A cargo de Zamyr VEGA GUTIERREZ

E n esta ocasién se me ha encomendado la confeccién de la seccién de juris-

prudencia penal de esta revista, lo que para mi constituye una verdadera

muestra de confianza, ya que no es facil encontrar sentencias en las que

se realice un estudio de fondo sobre las distintas figuras delictivas y de la teorfa
del delito que se presentan en los procesos judiciales nicaragiienses.

La gran mayoria de sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia se limi-
tan tnica y exclusivamente a resolver cuestiones eminentemente formales, lo
que no deviene en detrimento de la practica forense, pero que si dificulta
significativamente la determinacién del tratamiento jurisprudencial que se le
brinda a determinadas cuestiones dogmaticas de naturaleza sustantiva.

Asi, pues, les presentamos una sintesis del tratamiento que se brinda al concur-
so de delitos, figura juridico penal de gran complejidad y que, sin embargo,
escapa de un andlisis riguroso en cada caso en concreto, situacién que me lleva
en algtin momento a realizar uno que otro comentario.

° Apuntes Doctrinales del concurso de delitos

El concurso de delitos es una figura de mucha complejidad que trasciende las
esferas eminentemente tedricas, ya que la aplicacién prdctica de la teoria del
concurso no es una simple determinacién de penas aplicables, sino que el mayor
desafio lo constituye el delimitar la existencia de una unidad o pluralidad de
infracciones mediante una o varias acciones, cuestiones éstas que constituyen el
punto de partida de la teorfa concursal.
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Uno de los aspectos mds discutidos en la actualidad, es la naturaleza juridica del
concurso, argumentandose su pertenencia a la teorfa del delito, por un lado, y
su ubicacién en la teoria de la pena, por otro. En este sentido, MIR PUIG sefiala
lo acertado de centrar la discusién en estos ambitos, pues como afirma SCHMITT
“conceptualmente toda regulacién del concurso tiene dos puntos de apoyo: los
tipos realizados y las penas en que se ha incurrido”’.

Por esta razén, se brinda mayor aceptacién a las posiciones dualistas que adscri-
ben el concurso de delitos tanto a la teorfa del delito como a la de la pena, pues
conciben que se trata de una cuestién que encierra la valoracién de un complejo
de accién y, un mecanismo de control ante un eventual y excesivo abuso del
principio quot delicta tot poenae (cuantos delitos tantas penas).

Se ha establecido que hay concurso de delitos cuando un mismo sujeto ha viola-
do varias veces la ley penal y, por ello, debe responder de varios delitos. De esta
definicién, podemos extraer los presupuestos esenciales del concurso, a saber:

a) Pluralidad de infracciones, relativa a la comisién real y no aparente de distin-
tos tipos penales, por lo que no caben los casos en que la pluralidad de infraccio-
nes es aparente, lo que se denomina “concurso aparente de normas”, cuya solu-
cién es la aplicacion de una norma penal con exclusién de las demds, tomando
en cuenta ciertas reglas.

En este campo, es comtin la confusién entre el concurso ideal y el concurso apa-
rente de normas; no obstante, las diferencia entre ambos supuestos es de dos
6rdenes: 1) una ontoldgica, en cuanto en el conflicto de normas es tinico tanto en
su vertiente natural como juridica o de valoracién, pues en ese caso la accién
lesiona un solo bien juridico, que es tutelado por todas las normas en concurso;
de ahi el conflicto entre ellas, pues su aplicacién conjunta conculcaria el princi-
pione bis in idem; en cambio en el concurso ideal de delitos, la accién tinica en la
realidad natural, es plural en la valoracién juridica, al lesionar a la vez varios
bienes juridicos, cada uno de ellos tutelados en una norma juridica diferente. 2)
la otra diferencia es préctica, por una parte el conflicto de normas debe resolver-
se con la aplicacién de solo una de ellas, que excluye a las demads; mientras que
en el concurso de delitos se resuelven mediante la aplicacién conjunta de todas
ellas®.

1 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 6ta edicién, Reppertor, Barcelona,
2002, péags. 661-664.

2 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Derecho Penal. Parte General. 2da edicidn,
Colex, Madrid, 1990, pags. 257-260.

266



Revista DE DERECHO

b) Unidad o pluralidad de accién, de cuyo examen dependera la calificacion del
concurso como ideal (formal) o real (material)®. Es en este requisito esencial donde
se presentan mayores dificultades, ya que la doctrina no es unanime al pronun-
ciarse sobre la unidad de “accién” o la unidad de “hecho”, asi, mientras unos
aducen que debe excluirse la identidad de accién con movimiento corporal (con-
cepto ontoldgico) y tinicamente valorarse los hechos delictivos; otros asumen
una teoria unitaria en donde se concibe el delito como accién, posicién que ya
ha sido rechazada, pues representa —segtin PUMPIDO FERREIRO- una de las
invasiones injustificadas del naturalismo en el campo del Derecho Penal,

¢) Unidad del sujeto al que se le imputanyy,

d) Unidad de enjuiciamiento, segtin el cual basta la posibilidad de un enjuicia-
miento unitario.

Existe una tercera clase de concurso, el denominado concurso medial o ideal
impropio, el cual ha sido catalogado por la doctrina como un supuesto de con-
curso real con tratamiento penolégico de concurso ideal. Asi, pues, el concurso
medial se presenta cuando una infraccién sea el medio necesario para cometer
otra, por lo que ha de apreciarse una relacién “medio-fin”.

Con estas pinceladas tedricas sobre el concurso de delitos, les presentamos algu-
nas sentencias de la Corte Suprema de Justicia en las que se plantean someramente
cuestiones de tan compleja figura juridico penal.

1. CASACION EN LO PENAL MILITAR - DESIERTO
CS]. Sentencia No. 2 del 8 de enero de 1990, 12:00 m

SE CONSIDERA
I

De conformidad con el art. 241 de la Ley de Organizacién de la Auditorfa Militar
y Procedimiento Penal Militar Provisional, «contra la resolucién que dicte el Tri-
bunal de Apelacién, podran las partes interponer recurso de casacién para ante
la Corte Suprema de Justicia, dentro de los diez dias siguientes a su notificacion,
y sin més formalidades que las de su interposicién por escrito, pudiendo hacer-
lo verbalmente el procesado, cuando hubiere asumido su propia defensa», y el
Art. 245 de la misma ley, referido a la casacién, expresamente sefiala: «Llegados
los autos al Tribunal, compareciendo el recurrente, en ese mismo acto debera
expresar agravios y sino lo hiciere, sin mas trdmites el Tribunal entrard al cono-
cimiento del asunto». De lo anterior se colige que en casos como el presente, la
Corte Suprema de Justicia estd autorizada a revisar la sentencia recurrida como
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una instancia més, prescindiendo de todos los requisitos formales que son pro-
pios del recurso de casacién, y ateniéndose en lo pertinente a lo establecido en la
citada ley, asf como en la Ley Provisional de los Delitos Militares y en el Cédigo
Penal vigente, por lo que cumplidos los requisitos en ellas previstos no cabe mas
que analizar el fondo del asunto.

I

Aprecié el Tribunal de Apelaciones de la Auditoria Militar de las Fuerzas Arma-
das, en el considerando segundo de su sentencia, que la calificacién hecha por el
Tribunal de Primera Instancia en su sentencia de las nueve y treinta minutos de
la mafiana del nueve de mayo de mil novecientos ochenta y nueve, en la que
declaré a JOSE FRANCISCO RODRIGUEZ LOPEZ autor del delito de abuso en
bienes militares, estaba errada, por cuanto de acuerdo a lo investigado y proba-
do a lo largo del proceso, si bien es cierto que los bienes tomados por JOSE
FRANCISCO RODRIGUEZ LOPEZ, constituyen propiedad militar del Ejército
Popular Sandinista, éstos no le habian sido entregados para la prestacién del
servicio o para uso personal en el mismo, tal como lo establece el articulo 68 del
decreto 600, razén por la cual consideré inaplicable el referido articulo y por
tanto equivocada la resolucion del Tribunal de Primera Instancia; concluyendo
finalmente que los hechos probados constituyen el delito de abuso de funciones,
al tenor de lo dispuesto en el articulo 52 de la ley provisional de delitos milita-
res, que establece que «el jefe o funcionario que por dos o més veces o por una,
mediando interés personal, ejerciere funciones ajenas a su cargo o se excediera
en las propias, incurrird en sancién de privacién de libertad de seis meses a tres
afios»; ya que siendo el procesado Jefe de Retaguardia, en reiteradas ocasiones y
por un interés personal, se excedié en el ejercicio de las funciones inherentes a
su cargo, al disponer para si de treinta unidades de calzonetas, de cuarenta y
ocho unidades de sadbanas, de mil cincuenta y seis potes de sardinas, de doscien-
tos noventa potes de leche condensada, de cincuenta libras de azticar refinada, de
ciento cincuenta libras de carne de res, de cincuenta libras de carne de pollo, de
cincuenta y cinco libras de carne de cerdo, de ciento cuarenta tacos de jabén de
lavar, de ocho tacos de jabén de bafio, de noventa y seis potes de pollo a la jardine-
ra, de noventa y seis potes de carne de res con papas, de noventa y seis potes de
carne estofada, de cincuenta libras de tallarines, de dieciocho rollos de papel hi-
giénico, de cuatro litros de aceite para cocinar, de ocho litros de aceite cuarenta
para automotores, y de treinta y cinco galones de gasolina; hechos por los cuales
se le debe exigir la responsabilidad penal del caso. Asimismo sefiala el Tribunal de
Apelaciones que por ser éstos mismos hechos integrantes de la figura de hurto,
consignada en el art. 263 del Cédigo Penal, debe atenerse a lo dispuesto en el
articulo 3 de la Ley Provisional de los Delitos Militares, en el sentido de que las
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disposiciones del Cédigo Penal de Nicaragua, serdn aplicables a los delitos mili-
tares y a las personas (sujetos activos de delito militar ) en todo lo que no contra-
diga esa ley provisional de los delitos militares, conectando esto con el articulo 2
de la Ley de Organizacién de la Auditorfa Militar y Procedimiento Penal Militar
Provisional, en el sentido de que se aplicard con caracter supletorio de esta ley
las disposiciones que contengan las érdenes, directivas y reglamentos militares,
asi como la legislacién procesal comtin, siempre que no sea incompatible con lo
dispuesto en esta ley, o estén en contradiccién con los principios que la infor-
man; por lo que finalmente resolvié: I. Confirmar el Auto de Prisién impuesto
por el Tribunal de Primera Instancia, en contra del procesado JOSE FRANCIS-
CO RODRIGUEZ LOPEZ. II. Imponer a JOSE FRANCISCO RODRIGUEZ
LOPEZ, veinte meses de privacién de libertad por ser autor del delito de abuso
de funciones, mas las accesorias que dejo establecido en ese punto de su senten-
cia. III. Sobreseer en forma parcial a JOSE FRANCISCO RODRIGUEZ LOPEZ,
por los delitos de HURTO y ABUSO en bienes militares.

111

En escrito presentado ante este Supremo Tribunal por el abogado defensor del
recurrente a las diez y veinte minutos de la mafiana del cuatro de agosto de mil
novecientos ochenta y nueve, alega que la sentencia que sobresee provisional-
mente a su defendido por los delitos de HURTO y de ABUSO EN BIENES MILI-
TARES, y lo condena a veinte meses de privacion de libertad, por el delito de
ABUSO DE FUNCIONES, viola los articulos 1 penal y 252 In., que establece el
primero: «que toda accién u omisién calificada y penada por la ley constituye
delito o falta, segtin la gravedad» y establece el segundo «que para condenar es
preciso que haya prueba plena o completa de la existencia de un hecho punible
por la ley, y de la criminalidad o culpabilidad del procesado»; por cuanto no se
ha probado cudles son esas funciones que ajenas a su cargo cometié su defendi-
do, 0 cémo se excedié en las mismas, ya que el Tribunal de Apelaciones no lo
sefiala. Considera este Supremo Tribunal, que a lo largo del proceso y tal como
quedé establecido en la sentencia recurrida, o se comprobé con la confesién ren-
dida por el indiciado y las declaraciones testificales de ALEJANDRO GUTIERREZ
AREAS, NORBERTO JOSE CHAVARRIA ALMENDAREZ y DAVID ALFONSO
MORALES VADO, que fungiendo como jefe de retaguardia de la Treinta Briga-
da de Infanteria Permanente, el teniente JOSE FRANCISCO RODRIGUEZ
LOPEZ, en diferentes oportunidades se llevé de la Unidad Militar por medio de
interpésita persona, diferentes productos que por razén de su cargo administra-
ba, tales como media caja de jabén de lavar, sdbanas, diez cajas enlatadas, libras
de arroz, libras de frijoles, acciones que aunque no pueden precisarse la fecha
exacta de su ocurrencia, fueron confesadas por el procesado y sostenidas por el
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dicho delos testigos antes mencionados y corroboradas por vecinos del indiciado
que dieron su declaracién testifical como son OKIN MARIA OPORTA
HERNANDEZ y LESBIA DE LOS ANGELES OPORTA HERNANDEZ; conclu-
yéndose que las deposiciones vertidas por los testigos en este proceso son con-
formes en las personas, en el lugar, en el modo como se ejecuté el hecho y el
tiempo que acaecid, y todo lo cual fortalece en lo confesado por el procesado,
constituyendo la confesién y las declaraciones testificales medios de pruebas
suficientes en correspondencia con el articulo 49 de la Ley de Organizacién de la
Auditorifa Militar y Procedimiento Penal Provisional. Que sin embargo estos
hechos asi probados, no integran el tipo delictivo descrito en el articulo 52 de la
Ley Provisional de Delitos Militares (delito de abuso de funciones), como apre-
ci6 el Tribunal de Segunda Instancia, al considerar que el procesado se excedié
en sus funciones como jefe de retaguardia, al disponer para si de los bienes mi-
litares que se le habian entregado, y que él tenfa la obligacién de guardar, cuidar
o administrar, ya que aceptar tal interpretacién serfa aceptar que él como jefe de
retaguardia, podia vdlidamente disponer para si de una parte de esos bienes, y
se excedi6 de sus funciones al disponer para sf de mayor cantidad de la permiti-
da y siendo que contrariamente a eso, el procesado como jefe de retaguardia,
tenia méas bien la obligacién, y como funcién, cuidar, guardar y distribuir orde-
nadamente los bienes entregados a €, y por tanto bajo su responsabilidad, y
destinados a la prestacién del servicio militar, debemos concluir que el Tribunal
de Apelaciones calificé equivocadamente los hechos probados y que estos confi-
guran més bien el delito descrito y penado en el articulo 68 de la Ley Provisional
de Delitos Militares, delito de abuso en bienes militares.

v

El articulo 68 de la Ley Provisional de Delitos Militares establece: «el que abu-
sando, vendiere o de cualquier forma dispusiere de bienes que constituyan pro-
piedad militar o que estén asignados al servicio de las unidades o instituciones
militares, que le hubieren sido entregados para la prestacién del servicio o para
uso personal en el mismo, se hard acreedor de la pena de privacién de libertad
de seis meses a tres afios. Si esos bienes fueren armamentos, municiones u otros
medios de combate la privacién de libertad serd de seis meses a ocho afios». Los
elementos que integran este tipo penal son: 1° El abuso, o sea el uso indebido o
el mal uso de la confianza depositada en una persona. 2° El hecho de dar un
destino diferente a bienes que son propiedad militar o asignados al servicio de
unidades militares. 3° Que esos bienes hayan sido entregados, o sea depositados
o0 puestos bajo la responsabilidad de esa persona. 40. Que esos bienes estén des-
tinados a la prestacién del servicio militar, sea de una manera general, o sea de
una manera particular, es decir pueden ser bienes de uso general o de uso perso-

270



RevisTA DE DERECHO

nal, pero destinados a la prestacién del servicio. Tal como se dejé sefialado en el
considerando anterior, de la confesién del indiciado, de la declaracion de los
testigos, de la carta de ubicacién firmada por el jefe de cuadros de la Treinta
Brigada de Infanteria Permanente, teniente primero MARTIN GONZALEZ
WILLIAMS (folio 19) y del acta de avaltio firmada por el teniente ALEJANDRO
GUTIERREZ, nuevo jefe de retaguardia de la Treinta Brigada de Infanteria per-
manente (folio 20), se desprende y quedé demostrado que el teniente JOSE FRAN-
CISCO RODRIGUEZ LOPEZ, fungfa como jefe de retaguardia de esa unidad
militar, en razén de lo cual tenia a su cargo, bajo su responsabilidad, bajo su
guarda y cuido, pues a él le fueron entregados diferentes productos propiedad
del ejército y asignados al servicio de esa unidad militar; dichos bienes eviden-
temente estaban destinados a la prestacién del servicio militar, pues son pro-
ductos destinados a la alimentacién de los soldados que cumplen su servicio
militar y otros destinados a cubrir sus necesidades basicas, como sabanas, jabo-
nes, y calzonetas verde olivo; ya que no es posible considerar que tinicamente
los medios de combate estdn destinados a la prestacién del servicio militar, pues
el mismo articulo 68 en su segundo pérrafo, agrava la pena cuando la accién
recae sobre armas, municiones u otros medios de combate; quedd asi mismo
comprobado que de esos bienes que en su calidad de jefe de retaguardia, se le
entregaron al procesado, éste dispuso para si de una buena cantidad de los mis-
mos, valorada en SIETE MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA Y UN MIL
QUINIENTOS NOVENTA Y NUEVE CORDOBAS (C$ 7.861,599.00), segtin acta
de avaltio que rola en el expediente; abusando de la confianza en él depositada
por sus superiores. Por lo que considera este Tribunal, que los hechos que se
probaron configuran el tipo penal descrito en el articulo 68, Ley Provisional de
los Delitos Militares; asimismo de los medios probatorios antes descritos, quedé
claro que éste delito lo cometié JOSE FRANCISCO RODRIGUEZ LOPEZ; juzga
esta Corte acertadas las conclusiones que sobre la delincuencia del procesado,
hace el Tribunal de instancia en el considerando tercero de su sentencia, en el
sentido que si bien el procesado en ocasiones actiia a través de interpdsita perso-
na, ésta por estar militarmente subordinada al procesado, actuaba en virtud de
una relacién de obediencia debida.

v

Considera finalmente necesario este Tribunal, aclarar el punto III de la parte
resolutiva de la sentencia recurrida, relativo al sobreseimiento parcial por los
delitos de hurto y abuso, en bienes militares que hace el Tribunal de Alzada, en
el sentido de que tal sobreseimiento carece de fundamento y es por tanto inexis-
tente, pues a lo largo del proceso se ha investigado y adjudicado al procesado, la
comisién de un solo hecho delictivo, que el denunciante designé con el nombre
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de hurto, el Tribunal de primera instancia consideré que era abuso en bienes
militares, y el Tribunal de segunda instancia calificé de abuso de funciones; es
por tanto en este ultimo caso, el mismo hecho, la misma accién, calificadas de
diferentes maneras y en base a diferentes criterios interpretativos por dos dife-
rentes tribunales, y segiin el articulo 186 del Cédigo de Instruccién Criminal:
«el sobreseimiento sélo cabe cuando de las diligencias resulta que no ha existido
el delito que se persigue o que el hecho que se averigua no es legalmente puni-
ble, o cuando resulta probada la inocencia del inculpado», lo que no ocurre en el
presente caso, pues no son dos delitos o dos hechos diferentes los que se han
investigado, resultando probado uno de ellos y sin sustento probatorio o legal el
otro, sino que se trata de un solo hecho, de un solo delito calificado de diferente
manera por los dos diferentes Tribunales. En lo que respecta al delito de hurto,
el Tribunal de Apelaciones, consideré que los hechos investigados y probados
integraban al mismo tiempo dos tipos delictivos; por una parte el hurto consig-
nado en el articulo 263 del Cédigo Penal, y por otra parte abuso de funciones,
previsto en el articulo 52 de la Ley Provisional de Delitos Militares, y que ate-
niéndose a lo dispuesto en el articulo 3 de esta tltima ley y en el articulo 12 de la
Ley de Organizacién de la Auditorfa Militar y Procedimiento Penal Provisional,
que determinan que la legislacién penal ordinaria es supletoria de estas leyes
militares, debfa aplicarse con preeminencia la disposicién del articulo 52 de la
Ley Provisional de los Delitos Militares, ya que no podia sancionarse el mismo
hecho dos veces. Por lo que a juicio de este Tribunal estamos en realidad en
presencia de un concurso ideal de delitos, tal como lo dispone el articulo 90 de
nuestro Cédigo Penal, segtin el cual... «cuando un solo hecho constituye dos o
mads delitos o cuando uno de ellos sea el medio necesario para cometer el otro,
s6lo se impondré la pena mayor asignada al delito mds grave»...; o sea que el
concurso ideal, se da cuando la accién tinica realiza dos o mds tipos penales, sin
que éstos se excluyan entre si; requiere por tanto esta figura dos presupuestos:
unidad de accién y que ésta produzca pluralidad de lesiones juridicas, y en este
caso sélo se penaliza el hecho que tenga una mayor sancién, pues la accién es
una, la intencién es una y no puede imputarse dos veces; aplicando literalmente
la disposicién del articulo 90 del Cédigo Penal, corresponderia en rigor, penar la
accién ejecutada por JOSE FRANCISCO RODRIGUEZ LOPEZ, con la sancién
establecida en los articulos 263 y 264 del Cédigo Penal (hurto con abuso de con-
fianza), que dispone una pena mayor que es establecida en el articulo 68 de la
Ley Provisional de Delitos Militares, sino fuera porque en el presente caso y
tratdndose del fuero militar, prevalece en verdad, al tenor de lo establecido en el
articulo 3 de la Ley Provisional de los Delitos Militares, las disposiciones de ésta
tltima; se concluye por tanto, de que tampoco es técnicamente correcto sobre-
seer por el delito de hurto, tal como lo hizo el Tribunal de Segunda Instancia,
por las mismas razones ya sefialadas, al tratarse en realidad de una sola accién
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delictiva. Estima as{ mismo este Tribunal correcta la aplicacién de la atenuante
del inciso 1° del articulo 7 de la Ley Provisional de los Delitos Militares y la
agravante del inciso 2° del articulo 8 de la misma ley.

B.J.2; B.J.3; B.J.4; B.J.5; B.].6

2. CASACION EN LO CRIMINAL - HA LUGAR
CS]J. Sentencia No. 6 del 22 de enero de 1990, 12:00 m.

CONSIDERANDO

Se trata en el presente caso de un recurso de casacidn, interpuesto en contra de
una sentencia dictada por el Tribunal de Apelaciones de la IV-Regién, el que
conociendo por la via de la consulta, agrava la situacién del procesado al au-
mentarle la pena de uno a tres afios de prisién; es decir que las partes se confor-
maron con la sentencia de 17 instancia, pues no hubo apelacién de la misma, por
lo que cabe de previo analizar, si en esta situacién se han llenado los presupues-
tos procesales para la procedencia del recurso. El inc. 2 del art. 3 de la Ley de
Casacion en lo Criminal, establece que no procede este recurso, en todos los
casos en que la ley expresamente declare ejecutoriada la sentencia de segunda
instancia; el art. 449 In., en su parrafo final sefiala en qué caso las sentencias del
Tribunal de Apelaciones causan ejecutoria, no encontrandose entre las mismas,
las dictadas en las causas criminales remitidas por via de consulta, por lo que
debemos de concluir: que tratdndose de una sentencia definitiva que agrava la
situacién del procesado, maxime cuando éste o su defendido no han tenido nin-
guna intervencién y por tanto ninguna oportunidad de defenderse ante el Tri-
bunal de Apelaciones, tal como lo previene el inc. 4) del art. 34 de la Constitu-
cién Politica de Nicaragua, y habiéndose cumplido en la interposicién de dicho
recurso con los requisitos de tiempo y forma establecidos en el art. 6 de la Ley de
Casacién en lo Criminal, debe declararse la procedencia del mismo y entrar en
consecuencia a analizar los agravios expuestos por el recurrente.

II

Fundamenta el recurrente su recurso, en primer lugar en la causal 1ra. del art.
20.dela Ley de Casacién en]o Criminal, alegando violacién del art. 28 inc. 8 Pn.,
por lo que hace a la participacién del procesado, para determinar la responsabi-
lidad por las circunstancias eximentes, ya que segtin dicho art. estdn exentos de
responsabilidad criminal, los que con ocasién de ejecutar un acto licito con la
debida diligencia, causa un mal por mero accidente y segtin el recurrente, cons-
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ta en autos que su defendido no fue culpable del accidente que origind la muer-
te de la menor FRANCIS YAJAIRA VASQUEZ, y las lesiones de su menor hija
ISABELVEGASANDOVAL, por las mismas razones considera violados los Arts.
199 In. que dice: «que juicio plenario es el que se dirige a discutir contradictoria-
mente la inocencia o culpabilidad del procesado, y a pronunciar la sentencia
correspondiente», y 618 In. que establece: «que en cualquier tiempo que resulte
con evidencia que el delito no se ha cometido, o que la persona juzgada no ha
sido la delincuente, cesard la pena impuesta, previa consulta de la resolucién
que se dictare al Tribunal que pronuncié la sentencia ejecutoriada», sin funda-
mentar con claridad en que consiste la alegada violacién. Cabe al respecto acla-
rar que cuando el Art. 2 de la Ley de la Casacién en lo Criminal establece que
procede la casacién, de acuerdo con la causal 1? cuando se violen, mal interpre-
ten o apliquen indebidamente las disposiciones constitucionales o legales en
cuanto a la «participacién en éste (es decir en el hecho inquirido) del procesado
o procesados, para determinar la pena que a éstos pueda corresponderles segiin
las circunstancias». Se estd refiriendo a lo que el Capitulo I del Titulo IT del Cédi-
go Penal, denomina autores, cémplices o encubridores y para alegar violacién
de una de estas disposiciones legales, seria necesario demostrar que el juez apli-
c6 a alguien, a quien se le probd responsabilidad como cémplice, la pena corres-
pondiente a los autores y en ningtin momento dicha causal al hablar de la «par-
ticipacién del procesado» se refiere a las circunstancias eximentes, como alega el
recurrente, sino a las circunstancias del hecho en general, ya que la estimacion
de las eximentes, de las atenuantes o agravantes no estd indisolublemente liga-
da a la cuestion de la participacidn; por lo que estima esta Corte que estd mal
sustentada la alegada violacién, ademds de que tampoco es cierto como dice el
recurrente, que «consta en autos que su defendido obré con la debida diligen-
cia» o que no haya infringido su deber de cuidado, elemento esencial en este
tipo de delitos, pues no basta con decir que no quedé suficientemente probado
que el procesado haya ingerido licor, para concluir que actué con la debida dili-
gencia, pues el mismo procesado y resto de testigos presentados por la defensa,
son claros y determinantes al deponer no sélo sobre el mal estado del camino a
transitar, sino también, sobre el mal estado del vehiculo y sélo a él, como con-
ductor, le incumbia prever el peligro al que exponia a los pasajeros bajo su res-
ponsabilidad, por lo que este Tribunal desestima la violacién alegada por el re-
currente, de los arts. 28, inc. 8 Pn., 199 In. y 618 In., alegada por el recurrente.

111

En la misma causal 1a. del art. 2 de la Ley de Casaciénen lo Criminal, por lo que
se refiere a la aplicacién de la pena; fundé su recurso el Dr. HUMBERTO ARA-
NA MARENCO, alegando violacién del art. 29, inc. 7 del Cédigo Penal, que
establece: «que son circunstancias atenuantes de la responsabilidad criminal, la
conducta anterior constantemente buena del delincuente»; estima asimismo vio-
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lados los arts. 92 Pn., que dice: «que las circunstancias atenuantes le permiten al
juez llegar al minimo de la pena, establecida para el delito»; el Art. 77 In. que
dice: «que los jueces determinaran la pena, adoptando entre el méximo y el mi-
nimo que la ley sefiale al delito, expresando en la sentencia los motivos en que se
fundan»; ya que segtin argumenta el recurrente en el presente caso, existen en el
proceso numerosas declaraciones y constancias sobre la buena conducta de su
defendido, lo que debid ser tomado en cuenta por el Tribunal al aplicar la pena,
a la par del hecho de no existir antecedentes en su contra, y que por el contrario
el Tribunal de Alzada aumenté la sancién impuesta por el Juez a guo a tres afios,

imponiendo la pena méxima sin expresar los motivos que tuvo para hacerlo y
sin tomar en cuenta las atenuantes arriba mencionadas, ni la falta de peligrosi-

dad del procesado. En el considerando tinico de su sentencia, el Tribunal de
Apelaciones sefiala: que estando comprobado tanto el cuerpo del delito de ho-
micidio culposo enla persona de FRANCIS YAJAIRA VASQUEZ HERNANDEZ
y el de lesiones culposas en ISABEL VEGA SANDOVAL, como la delincuencia
del procesado, cabe en el presente caso aplicar las reglas del concurso ideal de
delitos establecido en el Art. 90 Pn. que establece: «La disposicién del articulo
anterior no es aplicable, cuando un solo hecho constituye dos o mds delitos, o
cuando uno de ellos sea el medio necesario para cometer el otro. En estos casos
s6lo se impondré la pena mayor asignada al delito més grave, aplicindola como
corresponda segtn las circunstancias del hecho». Pero cuando por la naturaleza
misma de las leyes violadas o por las circunstancias propias del hecho, se des-
prende que la intencién del agente era violarlas todas, se aplicaré lo dispuesto
en el art. 89; basdndose en esta tiltima disposicién legal, para reformar la senten-
cia consultada, aumentando la pena de uno a tres afios, al estimar que el delito
con pena mayor es el de homicidio culposo, al cual le corresponde tres afios de
pena méxima y es la que se debe aplicar en el presente caso de conformidad a lo
establecido en el art. 90 Pn. Estima este Tribunal, que hay aqui una mala inter-
pretacién por parte del Tribunal de Apelaciones de la disposicién contenida en
el Art. 90 Pn., pues cuando en este se dice... «s6lo se impondra la pena mayor
asignada al delito mds grave, aplicindole como corresponde segtin las circuns-
tancias del hecho...» la frase, «pena mayor asignada al delito més grave»; en
ningin momento significa la pena méxima asignada a ese delito, sino que debe
interpretarse que entre un delito més grave y un delito menos grave, al primero
légicamente le corresponde una pena mayor y es entre el maximo y el minimo
de esa pena mayor, asignada al delito mds grave que debe el juez escoger; en el
caso en que un mismo hecho constituya dos o més delitos, para determinar la
pena a aplicar al caso concreto, valorando las circunstancias del hecho, la peligro-
sidad del agente, las atenuantes y las agravantes segtin el caso, y asi lo corrobora
la dltima parte del parrafo citado cuando dice: ... «aplicandola (la pena) como
corresponda segtin las circunstancias del hecho»; de lo que concluye que efecti-
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vamente el Tribunal de Apelaciones, debié tomar en cuenta las atenuantes pro-
badas a lo largo del proceso, como la buena conducta del procesado, la falta de
antecedentes que abona a favor de su falta de peligrosidad, al momento de apli-
car la pena correspondiente al delito de homicidio culposo, que va de uno a tres
afios de prisién, por lo cual considera este Tribunal, que ademas de la violaciéon
de las disposiciones legales citadas por el recurrente hubo mala interpretacion
del art. 90 Pn., por lo que deberd casarse en este punto la sentencia recurrida.

v

En cuanto a la alegada fundamentacién del recurso, en la causal 4 del art. 2 de la
Ley de Casacién en lo Criminal, por haber cometido el Tribunal de Apelaciones
error de derecho y error de hecho en la apreciacién de la prueba, haciendo con-
sistir el primero en la violacién de los arts. 264 In. y 1359 Pr., los que cita textual-
mente, pero sin indicar en qué sentido fueron violadas las disposiciones citadas,
la Corte Suprema de Justicia, ha dicho que para que pueda prosperar el error de
derecho, se debe expresar con claridad y precisién el concepto individual de
cada una de las infracciones alegadas, lo que no ocurre en el presente caso, por
lo que no puede este Tribunal considerar tales alegaciones. Igual cosa ocurre con
el error de hecho alegado, el cual hace consistir en que el tribunal no tomd en
cuenta las testificales presentadas por la defensa; del mismo inco. 4 del art. 2 de
la Ley de Casacién en lo Criminal se desprende: que el error de hecho debe
resultar de los documentos y demads pruebas que rolan en autos, y la Corte ha
sostenido que el error de hecho existe, cuando hay una manifiesta discrepancia
entre el contenido de los autos y el criterio del juzgador y debe ser ademas evi-
dente y aparecer con toda claridad, lo que no sucede en el presente caso, pues el
juzgador aprecia actualmente las pruebas en su integridad, de acuerdo a las
reglas de la sana critica. De la misma manera no puede este Tribunal, entrar a
analizar la casacion interpuesta contra el auto de prisién dictado por el Tribunal
de Apelaciones, el que funda en la causal 1° del art. 2 de la Ley de Casacién enlo
Criminal, alegando violacién de una serie de disposiciones legales que cita tex-
tualmente, sin expresar el concepto en que las considera violadas por dicha re-
solucién.

B.J.9; B.J.10; B.J.11; B.J.12; B.J.13;
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3. CASACION EN LO CRIMINAL - CON LUGAR
CS]. Sentencia No. 68 del 5 de julio de 1990, 12:00 m.

CONSIDERANDO

Con fundamento en las causales conjuntas 1° y 4" del art. 2 de la Ley de Casacién
en lo Criminal, impugna el recurrente la sentencia de Auto de Prisién del Tribu-
nal de Alzada por violacién del art. 258 In., que establece en lo pertinente que»...
cuando el reo confiesa que cometi6 el delito, pero que fue en uso de su defensa o
derecho y no hubiere pruebas ni en pro ni en contra del reo, o habiendo solo
favorables, estas fueron deficientes para absolverle, el juez atendera a la con-
ducta anterior del ofensor y del ofendido, a su posicién social, sexo, edad, tiem-
po y lugar de la ofensa y antecedentes que hayan mediado entre ellos; y si por
las circunstancias que concurzen le pareciere que el reo merece crédito, admitird
la confesién, en la parte favorable al acusado, cuando las circunstancias del
ofensor y del ofendido sean iguales no puedan descubrirse»; ya que segtin el
exponente el Tribunal cometié error de derecho en la apreciacién de la prueba
de confesién al desestimar la circunstancia eximente de la responsabilidad cri-
minal, de legitima defensa, alegada por el reo en su confesién, actuando por
tanto en contra de lo preceptuado en el art. 258 In. ya citado, considerando a la
vez violados los arts. 3 y 4 del decreto 644 publicado en La Gaceta No. 42 del 21
de febrero de 1981, por haber fallado sin hacerse la apreciacién discrecional de la
confesién y demds pruebas, de acuerdo a las reglas de la sana critica; al respecto
considera este Supremo Tribunal que en primer lugar son contradictorias las
alegaciones del recurrente pues al mismo tiempo que sostiene que se viold el art.
258 In., por no haber el Tribunal aceptado que el reo actud en legitima defensa,
tal cual él mismo admitié en su confesién; afiade posteriormente que el Tribunal
también viol6 los arts. 3 y 4 del decreto 644, por no haber valorado las pruebas
de acuerdo a las reglas de la sana critica; es decir, que primeramente pretende
que se deduzca la legitima defensa, tinica y exclusivamente de la confesién del
reo, y posteriormente achaca al Tribunal el no haber valorado discrecionalmente
las pruebas que rolan en autos, cuando es precisamente esa apreciacién discre-
cional, con base en las reglas de la sana critica, de las pruebas rendidas en la
instructiva, especialmente las testificales y documentales, lo que lleva al Tribunal
a concluir que no existié la legitima defensa; tomando en cuenta asimismo todos
los elementos que se sefialan en el art. 258 In., tales como la conducta anterior del
ofensor y del ofendido, el tiempo y el lugar de la ofensa, los antecedentes que
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mediaron entre ellos, por lo que al no estar probada la legitima defensa alegada,
por el reo en su confesién, y existir mas bien elementos suficientes para presu-
mir la inexistencia de esta eximente de la responsabilidad criminal, debemos
concluir que no existen las violaciones alegadas por el recurrente.

iI

Con fundamento en las mismas causales 1* y 4* del art. 2 de la Ley de Casacién
en lo Criminal impugna subsidiariamente la referida sentencia del auto de pri-
sién en cuanto a la errada calificacién del delito de asesinato, puesto que segtin
dice, debié de calificarse de homicidio, al no admitirse la legitima defensa; vio-
lando de esta manera el art. 134 inc. 1°) Pn., al no estar clara e indubitablemente
probada la alevosia, elemento constitutivo del delito de asesinato, ya que en el
presente caso, contintia diciendo el recurrente, no hay mas pruebas que la confe-
sién del reo por lo que el Tribunal cometié error de derecho en la apreciacién de
la prueba de confesion, lo que lo llevé a una errada calificacion del delito, que en
todo caso serfa de homicidio y no asesinato, al deducir alevosia en la conducta
del reo, sin que ésta haya sido probada; violando asi el art. 258 In. En relacién a
este alegato de la defensa, cabe en primer lugar aclarar que en todo caso, si el
Tribunal de Apelaciones al valorar la prueba para hacer la calificacién del delito
acepté como ciertos, hechos no demostrados e hizo apreciaciones que no son
deducibles ni de las declaraciones de los testigos ni de las demas pruebas rendi-
das en el sumario, para determinar la existencia de alevosia en la conducta del
encausado, estarfamos mds bien en presencia de un error de hecho en la aprecia-
cién de la prueba que resulta, tal como lo establece el inc. 4) del art. 2 de la Ley
de Casacién en lo Criminal, de los documentos y demds pruebas que han servi-
do de fundamento a la sentencia, o sea que el error de hecho consiste en la con-
tradiccion entre el Juez y el expediente. Hay error de hecho cuando el Tribunal,
arbitrariamente deduce de los documentos y demds pruebas que rolan en autos
hechos no demostrados; existe en cambio error de derecho cuando hay una con-
tradiccién entre el Juez y la Ley en la apreciacién de la prueba, tal seria si el Juez
admite una prueba considerada ilegal por la ley, y no puede considerarse como
tal el no haber tenido por probada la legitima defensa argumentada por el reo en
su confesién, como ya dejamos establecido en el considerando anterior. Sin
embargo estima este Tribunal, que tampoco podemos caer en el extremo de de-
ducir de la inexistencia de esa circunstancia eximente de la responsabilidad cri-
minal, la existencia de esa otra circunstancia calificante del homicidio, como es
la alevosia, ya que ésta se puede manifestar de dos maneras diferentes, sea en el
terreno moral o psicolégico que consiste en disimular mediante actos externos
la intencién criminal, sea en el plano material, que consiste en el ocultamiento
fisico, y en ambos casos tiene por objeto la intencién de asegurar la ejecucién del
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delito, sin riesgo de ninguna clase para el autor, para lo cual se emplean medios,
modos y procedimientos adecuados a tal fin; por lo tanto esta circunstancia impli-
ca siempre engafio, trampa, celada, fraicién u ocultamiento; porlo que al no ser la
alevosia, a diferencia de la premeditacién, una circunstancia de pura existencia
subjetiva, sino una circunstancia objetiva que se pone de manifiesto exteriormen-
te por medio de ciertos actos y formas especiales de actuar, es precisa la prueba de
que el hechor preordend o aprovechd la situacién de falta de riesgos. Es decir, que
como el hecho de que el autor se encontrara emboscado en el camino a la espera
de sus victimas, constituirfa alevosia; tal situaciéon deberia aparecer probada de
manera clara y evidente, «sin que basten meras presunciones, ni deducciones ar-
bitrarias de hechos hipotéticos y presumibles» (Boletin Judicial 12949). En el pre-
sente caso, no hubo testigos presenciales del hecho de sangre, y el Tribunal sélo
cont6 con la declaracién del ofensor y del ofendido sobreviviente contradictorias
entre si, pues mientras el primero manifiesta que fue atacado por sus victimas y
que él no hizo mas que defenderse, el segundo manifiesta que el encausado los
estaba esperando emboscado en el camino para atacarlos y todos los testigos que
depusieron en la instructiva lo hicieron, sobre las circunstancias que precedieron
y sucedieron al hecho, declaraciones de las cuales se deduce facilmente la existen-
cia de una discusién entre las victimas y el agresor en una cantina del caserio,
durante la cual salieron a relucir machetes y el procesado recibié un puntapié de
parte de uno de los ofendidos; saliendo luego del lugar en busca del fusil con el
que perpetré posteriormente el hecho a mitad del camino entre la cantina y el
valle de Tastali, lugar de habitacién de los involucrados en el hecho, que como ya
dijimos anteriormente no fue presenciado por nadie, por lo que de la misma ma-
nera que no podemos deducir o tener como probada la eximente de legitima de-
fensa alegada por el reo, tampoco podemos tener clara e indubitablemente proba-
da la alevosia, como elemento calificante del homicidio y que lo convierte inme-
diatamente en asesinato, al tenor de lo establecido en el inciso 1) del art. 134 Pn.
Este argumento se refuerza con la comprobacion del estado de embriaguez y del
estado de animo exaltado del ofensor, producto del incidente que tuvo con las
victimas en el bar en que se encontraban, pues tanto la embriaguez como el arre-
bato son incompatibles con la alevosia, segtin ha sido tradicionalmente sostenido
por la doctrina; por lo que habrd que casar en este punto la sentencia recurrida por
aplicacién indebida del art. 134 Pn., en cuanto a la calificacién del delito, al dedu-
cir erréneamente el Tribunal la alevosia en la actuacién del encausado; reforman-
dola como en derecho corresponde de conformidad con el parrafo tercero del art.
18 de la Ley de Casacién en lo Criminal.

III

Con base en las mismas causales 1* y 4* del art. 2 de la Ley de Casacién en lo
Criminal impugna el recurrente la sentencia de auto de prisién de 2° grado, por
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errada calificacién del delito de asesinato en grado de frustracién en la persona
de MATIAS MENDEZ ZAMORA, pues segtin el recurrente, en este caso, el he-
cho debid de haberse calificado como lesiones, ya que las heridas producidas no
le causaron la muerte, «ni existe ningtin indicio, o la minima certeza de alguna
causa o accidente que impidiera la ejecucién de matar» y que atin en el caso de
FRANCISCO ESPINALES, el reo no logré matarlo inmediatamente sino que este
llegé vivo al hospital, de donde se deduce que el reo desistié voluntariamente
de matarlo, por lo que hubo aplicacién indebida del art. 6 Pn. Considera la Corte
Suprema de Justicia, que para entrar al examen de esta situacién se hace necesa-
rio dejar establecido de previo, que cuando se realiza la adecuacién tipica de los
delitos dolosos de comisién, la primera caracteristica que salta a la vista es que
el hecho descrito por el tipo penal registra una coincidencia entre la voluntad
del autor y la realizacion de esa voluntad, es decir que en el tipo doloso la reali-
zacién del tipo es querida por el autor; por lo que el examen en estos casos se
practica en dos niveles, a saber: a) el del «tipo objetivo» y b) el del «tipo subjeti-
vo». El andlisis del «tipo objetivo» de estos delitos, varia ademds o presenta
algunas particularidades, segiin se trate de delitos de resultado, delitos de peli-
gro y delito de pura actividad; en el presente caso, tratdndose de un delito de
resultado, los elementos que integran el «tipo objetivo» son tres: accién, resulta-
do o efecto, y relacién entre los dos primeros elementos; comprobada la existen-
cia de estos elementos se puede afirmar la existencia objetiva del hecho punible
tipificado por la norma. El «tipo subjetivo» por su parte tiene como elemento
principal el dolo, y ocasionalmente otros elementos especiales del animo, como
por ejemplo la alevosia; siendo el dolo el elemento fundamental e imprescindi-
ble en esta clase de delitos, se hace necesario analizar los requisitos de su exis-
tencia, tales son: el conocimiento y la voluntad de realizacién del «tipo objeti-
vO»; 0 sea que es necesario que el sujeto activo conozca, para el presente caso,
que disparar a una persona produce como resultado la muerte de esa persona, y
que al mismo tiempo quiera o tenga voluntad de provocar ese resultado (dolo
directo) o que al menos se haya representado como posible o probable ese resul-
tado y se conforma con el (dolo eventual). Hecha esta aclaracién pasamos a
analizar el alegato del recurrente sobre el asesinato frustrado; en primer lugar,
hay que decir que de acuerdo a lo que dejamos dicho en el considerando ante-
rior, al descartarse la alevosia como elemento especial del dnimo en el actor; se
descarta también el asesinato, por lo que la discusion se centra en el alegato de si
se trata en efecto de un homicidio frustrado o de una lesién, tal como argumenta
el recurrente. Segtin la doctrina el delito frustrado es una tentativa acabada, en
la que pese a haberse realizado todos los actos conducentes a la consumacion
del hecho, éste no se verifica por circunstancias imprevistas; en contraposicién
con la tentativa inacabada o tentativa propiamente dicha, en la que la actividad
consumativa del agente «se interrumpe» por hechos ajenos a su voluntad, antes
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de haberse obtenido el resultado, esta distincion la encontramos en los parrafos
segundo y tercero del art. 6 de nuestro Cédigo Penal. Segin ROMAGNOSI «se
puede por tanto decir que el delito que llamamos frustrado se ha consumado
subjetivamente, esto es, lo ha sido con relacién al hombre que lo realiza, pero no
lo ha sido objetivamente, es decir con relacién al objeto contra el cual se hallaba
dirigido y con la persona que por el mismo hubiere sido dafiada», es decir que
en la frustracién hay ejecucién objetivamente imperfecta, pues el resultado no
se ha producido, pero hay ejecucién subjetivamente perfecta, pues desde el punto
de vista del delincuente ya nada més le queda por hacer; el acto enlo que depen-
de del sujeto se ha consumado; la no produccién del efecto ha sido ajena a su
animo y producto de una circunstancia fortuita, no prevista por él; falta en el
delito frustrado un elemento del «tipo objetivo», que es generalmente el resulta-
do de la accién, pero el «tipo subjetivo» no sufre alteracién alguna, ya que el
dolo del delito frustrado, no se diferencia en nada del dolo del delito consuma-
do, por lo tanto el «tipo subjetivo» del delito frustrado no se diferencia en nada
del «tipo subjetivo» del delito consumado, de lo que se deduce que si para la
consumacion es suficiente con el «dolo eventual», éste también serd suficiente
para el delito frustrado, es decir bastard con que el autor se haya representado
como posible el resultado de su accidn, y atin asf la realiza, aunque el probable
resultado no se logre, para que haya delito frustrado. En el presente caso el ac-
tor, al disparar el arma sobre sus victimas sabfa perfectamente bien que podia
causarles la muerte o «privarles de la vida» como dice el art. 128 Pn., pues no
disparé al aire, sino que apunté su arma al cuerpo de ESPINALES y MENDEZ
ZAMORA, de manera que al primero le causé la muerte por haberle tocado érga-
nos vitales y al segundo le produjo lesiones graves que pusieron en peligro su
vida, segtin reza el dictamen del médico, que rola en el folio 38 del expediente de
primera instancia, o sea que si bien no podemos afirmar el dolo directo, por no
estar comprobada la alevosia, si podemos afirmar el dolo eventual, pues cual-
quier persona sabe que un disparo produce la muerte, y al hacer no uno sino
varios disparos, el reo conocié y aceptd la posibilidad de causar la muerte a sus
victimas, y el hecho de que por una causa ajena a su voluntad, como es el que los
disparos no hayan interesado érganos vitales de una de las victimas, debido a los
movimientos defensivos de ésta, no altera en nada su voluntad de obtener el re-
sultado esperado, y no producido con su accién, que como quedé comprobado
representé en efecto un peligro cercano para el bien juridico protegido por la nor-
ma, que es en este caso la vida, al producirle lesiones graves, por lo que tal como
dice el recurrente se ha cometido el delito de lesiones, pero eso no excluye en el
presente caso el homicidio frustrado, pues simplemente se trata de un mismo he-
cho que constituye dos delitos diferentes; uno consumado, que son las lesiones, y
otro frustrado que es el homicidio, pero que se castiga como uno solo, de confor-
midad con las reglas del concurso ideal de delito establecida en el art. 90 Pn.
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v

Con fundamento en la causal 1* del Art. 2, Ley de Casacién en lo Criminal im-
pugna la sentencia definitiva dictada por el Tribunal de Apelaciones de la I-
Region, a las cinco y treinta minutos de la tarde del veintiocho de julio de mil
novecientos ochenta y ocho, por exceso en la aplicacién de la pena impuesta de
treinta afios de presidio, con violacién de los arts. 77 y 79 Pn., que establece el
primero, que los jueces determinaran la pena, adoptando entre el maximo y el
minimo que la ley sefiale al delito; expresando en la sentencia los motivos en
que se fundaron y el 79 sefiala para el delito frustrado la mitad de la pena que
para el consumado, y que en el presente caso el Tribunal se limité a imponer la
méxima pena correspondiente al delito de asesinato, sin expresar los motivos
que tuvo para hacerlo, y sin apreciar la peligrosidad del agente en base a las
circunstancias del hecho; aplicando la misma pena al delito consumado y al frus-
trado. Sobre este alegato la Suprema Corte considera en primer lugar, que en
efecto el Tribunal estaba en la obligacién de expresar en la sentencia los motivos
que tuvo para imponer la méxima pena y al no hacerlo viol6 la disposicién del
art. 77 Pn., que es de cardcter preceptiva, no asi la otra disposicién, pues aunque
el Tribunal no lo explica en su sentencia, queda entendido que aplicé la pena
mayor asignada al delito mas grave, que para dicho cuerpo colegiado serfa el
asesinato consumado, de acuerdo a las reglas del concurso ideal de delitos del
art. 90 Pn., por considerar que el mismo hecho constituia dos delitos diferentes,
aunque lo que aqui cabe aclarar es que cuando el art. 90 Pn., dice: - la pena
mayor asignada al delito méas grave, aplicindola como corresponda, segtin las
circunstancias del hecho» no necesariamente quiere decir la pena maxima que la
ley establece para el delito mas grave, pues el mismo art. sefiala que se deben de
tomar en cuenta las circunstancias del hecho, sean estas agravantes o atenuan-
tes, y es precisamente por eso que el juzgador debe expresar los motivos en que
se funda para aplicar tal o cual pena.

v

Con fundamento en la causal 4° del Art. 2, de la Ley de Casacion en lo Criminal
impugna el recurrente la sentencia condenatoria «por error de derecho al dejar
de apreciar las pruebas que constituyen las atenuantes indicadas en los incisos
3°, 5% 6° 7°y 9° del art. 29 Pn.», violando al mismo tiempo el art. 78 Pn., que
establece que: «Para la aplicacién de la pena los jueces apreciardn la culpabili-
dad y la peligrosidad del agente, teniendo en cuenta las circunstancias del he-
cho, pero nunca la pena podrd ser mayor del maximo ni menor del minimo
seflalado por la ley. Tratdndose de delitos sancionados con pena de arresto, cuan-
do concurran varias circunstancias atenuantes, el juez tendra la potestad de ba-
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jar la pena o multa». Debe decirse primeramente que este tltimo alegato basado
en la causal 4" del art. 2, de la Ley de Casacién en lo Criminal por un supuesto
error de derecho en la apreciacién de la prueba, estd mal fundamentado en dicha
causal, ya que el error de derecho como se ha dicho en innumerables ocasiones
consiste en infraccién de normas procedimentales y, las sefialadas en este caso por
el recurrente son normas sustantivas, por lo que el alegato debe hacerse con fun-
damento en la causal 1* del art. 2 de la Ley de Casacién en lo Criminal, por viola-
cién delos arts. 78 Pn., y 29 inc. 3, 5, 6,7, 9 Pn., en cuanto a la aplicacién de la pena
y la estimacion de las circunstancias atenuantes. Sin embargo por tratarse de un
recurso de casacién en lo criminal, menos riguroso por tutelar un derecho tan
fundamental como es la libertad; la Corte Suprema de Justicia, considera necesa-
rio reconocer que a lo largo del proceso quedé establecido que el reo se encontra-
ba en estado de embriaguez, por lo que cabe aplicar la atenuante del inciso 5 del
art. 29 Pn.; asimismo quedé demostrado, como se dejo dicho en el considerando II
de esta sentencia, que el reo actué en un estado de &nimo arrebatado, producto de
la discusién que tuvo con las victimas momentos antes del hecho, por lo que tam-
bién debe aplicarse la atenuante del inciso 6 del art. 29 Pn., no asf la del inciso 3,
pues considera este Tribunal que la discusién que sostuvieron los involucrados no
constituyé «provocacién o amenaza proporcionada al delito», ni la del inciso 7, ya
que no se comprobé la buena conducta anterior del reo, sino mas bien quedd esta-
blecido que habia tenido ya antes algunos problemas con una de las victimas, ni
mucho menos la atenuante del inciso 9, pues si bien confesé cometer el delito lo
hizo alegando una legitima defensa inexistente.

B.J.136; B.J.137; B.J.138; B.J.139; B.J.140; B.J.141;

4. EXTRADICION - HA LUGAR
CS]J. Sentencia No. 14 del 15 de febrero de 1991, 12:00 m.

CONSIDERANDO

Que habiendo solicitado la autoridad requirente la detencién provisional del
inculpado CARVAJALVARGAS a través del Ministerio del Exterior, tal como lo
establece el art. VII de la Convencién de Extradicidén suscrita en Washington, el
siete de febrero de mil novecientos veintitrés y ratificada el veinte de mayo de
mil novecientos veinticinco, ésta fue librada y ejecutada por la autoridad com-
petente el veintitrés de noviembre de mil novecientos noventa. Formalizada la
reclamacién en tiempo, como consta en auto dictado por este Tribunal a las once
y treinta minutos de la mafiana del dieciséis de enero de mil novecientos noven-
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ta y uno, fue puesta en conocimiento del sefior CARVAJAL VARGAS, para que
alegara lo que a bien tuviera de conformidad con el art. XIII de dicha conven-
cién y transcurrido el término sefialado en el mismo, sin que el detenido se haya
opuesto a la extradicién, corresponde a este Tribunal decidir si conforme a las
leyes y pruebas presentadas hay o no lugar a la extradicién, de conformidad con
lo establecido en la citada convencién.

II

Que las diligencias presentadas por la autoridad requirente consistente en: a)
Copia auténtica de Requerimiento de Instruccién Formal y ampliacién del mis-
mo, b) Copia auténtica del Auto Inicial de Instruccién en que se involucra al
detenido y las 6rdenes de captura y extradicién, c) Copia auténtica de declara-
cién de rebeldia, d) Copia auténtica del auto de procesamiento y prisién preven-
tiva, ) Copia auténtica del dictamen criminalistico del estudio grafoscépico com-
parativo realizado en documentos firmados por JORGE LUIS CARVAJAL, f)
Copia auténtica de las disposiciones vigentes atinentes a la calificacién del he-
cho, participacién atribuida al requerido y a las especificaciones de pena y pres-
cripcién de la accién penal en el caso concreto, g) Datos de identificacion del
requerido, que constan en el expediente. Del andlisis de las mismas, este Tribu-
nal llega a la conclusién de que las pruebas presentada por la parte requirente
son suficientes para justificar el enjuiciamiento, tanto de conformidad con las
leyes del pais requirente como de conformidad con las leyes de nuestro pais, ya
que de acuerdo con el dictamen criminalistico presentado, las firmas giradoras
en cinco cheques sin fondos librados a favor de ANCLARENT A CAR fueron
hechas por JORGE LUIS CARVAJAL VARGAS, lo mismo que la firma puesta en
documento falsificado por el requerido, hechos estos que configuran los delitos
de estafa mediante cheque en concurso real que prevén y sancionan los arts. 22
y 221 del Cédigo Penal de Costa Rica y Art. 283 inc. 11 y 89 del Cédigo Penal de
Nicaragua; asi como los delitos de falsificacién de documento y uso de falso
documento que prevén y sancionan los arts. 357 y 363 del Cédigo Penal de Cos-
ta Rica y los Arts. 477 y 478 del Cédigo Penal de Nicaragua. Queda asimismo
claro que los delitos por los que se le sigue proceso al sefior CARVAJAL VARGAS
son del orden comtin y se sancionan con pena de privacién de libertad y que de
conformidad con los documentos de la reclamacién y los arts. 115 y 118 del C6-
digo Penal, no hay prescripcién ni de la accién penal ni de la pena; tampoco se
ha demostrado que el reo haya sido juzgado, sentenciado o cumplido condena
por esos mismos hechos en Nicaragua o cualquier otro pafs, por lo que no queda
maés que acceder a la extradicién del imputado.

B.J.25; BJ.26
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