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Desarroll o

1. EL CONCURSO | DEAL
a. DOCTRI NA

“Exi ste concurso ideal en aquellos casos en que un solo
conportamiento lesiona varias veces la msna disposicién penal
(concurso ideal honbgéneo) ; o bien, cuando I|esiona wvarias
di sposi ciones juridicas que no se excluyan entre si (concurso ideal
het erogéneo). Asi | o establ ece expresanente |la doctrina.”?!

b. NORMATI VA
“ ARTI CULO 21. -

Hay concurso ideal cuando con una sola accién u omsion se violan
di versas di sposi ci ones | egal es que no se excluyen entre si.” 2

c. JURI SPRUDENCI A
i . CONCEPTO

"Agrega |a defensa que el uso del docunento falso estéd subsumi do dentro
de la estafa. Si bien, segun el fallo, para desapoderar a |la ofendida de
su propiedad se le hizo firmar un docunmento bajo el engafio de que si nho
lo hacia de esa forna perderia el innueble, y luego el docunento se
presenta al Registro Publico para que el bien quedara inscrito a nonbre
de la co-inmputada Shaw, se estd ante un concurso ideal, pues conp se
indicé lineas atras, la accién del inputado |esiondé varias figuras
juridicas y afecté bienes juridicos diversos cono la fe publica y la

propi edad. “ Nuestro Cbddigo Penal considera el concurso ideal cono un
caso de pluralidad de delitos: el encabezado de la Seccio6n II, Titulo |

(“El' hecho punible”), en el que se encuentra el articulo 21, es “Concurso
de Delitos y Concurso Aparente de Normas”. Del misnmo nodo dice el

articulo 75 que el Juez debera, en el concurso ideal, aplicar la pena
correspondiente “al delito mAs grave”. Por tanto, para nuestro |egislador
delito es, no la accién, sino la valoracio6n juridica de esta accion; si
una pluralidad de |esiones juridicas es posible con relacio6n a una sola
acci 6n nos encontranos, entonces, ante un concurso de delitos” (Castillo
Gonzéal ez Francisco, E concurso de delitos en el derecho penal
costarricense. Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad de
Costa Rica, 1981). El uso de documento falso no constituye un hecho
posterior. Por |o indicado, sin lugar el reclano." 3
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ii. ANALI SIS SOBRE LA "UN DAD DE ACCI ON' Y EL CONCEPTO
"ACCI ON' EN SENTI DO LEGAL Y EN SENTI DO NATURAL

“ Il.- En el primer y segundo notivo de la solicitud de revision
pl anteada por el justiciable Villegas Jinénez se alega l|la errodnea
aplicacion de la ley sustantiva. Segun refiere, el tribunal de juicio
calificé los hechos de forma errénea |o que repercutié en una pena
excesiva. Reclama que se calificaron | os hechos conmpb un concurso naterial
cuando se trata de un solo delito. Se "agravaron |os hechos porque se
condend por dos robos agravados, cuando en realidad se trata de una Unica
delincuencia". Solicita se declare con lugar la accion interpuesta, se
recalifiquen l|os hechos a un robo agravado en concurso ideal con
homcidio sinple y tentativa de homcidio sinple y se rebaje la sancidn

i npuest a. I1l1.- SE DECLARA CON LUGAR EL RECLAMD PLANTEADO . Medi ante
voto No: 1334-98 de las dieciséis horas del dos de novienbre de 1998, el
Tribunal de Juicio del | Circuito Judicial de San José, dictd sentencia

condenat oria contra ALVARO VI LLEGAS JI EMENEZ, MARI A VI LMA SEGURA NUNEZ Y
JORGE WLLI PENA QUESADA. Para tales efectos se tuvo por denostrado que
el 19 de novienbre de 1997, en horas de la tarde, |os encartados Maria
Vilma Segura Niufiez, Alvaro Enrique Villegas Jinménez y Jorge WIIli Pefia
Quesada, portando armas de fuego, se presentaron a la carniceria vy
verduleria La Rotonda, ubicada en la Finca San Juan de Pavas, donde
| aboraban Eduvi ges Aguilar LOpez conp cajera y su hermana Zorai da Aguil ar
Lopez conp dependiente. Una vez en el lugar, |la encartada Segura Nufiez se
"abal anz6 sobre el ofendido Olando Guillén quien se dedicaba a |la venta
de verdura dentro del msno local que el de la carniceria, tonmandol o por
el cuello, encafionandolo con el arna de fuego que portaba a |la vez que le
aplicaba el conocido "candado chino", indicandole que se trataba de un
asalto, introduciéndole una mano dentro del pantal 6n, sustrayéndole |a
billetera con sus docunentos personales y la suna de veinticinco ml
colones en efectivo. d) Qe en tanto ello sucedia, el encartado Pefa
Quesada permanecia en la puerta del local, vigilando que no ingresara
nadie al lugar.- e) Que acto seguido, los inmputados se dirigen al |lugar
donde se encontraba la ofendida Eduviges Aguilar Lopez, hoy occisa,
dentro de la carniceria, sea detras de la caja registradora, el inputado
Villegas Jinénez |a encafiona, indicandole que se trata de un asalto,
solicitandole Villegas Jinénez el dinero de la caja registradora,
mentras tanto la coinputada Segura Nufiez, encafiona a |a co-ofendida

Zoraida Aguilar Lopez, y al no responder ninguna por el dinero, la
i mput ada Segura Nufiez disparé sobre |a humani dad de | a of endi da Eduvi ges
Agui l ar Lopez, inpactandole en el poémulo izquierdo, tanbal eandose |a

of endi da cayé al suelo, situacién que aprovechd Villegas Jinénez para
di spararle friamente a Eduviges en varias oportuni dades, quizas con el
objeto de acabar con su vida. F) En ese nonento |a co-ofendida Zoraida
Agui |l ar Lopez aproveché para esconderse debajo de una nesa que estaba en
el lugar, mentras que la inputada Segura Nifiez |le dispara en varias
ocasi ones sobre su hunani dad, consiguiendo herirla solo una vez en el
gl teo izquierdo, nmonmento que aprovechan |os inputados para sustraer el
dinero de la caja registradora, el cual ascendia a la suma de un mllodn
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trescientos ml colones en efectivo, dandose a la fuga con el dinero en
su poder.- g) Que al salir del negocio, el encartado Villegas Jingénez
observé cuando | a ofendi da Zoraida Aguilar LOpez trataba de auxiliar a su
her mana Eduvi ges, quien yacia gravenente herida, por |o que |a inputada
Segura Nifiez le indicé a Villegas Jinménez que le disparara para que no
guedara viva y asi asegurar su conetido, siendo que el encartado se
devolvid y le dispard a Zoraida Aguilar LOpez, con la intencion de acabar
con su vida, pero no logr6 inpactarla, marchandose |os encartados de

lugar con el dinero antes citado.- h) Qe l|la ofendida Eduviges Aguil ar
Lopez fue trasladada a la Cdinica de Pavas, donde falleci6 cono
consecuencia de los inpactos de bala que recibi6." Los anteriores hechos
fueron calificados conb homcidio sinple en dafio de Eduviges Aguilar
Lopez, tentativa de homicidio sinple en dafio de Zoraida Aguilar LOpez y
dos robos agravados en dafio de José Olando Quillén Q@iillén. N en la
sentencia original, ni en la nueva resolucién que fija la pena, el

tribunal de juicio se pronuncia sobre |la natural eza de concurso aplicable
al presente caso. Lo anterior, a pesar de que este tribunal de casacidn
en el Voto NO 2002-0590 expresanente |le habia indicado: "En virtud de
ello, se ordena el reenvio para una nueva sustanciacion confornme a
Derecho, donde a dichos efectos deberéa considerarse el eventual concurso
(ya sea material o ideal) que pudiera estarse presentando en el caso de
marras". Para establecer la natural eza del concurso debenps partir de |lo
establecido en los articulos 21 y 22 del Cddigo Penal. Asi, existira el

concurso ideal "cuando con una sola accio6n u omision se violan diversas

di sposi ci ones | egal es que no se excluyen entre si", nientras el concurso
material opera "cuando un misnb agente conete separada o conjuntanente
varios delitos". El problema se presenta en l|la deternmnacion de la

existencia de wuna o varias acciones. Esto por cuanto no existe
coincidencia entre el concepto natural y juridico de accién. De tal
manera que una accién en sentido juridico puede estar integrada por
vari os novimentos corporales. Se trata de un concepto normativo que debe
ser definido considerando | os hechos y la norna aplicable. Cono sostiene
CASTILLO ".no es la unidad natural de accion |a que dice cuando hay una
accion en sentido legal; puede ocurrir, nmis bien, que una accio6n en
sentido natural constituya |egalnmente una pluralidad de acciones o que
una pluralidad de acciones en sentido natural constituya |egal mrente una
sola accion. La separacion entre unidad de accién y pluralidad de
acci ones sol anente es posi bl e nediante una interpretaci 6n del sentido del
tipo penal realizado" (CASTILLO GONZALEZ, Francisco: El concurso de
delitos en el Derecho Penal Costarricense, San José, Publicaciones de |la
Uni versidad de Costa Rica, 1981, pags. 19 y 20). La jurisprudencia
nacional y especificanente la Sala Tercera de la Corte Suprena de
Justicia han venido delineando una serie de factores que sirven de
paranmetro para fijar la existencia de |la unidad de accién. En tal sentido
se ubica la existencia de una misnma intencionalidad especifica subyacente
a ese novimento exterior lesivo y en segundo lugar Ila vinculacion
fenoménica (tenporal y espacial) que describe la norma. Es decir, la
estructura del tipo delictivo en cada caso particular. (Sala Tercera, V-
101-F de las 9 horas del 3 de marzo de 1.995. En el msno sentido véase
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los votos: V-800 F de las diez horas del veintitrés de dicienbre de m

noveci entos noventa y seis, V-00943-98 de |as dieciséis horas con dieciséis
m nutos del veintinueve de setienbre de m | novecientos noventa y ocho ).
En este caso se aprecia que en relaciéon a |os hechos que fueron
calificados conpb dos "robos agravados", en realidad estanbps en presencia
de una sola conducta delictiva, consistente en el apoderam ento, a través
de intimdaci 6n, de bienes ajenos, por parte de los tres encartados. Con
ello se produjo una sola violacién al bien juridico propiedad, aunque
eventual mrente |os bienes puedan pertenecer a personas distintas. En
efecto, hay unidad de accion por cuanto |la sentencia establece un plan
comin en la realizaci 6n del hecho. Asi se desprende del considerando |1,
denoni nado ANALI SIS DE LA PRUEBA, CALI FI CACI ON LEGAL, SANCION A | MPONER,
cuando el tribunal estima que "queda claro que todos |os inputados
actuaron conb ya se indicd lineas atras con domnio del hecho, con
ostentaci 6n de armas, se repartieron funciones, " pues la resolucion
adoptada era ingresar a la negocio " La Rotonda", sito en San Juan de
Pavas, intimdar a los presentes con las arnas de fuego y apoderarse de
sus bi enes. Precisanmente eso es o que tiene por acreditado el fallo. "
Los acusados se presentan al lugar, amenazan a |os presentes, uno de
ellos es el ofendido Orlando Quillén quien se dedicaba a la venta de
verdura dentro del misno local que el de la carniceria, tomandolo por e

cuel | o, encafionandol o con el arma de fuego que portaba a la vez que le
aplicaba el conocido "candado chino", indicandole que se trataba de un
asalto, introduciéndole una mano dentro del pantal 6n, sustrayéndole |a
billetera con sus docunentos personales y la suna de veinticinco ml
colones en efectivo", posteriornente |os inputados sustraen el dinero de
| a caja registradora. Adenmas de |a vinculacion final, tanbién el analisis
de la estructura del tipo penal nos pernite establecer la unidad de
acci 6n. Cono se dijo, se trata de una unidad tenpo-espacial, en donde |a
conducta de los encartados se dirigia al apoderam ento de bienes ajenos
nedi ante el enpleo de armas de fuego. Unidad que opera, a pesar de que
| os of endi dos sean diferentes. Sobre este misnp tema, la Sala de Casaci 6n
en el Voto No: 465-F-94, de |las ocho horas con cincuenta mnutos del once
de novienbre de mil novecientos noventa y cuatro, resolviendo un caso
simlar estinmd que: " ..tiene razén |a defensa cuando alega que en este
caso no se trata de dos Robos Agravados, uno en perjuicio de cada of endi da,
cono lo consider6 el Tribunal de mérito, sino que mas bien estanbs en
presencia de un solo delito de Robo Agravado conetido en perjuicio de |as
dos, pues evidentenente en |l a especie existe unidad de accio6n y unidad de
resul tado, de nodo que -en cuanto a |a sustracci 6n propianente dicha- no se
puede habl ar de un concurso ideal ni material. Estanos en presencia de una
sol a conducta activa, que consiste en el apoderamiento ilegitino de bienes
aj enos que realizaron |los inputados y el sujeto que |os aconpafiaba. Adenas,
conb resultado de esa acci 6n Unica se produce tanbi én una sola violacion
del bien juridico tutelado, a saber, |a propiedad, independientenente de
gue | os objetos sustraidos pertenecieran a |as dos ofendidas." Distinto es
la hipoétesis del homicidio en relacion al robo agravado en donde podria
existir algun tipo de discusion. Al respecto el tribunal considerd que se
trata de acci ones independientes entre si. Para el juzgador no se trata de
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acci ones ennarcadas dentro de |la ejecuci 6n del robo, pues las victinmas ni
siquiera se resistieron o intentaron defenderse del ataque recibido. Tales
acciones no eran un medio necesario en la consumaci 6n del robo. Por el
contrario, una vez que |os sentenci ados dom naron a | os of endi dos, nedi ante
la intimdacion, la encartada Segura Nifiez procedié a dispararle en e

pormul o a | a of endi da Eduvi ges Aguil ar Lopez, provocando que esta cayera al
suelo. Estando en el suelo, Villegas Jinénez le realiza varios disparos
mas, los que finalmente le produjeron la nuerte. Tesis que resulta
respetable y sustentada en |a fundanmentaci én del fallo. Pero igual nente
respetable es la posicién que considera que entre el robo agravado y el
Hom cidio existe un concurso ideal. En cuyo caso, habria un homcidio
calificado en concurso ideal con robo agravado. No obstante |a discusion,
de acuerdo con los pronunciamentos de |la Sala Constitucional, la errodnea
calificaci 6n de un hecho resulta violatoria del debido proceso, cuando ".se
incurre en una sobrevaloracion de la conducta sancionada, que no guarda
rel aci 6n con el bien juridico tutelado ni con la estructura del tipo penal

trayendo cono consecuencia la inposicidn errdonea o excesiva de la pena". (
Sal a Constitucional, Voto 2030-98 de las 19:03 horas del 24 de nmarzo de
1998). Situaci6n que no ocurre en la especie. Se trata del msno bien
juridico, (vida) incluso con una circunstancia calificante. Precisanmente |la
estructura del tipo penal es o que da pie a las distintas interpretaciones
y la pena inmpuesta, independientemente de la calificacién que se le
otorgue, resulta proporcional al hecho conetido y la culpabilidad de sus
autores. Por lo que el reclanb en ese aspecto resulta inatendible.
Fi nal nente, en cuanto al hecho conetido en dafio de Zoraida Aguilar Lopez

es evidente que se trata de un concurso material. En efecto, cuando ocurre
el prinmer disparo en contra de su hermana Eduviges, ella intenta refugiarse
debaj o de una nesa, |0 que provoca que |la encartada Segura Nifiez | e di spare
en varias oportuni dades, inpactandola en un gluteo. Incluso cuando ya se
habi an apoderado del dinero y en el nomento en que se disponian a salir del
negoci o, la ofendida Zoraida Aguilar intenta ayudar a su hermana herida

por o que Segura Niufiez le ordena a Villegas Jiménez que dispare y mate a
Zoraida Aguilar, para que ésta no quede viva. Orden que es acatada por
Villegas Jinénez, quien a pesar de disparar contra este ofendida, no |ogroé
pegarla. De alli que concluya que tanto natural cono juridicanmente, se
trata de acciones independientes y por ende de un concurso material. En
razén de |o expuesto, corresponde declarar con lugar la solicitud de
revi si6n, estableci éndose que la sustraccion de bienes conetida en
perjuicio de |os ofendidos José Olando Guillén Quillén y Eduviges Aguilar
Lopez constituye un solo delito de Robo Agravado y no dos cono indicé el a
guo. No obstante que la presente revisiéon sélo fue presentada por e

coi mputado Alvaro Villegas Jiménez, en aplicacion del efecto extensivo de
| os recursos que contenpla el articulo 428 del Codigo Procesal Penal, se
aclara que | a nodificaci6on aqui ordenada abarca tanbi én | a pena di spuesta
en contra de | os coi nputados Maria Vilma Segura Nufiez y Jorge WIlie Pefia
Quesada. Asi pues, al total de Ila pena inpuesta originalnmente |os
sent enci ados ALVARO VILLEGAS JIMENEZ, MARIA VILMA SEGURA NUKEZ Y JORGE
WLLI PENA QUESADA se |e deben rebajar cinco afios, quedando en definitiva
fijada en VEI NTI Cl NCO ANCS DE PRI SI ON para ALVARO VI LLEGAS JI MENEZ y MARI A
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VI LMA SEGURA NUNEZ y VEI NTI TRES ANCS DE PRI SI ON para PENA QUESADA. " *

iii. ANALISI'S DOCTRI NARI O Y JURI SPRUDENCI AL SOBRE LA
UNI DAD DE ACCI ON

“I1l. [...] el recurrente alega falta de fundamentaci6n, concretanente
en lo referido a la “Calificacion Legal”, por cuanto el Tribunal aduce
gue los hechos tenidos por denostrados deben ser calificados conp
hom cidio calificado y robo agravado en concurso ideal, pero omte |as
razones legales, doctrinarias o jurisprudenciales “...que le permten
determinar que se trata de un concurso ideal y no de otro tipo de
concurso verbigracia concurso material o0 un concurso aparente de

normas...” (ver folio 109). En su criterio, los Juzgadores debian
explicar aspectos cono por ejenplo, por qué |las acciones no se excluian
entre si. E notivo debe rechazarse: Una vez analizado el fallo de

nmérito, esta Sala considera que no |leva razén el recurrente, pues se
observa que |la sentencia se encuentra debi damente fundanmentada. Si bien
es cierto, el Tribunal no consigna |las razones por las que no se esta en
presencia de un concurso material o un concurso aparente de normas, esa
situacién no inplica que la sentencia contenga el vicio que se reclam

ya que efectivanmente |os Juzgadores exponen |os fundanmentos por |os que
se considera que los hechos deben ser calificados conmb homicidio
calificado y robo agravado en concurso ideal. Sin enbargo, cabe hacer un
breve anélisis sobre el tema a efecto de aclarar | o que se alega. En ese
sentido, la Sala ha establecido que: “De los articulos 21, 22, 23, 75

76, y 77 del Cddigo Penal se colige que el criterio fundanental para
resolver el problema de este "concurso de delitos” radica en la
definicion de qué es "una sola accidén u onisioéon" o "una msma conducta"
(cfr. articulos 21 y 23, de ahi que el numero de "resultados" no tiene
nada que ver con el nunmero de conductas y de delitos). En este sentido se
ha afirmado que: «El problema conin a todos |os supuestos citados es
determ nar cuando hay una o varias acciones. De entrada, hay que excluir
la identificacién entre accién y novimento corporal y la identificacidn

entre accion y resultado... Son, pues, otros |os factores que contribuyen
a fijar el concepto de unidad de accion. El prinero de ellos es el factor
final, es decir, la voluntad que rige y da sentido a una pluralidad de
actos fisicos aislados... El segundo factor es el nornmativo, es decir, la
estructura del tipo delictivo en cada caso en particular... CQuando una
sola accién, determnada con los criterios sefialados aqui, realiza un

solo tipo delictivo, tenenps el caso nornmal. Cuando una sola accion o
vari as acciones realizan varios tipos delictivos, surgen |os problenas
concursales » (MJUNOZ CONDE, Francisco: Teoria general del delito,
Val encia, Tirant lo blanch, 1991, pag. 194). Nuestra doctrina sefial a que
la unidad de accion es un concepto juridico, que asi conb es erroneo
tratar de definir la unidad de acci6n con prescindencia de |la norma, asi
tanbi én seria equivocado tratar de definir la wunidad de accién con
presci ndenci a del hecho, sin darle el | ugar subordinado que le
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corresponde cono contenido de la norma... La adopcion del factor final
(plan unitario que de sentido a una pluralidad de novim entos vol untari os
conmo una sola conducta) y del factor normativo (que convierta |la conducta
en una uni dad de desvalor a |os efectos de |la prohibicién) conp criterios
para dilucidar cuando hay una y cuando varias conductas (ya se trate de
acciones u omisiones) es anplianente aceptada por la doctrina actual
(asi, ZAFFARONI, Qp. cit., pags. 619 a 620; VELASQUEZ, p. cit., pags.
584 a 588; MR PUG Santiago: Derecho Penal Parte GCeneral, Barcelona,
Pronoci ones y Publicaciones Universitarias S A, 1990, pags. 720 a 724,
BACI GALUPO, Enrique: Principios..., pag. 280) vy, en la nedida que
raci onal i za fundadanente la aplicacién de la ley sustantiva a partir del
axioma de que la esencia del delito es la lesion a un bien juridico
tutel ado, es adoptada por |los suscritos” (Asi, ver Voto No. 943-98, de
las 16: 16 horas del 29 de setienbre de 1998). Con base en | o anterior, es
necesari o sefialar que en el presente caso si hay unidad de acci 6n porque
se verifico la existencia de un plan comin en la realizaci 6n del hecho:
la resolucién determ nada por el autor -factor final- de apoderarse
ilegitimnente del bien del ofendido, con el uso de un arma; el honicidio
se dio con notivo de los actos de ejecuci 6n de un robo agravado, en que
el inputado wutilizé efectivamente un cuchillo de cocina contra el
of endi do, para lograr asi consunar el apoderamento ilegitino sobre su
bien: matar devino en acto de ejecucién -previsto y aceptado por el
autor- para lograr |a consunmaci 6n del robo agravado, al canzando asi el
propésito que, conp resultado final, queria el agente. Ahora bien, una
vez establecida la unidad de accién en este caso, se excluye Ila
posi bilidad de un concurso real o material, ya que requiere pluralidad de
acci ones, reduci éndose entonces el problema a establecer si se esta en
presencia de un concurso aparente o de un concurso ideal. En ese sentido,
esta Sala estima que no se estd en presencia de un concurso aparente,
porque | a conducta descrita en el articulo 213 inciso 2° (r obo agravado)
no estd descrita en el 112 inciso 6° -actual inciso 7°- (h omcidio
calificado ), ni viceversa; es mas, ni siquiera tutelan |os msnps bienes
juridicos (la propiedad y la vida, respectivanente), por lo tanto, no se
excluyen entre si, ya que no puede haber relacion de especialidad o
subsidiaridad tacita entre ellas; es decir, no representan diferentes
grados o estadios de ofensa a un msno bien juridico. En virtud de lo
anterior, se conparte el criterio del a-quo al considerar que |o que
existe es un concurso ideal, porque nmatar al ofendido sirvido para
consumar el apoderanmiento ilegitinmo sobre su bien, |esionando dos bienes
juridicos independientenente tutelados en favor de la victim, por una
parte su vida, por otra, su propiedad. Por todo |o expuesto, |o
procedente es declarar sin lugar el notivo que se alega. IV. [...] De
acuerdo con |lo que consta en la sentencia que se recurre, la Sala no
aprecia que el Tribunal de Juicio hubiese incurrido en algun error al
nonento de aplicar la normativa de fondo en el caso que nos ocupa. En
este sentido, |os juzgadores indican |as razones juridicas en |as que se
fundanmentan para estimar que en l|la especie, conforme al cuadro factico
gue se tuvo por acreditado, el justiciable no solo adecué su conducta al
delito de robo agravado, sino tanbién a |o dispuesto en el tipo penal de
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hom cidio calificado. Puede observarse, en |o que interesa, que: el
i nputado prineranente realizé el arrebato de una joya que el ofendido
W LSON portaba consigo, al punto que conp relatd el testigo GAGO RUGAMA,
lo enpuj6 para quitarsela, o que notivé un reclano de parte del
of endi do. Es precisanente ante la existencia de tal reclano, que el
i nputado procede a exhibir un cuchillo de cocina que andaba. Para este
nomento, a juicio del Tribunal, si bien habia tenido lugar un
desapoderam ento nonent dneo del bien sustraido, la accién configurativa
del robo aun no habia concluido, ya que el arma es utilizada preci sanente
para evitar cualquier naniobra defensiva y poder asi asegurar la
sustraccion de la joya . No se puede decir que no hay ningun |iganen
entre el apoderamiento de la joya y la exhibicion del arma, ya que su
exhi bicion y utilizacion es precisanente para acallar |os reclanps que
hace el perjudicado por la sustraccién de la que resultd victima...” (ver
folio 100). Tanbi én, sefialan 1o0s juzgadores que existe adenas un
hom cidio calificado, que en doctrina se denomina homcidio crimnis
causa: “...ya que hay una intima y estrecha conexi én entre el acto de la
sustraccion de la joya y la nuerte del aqui ofendido, que tiene |ugar
para poder asegurar la consumaciéon de la sustraccién y evitar un
obstaculo conb lo era la actitud de reclanp y desafio del aqui ofendido
en relaci 6n con la actividad desplegada por el inputado. La nuerte del
of endi do devi ene entonces cono un nedio para asegurar |la realizaci 6n de
la sustraccion... Con su conportamento el inputado seg6 |la vida de otra
persona y al msnpo tienmpo |o despoj6 de un bien de su patrinonio. Se
encuentran entonces vulnerados de nmodo franco y abierto dos bienes
juridicos conb lo son la vida humana y el patrinonio. Se tienen por
constatados los elenmentos objetivos y subjetivos de los tipos penales
al udi dos, pues es nmas que evidente que el inputado actudé con total
conocimento y voluntad de |lo que ejecutaba” (ver folio 101). Asi las
cosas, se estinma que |la decision del Tribunal fue correcta al indicar que
el conportamiento del endilgado en Jla causa constituye homcidio
calificado y robo agravado en concurso ideal." °

iv. |NEXI STENCI A DE UNA UNI DAD DE DI SVALOR AL PERPETRAR
LOS DELI TOS DE VI OLACI ON, SODOM A Y ABUSOS
DESHONESTOS/ ANALI SI'S SOBRE LA ATI Pl Cl DAD DE LA
CONDUCTA COVETI DA DESPUES DE LA REFORVA OPERADA POR
LEY N° 7899 CUANDO NO SE CONFI GURAN LOS ELEMENTOS
DEL TI PO ACTUAL

"I'l'l. Sobre el caso de D.V.A De confornidad con lo que consta en el
el enco de hechos probados (ver folio 243), se tiene por cierto que a
partir de 1996 el encartado Armando Mena Cordero conenzé a visitar la
casa del nenor D.V.A , a quien obsequiaba dinero, ropa, juguetes y otros
bi enes. Asi, aprovechdndose de la inmadurez e inexperiencia de ese
of endi do, en al gun nmonento durante el afio 1997 el inputado lo Ilevé a una
cabi na de radi o conuni caci 6n que se ubica entre el estadio El adi o Rosabal
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Cordero y el Palacio de Ilos Deportes, donde procedié6 a tocarle
[ i bi di nosanente el pene, lo desnud6 y lo penetré analnente. Ese msnp
afio, el justiciable Ilev6 a esta victima al edificio del correo en
Heredi a, donde —en un lugar entre |os apartados- |le abridé la cremallera
del pantal6n y nuevanmente le tocé |ibidinosanente el pene. Luego, en
1999, cuando V.A. cursaba el prinmer afio de educaci 6n secundaria en el
Liceo de Heredia, Mena Cordero |legaba a ese centro de enseflianza vy
recogia al agraviado, a quien |levaba a su casa —sita en San Franci sco de
Her edi a- para observar peliculas y revistas pornograficas, en las que se
nostraban honbres y nujeres manteniendo rel aciones sexuales entre si,
tras lo cual solicitaba al nenor que asumiera las msnmas posturas que
aparecian en los videos y las publicaciones, y asi aceptaba el agravi ado
mant ener rel aci ones sexual es por vias oral y anal con el encausado. Con
base en esos hechos, el a quo declaré al inputado autor responsable de
vi ol aci 6n, corrupci 6n, sodom a y abusos deshonestos, todos estos ilicitos
conetidos en perjuicio de V.A Ahora bien, estima esta Sala que si hay un
vicio en la sentencia inpugnada, el cual se relaciona con |a aplicacioén
de la ley sustantiva, pero no es el que enuncia el recurrente. Por |o que
segui danente se expondr&a, el reclanmo formulado por el |icenciado Soto
Viquez debe ser declarado sin lugar , toda vez que no se esta ante |os
supuestos del concurso ideal de delitos. No obstante, de oficio procede
casar la resolucién recurrida y absolver al encartado por el delito de
corrupci 6n qgue se le atribuye en agravio del ofendido V.A. . Para efectos
de ofrecer una mis clara exposicién, es conveniente en primer teérmno
referirse al segundo de |os puntos reci én nencionados. Mediante Ley N°
7899 de 3 de agosto de 1999, publicada en el Diario Oicial La Gaceta N°
159 de 17 de agosto de 1999, el |egislador dispuso —-entre otras cosas-
reformar los articulos 167 y 168 del Codigo Penal. Mdiante dicha
reforma, |o que se entiende por corrupcioén varid sustancialnmente vy
conductas que antes de la nodificacion legal eran constitutivas de este
delito dejaron de serlo, de nbdo que algunas se enmarcarian dentro de
otros tipos penales, mentras que otras serian incluso inpunes. Lo
importante es destacar que a raiz de la reforma nencionada, sélo
constituye corrupcion lo que se indica en el articulo 167 del Cbdigo

Penal. Sobre este temn, ya esta Sala ha precisado o siguiente: “. . . el
| egi sl ador a través de |la Ley No. 7899 , mejor conocida conmo “ Ley Contra

| a Expl otaci 6n Sexual de |as Personas Menores de Edad ", publicada en |la
Gaceta No. 159 del 17 de agosto de 1999, vino a nodificar o refornmar el
tratamento que a esta delincuencia se |e venia dando en el Cddigo Penal
de 1970 ( Ley No. 4573 del 4 de marzo de 1970), a fin de resolver e

probl ema cada vez mayor relacionado con la prostitucién infantil que el
pais aun vive. Asi, a pesar que se continud considerando que el delito se
configuraba por parte de quien pronobvia la corrupci6n de un nenor de
edad, o bien incluso | a de un incapaz, supuesto que no estaba contenpl ado
en la anterior normativa; agregandose adenmas que tal delincuencia la
podia realizar quien mantuviera a cualquiera de estos sujetos en dicho
estado, es decir en estado de corrupcion, es lo cierto que |la nueva
normativa vino a dar un tratamento y conceptualizacién radicalnmente
distinta a la que estaba prevista con anterioridad. De acuerdo a |a nueva
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tipificacion, la forma genérica por nedio de la cual se realizaba la
corrupci 6n antes de su entrada en vigencia, consistente fundanental nente
en la ejecuci 6n de un conjunto de actos sexual es perversos, prenmaturos y
excesivos, desaparecié ; y se estableci6 una definicion especifica o
diferente respecto a lo que, en adelante, se debia entender por tal
delincuencia. Bajo esta tesitura, conmete el delito de narras de acuerdo a
| o que dispone el parrafo segundo del articulo 167 del Cddi go (después de
la reforma), quien: 1) Ejecuta actos sexuales o eréticos ante personas
nmenores de edad o incapaces. 2) Hace ejecutar a otros, actos sexuales o
eroticos, en presencia de personas nenores de edad o incapaces, o 3) Hace
participar, en actos sexuales o0 eréticos, a personas nenores de edad o
i ncapaces en presencia de otros. La ilicitud en analisis se circunscribe
entonces de esta fornma a la realizaci6n o ejecucion de actos sexuales o
eroticos (térm nos por demds mnuy inpreci sos o anbi guos). La actividad, no
obstante que no sienpre se prevé una participacion directa del encartado,
si tiene que estar dirigida o dom nada por éste, ya que el ejecutar,
hacer ejecutar o hacer participar inplica una posicion activa de su
parte. En otras pal abras, se conmete el delito: (1) cuando el inputado o
agente activo del hecho realiza |os actos que se citan en el tipo penal
ante personas nenores de edad o incapaces , sin que éstos ultinps tonen
partici paci 6n en el hecho, o que inplica tan solo una posicion pasiva de
parte de ellos; (2) cuando el inputado hace que otro, o0 bien un tercero,
realice los actos en nencién frente a personas nenores de edad o
i ncapaces. Aca, al igual que la hipbétesis anterior, no se requiere la
participaci6n de |os ofendidos en dichos actos, ni la del agente de
manera directa. El delito se consune en este caso nmediante la utilizacion
de otro, que sirve de instrunento al inputado para su propo6sito. Esta
i nstrunment al i zaci 6n sin enbargo no significa necesarianente que el otro o
el tercero que actula no tenga responsabilidad penal en |os hechos; podra
tenerla, pero dicho aspecto tendrd que ser valorado en cada caso en
particular. Por udltinmo, (3) el delito se configura cuando el agente
activo hace participar a l|las personas nenores de edad o incapaces en
actos sexuales o eroéticos frente a otros, sean o no mayores de edad. En
esta ocasio6n, en tesis de principio, no habria una intervencion directa
del inputado en tales actos, sin enbargo, al hacer participar a |os
menores o incapaces en ellos, mantiene un dom nio sobre el hecho o delito
y en tal sentido seria responsable penal nente. Los actos por supuesto
tienen que estar destinados a nodificar el desarrollo natural de la
sexual idad de |os afectados, o bien a nodificar |a concepci 6n que sobre
este tema ellos puedan tener, segun |a edad o condiciones personal es que
ostenten, ya que corronper significa, de acuerdo con |lo que expresa el
Diccionario de la Lengua Espafiola, entre otras voces, “ Alterar o
trastrocar la forma de alguna cosas. Echar a perder, depravar dafar o
podrir... Estragar, viciar pervertir " (*“ Diccionario de I|la Lengua
Espafiola ", Real Academ a Espafiola, Tonmo |, Editorial Espasa-Cal pe,
Madrid, Espafa, 1984, p. 386). Ahora, de haberse operado o producido ta
nodi fi caci 6n, conforne se desprende de la reforna, tanbién se conete el
delito. En este caso, la accién tipica estaria destinada a intentar,
permtir o asegurar que la variacién o nodificacion sufrida en el
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desarrollo natural de la sexualidad de la persona nenor de edad o
i ncapaz, se mantenga en ese estado o bien se agrave. Conp consecuencia de
la anterior, resulta entonces evidente que el bien juridico tutelado en
estos casos no es la libertad sexual o la libre autodeterm naci 6n sexual
de las personas, conb sucede en |los delitos de Violacién o Abusos
deshonestos, sino el normal desarrollo o la natural concepcién de la
sexual i dad que tengan |las personas nenores de edad o |os incapaces. No
obstante o anterior y a pesar de la inportancia que representa para |la
vida en sociedad y para la protecci6n de |os derechos del nifio o de |os
i ncapaces se nos presenta un problerma de politica crimnal con la reform
y que consiste fundanental nente en que el delito de Corrupcio6n solo se
producird si nos encontranps ante al gunos de | o0s tres supuestos que prevé
el tipo penal. Por ello, de suscitarse cualquiera otra circunstancia,
situaci 6n o hecho que no se encuentre tipificado en el articulo 167 del
Cbédi go sustantivo vigente, aun cuando di storsione el nornmal desarrollo de
la sexualidad de un menor de edad o incapaz, o |lo mantenga en dicho
estado, no se podra considerar conp constitutivo del delito de Corrupciédn

y por ende sancionarlo, ya que se encuentra excluido conp tal. Esta
circunstancia no inpide que la conducta pueda estar eventual nente
contenplada en otro tipo penal, si asi |lo ha decidido y previsto el

| egi sl ador al aprobar la ley de conentario. Sin enbargo, es inportante
nmenci onar que |la previsién en otro tipo penal pueda ser que no establezca
l a sanci 6n que en realidad nmerezca el hecho tomando en cuenta |a gravedad
y las consecuencias que puede producir.No obstante lo anterior, a pesar
de la inportancia que reviste el tema, la Sala omte un analisis mayor a

respecto pues, cono se indicé |ineas atréas, el nmisnpb encierra un probl ema
de politica crimnal que corresponde resolverlo en prinmera instancia a la
Asanbl ea Legislativa, al ser ella |la encargada de enitir las |eyes. Por
ello, aun cuando se observe que el tratamento dado al delito de
Corrupci 6n no fue quizas el ms adecuado, al dejar por fuera algunas
conductas que podrian afectar el bien juridico en él protegido, este
problema o error es resorte en | o esencial de aquella institucioén, |o que
no excluye, claro estd, su discusion en el foro nacional; sin enbargo -
para nuestros efectos- esta problematica no puede ni debe ser resuelta a
través de una sinple sentencia en un caso concreto. " (véase |la sentencia
N° 2001- 00581 de | as 8:55 horas del 15 de junio de 2001; la negrilla y el

subrayado son del original; cabe acotar que este criterio fue reiterado
por este Despacho en | as resoluciones N° 2001-01000 de | as 9:10 horas del

19 de octubre de 2001 y N° 2002-00517 de las 9:40 horas del 7 de junio de
2002). A dicha consideracion, se agregé en el voto N 2001-01000, ya
citado, lo siguiente: “ Es evidente, adenmas, que el afan del |egislador
de tipificar con cierta anplitud el delito de corrupci6n en el priner
parrafo del articulo 167 de cita, resultd por conpleto contradicho con
| as previsiones del parrafo segundo, que vinieron a restringir el tipo a
ciertas formas o nodos de ejecutar algunas conductas, dejando entonces
excl uidas otras, aunque objetivanmente sea indiscutible su potencial

corruptor, tales conp la de exhibir pornografia a nenores o incapaces -
constitutiva de un delito independiente que desplaza, por especialidad,
al tipo que prevé la corrupcion-; o la de realizar |os actos “sexuales o
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eroticos” ya no “ante”, o en presencia de nenores 0 incapaces, Sino con o
sobre ellos. ” (la negrilla es del original). Conb se puede apreciar,
esta Sala ha mantenido el <criterio de que si no se esta ante |as
situaci ones especificas que —después de |la reforma de 1999- se describen
en el articulo 167 del Cddigo Penal conp constitutivas de corrupcion,
entonces no se puede sancionar a una persona por este delito (otro
problema —que no es el que aqui se discute- es el de si conductas que
antes de la reforma nmencionada eran constitutivas de corrupcion se
mantienen aun penalizadas en otras figuras delictivas). Ahora bien, a
Mena Cordero se |e responsabilizé penalnente conmo corruptor, habida
cuenta de que su conducta inplicaba la realizaci6n de actos perversos,
prematuros o excesivos. Lo que sucede es que nada de | o perpetrado por el
i nputado en perjuicio de V.A se ajusta a |lo descrito en el hoy vigente
articulo 167 del Codigo Penal. En efecto, si se repasa | o actuado por el
justiciable, puede observarse que |la violacién, el abuso deshonesto y la
sodonia son todos derivados de actos realizados por el ofensor sobre o
con el ofendido. No se dan actos ante el nenor, asi conp tanpoco se
obliga a otros a actuar ante el agraviado, ni se conpele al perjudicado a
participar en actos sexuales en presencia de otros. En ese sentido, no se
configura ninguno de | 0os supuestos tipicos que se enuncian en el articulo
167 del Cbdigo Penal. Por ello, debe aplicarse |lo establecido en el
articulo 12 del nisnb texto normativo, toda vez que -con base en |os
hechos que en esta causa se tienen por denpstrados- a Mna Cordero no
puede responsabilizarsele penalnmente por el delito de corrupcion en
perjuicio de V.A, en el tanto su conducta ya no esta conprendi da por ese
ilicito. Asi las cosas, se estd ante una ley penal mas favorable que
debi 6 haber sido aplicada por el a quo a |la hora de resol ver este asunto.
No hacerlo significé un quebranto del debi do proceso, pues no se resolvié
la causa conforme a la legislacion sustantiva que correspondia. En ese
sentido, se estd ante un defecto procesal absoluto de |os enunciados en
el articulo 178 del Cbdigo Procesal Penal (especificamente en el inciso
a) de este nuneral). Por ello, considerando |a disposicion recién
mencionada y |lo estipulado en el articulo 450 de la ley de rito, de
oficio procede esta Sala a casar la resolucién inpugnada y, en
consecuencia, aplicando la ley penal mas favorable, se absuel ve a Armando
Mena Cordero de toda responsabilidad y pena por el delito de corrupci 6n
gue se le atribuia en perjuicio de D.V.A. . Debe renmtirse innedi atanente
el expediente al Tribunal de origen para que dicte el auto de |iquidacidn
de pena y para que se emtan |as comunicaciones correspondientes al
Juzgado de Ejecucion de la Pena, al Registro Judicial y al Instituto
Naci onal de Crimnologia, para lo de su cargo. En todo lo no nodificado
expresanente nediante esta sentencia, el fallo inmpugnado permanece
i ncolume. Ahora bien, exento el justiciable de toda responsabilidad por
el ilicito previsto en el articulo 167 del Cddigo Penal en |o que al caso
de V.A se refiere, subsiste la condena con base en los delitos de
vi ol aci 6n, abusos deshonestos y sodonia conetidos en perjuicio de este
of endi do. Consi dera esta Sala que es oportuno aclarar que en lo referente
al delito de sodonia, se le aplicd al justiciable el articulo 173 del
Codi go Penal tal cual estuvo redactado hasta la entrada en vigor de la
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Ley N° 7899 ya nencionada. A partir de la vigencia de este texto |egal

| a conducta que estaba regulada en el nuneral de conentario pasé a estar
conprendida dentro de las estipulaciones del actual articulo 159 del
Coédi go Penal. Asi, queda claro que la conducta constitutiva de sodom a
sigue estando penalizada, por |lo que se ajusta a derecho sancionar
penal nente a Mena Cordero por ese ilicito; ademas, ante |la duda de en qué
nmomento de 1999 ocurren |los hechos que interesan para efectos de este
delito, es igualnmente correcto aplicar la norma més beneficiosa de |as
dos posibles, sea la anterior a la reforma |egislativa efectuada ese afio,
por cuanto prevé una pena nenos severa para |a conducta prohibida. Estos
tres ilicitos no concurren idealnente entre si, pues se esta ante una
pluralidad de acciones. La accidon tipica en cada uno de los delitos
nmenci onados es i ndependiente y no hay factor normativo al guno que pernita
estimarlas conb una unidad. Por esto ultinmo, debe declararse sin |ugar
este extreno del recurso . |V. Sobre el caso de B.S.C. . De conform dad
con lo que consta en el elenco de hechos probados (ver folio 243), el
Tribunal de instancia tiene por acreditado que en nayo de 2001 el
justiciable se senté al lado de B.S.C. cuando viajaban en autobls y le
colocd un puiial en la cintura, obligandolo asi a bajarse de ese nedio de
transporte y trasladarse a |la casa de habitaci 6n del encartado, sita —
conmo ya se dijo- en San Francisco de Heredia. Una vez en la vivienda, e

acusado |land por teléfono a otra persona, cuya identidad se desconoce,
para que se presentara al lugar. Estando el inputado y el otro sujeto con
el nmenor, procedieron a nostrarle peliculas y revistas pornograficas en
| as que aparecian honbres y nmujeres sosteniendo rel aci ones sexual es entre
si. Luego, Mena Cordero y el otro individuo conmenzaron a besarse,
acariciarse y nasturbarse, e incluso mantuvi eron rel aci ones sexual es por
via anal y oral, todo ello delante del agraviado. En ese nmisnmp nes, e

i mput ado nuevanente llevo a la victima S.C. a su casa, donde —en conjunto
con el otro sujeto de identidad desconocida- procedié a tocarlo en el
pecho y sus genitales por encima de su vestinenta, con la intencién de
provocarl o para que mantuvi era relaci ones sexual es con | os dos agresores.
Sin enbargo, el ofendido conenzé a Ilorar, por |Io que Mena Cordero indico
al otro individuo que |o dejaran y que pronto Ilegaria su hora.
Posteriornmente, sienpre en el nes de mayo de 2001, el inputado y la otra
persona |levaron a S.C. a una casa en barri o Mercedes Sur en Heredia, con
el fin de buscar a otro nmenor, pero conb no |o encontraron, introdujeron
a este agraviado a un cafetal y entre anbos | o tocaron |ibidinosanente en
el éarea genital, sienpre sobre su ropa. En | 0o que respecta a este nmenor y
en cuanto al priner suceso, si se da el delito de corrupcio6n, pues el
hecho de que el inputado y el sujeto de identidad desconocida | o hayan
obligado a presenciar los tocanientos, los besos y las relaciones
sexual es que mantenian entre si, se ajusta a |lo dispuesto en el articulo
167 inciso 1) del Codigo Penal relacionado con el nuneral 168 inciso 3)
de ese misnp texto normativo (adviértase que se hace referencia a dichas
esti pul aci ones |egales tal cual estan vigentes hoy dia). En relaci6n con
el segundo y el tercer eventos, |o que sucede es que el contenido tipico
del delito de <corrupcién (tal cual es regulado desde la refornma
| egislativa del afio 1999) inpide considerar —-en el presente caso- que
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éste concurre idealmente con los delitos de abusos sexuales contra
persona nmenor de edad, por dos razones: a) |los tocanientos de | os que fue
objeto el menor no se ajustan a | os supuestos del articulo 167 del Cbodi go
Penal (obsérvese que fueron practicados al ofendido, pero no en presencia
de otros), por lo que con |lo actuado s6lo se viola una disposicion |ega
—la referida a |os abusos sexuales contra persona nenor de edad- y no
varias, de nodo que no se puede aplicar |o dispuesto en el articulo 21
del Cddigo Penal; y b) lo realizado por el inputado y su am go (el sujeto
de identidad desconocida) ante el agraviado no se ajusta a |lo dispuesto
en el articulo 161 del Cbdigo Penal, por |lo que tanpoco se vul nerarian
vari as di sposiciones |egales con ese conportam ento, sino so6lo una, cual
es la relativa a la corrupcid6n. Cabe acotar que ya esta Sala, en la
sentencia N° 2001- 01000 previ anente citada, indicdé que es posible que |os
ilicitos supra nencionados concurran material nente —conb sucede en este
caso-, pues el ordenaniento no necesarianente contenpla |as conductas
tipicas de estos ilicitos conmo una uni dad de disvalor para |os efectos de
la prohibicion (mas bien, puede que las trate —conop en el asunto bajo
exanen- de forma independiente, tal comb se indic6é lineas atras). Asi |as
cosas, este extreno del recurso debe ser rechazado . Conviene advertir
gue precisanente por la reforma legislativa efectuada en 1999 no es
aplicable el criterio vertido por esta Sala en la sentencia N° 328-F-96
de las 9:45 horas del 28 de junio de 1996 (en gran parte transcrita por
el recurrente en su escrito), pues dicha resoluci 6n fue dictada al anparo
de normativa hoy no vigente." °

v. POSIBI LI DAD DE | MPONER SANCI ON AUVENTADA

"X.- En el segundo notivo del recurso por el fondo se acusan viol ados | os
articulos 21, 73, 75 y 117 del Cbédigo Penal. En criterio del recurrente
en el presente caso debia inponerse una pena internedia y no la maxina
porque se estaba en presencia de un concurso ideal honpbgéneo y no
het erogéneo, y s6lo ante este Ultinbp es que se podria inponer |a pena del
delito mas grave, pero no en un caso en que los delitos tienen la msna
gravedad. Todo el argunento va dirigido a atacar la inposicion de la
pena, para que se reduzca, sin enbargo no se aprecian |as violaciones
| egal es que se invocan. AUn tratandose de un concurso ideal honmogéneo
nuestra | egislaci6n autoriza a inmponer una sanci 6n aunentada, desde | uego
sin que pueda exceder de veinticinco afios de prision, de acuerdo con |o0s
articulos 21, 51 y 75 del Cbédigo Penal. En el caso concreto el Tribunal
impuso la pena de ocho afios de prision por tres delitos de homcidio
cul poso en concurso ideal, sin aunentar el extrenbp nmayor a que se refiere
el articulo 117 ibidem es decir no se inpuso |a pena maxi ma que autoriza
la ey ante un concurso ideal de delitos, pero si el naxino que podria
i nponerse si se tratara de un solo honicidio cul poso. Por | o expuesto |os
argunent os del recurso no son de recibo." ’

E-mai |l : ci1jul enli nea@bogados. or. cr



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

Centro de Informacién Juridica en Linea

vi. EL CONCURSO | DEAL HETEROGENEO

“I'll.- [...]. En la especie, el Tribunal inmpuso a |os sentenciados |a
pena de diez afios de prisién por el delito de tentativa de robo agravado
y quince afios por el delito de tentativa de homicidio calificado en
concurso material. En este acto, y resolviendo de oficio y por el fondo
| a queja planteada, procede nodificar la calificacion juridica otorgada a
| os hechos, pues en |a especie se constata una errédnea aplicacién de la
| ey sustantiva debiendo haber sido la msm |la de tentativa de robo
agravado en concurso ideal con tentativa de honmicidio calificado. Al

respecto, y por la inportancia que reviste para resolver el presente caso
conviene citar jurisprudencia reciente de esta Sala: " Nat ur al eza de

concurso de delitos en el presente caso (variacion del criterio
jurisprudencial sostenido por |a Sala de Casaci6n). Es necesario casar la
sentencia parcialnente, respecto a la naturaleza del concurso y Ila
penal i dad correspondi ente, aunque no por las razones alegadas por |a
defensa sino por |os notivos que seguidanente se diran. En cuanto a la
nat ural eza del concurso, en este caso no es aparente -cono | o pretende |la
defensa-, porque las conductas descritas en el homicidio crinmnis causa
(articulo 112 inc. 6°) y el robo agravado (213 incisos 2° y 3°, en
relacion al 209 inc. 7°) no se excluyen entre si, pues no existe relacioén
de especialidad o subordinacidn entre ellas, lo cual se explicard con
detall e mas adel ante. Pero -conb se vera- tanmpoco se esta en presencia de
un concurso material, conp tacitanmente |o considerd el Tribunal de
nmérito. Respecto a la naturaleza del concurso que se presenta en estos
casos, la jurisprudencia de casaci 6n ha sostenido diferentes tesis desde
la entrada en vigencia del Cbddigo Penal de 1.970, que vale la pena
repasar. El prinmer criterio sostenido, proviene de la Sala Segunda Penal
de la Corte Suprema de Justicia, que consider6 que entre los delitos de
hom cidio crininis causa y robo agravado no hay concurso naterial (porque
se violaria el principio non bis in iden), sino un "verdadero clésico
delito conplejo o conmpuesto”, donde s6lo existe un delito de homcidio
calificado " por wuna circunstancia que fue delito y que perdio
i ndividualidad en virtud de su insercién en otro delito de nayor
prem nencia, frente a la ley, conp circunstancia de agravaci6n ..." (Sala
Segunda Penal, V-3-F de 10:30 horas del 17 de enero de 1.978, citado por
AGU LAR MORA, Carmen: Homicidio calificado y robo, Naturaleza del
concurso, en "Jurisprudencia Citica", San José, |LANUD, inpreso por
Industrias Herra S. A, 1.988, pags. 24 a 25). Esta tesis del "delito
conpuesto" no tiene asidero alguno en el Cddigo Penal de 1.970. Los
Il amados "delitos conpuestos”, que se clasifican en "conplejos" vy
"m xtos", son ubicados en |a |egislacion espafiola conb casos que alteran
las reglas del concurso de delitos, donde casualnente se cita conp
ej enpl o caracteristico, la reunién de |los delitos de robo y homcidio en
un tipo penal especifico (cuando con notivo u ocasion del robo se causa
la nmuerte), conp una fornma técni camente defectuosa de regul ar un concurso
de delitos, que seria -segln varios conentaristas- aconsejable suprimr
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(confrontar, en alusién al articulo 501.1 del Cddigo Penal espafiol, a
MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: Derecho Penal Parte
General, Valencia, Tirant |lo blanch, 1.993, pags. 240 y 415; BAC GALUPO,
Enrique: Principios..., pags. 251, 286 y 287; MUINOZ CONDE, Francisco:
Derecho Penal Parte Especial, Valencia, Tirant |o blanch, 1993, pags. 244
a 252; BAC GALUPO, Enrique: Estudios sobre la Parte Especial del Derecho
Penal, Madrid, Ediciones Akal S. A, 1.991, pags. 151 a 154; BUSTOS
RAM REZ, Juan: Manual de Derecho Penal Parte Especial, Barcelona,
Editorial Ariel S. A, 1.991, pag. 178). Un problena senejante al espafiol
es el que se deriva del articulo 165 del Cbédigo Penal argentino,
denom nado "Robo <con resultado de nuerte" (al respecto véase, por
ej enpl o, BREGLIA ARIAS, Ormar y GAUNA, Qmar: Codigo Penal, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1.987, pags. 549 a 558 y CREUS, p. cit., ) 1.046 a
1.049, pags. 450 a 452). Nuestra doctrina ha sefial ado que esta teoria de
|l os "delitos conpl ej os" no es adecuada para nuestro sistenma (asi CASTILLO
GONZALEZ, Francisco: El concurso de delitos en el Derecho Penal
Costarricense, San José, Publicaciones de |la Universidad de Costa Rica,
1.981, pags. 15 a 16; y AGULAR Op. cit., pag. 26 a 27), lo cual es
acertado, basicanmente, por dos razones: en priner lugar, porque la teoria
para definir la unidad de accién por |la conexi6on de nedio a fin, en
realidad no da respuesta valida o precisa al problenma de saber cuando
exi ste solanente una accid6n o una pluralidad de acciones y, en segundo
| ugar, porque |a unidad de acci 6n por conexi 6n de medio a fin no existe
en el CAdigo Penal de 1.970, a diferencia del Codigo Penal de 1.941, cuyo
articulo 49 disponia que: «Habra un solo hecho punible, cuando una sola
accion u omsion produzca la infraccion de dos o mas |eyes penales, o
cuando diversas acciones u omisiones se hallen enlazadas en la relacion
de nedio a fin. En este caso se aplicard conb pena ordinaria y en el
maxi mun, |la del hecho que tenga sanci 6n mayor», a |o que debe agregarse
gue en su articulo 270, aquel texto indicaba que: «E que robare con
violencia o intimdaci 6n en la personas sera penado: 1.- Con prision de
veintiuno a treinta afios, si con notivo u ocasio6n del robo, resultare la
nuerte de alguna persona» (Codigo Penal, San José, Inprenta Nacional,
1.950, pégs. 15 y 63). Conforne a lo que se |leva expuesto puede
sugerirse cono hipoétesis provisional, a efecto de explicar el por qué del
criterio sostenido por la Sala Segunda, que nuestra jurisprudencia de
casaci 6n, en este punto, sigui6 aplicando la jurisprudencia y doctrina
gque informaban la legislacion de 1.941, sin percatarse de que resulta
i ncongruente con la nornmativa y doctrina propia del Codigo Penal de
1.970, cuando nenos en nateria de concursos. Notese que el resultado
obtenido a partir del criterio de la Sala Segunda (en tanto sostiene que
en realidad no hay concurso de delitos) es senejante al que se obtendria
con la legislacion vigente, al aplicar las reglas del concurso aparente
de normas, en cuyo caso -estando en presencia de una sola accién- un
delito puede desplazar la aplicacién de otro u otros tipos penal es, por
razon de especialidad o subsidiaridad (pero que no es posible, cono se
dijo antes, entre los delitos de Homcidio crimnis causa y Robo
agravado, pues |as disposiciones |egales respectivas no se excluyen entre
si). Pues  bi en, ese criterio de la Sala Segunda fue variado
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posteriornmente por la Sala Tercera de la Corte Suprena de Justicia, que
| uego de descartar expresanente el concurso aparente de nornas, considero
-por ejenplo- que si la intencién de los autores era |la de robar en un
al macén, pero al ejecutar el hecho, nmataron a su guarda, se conetieron
entonces dos hechos delictuosos independientes que constituyen un
concurso material (Sala Tercera, V-86-F de 10:30 horas del 6 de agosto de
1.982). En lo sucesivo y hasta el presente, esta msma solucién fue
adoptada por la Sala Tercera, por ejenplo, en sus resoluciones V-139-F de
15: 40 horas del 22 de agosto de 1.984 (citada por AGU LAR, Op. cit., pég.
25); V-185-F de 9:15 horas del 24 de julio de 1.987 (que declara un
concurso material entre los delitos de Homicidio crimnis causa, Lesiones
crimnis causa y tentativa de Robo agravado); V-108-F de 11:45 horas del
27 de marzo de 1.991 (Honmicidio calificado y Robo agravado en concurso
material); V-552-F de 9:10 horas del 8 de octubre de 1.993 (donde se
establ eci6 que el robo con violencia sobre |las personas no subsune |os
delitos de Lesiones gue se ejecuten para realizar el apoderaniento, sino
gue ambos delitos concurren material mente); V-592-F de 11:15 horas del 21
de dicienbre de 1.994 (donde se declara un concurso material entre el
Robo agravado conetido con arnas y Agresion con armas); V-707-F de 11:00
horas del 24 de novienbre de 1.995 (que descarta el concurso ideal entre
los delitos de Homicidio crimnis causa y Robo agravado, declarando que
en realidad hay un concurso material); y V-240-F de 9:25 horas del 17 de
mayo de 1.996 (que califica cono material el concurso entre |os delitos
de Robo agravado y Lesiones |eves, causadas para facilitar el robo). Sin
enbargo, con ocasion del estudio del presente asunto, |0s suscritos
Magi strados se han cuestionado |la validez del criterio sostenido por
tant os afos, pues lo cierto es que en casos cono el presente resulta
forzado descartar |a unidad de acci én por una pluralidad de ellas (que es
una de las condiciones del concurso material). Aunque es patente la
i nposi bilidad de un concurso aparente, ello no inplica que no sea posible
la unidad de accién en algunos de estos casos, |os cuales deberian
regirse entonces por las reglas del concurso ideal (confrontar articul os
21 y 75 del Cddigo Penal de 1.970). ¢Por qué se ha descartado el concurso
ideal? Si bien en |a precitada sentencia V-707-F de 11: 00 horas del 24 de
novi enbre de 1.995 se rechaz6 |la existencia de un concurso ideal entre
|l os delitos de homicidio crimnis causa y robo agravado, no se explicaron
| as razones para ello, sino que solanente se indic6 por qué si es un
concurso material, partiendo del supuesto de que existe pluralidad de
acci ones. Algunas razones expresas en contra de la posibilidad de un
concurso ideal entre estos delitos si se encuentran, por ejenplo, en la
nmenci onada obra de AGUJLAR MORA -que considera que el concurso es
materi al - cuando dice: «No podrianps tanpoco aceptar que se estéd ante un
concurso ideal, por cuanto l|las acciones son independientes e infringen
ti pos penal es que se excluyen entre si, |a conexi6n entre anbos no es tan
intima cono para pensar que si falta uno, el otro no se hubiere conetido,
ya que el honmicidio se puede consumar, desistiéndose posteriornente de
perpetrar el robo» (Op. cit., pag. 27). Para esta autora son dos |as
acci ones inputables al sujeto, pero no explica por qué es asi (o por qué
considera que no existe unidad de accién). Tanpoco resulta claro a qué
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alude con la "conexi6n intim" (¢tenmporal, condicional?) de los tipos
penal es -que parece suponer conb un requisito- y pasa por alto que la
descripcion del homcidio crimnis causa plantea tantas hipo6tesis que
resulta un tanto arriesgado afirmar -conb regla- que el concurso ha de
ser material o ideal, por ejenplo, en todos esos casos, pues podrian
suponerse al gunas excepciones. Notese que, a prinera vista, pueden
di stinguirse ocho hipo6tesis diferentes, ya que, segun el articulo 112
inc. 6°, el honmicidio puede ser conetido para: 1.- preparar otro delito:
2.- facilitar otro delito; 3.- consumar otro delito; 4.- ocultar otro
delito; 5.- asegurar |los resultados de otro delito; 6.- procurar para si
la inmpunidad; 7.- procurar para otro la inmpunidad; 8.- por no haber
logrado el fin propuesto al intentar otro delito. Para todas estas
hi potesis, dificilmente, podria darse sienpre la msnma solucion, la cual
debe definirse caso por caso. CASTILLO considera que cuando el autor
produce, a través de la acciodn, el resultado previsto en otro tipo penal
-lo que ejenplifica concretanente con |los delitos de robo y los de
| esiones, cuando el apoderamiento de l|la cosa es realizado nediante
vi ol enci a sobre |as personas que produce |esiones-, se estd en presencia
de un concurso ideal heterogéneo, pues una sola accién |esiona varias
di sposi ciones | egal es que no se excluyen entre si (El concurso..., pags.
65 a 66). En igual sentido, sefiala LLOBET que "...cuando el homicidio es
Il evado a cabo para preparar, facilitar, o consumar el otro delito, el
concurso es ideal, por formar parte el homicidio del iter crimnis del
otro delito. En |los demas casos el concurso es material" (Op. cit., pag.
29). De los articulos 21, 22, 23, 75, 76, y 77 del Cddigo Penal se colige
gque el criterio fundanental para resolver el problenma de este "concurso
de delitos" radica en |la definicién de qué es "una sola accio6n u om si 6n"
o "una msma conducta" (confrontar articulos 21 y 23, de ahi que el
nunero de "resul tados" no tiene nada que ver con el nunero de conductas y
de delitos). En este sentido se ha afirmado que: «El problema comin a
todos |1o0s supuestos citados es determ nar cuando hay una o varias
acciones. De entrada, hay que excluir la identificacién entre accion y
novimento corporal y la identificacién entre accion y resultado. Una
sola accién, en sentido juridico, puede contener varios novimentos
corporales (por ejenplo, violacid6n intimdatoria, robo con fractura) o
dar ocasi 6n a que se produzcan varios resultados (hacer explosionar una
bonba causando la nuerte de varias personas). Son, pues, otros |os
factores que contribuyen a fijar el concepto de unidad de accion. E
primero de ellos es el factor final, es decir, la voluntad que rige y da
sentido a una pluralidad de actos fisicos aislados (en el asesinato, la
voluntad de matar unifica y da sentido a una serie de actos, conp conprar
y cargar la pistola, acechar a la victinma, apuntar o disparar; o, en el
hurto, la voluntad de apropiarse de la cosa unifica y da sentido a |os
distintos actos de registrar los bolsillos de un abrigo). El segundo
factor es el normativo, es decir, la estructura del tipo delictivo en
cada caso en particular. Asi, aunque el factor final que rige un proceso
causal sea el nisnmo (nmatar a alguien), alguno de los actos particul ares
reali zados puede tener, aisladanmente, relevancia para distintos tipos
delictivos (asi, por ejenplo, la tenencia ilicita de arnas de fuego para
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el delito de tenencia ilicita de arnmas). Y, a la inversa, actos ai sl ados,
cada uno regido por un factor final distinto, pueden tener relevancia
tipica solo cuando se dan conjuntanente (la falsificacion de docunentos
privados solo es tipica si se realiza con éanino de perjudicar o
perjudicando a un tercero) o tener una relevancia tipica distinta (por
ej enpl o, robo con hom cidio). Cuando una sol a acci 6n, determ nada con | os
criterios sefal ados aqui, realiza un solo tipo delictivo, tenenbps el caso
normal . Cuando una sola acci6n o varias acciones realizan varios tipos
delictivos, surgen los problemas concursales» (MINOQZ CONDE, Francisco:
Teoria general del delito, Valencia, Tirant |o blanch, 1.991, péag. 194).
Nuestra doctrina sefiala que |a unidad de acci 6n es un concepto juridico,
gue asi conb es erréneo tratar de definir la unidad de accidn con
presci ndencia de |a norma, asi tanbi én seria equivocado tratar de definir
la unidad de accién con prescindencia del hecho, sin darle el lugar
subordi nado que le corresponde cono contenido de la norma: "...no es la
unidad natural de accid6n |la que dice cuando hay una acci6n en sentido
| egal; puede ocurrir, ms bien, que wuna acci6n en sentido natura

constituya |egal nente una pluralidad de acciones o que una pluralidad de
acciones en sentido natural constituya |egalnmente una sola accion. La
separaci 6n entre unidad de accion y pluralidad de acciones solanente es
posi bl e nmedi ante una interpretaci 6n del sentido del tipo penal realizado"
(CASTILLG ElI Concurso..., pags. 19 a 20). La adopcion del factor final
(plan unitario que de sentido a una pluralidad de novim entos vol untari os
conmo una sola conducta) y del factor normativo (que convierta |la conducta
en una uni dad de desvalor a |os efectos de |la prohibicién) conpo criterios
para dilucidar cuando hay una y cuando varias conductas (ya se trate de
acciones u omisiones) es anplianente aceptada por la doctrina actua

(asi, ZAFFARONI, Op. cit., pags. 619 a 620; VEL]SQUEZ, Op. cit., pags

584 a 588; MR PUG Santiago: Derecho Penal Parte GCeneral, Barcelona,
Pronoci ones y Publicaciones Universitarias S. A, 1.990, pags. 720 a 724,
BACI GALUPO, Enrique: Principios..., pag. 280) vy, en la nedida que
raci onal i za fundadanente la aplicacién de la ley sustantiva a partir del
axioma de que la esencia del delito es la lesion a un bien juridico
tutel ado, es adoptada por |los suscritos. En el presente caso si hay
uni dad de acci én porque se verifico |la existencia de un plan comin en |a
realizacion de |os hechos: la resoluci 6n determ nada por |os coautores -
factor final- de apoderarse ilegitimnmente de |os bienes del ofendido

nmedi ante violencia y con el uso de arma, da sentido a que |os nenores
entraran a la casa de la victina para causarle las lesiones y nuerte
descritas en el fallo, o que permte aseverar tanbi én |la concurrencia de
un factor normativo al valorar en conjunto estos hechos, porque el
hom ci do se dio con notivo de |os actos de ejecuci 6n de un robo agravado,
en que los tres nenores -conforne al plan comin- utilizaron efectivanmente
un arma de fuego contra el ofendido, para neutralizar la legitinm defensa
O resistencia que este opuso al ataque y lograr asi consunmar el
apoderamiento ilegitino sobre sus bienes: nmatar devino en acto de
ej ecuci 6n -previsto y aceptado por el autor- para lograr |a consumaci 6n
del robo agravado, al canzando asi el propdsito que, conp resultado final

guerian | os agentes. Una vez establecida |a unidad de acci 6n en este caso
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se excluye la posibilidad de un concurso real o material (articulo 22, ya
gue requiere pluralidad de acciones), reduci éndose entonces el problema a
establ ecer si se esta en presencia de un concurso aparente (articulo 23)
o de un concurso ideal (articulo 21). Ya se ha adelantado en esta
exposi cibn que en el caso concreto sonetido a examen no se esta en
presencia de un concurso aparente, porque la conducta descrita en el
articulo 213 incisos 2° y 3° (robo agravado, en relacio6n al 209 inciso
7°) no estéd descrita en el 112 inciso 6° (homcidio calificado), ni
viceversa; es mAs, ni siquiera tutelan los misnos bienes juridicos (la
propiedad y la vida, respectivanente). Si no se cunple esta condicién
| egal (véase el articulo 23), es ocioso preguntarse  si est as
di sposiciones legales se excluyen entre si, ya que no puede haber
relaci 6n de especialidad o subsidiaridad tacita entre ellas. La relacién
de especialidad existe cuando | a disposici6én penal que se aplica contiene
en si todos los elenentos de |a disposicién penal general, mas uno o nas
el enentos  especi ali zantes, cono sucede entre los articulos 305
(Desobediencia) y 394 inciso 3° (No conparecencia cono testigo), en que
el segundo desplaza por especialidad al primero. Tanpoco nuestro
| egi sl ador asign6 al articulo 112 inciso 6° (homcidio crimnis causa)
una clausul a de subsidi aridad expresa, conmo si |o hizo, por ejenplo, con
el articulo 257 (Abandono de servicio de transporte), haci endo preval ecer
la norma que prevé respecto a otra un tratamento punitivo nmas severo, |lo
gue tanbi én dispuso, por ejenplo, para el articulo 174 (incesto) en
relacion a los articulos 157 (violacion calificada) y 160 (estupro
agravado), que en realidad no es una hipétesis de concurso aparente -
aunque asi se entendiera del articulo 23 in fine-, porque el |egislador
elimné toda duda (y toda "apariencia"), al establecer que el articulo
174 val e Uni canente cuando no se den | os supuestos de aplicaci6n del 157
o del 160 (asi, CASTILLO El concurso..., pags. 30, 31 y 35, quien sefala
gue |l os casos en | os que hay subsidiaridad expresa reposan sienpre en una
val oraci 6n del |egislador, que decide que dos tipos penales no concurran
i deal nente). Conpb se dijo, tanpoco se esta en presencia de una
subsidiaridad tacita, pues del sentido y fin de las normas indicadas no
se puede derivar racionalmente que el |egislador incluyera en el tipo del
articulo 112 inciso 6° la totalidad del contenido injusto y cul pable de
la conducta tipificada en el Robo agravado. En esta materia se entiende
por "delito de pasaje" aquel que es etapa previa a la realizacién de un
delito sucesivo que |o desplaza (dejando "inmpune" el hecho previo, con
relaci 6n al hecho posterior) porque el segundo causa una |esién mayor al
bien juridico tutelado y conprende todo el contenido injusto del prinero
(confrontar CASTILLO, El concurso..., péags. 49 a 53, VELASQUEZ, Op. cit.,
pag 597; ARCE AGEO M guel: Concurso de delitos en nmateria penal, Buenos
Aires, Editorial Universidad, 1.996, pags. 173 a 174, MJNOZ CONDE,

Teoria..., pag. 415, MR PUG Op. cit., pag. 739 y CREUS, Carlos
Derecho Penal Parte Ceneral, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1.988, pags.
236 a 237) conob, por ej., las "Proposiciones irrespetuosas" del articulo

380 inc. 5° pueden ser un hecho inpune respecto al "Abuso deshonesto" del
articulo 161, asi conmp las "Lesiones" pueden ser un delito de pasaje
i mpune en relacién al "Homicidio". Pero en el presente caso |as acciones
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enprendi das, aunque se encuentran en relacion de nmedio a fin no
representan diferentes grados o estadios de ofensa a un mnmisnmo bien
juridico: la ausencia de esta lesividad coincidente excluye las otras
posi bi | i dades de subsidiaridad tacita del concurso aparente, conp |a del

"hecho simultaneo inpune" (por ej., los "Dafios" del articulo 228 son
i mpunes respecto al "Robo con fuerza en las cosas" del 212 inc. 1°) o la
del "hecho posterior inpune" (por ej., si luego de coneter el "Hurto" e

autor exige una sunma indebida al propietario para devolverle la cosa, |la
"Extorsi 6n" concursa materialnmente con el Hurto). Tras todo |o expuesto
se Ilega a la conclusi6n de que |la conducta atribuida al inmputado F. Ch.
B. si constituye un concurso ideal heterogéneo -no uno material, conmo |o
estind el a quo- ya que con una msma accion |esiond dos disposiciones
juridicas que no se excluyen entre si, a saber, Homicidio crimnis causa
(articulo 112 inciso 6° en su nodalidad de realizacién para "consumar"
otro delito) y robo agravado (con violencia sobre |as personas, uso de
arma y conetido por nmas de tres personas, articulos 213 incisos 2° y 3°,
en relacion al 209 inciso 7° y 212 inciso 3°) ...". (Voto 943-98, de
16: 16 horas del 29 de setienbre de 1.998). Soluci6n del caso concreto. En
| a especie, de los hechos acreditados se desprende que la intencién de
los inputados al disparar directanente a |la parte del vehiculo que
conducia el ofendido era que éste detuviera el cam 6n que se interponia
entre aquel que transportaba los 29 nmillones de colones, para de esta
forma "facilitar |a consumaci 6n" del robo agravado; es decir, la nuerte -
aun tentada- del agraviado fue asum da conb una consecuencia nhecesaria
para realizar el apoderamiento ilegitino de |os valores dichos nediante
la utilizacién de armas y con el concurso de nmas de tres personas en la
ej ecuci 6n de |as acciones. Debe acotarse, conb se expone en el fallo de
instancia, que la cadena causal tendente a la consunmacio6n se Vvio
interrunpida precisamente por la valiente defensa desplegada por |o0s
custodi os del contenedor de |os bienes, quienes incluso lograron herir
con sus armas a uno de |los encartados. De esta forma, es claro que existe
un concurso ideal, pues la accion de causarle la nmuerte al ofendido (se
repite, aun cuando haya quedado en tentativa) indudablenente sirvio para
favorecer la consunaci6n del robo. Con ello se lesionaron dos bienes
juridicos independientes, a saber, la vida y |la propi edad. Constatado el
anterior defecto, lo procedente es casar la sentencia y declarar a |os
i nputados ME F.E., WV.J. v MR S. autores responsables de |os delitos
de tentativa de homcidio calificado en concurso ideal con tentativa de
robo agravado, conetidos en perjuicio de MRC vy S SA y en tal
condicién se les inpone la pena de veintitrés afios de prisién, que
deber an descontar en |l as condiciones fijadas en el fallo de instancia."

vii. LA PENA, FIJACI ON, FINALI DAD, PROPORCI ONALI DAD Y
ELEMENTOS

" 1l1l1.- Conmo segundo notivo por la forma alega el recurrente falta de
fundamentaci 6n en cuanto a la fijaci6n e individualizacién de la pena
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por cuanto se violan los articulos 142 en relaci 6n con el 369 inciso e)
del Cbédigo Procesal Penal, 71 del Cdédigo Penal, 39 y 41 de Ila
Constituci 6n Politica. Por wunaninidad se considera atendible el notivo.
Una vez analizada |la sentencia de mérito, resulta evidente que el juez a
guo no efectua una debida fundanentaci 6n ni exposici 6n de |as razones que
lo Ilevaron a fijar la pena al inputado, pues s6lo tonma en cuenta que
Vil chez CGbregén  es reincidente 'y que no rnuestra signhos de
arrepentimento, ni deseos de acatar las Ordenes de |os despachos
judiciales. No se puede sostener que tales argunmentos fundanmenten de
forma debida |a pena inpuesta al inputado, de nmpbdo que se incunple |lo
di spuesto por el articulo 71 del Codigo Penal. Esta Camara en diversas
oportuni dades se ha pronunciado sobre la fornma de fundanentar |a pena
asi en voto 2002-0053 de las 10:15 horas del 01 de febrero del 2002, se
dice; “...1) Finalidad de la pena: Para la fijacion de la pena el tribuna
parte de la prenmisa original de Ziffer (ZIFFER, Patricia S.: Lineam entos
de |l a determ naci 6n de |a pena; Ad-Hoc, Konrad Adenauer Stiftung, Cl EDLA
Buenos Aires; 1.996), quien con acierto sefiala que |a individualizacién
de | a pena debe responder a los fines politicanente asignados a ésta. La
decisio6n del fin de la pena es de naturaleza politica crimnal, de nodo
que los tribunales, sin hacer politica crimnal en el caso concreto y sin
separarse de las |lineas nmmestras sefial adas por el ordenamento juridico
en abstracto —por el legislador en otras pal abras—, deben cuantificar |a
pena en cunplimento de aquellos principios basicos de la politica
crimnal. Consecuencia de |lo anterior es la obligada consulta a |la
Const.Pol. y a la otras fuentes de derecho, en orden descendente, para
determ nar antes que otra cosa la finalidad politica de la pena en el
derecho costarricense. La carta constitucional guarda silencio acerca del
tema, por lo que debe acudirse a los tratados internacionales que, de
acuerdo al 8 7 de la Const.Pol., tienen fuerza inferior a la constitucidn
pero superior a la ley. Asi encontranps el 8 5 de |a Convenci én aneri cana
sobre derechos humanos, que en los 88 5.3 y 5.6 dispone: ‘La pena no
puede trascender de l|a persona del delincuente’ y ‘lLas penas privativas
de libertad tendran cono finalidad esencial la reforma y |la readaptacion
social de los condenados’. En igual sentido el 8§ 10.3 del Pacto
i nternacional de derechos civiles y politicos, que en | o conducente reza:
“El régimen penitenciario consistird en un tratamento cuya finalidad
esencial sera la reforma y readaptaci 6n social de |os penados.’.; y el 8§
51 del C.p., que establece la ‘accion rehabilitadora’ cono finalidad de
| as penas. De aqui derivan dos consecuencias inportantes: (i) la pena no
puede ir mas alla de la persona del condenado, en cuanto no deberia
afectar a otros cono su cényuge o hijos, pero tanpoco puede trascender a
otros menbros de la sociedad conb un nensaje de prevencién genera
negativa, por |o nmenos no puede inponerse |a pena con esta intencion; y
(ii) si la finalidad de la pena es la reforma y readaptaci 6n social del
condenado, su propésito -de prevencio6n especial positiva— es el de
aplicarse en I|la nedida necesaria para la reinsercion social del
condenado. La individualizacion de la pena gravita en torno a la
necesi dad individual de castigo, dentro de |os paranmetros fijados por |a
ley. Se tiene asi la finalidad de la pena: |a necesidad individual de
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ella. 2) Proporcionalidad de |la pena: Corresponde subrayar el |imte de
actuaciéon de la ley establecido por el 8 28 de la Const.Pol., cuando
i ndica que | os actos privados que no dafien a terceros quedan fuera de |a
accion de la ley; o a contrario sensu: s6lo ante la lesion o peligro para
bi enes juridicos protegidos por el ordenamento es posible aplicar la
ley. Es decir la ley se aplica en la nedida, en la proporcidén o en
relaci 6n, al dafio o peligro para el bien juridico afectado por el delito.
Hasta aqui necesidad y lesividad, dentro de la prevision objetiva y
abstracta de la pena, son los paranetros de fijacion. 3) E enentos
objetivo, normativo y subjetivo en la fijacion de la pena: Asi |o sefial a

el 8 71 del C p., cuando dispone en la parte inicial: ‘E Juez, en
sentencia notivada, fijara |la duracion de |la pena que debe inponerse de
acuerdo con los |imtes sefialados para cada delito, atendiendo a la

gravedad del hecho y a |a personalidad del participe’'. Se encuentran aqui
| os elenentos de ponderables para la fijacion de la pena: (i) elenento
objetivo , contenido después en el inciso a) del msno articulo (‘...la
pena que debe inponerse de acuerdo con los |limtes sefial ados para cada
delito...’); (ii) elemento normativo , desglosado en los incisos b), ¢c) vy
e) (la lesividad, el dafo o peligro, ° atendiendo a la gravedad del
hecho...”); y (iii) elenmento subjetivo , desconpuesto en |los incisos a),
d, e) y f) (la culpabilidad, ‘... la personalidad del participe...’). 4)
Pasos para la fijacion de la pena: De este nodo, debe calificarse el
hecho y establecer la previsién abstracta para el delito en general; un
segundo paso es el de establecerse el linite de la pena para el caso
concreto, atendiendo a la extension del dafio o peligro para el bien
juridico tutelado, en consideraci6n al quantum econdém co cuando sea
posible, a la vulnerabilidad de la victima, a la inflexion de dolor mas o
nmenos necesaria para la comisién del hecho y a |as condiciones de nodo,

tiempo y lugar; y el tercer paso, inplica la ponderacién de Ila
cul pabilidad —en cuanto mayor o menor exigibilidad de conocer el derecho
y de actuar confornme a ese conocimento—, l|la oportunidad del delito, la

consideracion a la victima y las condiciones nateriales y espacio-
tenporales de la comsion del delito. Esta es la interpretaci6n de |as
fuentes de derecho para la fijacion de |a pena, concretanente de los 88 7
y 28 de la Const.Pol., 5.3 y 5.6 de la Convencion anericana sobre
derechos humanos, y 71 del Cp. (.)”. Por las razones antes expuestas y
en forma unani me, se declara con lugar este notivo, con |as consecuencias
correspondi entes.” 8

2. EL CONCURSO MATERI AL
a. DOCTRI NA

“El articulo 22 del co6digo penal regula la hipotesis del concurso
mat eri al de delitos, entendi éndose esta conpb |la situaci 6n en que
un msnD agente conete conjunta o separadanente varios delitos.
Presupuesto necesario para que se presente es pues, la pluralidad
de conductas, en contrapartida a la unidad requerida para el

E-mai |l : ci1jul enli nea@bogados. or. cr



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

Centro de Informacién Juridica en Linea

concurso i deal
(.)

“El concurso material “es un caso de reiteraci6n delictiva que
presupone una delincuencia real y normativanmente plural, sin que
| as distintas uni dades dependan entre si” Para que el concurso real
exi sta ademas de la pluralidad delictiva se requiere que un nsno
agente participe en todas ellas”.?®

b. NORMATI VA
ARTI CULO 22. -

Hay concurso material cuando un msnop agente conete separada o
conj untamente varios delitos.” 1

c. JURI SPRUDENCI A
i. FIJACION DE LA PENA EN EL CONCURSO NMATERI AL

“VI11.- Unico notivo por vicio in iudicando. No aplicacion de |las reglas
de penalidad del concurso naterial. Alega el recurrente que el Tribunal
irrespetd las reglas de penalidad del concurso nmaterial, particularnente
los articulos 22, 71 y 76 del Cbddigo Penal, lo anterior al condenar a su
defendido por cuatro delitos de abusos deshonestos agravados,
i mponi éndol e una pena de 4 afios por cada delito conetido, para un total
de 16 afios de prision. El Lic. GF. solicita se rebaje |la pena inpuesta a
su representado al tanto de 12 afios de reclusién. Lleva razén el
recurrente. Tal y conb |o ha manifestado esta Sala y la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, para el concurso naterial
se aplicaran | as penas correspondientes a todos |os delitos conetidos, no
pudi endo exceder del triple de la nmayor pena inpuesta y en ningldn caso
del nmonto maxino de prisioéon que autoriza la ley. "En todos estos casos,
sienpre subsiste la existencia de los requisitos del concurso real,
(...), no pudiéndose en ningun caso sobrepasar el |linmte del triple de la
pena mayor inpuesta y, en ningun caso, de |los cincuenta afios de prisioén
en cuanto a la pena efectivanente inpuesta por la totalidad de delitos
gue integran el concurso, tal y comb lo establece el articulo 76 del
Cédi go Penal (...)" Resolucién N 3193-95 de las 15:06 horas del 20-6-
95." M

ii. CONCURSO MATERAI L RETROSPECTI VO

“ De acuerdo con las reglas del concurso material retrospectivo
cuando un sujeto conete un nuevo delito antes de ser condenado por
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un delito anterior, al juzgarsele por ese segundo hecho no se le
puede calificar cono reincidente, ni se podra recurrir a las reglas
de la reincidencia para aplicar la pena, sino que deberan tonarse
las reglas del concurso real, pese a que |os hechos hayan sido
objeto de diferentes procesos y, consecuentenente, de diferentes
sentencias (articulos 22 y 76 del Codigo Penal). En otras
pal abras estas reglas contienen, por asi decirlo, dos partes. En
la prinera de ellas podenos definir cuando dos procesos que
i niciaron separadanente pudieron haberse tramitado y resuelto de

manera conj unt a. Una vez definido este punto, de acuerdo con |a
segunda parte |l o que corresponde es unificar |as penas inmpuestas
separ adanent e. Para el caso que nos ocupa, nho existen penas que

unificar, no obstante si podenpbs sostener razonabl enmente que nos
encontranops antes dos procesos que debieron haberse tramtado de
manera conj unt a. En el presente <caso hay que tomar en
consideraci6n que al nmonento de iniciar la presente causa el
veintiséis de febrero del afio dos ml wuno (véase l|la denuncia de
folios 1 a 3) aun no se habia dictado por parte del Tribunal de
Heredia |la sentencia del veintidos de febrero de afio dos m | dos
nmediante la cual se acogi6 una salida alterna de reparaciodn
integral del dafio dentro del proceso penal que se tramtdé bajo el
expediente nunero 00-202664-03698-PE (véase la certificacion
extendida por el Registro Judicial de Delincuentes a f. 79).

Si gui endo | a cronol ogia de anbos procesos, es obvio que tanto aquel
cono el presente proceso pudieron haberse tramtado y resuelto
conjuntanente, conmb ya se explicd, por lo que se llega a la
concl usi 6n que es procedente |la aplicacion en el proceso actual de
la salida alterna de |la reparaci 6n integral del dafio .m*
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