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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

LAS EXCUSAS LEGALES ABSOLUTORIAS

Lic. Jaime Quintana Lopez

Este pequefio trabajo, en homenaje a la labor
de mi padre y sus treinta mil operaciones de
cirugia mayor, en cincuenta afios de servicio
a la ciudad de Puntarenas.

CAPITULO PRIMERO

1) LAPENAY EL DELITO.

En la naturaleza existe una simetria entre la
accion y la reaccion, de manera que Newton pudo
establecer que ante toda accidn surge una reaccion
de igual fuerza, pero que trabaja en sentido contra-
rio. Este modo de operar natural, observable en el
Universo entero, constituye una de las llamadas le-
yes de Newton, que las enunci6, al par que la Ley
de gravitacién universal. Pero si bien las leyes natu-
rales pueden ser enunciadas, previa su fundamen-
tacién en los fenémenos de la naturaleza (tanto la
energia como la materia), a ellas se llega mediante
el método inductivo, de observacion y estudio de
los fenémenos aislados, para poder precisar y aislar
sus constantes. Este método de observacion cienti-
fica y para el establecimiento de hipotesis y de le-
yes naturales, se denomina el método cient(fico,
bien definido por Claude Bernard.

Sin embargo, en la sociedad existen leyes que
no descansan en el método cientifico, ya que sim-
Plemente son disposiciones de caracter general y
obligatorio que emanan de la autoridad constitui-
da, esto es, un 6rgano legislador, que puede estar
inspirado en intereses, ideales de orden filoséfico,
o0 conceptos de cualesquier orden; las cuales deben
aplicarse en la sociedad por via de autoridad, pres-

cindiendo de si se adaptan o no a una realidad ob-
jetiva. Estas leyes constituyen las normas juridicas.

No obstante ser sustancialmente diferentes las
leyes naturales de las del orden juridico, ocurre
con frecuencia que las ciencias naturales allanan y
guian los esfuerzos de los juristas y de los filosofos
del derecho. Los descubrimientos y leyes de los
cientificos en el orden natural, hacen practicas de-
finiciones y conceptos de los fil6sofos del derecho
que, como Kant, buscan un equilibrio en la socie-
dad, mantenido por las leyes; equilibrio que segin
él, se rompe con el delito y se restaura al aplicarse
la pena a quien resulte imputable de ese hecho
anormal, a lo menos, para el orden juridico inspira-
do en el bien comun. Evocandose el concepto new-
toniano de accidn-reaccion, el fildsofo nos recuer-
da que el equilibrio social roto por el delito sélo
sera restablecido por la aplicacion de la pena.

La construccion légica del Kantismo en el
campo juridico penal, maneja binariamente la idea
del delito y de la pena y a ella se acogieron las le-
gislaciones de todas las naciones civilizadas y en
dicho sistema descansa el principio de la LEGA-
LIDAD del delito, del procedimiento y de la pena,
contenido en nuestro articulo 39 de la Constitu-
cién Politica, enunciado en latin: “‘nulium crimen,
nulla poena sine previa lege’’. Sin embargo, este
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principio es de nuestra época y no de la antigle-
dad. Nuestro texto constitucional dice: “A nadie
se hard sufrir pena sino por delito, cuasidelito o
falta, sancionados por Ley anterior y en virtud de
sentencia firme dictada por autoridad competen-
te”’. Por consecuencia, de la lectura del texto cons-
titucional aparece que la aplicacion de la pena s6lo
puede ser consecuencia de la comision del delito,
el cual sblo puede ser establecido formalmente
mediante ciertas garantias procesales, que consti-
tuyen el procedimiento penal y la organizacion de
los Tribunales de Justicia, que establecen respecti-
vamente las reglas para la formacién del convenci-
miento del juez y la competencia de las autorida-
des jurisdiccionales.

La unidad entre el delito y la pena también es-
ta establecida por el articulo 1 del Codigo Penal de
Costa Rica, segin la Ley 4573 que lo promulgd,
reafirmandose en él la legalidad de ambos concep-
tos y dice: “Nadie podrd ser sancionado por un
hecho que la Ley penal no tipifique como punible
ni sometido a penas o medidas de seguridad que
aquélla no haya establecido previamente”.

Como consecuencia de lo expuesto podemos
concluir que, para el Constituyente y el Legislador
costarricense, entre el delito y la pena debe existir
una relacibn causal, en orden a que toda pena debe
ser s6lo una consecuencia del delito, e igualmente,
gue por lo general, a los delitos debe seguir la pe-
na, como la sombra al cuerpo; conformandose asi
la proposicion de que el delito es la causa y la pena
el efecto, formal y sustancialmente; por mas que
esta vinculacion pueda no aparecer en la realidad
de algunos casos concretos, pero que ello sea asi es
lo que esta dispuesto por las normas vigentes en
nuestro pafs.

2) SITUACIONES DE DELITOS DECLARA-
DOS O PRESUNTOS EN QUE NO SE APLI-

CA LA PENA.

Hemos dejado expresada la ocurrencia general
de la punibilidad o castigo de los delitos, encon-
trandose en ella la razon de ser del régimen penal,
contemplado en resguardo del equilibrio y estabi-
lidad de la sociedad. Pero, ya que la aplicabilidad
de la pena, una vez producido un delito, no obede-

(1) Tomo Il, pagina 154, Editorial Omeba, Bs. Aires, 1968,
(2) Derecho Penal, Tomo |, Edit. Bosch, Barcelona, 1968.
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ce a una ley natural, sino que al sistema juridico y
social de una colectividad basada en el bien co-
mun, y conforme con el “roll” de todos los compo-
nentes del cuerpo social; la aplicacion de las penas
es légico que encuentre salvedades o excepciones
cuando el propio bien comin o el interés social
asi lo recomienden, lo que de hecho ocurre en al-
gunos casos que las legislaciones fijan expresamen-
te.

Es por esto que se dan situaciones en gue se
produce la condenatoria, pero no se aplica la pena,
o en las que el proceso termina interlocutoriamen-
te por desestimacion, sobreseimiento o resolucion
equivalente, pese a poderse establecer la imputa-
cion del hecho y la culpabilidad o dolo del agente
en el delito, pero ante la existencia en la ley de un
motivo de impunidad; situaciones todas enmarca-
bles bajo el titulo de Excusas Absolutorias, no del
todo sistematizadas por la ley, ni siempre iguales
en sus alcances.

Una cosa es clara, que el principio de legalidad
también debe estar presente en las excusas absolu-
torias, puesto que la falta de aplicacion de la puni-
cidon no debe descansar en el albedrio de la autori-
dad sentenciadora sino que en el texto expreso o
implicito de la ley; principio de legalidad que justi-
fica el nombre genérico de estas eximentes de pe-
na, las cuales en doctrina se denominan ‘‘Excusas
Legales Absolutorias”’, frase en la que debe subra-
varse la palabra legales, con el fin de destacar el
concepto ya expresado.

3) LA IDEA DE EXCUSA LEGAL ABSOLUTO-

RIA.

El Diccionario de Derecho Usual, de Guillermo
Cabanellas (1), define esta excusa como: “Eximen-
te o causa de impunidad establecida por la ley por
motivos de utilidad puablica o interés social. Adn
recongciendo la antijuridicidad del hecho o de /a
omision y la imputabilidad y culpabilidad del
agente, no se aplica la pena”.

En relacion con esta materia, Cuello Caldon (2)
sefiala que las excusas absolutorias se diferencian
de las causas de inimputabilidad y de justificacion
en que el acto ejecutado es antijuridico y culpable,
hay delito y delincuente y sin embargo, no se cas-
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tigan; por lo que concluye que la accién delictiva
queda impune por lo que llama un perdén legal, de
lo que sefala diferentes ejemplos en el Derecho es-
pafiol. (Ver pagina 595 del tomo indicado).

A pesar de lo expuesto, no puede colegirse
que las excusas en estudio impliguen que el Dere-
cho Penal claudica o se degrada por ellas, ya que
no desaparece la ilicitud penal por la que se casti-
gan la generalidad de los casos, desapareciendo,
por excepcion sélo la punicién en un caso concre-
to, lo que viene a confirmar la regla general de que
todos los delitos deben ser castigados, pues las le-
yes penales son la sancion de todas las otras nor-
mas, segin Juan Jacobo Rouseau (citado por S.
Soler, (3).

4) LA INMUNIDAD.

Por sus vinculaciones de familia, los delitos de
los hijos contra los padres y reciprocamente, de los
conyuges entre si, entre los hermanos, cuando
afectan bienes juridicos patrimoniales, en algunos
paises la legislacién los exime de pena; por ello,
tanto los tratadistas espafioles como los italianos,
que tienen este tipo de exenciones, encuentran en
ellas el ejemplo clasico para ellos de las excusas le-
gales absolutorias. Sin embargo, en el derecho pe-
nal costarricense, fundado en el Cédigo Penal Tipo
Latinoamericano, los deiitos patrimoniales en el
ambito familiar son perfectamente punibles si se
ejercita la accidon penal, existiendc reglas especiales
para que puedan ser castigados en la modalidad de
la accion, que siendo publica es de instancia priva-
da (articulo 81 bis, inciso ¢) del Cédigo Penal, arti-
culo 6 del Cédigo de Procedimientos Penales).
Nuestro Codigo Penal, sefiala en el articulo en re-
ferencia: “Son delitos de accién publica, persegui-
bles sélo a instancia privada: ¢) El hurto, el robo
sin violencia en las personas, la estafa, las demds
defraudaciones previstas en las secciones IV y V
del Titulo VI, libro 1, y los dafios, siempre que el
imputado sea ascendiente o descendiente del ofen-
dido, su cényuge, hermano, tio o sobrino, por
consanguinidad o afinidad; padre o hijo adoptivo,
hijo de crianza, concubinario o manceba de éste, si
han llevado publicamente vida marital por més de
un afio; también cuando esos delitos sean cometi-
dos por el bienhechor, en perjuicio de su protegi-
do”,
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En todos estos casos indicados, para poder
proceder sera necesaria la denuncia del ofendido, o
en orden excluyente, de sus representantes legales,
tutor o guardador (articulos 6 y 154 del Codigo de
Procedimientos Penales); por lo que si el ofendido
resulta ser un incapaz, también sus representantes
estan facultados para poner en ejercicio la accion
penal. Pero, {qué sucede si cometido uno de tales
delitos la accién penal no fuera ejercida por el
ofendido o por su representante? . . .Con respecto
a cualquier tercero o ente que pretendiera poner
en movimiento la fuerza sancionatoria penal se da-
ria en el Derecho penal costarricense una falta de
accion, que obligaria a una desestimacion de la de-
nuncia, del requerimiento fiscal de instruccion fis-
cal o a un sobreseimiento, segin los casos (articu-
los 158, 320, 347 del Codigo de Procedimientos
Penales), situacién que implicitamente involucra
una excusa legal absolutoria, pues implica una falta
de punicién del hecho cometido. Por lo mismo, en
tales casos, a juicio de Cuello Calon, que analiza la
situacion en Espaia, solo queda al interesado la
accion civil por dafios y perjuicios, que en Costa
Rica seria la inica via disponible en tales casos (ar-
ticulos citados arriba v 357 del mismo Cddigo).
Paralela a la situacion de los delitos cometidos por
parientes, entre los que se conforma una inmuni-
dad por los delitos patrimoniales, encontramos la
inmunidad diplomatica, que protege a los Jefes de
Estado Extranjeros y diplomaticos acreditados en
el pais, segin lo dispuesto expresamente por el in-
ciso 1) del articulo 16 del Codigo Penal; y ademas,
segin el inciso 2 de este mismo articulo, encon-
tramos la inmunidad de que gozan algunos funcio-
narios publicos conforme con la Constitucién Polf{-
tica.

La inmunidad diplomética fue acogida por el
Codigo Penal vigente adecuando su texto a los Tra-
tados vigentes en el campo internacional, como
son la Convencion de Viena, Tratados de la ONU,
de la OTAN, de la OEA, etc. Asi las cosas, una vez
que en el proceso se encuentre demostrada por la
certificacion o nota del Ministerio de Relaciones
Exteriores la calidad de diploméatico de una perso-
na sindicada como autora de un delito, solo cabria
que el juzgador dicte la correspondiente desesti-
macion de la denuncia, o bien, el sobreseimiento,
si la causa se encuentra en una etapa avanzada de
la instruccion. A pesar de ello, en otras latitudes
y ante crimenes achacables a funcionarios diplo-

@
2)

(3) Sebastign Soler, Derecho Penal Argentino, Tomo |, pags. T0y 11, Bs. Aires.
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maticos se han producido las renuncias de la in-
munidad diplomatica, por los paises a cuyo favor
operaba esta causa de impunidad (Caso Becquer,
en Chile), aunque en Costa Rica no se ha dado esta
situacién ni activa ni pasivamente.

¢Quiere decir lo anterior que no delinquen los
Jefes de Estado Extranjeros y Diplomaticos acredi-
tados en nuestro pais? En absoluto, ya que ellos
pueden inclusive ser juzgados en sus respectivos
paises por estos hechos, eventualmente. A este
respecto sefiala Carrara (4) que “un impedimento
para castigar no vale nunca para destruir la nocion
del delito ni para hacer cesar su existencia, cuando
concurran los requisitos de él”.

En lo que respecta a los funcionarios indica-
dos por el inciso segundo del articulo 16 del Codi-
go Penal, que son los nacionales que conforme a la
Constitucion Politica gozan de inmunidad, cabe
establecer Unicamente que esta inmunidad no es
absoluta, pues consiste Unicamente en una serie de
reparos para el ejercicio de la accion penal, cum-
plidos los cuales la accion es siempre procedente,
ya que en nuestra nacion nadie tiene el fuero de
los soberanos, que en otras latitudes estan total-
mente por fuera de la posibilidad de delinquir; y
asi la propia Constitucion Politica en el inciso 9)
del articulo 121 indica que es la propia Asamblea
Legislativa la llamada a declarar si hay lugar para
formacion de causa contra el Presidente de la Re-
pablica, Vicepresidentes, miembros de los Supre-
mos Poderes y Ministros Diplomaticos (se refiere a
los nacionales), por los delitos que se les achaca-
ren. Por su parte, los articulos 171 y siguientes del
Cbdigo de Procedimientos Penales rigen el procedi-
miento aplicable a estos casos, que en lo no expre-
samente modificado, ha de ser el proceso comun.

5) EL PERDON DEL OFENDIDO Y EL PER-
DON JUDICIAL.

Estas dos formas de suprimir la punicién se
encuentran previstas en los articulos 81 parrafo se-
gundo y 93 del Codigo Penal de 1971, respectiva-
mente. Sin embargo, durante el proceso no pueden
ser invocadas vinculantemente por el inculpado an-
te el juez de la causa si no se le han otorgado pre-
viamente; de manera que no configuran propia-
mente excusas legales absolutorias, sino que son

(4) Obra citada, Tomo |, pagina 52.
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formas que suprimen algunos aspectos de la puni-
cion, a criterio del ofendido en los delitos de ac-
cion privada y del juez, tratandose de los casos del
perdén judicial, cuando éste procede segun el ar-
ticulo 93 del Codigo Penal. Aunque estas dos insti-
tuciones aparecen en el Codigo Penal como causas
de extincion de la accion penal y de la pena, (Titu-
lo V del libro 1), no constituyen ninguna obliga-
cion para el Juez o para el ofendido, segin los ca-
sos, quienes podran darlos, si quieren; ya que en
ambas situaciones la Ley utiliza el verbo poder, no
una forma imperativa. De alli que para el inculpa-
do, el derecho a la extincién de la pena esta sujeto
a una condicion suspensiva, dependiente del querer
ajeno, sea el del ofendido, o el de la autoridad juz-
gadora.

El perdén judicial en analisis suprime algunos
de los aspectos de la punicién, pero no todos los
efectos de la condena desaparecen, conforme lo es-
tablece el articulo 96 del Codigo Penal, que indica
que tales formas de extincion no afectan el comiso
ni la responsabilidad civil. Por su parte, el articulo
93 del Cédigo Penal es claro en que so6lo extingue
la pena y no se elimina el juicio de reproche que
importa la condenatoria. Por consecuencia, siendo
la funcion del Registro Judicial de Delincuentes la
de comprobar los antecedentes penales de los habi-
tantes de la Republica, (articulo 3 de la Ley del
Registro Judicial de Delincuentes) y tratandose en
estos casos de perdon judicial de una sentencia
condenatoria, en que solo se deja sin efecto la pe-
na, la sentencia dictada en estos casos debera co-
municarse al Registro para su inscripcion, {articulo
5 de la Ley del Registro de Archivos Judiciales, nd-
mero 6723 del 10 de marzo de 1982). Sin embar-
go debe reconocerse, que ya que la ley no indica
de modo expreso que deben inscribirse las conde-
natorias dictadas con perddn judicial, pudiera la
inscripcion de ellas ser materia de discusion; pues-
to que la inscripcion no deja de ser una pena acce-
soria, que en ciertas circunstancias podria ser de
un perjuicio notable para el reo y que, obviamente,
no es una simple consecuencia civil de las que no
desaparecen segun el articulo 96 del Cédigo Penal.

Tratandose del perdén del ofendido en delitos
de accién privada, no existe duda de que la senten-
cia no es inscribible en el Registro Judicial de De-
lincuentes, al igual de lo que ocurre en casos en
que opera una excusa legal absolutoria, propiamen-
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te tal, pues en estas situaciones no se produce la
condenatoria, que es la inscribible segln la ley, si-
no que, simple y Ilanamente se dicta una absoluto-
ria del reo, o resolucion equivalente, que no es ins-

n

ole

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

o8

S
M

cribible. Mas adelante estudiaremos una aparente
excepcion a esta regla general, en relacion con el
contrabando de licores, (articulo 474 del Cadigo
Fiscal).

CAPITULO SEGUNDO

LA EXCUSA LEGAL ABSOLUTORIA EN EL CODIGO PENAL

1) CONCEPTOS GENERALES.

Nuestra legislacion penal no tiene establecidos
en forma sistematica los diferentes casos de excu-
sas legales absolutorias, de alli que una enuncia-
cion que se pretenda de ellas pudiera resultar
incompleta; por eso destacamos en el presente es-
tudio un grupo de figuras, que no pretende ser
exhaustivo; pero, lo importante es que, probada la
existencia de estas causales se da paso en el proce-
so penal a una desestimacion, a un sobreseimiento
0 a una sentencia absolutoria, si la causa estd para
dictar sentencia, o bien, a una impunidad, si la
condenatoria ha sido pronunciada, como sucede
con la situacion descrita por el articulo 92 del Co-
digo Penal, que expresamente sefiala que la excusa
puede operar alin cuando la condenatoria hubiera
sido dictada, supuesto previsto por ese articulo
que no es comin para todas las excusas absoluto-
rias.

2) DESISTIMIENTO EN LA TENTATIVA.

El articulo 24 del Cédigo Penal vigente dispo-
ne que “Hay tentativa cuando se inicia la ejecucién
de un delito, por actos directamente encaminados
a su consumacioén y ésta no se produce por causas
independientes del agente”. De lo expuesto, se co-
lige la figura antitética de que no hay tentativa
cuando la consumacion del delito no se produce
por el desistimiento puro y simple del agente, no
atribuible el desistimiento a una accion externa o
de un tercero; y como colofon, podria concluirse
que, siendo la tentativa una figura punible, al no
haber tentativa no puede haber punicion.

Con relacién a la tentativa Carrara (5), desta-
cando al factor internacional, seiiala que el concep-
to de la consumacién no es absoluto, sino relativo,
porque un evento que respecto a un delito “consti-
tuye consumacion, no es mas que una tentativa
respecto de otro titulo de delito”; de alli que la le-
sion consuma el delito de lesiones, pero puede ser
conato del delito de homicidio, el derribamiento
de una puerta consuma el delito de dafios, pero
puede ser tentativa de robo. Por consecuencia, si el
delito querido en primer término por el agente no
se consuma en virtud de su propio y voluntario de-
sistimiento, no se daria el supuesto para reprimir la
tentativa del delito, aunque es obvio que si debe-
ran reprimirse los actos realizados que en si mis-
mos sean constitutivos de delito o contravencion,
tal como lo disponia expresamente el articulo 39
del Codigo Penal, de 1941, derogado por el Codigo
vigente. En relacion con esta materia debemos ob-
servar que, si bien no hay una disposicidon expresa
que asi lo ordene en el Cédigo actual, asi procede
en virtud de la tipicidad, uno de los elementos del
principio de la legalidad, contenidos en los articu-
los 1 del Codigo Penal y 39 de la Constitucion Po-
Iftica de Costa Rica.

La aplicacion del desistimiento de la tentativa,
libre y espontaneo, como una causal de impunidad
o excusa absolutoria, tiene como finalidad estimu-
lar un principio de bien comun, cual es desalentar
la comision de los delitos, estimulando todos los
actos que los impidan; lo que no ocurriria si el de-
sistimiento voluntario de la tentativa se castigara,
pues no habria ningln aliciente para los delincuen-
tes en orden a renunciar a las consecuencias direc-
tas de algin hecho punible que hubieran comenza-
do.

(5) Francesco Carrara, obra citada, Tomo X|, pag. 86, Tomo |, pag. 234.
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Cuello Calén ¢6), refiriéndose al desistimiento
de la tentativa como excusa legal absolutoria, sefia-
la que “cuando el desistimiento es propio y volun-
tario, segun claramente se desprende del texto le-
gal, no hay tentativa; pero han de recurrir ambos
requisitos, que el que desiste sea precisamente el
que intentaba la comisién del delito, y ademas que
el desistimiento sea libre, espontineo y no deter-
minado por causas que cohiban la voluntad del
agente, (v.gr. la llegada de la policia). Basta la vo-
luntariedad del desistimiento, independientemente
de los motivos que lo hubieran originado (miedo a
la pena, a perder el empleo o por intimo arrepenti-
miento)”. Agrega el citado tratadista que: “’En ca-
so de desistimiento propio y voluntario, el que de-
siste quedard exento de la pena correspondiente a
la tentativa del delito cuya perpetracién intentaba,
pero responderd de los hechos realizados antes del
momento del desistimiento si fueren punibles.

Existen algunas situaciones en las que el delito
consumado se perpetra con la simple tentativa,
cual sucede en el articulo 5 de la Ley de Defrauda-
cion Fiscal; siendo criterio nuestro de que no po-
dria operar entonces la excusa absolutoria por el
desistimiento, el cual, por disposicion de la ley se-
ria del delito y de su conato. (No aparece asi en el
delito de contrabando).

3) EL MATRIMONIO DEL PROCESADO O
CONDENADO CON LA OFENDIDA.

La excusa enunciada tiene cabida en los deli-
tos ““contra la honestidad’’, es decir, aquellos en
los que el bien juridicamente protegido sea la ho-
nestidad de la mujer y en los que ella sea la que fi-
gure como ofendida, seglin disposicion expresa del
texto legal. Sin embargo de lo dicho, nos encontra-
mos que el Cédigo Penal vigente no contiene nin-
gin titulo ni seccién que tutele en concreto la
honestidad, lo que si se encontraba en el Cddigo
Penal anterior, el que inclufa entre los delitos con-
tra la honestidad los siguientes: violacion, estupro,
rapto e incesto, también, la corrupcién y los ultra-
jes al pudor y a la moralidad puablica, es decir, de
los artfculos 216 al 234 del Codigo derogado, en
su Titulo Segundo, Libro Segundo, Capitulos Pri-
mero y Segundo (Promulgado segin Ley 368 del
21 de agosto de 1941).

(6) Cuello Calén, obra citada, tomo |, pag. 611.

SERIUD/

v é
O )
Z £
7Ech 1%

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

Ante tal predicado y tratindose de que nues-
tro Cédigo Penal vigente no contiene ningdn tftulo
ni capftulo relativo a los delitos contra la honesti-
dad, como si ocurre en otras materias, en las que
se tutela la vida, el honor, la familia, etc.; cabe
concluir que, entonces, el término honestidad esta
sujeto a interpretacion, pues la excusa absolutoria
contenida en el articulo 92 no puede quedar redu-
cida a un pronunciamiento platénico.

A nuestro juicio, los que el artfculo en refe-
rencia llama delitos ‘’contra la honestidad'’ son los
que el Cédigo llama delitos sexuales, en el Titulo
Il del Libro Il y que comprenden los articulos
156 al 174, en todos los casos tipificados por estos
articulos en los que la persona ofendida resulte ser
una mujer y ante la certeza de un matrimonio le-
galmente celebrado con ella de parte del inculpa-
do, que obviamente debera ser un hombre, pues tal
es lo que también se desprende del referido articu-
lo 92 del Codigo punitivo. Ante otros supuestos de
hecho, por mas que existiera matrimonio y se tra-
tare de estos mismos articulos, no podria operar la
excusa absolutoria. En lo que respecta al matrimo-
nio realizado, es menester que haya sido legalmen-
te posible, no sélo aparente, como sucede en los
llamados ‘‘matrimonios por contrato’’; por otra
parte, si la ofendida fuese una menor, la ley exige
también que no debe darse oposicion de parte de
sus representantes legales ni del Patronato Nacio-
nal de la Infancia (PANI).

El fundamento de la anterior interpretacion
que hemos hecho del texto, debe encontrarse en
que el término honestidad que utiliza la ley es
equivalente de decencia, decoro, recato, pudor,
compostura, moderacion en la persona, que son
términos que guardan estrecha relacion con la
sexualidad de la mujer, protegida en los articulos
en referencia, y dado que en esta materia el Dere-
cho Penal permite la aplicacion por analogia, por
ser una interpretacién a favor del reo, siendo que
la ley veda la aplicaciéon analdgica s6lo cuando es
en perjuicio de éste, (articulo 2 del Codigo Penal).

Si la excusa en referencia es invocada valida-
mente durante el proceso, produce la desestima-
cion, el sobreseimiento o la sentencia absolutoria;
si se invoca una vez dictada la sentencia solo pro-
duce la supresién de la pena, por disposicion
expresa de la ley, que debera ser acogida por la Au-
toridad sentenciadora. El Tribunal Superior de
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Puntarenas, por resolucion nimero 176 del 30 de
octubre de 1979, publicada en la Revista Judicial
nimero 20, pagina 172, nimero 3131, dispuso:
“Si la ley penal establece que el matrimonio del
procesado o condenado con la ofendida extingue
la accién penal o la pena en los delitos contra la
honestidad, siempre y cuando sea legalmente posi-
ble;. .. y si en la especie, el matrimonio del encar-
tado y la ofendida fue comprobado, procede por
unanimidad dictar sentencia de sobreseimiento a
favor del procesado por el delito de estupro acusa-
do”, Resolucién que confirma los lineamientos an-

tes expuestos.
Finalmente, debemos observar que la prueba

del matrimonio celebrado debera hacerse por me-
dio de la correspondiente certificacion o constan-
cia del Registro Civil, ya que no existe en materia
del Estado Civil la libertad de prueba, como bien
lo consagra el articulo 198 del Cddigo de Procedi-
mientos Penales, en armonia con lo preceptuado
por el articulo 45 de la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Elecciones y del Registro Civil.

4) LA EXCUSA ABSOLUTORIA EN EL DELI-

TO DE RETENCION INDEBIDA.

El articulo 223 del Codigo Penal sanciona tan-
to la retencion indebida como la apropiacion inde-
bida, habiéndose hecho mucho de sentir en la re-
daccion original de esta figura punible la falta de
alguna disposicion que viniera a dar certeza en el
proceso de la negativa del encartado para devolver
lo indebidamente apropiado o retenido, para evitar
causas en los casos en los que el reo estaba en acti-
tud de entregar o devolver. Asi, por Ley 6726 del
10 de marzo de 1982, ademas de modificarse las
penas en forma escalonada, de acuerdo con la im-
portancia del dafio causado, se introdujo un inciso
final que dispone: “En todo caso, previamente el
imputado serd prevenido por la Autoridad que co-
nozca del asunto, para que, dentro del término de
cinco dias, devuelva o entregue el bien, y si lo hi-
ciere no habra delito, quedando a salvo las accio-
nes civiles que tuviere el duefio”,

Es una peculiaridad la redaccion de esta excu-
sa en el texto citado, pues la ley indica que al ope-
rar la restitucion o devolucion, dentro del término
de ley, no habra delito, suprimiéndose asi el ilicito
penal, aunque no el civil, pues el articulo en refe-
rencia deja a salvo los derechos de esta naturaleza,
lo que guarda conformidad con la disposicion del
articulo 11 del Cédigo de Procedimientos Penales,
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que mantiene el principio de que la absolutoria en
materia penal no precluye los derechos de orden
civil; los cuales, en otros casos, podrian inclusive
declararse en sentencia. En la situacion en examen,
sin embargo, no resulta aplicable la norma ya que
al dictarse la sentencia, ya se encuentra sobrada-
mente vencido el término de cinco dias, que por lo
general debe otorgarse dentro de la etapa instructi-
va.

En los casos en que dentro del término de cin-
co dias el inculpado devolviere el objeto, pero en
mal estado o incompleto, o en cantidad inferior a
la indicada por el ofendido, estimamos que la ex-
cusa no podria operar pura y simplemente, sino
que la situaciéon deberd dejarse para resolver cuan-
do el Juez deba pronunciarse sobre lo instruido.

LA EXCUSA EN EL LIBRAMIENTO DE
CHEQUES SIN FONDOS.

5)

El articulo 243 del Cédigo Penal sanciona con
prision de seis meses a tres afos o con sesenta a
cien dias multa al autor del delito de Libramiento
de Cheques sin Fondos, comprendiéndose en el in-
ciso final de este articulo la excusa absolutoria,
cuando este articulo dice: “En todo caso, el libra-
dor deberd ser informado personalmente de Ia falta
de pago, mediante acta notarial o por medio de la
autoridad que conozca del proceso. Quedard exen-
to de pena, si abonare el importe del cheque den-
tro de los cinco dias siguientes a la notificacion”,

En el caso anterior se fija un término de cinco
dias, en los que no se contaran los feriados vy si el
término venciere en feriado se tendra por prorroga-
do el plazo hasta el dia habil siguiente (articulo
141 del Codigo de Procedimientos Penales), de-
biéndose contar el término a partir del siguiente
dia a aquél en que se efectie la notificacion (ar-
ticulo 140 ibidem).

La jurisprudencia de nuestros Tribunales tiene
establecido que “La impunidad o excusa legal ab-
solutoria que contempla nuestro Cédigo Penal
cuando el cheque girado desprovisto de fondos es
abonado dentro del término alli previsto, no borra
ni la antijuridicidad, ni la culpabilidad, ni fa impu-
tabilidad, pues éstas siguen conservando viabilidad
Juridica desde que el delito tuvo su nacimiento y
despliegue, estando previsto por Ley preexistente
y hay responsabilidad del mismo, solo que, al
emerger la causal de impunidad comentada, la Ley
condena la pena”. (Sala Il Penal, Corte Suprema
de Justicia, resolucion de las ocho horas del 20 de
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febrero de 1979, Revista Judicial nimero 21, pagi-
na 209, nimero 4137).

6) DESISTIMIENTO EN LOS ATENTADOS PO-
LITICOS.

El articulo 297 del Cédigo Penal castiga a los
promotores o directores en los delitos de rebelion
o de sedicién en que hubiera operado el desisti-
miento; constituyendo una excusa legal absoluto-
ria a favor de los participes en tales delitos que no
tuvieren una figuraciéon como directores o promo-
tores, si se desisten de esos delitos antes de la “‘inti-
midacion” que les haga la Autoridad o a conse-
cuencia de ella. Los participes en tales delitos, que
no fueren lideres, podran desistirse y quedar impu-
nes, ya sea sometiéndose a la autoridad o disolvién-
dose; favoreciéndose asi a los participantes en el
movimiento que revelaren una menor peligrosidad
objetiva, esto es, conforme a su participacion real
en menor grado.

La palabra intimidaciéon ocupada por el legisla-
dor en la redaccién de esta excusa absolutoria no
coincide con la utilizada en otras legislaciones para
esta misma figura, pues en otras latitudes se utiliza
el término “intimacién” o bien, "‘intimaciones’’,
con el que se implica una advertencia de la autori-
dad hacia los rebeldes o amotinados y no un acto
de amedrentamiento, como lo supone el término
consignado por nuestro Codigo, aparentemente
por algin error, puesto que la intimacion es facil-
mente materia de prueba, lo que no sucede con la
intimidacién, correspondiente a un fenémeno in-
terno y subjetivo, de dificilisima probanza.

Dice el articulo 297 del Cédigo Penal: “Cuan-
do los rebeldes o amotinados se sometan a la auto-
ridad legitima o se disuelvan antes de que ésta les
haga intimidaciones o a consecuencia de éllas, sin
haber causado otro mal que la perturbacion mo-
mentdnea del orden, sélo serén punibles los pro-
motores o directores, a quienes se reprimird con la
mitad de la pena sefialada para el delito”’,

En otros términos, que con esta frase, ademas
de constituirse una excusa absolutoria, de modo
expreso el legislador estd sancionando la tentativa
desistida de estos delitos, pero con la mitad de la
pena, lo que constituye una excepcion a la regla ya
estudiada en relacion con el desistimiento de la

(7) Obra citada, tomo V, pagina 80.
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tentativa. En cuanto a los que no fueren lideres, se
mantiene la regla general de gque son impunes sus
tentativas, a no ser que hubieran causado con ella
algo mas que una simple perturbacion momenta-
nea del orden, pues en tal caso podran ser sancio-
nados por las contravenciones o delitos consuma-
dos. El anélisis de todos estos problemas es una
cuestion de hecho, que compete bastantear y de-
terminar al Juez de la causa.

Sebastian Soler (7) sefiala que cuando la auto-
ridad no ha procedido a practicar las intimaciones,
“la Ley no ha querido que se proceda a imponer
castigos”’, y para afirmar su dicho, cita a Pacheco.
En tales casos, faltarfa uno de los elementos del ti-
po del delito, ya que las en Costa Rica llamadas
“intimidaciones’’ resultan una condicion para que
la Autoridad pueda aplicar la fuerza legitimamen-
te, pudiendo pensarse que la falta de tales adver-
tencias pueden implicar la comision de alguna figu-
ra punible por la Autoridad, pues segun Soler, la
falta de intimacion implica la omision de un acto
obligatorio para la Autoridad.

LA EXCUSA ABSOLUTORIA EN LOS DE-
LITOS DE ACCION PRIVADA.

7)

En esta clase de hechos, que s6lo se persiguen
por querella de la persona que se pretenda ofendi-
da o de sus representantes (articulo 428 del Codi-
go de Procedimientos Penales) se puede presentar
una excusa reglamentada por el Cddigo Penal: la
prueba de la verdad; asi como otra reglamentada
por el Cédigo de Procedimientos Penales: la retrac-
tacion.

A) El articulo 149 del Codigo Penal dice que “E/
autor de injuria o difamacién no es punible, si la
imputacién consiste en una afirmacion verdadera y
ésta no ha sido hecha por puro deseo de ofender o
por espiritu de maledicencia’. Sin embargo, aun-
que el legislador indica que la punibilidad es la que
se excluye en la figura referida, en realidad con es-
ta norma la ley estd haciendo una fijacion del tipo
de dolo que se requiere para su perfeccionamiento,
un dolo especifico, que debera probarse, consisten-
te en el puro deseo de ofender o por espiritu de
maledicencia, aunque las expresiones injuriosas o
difamatorias sean verdaderas. Si no existe este de-
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seo de ofender o tal espiritu de maledicencia, el
hecho no seria punible, pero porque no se da el ti-
po. Ahora bien, ante la evidencia de que no se ac-
tuo con tal dolo especifico, se impone la absoluto-
ria y resulta inGtil la prueba de la verdad.

Sin embargo, como el énfasis de la Ley se hace
en esta prueba, se nos presenta en esta norma una
aparente excusa absolutoria, segin pensamos.

Es mas, el inciso segundo del articulo 149 del
Codigo Penal sefiala los dos Unicos casos en los que
podra probarse la verdad de la imputacién: si se
hallare vinculada con la defensa de un interés pu-
blico actual o si el querellante pidiere la prueba de
la imputacién contra él dirigida, siempre que tal
prueba no afecte derechos o secretos de terceras
personas.

De acuerdo con lo expuesto, a nuestro modes-
to juicio, en los casos en los que el legislador no
admite la prueba de la verdad, para la comision del
delito de injuria o de difamacién bastara el dolo
genérico, que se presume ya que todos los delitos
llevan implicita de parte del reo la voluntad para
su realizacién, (articulo 31 del Cédigo Penal); en
cambio, en los casos en que se admite la prueba de
la verdad, sera necesario el dolo especifico ya estu-
diado.

Aparte de lo anterior, estimamos que la prue-
ba de la verdad si reviste todos los elementos de
una excusa legal absolutoria, en cuanto es permiti-
da en los procesos por calumnia o difamacion ca-
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lumniosa, conforme a la parte final del articulo
149 del Codigo Penal, pues bastara demostrarse
por el querellado la verdad del delito atribuido al
querellante, para que quede inmune a la punicion
que se pretenda en su contra.

B) En lo que respecta a la retractacion, a que ha-
ce referencia el inciso segundo del articulo 438 del
Codigo de Procedimientos Penales, es claro que s6-
lo procede si se trata de causas por Injuria, Calum-
nia, Difamacién o Competencia Desleal, segin el
texto citado. En estos casos, si el querellado se re-
tractare en la audiencia de conciliacién, (articulo
436 del Codigo de Procedimientos Penales) o al
contestar la querella ““La causa sera sobreseida y
las costas quedaran a su cargo. La retractacién sera
publicada a peticién del querellante, en la forma
que el Tribunal estime adecuada”.

Pese a la excusa y al sobreseimiento, el incul-
pado queda sujeto al pago de las costas, que es una
sancién que encontramos también en el Proceso
Civil, (articulos 1027 y siguientes del Codigo de
Procedimientos Civiles, asi como a la publicacion
eventual de la retractacion, para satisfacer la honra
del querellante; pero sin que la ley indique a costa
de quién se hace la publicacién, aunque se ha en-
tendido que ésta es una costa necesaria para la eje-

‘cucion del fallo y corre también a cargo del quere-

llado.

CAPITULO III

LA EXCUSA EN LOS DELITOS FISCALES

1) GENERALIDADES.

En el Cédigo Fiscal y en la Ley de Defrauda-
cion Fiscal nos encontramos dos especies de excu-
sas absolutorias fntimamente relacionadas, que
dicen relacion con los delitos de Contrabando,
Contrabando de Licores, del Codigo Fiscal, y el de-
lito de Defraudacion Fiscal, reprimido por la Ley
Especial dicha.

2) DELITOS DEL CODIGO FISCAL.

La pena preponderante en el Codigo Fiscal, es
la de multa, pero en el caso del contrabando de li-

cores la pena principal es el arresto, el que es con-
mutable por multa (articulos 218, 225, 468, 471 y
474 del Codigo Fiscal), apareciendo en estos deli-
tos esta pena como alternativa.

De todas formas, sea que la multa se aplique a
la especie como pena principal o como pena con-
mutada, el Cédigo Fiscal concede al encartado por
estos delitos la facultad de pagar anticipadamente
el monto de la multa que le corresponderia en el
caso de sentencia condenatoria, (articulos 474 in-
ciso 1, 218 inciso 8 del Cédigo Fiscal) y en estos
casos, uniformemente se ha interpretado que el
proceso debe darse por terminado conforme al pa-
rrafo inicial del referido articulo 474, sin entrar a
distinguir si se trata del delito de Contrabando de
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Licores o el de Contrabando de Mercaderias. Pese
a tal interpretacion de los Tribunales, tratindose
del delito de Contrabando de Mercaderias el ar-
ticulo 218 del Codigo Fiscal no sefiala que el pro-
ceso debe darse por terminado, pues solo dispone
que: “tan pronto como el reo pague la multa, sera
puesto en libertad”, sin indicar nada en relacion
con la suerte del proceso, como si se dispone ex-
presamente en relacion con el delito de Contraban-
do de Licores y afines a que se refiere el articulo
474 del mismo Cédigo, que como hemos visto, se
ha aplicado por analogia a favor del reo en otros
casos de delitos.

Cabe preguntarse la clase de resolucion con la
que se pondrd término al proceso en estos casos,
seglin la ley y la jurisprudencia; no pudiendo ser
otra la respuesta que un sobreseimiento si la causa
estd ya en instruccion, o bien, una desestimacion
si el proceso estd en su etapa inicial, (articulos
158, 320 incisos 3 y 4, 357 del Codigo de Procedi-
mientos Penales), pues en tales casos, al suprimirse
la punibilidad del hecho, desaparece también la ac-
cién por falta de interés actual, pues en los Tribu-
nales no se hacen declaraciones tedricas (articulos
5 y 7 de la Ley Organica del Poder Judicial, articu-
lo 5 del Codigo de Procedimientos Penales y ar-
ticulo 1, inciso 2 del Cddigo de Procedimientos Ci-
viles), por lo que la excusa en examen enerva tanto
la accién como la facultad de ejecutar una eventual
condenatoria.

No debe perderse de vista que el delito de
Contrabando de Mercaderias del articulo 218 del
Caodigo Fiscal no distingue para castigar si se pro-
dujo o no el perjuicio al Fisco, bastando para su
perfeccionamiento que se dé alguno de los hechos
sancionados por el articulo 213 del mismo Cadigo;
ni tampoco podremos ignorar que si el pago lo rea-
liza el reo cuando ya fue dictada la condenatoria,
solo podria librarse de la pena de arresto a que re-
sultara condenado, mas no asi de la pena de comi-
S0, que como pena secundaria esta establecida para
este delito en el articulo 218 del Codigo Fiscal,
concordantemente con los articulos 214 a 217 del
mismo cuerpo de leyes; habiendo tenido que pro-
nunciarse forzosamente el Juez para aplicar tam-
bién la pena de comiso, segin lo expuesto y ade-
mas, conforme con los articulos 103 y 110 del
Cédigo Penal y 535 y 536 del Codigo de Procedi-
mientos Penales.

Ahora bien, si la causa termina por sobresei-
miento y no por sentencia condenatoria, {podrian
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aplicarse al encartado las penas de comiso y la me-
dida accesoria de inscripcion en el Registro de De-
lincuentes?. . . La situacion resulta incierta si se
parte de la base que no existe texto expreso de la
ley, pero ante la duda, estimamos que ésta pudo
interpretarse a favor del reo, segin la regla del inci-
so 3 del articulo 393 del Cédigo de Procedimien-
tos Penales. Ademas, podemos observar que en lo
que respecta al comiso y a la inscripcion en el Re-
gistro Judicial de Delincuentes las normas que dis-
ponen ambas sanciones parten del supuesto de que
el inculpado sea declarado culpable en el proceso,
por la terminologia usada y con la salvedad de que
en lo que concierne a la inscripcion de la resolu-
cién que da por terminado el proceso, segiin dispo-
sicion expresa del articulo 474 del Codigo Fiscal,
no puede tener aplicaci6n practica, ya que en el
Registro sélo pueden inscribirse las sentencias con-
denatorias, (articulos 3 y 5 de la Ley 6723, del 10
de marzo de 1982, o Ley Orgéanica del Registro de
Archivos Judiciales). La Ley del Registro también
elimind la inscripcion que hace muchos afios se ha-
cia del llamado Registro de Sospechosos, por la
Ley de Merodeo.

Asi las cosas, no cabe duda que cuando en es-
tas causas se dicta sobreseimiento no debe practi-
carse ninguna anotacion en el referido Registro;
pero el problema se mantiene en relacion con el
comiso.

El vacio de la Ley en relacion con el comiso
definitivo de las especies secuestradas, en los casos
que terminen por sobreseimiento o desestimacion
dictadas por el pago anticipado del maximo de la
multa procedente por el hecho, vino a ser llenado
por Circular nimero 27, dictada por la Corte Su-
prema de Justicia, el primero de setiembre de
1976, por la que se advierte a los Jueces y Autori-
dades Penales de la Republica que los articulos
214, 215, 217, 218 del Cédigo Fiscal y los articu-
los 6 y 16 de la Ley de Defraudacion Fiscal orde-
nan decretar el comiso de las mercaderias o bienes
aprehendidos, sin salvedad alguna para el caso de
que la multa fuere pagada antes de sentencia; lo
que vino asi a constituir una de las llamadas nor-
mas practicas, con fuerza de Ley, que autoriza el
articulo 4 del Cddigo de Procedimientos Penales
vigente, pese a que no se invocé en tal Circular.

Con la disposicion en referencia, queda plan-
teado, sin embargo, el siguiente problema de orden
constitucional: {Como es posible que se aplique
una pena accesoria, como es el comiso, en un pro-
ceso en que no hubo demostracion de la culpabili-
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dad ni aplicacion de la pena principal? (Articulo
39 de la Constitucion Politica) (8).

SITUACION DE COMISO EN LOS CASOS
DE EXCUSA ABSOLUTORIA EN LOS DE-
LITOS DE DEFRAUDACION FISCAL.

3)

El articulo 16 de la Ley de Defraudaci6n Fis-
cal sefiala que “En todos los casos se decretard el
comiso de la mercaderia’ apareciendo también la
duda de si se esta o no refiriendo solo al “culpa-
ble'" de la defraudacion, tal como indica el articulo
6 de esa Ley, o al “penado’’ de ese delito, segin
otras expresiones del texto. La duda puede abonar-
se si se examina el articulo 25 de la Ley, que esta-
blece que el instructor podra decretar el comiso
“provisional”’ de la mercaderia por auto razonado.

De todas suertes, la duda en esta materia debe
entenderse subsanada por la Circular nidmero 27,
del 1 de setiembre de 1976, ya estudiada, de indu-
bitable aplicacion, dado lo dispuesto por el articu-
lo 4 del Cadigo de Procedimientos Penales.

Finalmente, debemos observar que en la Ley
de Defraudacién Fiscal la excusa absolutoria apare-
ce en el articulo 11 de la misma, que indica: “En
cualquier momento en que el penado pagare la
multa sers puesto en libertad”’. Lo que se ha enten-
dido que protege también al procesado que duran-
te la tramitacion del juicio hiciere el pago, dejando
asi enervada la accién por falta de interés actual.

4) COMPARACION DE LA EXCUSA ABSOLU-
TORIA EN LOS DELITOS FISCALES Y LA
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ADMISION DE LA CULPABILIDAD EN
LOS DELITOS DE CITACION DIRECTA.

M

De conformidad con el inciso segundo del ar-
ticulo 415 del Codigo de Procedimientos Penales,
tratdndose de delitos de Citacion Directa y sancio-
nados solo con pena de dias multa, si el procesado
acepta el cargo “e/ Juez Penal dictard sentencia
inmediatamente después de recibido el asunto, im-
poniéndole la pena respectiva y las demds conse-
cuencias derivadas del hecho, salvo que estime
indispensable la celebracién del juicio oral y pabli-
co”’, Esta norma a nuestro juicio no es aplicable a
los delitos de Hacienda o Fiscales, que tienen pe-
nas de multa, no s6lo de dias multa; y en todo ca-
so, no varia la practica de los Tribunales de sobre-
seer cuando se pague anticipadamente la multa, ya
que el pago no implica univocamente la aceptacion
del cargo y puede realizarse al amparo de la excusa
absolutoria con el tnico fin de evitar las molestias
del proceso, o para evitar problemas a alguna terce-
ra persona que eventualmente pudiera resultar res-
ponsabilizada, etc.

Esta regla del Cédigo de Procedimientos Pena-
les en asuntos de citacion Directa, sancionadas sélo
con dias multa produce s6lo una economia proce-
sal, al evitar los tramites del juicio oral y publico, a
que se refieren el mencionado articulo y los si-
guientes; pero no debe confundirse con la situa-
cion planteada con la excusa absolutoria en mate-
ria de delitos fiscales, en los que una vez pagado el
maximo de la multa correspondiente a la defrauda-
cion o al contrabando, ni siquiera resulta necesario
que el inculpado rinda su declaracién indagatoria,
que es la pieza del proceso en la que por lo general
se produce la aceptacion del cargo por el reo.
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