrarse ante un delito en grado de tentativa
(la que efectivanmente admte el delito de Peculado), ya que en
este caso se denpstr6 que | os bienes habian salido de |la esfera de
custodia correspondiente, conforme a las caracteristicas propias
del tipo penal que se discute, sin que tenga mayor relevancia en
el subj udi ce hacer alguna diferencia entre "sustraer” o]
"distraer"."

NATURALEZA, BI EN JURI DI CO TUTELADO Y ELEMENTOS CONFI GURATI VOS DEL
TI PO
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPRENVA DE JUSTI C A] 1°
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"PRIMERO. -[...] Por «ualtinmo, no debe confundirse el “deber de
correcci6n y probidad” con “deber objetivo de cuidado”. €E
primero, caracteriza la especifica funcidon del sujeto activo del
delito de peculado de Unica nodalidad dolosa. Se trata de un
delito especial, pues Unicanmente puede coneterlo quien ostenta |la
cualidad de funcionario publico, <cualidad que I|e otorga un
particul ar deber de honestidad, integridad, rectitud y adecuaci 6n
del conportamiento a las normas que regulan su actividad en la
adm ni straci 6n, percepci6n y custodia de determ nados bienes. Por
el contrario, el segundo, se refiere a los delitos inprudentes o
cul posos, que suponen el descuido o inobservancia de un deber de
atencién y vigilancia exigido por wuna norma juridica con un
consecuente resultado lesivo para un bien juridico, sea que se
haya previsto tal resultado confiando en que e msnb no
sucederia, sea que ni siquiera se previera ese resultado. [...]
IX) Por altimo, afirma la Procuradora que tanbién carece de

notivacion la sentencia en tanto se indica en ella que: “.las
causas por las cuales |os deudores entran en nora no tienen
relaci 6n con ellos..” , lo que resulta confuso para quien inpugna

pues desconoce, entonces, si el Tribunal Penal de Juicio estind
necesari o un dafio econdémico para |a configuracién tipica, méxine
cuando el argunento central de |a Procuraduria Ceneral de Ila

Republica residia en que el delito se configuraba: “.con la falta
de garantias suficientes y si entraron en nora con garantias el
Banco no tendria perjuicios” . Conp elenento objetivo del tipo

penal previsto en el articulo 354 del Codigo Penal, referido al

delito de peculado, no se halla de forma necesaria |la efectiva
| esi 6n del patrinonio estatal ni privado, que el Estado perciba

custodie o admnistre. El elenmento basico en torno al cual gira e

concepto de bien juridico protegido dentro del Titulo XV del

Codi go Penal lo constituye la integridad en | os deberes que inpone
la funci 6n publica en situaci ones especificas, cuya ausencia puede
afectar, ciertamente y en dltima instancia, otros bienes juridicos
segun |l os concretos deberes que se incunplan en cada caso en
particular. De este nodo, |los delitos contenplados en el referido
Titul o XV constituyen diversas nodal i dades de conducta a través de
las cuales se nenoscaba aquella integridad funcionarial. Los
articul os 1, 2, 9 y 11 de la Constitucion Politica y los
articulos 4, 113 y 114 de la Ley GCeneral de la Adm nistracion
Publica permten conprender que |os deberes de |os servidores
publicos estan en funci6n de |la satisfacci én constitucional de |os
di versos intereses o bienes juridicos de |os admnistrados y, por
lo tanto, de los intereses del Estado, objetos estos de referencia
en virtud de los cuales existen aquellos deberes. Asi, por
ejenplo, junto al perjuicio al deber de probidad funcionarial, se
puede poner en peligro o lesionar la vida, la integridad psico-
fisica, la propiedad, la libertad y la intimdad en algunas
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nodal i dades del delito de abuso de autoridad; la tutela judicia
efectiva de intereses y derechos legitinos en los delitos de
corrupci 6n de funcionarios; el patrinonio particular en |os
delitos de concusidén y exaccion; la libertad, la intimdad y el
debi do proceso en |los delitos de prevaricato y patrocinio infiel

el patrinonio estatal y el patrinonio privado en los delitos de
pecul ado y nualversacion. Por ello, nada obsta a concebir |os
delitos que se agrupan bajo el Titulo XV del Cbdigo Penal conp
pluriof ensivos. En definitiva, el bien juridico tutelado a través
del tipo penal del peculado consiste en la integridad o probidad
en el ejercicio de |los especificos deberes de la funcidn publica
respecto de |los bienes que conp consecuencia de esa funciodn
estatal se hayan percibido, se custodien o admnistren. No deben
obviarse |los verbos tipicos “sustraer” y “distraer” utilizados en
el articulo 354 del Cddigo Penal, que representan so6l o nodal i dades
conportanentales a través de los cuales se quebranta aquella
integridad funcionarial. El delito de peculado no es un nero
“delito formal”. En el caso de la “sustracci 6n” o apoderan ento,
se nenoscaba el bien juridico referido (y, entonces, se consuma el
delito de peculado) tanto si se lesiona conb si sOlo se pone en
grave y concreto peligro el patrinonio estatal o privado

repr esent ado por | os bi enes per ci bi dos, cust odi ados o]
adm ni strados por razén del cargo del funcionario. Tratéandose de
la “distracci 6n”, igualnmente el deber de integridad funcionarial

se | esiona (consumandose el delito de pecul ado) con poner en grave
y concreto peligro dichos bienes, con situarlos en un anbito de
inseguridad o riesgo nmas alla del juridicanente permtido dentro
del anbito de la actividad estatal de que se trate. De tal forma
gue esta Sala en resoluciones previas, ya ha indicado que no
constituye un elenmento tipico inprescindible para |la existencia o
consumaci 6n del delito de peculado la efectiva |l|esio6n del
patrinmonio estatal o privado en referencia. A respecto pueden
verse | os siguientes votos de esta Sala: 334-F-96, de 5 de julio
de 1996, 476-98, de 22 de mayo de 1998, 1312-2000, de 10 de
octubre de 2000, 673-2003, de 7 de agosto de 2003, 822-2003, de 22
de septienbre de 2003 y 1006-2004, de 20 de agosto de 2004. Sin
enbargo, el a-quo en ningun caso fundanmenta su fallo de forma
contraria a l|lo innediatanmente indicado, toda vez que conb se
expone en la sentencia a |lo largo de tres Considerandos, |as
singul ares razones por |as cuales algunos cuentacorrentistas no
cunpl i eron sus obligaciones ante | os sobregiros no guarda rel aci 6n
con el tema central en torno a si hubo o no una falta de probidad
en |las operaciones bancarias al nonmento de que se fueron
autori zando o prorrogando |os sobregiros (por ejenplo, existiendo
una ausencia de garantias suficientes) que pudieran poner en
peligro de ser sustraidos o distraidos |os fondos patrinoniales,
de origen tanto publico cono privado, del extinto Banco Anglo-
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Costarricense. "

ALCANCES DE LOS TERM NOS SUSTRAER Y DI STRAER
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI CI A]™

"VIIl. En el primer notivo del recurso por el fondo se alega |a
i nobservancia del articulo 352 del Codigo Penal en la utilizacion
de | os verbos sustraer y distraer y ausencia de la relaci 6n causal
entre la accién y el perjuicio. Este se sustenta en que cuando el
Estado contrata con un particular no hay distraccion ni
sustracci 6n, pues una cosa son |las contravenciones a |as normas de
la contrataci 6n administrativa y otra distraer o sustraer, ya que
en el presente caso en realidad |o que se dio fue una ausencia de
requisitos (licitacién, garantias, contratacion...), que puede
haber producido al gun perjuicio por su ausencia. Ademas -agrega el
recurrente-, se confunde distraer con sustraer, pues l|la sinple
om si 6n de procedimentos o controles no puede ser por si msnm
constitutiva del delito de Peculado salvo cuando l|a acciodn
"apareja un resultado querido, previsto o aceptado por él al
omtir" aquellos requisitos (folio 806). Por otro |ado, es norma

gue se hagan adelantos y para el seguimento de |as obras existen
O0rganos encargados de esta funci 6n. Quien en definitiva pudo haber
i ncunplido -sefiala-, fue F.. No es atendible el reproche puesto
que los hechos que se acreditaron se adecuan al tipo penal
descrito en el articulo 352 del Cbédigo Penal sin que se aprecie
ningin tipo de lesién. Si bien es cierto se dieron algunas
contrataci ones con diversas enpresas, entre ellas FABRI CASA, estas
forman parte de |las diversas acciones realizadas por el autor. La
Sala estinma que quedd claranente establecido que el encartado en
razéon de su cargo tenia la obligacion de custodiar, admnistrar vy
controlar los fondos del programa CEN-CINAI (hecho 7 folio 740
vto) y que no obstante esos deberes inpuestos por la |ley, dispuso
de ellos omtiendo procedi mentos que se exigen en aquellos casos
en que se hacia la declaratoria de energencia (hecho 11, folio
741) y se hicieron contratos con enpresas sin cunplir con ciertos
procedi m entos adm nistrativos indi spensables para el buen manejo
de |l os fondos publicos (hecho 12, folio 741 vto). Esta actividad
se produjo en un periodo de tienpo relativanente corto

aprovechando el encartado que el Mnistro J.A se ausentd por unos
dias (hecho 15, folio 742 vto). Los actos que se describen en esos
hechos revelan que si se configuré sin ninguna duda el delito de
Pecul ado, pues se dispuso efectivanente de fondos del Estado sin
cunplir con requisitos fundanental es, acciones que corresponden a
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| os verbos distraer y sustraer. Si bien es cierto existen algunas
di ferenci as senmanticas entre anbas pal abras conp puede observarse
en el Diccionario de |la Real Academ a, l|a verdad es que debenos
ent ender di chos vocabl os en el sentido que tradicional nente se dio
al Pecul ado, que incluia unicamente el verbo sustraer (véase la
explicacion historica que hace Sebastian Soler en "Derecho Pena
Argentino" TEA, 1976, t. V, ps. 179 ss.). Se entiende que si el a
quo usé los dos térmnos, |lo hizo con un sentido de sinonima, es
decir "apartar, separar, extraer" o de "separarse de |o que es
obligaci 6n, de lo que se tenia proyectado o de alguna otra cosa"(
Diccionario de l|a Real Academa, 1984, t.I1l, p. 1266). Sin
enbargo, las diversas acepciones que alli encontranbs no nos
aclaran del todo |os al cances de | os verbos puesto que se trata de
t érm nos polisém cos. Por eso es necesario antes que nada excluir
| as acciones definidas en los otros tipos penales descritos en la
secci6n V del Titulo XV: la accién de nalversaci 6n que se refiere
a un canbio de destino de | os bienes dados en adm nistraci 6n y que
la jurisprudencia ha dicho debe realizarse dentro de esta (en este
sentido véase la sentencia de esta Sala N° 221 de 9:15 horas del
10 de agosto de 1990), o la facilitacion cul posa prevista en el
articulo 353 o la figura especifica de "Peculado Y Ml versaci 6n"
del articulo 354 bis, todos del Codigo Penal. En consecuencia, por
excl usi 6n debe entenderse que |as acciones propias del delito de
Pecul ado se constituyen: cuando se sustraen |os fondos o bienes
dados en "adm nistraci 6n" cuando el funcionario esta obligado a
perci bir de cualquiera manera bienes, valores o fondos, o bien
cuando deba custodiarlos en virtud de su cargo. En estos supuestos
los dineros y |os bienes son extraidos de |as arcas del Estado al
inmpedir su ingreso o bien cuando son sonetidos a riesgos al no
cunplirse con los controles y procedimentos que las leyes y |os
regl ament os establ ecen para su normal disposicién (véase en parte
o dicho por Soler, ob. cit. p. 182). En estas acciones el agente
activo puede apropiarse de los dineros o bienes (total o
parci al nente), facilitar que un tercero |lo haga o que anbos se
apropien. Sin enbargo, hay que tener claro que para |a consunaci 6n

del delito no es necesario un resultado material, pues en
definitiva o que se protege ante este delito son |os deberes de
la funcidn pablica, la lealtad, la confianza depositada en la

Adm nistraci 6n Publica. Por todo |o dicho debe declararse sin
| ugar este reproche.”

DELI TOS ECOLOG COS
[ TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL. ] 2

“I'l. En el priner notivo de casaci6on por la forma, el
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representante de |la Procuraduria Ceneral de |la Republica aduce el
vicio de falta de fundanentaci é6n de |la sentencia y el quebranto de
los articulos 142 del Codigo Procesal Penal y 58 de la Ley
Forestal. Sefiala que en el presente asunto se acusO l|la presunta
com si 6n del delito de Tala Ilegal, asi conpb el delito previsto y
sanci onado en el nuneral 58 de la Ley Forestal. Sin enbargo, en la
sentenci a cuestionada, el tribunal de Juicio de |la Zona Sur, sede
de Pérez Zeledobn, el juzgador procede a dictar una sentencia de
sobresei mento por prescripcién sin tomar en consideraci 6n que el
delito de Invasién a una Zona Protegida es un delito instantéaneo
de efectos permanentes, en cuyo caso l|la prescripcién enpieza a
correr hasta el nmonmento en que cese la invasién. Sin enbargo, para
obviar ese tema, el tribunal consider6 que para determnar si
existia o no el delito de Invasion a la zona protegida era
necesari o establecer si la naciente a que se hacia referencia era
O no permanente, por |o cual renmtié6 a las partes a que
establ ecieran otro proceso. Estinma que la resolucidén dictada
carece de fundanento, por |lo cual solicita se declare con |ugar el
recurso, se anule la sentencia y se ordene "una nueva audi enci a de
debate". El alegato es atendible . En la querella planteada por |a
Procuraduria Ceneral de la Republica (folios 1 y 2), asi conpb en
la acusacion formulada por el Mnisterio Publico (folios 34 a
37),se atribuye a los inputados Victor Manuel, Jorge y Mauricio

t odos Méndez Badilla, el actuar conjuntanmente para talar de forma
ilegal, aproximdanmente una " quinta héctarea " de un bosque
tropi cal humedo situado en Santa Elena de Ceneral Viejo de Pérez
Zel edon con el propésito de canbiar el uso del suelo y dedicarlo a
la sienbra de café. Para ello procedieron a talar 51 arboles de
di versas especi es que se encontraban a una distancia de 75 netros
de una naciente y procedieron a anillar otros arboles naderabl es.
Tal es hechos fueron calificados conb constitutivos de |los delitos
previstos y sancionados en |los nunerales 58 y 61 de l|la Ley
Forestal . Segun dispone el prinero de ellos, " se inpondra prision
de tres neses a tres afios a quien: a) Invada un &rea de
conservaci 6n o protecci6n, cualquiera que sea su categoria de
manej o, U otras areas de bosques o terrenos sonetidos al réginen
forestal, cualquiera que sea el area ocupada; independi entenente
de que se trate de terrenos privados del Estado u otros organi snos
de la Adm nistracion Pdblica o de terrenos de dominio particular.
Los autores o participes del acto no tendran derecho a
i ndemi zaci 6n al guna por cual qui er construcci 6n u obra que hayan

realizado en los terrenos invadidos ". Norma que se conplenenta
con el articulo 33 de la msm ley que declara conp area de
proteccion " Las areas que bordeen nacientes pernanentes,

definidas en un radio de cien netros medi dos de nodo horizontal ".
Si en el presente caso |as acusaci ones sefialan que el |ugar donde
ocurrio la tala y el canbio del suelo se ubica a setenta y cinco
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nmetros de una naciente, es evidente que el tema de si |la msnm es
O ho pernmanente, se trata de wuna cuestion probatoria que
necesari mente debe ser discutida en el proceso. De alli que no
resulte atendible el argunento del juzgador cuando en el
consi derando 2, especificanente en el punto 2.3. sostiene que "
segun se desprende del oficio MNAE de folio 154, podria estarse
dando un delito de Invasién al Area de proteccion, ello en caso de
gue |l a naciente que se describe en |a acusaci 6n fuere pernmanente,
ya que a la fecha se mantienen en el sitio los cultivos de café.
Pero ese tenma debera ser resuelto en otro proceso si es de interés
del o6rgano acusados, ya que en esta causa no se describe en la
pi eza acusatoria... " (folio 178). Contrario a lo afirmado por el
juzgador, las piezas acusatorias si son claras al describir que |la
tala y canbio de destino del suelo ocurrieron a una distancia de
75 netros de una naciente. Elenmentos que a criterio de este
tribunal resultan suficientes para que |os acusados conozcan | o0s
hechos por los cuales se les investiga, asi conmp para garantizar
el derecho de defensa. El establecer si dicha naciente es o no
permanente, es un tenma estrictanmente probatorio que debe ser
di lucidado en el desarrollo del proceso. En concordancia con |o
anterior, queda claro que tanto la descripcion de |os hechos
establ ecidos en |as acusaciones, comb en la calificacion |egal
dada en la querella, contenplan el delito de Invasi6n a Zona
Protegida. Ahora bien, la jurisprudencia de este Tribunal de
Casaci 6n ha sido abundante al sostener que este tipo de delitos
son de efectos permanentes, por |o que el cénputo de |os plazos de
prescripci 6n enpieza a correr a partir del nomento en que cesa la
invasién a la zona protegida (Cfr.Tribunal de Casacio6n Penal,
Vot os 2002- 0507 de las 9:30 horas del 11 de fulio de 2002, 2002-
0790 de las 16:15 horas del 30 de setienbre de 2002, 2004-0499 de
las 10: 52 horas del 20 de nmayo de 2004). En el presente asunto,
segun lo reconoce el propio juzgador en l|la sentencia recurrida,
aparentenmente se nmantiene la invasién, con lo cual ni siquiera ha
iniciado el plazo de prescripcioén. Finalnente, aunque |as piezas
acusatorias se refieren a la conmsion de distintos delitos, debe
el juzgador analizar y fundanmentar debidanente, si se trata de una
sOl a acci 6n constitutiva de un solo delito, de una acci 6on donde se
vulneren distintos bienes juridicos o de varias acciones
i ndependientes. Ello con el fin de evitar que se produzca |la cosa
j uzgada, puesto que para esos efectos |o que interesa son |os
hechos y no las <calificaciones I|egales. En consecuencia, al
existir el wvicio reclanado, se declara con lugar el notivo, se
anula la sentencia de sobreseimento recurrida, ordenandose el
reenvio, para que se continue la tramtaci 6n de |a causa, conforne
corresponda en derecho. Por resultar innecesario se omte resolver
el segundo notivo de |a inpugnacién."
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[ TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL ] 13

I'l.- TERCER MOTI VO (fondo): Falta de aplicacion del articulo 90 de
la Ley de Conservacion de la vida silvestre . En este tercer
notivo, conb una cuestion de fondo, se denuncia la falta de
aplicaci 6n del articulo 90 de la nornma sustantiva arriba indicada.
En sustento de su reclanpo, el recurrente afirma que |la juzgadora
se equivocd en el tanto estind en este caso faltd un elenento de
tipicidad objetiva cual es la declaratoria oficial de hunedal en
la zona donde se construyeron |os canales, conpuertas vy
alcantarillas. En criterio del recurrente, tal declaratoria no es
necesaria para |la configuracioén del delito. La propia
jurisprudencia del Tribunal de Casacidén se ha pronunciado en
sentido contrario. La posiciéon de la juzgadora significa
desproteger los hunedales. Si la definicion de hunedal del
articulo 2 de la Ley de Conservacién de la Vida Silvestre, o bien
el tipo penal (articulo 90 ibidem) hubiera contenido la frase " vy
| os demds hunedal es decl arados asi por Decreto Ejecutivo ", no
habria duda de que el |legislador quiso inponer este limte de
puni bilidad para proteger solo |os hunedales declarados cono
tales. Pero no puede interpretarse que el |egislador tuviese |a
intenci6n de nodificar |os alcances del tipo penal. Por mayoria,
con el voto salvado de la cojuez Garcia Vargas, se rechaza el
presente reclanb . El recurrente plantea una discusién que no
resulta novedosa, debido a que ya ha sido objeto de andalisis por
parte de este Tribunal de Casacioé6n, esto es, si la creacidén y
delimtaci 6n del hunedal nediante Decreto Ejecutivo , segun lo
establece el articulo 7 inciso h) de la Ley de Conservacion de |a
Vida Silvestre, constituye o no un elenmento objetivo y normativo
del tipo penal previsto por el articulo 90 ibidem el cual se
denuncia conb no aplicado. A respecto se puede conprobar coénmo el
fiscal se inclina abiertanente por la tesis de mayoria que, con
voto sal vado del co-juez LlIobet Rodriguez, se sostuvo por parte de
| os jueces Sojo Picado y Garcia Vargas en el fallo N 2005-1209 de
las 15:40 horas del 15 de novienbre de 2005, a saber: "... en
ningun nmonmento la Ley de Conservacion de Fauna Silvestre ni
ni nguna otra, ha exigido que para quedar protegidos |os hunedal es,
sea necesario la declaratoria admnistrativa via decreto. Lo
anterior por cuanto no sélo haria nugatoria |la proteccion al nedio
anbiente, y a las especies de vida silvestre que de nbpdo
per manent e, por tenporada u ocasional nente viven en | os hunedal es,
sino porque ello inplicaria una desproteccion total al bien
juridico. Véase que el nuneral articulo 7 inciso h) de la Ley de
Conservaci 6n de Vida Silvestre |o que establece es que una de |as
funci ones del M nisterio el Anbiente Energia y Mnas es
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adm nistrar, supervisar y proteger |los hunedales y de seguido
dice: "la creacion y delimtacion de |os hunedales se hara por
decreto ejecutivo, segun criterios técnicos.", de tal nmpdo que no
debe existir confusion entre la protecci6n que da a |os hunedal es
dicha ley y la posterior declaracion de |los misnps conp areas
silvestres protegidas que hizo el articulo 32 de la Ley O ganica
del Anbiente. En efecto, al publicarse |la Ley de Conservaci 6n de
Vida Silvestre, los hunedales no eran éareas silvestre protegidas
por lo que su articulo 7 pretendia oficializar |os hunedal es de
propi edad estatal nmediante un decreto ejecutivo. Es claro que si
al Estado le interesa que un innueble en que existe un hunedal

sea de sus propiedad, debe darse el procedimento de expropiacion
y el pago previo. La confusion se da a partir de que la Ley
Organica del Anbiente declara todos |os hunedales conb areas
silvestres protegidas, tal declaratoria, en fincas particul ares,
rige solo a partir del nonmento en que se haya efectuado — conp ya
se indicé - legalnmente su pago o expropiacio6n, de acuerdo con el
articulo 37 de la Ley Ogéanica del Anbiente. Sin enbargo, aun
cuando |os hunedales se encuentre en propiedad privada, estan
prot egi dos pudiendo Ilegar a configurarse el delito de drenaje de
hunmedal es confornme a |la Ley de Vida Silvestre. Debe recordarse que
por expresa disposicién del articulo 39 de la Ley Organica del
Anbi ente, |os hunedal es son de interés publico, y por ende sujetos
de proteccion. Por otro |ado, véase que el articulo 7 de la Ley de
Conservaci 6n de Vida Silvestre se ubica dentro del capitulo II

denomi nado “De la Organizaci 6n Administrativa” y estd referido a
las funciones o conpetencias de la Direccion GCeneral de Vida
Silvestre, de tal npdo que es un articulo que Unicanente establ ece
| as funciones de ese ente, pero no es propianente un tipo penal

ni es el conplenento de al guno. Hubiese sido distinto si la frase

en cuestioén; esto es, “ La creacién y relimtaci 6n de hunedal es,
se haréa por decreto ,segln criterios técnicos”, se hubiese ubicado
luego de la definicion de humedales en el capitulo I, articulo 2;

o bien si el tipo penal hubiese conprendido la frase "y |os denmas
hunedal es decl arados asi por decreto ejecutivo", de tal nodo que
ante esas condiciones en la redaccién del tipo penal no habria
duda de que la intencién del legislador era inponer esas
limtaciones para la protecci 6n de |os hunedal es Uni canente sobre
| os declarados por via de decreto. Esa no es el propo6sito de la
ley, sino la proteccion en general de |os hunmedal es sea que se
encuentren en propiedad privada o estatal ...". No obstante, esta
tesis no es conpartida ni aceptada por los jueves Porras Villalta
y Arce Viquez. Al respecto se tiene que la conclusién a |la que se
Ilega en este voto, en el sentido de que el tipo penal previsto
por el articulo 90 de la Ley de Conservaci 6n de Vida Silvestre no
hace alusion expresa a que el hunedal debe estar previanente
creado y delimtado por Decreto Ejecutivo segun criterios técnicos
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, Sobre todo -conb en este caso- cuando el msnb se encuentra
dentro de una propiedad privada, parte de una visioén fragnentada
de dicha Ley. De acuerdo con una interpretacion sistematica e
integradora de esta normativa, resulta claro que no seria
necesario que si ya en el articulo 7 inciso h) se estableci6 de
nodo expreso que el hunedal debe ser creado y delimtado por
Decreto Ejecutivo segun criterios técnicos (lo que inplica que de
previo a ello deberdan haberse cubierto 'y honrado Ias
i ndemmi zaci ones que establece el articulo 37 de la Ley Ogéanica
del Anmbiente), adicionalnente se venga a exigir que ello tanbién
debi 6 incluirse en los articulos 2 y 90 ibidem Por otra parte, y
sienpre a partir de esta vision integral de la ley, se conprende
que |la definicién de hunedal que recoge el citado articulo 2 seré
el paranetro a partir del cual se determ nard en cada caso si la
zona bajo estudio deberd ser declarada administrativanente cono
humedal o no, por lo que es claro que no tendria ningun sentido
gue ahi se incluyera la frase que recoge el articulo 7 inciso h).
Asi las cosas, los suscritos jueces Porras Villalta y Arce Viquez
mas bien nos inclinanbs por el criterio unanine que se sostuvo en
el voto N° 2005-461 de las 8:35 horas del 25 de mayo de 2005 por
parte de |los jueces de casacion Mrales Garcia, Vargas Rojas vy
Chinchilla Sandi, quienes, al interpretar de nmanera sistematica y
coherente el contenido de los articulos 2, 7 inciso h) y 90 de la
Ley de Conservaci 6n de Vida Silvestre (N 7317); 32, 37y 42 de la
Ley Organica del Anbiente; y 58 de la Ley de Biodiversidad (N
7788), |legaron a establecer cuales son |os el enentos objetivos y
normati vos requeridos para que, a efectos de establecer la
tipicidad penal de una conducta a la luz del articulo 90 citado

se determine que el area silvestre en cuestién es un hunedal. Al
respecto se razon6é lo siguiente: (i) El articulo 90 de la Ley de
Conservaci 6n de Vida Silvestre (N 7317) en general sanciona
penal mrente | a destrucci én de areas protegidas; (ii).- El articulo
32 de la Ley Organica del Anbiente establece que | os hunmedal es son
areas silvestres protegidas, mentras que el 37 sefala que una de
| as facultades del Poder Ejecutivo es establecer y declarar areas
silvestres protegidas, siendo que tal declaratoria en fincas
particulares sélo entrara a regir a partir del nonmento en que se
haya efectuado |egalnente su pago o expropiacion; (iii).- E
articulo 58 de la Ley de Biodiversidad remte a la Ley O ganica
del Anbiente, en |Io que a creaci 6n de areas silvestres protegidas
se refiere; (iv).- Por daltino, al nuneral 7 inciso h) de la Ley de
Conservaci6n de Vida Silvestre establece que la creacidon vy
delimtaci 6n de hunedales se hard por Decreto Ejecutivo segln
criterios técnicos . Toda esta relacion de normas, consideradas a
partir de wuna herméutica integradora y sistematica, pernite
conprender que el legislador definiéo las caracteristicas vy
condi ci ones especi al es que deberan tomarse en cuenta para que un
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area silvestre determinada califique y sea declarada (y
delimtada) comp un hunedal , para lo cual incluso podra y sera
conviniente contar con auxilio técnico y profesional adecuado.
Tanbi én establecid6 que esa declaratoria y delimtacion debera
realizarse por nedio de Decreto Ejecutivo, el cual presupone que
cuando se trate de un innueble privado, se haya cunplido con el
tramte de expropiacion o con una indemizaci 6n previa (en casos
de sinple afectaci 6n). De acuerdo con |lo anterior, se advierte que
nuestro ordenamento juridico en ningun nonmento ha dejado
desprotegi das estas areas naturales, las cuales (se conprende)
juegan un papel muy inportante en el equilibrio bioldgico de la
flora y faunas silvestres, que a su vez integran y forman parte
arnoni ca del nedio anbiente necesario para que el ser humano (y
| as generaci ones venideras) pueda asegurar su subsistencia. No
obstante, no puede perderse de vista que para que en |la préctica
esa proteccion se llegue a materializar, y tomando en cuenta que
nuestro pais ha optado por wun sistema politico de indole
denocréatico y de Derecho, donde constitucionalnente se ha
consagrado el respeto a principios y

garantias fundanentales (entre las cuales estd el derecho a la
propi edad privada), se fijan algunas limtaciones a toda aquella
actuacion o intervencion estatal que pudiera |legar a afectar
intereses individuales de |os adm nistrados. En funcion de ello,
es necesario que esa proteccién (al nenos en o que se refiere a
la via penal) se dé, no de npdo irrestricto sino en estricto
respeto de determi nadas reglas, entre las cuales estéa el principio
de tipicidad penal, derivado del principio de |egalidad. Asi, para
gue se puedan |l egar a sancionar penal nente a aquell os sujetos que
realicen conductas que afecten las areas silvestres que se
conmentan, es necesario que se haya cunplido previanmente con un
procedimento admnistrativo segun el cual aquellas se hayan
identificado, delimtado y declarado por Decreto Ejecutivo (previa
cancel aci 6n de las indemizaciones que correspondan) conp un
humedal . Conb se colige de |lo anterior, no es cierto que el
criterio establecido en el voto N 2005-461 de este Tribunal de
Casaci 6n (que estinanps acertado) haga nugatoria |a protecci6n |os
recursos naturales y del nedio anbiente, segun se asegura en el
voto N 2005-1209 citado, y del ~cual discrepanos. Con tal
afi rmaci 6n pareciera que se estaria responsabilizando a | os jueces
gue lo defienden, por I|a inmpunidad de aquellas conductas que
af ecten una zona pantanosa silvestre que, aun cunpliendo con todas
caracteristicas y condiciones idbéneas para considerarla conp un
hunedal, no haya sido declarada y delimtada asi por Decreto
Ej ecutivo. En este sentido debenpbs subrayar que | o grave seria que
| os jueces den a un tipo penal un alcance que no tiene, porque en
nuestro réginmen constitucional es claro que |los jueces no son
| egi sl adores, y si se considera que una |ley es omsa o defectuosa
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en su al cance, porque deberia cubrir una serie de supuestos, |o
gue procede es ennendar la ley por el canal constitucional
previsto, pero no anpliando I|a tutela penal nediante una
interpretaci 6n judicial extensiva o analégica de la ley penal "en

aras de la proteccion del nedio anbiente", <conforne a Ila
pretensi 6n del inpugnante, pues no procede que el juzgador corrija
la plana al legislador en perjuicio de la Ilibertad de Ias

personas, sino que el juez debe resolver en estricta conform dad
con las leyes (articulos 41 de la Constitucio6n Politica; 1y 2 del
Codigo Penal; 1 y 2 del Cbdigo Procesal Penal), por mas evidente
gue fuera el supuesto desacierto del |egislador. En una denocracia
el fin no sienpre justifica |los nmedios, sino que a veces son |os
medi os que justifican los fines, y la tutela de |os derechos
fundanmental es de |as personas, particularmente el réginen de la
l'ibertad individual, preval ece sobre cual quier otra consideracion
o conveni encia, incluyendo al bien juridico "nedio anbiente", pues
resulta claro que los bienes juridicos, en cuanto valores, tienen
una relacién jerarquica que debe respetarse, y no ha de
subordinarse la garantia individual del principio de |egalidad
penal (art. 39 de la Constitucidén Politica) al derecho a un
anbiente sano y ecol 6gicanente equilibrado (articulo 50 de Ila
Constitucion Politica), si ha de hacerse a expensas de la libertad
individual y con quebranto del orden en que el constituyente
asigndé y separo6 |as funciones de |os Poderes Judicial, Legislativo
y Ejecutivo. Al respecto debe tenerse claro que es responsabilidad
del Poder Ejecutivo velar porque todas aquellas areas que
pot enci al mnente puedan |legar a calificar conmb hunedal es, sean
identificadas, valoradas, estudiadas, delimtadas y declaradas
conb tales (cunpliendo en todo ello el debido proceso y Ias
exigencias legales a fin de no afectar derechos constitucionales
de | os adm ni strados), de nopdo que si no se ha cunplido con ello,
no podria pretenderse |a aplicacion del Derecho Penal. Ahora bien,
apl i cando estos principios al caso que nos ocupa (confornme |lo hizo
la jueza de nerito, quien de manera expresa indica conpartir |a
tesis desarrollada en el voto N 2005-461 citado), resulta claro
gue segun se tuvo por plenanente denostrado en |a sentencia, pues
asi lo indicé la mayoria de los funcionarios del MNAE que
declararon en debate (cfr. folio 436, linea 9 en adelante), sin
qgue en ello se advierte yerro alguno, el &rea objeto de este
proceso no ha sido declarada adm nistrativanente cono un hunedal

esto por Decreto Ejecutivo, sino que asi es considerada por |os
especialistas en la mteria debido a las condiciones vy
caracteristicas peculiares que presenta. Siendo ello asi, es claro
que en este caso faltd uno de | os el enentos normativos y objetivos
del tipo penal previsto por el articulo 7 inciso h) ya conentado,
de donde resultd acertada la conclusion a la que Ilegé la
juzgadora al establecer la atipicidad de la conducta objeto de
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persecusi 6n por parte del Mnisterio Publico. Con base en lo
anterior, por criterio de mmyoria se rechazan |os alegatos del
Mnisterio Pdblico. La cojueza Garcia Vargas salva su voto. [...]
V. - QUINTO MOTIVO (fondo): Errénea aplicacion de nornas
sustantivas . En este dltin notivo se aduce la existencia de
vicios in iudicando, pues se aplicaron errdéneanente |a Convenci On
de RAMSAR y el articulo 7.h. de la Ley de Conservaci 6n de Vida
Silvestre, por |lo siguiente: a) Se reitera el alegato incluido en
el tercer notivo del recurso, en el sentido de que existe una
fundanmentaci 6n contradictoria debido a que por wuna parte, al
resol ver |la excepci 6n de cosa juzgada, |la jueza se fundanenta en
los " msnpbs hechos ", pero por otra encuentra necesario
fundamentarla en el analisis del concepto " hunmedal ", ello con
relacién a los tipos penales acusados; b) En el fallo se
condiciona tanto el drenaje del hunedal cono la tala ilegal, a la
exi stencia o no de los requisitos que establece |a Convenci én para
ser hunedal, para concluir que la uUnica intencio6n del acusado era
drenar el humedal. No obstante, para crear |la identidad entre |os
dos procesos y acoger |a cosa juzgada, asi conp para establecer la
tipicidad, el hunedal no es analizado conbp ecosistena para |uego
pasar a su analisis segun definiciones |egales. Luego de exponer
lo anterior, la recurrente se pregunta cono fue que |a juzgadora
aplicé la Convencién de Ransar, pues "... hay wuna erronea
aplicaci 6n, por no exteriorizar un presupuesto de hecho sobre el
cual verter el anélisis legal y con ello la Convenci 6n Ransar

" (cfr. folio 464, lineas 2 y 3): c) Tanbi én existe un error a
no aplicarse el articulo 4 de dicha Convenci 6n, que indica que "
Cada parte contratante fonentara |a conservacion de |as zonas
hiunedas y de |las aves acuaticas creando reservas naturales en |os

hunedal es, estén o no inscritos en la "lista", y atendera de
manera adecuada su nanejo y cuidado ". Esta Convenci 6n declara una
lista de hunedal es de interés internacional, pero |los que no estén
en ella, luego de ser identificados conp hunedales (segun el

articulo 1° de dicha Convenci6n) sera protegida tanbién por el
ordenam ento interno; d) El articulo 7 inciso h) de la Ley de
Conservaci 6n de Vida Silvestre fue aplicado de manera equivocada,
dado que " la jurisprudencia " (parece referirse al voto N 2005-
461 de este Tribunal de Casaci6n) deja de lado el articulo 4 de la
Convenci 6n de Ranmsar, que establece que es protegido el huneda
esté o no en la lista. Si la Direccion General (que no puede
emitir Decretos Ejecutivos) tiene interés en agregar un hunedal a
la lista de Ransar (0 sea, su creacion o delimtacioén), debe
canalizarlo cono un Decreto con el Mnistro. El criterio de que no
estan protegidos | os hunedales si no estan en la " lista " (parece
que la recurrente se refiere a la lista de |a Convenci én), |a que
debe ser creada por Decreto Ejecutivo, es contraria incluso a |la
m sma  Convenci 6n, por |lo que existe en el fallo un vicio in
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i udi cando; e) Existe una aplicacion erronea del articulo 45 de la
Constitucion Politica. Los recursos de la flora silvestre estan
decl arados de donminio publico comb reza el articulo 3 de la Ley N
7317, por lo que se " emten delitos y sanciones contra la flora "
(articulos 88 a 104), que incluyen |os hechos aqui investigados,
pues parte de los canales estan en la zona de proteccidon de |a
Laguna  Madrigal . No es posible aplicar el articulo 45
constitucional en el sentido de que es necesario expropiar para "
previo " (sic) ejercer el control publico. Si bien debe respetarse
el derecho de propiedad privada, nunca puede ejercer el
propi etario el derecho de destrucciédn, sélo de transformaci 6n. E
acusado no debi 6 actuar sin previa autorizaci6n admnistrativa o

j udici al ; f) En cuanto a la accion civil, quedaron denostrados
| os dos canal es construidos (que no son naturales), por |lo que es
procedente condenar al autor en lo civil (aun cuando no en lo
penal), lo que no se hizo. Por ello, se solicita tener el dafio

econém co causado y denpstrado , y resolver la procedencia de la
accion civil en nonto liquido y concreto para cada hecho probado,
o bien en abstracto. Los reclanbs no resultan de recibo . La
i mpugnante vuelve a plantear alegatos en torno a su inconform dad
por haberse acogido | a excepci 6n de cosa juzgada, y en cuanto a su
postura de que en este caso |la conducta del sujeto activo si
resulta tipica. Debido a ello, debera remtirse a o que ya se
expuso en |los anteriores considerando. No obstante, es necesario
hacer notar que |a inpughante expone una errénea interpretacion
del articulo 4 de la Convenci6n de Ransar, pues confornme ella
msma o indica, la lista que ahi se incluye se refiere a varias
zonas de interés internacional, siendo que |os demas hunedal es que
no estén en ella igual deberan ser objeto de protecci6n por |os
Estados Parte. Tal y conpb se indicd supra, nuestro ordenam ento
juridico NO deja desprotegidas |las areas silvestres, soOlo que
condiciona esa proteccién al respeto de ciertas garantias vy
requi sitos que en este caso no se cunplieron por parte del Poder
Ej ecutivo, a través de la Direccidn
General de Vida Silvestre del Mnisterio de Recursos Naturales

Energia y Mnas (MNAE). El error interpretativo de la recurrente
es afirmar que |la declaratoria de que habla el articulo 7 inciso
h) de la Ley de Conservacion de Vida Silvestre, tiene conp
proposito el que el hunmedal se incluya en la lista del citado
articulo 4, lo que no es cierto por lo que se indicé. En el voto
de este Tribunal que se ha venido conentando, en ningun nonmento se
menci ona o0 sugiere que para proteger un humedal, debe incluirsele
en dicha lista, pues tal afirmacion es nuy propia de Ila
recurrente. En lo que se refiere al ultino punto de la queja
(identificado conpb f), se advierte |o contradictoria que resulta
| a argunentaci 6n de | a inpugnante, pues solicita que este Tribunal
de Casacion tenga por denbstrado el dafio econdém co causado vy
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denpbstrado . Si, conforme lo indica la recurrente, ese supuesto
dafio ya queddé denpbstrado en |la sentencia de instancia, no tendria
ni ngun sentido que este O6rgano de casaci 6n | o volviera a tener por
denpbstrado. En realidad, y segun se colige del contenido de la
sentencia, luego de evacuada |a prueba (sobre todo |a declaraci6n
del sefior OGscar Qutiérrez Fernandez) se llegé a la conclusién de
gue ese dafio anbiental no se produjo (cfr. folio 435, linea 23 en
adel ante), de nodo que no existiria base alguna para acoger la
pretensi 6n que ahora formula la representante de |la Procuraduria
General de la Republica, en su condicién de parte actora civil.
Con base en |o anterior, se rechaza el reclano en todos sus
aspectos. "

FUENTES CI TADAS
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