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PRESENTACION

Vivimos una crisis econdmica mundial provocada por la constante alza
del precio del petréleo, causado por el mayor consumo energético en oriente
y el inevitable choque con el techo de produccion del crudo; el auge de la
violencia en todas su formas y la incapacidad de los Estados para enfrentarla;
la escasez alimentaria y mil cosas mas.

Pero, la gota que derramo el vaso, fueron los efectos de las gravisimas
decisiones del Presidente de los Estados Unidos de América, George W. Bush
(2.001-2.008). Suprimiod las regulaciones legales del mercado, lo que trajo
la conversién del libre mercado —tan buscado por todos— en un capitalismo
salvaje e irresponsable, cuya primera manifestacion de desastre fue la burbuja
inmobiliaria, causa de la caida de todas las economias y de la quiebra técnica
de muchos bancos alrededor del planeta. Se suma al sombrio panorama la
inutil idea de utilizar la guerra como acelerador de la economia, para lo cual
el Presidente George W. Bush invadio ilegalmente Irak, logrando con ello el
mayor déficit fiscal de la historia de los Estados Unidos de América.

Esto hizo que al final de su gobierno y al inicio de la administracion del
Presidente Barak Obama (2.008-2.011), se tomaran medidas de interven-
cion del mercado, como fue inyectar capital de Estado a los bancos y a la
industria, a contrapelo del Tratado de Libre Comercio con Centroamérica,
que tardara seis afos para ser ratificado por Costa Rica.

Esta crisis econdmica, cuyas consecuencias apenas comenzamos a experimen-
tar, significara un cierre de las posibilidades de movilidad social para los sectores
mas bajos de la sociedad, asi como el riesgo o la caida de grandes inversiones.
Frente a esto, las organizaciones criminales, cuyo auge atipico en Costa Rica
se han convertido en una amenaza para el sistema, seran las que ofrezcan las
oportunidades de ascenso social y de apalancamiento a las grandes empresas.
La acumulacion de capital de origen ilicito por los carteles que nos invaden, implica
la urgente mision de legitimarlo o de blanquearlo, lo que implica corrupcion de
funcionarios, desmejora de los servicios publicos y deterioro de la sociedad.
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Esta corrupcion debe ser combatida implacablemente, para lo cual de-
bemos prepararnos con los mejores conocimientos. Por eso hoy, la obra del
Fiscal Adjunto Warner Molina nos brinda valiosas respuestas para enfrentar
la corrupcién en la funcion publica que, de no encontrar contencion, pondra
en jaque la institucionalidad entera.

El aporte de don Warner Molina es obra de consulta indispensable, para
todos los operadores del sistema penal, de lo que deben estar orgullosos,
tanto él como su esposa Silvia quien, no lo dudo, debid privarse en mucho
de la companiia de su conyuge para que esta obra pudiera culminar.

Francisco Dall’Anese Ruiz
Fiscal General de la Republica



El presente trabajo fue realizado al am-
paro del Proyecto de Fortalecimiento del
Ministerio Publico de Costa Rica, Con-
trato de Préstamo N° 1377/0OC-CR, entre
la Republica de Costa Rica y el Banco
Interamericano de Desarrollo Segunda
Etapa del Programa de Modernizacion
de la Administracion de Justicia, Ley N°
8273, por lo que, en primer término agra-
dezco al senor Francisco Dall’Anese Ruiz,
fiscal general de la Republica, por haber
autorizado este proyecto y en segundo, a
la Unidad de Capacitacion y Supervision
del Ministerio Publico, por la confianza y
el apoyo que se sirvieron brindarme para
llevar a cabo esta investigacion.

Inicialmente, se penso6 en denominar este
trabajo como “protocolo” o “manual” de
investigacién de delitos de “corrupcion’;
pero, dos aspectos motivaron a cambiar
de idea o de nombre. En primer lugar, el
protocolo tiende a uniformar o normar
pasos por seguir ante una determinada
situacion, y no era ese precisamente el
proposito de este trabajo, mas centrado
en auxiliar en el entendimiento basico de
las figuras delictivas funcionales. Luego,
se penso que fuera un “manual”, pero los
manuales son una especie de recopila-

INTRODUCCION

ciones y sintesis de referencias doctrina-
rias que se insertan en el documento de
manera comentada, tal vez con menos
profundidad tedrica que los tratados, pero
que, igualmente guardan cierto rigor dog-
matico; tampoco, era ese el proposito de
este trabajo, en particular por la cantidad
de delitos funcionales por tratar, en com-
paracion con el tiempo concedido para la
elaboracion del documento.

Partiendo del hecho de que, en nuestra
labor diaria como fiscales, debemos ana-
lizar, algunas veces en situaciones de
urgencia, el alcance de las figuras pena-
les para dar una solucién “juridica” a los
casos, estimé mas practico y conveniente
elaborar un documento que se asemejara
a una “guia”, esto es, un documento con
un contenido basico, que explicara, lejos
de toda controversia tedrica, los elementos
esenciales de los distintos delitos imputa-
bles a personas que ostentan la calidad
de “funcionarias publicas” recogidos en el
Titulo XV del Codigo Penal bajo la deno-
minacion “Delitos contra los Deberes de
la Funcién Publica”, asi como otros delitos
(no todos) tipificados en la Ley N° 8422
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
[licito en la funcidn publica.
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Para cumplir el propdsito anterior, consul-
tamos la doctrina extranjera que mejor se
ajusta a la descripcién de los tipos penales
de nuestro Codigo Penal vigente. Acudi-
mos en primer lugar a la doctrina argenti-
na, siendo de enorme utilidad la doctrina
clasica de Sebastian Soler, Ricardo C.
Nufez, Daniel P. Carrera y Carlos Creus;
también consultamos autores argentinos
mas modernos que dan continuidad y de-
sarrollo al pensamiento de los primeros,
cuya doctrina resulta igualmente cerca-
na a nuestros tipos penales, entre ellos,
Edgardo Donna, Jorge E. Buompadre y
Jorge Luis Rimondi. Fue consultada la
doctrina italiana, concretamente al autor
Giuseppe Maggiore, pues en este punto
es importante indicar que algunos tipos
penales se explican mejor con la lectura
de su texto y una parte de sus plantea-
mientos han sido asumidos por la linea
jurisprudencial de nuestros tribunales,
tal es el caso, por ejemplo, del delito de
concusion, por mencionar uno de ellos.
En menor medida consultamos la doctrina
espanola, la cual guarda diferencias im-
portantes respecto de nuestra legislacion
penal; entre los autores consultados estan:
Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia
Aran, Enrique Bacigalupo y en especial,
Maria José Rodriguez Puerta. En lo que
respecta a la doctrina nacional, impensa-
ble dejar de consultar al doctor Francisco
Castillo Gonzalez, en particular, su obra
sobre el peculado. Igualmente, fueron ob-
jeto de consulta los libros procesales del
doctor Javier Llobet Rodriguez, sin dejar
de mencionar los trabajos ya publicados
y otros en proceso de edicion, elaborados
por los compaferos y las compaferas del
Ministerio Publico, entre los que cabe men-
cionar el manual de delitos econémicos del
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licenciado Carlos Meléndez Sequeira; el
abordaje de la investigacion del licenciado
Osvaldo Henderson Garcia; el manual
de actuaciones del fiscal del licenciado
Jorge Chavarria Guzman; el documento
elaborado por la licenciada Maribel Bustillo
Piedra para el “Taller de validacion del
manual de robo de vehiculos” y por su-
puesto, el documento y los materiales de
respaldo sobre la teoria general del delito,
de los autores licenciada Cecilia Sanchez
y licenciado José Alberto Rojas.

Aunque usualmente hablar de delitos co-
metidos por personas que ocupan puestos
en la funcién publica equivale a hablar de
corrupcién publica, se ha querido dejar
de lado este tema en el presente trabajo.
No porque la corrupcion, como fenémeno
socioldgico, economico, politico, cultural o
ético, no resulte importante; todo lo con-
trario, lo consideramos como la mayoria
de los costarricenses de primer orden en
la agenda de los temas nacionales. Sino,
porque desde el punto de vista técnico, a
la compafiera o al compainiero fiscal que
debe analizar el caso concreto, de poca
utilidad le resulta saber que la corrupcién
es “el mal que corrompe las estructuras
del Estado y frena el desarrollo de los pue-
blos”; ese tipo de discursos esta bien para
quienes quieren sacar provecho “politico”
de la lucha contra la corrupcién.

Para los fiscales y las fiscalas del Minis-
terio Publico, el combate a la corrupcion
se debe dar en el campo técnico; con
la mas absoluta objetividad, ajeno de lo
que se sirvan “editorializar” los medios de
comunicacion colectiva, en especial en
“sonados casos” de corrupcion publica.
Después de todo, si bien en algunos ca-



sos la prensa ha servido para motorizar
las investigaciones y se ha convertido
en aliada de los mecanismos de control,
también ha resultado cierto que, en otras
ocasiones ha guardado el mas sospe-
choso silencio (“espiral del silencio”) o
ha realizado publicaciones o reportajes
tendenciosos, respondiendo a intereses
muy particulares. De ahi que, se insista
en que los fiscales y fiscalas deben actuar
objetiva y profesionalmente, al margen de
lo que publiquen o dejen de publicar los
medios de comunicacion colectiva.’

Una segunda razén, que motivé a dejar
de lado el tema de la “corrupcion”, como
discurso justificante de este trabajo, es
el que no toda conducta que tipifique un
delito contra los deberes de la funcion
publica coincide necesariamente con lo
que el comun de las gentes denomina o
entiende por “corrupcion”. Como se vera,
hay figuras delictivas en las que ni siquiera
esta presente el dolo de la persona fun-
cionaria publica y lejos esta de significar
la obtencion de beneficios patrimoniales
para si o para otros. De ahi que, por esta
segunda razon, estimé conveniente cam-
biar el titulo con el cual originalmente se
iba a identificar este trabajo (protocolo o
manual de delitos de corrupcién) y en su
lugar, se ha preferido la denominacion

1  “Sobre el rol de la prensa en la investigacion de casos de
corrupcion en Francia véase a Ruggiero, Delitti dei deboli
e dei potenti, cit., cap. 7; sin embargo, la actuacién de
los medios de prensa tampoco responde al principio de
proteccion universal, puesto que el espacio de la opinién
publica esta ocupado por empresas comerciales que ejer-
cen el periodismo, mas que por empresas periodisticas
que ejercen el comercio; ello ha dado lugar a numerosas
combinaciones entre sectores de poder politico y econé-
mico con el poder que otorga la opinién, mas que publica,
publicada.” Ver nota de pie de pagina 313 en: Virgolini,
Julio E. S. La razén ausente: Ensayo sobre criminologia
y critica politica. 1? edicién. Buenos Aires: Del Puerto,
2005. Pag. 171

INTRODUCCION

“Guia para la investigacion: los delitos
funcionales”.

En la guia se pretende explicar de manera
concreta el contenido de los distintos tipos
penales que lesionan los deberes de la
funcion publica. Por ello, en forma sintética
se explica el bien juridico, el objeto de la
accion, la conducta tipica, el tipo subjetivo,
la autoria, la consumacién y en algunos
casos la confluencia de figuras delictivas
(concursos con otros tipos penales). Para
una mejor comprension, la guia se ha divi-
dido en unidades, corresponde la primera
unidad a temas generales que son la base
de todo el documento, por ejemplo, los
deberes de la funcién publica, la diferencia
entre bien juridico y objeto de la accion,
asi como una explicaciéon concreta de lo
que se debe entender por “el deber de
probidad”, manifestacion ultima de los
deberes de la funcion publica. No podia
dejar de mencionar el tema de la jurisdic-
cion penal de hacienda, en la cual, por
disposicion del legislador desde el 17 de
mayo del 2003, se deben resolver en esa
jurisdiccion especial todos los casos inhe-
rentes a esta tematica. En cada una de las
unidades sucesivas, se tratan los delitos
comprendidos en el titulo XV del Codigo
Penal y cinco delitos seleccionados de la
Ley de corrupcion y enriquecimiento ilicito
en la funcién publica: el enriquecimiento
ilicito, el trafico de influencias, el soborno
transnacional, la falsedad en la declara-
Ccion jurada de bienes y la receptacion,
legalizacidn o encubrimiento de bienes.

Se dedica un apartado para sugerir algu-
nas diligencias que podrian resultar utiles
y pertinentes para la investigacion de los
delitos funcionales, segun el objeto de la
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accion, los requisitos del tipo objetivo y
subjetivo. Pero, aclarando desde ya que
el propésito es “sugerir’, mas no imponer
o limitar a que esas sean las unicas dili-
gencias que se deben cumplir, pues cada
caso, como es de esperarse, es diferente
y tiene necesidades probatorias distintas,
que cada fiscal o fiscala debe determinar.
En ese sentido, sera el analisis adecuado
de los hechos, el sentido critico y creativo
del fiscal o fiscala, lo que determine que
diligencias probatorias en definitiva resul-
tan de mayor utilidad y pertenencia para
resolver el caso en concreto.

El trabajo realizado incluye la consulta de
la jurisprudencia de la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia. Se procur6
revisar en la medida que el tiempo conce-
dido lo permitio, algunos votos importantes,
comenzando por los mas recientes (afio
2006 hacia atras). En lo posible, se tratd
de no incluirlos en forma textual, sino mas
bien resumidos o explicados y para mejor
orientacion o entendimiento se consigno en
parrafo aparte un resumen de los hechos

XXX
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bajo el nombre de “caso practico”. Como el
plazo de elaboracion no fue suficiente, para
no dejar de lado la importante informacion
sobre otros votos relevantes de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia, se
consigno la resena de algunos votos toma-
dos del “indice General de Jurisprudencia
1990-2004 (Jurindex)”, que en su momento
elabord con muy buen suceso el personal
de la Sala de Casacion Penal (material
escrito y disco compacto), que fue de gran
utilidad en la identificacion y comprension
de los tipos penales estudiados.

Al igual que como se indican en los otros
trabajos realizados por las companeras
y los comparieros de la institucién, tengo
la firme esperanza de que la presente
Guia de investigacion: delitos funcionales,
constituya verdaderamente una herra-
mienta que ayude al mejor desempeio
de nuestros deberes funcionales como
representantes del Ministerio Publico.

Warner Molina Ruiz
Setiembre 2007



Unidad |

Los deberes de la funcién publica

1. Conceptos de “administracion
publica”, “funcionario publico”
y “funcién publica”

1.1. Administracion Publica

El concepto de administracion publica se
remonta al nacimiento mismo del Estado
moderno. No es un objetivo de este tra-
bajo hacer un recuento historico ni una
enunciacion de la teoria del Estado.

Para nuestros efectos, el Estado moderno,
como se conoce en la actualidad, se fun-
damenta en el principio de la separacion
de poderes: conformado basicamente, de
un poder legislativo, un poder judicial y un
poder ejecutivo. Algunos han pretendido
afadir otras entidades que suponen ele-
vadas al rango de poder, como el Tribunal
Supremo de Elecciones y la Contraloria
General de la Republica, que si bien gozan
de reconocimiento constitucional, no por
ello forman parte de la tradicional divisién
de poderes del Estado.

La idea tradicional de la division de po-
deres, se sustenta en que quien hace las
leyes no debe encargarse de aplicarlas
ni ejecutarlas; quien las ejecuta no debe

encargarse de legislar ni de aplicarlas
y, finalmente, quien las aplica no debe
legislar ni ejecutar las leyes.

Ahora bien, cualquiera que sea la division
de funciones que deriva de esa separacion
de poderes, el concepto administracion
publica congloba para efectos penales
todas las funciones descritas (la propia-
mente ejecutiva, la legislativa y la judicial),
asi como todas las demas actividades
que el Estado capté para si con susten-
to en las mas diversas motivaciones,
siempre en cumplimiento de finalidades
publicas.

De esta manera, el concepto administra-
cién publica en el derecho penal, a dife-
rencia del derecho administrativo, resulta
sumamente amplio. La administracion
publica es —para efectos penales— el
gobierno del Estado totalmente integrado
con los poderes que lo componen y con los
servicios publicos y funciones inherentes
a la naturaleza de esos poderes o que
el Estado atrajo a su esfera por razones
practicas y en orden a un fin publico.

Ya sea que esos servicios o funciones pu-
blicas se realicen por medio de entidades



centralizadas (por ejemplo, las dependen-
cias ministeriales), por instituciones descen-
tralizadas o autonomas (el ICE, los bancos
publicos estatales, las municipalidades, las
universidades, entre otros), por empresas
publicas con esquemas privados (RECOPE,
por ejemplo), o por organismos o entidades
privadas que prestan servicios publicos por
encargo estatal (por ejemplo, los concesio-
narios); en todos estos casos se desarrollan
y se llevan a cabo actividades propias de
la administracidn publica y como tales son
objeto de proteccion de los tipos penales
del Titulo XV del Codigo Penal y de la Ley
N° 8422 contra la Corrupcion y el Enrique-
cimiento llicito en la funcion publica.

1.2. Funcionario publico

Como veremos mas adelante, el bien ju-
ridico penalmente tutelado en el Titulo
XV del Codigo Penal y en la Ley N° 8422
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcion Publica son los de-
beres de la funcién publica, que exige de
todas las personas funcionarias publicas
y demas sujetos equiparados, cumplir
imperativamente con las obligaciones
establecidas y exigidas por el papel o la
funcién social que desempenan desde sus
respectivos puestos. Se trata en muchos
casos de deberes, principios y obligacio-
nes de caracter incluso extrapenal.

Son deberes, en todo caso de caracter
funcional, que deben observarse por par-
te de las personas funcionarias publicas
y demas sujetos equiparados, so pena
de incurrir en conductas que aparejan
no solo sanciones disciplinarias admi-
nistrativas sino de indole penal (como la
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prision, la multa y las inhabilitaciones).
Se procura asi, proteger al Estado de sus
propios servidores e igualmente prote-
ger a las personas particulares, esto es,
a esas personas usuarias finales de la
funcion y, o los servicios publicos, que a
fin de cuentas merecen una administra-
cion publica que, en todo momento, debe
servirles legal, eficiente y eficazmente,
pues son esas ciudadanas y ciudadanos
quienes con el pago de sus impuestos
y tributos ayudan a sostener las cargas
publicas que posibilitan el funcionamiento
del Estado.

Por ello, en aras de asegurar una correcta
administracion publica, la mayor parte de
los delitos del Titulo XV del Cédigo Penal
y de la Ley N° 8422 contra la Corrupcion
y el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Publica, estan destinados a un autor ca-
lificado: la persona funcionaria publica.
Aunque también algunos delitos sancionan
a sujetos particulares; en especial, cuando
estos, actuando solos o conjuntamente
con las personas funcionarias publicas
corruptas, atentan contra la funcion pu-
blica, lesionando o poniendo en peligro
el regular, ordenado y legal desenvolvi-
miento de las funciones de los 6rganos
del Estado.

Como autor calificado, la persona funcio-
naria publica se encuentra en una relacién
especial con respecto al bien juridico
protegido. Por ello, solo la persona que
ostenta esa condicién de ser funcionaria
publica y como se ha adelantado algunos
sujetos particulares, pueden violentar de
manera especifica con su conducta prohi-
bida los deberes de la funcion publica.



Como elemento normativo, el concepto de
funcionario publico resulta eminentemente
juridico. Se trata de un concepto funcional,
que relaciona a la persona con la funcion
publica, por medio de una condicion habili-
tante para hacerlo. Por ello, el fundamento
de sancionar las conductas ilicitas de las
personas funcionarias venales estriba en
esa “relacion de dominio” que se pre-
senta o verifica entre la persona servidora
publica y el bien juridico protegido."

1.3. Funcioén publica

Para entender con amplitud el tema de la
funcion publica, debemos acudir en primer
término a la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion.? Sobre este tema
explica Carlos A. Manfroni, en su comen-
tario al texto de la convencion:

“El mayor problema de la descripcién de
la “funcion publica” derivé de la necesidad

1 “Una aproximacion a esta categoria de delitos por la via
de sus sujetos activos y de su actitud -se trata funda-
mentalmente de delitos cometidos por los funcionarios
publicos en el ejercicio de su cargo, con excepciones-
conduce a su consideracién como infracciones del deber
profesional del funcionario. Aparece en este aspecto una
relacion de Derecho publico que vincula al funcionario y
es fuente de deberes entre los que destacan la fidelidad
y la disciplina.... Las infracciones de los deberes de los
distintos sectores del funcionariado estan previstas en
sus reglamentos o estatutos y constituyen el derecho
disciplinario, una forma del Derecho sancionador que se
desarrolla con autonomia. Sin embargo, las infracciones
mas graves de esos deberes profesionales, que suponen
una vulneracion del ordenamiento juridico general, emer-
gen de su propio campo y se consideran como delitos en
el Cadigo Penal.” Luis Beneytez Merino “Delitos contra la
Administracion”, paginas 470-471, en: Bacigalupo, Enri-
que y otros autores. Derecho penal econémico. Editorial
Hammurabi, Buenos Aires: Argentina, 2000.

2 “Articulo | Definiciones. Para los fines de la presente
Convencion, se entiende por: “funcién publica”, toda ac-
tividad temporal o permanente, remunerada u honoraria,
realizada por una persona natural en nombre del Estado
o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera
de sus niveles jerarquicos...”
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de encontrar una nota caracteristica de
ella, que no excluyera a ningun tipo de
actividad de las que deben ser abarcadas
por la convencion. Era necesario que tanto
los cargos que deben ser cubiertos por
elecciéon popular como los que se llenan
mediante la designacién de una autori-
dad superior fueran alcanzados por las
prescripciones del articulo. De la misma
manera, las actividades remuneradas y
honorarias, temporales o permanentes...
La médula de la definicién se compone de
tres conceptos: 1) Actividad; 2) Persona
natural; y 3) En nombre del Estado o al
servicio del Estado...” 3

En segundo término, en nuestro pais se
puede acudir a la Ley N° 8422 contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en
la funcién publica, publicada en La Ga-
ceta N° 212 del viernes 29 de octubre de
2004, que define, no lo que es la funcion
publica en si, sino de quien la ejerce, esto
es: el “funcionario publico”, “oficial guber-
namental” o “servidor publico”, teniendo
por tal a cualquier persona funcionaria o
empleada del Estado o de sus entidades,
incluidos los que han sido seleccionados,
designados o electos para desempenar
actividades o funciones en nombre del
Estado o al servicio del Estado, en todos
sus niveles jerarquicos. Al respecto, la
citada ley establece:

Articulo 2.- “Servidor publico. Para los
efectos de esta Ley, se considerara servi-
dor publico toda persona que presta sus
servicios en los organos y en los entes
de la Administracion Publica, estatal y no

3 Manfroni, Carlos A. La Convencién Interamericana contra
la Corrupcién. Anotada y comentada. Prélogo de Enrique
Lagos. 22 edicion actualizada. Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, Argentina, junio del 2001. Pag. 35.



estatal, a nombre y por cuenta de esta y
como parte de su organizacion, en virtud
de un acto de investidura y con entera
independencia del caracter imperativo,
representativo, remunerado, permanente
0 publico de la actividad respectiva. Los
términos funcionario, servidor y empleado
publico seran equivalentes para los efec-
tos de esta Ley.”

En tercer lugar, habra que analizar en
cada caso concreto si la persona, por su
cercania con el bien juridico protegido,
al realizar la conducta descrita en el tipo
penal, tuvo capacidad funcional para
afectarlo. Es decir, si en su relacién con
el bien juridico, la persona se encontraba
obligada a observar y respetar —en primer
término— los deberes funcionales y por
esa relacion que debid cuidar, si lesiond
0 puso en peligro con su conducta la fun-
Cion publica.

2. Deberes de la funcién publica

2.1. Diferencia entre “bien juridico
y objeto de la accién tipica”

Con el propdsito de analizar los alcances
de las figuras delictivas que se estudian en
esta guia, en primer lugar se debe tener
presente la diferencia existente entre el
bien juridico y el objeto (material o inma-
terial) de la accion tipica, en los delitos
funcionales.

En términos generales, el bien juridico
tiene como propésito, en la norma, repre-
sentar el interés general del legislador
en la proteccion de determinado valor o
bien, que supone esencial para la vida
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en sociedad. Ejemplo de ello: la vida, la
libertad, la salud publica, la intimidad, la
propiedad, entre otros.

Como ya hemos indicado, en los delitos
funcionales, sean los del Titulo XV del
Cadigo Penal o los de la Ley N° 8422
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
[licito en la Funcion Publica, el bien juri-
dico escogido por el legislador son: “Los
deberes de la funcién publica”.

Se trata, en esencia, de un conjunto de
deberes, principios y obligaciones que
deben cumplir y respetar en todo momen-
to las personas funcionarias publicas y
demas sujetos equiparados a esa condi-
cion, con ocasion del ejercicio de cargos
publicos. Su analisis, se ubica a nivel de
la antijuridicidad.

Por otra parte, a nivel de analisis de la
tipicidad se analiza el objeto especifico
sobre el que recae la accién descrita en
cada delito del Titulo XV del Cédigo Penal
y de la Ley N° 8422, el cual puede y de
hecho lo es, de muy diversa indole.

Por ejemplo, en el peculado (articulo 354)
el objeto de la accion recae en la protec-
cion y conservacion de dineros o bienes
publicos; en el delito de nombramiento
ilegal (articulo 337) el objeto de la accion
recae en la legalidad y transparencia de
las proposiciones y nombramientos de los
servidores publicos; en las negociaciones
incompatibles (articulo 347) el objeto de la
accién recae en la objetividad, imparcia-
lidad, credibilidad y transparencia de los
procesos de negociacion y contratacion
estatales; en el incumplimiento de deberes
(articulo 332), el objeto de la accion tipica



recae en el oportuno, eficiente y eficaz
cumplimiento de las funciones publicas y
asi, por el estilo, en los restantes delitos
funcionales.

Independientemente, de cual sea el obje-
to de la accidn a nivel tipico, todas esas
conductas de los funcionarios y sujetos
equiparados, si se produce, debe valorar-
se negativamente, pues en sus distintas
modalidades tipicas constituyen conduc-
tas prohibidas sujetas a sancion penal,
en tutela del bien juridico escogido por
el legislador: la garantia que por medio
del respeto de los deberes de la funcion
publica por la persona funcionaria publica,
se dara el correcto, legal y eficiente funcio-
namiento de la administracion publica.

2.2. Deber de probidad

La probidad siempre ha sido sindbnimo de
honradez, y en el caso de las personas
funcionarias publicas, el deber de probidad
ha estado referido a la conducta proba
que deben tener al ocupar sus cargos
y ejercer sus funciones publicas. Asi lo
ha entendido la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia en forma reiterada
en sus fallos.*

Por ejemplo, en el voto 389-2006 de las
9:30 horas del 5 de mayo de 2006, refi-
riéndose al bien juridico protegido en todas
las figuras recogidas en el Titulo XV del
Cddigo Penal, la Sala Tercera sefalo:

4 Consultar los votos 221-F-90 de las 9:15 horas del 10
de agosto de 1990, 1055-97 de las 15:30 horas del 30
de setiembre de 1997, 673-2003 de las 10:00 horas del
7 de agosto de 2003, 2002-00626 de las 8:50 horas del
28 de junio de 2002 y 1006-2004 de las 11:45 horas del
20 de agosto de 2004, entre otros.

Unipbap | Los DEBERES DE LA FUNCION PUBLICA

“...Y la afectacion que generan tales con-
ductas es a la integridad del funcionamien-
to del aparato publico y a la probidad y
honestidad que debe caracterizar a los
que desempenan estas funciones.

El mandato constitucional que sefiala que
el funcionario publico solo esta sujeto a
la Constitucion y a la ley —numerales 9 y
11 de la Constitucion Politica—, adquiere
en esta materia, una dimension paradig-
matica, pues el Constituyente, la Norma
Fundamental, apuestan por un determi-
nado ejercicio del quehacer publico: en
el marco de una democracia en la que el
poder se ejerce responsablemente, con
determinados valores consagrados tanto
en los derechos y garantias fundamenta-
les, como en los instrumentos sobre Dere-
chos Humanos ratificados por el pais, con
reglas claras de separacion de poderes y
gjercicio de sus responsabilidades, con la
ley como guia y limite, ley que se quiere
inspirada en la proteccion de los derechos
de terceros, la moral y las buenas costum-
bres —parrafo segundo del numeral 28 de
la Constitucion Politica—...”

Ser honrado en la funcion publica, no es
el unico deber que tienen las personas
funcionarias publicas. Por ello, se estima
que no resultaba apropiado limitar los
deberes de la funcién publica unicamen-
te al deber de probidad como sinénimo
unicamente del deber de honradez, Unica
manifestaciéon de todos aquellos otros
deberes, principios y valores que deben
respetar las personas que se dedican al
ejercicio de la funcion publica.

Por fortuna, la situacion que se comenta
en el parrafo anterior ha dejado de tener



sentido, a partir de la entrada en vigencia
de la Ley N° 8422 contra la Corrupcion y
el Enriquecimiento llicito en la Funcién
Publica, pues en su articulo 3 detalla con
amplitud como debemos conceptuar el
“‘deber de probidad”, entendiéndose en
resumen como la obligacion de la persona
funcionaria publica de orientar su gestion
a la satisfaccioén del interés publico. °

Ese deber de probidad, ahora entendido
como la obligacion de orientar su gestion
a la satisfaccion del interés publico, la per-
sona funcionaria publica cumple a través
de siete acciones especificas, que se
detallan y explican mas ampliamente en
el inciso 11) del articulo 1° del Reglamento
32333-MP-J, a saber:

* ldentificar y atender las necesi-
dades colectivas prioritarias de
manera planificada, regular, efi-
ciente, continua y en condiciones
de igualdad para los habitantes de
la Republica.

» Demostrar rectitud y buena fe en
el ejercicio de las potestades que
le confiere la ley.

* Asegurar que las decisiones que
adopte en cumplimiento de sus
atribuciones se ajustan a la im-
parcialidady a los objetivos pro-

5  Articulo 3.- Deber de probidad. E/ funcionario publico
estara obligado a orientar su gestién a la satisfaccion
del interés publico. Este deber se manifestara, funda-
mentalmente, al identificar y atender las necesidades
colectivas prioritarias, de manera planificada, regular,
eficiente, continua y en condiciones de igualdad para
los habitantes de la Republica; asimismo, al demostrar
rectitud y buena fe en el ejercicio de las potestades que
le confiere la ley; asegurarse de que las decisiones que
adopte en cumplimiento de sus atribuciones se ajustan a
la imparcialidad y a los objetivos propios de la institucion
en la que se desempefnia y, finalmente, al administrar los
recursos publicos con apego a los principios de legali-
dad, eficacia, economia y eficiencia, rindiendo cuentas
satisfactoriamente.
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pios de la institucién en la que se
desempenia.

* Administrar los recursos publicos
con apego a los principios de
legalidad, eficacia, economia y
eficiencia, rindiendo cuentas sa-
tisfactoriamente.

* Rechazar dadivas, obsequios, pre-
mios, recompensas, o cualquier
otro emolumento, honorario, esti-
pendio, salario o beneficio por par-
te de personas fisicas o juridicas,
nacionales o extranjeras, en razén
del cumplimiento de sus funciones
0 con ocasion de estas, en el pais
o fuera de él; salvo los casos que
admita la Ley.®

» Abstenerse de conocer y resolver
un asunto cuando existan las mis-
mas causas de impedimento y
recusacion que se establecen en
la Ley Organica del Poder Judicial,
en el Codigo Procesal Civil, y en
otras leyes.

* Orientar su actividad administrati-
va a satisfacer primordialmente el
interés publico.

Este catalogo de funciones, principios y
deberes, debiera ser en todos los casos,
el norte por seguir, por los funcionarios
publicos y demas sujetos equiparados,
al ocupar cargos publicos o desempenar
funciones publicas.

Apartarse de ello, equivale a violar el de-
ber de probidad como nucleo esencial del
bien juridico protegido, siendo tal violacion

6  “Un acto de corrupcién no siempre se vincula con un be-
neficio econémico, puede ser politico, profesional, sexual,
etc.” En: Corrupcion: una visién desde la sociedad civil.
Editora Roxana Salazar Cambronero. 12 ediciéon. San
José, Costa Rica, Fundacion Ambio, 2004. Pag. 8



una conducta ciertamente antijuridica,
que genera no solo responsabilidades
de caracter administrativo, sino también
civiles y penales.

3. Jurisdiccion penal de hacienda
y la funcién publica

3.1. Ley N° 8275

El 6 de mayo de 2002 se aprobo la Ley N°
8275, mediante la cual se cred la “Juris-
diccion Penal de Hacienda y de la Funcidn
Publica”.

Segun esa ley, corresponde a la nueva
jurisdiccion el conocer y resolver, defini-
tivamente, los delitos contra los deberes
de la funcién publica y los tributarios, asi
como los delitos contenidos en la Ley
General de Aduanas, la Ley Organica
del Banco Central de Costa Ricay la Ley
sobre el enriquecimiento ilicito de los ser-
vidores publicos.

Si bien la Ley N° 8275 se aprob¢ el 6 de
mayo de 2002, entrd en vigencia un afo
después de su publicacién en La Gaceta,
concretamente, entré a regir a partir del
17 de mayo de 2003. Para estudiar el
impacto y minimizar las consecuencias
negativas de esa nueva normativa, se
nombré en el Poder Judicial una comision
por orden del presidente de la Corte doc-
tor Luis Paulino Mora Mora y del enton-
ces magistrado doctor Daniel Gonzalez,
presidente de la Sala Tercera de la Cor-
te Suprema de Justicia. El resultado del
trabajo de esa comision, luego sometido
a conocimiento de la Corte Plena por el
magistrado Gonzalez, mediante nota del
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9 de mayo de 2003, detalla las “Reglas
Practicas para la Aplicacion de la Ley de
la Jurisdiccién Penal de Hacienda y de la
Funcion Publica”, aprobadas por ese or-
gano colegiado en su sesion N° 1803, del
12 de mayo de 2003, en su articulo X.

3.2. Reglas practicas

Detalle de lo dispuesto en las reglas prac-
ticas para la implementacion de la Ley
de la Jurisdiccion Penal de Hacienda y
la Funcion Publica, se consigno en la cir-
cular N° 36-2003 de Corte Plena y en las
Circulares N° 10-2003 y N° 19-2004 de la
Fiscalia General de la Republica.

El detalle de esas reglas es el siguiente:

(1) Corresponde a cada fiscal (a) del
territorio donde haya ocurrido el
hecho, recibir la denuncia, hacer la
valoracion inicial y practicar, cuan-
do corresponda, la investigacion
preparatoria.

(2) Elfiscal (a) del territorio debe hacer
el dictamen conclusivo y dar las
audiencias respectivas en caso de
formular la acusacion o la solicitud
de sobreseimiento.

(3) Cualquier negociacion de medida
alternativa o procedimiento abre-
viado debe ser aprobado directa-
mente por la Fiscalia Adjunta de
Delitos Econdémicos, Corrupcion y
Tributarios.

(4) Durante la investigacion preparato-
ria, el fiscal del territorio puede re-
querir la autorizacion jurisdiccional
para realizar determinados actos.
Esa autorizacién jurisdiccional uni-



camente la podra dar el Juzgado
Penal del Segundo Circuito Judi-
cial de San José, perteneciente al
circuito judicial designado como
asiento de la nueva jurisdiccion
especializada por la Corte Plena.

(5) Las solicitudes de allanamiento, re-

gistro y secuestro, el levantamiento
de secreto bancario, los anticipos
de prueba, la aplicacion de me-
didas cautelares, etc., deben ser
solicitadas por el fiscal (a) del terri-
torio al Juzgado Penal del Segundo
Circuito Judicial de San José, por
cualquier medio de comunicacién
disponible (fax, correo electronico,
teléfono, correo, telegrama, etc.).

(6) El Juez Penal del Segundo Circuito

Judicial de San José, si acepta la
solicitud del fiscal (a) y autoriza la
diligencia, la medida cautelar, la
actuacion, etc., podria realizarla
directamente o bien, por resolucion
podra comisionar la realizacion del
acto a la autoridad judicial del lugar
del hecho cuando deba practicarse
alguna diligencia en ese sitio.

(7) Cuando el fiscal (a) del territorio fi-

nalice la investigacién preparatoria
y realice el acto conclusivo, debe
trasladar el asunto a la Fiscalia
Adjunta de Delitos Econdmicos,
Corrupcion y Tributarios con sede
en el Primer Circuito Judicial de
San José, con el fin de que a partir
de ese momento asuma el conoci-
miento de la causay lleve el control
de las actuaciones realizadas en
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esa materia por los demas funcio-
narios del Ministerio Publico.

(8) Tanto las audiencias preliminares

como los debates, a realizarse en
el Juzgado Penal de Hacienday el
Tribunal Penal de Hacienda, ambos
con sede en el Segundo Circuito
Judicial de San José, seran asu-
midos por la Fiscalia Adjunta de
Delitos Econdémicos, Corrupcion y
Tributarios. [Por circular 10-2003
se agrego: salvo especial dispo-
sicion en contrario de la Fisca-
lia General o bien por acuerdo
existente entre el Fiscal Adjunto
de Delitos Econémicos, Corrup-
cion y Tributarios y el Fiscal (a)
Adjunto (a) del lugar de donde
provenga el caso investigado].

(9) Si el hecho ocurre en horas inha-

biles, dias feriados, de asueto, de
vacaciones o fines de semana, los
funcionarios disponibles en mate-
ria penal lo seran también para la
Jurisdiccion Penal de Hacienda y
Deberes de la Funcion Publica.

(10) Estas reglas son aplicables unica-

mente a los asuntos a que se refie-
re la Ley de la Jurisdiccion Penal
de Hacienda y de los Deberes de la
Funcién Publica, ocurridos a partir
del dia 17 de mayo de 2003.

(11)Todos aquellos asuntos anteriores

a esa fecha, que se encuentren en
investigacion preparatoria o etapa
intermedia, continuaran su tramite
normal en la jurisdiccion penal or-
dinaria.



Unidad I

Abuso de autoridad

Con respecto a este delito, el Cédigo Penal
establece en el articulo 331:

“Sera reprimido con prision de tres meses
a dos arios, el funcionario publico, que
abusando de su cargo, ordenare o come-
tiere cualquier acto arbitrario en perjuicio
de los derechos de alguien.”

1. Bien juridico

Como se explico en el punto 2.2 de la pri-
mera unidad, el bien juridico penalmente
tutelado por el legislador son “Los deberes
de la funcion publica”, lo constituyen en la
actualidad como la infraccién al “deber de
probidad”, segun se expresa en el articulo
3° de la Ley N° 8422 contra la Corrupcién
y el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Publica.

2. Objeto de la accion tipica

El objeto de la accidn tipica recae, especi-
ficamente, en la forma cédmo las personas
funcionarias publicas ejercen, en concreto,
sus potestades o funciones publicas.

La funcién publica es, por definicién, una
actividad reglada: a la persona funciona-
ria o servidora publica solo le esta dado
hacer lo que la Constitucién Politica y la
Ley le permite. Pero aun haciendo lo que
la Constitucién y la Ley le permite, en
ciertas actuaciones, puede incluso incurrir
en abusos de autoridad.

Tanto las personas particulares como el
mismo Estado, pueden verse afectados
por el arbitrario ejercicio de sus funcio-
nes o potestades que haga la persona
funcionaria publica, al margen de lo que
establece la Constitucion Politica, las leyes
o los deberes que rigen su actuacion.

Para comprender el alcance de la antijuri-
dicidad de conducta abusiva, el articulo 11
de nuestra Constitucion Politica, establece
como principio fundamental, que:

“Los funcionarios publicos son simples
depositarios de la autoridad. Estan obli-
gados a cumplir los deberes que la ley les
impone y no pueden arrogarse facultades
no concedidas en ella. Deben prestar jura-
mento de observar y cumplir esta Constitu-
cion y las leyes. La accion para exigirles la
responsabilidad penal por sus actos es



publica. La Administracion Publica en sentido
amplio, estara sometida a un procedimiento
de evaluacion de resultados y rendicion de
cuentas, con la consecuente responsabilidad
personal para los funcionarios en el cumpli-
miento de sus deberes. La ley sefialara los
medios para que este control de resultados y
rendicién de cuentas opere como un sistema
que cubra todas las instituciones publicas.
(Asi reformado por Ley N° 8003 del 8 de
junio del 2000).” (La negrita y cursiva no son
del original).

La forma de evitar que las personas
funcionarias incurran en conductas abu-
sivas y arbitrarias, se establece en el
mencionado articulo 3° de la Ley N°
8422 contra la Corrupcion y el Enrique-
cimiento llicito en la Funcién Publica, al
sefalar que en cumplimiento del “deber
de probidad”:

“El funcionario publico estara obligado a
orientar su gestion a la satisfaccion del
interés publico..., al demostrar rectitud y
buena fe en el gjercicio de las potestades
que le confiere la ley; asegurarse de que
las decisiones que adopte en cumplimiento
de sus atribuciones se ajustan a la impar-
cialidad y a los objetivos propios de la
institucion en la que se desempenia...” (La
negrita no es del original).

Asi se busca proteger no solo a la Admi-
nistracion Publica de sus propios funcio-
narios o funcionarias, evitar actuaciones
abusivas y arbitrarias contra los intereses
publicos de aquella, sino también a la
ciudadania que suele resultar victima de
arbitrariedades de quienes detentan el
poder publico. Un poder que unas veces
se manifiesta como ejercicio de imperio y
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otras, como simple gestion o prestacion
de servicio publico.

3. Conducta tipica

El delito se configura cuando “el funcionario
publico, que, abusando de su cargo, orde-
nare o cometiere cualquier acto arbitrario
en perjuicio de los derechos de alguien”.

El abuso constituye cualquier acto ordena-
do o cometido por la persona funcionaria
publica que viole la Constitucion Politica o
las leyes de manera dolosa. Si no existe
el dolo de violar el orden juridico, puede
darse una infraccién administrativa, pero no
el abuso de autoridad en sentido tipico.

Debe quedar claro que el abuso de autoridad
no es una extralimitacion funcional en el
sentido extensivo, sino que es un mal uso
de la autoridad otorgada o derivada dentro
de la propia funcion legalmente asignada.

No se trata de que la persona funcionaria
abuse acudiendo a otros poderes o0 po-
testades extrafas a su cargo, sino que
al hacer uso de la cuota de poder que le
corresponde, lo utilice arbitrariamente en
perjuicio de los derechos de alguien.

Si en lugar del abuso de su propia auto-
ridad, la persona funcionaria se extrali-
mita utilizando la autoridad de otro cargo,
su conducta deja de constituir un abuso
de autoridad (figura subsidiaria de otros
tipos penales) para convertirse en una
usurpacion de autoridad, delito previsto
en el articulo 310 inciso 3° del Cddigo
Penal. 7

7  Codigo Penal, articulo 310: “Sera sancionado con pri-
sién de un mes a un afo:... 3) El funcionario publico que
usurpare funciones correspondientes a otro cargo.”



El abuso puede presentarse aun cuando
la actividad de la persona funcionaria, si
bien apoyada en una facultad concedi-
da por la ley, ejerce esa autoridad en el
caso concreto de manera arbitraria, por
no darse los supuestos de hecho reque-
ridos para su ejercicio. Esto sucede, por
ejemplo, cuando pese a estar ampara-
da al cumplimiento de la ley, la persona
funcionaria no observa los principios de
razonabilidad y proporcionalidad en sus
actuaciones, incurriendo en excesos in-
justificables que pueden ser constitutivos
de abuso de autoridad.

Ordenar un acto arbitrario, significa que la
persona funcionaria dispone que un acto se
realice por otras u otros funcionarios sobre
terceros o personalmente por esos mismos
terceros, que son en si contradictorios con la
Constitucion o la ley, o que resultan contrarios
alarazonabilidad o proporcionalidad con que
deben informarse las actuaciones.

No comete abuso la persona funcionaria
que cumple con la orden de otro, si no
esta en su ambito funcional revisarlas, con
excepcion de que la orden sea manifies-
tamente ilegal, en este ultimo caso no
debe, bajo ninguna circunstancia, ejecutar
el acto. Si la orden es manifiestamente
ilegal y la ejecuta, también comete el delito
de abuso de autoridad.

4. Tipo subjetivo

Se trata de un delito doloso. Se exige el
dolo directo.

El dolo con que actua el autor, se concreta
en conocer la ilegalidad de lo que orde-
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na o bien la arbitrariedad del acto que
comete, en perjuicio de los derechos de
alguien y pese a ese conocimiento, tener
la voluntad de ordenarlo o de cometerlo,
segun el supuesto que se trate.

Si la persona funcionaria tiene la creencia
qgue su conducta no es arbitraria, porque
estima que esta acorde con la Constitucion
o la ley, cuando en realidad si lo es, se da
un error de tipo sobre uno de los elementos
objetivos (la arbitrariedad del acto) que ex-
cluye la tipicidad de la conducta. Este error
de tipo excluye el dolo directo necesario
para la existencia del delito. La persona
funcionaria debe entonces saber que el
acto que realiza o que ordena es arbitrario
y pese a ese conocimiento, tener la volun-
tad de realizarlo u ordenarlo; si esto no es
asi por creer lo contrario, simplemente no
hay actuacion dolosa y por consiguiente,
la conducta resulta atipica.

5. Autoria

Sujeto activo solo puede ser una perso-
na funcionaria publica, en ejercicio de
su cargo y obrando dentro de su propia
competencia. Como se ha explicado an-
teriormente, debe hacer un mal empleo
de la autoridad publica que legalmente
posee.

Se admite la intervencion —a nivel de com-
plicidad— de particulares en la comisién del
delito, casos en los que deberan aplicarse
las reglas generales en materia de autoria
y participacion.

Aunque la doctrina sefala que se trata
de un delito especial propio y por ello,
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solo la persona funcionaria publica puede
realizar el tipo penal, y dentro de su com-
petencia, no puede descartarse la exis-
tencia de coautorias con otras personas
funcionarias o particulares, en razon de la
interpretaciéon ampliativa que sostiene
la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia respecto del articulo 49 del Co-
digo Penal referido a la comunicabilidad
de las circunstancias. ®

6. La obediencia debida

La obediencia debida se encuentra esta-
blecida en el articulo 36 del Codigo Penal,
como causa de exculpacion.

Para que la obediencia debida excluya la
responsabilidad penal (no civil) de la per-
sona funcionaria publica, deben concurrir
los siguientes requisitos: la orden debe
haberla recibido de quien tenia competen-
cia para emitirla y cumplir con las formas
exigidas por ley; ademas, el autor debe es-
tar jerarquicamente subordinado de quien
expidié la orden, de manera que no tuviera
mas opcion que obedecer; y, finalmente, la
orden no debe ser evidentemente consti-
tutiva de una infraccién punible. De faltar
uno de los requisitos, seria inadmisible la
causal de exculpacion.

“Esta causal exculpante se caracteriza,
entonces, por la existencia de un mandato
que dirige la voluntad del agente, razon
por la cual el que manda es quien debe
cargar con la responsabilidad penal de-
rivada del hecho punible cometido por el
Subalterno. Esta exculpante es muy comun
en relaciones de orden administrativo,

8 Ver entre otros el voto N° 451-F-92 de las 8:25 horas del
02 de octubre de 1992.
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por lo que debe tenerse en cuenta que la
Ley General de Administracion Publica,
en el articulo 107, inciso 1), establece
la obligacion de todo servidor publico de
obedecer las ordenes, instrucciones y
circulares del superior, con las limitacio-
nes que establece este Capitulo. Por su
parte, el articulo 108 de ese mismo cuer-
po normativo establece la obligacion del
servidor publico de desobedecer cuando
se den estas circunstancias: a) Que la
orden tenga por objeto la realizacion de
actos evidentemente extranos a la com-
petencia del inferior; y b) Que el acto sea
manifiestamente arbitrario, por constituir
Su gjecucion abuso de autoridad o cual-
quier otro delito.”

7. Consumacion y tentativa

El abuso de autoridad no es un delito de
resultado, sino de mera actividad, por lo
que basta que la accion de “ordenar o
cometer” el acto arbitrario para tener por
consumado el tipo penal.

Sin embargo, al exigir el articulo 331 que
el acto arbitrario sea en “perjuicio de los
derechos de alguien”, introduce la duda
si podria ser un delito de resultado.

En nuestra opinion, sin embargo, al exigir-
se que el acto arbitrario sea en perjuicio
de los derechos de alguien, lo que pre-
tendio el legislador o legisladora fue que
el abuso de autoridad no fuera un tipo
penal exageradamente abierto, de modo
que, cualquier arbitrariedad pudiera dar

9 Rojas Chacoén, José Alberto y Sanchez Romero, Cecilia.
Curso de Teoria del Delito. Aspectos tedricos y practicos.
Cuarto Médulo Instruccional Culpabilidad. Pag. 269.
Material suministrado en disco compacto por la Unidad
de Capacitacion y Supervision del Ministerio Publico. 12
versién, mayo 2007.



lugar a la figura delictiva. En otras pala-
bras, interpretamos, se quiso moderar los
alcances de la conducta prohibida, pero
en modo alguno lo convierte en un delito
de resultado, sino que, sigue siendo de
mera actividad, pues en el fondo, lo que la
conducta de la persona funcionaria lesiona
no son los derechos de alguien propiamen-
te sino el bien juridico tutelado por el tipo
penal que, no es otro, que los deberes de
la funcién publica y, para ello, basta que
haya actuado arbitrariamente.

En el supuesto tipico de “ordenar’, el
delito se consuma cuando la orden se
imparte, mediante los procedimientos
correspondientes para ser cumplida por
su destinatario, aunque no es necesario
que lo ordenado se acate por la persona
subordinada.

En el caso de “ejecucion”, el delito se
consuma cuando la otra persona funcio-
naria (distinto de la persona que ordend)
ejecuta la orden arbitraria, esto es, cuando
concreta su contenido antijuridico.

Obviamente, el abuso de autoridad también
lo puede cometer la persona funcionaria
por si misma, sin que exista orden previa
suya o de otro funcionario o funcionaria.
En ese caso, el delito se consuma con la
sola accion de “cometer” el acto arbitrario,
realizada directamente por el autor.

Es importante agregar, que este delito
no admite la tentativa. Por ello, desde el
momento en que la persona funcionaria
violenta sus deberes funcionales, sea or-
denando o realizando por si misma el acto
arbitrario en perjuicio de los derechos de
alguien, consuma el delito.
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8. Aspectos procesales

8.1. Jurisdiccion penal de hacienda y
la funciéon publica

Conforme se expuso en el punto 3 de la
primera unidad, en tanto se encuentre
vigente la Ley N° 8275 que instauré la
jurisdiccion penal de hacienda y la funcién
publica para conocer y resolver, definitiva-
mente, de los delitos contra los deberes
de la funcién publica, en la tramitacion de
los casos por abuso de autoridad se debe
observar y cumplir las reglas practicas
establecidas en la circular 36-2003 de
Corte Plena asi como de las circulares
10-2003 y 19-2004 de la Fiscalia General
de la Republica.

Lo anterior significa que, en observancia de
los principios de juez natural y del debido
proceso, las actuaciones de investigacion
del Ministerio Publico y de la policia, que
requieran autorizacion jurisdiccional, como
son por ejemplo las érdenes de allana-
miento, el levantamiento del secreto ban-
cario, los anticipos jurisdiccionales, entre
otros, los debe autorizar necesariamente
el Juzgado Penal de Hacienda y la Funcion
Publica, con sede en el Segundo Circuito
Judicial de San José (Goicoechea).

Las solicitudes de medidas cautelares,
salidas alternas, desestimacion y sobresei-
miento, deben formularse ante el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
con mayor razon las acusaciones con
solicitudes de apertura a juicio.

Conforme a las reglas practicas N° 3 y N°

7 de la circular 36-2003 de Corte Plena,
tanto las solicitudes de salidas alternas

13



como las solicitudes de desestimacion y
sobreseimiento y las acusaciones, deben
ser trasladadas por los fiscales y fiscalas
territoriales a la Fiscalia Adjunta de Delitos
Econdmicos, Corrupcion y Tributarios,
con sede en el Primer Circuito Judicial de
San José, para su aprobacion y traslado
al Juzgado Penal de Hacienda.

El Juzgado Penal de Hacienda y la Fun-
cion Publica sera el responsable no solo
de autorizar las actuaciones de investiga-
cion de la etapa preparatoria cuando asi lo
exija la ley. Por razones de territorio, puede
una vez autorizado el acto que interesa a
la fiscalia, comisionar al Juzgado Penal
del lugar donde se requiera presencia de
juez. También le corresponde al Juzgado
Penal de Hacienda asumir la etapa inter-
media, llevar a cabo la audiencia prelimi-
nar y decretar, cuando corresponda, la
apertura a juicio de los casos acusados
por el Ministerio Publico o por la parte
querellante.

El debate oral y publico, a su vez, le co-
rresponde realizarlo al Tribunal de Juicio
Penal de Hacienda y la Funcién Publica,
ubicado igualmente en el Segundo Circuito
Judicial de San José.

El irrespeto a las reglas establecidas
en la circulares mencionadas, podrian
derivar —segun el caso— en actividades
procesales defectuosas de caracter ab-
soluto, que invalidarian los resultados
de los procesos penales. De ahi la ne-
cesidad de observar lo dispuesto por
la Ley N° 8275 durante el tiempo de su
vigencia.
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8.2. Elementos probatorios
y de investigacién

Las diligencias de investigaciéon en los
abusos de autoridad van a ser diferentes,
segun sea el caso, debido a que depende-
ra del puesto o funcién que desemperie la
persona funcionaria publica denunciada,
de las circunstancias y del contexto en que
hayan ocurrido los hechos. De manera
general, estimamos utiles las siguientes
diligencias, reiterando que sera cada caso,
en concreto, que sefale qué otras dili-
gencias pueden ser igual o0 mayormente
pertinentes:

* Recibir la denuncia de la victima
u ofendido. La persona denuncian-
te debe —en lo posible— identificar a
la persona funcionaria que incurrié
en abuso de autoridad. Ademas,
sefalar en forma clara, especifica
y circunstanciada los aspectos de
tiempo, modo y lugar de los he-
chos. Si la persona denunciante
solo conoce el hecho calificado de
abusivo pero ignora la identidad de
la persona autora de los hechos,
debe encargarse al O.1.J., determi-
nar la identidad de esa persona.

* Establecida la identidad de la
persona autora de los hechos
investigados, debe solicitarse al
departamento de personal, recur-
sos humanos o como se llame la
unidad administrativa encargada
del registro y tramite de los nom-
bramientos del personal, se sirva
certificar el nombramiento de la
persona funcionaria denuncia-
da, con indicacién del puesto que
ocupa, el tiempo de servicio, los



cargos anteriores, la descripcion
de las funciones, las sanciones
administrativas anteriores, otros.
No olvidar que el delito consiste
en abusar de la propia autoridad
y no de otra ajena, por ello, resul-
ta esencial confrontar los hechos
denunciados con las funciones tipi-
cas asignadas al autor; bien podria
suceder que el abuso denunciado
no coincida con las funciones del
cargo y deba calificarse distinto el
delito, por ejemplo, la usurpacién
de autoridad.

Entrevista de los testigos. Como
en cualquier otro delito, la prueba
testimonial es importante. Sin em-
bargo, se debe tener presente que,
si se trata de autoridades de policia,
podria ocurrir que las otras perso-
nas que estuvieron presentes en
el sitio donde se cometi6 el “abuso
de autoridad” tendrian alguna res-
ponsabilidad aunque no participa-
ran activamente del abuso; como
“policias” les asiste la posicion de
garante, por lo que si pasivamente
permitieron el “abuso”, cometerian
igualmente el delito por “accion por
omisién u omision impropia”. Debe
tenerse presente esta consideracion
para no viciar la investigacion, en-
trevistando personas que podrian
luego ser “imputados o testigos
sospechosos”. Con frecuencia, las
personas acusadas por abusos
de autoridad, alegan la obedien-
cia debida o pretenden atribuir una
conducta delictiva a la victima (re-
sistencia a la autoridad, atentado,
desobediencia, por ejemplo). Por
esto, resulta esencial entrevistar
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cuidadosamente a los testigos, no
solo en aspectos medulares sino
también en los aspectos periféricos
que pudieron mediar en la ocurren-
cia de los hechos.

Se debe remitir a la Medicatura
Forense, a la victima e incluso a
la persona autora de los hechos,
si estan presentes las lesiones,
aunque sean levisimas y no sean
mencionadas o consideradas en
la denuncia. Con esta pericia, se
acredita el indicio que podria ser
relevante para la correcta decision
del caso (tratandose sobre todo de
abusos policiales).

Solicitar la epicrisis, al hospital o
centro médico que haya brindado
atencion a la victima del abuso de
autoridad (en particular, si se trata
de abusos policiales), para acre-
ditar el indicio e incluso valorar el
grado de abuso (fisico o psicologi-
co) sufrido por la victima.

Otras diligencias que podrian
ser utiles en caso de abusos
policiales: a) ordenar el decomiso
del libro de novedades, diligen-
cia que puede realizar el O.1.J.,
o bien, practicarla directamente
la fiscalia. Por tratarse de un do-
cumento publico no se requiere
autorizacion jurisdiccional. Debe
analizarse especificamente el re-
porte realizado por quienes estu-
vieron a cargo del cumplimiento de
la actuacion que dio pie al abuso
de autoridad y de cualquier otra
informacion suministrada a la ofi-
cialia de guardia; b) solicitar el
reporte de llamadas al servicio de
emergencias del sistema 911 en
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relacion con el evento investigado;
c) solicitar al O.1.J., determinar si
en el sitio donde ocurrié el abuso
existen camaras de seguridad (por
ejemplo, la cercania de algun ban-
Co, 0 vias publicas monitoreadas
con camaras de video).

9. Tratamiento de la figura
en la jurisprudencia costarricense

9.1. Analisis de votos

En este apartado se ha considerado opor-
tuno analizar algunos votos relacionados
con el delito bajo estudio. Se ha procurado
sintetizar el contenido del voto, sefialando
en palabras nuestras la solucion dada por
la Sala Tercera. Para un mejor entendi-
miento, también se expone bajo el titulo
“caso practico” un resumen de los hechos
que dieron lugar al fallo y en algunos votos
se les ha hecho un breve comentario.

9.1.1. Cumplimiento del deber dentro
del marco constitucional y legal

En el Voto N° 129-F-93 de las 9:20 horas
del 2 de abril de 1993, la Sala Tercera, al
resolver un recurso de la defensa, sefald
que si bien “...los oficiales de transito,
tienen el deber de mantener la seguridad
y el orden en las vias publicas, asi como
también estan en la obligacion de evitar
que los vehiculos se aparquen mal, obs-
truyendo la adecuada circulacion y con-
traviniendo disposiciones de transito;...
también es cierto que ellos deben cumplir
esa funcion dentro del marco constitu-
cional y legal existente, sin que puedan
ampararse a un supuesto “cumplimiento
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del deber” mal entendido para atropellar
los derechos constitucionales de los ciu-
dadanos, tales como su integridad fisica,
libertad personal, derecho de libre movi-
lizacion, y derecho de propiedad, para no
hablar de afectaciones de otro tipo.”

CAso PRACTICO

En 1992 el Poder Ejecutivo puso en ejecu-
cion el denominado “Plan de Contingencia
de Regulacion Vial”, segun el cual los
vehiculos que estuvieren mal aparcados
serian trasladados a la delegacion del
transito. JCCM, oficial de transito, observo
el vehiculo de la ofendida mal aparcado
en la calzada, con evidente infraccion a
la Ley de Transito, por lo que ordend el
traslado del vehiculo mediante el uso de
una grua, pese a que la ofendida se en-
contraba dentro del automotor y estuvo
dispuesta en todo momento a moverlo del
sitio. JCCM fue acusado y sentenciado
por abuso de autoridad.

Comentario

Pese que la defensa de JCCM alegod el
cumplimiento de un deber, pues obedecia
directrices del Plan de Contingencia de
Regulacién Vial, esa causa de justificacion
no fue probada en juicio, por lo que JCCM
no pudo trasladar la responsabilidad de
sus actos a sus superiores. Si bien JCCM
ejercio una potestad que estaba dentro del
ambito de su competencia, tanto el Tribu-
nal como la Sala Tercera consideraron
que ejercio su autoridad con violacion a
los derechos constitucionales de la ofen-
dida (conductora del vehiculo). A criterio



de los juzgadores, la conducta abusiva
de JCCM evidencié un absoluto menos-
precio a los derechos constitucionales de
los ciudadanos, al ordenar el traslado del
vehiculo por medio de la grda aun cuando
la conductora estaba dispuesta a quitarlo
—suponiendo que estaba mal aparcado-.
“En ello consiste la actuacion arbitraria del
acusado, segun los términos del articulo
329 del Caodigo Penal, y peor aun cuando
trasladan el vehiculo sin importarles que
lleva personas dentro, pues en este ultimo
caso no solo se configura (concurso ideal)
el delito de abuso de autoridad, sino tam-
bién el de privacion de libertad agravada
(articulo 192 inciso 4° del Codigo Penal),
que tiene una sancion de dos a diez afos
de prision, y ademas exponen a los ciu-
dadanos a un peligro inminente para su
integridad fisica, al llevarselos dentro del
vehiculo remolcado como si se tratara
de simples objetos.” Concluye la Sala en
este voto que definitivamente constituye
una grave Yy arbitraria actuacion la del
funcionario publico, que prevaliéndose
de su posicidon de autoridad decomisa
un vehiculo a un ciudadano, sin causa
legal que asi lo autorice, supuestamente
para mantener despejadas las vias, en
casos en que la persona conductora esta
dispuesta a quitarlo del lugar.

9.1.2. Figura genérica y subsidiaria
de otros tipos penales

En el Voto 686-2003 de las 16:30 horas
del 12 de agosto de 2003, la Sala Tercera
sostiene que el delito de abuso de autori-
dad es una figura genérica, que constitu-
ye la base de todas las formas abusivas
en el ejercicio de funciones publicas. Si
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concurren especiales caracteristicas, el
abuso de autoridad es desplazado por
las otras figuras penales que contemplen
esa especialidad.

CAsO PRACTICO

NRG, Director General de la DGAC, abuso6
de su cargo y de sus funciones, al solicitar
mediante oficios a las aerolineas, multi-
ples boletos aéreos en beneficio propio
y de otras personas (familiares, amigos,
terceros) no funcionarios del Estado, apro-
vechando que el articulo 225 de la LGAC
obligaba a las aerolineas a suministrar
transporte gratuito a funcionarios de la
DGAC que viajaran al exterior en razon
de sus cargos. El primer tribunal de juicio
que conocié del caso, entre otras consi-
deraciones que tampoco fueron validas,
absolvio a NRG porque su conducta no
constituia concusion sino abuso de au-
toridad, que no fue acusada por el MP.
La Sala anuld la absolutoria, entre otras
razones, porque la concusion ya de por si
constituye un abuso de autoridad, al cual
se agregan otras particularidades en el
caso concreto, como el engafio (inducir
a) y, o la coaccion (obligare a), que hace
de la concusién un abuso de autoridad
especializado.

Comentario

En el citado Voto 686-2003 |a Sala Terce-
ra resolvio conforme lo sefala la doctrina
comparada, en cuanto a que el abuso de
autoridad es una figura genérica, cons-
tituye la base de otras formas abusivas
mas graves, que pueden ser cometidas
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por las personas funcionarias publicas
al abusar de sus cargos o del ejercicio
de sus funciones publicas y al concurrir
especiales caracteristicas desplazan el
abuso de autoridad para configurar otros
tipos penales especializados como son los
cohechos, la concusién, el prevaricato, el
peculado, entre otros.

9.1.3. Concurso con otras figuras
penales

La Sala Tercera en el Voto 659-99 de las
9:50 horas del 28 de mayo de 1999, rati-
ficé una condenatoria dictada por abuso
de autoridad y usurpacion de autoridad
en concurso ideal y ambos en concurso
material con un peculado. La Sala sostuvo
que era posible usurpar la autoridad sin
abusar de ella, por lo que si al usurpar una
funcién que corresponde a otra autoridad
y ademas los acusados abusaron de es-
ta, cometieron en concurso ideal ambas
delincuencias. La Sala ratifico la condena
por peculado en concurso material, pues
los acusados usurpando y abusando de
la autoridad ajena, secuestraron bienes
de los ofendidos, de los que luego se
apropiaron.

CAsO PRACTICO

GCS y NHO eran policias administrativos
que decidieron actuar con un policia de
Migracion, en un operativo en la carretera
interamericana sur. Al azar detuvieron un
vehiculo particular y ante sus ocupantes
se identificaron con nombres falsos, re-
gistraron sin motivo el vehiculo encon-
trando mercaderia que decomisaron con
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el argumento del no pago de impuestos,
de la cual luego se apropiaron. Una de
las personas que viajaban en el vehiculo
resulté ser hermana de un coronel de la
Fuerza Publica, quien informado del asun-
to se comunico dias después con el jefe
de la delegacién y este a su vez ordend a
GCS y NHO devolver la mercaderia. GCS
y NHO fueron acusados y condenados
por abuso de autoridad y usurpacién de
autoridad en concurso ideal y ambas en
concurso material con peculado. En los re-
cursos de casacion, GCS y NHO alegaron
gue no podian haber sido condenados por
abuso de autoridad y usurpacion de auto-
ridad, pues entre ambas figuras mediaba
un vinculo de consuncion del disvalor de
una figura por otra, no de convergencia
incluyente, por lo que solo aplicaba el
abuso de autoridad. Ademas, cuestiona-
ron la condena por peculado, por cuanto
no tenian competencia para custodiar los
bienes secuestrados. La Sala rechazo los
reclamos y confirmo la condenatoria.

Comentario

Lo resuelto primeramente por el Tribunal
y luego por la Sala Tercera en el Voto
659-99, resulta contrario a la doctrina. El
abuso de autoridad requiere que la perso-
na funcionaria publica solo pueda abusar
de su propia autoridad, no de otra que
esta fuera de su competencia. En el caso
en cuestion, erroneamente el Tribunal y la
Sala extendieron los alcances del abuso
de autoridad, con el argumento que se
puede usurpar una autoridad ajena sin
abusar de ella. De ahi que, en criterio de la
Sala, silos imputados usurparon funciones
de otra autoridad (en este caso, Tributaria)



y ademas abusaron de esta, cometieron
en concurso ideal ambas delincuencias.
Tampoco se valoro el objetivo final de la
actuacion ilicita: apropiarse de bienes aje-
nos propiedad de los ofendidos, por estos
hechos también fueron condenados por
peculado en concurso material. El error
de la Sala al considerar esa apropiacion
de bienes como tipica del peculado, se da
porque en ningun momento los imputados
asumieron dentro de las funciones usur-
padas, la administracion o custodia de los
bienes de los ofendidos, los cuales, por el
contrario se apropiaron por la usurpacion
de autoridad. Lo correcto era la conde-
natoria por la usurpacion de autoridad
en concurso ideal con un delito contra la
propiedad (robo o extorsion, por ejemplo),
pero no peculado. Tampoco resulta co-
herente el argumento de la condenatoria
del abuso de autoridad en concurso ma-
terial con el peculado, pues esta figura ya
contempla el abuso de autoridad (figura
subsidiaria). Reiteramos, ni el abuso ni
el peculado resultaban tipicos en el caso
concreto; ambas figuras requieren que las
conductas sean cometidas en razén del
cargo, lo cual, como se tuvo por demos-
trado no se produjo, por tratarse de “una
autoridad usurpada”.

9.1.4. No impedir el abuso
de autoridad equivale a cometerlo

En el Voto N° 163-06 de las 11:00 horas
del 24 de febrero de 2006, la Sala Ter-
cera resolvio un recurso de casacion de
un imputado condenado por privacién de
libertad agravada con abuso de autoridad.
El recurrente aleg6 que no particip6 de la
paliza que le dio su companero al ofendi-
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do, por lo que no procedia en su contra
la condenatoria, que ademas el Tribunal
sentenciador se bas6 en hechos genera-
les. Contrario a ello, la Sala sefalo: “...
no es cierto que los hechos que le fueron
acusados hayan sido generales, sin que
fueran concretadas sus acciones. En este
tipo de delitos (cometidos por omision),
es evidente que a los sucesos u acciones
ajenas, las cuales deben ser descritos, se
anade un “no hacer”, que como tal no se
es susceptible de ahondar en su descrip-
cion. A lo sumo, a ese “no hacer”, se le
debe anadir por qué el sujeto estaba en
condiciones de impedir el resultado y en
el deber de hacerlo. Esto quedo claro en
la acusacion, al advertirse que, a pesar de
la actuacion deleznable de su compafiero
de patrulla, pudiendo haber impedido esos
actos y debiendo hacerlo por su calidad
de integrante de la Fuerza Publica, Co-
llado Hernandez se limito a contemplar el
desarrollo de dichas actuaciones...”

CAso PRACTICO

Los oficiales de policia GZCH y VHRU
proceden sin justificacion a privar de li-
bertad al ofendido MHR, en la Plaza de
la Democracia en San José; acto seguido
ambos policias dan una severa paliza al
detenido en presencia de JMCH, también
oficial de policia, quien se limitd simple-
mente a observar como sus comparneros
agredian sin justificaciéon a MHR. Los tres
policias fueron acusados y condenados por
privacion de libertad agravada con abuso
de autoridad. JMCH aleg6 en su recurso
de casacion que la condenatoria en su
contra no procedia, porque él no detuvo ni
tampoco agredio al ofendido MHR.
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Comentario

Lo interesante de este caso es la respon-
sabilidad que se genera desde la posicién
de garante que asume JMCH respecto del
ofendido MHR, al ser detenido por GZCH y
VHRU, companieros de JMCH. En este ca-
s0, si bien JMCH simplemente se limité a
observar como sus compafneros agredian
sin razon a MHR, fue suficiente para ser
condenado por el mismo delito, pues como
policia debia legalmente evitar los hechos
que observaba, podia hacerlo y por no
actuar en resguardo de los derechos de
MHR, incurrié en igual responsabilidad
penal que sus companeros. Aca no se trata
de un simple incumplimiento de deberes,
sino que, por omision impropia (comisiéon
por omision) JMCH incurrié en abuso de
autoridad como circunstancia agravante
de otro delito, como es la privaciéon de
libertad que habian realizado sus compa-
Aeros policias en perjuicio de MHR.

9.1.5. Cumplimiento del deber

En el Voto N° 24-2006 de las 8:30 horas
del 27 de enero de 2006, la Sala Tercera
acogiod una solicitud de desestimacion del
Fiscal General a.i., respecto a una quere-
lla formulada contra el entonces Ministro
de Ambiente y Energia, por el derribo de
instalaciones de un complejo turistico ubi-
cado en una zona de dominio publico en
Playa Uva, Limon. En esa oportunidad, la
fundamentacion de la solicitud de desesti-
macioén del Fiscal General aceptado por la
Sala fue que el abuso de autoridad tipifica
la conducta abusiva del funcionario que
ordena y comete cualquier acto arbitrario
en perjuicio de los derechos de alguien,
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pero a contrario sensu, si el acto resulta
propio del legitimo ejercicio de sus funcio-
nes, no incurre en delito alguno, aunque
el acto como tal resulte a todas luces le-
sivo para los intereses patrimoniales del
administrado.

CAso PRACTICO

El ministro CMRE ordend continuar la
ejecucion de lo impuesto en resolucion
0890-MIRENEM, que revocaba el permi-
so de uso de la zona de dominio publico,
donde se ubicaban las instalaciones del
Complejo Turistico Punta Uva, propiedad
de JK, al confirmarse la decision por la
Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia. Si bien la Municipalidad declaré
los distritos Sixaola y Cahuita como zonas
urbanas, tal declaratoria no incidia en los
actos de ejecucion del ministro. Aun asi,
JK formulé querella contra CMRE por con-
siderar su actuacion abusiva y arbitraria
en torno a los actos de demolicidon de sus
instalaciones turisticas, lo cual le causo6
un enorme perjuicio patrimonial.

Comentario

En este caso, la Sala Tercera siguien-
do la doctrina del tratadista argentino
Fontan Balestra, consider6 —como lo
planted el Fiscal General en su solicitud
de desestimacion—, que en la especie no
se daban los presupuestos del abuso de
autoridad. Sobre el particular indicé que
doctrinariamente se haindicado: “...que
el abuso, que en si mismo constituye
un delito, puede resultar de dos situa-
ciones: que el acto mismo sea contrario



a la Constitucion o las leyes, es decir,
que lo sea siempre, y que por lo tanto,
ningun funcionario pueda estar facultado
para disponerlo o ejecutarlo; que el acto
sea legitimo en determinadas condicio-
nes y circunstancias que no se dan en
el caso es decir, actos que pueden ser
ejecutados como legitimos, pero que
no los son en el caso concreto. El delito
consistira por lo comun, en hacer algo
que el funcionario esta facultado para
hacer, pero que lo hace en situaciones
que no corresponde, completada la ac-
cion subjetivamente por el conocimiento
de esa improcedencia...”°

10 Fontan Balestra, 1998: pagina 839. Referencia doctrinaria
citada por la Sala Tercera en el voto de comentario.
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Tales consideraciones, indicé la Sala, per-
mitieron estimar que las conclusiones ob-
tenidas por el Fiscal General, respondian al
meérito de la investigacion realizada, en tanto
las actuaciones del ministro querellado, al
ignorar los pronunciamientos del Consejo
Municipal de Talamanca, emitidos en sesién
numero 126 del 17 de noviembre de 2004,
y ejecutar lo dispuesto en la resolucién R-
089-93-DGVS, que revoco el permiso de
uso otorgado a Complejo Turistico Punta
Uva S.A,, resultaron actos legitimos en el
cumplimiento de sus funciones, sustentados
en la ley y los reglamentos respectivos, de
ahi lo atipico de los hechos denunciados.
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Unidad Il

Incumplimiento de deberes

Con respecto a este delito, el Cédigo Penal
establece en el articulo 332:

“Sera reprimido con pena de in-
habilitacion de uno a cuatro afios,
el funcionario publico que ilegal-
mente omita, rehusare hacer o
retarde algun acto propio de su
funcion.

Igual pena se impondra al funcio-
nario publico que ilicitamente no se
abstenga, se inhiba o se excuse de
realizar un tramite, asunto o pro-
cedimiento, cuando esté obligado
a hacerlo.

(Asi reformado por Ley N° 8056 de
21 de diciembre de 2000, publicada
en La Gaceta No. 10 de 5 de enero
de 2001).

(Asi modificada la numeraciéon de
este articulo por el numeral 185,
inciso a), de la Ley N° 7732 de 17
de diciembre de 1997, que lo tras-
paso del 330 al 332).”

1. Bien juridico

Como se explico en el punto 2.2 de la pri-
mera unidad, el bien juridico tutelado esta
constituido por “Los deberes de la funcion
publica”, entendido en la actualidad como
la infraccion al “deber de probidad”, segun
se expresa en el articulo 3° de la Ley N°
8422 contra la Corrupcién y el Enriqueci-
miento llicito en la Funcion Publica.

2. Objeto de la accion tipica

Es un delito propiamente de omision. Se
trata de que el funcionamiento de la admi-
nistracion publica y en especial, el usuario,
no se vean perjudicados por la inercia
dolosa de la persona funcionaria publica
que ejerce un cargo determinado.

3. Conducta tipica

Como se indicé, el delito se configura por
conductas omisivas. Segun el articulo 332
del Cddigo Penal, esas conductas ilegales
omisivas de la persona funcionaria publica
se dan cuando: “omita, rehuse o retarde
algun acto propio de su funcion’.
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El tipo penal fue ampliado el 21 de diciem-
bre del 2000, mediante reforma introducida
por Ley N° 8056, incorporando un segundo
parrafo, que sanciona igualmente por el
delito de incumplimiento de deberes a la
persona funcionaria publica que: “ilici-
tamente no se abstenga, se inhiba o se
excuse de realizar un tramite, asunto o
procedimiento, cuanto (sic) esté obligado
a hacerlo”.

En cuanto a los verbos rectores del primer
parrafo del articulo 332, la conducta del
sujeto activo consiste en omitir, rehusar
hacer o retardar un acto propio de sus
funciones. Se trata en todos los casos
de un negarse a actuar, expresa o taci-
tamente, sea en el momento oportuno o
bien, en el momento que expresamente
sefala la ley.

La persona funcionaria omite el acto, ti-
pifica el delito cuando no lo realiza, no lo
ejecuta, o bien no lo lleva a cabo, pese
conocer de su deber de actuar oportuna
y diligentemente.

El incumplimiento de deberes se da de
manera expresa cuando la persona fun-
cionaria recibe una peticion concreta de
hacer algo propio de su funcién y simple-
mente no lo hace, sea que esa peticion
provenga de un particular o de un superior
jerarquico.

También el incumplimiento de deberes
puede ser implicito, lo cual sucede por
ejemplo cuando la persona funcionaria
realiza dolosamente un acto nulo. Esto
es, cuando realiza el acto propio de su
funcidn tipica pero lo hace, a sabiendas,
de manera irregular, porque omitié cons-
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cientemente las formalidades requeridas
para la validez del acto. Esta conducta
equivale, a todas luces, a un no hacer.

Asimismo, hay un tacito incumplimien-
to de deberes cuando se da el llamado
obstruccionismo burocratico. La persona
funcionaria sabe que debe realizar el acto,
incluso de oficio, y simplemente no lo hace
porque no tiene el deseo o la voluntad de
hacerlo.

Por rehusar hacer, se entiende la omision
dolosa de la persona funcionaria que ha-
biendo recibido una peticion expresa de un
particular o de su superior jerarquico, no
realiza —pudiendo hacerlo— el acto propio
de sus funciones.

Finalmente, segun el parrafo primero del
articulo 332 del Codigo Penal, el delito
también podria configurarse por el re-
tardo con que se realiza el acto. En este
sentido, el retardo constituye el intervalo
transcurrido entre el momento que el acto
debid realizarse y aquel que efectivamente
la persona funcionaria dolosa e injustifi-
cadamente quiso realizarlo.

Todas estas conductas de omitir, rehusar
hacer o retardar, estan referidas univoca-
mente a los actos propios de la funciéon
de la persona funcionaria. Debe tratarse,
para que sean conductas tipicas, de actos
propios de sus funciones, que contempla
no solamente los actos de autoridad, sino
cualquier tarea administrativa que integre
la funcidn o la prestacién de servicio a car-
go de esa persona funcionaria publica.

No constituyen conductas tipicas de in-
cumplimiento de deberes, los actos u obli-



gaciones que debe cumplir personalmente
la persona funcionaria con la Administra-
cion, cuya transgresion acarrea sanciones
administrativas de caracter disciplinario,
pero no penales. Por ejemplo, llegar tarde
a la oficina o faltar al trabajo, o retirarse
antes de la hora de salida, o no presentar
la declaracién jurada de bienes a la Con-
traloria General de la Republica, no asistir
como espectador a un acto protocolario
organizado por la jefatura, no escuchar un
programa de radio o de television promo-
cionado por la institucion, no participar en
una marcha de apoyo, no portar emblemas
conmemorativos, no ponerse la camiseta
(no oficial) del despacho, u otros.

El tipo objetivo requiere que la omision,
demora o rehusamiento de realizar el acto,
sea ilegal. Se trata de un elemento normati-
vo del tipo que debe cubrir necesariamente
el dolo de la persona funcionaria publica.

La tipicidad queda excluida si la persona
funcionaria tiene la facultad o incluso el
deber de negarse, de omitir o de retardar el
acto. Sin embargo, esa facultad debe estar
necesariamente contemplada en la ley.
Asi, por ejemplo, una persona funcionaria
que omita, se rehuse hacer o bien retarde
la realizacion del acto, por haber recibido
una orden legitima de un tribunal para no
realizarlo, no comete delito alguno, pues
las érdenes emanadas de los tribunales
se suponen amparadas en lo que la ley
establece, pero en todo caso, no esta
dentro de su ambito funcional cuestionar
las 6rdenes de los tribunales, menos si
estas provienen de la Sala Constitucional,
pues incluso su no acatamiento signifi-
caria la comisién de delito, del delito de
desobediencia.
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En cuanto a la conducta tipica del parrafo
segundo del articulo 332:

Igual pena se impondra al funcionario
publico que ilicitamente no se abstenga,
se inhiba o se excuse de realizar un tra-
mite, asunto o procedimiento, cuando esté
obligado a hacerlo.

Se trata del irrespeto a un deber juridico
especial, que incumbe a la persona fun-
cionaria que debe legalmente abstenerse,
inhibirse o excusarse, al no hacerlo pese
a que sabe que esta obligado a ello.

Sobre este particular, es importante ha-
cer notar que en el ordenamiento juridico
existen una serie de disposiciones legales,
que establecen como garantia de trans-
parencia, objetividad e imparcialidad ese
deber juridico especial que impide o de-
beria impedir a la persona funcionaria co-
nocer de determinados tramites, asuntos
o procedimientos, o bien que al haberse
iniciado su actuacion no haya cesado su
intervencién cuando conocié la existencia
u ocurrencia del impedimento legal.

Asi a modo de ejemplo, citamos el articulo
22 de la Ley de Contratacién Administrativa,
que establece la prohibicion y, por ende, la
inhibicion de participar directa o indirecta-
mente como oferentes en contratos publi-
cos: el Presidente y los vicepresidentes de
la Republica, los ministros y los viceminis-
tros, los diputados a la Asamblea Legisla-
tiva, los magistrados de la Corte Suprema
de Justicia y los del Tribunal Supremo de
Elecciones, el Contralor y el Subcontralor
Generales de la Republica, el Procurador
General y el Procurador General Adjunto
de la Republica, el Defensor de los Habi-
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tantes y el Defensor Adjunto, el Tesoreroy
el Subtesorero Nacionales, y el Proveedor
y el Subproveedor Nacionales. Con la pro-
pia entidad en que sirven, los presidentes
ejecutivos, los gerentes y subgerentes tanto
de las instituciones descentralizadas como
de las empresas publicas y los funcionarios
publicos con injerencia o poder de deci-
sion, en cualquier etapa del procedimiento
de contratacion administrativa. Asi como
las personas fisicas o juridicas que hayan
intervenido, como asesoras, en cualquier
etapa del procedimiento de contratacion o
hayan participado en la elaboracién de las
especificaciones, los disefios y los planos
respectivos.

Cualquiera de las personas mencionadas
en el citado articulo 22, estan obligadas
a inhibirse de participar como oferentes
en los contratos publicos, pues el solo
hecho de participar podria configurar el
incumplimiento de deberes del parrafo
segundo del articulo 332 del Codigo Pe-
nal. No incurre en esta conducta tipica, la
persona funcionaria que previamente y en
forma razonada ha obtenido de la Contra-
loria General de la Republica el respectivo
levantamiento del impedimento legal.

También incurriria en incumplimiento de
deberes, segun el parrafo segundo del
articulo 332, cualquiera de las personas
funcionarias que obligadas por ley a no
ejercer otros puestos, cargos o profesio-
nes liberales, no se abstengan de hacerlo.
A modo de ejemplo, citamos el articulo
48 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica, que establece:

“Se prohibe al Contralor, al Sub-
contralor y a los demas funciona-
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rios de la Contraloria General de
la Republica lo siguiente:

a) Ejercer profesiones liberales fuera
del cargo, salvo en asuntos estric-
tamente personales, en los de su
conyuge, ascendientes, descen-
dientes y hermanos, excepto que
haya impedimento, por la existen-
cia de un interés directo o indirecto
de la propia Contraloria.

b) Desempeniar otro cargo publico o
prestar otros servicios a los sujetos
pasivos, salvo ley especial en con-
trario. Se exceptua de esta prohibi-
cion el gjercicio de la docencia, que
sera regulado por la Contraloria.

c) Participar en actividades politico
electorales, con las salvedades de
ley.

d) Intervenir en el trémite o en la re-
solucion de asuntos sometidos a
su jurisdiccion, en los que, direc-
tamente tengan interés personal, o
cuando los interesados sean sus
parientes por linea directa o colate-
ral hasta el tercer grado, inclusive,
0 en el mismo grado, cuando se tra-
te de vinculado civil por afinidad.

La violacion de las prohibiciones anteriores
constituira una falta grave del servidor
y dara lugar a su destitucion por justa
causa.

Una disposicion similar se encuentra es-
tablecida para las personas funcionarias
judiciales, en la Ley Organica del Poder
Judicial, articulo 9:

“Se prohibe a todos los funcionarios
y empleados del Poder Judicial:



1. Ejercer, fuera del Poder Judicial,
la profesion por la que fueron
nombrados, con derecho a re-
cibir por ello, en los casos en
que legalmente corresponda,
pago por dedicacion exclusiva
o prohibicion, aunque estén con
licencia, salvo en los casos de
excepcion que esta Ley indica.
La prohibicién a que se refiere
este inciso no sera aplicable a
los profesionales que la Corte
autorice, siempre que no haya
superposicion horaria y no se
desemperien como administra-
dores de justicia o sus asesores,
fiscales o defensores publicos,
Jefes de oficina, ni en otros car-
gos en que la Corte lo considere
inconveniente. Los profesionales
autorizados no percibiran sobre-
sueldo por dedicacion exclusiva
ni por prohibicion; tampoco po-
dran reingresar a ninguno de
estos regimenes.

. Facilitar o coadyuvar, en cual-
quier forma, para que personas
no autorizadas por la ley ejerzan
la abogacia, o suministrarles a
éstas datos o consejos, mostrar-
les expedientes, documentos u
otras piezas.

Sera destituido de su cargo,
el funcionario o empleado que
incumpla lo establecido en los
incisos 1) y 2) de este articulo.
. Desempeniar cualquier otro em-
pleo publico. Esta prohibicion no
comprende los casos exceptua-
dos en la ley ni el cargo de pro-
fesor en escuelas universitarias,
siempre que el Consejo Superior
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del Poder Judicial asi lo autorice
y las horas lectivas que deba
impartir, en horas laborales, no
excedan de cinco por semana.

. Dirigir felicitaciones o censura por

actos publicos, a funcionarios y
corporaciones oficiales. Se ex-
ceptuan los asuntos en que inter-
vengan, en defensa de intereses
legitimos y derechos subjetivos
y en los casos en que la ley lo
permita.

. Cualquier participacion en proce-

sos politicos electorales, salvo la
emision de su voto en elecciones
generales.

. Tomar parte activa en reuniones,

manifestaciones y otros actos de
caracter politico electoral o par-
tidista, aunque sean permitidos
a los demas ciudadanos.

. Interesarse indebidamente y de

cualquier modo, en asuntos pen-
dientes ante los tribunales, o ex-
ternar su parecer sobre ellos.

. Servir como peritos en asuntos

sometidos a los tribunales, salvo
si han sido nombrados de comun
acuerdo por todas las partes o
en causas penales, o si deben
cumplir esa funcién por impera-
tivo legal. En ningun caso, po-
dran recibir pago por el peritaje
rendido.

. Recibir cualquier tipo de remu-

neracion de los interesados en
un proceso, por actividades re-
lacionadas con el ejercicio del
cargo.

Los servidores que incurran en los he-
chos sefalados en este articulo seran
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corregidos disciplinariamente, segun la
gravedad de la accion, con una de las
sanciones establecidas en el articulo 195
de la presente Ley.”

Las prohibiciones a las que se refieren
los incisos 1) y 3) no son aplicables a
los servidores que no se desempefien a
tiempo completo.

(Asi reformado porla Ley No. 7728 del 15
de diciembre de 1997, articulo 1).

Algunas conductas prohibidas senaladas
en la Ley Organica del Poder Judicial, po-
drian configurar no solo el incumplimiento
de deberes, sino incluso otras figuras de-
lictivas, como sucede por ejemplo, con el
delito de divulgacion de secretos (articulo
339 del Codigo Penal), esto en caso de
que la persona funcionaria judicial do-
losamente facilite datos o copias de los
expedientes o legajos de investigacion a
terceras personas; los delitos de cohecho
0 corrupciéon de jueces (articulos 340,
341, 344 del Codigo Penal) en caso de
que la persona funcionaria judicial reciba
remuneraciones de los interesados por
actividades relacionadas con el ejercicio
del cargo, etc. Debe recordarse que la
etapa preparatoria del actual proceso pe-
nal —aunque no secreta— es privada para
terceros, segun lo sanciona el articulo 295
del Cédigo Procesal Penal.

De manera adicional a lo establecido en
la Ley Organica del Poder Judicial, el C6-
digo Procesal Penal sefala los motivos
de excusa de las personas funcionarias
publicas que cumplen funciones jurisdic-
cionales.
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“ARTICULO 55.- Motivos de ex-
cusa. El juez debera excusarse
de conocer en la causa:

a) Cuando en el mismo proceso hu-
biera pronunciado o concurrido
a pronunciar el auto de apertura
a juicio o la sentencia, o hubiera
intervenido como funcionario del
Ministerio Publico, defensor, man-
datario, denunciante o querellan-
te, o hubiera actuado como perito,
consultor técnico o conociera del
hecho investigado como testigo,
o tenga interés directo en el pro-
ceso.

b) Si es cényuge, conviviente con
mas de dos arios de vida en co-
mun, pariente dentro del tercer
grado de consanguinidad o afini-
dad, de algun interesado, o este
viva o haya vivido a su cargo.

c¢) Sies o ha sido tutor o curador, o
ha estado bajo tutela o curatela
de alguno de los interesados.

d) Cuando él, su cényuge, convi-
viente con mas de dos arios de
vida en comun, padres o hijos,
tengan un juicio pendiente inicia-
do con anterioridad, o sociedad
o0 comunidad con alguno de los
interesados, salvo la sociedad
anonima.

e) Si él, su esposa, conviviente con
mas de dos afios de vida en co-
mun, padres, hijos u otras per-
sonas que vivan a su cargo, son
acreedores, deudores o fiadores
de alguno de los interesados,
salvo que se trate de bancos del
Sistema Bancario Nacional.

f) Cuando antes de comenzar el
proceso hubiera sido denunciante



0 acusador de alguno de los inte-
resados, hubiera sido denunciado
0 acusado por ellos, salvo que
circunstancias posteriores de-
muestren armonia entre ambos.

g) Si ha dado consejos o mani-
festado extra-judicialmente su
opinién sobre el proceso.

h) Cuando tenga amistad intima o
enemistad manifiesta con alguno
de los interesados.

i) Si él, su esposa, conviviente
con mas de dos arios de vida
en comun, padres, hijos u otras
personas que vivan a su car-
go, hubieran recibido o reciban
beneficios de importancia de
alguno de los interesados o si,
después de iniciado el proceso,
él hubiera recibido presentes o
dadivas aunque sean de poco
valor.

j) Cuando en la causa hubiera inter-
venido o intervenga, como juez,
algun pariente suyo dentro del se-
gundo grado de consanguinidad.
Para los fines de este articu-
lo, se consideran interesados
el imputado, el damnificado, la
victima y el demandado civil,
aunque estos ultimos no se
constituyan en parte; también,
sus representantes, defensores
0 mandatarios.”

Incurre en incumplimiento de deberes la
persona juzgadora que teniendo amistad
intima con una persona imputada en un
proceso penal bajo su conocimiento, no
se excuse de conocer o continuar cono-
cimiento de ese proceso, independiente-
mente que sus actuaciones al momento
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de su cuestionamiento resultaran “formal-
mente” apegadas a derecho. Al Derecho
Penal le interesa proteger el bien juridico
de cualquier actuacion que pudiera sig-
nificar su lesién o su puesta en peligro.
Tratandose de delitos de mera actividad, la
infraccion del deber de probidad, en estos
casos resulta mas que evidente.

4. Tipo subjetivo

Es un delito doloso. Se requiere que el au-
tor conozca que el acto que omite, rehuse
hacer o retarde es propio de su funcion.
Se requiere que conozca la ilegalidad de
la omision y teniendo la posibilidad de
actuar, no lo haga simplemente porque
no quiere hacerlo.

Si la omision, el rehusarse hacer o el
retardo del acto, obedece a que el fun-
cionario objetivamente no puede cum-
plirlo por imposibilidad fisica o juridica,
simplemente no incurre en delito, al no
imputarsele el incumplimiento de deberes
a titulo de dolo.

Por tratarse del incumplimiento de un deber
legal, esa ilegalidad (elemento normativo)
debe ser conocida pero ademas querida
por la persona funcionaria, por ello se exige
el dolo directo. En esta estructura omisiva
no es admisible el dolo eventual.

5. Autoria

Se trata de un delito especial propio. Sélo
puede ser autor o autora quien sea funcio-
nario o funcionaria publica en ejercicio de
su propia funcién o tarea administrativa.
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La complicidad resulta poco viable, se trata
de omisiones propias de la persona funcio-
naria. Sin embargo, es factible la instiga-
cion, esto es, que una persona funcionaria
publica omita, rehuse hacer o retarde un
acto propio de sus funciones, por haber
sido dolosamente determinada por otra
persona funcionaria o particular.

6. Consumacion y tentativa

La consumacion tiene lugar con el acto
omisivo, es decir, el no realizar el acto
funcional en la oportunidad determinada
legalmente, sin necesidad de que se pro-
duzca consecuencia alguna.

Cuando se trata de retardo y existe un plazo
establecido, el perfeccionamiento del delito
coincide con la expiracion del plazo.

A falta de plazo, el delito se consuma al
finalizar el tiempo util para que el acto pro-
duzca sus efectos normales, aun cuando
el retardo no determine la invalidez del
acto sucesivamente cumplido.

En el incumplimiento de deberes, no es
posible la tentativa.

7. Aspectos procesales

7.1. Jurisdiccion penal de hacienda
y la funcién publica

Conforme se expuso en el punto 3 de la
primera unidad, en tanto se encuentre
vigente la Ley N° 8275 que instauré la
jurisdiccion penal de hacienda y la funcién
publica para conocer y resolver, definitiva-
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mente, sobre los delitos contra los deberes
de la funcién publica, en la tramitacion de
estos casos se deben observar y cumplir
las reglas practicas establecidas en la
circular 36-2003 de Corte Plena asi como
de las circulares 10-2003 y 19-2004 de la
Fiscalia General de la Repubilica.

Lo anterior significa que, en observan-
cia de los principios de juez natural y del
debido proceso, las actuaciones de in-
vestigacion del Ministerio Publico y de
la policia, que requieran de autorizacién
jurisdiccional como son las 6rdenes de
allanamiento, el levantamiento del secreto
bancario, los anticipos jurisdiccionales,
entre otros, los debe autorizar el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
ubicado en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Las solicitudes de medidas cautelares,
las solicitudes de salidas alternas, las
solicitudes de desestimacion y sobresei-
miento, se deben formular ante el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
lo mismo que las acusaciones con soli-
citud de apertura a juicio. Conforme a la
reglas practicas N° 3 y N° 7 de la circular
36-2003 de Corte Plena, tanto las solici-
tudes de salidas alternas, las solicitudes
de desestimacién y sobreseimiento como
las acusaciones, las deben trasladar los
fiscales y fiscalas territoriales a la Fiscalia
Adjunta de Delitos Econdmicos, Corrup-
cion y Tributarios, ubicada en el Primer
Circuito Judicial de San José, para su
respectiva aprobacion y traslado al Juz-
gado Penal de Hacienda.

El Juzgado Penal de Hacienda y la Fun-
cion Publica sera el responsable no solo



de autorizar las actuaciones de investiga-
cion de la etapa preparatoria cuando asi
lo exija la ley, puede una vez autorizado
el acto, comisionar al Juzgado Penal del
lugar donde se requiera presencia de juez,
ademas le corresponde como parte de la
etapa intermedia llevar a cabo la audiencia
preliminar y decretar, cuando proceda, la
apertura a juicio de los casos acusados
por el Ministerio Publico o por la parte
querellante.

El debate oral y publico le corresponde
realizarlo al Tribunal de Juicio Penal de
Hacienda y la Funcion Publica, ubicado
igualmente en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

El irrespeto a las reglas establecidas en las
circulares mencionadas, podrian derivar
—segun el caso— en actividades procesales
defectuosas de caracter absoluto, que in-
validarian los resultados de los procesos
penales. De ahi la necesidad de observar
lo dispuesto por la Ley N° 8275 durante
Su vigencia.

7.2. Elementos probatorios
y de investigacion

Las diligencias de investigacion de los
delitos de incumplimiento de deberes,
requiere atender los detalles de la funcion
publica del autor, de ello dependera que
se pueda subsumir la conducta en el tipo
penal. Por ello, entre otras diligencias,
consideramos pertinentes:

* Recibir la denuncia. La perso-
na denunciante debe identificar
al funcionario que ha incumplido
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sus deberes. Ademas, debe se-
Aalar en forma clara, especifica y
circunstanciada en qué consistio
el incumplimiento (rehusar ha-
cer, retardar o no hacer alguna
cosa), sefalando los aspectos
de tiempo, modo y lugar de lo
requerido o dejado de hacer por
el funcionario.

De la misma manera que el abuso
de autoridad, en el incumplimiento
de deberes, sila identidad del au-
tor (a) de los hechos denunciados
ha sido establecida, se debe so-
licitar al departamento de per-
sonal o de recursos humanos,
certificar el nombramiento del
autor, puesto que ocupa, tiempo
de servicio, puestos anteriores,
si registra sanciones adminis-
trativas por conductas abusivas
anteriores, u otros. No hay que
olvidar que el incumplimiento de
deberes, solo constituye delito si
los deberes especificos fueron
establecidos por ley, no los que
estan fijados en reglamentos o
circulares o resulten ajenos a la
funcién del funcionario. Es esen-
cial confrontar los hechos denun-
ciados con la descripcion de las
funciones asignadas al autor.
Entrevista de los testigos. No hay
que olvidar que se trata de un delito
de naturaleza dolosa. No siempre
es posible demostrar el dolo con la
mera inaccion del funcionario. Por
ello, la entrevista de companeros
y jefes de la persona denunciada
podria ser util.
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8. Tratamiento de la figura
en la jurisprudencia costarricense

8.1. Analisis de los votos

En el presente apartado hemos consi-
derado oportuno analizar algunos votos
relacionados con el delito en estudio.
Hemos procurado sintetizar el contenido
del voto, sefalando con palabras nues-
tras la solucion dada por la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia. Para
el mejor entendimiento, hemos también
expuesto bajo el titulo “caso practico” el
resumen de los hechos que dio lugar al
voto y en algunos de ellos, nos hemos
permitido hacer un comentario.

8.1.1. Delito omisivo,
requiere dolo directo

En el Voto N° 1202-1997 de las 09:30
horas del 7 de noviembre de 1997, la
Sala Tercera confirmé que el incum-
plimiento de deberes, por ser un delito
omisivo, requiere dolo directo, no sien-
do admisible el dolo eventual. En ese
sentido senald: “Para que concurra el
delito de omision doloso se requiere,
no solo del conocimiento efectivo de la
situacion tipica que hace surgir el de-
ber de actuar, sino también una actitud
omisiva final, dirigida a la produccion
del resultado. Si mas bien lo que me-
dia en la conducta del agente es un
comportamiento negligente, desidioso
0, en fin, violatorio del deber de cuida-
do, caeriamos ante la figura del delito
omisivo culposo.”
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CAsO PRACTICO

Los hermanos SM y RM, comerciantes
de Santa Cruz, Guanacaste, tenian sus
cuentas corrientes con el Banco Anglo del
lugar. Dichos hermanos, conjunta o indi-
vidualmente, giraban cheques contra sus
cuentas, en ocasiones sin tener fondos,
pero cuyo pago autorizaba tanto el gerente
HG como el maquinista GS (evacuaba con-
sultas de saldos por teléfono), por estimar
que los hermanos M eran buenos clientes.
Esa practica irregular fue descubierta por
la Auditoria, advirtiendo a HG y GS, que
debia cesar. Pese a ello, HG y GS conti-
nuaron autorizando el pago de cheques sin
fondos de los hermanos M, cuyo saldo era
luego cubierto, hasta que un dia ocurrio el
definitivo dafo patrimonial al banco. El Tri-
bunal condend a los hermanos M asi como
HG y GS por estafa, a los dos ultimos por
dolo eventual, en razén de que debieron
prever como posible que con sus conductas
negligentes podian causar una lesién patri-
monial al banco. En su recurso de casacion,
HG y GS alegaron la improcedencia de
la condena por estafa con dolo eventual,
pues exige dolo directo. La Sala acogio el
recurso, porque en efecto no procedia la
condenatoria por estafa al no acreditarse
el dolo directo, pero recalifico los hechos
condenando a HG y GS por incumplimiento
de deberes, al no cumplir estos, con dolo,
las directrices de la Auditoria y los regla-
mentos, pese que habian sido advertidos
y prevenidos al efecto.

Comentario

Interesa del caso anterior, rescatar que
el incumplimiento de deberes como delito



doloso, en razon de su estructura omisi-
va, solo admite para su configuracion el
dolo directo. En este sentido, con apoyo
de doctrina comparada, en el Voto 1202-
1997 la Sala sefial6: “en el dolo eventual
el sujeto activo se representa y acepta la
posibilidad del resultado el cual no pro-
cura evitar, pues mas bien forma parte
de su calculo de efectos concomitantes
(sabe que puede suceder, lo que no le
importa). Teniendo claro lo anterior, el
tratadista Zaffaroni descarta la existencia
de un delito omisivo mediante dolo even-
tual, pues exige que —para que concurra
dicha figura— se requiere siempre de un
dolo directo, es decir, una intencionalidad
dirigida a un fin: “... Que en la estructu-
ra tipica omisiva el dolo requiera ciertos
conocimientos que le son propios y para
hacer efectiva la finalidad requiera que
ponga en funcionamiento otra causacion
que en si es penalmente irrelevante, seran
componentes que revelan las particulari-
dades que presenta el dolo en la tipicidad
omisiva, como concepto que quiza haya
que “adaptarlo” (Jescheck), pero de todas
maneras abarca una finalidad prohibida
dirigida a la realizacion de un tipo objetivo
..., En términos semejantes se expresa
BACIGALUPO, para quien la existencia
del delito omisivo doloso exige del agente,
cuando menos, un efectivo conocimiento
de la situacion ilicita que hace necesaria
su actuacion, y que —a pesar de ello— haya
adoptado al menos una actitud indiferente
ante el resultado lesivo: “... Por lo tanto, la
forma mas grave de lo ilicito, la correspon-
diente a los delitos de comision dolosos,
en los delitos de omision sera el delito
‘cuasi-doloso’ (Armin Kaufmann). Esta

11 Zaffaroni, 1985: pagina 459. Citado por la Sala Tercera
en el voto de comentario.
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omision cuasidolosa se dara cuando el
omitente haya tenido: 1) conocimiento de
la situacion tipica generadora del deber
de obrar; ... 3) y haya sido por lo menos
indiferente frente a la produccion del re-
sultado o la lesion del bien juridico... EI
tipo del delito de omision culposo no se
diferencia del de omision doloso sino en
que la omision tiene lugar por negligencia
del omitente. Esta negligencia se tendra
por acreditada cuando el omitente no tuvo
conocimiento de la situacion (tipica) gene-
radora del deber o de las circunstancias
que fundamentan la posibilidad de obrar
por falta de diligencia, es decir, por no
haber empleado el debido cuidado...”"?

8.1.2. Atipico si lo requerido no esta
dentro de la competencia de la persona
funcionaria publica

En el Voto N° 324-2006 de las 8:55 horas
del 28 de abril de 2006, la Sala Tercera,
acogio una solicitud de desestimacion del
Fiscal General, en virtud de que la actuacion
requerida al funcionario publico denunciado,
no se encontraba dentro de su competencia
funcional, el deber de cumplir.

CAsoO PRACTICO

JBO Administrador del Parque Nacional
Carara, acosaba sexualmente a la se-
Aora KPD, por lo que el esposo de esta,
OPT, solicité al Ministro CMRE iniciar un
procedimiento administrativo contra JBO,
solicitando ademas que cautelarmente lo
suspendiera del cargo. CMRE rechazé lo
solicitado por cuanto la sefiora KPD no

12 Bacigalupo, 1985: pagina 151 y 152. Citado por la Sala
Tercera en el voto de comentario.
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era funcionaria de esa institucién, y en
su lugar, sugirio a OPT acudir a las ins-
tancias judiciales. En razén de lo anterior,
OPT denunci6 ante el MP a CMRE por
incumplimiento de deberes y favoreci-
miento personal. Se solicitd desestimar
por atipicidad.

Comentario
En este caso, la Sala acogio la solicitud de

desestimacion por evidente atipicidad de
lo actuado por CMRE como ministro. La
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Ley N° 7476, contra el Hostigamiento
Sexual en el Empleo y la Docencia,
rige para situaciones que se dan en
las relaciones laborales o docentes.
La denuncia por acoso sexual de KPD,
esposa de OPT, dirigida contra un fun-
cionario del MINAE (JBO) no era un
acoso dado en el marco de una relacion
laboral, pues KPD no laboraba para el
MINAE. En ese sentido, lo sometido a
conocimiento del ministro no era de
su competencia y por ello, no podia
ordenar el procedimiento disciplinario
contra JBO, ni suspenderlo.



Unidad IV

Denegacién de auxilio

En relacién con este delito, el Codigo Pe-
nal establece en el articulo 333:

“Sera reprimido con prision de tres
meses a dos anos el jefe o agente
de la fuerza publica, que rehusare,
omitiere o retardare la prestacion
de un auxilio legalmente requerido
por autoridad competente.”

1. Bien juridico

Como se explicé en el punto 2.2 de la
primera unidad, el bien juridico tutelado
por el legislador esta constituido por “Los
deberes de la funcion publica”, entendi-
do en la actualidad como la infraccién al
“deber de probidad”, segun se expresa
en el articulo 3° de la Ley N° 8422 contra
la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito
en la Funcién Publica.

2. Objeto de la accioén tipica

Se trata de un incumplimiento de deberes,
pero especializado, que afecta las fun-
ciones publicas de las autoridades com-
petentes, por la falta de cooperacién de

otros funcionarios publicos como son los
jefes y agentes de la Fuerza Publica, en
el servicio a los intereses generales.

3. Conducta tipica

Las conductas previstas por el tipo son las
mismas que las analizadas en el articulo
332 del Cédigo Penal: omitir, retardar y
rehusar, sin causa justificada.

Omite prestar el auxilio requerido, el jefe
o agente de la fuerza publica si no lo
proporciona; lo retarda si dilata su pro-
porcion mas alla del momento oportuno
con arreglo al requerimiento o a las mo-
dalidades del caso, y rehusa si rechaza
proporcionarlo.

La falta de elementos para prestar el auxi-
lio; la imposibilidad de prestarlo en las
condiciones requeridas, hasta el error
tactico en la ejecucion de los actos propios
de auxilio que entorpezcan su prestacion
en la medida y oportunidad necesarias
de acuerdo con el requerimiento, pueden
constituir causas justificadas para la omi-
sion, retardo o rehusamiento.
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Para que se configure la conducta tipica,
también es necesaria la existencia de un
requerimiento de auxilio por parte de
la autoridad competente, la cual debe
ordenar, interpelar o solicitar la prestacion
del auxilio.

El requerimiento debe ser legal y solicitado
con las formalidades de ley, a menos que
no sea posible cumplir estrictamente con
esas formalidades por las circunstancias
del caso. Siempre resulta preferible el
requerimiento escrito y observando las
formalidades de ley, sin embargo, si se
esta ante una situacién apremiante o im-
periosa, la autoridad competente puede
requerir por la via oral la prestacion del
auxilio de la Fuerza Publica y ésta de-
bera cumplir con lo requerido si es legal
y procedente.

Si el auxilio requerido no es legal, el jefe
o agente de la Fuerza Publica debe ne-
garse a prestarlo. Tal seria el caso que se
requiera el auxilio de la Fuerza Publica
para allanar una vivienda sin orden del
juez o sin contar con la autorizacion del
derechohabiente, o sin estar en presencia
de los supuestos legales del allanamiento
sin orden.

El tipo objetivo sefiala que debe tratarse
de un jefe o agente de la “fuerza publica’.
Integran la Fuerza Publica los efectivos
de los cuerpos de la policia administrativa
pertenecientes al Ministerio de Seguridad
Publica. Segun el articulo 6° de la Ley N°
7410 (Ley General de Policia):

“Son fuerzas de policia, encarga-

das de la seguridad publica, las
siguientes: la Guardia Civil, la Guar-
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dia de Asistencia Rural, la Policia
encargada del control de drogas
no autorizadas y de actividades
conexas; la Policia de Fronteras,
la Policia de Migracion y Extranje-
ria, la Policia del Control Fiscal, la
Direccion de Seguridad del Estado,
la Policia de Transito, la Policia
Penitenciaria y las demas fuerzas
de policia, cuya competencia esté
prevista en la ley.”

En consecuencia, se encuentran exclui-
dos del articulo 333, los jefes 0 agentes
del Organismo de Investigacién Judicial y
Policia Municipal. Sin perjuicio que estos,
los integrantes de estos otros cuerpos
policiales puedan incurrir en otras figuras
delictivas como el incumplimiento de de-
beres, genérico del articulo 332 o bien en
el delito de desobediencia a la autoridad
del articulo 307.

El articulo 7 de la Ley Organica del Poder
Judicial establece la obligacion o el de-
ber de auxilio que debe prestar la Fuerza
Publica a la Administracion de Justicia.™
El fundamento de ese deber juridico,
se explica por el principio de jerarquia
administrativa relativa a los servicios de
los intereses generales que corresponde
a la administracion publica con some-
timiento pleno a la ley, asi como de la
procedencia de prestar la colaboracion
requerida por los jueces y tribunales en
el curso del proceso en la ejecucion de lo

13 Ley Organica del Poder Judicial, articulo 7. “Para ejecutar
resoluciones o practicar las actuaciones que ordenen, los
tribunales podran requerir el auxilio de la fuerza publica
y de los otros medios de accién conducentes. // Los
particulares quedan obligados a prestar el auxilio que se
les solicite y que puedan dar.

(Asi reformado por el articulo 1 de la Ley No. 7728 del
15 de diciembre de 1997).



resuelto, ademas de la obligatoriedad de
cumplimiento de las sentencias y demas
resoluciones judiciales firmes.

4. Tipo subjetivo

Es un delito doloso. Su estructura omisiva
exige el dolo directo del autor. No admite
el dolo eventual.

El dolo directo exige que el autor conozcalla
situacion de hecho, tener la voluntad, confor-
me a ese conocimiento, de realizar la conduc-
ta tipica que consiste en un rehusarse, omitir
o retardar la prestacién del auxilio legalmente
requerido por autoridad competente.

5. Autoria

Autora de este delito sélo puede serlo la
persona que ocupa un cargo de jefatura o
agente de la fuerza publica perteneciente
al Ministerio de Seguridad Publica.

El concepto de jefe o jefa abarca a cual-
quier integrante de la fuerza publica que
tenga poder de mando sobre otros inte-
grantes de aquella, ya sea por su jerarquia
funcional o porque eventualmente han
sido citados para mandar.

Mientras que el concepto de agente com-
prende a todos los individuos que forman
parte de la policia administrativa de la
Fuerza Publica costarricense, ejerciendo
sus funciones especificas, pero sin poder
de mando jerarquico.

No pueden ser autores de este delito los
integrantes de otros cuerpos policiacos,

Unipap IV DENEGACION DE AUXILIO

como los agentes del Organismo de Inves-
tigacion Judicial y la Policia Municipal.

6. Consumacion y tentativa

El delito se consuma cuando el jefe o
agente de la fuerza publica se rehusa,
omite o retarda la prestaciéon de auxilio.

No es necesario para tener por consu-
mado el delito que se haya frustrado o
perjudicado el acto para el que se requirid
el auxilio.

La tentativa no es admisible en este tipo
de delitos.

7. Aspectos procesales

7.1. Jurisdiccién penal de hacienda
y la funcioén publica

Conforme se expuso en el punto 3 de la
primera unidad de esta guia, en tanto se
encuentre vigente la Ley N° 8275 que
instaurd la jurisdiccion penal de hacienda
y la funcién publica para conocer y re-
solver, definitivamente, sobre los delitos
contra los deberes de la funcién publica,
en la tramitacion de estos casos se deben
observar y cumplir las reglas practicas
establecidas en la circular 36-2003 de
Corte Plena asi como de las circulares
10-2003 y 19-2004 de la Fiscalia General
de la Republica.

Lo anterior significa que, en observan-
cia de los principios de juez natural y del
debido proceso, las actuaciones de in-
vestigacion del Ministerio Publico y de
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la policia, que requieran de autorizacién
jurisdiccional como son las 6rdenes de
allanamiento, el levantamiento del secreto
bancario, los anticipos jurisdiccionales,
entre otros, los debe autorizar el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
ubicado en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Las solicitudes de medidas cautelares,
las solicitudes de salidas alternas, las
solicitudes de desestimacion y sobre-
seimiento, se deben formular ante el
Juzgado Penal de Hacienda y la Funcion
Publica, lo mismo que las acusaciones
con solicitud de apertura a juicio. Con-
forme a la reglas practicas N° 3 y N° 7
de la circular 36-2003 de Corte Plena,
tanto las solicitudes de salidas alter-
nas, las solicitudes de desestimacion y
sobreseimiento como las acusaciones,
las deben trasladar los fiscales vy fisca-
las territoriales a la Fiscalia Adjunta de
Delitos Econdmicos, Corrupcion y Tri-
butarios, ubicada en el Primer Circuito
Judicial de San José, para su respectiva
aprobacién y traslado al Juzgado Penal
de Hacienda.

El Juzgado Penal de Hacienda y la Fun-
cidon Publica sera el responsable no solo
de autorizar las actuaciones de investiga-
cion de la etapa preparatoria cuando asi
lo exija la ley, puede, una vez autorizado
el acto, comisionar al Juzgado Penal del
lugar donde se requiera presencia de
juez, ademas como parte de la etapa
intermedia llevar a cabo la audiencia pre-
liminar y decretar, cuando corresponda, la
apertura a juicio de los casos acusados
por el Ministerio Publico o por la parte
querellante.
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El debate oral y publico le corresponde
realizarlo al Tribunal de Juicio Penal de
Hacienda y la Funcion Publica, ubicado
igualmente en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Elirrespeto a las reglas establecidas en la
circulares mencionadas, podrian derivar
—segun el caso— en actividades procesales
defectuosas de caracter absoluto, que in-
validarian los resultados de los procesos
penales. De ahi la necesidad de observar
lo dispuesto por la Ley N° 8275 por todo
el tiempo que dure su vigencia.

7.2. Elementos probatorios
y de investigacion

Este delito es similar al incumplimiento de
deberes, solo que especializado en consi-
deracién al autor y a la persona funcionaria
que requiere del auxilio (autoridad com-
petente). Por ello, entre otras diligencias,
consideramos pertinentes:

* Recibir la denuncia. La persona
denunciante debe identificar al fun-
cionario (a) que ha incumplido sus
deberes. Ademas, debe senalar
clara, especifica y circunstancia-
damente la denegacion de auxilio
del jefe de la policia o bien del
agente de policia administrativo,
sefalando los aspectos de tiempo,
modo y lugar de lo requerido o
dejado de hacer por el funcionario
incumplido.

* Debe solicitar al departamento de
personal o de recursos humanos
del Ministerio de Seguridad Pu-
blica, certificar el nombramiento



del autor, puesto que ocupa, tiem-
po de servicio, puestos anteriores,
si registra sanciones administrati-
vas por conductas abusivas ante-
riores, u otra informacion.

Debe solicitarse la certificacion
del puesto o cargo que ocupa
la persona funcionaria publica
que requirié el auxilio del jefe
o agente de policia, pues debe
acreditarse el elemento normativo
de “autoridad competente”.
Entrevista de los testigos. No hay
que olvidar que se trata de un delito
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de naturaleza dolosa. No siempre
es posible demostrar el dolo con la
mera inaccion del funcionario. Por
ello, la entrevista de comparieros
y jefes de la persona denunciada
podria ser util.

8. Tratamiento de la figura
en la jurisprudencia costarricense

(*) No hay jurisprudencia nacional en torno
a este delito, segun consulta realizada
de 1990 a 2004, ni de 2006, de la Sala
Tercera.
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Unidad V

Requerimiento de fuerza contra actos legitimos

Con respecto a este delito, el Cdodigo
Penal establece en el articulo 334:

“Sera reprimido con prision de tres meses
a tres anos, el funcionario publico que re-
quiriere la asistencia de la fuerza publica
contra la ejecucion de disposiciones u
ordenes legales de la autoridad o de sen-
tencias o de mandatos judiciales.”

1. Bien juridico

Como se explico en el punto 2.2 de la pri-
mera unidad, el bien juridico tutelado por
el legislador lo constituyen “Los deberes
de la funcién publica”, entendido en la
actualidad como la infraccion al “deber de
probidad”, segun se expresa en el articulo
3°de laLey N° 8422 contra la Corrupcién
y el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Publica.

2. Objeto de la accioén tipica

Esta figura versa sobre la invocacion in-
debida e ilegal que hace una persona
funcionaria de la fuerza publica, para opo-
nerse a una disposicion u orden legal de la

autoridad o de sentencias o de mandatos
judiciales.

3. Conducta tipica

La accidn consiste en “requerir’ la asisten-
cia de la fuerza publica. El requerimiento no
constituye una simple peticion de asistencia
de la fuerza publica a su jefe o agente, sino
que el requerimiento previsto por el tipo pe-
nal es una intimacién a darla, la que debe
ser realizada conforme a los requerimientos
legales, y destinada a favorecer o ayudar
al funcionario publico a resistir de hecho el
cumplimiento de lo dispuesto u ordenado.

La asistencia contemplada en este arti-
culo es la disposicion de la fuerza con
la finalidad prevista, es decir “su auxilio
para oponerse al acto administrativo o
mandato judicial .

Sobre el concepto de fuerza publica, debe
tratarse de jefes o agentes de la policia
administrativa, pertenecientes al Ministerio
de Seguridad Publica. Estan excluidos
otros cuerpos policiales, como el Organis-
mo de Investigacion Judicial y la Policia
Municipal.
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4. Tipo subjetivo

Es un delito doloso. El autor debe co-
nocer la existencia de la disposicién, la
orden, la sentencia o el mandato, la le-
galidad de ellos y, por consiguiente, la
ilegalidad del requerimiento, y debe tener
la voluntad de formularlo para oponerse
a aquellos. También debe saber y querer
abusar de su competencia al formular
el requerimiento. Queda fuera de este
supuesto el sujeto que no requiere como
funcionario competente el auxilio para
oponerse al acto administrativo o man-
dato judicial, sino que ha utilizado otros
medios para lograr el auxilio perseguido
(por ejemplo, el engano, su influencia,
entre otros).

5. Autoria

Sélo puede ser autora la persona funcio-
naria publica, legalmente facultada para
requerir la asistencia de la fuerza publica
de que se trate en el caso.

6. Consumacion y tentativa.

El delito se consuma con el requerimiento
formulado de acuerdo con las formas
legales correspondientes.

No es necesario que la ejecucion se haya
frustrado o que la asistencia de la fuerza
se haya producido o siquiera haya sido
concedida.

La tentativa no es posible.
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7. Aspectos procesales

7.1. Jurisdiccion penal de hacienda
y la funcion publica

Conforme se expuso en el punto 3 de la
primera unidad de esta guia, en tanto se
encuentre vigente la Ley N° 8275 que
instaurd la jurisdiccidon penal de hacienda
y la funcion publica, para conocer y re-
solver, definitivamente, sobre los delitos
contra los deberes de la funcién publica,
en la tramitacién de estos casos se deben
observar y cumplir las reglas practicas
establecidas en la circular 36-2003 de
Corte Plena asi como de las circulares
10-2003 y 19-2004 de la Fiscalia General
de la Republica.

Lo anterior significa que, en observan-
cia de los principios de juez natural y del
debido proceso, las actuaciones de in-
vestigacion del Ministerio Publico y de
la policia, que requieran de autorizacién
jurisdiccional como son las 6rdenes de
allanamiento, el levantamiento del secreto
bancario, los anticipos jurisdiccionales,
entre otros, los debe autorizar el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
ubicado en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Las solicitudes de medidas cautelares,
las solicitudes de salidas alternas, las
solicitudes de desestimacion y sobresei-
miento, se deben formular ante el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
lo mismo que las acusaciones con soli-
citud de apertura a juicio. Conforme a la
reglas practicas N° 3 y N° 7 de la circular
36-2003 de Corte Plena, tanto las solici-
tudes de salidas alternas, las solicitudes



de desestimacion y sobreseimiento como
las acusaciones, las deben trasladar los
fiscales y fiscalas territoriales a la Fiscalia
Adjunta de Delitos Economicos, Corrup-
cion y Tributarios, ubicada en el Primer
Circuito Judicial de San José, para su
respectiva aprobacion y traslado al Juz-
gado Penal de Hacienda.

El Juzgado Penal de Hacienda y la Fun-
cion Publica sera el responsable no solo
de autorizar las actuaciones de investiga-
cion de la etapa preparatoria cuando asi
lo exija la ley, puede, una vez autorizado
el acto, comisionar al Juzgado Penal del
lugar donde se requiera presencia de juez,
ademas como parte de la etapa intermedia
llevar a cabo la audiencia preliminar y de-
cretar, cuando proceda, la apertura a juicio
de los casos acusados por el Ministerio
Publico o por la parte querellante.

El debate oral y publico le corresponde
realizarlo al Tribunal de Juicio Penal de
Hacienda y la Funcion Publica, ubicado
igualmente en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Elirrespeto a las reglas establecidas en la cir-
culares mencionadas, podrian derivar —segun
el caso—en actividades procesales defectuo-
sas de caracter absoluto, que invalidarian los
resultados de los procesos penales. De ahi
la necesidad de observar lo dispuesto por la
Ley N° 8275 durante su vigencia.

7.2. Elementos probatorios
y de investigacion

Este delito es especializado tanto en
consideracion al autor y a las perso-

UNibAD V' REQUERIMIENTO DE FUERZA CONTRA ACTOS LEGITIMOS

nas integrantes de la Fuerza Publica
gue son requeridos para oponerse a la
ejecucion de un acto legitimo de una
autoridad administrativa o judicial. Por
ello, entre otras diligencias, considera-
mos pertinentes:

* Recibir la denuncia. La perso-
na denunciante debe identificar al
funcionario que violentando sus
deberes funcionarios, ha requerido
el auxilio de la Fuerza Publica pa-
ra oponerse a los actos legitimos
ordenados por una autoridad admi-
nistrativa o judicial. Debe sefnalarse
clara, especifica y circunstancia-
damente, la forma como se requi-
rié el auxilio de la Fuerza Pubilica,
sefalando los aspectos de tiempo,
modo y lugar de lo requerido ilegi-
timamente.

* Debe solicitar al departamento de
personal o de recursos humanos
de la Institucion Publica a la que
pertenece el autor, puesto que
ocupa, tiempo de servicio, puestos
anteriores, si registra sanciones
administrativas por conductas abu-
sivas anteriores, u otros. No debe
olvidarse que, sélo puede ser autor
el funcionario legalmente facultado
para requerir la asistencia de la
Fuerza Publica de que se trate en
el caso.

* Debe solicitar al departamento de
personal o de recursos humanos
del Ministerio de Seguridad Pu-
blica, certificar el nombramiento
de los miembros de la Fuerza Pu-
blica, a quienes el autor formulo el
requerimiento de auxilio ilegitimo.

* Entrevista de los testigos. No hay
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que olvidar que se trata de un delito
de naturaleza dolosa. No siempre
es posible demostrar el dolo con la
mera inaccion del funcionario. Por
ello, la entrevista de compaferos
y jefes de la persona denunciada
podria ser util.
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8. Tratamiento de la figura en la juris-
prudencia costarricense

(*) No hay jurisprudencia nacional en torno
a este delito, segun consulta realizada
de 1990 a 2004, ni de 2006, de la Sala
Tercera.



Unidad VI

Nombramientos ilegales

Con respecto a este delito, el Codigo Penal
establece en el articulo 337:

“Sera reprimido con treinta a noventa
dias multa el funcionario publico que
propusiere o nombrare para cargo
publico a persona en quien no con-
currieren los requisitos legales.”

1. Bien juridico

Como se explico en el punto 2.2 de la pri-
mera unidad, el bien juridico tutelado esta
constituido por “Los deberes de la funcion
publica”, entendido en la actualidad como
la infraccion al “deber de probidad”, segun
se expresa en el articulo 3° de la Ley N°
8422 contra la Corrupcion y el Enriqueci-
miento llicito en la Funcién Publica.

2. El objeto de la accion tipica

Si se establecen requisitos en la Cons-
titucidn Politica o la ley para ocupar un
determinado cargo publico, se debe a la
preocupacion legislativa por asegurar a
los ciudadanos que podran contar con
personal idéneo que garantice el eficiente
funcionamiento de la administracion.

Por ello, el objeto tipico es evitar que
personas que no cumplan con los requi-
sitos legales sean propuestos o nom-
brados en cargos publicos en los cuales
esos requisitos son exigidos, por el
peligro que significa para el correcto y
eficiente funcionamiento de la funcion
publica.

Lo protegido es la incolumidad del efi-
ciente desempeno de los cargos publi-
cos frente al riesgo que para ella invo-
lucra la falta de la idoneidad legalmente
requerida.

3. Conducta tipica

La accion contempla el proponer o nom-
brar para un cargo publico a una persona
en quien no concurren los requisitos le-
gales para ocuparlo o ejercerlo.

La proposiciéon conlleva la existencia
de un procedimiento administrativo por
medio del cual un funcionario competente
para ello, debe nominar ante otra persona
funcionaria igualmente competente —que
es quien designa-— a la persona que puede
ser nombrada para el cargo.
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No quedan abarcadas en este delito la
simple recomendacion, la evacuacion
de consulta, los tribunales de concurso
encargados de evaluar a un candidato,
ni la sugerencia con influencia, seriedad
y posibilidad emergentes de la impor-
tancia de la funcion desempefada por
el proponente.

Por su parte, la accion de nombrar con-
siste en designar a una persona oficial-
mente para que ocupe el cargo, sea como
funcionario publico, empleado publico o
servidor publico, que para efectos penales
resultan términos sinénimos.

La nocion de cargo publico y de quienes
llegan a ocupar esos puestos esta actual-
mente suministrada por la Ley N° 8422
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcion Publica, publicada
en La Gaceta N° 212 del 29 de octubre
de 2004."

Es exigencia tipica que en el sujeto pro-
puesto o nombrado en el cargo publico,
en efecto no reuna los requisitos legales
para acceder al puesto de que se trate.

14 LalLey N° 8422 no define el concepto de funcion publica,
pero en su articulo 2 sefiala quién puede ser catalogado
servidor publico: “Para los efectos de esta Ley, se con-
siderara servidor publico toda persona que presta sus
servicios en los 6rganos y en los entes de la Administracion
Publica, estatal y no estatal, a nombre y por cuenta de
esta y como parte de su organizacién, en virtud de un acto
de investidura y con entera independencia del caracter
imperativo, representativo, remunerado, permanente o
publico de la actividad respectiva. Los términos funcio-
nario, servidor y empleado publico seran equivalentes
para los efectos de esta Ley. // Las disposiciones de la
presente Ley seran aplicables a los funcionarios de hecho
y alas personas que laboran para las empresas publicas
en cualquiera de sus formas y para los entes publicos
encargados de gestiones sometidas al derecho comun;
asimismo, a los apoderados, administradores, gerentes
y representantes legales de las personas juridicas que
custodien, administren o exploten fondos, bienes o ser-
vicios de la Administracion Publica, por cualquier titulo o
modalidad de gestion.”
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Los requisitos legales son las condicio-
nes personales establecidas por la Consti-
tucion Politica o la ley. En observancia de
estas disposiciones, debe llenar la persona
los requisitos establecidos para ocupar el
cargo publico, tales como la nacionalidad,
la edad, la residencia, u otros, sin que
quepa computar dentro de tal concepto a
la idoneidad de la persona para desem-
pefar el cargo.

No se refiere la ley a la carencia de capaci-
dad de hecho, pues de lo que trata la figura
penal es de la obligacion de comprobar
qgue se cumplan los requisitos formalmen-
te establecidos en la ley. Puede suceder
en la practica que la persona propuesta
0 nombrada para el cargo publico sea la
mas capaz del medio; sin embargo, si
formalmente no cumple con los requisitos
establecidos en la Constitucion o la ley,
quien haya propuesto o nombrado a esta
persona configura el delito.

De la misma manera, incurre en nom-
bramiento ilegal quien dolosamente pro-
ponga o nombre en un cargo publico, a
una persona de quien se sabe ha sido
inhabilitada o suspendida para ejercer
cargos publicos.

Se trata de la ausencia de requisitos, no
de su falta de acreditacion.

Pese a lo antes indicado, podria en algu-
nos casos cuestionarse si existe lesividad
al bien juridico, si la persona propuesta o
nombrada cumple en exceso los requisi-
tos legales o constitucionales, pero que
por un mero formalismo no cuente con
las acreditaciones correspondientes al
momento de su nombramiento. En linea



de principio y conforme a la doctrina que
informa este tipo penal, debe formularse
la acusacion y reservarse para la etapa
de juicio o incluso para la casacion, la
discusion de la lesividad de la conducta.

4. Autoria

Autor o autora de las acciones de proponer
y nombrar solo puede ser el funcionario
competente para proponer o designar en
el cargo a la persona postulante.

Se trata de un delito especial en sentido
estricto, en cuanto el circulo de sujetos
activos esta determinado por ley, en virtud
de que la conducta de estos funcionarios
publicos conlleva necesariamente la in-
fraccion de un deber juridico especifico.
Sdlo puede ser autor o autora quien esté
en condiciones de llevar a cabo por si, e
inmediatamente, la accién prohibida.

Lo anterior excluye la coautoria, si el
coautor no es persona funcionaria com-
petente que tenga dentro de sus funciones
compartir la potestad de proposicion o de
nombramiento de la persona postulante
carente de requisitos legales.

Cualquier persona que parezca actuar
con el sujeto activo, podra ser complice
o instigador, pero no coautor, dado que
en estos casos dificilmente podria apli-
carse la regla del articulo 49 del Cdodigo
Penal, sobre la comunicabilidad de las
circunstancias a nivel de autoria, pese a
la interpretacién ampliativa que de este
articulo hace la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia. 1°

15 Ver entre otros el voto N° 451-F-92 de las 8:25 horas del
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5. Tipo subjetivo

Se trata de un delito doloso. Tanto
quien propone como quien nombra de-
ben conocer que la persona postulante
no cumple con los requisitos legales,
pese a ese conocimiento, tener voluntad
de hacer la proposicién o el nombra-
miento ilegal.

6. Consumacion y tentativa

Por tratarse de un delito que lesiona los
deberes de la funcién publica, el hecho
tipico se consuma con la sola proposicion
0 con solo realizar el nombramiento de
quien carece de los requisitos legales
para el cargo.

Es un delito de mera actividad y por ello
se perfecciona, tan pronto se haya cum-
plido el acto procesal o administrativo que
constituye oficialmente la propuesta o el
nombramiento del postulante.

Es importante sefalar que cuando una
persona funcionaria publica compe-
tente realiza la proposicion o bien, si
realiza el nombramiento del postulante,
los requisitos legales deben haberse
cumplido previamente a la accion
de proponer o nombrar; pues si los
requisitos legales se llegaran a cumplir
posteriormente el delito se debe tener
por consumado.

La tentativa es inadmisible tanto en el caso
de propuesta o como de nombramiento.

02 de octubre de 1992.
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7. Aspectos procesales

7.1. Jurisdiccion penal de hacienda
y la funcién publica

Conforme se expuso en el punto 3 de la
primera unidad de esta guia, en tanto se
encuentre vigente la Ley N° 8275 que
instaurd la jurisdiccidon penal de hacienda
y la funcién publica para conocer y re-
solver, definitivamente, sobre los delitos
contra los deberes de la funcién publica,
en la tramitacién de estos casos se deben
observar y cumplir las reglas practicas
establecidas en la circular 36-2003 de
Corte Plena asi como de las circulares
10-2003 y 19-2004 de la Fiscalia General
de la Republica.

Lo anterior significa que, en observan-
cia de los principios de juez natural y del
debido proceso, las actuaciones de in-
vestigacion del Ministerio Publico y de
la policia, que requieran de autorizacién
jurisdiccional como son las 6rdenes de
allanamiento, el levantamiento del secreto
bancario, los anticipos jurisdiccionales,
entre otros, los debe autorizar el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
ubicado en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Las solicitudes de medidas cautelares,
las solicitudes de salidas alternas, las
solicitudes de desestimacion y sobresei-
miento, se deben formular ante el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
lo mismo que las acusaciones con solici-
tud de apertura a juicio. Conforme a las
reglas practicas N° 3 y N° 7 de la circular
36-2003 de Corte Plena, tanto las solici-
tudes de salidas alternas, las solicitudes
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de desestimacion y sobreseimiento como
las acusaciones, las deben trasladar los
fiscales y fiscalas territoriales a la Fiscalia
Adjunta de Delitos Economicos, Corrup-
cion y Tributarios, ubicada en el Primer
Circuito Judicial de San José, para su
respectiva aprobacion y traslado al Juz-
gado Penal de Hacienda.

El Juzgado Penal de Hacienda y la Fun-
cion Publica sera el responsable no solo
de autorizar las actuaciones de investiga-
cion de la etapa preparatoria cuando asi
lo exija la ley, puede, una vez autorizado
el acto, comisionar al Juzgado Penal del
lugar donde se requiera presencia de juez,
ademas como parte de la etapa intermedia
llevar a cabo la audiencia preliminar y de-
cretar, cuando proceda, la apertura a juicio
de los casos acusados por el Ministerio
Publico o por la parte querellante.

El debate oral y publico le corresponde
realizarlo al Tribunal de Juicio Penal de
Hacienda y la Funcion Publica, ubicado
igualmente en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Elirrespeto a las reglas establecidas en las cir-
culares mencionadas, podrian derivar —segun
el caso—en actividades procesales defectuo-
sas de caracter absoluto, que invalidarian los
resultados de los procesos penales. De ahi
la necesidad de observar lo dispuesto por la
Ley N° 8275 durante su vigencia.

7.2. Elementos probatorios
y de investigacion

Las diligencias de investigacion de los
nombramientos ilegales, en principio resul-



tan relativamente sencillas y son mas de
caracter documental. Por ello, estimamos
pertinente las siguientes diligencias:

* Recibir la denuncia. Debe el de-
nunciante identificar tanto a la per-
sona que hizo la “proposicion” o el
“‘nombramiento” como la persona
elegida o nombrada ilegalmente.
Debe senalar —si conoce la infor-
macion— el proceso de seleccion
y reclutamiento asi como los re-
quisitos de los puestos objeto de
cuestionamiento. Es importante
analizar si los requisitos que se
dicen incumplidos efectivamente
son exigidos por ley.

e Solicitar al departamento de
personal o recursos humanos
la certificacion del proceso de
seleccion y nombramiento de la
persona o personas cuestionadas
en la denuncia, con indicacion de
quién fue el “responsable” de la
proposicion y quien fue el “respon-
sable” de realizar el nombramiento.
Si existe expediente administrativo
donde consten los atestados de los
postulantes al cargo, debe solici-
tarse y, o certificarse.

* Entrevista de testigos. Debe des-
cartarse que existan otras conduc-
tas asociadas al nombramiento ile-
gal, como el trafico de influencias,
el enriquecimiento ilicito, u otros.

* Ordenar el secuestro de las actas
de discusion del nombramiento,
que se hubiere realizado por parte
del 6rgano colegiado encargado
de las propuestas o los nombra-
mientos. De igual utilidad resulta
el secuestro de las grabaciones
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magnetofdnicas, en caso de que
existan.

8. Tratamiento de la figura
en la jurisprudencia costarricense

8.1. Analisis de votos

En el presente apartado hemos consi-
derado oportuno analizar algunos votos
relacionados con el delito en estudio. He-
mos procurado sintetizar el contenido del
voto, sefalando con palabras nuestras la
solucion dada por la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia. Para el mejor
entendimiento, hemos también expuesto
bajo el titulo “caso practico” el resumen
de los hechos que dio lugar al voto y en
algunos de ellos, nos hemos permitido
hacer un comentario.

8.1.1. Ley debe precisar
los requisitos del puesto

En el Voto N° 30-2004 de las 14:00 horas
del 5 de febrero de 2004, |a Sala Tercera
concluyé que era atipica la conducta de
nombramiento ilegal, si los requisitos para
la eleccion del puesto no estaban preci-
sados en la ley. Si existen vacios, estos
pueden ser llenados con interpretaciones
que hagan entidades como la Procuradu-
ria General de la Republica.

CAsO PRACTICO

En el 2000, FGVU era regidor del Concejo
Municipal de Heredia. El 18 de setiembre
de ese ano, dicho Concejo nombré a FJOZ
como Alcalde, en sustitucién de ASN, re-
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movido por ese mismo érgano colegiado.
Para ser electo alcalde segun el articulo
15 del anterior Cédigo Municipal debia
cumplirse con el requisito de estar regis-
trado en el lugar dos afios antes al nom-
bramiento, requisito que FJOZ no cumplia,
pues aunque laboraba en Heredia centro,
era vecino de Santo Domingo de Heredia.
A su favor, el imputado FGVU alego6 ante
los magistrados que la interpretacion que
se hizo para nombrar a FJOZ lo fue con
base en el transitorio del Codigo Municipal,
que establecia la posibilidad de destituir
al alcalde con el voto de las dos terceras
partes del Concejo Municipal, pero no
existia una norma sobre cémo elegir al
nuevo alcalde en esa situacion, pues el
articulo 15 establecia los requisitos para
alcalde cuando era por eleccién populary
para cuando se nombro6 a FJOZ ni siquiera
se discutio el punto de los requisitos del
articulo 15. Este asunto que fue juzgado
por la Sala Tercera, por cuanto FGVU
era diputado, dictando fallo absolutorio.
El argumento de la absolutoria fue que
los requisitos para nombrar al alcalde en
sustitucion de otro, no estaban previstos
en la ley. Ademas la Sala senal6 que el
nuevo alcalde no vivia en Heredia centro,
pero trabajaba ahi con anterioridad y vivia
relativamente cerca (Santo Domingo de
Heredia) lo que hacia que los problemas
de Heredia centro no le fueran descono-
cidos o indiferentes, por lo que no hubo
violacion al bien juridico. Por tratarse el
delito de nombramiento ilegal de un tipo
penal en blanco, la Sala analiz6 otros cuer-
pos normativos como el Cédigo Electoral
y el Municipal, explicando por qué era
requisito vivir en la comunidad donde se
resulta electo alcalde.
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Comentario

La Sala Tercera resuelve el caso utili-
zando dos argumentos, uno principal de
indiscutible aceptacion en la doctrina: los
requisitos para los cargos publicos deben
estar establecidos en la Constitucion o la
Ley y nada mas. El segundo argumento,
la no violacion del bien juridico, por cuanto
la persona nombrada si bien no era veci-
na del lugar, si trabajaba ahi antes de su
nombramiento y su residencia no quedaba
lejos del lugar donde debia ejercer como
alcalde. Este segundo argumento parece
controversial pues el delito de nombra-
miento ilegal no se resuelve atendiendo
las virtudes o capacidades de la persona
propuesta o nombrada. La doctrina sefala
que el tipo penal no se refiere a la carencia
de capacidad de hecho, pues de lo que
trata la figura es de la obligacién de la
persona funcionaria publica que propone
o0 nombra, de comprobar que se cumplan
los requisitos formales establecidos en la
Constitucion o la ley. Podria suceder que
la persona propuesta o nombrada sea
la mas capaz del medio; sin embargo,
si formalmente no cumple los requisitos
establecidos en la Constitucion o la ley,
quien haya propuesto o nombrado a esta
persona configura el delito. Esos deberes
funcionales no se relevan por el hecho de
que la persona propuesta o nombrada sea
capaz de hecho para cumplirlo, aunque no
cumpla con los requisitos legales.

8.1.2. Se trata de un tipo penal
abierto

Otro aspecto de interés sefalado por la
Sala Tercera en el voto 30-2004, es la



indicacion de que se trata de un tipo penal
en blanco: “...el articulo 337 del Cddigo
Penal es una norma penal en blanco, que
necesariamente debe ser integrada con
otra disposicion legal, para que pueda
aplicarse en un caso concreto, pues la
conducta punible consiste en proponer o
nombrar a un funcionario publico en un
cargo para el cual no reune los requisitos
de ley, de manera que sodlo la ley, segun
esa descripcion tipica, es la unica fuente
que en este caso podria integrar el tipo
penal.”

En virtud de los principios de tipicidad y
legalidad, segun la Sala solo la ley puede
ser fuente y dar contenido al tipo penal en
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cuestion, por lo que los vacios legales no
pueden ser suplidos de otra forma. “...
De procederse a integrar el contenido de
esa descripcion tipica (nombramientos
ilegales) con las posibles interpretaciones
que puedan emitirse sobre los requisitos
para nombrar a un funcionario publico en
Su cargo, violaria el principio de tipicidad
y consecuentemente el de legalidad, con-
sagrados en la Constitucion Politica, pues
la figura delictiva en este caso concreto
hace una remision expresa a los requisitos
de ley, no a los que un 6rgano de la Admi-
nistracion Publica estime como requisitos
apropiados para exigirle a un funcionario
con el fin de nombrarlo en su cargo, ante
un vacio legislativo.”

51






Unidad VII

Violacion de fueros

Con respecto a este delito, el Cédigo Penal
establece en el articulo 338:

“Sera reprimido con treinta a cien
dias multa, el funcionario publico
que, en el arresto o formacion de
causa contra una persona con pri-
vilegio de antejuicio, no guardare la
forma prescrita en la Constitucion
o las leyes respectivas.”

1. Bien juridico

Como se explicé en el punto 2.2 de la pri-
mera unidad, el bien juridico tutelado esta
conformado por “Los deberes de la funcion
publica”, entendido en la actualidad como
la infraccion al “deber de probidad”, segun
se expresa en el articulo 3° de la Ley N°
8422 contra la Corrupcion y el Enriqueci-
miento llicito en la Funcién Publica.

2. Objeto de la accion

La Constitucion Politica y el Codigo Proce-
sal Penal establecen ciertas previsiones,
o mejor dicho, formalidades especiales,
sobre como debe procederse en relacion

con determinadas personas funcionarias
publicas que, individual o colectivamente,
representan al poder publico, de forma tal
que no se afecte ordinariamente su normal
desempeno.

Como una garantia a favor de tan ex-
cepcionales funcionarias o funcionarios
publicos, se establece la prohibicion de
la conducta del articulo 338 del Cdédigo
Penal, para quien ignore esos fueros es-
peciales.

Se supone que tanto la Constitucién como
la ley, procuran garantizar a tan excep-
cionales funcionarias o funcionarios, el
mejor cumplimiento de sus labores, sin
temer la presion indebida que puedan
ejercer en su contra otros poderes del
Estado, garantizandose asi su absoluta
independencia funcional.

El delito de violacion de fueros lesiona los
deberes de la funcion publica, en tanto la
conducta del sujeto activo atenta contra
las seguridades personales necesarias
establecidas constitucionalmente a favor
de determinados funcionarios y funcio-
narias publicas, para el normal y correcto
desempeno del poder publico que tanto
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individual como colectivamente puedan
representar esas personas.

3. Conducta tipica

La accion tipica es la de no guardar las
formas establecidas en la Constitucién Po-
litica y en el Codigo Procesal Penal, para
el arresto o la formacion de causa contra
un miembro de los poderes publicos.

Por “arresto” debemos entender cual-
quier privacion de libertad que no tenga
por objeto el cumplimiento de una conde-
na firme; independientemente de que esa
privacion implique el encierro. Tanto se
configura el delito cuando se incumplen
los requisitos formales para detener a
la persona funcionaria publica que goza
de privilegio constitucional como cuan-
do se le arresta, y la ley establece una
expresa prohibicién para la realizacion
de ese acto.

La “formacién de una causa” significa
someter a proceso penal a la persona
funcionaria publica, lo cual se traduce
en dirigir actos procesales en contra
de esta, con el fin de establecer su res-
ponsabilidad y aplicarle, en su caso,
una sancion penal (por ejemplo, tomarle
declaracion en caracter de imputada,
allanarle el domicilio).

Para incurrir en la conducta tipica, debe
observarse el procedimiento especial es-
tablecido en el Titulo V del Cédigo Pro-
cesal Penal, (ver articulos 391 a 401).
Esas disposiciones son aplicables para
el juzgamiento de los miembros de los
Supremos Poderes y de los funcionarios
respecto de quienes la Constitucion Po-
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litica exige que la Asamblea Legislativa
autorice su juzgamiento para que puedan
ser sometidos a proceso penal.

De acuerdo con el articulo 25 inciso j)
de la Ley Organica del Ministerio Publico
(Ley 7728), corresponde al Fiscal General
de la Republica, practicar personalmente
la investigacion inicial y solicitar lo que
corresponda, asi como intervenir en las
demas etapas del proceso, en causas
penales seguidas contra los miembros
de los supremos poderes y funcionarios
equiparados, pudiendo hacerse acompa-
Aar de un fiscal subalterno.

Si en una situacion determinada, un fiscal
o fiscala del Ministerio Publico de pronto
se encuentra con una persona que ale-
ga pertenecer a uno de los supremos
poderes o dice ostentar algun privilegio
constitucional, lo prudente es realizar la
consulta inmediata con la Fiscalia General
y trasladar la causa en el menor tiempo
posible a la Jefatura del Ministerio Pu-
blico para no incurrir en la conducta del
articulo 338 del Codigo Penal. El tiempo
razonable, que debera ser minimo, para
realizar las consultas y las verificaciones
respectivas sobre el estatus de la persona
sospechosa, por parte del fiscal no tipifican
el delito.

Si se trata de una detencion realizada en
flagrancia, conforme lo dispone el articulo
393 del Codigo Procesal Penal, se debe
poner al funcionario o funcionaria aprehen-
dido a la orden de la Corte Suprema de
Justicia y sera el Presidente de la Corte
quien informe de inmediato a la Asamblea
Legislativa para que se pronuncie sobre
el mantenimiento o cesacion de esa res-



triccion de libertad, sin perjuicio de que el
Ministerio Publico realice la investigacion
inicial. Nuevamente, debe entenderse que
esa investigacion inicial la debe realizar
el Fiscal General y el fiscal que lo asis-
ta, no los demas fiscales del Ministerio
Publico.

4. “Inmunidad”, “irresponsabilidad”
y “fuero constitucional”

Para comprender los alcances del delito de
violacion de fueros, debe tenerse presente
que las personas funcionarias publicas
a quienes se les concede el privilegio
o fuero constitucional, no pueden ser
sometidas al “arresto” o “formacion de una
causa” sin la previa autorizacion (antejui-
cio) de la Asamblea Legislativa, dispuesta
por votacion de dos terceras partes de sus
miembros (incisos 9°y 10° del articulo 121
de la Constitucion Politica).

El privilegio o fuero constitucional que
protege a estas personas funcionarias
publicas, puede ser de dos clases, a saber:
porque gozan de “inmunidad”, lo cual
impide que sean arrestadas o sometidas
a proceso mientras ejercen sus cargos 0
bien, porque ademas de la “inmunidad”,
también gozan de “irresponsabilidad”,
privilegio este ultimo que mantiene su
vigencia incluso después de que hayan
cesado en sus funciones.

De acuerdo con nuestra Constitucion Po-
litica, solo los diputados a la Asamblea
Legislativa gozan de “irresponsabilidad”
por las manifestaciones que hagan dentro
del plenario legislativo (parrafo primero del
articulo 110 de la Constitucion Politica).

Unipap VIl VIOLACION DE FUEROS

En tanto que, se reconoce la “inmunidad”
a diversas personas funcionarias publicas
gue ocupan altos cargos estatales, entre
ellos todos los miembros de los Supremos
Poderes, a saber: Presidente y vicepresi-
dentes de la Republica, ministros, diputa-
dos, magistrados del Poder Judicial y del
Tribunal Supremo de Elecciones, Contralor
y Subcontralor General de la Republica 'y
ministros diplomaticos. (Ver articulos 101,
parrafo segundo; 102, inciso 5); 110; 121,
incisos 9) y 10); y 183, parrafo segundo,
todos de la Constitucion Politica).

Por el amplio analisis que realiza sobre
los alcances de los conceptos de “inmu-
nidad”, “irresponsabilidad” y “privilegio o
fuero constitucional”’, se transcribe en lo
conducente lo que sobre el particular se-
Aal6 la Sala Constitucional, con ocasion
de una consulta preceptiva del Directorio
de la Asamblea Legislativa con ocasién
del Estatuto de Roma Corte Penal Inter-
nacional, en la resolucién numero 2000-
9685 de 14:56 horas del 1 de noviembre
de 2000:

“.. SOBRE LA INMUNIDAD.- Procede
ahora hacer una referencia a las normas
relativas a lo que doctrinariamente se co-
noce como ‘inmunidad”. Al respecto, debe
decirse que dentro de las prerrogativas
oforgadas constitucionalmente a los miem-
bros de los Supremos Poderes, por razén
del cargo y de la funcion desempefiada, se
encuentra el denominado “fuero” o “privi-
legio constitucional” mejor conocido como
inmunidad, que implica un obstaculo en el
gjercicio de la accion penal cuando se in-
tente contra esos funcionarios. Se trata de
un criterio funcional, segun el cual, por
razones de interés politico se protege
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la investidura del sujeto para garantizar
la continuidad del servicio publico y
evitar interrupciones inoportunas que
podrian causar mayores danos al inte-
rés publico que las producidas por la
investigacion del hecho atribuido y ade-
mas para garantizar la independencia
y equilibrio entre Poderes del Estado
frente a una eventual extralimitacion
judicial. En tal sentido, esta Sala se ha
pronunciado en sus sentencias numero
428-93 de las 15:12 horas del 27 de enero
y numero 1072-93 de las 15:33 del 25
de febrero, ambas del afio 1993, segun
las cuales: “...Algunos juristas utilizan la
palabra fuero, para referirse al privilegio o
inmunidad que gozan algunos funcionarios
en razon de los cargos que ocupan y es
esta una institucion juridica nacida en los
Parlamentos —Inglaterra se considera el
pais en el que se origino el privilegio— y
se concede, en funcion del 6rgano y no a
titulo personal. En el tratamiento del tema
no hay una absoluta precision terminolo-
gica doctrinaria; algunos autores diferen-
cian entre inmunidades y privilegios y es
muy utilizado también, la asimilacion del
término inmunidad a irresponsabilidad e
inviolabilidad. Para evitar confusiones no
deseadas, utilizaremos los mismos térmi-
nos que emanan de nuestra Constitucion
Politica: A) Irresponsabilidad.- Nuestro
régimen de derecho admite la posibili-
dad de que ciertas personas, autores de
acciones calificadas como delitos, no
sean perseguidas penalmente, a pesar
de que concurran todas las condicio-
nes para la punibilidad de los hechos.
Se trata de una verdadera inmunidad
penal y la Constitucion Politica le reco-
noce ese privilegio, unicamente a los
diputados de la Asamblea Legislativa,
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al disponer en su articulo 110, que “
El Diputado no es responsable por las
opiniones que emita en la Asamblea...”
Con esta norma otorgo el Constituyen-
te, una plena irresponsabilidad penal
al legislador, por las opiniones que
vierta en la Asamblea Legislativa en el
desempeno de su cargo, no pudiendo
imponérsele por esos hechos pena
alguna, ni aun cuando hubiere cesado
en sus funciones. Concebida en su
caracter funcional y no personal, la
irresponsabilidad penal tiene como
finalidad asegurar la libertad de los
legisladores para expresar en el des-
empeno de sus funciones, sus ideas
y juicios, sin el temor de que se les
exija responsabilidad, que pueda me-
noscabar su independencia y por con-
siguiente, la del Poder Legislativo. B)
Inmunidad. Gozan también los diputados
de prerrogativas o privilegios en relacion
con: ) su fuero de detencion, previsto
en la Constitucion Politica en el parrafo
primero del articulo 110, en relacion con
causas civiles y penales. El Diputado
no puede ser arrestado por causa civil
durante los periodos de sesiones, sean
estas ordinarias o extraordinarias, privi-
legio que deja de existir cuando el dipu-
tado lo consienta o la Asamblea levante
el fuero. El sequndo parrafo sefiala que
el diputado no podra ser privado de su
libertad por motivo penal, sino cuando
haya sido suspendido por la Asamblea,
cuando el diputado la renuncie o en caso
de flagrante delito, pudiendo la Asamblea
Legislativa, en este ultimo supuesto, or-
denar la inmediata libertad del diputado.
El fuero de detencion (civil y penal), por
disposicion de las propias normas cons-
titucionales antes indicadas, puede ser



renunciado. Il) Fuero procedimental: Por
disposicion del inciso 9 del articulo 121
de la Constitucion Politica, los diputados
solo pueden ser perseguidos penalmente
cuando hayan terminado su mandato, o
durante el mismo, si la Asamblea Legis-
lativa determina que “hay lugar a forma-
cion de causa” y lo pone a disposicion
de la Corte Suprema de Justicia para
Su posterior juzgamiento. El privilegio y
su consecuencia, el desafuero, se en-
cuentran regulados por la Constitucion
Politica; conforme a este procedimiento,
es potestad de la Asamblea Legislativa,
por dos terceras partes del total de sus
miembros, autorizar o no el levantamiento
del fuero, a los efectos de poner a los
funcionarios privilegiados, a disposicion
de la Corte Suprema de Justicia para
que sean juzgados. La norma del articulo
336 del Codigo Penal tiene por mision ga-
rantizar el respeto a los privilegios fijados
en el orden constitucional. Ademas, por
disponerlo asi el inciso 10 del articulo 121
de la Constitucion Politica, el desafuero del
funcionario protegido para enfrentar cau-
sa por delitos comunes, puede implicar,
también, la suspension del cargo...».- Pero
también esta claro que la “inmunidad” de
que gozan los miembros de los Supremos
Poderes, si bien constituye un obstaculo
para el normal ejercicio de la accion penal
en el nivel nacional, salvo que la Asamblea
Legislativa, de conformidad con el inciso 9
del articulo 121 de la Constitucion Politica,
admita la acusacion pues al estar sujetos
éstos, como funcionarios publicos, al prin-
cipio de legalidad, son responsables por
los actos que realicen en el gjercicio del
cargo —aun cuando sean de tipo penal-en
la medida que son simples depositarios de
la autoridad, no podria ser sobrevaluada
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al punto de que impida la actuacion de un
tribunal como la Corte Penal Internacional
y por la naturaleza de los delitos previstos
en el Estatuto.”.

5. Tipo subjetivo

Se trata de un delito doloso. El autor debe
conocer que la persona contra la cual esta
procediendo es una persona funcionaria
publica y que en su condicion goza de
privilegios e inmunidades.

El error o la ignorancia en alguno de estos
aspectos configuran un error de tipo que
torna atipico el comportamiento por inexis-
tencia de tipo subjetivo, dada la inexisten-
cia de un proceder culposo tipificado.

6. Autoria

Solo la persona funcionaria publica con
competencia para “arrestar” o “formar cau-
sa’, puede ser autora de este delito. Por
esarazon, se dice que se trata de un delito
especial en sentido estricto o propio. Entre
los posibles autores de este delito estan
las personas que son funcionarias publicas
de las policias, del Ministerio Publico o
de la Judicatura, que tenga competencia
funcional para arrestar u ordenar el arresto
o bien para iniciar (formar) causa.

Puede ser participes pero no autores, los
auxiliares judiciales, los asistentes judi-
ciales, los asistentes juridicos y cualquier
otra persona que labore en el personal de
apoyo del Ministerio Publico o de la Judi-
catura, que con sus actuaciones preste
colaboracion o auxilio al titular (autor del
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delito). Solo puede ser autor, quien tenga
un deber juridico especifico de respetar el
fuero o privilegio constitucional.

7. Aspectos procesales

7.1. Jurisdiccién penal de hacienda
y la funcién publica

Conforme se expuso en el punto 3 de la
primera unidad de esta guia, en tanto se
encuentre vigente la Ley N° 8275 que
instaurd la jurisdiccidon penal de hacienda
y la funcidn publica para conocer y re-
solver, definitivamente, sobre los delitos
contra los deberes de la funcion publica,
en la tramitacion de estos casos se deben
observar y cumplir las reglas practicas
establecidas en la circular 36-2003 de
Corte Plena asi como de las circulares
10-2003 y 19-2004 de la Fiscalia General
de la Republica.

Lo anterior significa que, en observan-
cia de los principios de juez natural y del
debido proceso, las actuaciones de in-
vestigacion del Ministerio Publico y de
la policia, que requieran de autorizaciéon
jurisdiccional como son las 6rdenes de
allanamiento, el levantamiento del secreto
bancario, los anticipos jurisdiccionales,
entre otros, los debe autorizar el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
ubicado en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Las solicitudes de medidas cautelares,
las solicitudes de salidas alternas, las
solicitudes de desestimacion y sobre-
seimiento, se deben formular ante el
Juzgado Penal de Hacienda y la Funcién
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Publica, lo mismo que las acusaciones
con solicitud de apertura a juicio. Con-
forme a las reglas practicas N°3y N° 7
de la circular 36-2003 de Corte Plena,
tanto las solicitudes de salidas alter-
nas, las solicitudes de desestimacion y
sobreseimiento como las acusaciones,
las deben trasladar los fiscales y fisca-
las territoriales a la Fiscalia Adjunta de
Delitos Econdmicos, Corrupciéon y Tri-
butarios, ubicada en el Primer Circuito
Judicial de San José, para su respectiva
aprobacion y traslado al Juzgado Penal
de Hacienda.

El Juzgado Penal de Hacienda y la Fun-
cion Publica sera el responsable no solo
de autorizar las actuaciones de investiga-
cion de la etapa preparatoria cuando asi
lo exija la ley, puede, una vez autorizado
el acto, comisionar al Juzgado Penal del
lugar donde se requiera presencia de juez,
ademas como parte de la etapa intermedia
llevar a cabo la audiencia preliminar y de-
cretar, cuando proceda, la apertura a juicio
de los casos acusados por el Ministerio
Publico o por la parte querellante.

El debate oral y publico le corresponde
realizarlo al Tribunal de Juicio Penal de
Hacienda y la Funcion Publica, ubicado
igualmente en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Elirrespeto a las reglas establecidas en la
circulares mencionadas, podrian derivar
—segun el caso— en actividades procesales
defectuosas de caracter absoluto, que in-
validarian los resultados de los procesos
penales. De ahi la necesidad de observar
lo dispuesto por la Ley N° 8275 durante
Su vigencia.



7.2. Elementos probatorios
y de investigaciéon

Las diligencias de investigacion del de-
lito de violacion de fueros, en principio
no presentan grandes dificultades. Es-
timamos como pertinente las siguientes
diligencias:

* Recibir la denuncia. Debe el de-
nunciante identificar al autor de
la violacién del fuero o privilegio
constitucional. Debe indicar si de
acuerdo con las circunstancias de
tiempo, modo y lugar, si era conoci-
do al autor que estaba efectivamen-
te violando el estatus especial de
la persona ofendida, si esta ultima
portaba identificacion oficial e hizo
valer sus credenciales como miem-
bro de los supremos poderes o su
condicion de ministro diplomatico; o
bien, si pese a no portar las creden-
ciales, la persona ofendida explico
claramente al autor su condicién
especial de inmunidad.

* Solicitar certificacion a la Secre-
taria del Consejo de Gobierno o
a la Secretaria del Directorio de
la Asamblea Legislativa o al Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores
y Culto, del nombramiento o cargo
de la persona ofendida, segun se
trate de un ministro de Gobierno,
diputado, Presidente o vicepresi-
dente de la Republica, magistrado
de la Corte Suprema de Justicia,
magistrado del Tribunal Supremo
de Elecciones, Contralor o Subcon-
tralor Generales de la Republica o
bien, si se trata en ultimo caso, de
ministros diplomaticos.
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* Entrevista de testigos. Con la
declaracion de estos, deben que-
dar debidamente establecidas las
circunstancias de tiempo, modo y
lugar de los hechos, pero en es-
pecial, si la conducta del autor fue
cometida con dolo, de lo contrario,
resulta atipica la conducta.

8. Tratamiento de la figura
en la jurisprudencia costarricense

8.1. Analisis de votos

En el presente apartado hemos consi-
derado oportuno analizar algunos votos
relacionados con el delito en estudio.

8.1.1. Manifestaciones cuyo
propdésito era agraviar y no ejercitar
control politico

Se ha establecido por parte de nuestros
tribunales, que las manifestaciones cuyo
proposito es agraviar y no ejercitar control
politico, resultan ajenas a la investidura
legislativa o parte integrante de la funcién
de un diputado, no quedan cubiertas por
el fuero constitucional de indemnidad, por
lo que si le cabe responsabilidad. En el
Voto N° 0125-04 de las 11:10 horas del
20 de febrero de 2004, la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia, conocio
del recurso de casacion formulado por
el defensor de un imputado, que en su
momento como diputado profiri6 mani-
festaciones agraviantes contra un particu-
lar, siendo por ello acusado y condenado
por el delito de injurias y difamacion por
la prensa. En uno de los motivos alegé
falta de aplicacién del articulo 110 de la
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Constitucion Politica. Sobre el particular,
resolvio la Sala Tercera:

“...el constituyente también ponde-
ré aquellos supuestos en que un
diputado —fuera del ambito de la
funcién para la que fue electo— in-
curriera en la comisién de un hecho
delictivo, en cuyo caso mientras se
mantuviera ejerciendo la funcion
publica, su juzgamiento quedaria
supeditado al previo desafuero o
en su defecto, a su decision de
renunciar a él, sin perjuicio de que
en el momento en que por cualquier
razoén (por ejemplo, renuncia o con-
clusion del periodo para el que se le
eligid), se pudiera —sin mas trami-
te— encausar el procedimiento co-
rrespondiente en su contra. Asi las
cosas, en el caso de cita, acorde a
lo sefialado y acreditado en el fallo,
el encartado (GC), profirié frases

ofensivas: “... usted esta loco”, “...
idiota”, “... mediocre”, en perjuicio
del ofendido (CESS), manifesta-
ciones cuyo proposito era agraviar
y no ejercitar control politico, sin
que sea atendible en esta sede
la argumentacion esgrimida, pre-
tendiendo que se acepte como
una prerrogativa de la investidura
legislativa o parte integrante de la
funcion de un diputado, proferir
ofensas en detrimento de terce-
ros, cuando ello no forma parte del
ejercicio de su funcioén o sea, no
las indicé con ocasion del ejercicio
de su cargo de diputado —mani-
festaciones que si estan cubier-
tas por el fuero constitucional de
indemnidad— sino que mas bien
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se trataba de sus opiniones de
caracter personal y por las que si
le cabe responsabilidad.

8.1.2. El fuero o privilegio constitu-
cional establecido para proteger el
normal desarrollo de la funcién legis-
lativa

En otro voto anterior de la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia, se habia
pronunciado en cuanto a que el fuero o
privilegio constitucional se establecid, no
para beneficio personal del titular, sino
para proteger el normal desarrollo de la
funcién legislativa, en resguardo de la
delicada funcion del cuerpo colegiado y
en aras de un interés publico superior. Asi
en el Voto N° 19-F-88 de las 15:00 horas
del 21 de enero de 1988, la citada Sala
Tercera resolvio un recurso de casacion,
aclarando o definiendo los alcances del
fuero o privilegio constitucional de los di-
putados. Sobre el particular, sefnalé:

“.. Laindemnidad se establecio no
para beneficio personal del titular,
sino para proteger el normal desa-
rrollo de la funcion legislativa, en
resquardo de la delicada funcion
del cuerpo colegiado y en aras de
un interés publico superior. Por
consiguiente, si se desbordan sus
limites (determinados por las opi-
niones que emita en la Asamblea),
el Diputado se hace responsable
—como cualquier otro ciudadano—
del contenido de sus afirmaciones
y goza tunicamente del privilegio de
antejuicio ante la Asamblea Legisla-
tiva (inmunidad) durante el periodo



de su mandato. Es claro que los
medios de comunicacion colectiva
no son el foro politico dentro del
cual se puedan verter opiniones
que no impliquen responsabilidad,
ni estan protegidas esas publica-
ciones en el parrafo primero del
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articulo 110 constitucional, pues la
norma se refiere solo a las opinio-
nes emitidas en la Asamblea Legis-
lativa.” (Sala Tercera, resolucién
numero 19-F-88, de 15:00 horas
del 21 de enero de 1988).
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Unidad VI

Divulgacién de secretos

Con respecto a este delito, el Cédigo Penal
establece en el articulo 339:

“Sera reprimido con prision de tres
meses a dos anos el funcionario
publico que divulgare hechos, ac-
tuaciones o documentos, que por
ley deben quedar secretos.”

1. Bien juridico

Como se explicé en el punto 2.2 de la
primera unidad, el bien juridico tutelado
lo constituyen “Los deberes de la funcion
publica”, entendido en la actualidad como
la infraccion al “deber de probidad”, segun
se expresa en el articulo 3° de la Ley N°
8422 contra la Corrupcion y el Enriqueci-
miento llicito en la Funcion Publica.

2. Objeto de la accidn tipica

Nuestra Constitucién Politica en su articulo
30 establece el libre acceso a los depar-
tamentos administrativos con propdsitos
de informacion sobre asuntos de interés
publico, quedando a salvo los secretos
de Estado.

Ese derecho o garantia fundamental de
todos los ciudadanos y ciudadanas de
“accesar” a la informacion sobre asuntos
de interés publico no es de doble via; en
el otro extremo, encontramos una serie de
limitaciones para los funcionarios y fun-
cionarias publicas de dar en forma libre e
irrestricta la informacién sobre hechos, ac-
tuaciones o documentos, que por razones
especiales se ha considerado por ley que
deben quedar secretos. Esas limitaciones
estan traducidas a especificos deberes
funcionales, que pretenden garantizar de
esa manera el correcto funcionamiento
de la administracion publica, impidiendo
la divulgacion de hechos, actuaciones o
documentos que expresamente la ley ha
querido dejar en reserva o0 mas claramente
en secreto.

3. Conducta tipica

La conducta tipica consiste en divulgar
sin fines de lucro, hechos, actuaciones o
documentos de los que haya tomado co-
nocimiento la persona funcionaria publica
y que sabe que legalmente le incumbe el
deber juridico especifico de mantenerlos
en secreto.

63



Si por ley se ha establecido ese deber
de reserva o de mantener en secreto, se
debe a que los legisladores han estima-
do conveniente, en razon de resguardar
un interés superior o proteger derechos
fundamentales de las personas, impedir
que se hagan publicos. Tal es el caso,
por ejemplo, de la obligacién de guardar
la privacidad de las actuaciones en ma-
teria procesal penal, de los legajos de
investigacion en la etapa preparatoria, por
parte de fiscales, jueces, las partes y de-
mas personas que, por cualquier motivo,
tengan conocimiento de las actuaciones
cumplidas. (Ver articulo 295 del Codigo
Procesal Penal). Ciertamente, el incum-
plimiento de ese deber juridico de reserva
por parte de las personas funcionarias
publicas constituye causa grave y como
tal, podria traer como consecuencia el des-
pido del cargo, pero de manera adicional
se abre la posibilidad de ser sometido a
un proceso de investigacion penal por la
figura delictiva prevista en el articulo 339
del Cédigo Penal.

La utilizacién del secreto de oficio ofen-
de el interés existente en que el secreto
no sea revelado directa o indirectamente
(como consecuencia de su utilizacién) y
el interés en que la persona funcionaria
no divulgue en sede privada, a modo de
noticias secretas, lo que haya llegado a
su conocimiento por razén del cargo o
cualquier otra circunstancia vinculada a
sus funciones publicas.

La simple divulgacion o revelacion de
la informaciéon sobre hechos, actua-
ciones o documentos a un tercero, sin
afan de lucro, configura el delito en
cuestion. Por supuesto que, si en la
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especie ademas concurre el afan de
lucro, el delito deja de ser la figura del
articulo 339 para convertirse en una de
las modalidades del enriquecimiento
ilicito, previsto en el numeral 346 inciso
2) del Codigo Penal.

En cuanto al elemento normativo rela-
cionado con la divulgaciéon de “hechos”,
“actuaciones” o “documentos”, de caracter
reservado, se explica que la accién delic-
tiva puede recaer sobre informaciones de
eventos pasados o bien de trascendencia
futura, de interés para la administracion
publica o de personas particulares, o bien
tratarse de informaciones que constituyen
antecedentes de interés estratégico que
el Estado conserva para si.

En cuanto al caracter reservado exigido
por el tipo penal, se entiende por esto, todo
aquello cuya comunicacion se prohiba o
esté reservada del conocimiento publico,
establecido expresamente en una ley. No
basta la restriccion reglamentaria o por via
de circulares u ordenes singulares. Si a
una persona funcionaria publica se le da la
“orden legitima” de no divulgar determina-
da informacion sobre hechos, actuaciones
o documentos, por ejemplo para proteger
una investigacion oficial y, pese a ello, la
incumple, si ese deber de guardar secreto
no esta previsto en una ley la conducta del
divulgador resulta atipica del articulo 339
pero podria configurar, segun el contexto,
el delito de desobediencia a la autoridad
(articulo 307 del Codigo Penal).

Para saber si existe o no ese vinculo
entre el manejo de la informacién y la
competencia de la persona funcionaria
publica, es menester conocer el ambito



de sus atribuciones; a tal fin, seran uti-
les las mismas fuentes para determinar
el caracter “reservado” del dato o la
informacion.

4. Tipo subjetivo

El delito exige el dolo directo, que abarca
el conocimiento de su calidad de funcio-
nario publico, el conocimiento del caracter
reservado de la informacion o del dato,
asi como el conocimiento y la voluntad
de divulgar los hechos, actuaciones o
documentos, pese a conocer que por ley
deben quedar secretos.

5. Autoria

En cuanto al autor, solo se admite que
pueda serlo el funcionario publico, aun-
que no necesariamente con atribuciones
de competencia, que le hayan permitido
conocer las informaciones o datos reser-
vados. Lo importante es que la perso-
na funcionaria publica conozca que tuvo
acceso, por las razones que fueren, a
hechos, actuaciones o documentos que
sabe que legalmente no puede divulgar
a terceros, por asi haberlo establecido el
ordenamiento juridico.

6. Consumacion

Se trata de un delito de mera actividad,
en cuanto la divulgacion de los hechos,
actuaciones o documentos. No es nece-
sario, para efectos de tipicidad, que derive
resultado alguno. Por esto, no se admite
la tentativa.
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7. Aspectos procesales

7.1. Jurisdiccién penal de hacienda y
la funcion publica

Conforme se expuso en el punto 3 de la
primera unidad de esta guia, en tanto se
encuentre vigente la Ley N° 8275 que
instaurd la jurisdiccidon penal de hacienda
y la funcién publica para conocer y re-
solver, definitivamente, sobre los delitos
contra los deberes de la funcién publica,
en la tramitacién de estos casos se deben
observar y cumplir las reglas practicas
establecidas en la circular 36-2003 de
Corte Plena asi como de las circulares
10-2003 y 19-2004 de la Fiscalia General
de la Republica.

Lo anterior significa que, en observan-
cia de los principios de juez natural y del
debido proceso, las actuaciones de in-
vestigacion del Ministerio Publico y de
la policia, que requieran de autorizacién
jurisdiccional como son las 6rdenes de
allanamiento, el levantamiento del secreto
bancario, los anticipos jurisdiccionales,
entre otros, los debe autorizar el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
ubicado en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Las solicitudes de medidas cautelares,
las solicitudes de salidas alternas, las
solicitudes de desestimacion y sobresei-
miento, se deben formular ante el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
lo mismo que las acusaciones con solici-
tud de apertura a juicio. Conforme a las
reglas practicas N° 3 y N° 7 de la circular
36-2003 de Corte Plena, tanto las solici-
tudes de salidas alternas, las solicitudes
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de desestimacion y sobreseimiento como
las acusaciones, las deben trasladar los
fiscales y fiscalas territoriales a la Fiscalia
Adjunta de Delitos Economicos, Corrup-
cion y Tributarios, ubicada en el Primer
Circuito Judicial de San José, para su
respectiva aprobacion y traslado al Juz-
gado Penal de Hacienda.

El Juzgado Penal de Hacienda y la Fun-
cion Publica sera el responsable no solo
de autorizar las actuaciones de investiga-
cion de la etapa preparatoria cuando asi
lo exija la ley, puede, una vez autorizado
el acto, comisionar al Juzgado Penal del
lugar donde se requiera presencia de juez,
ademas como parte de la etapa intermedia
llevar a cabo la audiencia preliminar y de-
cretar, cuando proceda, la apertura a juicio
de los casos acusados por el Ministerio
Publico o por la parte querellante.

El debate oral y publico le corresponde
realizarlo al Tribunal de Juicio Penal de
Hacienda y la Funcion Publica, ubicado
igualmente en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Elirrespeto a las reglas establecidas en las cir-
culares mencionadas, podrian derivar —segun
el caso—en actividades procesales defectuo-
sas de caracter absoluto, que invalidarian los
resultados de los procesos penales. De ahi
la necesidad de observar lo dispuesto por la
Ley N° 8275 durante su vigencia.

7.2. Elementos probatorios
y de investigacion

Las diligencias de investigacion de la di-
vulgacion de secretos, puede resultar de
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dificil demostracion. Por ello, estimamos
pertinente:

* Recibir la denuncia. Debe el de-
nunciante identificar —en lo posible—
a la persona que divulgé hechos,
actuaciones o documentos, que en
razon de su cargo debia guardar
secreto. Si no conoce la identidad,
al menos debe suministrar la mayor
cantidad de elementos que permi-
ta su identificacion por parte del
O.1.J. Debe especificar en concreto
cuales fueron los hechos, las ac-
tuaciones o bien los documentos
que fueron ilicitamente divulgados
por el funcionario denunciado, en
contradiccion con sus deberes fun-
cionales y la forma como los divul-
go a terceros o los hizo publicos.

» Solicitar al departamento de per-
sonal o recursos humanos la
certificaciéon del puesto o cargo
del funcionario denunciado, cuales
eran sus funciones y en especial,
cuales eran sus deberes legales de
confidencialidad o secreto respecto
de los hechos, las actuaciones o
los documentos sobre los que tenia
que guardar secreto.

* Secuestrar las actuaciones o los
documentos que fueron divulga-
dos ilicitamente, por parte de la
persona denunciada. O bien, ob-
tener copia certificada de estos.

* Entrevista de testigos. Para acre-
ditar la forma o medio utilizado pa-
ra la divulgacion de los hechos,
actuaciones o documentos. De-
be descartarse que existan otras
conductas asociadas al delito de
divulgacion de secretos, como el
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cohecho y penalidad del corruptor,
el trafico de influencias, el enrique-
cimiento ilicito, u otros.

8. Tratamiento de la figura
en la jurisprudencia costarricense

Se consulto los votos de la Sala Tercera de
la Corte Suprema de los afios comprendi-
dos entre 1990 y el 2006, y no se encon-
tré ningun precedente jurisprudencial de
interés que pudiera citarse o analizarse
en esta guia.
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Unidad IX

Los delitos de cohecho

El Codigo Penal establece dos modalida-
des de cohecho: el impropio y el propio.

En el articulo 340 se regula el denomi-
nado cohecho impropio:

“Sera reprimido con prisiéon de
seis meses a dos anos, el fun-
cionario publico que, por si o por
persona interpuesta, recibiere una
dadiva o cualquier otra ventaja
indebida o aceptare la promesa de
una retribucion de esa naturaleza
para hacer un acto propio de sus
funciones.”

Por su parte, en el articulo 341 se san-
ciona el cohecho propio:

“Sera reprimido, con prision de dos a seis
arios y con inhabilitacion para el ejercicio
de cargos y empleos publicos de diez a
quince anos, el funcionario publico que por
Si o por persona interpuesta, recibiere una
dadiva o cualquier otra ventaja o acepta-
re la promesa directa o indirecta de una
retribucion de esa naturaleza para hacer
un acto contrario a sus deberes o para no
hacer o para retardar un acto propio de
sus funciones.”

Tomando en consideracion que ambas
figuras contemplan en sus respectivos
tipos penales elementos normativos y
descriptivos similares, en la presente guia
daremos un solo desarrollo para ambas
figuras. En tanto resulte oportuno y nece-
sario, en el transcurso de la exposicion se
hara referencia a las diferencias existentes
entre una y otra figura.

1. Bien juridico

Como se explico en el punto 2.2 de la
primera unidad, el bien juridico tutelado
lo constituyen Los deberes de la funcion
publica”, entendido en la actualidad como
la infraccion al “deber de probidad”, segun
se expresa en el articulo 3° de la Ley N°
8422 contra la Corrupcién y el Enriqueci-
miento llicito en la Funcién Publica.

2. Objeto de la accion tipica

Independientemente de que se trate de
cohecho impropio o propio, el objeto de
la accion tipica recae en el ejercicio le-
gal e imparcial de los cargos y empleos
publicos.
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Las figuras de cohecho tienen como obje-
tivo castigar las conductas de las personas
funcionarias publicas corruptas que, por
recibir un soborno, ejercen sus funciones
publicas en forma contraria a los principios
de imparcialidad y legalidad.

Un funcionario publico que ha recibido
una dadiva, ventaja indebida o promesa
de retribucion, sea para cumplir un acto
propio de su funcion o en forma contraria
a sus deberes, no hace otra cosa que
atentar contra el prestigio y la eficacia de
la administracion publica. Esto por cuanto
la imparcialidad de la actuacion de la admi-
nistracion publica constituye una garantia
para los ciudadanos para alcanzar frente
al Estado una satisfaccion igual y objetiva
de intereses individuales.

Lo que rige a los funcionarios publicos,
dentro de sus funciones, es solo el cum-
plimiento del deber. Si no esta dispuesto
a ello, su obligacién es dejar la adminis-
tracién publica.

Presentada la motivacion lucrativa en el
funcionario publico, automaticamente se
da la contradiccion del buen desempefio
de las funciones a su cargo, perjudicando
al Estado como legitimo depositario de la
administracion publica, independiente-
mente del caracter licito o ilicito del acto
realizado, retardado u omitido.

3. Delitos de convergencia
Tanto el cohecho impropio (articulo 340)
como el cohecho propio (articulo 341),

son delitos de convergencia. Son denomi-
nados también delitos de codelincuencia
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necesaria, delitos pluripersonales o delitos
bilaterales y aunque la terminologia es va-
riada, para efectos de esta guia, se toman
dichos calificativos como sinénimos.

Son delitos de convergencia, porque no
puede darse el cohecho con la sola ac-
tuacioén de la persona funcionaria publica
corrupta. Resulta esencial y necesario que
intervenga, cuando menos, otra persona
que haga el papel de sujeto corruptor.

Asi tenemos por un lado el funcionario
publico, como autor especial propio, quien
es el que acepta o recibe la dadiva, la
ventaja indebida o la promesa de retribu-
ciony, por otro, el sujeto corruptor, que es
quien ofrece la dadiva, la ventaja indebida
o hace la promesa de retribucion. Este
sujeto corruptor puede ser un particular
o bien otro funcionario publico, distinto
del que tiene que realizar el acto propio
o contrario a sus funciones.

La persona corruptora, pese a ser necesa-
rio que exista o intervenga en los articulos
340 y 341 del Codigo Penal, no por ello
resulta sancionado en estos articulos. Sino
que, su conducta esta tipificada y sancio-
nada en otro articulo como es el numeral
345 de la Penalidad del corruptor:

“Las penas establecidas en los
cinco articulos anteriores seran
aplicables al que dé o prometa al
funcionario publico una dadiva o la
ventaja indebida”.

(Redaccion actual segun reforma estable-
cida en el articulo 64 de la Ley N° 8422
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcién Publica, publicada



en La Gaceta N° 212 del 29 de octubre
de 2004).

Si bien no puede existir el cohecho (sea
impropio o propio) sin la intervencién de
un sujeto corruptor, en cambio no significa
que pueda darse la penalidad de corruptor
sin el cohecho. Esto sucede cuando el
corruptor da u ofrece la dadiva o la ventaja
indebida al funcionario publico, pero este
rechaza el ofrecimiento o la promesa. En
estos casos queda claramente configu-
rada la penalidad del corruptor no asi el
cohecho del funcionario.

4. Las conductas descritas por la ley

En las figuras de los cohechos impropio
y propio de los articulos 340 y 341 del
Caodigo Penal, las conductas tipificadas
son:

a) recibir una dadiva o cualquier ven-
taja indebida,
b) aceptar la promesa de una retri-
bucion de esa naturaleza; y
c) para hacer un acto propio de sus
funciones (cohecho impropio) o
para hacer un acto contrario a sus
deberes o para no hacer o para
retardar un acto propio de sus fun-
ciones (cohecho propio).
Sea impropio o propio, el cohecho en el
Cadigo Penal costarricense, tipifica las
conductas que son en principio dos: la de
recibir dinero o cualquier otra dadiva, o la
de aceptar una promesa, siempre con fin
determinado.

Ese “para hacer... o para no hacer o
para retardar...” a que se compromete el
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funcionario publico a cambio de una da-
diva o promesa de retribucion, constituye
el acuerdo corruptor que pacta con un
tercero, puede ser un particular o bien otro
funcionario, asi estos sean los interesados
finales o los intermediarios de aquellos a
quienes interesa que se haga, no se haga
o se retarde el acto funcional.

En otros términos, el delito de cohecho
se basa en la existencia de un acuerdo,
mediante el cual, a cambio de un precio,
por parte de un tercero, al funcionario, o en
una promesa que se hace al funcionario,
este ultimo acepta realizar una determi-
nada actividad u omision funcional.

El acuerdo corruptor debe, en principio,
ser iniciativa del particular, no del fun-
cionario publico. Pues si el funcionario
es quien toma la iniciativa y quien fija las
condiciones de entrega de la dadiva, de
la ventaja indebida o exige la promesa
de retribucion, no se estaria en presencia
del delito de cohecho sino de concusion
(articulo 348 del Cddigo Penal).

En los delitos de cohecho, tanto la perso-
na funcionaria publica como la persona
corruptora, figuran como sujetos activos
de ambos delitos (cohecho y penalidad
del corruptor). A diferencia de lo que
ocurre con el delito de concusién, en
el cual solo la persona funcionaria pu-
blica resulta autora del delito funcional,
el otro sujeto destinatario de la accién
resulta ser ofendido de la conducta del
funcionario o funcionaria publica. Esta
distincion es esencial al momento de
calificar los hechos de la denuncia,
pues de ello depende la estrategia
del caso.

7



Otro aspecto de relevancia, es que el
acuerdo corruptor debe ser previo al
acto funcional por el cual el corruptor esta
entregando la dadiva, la ventaja indebida o
esta haciendo la promesa de retribucion.

Si la entrega de la dadiva o de la ventaja
indebida o bien la promesa de retribucion
se hace en forma posterior al acto fun-
cional (sea que consista en una accion
u omision del funcionario), no se tipifica
ninguna de las figuras de cohecho, sino
que se estaria en presencia de otro delito:
“La aceptacion de dadivas por un acto
cumplido” previsto y sancionado en el
articulo 343 del Codigo Penal; '® sin omitir
el enriquecimiento ilicito.

En los delitos de cohecho, el acuerdo
corruptor se ha querido ver como un
contrato (obviamente, de contenido ili-
cito), segun el cual las partes se obligan
cada una por su lado a hacer, no hacer
o retardar algo, a cambio de un precio
(dadiva, ventaja indebida o promesa de
retribucion).

La sola existencia de ese mal llamado
“contrato”, basta para configurar los deli-
tos de cohecho y penalidad del corruptor,
con independencia que luego una o ambas
partes incumplan el compromiso acorda-
do. Ya sea, por ejemplo que el funcionario
haga o deje de hacer lo que debia en fun-
cion de su cargo, o que el sujeto corruptor
una vez cumplido u omitido el acto por

16  ElCddigo Penal establece la aceptacion de dadivas por un
acto cumplido en el articulo 343: “Sera reprimido, segun
el caso, con las penas establecidas en los articulos 340 y
341 disminuidas en un tercio el funcionario publico que,
sin promesa anterior, aceptare una dadiva o cualquier
otra ventaja indebida por un acto cumplido u omitido en
su calidad de funcionario.” (Reformado tacitamente, en
cuanto a los articulos que remite, mediante Ley N° 7732
de 17 de diciembre de 1997).
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el funcionario, no honre su compromiso
econdmico.

Tanto el cohecho impropio como el propio,
establecen como conducta tipica el recibir
una dadiva o cualquier otra ventaja inde-
bida. Por recibir se entiende el traslado
fisico que se hace de la dadiva, esto es,
cuando entra efectivamente en posesion,
tenencia o disposicién del funcionario pu-
blico o de la persona que haya designado
para esos efectos. Lo mismo podria de-
cirse de la ventaja indebida, la cual surte
sus efectos en el momento que comienza
a estar a disposicion del funcionario o de
la persona que este haya escogido, para
su uso, goce o disfrute.

Por otra parte, si el acuerdo corruptor con-
siste mas bien en ofrecer a la persona funcio-
naria publica la entrega futura de una dadiva,
ventaja indebida o retribucion, el cohecho
se da para el funcionario desde el momento
en que este admite que, en efecto, en un
futuro va a recibir lo que se le ha prometido.
Lo importante aca es la aceptacion de la
promesa; es, irrelevante para efectos de
configuracion del delito si esa promesa se
cumple o no por parte del corruptor.

5. La dadiva o cualquier otra ventaja
indebida

Ambas formas de cohecho (impropio y
propio), establecen como elemento tipico
que el funcionario publico por si o por
persona interpuesta, reciba una dadiva
o cualquier ventaja indebida.

El articulo 341 del Cédigo Penal, sin em-
bargo, al sancionar el cohecho impropio



solo refiere el recibimiento de la dadiva o
cualquier ventaja, sin sefialar como si lo
hace el articulo 340 el caracter “indebido’.
Pese a ello, el caracter indebido de la da-
diva, ventaja o promesa de retribucion se
sobreentiende en ambas figuras, pues de
lo contrario no tendria sentido la conducta
prohibida.

Ahora bien, qué debemos entender por da-
diva. Si bien es un elemento tipico esencial
en los cohechos, no existe una definicidon
o concepto de dadiva en ninguna parte
del ordenamiento juridico.

La dadiva es un elemento normativo (no
descriptivo) del tipo.'” Por no estar defini-
do o contenido en ninguna norma legal,
el concepto de dadiva debe ser determi-
nado a partir de la interpretacion judicial,
tomando en cuenta entre otros aspectos,
el significado socialmente aceptado de
dadiva (concepto vulgar), su idoneidad y
proporcionalidad como incentivo (ilicito)
que afecta la imparcialidad de la decision
del funcionario, etc.

El Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espariola define el término dadiva
como “cosa que se da graciosamente”.

Existe discusion en la doctrina sobre el
requisito de que el contenido de la dadiva
deba ser en todos los casos de caracter

17 “Elementos normativos. Son aquellos que implican
siempre una valoracion, y por ende, un cierto grado de
subjetivismo (...). No se trata de una valoracion personal,
sino que esta subordinada a normas judiciales, normas
sociales y criterios ético-juridicos de comportamiento
socialmente reconocidos y conocidos por su caracter pu-
blico y notorio.” Consultar en Rojas Chacén, José Alberto
y Sanchez Romero, Cecilia. Curso de Teoria del Delito.
Aspectos teoricos y practicos. Cuarto Médulo Instruccional
Culpabilidad. Pag. 62. Material suministrado en disco
compacto por la Unidad de Capacitacion y Supervision
del Ministerio Publico. 12 versién, mayo 2007.
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patrimonial. Algunos consideran que debe
significar una especie de enriquecimiento
patrimonial para el funcionario o para la
persona que este haya designado. Para
otros, sin embargo, la dadiva puede no ser
necesariamente de caracter patrimonial y
podria abarcar supuestos de beneficios su-
jetivos como la satisfaccion de la vanidad,
de la ambicion (por ejemplo, en términos
de fama, influencia politica, u otros), o de
sexualidad (favores sexuales). Cualquiera
de estos beneficios subjetivos, carentes de
contenido patrimonial, podrian ser idoneos
para seducir al funcionario publico a que
incumpla con sus deberes funcionales de
imparcialidad y legalidad.

Siguiendo la tesis mayoritaria nos in-
clinamos por un concepto restrictivo
de dadiva, esto es, referido unicamente
a aquellas prestaciones de caracter
objetivo, valorables econémicamen-
te, pues consideramos que se ajusta
mejor a nuestras figuras de cohecho
y que resulta acorde, si hacemos una
interpretacion sistematica con las dis-
posiciones de la Ley N° 8422 contra la
Corrupcioén y el Enriguecimiento llicito
en la Funcién Publica. Asi, el articulo
38 de esa ley, establece como causales
de responsabilidad administrativa para
el funcionario publico: “m) Perciba, por
si 0 por persona fisica o juridica inter-
puesta, retribuciones, honorarios o
beneficios patrimoniales de cualquier
indole, provenientes de personas u
organizaciones que no pertenezcan a
la Administracién Publica, por el cum-
plimiento de labores propias del cargo
0 con ocasion de estas, dentro del pais
o fuera de él.” (La negrita no pertenece
al texto de la ley).
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Se incluirian dentro de ese concepto res-
trictivo de dadiva, la entrega o promesa de
entrega de dineros, titulos valores, vehicu-
los, inmuebles, préstamos de dinero con
bajos intereses, descuentos especiales,
condonaciones de deudas, otros.

En tanto que, el elemento tipico referido
al recibimiento por el funcionario publico
de cualquier otra “ventaja indebida’,
incluiria los otros supuestos referidos a
beneficios subjetivos carentes de con-
tenido patrimonial. Dentro de estos se
incluirian los ascensos laborales, los re-
conocimientos honorificos o publicitarios,
los favores sexuales, las membresias e
inclusiones en circulos exclusivos socia-
les, politicos, deportivos, faranduleros,
otros.

Lo importante es, en todo caso, que
la dadiva o la ventaja indebida o la re-
muneracioén prometida, sean elemen-
tos idoneos que logren objetivamente
afectar la legalidad y la imparcialidad
de la persona funcionaria publica; que
tanto la dadiva o ventaja entregada o
prometida al funcionario, hayan servido
de trueque para que este actuaraen la
forma como se esperaba que lo hiciera,
segun lo pactado previamente con el
sujeto corruptor.

Si el funcionario publico realiza u omite
un acto propio o contrario a sus deberes
por acordarlo asi de previo con el sujeto
corruptor, pero lo hace por razones de
amistad, solidaridad o de cualquier otra
indole, no comete el delito de cohecho.

Esto no significa que las conductas que-
den impunes. El sujeto corruptor podria
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enfrentar causa por el delito de trafico de
influencias,'® por aprovechar una situacion
derivada de su situacion personal con el
funcionario. Por su parte, el funcionario
publico influido podria ser acusado por
el incumplimiento de deberes."

Como se desprende de lo expuesto, el
fundamento punitivo de los cohechos se
basa en que lo protegido o tutelado es el
interés del Estado por mantener la obser-
vancia de los deberes de probidad de los
funcionarios publicos, que no es otra cosa
que la rectitud del animo, la integridad y
honradez en el obrar.

El funcionario que actua basandose en
dinero o en cualquier otro beneficio,
por ejemplo tener relaciones sexuales
con otra persona, como premio o re-
tribucién por sus funciones publicas,
falta indudablemente a ese deber de
probidad.

18 LaLey N° 8422 contra la Corrupcién y el Enriquecimiento
llicito en la Funcién Publica, publicada en La Gaceta N°
212 del 29 de octubre de 2004, establecio el delito de tra-
fico de influencias en el articulo 52: “Sera sancionado con
pena de prisién de dos a cinco afios, quien directamente
o por interpdsita persona, influya en un servidor publico,
prevaliéndose de su cargo o de cualquiera otra situacion
derivada de su situacién personal o jerarquica con este
o con otro servidor publico, ya sea real o simulada, para
que haga, retarde u omita un nombramiento, adjudicacion,
concesion, contrato, acto o resolucion propios de sus fun-
ciones, de modo que genere, directa o indirectamente, un
beneficio econdmico o ventaja indebidos, para si o para
otro. // Con igual pena se sancionara a quien utilice u
ofrezca la influencia descrita en el parrafo anterior. // ....”

19 El Cédigo Penal establece el delito de incumplimiento de
deberes en el articulo 332: “Sera reprimido con pena de
inhabilitacién de uno a cuatro afios, el funcionario publico
que ilegalmente omita, rehuse hacer o retarde alguin acto
propio de su funcion. // Igual pena se impondra al funcio-
nario publico que ilicitamente no se abstenga, se inhiba o
se excuse de realizar un tramite, asunto o procedimiento,
cuanto (sic) esté obligado a hacerlo.” (Asi reformado me-
diante Ley N° 8056 de 21 de diciembre de 2000, publicado
en La Gaceta N° 10 de 5 de enero del 2001).



6. La proporcionalidad de la dadiva

No es requisito que la dadiva o la ventaja
indebida o bien la promesa de retribucion,
guarden proporcionalidad con el acto pro-
pio o contrario a sus funciones que se
procura que haga, omita o retarde hacer,
la persona funcionaria publica.

En la adjudicacién de un contrato publi-
co, por ejemplo de telefonia celular cuyo
monto sea superior a los 150 millones de
dolares, para efectos de configurar el delito
de cohecho lo mismo da que la persona
corruptora entregue o prometa entregar al
funcionario publico un 10%, 5%, 1% o un
porcentaje menor del monto del contrato.
En ese sentido, los porcentajes pactados
resultan irrelevantes para la tipicidad. Lo
esencial es que lo entregado o prometido
al funcionario sea idéneo para motivar-
lo a traicionar sus deberes de probidad,
imparcialidad y legalidad.

Logrado el fin corruptor por la entrega o
promesa de dadiva, ventaja indebida o
remuneracion, cualquiera que sea su valor
economico, resulta intrascendente para la
configuracion del cohecho.

Un pequeiio regalo, incluso podria servir
de dadiva, si quien hace la entrega al
funcionario lo hace en el entendido que
forma parte de un convenio corruptor,
para que haga o deje de realizar un acto
propio de sus funciones.

Aun a riesgo de incurrir en una inevitable
subjetividad, se debe admitir que resulta
dificil establecer a priori cuando estamos
ante una dadiva idonea para corromper a un
funcionario. Eso habra que determinarlo en
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cada caso, unas veces utilizando el sentido
comun y otras tomando en cuenta lo que
al efecto vaya sefialando la jurisprudencia,
que establezca cuando un regalo o ventaja
indebida, aun de poco valor o trascendencia,
puedan considerarse objetos idoneos para
que un funcionario publico quebrante sus
deberes funcionales. En este sentido vale la
pena reflexionar, por ejemplo, si el ofrecer a
un funcionario publico un cigarro, una tasa
de café, un almuerzo, entradas o pases de
cortesia a estadios o espectaculos publicos,
0 bien una invitacidn de tragos, puedan
llegar a considerarse dadivas o ventajas
indebidas idéneas de corrupcion.?

7. La persona interpuesta

Tanto el cohecho impropio del articulo 340
como el cohecho propio del articulo 341 del
Cddigo Penal, refieren: el funcionario pu-
blico que por si o por persona interpues-
ta, recibiere una dadiva o cualquier otra
ventaja o aceptare la promesa... En ambos
preceptos se posibilita que la recepcién de
la dadiva o la ventaja o la aceptacion de
la promesa de remuneracion puedan ser
realizadas por el propio funcionario publi-
co, 0 en su defecto, por otra persona que
represente sus intereses.

20 LaleyN°8422 contrala Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcién Publica, en el capitulo IV referente
a la responsabilidad administrativa y civil de los funcio-
narios publicos, establece en el articulo 38.- Causales
de responsabilidad administrativa. Sin perjuicio de
otras causales previstas en el régimen aplicable a la
respectiva relacion de servicios, tendra responsabilidad
administrativa el funcionario publico que:... m) Perciba,
por si o por persona fisica o juridica interpuesta, retribu-
ciones, honorarios o beneficios patrimoniales de cualquier
indole, provenientes de personas u organizaciones que
no pertenezcan a la Administracion Publica, por el cum-
plimiento de labores propias del cargo o con ocasién de
estas, dentro del pais o fuera de él.
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Ya sea que la dadiva, la ventaja indebida o
la promesa la reciba o la acepte el propio
funcionario o la persona interpuesta, ante
todo, para que resulte tipica debe estar
ligada al acuerdo corruptor, que motive
al funcionario a hacer o dejar de hacer, o
retardar algo propio o contrario a sus fun-
ciones, segun los supuestos del cohecho
impropio o propio.

La “persona interpuesta” que refieren
los articulos 340 y 341 del Cddigo Penal,
tiene la condicién de participe para la doc-
trina comparada (argentina y espafnola).
Aunque la persona interpuesta tenga, en
algunos supuestos, codominio del hecho
delictivo y conozca la condicién de funcio-
nario publico del coautor, para la doctrina
mayoritaria, la denominada comunicabi-
lidad de las circunstancias unicamente
puede darse de un autor a un participe
pero no de autor a autor.?! La ventaja de
mantener esta interpretacion es que faci-
lita la eventual aplicacion de criterios de
oportunidad por colaboracién a quienes
hayan tenido una menor participacion en
el hecho delictivo.#

Sin embargo, para la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia, # la situacién

21 Rojas Chacon, José Alberto y Sanchez Romero, Cecilia.
Curso de Teoria del Delito. Aspectos tedricos y practicos.
Quinto Médulo Instruccional Autoria y participacion. Pag.
283. Material suministrado en disco compacto por la Uni-
dad de Capacitacion y Supervision del Ministerio Publico.
12 version, mayo 2007.

22 \Ver articulo 22 inciso b) del Cédigo Procesal Penal. “Se
trate de asuntos de delincuencia organizada, criminalidad
violenta, delitos graves o de tramitacion compleja y el im-
putado colabore eficazmente con la investigacion, brinde
informacién esencial para evitar que contintie el delito o se
perpetren otros, ayude a esclarecer el hecho investigado u
otros conexos o proporcione informacion util para probar la
participacion de otros imputados, siempre que la conducta del
colaborador sea menos reprochable que los hechos punibles
cuya persecucion facilita o cuya continuacion evita...”

23 \Ver entre otros el voto N° 451-F-92 de las 8:25 horas del
02 de octubre de 1992.
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es diferente en nuestro pais, pues siguien-
do una interpretacion ampliativa admite
que pueda darse la comunicacion de las
circunstancias entre un autor calificado,
por ejemplo, la calidad de funcionario
publico, respecto de otros autores que
carezcan de esa condicion personal. En
algunos supuestos, la persona interpuesta
en los cohechos podria asumir, con las
excepciones que indicaremos, la “coau-
toria” si representa, de manera activa,
los intereses del funcionario publico en la
negociacion del pacto corruptor que lleva
al cohecho.

La persona interpuesta puede asumir
uno de estos roles: o bien representa al
funcionario frente al sujeto corruptor o bien
al sujeto corruptor frente al funcionario
publico. Si representa de manera activa
al funcionario en la negociacion del pacto
corruptor, podria tomarsele como coautor
del delito de cohecho por comunicabilidad
de las circunstancias, segun la referida
interpretacion ampliativa que hace nuestra
jurisprudencia del articulo 49 del Codigo
Penal. Si representa activamente al sujeto
corruptor, como de este no se exige nin-
guna calidad especial, podria ser tenido
igualmente como coautor si al igual que
los otros sujetos, llega a tener las riendas
del curso causal.

Existen casos en la practica en los cuales
el funcionario publico, sobre todo si ocupa
altos niveles jerarquicos o es un perso-
naje politicamente expuesto, prefiere no
involucrarse directa o personalmente en la
“negociacion” del acuerdo corruptor y, mas
bien, suele designar un intermediario, en
quien delega la puntualizacién del acuerdo
asi como la fijacion del precio.



En otros casos, mas bien es el sujeto co-
rruptor, sobre todo si se trata de una pode-
rosa persona de negocios, quien no quiere
dar la cara y prefiere que los detalles de
sus negocios se hagan llegar al funciona-
rio publico por medio de un intermediario,
que igualmente lo representa, obviamente
siguiendo algunas instrucciones.

De una forma u otra, lo esencial para determi-
nar la calidad de “autor” de la persona inter-
puesta y descartarlo como simple participe,
es que cumpla con los supuestos del articulo
49 del Cédigo Penal. Para que sea coautor
del cohecho vy, o la penalidad de corruptor,
se requiere que la persona intermediaria
conozca de previo la calidad de funcionario
publico, que este cumplira u omitira un acto
propio o contrario a sus deberes, como con-
secuencia del acuerdo corruptor del cual €l
forma parte como intermediario, sea porque
representa los intereses del funcionario o de
la persona corruptora.?*

La persona interpuesta, sea que represen-
te al funcionario o represente a la persona
corruptora, puede ser intermediario por
ser el portador de las indicaciones o ins-
trucciones de lo que quiere que se haga o
se deje de hacer, que interesan al sujeto
corruptor, o bien, porque es intermediario
en la entrega o recepcion de material de
la dadiva, ventaja indebida o de la comu-
nicacion de la aceptacion de la promesa
de retribuciones futuras.

En estos supuestos, el rol activo des-
plegado por el intermediario justifica

24 En el voto N° 451-F-92 de las 08:25 horas del 02 de oc-
tubre de 1992, la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia sefiald, en un caso por peculado, que la calidad
de funcionario publico del autor se le comunica al cémplice
que no la posee si éste ultimo tiene conocimiento de la
condicion de funcionario publico de aquel.
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su sancion como “coautor”, sea por el
cohecho cometido por el funcionario
o la penalidad del corruptor del sujeto
particular, con absoluta independencia
de que por esa intermediacion obtenga
0 no algun beneficio personal.

Lo relevante para sancionar a la persona
interpuesta como autor y no simple parti-
cipe, es que su intermediacion haya hecho
posible la realizacion del acuerdo corruptor,
por el cual un funcionario publico vulnerd
los deberes de la funcion publica.

La persona interpuesta puede ser un par-
ticular, completamente ajeno a la admi-
nistracion publica, pero también puede
serlo otro funcionario publico, sea que
pertenezca a la misma institucién o bien,
a otra entidad publica. Tampoco interesa
si guarda algun grado de jerarquia o sub-
ordinacion respecto del funcionario que
incurrira en cohecho.

No siempre la persona interpuesta asume
un rol activo en las negociaciones que
llevan al cohecho y tampoco figura plena-
mente como intermediario en los pagos. En
€s0s casos, debe considerarsele simple
participe. Ese seria el caso, por ejemplo,
del despacho de un ministro, donde se co-
menta en el pasillo que el jerarca y algunos
de sus allegados realizan actos corruptos
propios de sus funciones a cambio de di-
nero; la persona asistente del jerarca, sabe
lo que ocurre pero asume pasivamente la
“ceguera intencional”, limitandose a recibir
los pagos que entregan en el despacho los
corruptores para luego darselos al jefe, sin
que hubiera intervenido en las condiciones
del pacto corruptor y sin representar los
intereses de las partes.
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Con las actividades desplegadas por la “per-
sona interpuesta’ hay que tener otro cuida-
do. Sila persona interpuesta tiene su propio
proyecto delictivo, podria resultar autora de
otro delito distinto del cohecho. Eso sucede-
ria, por ejemplo, si conociendo las debilidades
éticas o morales de la persona funcionaria
publica, sale a buscar por su cuenta al “clien-
te”, esto es, al sujeto particular usuario de
un determinado servicio publico, interesado
en pagar por actos del funcionario; en ta-
les casos, la persona intermediaria podria
incurrir en el delito de trafico de influencias
del articulo 52 de la Ley N° 8422 contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la
Funcioén Publica,? pero no en cohecho. Por
su parte, la persona funcionaria publica en
tanto no haya recibido el ofrecimiento de
la dadiva o ventaja indebida o aceptado la
promesa, resulta impune.

De igual manera, si la persona interpues-
ta que actua por su cuenta, presume ante
otros de lograr del funcionario publico una
actuacion ilicita a cambio de una dadiva, sin
que tal aseveracion sea cierta, igual podria
considerarsele autor del delito de trafico de
influencias “simuladas”. Si en este supuesto,
otro sujeto llegara a creerse la existencia de
tal influencia y entrega la dadiva, como parte
de una accién enganosa de aquel, podria
llegar a constituir el delito de estafa.

8. Los hechos por realizar

Se ha sostenido de manera pacifica que el
acuerdo entre el funcionario publico venal

25 Obviamente, hay que tener presente los requisitos de tipi-
cidad objetiva del articulo 52 de la Ley N° 8422, como es la
relacion de prevalencia o personal entre la persona que
influye o presume influir y la persona funcionaria que es in-
fluenciada o que es destinataria presunta de la influencia.
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y la persona corruptora debe versar sobre
un hecho determinado.

Si al funcionario publico se le entrega una
dadiva, una ventaja indebida o se le hace
una promesa de remuneracion, pero sin
qgue se concrete cual es el acto funcional
que debe realizar u omitir, no se configura
el cohecho.

Lo anterior no significa, sin embargo, que
el funcionario publico corrupto quede im-
pune, pues en el supuesto indicado seria
autor de una de las variantes del delito
de enriquecimiento ilicito: ya sea la figura
establecida en el inciso 3° del articulo 346
del Cdédigo Penal % o bien, la conducta
sancionada en el articulo 45 de la Ley N°
8422 contra la Corrupcién y el Enriqueci-
miento llicito en la Funcion Publica.?”

Otro requisito tipico del cohecho, es que la
accién u omisién a que se refiere objeto del
acuerdo venal, esté dentro de la érbita de
competencia del funcionario publico.

Si se trata del delito de cohecho impropio
(articulo 340 del Codigo Penal), el acuer-

26 El delito de enriquecimiento ilicito del articulo 346 del
Cadigo Penal sefiala: “Sera reprimido con prision de seis
meses a dos afios, el funcionario publico que sin incurrir
en un delito mas severamente penado:... 3) Admitiere
dadivas que le fueren presentadas u ofrecidas en consi-
deracion a su oficio, mientras permanezca en el ejercicio
del cargo;...”

27 Elarticulo 45 de la reciente Ley N° 8422 contra la Co-
rrupcién y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica,
establece: “Enriquecimiento ilicito. Sera sancionado
con prision de tres a seis afos quien, aprovechando
ilegitimamente el ejercicio de la funcion publica o la
custodia, la explotacién, el uso o la administracion de
fondos, servicios o bienes publicos, bajo cualquier titulo
o modalidad de gestion, por si o por interposita persona
fisica o juridica, acreciente su patrimonio, adquiera bienes,
goce derechos, cancele deudas o extinga obligaciones
que afecten su patrimonio o el de personas juridicas, en
cuyo capital social tenga participacion ya sea directamente
o por medio de otras personas juridicas.”



do debe recaer sobre un “acto propio’
de las funciones del funcionario. Por lo
que puede tratarse de un acto formal y
materialmente legal y que, en todo caso,
el funcionario debid realizar sin recibir
pago alguno.

A diferencia del anterior, en el delito de
cohecho propio (articulo 341 del Cadi-
go Penal), el acuerdo corruptor lleva al
funcionario a realizar un acto contrario
a sus deberes, pero que, en todo caso
debe tratarse de la realizacion u omision
de un acto del cual el funcionario resulta
competente.

Mediante reforma dispuesta por Ley N°
7331 del 13 de abril de 1993, publicada
en el Alcance N° 13 a La Gaceta N° 76 de
22 de abril de 1993, se agrego al articulo
341 del Cédigo Penal, otras conductas
punibles en el cohecho propio con las
que se pretendid llenar un vacio de pu-
nibilidad, no sélo para sancionar al fun-
cionario cuando hace un acto contrario a
sus deberes sino también cuando no lo
hace o retarda hacer un acto propio de
sus funciones.

El funcionario realiza un acto contrario a
sus deberes, cuando por haber recibido un
soborno o promesa de retribucion, lo lleva
a cabo violentando el deber de probidad.?

28 Laley N°8422 contrala Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcién Publica, publicada en La Gaceta N°
212 del 29 de octubre de 2004, establecié el deber de
probidad en el articulo 3.- “El funcionario publico estara
obligado a orientar su gestion a la satisfaccion del interés
publico. Este deber se manifestara, fundamentalmente,
al identificar y atender las necesidades colectivas priori-
tarias, de manera planificada, regular, eficiente, continua
y en condiciones de igualdad para los habitantes de la
Republica; asimismo, al demostrar rectitud y buena fe en
el ejercicio de las potestades que le confiere la ley; asegu-
rarse de que las decisiones que adopte en cumplimiento
de sus atribuciones se ajustan a la imparcialidad y a los
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Ese seria el caso si el acto realizado es con-
trario al principio de igualdad, imparcialidad,
legalidad, eficacia, economia y eficiencia,
por estar orientado a satisfacer un interés
particular, o atencién de una necesidad
particular del sujeto corruptor o de quien
este haya elegido para su beneficio.

De igual manera, el cohecho propio del
articulo 341 del Cédigo Penal, abarca
los supuestos en que el funcionario pu-
blico por recibir un soborno o promesa
de retribucion, no realiza un acto propio
de sus funciones. Esta omision de actuar
puede ser implicita o expresa, por ejemplo,
en este ultimo caso el funcionario recibe
una peticion sea de un particular o de un
superior jerarquico para que haga algo
propio de su funcién y simplemente no lo
hace, por haber recibido una dadiva del
sujeto corruptor.

Finalmente, el cohecho propio también
podria darse por el retardo con que el
funcionario realiza el acto, en virtud del
soborno, ventaja indebida o promesa de
retribucion del sujeto corruptor. Al igual
que sucede en el incumplimiento de de-
beres, el retardo constituye el intervalo
transcurrido entre el momento en que
el acto debia realizarse y aquel en que,
efectivamente, el funcionario, injustifica-
damente, quiso realizarlo.

En los supuestos de retardo, puede darse
simplemente el pacto para que el funcio-
nario demore un acto propio de sus fun-
ciones, con el objeto de dar mas tiempo a
una persona. Por ejemplo, el funcionario

objetivos propios de la institucion en la que se desempefia
y, finalmente, al administrar los recursos publicos con
apego a los principios de legalidad, eficacia, economia
y eficiencia, rindiendo cuentas satisfactoriamente.”
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encargado del cobro judicial de un banco
estatal, recibe una dadiva para retardar los
tramites de presentacion de la demanda
ejecutiva en los tribunales contra un cliente
del banco, que se encuentra en mora con
su deuda y necesita tiempo para conseguir
los recursos para ofrecer un arreglo de
pago a la institucion.

9. La competencia del autor

Tanto el cohecho impropio como el propio,
el acto que debe realizar u omitir realizar
el funcionario es un acto propio de su
competencia funcional, tanto desde el
aspecto material como funcional.

Algunos criterios para establecer cuando
un funcionario actua en el ejercicio de su
cargo, podrian ser los siguientes:

a) Cuando el funcionario actua dentro
de sus tareas que legitimamente
pueden serle encomendadas por
Sus superiores.

b) Cuando la confeccion del acto per-
tenece evidentemente a la compe-
tencia de la oficina donde el fun-
cionario desarrolla sus tareas.

¢) Cuando el funcionario tiene la guar-
day custodia de un asunto, ya que
lo tiene a su cargo.

d) Cuando por estar destinado a de-
terminado organismo aprovecha
su libre acceso.

e) Cuando el acto o la omisién no
resulten manifiestamente extrafios
a él. En cambio, si el funcionario
aparenta competencias se estara
ante el delito de estafa.
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Por su parte, el articulo 59 de la Ley
General de Administracion Publica, se-
Aala que las competencias que asignen
potestades de imperio al funcionario
publico, deberan establecerse mediante
ley. Lo que si puede hacerse via regla-
mento autonomo es la distribucion de esas
potestades a lo interno de las entidades
publicas, lo mismo que, por via reglamento
se pueden crear servicios publicos que
no implique el ejercicio de potestades de
imperio (ejercicio de autoridad publica
sobre el administrado).

10. El tipo subjetivo

Los cohechos son figuras dolosas. Tanto
el cohecho impropio como el propio, exi-
gen el dolo directo.

El funcionario publico venal debe tener
conocimiento y voluntad de realizar los
elementos que integran el tipo penal
objetivo.

El funcionario debe conocer y aceptar el
pacto o acuerdo corruptor que se le ofrece
por parte del sujeto corruptor y que ese
acuerdo tiene como fin, que haga o deje
de hacer algo relativo a sus funciones, de
modo que la dadiva, la ventaja indebida
o la promesa que se le hace, forma parte
de ese acuerdo previo.

11. Autoria

La doctrina mayoritaria reconoce que los
delitos de cohecho son de los llamados
delitos especiales propios, por cuanto el
sujeto activo sélo puede serlo el funciona-



rio publico. Por ello, el circulo de autores
se encuentra restringido por la ley penal,
sefalando el legislador en forma taxativa
quién puede realizar el comportamiento
contenido en la norma penal.

En nuestro Codigo Penal en el articulo
49 se regula la comunicabilidad de las
circunstancias y, de acuerdo con la inter-
pretacion ampliativa que hace la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia
de dicho articulo,? se admite que se comu-
niquen las condiciones personales de un
autor a otros autores del delito. De modo
que, otros sujetos distintos al funcionario
publico podrian ingresar al circulo de auto-
res si junto con este tienen el dominio del
hecho y conocen de previo la condicidon
de funcionario publico del autor. °

12. Consumacion y tentativa

Los delitos de cohecho se consuman con
la existencia del pacto, y dentro de ello
con el recibimiento de la dadiva o de la
ventaja indebida, resultando irrelevante
para efectos de tipicidad si el funcionario
cumple o no con el compromiso asumido
en el pacto corruptor.

Si se trata de una promesa de remune-
racion como parte del pacto corruptor,
el delito se consuma desde el momento
en que el funcionario venal acepta la
promesa, aunque luego no cumpla el
Compromiso.

29 \Ver entre otros el voto N° 451-F-92 de las 8:25 horas del
02 de octubre de 1992.

30 Sobre estos aspectos nos remitimos a las consideraciones
y reflexiones expuestas cuando tratamos el tema de la
persona interpuesta.
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La tentativa es de dificil conceptualiza-
cion. Los delitos de cohecho se consu-
man con el recibimiento de la dadiva o
ventaja indebida o bien con la aceptacion
de la promesa de remuneracion. Antes
de formalizarse el pacto sélo hay actos
preparatorios.

13. Confluencia de figuras

En primer término, si se presenta el su-
puesto de cohecho propio del articulo
341, pero el sujeto activo es una persona
funcionaria publica que ostenta la con-
dicidén de juez y el pacto corruptor versa
sobre el pago por un tramite o resolucién
que beneficia o perjudica a una de las
partes del proceso, configura el delito de
corrupcion de jueces (articulo 344).

En segundo, si la persona autora del de-
lito resultd ser funcionaria de las Admi-
nistraciones Tributaria o Aduanera y en
ese caracter recibié una dadiva, ventaja
indebida o promesa de remuneracion, para
realizar u omitir un acto propio o contrario
a sus funciones, los tipos especiales con-
templados en esos cuerpos normativos
desplazan a las figuras de cohecho del
Caddigo Penal. Esto es, se aplica la legis-
lacion especial. *'

Asi tenemos, que las personas funciona-
rias publicas de la Administracién Tribu-
taria, incurririan no en cohecho sino en el
delito del articulo 98 del Cadigo de Normas
y Procedimientos Tributarios:

31 Ver Votos N° 401-2005 de las 10:20 horas del 13 de
mayo del 2005 y N° 1280-2005 de las 10:50 horas del
14 de noviembre de 2005, ambos de la Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia.
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“Sera sancionado con prision de tres a
diez arios y con inhabilitacion, de diez a
quince afos, para el gjercicio de cargos
y empleos publicos, cualquier servidor
publico que, directa o indirectamente, por
accioén u omision dolosa, colabore o facilite
en cualquier forma, el incumplimiento de
la obligacion tributaria y la inobservancia
de los deberes formales del sujeto pa-
sivo. La misma pena se le impondra al
servidor publico que, sin promesa ante-
rior al delito, ayude de cualquier modo a
eludir las investigaciones de la autoridad
sobre el incumplimiento o la evasion de
las obligaciones tributarias, a sustraerse
de la accion de estas, u omita denunciar
el hecho cuando esté obligado a hacerlo.
Asimismo, sera reprimido con prision de
ocho a quince afios y con inhabilitacion
de quince a veinticinco anos para ejercer
cargos y empleos publicos, el servidor
publico que, por si o por persona fisica
o juridica interpuesta, reciba dadivas,
cualquier ventaja o beneficios indebi-
dos, de caracter patrimonial o no, o
acepte la promesa de una retribucion
de cualquier naturaleza, para hacer, no
hacer o para un acto propio de sus fun-
ciones, en perjuicio directo o indirecto
del cumplimiento oportuno y adecua-
do de las obligaciones tributarias.” (El
destacado no es del original).

14. Aspectos procesales

14.1. Jurisdiccién penal de hacienda
y la funcién publica

Conforme se expuso en el punto 3 de la

primera unidad de esta guia, en tanto se
encuentre vigente la Ley N° 8275 que
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instaur la jurisdiccion penal de hacienda
y la funcién publica para conocer y re-
solver, definitivamente, sobre los delitos
contra los deberes de la funcién publica,
en la tramitacion de estos casos se deben
observar y cumplir las reglas practicas
establecidas en la circular 36-2003 de
Corte Plena asi como de las circulares
10-2003 y 19-2004 de la Fiscalia General
de la Republica.

Lo anterior significa que, en observan-
cia de los principios de juez natural y del
debido proceso, las actuaciones de in-
vestigacion del Ministerio Publico y de
la policia, que requieran de autorizacion
jurisdiccional como son las 6rdenes de
allanamiento, el levantamiento del secreto
bancario, los anticipos jurisdiccionales,
entre otros, los debe autorizar el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
ubicado en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Las solicitudes de medidas cautelares,
las solicitudes de salidas alternas, las
solicitudes de desestimacion y sobresei-
miento, se deben formular ante el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
lo mismo que las acusaciones con solici-
tud de apertura a juicio. Conforme a las
reglas practicas N° 3y N° 7 de la circular
36-2003 de Corte Plena, tanto las solici-
tudes de salidas alternas, las solicitudes
de desestimacién y sobreseimiento como
las acusaciones, las deben trasladar los
fiscales y fiscalas territoriales a la Fiscalia
Adjunta de Delitos Econdmicos, Corrup-
cion y Tributarios, ubicada en el Primer
Circuito Judicial de San José, para su
respectiva aprobacion y traslado al Juz-
gado Penal de Hacienda.



El Juzgado Penal de Hacienda y la Fun-
cion Publica sera el responsable no solo
de autorizar las actuaciones de investiga-
cion de la etapa preparatoria cuando asi
lo exija la ley, puede, una vez autorizado
el acto, comisionar al Juzgado Penal del
lugar donde se requiera presencia de juez,
ademas como parte de la etapa intermedia
llevar a cabo la audiencia preliminar y de-
cretar, cuando proceda, la apertura a juicio
de los casos acusados por el Ministerio
Publico o por la parte querellante.

El debate oral y publico le corresponde
realizarlo al Tribunal de Juicio Penal de
Hacienda y la Funcion Publica, ubicado
igualmente en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Elirrespeto a las reglas establecidas en las
circulares mencionadas, podrian derivar
—segun el caso— en actividades procesales
defectuosas de caracter absoluto, que in-
validarian los resultados de los procesos
penales. De ahi la necesidad de observar
lo dispuesto por la Ley N° 8275 durante
el tiempo de su vigencia.

14.2. Elementos probatorios
y de investigacion

Las diligencias de investigacion de los
delitos de cohecho, en principio resultan
muy operativas. Por ello, estimamos per-
tinente las siguientes diligencias:

Recibir la denuncia. Por lo general se
trata de una persona ajena al pacto co-
rruptor, pero que conoce por razones per-
sonales de la forma de comision del delito.
Algunas veces, el denunciante prefiere el
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anonimato o la confidencialidad acerca
de su identidad, lo cual es posible respe-
tar si la informacion fue receptada por la
Contraloria General de la Republica, la
Administracién y las auditorias internas
de las instituciones y empresas publicas,
conforme lo establece el articulo 8 de la
Ley N° 8422 contra la Corrupciony el En-
riquecimiento llicito en la Funcion Publica.
Debe explicar en qué consiste el pacto
corruptor, esto es, qué dadiva, ventaja in-
debida o promesa de remuneracion ofrecio
la persona corruptora y qué debia hacer,
a cambio, la persona funcionaria publica
venal. Es importante aclarar cuales eran
las funciones que debia hacer, no hacer
o retardar, si eran propias o contrarias
a sus deberes, pues de ello depende la
calificacién legal de los hechos (cohecho
impropio o cohecho propio).

* Ordenar la vigilancia (mévil o
estacionaria) de las personas
involucradas en el pacto co-
rruptor. La policia judicial de-
be montar, segun la informacion
suministrada por la persona de-
nunciante, una vigilancia de los
movimientos del corruptor y del
funcionario, para acreditar los
hechos denunciados. Debe tra-
tar de constatarse si hay entrega
de dineros, facilitacion de bienes
muebles (vehiculos) o inmuebles,
accesos a clubes o lugares lujos,
viajes, premios, u otros.

* Solicitar al departamento de per-
sonal o recursos humanos la cer-
tificacion del puesto o cargo del
funcionario denunciado, cuales
eran sus funciones y en especial,
cuales eran sus deberes legales.
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Secuestrar los expedientes ad-
ministrativos y documentacién
publicay privada relacionada con
el “negocio ilicito” pactado.
Entrevista de testigos. Debe tratar
de establecerse no solo la existen-
cia del pacto corruptor, sino tam-
bién las circunstancias de tiempo,
modo y lugar de los ofrecimientos
del corruptor y de las actividades,
decisiones o actos realizados por
el funcionario.

Solicitar el levantamiento del
secreto bancario, ante el Juzga-
do Penal, de todas las personas
funcionarias publicas involucradas
en la aprobacion del acto, asi co-
mo del imputado, colaboradores,
familiares, eventuales personas
interpuestas o sociedades mercan-
tiles en las que participen.
Solicitar al Organismo de Investi-
gacion Judicial la realizacion de
estudios socioeconémicos, para
situaciones en las que se involu-
cren grandes cantidades de dinero,
en casos en que se presuma la
realizacion de pagos en efectivos, a
fin de acreditar los ingresos en con-
traposicion con los niveles de vida
de las personas involucradas.
Solicitar la colaboracién de la
Unidad de Analisis Financiero
(U.A.F.), adscrita al Instituto Cos-
tarricense sobre Drogas (1.C.D.),
a efecto de determinar mediante
la consulta de las bases de datos
la existencia de cuentas bancarias
en el extranjero, de las personas
implicadas en los hechos.
Negociar criterios de oportuni-
dad por colaboracién. En algunos
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casos convendria analizar la nego-
ciacion de criterios de oportunidad,
ya sea con la persona corruptora
(para utilizar su testimonio contra
la persona funcionaria publica) o
bien, con la persona funcionaria
publica (para utilizar su testimo-
nio contra la persona corruptora).
Esto por cuanto, segun el caso,
podria estarse en presencia de
autores que presentan cierta “ha-
bitualidad” en esta clase de delitos
y convendria valorar si la prioridad
es perseguir al corruptor o al fun-
cionario. En estos casos, sobra
indicar que cualquier negociacion
esta condicionada a acatar lo es-
tablecido en el inciso b) del articu-
lo 22 del Cédigo Procesal Penal,
al cumplimiento de las directrices
emanadas de la Fiscalia General,
como la circular 02-PPP-2008, y
la aprobacién previa de la Fiscalia
Adjunta de Delitos Econdmicos y
Corrupcion (FADECT), la cual por
la especialidad de la materia es la
fiscalia encargada de controlar la
actuacion de las demas fiscalias
en materia de corrupcion. (Circu-
lar N° 36-2003 de la Secretaria de
la Corte y 10-2003 de la Fiscalia
General de la Republica).

15. Tratamiento de la figura
en la jurisprudencia costarricense

15.1. Analisis de votos

En el presente apartado hemos consi-
derado oportuno analizar algunos votos
relacionados con el delito en estudio. He-
mos procurado sintetizar el contenido del



voto, sefalando con palabras nuestras la
solucion dada por la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia. Para el mejor
entendimiento, hemos también expuesto
bajo el titulo “caso practico” el resumen
de los hechos que dio lugar al voto y en
algunos de ellos, nos hemos permitido
hacer un comentario.

15.1.1. Distincién entre el cohecho
impropio, cohecho propio
y corrupcioén de jueces

Al resolver los recursos de casacion plan-
teados por la defensa de algunos impu-
tados y del Ministerio Publico, contra la
sentencia 147-03 de las 14:00 horas del
8 de octubre del 2003 del Tribunal Penal
de Juicio de la Zona Sur, la Sala Tercera
de la Corte, establecio en el Voto N°
0389-2006 de las 9:30 horas del 5 de
mayo de 2006, conceptos importantes
sobre la diferenciacion a nivel de tipicidad
entre las figuras del cohecho impropio, el
cohecho propio y la corrupcion de jueces.
También es importante la acotacion que
hace del prevaricato y su relacidén con
los cohechos y la corrupcion de jueces,
asi como de temas no sustantivos sino
procesales importantes, que justifica la
lectura detenida de este precedente.

Senala la Sala que antes de calificar el
caso como corrupcion de jueces, se debe
establecer si se esta en presencia de un
cohecho impropio 0 uno propio, porque la
figura de la corrupcion de jueces depende
de la existencia del cohecho propio, el
cual se especializa por dos circunstan-
cias: el sujeto activo que debe tener la
calidad de juez y por lo que se espera,
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una resolucion que beneficie o perjudique
a una de las partes del proceso. Si a una
persona jueza se le paga para que dicte
una resolucién, sin mas comentario, eso
seria cohecho impropio, pues es lo que
usualmente realiza un juez en el gjercicio
de sus funciones: dictar resoluciones. Si
lo que se da en la especie es un cohecho
impropio, no podria configurarse la corrup-
cion de jueces. Si a una persona jueza se
le paga para dictar una resolucién, pero
en forma contraria a sus deberes o para
no hacer o para retardar su dictado, en
es0s supuestos se configuraria el cohecho
propio y consecuentemente, la corrupcion
de jueces.

CAsoO PRACTICO

HNV defensor de dos sentenciados por
narcotrafico, gestiona un incidente ante el
juez de ejecucion de la pena, para que se
otorgue el beneficio de libertad condicional
por cumplimiento de la mitad de la pena
impuesta, a cambio ofrece el pago de tres
millones quinientos mil colones. El juez
denuncia el hecho y en coordinacion con la
Fiscaliay el O.1.J. se realiza un operativo
en el cual se logra la detencion de HNV
cuando entregaba al juez un anticipo de
trescientos cincuenta mil colones. El caso
fue calificado y acusado por la Fiscalia
como cohecho impropio (modalidad del
corruptor). La jueza penal en la audiencia
preliminar recalificé los hechos a cohecho
propio (modalidad del corruptor). El fiscal
de juicio recalifico a corrupcion de jue-
ces (modalidad del corruptor). El Tribunal
condend finalmente por cohecho propio
(modalidad de corruptor).

85



La Sala Tercera en el Voto 0389-2006,
conforme al cuadro factico fijado por la
Fiscalia en la acusacion, la cual describia
un cohecho impropio, pese a que desde
el inicio que al juez de ejecucion de la
pena se le ofrecié pagar por una resolu-
cion obviando los requisitos de ley: no
contar con los dictamenes del Instituto
Nacional de Criminologia. Segun la Sala,
la trascendencia del error de la Fiscalia,
al fijar el cuadro factico con base en una
calificacién legal que no procedia, fue que
la accidon acusada prescribio.

Comentario

Aunque doloroso para quienes pertene-
cemos al Ministerio Publico, lo cierto es
que la Sala Tercera, acierta en el analisis
y solucién del caso. La Fiscalia nunca
imputo que la resolucion que se esperaba
del juez de ejecucién de la pena fuera un
acto contrario a sus deberes y por ello,
no fue posible encuadrar la conducta del
abogado HNV en la penalidad del corrup-
tor del cohecho propio o de la corrupcion
de jueces. Como consecuencia y dado el
periodo que durd en llegar el asunto a de-
bate, la accidén imputada a HNV prescribio.
Las diferencias sutiles entre los diversos
tipos penales, deben observarse siempre,
aunqgue parezca en algunos casos “sobre
entenderse”, pues podrian generar conse-
cuencias como las referidas en el citado
voto 0389-2006.

15.1.2. Existencia del pacto corruptor

Sefiala la Sala Tercera en el voto 0389-
2006, que “...debe haber convergencia en-
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tre el cohechante y cohechado, en cuanto
a la finalidad corruptora que se persigue
con la dadiva. “Si el pago o la promesa
deben ser recibidos para, es evidente que
esa destinacion subjetiva ha de ser comun
entre los dos sujetos [...J'.*

Para configurar cualquiera de las mo-
dalidades de cohecho, debe existir ne-
cesariamente el pacto corruptor, que
involucra como minimo: 1) la persona
corruptora y 2) la persona funcionaria
publica. Ambos persiguiendo una misma
finalidad, que debe ser conocida y que-
rida por ambos sujetos: la realizacion u
omisiéon de un acto funcional, a cambio de
una dadiva, ventaja indebida o promesa
de remuneracion.

CAso PRACTICO

HNV abogado ofreci6 una dadiva al juez
de ejecucion de la pena, para en forma
expedita resolver un incidente de libertad
condicional a favor de dos sentenciados
por narcotrafico. Aunque HNV conocia
de antemano que la pena impuesta por
el tribunal de juicio habia sido ilicitamente
rebajada de 18 a 6 afios de prision, ese
aspecto no le fue mencionado al juez de
ejecucion de la pena, desconociendo es-
te la finalidad perseguida por HNV, de
que sus patrocinados recuperaran ilegi-
timamente su libertad. Al ser un aspecto
desconocido por el juez de ejecucion de
la pena, resultaba ajeno al pacto corruptor
propuesto por HNV.

32  Soler, 1973: pagina 161. Citado por la Sala Tercera en
el voto de comentario.



Comentario

Al ser ajeno al pacto corruptor, el juez de
ejecucion de la pena desconocia el ante-
cedente sucedido en el tribunal de juicio
de PZ, respecto de la reduccion ilegitima
de la pena de los narcotraficantes. Segun
la Sala, este aspecto hacia imposible de
ligar los nuevos hechos (el ofrecimiento de
la dadiva para resolver en forma expedita
el incidente de libertad condicional) con los
hechos anteriores (la reduccién de pena
realizada por el tribunal de juicio). Al estar
tales eventos fuera del pacto corruptor, no
fue posible segun la Sala Tercera, soste-
ner la condenatoria del abogado HNV por
penalidad de corruptor por cohecho propio
o corrupcioén de jueces (como pretendio el
fiscal en sus conclusiones en el debate),
por no formar parte del pacto corruptor
propuesto por HNV al juez de ejecucion
de la pena.

15.1.3. Relacién de las normas
del cohecho propio con la corrupcion
de jueces

En el citado Voto 0389-2006, la Sala Ter-
cera explica la relacion de las normas del
cohecho propio y la corrupcién de jueces,
sefalando que ambas figuras comparten
una misma naturaleza, protegen un mismo
bien juridico y por especialidad una es
condicion para la existencia de la otra. Al
respecto, indico: “...Es claro que ambas
normas comparten las caracteristicas ge-
nerales ya expuestas ademas de aquéllas
que la doctrina les asigna al clasificarlos
como delitos de propia mano y especiales
propios. Existe una relacion de especiali-
dad del delito de corrupcion de jueces en

UnibAD IX LOsS DELITOS DE COHECHO

relacion con la figura del cohecho propio,
no solo por la condicion de juez o arbitro
del sujeto activo, ...sino fundamentalmente
por la conducta realizada, a saber que
la ventaja o dadiva recibida y/u ofrecida,
“tuviere por objeto favorecer o perjudicar a
una parte en el tramite o la resolucion de
un proceso, aunque sea de caracter admi-
nistrativo”. La norma del 344 que tipifica el
delito de corrupcién de jueces remite —y por
ello distingue de ésta— a la norma del 341
que es la que sanciona el cohecho propio,
es decir el recibo de ventajas o dadivas por
el funcionario publico “para hacer un acto
contrario a sus deberes, o para no hacer o
retardar un acto propio de sus funciones”.
Esta remision significa que el favorecer o
perjudicar a una parte en el tramite o en
la resolucion de un proceso, debe surgir
de un acto contrario a sus deberes o
de no hacer o retardar un acto propio
de sus funciones por parte del juez o
del arbitro. Lo especial es que ese acto
contrario a los deberes, o esa omision o
retardo de los actos propios, estan diri-
gidos a favorecer o perjudicar a una
parte en el tramite o resolucion de un
proceso... Notese que tan claro es que
este es el correcto sentido de la norma,
que el segundo parrafo de este numeral
344 reza “Si la resolucién injusta fuera
una sentencia penal [...]’, es decir, dando
por sentado que se trata de actuaciones
en el tramite o de resoluciones, segun la
descripcion del primer parrafo, injustas o
lo que es lo mismo, contrarias al derecho,
de alli la remision al cohecho propio, cuya
caracteristica esencial es precisamente
el de acceder mediante el ofrecimiento y
aceptacion de dadivas, a realizar un acto
contrario a los deberes del funcionario
publico...”
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15.1.4. Naturaleza del bien juridico
protegido en el delito cohecho

En el Voto 219-98 de las 9:55 horas del 6
de marzo de 1998, la Sala Tercera analiza
la naturaleza del bien juridico protegido
del cohecho, sefala la tutela del sano y
normal funcionamiento de la Administra-
cion Publica, a través de la correccion a la
integralidad de los funcionarios publicos,
que busca romper el corruptor, destaca
la esencialidad del bien juridico para la
pureza del sistema democratico. “...A su
respecto, esta Sala ha senalado que “(...)
lo que la ley ampara es el correcto desem-
pefio del cargo por el funcionario frente a
la Administracion Puablica, sustrayéndola,
a toda costa, en aras del cumplimiento de
las obligaciones que le conciernen, de la
venalidad” (sentencia 256-F-87, de las
9:40 hrs. del 25 de setiembre de 1987);...
el bien juridico tutelado, que no es otra

cosa que el sano y normal funciona-
miento y prestigio de la administracion
publica a través de la correccion e inte-

gridad de sus empleados o servidores”
(sentencia 183-F-95, de las 11:20 hrs. del

24 de marzo de 1995)...”

15.1.5. Lo infimo de la dadiva
no hace insignificante el hecho

En el citado Voto 219-98, la Sala descar-
ta la insignificancia del hecho aunque el
monto de la dadiva ofrecida a la persona
funcionaria publica sea infimo. “...Es cierto
que la corrupcion tiene multiples formas
de manifestarse y que amenaza todas
las esferas del ejercicio del poder, algu-
nas con consecuencias y repercusiones
mucho mayores. Sin embargo, el correcto
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desempeno de las funciones publicas, por
la esencialidad que tienen para el mante-
nimiento de la democracia, debe abarcar
todos los niveles, pues aun manifesta-
ciones como la del caso en estudio, en
las que la dadiva es de un bajo monto de
dinero, si se analiza en el contexto en que
se produce, al funcionario que se dirige
—guardia civil- que es el mas cercano a
la comunidad, pero también el del cargo
mas humilde y poco remunerado dentro
de la escala policial, vemos que el hecho
adquiere relevancia al punto de justificar
el movimiento del aparato represivo —es
decir, no es insignificante en los términos
que plantea el recurrente—, porque la co-
rrupcidn no puede tolerarse sin correr el
riesgo de amenazar la pureza en el fun-
cionamiento general del sistema...”

CAso PRACTICO

Los oficiales de policia CS y RQ se encon-
traban en labores de vigilancia en Barrio
Cristo Rey, cuando observaron que AAAS
a bordo de un taxi se estacioné frente a
un “bunker”, reconocido sitio en el que se
expendia droga, por lo que se acercaron a
investigar —tipica labor de la policia admi-
nistrativa— y como autoridades, solicitaron
la identificacidn al taxista, sus permisos de
circulacién y la licencia, constatando que
no portaba ningun tipo de documentacion
que amparara la circulacion del taxi ni su
permiso para conducirlo, al comunicar
por radio esa situacion a sus superiores,
deciden poner el asunto en conocimiento
de las autoridades de transito. Al saber lo
anterior, AAAS pretendié impedir el acto,
ofreciendo un billete de mil colones al
oficial CS.



Comentario

Es acertada la posicion de la Sala Tercera al
tema. La corrupcién es un fendmeno lesivo
que ataca todos los niveles de la adminis-
tracion y pone en peligro el funcionamiento
del Estado. Un billete de mil colones puede
no ser una dadiva idonea si se pretende
sobornar a funcionarios de alto nivel, pe-
ro resulta evidentemente idonea frente a
personas servidoras publicas que ganan
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salarios muy bajos. El caracter idoneo de
la dadiva para corromper, es un tema con-
troversial en la doctrina. La intencidon con
que se ofrece la dadiva y los objetivos que
persigue quien la ofrece, son aspectos que
deben analizarse con cuidado en cada caso
concreto. El solo ofrecimiento de la dadiva
constituye por si una accion disvaliosa, que
consuma el delito, independientemente de
la respuesta que a ese ofrecimiento haga
la persona funcionaria publica.
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Unidad X

Corrupcién agravada

La figura de la corrupcion agravada se
encuentra establecida en el Codigo Penal,
en el articulo 342:

“Si los hechos a que se refieren
los dos articulos anteriores tuvieren
como fin el otorgamiento de puestos
publicos, jubilaciones, pensiones, o
la celebracion de contratos en los
cuales esté interesada la adminis-
tracion a la que pertenece el funcio-
nario, la pena de prision sera:

En el caso del articulo 340, de uno
a cinco afos; y

En el caso del articulo 341, de tres
a diez anos.

(Reformado tacitamente, en cuanto
a los articulos que remite, mediante
Ley N° 7732 de 17 de diciembre
de 1997).

Se trata de un tipo penal remisivo a las
figuras del cohecho impropio (articulo 340)
y del cohecho propio (articulo 341), por
lo que el objeto de la accidn tipica de los
cohechos aplica a la corrupcion agrava-
da: indicamos que ese objeto recae en el

ejercicio legal e imparcial de los cargos y
empleos publicos.

1. Bien juridico

Como se explico en el punto 2.2 de la pri-
mera unidad, el bien juridico tutelado esta
constituido por “Los deberes de la funcion
publica”, entendido en la actualidad como
la infraccion al “deber de probidad”, segun
se expresa en el articulo 3° de la Ley N°
8422 contra la Corrupcioén y el Enriqueci-
miento llicito en la Funcion Publica.

2. Objeto de la accion tipica

Se busca sancionar las conductas de los
funcionarios publicos corruptos, que por
un soborno, ejercen sus funciones publi-
cas en forma contraria a los principios de
imparcialidad y legalidad violentando el
deber de probidad.*

33 Laley N°8422 contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcién Publica, publicada en La Gaceta N°
212 del 29 de octubre de 2004, estableci6 el deber de
probidad en el articulo 3.- “El funcionario publico estara
obligado a orientar su gestion a la satisfaccion del interés
publico. Este deber se manifestara, fundamentalmente,
al identificar y atender las necesidades colectivas priori-
tarias, de manera planificada, regular, eficiente, continua
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Una vez presentada la motivacion lucrativa
en el funcionario publico, automaticamen-
te se contradice el buen desempeno de
las funciones a su cargo, perjudicando al
Estado como legitimo depositario de la
administracion publica, independiente-
mente del caracter licito o ilicito del acto
realizado.

Aunque lo indicado para los cohechos
tiene vigencia por ser las figuras base,
en la corrupcion agravada, sin embargo,
el objeto de la accidn tipica se concentra
en actos estatales de particular relevancia
para el legislador, de ahi el decidido au-
mento de las penas con que sanciona la
conducta venal del funcionario que incurre
en estas conductas agravadas.

Esos actos estatales de especial relevan-
cia estan referidos a: a) el otorgamiento
de los puestos publicos; b) jubilaciones y
pensiones; c) celebracion de contratos en
los cuales esté interesada la administra-
cion a la que pertenece el funcionario.

3. El otorgamiento
de puestos publicos

Como se indico cuando se trato el delito de
nombramientos ilegales, si se establecen
requisitos en la Constitucion Politica o la
ley para ocupar un determinado cargo
publico, eso se debe a la preocupacién
legislativa por asegurar a la ciudadania

y en condiciones de igualdad para los habitantes de la
Republica; asimismo, al demostrar rectitud y buena fe en
el ejercicio de las potestades que le confiere la ley; asegu-
rarse de que las decisiones que adopte en cumplimiento
de sus atribuciones se ajustan a la imparcialidad y a los
objetivos propios de la institucion en la que se desempefia
y, finalmente, al administrar los recursos publicos con
apego a los principios de legalidad, eficacia, economia
y eficiencia, rindiendo cuentas satisfactoriamente.”
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que podra contar con personal idoneo que
garantice el eficiente funcionamiento de
la administracion.

Si el objeto tipico del delito de nombra-
mientos ilegales es evitar que personas
que no cumplan con los requisitos legales
sean propuestas o nombradas en cargos
publicos en los cuales esos requisitos son
exigidos, por el peligro que significa para
el correcto y eficiente funcionamiento de
la administracién, con mayor razon debe
sancionarse la conducta del funciona-
rio publico venal que otorga los puestos
publicos a cambio de dadivas, ventajas
indebidas o promesas de remuneracion.

Definitivamente, en estos casos, el funcio-
nario publico corrupto debe recibir mayor
reproche penal y ello, justamente, se refle-
ja en el monto de la pena. Si el delito de
nombramiento ilegal castiga la conducta
con dias multa, en la corrupcion agravada
las penas son de prision y van de uno
a cinco o de tres a diez anos, segun se
trate de actos propios o contrarios a las
funciones o deberes del funcionario que
otorga el puesto publico.

De esta manera se busca por medio
del derecho penal, la proteccion de la
incolumidad del eficiente desempefio
de los cargos publicos frente al riesgo
que para el Estado involucra la falta de
la idoneidad legalmente requerida de
quienes pretendan ocupar puestos pu-
blicos. Pero ante todo, se busca la trans-
parencia, la legalidad y la imparcialidad
en la escogencia del candidato, lo cual
de modo alguno se da cuando el funcio-
nario publico que realiza la escogencia
lo hace motivado por el recibimiento de



dadivas, ventajas indebidas o promesas
de remuneracion.

Si la persona candidata al puesto publi-
co cumple objetivamente los requisitos
legales para su nombramiento y aun asi,
se entregd la dadiva al funcionario para
asegurar efectivamente el nombramiento,
la conducta del funcionario que realiza
el nombramiento en esas condiciones
incurre en corrupcion agravada en la mo-
dalidad de cohecho impropio, quedando
sujeto a sufrir una pena de uno a cinco
afos de prision.

Por el contrario, si la persona escogida pa-
ra el puesto publico no reune los requisitos
legales y objetivamente no era idonea para
el puesto publico, el funcionario que le
haya otorgado el puesto por haber recibido
una dadiva, ventaja indebida o promesa
de remuneracion, incurre en corrupcion
agravada en la modalidad de cohecho
propio y la pena que enfrentaria de ser
hallado culpable seria de tres a diez afios
de prision.

En estos casos, el delito de nombramien-
tos ilegales del articulo 337 del Cédigo Pe-
nal, resulta desplazado por la corrupcién
agravada, al darse un concurso aparente
de normas (o de delitos, como también
suele llamarsele), conforme al articulo 23
del Cdodigo Penal.

4. Jubilaciones y pensiones

Mediante el sistema de la Seguridad So-
cial, el Estado garantiza a las personas,
que por razon de sus actividades, estan
comprendidas en el campo de aplicacion
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de dicho sistema previsional, asi como a
los familiares o asimilados que tuvieran
a su cargo, la proteccién adecuada en
las contingencias y situaciones definidas
legalmente y la progresiva elevacion de
su nivel de vida en los 6rdenes sanitario,
economico y cultural.

Por tratarse de un area altamente sensible
para la poblacion y de evidente interés
publico, no es de extraiar que el legislador
haya escogido el tema de las jubilacio-
nes y las pensiones como figura agrava-
da, para castigar con mayor severidad a
los funcionarios publicos corruptos, que
otorgaran tales beneficios a cambio de
sobornos, ventajas indebidas o promesas
de remuneracion.

El fin basico de la seguridad social es
garantizar a las personas, tanto las que
pertenecen a un régimen contributivo ge-
neral o especial, como las del régimen
no contributivo, la proteccion adecuada
frente a las contingencias y en las situa-
ciones que contempla la normativa legal
aplicable.

La jubilacion constituye una prestacion
econdmica, en su modalidad contributiva,
unica para cada beneficiario y consistira
en una pension vitalicia que le sera re-
conocida, en las condiciones, cuantia y
forma que legal y reglamentariamente se
determinen, cuando, alcanzada la edad
establecida, cese o haya cesado en el
trabajo por cuenta ajena o bien por cuenta
propia si fue contribuyente voluntario de
su propia jubilacién.

Tendran derecho a la pensioén por jubila-
cion las personas incluidas en el régimen
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general de la Caja Costarricense de Segu-
ro Social que hayan cumplido los sesenta
y cinco anos de edad y hayan cubierto un
periodo minimo de cotizacion de treinta
anos.

Pueden igualmente acogerse a una ju-
bilacién parcial, aquellos trabajadores o
trabajadoras que, reuniendo las condi-
ciones exigidas para tener derecho a la
pension de jubilacion, les falta cumplir con
el requisito de la edad y no cumplan con
la totalidad de las cuotas exigidas para el
100% de la pension.

En caso de muerte de la persona traba-
jadora, cualquiera que fuera su causa,
el Estado otorgara alguna o algunas de
las siguientes prestaciones: un auxilio
por defuncidn; una prestacion vitalicia de
viudedad; una pension de orfandad; una
pension vitalicia o, en su caso, subsidio
temporal a favor de familiares.

En el tramite de reconocimiento y otor-
gamiento de la jubilacion, o al detalle de
cualquiera de las formas de pension reco-
nocidas en nuestra legislacién social, pue-
de ocurrir que las personas encargadas
de realizar esa funcion publica, realicen
actuaciones propias de sus cargos o con-
trarias a sus deberes, por el recibimiento
de una dadiva, ventaja indebida o acep-
tacion de promesa de remuneracion.

En tales supuestos, si el reconocimiento
y otorgamiento de la jubilacién o pension
resulta legal, pero media la entrega de
una dadiva al funcionario publico que
realizo el tramite, la conducta de este
configura la corrupcién agravada en su
modalidad de cohecho impropio, expo-
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niéndose por ello a una pena de prision
de uno a cinco anos.

Si, por el contrario, el reconocimiento y
otorgamiento de la jubilacién se realiza
cuando legalmente no corresponde, el
funcionario no solo tipifica la conducta de
la corrupcion agravada en la modalidad
de cohecho propio, con exposicion a una
pena de tres a diez afios de prision, sino
que, podria eventualmente tipificar el de-
lito de peculado, si ademas tuviera a su
cargo la administracion o custodia de los
fondos publicos destinados al pago de las
jubilaciones o pensiones. En tales casos,
se plantearia un problema de concurso de
delitos, el cual puede resolverse a través
del concurso ideal o bien del concurso
material, de acuerdo con la individualiza-
cion de las acciones delictivas desplega-
das tanto por el funcionario como por la
persona corruptora.

5. Celebracion de contratos

La Ley de Contratacion Administrativa regu-
la el tema de las contrataciones del Estado,
en cuyo accionar los funcionarios publicos
deben observar una serie de principios,
entre ellos: legalidad, eficiencia, igualdad,
libre competencia y publicidad. (Articulos
1,2,3,4,5y6 delaley N°7494).

El correcto desarrollo de la actividad publi-
ca no solo requiere que terceros ajenos a
ella no interfieran en forma negativa en su
funcionamiento, sino que también exige,
principalmente, que aquellas personas
que estan a cargo de la funcion publica
actuen en forma pristina e imparcial en la
elaboracion, conclusion y ejecucion de los



contratos y demas operaciones en que les
corresponda intervenir y que demanda el
propio ejercicio de la funcion publica.

Al exigirse la observancia de los deberes
de la funcion publica, en concreto, el de-
ber de probidad, en materia de contratos
publicos, el interés penalmente tutelado
del Estado es impedir que sus funcionarios
movidos por la codicia, y transformados
en vulgares especuladores, hagan servir
los actos de la administracion publica en
su provecho personal o para fines priva-
dos cualesquiera que sean, a cambio de
dadivas, ventajas indebidas o promesas
de remuneracion, de partes interesadas
en esas contrataciones publicas.

Se tutela con especial severidad, en la
corrupcion agravada, la imparcialidad que
deben guardar los funcionarios en la toma
de decisiones propias en relacion con la
funcidén publica que desarrollan en la ce-
lebracidn de contrataciones, se pretende
evitar asi cualquier tipo de interferencia
indebida o parcialidad ajenas al interés
de la administracion publica.

Se trata de delito de peligro concreto, por
cuanto no se exige la causacién de un
perjuicio patrimonial concreto a la adminis-
tracion publica, basta la inobservancia de
la imparcialidad requerida en todo funcio-
nario publico, como parte de los deberes
de la funcion publica.

En el objeto tutelado en la corrupcion
agravada, relativa a la celebracion de
contratos, en los cuales esté interesada
la administracion a la que pertenece el
funcionario, esta el interés que tiene el Es-
tado en el fiel y debido desempenio de las
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funciones de la administracion en sentido
amplio, de manera que la actuacién de su
personal no s6lo sea imparcial, sino que
se encuentre a cubierto de toda sospecha
de parcialidad.

En el contexto de la celebraciéon de un
contrato publico, si el acto requerido al
funcionario corrupto resulta propio de sus
funciones, tipificaria la corrupcion agrava-
da en la modalidad de cohecho impropio,
exponiéndose a la pena de uno a cinco
afnos de prision.

Si el acto requerido fuera contrario a los
deberes del cargo, o para no hacer o para
retardar un acto propio de sus funciones,
el funcionario publico venal incurriria en
corrupcion agravada en la modalidad de
cohecho propio, cuya pena oscila entre
los tres y los diez afios de prision.

6. Aspectos procesales

6.1. Jurisdiccion penal de hacienda
y la funcioén publica

Conforme se expuso en el punto 3 de la
primera unidad de esta guia, en tanto se
encuentre vigente la Ley N° 8275 que
instauro la jurisdiccion penal de hacienda
y la funcién publica para conocer y re-
solver, definitivamente, sobre los delitos
contra los deberes de la funcidn publica,
en la tramitacion de estos casos se deben
observar y cumplir las reglas practicas
establecidas en la circular 36-2003 de
Corte Plena asi como de las circulares
10-2003 y 19-2004 de la Fiscalia General
de la Repubilica.
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Lo anterior significa que, en observan-
cia de los principios de juez natural y del
debido proceso, las actuaciones de in-
vestigacion del Ministerio Publico y de
la policia, que requieran de autorizacidn
jurisdiccional como son las ordenes de
allanamiento, el levantamiento del secreto
bancario, los anticipos jurisdiccionales,
entre otros, los debe autorizar el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
ubicado en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Las solicitudes de medidas cautelares,
las solicitudes de salidas alternas, las
solicitudes de desestimacion y sobresei-
miento, se deben formular ante el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
lo mismo que las acusaciones con solici-
tud de apertura a juicio. Conforme a las
reglas practicas N° 3 y N° 7 de la circular
36-2003 de Corte Plena, tanto las solici-
tudes de salidas alternas, las solicitudes
desestimacién y sobreseimiento como las
acusaciones, las deben trasladar los fisca-
les y fiscalas territoriales a la Fiscalia Ad-
junta de Delitos Econdémicos, Corrupcion y
Tributarios, ubicada en el Primer Circuito
Judicial de San José, para su respectiva
aprobacion vy traslado al Juzgado Penal
de Hacienda.

El Juzgado Penal de Hacienda y la Fun-
cion Publica sera el responsable no solo
de autorizar las actuaciones de investiga-
cion de la etapa preparatoria cuando asi
lo exija la ley, puede, una vez autorizado
el acto, comisionar al Juzgado Penal del
lugar donde se requiera presencia de juez,
ademas como parte de la etapa intermedia
llevar a cabo la audiencia preliminar y de-
cretar, cuando proceda, la apertura a juicio

96

DELITOS FUNCIONALES: GUIA DE INVESTIGACION

de los casos acusados por el Ministerio
Publico o por la parte querellante.

El debate oral y publico le corresponde
realizarlo al Tribunal de Juicio Penal de
Hacienda y la Funcion Publica, ubicado
igualmente en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Elirrespeto a las reglas establecidas en la
circulares mencionadas, podrian derivar
—segun el caso— en actividades procesales
defectuosas de caracter absoluto, que in-
validarian los resultados de los procesos
penales. De ahi la necesidad de observar
lo dispuesto por la Ley N° 8275 durante
Su vigencia.

6.2. Elementos probatorios
y de investigacion

Las diligencias de investigacion de la
corrupcion agravada son similares a los
delitos de cohecho, e igualmente resultan
muy operativas. Estimamos pertinente:

* Recibir la denuncia. Porlo general
se trata de una persona ajena al
pacto corruptor, pero que conoce
por razones personales de la for-
ma de comision del delito. Algunas
veces, el denunciante prefiere el
anonimato o la confidencialidad
acerca de su identidad, lo cual es
posible respetar si la informacion
fue receptada por la Contraloria
General de la Republica, la Admi-
nistracion y las auditorias internas
de las instituciones y empresas
publicas, conforme lo establece el
articulo 8 de la Ley N° 8422 contra



la Corrupcioén y el Enriquecimiento
licito en la Funcion Publica. Debe
explicar en qué consiste el pacto
corruptor, esto es, qué dadiva, ven-
taja indebida o promesa de remu-
neracion ofrecio la persona corrup-
toray qué debia hacer, a cambio, la
persona funcionaria publica venal.
Es importante aclarar cuales eran
las funciones que debia hacer, no
hacer o retardar, si eran propias o
contrarias a sus deberes, pues de
ello depende la calificacion legal
de los hechos (cohecho impropio
o cohecho propio).

Ordenar la vigilancia (moévil o
estacionaria) de las personas
involucradas en el pacto corrup-
tor. La policia judicial debe montar,
segun la informacion suministrada
por la persona denunciante, una
vigilancia de los movimientos del
corruptor y del funcionario, para
acreditar los hechos denunciados.
Debe tratar de constatarse si hay
entrega de dineros, facilitacion de
bienes muebles (vehiculos) o in-
muebles, accesos a clubes o luga-
res lujos, viajes, premios, u otros.
Solicitar al departamento de per-
sonal o recursos humanos la cer-
tificacion del puesto o cargo del
funcionario denunciado, cuales
eran sus funciones y en especial,
cuales eran sus deberes legales.

Secuestrar los expedientes ad-
ministrativos y documentacion
publicay privada relacionada con
el “negocio ilicito” pactado. Segun
la tipicidad especifica de este delito,
ese negocio debe estar referido al
otorgamiento de puestos publicos,
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jubilaciones y pensiones o bien ala
celebracion de contratos publicos.
Solicitar certificacion de los es-
tudios de auditoriay papeles de
trabajo, en caso de que la denun-
cia haya sido originada, recibida
o investigada por la Contraloria
General de la Republica, la Admi-
nistracion o las auditorias internas
de las instituciones y empresas
publicas. No olvidar que los infor-
mes de auditoria son resumenes
de hechos, analisis de prueba y
conclusiones, por ello, siempre
resulta importante revisar o tener
a la vista los papeles de trabajo
de respaldo de esos trabajos de
auditoria. Tanto el informe como
los papeles de trabajo podrian ser,
eventualmente de mucha utilidad
para los auditores forenses de la
Seccion de Delitos Econdmicos
y Financieros del O.l.J., en caso
de que se solicite a esta unidad el
analisis de las limitaciones de los
informes citados.

Entrevista de testigos. Debe tratar
de establecerse no solo la existen-
cia del pacto corruptor, sino tam-
bién las circunstancias de tiempo,
modo y lugar de los ofrecimientos
del corruptor y de las actividades,
decisiones o actos realizados por
el funcionario.

Negociar criterios de oportuni-
dad por colaboracién. En algunos
casos convendria analizar la nego-
ciacion de criterios de oportunidad,
ya sea con la persona corruptora
(para utilizar su testimonio contra la
persona funcionaria publica) o bien,
con la persona funcionaria publica
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(para utilizar su testimonio contra
la persona corruptora). Esto por
cuanto, segun el caso, podria es-
tarse en presencia de autores que
presentan cierta “habitualidad” en
esta clase de delitos y convendria
valorar si la prioridad es perseguir
al corruptor o al funcionario. En
estos casos, esta por demas indi-
car que cualquier negociacion esta
condicionada a que cumpla con lo
establecido en el inciso b) del arti-
culo 22 del Cédigo Procesal Penal,
al cumplimiento de las directrices
emanadas de la Fiscalia General,
como en la circular 02-PPP-2008, y
la aprobacién previa de la Fiscalia

DELITOS FUNCIONALES: GUIA DE INVESTIGACION

Adjunta de Delitos Econdmicos y
Corrupcion (FADECT), la cual por
la especialidad de la materia es la
fiscalia encargada de controlar la
actuacién de las demas fiscalias
en materia de corrupcion. (Circu-
lar N° 36-2003 de la Secretaria de
la Corte y 10-2003 de la Fiscalia
General de la Republica).

7. Tratamiento de la figura
en la jurisprudencia costarricense

(*) No hay jurisprudencia nacional en torno
a este delito, segun consulta realizada
de 1990 a 2004, ni de 2006, de la Sala
Tercera.



Unidad XI

Aceptacion de dadivas por un acto cumplido

Con respecto a este delito, el Cédigo Penal
establece en el articulo 343:

“Sera reprimido, segun el caso, con
las penas establecidas en los arti-
culos 340 y 341 disminuidas en un
tercio el funcionario publico que,
sin promesa anterior, aceptare una
dadiva o cualquier otra ventaja inde-
bida por un acto cumplido u omitido
en su calidad de funcionario.”

(Reformado tacitamente, en cuanto
a los articulos a que remite, me-
diante Ley N° 7732 de 17 de di-
ciembre de 1997).

Este delito se apoya en la maxima de
que a la persona funcionaria publica se
le debe prohibir el recibo de obsequios,
por cuanto constituye una forma indirecta
de captarse su voluntad e inclinarla a fa-
vorecer a la persona que se le dirige con
esos argumentos.

Conscientes de ello, nuestros diputados y
diputadas aprobaron el 14 de setiembre del
2004, la Ley N° 8422 contra la Corrupcién
y el Enriquecimiento llicito en la Funcién
Publica, publicada en La Gaceta N° 212 del

29 de octubre de ese ano, estableciendo
en forma complementaria a lo senalado en
el articulo 343 del Codigo Penal, el nuevo
delito de apropiacion de bienes obsequia-
dos al Estado, del articulo 54:

“Sera penado con prision de uno
a dos afos el funcionario publico
que se apropie o retenga obsequios
o donaciones que deba entregar
al Estado, de conformidad con el
articulo 20 de esta Ley.”

A su vez, el referido articulo 20 de esa
ley, establece en el apartado referente el
Régimen de donaciones y obsequios:

“Los obsequios recibidos por un
funcionario publico como gesto de
cortesia o costumbre diplomatica,
seran considerados bienes propie-
dad de la Nacion, cuando su valor
sea superior a un salario base, se-
gun la definicion del articulo 2 de
la Ley N° 7337, de acuerdo con la
valoracion prudencial que de ellos
realice la Direccion General de Tri-
butacion, si se estima necesario.
El destino, registro y uso de estos
bienes seran los que determine el
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Reglamento de esta Ley; al efec-
fo podra establecerse que estos
bienes o el producto de su venta,
sean trasladados a organizaciones
de beneficencia publica, de salud o
de educacion, o al patrimonio his-
torico-cultural, segun corresponda.
De la aplicacion de esta norma se
exceptuan las condecoraciones y
los premios de caracter honorifico,
cultural, académico o cientifico.”

El Reglamento N° 32333-MP-J a la Ley
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
[licito en la Funcion Publico, por su parte,
en el capitulo IV del Régimen preventivo,
Seccidén IV Régimen de donaciones y ob-
sequios, en los numerales comprendidos
entre el 40 y el 51, refieren una serie de
disposiciones relativas al tema de los bie-
nes obsequiados a las personas funcio-
narias publicas.

34  Asiel Reglamento N° 32333-MP-J en el articulo 40 reitera
terminantemente la prohibicion legal a los funcionarios
publicos de recibir dadivas, obsequios, regalos, premios,
recompensas o cualquier otra ventaja como retribucion
por actos u omisiones inherentes a sus cargos. El articulo
41 establece el destino a favor del Estado de los bienes
recibidos por un funcionario, como gesto de cortesia o
costumbre diplomatica cuyo valor supere a un salario
base. El articulo 42 establece las excepciones, como
son las condecoraciones y los galardones de caracter
honorifico, cultural, académico o cientifico. El articulo
43 establece el deber de informar que tiene todo servidor
publico que reciba un obsequio como gesto de cortesia o
costumbre diplomatica, dentro o fuera del pais. El articulo
44 establece como proceder en caso de duda sobre el
valor del bien, sefialando que sera la Direccion General
de Tributacion la que resuelva la duda mediante criterio
técnico que debera emitir dentro de los 10 dias habiles
posteriores a la presentacion de la gestion. El articulo
45 establece la remision a la Direccion General de Ad-
ministracion de Bienes y Contratacién Administrativa, los
obsequios obtenidos por cortesias o costumbre diplomati-
ca superiores a un salario base. El articulo 46 establece
el registro de bienes recibidos a titulo de reconocimiento
protocolario por parte de la Direccion General de Admi-
nistracion de Bienes y Contratacion Administrativa. El
articulo 47 establece el procedimiento para determinar la
relevancia histérico cultural del bien y la consulta que debe
hacerse al Ministerio de Cultura, Juventud y Deportes. El
articulo 48 establece el traslado de bienes que no posean
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1. Bien juridico

Como se explicé en el punto 2.2 de la pri-
mera unidad, el bien juridico tutelado esta
constituido por “Los deberes de la funcion
publica”, entendido en la actualidad como
la infraccion al “deber de probidad”, segun
se expresa en el articulo 3° de la Ley N°
8422 contra la Corrupcién y el Enriqueci-
miento llicito en la Funcion Publica.

2. El objeto de la accion tipica

Cuando un funcionario viola sus deberes
funcionales y acepta una dadiva o ventaja
indebida por un acto cumplido, sin duda
afecta la transparencia de su gestion. La
violacion de ese deber de transparencia
pone en duda, a los ojos de cualquiera,
la imparcialidad y transparencia de la
gestién del funcionario publico que acepta
obsequios de terceros unicamente por
haber cumplido con un acto propio de
su cargo.

El legislador pone especial énfasis en
la aceptacion de dadivas por parte del
funcionario mientras permanece el cargo.
De modo que, para tener por tipificada la
conducta, la dadiva o la ventaja indebida
debe ser aceptada por el funcionario mien-
tras aun desempena el puesto.

relevancia histérico cultural, disponiendo la entrega a
organismos de beneficencia publica o de salud sin fines
de lucro, o bien a instituciones educativas del Estado. El
articulo 49 establece la donacion de bienes a favor de
entidades declaradas de interés publico, interés social y
sin fines de lucro. El articulo 50 establece el requisito
previo para la donacién, como es el contar con el avalio
de los bienes realizado por la Direccién General de Tri-
butacion. El articulo 51 establece la forma de distribuir
los bienes donados, sefialando que se hara en forma
equitativa, otorgandole preferencia a las instituciones de
zonas rurales o marginales, asi como zonas afectadas por
desastres naturales cuyos dafios alin no se superen.



Antes del 29 de octubre de 2004, existia
una laguna de punibilidad para sancio-
nar a la persona funcionaria publica que
habiendo cesado en el cargo recibia
luego la dadiva o la ventaja indebida
por el acto cumplido u omitido mientras
ejercia el puesto.

Hoy, sin embargo, segun el supuesto
factico de que se trate, podria aplicar-
se la figura delictiva de “Prohibiciones
posteriores al servicio del cargo”, de
la Ley N° 8422 contra la Corrupcion y
el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Publica, en el articulo 53:

“Sera penado con cien a ciento
cincuenta dias multa, el funcio-
nario publico que, dentro del ario
siguiente a la celebracion de un
contrato administrativo mayor o
igual que el limite establecido
para la licitacion publica en la
entidad donde presto servicios,
acepte empleo remunerado o
participacion en el capital social
con la persona fisica o juridica
favorecida, si tuvo participacion
en alguna de las fases del pro-
ceso de diserio y elaboracion de
las especificaciones técnicas o
de los planos constructivos, en el
proceso de seleccion y adjudica-
cion, en el estudio y la resolucion
de los recursos administrativos
contra la adjudicacion, o bien, en
el proceso de inspeccion y fisca-
lizacion de la etapa constructiva
o la recepcion del bien o servicio
de que se trate.”

UnibAab XI ACEPTACION DE DADIVAS

3. Figura diferente de los cohechos

A diferencia de los cohechos de los ar-
ticulos 340 y 341 del Codigo Penal, en
el delito del articulo 343 el funcionario
no recibe la dadiva o la ventaja indebi-
da para hacer u omitir algo propio de su
funcidn, sino que las recibe por un acto
ya cumplido u omitido en su calidad de
funcionario publico.

Igual conclusion se desprende de la lec-
tura del citado articulo 53 de la Ley N°
8422, en el cual un tercero premia a la
persona funcionaria publica, posterior al
cese del cargo, por lo actuado u omitido
durante la vigencia de su puesto en la
funcién publica.

Otra diferencia con los cohechos, es que
tanto en el delito del articulo 343 como
del articulo 53, no centra la atencion en la
existencia de ningun pacto corruptor entre
el funcionario y el tercero que posteriormente
entrega la dadiva o la ventaja indebida.

4. Conducta tipica

La accidn tipica es aceptar dadivas o
ventajas indebidas, sin promesa ante-
rior, por un acto cumplido u omitido en
su calidad de funcionario publico.

Tal como esta redactado el tipo penal,
se exige unicamente que el funcionario
acepte la dadiva o la ventaja indebida,
aunque luego no la reciba materialmente
o incluso la rechace.

La aceptacion de la dadiva o ventaja in-
debida, puede realizarla el funcionario
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en forma personal o bien por medio de
una persona interpuesta, que actue en
connivencia con él.

Es requisito esencial que no exista pro-
mesa anterior de realizar el acto, por
el cual el funcionario recibe la dadiva o
ventaja indebida, pues si esa promesa
existiera estariamos en presencia de uno
de los delitos de cohecho.

Las promesas de remuneracion siempre
estan enfocadas o condicionadas a la
realizacion de actos u omisiones futuras
del funcionario, y lo que se castiga en el
articulo 343 es la aceptacion de la dadiva
o ventaja indebida pero por un acto cum-
plido u omitido.

Igual que sucede con los cohechos, en el
delito de aceptacion de dadiva por acto
cumplido u omitido en su calidad de fun-
cionario, exige la existencia de dos per-
sonas: por un lado la persona particular
que entrega la dadiva® o ventaja indebida
y por otro, la persona funcionaria publica
que acepta tales ofrecimientos.

De la misma manera con los cohechos, en
el delito de aceptacion de dadivas por acto
cumplido existe el mismo cuestionamiento
sobre si la dadiva o la ventaja indebida,
debe estar sometida a una minima valora-
cion economica, aunque el articulo 342 del
Cddigo Penal no establezca ninguna.

35 La persona que ofrece una dadiva o ventaja indebida por
un acto cumplido u omitido a la persona funcionaria publica,
incurre en la penalidad del corruptor del articulo 345 del
Cadigo Penal: “Las penas establecidas en los cinco articulos
anteriores seran aplicables al que dé o prometa al funcionario
publico una dadiva o la ventaja indebida”. (Asi reformado
por Ley N° 8422 contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcién Publica, publicada en La Gaceta N° 212
del 29 de octubre de 2004, articulo 64).
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El tema viene a colacién, por cuanto en
la practica cotidiana se dan ciertos tipos
de pequenas dadivas o regalos por actos
cumplidos por el funcionario y que objeti-
vamente no debieran afectar la adminis-
tracién publica, porque su escaso valor
econdmico no los hace idéneos para afec-
tar la imparcialidad o transparencia de la
funcion ejercida por el funcionario publico.
Por ejemplo, el cigarrillo obsequiado; la en-
trega de una bolsa que contenga frutas de
temporada (mangos, aguacates, u otros),
un almuerzo e incluso, de acuerdo con el
lugar y las circunstancias una invitacion
de una ronda de tragos, etc.

Al igual que sucede con los delitos de
cohecho, no es requisito que la dadiva
o la ventaja indebida guarde proporcio-
nalidad con el acto cumplido u omitido por
el funcionario. Lo esencial es establecer
si la dadiva o ventaja indebida dada al
funcionario resultan idéneas para motivar-
lo a traicionar sus deberes de probidad,
imparcialidad y legalidad.

Aun a riesgo de incurrirse en una inevi-
table subjetividad, resulta dificil definir a
priori cuando una dadiva o una ventaja
indebida resulta idénea para corromper
a una persona funcionaria publica.

Eso habra que determinarlo en cada caso,
unas veces utilizando el sentido comuny
otras tomando en cuenta lo que al efecto
vaya sefialando la jurisprudencia y la po-
litica de persecucidén que sobre estos y
otros temas establezca la Fiscalia General
de la Republica.

Al igual que en los cohechos, vale la pena
reflexionar si en consideracion al caracter



de intervenciéon minima, fragmentario
y de ultima ratio del derecho penal, si la
aceptacion por ejemplo que hace a una
persona funcionaria publica de un cigarro,
una tasa de café, un almuerzo, entradas
0 pases de cortesia a estadios o espec-
taculos publicos, invitaciones de tragos,
u otros, que se sirvan hacerle terceras
personas en consideracion a su calidad de
funcionario publico por actos cumplidos,
pueden considerarse dadivas o ventajas
indebidas, idoneas de lesionar los debe-
res de la funcién publica protegidos por
el derecho penal.

Maxime si tomamos en cuenta que para
las personas funcionarias publicas que
incurran en tales actos de aceptacion de
pequefos regalos existe una disposicion
legal que las expone a sanciones admi-
nistrativas. Asi la Ley N° 8422 contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en
la Funcion Publica, en el capitulo IV, es-
tablece como causal de responsabilidad
administrativa, en el articulo 38:

“Sin perjuicio de otras causales pre-
vistas en el régimen aplicable a la
respectiva relacion de servicios,
tendra responsabilidad administra-
tiva el funcionario publico que:...

m) Perciba, por si o por persona
fisica o juridica interpuesta, retri-
buciones, honorarios o beneficios
patrimoniales de cualquier indole,
provenientes de personas u orga-
nizaciones que no pertenezcan a
la Administracion Publica, por el
cumplimiento de labores propias
del cargo o con ocasion de estas,
dentro del pais o fuera de él.

UnibAab XI ACEPTACION DE DADIVAS

Un criterio por tomar en cuenta para asumir
una posicion al respecto, podria resultar del
articulo 20 de la citada Ley N° 8422, en cuan-
to al régimen de donaciones y obsequios
recibidos por los funcionarios publicos:

“Los obsequios recibidos por un funcio-
nario publico como gesto de cortesia
o costumbre diplomatica, seran consi-
derados bienes propiedad de la Nacion,
cuando su valor sea superior a un salario
base, ... De la aplicacion de esta norma
se exceptuan, las condecoraciones y los
premios de caracter honorifico, cultural,
académico o cientifico.” (Lo resaltado en
negrita no pertenece al texto de ley).

De su lectura no queda claro qué sucede
con los otros obsequios o regalos recibi-
dos por los funcionarios provenientes de
un gesto de cortesia ajeno al contexto
diplomatico. O si el valor del obsequio o
regalo no supera el valor de un salario
base, pero fue recibido en un contexto
extrafio al mundo diplomatico.

Mas alla de estas dudas es claro que la
cultura del regalo, cualquiera que sea su
monto o valor, es una practica indeseable,
dado que constituye el caldo de cultivo
para corrupciones mayores. La pregunta
por resolver en el caso concreto es si el
valor o monto del obsequio o regalo resulta
idoneo para dar contenido al elemento
normativo de la dadiva o ventaja indebida,
tipicos de estos delitos funcionales.

5. Tipo subjetivo

Se trata de un delito doloso. Como tal,
el funcionario publico debe conocer que
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la dadiva o la ventaja indebida recibida,
lo es en atencion a un acto cumplido u
omitido realizado en su calidad de fun-
cionario publico.

Sila dadiva o la ventaja indebida aceptada
por el funcionario publico, no esta subjeti-
vamente vinculada a ningun acto u omision
cumplida como funcionario publico, resulta
atipica la conducta por falta de dolo.

Para que se configure el delito, entonces,
es necesario que subjetivamente el fun-
cionario conozca que la dadiva o ventaja
indebida entregada lo fue con ocasién de
un acto realizado u omitido, de modo que
solo entra en juego el dolo directo.

6. Autoria

Es un delito especial por exigir una condi-
cion en el autor: tener la calidad de funcio-
nario publico. Ademas, es propio porque
solo lo realiza el funcionario que cumplié u
omitié el acto, por el cual esta recibiendo
la dadiva o ventaja indebida.

Se exige que la dadiva o ventaja indebida
sea admitida por el funcionario publico
mientras permanezca en el ejercicio de su
cargo. Sin embargo, también es posible
que tipifique la conducta si continua en
otro cargo publico distinto.

Sila persona ha dejado la funcion publica,
ya no podria cometer el delito del articulo
343 del Cadigo Penal. Pero, segun el caso,
podria tipificar la conducta sancionada en
el articulo 53 de la Ley N° 8422 contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en
la Funcion Publica.
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7. Consumacion

Con la sola aceptacion, el funcionario
consuma el delito, lesionando los debe-
res de la funcion publica. Por ello, resulta
irrelevante que la dadiva o la ventaja in-
debida al final no la reciba materialmente.
Por ejemplo, si por el acto cumplido u
omitido, el funcionario recibe aviso que
le han regalado un automovil o una casa,
manifestando su aceptacion. Resulta irre-
levante para efectos tipicos que luego esa
tercera persona que hizo el ofrecimiento
incumpla con la entrega del vehiculo o
de la casa.

La doctrina mayoritaria afirmar que este
delito no admite la tentativa.

8. Aspectos procesales

8.1. Jurisdiccion penal de hacienda
y la funcion publica

Conforme se expuso en el punto 3 de la
primera unidad de esta guia, en tanto se
encuentre vigente la Ley N° 8275 que
instaurd la jurisdiccidon penal de hacienda
y la funcién publica para conocer y re-
solver, definitivamente, sobre los delitos
contra los deberes de la funcion publica,
en la tramitacidn de estos casos se deben
observar y cumplir las reglas practicas
establecidas en la circular 36-2003 de
Corte Plena asi como de las circulares
10-2003 y 19-2004 de la Fiscalia General
de la Republica.

Lo anterior significa que, en observancia de
los principios de juez natural y del debido
proceso, las actuaciones de investigacion



del Ministerio Publico y de la policia, que
requieran de autorizacion jurisdiccional
como son las ordenes de allanamiento, el
levantamiento del secreto bancario, los an-
ticipos jurisdiccionales, entre otros, los debe
autorizar el Juzgado Penal de Hacienda y
la Funcién Publica, ubicado en el Segundo
Circuito Judicial de San José.

Las solicitudes de medidas cautelares,
las solicitudes de salidas alternas, las
solicitudes de desestimacion y sobresei-
miento, se deben formular ante el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
lo mismo que las acusaciones con solici-
tud de apertura a juicio. Conforme a las
reglas practicas N° 3 y N° 7 de la circular
36-2003 de Corte Plena, tanto las solici-
tudes de salidas alternas, las solicitudes
de desestimacion y sobreseimiento como
las acusaciones, las deben trasladar los
fiscales y fiscalas territoriales a la Fiscalia
Adjunta de Delitos Econdmicos, Corrup-
cion y Tributarios, ubicada en el Primer
Circuito Judicial de San José, para su
respectiva aprobacion y traslado al Juz-
gado Penal de Hacienda.

El Juzgado Penal de Hacienda y la Fun-
cién Publica sera el responsable no solo
de autorizar las actuaciones de investiga-
cién de la etapa preparatoria cuando asi
lo exija la ley, puede, una vez autorizado
el acto, comisionar al Juzgado Penal
del lugar donde se requiera presencia
de juez, ademas como parte de la eta-
pa intermedia llevar a cabo la audiencia
preliminar y decretar, cuando proceda, la
apertura a juicio de los casos acusados
por el Ministerio Publico o por la parte
querellante.

UnibAab XI ACEPTACION DE DADIVAS

El debate oral y publico le corresponde
realizarlo al Tribunal de Juicio Penal de
Hacienda y la Funcion Publica, ubicado
igualmente en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Elirrespeto a las reglas establecidas en la
circulares mencionadas, podrian derivar
—segun el caso— en actividades procesales
defectuosas de caracter absoluto, que in-
validarian los resultados de los procesos
penales. De ahi la necesidad de observar
lo dispuesto por la Ley N° 8275 durante
Su vigencia.

8.2. Elementos probatorios
y de investigacion

Las diligencias de investigacion de la
aceptaciéon de dadivas por un acto cum-
plido son similares al cohecho, e igualmen-
te resultan muy operativas. Estimamos
pertinente:

* Recibirla denuncia. Porlo gene-
ral se trata de una persona ajena
a la relacion existente entre el que
da la dadiva y el funcionario que
la recibe. Algunas veces, el o la
denunciante prefiere el anonimato
o confidencialidad de su identidad,
lo cual es posible respetar si la
informacion fue receptada por la
Contraloria General de la Republi-
ca, la Administracion y las audito-
rias internas de las instituciones
y empresas publicas, conforme lo
establece el articulo 8 de la Ley
N° 8422 contra la Corrupcion y
el Enriquecimiento llicito en la
Funcién Publica. Debe explicar
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en qué consiste la dadiva entre-
gada, porque considera que esta
fue dada en razdn de la condicion
de funcionario y establecer cual
fue el acto cumplido que motivo
el premio.

Solicitar al departamento de per-
sonal o recursos humanos la cer-
tificacion del puesto o cargo del
funcionario denunciado, cuales
eran sus funciones y en especial,
cuales eran sus deberes legales.
Secuestrar los expedientes ad-
ministrativos y documentaciéon
publicay privada relacionada con
la entrega de la dadiva por el “acto
cumplido”.

Solicitar certificacion de los
estudios de auditoria y pape-
les de trabajo, en caso de que
la denuncia haya sido originada,
recibida o investigada por la Con-
traloria General de la Republica,
la Administracion o las auditorias
internas de las instituciones y
empresas publicas. No olvidar
que los informes de auditoria son
resumenes de hechos, analisis
de prueba y conclusiones, por
ello, siempre resulta importante
revisar o tener a la vista los pa-
peles de trabajo de respaldo de
esos trabajos de auditoria. Tanto
el informe como los papeles de
trabajo podrian ser, eventual-
mente de mucha utilidad para
los auditores forenses de la Sec-
cion de Delitos Econdmicos y
Financieros del O.1.J., en caso
de que se solicite a esta unidad
el analisis de las limitaciones de
los informes citados.

DELITOS FUNCIONALES: GUIA DE INVESTIGACION

Entrevista de testigos. Debe tratar
de establecerse no solo la existen-
cia del pacto corruptor, sino tam-
bién las circunstancias de tiempo,
modo y lugar de los ofrecimientos
del corruptor y de las actividades,
decisiones o actos realizados por
el funcionario.

Negociar criterios de oportu-
nidad por colaboraciéon. En
algunos casos convendria ana-
lizar la negociacion de criterios
de oportunidad, ya sea con la
persona corruptora (para utilizar
su testimonio contra la persona
funcionaria publica) o bien, con
la persona funcionaria publica
(para utilizar su testimonio con-
tra la persona corruptora). Esto
por cuanto, segun el caso, podria
estarse en presencia de autores
que presentan cierta “habituali-
dad” en esta clase de delitos y
convendria valorar si la prioridad
es perseguir al corruptor o al fun-
cionario. En estos casos, esta
por demas indicar que cualquier
negociacion esta condicionada
a que cumpla con lo establecido
en el inciso b) del articulo 22 del
Cddigo Procesal Penal, al cumpli-
miento de las directrices emana-
das por la Fiscalia General, como
por la circular 02-PPP-2008, y la
aprobacién previa de la Fiscalia
Adjunta de Delitos Econdmicos y
Corrupcion (FADECT), la cual por
la especialidad de la materia es la
fiscalia encargada de controlar la
actuacioén de las demas fiscalias
en materia de corrupcion. (Circu-
lar N° 36-2003 de la Secretaria de
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la Corte y 10-2003 de la Fiscalia
General de la Republica).

9. Tratamiento de la figura
en la jurisprudencia costarricense

(*) No hay jurisprudencia nacional en torno
a este delito, segun consulta realizada
de 1990 a 2004, ni de 2006, de la Sala
Tercera.
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Unidad XII

Ofrecimiento u otorgamiento de dadiva o retribucion

1. Comentario

Con respecto a este delito, el Cédigo Penal
establecia en el articulo 343 bis:

“Sera reprimido con prisién de dos a
seis afios, quien ofreciere u otorgare,
directa o indirectamente, dadiva, re-
tribucion u otra ventaja indebida a un
funcionario publico de otro Estado,
para que realice u omita cualquier
acto en el gjercicio de sus funciones”.
(Asi adicionado mediante Ley N°
8185 de 18 de diciembre del 2001,
publicada en La Gaceta del 15 de
enero del 2002).

La conducta tipica esta referida al ofre-
cimiento u otorgamiento de dadivas, re-
tribuciones o ventajas indebidas a fun-
cionarios publicos de otro Estado, es
decir, que el funcionario publico es ajeno
al Estado costarricense.

La Ley N° 8422 contra la Corrupcion y
el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Publica, publicada en La Gaceta N° 212
del 29 de octubre del 2004, vino a regular
el denominado “soborno transnacional”
en el articulo 55, disponiendo:

“Sera sancionado con prisién de
dos arfios a ocho afios, quien ofrez-
ca u otorgue, a un servidor publico
de otro Estado o de un organismo
o entidad internacional, directa o
indirectamente, cualquier dadiva,
retribucion u otra ventaja indebida,
a cambio de que dicho funcionario,
en el gjercicio de sus funciones,
realice u omita cualquier acto o,
indebidamente haga valer ante otro
funcionario la influencia derivada de
su cargo. La pena sera de tres a
diez anos, si el soborno se efectua
para que el funcionario ejecute un
acto contrario a sus deberes.

La misma pena se aplicara a quien
reciba la dadiva, retribucion o ven-
taja mencionadas.”

Como se desprende de su simple lectu-
ra, ambas disposiciones se refieren a lo
mismo, una mas completa que la otra,
pero en el fondo referidas a la sancion
del soborno transnacional.

Dado que ambos delitos tienen el mismo

objeto de accion tipica, en caso de pre-
sentarse el supuesto factico se aplicara
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para todos los casos ocurridos entre el 15
de enero del 2002 y el 29 de octubre del
2004, la conducta tipica establecida en el
articulo 343 bis del Codigo Penal.

Si los hechos se dieron con posterioridad
al 29 de octubre de 2004, la figura delictiva
por aplicar al caso concreto seria Unica-
mente la que establece la Ley N° 8422,
tanto por tratarse de ley posterior que
deroga la anterior, como por establecer
penas mas graves y recoger mayores
elementos tipicos, resultando de ello una
regulacion mas especifica.

Reservamos su estudio, remitiendo al
punto N° 26) de esta guia, donde se trata
el tema del soborno transnacional, delito
sancionado en el articulo 55 de la Ley N°
8422 contra la Corrupcion y el Enriqueci-
miento llicito en la Funcion Publica.
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2. Derogatoria expresa

Mediante Ley N° 8630 de “Modificacion
del Codigo Penal, Ley N° 4573, y la Ley
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito, N° 8422”, del 08 de enero del 2008,
publicada en La Gaceta N° 33 del viernes
15 de febrero del 2008, en su articulo
1°, inciso a) se dispuso la derogatoria del
articulo 343 bis del Codigo Penal.

3. Tratamiento de la figura
en la jurisprudencia costarricense

(*) No hay jurisprudencia nacional en torno
a este delito, segun consulta realizada
de 1990 a 2004, ni de 2006, de la Sala
Tercera.



Unidad XIII

Corrupcion de jueces

Con respecto a este delito, el Cédigo Penal
establece en el articulo 344:

“En el caso del articulo 341, la pe-
na sera de cuatro a doce arios de
prision, si el autor fuere Juez o un
arbitro y la ventaja o la promesa
tuviere por objeto favorecer o per-
judicar a una parte en el tramite o la
resolucion de un proceso, aunque
sea de caracter administrativo.

Si la resolucion injusta fuere una
condena penal a mas de ocho arios
de prision, la pena sera de prision
de cuatro a ocho arios.”

(Reformado tacitamente, en cuanto
al articulo a que remite, mediante
Ley N° 7732 de 17 de diciembre
de 1977).

1. Bien juridico

Como se explico en el punto 2.2 de la pri-
mera unidad, el bien juridico tutelado esta
constituido por “Los deberes de la funcion
publica”, entendido en la actualidad como
la infraccion al “deber de probidad”, segun

se expresa en el articulo 3° de la Ley N°
8422 contra la Corrupcién y el Enriqueci-
miento llicito en la Funcion Publica.

2. El objeto de la accién tipica

El articulo 344 expresamente remite a
los supuestos del articulo 341 del mismo
Caodigo Penal, que regula el delito de co-
hecho propio.

La diferencia con el cohecho propio no
solo destaca en la pena establecida para
la corrupcién de jueces, que es mas se-
vera: de cuatro a doce afios de prision.
Sino que, ademas, restringe aun mas al
autor del delito: debe tratarse de un juez
o arbitro. Restringe el objeto de la accién
tipica: el acto u omision funcional debe
beneficiar o perjudicar un tramite o
resolucién de un proceso, aunque sea
de caracter administrativo.

Se aplica entonces a esta figura lo ya in-
dicado sobre los cohechos, en particular,
el cohecho propio.

La persona juez o arbitro que ha recibido
una dadiva, ventaja indebida o promesa
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de retribucion, para favorecer o perjudicar
a una de las partes en el tramite o resolu-
cion de un proceso, no solo violenta sus
deberes de imparcialidad y objetividad,
sino que atenta en la forma mas grave que
puede hacerlo un funcionario publico tan
calificado como un juez de la Republica,
contra el prestigio, la credibilidad y con-
fianza ya no de la administracion publica
como tal, sino de la administracion de
justicia en particular.

Se trata de una conducta prohibida que
afecta un tema de alta sensibilidad y que, por
su gravedad, por lo general causa alarma
social. Nada hiere mas la confianza publica
de los ciudadanos en sus instituciones, que
el saber que las actuaciones de los jueces
corresponden a actuaciones corruptas.

La Constitucion Politica establece en el
articulo 41 lo siguiente:

“Ocurriendo a las leyes, todos han de
encontrar reparacion para las injurias
o darios que hayan recibido en su
persona, propiedad o intereses mo-
rales. Debe hacérseles justicia pronta,
cumplida, sin denegacion y en estricta
conformidad con las leyes.”

Ese mandato constitucional solo es po-
sible, si el ciudadano cuenta y confia
en la imparcialidad y objetividad de la
actuacion de los jueces, integrantes del
organo jurisdiccional. Esa imparcialidad y
objetividad, como parte de los deberes de
la funcidn publica, constituye una garantia
para los ciudadanos para alcanzar frente
al Estado y el resto de los ciudadanos,
una satisfaccion igual y objetiva de sus
intereses individuales.
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En relacién con los arbitros, hay que indi-
car que la Constitucién Politica establece
con rango constitucional en el articulo
43, el derecho individual de toda persona
“a terminar sus diferencias patrimoniales
por medio de arbitros, aun habiendo litigio
pendiente.”

Sobre ese particular, la Sala Constitucio-
nal de la Corte Suprema de Justicia, en
el voto N°® 1079 de las 14:48 horas del
2 de marzo de 1993, senald: “La Cons-
titucion recoge el instituto del arbitraje
como una posibilidad de solucion y la
hace descansar en la decision de las
partes en conflicto. Estas son las que,
de conformidad con las circunstancias,
toman el acuerdo de someter a arbi-
tros su diferendo, firmando para ello el
llamado “compromiso arbitral”, valga
decir el marco dentro del cual el arbitro
o arbitros va (n) a sujetar su actuacion
y los efectos que tendra su resolucién
final (laudo).”

Son arbitros los terceros que intervienen
a pedido de las partes en conflicto, a fin de
arreglar sus diferencias y, con los elemen-
tos que estas les suministran, elaboran
un laudo arbitral (sentencia) vinculante
para aquellas.

La ley ha equiparado a la labor de estos
sujetos privados (arbitros) a los jueces del
organo jurisdiccional, recordandoles por
medio de esta figura penal, que al igual
gue se exige a los funcionarios publicos,
de su obligacién de observar los debe-
res de la funcion publica, en particular,
los deberes de probidad, imparcialidad,
objetividad y transparencia.



Desde el punto de vista material, los ar-
bitros cumplen una funcién similar a la
que realizan los jueces del érgano jurisdic-
cional. Por ello, resulta igualmente grave
cuando un arbitro favorece o perjudica a
una de las partes de una contienda, por
haber recibido una dadiva, ventaja inde-
bida o promesa de remuneracion.

Presentada la motivacion lucrativa en el
juez o arbitro, segun el caso, automatica-
mente se contradice el buen desempefio
de las funciones a su cargo, independien-
temente de que lo resuelto al final corres-
ponda a lo que debia resolverse, segun el
texto de la ley aplicable al asunto.

3. Tipo agravado o tipo autébnomo

Se pregunta la doctrina comparada (en
particular, la argentina) si el delito de corrup-
cion de jueces es un tipo penal autbnomo
o si resulta mas bien una agravacion del
cohecho propio, solo en virtud del autor.

Se toma partido por la tesis que afirma
que entre ambos tipos existe una relacion
de género a especie, fundada la figura
de la corrupcién de jueces no solo en la
calidad del autor, sino también en la na-
turaleza jurisdiccional del acto cumplido
u omitido.

Lo que importa es destacar que se trata de
un delito, que si bien lesiona los deberes
de la funcién publica, entre ellos los debe-
res de probidad, imparcialidad, objetividad
y legalidad, también podria decirse que
afecta otro bien juridico importante, como
es la administracién de justicia.

Unipap XIll CoRRUPCION DE JUECES

Es frecuente y hasta razonable que en
la practica, al momento de resolver los
asuntos, los jueces inevitablemente bene-
ficien o perjudiquen con sus decisiones a
una de las partes. Incluso, puede darse el
caso que quien resuelva vaya en contra
de lo que piensa la mayoria del colegio de
jueces, porque considere honestamente
gue su opinién no solo es legal sino justa.
Eso es aceptable.

Lo que no resulta aceptable de ningun
modo es que el juez o arbitro resuelva,
beneficiando o perjudicando a una de
las partes en litigio, porque recibié de
una de las partes o de un tercero, unas
dadivas, ventajas indebidas o promesas
de remuneracion.

Son muchas las formas en que el juez o
arbitro corrupto puede beneficar o perju-
dicar a una de las partes, al resolver un
tramite o dictar resolucion en un proceso.
Pero, tomando en cuenta que el delito de
corrupcion de jueces remite al articulo 341
del cohecho propio, los actos sobre los
cuales versa el acuerdo venal deberan
consistir en emitir, dictar, retardar u omitir
una resolucién en el proceso o asunto
sometido a su conocimiento.

4. Conducta tipica

Como se ha indicado y asi lo refiere el
articulo 344, los comportamientos tipi-
cos del delito de corrupcion de jueces
resultan analogos a los contenidos en el
articulo 341 del Cddigo Penal. Es decir,
el juez o arbitro, pueden recibir por si 0
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por persona interpuesta, las dadivas, las
ventajas indebidas o aceptar las promesas
de remuneracion.

Sin embargo, si se presenta una diferen-
cia con el cohecho: en la corrupcion de
jueces no se contempla la actuacién de
una persona interpuesta.

La no mencion de la “persona interpues-
ta” en el delito de corrupciéon de jueces,
en nada perjudica la punibilidad de ese
tercero, que actua como intermediario
entre el juez y la persona oferente, ya
que aqui cobran vigencia las reglas de la
participacion asi como la comunicabili-
dad de las circunstancias del articulo 49
del Cédigo Penal, pudiendo incluso —por
la interpretaciéon ampliativa que hace
la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia— %comunicarse las calidades del
autor (juez o arbitro) a otras personas que
no tienen esa calidad, si estas conocian
esas calidades personales y activamente
participaron en el pacto corruptor.

El pacto corruptor debe existir y estar
referido especificamente al tramite 0 a una
resolucion o fallo que deba dictar el juez
o arbitro dentro de un proceso, sometido
a su estudio.

Todos los jueces del 6érgano jurisdiccional,
tienen por su sola condicion de ser nom-
brados jueces, el poder de jurisdiccion.
No obstante, ese poder por razones de
distribucion de trabajo ha sido repartido
en competencias que obedece a razo-
nes por: a) territorio; b) materia; y c)
grado.

36  Verentre otros el voto N° 451-F-92 de las 8:25 horas del
02 de octubre de 1992.
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Todos los jueces tienen jurisdiccion por
ser jueces, pero pueden no tener com-
petencia. Aun asi, si el juez resuelve un
asunto sometido a su estudio, dictando
una resolucién que perjudica o beneficia
a una parte por haber recibido una dadi-
va, siempre resultara autor del delito de
corrupcion del articulo 344, aun cuando
se establezca que no era competente.

En el anterior sentido, bastara para efec-
tos de tipicidad, que el asunto haya sido
sometido al juez y corresponda resolverlo
dentro de sus facultades, aunque no sea
competente. Esto aclara el problema del
juez o jueza que, habiendo recibido una
dadiva, ventaja indebida o promesa de
remuneraciéon, emite una resolucion be-
neficiando o perjudicando a una parte,
pero que luego se declara incompetente.
De aceptarse esa estrategia de accion, la
conducta corrupta del juez quedaria impu-
ne, pese a haber violentado groseramente
los deberes de la funcion publica.

5. Observaciones

La primera es que el articulo 344 senala
que el tramite o resolucion puede versar
sobre un proceso, aunque tenga caracter
administrativo. Este ultimo aspecto indica
que pueden cometer este delito los jueces
no solo del 6rgano jurisdiccional, sino tam-
bién quienes ocupan cargos de “jueces 0
juezas” en 6rganos administrativos. Por
ejemplo, el Tribunal Fiscal Administrativo,
el Tribunal Aduanero, u otro.

La segunda observacioén es que el articu-
lo 344 senala que el acto corrupto de la
jueza o juez o arbitro, puede versar sobre



el tramite o la resolucion de un proceso.
Concretamente, por resolucion se debe
entender no solo las sentencias que ponen
fin al proceso, sino cualquier otra resolu-
cion que no tenga esas caracteristicas,
como los autos, los autos con caracter de
sentencia y hasta las providencias.

La tercera observacion es que el tramite o
resolucién a que alude el articulo 344 no tie-
ne por qué estar referido necesariamente al
asunto o proceso principal. También incluye
decisiones tomadas en incidentes o lega-
jos secundarios que acompafian al asunto
principal y puede ademas, corresponder a
cualquiera de las etapas del proceso.

La cuarta observaciéon esta referida a
la circunstancia de que el juez o arbitro
hayan tramitado o emitido la resolucion
perjudicando o beneficiando a una de
las partes, por el soborno recibido o pro-
metido. Para efectos tipicos, resulta irrele-
vante que la resolucion no haya adquirido
firmeza o incluso sea anulada o revocada
por el mismo juez o en otra instancia.

Se excluye de este tipo penal el acuerdo pa-
ra que un juez o jueza influya sobre otro juez
o jueza. No obstante, quien influya sobre la
decision que debe tomar otro compariero
juzgador o juzgadora, podria ser incurrir
en el delito de trafico de influencias, esta-
blecido en el articulo 52 de la Ley N° 8422
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcién Publica.?”

37 Ley 8422 contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito
en la Funcién Publica, publicada en La Gaceta N° 212 del
29 de octubre de 2004, dispuso en el articulo 52: “Trafico
de influencias. Sera sancionado con pena de prision de
dos a cinco afios, quien directamente o por interpdsita
persona, influya en un servidor publico, prevaliéndose de
su cargo o de cualquiera otra situacion con otro servidor
publico, ya sea real o simulada, para que haga, retarde u
omita un nombramiento, adjudicacién, concesion, contrato,
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6. Tipo subjetivo

Se trata de un delito doloso. Sélo admite
el dolo directo.

La persona (juez o arbitro) debe saber que
recibe la dadiva, la ventaja indebida o que
acepta la promesa de retribucion con un
fin concreto: realizar el tramite o dictar la
resolucién que beneficia o perjudica a una
de las partes, por el precio entregado.

7. Autoria

Autor solo pueden serlo los jueces o juezas
o bien arbitros que cumplen una funcién
similar: resolver conflictos y disputas de
derechos de las partes.

La doctrina comparada (argentina), se
inclina por sefalar que estamos ante un
delito especial, pero ademas de propia
mano, por cuanto la potestad o facultad
de dictar resoluciones corresponde uni-
camente al sujeto activo.

Si existe un pacto corruptor para realizar
tramites o dictar resoluciones que benefi-
cian o perjudican a una de las partes, es
la jueza, juez o arbitro asignado al caso,
quien debe prestar el acuerdo.

acto o resolucién propios de sus funciones, de modo que
genere, directa o indirectamente, un beneficio econémico
o ventaja indebidos, para si o para otro.

Con igual pena se sancionara a quien utilice u ofrezca la
influencia descrita en el parrafo anterior.

Los extremos de la pena sefialada en el parrafo primero se
elevaran en un tercio, cuando la influencia provenga del presi-
dente o del vicepresidente de la Republica, de los miembros de
los Supremos Poderes, o del Tribunal Supremo de Elecciones,
del contralor o el subcontralor generales de la Republica; del
procurador general o del procurador general adjunto de la
Republica, del fiscal general de la Republica, del defensor o
el defensor adjunto de los habitantes, del superior jerarquico
de quien debe resolver o de miembros de los partidos politicos
que ocupen cargos de direccion a nivel nacional.”
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En algunos despachos judiciales, lamen-
tablemente algunos jueces o juezas y por
qué no, hasta magistrados, podrian estar
delegando en otros funcionarios (letrados,
asistentes judiciales, auxiliares judiciales,
etc.), el dictado de las resoluciones de
los asuntos sometidos a su conocimien-
to. Sin embargo, si la resolucién dictada
no es producto de un pacto corruptor
conocido y aceptado por el juzgador o
juzgadora que debe firmarla, la conducta
resulta atipica, aunque debiera ser objeto
de sancion disciplinaria, administrativa e
incluso civil.

8. Relacién con otros tipos penales

La corrupcion de jueces del articulo 344,
puede concurrir con el delito de prevari-
cato, establecido en el articulo 350 del
mismo Caodigo Penal.3®

El concurso entre estos delitos puede dar-
se debido a que el contenido del pacto
corruptor que lleva al juez o arbitro, a
dictar la resolucion que beneficia o per-
judica a una de las partes, por un precio,
consuma por si el delito de corrupcién
de jueces, pues nada tiene que ver con
el contenido en si de la resolucién, que
hasta puede ser justa y adecuada a de-
recho. En cambio, el delito de prevaricato
si tiene como objeto el contenido de la
resolucién (contraria a la ley o basada
en hechos falsos). Por ello, en el caso

38 EI Cddigo Penal establece el delito de prevaricato en el
articulo 350: “Se impondra prisién de dos a seis afios al
funcionario judicial o administrativo que dictare resolucio-
nes contrarias a la ley o las fundare en hechos falsos.
Si se tratare de una sentencia condenatoria en causa
criminal, la pena sera de tres a quince afios de prision.
Lo dispuesto en el parrafo primero de este articulo sera
aplicable en su caso, a los arbitros y arbitradores.”
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concreto habria que establecer si el caso
se resuelve con las reglas del concurso
ideal o material.

9. Aspectos procesales

9.1. Jurisdiccién penal de hacienda
y la funcién publica

Conforme se expuso en el punto 3 de la
primera unidad de esta guia, en tanto se
encuentre vigente la Ley N° 8275 que
instaurd la jurisdicciéon penal de hacienda
y la funcién publica para conocer y re-
solver, definitivamente, sobre los delitos
contra los deberes de la funcidn publica,
en la tramitacion de estos casos se deben
observar y cumplir las reglas practicas
establecidas en la circular 36-2003 de
Corte Plena asi como de las circulares
10-2003 y 19-2004 de la Fiscalia General
de la Repubilica.

Lo anterior significa que, en observan-
cia de los principios de juez natural y del
debido proceso, las actuaciones de in-
vestigacion del Ministerio Publico y de
la policia, que requieran de autorizacién
jurisdiccional como son las 6rdenes de
allanamiento, el levantamiento del secreto
bancario, los anticipos jurisdiccionales,
entre otros, los debe autorizar el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
ubicado en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Las solicitudes de medidas cautelares,
las solicitudes de salidas alternas, las
solicitudes de desestimacion y sobresei-
miento, se deben formular ante el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcién Publica,



lo mismo que las acusaciones con solici-
tud de apertura a juicio. Conforme a las
reglas practicas N° 3 y N° 7 de la circular
36-2003 de Corte Plena, tanto las solici-
tudes de salidas alternas, las solicitudes
de desestimacién y sobreseimiento como
las acusaciones, las deben trasladar los
fiscales y fiscalas territoriales a la Fiscalia
Adjunta de Delitos Economicos, Corrup-
cion y Tributarios, ubicada en el Primer
Circuito Judicial de San José, para su
respectiva aprobacion y traslado al Juz-
gado Penal de Hacienda.

El Juzgado Penal de Hacienda y la Fun-
cion Publica sera el responsable no solo
de autorizar las actuaciones de investiga-
cion de la etapa preparatoria cuando asi
lo exija la ley, puede, una vez autorizado
el acto, comisionar al Juzgado Penal del
lugar donde se requiera presencia de juez,
ademas como parte de la etapa intermedia
llevar a cabo la audiencia preliminar y de-
cretar, cuando proceda, la apertura a juicio
de los casos acusados por el Ministerio
Publico o por la parte querellante.

El debate oral y publico le corresponde reali-
zarlo al Tribunal de Juicio Penal de Hacienda
y la Funcién Publica, ubicado igualmente en
el Segundo Circuito Judicial de San José.

Elirrespeto a las reglas establecidas en las
circulares mencionadas, podrian derivar
—segun el caso— en actividades procesales
defectuosas de caracter absoluto, que in-
validarian los resultados de los procesos
penales. De ahi la necesidad de observar
lo dispuesto por la Ley N° 8275 durante
Su vigencia.
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9.2. Elementos probatorios
y de investigacién

Las diligencias de investigacion de los
delitos de corrupcion de jueces son simi-
lar a los delitos de cohecho y por ello, en
principio, podrian resultan muy operati-
vas. Por ello, estimamos pertinente las
siguientes diligencias:

Recibir la denuncia. Por lo general se tra-
ta de una persona ajena al pacto corruptor,
pero que conoce por razones personales
de la forma de comision del delito. Algunas
veces, el denunciante prefiere el anonima-
to o la confidencialidad de su identidad, lo
cual es posible respetar si la informacién
fue receptada por la Contraloria General
de la Republica, la Administracion y las
auditorias internas de las instituciones y
empresas publicas, conforme lo establece
el articulo 8 de la Ley N° 8422 contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en
la Funcion Publica. Debe explicar en qué
consiste el pacto corruptor, esto es, qué
dadiva, ventaja indebida o promesa de re-
muneracion ofrecio la persona corruptora
y qué debia hacer, a cambio, la persona
funcionaria publica venal, en este caso, la
persona jueza. Es importante determinar
cuales eran las funciones que debia ha-
cer, no hacer o retardar, si eran propias
0 contrarias a sus deberes, pues de ello
depende la calificacién legal de los hechos
(cohecho impropio o cohecho propio).

Ordenar la vigilancia (mévil o estacio-
naria) de las personas involucradas
en el pacto corruptor. La policia judicial
debe montar, segun la informacién su-
ministrada por el denunciante, vigilancia
de los movimientos del corruptor y del
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funcionario, para acreditar los hechos de-
nunciados. Debe tratar de constatarse y, o
documentarse si hay entrega de dineros,
facilitacion de bienes muebles (vehiculos)
o inmuebles, accesos a clubes o lugares
de lujo, viajes, premios, u otros.
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Solicitar al departamento de
personal o recursos humanos
la certificacion del puesto o
cargo del funcionario denuncia-
do, como juez o arbitro, cuales
eran sus funciones y en especial,
cuales eran sus deberes legales.
El cargo de juez no corresponde
necesariamente en todos los ca-
sos al Poder Judicial, pues otras
entidades publicas también tienen
en sus estructuras puestos simi-
lares a los jueces, por ejemplo, el
Tribunal Aduanero, el Tribunal Fis-
cal Administrativo, el Tribunal del
Servicio Civil. Si se trata del cargo
de arbitro, debe determinarse a
qué entidad privada o corporativa
pertenece (por ejemplo, Camara
de Comercio, American Chambers
of Comerse, otras), o bien, deter-
minar en que proceso arbitral fue
nombrada la persona como arbitro,
en cuyo caso debera acreditarse
su nombramiento por medio de la
certificacion del respectivo despa-
cho administrativo o judicial que
oficializé su nombramiento.

Secuestrar el expediente admi-
nistrativo o judicial y la docu-
mentacion publica y privada don-
de conste el tramite o resolucion
perjudicial para la parte ofendida.
Entrevista de testigos. Debe tratar
de establecerse no solo la existen-
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cia del pacto corruptor, sino tam-
bién las circunstancias de tiempo,
modo y lugar de los ofrecimientos
del corruptor y de las actividades,
decisiones o actos realizados por
el funcionario.

Negociar criterios de oportuni-
dad por colaboracién. En algunos
casos convendria analizar la nego-
ciacion de criterios de oportunidad,
ya sea con la persona corruptora
(para utilizar su testimonio contra
la persona funcionaria publica) o
bien, con la persona funcionaria
publica (para utilizar su testimonio
contra la persona corruptora). Esto
por cuanto, segun el caso, podria
estarse en presencia de autores
que presentan cierta “habituali-
dad” en esta clase de delitos y
convendria valorar si la prioridad
es perseguir al corruptor o al fun-
cionario. En estos casos, esta por
demas indicar que cualquier nego-
ciacion esta condicionada a que
cumpla con lo establecido en el
inciso b) del articulo 22 del Codigo
Procesal Penal, al cumplimien-
to de las directrices emanadas
de la Fiscalia General, como las
de la circular 02-PPP-2008, y la
aprobacion previa de la Fiscalia
Adjunta de Delitos Econdmicos y
Corrupcion (FADECT), la cual por
la especialidad de la materia es la
fiscalia encargada de controlar la
actuacioén de las demas fiscalias
en materia de corrupcion. (Circular
N° 36-2003 de la Secretaria de
la Corte y 10-2003 de la Fiscalia
General de la Republica).



10. Tratamiento de la figura
en la jurisprudencia costarricense

10.1. Analisis de votos

En el presente apartado hemos considerado
oportuno analizar al menos uno de los votos
relacionados con el delito en estudio.

10.1.1. Relaciéon de las normas
del cohecho propio
con la corrupcién de jueces

En el Voto 0389-2006, de las 9:30 horas
del 5 de mayo de 2006, la Sala Tercera
explica la relacion de las normas del co-
hecho propio y la corrupcién de jueces,
sefialando que ambas figuras compar-
ten una misma naturaleza, protegen un
mismo bien juridico y por especialidad
una es condicion para la existencia de la
otra. Al respecto, indicé: “...Es claro que
ambas normas comparten las caracte-
risticas generales ya expuestas ademas
de aquéllas que la doctrina les asigna al
clasificarlos como delitos de propia mano
y especiales propios. Existe una relacién
de especialidad del delito de corrupcion
de jueces en relacion con la figura del
cohecho propio, no sélo por la condicion
de juez o arbitro del sujeto activo,...sino
fundamentalmente por la conducta rea-
lizada, a saber que la ventaja o dadiva
recibida y/u ofrecida, “tuviere por objeto
favorecer o perjudicar a una parte en el
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tramite o la resoluciéon de un proceso,
aunque sea de caracter administrativo”.
La norma del 344 que tipifica el delito de
corrupcion de jueces remite —y por ello
distingue de ésta— a la norma del 341 que
es la que sanciona el cohecho propio, es
decir el recibo de ventajas o dadivas por
el funcionario publico “para hacer un acto
contrario a sus deberes, o para no hacer o
retardar un acto propio de sus funciones”.
Esta remision significa que el favorecer o
perjudicar a una parte en el tramite o en
la resolucién de un proceso, debe surgir
de un acto contrario a sus deberes o
de no hacer o retardar un acto propio
de sus funciones por parte del juez o
del arbitro. Lo especial es que ese acto
contrario a los deberes, 0 esa omision o
retardo de los actos propios, estan diri-
gidos a favorecer o perjudicar a una
parte en el tramite o resolucion de un
proceso... Notese que tan claro es que
este es el correcto sentido de la norma,
que el segundo parrafo de este numeral
344 reza “Si la resolucion injusta fuera
una sentencia penal [...]’, es decir, dando
por sentado que se trata de actuaciones
en el tramite o de resoluciones, segun
la descripcidn del primer parrafo, injus-
tas o lo que es lo mismo, contrarias al
derecho, de alli la remisién al cohecho
propio, cuya caracteristica esencial es
precisamente el de acceder mediante el
ofrecimiento y aceptacion de dadivas, a
realizar un acto contrario a los deberes
del funcionario publico...”
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Unidad XIV

Penalidad del corruptor

EL Cdédigo Penal establece esta figura,
conocida en la doctrina comparada como
“cohecho activo”, en el articulo 345, con
la redaccion original:*

“Las penas establecidas en los cin-
co articulos anteriores son aplica-
bles al que diere o permitiere al
funcionario publico una dadiva o
la ventaja indebida.”

Resultaba evidente, haciendo una inter-
pretacion légica, que el elemento tipico
“permitiere” era un error legislativo, pues
el verbo que debia regir la accion tipica
de la persona corruptora debia ser la de
“prometiere” y asi se interpreto la figura,
en su momento, por jueces y fiscales.

Sin embargo, la Sala Constitucional,
en el Voto N° 461-91 de las 15:14 horas
del 27 de febrero de 1991, declaré la in-
constitucionalidad de esa interpretacion al
disponer: “...no puede afectarse la libertad
del amparado por interpretarse que el ar-

39 Segun se explica mas adelante, la redaccion de este
articulo fue modificada por la Ley N° 8422 publicada
en La Gaceta N° 212 del 29 de octubre del 2004 y mas
recientemente, por la Ley N° 8630 del 8 de enero de
2008, publicada en La Gaceta N° 33, del viernes 15
de febrero del 2008.

ticulo 343 [actualmente 345] del Codigo
Penal donde dice ‘permitiere’ se debe leer
‘prometiere” .4

40 Dicha resolucion establecio: “CONSIDERANDO UNICO: El
articulo 39 de la Constitucion Politica consagra el principio
de legalidad en materia penal, principio rector e inspirador
de nuestro ordenamiento juridico. En virtud de él la tnica
fuente creadora de los delitos y de las penas es la ley. En
esta materia queda excluida la analogia y la costumbre,
careciendo los tribunales de facultades para considerar como
delictivos hechos distintos a los tipificados en la ley, de tal
forma que cualquier conducta que no sea subsumible en ella,
sera impune; aun cuando esta sea muy grave. Consecuen-
temente lesiona el principio de legalidad una interpretacion
Judicial que abarque conductas no especialmente descritas
en la ley. Sefiala el accionante que en la causa N° 104-3-91
que se sigue contra su defendido en el Juzgado Sexto de
Instruccién de San José, se ha encuadrado mal la conducta
del imputado, pues el articulo 343 del Cédigo Penal habla
de “permitiere” y no de ‘prometiere” como deberia de
ser para tener por configurada como tipica la conducta
del sefior BEECHE ORTIZ. Veamos como el imputado de
comun acuerdo con el co-imputado ALFARO CASTRO
se pusieron en contacto con oficiales del Organismo de
Investigacion Judicial, a quienes prometieron una dadiva
Si se lograba la alteracion de las alcoholemias de su hijo
imputado en otra causa por el delito de Homicidio Culposo.
El expediente legislativo original firmado por el presidente
de la Republica muestra que el articulo 343 fue aprobado y
se ordend publicar con el verbo “permitiere” sin que haya
habido ninguna reforma legislativa referente a este articulo.
Por lo expuesto es criterio de esta Sala Constitucional que
el articulo 343 del Cédigo Penal no se puede interpretar sin
lesionar el principio de legalidad constitucional, en el sentido
de que lo que el legislador quiso decir no es “prometiere”
sino “permitiere”. Por todo lo anterior la amenaza que sufre
el sefior BEECHE ORTIZ es ilegitima, si se basa en que
en vez del verbo “permitiere” regulado en el articulo 343
del Coédigo Penal se debe leer “prometiere”, accion que
resulta impune al tenor del citado articulo y de su correcta
interpretacion. POR TANTO: Se declara con lugar el recur-
so interpuesto y en consecuencia no puede afectarse la
libertad del amparado por interpretarse que en el articulo
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Asi, la “...Sala Constitucional descart6
la validez de una anterior interpretacion
jurisprudencial segun la cual en el articulo
343 del Codigo Penal se consignd por
error material la palabra “permitiere” en
lugar de “prometiere”, pues la mayoria
de la doctrina estima que la accién tipica
en cuestion, desde el punto de vista de
corruptor, es la de dar u ofrecer dadivas,
donde “da” el que entrega y “ofrece” el
que promete.” 4

En el referido voto, la Sala Constitucion
explicaba que la interpretacion de “permi-
tiere por prometiere”, solo la podia reali-
zar el legislador en virtud del principio de
legalidad, no asi el juzgador.

343 del Cdédigo Penal donde dice ‘permitiere” se deba leer
‘prometiere”...”.

41 Ver Voto N° 183-f-95 de las 11:20 horas del 24 de marzo de
1995 de la Sala Tercera en el cual se conocid el recurso de
casacion de la Licda. Miriam Sandi Murcia, entonces repre-
sentante del Ministerio Publico, quien plante6 un novedoso
enfoque sobre los alcances semanticos de las acciones
tipicas: “dar y permitir”. En efecto, sefial6 “...la quejosa que
la accién “permitiere” prevista en esa norma penal significa
“no impedir lo que se pudiera o debiera evitar”, por lo que
concluye que el numeral en cuestién sanciona tanto al que
“diere” (ya sea entregando o proponiendo) como al que
“permitiere” (es decir, cuando voluntariamente no impide
el acto corrupto del funcionario que puede y debe evitar),
por lo que no es cierto que exista un error legislativo de
transcripcion del verbo “permitiere” en vez de “prometiere”,
porque incluyendo la accién de “dar” la de “prometer”, la
consignacion de estas dos palabras en el mismo tipo seria,
al decir de la voz popular, como «albarda sobre aparejo»,
locucion figurada y familiar con que se hace burla de lo
sobrepuesto o repetido innecesaria y torpemente. Solicita
se anule la sentencia...” La Sala Tercera acogi6 el recurso,
indicando que: “...la tesis aducida por la recurrente en el
sentido de que la palabra “dar” comprende las acciones
de “proponer, ofrecer o convenir una proposicién” no con-
traviene o contradice la resolucion N° 461-91 de la Sala
Constitucional, pues ahi lo Unico que se establece es que
en el articulo 343 del Cédigo Penal no se puede cambiar,
sustituir o entender la palabra “prometiere” en vez de
“permitiere”, que es la que expresa ese numeral, pero en
forma alguna establece cual es el contenido semantico de
las palabras que constituyen ese tipo penal, por lo que la
interpretacion que de esas palabras se haga, dentro de
los parametros legales, resulta valida, pues la mencionada
resolucién de la Sala Constitucional no lo prohibe, como
tampoco define, aclara o delimita el significado que la
palabra “diere” tiene en ese contexto...”
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En torno a la figura de la penalidad del
corruptor, se creé entonces una especie
de laguna de punibilidad, al interpretarse
que si la persona corruptora solo prometia
pero al final no entregaba la dadiva, su
conducta quedaba impune, porque pro-
meter no era lo mismo que dar o permitir,
aunque cabia la posibilidad de perseguir
su conducta por tentativa de cohecho en
la penalidad del corruptor. 42

El tema en cuestidn llego a su final, con
la entrada en vigencia de la Ley N° 8422
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
[licito en la Funcién Publica, publicada en
La Gaceta N° 212 del 29 de octubre de
2004, pues el articulo 64 reform¢ la re-
daccién del articulo 345 del Codigo Penal,
de modo que en la actualidad reza asi:

“Las penas establecidas en los
cinco articulos anteriores seran
aplicables al que dé o prometa al
funcionario publico una dadiva o la
ventaja indebida.”

Una nueva reforma ocurrida en el afo
2008, termind de aclarar o precisar los al-
cances del articulo 345 del Cédigo Penal,
adicionandose ademas un articulo 345 bis,
relacionado con las penas de los articu-
los 340 al 345 del mismo codigo. Estas

42 Asi lo sugiri6 el Dr. Rodolfo Piza Escalante, Magistrado
constitucional, en nota aparte, en el citado Voto 461-91.
“He concurrido en el voto de mayoria porque considero
que efectivamente no se puede perseguir a una persona
por un delito que no esta tipificado como tal, aunque sea
obvio que la palabra “permitiere” en el articulo 343 del
Cadigo Penal constituye un simple error de transcrip-
cién errénea de la palabra “prometiere” que es la tnica
que tendria sentido racional en esa norma: pero, a mi
Juicio, ello no excluye la posibilidad de que se juzgue
al recurrente por tentativa de cohecho, en virtud de la
combinacion de los articulos 24 y 343, en relacion con
los 338 y siguientes de dicho Cédigo, lo cual seria, de
manera completamente diferente, aplicacién de un grado
general de participacion.”



reformas legales fueron publicadas en La
Gaceta N° 33 del viernes 15 de febrero del
2008, segun Ley N° 8630, que modifico los
articulos del Codigo Penal, Ley N° 4573,y
de la Ley contra la Corrupcién y el Enrique-
cimiento llicito, N° 8422. Por consiguiente,
al momento de revisarse el texto legal la
actual redaccién de los articulos 345y
345 bis es la siguiente:

“Articulo 345. Penalidad del co-
rruptor

Las penas establecidas en los cinco
articulos anteriores seran aplica-
bles al que dé, ofrezca o prometa
a un funcionario publico una dadiva
0 ventaja indebida.”

“Articulo 345 bis. Supuestos para
aplicar las penas de los articulos
del 340 al 345

Las penas establecidas en los articu-
los del 340 al 345 se aplicaran tam-
bién en los siguientes supuestos:

a) Cuando la dadiva, ventaja in-
debida o promesa solicitada o
aceptada por el funcionario, para
si mismo o para un tercero.

b) Cuando el funcionario utilice su
posicion como tal, aunque el ac-
fo sea ajeno a su competencia
autorizada.”

1. Bien juridico

Como se explico en el punto 2.2 de la pri-
mera unidad, el bien juridico tutelado esta
integrado por “Los deberes de la funcion
publica”, entendido en la actualidad como
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la infraccion al “deber de probidad”, segun
se expresa en el articulo 3° de la Ley N°
8422 contra la Corrupcioén y el Enriqueci-
miento llicito en la Funcion Publica.

Ese bien juridico protegido puede resultar
lesionado o puesto en peligro, no ya por
la persona funcionaria publica sino por
la persona particular con que aquella in-
teractua en ocasiones, al amparo de una
contratacion o la prestacion de un servicio
en el ejercicio de una funcion publica.

2. Objeto de la accion tipica

Se trata de proteger la imparcialidad, la
legalidad y la transparencia de la funcion
publica, no desde la posicion de los fun-
cionarios publicos sino, como indicamos
anteriormente, desde la posicion de las
personas particulares que entran en con-
tacto con aquellos.

La persona particular que entrega dadivas,
ventajas indebidas o promete remunera-
ciones a los funcionarios publicos para
gue hagan u omitan actos propios de sus
funciones, o bien, por actos ya cumplidos
en su condicion de funcionarios publicos,
sin duda revela con su accion una tenden-
cia tan peligrosa para los deberes de la
funcién publica, como la del funcionario
o funcionaria que recibe las dadivas, las
ventajas indebidas o acepta las promesas
de remuneracion por sus actos u omisio-
nes funcionales. +®

43 “En muchas obras publicas, en particular en aquellas
que tienen que ver con la intervencion del sector privado,
el negocio es la prioridad, de modo que el interés de la
colectividad, esta supeditado al interés particular. Sea un
aeropuerto, o una carretera, el sector privado, socializa
las pérdidas y capitaliza las ganancias... La vision de
los empresarios, al menos de los organizados, es que la
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Como sefalamos en los cohechos, en la
aceptaciéon de dadivas por actos cumpli-
dos y en la corrupcion de jueces, estos
delitos no pueden configurarse con la sola
intervencién de la persona funcionaria
publica, es necesario que participe ac-
tivamente otro sujeto distinto, nos refe-
rimos al sujeto corruptor, que puede ser
un particular extrano a la administracién
publica o bien otra persona funcionaria
publica distinta de la que se le ofrece el
pacto corruptor.

De ahi que se mencione en la doctrina,
que tanto los delitos de cohecho, corrup-
cion agravada, aceptacion de dadivas por
actos cumplidos, y corrupcion de jueces,
sean considerados de participacion ne-
cesaria, o bien delitos bilaterales o pluri-
personales, como también se les conoce,
que requieren de la participacion de al
menos dos sujetos: el funcionario publico
y el sujeto corruptor.

Pues bien, la persona corruptora tiene una
responsabilidad decisiva en el fenbmeno
criminologico de la corrupcion del funcio-
nario y su conducta es una contribucion
esencial a la conmocién publica en el
ejercicio recto y objetivo de la funcion
publica provocada por esta especie de
hechos punibles.

3. Penalidad del corruptor: relacion
con cohechos, corrupcién agravada,

corrupcion esta en el sector publico... para sobrellevarla lo
que debe hacer es el sacrificio de condescender, es decir,
para que le instalen rapidamente el servicio telefénico o
eléctrico, el empresario le da una propina al funcionario
corrupto que le plantea problemas de prioridad...” En:
Corrupcion mas alla de las percepciones. Editores Juan
Manuel Villasuso, Francisco Flores, Marco Arroyo Flores.
12 edicion. San José, Costa Rica: CEDAL; Alemania:
Fundacién Friederich Ebert, 2005. Pagina 93.
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aceptacion de dadivas por un acto
cumplido, corrupcién de jueces

Como vimos al inicio del presente capitu-
lo, la penalidad del corruptor del articulo
345y 345 bis del Codigo Penal, son tipos
penales remisivos, pues remiten a las pe-
nas establecidas en los “cinco articulos
anteriores” o “previstas en los articulos
del 340 al 345...”

En relacion con la conducta tipica del sujeto
corruptor, se ha sefialado que se trata de
una especie de induccion o tentativa de in-
duccidn al funcionario publico para que este
lesione los deberes de la funcion publica a
que esta obligado, es decir, para que co-
rrompa el ejercicio de la funcion publica.

Es necesario que el sujeto corruptor haga
la entrega de la dadiva o al menos prometa
entregarla. De otro modo, no podran darse
los delitos de cohecho como tampoco los
otros delitos de esta especie: aceptacion
de dadivas por acto cumplido, corrupcion
agravada y corrupcion de jueces, si de
previo no ha verificado la intervencion del
sujeto corruptor.

Debe quedar claro, sin embargo, que si bien
la intervencion del sujeto corruptor (penali-
dad del corruptor) es esencial para la exis-
tencia de aquellos delitos, eso no significa
que la penalidad del corruptor dependa para
su sanciodn de la existencia de aquellos. Es
factible la penalidad del corruptor sin que
nazca a la vida juridica el cohecho, la co-
rrupcion agravada, la aceptacion de dadivas
por acto cumplido, u otro.

La penalidad del corruptor tiene, entonces,
vida autébnoma o independiente de las



otras figuras delictivas. Eso sucede, por
ejemplo, si el funcionario publico rechaza
el pacto corruptor. En ese caso, el cohe-
cho no se configura por el rechazo del
funcionario, pero si se tipifica la penalidad
del corruptor.

4. Conducta tipica

El tipo objetivo prevé para la persona co-
rruptora los siguientes comportamientos
tipicos: el dar, ofrecer o prometer una
dadiva o ventaja indebida a una persona
funcionaria publica, con fines especifi-
cos, segun el delito a que se remita la
conducta corruptora.

En el cohecho impropio, la conducta co-
rruptora persigue la finalidad de que la
persona funcionaria publica realice un
acto propio de sus funciones, en tanto que
en el cohecho propio la finalidad es para
que haga un acto contrario a sus debe-
res o no hacer o retardar un acto propio
de sus funciones. En la aceptacién por
acto cumplido, la conducta corruptora de
entregar la dadiva lo es en consideracion
por un acto ya cumplido u omitido por el
funcionario.

La persona corruptora puede realizar perso-
nalmente los comportamientos tipicos, pero
también puede hacerlos por intermedio de
un intermediario, quien siguiendo instruc-
ciones se encarga de la entrega material
de la dadiva o la ventaja indebida, o bien
de comunicar la promesa de retribucion a
la persona funcionaria publica.

Obviamente, la finalidad perseguida con
la entrega de la dadiva, ventaja indebida
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o la promesa de retribucién, es provocar
en el funcionario publico la realizacion u
omisién de un acto relativo a sus funcio-
nes.

Lo esencial para la penalidad del corrup-
tor es que la iniciativa haya nacido de
la persona corruptora y no de la persona
funcionaria publica. Si la iniciativa naci6
del funcionario, podria configurar otro de-
lito: la concusion (articulo 348).

En entidades publicas o en ciertas acti-
vidades econdmicas estatales altamente
afectadas por la corrupcion, resulta en
ocasiones dificil establecer quién tomo
la iniciativa, si la persona particular o si
la persona funcionaria publica, pues se
responde segun el contexto institucional a
sutiles insinuaciones de una u otra parte.

En estos casos, se debe extremar el anali-
sis de la situacién de hecho. Si persiste la
duda sobre quien tom¢ la iniciativa, debe
tomarse como linea de principio lo que
favorezca a la persona particular, sobre
todo si esta es la que pone la denuncia, ya
que desde la perspectiva del bien juridico,
quien esta mas cerca y, por consiguiente,
esta mas obligada a respetar los deberes
de la funcién publica es la persona fun-
cionaria publica.

5. Tipo subjetivo

La penalidad del corruptor es un delito
doloso. Solo admite el dolo directo.

La persona corruptora debe conocer, pre-

viamente, la calidad del funcionario pu-
blico y la competencia funcional de este,
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para llevar a cabo u omitir el acto que
interesa.

Ademas, la persona corruptora debe sa-
ber que da o promete la dadiva, ventaja
indebida o remuneracion, con la finalidad
especifica de obtener de la persona fun-
cionaria publica la realizacion u omision
del acto que es competencia de aquel.

Si la persona corruptora ofrece por error el
pacto corruptor al funcionario equivocado,
es decir, a quien no tiene la competencia
para realizar u omitir el acto funcional que
interesa, tal error constituiria una tentativa
inidénea, al faltar uno de los elementos
del tipo penal: el funcionario competente.
En este supuesto, resulta impune la con-
ducta de la persona corruptora. La razon:
la dadiva, ventaja indebida o promesa
de remuneracion debe estar destinada a
la persona funcionaria publica para que
haga, retarde o deje de hacer un acto
propio o contrario a sus deberes.

Si aun actuando con error la persona co-
rruptora, el funcionario incompetente opta
por recibir o aceptar la dadiva, incurriria
en el delito de enriquecimiento ilicito del
articulo 45 de la Ley N° 8422 contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito
en la Funcion Publica.* Sobre la base
de este ultimo delito, se debera analizar

44  Elarticulo 45 de la Ley N° 8422 contra la Corrupcién y el
Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica, establece:
“Enriquecimiento ilicito. Sera sancionado con prision de
tres a seis afios quien, aprovechando ilegitimamente el
ejercicio de la funcion publica o la custodia, la explotacion,
el uso o la administraciéon de fondos, servicios o bienes
publicos, bajo cualquier titulo o modalidad de gestion, por
si o por interpdsita persona fisica o juridica, acreciente
su patrimonio, adquiera bienes, goce derechos, cancele
deudas o extinga obligaciones que afecten su patrimonio
o el de personas juridicas, en cuyo capital social tenga
participacion ya sea directamente o por medio de otras
personas juridicas.”
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la participacion delictiva de la persona
corruptora en ese enriquecimiento ilicito,
pues aunque ciertamente se equivoco de
persona (funcionario), existio el dolo de
entregar indebidamente dadivas a una per-
sona funcionaria publica, hecho que por
su gravedad no debe quedar impune.

6. Autoria

Cualquier persona puede cometer la pe-
nalidad del corruptor. Puede tratarse de
una persona particular totalmente extrana
a la administracion publica, o bien, puede
tratarse de otro funcionario interesado
en obtener del funcionario competente la
realizacién u omision de un acto propio o
contrario a sus deberes.

Desde la 6ptica de la teoria del autor es
posible la participacion, previendo incluso
la propia figura que el espurio ofrecimiento
puede llegar a conocimiento de la persona
funcionaria publica por intermedio de un
tercero, el cual adquiere, segun el caso,
la calidad de complice.

7. Consumacion

Si se trata de la modalidad de dar la dadiva
o ventaja indebida, el delito se consuma
con la accion de la entrega.

Si se trata de la promesa de remunera-
cion, el delito se consuma en el momento
que el funcionario publico recibe el ofre-
cimiento.

Es irrelevante para efectos tipicos, por la
autonomia de punicion de la penalidad



del corruptor, si la persona funcionaria
publica acepta o rechaza la dadiva, ven-
taja indebida o promesa de remuneracion
que se le hace.

La tentativa no es admisible. Si la entrega
de la dadiva no se ha efectuado o la pro-
mesa de remuneracion no se ha hecho
llegar al funcionario, se estaria a lo sumo
en actos preparatorios no configurativos
de la penalidad del corruptor.

8. Aspectos procesales

8.1. Jurisdiccién penal de hacienda
y la funcién publica

Conforme se expuso en el punto 3 de la
primera unidad de esta guia, en tanto se
encuentre vigente la Ley N° 8275 que
instaurd la jurisdiccidon penal de hacienda
y la funcién publica para conocer y re-
solver, definitivamente, sobre los delitos
contra los deberes de la funcién publica,
en la tramitacion de estos casos se deben
observar y cumplir las reglas practicas
establecidas en la circular 36-2003 de
Corte Plena asi como de las circulares
10-2003 y 19-2004 de la Fiscalia General
de la Republica.

Lo anterior significa que, en observan-
cia de los principios de juez natural y del
debido proceso, las actuaciones de in-
vestigacion del Ministerio Publico y de
la policia, que requieran de autorizacién
jurisdiccional como son las 6rdenes de
allanamiento, el levantamiento del secreto
bancario, los anticipos jurisdiccionales,
entre otros, los debe autorizar el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcién Publica,
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ubicado en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Las solicitudes de medidas cautelares, las
solicitudes de salidas alternas, las solicitu-
des de desestimacion y sobreseimiento, se
deben formular ante el Juzgado Penal de
Hacienda y la Funcion Publica, lo mismo
que las acusaciones con solicitud de aper-
tura a juicio. Conforme a las reglas practi-
cas N° 3 y N° 7 de la circular 36-2003 de
Corte Plena, tanto las solicitudes de salidas
alternas, las solicitudes de desestimacion
y sobreseimiento como las acusaciones,
las deben trasladar los fiscales y fiscalas
territoriales a la Fiscalia Adjunta de Deli-
tos Econdmicos, Corrupcion y Tributarios,
ubicada en el Primer Circuito Judicial de
San José, para su respectiva aprobacion y
traslado al Juzgado Penal de Hacienda.

El Juzgado Penal de Hacienda y la Fun-
cion Publica sera el responsable no solo
de autorizar las actuaciones de investiga-
cion de la etapa preparatoria cuando asi
lo exija la ley, puede, una vez autorizado
el acto, comisionar al Juzgado Penal del
lugar donde se requiera presencia de juez,
ademas como parte de la etapa intermedia
llevar a cabo la audiencia preliminar y de-
cretar, cuando proceda, la apertura a juicio
de los casos acusados por el Ministerio
Publico o por la parte querellante.

El debate oral y publico le corresponde
realizarlo al Tribunal de Juicio Penal de
Hacienda y la Funcion Publica, ubicado
igualmente en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

El irrespeto a las reglas establecidas en las
circulares mencionadas, podrian derivar
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—segun el caso- en actividades procesales
defectuosas de caracter absoluto, que in-
validarian los resultados de los procesos
penales. De ahi la necesidad de observar
lo dispuesto por la Ley N° 8275 durante
Su vigencia.

8.2. Elementos probatorios
y de investigacion

Las diligencias de investigacion de la pe-
nalidad del corruptor estan intimamente
ligadas a los delitos de cohecho, corrup-
cion agravada, aceptacion de dadivas
por acto cumplido, corrupcion de jueces y
soborno transnacional, y al igual que estas
en principio resultan muy operativas. Por
ello, estimamos pertinente las siguientes
diligencias:

Recibir la denuncia. Por lo general se
trata de una persona ajena al pacto co-
rruptor, pero que conoce por razones per-
sonales de la forma de comision del delito.
Algunas veces, el denunciante prefiere el
anonimato o la confidencialidad acerca
de su identidad, lo cual es posible respe-
tar si la informacion fue receptada por la
Contraloria General de la Republica, la
Administracion y las auditorias internas
de las instituciones y empresas publicas,
conforme lo establece el articulo 8 de la
Ley N° 8422 contra la Corrupcién y el En-
riquecimiento llicito en la Funcion Publica.
Debe explicar en qué consiste el pacto
corruptor, esto es, qué dadiva, ventaja in-
debida o promesa de remuneracion ofrecié
la persona corruptora y qué debia hacer,
a cambio, la persona funcionaria publica
venal. Es importante aclarar cuales eran
las funciones que debia hacer, no hacer
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o retardar, si eran propias o contrarias
a sus deberes, pues de ello depende la
calificacioén legal de los hechos (cohecho
impropio o cohecho propio).

* Ordenar la vigilancia (mévil o
estacionaria) de las personas
involucradas en el pacto corrup-
tor. La policia judicial debe montar,
segun la informacién suministrada
por la persona denunciante, una
vigilancia de los movimientos del
corruptor y del funcionario, para
acreditar los hechos denunciados.
Debe tratar de constatarse si hay
entrega de dineros, facilitacion de
bienes muebles (vehiculos) o in-
muebles, accesos a clubes o luga-
res lujos, viajes, premios, otros.

* Solicitar al departamento de per-
sonal o recursos humanos la
certificacion del puesto o cargo
del funcionario denunciado, cuales
eran sus funciones y en especial,
cuales eran sus deberes legales.

* Secuestrar los expedientes ad-
ministrativos y documentacion
publicay privada relacionada con
el “negocio ilicito” pactado.

* Entrevista de testigos. Debe tratar
de establecerse no solo la existen-
cia del pacto corruptor, sino tam-
bién las circunstancias de tiempo,
modo y lugar de los ofrecimientos
del corruptor y de las actividades,
decisiones o actos realizados por
el funcionario.

* Solicitar el levantamiento del se-
creto bancario, ante el Juzgado
Penal, de todas las personas fun-
cionarias publicas involucradas en
la aprobacion del acto, asi como del



imputado, colaboradores, familiares,
eventuales personas interpuestas o
sociedades mercantiles en las que
participen.

Solicitar al Organismo de Investi-
gacion Judicial la realizacion de
estudios socioeconémicos, para
situaciones en las que se involu-
cren grandes cantidades de dinero,
en casos en que se presume la
realizacion de pagos en efectivo, a
fin de acreditar los ingresos en con-
traposicion con los niveles de vida
de las personas involucradas.
Solicitar la colaboracién de la
Unidad de Analisis Financiero
(U.A.F.), adscrita al Instituto Cos-
tarricense sobre Drogas (I.C.D.),
a efecto de determinar mediante
la consulta de las bases de datos
la existencia de cuentas bancarias
en el extranjero, de las personas
implicadas en los hechos.
Negociar criterios de oportuni-
dad por colaboracién. En algunos
casos convendria analizar la nego-
ciacion de criterios de oportunidad,
ya sea con la persona corruptora
(para utilizar su testimonio contra la
persona funcionaria publica) o bien,
con la persona funcionaria publica
(para utilizar su testimonio contra
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la persona corruptora). Esto por
cuanto, segun el caso, podria es-
tarse en presencia de autores que
presentan cierta “habitualidad” en
esta clase de delitos y convendria
valorar si la prioridad es perseguir
al corruptor o al funcionario. En
estos casos, esta por demas indi-
car que cualquier negociacion esta
condicionada a que cumpla con lo
establecido en el inciso b) del arti-
culo 22 del Cédigo Procesal Penal,
al cumplimiento de las directrices
emanadas de la Fiscalia General,
como de la circular 02-PPP-2008, y
la aprobacién previa de la Fiscalia
Adjunta de Delitos Econdmicos y
Corrupcion (FADECT), la cual por
la especialidad de la materia es la
fiscalia encargada de controlar la
actuacion de las demas fiscalias
en materia de corrupcion. (Circu-
lar N° 36-2003 de la Secretaria de
la Corte y 10-2003 de la Fiscalia
General de la Republica).

9. Tratamiento de la figura
en la jurisprudencia costarricense

Ver votos citados y analizados en el delito
de cohecho y corrupcion de jueces.
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Unidad XV

Enriquecimiento ilicito

1. Comentario previo

En Costa Rica existen tres disposiciones
de caracter penal que se refieren al tema
del enriquecimiento ilicito de funcionarios
publicos.

En primer lugar, el articulo 346 del Codigo
Penal, con sus histéricos cuatro incisos
(el cuarto inciso fue derogado por la Ley
N° 8422).

En segundo lugar, el articulo 26 de la
actualmente derogada Ley N° 6872 sobre
el enriquecimiento ilicito de los servidores
publicos, de 17 de junio de 1983, pero que
mantiene vigencia para casos no prescri-
tos anteriores al 29 de octubre de 2004.

En tercer lugar, el articulo 45 de la actual
Ley N° 8422 contra la Corrupciony el En-
riquecimiento llicito en la Funcién Publica,
publicada en La Gaceta N° 212 del 29 de
octubre de 2004.

En cuanto al Cédigo Penal, la actual re-
daccién del articulo 346 establece:

“Sera reprimido con prision de seis
meses a dos anos, el funcionario

publico que sin incurrir en un delito
mas severamente penado:

1) Aceptare una dadiva cualquie-
ra o la promesa de una dadiva
para hacer valer la influencia
derivada de su cargo ante otro
funcionario, para que éste haga
o deje de hacer algo relativo a
sus funciones;

2) Utilizare con fines de lucro para
si o para un tercero informacio-
nes o datos de caracter reser-
vado de los que haya tomado
conocimiento en razén de su
cargo;

3) Admitiere dadivas que le fueren
presentadas u ofrecidas en con-
sideracion a su oficio, mientras
permanezca en el ejercicio del
cargo, y...”

Por su parte, el articulo 26 de la dero-
gada Ley N° 6872 sobre el enriqueci-
miento ilicito de los servidores publicos,
establecia:

“Incurriran en el delito de enrique-

cimiento ilicito y seran sancionados
con prision de seis meses a seis
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arios, los servidores publicos que
en el gjercicio de un cargo publico,
o dentro del afio siguiente a la ce-
sacion de su relacion de servicio:

a) (Declarado inconstitucional y
anulado por resolucion de la
Sala Constitucional N° 1707-95
de las 15:39 horas del 28 de
marzo de 1995).

b) Mejoren su situacion econémica
en las circunstancias descritas,
habiendo cancelado deudas
o extinguido obligaciones que
afectaban su patrimonio.

c¢) (Declarado inconstitucional y
anulado por resolucion de la
Sala Constitucional N° 1707-95
de las 15:39 horas del 28 de
marzo de 1995).

ch)Consientan, faciliten o interven-
gan de cualquier modo, por su
influencia, conocimiento o fun-
cion, en el enriquecimiento de
un tercero, funcionario publico
0 no.

d) Incurriran en igual delito y se-
ran sancionados con la misma
pena, los miembros de los su-
premos poderes que dicten o
promulguen leyes, decretos,
acuerdos o resoluciones, en
que se otorguen beneficios
para su exclusivo provecho,
0 para sus parientes hasta el
segundo grado de consangui-
nidad o afinidad.

e) (Declarado inconstitucional y
anulado por resolucion de la
Sala Constitucional N° 1707-95
de las 15:39 horas del 28 de
marzo de 1995).
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f) Igualmente sufrira las sanciones
que procedan, cualquier persona
fisica o juridica que se preste
para que, por su medio, se logre
realizar el delito.

Cuando los delitos a que se refiere
la presente ley se realicen a través
de una persona juridica, o con su
participacion, la responsabilidad se
atribuira a sus personeros, geren-
tes, administradores o directores
que hayan patrticipado o consen-
tido en la accion, sin perjuicio de
que las consecuencias civiles del
delito recaigan, ademas, sobre la
sociedad o compainiia.”

Finalmente, la Ley N° 8422 contra la Corrup-
ciony el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Publica, establece en el articulo 45:

‘Enriquecimiento ilicito. Sera
sancionado con prision de tres a
seis afios quien, aprovechando
ilegitimamente el ejercicio de la
funcion publica o la custodia, la
explotacion, el uso o la adminis-
tracion de fondos, servicios o bie-
nes publicos, bajo cualquier titulo
0 modalidad de gestion, por si o
por interposita persona fisica o ju-
ridica, acreciente su patrimonio,
adquiera bienes, goce derechos,
cancele deudas o extinga obliga-
ciones que afecten su patrimonio
o el de personas juridicas, en cuyo
capital social tenga participacion ya
sea directamente o por medio de
otras personas juridicas.”



2. Bien juridico

Como se explicé en el punto 2.2 de la
primera unidad, el bien juridico tutelado
esta constituido por “Los deberes de la
funcion publica”, entendido en la actuali-
dad como la infraccién al “deber de probi-
dad”, segun se expresa en el articulo 3°
de la Ley N° 8422 contra la Corrupcion
y el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Publica.

3. El enriquecimiento ilicito
del articulo 346 del Cédigo Penal

Se trata de una figura subsidiaria. El
parrafo que encabeza el articulo 346
establece que este delito se aplicara a
la persona funcionaria publica que “sin
incurrir en un delito mas severamente
penado...”

Esta subsidiariedad podria explicar, por
qué, en todos estos anos, esta figura
penal ha sido poco utilizada en las acu-
saciones formuladas por los fiscales del
Ministerio Publico. La pena de seis meses
a dos afos de prision es menor a otras
penas contempladas para los delitos que
podrian generar un aumento patrimonial
ilicito del funcionario, como ocurre con
el cohecho propio, la corrupcién agra-
vada, la concusion, el prevaricato y el
peculado.

Pese a esa subsidiariedad y poca utiliza-
cioén, conviene repasar la figura en sus
diferentes modalidades, por tratarse de un
delito funcional vigente en nuestro pais.
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3.1. Conducta tipica del inciso 1)
del articulo 346

La conducta tipica consiste en que la
persona funcionaria publica acepte una
dadiva cualquiera o la promesa de una
dadiva para hacer valer la influencia
derivada de su cargo ante otra persona
igualmente funcionaria, con una finalidad
especifica: que haga o deje de hacer algo
relativo a sus funciones.

La anterior descripcion tiene alta co-
rrespondencia con lo establecido a
partir del 29 de octubre de 2004, en el
parrafo primero del articulo 52 de la
Ley N° 8422 contra la Corrupcién y el
Enriquecimiento llicito en la Funcién
Publica, referido al delito del trafico
de influencias:

“Sera sancionado con pena de pri-
sion de dos a cinco afios, quien
directamente o por interpdsita
persona, influya en un servidor
publico, prevaliéndose de su car-
go o de cualquiera ofra situacion
derivada de su situaciéon personal
O jerarquica con este o con otro
servidor publico, ya sea real o si-
mulada, para que haga, retarde
u omita un nombramiento, adjudi-
cacion, concesion, contrato, acto o
resolucion propios de sus funcio-
nes, de modo que genere, direc-
ta o indirectamente, un beneficio
economico o ventaja indebidos,
para si o para otro...” (La negrita
no es del original).

Ambas figuras delictivas presentan ele-
mentos tipicos comunes:
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* Intervencion de funcionario publico,
que influye en otro funcionario;

* Influencia derivada del cargo o pre-
valiéndose del cargo;

* Finalidad idéntica: se influye para
que la otra persona funcionaria
publica haga o deje de hacer o
retarde un acto propio de sus fun-
ciones.

* Quien influye acepta una dadiva
cualquiera o la promesa de da-
diva, o recibe en todo caso un
beneficio econdmico o ventaja
indebidos.

Por ser ley posterior que deroga o abroga
la ley anterior, el articulo 52 de la Ley N°
8422 seria el tipo penal aplicable a este
supuesto de enriquecimiento ilicito. En to-
do caso, el articulo 346 del Codigo Penal
como se indicaba presenta un caracter
completamente subsidiario, esto es, se
aplica en el tanto el funcionario publico no
haya incurrido en un delito mas severa-
mente penado y el trafico de influencias
contempla una pena mas severa (de dos
a cinco anos de prision).

Mayores consideraciones sobre los alcan-
ces del trafico de influencias, en el punto
N° 25 de esta quia.

3.2. Conducta tipica del inciso 2)
del articulo 346

La conducta tipica consiste en utilizar
con fines de lucro, para si o para un ter-
cero, informaciones o datos reservados
de los que haya tomado conocimiento la
persona funcionaria publica, en razén de
su cargo.
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No cabe duda de que este tipo penal pre-
tende —como lineamiento general— prote-
ger a la administracion publica frente a los
hechos que, inspirados en un fin lucrativo
de la persona funcionaria publica, pervier-
ten la actuacion funcional publica.

Trata del deber juridico especifico del
funcionario publico de no aprovecharse
de los conocimientos adquiridos en el
ejercicio de la funcion publica para conse-
guir un interés privado, lo que lesionaria
el principio de igualdad de los ciudada-
nos ante la ley, no siendo admisible que
la funcion publica se utilice en beneficio
particular del que lo detenta.

La utilizacion del secreto de oficio ofende
el interés existente en que el secreto no
sea revelado indirectamente (como con-
secuencia de su utilizacion) y el interés
en que el funcionario publico no saque
ventaja respecto de los otros ciudadanos,
mediante la utilizacion en sede privada
de noticias secretas conocidas por razon
del cargo.

Es la persona autora quien debe hacer uso
para si o para un tercero, por cuanto la
inclusion de este tercero en la redaccion
tipica no debe generar confusiones: se
sanciona al funcionario o funcionaria que
emplee para si o para otro, sin que la re-
ferencia al tercero signifique que el uso
de los conocimientos pueda ser realizado
por alguien distinto a su detentador.

La simple revelacién de la informacién a un
tercero, sin afan de lucro, no configura el
delito de enriquecimiento ilicito. Aunque si
podria configurar en contra del funcionario
publico, el delito de divulgacion de secre-



tos sancionado, como delito funcional, en
el articulo 339 del Cédigo Penal.*®

La accién tipica de “utilizar’, cubrira todas
aquellas acciones que, sin consistir en una
revelacion, supongan el empleo de datos o
informaciones conocidos licitamente por el
funcionario publico en razén de su cargo,
con la finalidad de obtener un beneficio
econdémico.

En cuanto al elemento normativo relacio-
nado con “informaciones o datos” de ca-
racter reservado, se explica que la acciéon
delictiva debe recaer sobre informaciones
o datos que equivalen unas veces a los
conocimientos relativos a disposiciones
por tomarse proximamente o en algun
momento futuro por la administracion pu-
blica, o bien constituyen antecedentes de
interés estratégico que esta conserva.

Sea que se trate de informaciones o datos,
ambos deben referirse a actos, decisio-
nes, hechos o circunstancias vinculados
al ejercicio de la funcién publica, sin que
necesariamente deban versar sobre una
accion u omision futuras. Es suficiente con
que se trate de un dato obtenido o con-
feccionado en orden a actos, funciones o
tareas emprendidas por la administracion,
lo que deja abierta la posibilidad de un
objeto de referencia situado en el pasado
(por ejemplo, una estadistica).

En cuanto al caracter reservado exigido
por el tipo penal, se entiende por esto, todo
aquello cuya comunicacion se prohiba o
esté reservada del conocimiento publico.

45 Cddigo Penal, divulgacion de secretos, articulo 339:
“Sera reprimido con prisién de tres meses a dos afos el
funcionario publico que divulgare hechos, actuaciones o
documentos, que por ley deben quedar secretos.”
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Debe quedar claro que esta reserva se
debe a que los datos o las informaciones
tienen que ser aptos para la consecucion
del aprovechamiento material. Su empleo
con fines de lucro hace que se halle pre-
sente el elemento del tipo penal.

La condicién de reserva de la informacion
o del dato, puede provenir tanto de su
naturaleza misma o de una disposicion
expresa o tacita de la ley o de autoridad
competente, incluso hasta la costumbre
administrativa legalmente admisible puede
generarla.

En cuanto al elemento normativo del tipo
“en razén de su cargo”, la exigencia
tipica se traduce en la necesidad de que
el dato o informacion reservada haya sido
conocido por el funcionario por razén de
su cargo.

Si la informacion o datos reservados utili-
zados por el funcionario con fines de lucro,
no fue conocida en razén de su cargo, la
conducta no resulta tipica del inciso 2) del
articulo 346 del Cédigo Penal. Tampoco
alcanza a configurar el enriquecimiento
ilicito del articulo 45 de la Ley N° 8422,
pues en ambas figuras exigen como ele-
mento tipico el aprovechamiento ilegitimo
del ejercicio del cargo.

Para saber si existe o no ese vinculo
entre el manejo de la informacién y la
competencia de la persona funcionaria
publica, es menester conocer el ambito
de sus atribuciones; a tal fin, seran utiles
las mismas fuentes para determinar el
caracter “reservado” del dato o la infor-
macion.
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En cuanto al tipo subjetivo, esta variante
de enriquecimiento ilicito exige el dolo
directo, que abarca el conocimiento de su
calidad de funcionario publico, el conoci-
miento del caracter reservado de la infor-
macion o del dato, asi como la utilizacién
abusiva de la situacién cognitiva.

Aparte del dolo, se exige el animo de
lucro; es decir, la pretension finalista de
enriquecimiento, mediante la obtencion
de un beneficio econémico. Ese animo
de lucro consiste en la aspiracién que
tiene el funcionario publico de ver incre-
mentado su patrimonio, sea mediante
el aumento del activo o disminucion del
pasivo, siendo irrelevante para efectos de
tipicidad la magnitud del beneficio econé-
mico obtenido.

Resulta esencial que exista congruencia
entre lo que el funcionario publico conoce
y lo que pretende llevar a cabo. Cual-
quier falla de conciencia sobre alguno
de los elementos del tipo penal, sea por
error o ignorancia, constituye error de
tipo que excluye la tipicidad subjetiva de
este injusto.

En cuanto al autor, solo se admite que
pueda serlo el funcionario publico con
atribuciones de competencia, que le ha-
ya permitido conocer las informaciones
o datos reservados. Por ello, la doctrina
sostiene que se trata de un delito especial
estricto o propio.

En cuanto a la consumacion se ha se-
Aalado, por parte de la doctrina, que se
trata de un delito de mera actividad, en
cuanto la utilizaciéon del dato o de la
informacion completa el delito. No es
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necesario, para efectos de tipicidad, que
derive resultado alguno. Por esto, no se
admite la tentativa.

3.3. Conducta tipica del inciso 3)
del articulo 346

La conducta de la persona funcionaria
publica consiste en admitir las dadivas
que le fueren presentadas u ofrecidas
en consideracion a su oficio, mientras
permanezca en el ejercicio del cargo.

Aunque guarda una descripcion tipica muy
similar a la establecida en el articulo 343
del mismo cédigo, se dan dos notables
diferencias.

En primer lugar, el inciso 3) del articulo
346 no exige, para tipificar la conducta
que del funcionario publico realice u omita
algun acto propio o contrario a sus funcio-
nes. Simplemente recibe o acepta la da-
diva que se le presenta en consideracion
a su oficio. En cambio, el articulo 343 del
Cddigo Penal, exige que el funcionario,
sin promesa anterior, haya aceptado la
dadiva por un acto cumplido u omiso
en su calidad de funcionario.

En segundo lugar, la persona que presenta
u ofrece la dadiva al funcionario en consi-
deracion a su oficio, segun el inciso 3) del
articulo 346, no incurre en la penalidad
del corruptor (articulo 345), como delito
auténomo e independiente.

Lo anterior no significa que la persona
corruptora que presenta u ofrece la dadiva
al funcionario quede totalmente exento de
punibilidad, pues podria ser encausado



conforme a las reglas generales de la
participacion, si el funcionario admite la
dadiva o acepta el ofrecimiento que se
le hace.

El enriquecimiento ilicito del inciso 3),
se consuma con la sola admision de la
dadiva por parte de la persona funcionaria
publica, haciéndola suya. Si es un ofre-
cimiento de dadiva, el delito se consuma
cuando el funcionario acepta el ofreci-
miento, independientemente de que luego
no la reciba.

3.4. El inciso 4) del articulo 346

De acuerdo con este inciso, incurre en el
delito de enriquecimiento ilicito, con penas
de prisién de seis meses a dos anos, el
funcionario publico que sin incurrir en un
delito mas severamente penado:

“4) No justificare, al ser debida-
mente requerido, la procedencia
de un incremento considerable a su
patrimonio posterior a la asuncion
de un cargo publico.”

Este inciso fue derogado expresamente,
segun el articulo 69 de la Ley N° 8422 contra
la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en
la Funcion Publica, publicada en La Gaceta
N° 212 del 29 de octubre de 2004.

En todo caso el inciso 4) del articulo 346,
presentaba serias dudas de constituciona-
lidad, al invertir la carga de la prueba en
contra del funcionario publico, quien debia
justificar la procedencia de su patrimonio,
cuando en realidad segun nuestro sistema
penal basado en el principio de inocencia,
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es al Estado a quien corresponde probar
la procedencia ilicita de los bienes de la
persona funcionaria publica.

Estas mismas dudas de constitucionali-
dad se presentan, en nuestro criterio, en
la correlacion actual existente entre los
articulos 45 y 46 de la Ley N° 8422 que
establecio en esas dos disposiciones pero
en forma separada la misma inversion de
la carga de la prueba. Por un lado, bajo
amenaza de sufrir prision de seis meses a
un afo, se obliga a la persona funcionaria
publica a presentar una declaracion jurada
de sus bienes y, por otro, de esa misma
informacion fundamentar la sancién por
enriquecimiento ilicito. Para mayor abun-
damiento, remitimos al apartado corres-
pondiente de esta guia, donde analizamos
esas “novedosas’” figuras.

4. Articulo 26 de la derogada Ley N°
6872 sobre el enriquecimiento ilicito
de los servidores publicos, de 17 de
junio de 1983

De acuerdo con lo establecido en ese
articulo 26, incurrian en el delito de enri-
qguecimiento ilicito los servidores publicos
que en el ejercicio de un cargo publico,
o dentro del aho siguiente a la cesacion
de su relacion de servicio, realizaran las
siguientes conductas:

a) Mejoraran su situacién econémica
en las circunstancias descritas, ha-
biendo cancelado deudas o extin-
guido obligaciones que afectaban
su patrimonio.

b) Consintieran o facilitaran o inter-
fieran de cualquier modo, por su
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influencia, conocimiento o funcién,
en el enriquecimiento de un tercero,
funcionario publico o no.

c) Los miembros de los supremos
poderes que dictaran o promul-
garan leyes, decretos, acuerdos o
resoluciones, en que se otorgaran
beneficios para su exclusivo prove-
cho, o para sus parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad
o afinidad.

d) Cualquier persona fisica o juridica
que se prestara para que, por su
medio, se lograra realizar el delito.

Cualquiera de esas conductas, tipificaban
el delito de enriquecimiento ilicito, para
lo cual, la persona autora del delito se
exponia a una pena de prision de seis
meses a seis anos.

Las conductas de enriquecimiento ilicito
previstas, debian darse con ocasion del
ejercicio del cargo, lo cual significaba que
habia que establecer el nexo causal entre el
aumento patrimonial ilegitimo de la persona
funcionaria publica y el cargo o funciones
que desempenaba. Si ese nexo no era es-
tablecido, la conducta resultaba atipica.

De igual manera, se establecia un ele-
mento tipico temporal, en caso de que el
funcionario hubiera cesado su relacién de
servicio. Las conductas de enriquecimien-
to ilicito para que se configuraran debian
realizarse dentro del afo siguiente a la
fecha en que el funcionario habia dejado
de prestar servicios al Estado. Por su-
puesto, cabia la posibilidad de perseguir
al funcionario publico si dentro de ese ano
se reincorporaba a la funcién publica a
ocupar el mismo u otro cargo publico.
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Mediante voto N° 1707-95 de las 15:39
horas del 28 de marzo de 1995, la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, declaré inconstitucionales los
incisos a), c) y e) del articulo 26 de la
Ley 6872 en comentario, con lo cual,
se dio un vaciamiento importante de
los elementos normativos que preten-
dia abarcar los diferentes supuestos
de enriquecimiento ilicito. No obstante,
la existencia de algunas opiniones en
contrario, somos de la opinion de que
la declaratoria de inconstitucionalidad
realizada por la Sala Constitucional en
nada afectd la autonomia e independen-
cia de los supuestos tipicos establecidos
en los incisos vigentes luego del voto
N° 1707.

Finalmente, hay que sefialar que al pro-
mulgarse el 14 de setiembre de 2004 la
Ley N° 8422 contra la Corrupcion y el
Enriquecimiento llicito en la Funcion Pu-
blica, publicada en La Gaceta N° 212 del
29 de octubre de ese afio, la Ley N° 6872
quedo derogada.

Pese a la derogacién sefalada, los su-
puestos de enriquecimiento ilicito del arti-
culo 26 no fueron eliminados de la politica
criminal del Estado, sino que fueron reco-
gidos en otra legislacion mas moderna y
especifica posterior, o que significa que
las conductas de enriquecimiento ilicito
anteriores al 29 de octubre de 2004, pue-
den y deben ser perseguidas y juzgadas
bajo los supuestos tipicos del articulo 26
de la Ley N° 6872, que para tales efectos
mantiene su vigencia (principio de ultrati-
vidad de la ley penal).



5. Articulo 45 de la Ley N° 8422
contra la Corrupcion

y el Enriquecimiento llicito

en la Funcién Publica

5.1. Objeto de la accidn tipica

El objeto de la accion tipica recae sobre el
incremento del patrimonio del funcionario
publico, como consecuencia del apro-
vechamiento ilegitimo del ejercicio de la
funcién publica.

También persigue los incrementos de pa-
trimonios de otros sujetos, que sin ser
funcionarios publicos, tienen la custodia,
la explotacion, el uso o la administracion
de fondos, servicios o bienes publicos.

Pretende esta figura penal evitar que cual-
quier persona, sea funcionario publico o
no, incremente su patrimonio ilegalmente,
a costa de la funcion publica que realiza
o bien de su relacién particular con el
Estado.

5.2. Conducta tipica

Consiste en “aprovechar” ilegitimamente
el ejercicio de la funcion publica, para
acrecentar el patrimonio personal. Este
supuesto tipico va dirigido al funcionario
publico, pues es el Unico que puede técni-
camente ejercer la funcién publica y que,
violentando sus deberes funcionales, saca
provecho personal de ello.

Pero también pueden realizar la conduc-
ta tipica otros sujetos: los custodios, los
explotadores, los usufructuarios o los ad-
ministradores, que bajo cualquier titulo o
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modalidad de gestidn, tengan a su cargo
fondos, servicios o bienes publicos.

El delito de enriquecimiento ilicito sigue
siendo un delito especial. Dado que ese
aprovechamiento ilegitimo para enrique-
cerse a costa del Estado, solo lo pueden
cometer un circulo reducido de autores:
quien sea funcionario publico, o quien sea
titular de una custodia, explotacion, uso
o administracion de fondos, servicios o
bienes publicos.

La accion rectora es el “aprovechar’ el
ejercicio de la funcion publica o las otras
modalidades de gestion de la cosa publica,
lo que le da el sentido dinamico a la figura
penal. El acrecentar el patrimonio o el en-
riquecerse, son solo las consecuencias o
el resultado material del aprovechamiento
ilegitimo.

Obviamente, se trata de una conducta
dolosa, que exige el dolo directo. El
funcionario o el sujeto equiparado, debe
conocer y querer realizar el aprovecha-
miento ilegitimo de su funcion publica o
sacar provecho de su relacion particular
con el Estado, posiblemente, incurriendo
en otras conductas tipicas (peculado, con-
cusion, cohecho, u otros); con la finalidad
de acrecentar su patrimonio.

El patrimonio puede verse incrementado
o acrecentado de diversas maneras. El
articulo 45 sefiala cinco modalidades
o formas de aumentar el patrimonio, que
no constituyen numerus clausus. Se trata
de ejemplos de enriquecimiento que el
legislador puso en el texto legal, para
aclarar mejor el alcance y sentido de la
figura penal.
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En efecto, el patrimonio de una persona
funcionaria publica puede acrecentarse
por el aumento de los activos: la adqui-
sicion de bienes, el goce de derechos; o
bien, por la disminucién de los pasivos:
la cancelacion de deudas o extincion de
obligaciones que afectan el patrimonio.

Lo esencial en este delito no es la mo-
dalidad del enriquecimiento sino que el
incremento patrimonial haya sido real y
sobre todo, que tenga nexo causal con el
ejercicio de una funcién publica o derive
de la relacion del sujeto equiparado con
el Estado, por cualquier titulo o gestion,
respecto de fondos, bienes o servicios
publicos.

Dadas las facilidades con que cuen-
tan los funcionarios corruptos y suje-
tos equiparados, tanto para evadir los
controles como para ocultar el enrique-
cimiento obtenido, el articulo 45 de la
Ley N° 8422 establecio la tipicidad de
la conducta aun cuando el patrimonio
gue se acreciente sea el de otras perso-
nas, fisicas o juridicas. Por ejemplo, el
funcionario corrupto recibe un vehiculo
como premio, pero lo inscribe a nombre
de un amigo; recibe un soborno consis-
tente en sumas de dinero que deposita
en la cuenta de un familiar o lo utiliza
para saldar deudas que estan a nombre
de una sociedad andnima de la cual es
dueno de su capital social.

5.3. Autoria
Por ser un delito especial, se exige una

cualidad especial en el autor. Segun la
figura del articulo 45 de la Ley N° 8422,
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serian sujetos activos del enriquecimiento
ilicito, segun su relacién con el Estado:

» El funcionario publico.

* El custodio.

« El titular de una explotacion.
* El usufructuario.

* El administrador.

Cualquiera que sea el cargo o condicion, la
persona autora de este delito, debe utilizar
como medio para su enriquecimiento, el
ejercicio ilegitimo de la funcion publica
si se trata de una persona funcionaria pu-
blica, o bien, la relacion particular (titulo
o modalidad de gestion) con los fondos,
bienes y servicios publicos.

5.4. Participacion

Resultan admisibles las diversas formas
de participacion: la instigacion y la com-
plicidad. Puede darse el caso que otro
determine intencionalmente al funciona-
rio publico o sujeto equiparado, para que
aproveche ilegitimamente su condicién y se
enriquezca ilicitamente. También es posible
la complicidad, sobre todo de la persona
fisica “interpuesta”, que ayuda o coopera
con el aumento de activos o disminucién
de pasivos que afectan el patrimonio del
funcionario o sujeto equiparado.

5.5. Confluencia de figuras

A diferencia de la figura homologa del
Caodigo Penal, el enriquecimiento ilicito
del articulo 45 de la Ley N° 8422 no es
subsidiario. Por ello, si en la accion de
“aprovechar’ ilegitimamente la funcién
publica tipifica otro delito, este concurrira



material o idealmente, segun el caso y
como tal definir la pena. Casi siempre el
enriquecimiento ilicito es consecuencia de
otra conducta delictiva anterior.

6. Aspectos procesales

6.1. Jurisdiccion penal de hacienda
y la funcién publica

Conforme se expuso en el punto 3 de la
primera unidad de esta guia, en tanto se
encuentre vigente la Ley N° 8275 que
instaurd la jurisdiccion penal de hacienda
y la funcién publica para conocer y re-
solver, definitivamente, sobre los delitos
contra los deberes de la funcién publica,
en la tramitacion de estos casos se deben
observar y cumplir las reglas practicas
establecidas en la circular 36-2003 de
Corte Plena asi como de las circulares
10-2003 y 19-2004 de la Fiscalia General
de la Republica.

Lo anterior significa que, en observan-
cia de los principios de juez natural y del
debido proceso, las actuaciones de in-
vestigacion del Ministerio Publico y de
la policia, que requieran de autorizacién
jurisdiccional como son las 6rdenes de
allanamiento, el levantamiento del secreto
bancario, los anticipos jurisdiccionales,
entre otros, los debe autorizar el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
ubicado en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Las solicitudes de medidas cautelares,
las solicitudes de salidas alternas, las
solicitudes de desestimacién y sobresei-
miento, se deben formular ante el Juzgado
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Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
lo mismo que las acusaciones con soli-
citud de apertura a juicio. Conforme a la
reglas practicas N° 3 y N° 7 de la circular
36-2003 de Corte Plena, tanto las solici-
tudes de salidas alternas, las solicitudes
de desestimacion y sobreseimiento como
las acusaciones, las deben trasladar los
fiscales y fiscalas territoriales a la Fiscalia
Adjunta de Delitos Econdmicos, Corrup-
cion y Tributarios, ubicada en el Primer
Circuito Judicial de San José, para su
respectiva aprobacion y traslado al Juz-
gado Penal de Hacienda.

El Juzgado Penal de Hacienda y la Fun-
cion Publica sera el responsable no solo
de autorizar las actuaciones de investiga-
cion de la etapa preparatoria cuando asi
lo exija la ley, puede, una vez autorizado
el acto, comisionar al Juzgado Penal del
lugar donde se requiera presencia de juez,
ademas como parte de la etapa intermedia
llevar a cabo la audiencia preliminar y de-
cretar, cuando proceda, la apertura a juicio
de los casos acusados por el Ministerio
Publico o por la parte querellante.

El debate oral y publico le corresponde
realizarlo al Tribunal de Juicio Penal de
Hacienda y la Funcion Publica, ubicado
igualmente en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Elirrespeto a las reglas establecidas en la
circulares mencionadas, podrian derivar
—segun el caso— en actividades procesales
defectuosas de caracter absoluto, que in-
validarian los resultados de los procesos
penales. De ahi la necesidad de observar
lo dispuesto por la Ley N° 8275, durante
Su vigencia.
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6.2. Elementos probatorios
y de investigaciéon

El delito de enriquecimiento ilicito, como se
explico, tiene diversas modalidades tanto en
el Cédigo Penal (articulo 3346) como en la
derogada Ley de Enriquecimiento llicito de
los Funcionarios Publicos y en la nueva Ley
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcion Publica. Las diligencias
de investigacion del enriquecimiento ilicito,
pueden variar segun los supuestos de he-
cho (antecedentes) que hayan originado el
incremento patrimonial antijuridico del fun-
cionario o funcionaria. Por ello, estimamos
pertinente las siguientes diligencias:

* Recibir la denuncia. Puede tratar-
se de una persona ajena al pacto
corruptor, pero que conoce por ra-
zones personales de la forma de
comision del delito. Algunas veces,
el denunciante prefiere el anonimato
o la confidencialidad acerca de su
identidad, lo cual es posible respetar
si la informacion fue receptada por la
Contraloria General de la Republica,
la Administracion y las auditorias in-
ternas de las instituciones y empresas
publicas, conforme lo establece el
articulo 8 de la Ley N° 8422 contra la
Corrupciony el Enriquecimiento llicito
en la Funcion Publica. Debe explicar
en qué consiste el pacto corruptor,
esto es, qué dadiva, ventaja indebida
0 promesa de remuneracion ofrecio
la persona corruptora y qué debia
hacer, a cambio, la persona funcio-
naria publica venal. En este punto
el denunciante debe establecer si la
entrega de la dadiva es para que el
funcionario haga valer su influencia
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ante otro funcionario para que haga
o deje de hacer algo propio de sus
funciones, para que suministre in-
formaciones o datos reservados de
los que tuvo conocimiento en razén
de su cargo, o dadivas que fueron
ofrecidas al funcionario en razén de
su cargo. Del analisis minucioso de
estos detalles dependera en definiti-
va la calificacion legal de los hechos
(podria ser alguna de las modalidades
del cohecho), pues no debe olvidarse
que el delito de enriquecimiento ilicito
del Cdodigo Penal es subsidiario; es
decir, se aplica si las conductas no
configuran otros delitos mas seve-
ramente penados. En todo caso, el
denunciante debera sefalar cuales
son los elementos de conviccidon que
le hacen suponer que el funcionario
se ha enriquecido ilicitamente, esto
es, cuales son las manifestaciones de
riqgueza (o de incremento patrimonial)
gue no corresponden a su realidad
como funcionario publico; en otras
palabras, qué tenia antes y qué llegd
atener después, lo cual haga suponer
que ha aprovechado ilicitamente la
funcion publica en su favor.

Ordenar la vigilancia (mévil o esta-
cionaria) del funcionario (a), para
determinar los vehiculos que uti-
liza, las casas que frecuenta que
pueden ser de su propiedad, los
sitios exclusivos que visita, en fin,
el estilo de vida del funcionario y
de su nucleo familiar. La policia
judicial debe montar, segun la infor-
macion suministrada por la persona
denunciante, una vigilancia de los
movimientos del funcionario, para
acreditar los hechos denunciados.



Debe tratar de constatarse si el estilo
de vida, resulta acorde con los ingre-
sos normales que recibe el funciona-
rio por el ejercicio de su cargo.
Solicitar al departamento de per-
sonal o recursos humanos la
certificacion del puesto o cargo
del funcionario denunciado, cuales
eran sus funciones y en especial,
Sus ingresos econdémicos.
Solicitar a la Contraloria General
de la Republica una copia de la
declaracion jurada de bienes que
haya rendido el funcionario ante
esa dependencia. Confrontar esta
informacion con los resultados de
las vigilancias moviles o estacio-
narias practicadas por la policia.
Secuestrar los expedientes ad-
ministrativos y documentacion
publicay privada que pueda tener
relacion con el enriquecimiento ilicito
del funcionario, en particular, la infor-
macioén bancaria, bursatil o tributaria
(con el previo levantamiento del se-
creto por parte del juzgado penal).
Entrevista de testigos. Entre ellos,
vecinos, compafieros de trabajo,
jefes, subalternos, amistades, u
otros, que puedan suministrar infor-
macion sobre el inexplicable estilo
de vida del funcionario y explica-
cion del posible origen del “enri-
quecimiento ilicito”.

Solicitar a la Seccién de Delitos
Econémicos y Financieros del
0.LJ., en particular, a la Unidad
de Lavado, realizar el respectivo
analisis de situacion econdmica del
funcionario (a), a fin de establecer si
el nivel de ingreso promedio obtenido
como servidor (a) publico, justifica
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el nivel econdmico que ostenta la
persona investigada.

* Negociar criterios de oportunidad
por colaboracion. En algunos casos
convendria analizar la negociacion
de criterios de oportunidad, con las
personas que hayan tenido algun
grado de participacion en el enrique-
cimiento ilicito del funcionario. En
esta circunstancia, esta por demas in-
dicar que cualquier negociacion esta
condicionada a acatar lo establecido
en el inciso b) del articulo 22 del C6-
digo Procesal Penal, al cumplimiento
de las directrices emanadas de la
Fiscalia General, como la circular
02-PPP-2008, y la aprobacion previa
de la Fiscalia Adjunta de Delitos Eco-
némicos y Corrupcion (FADECT), la
cual por la especialidad de la materia
es la fiscalia encargada de controlar
la actuacion de las demas fiscalias
en materia de corrupcion. (Circular N°
36-2003 de la Secretaria de la Corte
y 10-2003 de la Fiscalia General de
la Republica).

7. Tratamiento de la figura
en la jurisprudencia costarricense

7.1. Reseina de votos

7.1.1. Resena: Guarda de colegio que
vende examenes a estudiantes. Con-
figuracion

Voto: 205-F-95. Fecha 07/04/1995. Hora:
09:00. 46

46 Tomado de la Resefa del catalogo de votos, organizados
y sistematizados por la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia, en su indice General de Jurisprudencia 1990-
2004. Poder Judicial, Departamento de Publicaciones e
Impresos, 2004.
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7.1.2. Resena: Diferencia con respec-
to al peculado y la concusién

Voto: 205-F-95. Fecha: 07/04/1995
Hora: 09:00. #

47  Ibidem.
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Unidad XVI

Negociaciones incompatibles

Con respecto a este delito, el Cédigo Penal
establece en el articulo 347:

“Sera reprimido con prisién de uno
a cuatro anos, el funcionario publi-
co que, directamente, por persona
interpuesta o por acto simulado,
se interese en cualquier contrato
u operacion en que intervenga por
razon de su cargo o el funcionario
publico que participe en una nego-
ciacion comercial internacional para
obtener un beneficio patrimonial
para si o para un tercero. Esta dis-
posicion es aplicable a los arbitros,
amigables componedores, peritos,
contadores, tutores, albaceas y cu-
radores, respecto de las funciones
cumplidas en el caracter de tales.

En igual forma sera sancionado
el negociador comercial designa-
do por el Poder Ejecutivo para un
asunto especifico que, durante el
primer afio posterior a la fecha en
que haya dejado su cargo, repre-
sente a un cliente en un asunto que
fue objeto de una intervencion di-
recta en una negociacion comercial
internacional. No incurre en este

delito el negociador comercial que
acredite que habitualmente se ha
dedicado a desarrollar la actividad
empresarial o profesional objeto
de la negociacion, por lo menos
un afio antes de haber asumido
su cargo.”

(Asi reformado mediante Ley N°
8056 de 21 de diciembre de 2000,
publicada en La Gaceta N° 10 de
5 de enero del 2001).”

1. Bien juridico

Como se explico en el punto 2.2 de la
primera unidad, el bien juridico tutelado
lo constituyen “Los deberes de la funcion
publica”, entendido en la actualidad como
la infraccion al “deber de probidad”, segun
se expresa en el articulo 3° de la Ley N°
8422 contra la Corrupcién y el Enriqueci-
miento llicito en la Funcién Publica.

2. Objeto de la accidn tipica

El objeto de la accion tipica recae en la
transparencia, legalidad e imparcialidad
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de los contratos, convenios, operaciones
y negociaciones que realizan las perso-
nas funcionarias publicas, en nombre y
representacion del Estado.

En este delito, se teme y hasta se presu-
me la deslealtad del funcionario, porque
resulta dificil creer que si el funcionario
interviene en una negociacion o contrato
teniendo un doble interés, descuide sus
intereses personales o que haciendo con-
tratos para ganar, deje de ganar todo lo
posible, cuando es él mismo quien ha de
fijar los limites de su ganancia.

Por ello, en observancia a los deberes de
la funcidén publica, ningun funcionario o
funcionaria que intervenga en la negocia-
cion de un contrato u operacion, cualquiera
que sea su intervencion, no ha de llevar
ningun interés directo o indirecto, distinto
al interés publico.

El correcto desarrollo de la actividad pu-
blica exige, principalmente, que aquellas
personas que estan a cargo de la fun-
cion publica actuen en forma pristina e
imparcial en la elaboracion, conclusion y
ejecucion de los contratos y demas opera-
ciones en que les corresponda intervenir y
demanda el propio ejercicio de la funcién
publica.

El delito de negociaciones incompatibles,
pretende impedir que los funcionarios pu-
blicos, movidos por la codicia, y trans-
formados en vulgares especuladores,
aprovechen en su beneficio personal, su
intervencion en la celebracion de contra-
tos u operaciones de la administracion
publica.
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La figura penal tutela la imparcialidad
de las o los funcionarios en la toma de
decisiones propias en estricta relacion a
la funcion publica que desarrollan, evi-
tando asi cualquier tipo de interferencia
indebida o parcialidad ajenas al interés
de la administracion publica.

El articulo 347 no solo incluye a las o
los funcionarios publicos en la conducta
tipica de las negociaciones incompatibles,
sino también sefala: “Esta disposicion es
aplicable a los arbitros, amigables com-
ponedores, peritos, contadores, tutores,
albaceas y curadores, respecto de las
funciones cumplidas en el caracter de
tales.”

Si bien las o los arbitros, amigables
componedores, peritos, contadores,
tutores, albaceas y curadores no des-
empenfan funcion publica alguna, es decir,
no revisten el caracter de funcionarios
publicos y, por ende, la administracion
publica no estaria perjudicada por su ilicito
accionar, lo cierto es que la ley consideré
que el ejercicio de esos cargos son de na-
turaleza publica en relacion a terceros, por
lo cual merecian idéntica tutela punitiva.

Como sucede con los restantes delitos
funcionales, aca también se sefala que el
comportamiento reglado se erige como un
delito de peligro concreto. No se exige un
perjuicio patrimonial concreto a la admi-
nistracion publica, o a los titulares de los
bienes, en los supuestos restantes donde
no interviene el funcionario publico. Para
la existencia de este delito basta, como en
otros delitos funcionales, la lesién de los
deberes de la funcion publica como bien
juridico protegido, en particular el deber



de imparcialidad requerida en el ejercicio
del cargo, que debe encontrarse a cubierto
de toda sospecha de parcialidad. .

3. Conducta tipica

La conducta rectora es la de interesarse
en miras de un beneficio propio o de un ter-
cero en cualquier contrato u operacion en
que intervenga en razén de su cargo.

El interés que demuestra el funcionario
publico en la contratacién u operacion
debe ser particular, sin perjuicio de la con-
currencia, o no, del interés de la admi-
nistracion publica a la cual el funcionario
publico debe dar preeminencia en funcion
del cargo que ocupa.

La doctrina denominé a la confluencia de
intereses disimiles como el “desdobla-
miento” de la persona funcionaria publi-
ca, debido a que interviene por un lado,
por su calidad y funcién en un contrato u
operacion como representante del Esta-
do, y por el otro como persona particular
interesada.

La parcialidad de funcionario o funcionaria
abarca tanto el interés propio o personal
que pudiera tener, de igual manera, si ese
interés es el de un tercero cercano al fun-
cionario; por ello, el articulo 347 sefala “...
para obtener un beneficio patrimonial
para si o para un tercero...”

Sea para obtener un beneficio para si o
para un tercero, el fundamento punitivo
de la norma penal esta dirigido a evitar
la parcialidad de la persona funcionaria
publica, sin atender a la causa que lo

Unibab XVI  NEGOCIACIONES INCOMPATIBLES

impulsa. Lo relevante es que asuma un
interés de parte en el resultado del nego-
cio cuya intervencion en forma necesaria
le compete.

4. Caracter de interés privado

Al sefalar el articulo 347 del Cédigo Penal,
expresamente que el caracter del interés
del funcionario lo es “...para obtener un
beneficio patrimonial para si o para un
tercero...”, aclara el contenido de ese
interés privado: el interés tiene que ser
de naturaleza econdémica.

No comete el delito de negociaciones
incompatibles, si el interés de parte de
la persona funcionaria publica obedece
a razones meramente personales. Por
ejemplo, simpatiza con Francia y por ello,
cuando contrata prefiere a las empresas
de nacionalidad francesa; o tiene preferen-
cias de género y por ello, cuando contrata
lo hace unicamente con el género de su
preferencia.

En otras palabras cuando la motivacién de
parte no es de naturaleza econdmica,
el funcionario no incurre en la conducta
tipica de la negociacion incompatible.

Si lo que se pretende evitar es la impar-
cialidad del funcionario publico, se de-
berian incluir otros intereses distintos a
los econdmicos, pero por el principio de
legalidad criminal y de tipicidad, la nego-
ciacion incompatible queda fincada a que
el funcionario persiga en su condicioén de
parte un beneficio patrimonial, sea para
si 0 para un tercero.
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5. Contratos u operaciones

La acciodn tipica detalla los actos sobre
los cuales recae el interés de parte de la
persona funcionaria publica: los contratos
u operaciones en los cuales intervenga
por razén de su cargo.

En materia de contratos rige lo dispuesto
por la Ley N° 7494 (Ley de Contratacion
Administrativa). Senala el articulo 1°:

“Esta ley regira la actividad de con-
tratacion desplegada por los 6rga-
nos del Poder Ejecutivo, el Poder
Ejecutivo, el Poder Judicial, el Poder
Legislativo, el Tribunal Supremo de
Elecciones, la Contraloria General
de la Republica, la Defensoria de
los Habitantes, el sector descen-
tralizado territorial e institucional,
los entes publicos no estatales y
las empresas publicas.

Cuando se utilicen parcial o total-
mente recursos publicos, la activi-
dad contractual de todo otro tipo de
personas fisicas o juridicas se so-
metera a los principios de esta ley.

Cuando en esta ley se utilice el térmi-
no “Administracion’, se entendera que
se refiere a cualquiera de los sujetos
destinatarios de sus regulaciones.”

De entrada y para evitar situaciones com-
prometedoras, la propia Ley de Contrata-
cion Administrativa establece la prohibicion
expresa para ciertos funcionarios o funcio-
narias de poder participar en los procesos
de contratacion. Asi en el tema de las
prohibiciones el articulo 22 regula:
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“En los procedimientos de contrata-
cion administrativa que promuevan
las instituciones sometidas a esta
ley, estan inhibidas de participar co-
mo oferentes, en forma directa o
indirecta, las siguientes personas:

a) El Presidente y los Vicepresiden-
tes de la Republica, los Ministros
y los Viceministros, los Dipu-
tados a la Asamblea Legislati-
va, los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia y los del
Tribunal Supremo de Elecciones,
el Contralor y el Subcontralor
Generales de la Republica, el
Procurador General y el Pro-
curador General Adjunto de la
Republica, el Defensor de los
Habitantes y el Defensor Adjun-
to, el Tesorero y el Subtesorero
Nacionales, y el Proveedor y el
Subproveedor Nacionales.

b) Con la propia entidad en que sir-
ven, los presidentes ejecutivos,
los gerentes y subgerentes tanto
de las instituciones descentra-
lizadas como de las empresas
publicas y los funcionarios pu-
blicos con injerencia o poder de
decision, en cualquier etapa del
procedimiento de contratacion
administrativa.

c) Las personas juridicas en cuyo
capital social participe alguno de
los funcionarios mencionados en
los incisos anteriores.

d) Los parientes, por consan-
guinidad o afinidad hasta el
tercer grado inclusive, de los
funcionarios cubiertos por la
prohibicion.



e) Las personas juridicas en las
cuales los parientes indicados
en el inciso anterior sean titula-
res de mas de un veinticinco por
ciento (25%) del capital social o
ejerzan algun puesto de direc-
cion o representacion.

f) Las personas fisicas o juridicas
que hayan intervenido, como
asesoras, en cualquier etapa
del procedimiento de contrata-
cion o hayan participado en la
elaboracion de las especifica-
ciones, los disefios y los planos
respectivos. Esta prohibicion no
se aplicara en los supuestos en
que se liciten, conjuntamente, el
disefio y la construccion de la
obra o las variantes alternativas
respecto de las especificaciones
o los planos suministrados por
la Administracion.

Si se duda de la injerencia de un
funcionario especifico en un ne-
gocio determinado, corresponde-
ra a la Contraloria General de la
Republica, mediante resolucion
razonada y previa solicitud del
interesado, resolver el punto en
cuestion.

Se exceptuan de las prohibiciones
anteriores los siguientes casos:

1. Que se trate de un proveedor
unico.

2. Que se trate de la actividad or-
dinaria del ente.

3. Que exista un interés manifies-
to de colaborar con la Adminis-
tracion.”
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Asi reformado por el articulo 1, in-
cisof), de laley N° 7612 del 22 de
Julio de 1996.

Mientras las operaciones son aquellas dis-
posiciones de caracter econdmico en que la
administraciéon no actua conjugando volun-
tades con otra parte, sino a titulo singular
(subastas de objetos secuestrados, expro-
piaciones, incautaciones, comisos, otros).

La tutela de la imparcialidad que persi-
gue el tipo penal sélo se refiere a actos
legitimos, es decir, a aquellos que se
elaboran y ejecutan de acuerdo con las
normas aplicables vigentes.

La intervencion de la persona funcionaria
publica en la realizacion del contrato u
operacion debe ejecutarse en el ambito de
su competencia funcional, pues la propia
ley exige que intervenga por razén de
su cargo.

Una cuestion esencial para tipificar la con-
ducta, esta referida al poder decisorio
que debe poseer el funcionario publico,
sea en la contratacion u operacion. De lo
contrario, no se daria el desdoblamiento
del funcionario o funcionaria, esto es,
la confluencia del interés personal por
un lado, y el interés de la administraciéon
publica por otro, que debe primar en la
toma de decision, afectandose asi la im-
parcialidad que debe mantener el funcio-
nario publico.

6. Tipo subjetivo

Se trata de un delito doloso. La perso-
na funcionaria publica debe perseguir
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un interés personal o de un tercero en
una negociacién u operacion, en la que
sabe que no debe intervenir con inte-
rés de parte. Por ello, se exige el dolo
directo.

7. Autoria y participacion

Desde el punto de vista del autor, la doc-
trina sostiene que se trata de un delito
especial propio. Se trata de un delito
especial, por exigir la condicién de fun-
cionario publico. Delito especial propio
porque no es cualquier funcionario publico
que puede configurar la conducta ilicita.
La actuaciéon debe darse dentro de una
competencia, y en el contrato o negocia-
cion en que interviene.

Toda aquella persona que tome parte de
modo alguno en la ejecuciéon del delito
y no reuna las especiales cualidades
exigidas para ser autor —funcionario pu-
blico— s6lo puede ser considerado como
participe.

Asi, la persona que actua en caracter
de intermediario en las tratativas con
el funcionario publico, quien resulta ser
la persona interesada en la conclusion
del negocio y se vale de un tercero para
lograr tal espurio fin, s6lo puede res-
ponder en calidad de participe. Aunque
en casos muy particulares, podria apli-
carse la interpretaciéon ampliativa de la
comunicabilidad de las circunstancias
del articulo 49 del Codigo Penal, segun
la posicién adoptada por la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia, en su
voto N° 451-F-92 de las 8:25 horas del
02 de octubre de 1992.
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8. Consumacion y tentativa

El delito se consuma con la accion de
interesarse, esto es con la intervencion,
como parte privada en el contrato o la ope-
racion, dandose el desdoblamiento del fun-
cionario publico, independientemente de
la obtencidn del beneficio patrimonial.

La tentativa no es posible porque, o se in-
teresé como parte, y por lo tanto consumo
el delito, o expreso un deseo, y se trata
de un acto preparatorio impune.

9. Sujetos equiparados

El Cdédigo Penal sefiala en el articulo
347:

“...Esta disposicion es aplicable a
los arbitros, amigables compone-
dores, peritos, contadores, tutores,
albaceas y curadores, respecto de
las funciones cumplidas en el ca-
racter de tales...”

La equiparacion como autores de quienes,
sin revestir caracter de funcionarios pu-
blicos, desempefan oficios de naturaleza
publica relacionados con el manejo de
bienes de terceros, se toma en cuenta en
esta figura penal en razén de la especial
naturaleza de sus intervenciones.

La funcién que cumplen los arbitros, ami-
gables componedores, peritos, conta-
dores, tutores, albaceas y curadores,
debe ser garantizada con las seguridades
que el Estado rodea las suyas propias, con
base en dos motivos: la funcién de estos
sujetos particulares surge unas veces por



imposicion directa de la ley y, en otras, por
gestion judicial previa, como sucede por
ejemplo con los albaceas y curadores, en
los juicios universales.

Son arbitros los terceros que intervienen
a pedido de las partes en conflicto, a fin de
arreglar sus diferencias y, con los elemen-
tos que estas les suministran, elaboran
un laudo arbitral (sentencia) vinculante
para aquellas.

En relacion con las personas que fungen
como arbitros, hay que indicar que la
Constitucion Politica establece con rango
constitucional en el articulo 43, el derecho
individual de toda persona “a terminar sus
diferencias patrimoniales por medio de ar-
bitros, atun habiendo litigio pendiente”. 4

La ley ha equiparado la labor de estos
sujetos privados (arbitros) con la de los
jueces del 6rgano jurisdiccional, recordan-
doles por medio de esta figura penal, que
al igual que se exige a los funcionarios
publicos, su obligacién de observar los de-
beres de la funcidn publica, en particular,
los deberes de probidad, imparcialidad,
objetividad y transparencia.

Son amigables componedores los ter-
ceros que tratan de acercar a las partes
en conflicto, con el fin de que negocien,
arreglen y solucionen sus controversias.

48 Sobre ese particular, la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, en el voto N° 1079 de las 14:48
horas del 2 de marzo de 1993, sefialo: “La Constitucion
recoge el instituto del arbitraje como una posibilidad de
solucion y la hace descansar en la decision de las partes
en conflicto. Estas son las que, de conformidad con las
circunstancias, toman el acuerdo de someter a arbitros
su diferendo, firmando para ello el lamado “compromiso
arbitral”, valga decir el marco dentro del cual el arbitro
o arbitros van a sujetar su actuacion y los efectos que
tendra su resolucién final (laudo).”
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Adiferencia de los arbitros, los amigables
componedores pueden proponer formas
de solucion, pero sus propuestas no son
vinculantes para las partes.

Son peritos las personas que en razon
de sus conocimientos especiales en algu-
na ciencia, arte o técnica, son llamados
por las autoridades judiciales o incluso
administrativas, para dictaminar, opinar o
auxiliar sobre determinado asunto. Debe
tratarse de peritos que cumplen ordinaria-
mente su funcién desde la esfera priva-
da, pues si fueran funcionarios publicos
estarian incluidos en las primeras lineas
del articulo 347.

Son contadores las personas fisicas de-
signadas para repartir los bienes de una
herencia, en la denominada diligencia de
“particion” de los procesos sucesorios. Es
importante no confundir este elemento
tipico con el ejercicio u oficio de ciertos
profesionales de las ciencias econdmi-
cas que ejercen la contaduria publica o
privada. 4°

El concepto de contador a que se refiere el
articulo 347 del Codigo Penal, es conoci-
do en la doctrina y legislacion comparada
unas veces con el nombre de comisario,
contador—partidor, o simplemente conta-
dor. Se trata de la persona encargada de
repartir el patrimonio (haber sucesorio)
dejado por un causante. En ese sentido, el
contador—partidor ha de tener facultades

49 Nada impide, sin embargo, que un contador publico au-
torizado (C.P.A.), o un contador privado, sea designado
por el causante testamentario o por los herederos, para
realizar las labores de particion de bienes de una herencia.
Como tampoco es de extrafiar que un contador publico
autorizado o un contador privado sea llamado como perito
a rendir un dictamen técnico sobre determinada cuestion.
Pero, es importante, no confundir los alcances de este
elemento normativo “contador”.
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no solo para contar y partir, sino también
para separar los bienes partibles de los
que no lo son, asi como para realizar liqui-
daciones previas con personas distintas
de los coherederos y que tienen derechos
sobre el patrimonio hereditario, incluyendo
las facultades para todas las operaciones
particionales. De ahi el fundamento para
castigar al contador que, directamente o
por persona interpuesta o por acto simu-
lado, se interese en cualquier contrato u
operacion que tenga relacion directa o
indirecta con el haber sucesorio que le
ha sido confiado.

En el capitulo V del titulo XI del Cédigo
Civil, en los articulos 561 al 567, se re-
gula la “particiéon de la herencia y pago
de acreedores”. Sin embargo, nuestra
legislacién civil no menciona la figura del
“contador” en los términos explicados en
el parrafo anterior, Unicamente se refiere
a la figura del albacea.

Son tutores las personas llamadas a asumir
la proteccién de menores de edad o perso-
nas que por razones de discapacidad no
puedan valerse por si mismas. En ese sen-
tido, el tutor se convierte en el representante
legal del tutelado y, como tal, el tutelado le
debe respeto y obediencia a aquel.

El tutor esta obligado a velar por el tutelado
y, en particular, a procurarle alimentos; a
educar al menor y procurarle una forma-
Ccion integral; a promover la adquisicion o
recuperacion de la capacidad del tutelado
y Su mejor insercion en la sociedad; a
informar al juez anualmente sobre la situa-
cion del menor o incapacitado y rendirle
cuentas de su administracion. Por ser el
administrador legal del patrimonio del tu-
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telado debe en dicha funcién, observar la
diligencia de un buen padre de familia.

La tutela se ejerce bajo la vigilancia del
juez. Este, en la resolucion en que consti-
tuya la tutela o en otra posterior, establece-
ra las medidas de vigilancia y control que
crea oportunas; en cualquier momento,
puede el juez exigir del tutor informe sobre
la situacion del tutelado y del estado de la
administracion. De ahi el fundamento para
castigar al tutor que, directamente o por
persona interpuesta o por acto simulado,
se interese en cualquier contrato u opera-
cion que tenga relacion directa o indirecta
con los bienes del tutelado.

Son albaceas las personas encargadas
de ejecutar y vigilar la ejecucion de un
testamento o de una sucesién ab intestato,
sea aquella en la cual no rige la existencia
de un testamento. Las personas albaceas
asumen también otros cometidos que pue-
den ser independientes del testamento,
pero relacionados con el testador o la he-
rencia (entierro, sufragios, administracion
de la herencia, u otros).

El albaceazgo o cargo de albacea, aunque
se parece en algunos casos al mandato,
es una institucion juridica con perfil nor-
mativo propio: es un cargo voluntario,
renunciable, personalisimo, normalmente
gratuito y temporal.

El albacea, a falta de designacion testa-
mentaria, puede ser designado por los
presuntos herederos, pudiendo ser incluso
uno de ellos. A este tipo de albacea se le
conoce como albacea ab intestato y tiene
los mismos deberes y obligaciones del
albacea testamentario.



En el capitulo IV del titulo XI del Cédi-
go Civil, en los articulos 541 a 560, se
regula el tema del “albacea”. Nuestra
legislacion civil reconoce diferentes tipos
de albaceas: el albacea testamentario,
el albacea ab intestato, el albacea defi-
nitivo, el albacea provisional, el albacea
especifico, el albacea propietario y el
albacea suplente.

Pero independientemente de la clase de
albacea que se trate, segun el Codigo Ci-
vil, le corresponde ante todo fungir como
administrador y representante legal de la
sucesion asi en juicio como fuera de él, y
tiene las facultades de un mandatario con
poder general (articulo 548).

Para ciertas actuaciones, la persona alba-
cea necesita autorizacion especial. Segun
el articulo 549 del Cdédigo Civil, necesitara
autorizacion especial para: arrendar fincas
de la sucesién por mas tiempo del que
esta permanezca indivisa; para renunciar,
transigir o comprometer en arbitros, dere-
chos que se cuestionen sobre inmuebles
de cualquier valor o sobre muebles valo-
rados en mas de diez mil colones; para
enajenar extrajudicialmente bienes de la
sucesion cuyo valor exceda de diez mil
colones y para continuar o no el comercio
del difunto.

El fundamento punitivo para castigar al
albacea que, directamente o por persona
interpuesta o por acto simulado, se intere-
se en cualquier contrato u operacion, es
para impedir que saque provecho para
si o para un tercero de su relacién con
los bienes sucesorios que le han sido
confiados.
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Los curadores son las personas encar-
gadas de vigilar y ejecutar los patrimonios
de las personas fisicas y juridicas dentro
de los procesos de quiebras, insolvencias
y concursos de acreedores.

Las personas que fungen como curado-
ras, son nombradas por el juez al dictar
la resolucién que declara la quiebra, la
insolvencia o el concurso de acreedores.
Pueden ser curadores propietarios o su-
plentes, e incluso curadores especificos
si los curadores propietarios y suplentes
deben ser inhabilitados o impedidos de
conocer de un determinado asunto.

Conforme al articulo 925 del Codigo Civil,
el curador representa judicial y extrajudi-
cialmente al concurso, en quien queda
refundida la personeria del quebrado o
insolvente en cuanto se refiere a la admi-
nistracion y disposicion de los bienes em-
bargables y a la discusion, reconocimiento
y ejercicio de los derechos que activa
0 pasivamente corresponde al fallido y
puedan afectar dichos bienes.

También la persona curadora representa
a los acreedores del concurso en todo lo
que sea de interés comun, pero no los
representa si el interés del acreedor es
opuesto al interés del concurso o contra-
rio a los acuerdos de la mayoria, que la
persona curadora debe cumplir y sostener,
ni cuando los acreedores, en los casos
permitidos por la ley, se apersonan en el
juicio coadyuvando o supliendo las ges-
tiones del curador.

Un aspecto comun entre los peritos, conta-

dores, tutores, albaceas no testamentarios y
curadores, es que son designados por un
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juez del érgano jurisdiccional. Usualmen-
te, son nombramientos por tiempo determi-
nado y al aceptar, cada persona designada,
debe jurar ante el 6rgano jurisdiccional el fiel
cumplimento del cargo, con lo cual quedan
equiparados a los funcionarios publicos en
cuanto al respeto de los deberes de probi-
dad, legalidad, transparencia e imparcialidad
en el gjercicio de su funcion.

10. El negociador comercial

El parrafo segundo del articulo 347 del Codigo
Penal también amplia la lista de autores:

“En igual forma sera sancionado el
negociador comercial designado por
el Poder Ejecutivo para un asunto
especifico que, durante el primer
afio posterior a la fecha en que haya
dejado su cargo, represente a un
cliente en un asunto que fue ob-
Jeto de su intervencion directa en
una negociacion comercial interna-
cional. No incurre en este delito el
negociador comercial que acredite
que habitualmente se ha dedicado a
desarrollar la actividad empresarial o
profesional objeto de la negociacion,
por lo menos un ario antes de haber
asumido su cargo.”

(Asi reformado mediante Ley N° 8056 de
21 de diciembre de 2000, publicada en La
Gaceta N° 10 de 5 de enero de 2001).

10.1. Objeto de la accion tipica

Recae sobre los procesos de negocia-
cion a nivel internacional, en los cuales el
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Estado costarricense figura como parte,
sea de un convenio bilateral o multilateral,
pero siempre enfocado al comercio, esto
es, al intercambio de bienes y servicios
con otros paises.

Siendo las negociaciones comerciales
internacionales de interés altamente es-
tratégico para el Estado, es comprensible
la preocupacion del legislador por proteger
la transparencia, la imparcialidad y la le-
galidad de esos procesos de negociacion
internacional.

10.2. Conducta tipica

Se trata de un delito de peligro abstracto,
incluso cuando no se produzca ningun
perjuicio o beneficio a la administracion
publica.

Para la conducta tipica basta que la per-
sona asuma la representacion de un
cliente en un asunto que fue objeto de su
intervencion directa en una negociacion
comercial internacional. Esa representa-
cion puede ser un simple mandato o bien
poderes de representacion mas amplios
como los poderes generales, generalisi-
mMos o especiales.

También se da un elemento tipico tem-
poral: que la representaciéon se asuma
por parte del sujeto activo, dentro del
ano siguiente posterior a la fecha en
que haya dejado el cargo. Es importante
entonces tener claro que la prohibicion
corre desde el momento en que deja de
ser negociador comercial internacional del
Estado costarricense y no desde la fecha
en que se suscribio el acuerdo comercial o



puesto en ejecucion lo cual, puede ocurrir
antes o después de dejar el puesto de
negociador.

Una disposicion similar se introdujo en
la Ley N° 8422 contra la Corrupcion y
el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Publica, en el articulo 53, referido a las
prohibiciones posteriores al servicio del
cargo,”® en la cual se pretende impedir,
que dentro del afo siguiente, el fun-
cionario publico que haya participado en
la celebracion de un contrato, acepte un
empleo remunerado o participacion en
el capital social con la persona fisica o
juridica favorecida con el contrato.

Ambas disposiciones son de corte pre-
ventivo, pues, lo que pretende es erra-
dicar toda posibilidad de sospecha de
parcialidad en la persona negociadora
comercial o en el funcionario publico
qgue haya participado en la negociacion
y que, poco tiempo después (menos
de un ano), esté siendo contratado
precisamente por la persona fisica o
juridica que resulté beneficiada con la
negociacion.

50 Ley N° 8422 contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcion Publica, Articulo 53.- Prohibiciones
posteriores al servicio del cargo. Sera penado con cien
a ciento cincuenta dias multa, el funcionario publico que,
dentro del afio siguiente a la celebraciéon de un contrato
administrativo mayor o igual que el limite establecido para
la licitacion publica en la entidad donde presté servicios,
acepte empleo remunerado o participacion en el capital
social con la persona fisica o juridica favorecida, si tuvo
participacion en alguna de las fases del proceso de disefio y
elaboracion de las especificaciones técnicas o de los planos
constructivos, en el proceso de seleccion y adjudicacion,
en el estudio y la resolucion de los recursos administrativos
contra la adjudicacion, o bien, en el proceso de inspeccion
y fiscalizacion de la etapa constructiva o la recepcion del
bien o servicio de que se trate.”
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10.3. Autor

Se trata de un delito especial propio. Solo
puede ser autor la persona negociadora
comercial internacional, debidamente de-
signada por el Poder Ejecutivo, para un
asunto especifico.

Se entiende que la designacién de la per-
sona negociadora comercial por parte del
Presidente de la Republica y su respectivo
Ministro, conlleva algunas formalidades:
su designacion oficial, su juramentacion,
la publicaciéon de su nombramiento en el
Diario Oficial La Gaceta, u otro.

Ademas, como es logico, la designacion
requiere la aceptacion del autor, quien
puede ser una persona particular o bien
una persona funcionaria publica que no
tiene a su cargo, en forma especifica la
negociacion de asuntos comerciales en
representacion del Estado.

10.4. Causa de justificacion

En relacion con el negociador comercial,
el mismo parrafo segundo del articulo
347, introduce —en opinion nuestra— una
causa de justificacion,®” que elimina la
ilicitud de la conducta tipica:

No incurre en este delito el ne-
gociador comercial que acredite
que habitualmente se ha dedi-
cado a desarrollar la actividad
empresarial o profesional objeto
de la negociacion, por lo menos

51 Para los compafieros integrantes del subgrupo N° 1 del
taller de validacion del presente documento, lo que se
presenta con el parrafo segundo del articulo 347 es una
causa de atipicidad de la conducta.
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un ano antes de haber asumido
su cargo.

Como cualquier otra causa de justificacion,
se discute si es obligaciéon de la persona
que enfrenta una causa demostrar la exis-
tencia de esa causal o si, por el contrario,
es obligacion de los fiscales hacerlo.

En este caso el texto legal es claro: co-
rresponde a la persona —como sujeto
activo— demostrar que al menos un afho
antes de asumir el cargo de negociador
ya se dedicaba a la actividad empresarial
o profesional, relacionada con el objeto de
las negociaciones comerciales internacio-
nales, por lo que no debid sorprender esa
vinculacion a sus actividades personales al
Presidente de la Republica y a su Ministro,
cuando realizaron la designacion.

Esta causal de justificacion convierte la
figura en una prohibiciéon simbdlica.
Usualmente se designa como negociador
comercial a la persona que cuenta con
estudios y, 0 experiencia en el campo, nor-
malmente profesional en leyes, ciencias
economicas, ciencias politicas o carreras
afines, que desde antes esta vinculado a
la actividad empresarial (por eso, conoce
las ventajas y desventajas del negocio) o a
la actividad profesional (tal es el caso, por
ejemplo, de miembros de ciertos bufetes
especializados en comercio internacional).
Finalizada la negociacion comercial para
la que fueron nombrados, suelen, como
es de esperarse, reincorporarse a sus
actividades privadas, con lo cual, resulta
dificil que la fiscalia encuentre un caso
de esta naturaleza que plantear al 6rgano
jurisdiccional.
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11. Aspectos procesales

11.1. Jurisdiccion penal de hacienda
y la funcion publica

Conforme se expuso en el punto 3 de la
primera unidad de esta guia, en tanto se
encuentre vigente la Ley N° 8275 que
instaurd la jurisdiccidon penal de hacienda
y la funcién publica para conocer y re-
solver, definitivamente, sobre los delitos
contra los deberes de la funcién publica,
en la tramitacién de estos casos se deben
observar y cumplir las reglas practicas
establecidas en la circular 36-2003 de
Corte Plena asi como de las circulares
10-2003 y 19-2004 de la Fiscalia General
de la Republica.

Lo anterior significa que, en observancia de
los principios de juez natural y del debido
proceso, las actuaciones de investigacion
del Ministerio Publico y de la policia, que
requieran de autorizacion jurisdiccional
como son las ordenes de allanamiento, el
levantamiento del secreto bancario, los an-
ticipos jurisdiccionales, entre otros, los debe
autorizar el Juzgado Penal de Hacienda y
la Funcion Publica, ubicado en el Segundo
Circuito Judicial de San José.

Las solicitudes de medidas cautelares,
las solicitudes de salidas alternas, las
solicitudes de desestimacion y sobresei-
miento, se deben formular ante el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
lo mismo que las acusaciones con solici-
tud de apertura a juicio. Conforme a las
reglas practicas N° 3 y N° 7 de la circular
36-2003 de Corte Plena, tanto las solici-
tudes de salidas alternas, las solicitudes
de desestimacién y sobreseimiento como



las acusaciones, las deben trasladar los
fiscales y fiscalas territoriales a la Fiscalia
Adjunta de Delitos Econdmicos, Corrup-
cion y Tributarios, ubicada en el Primer
Circuito Judicial de San José, para su
respectiva aprobacion y traslado al Juz-
gado Penal de Hacienda.

El Juzgado Penal de Hacienda y la Fun-
cion Publica sera el responsable no solo
de autorizar las actuaciones de investiga-
cion de la etapa preparatoria cuando asi
lo exija la ley, puede, una vez autorizado
el acto, comisionar al Juzgado Penal del
lugar donde se requiera presencia de juez,
ademas como parte de la etapa intermedia
llevar a cabo la audiencia preliminar y de-
cretar, cuando proceda, la apertura a juicio
de los casos acusados por el Ministerio
Publico o por la parte querellante.

El debate oral y publico le corresponde
realizarlo al Tribunal de Juicio Penal de
Hacienda y la Funcion Publica, ubicado
igualmente en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Elirrespeto a las reglas establecidas en las
circulares mencionadas, podrian derivar
—segun el caso— en actividades procesales
defectuosas de caracter absoluto, que in-
validarian los resultados de los procesos
penales. De ahi la necesidad de observar
lo dispuesto por la Ley N° 8275, durante
Su vigencia.

11.2. Elementos probatorios
y de investigacion

Las diligencias de investigacion del de-
lito de negociaciones incompatibles, en
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ocasiones, pueden resultar complejas,
pues hay que analizar cuidadosamente el
contenido de los procesos de negociacion
y la participacion del funcionario, para
establecer si existe incompatibilidades,
prohibiciones o inhibiciones que debieron
seguirse. Por ello, estimamos pertinente
las siguientes diligencias:

* Recibir la denuncia. Por lo ge-
neral se trata de una persona
ajena a los hechos y que conoce
por razones personales la forma
de comision del delito. Algunas
veces, el denunciante prefiere el
anonimato o la confidencialidad
acerca de su identidad, lo cual es
posible respetar si la informacién
fue receptada por la Contraloria
General de la Republica, la admi-
nistracion y las auditorias internas
de las instituciones y empresas
publicas, conforme lo establece el
articulo 8 de la Ley N° 8422 contra
la Corrupcion y el Enriquecimiento
[licito en la Funcién Publica. Debe
explicar exactamente cual ha si-
do la participacion del funcionario
en el proceso de negociacion y
por qué resulta incompatible su
funcion como servidor publico con
respecto a la negociacion que esta
realizando el Estado o alguna de
sus instituciones o empresas. Debe
recordarse que en estos casos, el
funcionario participa en una doble
condicion (desdoblamiento), pues
lo hace como funcionario y como
interesado particular del negocio o
contratacion. Esa participacion la
puede realizar el funcionario direc-
tamente o por interpdsita persona 'y
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el denunciante debera, en lo posi-
ble, suministrar la informacion para
establecer ese modus operandi.
Ordenar la vigilancia (moévil o
estacionaria) de las personas
involucradas. La policia judicial
debe montar, segun la informa-
cion suministrada por la persona
denunciante, una vigilancia de
los movimientos del funciona-
rio, para acreditar los hechos de-
nunciados. Puede suceder que
producto de una vigilancia se
logre determinar que en efecto,
el funcionario es el duefio de la
empresa con la cual contrata el
Estado y que quien figura en los
documentos es solo un testaferro
o un familiar cercano por consa-
guinidad o afinidad.

Solicitar al departamento de per-
sonal o recursos humanos la
certificacion del puesto o cargo
del funcionario denunciado, cuales
eran sus funciones y en especial,
cuales eran sus deberes legales.
Debe recordarse que esta disposi-
cion también le es aplicable a los
arbitros, amigables componedores,
peritos, contadores, tutores, alba-
ceas y curadores, respecto de las
funciones cumplidas en el caracter
de tales, por lo que la certificacion
de sus nombramientos debera ges-
tionarse ante la autoridad judicial o
administrativa que haya designado
o aprobado el nombramiento. Si se
trata de un negociador comercial, la
certificacion se podra solicitar a la
Secretaria del Consejo de Gobier-
no o bien directamente al Ministerio
de Comercio Exterior.
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Solicitar al departamento o sec-
cion respectiva, la certificacion
de los pasos de la operaciéon o
contratacioén, asi como los gra-
dos de responsabilidad y toma
de decisiones de los distintos
funcionarios intervinientes en
el proceso. En concreto, la cer-
tificacion debe mencionar qué rol
juega la persona denunciada en
la operacidon o contratacion bajo
estudio.

Secuestrar los expedientes ad-
ministrativos y documentacion
publicay privada relacionada con
la operacién o contratacion cues-
tionada.

Entrevista de testigos. Debe
tratar de establecerse no solo la
participacion del funcionario en la
operacion o contratacion sino parti-
cularmente la relacion de este con
los intereses privados involucrados
en el negocio.

Negociar criterios de oportuni-
dad por colaboracion. En algu-
nos casos convendria analizar la
negociacion de criterios de opor-
tunidad, con las personas que de
algun modo se hayan involucrado
como participes en este delito y que
estén dispuestas a colaborar con la
investigacion. En estos casos, esta
por demas indicar que cualquier
negociacion esta condicionada a
que cumpla con lo establecido en el
inciso b) del articulo 22 del Cdédigo
Procesal Penal, al cumplimiento
de las directrices emanadas de la
Fiscalia General, como la circu-
lar 02-PPP-2008, y la aprobacion
previa de la Fiscalia Adjunta de



Delitos Econdmicos y Corrupcién
(FADECT), la cual por la especia-
lidad de la materia es la fiscalia
encargada de controlar la actuacion
de las demas fiscalias en materia
de corrupcién. (Circular N° 36-2003
de la Secretaria de la Corte y 10-
2003 de la Fiscalia General de la
Republica).

Realizar y recabar los estudios
de registro de las sociedades
involucradas y de las actas, sean
estas de la junta directa o de la
asamblea (ordinaria o extraordi-
naria), lo primero para establecer
posibles relaciones o conexiones
entre las personas particulares y
las personas funcionarias publicas,
lo segundo para determinar si en
las actas quedo registrado algun
dato o informacion que pueda ser
utilizada como indicio en la cons-
truccion de la hipoétesis delictiva.

Unibab XVI  NEGOCIACIONES INCOMPATIBLES

12. Tratamiento de la figura
en la jurisprudencia costarricense

12.1. Resena de votos

Resena: Consideraciones generales sobre
el delito. Contenido de la accion punible
prevista en el tipo. Servicio de contadu-
ria privada contra prohibicién. Falta de
configuracion.

Voto: 92-F-93. Fecha: 12/03/1993. Hora:
09:20. 52

52 Tomado de la Resefia del catélogo de votos, organizados
y sistematizados por la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia, en su indice General de Jurisprudencia 1990-
2004. Poder Judicial, Departamento de Publicaciones e
Impresos, 2004.
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Unidad XVII

Concusion

Con respecto a este delito, el Cédigo Penal
establece en el articulo 348:

“Se impondra prision de dos a ocho
anos, al funcionario publico que,
abusando de su calidad o de sus
funciones, obligare o indujere a al-
guien a dar o prometer indebida-
mente, para Si o para un tercero, un
bien o un beneficio patrimonial.”

1. Bien juridico

Como se explicod en el punto 2.2 de la
primera unidad, el bien juridico tutelado
lo constituyen “Los deberes de la funcién
publica”, entendido en la actualidad como
la infraccion al “deber de probidad”, segun
se expresa en el articulo 3° de la Ley N°
8422 contra la Corrupcion y el Enriqueci-
miento llicito en la Funcién Publica.

2. Objeto de la accioén tipica

El precepto castiga a la persona funciona-
ria publica, que en el ambito de su funcion
requiere la entrega de un bien o un bene-
ficio patrimonial juridicamente indebidos,

porque no estan previstos por la ley o,
si lo est4, el funcionario los requiere en
una cuantia que excede la prevista en la
ley, para su beneficio personal o de un
tercero.

El delito de concusion (concussio), eti-
mologicamente significa conmocion y ori-
ginariamente comprendia las conductas
consistentes en constrefir a alguien a
dar o prestar algo con abuso del poder
publico.

La concusion afectaba simultaneamente el
normal, ordenado y legal desenvolvimiento
de la funcion de los érganos del Estado y
el patrimonio del particular, victima de la
indebida exigencia.

El objeto juridico de esta acriminacion es el
interés de la administracion publica por la
probidady fidelidad de la persona funcio-
naria publica, gravemente comprometida
por el hecho de que extorsiona o arranca
dinero u otra utilidad a los ciudadanos y,
ademas, el interés de que la libertad de
consentimiento de las personas particula-
res quede ilesa al tratar con los 6rganos
de la administracion publica.
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3. Conducta tipica

La conducta tipica esta regida por dos ver-
bos rectores, que son de aplicacion mixta o
alternativa. Es decir, segun el caso, puede
configurarse la conducta tipica con una o
con ambas acciones: obligar e inducir.

Hay una clara relacion entre la expresion
tipica “obligare” en el delito de concusion
y el verbo utilizado en la tipificacion de
la conducta del articulo 214 del Cdédigo
Penal, referido a la extorsion. Asi lo ha
entendido y explicado la Sala Tercera en
numerosos votos,% concretamente en el
Voto N° 2003-00686 indico:

“Desde el punto de vista del verbo
obligar, es claro que se esta en
presencia de una coercion a la vo-
luntad del particular, para obligarilo
a entregar el bien o beneficio patri-
monial indebido. La forma en que
tal obligacion se logre, acerca este
aspecto de la figura a la extorsion,
si bien tipificarian como concusion
de igual manera otras formas de
coaccionar la voluntad, distintas de
la amenaza graves o intimidacion
propias de la figura extorsiva...”

Asimismo, hay una cercana relacion de la
accion “inducir’, del delito de concusion
con el verbo utilizado en la tipificacion de
la conducta del articulo 216 del Cdédigo
Penal, referido a la estafa. En el referido
Voto N° 2003-00686, la Sala Tercera se-
nalé al respecto:

53 Entre otros, ver los Votos N° 418-2005 de las 8:45 horas
del 20 de mayo de 2005, N° 686-2003 de las 16:30 horas
del 12 de agosto de 2003, N° 176-2003 de las 17:20 horas
del 20 de marzo de 2003, N° 1002-2001 de las 9:20 horas
del 19 de diciembre de 2001, N° 349-1998 de las 10:12
horas del 27 de marzo de 1998.
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“...Por su parte, dentro del prisma
de la “induccion”, se tipifican todas
aquellas conductas dirigidas —sea
mediante engafio, ocultamiento de
hechos, falsedades, deformacion
de hechos reales, omision de da-
tos y cualesquiera otro mecanismo
similar que permita que la victima
sea llevada a otorgar el bien o el
beneficio patrimonial- a que se en-
treque un bien o beneficio indebi-
do. Aqui, la figura se asemeja a la
estafa y por ello, no es necesario
que la victima sea consciente del
caracter indebido del requerimiento
que se le formula. Por el contrario,
en la mayoria de los supuestos se
estaria en presencia de una victi-
ma que ignora esas circunstancias
y que, gracias a la conducta del
funcionario, es inducida a entregar
lo pretendido...”

Sea que la conducta de la persona funcio-
naria publica consista en un “obligar’ o
en “inducir’, a la persona particular para
dar o prometer algo indebido, en ambos
casos debe tratarse de actos abusivos y
arbitrarios, no permitidos ni tolerados por
el ordenamiento juridico. En ese mismo
sentido sefalo la Sala Tercera en el Voto
N° 176-2003:

“...La probidad a la que se refie-
re esta figura se quebranta si un
servidor publico comete abusos
(su comportamiento extralimita las
atribuciones propias del puesto,
de modo que se hace algo no per-
mitido) con ocasién del cargo que
desempenfa (sea que no cumple
con las tareas asignadas, sino que



aprovecha la condicion de laborar
para un ente publico y asi se incu-
rre en la conducta abusiva). A su
vez, el abuso del cargo consiste en
obligar o inducir a una persona a
dar o prometer, para el propio fun-
cionario o para un tercero distinto
del Estado, un bien o un beneficio
patrimonial que no debe (asi se
configura la extralimitacion de las
competencias inherentes al cargo
y se da el abuso del mismo, pues
se hace algo que el ordenamiento
no permite). Es importante desta-
car que lo que pide el servidor (ya
sea la entrega del bien o beneficio
patrimonial, o la promesa de en-
tregarlo) es algo que el ordena-
miento juridico no contempla
como una de las obligaciones
que debe cumplir el individuo
a quien se le requiere tal cosa,
pues si asi fuera, desapareceria el
caracter indebido de la entrega o
compromiso de dar el bien o bene-
ficio patrimonial. Por el contrario,
de lo que se trata es de una ac-
tuacion propia del funcionario que
no resulta amparada —en virtud de
que es abusiva— por el Derecho.
Noétese que ese bien o beneficio
patrimonial que se exige al sujeto
pasivo dar o prometer, puede estar
destinado al provecho del propio
funcionario o incluso a favor de
un tercero...”

La arbitrariedad de la exigencia pue-
de adoptar dos formas distintas segun el
modo de actuar de la persona funcionaria
publica. Asi, puede plantear en forma ex-
plicita la ilegitima exigencia, pero también
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puede hacerlo en forma encubierta o
solapada, es decir, ocultando a la persona
particular la arbitrariedad de lo solicitado.
Sea que lo haga abiertamente o en forma
implicita, la solicitud arbitraria de entrega
de un bien o beneficio patrimonial para si
o para un tercero, configura el tipo penal
de la concusion.

4. Caracter indebido

Las acciones tipicas referidas deben re-
vestir el caracter de indebidas, es decir,
las exigencias previstas deben ser obliga-
ciones no debidas en su totalidad o en la
medida de lo requerido por la ley cuando
se trate de derechos.

Cuando se habla de “indebidamente”
se refiere a una exigencia de pago no
debida legalmente que se debe producir
en el marco del ejercicio de la funcion
publica.

5. Abuso del cargo

Las acciones tipicas descritas (obligar
o inducir) deben ejecutarse con abuso
del cargo que desempeia la persona
funcionaria publica.

El requerimiento ilicito debe darse con
base en la funcién que cumple el fun-
cionario dentro de la administracion pu-
blica, ya que en caso contrario no estaria
abusando de su cargo, por lo que resulta
atipica la conducta. Esto sin perjuicio de
que su ilegitima demanda (ajena al cargo
que ocupa) pueda subsumirse en otro
tipo penal.
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Abusar significa, en este caso, usar mal,
excesiva, injusta, impropia o indebidamen-
te alguna cosa.

Debe entenderse que no solo se repri-
me el abuso del cargo con referencia
a la funcion especifica que tiene, sino
cuando invoca su calidad de funcionario
publico, obligando o induciendo con ello
a la persona particular a la entrega o pro-
mesa de entrega de un bien o beneficio
patrimonial.

El fundamento punitivo de la figura radica
en que, en estos casos de concusion, la
victima suele sucumbir al metus publi-
cae potestatis (miedo al poder publico).
Es claro que la intimidacion, el respeto o
la confianza de la victima en la persona
funcionaria publica, son utilizados como
medios para realizar el delito.

6. Bien o beneficio patrimonial

El elemento tipico refiere que debe tratarse
de bienes o beneficios patrimoniales,
refleja que estos deben tener contenido
economico.

Se descarta de la conducta tipica, toda
exigencia que verse sobre beneficios no
patrimoniales, como son, por ejemplo, la
satisfaccion estética, sentimental o sensual,
o puramente honorifica, o una complacen-
cia de la vanidad o los favores sexuales.

7. El tipo subjetivo

El tipo penal es doloso. Exige dolo di-
recto.
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La persona funcionaria publica debe co-
nocer un elemento normativo del tipo:
que obliga o induce a dar o prometer algo
indebido, sea porque se aparta de la ley,
sea porque va mas alla de ella.

Como tiene que haber abuso, exigido por
el mismo tipo, se descarta el dolo eventual
y la culpa.

8. Autoria y participacion delictiva

Se trata de un delito especial propio
porque debe tratarse de una persona fun-
cionaria publica, que abuse del cargo.

El abuso del cargo, lo debe hacer el fun-
cionario publico en el ambito del ejercicio
de la funcion propia, en relacion con las
actividades inherentes a su funcién.

Al tratarse de un delito especial propio,
s6lo es posible la complicidad, mas no la
coautoria de un tercero no funcionario, ni
tampoco la autoria mediata.

Cualquier otra persona que participe en la
ejecucion del delito y no reuna las espe-
ciales cualidades exigidas para ser autor
responde sélo como cémplice (articulo 47,
Cddigo Penal). Sin embargo, debido a la
interpretacion ampliativa que sostiene la
Sala Tercera de la Corte Suprema de Jus-
ticia, del articulo 49 del Codigo Penal, es
posible en algunos casos, que una perso-
na que no reune la calidad de funcionaria
publica sea tenida como coautora por la
comunicabilidad de las circunstancias. **

54  Interpretacién ampliativa de la comunicabilidad de las cir-
cunstancias del articulo 49 del Codigo Penal, adoptada por
la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, en su voto
N° 451-F-92 de las 8:25 horas del 02 de octubre de 1992.



9. Victima u ofendido

En el delito de concusién hay dos bienes
juridicos directamente puestos en juego:
los deberes de la funcion publica y el pa-
trimonio de la persona particular.

Por una parte, el Estado resulta ofendido,
debido a que la persona funcionaria publica
al lesionar los deberes de la funcion publica
perjudica el normal funcionamiento de la
administracion y, por otra, a la persona parti-
cular, pues queda afectado su patrimonio.

Esta reflexiéon no es académica. En el
delito de concusion es viable que la per-
sona particular se constituya como parte
querellante y actora civil, conjuntamente
con la Procuraduria de la Etica Publica.

10. Consumacion y tentativa

Como se indico, el delito de concusion
tiene dos acciones tipicas de aplicacion
mixta o alternativa: obligar e inducir. Sea
que el funcionario publico corrupto realice
la conducta de “obligar” o la de “inducir”,
de una forma u otra, con la sola exigencia
violenta los deberes de la funcién publi-
ca y, como tal, consuma la figura de la
concusion.

En otras palabras, es un delito de mera
actividad que no admite tentativa. Por
ello, resulta irrelevante para efectos tipicos
que la persona funcionaria publica logre
su cometido ilicito.

La persona particular podria rechazar la
exigencia indebida que le hace el funcio-
nario y simplemente no entregar nada,
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que aun en ese supuesto, el delito de
concusion se habria consumado. La ac-
cion de obligar o inducir es suficiente para
consumar el delito, de modo que la lesion
o el peligro se identifican y coinciden tem-
poralmente con la accion misma.

11. Diferencia con la exaccion ilegal
y peculado

La diferencia esencial entre los delitos de
concusion (articulo 348) y exaccion ilegal
(articulo 349), consiste en determinar el
destino del bien o beneficio patrimonial
indebidamente exigidos. Si el beneficia-
rio de la exigencia o de la induccién es
el erario publico entonces la conducta
de la persona funcionaria publica sera
exaccion ilegal, y si el provecho lo recibe
el funcionario para si o para un tercero,
es concusion.

Es importante tener en cuenta otra di-
ferencia esencial, esta vez respecto al
delito de peculado, el cual dentro de sus
modalidades contempla la figura del per-
ceptor. Puede ocurrir que un funcionario
en el ambito de su competencia, tenga la
funcién de percibir dineros de los parti-
culares, pero una vez recaudado lo haga
suyo, apartandolo de la esfera de custo-
dia administrativa. En este caso, comete
peculado, no concusion.

12. Aspectos procesales

12.1. Jurisdiccion penal de hacienda
y la funcién publica

Conforme se expuso en el punto 3 de la
primera unidad de esta guia, en tanto se
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encuentre vigente la Ley N° 8275 que
instaurd la jurisdiccidon penal de hacienda
y la funcién publica para conocer y re-
solver, definitivamente, sobre los delitos
contra los deberes de la funcion publica,
en la tramitacion de estos casos se deben
observar y cumplir las reglas practicas
establecidas en la circular 36-2003 de
Corte Plena asi como de las circulares
10-2003 y 19-2004 de la Fiscalia General
de la Republica.

Lo anterior significa que, en observancia de
los principios de juez natural y del debido
proceso, las actuaciones de investigacion
del Ministerio Publico y de la policia, que
requieran de autorizacion jurisdiccional
como son las ordenes de allanamiento, el
levantamiento del secreto bancario, los an-
ticipos jurisdiccionales, entre otros, los debe
autorizar el Juzgado Penal de Hacienda y
la Funcion Publica, ubicado en el Segundo
Circuito Judicial de San José.

Las solicitudes de medidas cautelares,
las solicitudes de salidas alternas, las
solicitudes de desestimacion y sobresei-
miento, se deben formular ante el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
lo mismo que las acusaciones con solici-
tud de apertura a juicio. Conforme a las
reglas practicas N° 3 y N° 7 de la circular
36-2003 de Corte Plena, tanto las solici-
tudes de salidas alternas, las solicitudes
de desestimacién y sobreseimiento como
las acusaciones, las deben trasladar los
fiscales y fiscalas territoriales a la Fiscalia
Adjunta de Delitos Econdmicos, Corrup-
cion y Tributarios, ubicada en el Primer
Circuito Judicial de San José, para su
respectiva aprobacion y traslado al Juz-
gado Penal de Hacienda.
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El Juzgado Penal de Hacienda y la Fun-
cion Publica sera el responsable no solo
de autorizar las actuaciones de investiga-
cion de la etapa preparatoria cuando asi
lo exija la ley, puede, una vez autorizado
el acto, comisionar al Juzgado Penal del
lugar donde se requiera presencia de juez,
ademas como parte de la etapa intermedia
llevar a cabo la audiencia preliminar y de-
cretar, cuando proceda, la apertura a juicio
de los casos acusados por el Ministerio
Publico o por la parte querellante.

El debate oral y publico le corresponde
realizarlo al Tribunal de Juicio Penal de
Hacienda y la Funcion Publica, ubicado
igualmente en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Elirrespeto a las reglas establecidas en la
circulares mencionadas, podrian derivar
—segun el caso— en actividades procesales
defectuosas de caracter absoluto, que in-
validarian los resultados de los procesos
penales. De ahi la necesidad de observar
lo dispuesto por la Ley N° 8275 durante
Su vigencia.

12.2. Elementos probatorios
y de investigacion

Las diligencias de investigacion de los deli-
tos de concusion, en principio resultan muy
operativas. No debemos olvidar que se
trata de un delito que involucra dos verbos
o modalidades de accion, que pueden ser
mixtas o alternativas. Por ello, estimamos
pertinente las siguientes diligencias:

¢ Recibir la denuncia. En este delito
resulta esencial la declaraciéon o



denuncia de la persona ofendida.
Debe quedar debidamente esta-
blecido en qué consistio la accién
antijuridica del funcionario, es decir,
si se trato de una induccion a error
(modalidad similar a la estafa) para
que el ofendido hiciera entrega de
un bien o beneficio patrimonial o
si por el contrario se traté de una
exigencia (modalidad similar a la
extorsion). La iniciativa de la en-
trega indebida del bien o benefi-
cio patrimonial debe ser siempre
del funcionario, no de la persona
denunciante. Lo solicitado por el
funcionario es en su beneficio o
de un tercero.

Solicitar al juez, el marcaje de los
billetes o la descripcion del bien
que debe entregar el ofendido al
funcionario denunciado. Esto en
caso de que la entrega del bien o
el beneficio patrimonial se hubiera
pactado para un momento posterior
y haya dado oportunidad de que el
ofendido acuda a las autoridades
judiciales a presentar su denun-
cia. Obviamente, debera actuarse
en plena coordinacion con la po-
licia judicial para el “operativo de
entrega controlada”. Si el juez no
pudiera o no dispone presenciar la
diligencia de entrega controlada o
hubiera rechazado la solicitud de
identificacién o marcaje de los bi-
lletes o bienes, procedera el Fiscal
unicamente con la Policia, dejan-
do documentado en el legajo de
investigacion tanto la denegatoria
del juez como los pasos seguidos
previos a la entrega y las observa-
ciones que se deriven propiamente
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de esta. También en estos casos,
se sugiere contar con la presencia
de la defensa publica en resguardo
de las garantias y derechos de la
persona imputada.

Ordenar la vigilancia (mévil o
estacionaria) del funcionario in-
volucrado en la concusién. La
policia judicial debe montar, segun
la informacién suministrada por el
denunciante, una vigilancia de los
movimientos del funcionario, para
acreditar los hechos denunciados.
Debe documentarse la entrega del
dinero o bienes que hace el ofen-
dido al funcionario. En lo posible,
debera la policia proceder a la in-
mediata detencion del funciona-
rio, una vez verificada la entrega de
los bienes, en tanto no signifique
un riesgo para la persona ofendida.
Si el operativo de entrega no resul-
ta exitoso, porque el imputado se
dio cuenta de la presencia policial,
aun asi debera procederse con su
detencion, pues debe recordarse
que el delito como tal se configurd
y consumé desde el momento en
que el funcionario obligdé o indujo
al ofendido a realizar la entrega
indebida. El operativo de entrega
controlada solo tiene una finalidad
probatoria de comprobacion, pero,
que en modo alguno desplaza o
modifica el momento de consuma-
cion del delito.

Requisa de la persona deteni-
da, con el objetivo especifico de
comprobar si oculta en su cuerpo
0 en su vestimenta, dineros u otras
pertenencias (joyas, titulos, etc.),
de la persona concusionada. Debe
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quedar claro que de acuerdo con
el caso concreto, la requisa tam-
bién puede recaer en una persona
distinta de la persona imputada
(por ejemplo, cuando el imputado
envia a otra persona a recoger el
premio); en ambos casos, ni la per-
sona imputada ni el tercero pueden
negarse a que se le practique la
requisa. En ausencia de juez, re-
sulta recomendable contar con la
presencia de la defensa publica.
Solicitar al departamento de per-
sonal o recursos humanos la
certificacion del puesto o cargo
del funcionario denunciado, cuales
eran sus funciones y en especial,
cuales eran sus deberes legales.
Secuestrar los expedientes ad-
ministrativos y documentacién
publicay privada relacionada con
la “actividad ilicita” del funcionario.
Esto resulta de mucha utilidad, en
especial cuando se trata de trami-
tes anteriores frustrados en perjui-
cio de la persona ofendida, pues
ello demuestra que el funcionario
cred las condiciones previas nece-
sarias para someter la voluntad de
la persona ofendida y convencerlo
de la necesidad de “pagar” por un
servicio o funcion publica, que en
principio no esta obligado a hacer.
Estos casos de concusion, por lo
general suelen ocurrir en institu-
ciones donde las personas se ven
obligadas a acudir en busca de
autorizaciones o aprobaciones o
vistos buenos para determinada
actividad, como por ejemplo, las
municipalidades, el Ministerio de
Salud, MOPT, otras.
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Entrevista de testigos. En oca-
siones, las exigencias indebidas
de dineros o bienes las realiza
el funcionario en presencia de
terceras personas, como secre-
tarias, choferes, o companeros
de trabajo; no es extraio que, si
el funcionario lleva mucho tiem-
po cometiendo delitos de concu-
sion llegue a sentirse seguro o
confiado y realice solicitudes de
dineros o bienes a las personas
ofendidas, incluso en presencia
de personas cercanas a la per-
sona ofendida. Todas estas per-
sonas deben ser entrevistadas y
ofrecidas como prueba adicional
que apoye la version de la per-
sona ofendida. También puede
resultar de utilidad la entrevista
de las personas que presenciaron
la entrega controlada del dinero
o bien al funcionario.

El informe policial de la diligen-
cia de entrega controlada. Es im-
portante que ademas del acta que
levanta el juez o el fiscal, también
se cuente con el respectivo informe
de la policia judicial que organizé y
ejecuto el operativo policial, pues
se trata de elementos adicionales
de conviccion que refuerza la base
probatoria del caso.

Negociar criterios de oportuni-
dad por colaboracién. En algu-
nos casos convendria analizar la
negociacion de criterios de opor-
tunidad, con la persona ofendida
si por alguna razén su participa-
cion en los hechos le genera al-
gun grado de responsabilidad (por
ejemplo, por haber realizado un



primer pago en el que pudiera
verse algun grado de intervencion
como sujeto corruptor). En estos
casos, esta por demas indicar
que cualquier negociacion esta
condicionada a que cumpla con
lo establecido en el inciso b) del
articulo 22 del Cédigo Procesal
Penal, al cumplimiento de las di-
rectrices emanadas de la Fiscalia
General, como de la circular 02-
PPP-2008, y la aprobacion previa
de la Fiscalia Adjunta de Delitos
Econdmicos y Corrupcion (FA-
DECT), la cual por la especialidad
de la materia es la fiscalia encar-
gada de controlar la actuacion de
las demas fiscalias en materia de
corrupcioén. (Circular N° 36-2003
de la Secretaria de la Corte y 10-
2003 de la Fiscalia General de la
Republica).

13. Tratamiento de la figura
en la jurisprudencia costarricense

13.1. Analisis de votos

En el presente apartado hemos consi-
derado oportuno analizar algunos votos
relacionados con el delito en estudio. He-
mos procurado sintetizar el contenido del
voto, sefalando con palabras nuestras la
solucién dada por la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia. Para el mejor
entendimiento, hemos también expuesto
bajo el titulo “caso practico” el resumen
de los hechos que dio lugar al voto y en
algunos de ellos, nos hemos permitido
hacer un comentario.
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13.1.1. Innecesario que el “cobro
indebido” sea un acto funcional propio

En el Voto N° 526-06 de las 9:10 horas del
7 de junio de 2006, la Sala Tercera recha-
26 el recurso de casacion de un defensor,
que reclamaba la errénea calificacion legal
de la conducta por la que se condend a
su representado. Segun el recurrente el
Tribunal unicamente se limité a establecer
la condicion de funcionario publico que
ostentaba el imputado, para de seguido
concluir que se aprovecho de esa condi-
cion para inducir al ofendido a entregarle
un dinero que no debia, a cambio de una
presunta deuda que no era real, pretendia
obtener un beneficio patrimonial indebido.
En criterio del impugnante, para que se
aplique la figura de la concusién, el funcio-
nario debe encontrarse realizando un acto
funcional propio y el imputado al laborar en
un departamento que no tenia relacién con
los cobros, presenta una conducta atipica.
La Sala rechazé el alegato sefialando que
con independencia de si se trata de un
acto funcional o no, pues no se esta en
el terreno del cohecho impropio, lo que
importa para efectos de tipicidad es que el
imputado haya aprovechado su condicién
de funcionario publico para inducir en error
al ofendido, haciéndole creer que para la
obtencion del permiso que buscaba debia
primero pagar una deuda, que no existia
en realidad, con el propdsito, por parte del
funcionario, de obtener por medio de ese
engafno un beneficio indebido.

CAso PRACTICO

RAA funcionario municipal del Departa-
mento de Publicidad y Vallas Publicitarias,
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aprovechando las multiples visitas del
ofendido RPG a esa municipalidad por
el tramite de un permiso de construccion,
aprovecha para indicarle que para obte-
ner el permiso que busca primero tenia
que cancelar una deuda de impuestos
pendientes, ante esto el ofendido RPG le
sefala que no tenia deuda pendiente, a
lo que el imputado RAA le insiste en que
dicha deuda aparecia en la pantalla de su
computadora, pero que sile daba 150 mil
colones la hacia desaparecer del sistema.
Seguro de que no debia nada y extrafado
por el comportamiento del funcionario, el
ofendido RPG acude al O.1.J., donde se
monta un operativo que culmina con la
detencion de RAA en un restaurante, lugar
donde se convino la entrega del dinero. Al
imputado se le encontro el dinero previa-
mente identificado por un juez, asi como
falsos comprobantes de cancelaciéon de
impuestos municipales.

Comentario

La solucion dada por la Sala Tercera
fue la correcta. En efecto, lo que inte-
resa para la configuracién del delito de
concusion, en el caso planteado, era
que el imputado aprovechara como en
efecto pretendié hacer, su investidura de
funcionario para “inducir a error” al ofen-
dido, haciéndole creer que debia pagar
una deuda por concepto de impuestos
atrasados que en realidad no existia. El
alegato del defensor de que el imputa-
do no trabajaba en el departamento de
cobros y por consiguiente, lo exigido al
ofendido no era parte de un acto funcio-
nal propio, resultaba irrelevante, pues en
todo momento como quedd acreditado
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tratd de aprovecharse de su investidura
de funcionario (no de las funciones del
cargo) para inducir al ofendido a entregar
un dinero que no debia.

13.1.2. Ausencia de coaccidn
0 amenaza y, o temor en el ofendido,
no elimina la tipicidad

Otro alegato de la defensa y objeto de
analisis por la Sala Tercera, en el cita-
do Voto 526-06, fue que en este caso
no medidé coaccion o amenaza alguna
del imputado hacia la victima y segun la
lectura que estima corresponde hacer
al articulo 348 del Cdédigo Penal, debe
tratarse de una solicitud inminente que
haga creer al sujeto pasivo que tendra
graves consecuencias de negarse al pe-
dido, pero en el caso concreto la presunta
victima era consciente que no tenia deu-
da alguna con la municipalidad de modo
que ese extremo del hecho no se dio.
Reitera que el imputado “nunca estuvo
en una situacion de poder’ en relacion
con el ofendido quien, por el contrario,
lo invit6 a su restaurante a “montar” todo
el operativo, con el cual el O.1.J. detuvo
a su cliente. La Sala rechaza el recurso
sefialando que la concusion, por la es-
tructura particular de la norma en nuestro
Caodigo Penal, que difiere de la de otros
ordenamientos, es posible tanto cuando
se compele y coacciona al particular a
entregar un beneficio indebido, como
cuando se le induce mediante engafio, lo
que hace a esta figura afin ala estafay a
la extorsioén, con la particularidad de que
el sujeto activo es un funcionario publico
gue se aprovecha de su investidura para
cometer el hecho.



Comentario

La respuesta de la Sala es correcta. El
articulo 348 del Cédigo Penal contempla
dos acciones rectoras: inducir u obligar.
No es necesario en todos los casos que
la victima sea coaccionada u obligada,
también se configura la concusién cuando
se induce a error para la entrega indebida
de un bien que no esta obligado a hacer la
victima. El caso planteado, ademas, nos
permite resefiar que la concusién es un
delito de mera actividad. Por ello, la sola
solicitud o peticion indebida de la persona
funcionaria publica, basta para lesionar los
deberes de la funcion publica, consumando
con la accion el delito. No se requiere que
la victima se sienta efectivamente atemori-
zada, coaccionada, obligada o incluso en-
gafnada. Como en este caso, por ejemplo,
la victima RPG nunca se crey6 obligada
a pagar nada y por el contrario, acudio al
O.1.J. a denunciar, lo que permitié montar
el operativo y culminar con la detencién
del funcionario corrupto.

13.2. Reseina de votos

13.2.1. Resena: Diferencia funcional
entre agente encubierto y agente
provocador.
Voto: 10-1997 Fecha: 17/01/1997
Hora: 08:45 %

55 Tomado de la Resefia del catalogo de votos, organizados
y sistematizados por la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia, en su indice General de Jurisprudencia 1990-
2004. Poder Judicial, Departamento de Publicaciones e
Impresos, 2004.
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13.2.2. Resefia: Acuerdos entre el
funcionario y el particular no exclu-
yen el ilicito
Voto: 686-2003 Fecha: 12/08/2003
Hora: 16:30 %¢

13.2.3. Resena: La conducta de “in-
ducir” la entrega del bien o beneficio
patrimonial. Si bien puede inducirse a
una victima mediante sutiles presiones
que implican que ella sea consciente de
que se le quiere llevar a algo que no debe,
también lo es que se puede inducir me-
diante el engano, la deformacion de los
hechos o la omision de datos o informacion
relevante y en estos casos, la victima no
es consciente de su manipulacion por lo
que también se trata de una concusion.

Voto: 686-2003 Fecha: 12/08/2003
Hora: 16:30 °7

13.2.4. Resena: Diferencia con el
delito de Cohecho propio

Voto: 239-2001
Hora: 09:15 %8

Fecha: 02/03/2001

13.2.5. Reseia: Bien juridico tutela-
do. Configuracién. Considerando VI
Voto: 176-2003 Fecha: 20/03/2003
Hora: 17:20 %°

56 Ibidem.
57 Ibidem.
58 Ibidem.
59 Ibidem.
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13.2.6. Resena: Distincion
entre cohecho y concusién
Voto: 196-90 Fecha: 13/07/1990
Hora: 10:05 ©°

13.2.7. Reseia: Diferencia
con la exaccion ilegal
Voto: 175-A-92 Fecha: 15/04/1992
Hora: 10:15 ©

13.2.8. Resena: Comprende dos con-
ductas tipicas: obligar e inducir. La des-
cripcion tipica de esta conducta en nuestro
Caodigo Penal es especial y diferente de
la que existe en otros ordenamientos. Se
trata de dos formas distintas de realizar la
conducta: obligar, que claramente implica
una coercion de la voluntad cercana a la
extorsion e inducir, que podria facilmente
originarse en mecanismos sutiles de enga-
Ao lo que lo acerca a la figura de la estafa,
ambos calificados por el contexto en que
suceden y obviamente por la condicién de
funcionario publico del sujeto activo.
Voto: 686-2003 Fecha: 12/08/2003
Hora: 16:30 62

13.2.9. Resena: Sobre la conducta de
“inducir” la entrega del bien o beneficio
patrimonial. La libre determinacion de vo-
luntad se afecta tanto cuando se obedece
a una coaccion, como cuando se actua
bajo error o engano, porque se configura
en estos supuestos —como ocurre en la
extorsion y la estafa— una autolesion al pa-
trimonio que no es querida ni deseada.

60 Ibidem.
61  Ibidem.
62 Ibidem.
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Voto: 686-2003 Fecha: 12/08/2003

Hora: 16:30 83

13.2.10. Reseiia: Consideraciones sobre
el tipo penal. Falta de configuracion
Voto: 457-2004 Fecha: 11/05/2004
Hora: 16:15 &

13.2.11. Resefa: Sancion administra-
tiva y penal (prision e inhabilitacion).
Un mismo hecho puede generar a la vez
responsabilidad penal y disciplinaria y
existe independencia entre el procedi-
miento administrativo y el juzgamiento de
los hechos en la via penal.

Voto: 1142-2004 Fecha:
27/09/2004Hora: 09:30 ¢

63  Ibidem.
64  Ibidem.
65 Ibidem.
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Exaccioén ilegal

Con respecto a este delito, el Cédigo Penal
establece en el articulo 349:

“Sera reprimido con prision de un
mes a un afo el funcionario pu-
blico que abusando de su cargo,
exigiere o hiciere pagar o entre-
gar una contribucion o un derecho
indebidos o mayores que los que
corresponden.”

Se configura cuando el reclamo se hace
en provecho exclusivo de la adminis-
tracion, situacién que funda el derecho
de castigar a la persona funcionaria pu-
blica por el modo ilicito e indebido —abuso
funcional- de exigir o hacer pagar o en-
tregar una contribucion o cobrar mayores
derechos.

En este supuesto, la administracion se be-
neficia con la injusta exigencia formulada
por el funcionario. Si cuando traspasa su
autoridad tiene por objeto no su interés
privado, sino el del Estado; es culpable
siempre de un exceso pero la exaccion
no tiene el caracter reprochable de otros
delitos, por ejemplo de un robo.

1. Bien juridico

Como se explicd en el punto 2.2 de la
primera unidad, el bien juridico tutelado
lo constituyen “Los deberes de la funcién
publica”, entendido en la actualidad co-
mo la infraccion al “deber de probidad”,
segun se expresa en el articulo 3° de
la Ley N° 8422 contra la Corrupcion y
el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Publica.

2. Objeto de la accidn tipica

El objeto de la accidon recae sobre una
contribucion o un derecho, juridicamente
indebidos, si no estan previstos por la ley
0, si lo esta, la persona funcionaria publi-
ca los requiere en cuantia que excede la
prevista en la ley.

La exaccion se entiende como recauda-
cién o cobranza arbitraria de rentas, tribu-
tos, impuestos, derechos o contribuciones,
esto es, algo que se puede adeudar al
Estado.
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3. Conducta tipica

Las acciones descritas por el tipo penal,
son: exigir, hacer pagar o hacer en-
tregar, indebidamente, contribuciones o
derechos mayores derechos que los que
corresponde, abusando del cargo.

Por exigir se entiende demandar imperio-
samente, esto es, obrar caprichosamente,
despoticamente.

Hacer pagar significa, solicitar imperio-
samente el pago de dinero o documentos
con poder cancelatorio (vgr., cheques).

Hacer entregar significa, hacer dar algo que
tenga valor o cumpla una funcién econémi-
ca, y cobrar es percibir algo en pago.

Se da la arbitrariedad de la exigencia for-
mulada por la persona funcionaria publica,
cuando aquella que pasa de ser legitima a
convertirse en ilegitima teniendo en cuenta
para ello el abuso funcional con que se
formula la exigencia.

4. Caracter indebido

Las acciones tipicas referidas deben re-
vestir el caracter de indebidas, es decir,
las exigencias previstas deben ser obliga-
ciones no debidas en su totalidad o en la
medida de lo requerido por la ley cuando
se trate de derechos.

El caracter “indebido” constituye un ele-
mento normativo del tipo, siempre referido
a una exigencia de pago no debida legal-
mente, que se debe producir en el marco
del ejercicio de la funcién publica.
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La ilegitimidad puede provenir precisa-
mente de la ausencia de todo derecho o
titulo para formular la exigencia, extremo
gue acontece cuando el autor carece de
facultades para realizar la demanda, la
cual se torna ilegitima.

Sin embargo, puede ocurrir lo contrario,
vale decir, que el funcionario publico actue
dentro del marco de sus funciones pero
la exigencia se convierta en arbitraria por
el exceso en su formulacion.

5. Abuso del cargo

Las acciones tipicas deben ejecutarse
con abuso del cargo que desempena la
persona funcionaria publica.

Abusar significa, en este caso, usar mal,
excesiva, injusta, impropia o indebidamen-
te alguna cosa.

Si el funcionario publico no se vale de
su autoridad para exigir derecho mayor
del que correspondia, no se configura la
exaccion ilegal.

6. Contribuciones o derechos

Los objetos de las exacciones pueden ser
contribuciones o derechos.

Las contribuciones se refieren a impues-
tos, tasas y contribuciones especiales;
en una palabra, se trata de: tributos. Los
tributos son prestaciones en dinero que el
Estado, en ejercicio de su poder de impe-
rio, exige de las personas fisicas y juridi-
cas con el objeto de obtener recursos para
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el cumplimiento de sus fines (Articulo 4
del Codigo de Normas y Procedimientos
Tributarios).

Los derechos pueden referirse a pagos
por prestaciones de servicios, sanciones
(multas), u obligaciones fiscales prove-
nientes de otros actos administrativos es-
pecificados sobre determinadas personas
fisicas o juridicas (por ejemplo, permisos de
instalacion en la via publica, autorizacion
para el ejercicio de una actividad, otros).

7. El tipo subjetivo

Es un delito doloso. Se exige dolo di-
recto.

La persona funcionaria publica debe co-
nocer uno de los elementos normativos
del tipo: que lo que cobra de mas es in-
debido, sea porque se aparta de la ley,
sea porque va mas alla de ella.

Como tiene que haber abuso, exigido
por el mismo tipo, se descarta el dolo
eventual y la culpa.

8. Autoria y participacion delictiva

Se trata de un delito especial propio por-
gue debe ser necesariamente una persona
funcionaria publica, que abuse del cargo
y que esté facultada legalmente para per-
cibir la contribucion o los derechos.

Al tratarse de un delito especial propio,
solo es posible la complicidad, mas no la
coautoria de un tercero no funcionario, ni
tampoco la autoria mediata.

EXACCION ILEGAL

Cualquier otra persona que participe en
la ejecuciéon del delito y no reuna las
especiales cualidades exigidas para ser
autor responde sélo como complice (ar-
ticulo 47, Cédigo Penal). Sin embargo,
debido a la interpretacion ampliativa
que sostiene la Sala Tercera de la Cor-
te Suprema de Justicia, del articulo 49
del Codigo Penal, es posible en algunos
casos, que una persona que no reune la
calidad de funcionaria publica sea tenida
como coautora por la comunicabilidad de
las circunstancias. ¢

9. Victima u ofendido

En este delito hay dos bienes juridicos
en juego: los deberes de la funcién
publica y el patrimonio de la persona
particular.

Por una parte el Estado resulta ofendido,
pues la persona funcionaria publica al
lesionar los deberes de la funcion publica
perjudica el normal funcionamiento de
la administracion, y por otra la persona
particular, debido a que queda afectado
su patrimonio, por haber sido obligado a
pagar demas.

Esta reflexion no es académica. En el
delito de exaccion ilegal es viable que
la persona particular se constituya como
parte querellante y actora civil, conjun-
tamente con la Procuraduria de la Etica
Publica.

66 Interpretacion ampliativa de la comunicabilidad de las
circunstancias del articulo 49 del Cédigo Penal, adoptada
por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, en
su voto N° 451-F-92 de las 8:25 horas del 02 de octubre
de 1992.
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10. Consumacion y tentativa

Es un delito de mera actividad. No admi-
te tentativa. Se trata de un delito formal
entendido como tal, aquel en el cual la
accion es suficiente para consumarlo, de
modo que la lesion o el peligro se iden-
tifican y coinciden temporalmente con la
accion misma.

11. Diferencia con la concusion
y el peculado

La diferencia esencial entre los delitos de
concusion (articulo 348) y exaccion ilegal
(articulo 349), consiste en determinar el
destino del bien o beneficio patrimonial
indebidamente exigidos. Si el beneficia-
rio de la exigencia o de la induccién es
el erario publico entonces la conducta
de la persona funcionaria publica sera
exaccion ilegal, y si el provecho lo recibe
el funcionario para si o para un tercero,
es concusion. Asi lo ha entendido la Sala
Tercera al sefalar:

“...Notese que ese bien o beneficio
patrimonial que se exige al sujeto
pasivo dar o prometer, puede estar
destinado al provecho del propio
funcionario o incluso a favor de un
tercero. Claro esta que ese desti-
natario no es el Estado, pues si
fuera a favor de éste que se realiza
el cobro, se estaria ante el delito
de exaccion ilegal y no el de con-
cusion. Ya esta Sala ha advertido
que la diferencia entre esos dos
delitos radica en el destino que se
dé o pretenda darse a los bienes
o beneficios patrimoniales que se
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obtengan mediante la conducta
prohibida (en ese sentido puede
verse la resolucion de este Despa-
cho N° 175-A-92 de las 10:15 horas
del 15 de abril de 1992)...” 7

Es importante tener en cuenta otra di-
ferencia esencial, esta vez respecto al
delito de peculado, el cual dentro de sus
modalidades contempla la figura del per-
ceptor. Puede ocurrir que una persona
funcionaria publica en el ambito de su
competencia, tenga la funcion de percibir
pagos que realizan los particulares a favor
de la Administracion Publica y que, una
vez efectuada la recaudacion, proceda la
persona funcionaria publica a hacer suya
la cantidad recaudada, apartandolo (por
sustraccion o distraccidn) de la esfera de
custodia administrativa. En tal caso, la
conducta de esa persona seria configu-
rativa de peculado, mas no de exaccidn
ilegal o concusion.

12. Aspectos procesales

12.1. Jurisdiccion penal de hacienda
y la funcioén publica

Conforme se expuso en el punto 3 de la
primera unidad de esta guia, en tanto se
encuentre vigente la Ley N° 8275 que
instauro la jurisdiccion penal de hacienda
y la funcién publica para conocer y re-
solver, definitivamente, sobre los delitos
contra los deberes de la funcion publica,
en la tramitacion de estos casos se deben
observar y cumplir las reglas practicas

67 Ver Voto N° 418-2005 de las 8:45 horas del 20 de mayo
de 2005 y Voto N° 1002-2001 de las 9:20 horas del 19
de diciembre de 2001, ambos de la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia.
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establecidas en la circular 36-2003 de
Corte Plena asi como de las circulares
10-2003 y 19-2004 de la Fiscalia General
de la Republica.

Lo anterior significa que, en observan-
cia de los principios de juez natural y del
debido proceso, las actuaciones de in-
vestigacion del Ministerio Publico y de
la policia, que requieran de autorizacién
jurisdiccional como son las 6rdenes de
allanamiento, el levantamiento del secreto
bancario, los anticipos jurisdiccionales,
entre otros, los debe autorizar el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
ubicado en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Las solicitudes de medidas cautelares,
las solicitudes de salidas alternas, las
solicitudes de desestimacién y sobresei-
miento, se deben formular ante el Juzgado
Penal de Hacienda y la Funcion Publica,
lo mismo que las acusaciones con solici-
tud de apertura a juicio. Conforme a las
reglas practicas N° 3y N° 7 de la circular
36-2003 de Corte Plena, tanto las solici-
tudes de salidas alternas, las solicitudes
de desestimacion y sobreseimiento como
las acusaciones, las deben trasladar los
fiscales y fiscalas territoriales a la Fiscalia
Adjunta de Delitos Economicos, Corrup-
cion y Tributarios, ubicada en el Primer
Circuito Judicial de San José, para su
respectiva aprobacion y traslado al Juz-
gado Penal de Hacienda.

El Juzgado Penal de Hacienda y la Fun-
cion Publica sera el responsable no solo
de autorizar las actuaciones de investiga-
cion de la etapa preparatoria cuando asi
lo exija la ley, puede, una vez autorizado

EXACCION ILEGAL

el acto, comisionar al Juzgado Penal del
lugar donde se requiera presencia de juez,
ademas como parte de la etapa intermedia
llevar a cabo la audiencia preliminar y de-
cretar, cuando proceda, la apertura a juicio
de los casos acusados por el Ministerio
Publico o por la parte querellante.

El debate oral y publico le corresponde
realizarlo al Tribunal de Juicio Penal de
Hacienda y la Funcion Publica, ubicado
igualmente en el Segundo Circuito Judicial
de San José.

Elirrespeto a las reglas establecidas en la
circulares mencionadas, podrian derivar
—segun el caso- en actividades procesales
defectuosas de caracter absoluto, que in-
validarian los resultados de los procesos
penales. De ahi, la necesidad de observar
lo dispuesto por la Ley N° 8275 durante
su vigencia.

12.2. Elementos probatorios
y de investigacion

Las diligencias de investigacion para
establecer la exaccion ilegal son menos
operativas que las del delito de concu-
sién, en parte porque usualmente los
requerimientos de entrega de dineros o
bienes en exceso que hace el funcionario
al ofendido, son destinados a la misma
Administracion. Por ello, estimamos per-
tinentes las siguientes diligencias:

Recibir la denuncia. En este delito resulta
esencial la declaracion o denuncia de la
persona ofendida. Debe quedar debida-
mente establecido en qué consistio la
accion antijuridica del funcionario, para
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que el ofendido hiciera entrega de una
contribucién o derechos indebidos. La
iniciativa de la entrega indebida del bien
o beneficio patrimonial debe ser siempre
del funcionario, no de la persona denun-
ciante. Lo mas importante para efectos de
tipicidad, es establecer que lo solicitado
por el funcionario no es en su beneficio
personal o de un tercero, de lo contra-
rio constituiria concusion y no exaccion
ilegal.

Solicitar al departamento de personal o
recursos humanos la certificacion del
puesto o cargo del funcionario denuncia-
do, cuales eran sus funciones y en espe-
cial, cuales eran sus deberes legales.

Secuestrar los expedientes adminis-
trativos y documentacioén publica y
privada relacionada con la “actividad ili-
cita” del funcionario. Esto resulta muy util
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cuando se trata de casos ocurridos a lo
interno de las municipalidades u oficinas
del gobierno donde se deben realizar tra-
mites burocraticos.

Entrevista de testigos. Por ejemplo, otros
empleados de la institucion que pudieran
explicar el por qué del cobro excesivo de la
contribucién o del derecho, lo cual podria
dar lugar a considerar que se trata de un
error de tipo o de prohibicion por parte del
funcionario investigado.

13. Tratamiento de la figura
en la jurisprudencia costarricense

13.1. Resena de votos. Diferencia
con la concusion

Voto: 175-A-92
Hora: 10:15 68

Fecha: 15/04/1992

68 Tomado de la Resefia del catélogo de votos, organizados
y sistematizados por la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia, en su indice General de Jurisprudencia 1990-
2004. Poder Judicial, Departamento de Publicaciones e
Impresos, 2004.
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Prevaricato

Con respecto a este delito, el Cédigo Penal
establece en el articulo 350:

“Se impondra prision de dos a seis
anos al funcionario judicial o admi-
nistrativo que dictare resoluciones
contrarias a la ley o las fundare en
hechos falsos.

Si se tratare de una sentencia con-
denatoria en causa criminal, la pe-
na sera de tres a quince afios de
prision.

Lo dispuesto en el parrafo primero
de este articulo sera aplicable en
su caso, a los arbitros y arbitra-
dores.”

1. Bien juridico

Como se explicod en el punto 2.2 de la
primera unidad, el bien juridico tutelado
lo constituyen “Los deberes de la funcion
publica”, entendido en la actualidad como
la infraccion al “deber de probidad”, segun
se expresa en el articulo 3° de la Ley N°
8422 contra la Corrupcion y el Enriqueci-
miento llicito en la Funcién Publica.

2. Objeto de la accién tipica

El objeto de la accion tipica recae en la
legalidad y la veracidad de las resolucio-
nes que, en razon de su cargo, deben
dictar algunos funcionarios judiciales y, o
administrativos.

Dado que la funcion de dictar resoluciones
esta mas identificada con la funcién de los
jueces del Poder Judicial, en la doctrina
es comun que se mencione que el pre-
varicato es un delito que atenta contra la
administracion publica pero esencialmente
contra la administracion de justicia.

En la prevaricacion, se tuerce el derecho
por parte de quienes estan sometidos
unicamente al imperio de la ley.

Cuando tratamos el concepto de admi-
nistracion publica, sefialamos que esta
referido a todas las funciones del Estado
moderno, es una de ellas la funcion de
juzgar. Esta funcion de juzgar o de declarar
el derecho, es lo que constituye la esencia
de la jurisdiccion.

La Constitucion Politica reserva, como
funcion primaria del Poder Judicial la fun-
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cion de ejercer la jurisdiccion, esto es, el
poder de juzgar y de declarar el derecho.
Esa funcion es realizada por los jueces
del 6rgano jurisdiccional y que se divide,
por razones de trabajo, en diversas com-
petencias:

a) Por materia (civil, laboral, penal,
familia, contencioso administrativa,
agraria, otras);

b) Por territorio (Primer Circuito Judi-
cial de San José, Segundo Circuito
Judicial de Alajuela, Tercer Circuito
Judicial de San José, otros);

c) Por grado (jueces de primera ins-
tancia, de segunda instancia, del
Tribunal de Casacién, Magistrados
de las Salas de Casacion, otros).

Aunque la Constitucion Politica ha re-
servado la funcion de juzgar a los jueces
del Poder Judicial, no significa que otros
funcionarios distintos a los judiciales, tam-
bién tengan dentro de sus competencias
funcionales dictar resoluciones (aunque
no de caracter jurisdiccional).

Dentro de la Administracién Publica existen
no solo tribunales administrativos integra-
dos o adscritos en diversas instituciones
integrados por jueces no jurisdiccionales
(Tribunal Fiscal Administrativo, Tribunal del
Servicio Civil, otros), sino que, aun otros
funcionarios administrativos no jueces,
también emiten resoluciones como parte
del ejercicio de sus funciones (el Director
General de Migracion, el Regulador Gene-
ral de los Servicios Publicos, el Consejo
Técnico de Aviacion Civil, otros mas).

Lo esencial es el “dictar resoluciones’,
lo sea al amparo de la legalidad y la vera-
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cidad, pues el funcionario publico, judicial
o administrativo, se encuentra obligado
en cada uno de sus actos a observar y
cumplir los deberes funcionales. Por ello,
al resolver los asuntos sometidos a su con-
sideracion, el funcionario debe guiarse por
la probidad, la buena fe, la transparencia,
la imparcialidad, entre otros.

3. Conducta tipica

El delito consiste en “dictar una resolucion’
que tenga los siguientes caracteres:

a) ser contraria a la ley
b) fundarse en hechos falsos.

Es decir, son dos las circunstancias en
las que puede darse el prevaricato del
funcionario judicial o administrativo: el
dictado de resoluciones contrarias a la ley
(prevaricato de derecho) o fundar esas
resoluciones en hechos falsos (prevaricato
de hecho).

El concepto de “resolucion” constituye
un elemento normativo del tipo penal y
su definicion la encontramos en diversos
cuerpos normativos.

En el ambito jurisdiccional, las resolucio-
nes se distinguen en providencias, autos
y, 0 sentencias. Cualquiera que sea la
calidad de la resolucion emitida, puede ser
constitutiva de prevaricato, si se cumple
con los restantes elementos de tipicidad
objetiva y subjetiva.

En el ambito administrativo, la Ley Ge-
neral de la Administracion Publica, es-
tablece que se entendera por resolucion



el acuerdo de la administracion que re-
suelve un reclamo o un recurso del ad-
ministrado (articulo 121 inciso 3°).

En algun momento se quiso restringir el
concepto “resolucion” del delito de prevari-
cato administrativo a lo que estrictamente
establecia el articulo 121 inciso 3°) de
la LGAP, lo que provoco una laguna de
impunidad, debido a que algunos cues-
tionados acuerdos que no resolvian un
recurso o reclamo del administrado, eran
considerados atipicos.

Sin embargo, en el Voto N° 1021-2000,
de las 10:45 horas del 1° de setiembre de
2000, la Sala Tercera vino a corregir el
problema, al resolver un recurso del MP,
en cuanto definio los alcances que debia
darsele al elemento normativo “resolu-
ciéon”, en el prevaricato cometido en el
ambito administrativo. En esa oportunidad,
la Sala sefialé que restringir el concepto
de “resolucién” unicamente para aquellos
acuerdos que resuelven un reclamo o
recurso del administrado, es dejar vacio
el elemento “resolucién” del prevaricato.
Por ello, por resolucién administrativa se
alude a toda decision final tomada por un
ente administrativo que afecte derechos
e intereses de los administrados, tras
cumplir el procedimiento respectivo, lo
cual incluye procedimientos y decisiones
tomadas de oficio y aun cuando no estén
referidas a resolver un recurso o reclamo
del administrado.

3.1. Prevaricato de derecho

Determinar el prevaricato con respecto al
derecho no es tarea facil, por la sencilla

Unibab XIX PREVARICATO

razén de que los funcionarios publicos, en
particular los jueces del Poder Judicial tie-
nen libertad de criterio e interpretacion.

En lo que respecta a los jueces del Poder
Judicial, se ha insistido que como garantia
de independencia e imparcialidad, solo
estan o deben estar sometidos a la Cons-
titucidn, la Ley (no solo en sentido formal
sino material)®® y a lo que sefalen las reso-
luciones emitidas por la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, cuya juris-
prudencia es vinculante erga omnes.

Los funcionarios publicos que emiten re-
soluciones, en el ejercicio de la libertad
de criterio e interpretacion, pueden equi-
vocarse y de hecho, se equivocan con fre-
cuencia. Prueba de ello en materia penal,
son los multiples recursos de casacion
declarados con lugar.

Si cada vez que incurriesen en errores
juridicos, pudieran ser acusados de pre-
varicato, posiblemente todos los jueces sin
excepcion ostentarian el dudoso titulo de
“imputado” por prevaricato, cada vez que
se revocara una resolucion en alzada.

Por ello, para que se configure el pre-
varicato de derecho es necesario que la
resolucion dictada sea contraria al orde-
namiento juridico y que lo sea de una
manera manifiesta, evidente e incuestiona-
ble. Incluso, la contradiccion sea grosera,
hasta para el profano en derecho.

Si una resolucién —judicial o administrati-
va— se basa en una de las tantas interpre-
taciones posibles que puede darsele a un

69 Incluye todo el bloque de legalidad: leyes, reglamentos,
decretos, otros.
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texto legal, no habra prevaricato, por mas
que las otras interpretaciones se hayan
dado en forma reiterada en instancias
superiores (por ejemplo, la abundante
jurisprudencia sobre punto en concreto
emanada de las Salas de Casacion). En
este sentido se pronuncio la Sala Tercera
en el Voto N° 115-2005 de las 14:30 horas
del 23 de febrero del 2005, al senalar:

“...Esta Sala de Casacién Penal
no puede entrar a conocer si la re-
solucién que se reclama, se equi-
vOCO 0 NO se equivoco respecto a
las consecuencias juridicas y de
interpretacion de la ley, que les
permitié concluir en la declaratoria
de inconstitucionalidad de la Ley
N° 4349 del 11 de julio de 1969,
sino que el analisis debe limitarse
a establecer si existe 0 no un delito
de prevaricato en los hechos de-
nunciados... Como bien lo indica
el Fiscal General de la Repubilica,
si el prevaricato se diera por una
erronea interpretacion de la ley,
cada vez que por via de recurso se
revoca o anula una resolucion por
una aplicacion equivocada de la
misma, existiria el delito de preva-
ricato, que en todo caso, para que
se configure debe existir el dolo de
resolver en forma contraria a la ley
o fundada en hechos falsos... Al
respecto esta Sala ha sefalado
que: “...la doctrina y la jurispruden-
cia son acordes en cuanto a que
todo aquello que caiga dentro de
los limites de la “interpretacion de
la ley”, esta fuera de la figura del
prevaricato, excluyéndose asi la
posibilidad de prevaricacion sobre
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la base de algun precepto insos-
pechado de derecho [...], es decir,
que: «cuando la ley no es clara,
cuando ella permite interpretacio-
nes —salvo el caso evidente de
malicia—, el juez no prevaricaria
al aplicarla» (Sala Sequnda Penal
de la Corte Suprema de Justicia,
resolucion de las 10:30 horas del
10 de diciembre de 1948) [...] El
delito de prevaricato exigiria que
en la presente resolucion existiera
una absoluta oposicion y contra-
riedad entre lo que se resuelve y
lo que la ley declara, o bien que la
resolucion se fundamentara sobre
hechos falsos, como serian aque-
llos que no existen o no aparecen
constando en autos, lo cual no
sucede aqui..’ (Sala Tercera, V-
183-F de las 11:20 horas del 24
de marzo de 1995)...”

En la practica las partes solicitan al juez
aplicar determinado precepto legal, en
ocasiones hasta con vehemencia, que
obviamente favorece sus intereses de
parte. Sucede, con frecuencia, que el juez
no aplica la normativa solicitada, sea por-
que estime que no procede o porque en
su criterio otra disposicion se ajusta mejor
a las circunstancias del caso. En tales
supuestos tampoco se configura el delito
de prevaricato.

Si configuraria el prevaricato si el juez para
rechazar la solicitud de la parte, invoca do-
losamente otra ley o hace alusion a un voto
de la Sala Constitucional, sabiendo que
dispone otra cosa o que se trata de una
ley derogada o de un voto inexistente.



De todas formas, siempre sera tema dificil
acusary probar la existencia del prevarica-
to. En algunos casos, podra evidenciarse
el delito cuando la interpretacion que se
hace de la ley sea grosera incluso para
el profano y se aprecie en la resolucién
cuestionada un argumento forzado cuya
conclusién no corresponda abiertamente
con lo que dice el precepto legal.”™

Pero debe tomarse en cuenta que la sola
circunstancia de que una resolucioén resulte
contraria a la ley, no significa automatica-
mente la configuracion del prevaricato. Es
necesario demostrar la tipicidad subjetiva
en la actuacion, esto es, la existencia del
dolo directo.

3.2. Prevaricato de hecho

El delito también puede consistir en la
invocacion falsa de los hechos, sin per-
juicio de que se debe tener en cuenta el
margen de interpretacion que tiene la per-
sona funcionaria publica sobre el asunto
que resuelve.

El elemento tipico de fundar la resolucion
en hechos falsos, puede derivar de dos

70 Sobre lainterpretacion de la ley en el delito de prevaricato,
en su solicitud de desestimacion formulada en la 03-005525-
0647-PE, ante los Magistrados de la Sala Tercera, el Lic.
Francisco Dall'’Anese Ruiz, Fiscal General de la Republica,
sefialo: “...el criterio de la Fiscalia es que no existe el
delito de prevaricato cuando lo que esta de por medio
son criterios de interpretacion de la ley. Para fundamentar
este punto sefiala cuales son dichos criterios, a saber: la
interpretacion gramatical, la interpretacion histérica, la
interpretacion teleoldgica, la interpretacion sistematica y
la interpretacion légica, agrega que: ‘en la medida en que
el resultado interpretativo derive de la aplicacion de las
técnicas hermenedticas dichas, el resultado es legal aunque
existan otras conclusiones también aceptables; de no ser
asi, cada vez que un tribunal de superior jerarquia revoque
una resolucion conocida en alzada bajo una interpretacion
normativa distinta a la del juez inferior, habria de concluirse
el prevaricato de este ultimo’
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vertientes, de una falsa fundamentacion
factica o bien, de una falsa fundamen-
tacion probatoria.

Existira una falsa fundamentacion factica,
cuando el funcionario judicial o administrati-
vo, fija en la resolucion un cuadro de hechos
gue sabe que no existieron o que habiendo
existido ocurrieron de otra manera.

Existira una falsa fundamentacion proba-
toria, cuando el funcionario judicial o ad-
ministrativo, consigna en la resolucién una
falsa acreditacion de los hechos por medio
de la valoracion de elementos de prueba
que no existieron o que habiendo sido
recibidos en el proceso fueron excluidos
por ilegales, o bien que esos elementos
probatorios no guardan, ni por asomo una
relacion légica y suficiente para llegar a las
conclusiones que consigna la resolucion.
Por ejemplo, en la sentencia absolutoria
los jueces de juicio fundamentaron su
decision al valorar la declaracion que rin-
dié un supuesto testigo, que en realidad
nunca comparecio al debate y que no fue
ofrecido, ni conocido por ninguna de las
partes, ni admitido por el juez que conocid
el asunto en la etapa intermedia.

De nuevo es importante aclarar. Puede
suceder y de hecho sucede, que los fis-
cales reciben notificacion de resoluciones
dictadas por los jueces con estas caracte-
risticas, pero esa tipicidad objetiva debe
ser completada con la tipicidad subijetiva:
el dolo. Sin dolo (directo), no hay prevari-
cato, por grosera y aberrante que resulte
la resolucion cuestionada.

No existe base para iniciar causa por este
delito, silo que se desprende de la denun-
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cia es la existencia de una discrepancia
con el funcionario judicial o administrativo
en cuanto a la seleccion y valoracion de
las pruebas efectuadas. En este aspecto
—el funcionario es soberano— y por ello,
ajeno a la arbitrariedad, resultando atipica
la conducta.

4. Agravante. Sentencia condenatoria
en causa criminal

El parrafo segundo del articulo 350 del
Cddigo Penal establece como agravante
del delito de prevaricato:

“Si se tratara de una sentencia condena-
toria en causa criminal, la pena sera de
tres a quince arios de prision.”

La razon de la agravante es obvia. Des-
pués de la vida, la libertad es el bien juri-
dico mas sagrado y valioso de los seres
humanos. No pasa inadvertido a los legis-
ladores la idea de que un juez o jueza de la
jurisdiccion penal, competente para dictar
sentencias “condenatorias”, actuando en
forma contraria a sus deberes funcionales,
prive ilegitimamente de su libertad a una
persona.

Se discute en doctrina si el elemento tipi-
co “causa criminal’ se refiere solo a las
causas por delitos o si también alcanza
las sentencias condenatorias dictadas
por faltas y, o contravenciones. Somos
del criterio que ese elemento tipico unica-
mente se refiere a los procesos seguidos
por delitos, por dos razones: la primera,
por la prohibicion de analogia del articulo
3 del Cdédigo Penal (crimen como sinoéni-
mo de delito) y segundo, porque la razén
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de la agravante es la privacion ilegitima
de libertad de una persona a través del
dictado de una resolucion, esa privacion
de libertad no tiene razén de ser en las
faltas y contravenciones, desde que la
Sala Constitucional eliminé la posibilidad
de conversion de las multas por faltas y
contravenciones en penas de prision.

Por razones obvias, la agravante del pa-
rrafo segundo del articulo 350 solo aplica
en las sentencias condenatorias, no en
las absolutorias. Si en estas ultimas se
diera un supuesto de prevaricato, seria
solo aplicable la figura basica del parrafo
primero.

5. Autoria

Se trata de un delito especial de pro-
pia mano. Solo el funcionario judicial o
administrativo “competente” para dictar
resoluciones puede ser autor o autora del
delito de prevaricato.

En cuanto a los funcionarios judiciales
competentes para dictar “resoluciones”,
estan por antonomasia llos jueces de
cualquiera de las ramas jurisdiccionales
existentes (civil, agraria, penal, laboral,
familia, pensiones, violencia doméstica,
penal juvenil, contencioso administrativa,
otros).

También pueden ser autores los funciona-
rios judiciales, que sin tener la condicion
de jueces, dictan resoluciones como parte
de sus competencias funcionales (por
ejemplo, los inspectores judiciales, el jefe
de Asuntos Internos del Organismo de
Investigacion Judicial, el Director General



del Organismo de Investigacion Judicial, el
Fiscal General de la Republica, el Consejo
Superior del Poder Judicial, otros).

Los fiscales del Ministerio Publico no pue-
den ser autores de prevaricato, por los
requerimientos o dictamenes fiscales con-
clusivos que emitan. Esto por cuanto las so-
licitudes de desestimacion, sobreseimiento
e incluso las acusaciones formales, no
constituyen resoluciones en el sentido tipico
que lo exige la figura del prevaricato.

Es factible encontrar en el ambito admi-
nistrativo de los otros poderes del Estado,
personas funcionarias publicas competen-
tes para dictar resoluciones, en ese tanto,
pueden ser autores de prevaricato.

6. Prevaricato de personas
equiparadas

En el parrafo tercero del articulo 350 del
Caodigo Penal, se establece que:

“Lo dispuesto en el parrafo primero
de este articulo sera aplicable en
su caso, a los arbitros y arbitra-
dores.”

La ley ha equiparado la labor de estos
sujetos privados (arbitros y arbitrado-
res) con la de los funcionarios judiciales
y administrativos que tienen competencia
para dictar resoluciones, recordandoles
por medio del prevaricato, al igual que
a los funcionarios publicos, que tienen
obligacion de observar los deberes de la
funcidn publica, en particular los deberes
de probidad, imparcialidad, objetividad y
transparencia.
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En el fondo, la labor de los arbitros y
arbitradores, no se diferencia de la que
cumplen los jueces del 6rgano jurisdic-
cional. La diferencia con el érgano 