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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo tiene como objetivo principal, analizar el tratamiento doctrinal y
jurisprudencial que se ha dado a través del tiempo a los delitos de peligro abstracto. Este estudio
se ha estructurado en cinco capitulos: el primero sobre cuestiones introductorias en cuanto al tema

y el problema en estudio.

El segundo capitulo se va a desarrollar sobre el marco juridico de los delitos de peligro
abstracto, si se lesionan 0 no derechos y garantias constitucionales, asi como su aplicacién en
nuestro pais, se abordara jurisprudencia de la Sala Constitucional, la Sala Tercera de la Corte

Suprema de Justicia.

En el tercer capitulo se indicara la metodologia empleada en el presente trabajo, cuales

fueron las fuentes utilizadas para el abordaje de informacion.

Un cuarto capitulo analizara los resultados con cuadros estadisticos, se van a indicar los

principios procesales que se ven involucrados en la aplicacion de los delitos de peligro abstracto.

Con todo lo analizado en los cuatro capitulos anteriores, se va a desarrollar un quinto
capitulo estableciendo las conclusiones a las cuales se puede arribar luego el trabajo. Finalmente,
algunas recomendaciones para que la aplicacion de estos delitos se considere que no violentan

derechos y garantias constitucionales.



CAPITULO 1. INTRODUCCION

1.1. Tema
Los delitos de peligro abstracto desde la vision garantista. Un analisis critico y reflexivo.
1.2.  Problema

¢Como se justifica la permanencia de los delitos de peligro abstracto desde una posicion

garantista?
1.3.  Justificacion del temay el problema

El estudio se centra en determinar si la aplicacion de los delitos de peligro abstracto en el
derecho penal costarricense, vulnera principios del derecho penal como el de fragmentariedad y
lesividad esto por cuanto hay ciertos delitos de peligro, en donde el bien juridico, es meramente
abstracto y no va referido a bienes juridicos individuales, sino a bienes juridicos colectivos
inmateriales. Se trata en estos casos, de prevenir peligros generales que afectan a la comunidad y

solo de manera indirecta, a bienes juridicos individuales (Sanchez y Rojas, 2009, p. 239).

El peligro es también un concepto normativo, en la medida que descansa en un juicio de
probabilidad de que un determinado bien pueda ser lesionado por el comportamiento realizado,
aungue después esa lesion de hecho no se produzca. El juicio de peligro es pues un juicio ex ante
que se emite situandose el juzgador en el momento en que se realizd la accién (Mufioz, 2015,
p.353).

Para establecer si la accion realizada era peligrosa para un bien juridico, es decir, si era
probable que produjera su lesion, el juzgador debe conocer la situacion de hecho en la cual se
realiza la accion que esta enjuiciando o sea un conocimiento ontoldgico y conocer, ademas, las
leyes de la naturaleza y las reglas de experiencia por las cuales se puede deducir que esa accion,
realizada en forma y circunstancias, puede producir generalmente la lesion de un bien juridico o

sea conocimiento nomolégico (Mufioz, 2015, p.356).



En efecto, lo importante va a ser la actitud del sujeto frente a la situacion de peligro que ha
generado: si detecta la situacién de peligro y continta con su accion u omision se realiza el tipo
penal aun cuando no se haya ocasionado resultado alguno y, por tanto, la sancién se debera
imponer. Lo anterior no es mas que un sentimiento de inseguridad del individuo frente a las
acciones que otros puedan desarrollar, lo cual deriva en un desesperado deseo garantizador que
constituye la principal caracteristica del Derecho Penal moderno (Silva, 1992, p.32).

Los delitos de peligro abstracto se han caracterizado por una anticipacion de la intervencién
del Derecho Penal; totalmente vinculada a dicha anticipacion se prescinde del resultado, se tutelan
bienes juridicos supraindividuales o colectivos, se aumentan las penas y se disminuyen las garantias

procesales (Leandro 2011).

1.4.  Objetivo general

Analizar la permanencia de los delitos de peligro abstracto desde una posicién garantista.

1.4.1. Objetivos especificos.

1. Conocer las opiniones de profesionales del campo con respecto a los delitos de peligro

abstracto en relacion con una posicion garantista.
2. Analizar la posicion jurisprudencial sobre la aplicacion de los delitos de peligro abstracto.

3. Determinar a nivel de la practica judicial la aplicacion de los delitos de peligro abstracto a

la luz de una posicion garantista.
1.5.  Proyecciones

En el presente estudio de los delitos de peligro abstracto se pretende abarcar, si los mismos
se encuentran dentro de una visién garantista en la normativa costarricense, para ello se
entrevistaran a profesionales en la materia, fiscales, defensores publicos y jueces de esta forma
conocer su posicion a través de tres preguntas relacionadas al tema. Ademas de plasmar opiniones

de diferentes autores referente al tema de analisis.



De acuerdo a este orden de ideas, Madrigal (2015) sefal6:

El control, la prevencion y la gestion de riesgos generales se ven como tareas que debe
asumir el Estado y que éste asume efectivamente de modo relevante, y para la cual el
legislador recurre al tipo penal de delito de peligro abstracto como instrumento técnico

idoneo para encontrar la solucion a éstos problemas (p.01).

Como bien sefiala este autor y aunado a que el Derecho Penal Moderno ha tenido cambios
importantes en los cuales el Estado debera de ajustar su normativa a dichos cambios se debe buscar
la forma méas conveniente de garantizar la adecuada aplicacién de los delitos de peligro, ya que en
definitiva vivimos en una sociedad de riesgos y con cambios generados a partir del siglo XX, por
lo que es importante que el ser humano no deje en ningin momento de ser considerado como

ciudadano garante de principios que lo protegen.



CAPITULO 2: MARCO TEORICO

2.1.  Aspectos generales acerca del derecho penal y de la teoria del delito
Generalidades del derecho penal

Para el presente trabajo es inevitable el desarrollo del amplio concepto de derecho penal,
por lo que, primeramente, se hara una exposicion de las distintas nociones sobre esta rama del
derecho, para seguidamente enfocarnos en la teoria del delito, y de alli, analizar el papel de la

tipicidad.

Si hay algo claro sobre el derecho penal, es que su analisis implica un arduo trabajo, que
debe ser realizado con gran cuidado, puesto que su adaptacién afecta el vivir diario de la sociedad.
En este apartado se expondran conceptos de lo que se entiende por derecho penal y los principios

que lo sustentan.

Existe una gran variedad de conceptos y definiciones en la doctrina sobre el derecho penal,

sin embargo, Zaffaroni (2002, p.5) expone una idea clara sobre el derecho penal:

Podemos afirmar que el derecho penal es la rama del saber juridico que, mediante la
interpretacion de las leyes penales, propone a los jueces un sistema orientador de las
decisiones que contiene y reduce el poder punitivo, para impulsar el progreso del estado
constitucional de derecho.

Esta definicidn es clara en sefialar que el derecho penal cumple una funcion fundamental,
pues contiene y reduce el poder punitivo, este aspecto debe ser entendido en la medida que, como
tal, el derecho penal impone y establece limites al ejercicio del derecho punitivo. Tal mision se
debe entender en el sentido de que el ordenamiento juridico penal, es un conjunto de normas, estas
sefialan cuéles conductas son prohibidas, en cuanto a su ejecucion, por ser consideradas que afectan
negativamente los bienes juridicos fundamentales, por lo cual, ante la infraccion de las mismas, se

les impone una pena.

De esta forma, el derecho penal origina y garantiza un mayor grado de libertad, tal y como

lo sefiala Zaffaroni, por cuanto le sefiala las conductas que puede llevar a cabo el individuo y cuales



son todas aquellas que no estan dentro de las sefialadas como prohibidas. En este sentido, se afirma

en doctrina;

El derecho penal debe al mismo tiempo, rechazando la violencia y la arbitrariedad, procurar
al individuo un espacio en el que pueda decidir libremente y realizar sus resoluciones
conforme a su propio criterio. Por eso el derecho penal no solo restringe la libertad, sino

que también la crea.

Otra definicion que destaca es dada por Carbonell (1999) quien define el derecho penal
como: “la parte del Ordenamiento juridico, reguladora del poder punitivo del Estado, que, para
proteger valores e intereses con relevancia constitucional, define como delitos determinadas
conductas a cuya verificacion asocia como consecuencias juridicas penas, y/o medidas de
seguridad” (p.33).

En la definicidn anterior, se recogen aquellos aspectos considerados esenciales del derecho
penal. Se refiere a su labor reguladora del poder punitivo estatal, su proteccién de los intereses mas
relevantes a través de normas penales que, como consecuencia de su violacion, llevan a la

imposicion de una pena.

Finalmente, se debe diferenciar conceptualmente, en cuanto a lo que se debe entender por

derecho penal de autor y derecho penal por el hecho; al respecto, Binder (2004) sefiala que:

Lo que la doctrina ha llamado “derecho penal de acto” y “derecho penal de autor”
constituyen dos modelos de politica criminal, con fundamentales repercusiones para el
sistema de garantias. Segun el primero, el Estado s6lo puede castigar actos externos del
hombre, y sélo en el limite del valor de ese acto. Para el otro modelo, el Estado castiga
siempre a la persona en su totalidad, ya sea porque ha cometido un acto que es
manifestacion o sintoma de su personalidad, o porque en si misma ya lleva signos de que
vuelven necesario castigarla [...] Lo que si es propio del derecho penal es sostener que una
politica criminal pensada desde los parametros del castigo a la persona en su totalidad
(“derecho penal de autor”) es impropia de un Estado de derecho y del caracter instrumental

y no moralista del Estado (p.115).

Gonzélez (2008, p.14) comenta sobre esta division que:



Desde este punto de vista, las caracteristicas personales del autor, carecen por si solas de
entidad para dar por cumplidos, los presupuestos para la aplicacion de una pena, y
generalmente se toman en consideracion, en el momento en que se individualiza la pena

aplicable al hecho ilicito cometido.

Respecto a los principios insertados en el Derecho Penal, hay ciertos principios los cuales
destacan mas sobre otros, esto no quiere decir que sean mas importantes, pero al ser tan reiterantes,
seran desarrollados de manera concisa, dichos principios son: de legalidad, de lesividad, de

inocencia.

El primer principio, el de legalidad, constituye uno de los primordiales del derecho penal,
cuyo origen e importancia data, como es conocido, de la época de la llustracion. Sobre este
Beccaria (citado en Quintero, 2002) ha indicado que:

El principio de legalidad, como postulado fundamental del Derecho Penal Moderno,
constituye —junto al respeto de los derechos fundamentales- una de las garantias que derivan
del estado burgués, surgido tras el arrumbamiento del absolutismo. El principio de
legalidad, como conquista humana, es fruto de la llustracidn; en ella encuentra su
fundamento politico, que se materializ6 con la implantacion del Estado surgido de la
Revolucion Francesa. Por esto inicialmente es garantia del ciudadano frente al Estado. En
este sentido, originariamente la reivindicacion legalista aparece como expresion de una
oposicion al denominado antiguo Régimen, con sus tantas veces explicada carga de
arbitrariedades, abusos penales. En su primigenia formulacién el principio de legalidad
persigue el sometimiento del Estado a la ley, garantia de la seguridad juridica como parte

de los derechos fundamentales de la persona humana (pp.80-81).

Dicho principio fue el resultado de luchas sociales dadas por ciudadanos en contra del abuso
del poder de distintos gobiernos alrededor del mundo, especialmente el abuso del poder punitivo
estatal. Esto pues existia un gran nimero de abusos en el juzgamiento de conductas que no estaban
legalmente prohibidas e incluso, en la imposicion de sanciones que no estaban legalmente

previstas.

Suarez (2002, p.84) analiza las consecuencias del principio de legalidad de la siguiente

manera:



Los efectos de este principio se dejan sentir en todo el ordenamiento juridico, aunque es en
la esfera penal donde las exigencias derivadas del mismo alcanzan su plenitud. En dicho
ambito el principio de legalidad supone, y éste seria su significado esencial, que Unicamente
la Ley es fuente formal, inmediata y directa del Derecho Penal, no siendo posible acudir a

otras fuentes salvo con un caracter complementario, mediato e indirecto.

Por tanto, el principio de legalidad se constituye en uno de los principios esenciales, que
sirven como guia en el derecho penal. En virtud del mismo, se resguarda la seguridad juridica de
los ciudadanos, cuando se establece como garantia judicial que nadie puede ser juzgado y, mucho
menos, condenado por una conducta, ni se puede imponer una pena no establecida en la ley en

forma expresa.

El segundo principio mencionado es el de lesividad, esta directamente relacionado con el

articulo 28 constitucional, en donde se establece:

Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacion de sus opiniones ni por acto
alguno que no infrinja la ley. Las acciones privadas que no dafien la moral o el orden
publicos, 0 que no perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion de la ley. No se podra, sin
embargo, hacer en forma alguna propaganda politica por clérigos o seglares invocando

motivos de religion o valiéndose, como medio, de creencias religiosas.

Se comprende que este principio se ve como uno de los fundamentos sobre los cuales, se

sustenta el ejercicio del derecho penal; en este sentido Gonzalez (2008) indica:

La naturaleza de este principio esta directamente relacionada con la finalidad de proteccion
de bienes juridicos fundamentales, que se persigue a través del derecho penal y que puede
resumirse en pocas palabras, pues para identificarlo basta con sefialar que no existe delito
sin dafio y que su intervencion solo seré legitima, cuando se constate la afectacion o lesién
de un bien juridico de naturaleza fundamental, ya que cuando no se produzca tal afectacion
juridica, el derecho penal no debe intervenir y, si lo hace, su actuacion devendria en

irracional y desproporcional (p.41).

El tema de la lesividad, entendida como afectacion o produccion de un dafio de un bien

juridico fundamental que ha tenido su origen en el despliegue de una conducta ilicita, se convierte



en un aspecto trascendental en el derecho penal. No basta con acreditar la subsuncién de la conducta
investigada en el tipo penal, pues se requiere ademas la efectiva afectacion del bien juridico al que

se brinda dicha proteccion.

Por tercer y ultimo principio, el de inocencia es fundamental para sustentar el proceso penal
en un Estado constitucional de derecho, como lo es el costarricense. La doctrina nacional lo ha

identificado de la siguiente forma:

Segun el cual ninguna persona puede ser tratada ni considerada como culpable hasta el
momento en que se dicte en su contra una sentencia condenatoria firme, la cual debe ser
dictada por un juez legalmente nombrado —principio de juez natural- luego del debido,
correcto y amplio ejercicio del derecho de defensa, con lo cual se llegue a destruir aquella
presuncion. De todo ello, deviene que el sujeto sometido a proceso penal no debe demostrar
su inocencia ante la instancia judicial, muy por el contrario, es su acusador quien tiene la
obligacion de demostrar su culpabilidad, si ello no sucede asi, debera respetarse la inocencia
del imputado y absolvérsele de toda pena y responsabilidad, segun las garantias y derechos
que brinda nuestro moderno sistema de justicia penal (Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia. Voto nimero 1998-01588)

El principio de inocencia se encuentra regulado en el articulo 39 constitucional, en donde

se establece que:

A nadie se hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados por ley anterior
y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad competente, previa oportunidad
concedida al indiciado para ejercitar su defensa y mediante la necesaria demostracion de
culpabilidad.

Varias consecuencias surgen de esta norma: en primer lugar la persona acusada debera ser
considerada inocente, a lo largo de todas las etapas del proceso, hasta que se llegue a demostrar lo
contrario, por medio de una sentencia firme, en donde se tiene que haber cumplido con todos los
requisitos del debido proceso, y por segundo, la persona acusada no tiene la obligacion de acreditar
su inocencia, pues la carga de la prueba recae sobre el Ministerio Publico o el querellante en delitos

de accidn publica a instancia privada.



Este principio se manifiesta como una columna del derecho penal; sin embargo, existen
ciertos criterios y puntos de vista que sefialan la afectacion de este principio cuando se imponen
medidas cautelares como la prision preventiva, las cuales tienen su fundamento en la existencia de
indicios comprobados. Nos podemos especificar en el articulo 239 del Cadigo Procesal Penal, el
cual relata sobre la procedencia de la prision preventiva, aqui se exige el cumplimiento de ciertos
requisitos para la prision preventiva, como la existencia de probabilidad por parte del imputado a

ser el autor de un hecho punible.

Como anteriormente se menciond, al inicio de este trabajo, para comprender
placenteramente el desarrollo de la tipicidad -que se realizara en el siguiente apartado- como parte
de la teoria del delito, se ve necesario plasmar, primeramente, algunas generalidades e ideas sobre
esta teoria propiamente, de manera que sirvan de apoyo para una mejor comprensiéon sobre la
tipicidad. Esta teoria es de gran importancia para el universo del derecho penal y el proceso que
este conlleva, pues es utilizada como una herramienta para establecer la responsabilidad penal de

una persona procesada.
Refiriéndose a la teoria del delito Gonzalez (2008) menciona que:

Sefiala una serie de parametros que, en cada caso en particular, deben ser analizados con la
finalidad de establecer si se ha dado la afectaciébn a un bien juridico considerado
fundamental, y por ende, si la potestad persecutoria que ejerce el Ministerio Publico, debe

aplicarse o no (p.9).

Esta teoria implica que una accién, u omision, para ser considerada delito debe ser tipica,
antijuridica y culpable; es decir, para que exista un hecho ilicito deben presentarse estos tres
estados, de lo contrario, no se podria dar la calificacion de ilicito. Por ello, en tanto el estudio de
cada uno de estos tres supuestos debe ser sensato y minucioso, para que en la aplicacion haya la

méaxima claridad de conceptos.

Entonces, la teoria del delito viene a constituir un medio o instrumento de garantia para la
persona acusada, garantia acorde en un todo con lo preceptuado por el articulo 39 de la Constitucion

Politica, en el cual se estatuye:
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A nadie se le hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta sancionados por ley anterior
y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad competente, previa oportunidad
concedida al indiciado para ejercer su defensa y mediante la necesaria demostracion de

culpabilidad.

Por tanto, no podria concebirse el dictado de una sentencia condenatoria en contra de una
persona acusada, si antes dicha conducta no ha sido analizada conforme a lo indicado por la teoria

del delito, como medio iddneo para verificar el caracter delictivo.

Por ello la funcién de garantia que se le apunta a la teoria del delito, ha sido resefiada de la

siguiente forma:

Es de destacar que para los operadores juridicos que se desempefian en el area del derecho
penal en distintas posiciones, sea como jueces, fiscales, defensores, querellantes o actores
civiles, el analisis de la teoria del delito resulta basico pues permite garantizar la justicia de
la resolucion que se dicte en un proceso penal. Tal aseveracion se hace partiendo de que no
solo las garantias procesales como el debido proceso, la oralidad, el contradictorio, etc., le
brinda seguridad juridica al sujeto sometido a un proceso penal, sino que también el manejo
de los aspectos sustantivos, permiten que los pro cesos penales se resuelvan con respecto a
los principios de legalidad e igualdad, en estricto derecho, partiendo de los pardmetros
normativos que el legislador ha considerado correctos y que han sido desarrollados
jurisprudencial y doctrinariamente. Por lo tanto, la aspiracion de obtener Justicia y certeza
juridica encuentra respaldo no solo en los aspectos procesales como siempre se ha

enfatizado, sino también en la norma de fondo y su correcta aplicacion.

Entonces, es aqui donde se comprende que la teoria del delito surge como una figura de
garantia, pues permite el dictado de una resolucion justada a una serie de pardmetros previamente
establecidos y racionalmente elaborados para asignar la responsabilidad penal. Asi, el funcionario

juridico se ve en la necesidad de tener un manejo claro de los diversos aspectos de la conforman.

Bajo esta misma linea, el operador o la operadora de la justicia penal no puede pretender
realizar un trabajo eficaz y efectivo, si no poseen los conocimientos requeridos por un buen uso de
la teoria del delito. Asi que, con el término de resolucion justa, no se hace referencia Unicamente

al logro de una sentencia absolutoria, pues realmente se contemplan otras muchas posibilidades,
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por ejemplo, cuando en la sentencia condenatoria se recalifican los hechos de un delito con una

penalidad inferior al originalmente acusado. Bajo la misma orientacion Annese (1991) ha indicado:

La preocupacion por la teoria del delito no es incompatible con las inquietudes por temas
criminoldgicos, los derechos humanos y otros; antes por el contrario, es integrante organico
de un adecuado concepto de debido proceso como garantia fundamental del ciudadano ante
el Estado. Que el estudio de la estructura del delito ha distraido la atencion de los jueces e
investigadores, en desmedro del problema humano que se resuelve en el proceso penal, es
cierto; pero abandonar la interpretacion de la ley sustantiva, es soslayar una herramienta de
primer orden en la realizacion de la garantia nulla pena sine lege en los casos concretos. Es
muy claro que el derecho penal sustantivo es el mejor instrumento de control social, y una
decision penal despreocupada del principio de legalidad es tan peligrosa para el subdito,
como cualquier violacion intencional de los derechos procesales del imputado; porque de
ese modo, aunque el juicio sea formalmente bueno, podria ir a prision un ciudadano sin

incurrir en una conducta tipica, antijuridica y culpable (p.8).

Queda claro que, si se realiza una correcta y adecuada aplicacion de la teoria del delito, se
garantiza el dictado de una sentencia justa, lo cual, forma parte del principio del debido proceso.
En otras palabras, la funcion de garantia que genera para el procesado la teoria del delito solo se

puede lograr, cuando se hace una aplicacién correcta de la misma.

No obstante, siempre estd la posibilidad de un escenario donde la teoria del delito no
cumpla, ya sea en la practica como papel de garantia para la persona procesada, lo cual puede ser
ocasionado por un mal manejo de la normativa por parte del funcionario juridico, o incluso en
aquellos casos donde dicha garantia no se ha alcanzado con el dictado de una sentencia

condenatoria, de manera que se aplico de forma incorrecta la ley.

También se ha sefialado en la jurisprudencia constitucional con respecto a este tema, lo

siguiente:

Las implicaciones que el citado fallo conlleva para la vida juridico-penal son muy
significativas: primero, que una teoria del delito basada en los principios del Estado de
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Derecho debe tender siempre a la seguridad juridica, la cual solo puede ser alcanzada a
través de la proteccion de los bienes juridicos basicos para la convivencia social; segundo,
para que podamos comprobar la existencia de un delito la lesion al bien juridico no so6lo
debe darse, sino que ha de ser de trascendencia tal que amerite la puesta en marcha del
aparato punitivo estatal, de ahi que el analisis tipico no se debe conformar con el estudio de
la tipicidad sino que éste debe ser complementado con un analisis de la antinormatividad
de la conducta (Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Voto niUmero 1998-
01588).

Tenemos, entonces, dos funciones de la teoria del delito como garantia, la primera es su
papel como presupuesto de una sentencia justa, la cual logra seguridad juridica de las personas que
se rigen bajo ella. Pero lograr que la teoria del delito realmente pueda ser sindGnimo de una garantia
para el acusado, el operador o la operadora del derecho penal debe desarrollar un papel principal

en dicho cometido, lo cual hace referencia a la segunda funcion.

2.1.1. Conceptualizacion de la tipicidad y analisis jurisprudencial.
La tipicidad y tipo penal.

Primeramente, existe un gran debate sobre que se debe entender por accion, es un tema muy
amplio que se ha expandido en el derecho penal, parece necesario un breve desarrollo sobre lo que
ha dicho la doctrina al respecto, no obstante, no sera analizado a profundidad, pues la tipicidad es
el tema central de este apartado, simplemente se repasara la importancia de la accion para el

derecho penal

La discusion sobre la accion, ha tenido un estudio tan desarrollado que ha llegado al punto
de analizar la necesidad o no de iniciar la teoria del delito con el estudio de la misma. Sobre este

tema Creus (1996) comenta:

¢Es laaccion o el tipo el punto de partida de la observacion del delito en la teoria analitica?
En un plano estrictamente teorico, es 16gico pensar que si la accion que interesa penalmente
es la descripta por el tipo, la teoria de ella forma parte de la teoria de éste y, por

consiguiente, el primer capitulo del examen estructural del delito lo constituira el
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tratamiento del tipo. Gran parte de los doctrinarios de nuestro tiempo, principalmente los
procedentes del finalismo, adoptan ese orden de exposicion, ya que para ellos la accion
configura el contenido de lo que es tipo objetivo.

Pero tenemos que recordar que el tipo dota de tipicidad penal a la accion, con lo cual ésta
se muestra como previa en la consideracion estructural. En el examen de un concreto delito
esa relacion de precedencia es algo que no tiene por qué discutirse: sélo cuando
comprobamos la existencia de la accion puede interesarnos debatir su tipicidad. Siendo asi
Yy por razones practicas y por coincidir con un tratamiento tradicional que ha sido util y no
ha planteado grandes dificultades, hemos optado por partir del estudio de la accion, pero
aclarando que las soluciones sobre sus problemas no dependen de elegir uno u otro criterio
de exposicién, ya que no es el orden de los factores lo que puede alterarlos, sino otras

diferencias conceptuales (pp.153-153).

La importancia de analizar lo anteriormente dicho recae en el hecho evidente en que
precisamente, la comprension de los elementos conformadores de una conducta delictiva, se
sustenta en el acaecimiento de una conducta o accidn con relevancia para el derecho penal. Acerca
del estudio de la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, Gonzalez (2008, p. 80) sefiala que “no
puede llevarse a cabo sobre una base abstracta, sino mas bien concreta y ello solo ocurre, cuando

se ha suscitado efectivamente una accion, entendiendo por accion una conducta humana.”

La tipicidad es la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se
hace en la Ley Penal. Por imperativo del principio de legalidad, en su vertiente del nullum
crimen sine lege, s6lo los hechos tipificados en la ley penal como delitos pueden ser
considerados como tales (Universidad Carlos 11l de Madrid, 2017-2018, p.01).

En otras palabras, ninguna conducta va alcanzar la categoria de delito, aun y cuando sea

antijuridica, sino contempla la descripcion indicada en la norma penal.
De acuerdo a Maialen Jauregui, en el afio 2018:

La amplia gama de comportamientos antijuridicos que se dan en realidad, el legislador
selecciona conforme al principio de intervencion minima aquellos més intolerables y mas

lesivos para los bienes juridicos méas importantes y los amenaza con una pena,
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describiéndolos en el supuesto de hecho de una norma penal, cumpliendo asi, ademas, las

exigencias del principio de legalidad o de intervencion legalizada (p.01).

Esto no quiere decir que el legislador tenga que describir con toda exactitud y hasta los
altimos detalles los comportamientos que estime deban ser castigados como delito. Ello
supondria una exasperacion del principio de legalidad que, llevado hasta sus uGltimas
consecuencias, desembocaria en un casuismo abrumador que, de todos modos, siempre
dejaria algun supuesto de hecho fuera de la descripcién legal. La diversidad de formas de
aparicion que adoptan los comportamientos delictivos impone la busqueda de una imagen
conceptual lo suficientemente abstracta, como para poder englobar en ella todos aquellos
comportamientos que tengan unas caracteristicas esenciales comunes. Esta figura
puramente conceptual es el tipo. Por lo que tenemos que el tipo es la descripcion de la
conducta prohibida que lleva a cabo el legislador en el supuesto de hecho de una norma
penal. Tipicidad es la cualidad que se atribuye a un comportamiento cuando es subsumible

en el supuesto de hecho de una norma penal (Fernandez, 2019, p.252).

La Sala Constitucional ha emitido gran cantidad de jurisprudencia respecto a la relacion de
la tipicidad con el principio de legalidad, el voto nimero 3441-2004 de la Sala Constitucional

apunta:

En atencion a todo lo expuesto, resulta evidente que el principio de legalidad penal tiene
repercusiones materiales de la mayor importancia que se traducen en exigencias concretas
de técnica legislativa en materia de estructura de los tipos penales. Dichas exigencias se
refieren a la necesaria claridad y precision de la norma penal que permita la previsibilidad
(sentencia 1876-1990 de las 16:00 horas del 19 de diciembre de 1990). Estas exigencias
obedecen a la idea de que si los tipos penales se formulan con términos muy amplios,
ambiguos o generales se traslada al juez la tarea de determinar cuales acciones son punibles,
pues sera el criterio del juez el que dara los verdaderos contornos a la conducta para
estimarla o no constitutiva de delito (sentencia 1877-90 de las 16:02 del 19 de diciembre
de 1990). El valor que tienen la claridad y precision de las normas penales ha sido puesto
de manifiesto por la Sala, singularmente, en su jurisprudencia relacionada con el principio
de tipicidad penal. Al respecto, dadas las mencionadas exigencias que a nivel material

impone el principio de legalidad penal existe una necesaria relacion entre este y el principio
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tipicidad penal. En cuanto a la relacion entre ambos principios y a las exigencias que a nivel
constitucional impone el principio de tipicidad, la Sala Constitucional ha indicado:

El principio de legalidad es un componente fundamental del debido proceso. En sentido
amplio, tanto en su dimension politica como técnica se constituye en una garantia del
ciudadano frente al poder punitivo del Estado. Se expresa en cuatro principios basicos: no
hay delito sin una ley previa -legalidad criminal- no hay pena sin ley -legalidad penal- la
pena debe ser impuesta en virtud de un juicio justo y de acuerdo a lo dispuesto en la ley -
legalidad procesal- y la ejecucion de la pena debe ajustarse a lo previsto en la ley y en los
reglamentos -legalidad de ejecucion-. De manera que para que una conducta constituya
delito necesariamente debe estar prevista en una ley previa en donde se establezca en forma
clara y precisa la conducta a sancionar. (Sentencia 01738-99 de las dieciséis horas doce

minutos del nueve de marzo de mil novecientos noventa y nueve)

En la misma sentencia, se establece la forma correcta de como debe realizarse el proceso
de tipificacion de una conducta en especifico, la Sala Constitucional (voto nimero 3441-2004)

sefiala los requisitos que deben presentarse e implicar en el procedimiento:

En ese sentido, la Sala destaca que la garantia de la tipicidad penal impone exigencias
constitucionales a la técnica legislativa en materia de construccion de normas penales.
Dentro de esas exigencias resulta fundamental que se dé una plena descripcion de la
conducta que se considera constitutiva de delito, con el objeto de que la definicion de sus
verdaderos contornos no se traslade al juez que en cada caso requiera aplicar la norma. Para
gue no se produzca esa traslacion al juez, infractor del principio de tipicidad y del principio
de legalidad penal, es necesario que las conductas tipicas y las penas se describan, en la
norma penal, con la mayor claridad posible para que su contenido y limites puedan
deducirse del texto de la norma, lo méas exactamente posible. De ahi que como demuestra
la jurisprudencia antes citada, la Sala, por regla de principio, rechace el uso de términos
muy amplios, ambiguos o generales en la descripcion de las normas penales por
considerarla una técnica defectuosa que en muchos casos configura un vicio invalidante de
naturaleza constitucional, por infraccion del principio de tipicidad penal,

fundamentalmente, cuando la norma se presenta como oscura y de dificil comprension.,
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Sobre esta misma indole el Tribunal de Casacion Penal, en el voto nUmero 2005-1090 ha
sefialado:

En esta materia, no puede olvidarse que prevalece no sélo el principio de legalidad criminal
contemplado en el articulo 39 de la Constitucion Politica y recogido en articulo 1° del
Cadigo Penal, sino también el principio de reserva legal, cuyo sustento se determina a partir
de lo dispuesto en el articulo 28 constitucional. De estos principios se deriva ademas el de
tipicidad, que nos sefiala que toda conducta o comportamiento considerado como delito
debe estar claramente descrito en la ley (tipo penal), con lo que se busca que los operadores

del derecho, al momento de su aplicacion, se limiten a lo que en ella esta previsto.

Aqui es fundamental recordar lo que Ferrajoli (1995, p.36) comenta sobre los dos logros
fundamentales de la teoria clésica del derecho penal, el primero lo ve “como garantia para los
ciudadanos de una esfera intangible de libertad,” la cual esta asegurada por el hecho de que al ser
punible sélo lo que la ley expresamente sefiala como prohibido, nada de lo que la ley no prohibe
es punible, sino que es libre o esta permitido, mientras que el segundo logro “es la igualdad juridica
de los ciudadanos ante la ley: las acciones o los hechos, cualquiera que los cometa, pueden

realmente ser descritos por las normas como tipos objetivos de desviacion”.

El criterio de la Sala Constitucional es muy claro, en cuanto a la forma adecuada como debe
describirse la conducta, bajo lo que se denomina principio de taxatividad de ley penal. Al momento
de conformar un tipo penal, rechaza la utilizacion de conceptos ambiguos, amplios o generales en

la descripcion de la conducta, favoreciendo la precision, exactitud y claridad

Tal requisito tiene la finalidad de evitar que sea el juez, quien deba realizar una labor de
interpretacion, con el fin de valorar si la conducta que se acusa, efectivamente es o no la descrita
en el tipo penal y, obviamente, este proceso de interpretacion puede realizarse en contra de la
persona acusada, por lo cual debe darse claridad en el tipo penal. De esta forma se evitan estos

peligros y se salvaguarda el principio de legalidad.

Sobre el tipo penal Khoury ha indicado:
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El nombre tipo, alude en derecho penal a descripciones de conductas que llevan aparejada
una sancion. Las descripciones lo son en lenguaje aseverativo; dicen, predican, sefialan un
comportamiento probable y posible, especie de arquetipo de conductas, (no en vano la
palabra tipo significa en griego modelo). Esta modalidad de presentacion de conductas
probables a veces nos impide observar claramente el origen mismo de la descripcion:
I6gicamente por razones de economia legislativa es mejor decir sélo la accion a castigar,

gue mencionar su antecedente normativo y factico.

Dichos requisitos sefialados que han sido establecidos por la Sala Constitucional, incluso
en cuanto a la forma de cémo se debe imponer la pena. En esta linea, ya se ha decretado la
inconstitucionalidad de tipos penales, cuando este no presenta concretamente una pena sefialada
por imponer. Sobre esto, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en el voto nimero
6304-2000 expresa:

De la inconstitucionalidad del articulo 162 del Cédigo Penal. Una vez examinado el
principio constitucional de tipicidad, procede ahora revisar si la norma consultada violenta
ese principio y por ende el articulo 39 constitucional. El texto de la norma establece como
sancion al delito de abusos sexuales contra personas mayores de edad una pena de dos a
cuatro afos y para la circunstancia de agravacion de tres a seis afios. El tipo penal no
establece que tipo de pena se debe imponer, lo que provoca que no cumpla con los requisitos
mencionados en el considerando precedente. Esta ausencia lesiona el articulo 39 de la
Constitucion Politica, al no determinar en forma clara y precisa el tipo de sancién prevista
para la conducta reprochable. El destinatario queda en una situacion de que no puede
reconocer la consecuencia de su accion y se deja al arbitrio del juzgador la interpretacion

del tipo de sancién aplicable al caso, siendo éste quien realiza la labor legislativa

No cabe la menor duda que desde esta Optica, el tipo penal representa para el ciudadano,
una garantia, en la medida en la cual no por cualquier conducta va a ser sancionado, sino solo por
aquellas que se subsumen en la conducta prevista en el tipo penal, ello pone de manifiesto la
necesidad de que el defensor y defensora pablicos siempre estén alertas para evitar que las personas
representadas sean llevadas a juicio y sean sancionadas por hechos no justos a lo previsto en el tipo

penal.
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Vemos que el tipo tiene en Derecho Penal una triple funcion:

A. Una funcidn seleccionadora de los comportamientos humanos penalmente relevantes.

B. Una funcion de garantia, en la medida en que solo los comportamientos subsumibles en él
pueden ser sancionados penalmente.

C. Una funcion motivadora general, pues con la descripcion de los comportamientos en el tipo
penal, el legislador indica a los ciudadanos qué comportamientos estan prohibidos y espera
que, con la conminacion penal contenida en los tipos, los ciudadanos se obstengan de

realizar la conducta prohibida.

La Sala Constitucional despliega una importante labor, en cuanto al desarrollo de la
naturaleza de verdadera garantia, esta representa para todos los ciudadanos la tipicidad penal,
incluso ha sefialado la forma como debe estar conformado el tipo penal; para ello indica:

Los tipos penales deben estar estructurados basicamente como una proposicion condicional,
que consta de un presupuesto (descripcion de la conducta) y una consecuencia (pena), en la
primera debe necesariamente indicarse, al menos, quién es el sujeto activo, pues en los
delitos propios retne determinadas condiciones (carécter de nacional, de empleado publico,
etc) y cual es la accion constitutiva de infraccion (verbo activo), sin estos dos elementos
basicos (existen otros accesorios que pueden o0 no estar presentes en la descripcidn tipica
del hecho) puede asegurarse gue no existe tipo penal. (Sentencia nimero 1877-90, de las
dieciséis horas dos minutos del veintinueve de diciembre de mil novecientos noventa). Tres
son los elementos basicos del delito, que es una actuacién u omision tipica, antijuridica y
culpable. Para que una conducta sea constitutiva de delito no es suficiente que sea
antijuridica, contraria a derecho, es necesario que esté tipificada, sea que se encuentre
plenamente descrita en una norma, esto obedece a exigencias insuprimibles de seguridad
juridica, pues siendo la materia represiva la de mayor intervencion en bienes juridicos
importantes de los ciudadanos, para garantizar a éstos frente al Estado, es necesario que
puedan tener cabal conocimiento de cuéles son las acciones que debe abstenerse de cometer,
so pena de incurrir en responsabilidad criminal, para ello la exigencia de ley previa, pero
esta exigencia no resulta suficiente sin la tipicidad [...] En este orden de ideas, existe una
obligacion legislativa, a efecto de que la tipicidad se constituya en una verdadera garantia

ciudadana, propia de un Estado democratico de derecho, de utilizar técnicas legislativas que
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permitan tipificar correctamente las conductas que pretenden reprimir como delito (Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 10543).

Si bien es cierto, se hace dificil establecer una clara diferencia entre la tipicidad y el tipo
penal, por cuanto entre ambos conceptos, se da una relacion directa que puede ser explicada por la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en su voto nimero 10543, en los siguientes

términos:

De esta manera, en el estudio de la accion delictuosa, el binomio tipo/tipicidad adquiere
fundamental importancia: el tipo como el instrumento por medio del cual se manifiesta la
prohibicion y la tipicidad como la caracteristica de una accién humana de haberse adecuado

formal y penalmente al tipo.

En igual sentido, para explicar la relacion existente entre tipicidad y tipo penal se ha

indicado:

Los estrictos instrumentos utilizados por el derecho penal, para la proteccidon de bienes
juridicos, hacen que éstos sean restringidos por medio de principios y posiciones juridicas.
En ese sentido el principio de tipicidad adquiere relevancia, al sefialar, que solo las
conductas descritas en ley previa son consideradas como delitos. Respecto a la tipicidad la
Sala se ha pronunciado en diferentes ocasiones. Los tipos penales deben estar estructurados
basicamente como una proposicion condicional, que consta de un presupuesto (descripcion
de la conducta) y una consecuencia pena, en la primera debe necesariamente indicarse, al
menos, quien es el sujeto activo, pues en los delitos propios retne determinadas condiciones
(caracter de nacional, de empleado publico, etc.) y cual es la accion constitutiva de la
infraccién (verbo activo), sin estos dos elementos basicos (existen otros accesorios que
pueden o0 no estar presentes en la descripcion tipica del hecho) puede asegurarse que no
existe tipo penal. De todo lo anterior puede concluirse en la existencia de una obligacion
legislativa, a efecto de que la tipicidad se constituya en verdadera garantia ciudadana,
propia de un Estado democratico de derecho, de utilizar técnicas legislativas que permitan
tipificar correctamente las conductas que pretende reprimir como delito, pues la eficacia
absoluta del principio de reserva, que como se indico se encuentra establecido en el articulo

39 de la Constitucion.
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Dicha relacion ha sido también explicada en la doctrina internacional, por Bacigalupo

(1996) de la siguiente forma:

2.1.2.

Tipo, es por tanto, la descripcion de la conducta prohibida que lleva a cabo el legislador en
el supuesto de hecho de una norma penal. Tipicidad es la cualidad que se atribuye a un
comportamiento cuando es subsumible en el supuesto de hecho de una norma penal. La
tipicidad es la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se hace

en la ley penal (p.32).

Componentes de la tipicidad. Tipo objetivo y tipo subjetivo.

A pesar de que los tipos penales no son iguales ni responden al mismo patrén, todos

presentan la siguiente estructura: una parte objetiva y una parte subjetiva.

La delimitacién de la parte objetiva y la parte subjetiva del tipo resulta dificultada por la
necesidad de tomar en consideracion conocimientos y poderes del sujeto. No obstante,
puede afirmarse que la parte objetiva del tipo abarca el aspecto externo de la conducta, esto
es, todo aquello que se encuentra fuera de la esfera psiquica del autor. Dentro de la parte
objetiva se encuentran los siguientes elementos: el sujeto, la accion u omision, el sujeto
pasivo, el objeto material y juridico. La parte subjetiva del tipo se constituye siempre por
la voluntad o aspecto interno de la conducta. Comprende pues, aquellos elementos que
dotan de significacion personal a la realizacion del hecho. A la parte subjetiva pertenecen
el dolo y la imprudencia, los elementos subjetivos del injusto, etc. (Demetrio Crespo, 2016,
p. 95).

2.1.2.1. Elementos objetivos.

En cuanto a la estructura y clasificacién de los tipos penales, a continuacion, se indican

cuestiones generales, que plantean aquellos elementos objetivos, que, de un modo constante, estan

siempre presentes en la composicion de todos los tipos: sujeto activo, sujeto pasivo, la conducta y

el bien juridico.

a)

Sujeto activo.
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El tratadista Zaffaroni (1997) indica que el sujeto activo corresponde al autor, siendo el
autor aquel que realiza la conducta tipica: “es autor el que retine los caracteres tipicos para serlo
(p.337).” Siguiendo a este autor, el sujeto puede clasificarse como simple o calificado y da lugar a
los delitos comunes y a los delitos propios o especiales. El sujeto activo puede recibir otra serie de
calificaciones, entre ellas: necesaria o legal y natural o juridica. El tipo puede requerir ademas que
el sujeto activo sea Unico o multiple, la cantidad de sujetos activos en un delito hacen que se pueda
distinguir entre tipos unisubjetivos y plurisubjetivos. Es decir, el sujeto activo, serd siempre la

persona que realiza la accién prohibida u omite la accién esperada.

Lo anterior ejemplifica que el sujeto activo puede estar condicionado por gran cantidad de
requisitos; estos son de diversos tipos, es decir, que podrian ser necesariamente exigidos por el tipo
para que el sujeto activo sea considerado como tal o que sean calificaciones naturales, en algunos
casos la ley exige determinadas cualidades para ser sujeto activo de un delito, en esos casos nos
encontramos frente a los llamados delitos especiales, en ellos el sujeto activo solo puede ser aquella
persona que ademas de realizar la accidn tipica, tenga las cualidades exigidas en el tipo.

En especifico en cuanto a los delitos plurisubjetivos, en los que se tipifica la participacion
de varias personas, ya sea concurriendo uniformemente para obtener el mismo objeto, o
autbnomamente como partes de una misma relacion delictiva, como en el delito de cohecho. El
tratadista Mufioz (2016) aporta:

...de estos delitos deben distinguirse los casos de participacion necesaria, en los que
intervienen también varios sujetos en la realizacién de la accion, pero uno de ellos
permanece impune por ser precisamente el titular del bien juridico protegido en el tipo, Por
ejemplo, el sujeto pasivo en la violacién o el acoso sexual; el menor de 18 afios en los delitos

relativos a la prostitucion de menores (p.46).
b) Sujeto pasivo.

El sujeto pasivo en la teoria del Delito es aquel titular del bien juridico y puede requerirse
que este sea determinado por necesitar de ciertas calidades, pero puede darse el caso de que el
sujeto pasivo sea indeterminado. En palabras simples el autor Carlos Blanco (2005) sefiala:
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El sujeto pasivo del delito viene a ser el titular del bien juridico protegido, pudiendo ser
tanto una persona fisica como una persona juridica o incluso la propia colectividad o el
Estado. En tal sentido, la conducta tipica puede atentar directamente sobre dicha victima
del comportamiento delictivo o bien ejecutarse sobre una tercera persona ajena al bien
juridico protegido pero que en ese momento se halla en disposicion del objeto material del
delito (p.67).

c) Conducta.

En todos los tipos penales existe una conducta, entendida como comportamiento humano
(accion u omision), que constituye el elemento méas importante dentro del tipo. La conducta siempre

podré ser detectada, al buscar el verbo rector, ya sea que indique una accidn positiva o una omision.

El nucleo de todo tipo es la accidon entendida como comportamiento humano en sentido
amplio y, por tanto, comprensivos de comportamientos activos u omisivos. Se trata de
examinar si la accion o conducta tipica retne todos los requisitos de un determinado tipo

penal: la parte objetiva y la parte subjetiva (Demetrio, 2016, p. 96).
En esa misma linea de pensamiento Amadeo (2007) sefiala que:

Desarrollado originalmente por Welzel, el concepto final de accion distingue dos elementos
o fases de una conducta, uno externo y uno interno. El elemento interno se desarrolla en el
pensamiento del autor y comprende establecer un fin u objetivo, la seleccion de los medios
que llevaran a la consecucion de dicho fin y consideracion de las consecuencias, diferentes
al fin original, que seran causadas por la accion. El elemento externo es la puesta en marcha

del plan para causar el resultado (p.102).
d) Bien juridico.

Al respecto Mufioz y Garcia (2015) definen el concepto de bien juridico con las
siguientes palabras: “bienes juridicos son aquellos presupuestos que la persona necesita

para su autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en la vida social” (p.59).

Asimismo, Chirino (2016) sefala el caracter comunicativo de la teoria del bien

juridico. Por esta palabra el autor costarricense entiende que la existencia de un bien juridico penal
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no es un fendmeno legislativo, sino que nace de la necesidad de las personas de que sus derechos
humanos sean reconocidos por el Estado en el desarrollo del programa penal.

Creemos que el bien juridico es un fendbmeno comunicativo, en virtud de que su nacimiento
no se produce solamente por una mera voluntad legislativa, sino porque surge de la
necesidad percibida en el mundo de la vida, y de su carécter de esencial para garantizar
aspectos bésicos del individuo en el contexto del Estado de Derecho (p.57).

El mismo autor Chirino (2016), invocando la necesidad de proteger bienes juridicos, para

garantizar aspectos basicos del individuo en la vida en sociedad, sostiene:

El poder punitivo del Estado no solamente exige la existencia de un bien juridico ofendido
(lesién o puesta en peligro) con la conducta que se criminaliza, sino que también, debe ser
la ultima ratio. “No puede tolerarse que el poder punitivo avance con pretexto de conflictos
insignificantes o de acciones que no son conflictivas o que claramente, pueden resolverse

por otras vias (p.58).

Existe toda una linea jurisprudencial que reconoce este principio como un auténtico limite
al poder de los legisladores en la elaboracion de los tipos penales, la Sala Constitucional se sitla

entonces en la vertiente garantista. Cabe destacar un parrafo del voto 11623-2008:

El principio constitucional de ofensividad o lesividad exige que no haya delito sin puesta
en peligro de un bien juridico (“nullum crimen sine injuria”). La proteccion de bienes
juridicos se reputa en las sociedades democraticas como la justificacion de las prohibiciones

penales, constituyéndose esta finalidad en un verdadero limite al poder punitivo estatal.

En este punto en particular la Sala Constitucional retoma varios aspectos de la teoria
garantista del bien juridico, segun el cual una conducta no puede definirse como delictual
solamente por ser contraria a la moral, las buenas costumbres o las ensefianzas biblicas. Tiene que
existir una afectacion inmediata y real a los bienes juridicos de las personas y efectuarse dentro de

los limites de los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

Aportaremos un parrafo del voto que se citdé anteriormente para justificar nuestro

razonamiento con las propias palabras de la Sala:
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Con sustento en este marco normativo, es claro que una teoria del delito acorde con la
Constitucion, solo puede partir del interés de la proteccion del bien juridico; no se justifica
la existencia de una norma penal sin que sea inherente el objetivo de la proteccion de un
bien. Para poder configurar una conducta como delito, no basta que infrinja una norma
ética, moral o divina, sino que es necesario, ante todo, la prueba de su caracter lesivo de

valores o intereses fundamentales para la convivencia social.

Como nuestro objetivo es entonces contener, en la medida de lo posible, el poder punitivo
para evitar que literalmente se riegue sangre en vano, pensamos que limitar el campo de accion del
derecho penal es una necesidad imperiosa, por lo cual castigar los individuos cuando no se ha
lesionado ningun bien juridico, es un absurdo desperdicio de recursos y una habilitacion al poder
punitivo, lo cual lejos de restaurar el orden social, acrecienta el conflicto que todos los dias se da
en las calles, comandancias, fiscalias y juzgados de nuestra regién. Con el fin de limitar un poco
este conflicto, se busca en el principio de ultima ratio, y en la teoria del bien juridico, medios para
contener el poder punitivo del Estado, planteando la exigencia que para cada tipo penal debe existir

una ofensa a los bienes juridicos de los habitantes.
2.1.2.2. Elementos subjetivos del tipo (Delitos dolosos y delitos culposos).

a) Dolo.

3

El dolo se vera como aquella “voluntad realizadora del tipo objetivo, guiada por el
conocimiento de los elementos de este en el caso concreto, en su concepto mas legal y sintético es

el fin de cometer un delito” (Zaffaroni, 2005, p.297).

Segun Roxin (1997) en el dolo se distinguen dos momentos principales: el cognoscitivo y

el cognitivo, siendo inseparables para la existencia del dolo, se sefiala:

No hay manifestacion de voluntad sin voluntad y tampoco hay voluntad sin manifestacién
que corresponda a un acto de accion, para la existencia del dolo debe existir la manifestacion
de la resolucién de voluntad, se resume simplemente el dolo tipico como el conocimiento

(saber) y voluntad (querer) de los elementos del tipo objetivo (p.308).
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Este dolo puede manifestarse de tres formas: la intencion o propoésito (dolus directus de
primer grado), el dolo directo (dolus directus de segundo grado) y el dolo eventual (dolus
eventualis); el primero es aquel que se corresponde con un saber y querer, mientras que los
otros dos caen en formas de imprudencias, una consciente y otra inconsciente. El dolo
directo es aquel en que se abarcan las consecuencias, aunque no las persigue, el sujeto prevé
que se produciran con seguridad, mientras que el altimo, el dolo eventual, es aquel en el
que actla quien no persigue un resultado y tampoco lo prevé como seguro, sino que prevé
una posibilidad de que se produzcan, pero que asume en su voluntad la produccion (Roxin,
1997, p.415).

De acuerdo con lo pensado por Zaffaroni (2009) el dolo y la culpa son diferentes estructuras
de tipos penales, y es la principal caracteristica de los dolos la congruencia tipica, simétrica o no,

entre el aspecto objetivo y el subjetivo. Al respecto, el autor sostiene:

Siendo la caracteristica esencial del tipo culposo la forma de individualizacion de la
conducta prohibida, ya que se encuentra en un primer momento indeterminada, pero es
determinable para cada caso en concreto, utilizdndose una técnica legislativa distinta,
sancionando cualquier conducta que cause determinado resultado previsible o que viole un

deber de cuidado que lesione el bien juridico (p.383).

Cabe sefialar que, aunque los delitos culposos también pueden contener conductas finales,
estos no individualizan la conducta por la finalidad, sino porque en la forma de obtencién de su

finalidad se viola un deber de cuidado.
b) La culpa.

Los delitos culposos presentan una indeterminacion de la conducta porque el legislador no
puede describir todas las que pueden afectar un bien juridico, por lo que se tiene que aplicar una
técnica legislativa distinta en aras de salvaguardar la constitucionalidad de la norma y para ello se
sanciona cualquier accién que cause determinado resultado lesivo, siempre que este sea previsible
y viole un deber de cuidado de modo determinante para la produccion del resultado, se habla

entonces del resultado tipico.

Segun Mufioz (2015):
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En los delitos imprudentes, la conducta tipica no estd determinada con precision en la ley,
por lo que recae en la persona juzgadora, establecer el contenido de la conducta imprudente.
El nucleo del tipo de injusto del delito imprudente consiste, por tanto, en la divergencia
entre la conducta realmente realizada y la que deberia haber sido realizada en virtud del
deber de cuidado que, objetivamente, era necesario observar y que cualquier persona
situada en las circunstancias del autor podia haber observado. En los delitos imprudentes,
la desaprobacion juridica recae sobre la forma de realizacion de la conducta o sobre la
seleccidn de los medios para realizarla. En definitiva, la prohibicion penal de determinados
comportamientos imprudentes pretende motivar a los ciudadanos para que, en la realizacion
de conductas que puedan ocasionar resultados lesivos, empleen el cuidado que es objetiva
y subjetivamente necesario para evitar que se produzcan; en una palabra, para que actien

con la diligencia debida (p.304).

2.2. Grupos de tipos delictivos. Delitos de resultado y delitos de peligro

El autor Leandro (2011) hace referencia a los diferentes grupos delictivos que existen.

Propiamente hace referencia a los modelos de construccidn tipicos de peligro:

La doctrina plantea diversas formas de construir los tipos penales: mediante delitos de
resultado o lesion, delitos de mera actividad y delitos de peligro. Es importante analizar las
caracteristicas de cada una de esas construcciones tipicas porque permitiran comprender la

funcionalidad de los delitos de peligro abstracto en la epistemologia del riesgo (p. 87).

El andlisis y estudio de los delitos de peligro abstracto no pierde interés ni mucho menos
actualidad, por el contrario su estudio nos permite una mejor comprension y entendimiento
de otros temas afines del derecho penal como lo son el desvalor de la accion, el desvalor
del resultado, el principio de proporcionalidad, los elementos objetivos y subjetivos de la
tipicidad, asi como también todo lo relacionado con el tema del bien juridico tutelado, el

principio de lesividad y la antijuridicidad material (Madrigal, 2015, p.01).

En un mundo globalizado, como en el que nos tocé vivir, el Derecho Penal moderno esta
constituido, aparte de los delitos de resultado o lesion, delitos de peligro concreto, también por un
grupo de tipos delictivos que constituyen un simple peligro abstracto para algunos bienes juridicos
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principalmente individuales. Desde esa Optica, es clésica la distincion entre dos clases de peligro:
el concreto y el abstracto. En los primeros el tipo requiere la concreta puesta en peligro del bien
juridico, el peligro concreto es el resultado tipico. En los de peligro abstracto, por el contrario, se
castiga una accion "tipicamente peligrosa” o peligrosa "en abstracto”, en su peligrosidad tipica, sin
exigir como en el caso concreto que se haya puesto efectivamente en peligro el bien juridico
protegido. El criterio clave es, pues, la perspectiva ex ante (peligrosidad de la accion) o ex post
(resultado de peligro) adoptada para evaluarlos. En nuestro pais, la legislacion penal no exige un
peligro para la integridad fisica de las personas, en el delito de conduccion temeraria, sino que con
solo la puesta en peligro del bien juridico tutelado se completa la accién tipica penal. Elemento
caracterizador de los delitos de peligro abstracto.

Este contexto de “sociedad de riesgo” nos genera la existencia de delitos de resultado y los
de mera actividad, los delitos de lesién o dafio y los de peligro concreto y peligro abstracto. Sobre

el particular, refiere Sanchez (2009):

Si bien todos los delitos importan una lesién al bien juridico, no todos los resultados son
relevantes para el legislador. Los tipos penales que solo requieren la realizacion de la accion
(por cuanto esta es ya de por si lesiva al bien juridico) se conocen como delitos de mera
actividad (v. gr. Incumplimiento de deberes, falso testimonio) o de mera inactividad

(omisidn de auxilio).

Cuando un tipo penal requiere, junto con la realizacion de la accién u omisién, la
produccién de un resultado especifico (una consecuencia en el mundo exterior), nos
encontramos ante los delitos de resultado (v. gr. el delito de dafios requiere que la cosa sea
destruida, inutilizada o desaparecida. Los delitos de lesiones requieren como minimo que

la victima haya sufrido una incapacidad para sus ocupaciones habituales de cinco dias.

En algunos casos, ese resultado es solo un peligro y da lugar a la distincion entre delitos de
lesién (en donde la tipicidad requiere la produccion de lesion del bien juridico o el objeto
que lo representa, como los casos ya citados de dafios y lesiones) y delitos de peligro. En
estos ultimos, no se requiere que la accion haya causado un dafio sobre un objeto, basta con
que el objeto protegido juridicamente, haya sido puesto en peligro de sufrir la lesion que se

quiere evitar.
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En los delitos de peligro, se produce un adelantamiento de la proteccion del bien juridico,
a fases anteriores a la de su efectivo menoscabo o lesion y se dividen en delitos de peligro
concreto y delitos de peligro abstracto (p.188).

Dicho lo anterior, tenemos claro entonces que no podemos hablar de delitos de peligro
abstracto, sin explicar también que existen otros grupos, como los delitos de lesién o resultado, de
mera actividad y que incluso en los de peligro; existen también delitos de peligro concreto y los
que nos interesan, los delitos de peligro abstracto. A continuacion, se analizaran cada uno de estos

tipos de delitos, para estudiar sus particularidades y caracteristicas.

2.2.1. Delitos de resultado o lesion.

Resulta importante diferenciar los delitos de resultado y los de mera actividad. Segun la
legislacion costarricense, son delitos de resultado (entre otros), los de homicidio culposo, aborto
culposo, lesiones culposas, quiebra culposa, desastre culposo y evasion por culpa, y delitos de mera
actividad los delitos de atentado contra plantas, conductores de energia y de comunicaciones,
circulacion de sustancias envenenadas o adulteradas, menosprecio de los simbolos de una Nacién

extranjera, violacion de sellos y peculado, entre una gran gama de delitos.

Una descripcion bastante clara sobre los delitos de resultado o lesion, la brinda Leandro
(2011) al indicar:

Los delitos de lesion necesitan de algo mas que el aspecto formal o de la relacién de
contradiccion de la conducta con el ordenamiento juridico. En efecto, requieren que se
afecte un bien juridico, que se verifique el dafio. Se abandona, por lo tanto, el concepto de
peligro por la sola actividad desplegada y se precisa de la dafiosidad. En estos delitos, el
injusto es facilmente determinable ya que requiere de un resultado proveniente de una

accion u omision, es decir, de una relacion de causalidad (p.87).

En esa misma linea de pensamiento Roxin (1997) sefiala referente a los delitos de lesion:
“Constituyen la mayor parte de los tipos, el objeto de la accion ha de ser realmente dafiado para
gue haya un hecho consumado; asi sucede en los delitos, de homicidio en los delitos de lesiones,

en los dafios, etc.” (p.336).
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Evidentemente en los delitos de lesion no se adelanta la sancién, sino que el derecho penal
responde como deberia, como una reaccion ante una accion que produjo un resultado prohibido.
En otras palabras, se exige, junto a la realizacion de la accion u omision la produccion de un
resultado material, de un cambio en el mundo exterior, como consecuencia directa de la conducta
desarrollada por el sujeto activo. En si los delitos de resultado exigen para la tipicidad la
constatacién de la causalidad. En esa misma linea de pensamiento, tenemos que segun como se
describa la conducta tipica, sera necesario para que el delito se consume la lesion del bien juridico,
ejemplo tipico el delito de homicidio, que se consuma cuando se destruye o se quita la vida humana.

El autor Leandro (2011) ahonda un poco mas en el concepto al indicar:

En algunos casos se afirma que el Derecho Penal lo que reprime son acciones y no
resultados, ya que el resultado en si mismo no es necesario, al punto que se castiga, por
ejemplo, la tentativa, donde no existira el resultado (por ejemplo, en la tentativa de
homicidio donde la victima ni siquiera sufrio lesiones). En tales casos, la pena se mantiene
como un simple desvalor de accion y no de resultado, con lo cual se pretende demostrar la
inconsistencia de la teoria, que afirma la necesidad de afectar al bien juridico. En efecto,
tales casos sancionan peligros, pero de tipo concreto, donde la conducta puso en inminente
y préximo peligro el bien tutelado y eso debe demostrarse en juicio. No ocurre o mismo en
los delitos de peligro abstracto por lo que la critica no es admisible. En la tentativa, no hay
duda de que el resultado no se produjo por causas ajenas al imputado, pero estuvo cerca de
producirse. En los delitos de peligro abstracto esa lesividad es, a lo sumo, remota cuando

no nula (p.88).

Resulta importante tener presente que la concepcién de lo ilicito considera que, junto a la
lesion del bien juridico, o sea el desvalor de resultado, se deben incluir los elementos personales
gue fundamentan el significado social negativo del comportamiento, o sea el desvalor de accién.
Lo que conlleva a que la completa exclusion del desvalor del resultado en la actualidad vendria no
solo a confundir el tema de los delitos de peligro abstracto, sino que también vendria a eliminar
toda la diferencia que la doctrina ha realizado entre los hechos en estado de tentativa, los hechos

frustrados y los hechos finalmente consumados.

El tratadista Mufioz (2015) definio el desvalor de accién y de resultado de la siguiente

manera:
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El contenido material de la antijuricidad no se agota, sin embargo, en la lesion o puesta en
peligro de un bien juridico (desvalor de resultado) es antijuridica, sino sélo aquella que se
deriva de una acciéon desaprobada por el ordenamiento juridico (desvalor de accién)
(p.327).

Desde esa dptica, ambos conceptos, desvalor de accion y desvalor de resultado, son, por
tanto, igualmente importantes al estudiar los delitos de lesion o resultado, en la configuracion de la
antijuricidad, ya que estan perfectamente entrelazados y son inimaginables separados. El valor o
desvalor de una conducta supone siempre el valor o desvalor de un resultado. Ejemplo de ello es
la prohibicién de robar, como una consecuencia de la proteccion y el valor que se le concede a la
propiedad.

2.2.2. Delitos de peligro.

Los llamados “delitos de peligro” corresponden a una categoria de tipos penales designados,
en general, por oposicién a los llamados delitos de lesién, asumiendo como elemento de
diferenciacion la relacion de lesividad o afectacion que los vincula con el bien juridico cuya
proteccion justifica la punicion. Desde dicha perspectiva se les ha concebido
tradicionalmente como delitos cuyo centro radica en la generacion de una condicion que
hace peligrar al bien juridico. Asi se evidencia en los llamados delitos de peligro concreto.
Sin embargo, en ocasiones, dicha consecuencia (el riesgo) pasa a ser presumida por el
legislador ya sea por dificultades referidas a la acreditacion de un vinculo de imputacién
entre este y la conducta a incriminar o por concurrir en determinados comportamientos una
alta probabilidad estadistica de generar dichos riesgos, dando con ello lugar a los
tradicionalmente llamados delitos de peligro abstracto. Estos ultimos; por ello, aparecen
generalmente descritos como formulas de mera actividad y no de resultado en tanto el
peligro (como consecuencia 0, mas propiamente, como resultado juridico) ha sido la ratio
0 motivo del legislador (Maldonado, 2006, p.26)

Dicho lo anterior, salta a la vista la importancia de aclarar y definir el significado de peligro,

riesgo y miedo, sobre esos terminos nos dice el Diccionario de la Real Academia Espariola:
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Peligro: es el riesgo o la contingencia inminente de que suceda algin mal”, agregando una
segunda acepcion segun la cual peligro también es “el pasaje, paso, obstaculo u ocasion en

que aumenta la inminencia del dafio.

Riesgo: se entiende como “peligro contratiempo posible, dafio, siniestro, eventualmente

garantizado por las compafiias de seguros mediante el pago de una prima, exposicion.

Miedo: es el sentimiento de gran inquietud suscitado por un peligro imaginario (Mufioz,
2000).

De los anteriores datos se desprende que para una adecuada comprension de la problematica
actual de los delitos de peligro, se hace evidente que el esquema tradicional de tratamiento no da
debida cuenta de su complejidad, resulta ademas equivoco al confundir las dos aplicaciones lo cual
es posible hoy en dia reconocer en la utilizacién del “juicio de peligro” en el contexto de la
estructura del delito, ya sea como atributo de una conducta (juicio de peligrosidad) o como

resultado derivado de su ejecucion (resultado de peligro).

Sobre el concepto de los delitos de peligro, es de gran importancia el término peligro del
que Maurach (1962) nos dice: “se califica de peligro a un estado irregular, no usual, en el que dadas
las circunstancias concretas, se considera probable, segiin una provision posterior-objetiva, la

produccion de un dafio” (p.277).

Por otro lado, es posible apreciar cémo en la actualidad el parametro de la peligrosidad del
comportamiento constituye uno de los referentes al que en mayor medida se recurre como juicio
real o presunto (concreto o abstracto, respectivamente) en el contexto del llamado “moderno
derecho penal”, caracterizado en una de sus vertientes por priorizar configuraciones tipicas
constitutivas de lo que se ha dado en llamar “adelantamiento en el ambito previo”, ello genera
hipbtesis punibles en las que resulta dificil dar cuenta satisfactoria de los principios que
tradicionalmente eran exigidos de manera uniforme para atribuir al uso del recurso penal caracter

legitimo.

Dicho lo anterior, se puede establecer con meridiana claridad que dos componentes
caracteristicos del peligro son: 1) La probabilidad de que se produzca un resultado o riesgo

inminente y 2) El caracter dafioso o lesivo de ese resultado. Contrario sensu si falta uno de esos
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dos componentes no estariamos ante un peligro real. Sobre el particular sefiala Rholand (1976):
“No hablamos de peligro cuando la produccién de un acontecimiento es imposible o, por el

contrario, cierta. Tampoco cuando mismo concuerda con nuestros intereses o0 nos los afecta” (p.18).

En esta sociedad moderna en la que nos ha tocado vivir, vemos que el ser humano desarrolla
diferentes actividades, donde utilizamos indistintamente los términos de peligro y riesgo, incluso
se les ve como sin6nimos. Dada la insignificancia que generan algunos riesgos, no necesariamente
deben ser tratados por el Derecho Penal, el cual siempre lleva la etiqueta de potencial y dafiosidad.
El tema incluso ha sido tratado por nuestra jurisprudencia constitucional, la que en su momento

indico:

...el riesgo siempre es producto de una acciéon por lo que es correspondiente con la
construccién de la culpa, pero el peligro, cuya fuente no siempre esta bajo el control humano
resulta excesiva para correlacionarla con una accion, siquiera que esta sea culposa o

imprudente... Sala Constitucional (voto 2010-8298).

Al respecto, siempre tratando de explicar que sobre la base de la situacion de un sujeto
respecto al bien juridico tutelado por la norma, es como realmente se pueden entender los conceptos

de accidn, riesgo y dafio. Refiere Mufioz (2008):

Recordemos que el concepto de “accion” ligado a un comportamiento humano exterior,
material o empiricamente manifestable, tanto comisivo como omisivo. Por asi decirlo, es
todo comportamiento dependiente de la voluntad humana. Solo el acto voluntario puede ser
penalmente relevante. La voluntad implica siempre finalidad. No se concibe un acto de la
voluntad que no vaya dirigido a un fin. El contenido de la voluntad es siempre algo que se
quiere alcanzar, es decir, un fin. De ahi que la accion humana regida por la voluntad sea
siempre una accion final, una accion dirigida a la consecucién de un fin. La accion es

ejercicio de actividad final (p.9).

Por otro lado, dadas las constantes y continuas actividades humanas modernas, que generan
peligro o un riesgo, como por ejemplo la farmacéutica, la agroquimica, la industria, etc. Vemos
como en la actualidad el parametro de la peligrosidad del comportamiento constituye uno de los

referentes al que en mayor medida se recurre como juicio real o presunto (concreto o abstracto,
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respectivamente) en el contexto del llamado “moderno derecho penal”, caracterizado en una de sus
vertientes por priorizar configuraciones tipicas constitutivas de lo que se ha dado en llamar
“adelantamiento en el ambito previo”, lo cual genera hipotesis punibles en las que resulta dificil
dar cuenta satisfactoria de los principios que tradicionalmente eran exigidos de manera uniforme

para atribuir al uso del recurso penal caracter legitimo. (Maldonado, 2006, p. 24)
Sobre el juicio de peligro y riesgo, nos dice Bacigalupo (1999):

La realizacion del tipo objetivo en los delitos de peligro (concreto) requiere la
comprobacion, como se dijo, de que la accién ha puesto en peligro un bien juridico, o
aumentado el peligro corrido por éste. El peligro corrido por el bien juridico como
consecuencia de la ejecucion de la accion es un estado que debe ser verificado expresamente
por el juez. EI momento en el que debe hacerse el juicio sobre el peligro es aquel en el que
el autor ha obrado (juicio ex-ante). En tal juicio deben tomarse en consideraciéon los
conocimientos del agente, ya que en el momento de la accién hay una parte de las
condiciones que no son conocidas por el autor (toda vez que, si el resultado no llega a
producirse, es decir, si el peligro no se concreta en una lesion, no hubo riesgo, pues el
conocimiento ex-post de todas las circunstancias demuestra en estos casos que el bien
juridico no corrié peligro). El peligro como tal no depende de que el autor o alguien haya
podido conocerlo, ni de que el autor o alguien haya podido tener por segura la produccion
del resultado (p.313).

Sobre el concepto y la naturaleza de los delitos de peligro, los autores Sanchez y Rojas
(2009) sefalan que la categoria de los delitos de peligro se obtiene por contraposicion a la categoria
de los delitos de lesion al bien juridico tutelado, o sea que unos se consuman con la produccion de
una lesion o dafio efectivo, mientras que otras exigen para su consumacion unicamente la

produccién de un peligro. Propiamente refieren lo siguiente:

Si bien todos los delitos importan una lesion al bien juridico, no todos los resultados son
relevantes para el legislador. Los tipos penales que solo requieren la realizacion de la accion
(por cuanto esta es ya de por si lesiva al bien juridico), se conocen como delitos de mera
actividad (v. gr. incumplimiento de deberes, falso testimonio), o de mera inactividad

(omisién de auxilio). Cuando un tipo penal requiere, junto con la realizacion de la accién u
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omisién, la produccion de un resultado especifico (una consecuencia en el mundo exterior),
nos encontramos ante los delitos de resultado (v. gr. el delito de dafos requiere que la cosa
ajena sea destruida, inutilizada o desaparecida. Los delitos de lesiones requieren, como
minimo, que la victima haya sufrido una incapacidad para sus ocupaciones habituales de
cinco dias). En los delitos de resultado material, la causalidad es un elemento no escrito del
tipo penal que debe ser comprendido por el dolo del autor. En algunos casos, ese resultado
es solo un peligro y da lugar a la distincion entre delitos de lesién (en donde, la tipicidad
requiere la produccion de lesion del bien juridico o el objeto que lo representa, como los
casos ya citados de dafios y lesiones) y delitos de peligro. En estos Gltimos, no se requiere
que la accion haya causado un dafio sobre un objeto, basta con que el objeto protegido
juridicamente, haya sido puesto en peligro de sufrir la lesion que se quiere evitar (pp. 91-
92).

Por su parte Hassemer (1989) define los delitos de peligro como aquellos en que: “...no se
requiere que la accion haya ocasionado un dafio sobre un objeto, sino que es suficiente con que el

objeto juridicamente protegido haya sido puesto en peligro de sufrir la lesion que se quiere evitar”

(p.275).

De los conceptos anteriormente citados, podemos ir concluyendo que los delitos de peligro
son aquellos cuya consumacidn se produce tan pronto el bien juridico tutelado ha sido expuesto al

riesgo de ser lesionado. En esa misma linea de pensamiento, nos dice Zufiga (1990):

Debemos inclinarnos por el criterio que formula la distincion con fundamento en la
referencia al bien juridico tutelado, lo cual implica aceptar —como consecuencia ldgica-,
que todo delito produce un resultado, ya sea de una lesién, para el bien juridico tutelado por

la respectiva norma penal (p.16).

Dicho lo anterior, tenemos por sentado entonces que los delitos de peligro se dividen en
delitos de peligro concreto y delitos de peligro abstracto. En el apartado siguiente se aborda el tema

por separado y se ahonda en dichos conceptos.

2.2.3. Delitos de peligro concreto.
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Los delitos de peligro concreto llevan aparejado que el respectivo tipo penal exige la
causacion efectiva y cierta de un peligro. Es decir, tales delitos solo se consuman cuando se ha
producido realmente el peligro o la puesta en peligro del bien juridico tutelado, lo cual obliga a

demostrar esa circunstancia en cada caso en particular. Al respecto, dice Bacigalupo (1999):

La teoria ha distinguido tradicionalmente entre delitos de peligro concreto, en los que el
bien juridico debe haber sufrido un riesgo real de lesion, y delitos de peligro abstracto, en
los que ese riesgo real no es necesario. La realizacion del tipo objetivo en los delitos de
peligro concreto requiere, ademas de la accion, el peligro real sufrido por el bien juridico
protegido. Por el contrario, en los delitos de peligro abstracto es suficiente la comprobacion
de la accién. Por este motivo, estos Ultimos no se diferencian de los delitos de pura
actividad. La distincién entre delitos de peligro abstracto y concreto resulta acaso superflua:

solo interesan los delitos de peligro concreto (p.312).
Sobre el mismo tema refiriéndose a los delitos de peligro concreto, Roxin (1997) refiere:

Son aquellos delitos que requieren que en el caso concreto se haya producido un peligro
real, cierto, manifiesto y evidente para un objeto protegido por el tipo penal. En otras
palabras, son aquellos en que el respectivo tipo penal exige la causacion efectiva y cierta
de un peligro; por esa razon, estos delitos s6lo se consuman cuando se ha producido
realmente un peligro, lo cual obliga a demostrar esa circunstancia en el caso particular. Los
delitos de peligro son delitos de resultado. Este peligro se comprueba por medio de una
reconstruccion de los hechos posterior que contenga una vision objetiva de lo sucedido; si
falta un peligro de resultado, el hecho tampoco serd4 imputable aunque se produzca una
efectiva puesta en peligro. En el peligro de resultado debe haberse realizado en un resultado
que suponga un resultado de “peligro concreto” que ha de incluir todas las circunstancias
conocidas con posterioridad a la accidn que la origind, y ello debe incluir, en primer lugar,
gue exista un objeto de la accién y que haya entrado en el &mbito operativo de quien lo pone
en peligro, y en segundo lugar, la accion incriminada tiene que haber creado el peligro
proximo de lesion de ese objeto de la accion p.e. los adelantamientos temerarios (p.336).

Como se puede notar, al comenzar a hablar de peligro, el Derecho Penal se estremece, pues

se le exige que adelante los limites de proteccion, ya que tales conductas delictivas implican la
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imposicion de sanciones a acciones u omisiones que no conllevan una lesion al bien juridico, sino

que tan solo lo expusieron a una situacion que represento una posibilidad de lesionarlo.

Sobre esa diferenciacion que existe entre los delitos de peligro concreto y los de peligro

abstracto, el tratadista Hefendehl (2002) lo ejemplariza de la siguiente manera:

Si una persona conduce bebida y después de observar como un ciclista se cruza
directamente en su trayectoria, consigue en el Gltimo segundo, con un giro de volante
esquivar a éste, puede ser condenado por un delito de peligro concreto. Un caso de peligro
abstracto en este mismo ambito podria venir referido a la condicion bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas sin provocar una situacion critica, es decir, cuando uno conduce en un

grave estado de ebriedad y sin embargo no produce una situacién critica (p.134).

Es a partir de la segunda mitad del siglo XX, concretamente desde la década de afios
sesentas, que se espera que el Derecho Penal intervenga en acciones o situaciones de peligro, es

decir, antes de que se produzca el resultado. Al respecto el autor Leandro (2011) sefiala:

Frente al avance tecnoldgico y, sobre todo, a través de la teoria de la imputacion objetiva
(que la ha impulsado sobremanera), se ha retomado la nocion de riesgo permitido, es decir,
comprender que hay acciones que, pese a ser peligrosas, se requieren para desarrollar la
vida en sociedad, tal y como la conocemos en Occidente. Surge, ademas, la disposicion de
aceptar ese riesgo siempre que se haga de acuerdo con reglas previamente establecidas para
disminuir el peligro mismo de la actividad y mientras existan ventajas evidentes que

legitimen la tolerancia de ese peligro (p.93).
En esa misma linea de pensamiento, al respecto afirma el autor Reyes (1996):

La tesis de ponderacion de intereses no contiene afirmaciones equivocadas pero su
generalidad la hace mas apropiada para constituir el fundamento del riesgo permitido (...)
s6lo cuando las desventajas de la actividad peligrosa puedan ser reducidas a los limites
socialmente tolerables por medio de la razonable medida de seguridad que no entorpecieran
definitivamente su desarrollo, podria afirmarse que los riesgos de ella emanados son
permitidos (pp. 108-109).
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De las citas anteriores podemos concluir, sin temor a equivocaciones que, en los delitos de
peligro concreto, debe acreditarse en qué consistié el peligro para el bien juridico. Dicho de otra
forma, se debe demostrar que la accion u omision juzgada y desplegada por el sujeto activo, era
apta para lesionar el bien juridico y, ademas estuvo muy proxima a lesionarlo. Reviste especial
importancia demostrar la cercania de ese peligro con el bien juridico, pues la sola conducta
peligrosa no se basta, pues en ese supuesto se estaria en presencia de un peligro abstracto y no de

uno concreto.

Por esa razon, a esos casos se les tiene como delitos de resultado, aunque evidentemente el

resultado no se produce. En ese sentido explica Roxin (1997):

Tales delitos de peligro concreto son delitos de resultado; es decir, se distinguen de los
delitos de lesion (...) en lo esencial no por criterios de imputacion divergente, Sino porque
en lugar de un resultado lesivo aparece el resultado de peligro tipico correspondiente
(p-336).

Sobre el problema que presentan los delitos de peligro concreto, de coémo configurar el
peligro. El tratadista Roxin (1997) aludiendo a algunos precedentes jurisprudenciales alemanes,

expone:

En primer lugar, ha de existir un objeto de la accién y haber entrado en el &mbito operativo
de quien lo pone en peligro, y en segundo lugar la accion incriminada tiene que haber creado
el peligro proximo de lesion de ese objeto de la accidn (...) el punto débil de esta solucion
radica en que para enjuiciar el “peligro proximo” o la “probabilidad” de una lesion, la
misma sélo puede remitir a la experiencia de la vida del juez y por lo tanto no puede indicar
ningun criterio objetivo (p.336).

Por su parte, el tratadista Jescheck (1981) al dar su definicion de peligro, también comparte
el mismo problema, propiamente expone: “Un estado desacostumbrado y anormal en el que, para
un observador experto, puede aparecer como probable, a la vista de las concretas circunstancias

actuales, la produccion de un dafio cuya posibilidad resulta evidente” (p.358).

De conformidad con las citas anteriores, queda por sentado la definicion de peligro y

proximidad propio de estos delitos de peligro concreto, que se pretende legitimar con criterios
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utilizados en el derecho administrativo, con términos como “evidente” y “manifiesto” para su
construccion. Pero si esta construccion presenta ciertos problemas de frente al principio de

legalidad, mas los tiene la siguiente forma de construir tipos penales.

2.2.4. Andlisis de los delitos de peligro abstracto.

Como consecuencia del desarrollo industrial, progreso cientifico, econémico y tecnologico,
en la sociedad moderna se realizan una serie de actividades que general “nuevos riesgos”, los cuales
tienen su origen en decisiones y actividades humanas, que llevan aparejadas la posibilidad de
causar dafios a la sociedad, como por ejemplo la utilizacion de la energia atomica, la genética,
fabricacion de medicinas, actividades y productos que son un peligro potencial para la salud e
incluso la vida. En ese sentido el profesor Fernando Villamor Lucia, en su articulo para el Portal

Iberoamericano de las Ciencias Penales, sefiala:

En esta Gltima década, un tema que ocupa intensamente a la ciencia juridico penal es la
pregunta sobre el fin y la legitimacion de los delitos de peligro abstracto. Su contribucién a
la expansion del Derecho penal ha sido criticada y expuesta, entre otros, por el profesor
JesUs Maria Silva Sanchez. En Alemania, la opinion se halla dividida entre aquellos que los
rechazan, como la escuela de Frankfurt representada por Hassemer, y otros que los
consideran necesarios como Berd Shunemann y fundamentan su legitimacion como Urs
Kindhauser. Es clasica la division de tipos penales segln se requieran para su consumacion
simplemente la realizacion de la conducta prohibida, por ejemplo, el falso testimonio en los
que no se requiere un resultado potencial o efectivo que se separe de la accién del autor.
Son los delitos de simple actividad. Son delitos de resultado, cuando hay una modificacion
sensible del mundo exterior y hay una separacion temporal con la accion del sujeto. Estos
delitos pueden consistir en una “lesion” del bien juridico mediante el dafio o la modificacion
del objeto material (en el homicidio, la muerte; en el robo, la afectacion patrimonial) o en
una “puesta en peligro” en los que no se exige el dafo, basta que el bien juridico protegido
haya sido puesto en peligro. Rodriguez Devesa, sostiene que el delito de peligro no
comporta la destruccion, sino la creacion de una situacion tal que es probable que ese
resultado lesivo se produzca, “La naturaleza peligrosa de la accion no puede percibirse sino
acudiendo a una consideracion ex ante, porgue el peligro existe en un juicio de probabilidad

cuyo objeto es comparar la situacion concreta creada por la accion o la omision del sujeto,
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con aquello quod plerumque accidit. Un juicio de tal clase carece de sentido cuando se
formula ex post. El peligro pasado ya no es peligro, pues, presupuesto lo que realmente ha
ocurrido, nunca “pudo” pasar otra cosa que lo efectivamente ha sucedido”. En consecuencia
los delitos de peligro abstracto son delitos de mera actividad que se consuman con la
realizacion de la conducta supuestamente peligrosa y el juez no tiene que entrar a valorar si
esa peligrosidad podria o0 no ocasionar el dafio. Riquert afirma que, los delitos de resultado
podréan ser de “resultados de lesion” o de “resultado de peligro” (que sera concreto)
quedando como simple “delitos de peligro”, los de peligro abstracto, cuya
constitucionalidad se discute a partir de no satisfacer los requisitos minimos de lesividad

material.
Al respecto Wessels (1980) indica:

En los delitos de peligro abstracto es fundamental la suposicion legal de que formas de
conducta determinadas son generalmente peligrosas para el objeto de proteccion. Aqui, la
peligrosidad de la accion no es caracteristica del tipo, sino tan sélo fundamento para que la
disposicidn exista, de suerte que el juez no ha de examinar si realmente se ha producido un

peligro en el caso en particular (p.9).

La doctrina mayoritaria se inclina por la posicion de que, para la peligrosidad de la accion,
se hace necesario establecer que, para el momento de realizacion de la conducta, este presente
como no absolutamente improbable que se produzca la lesion del bien juridico. Este criterio lo
reafirma Zaffaroni al indicar que, por imperativo constitucional, se debe partir de la premisa de que
solo existen dos tipos, que son: Tipos de lesion y tipos de peligro, y que en los de peligro siempre
debe estar presente una situacion de riesgo de lesion en el mundo exterior. Propiamente Zaffaroni
(2005) literalmente afirma: “en cada situacion concreta debe establecerse si hubo o no peligro para

un bien juridico y en caso negativo no es admisible la tipicidad objetiva” (p. 371)

En consecuencia, con lo anterior expuesto, se tiene por sentado que, en los delitos de peligro
concreto, resulta indispensable la demostracion de la afectacion al bien juridico, mientras que, en
los delitos de peligro abstracto, basta con que se demuestre una accion efectuada, sin que interese
la demostracion de una afectacion o puesta en peligro concreto del bien juridico. Leandro (2011)

manifiesta:
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Lo esencial en estos delitos es la peligrosidad de la conducta en si misma: por ejemplo, el
verter una sustancia toxica en el cauce de un rio puede que no genere un dafio si la cantidad
es minima, sin embargo, esa accién por si sola es peligrosa, 1o que la hace sancionable
penalmente; esto por cuanto se requiere de la proximidad de la lesion del bien juridico para

penalizar, sino que se procura identificar un peligro que es inherente a la accion misma
(p.96).

Para Jakobs, la criminalizacién anticipada implica claramente un adelantamiento de los
limites de proteccion, sin que se pueda establecer claramente donde comienza el peligro, ya que
evidentemente ese aspecto es muy subjetivo. Advirtiendo que incluso surge el peligro de
criminalizar los pensamientos, pudiendo desembocar estas practicas en un Derecho Penal del
enemigo, y no asi el derecho penal de los ciudadanos. Incluso Jakobs (1997) de forma lapidaria

sefala:

Las ataduras son constitutivas para el Estado de Libertades; quien las desata, abandona tal
modelo de Estado. La existencia de un Derecho Penal de enemigos no es signo, por tanto,
de la fortaleza del estado de libertades, sino un signo de que en esa medida simplemente no
existe. (p. 322)

En consonancia con las citas anteriores, tenemos que todo comportamiento humano, se
manifiesta y afecta el mundo exterior, genera efectos de tipo fisico, e incluso psiquico, por lo cual
no hay conducta humana sin efectos, sin resultado. Entonces, si bien todos los delitos importan una
lesion al bien juridico. Lo cierto es que se han dividido en diferentes grupos, segun sea el caso. Se

les han llamado delitos de resultado o lesion, delitos de mera actividad y delitos de peligro.

En este grupo de delitos la realizacion del injusto tipico se agota en la ultima accion
realizada por el autor, sin que se espere de dicho accionar un resultado. Ello basado siempre en la

“sociedad del riesgo”. Sobre el tema Leandro (2011) sefiala:

Existe una estrecha vinculacion entre el peligro abstracto y el riesgo. La sociedad actual
presenta una serie de adelantos cientificos y tecnoldgicos que generan problemas
ambientales, economicos, informaticos, etc. Todo ello ha llevado a dictar normas penales

que tutelan alguno de los aspectos citados. Conforme se van conociendo los riesgos que los
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adelantos representan y la imposibilidad de evitar la tecnologia o la investigacion cientifica,
la sociedad pretende una regulacion que se anticipe a posibles resultados dafiosos, puesto
que las generaciones de esos no son individuales, sino que normalmente son masivos en
virtud del alcance de las investigaciones y adelantos tecnologicos que llegan a una

considerable cantidad de personas (p.44).

En ese mismo sentido, refiriéndose a la problematica que presentan los delitos de peligro
abstracto, en cuanto se adelantan a la afectacion del bien juridico tutelado, Paredes (1995)
manifiesta: “es posible distinguir dos clases de problemas: de una parte, problemas de verificacion
y, de otra, problemas de vaguedad en la delimitacién del objeto y del termino de referencia del

juicio de peligro o peligrosidad” (p.180).

Sobre el adelantamiento que se produce en la proteccién del bien juridico en los delitos de

peligro. Sdnchez (2009), nos hace esta diferenciacion:

En los delitos de peligro, se produce un adelantamiento de la proteccion del bien juridico,
a fases anteriores a la de su efectivo menoscabo o lesion, y se dividen en delitos de peligro
concreto y de peligro abstracto. Si bien ambos tipos requieren un desvalor de accién, en los
delitos de peligro concreto, se exige un verdadero desvalor del resultado (el peligro si
constituye un elemento expreso del tipo, de modo que para considerar consumado el delito,
el juez debe comprobar la produccion de un peligro real para un objeto de la accion, ligado
de manera causal y objetivamente imputable a este, mediante un juicio ex ante, en donde se
tomen en cuenta los conocimientos del sujeto).

En tanto los delitos de peligro abstracto, sancionan la puesta en practica de una conducta
reputada generalmente peligrosa, sin necesidad de que se haga efectivo el peligro para el
bien juridico protegido; es decir, se determina la peligrosidad de la conducta tipica a traves
de una generalizacion legal, basada en la consideraciéon de que determinados
comportamientos son generalmente peligrosos para el objeto tipico y, en definitiva, para el
bien juridico (asi los delitos de peligro abstracto son, en realidad delitos de mera actividad)
(p.189).

Un sector importante de la doctrina parte del criterio, de que en los delitos de peligro

abstracto se castiga sin tener en cuenta si este tiene fundamento o no. Entre ellos el tratadista
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Maurach (1962) senala: “se castigan sin tener en cuenta si el peligro tiene 0 no fundamento en el
caso concreto, presumiéndose la existencia del dolo o culpa respecto a este resultado potencial”

(p.278).

Los delitos de peligro abstracto han encontrado un gran ambito de aplicacion, sobre todo
en los delitos econdmicos, ambientales e informéticos, asi como en otros campos menos
representativos. Al respecto el profesor Arroyo Zapatero, en su articulo para La Revista Penal,

Derecho penal econdmico y Constitucional, nos dice:

Pero sin duda alguna, el punto neuralgico de las relaciones entre el Derecho penal
economico Yy el principio de fragmentariedad y ofensividad lo constituye la utilizacién de
delitos de peligro. Lo primero que ha de analizarse antes de criticar la utilizacion de tipos
de peligro, es lo que podriamos denominar: la perspectiva del peligro. La idea de peligro
hace referencia al objeto que es puesto en ese estado, al bien juridico protegido. De ahi que
la doctrina méas moderna distingue entre dos tipos de delitos de peligro, aquellos que estan
orientados a la proteccion de intereses individuales y aquellos otros que utilizan en la
proteccién de un bien juridico supraindividual, un interés difuso o bien juridico colectivo

no reducible a bien individual (p.07).
Continta indicando el profesor Arroyo Zapatero en la publicacion ya sefialada:

Desde esta perspectiva, la mayoria de los tipos del Derecho penal econémico avocados a la
proteccion de bienes juridicos supraindividuales no pueden calificarse propiamente de
delitos de peligro. Pero, por otro lado, cuando se trata de un bien juridico supraindividual
con referencia a intereses individuales, el legislador espafiol ha desechado normalmente la
utilizacion de delitos de peligro abstracto. Inclinandose con frecuencia por formulas
cercanas a la del peligro hipotético, que obliga al juez a comprobar la efectiva idoneidad
del comportamiento para causar una lesion relevante al interés individual que se ampara
tras el bien juridico. Este es el caso por ejemplo, del delito publicitario, de la mayoria de
las modalidades del delito alimentario nocivo o de la infraccion de normas de prevencion

de riesgos laborales.
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Cuando se habla de delitos ambientales, econdmicos e informaticos, se genera una
preocupacion importante en las personas. En caso de los primeros, se argumenta que el medio
ambiente es fundamental para la vida del ser humano y se piensa, sobre todo, en las “futuras
generaciones”: ;Qué le dejaremos a nuestros hijos y nietos si somos administradores del medio y
no sus duefios? Todo ello ha llevado a que se asuman actitudes de m&xima conservacion. En esa

misma linea de pensamiento Beck (1998) sefiala:

No existe semejanza alguna entre lo que significaba cortar un arbol hace 100 afios con lo
que implica actualmente. En efecto por motivos urbanisticos, de cambio de suelo, etc.
Estamos enfrentando una limitacion en los recursos maderables, que influyen ademas en

los mantos acuiferos (p.77).

De igual forma, los delitos informaticos constituyen otra de las grandes preocupaciones de
la sociedad moderna. Con el uso de las computadoras se da una gran colocacion de informacion,
asi como tramites y transacciones de dinero, entre personas, bancos y empresas. Todo ello ha
generado que personas inescrupulosas se dediquen a crear software espias para generar beneficios

patrimoniales ilicitos en perjuicio de terceros. Al abordar el tema Borja (2003) dice:

Para castigar el delito de estafa con arreglo a los criterios tradicionales, es necesario que el
comportamiento defraudatorio engafie 0 produzca un error en una persona, y no en una
maquina. Ha sido necesario, por tanto, que el legislador llevase a cabo un esfuerzo por
adaptar la ley a las nuevas formas de violacion de bienes juridicos patrimoniales que se

producen a través de medios informaticos (p.307).
Ahondando un poco més sobre el tema, refiere Borja (2003):

La politica criminal de lucha contra la delincuencia informatica debe ir encaminada, en
primer lugar, a crear una legislacion penal sustantiva y procesal que pueda desarrollarse en
un conjunto importante de Estados seriamente implicados en esta actividad de hacer frente
a dicha criminalidad. Se tiene que establecer, por tanto, un minimo de comportamientos
lesivos a bienes juridicos sustanciales que deban elevarse por los respectivos codigos

penales al caracter de delictivos (p.320).
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2.2.5. Delitos de Peligro Hipotético

Es importante sefialar que en la doctrina espafiola existe lo que se les ha llamado delitos de
peligro hipotético o de peligro presunto, los cuales son muy similares a los delitos de peligro
abstracto. Este tipo de delitos, al igual que los delitos de peligro abstracto se caracterizan por que
no solamente, no es necesario, que se llegue a producir una lesion del bien juridico que se pretende
proteger, sino que ni siquiera el resultado del peligro para el mismo ha de ser probado, bastando
con que se verifiquen los presupuestos del tipo, ya que el peligro solo se presume y no resulta

necesario la concreta puesta en peligro del bien.

Sobre las similitudes entre los delitos de peligro abstracto y los delitos de peligro hipotético

el autor Torio (1981), sefala:

Por ultimo, los delitos de peligro abstracto que designamos como delitos de peligro
hipotético, en los que el tipo no reclama tampoco, a diferencia de lo que sucede en los
delitos de peligro concreto, la produccién de un peligro efectivo, pero si una accion apta
para producir un peligro del bien juridico como elemento material integrante del tipo penal.
(p.826)

Por su parte el Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal. Segundo Circuito Judicial de San
José, en resolucion de las diez horas treinta y cinco minutos, del veintitrés de noviembre de dos
mil dieciocho, al referirse al delito de portacion ilegal de arma permitida, hace también referencia

a la similitud que existe entre los delitos de peligro abstracto y los de peligro hipotético:

Es cierto que se hace una referencia al dafio social y no se especifica a quien afecta, pero
se debe entender que cuando se menciona el dafio social o la sociedad, como en el presente
asunto, la referencia es genérica y no especifica hacia alguien en concreto, esa es
la intencidn del legislador cuando implementa delitos de peligro como en el caso de marras,
en los que no necesariamente hay un resultado concreto, sino que el mismo es
potencial, dentro de las categorias de los delitos de peligrose estilan dos, los
de peligro hipotético cuando se esta lejos del resultado y los de peligro concreto cuando se
estd cerca del resultado, para el caso bajo estudio, al ser detenido el encartado cuando
caminaba por la via pablica sin haber afectado a nadie, se trata entonces de una accion

de peligro abstracto, pero en ambos casos sin que el mismo se produzca, pero en definitiva
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la referencia de la peligrosidad en el caso de interés es adecuada a derecho, por ello se debe
declarar sin lugar el motivo de apelacion planteado.

Con la jurisprudencia citada, se concluye que lo mas acertado en estas modalidades
delictivas de peligro hipotético, también denominadas de peligro abstracto-concreto, o peligro
potencial, no se tipifica en sentido propio un resultado concreto de peligro, sino un comportamiento
idoneo para producir peligro para el bien juridico protegido. En estos supuestos la situacion de
peligro no es elemento del tipo, pero si lo es la idoneidad del comportamiento efectivamente

realizado para producir dicho peligro.

Sobre ese mismo tema nuestra Sala de Casacion Penal, en la resolucion 2009-00389, de las

once horas treinta y cuatro minutos del veinticinco de marzo de dos mil nueve, indico:

En la accidn de revision se aduce que, el hecho de portar el arma de fuego permitida por parte del
sentenciado C, siendo que la misma le pertenecia al coimputado D. y era quien la tenia inscrita y
tenia registrado el permiso de portacion de armas, no era posible subsumir ese proceder en el tipo
penal de la portacion ilegal del arma permitida. Este argumento no fue aceptado en sentencia y fue
condenado por este delito; sin embargo, esta Sala en el voto de mayoria que ahora nos ocupa,
declara parcialmente con lugar el procedimiento de revision en este aspecto, absolviendo al
imputado C. por el delito de portacion ilegal de arma permitida, conforme la peticion de la defensa
técnica del sentenciado. En este aspecto, es en el cual discrepo del criterio de la mayoria de esta
Sala, pues considero que si existe un proceder delictivo del sentenciado C. al momento de la
portacion de arma permitida. La norma penal en discusion, correspondiente al art. 88 de la Ley de
Armas y Explosivos (Ley N° 7957 del 17 de diciembre de 1999, donde se incorpora un nuevo
articulo 88), sefiala; “Se impondra pena de prisién de seis meses a tres afios, a quien porte armas
permitidas por esta ley y no cuente con el respectivo permiso”. Es necesario partir del estudio de
la naturaleza del tipo penal que nos ocupa, el cual es un delito de peligro abstracto, donde no se
requiere un resultado en el mundo externo o fisico, como tampoco una verdadera puesta en peligro
del bien juridico “seguridad publica”, porque de entenderse asi, estariamos hablando de un delito
de peligro concreto o, como se refiere por la doctrina espafiola, de peligro hipotetico, que debe
describir el tipo penal y acercarlo tanto al resultado que casi se podria llegar a confundir con el
mismo. Por ello, la dogmatica penal, poco preferente por los delitos de peligro concreto, admite

sin reserva los delitos de peligro abstracto, como lo seria, sin lugar a dudas el de portacion ilegal
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de arma permitida -vrg.; de igual forma, el delito de conduccién temeraria (art. 254 bis) de la
novisimay vigente Ley de Transito, donde no se requiere un peligro (concreto) efectivo y cercano
al resultado, para cometer el delito de conduccion temeraria, Unicamente que se realice bajo algunos
de los supuestos del tipo penal, como lo son, exceso de velocidad superior a los 150 0 mas
kildbmetros por hora, y, el tener una concentracion de alcohol en la sangre superior al 0,75 gramos
de alcohol por cada litro de sangre. Por ello, el exceso de velocidad y la misma ingesta alcohdlica
abusiva, pueden ser conductas delictivas, aunque se realicen en despoblado, sin que se pueda
percibir, en forma cercana o frecuente, la presencia de personas o vehiculos-. En el caso concreto,
estamos ante un tipo penal de peligro abstracto, donde no se requiere el resultado como tampoco
la verdadera y real puesta en peligro de bien juridico protegido por la norma; por lo cual, el hecho
de que la embarcacion se encuentre navegando en el mar y a una considerable distancia de otras
personas 0 embarcaciones, siempre seria posible pensar en la consumacién y realizacion tipica de
la conducta con su sola portacion sin contar con el permiso correspondiente. Se debe tener presente
que, los delitos de peligro no admiten la tentativa -vrg.; el delito de trafico de drogas-, por lo que
el inicio de la ejecucion del delito lo haria consumado, diferente consecuencia sucederia en los
delitos de resultado, donde el mismo momento del inicio de la ejecucion, permitiria la
consideracién de la tentativa, en caso que no se logre su consumacién por causas ajenas al autor
del hecho. Aunado a lo anterior, no resulta atendible que al encontrarse al lado del sujeto que porta
ilegalmente el arma se encuentre la persona autorizada para portar la misma, provocaria la
inexistencia del proceder delictivo por atipicidad. En el mismo sentido, no es posible imaginar que
el permiso que se extiende en forma especifica a una persona y Unicamente a ella -referencia
esencialmente personalisima-, para portar armas, logre extenderse, por cercania o amistad, a
terceras personas, por mas que las mismas se encuentren al lado de quien si cuenta con esta
autorizacion estatal. Lo anterior conllevaria, sin remedio, a hacer inatil la aplicacion del precepto
legal y lo convertiria en derecho penal simbdlico, inaplicable e innecesario. Ahora bien, en el
presente caso, es evidente que se trata de dos narcotraficantes, los cuales transportaban droga con
la finalidad de su final comercializacion, siendo que C. tenia bajo su poder y control el arma de
fuego, no por simple coincidencia o mala suerte de momento, sino que lo era con los fines de
vigilancia y resguardo en caso de que terceros quisieran aduefiarse de la droga que celosamente
protegian adherida a sus cuerpos, como se logra concluir en aplicacion de las reglas de la

experiencia, logica y sentido comun. Conforme lo dicho, no podemos pensar en su inocencia,
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como tampoco en su pueril portacion del arma, por el contrario, la misma servia para repeler
cualquier intervencion subita de otros para apoderarse de la droga y, por tanto, el tipo penal resulta
amplia'y completamente cumplido por el actuar delictivo de C. (Sala de Casacidn Penal, resolucion
2009-00389).

2.2.6. Los delitos de peligro abstracto en la normativa costarricense.

Para una mejor comprension de los delitos de peligro abstracto, a continuacion, se
enumeraran los delitos de peligro abstracto, contenidos en la normativa costarricense. Si bien es
cierto, con este trabajo no se trata de realizar un analisis dogmatico de cada uno de los tipos penales,
si se considera importante citarlos para una mejor comprension de la politica del riesgo en el
quehacer juridico nacional. Siendo que dentro de la gran gama de delitos de peligro encontramos

los siguientes de peligro abstracto que contiene la normativa costarricense:

Tenencia de materiales explosivos: (articulo 250 del Codigo Penal, parrafo altimo).
Sera reprimido con prision de cuatro a ocho afos el que, con el fin de contribuir a la comision de
delitos, fabricare, suministrare, adquiriere, sustrajere o tuviere bombas o materiales explosivos,
inflamables, asfixiantes o tdxicos, o sustancias o materiales destinados a su preparacion. La misma
pena se impondré al que, sabiendo o debiendo presumir que contribuye a la comision de delitos,
diere instrucciones para la preparacion de las sustancias o materiales a que se refiere el parrafo
anterior. Se le impondra prision de dos a cuatro afios a quien tuviere en su poder, para fines distintos
a los sefialados, sin autorizacion de las autoridades correspondientes, los materiales indicados en

el parrafo primero del presente articulo.

Asociacion ilicita: (articulo 274 del Codigo Penal). Sera reprimido con prision de uno a
seis afos, quien tome parte en una asociacion de dos 0 mas personas para cometer delitos, por el
solo hecho de ser miembro de la asociacién. La pena sera de seis a diez afios de prision si el fin de

la asociacidn es cometer actos de terrorismo 0 secuestro extorsivo.

Conduccion temeraria: (articulo 261 bis del Codigo Penal). Se impondra pena de prision
de uno a tres afos, en los siguientes casos: a) A quien conduzca un vehiculo automotor en las vias

publicas en carreras ilicitas. b) A quien conduzca un vehiculo automotor a una velocidad superior
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a ciento cincuenta kilémetros por hora (150 km/h). c) A quien conduzca un vehiculo automotor en
las vias publicas bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, con una concentracién de alcohol en
sangre superior a cero coma setenta y cinco gramos (0,75 g) por cada litro de sangre o con una
concentracion de alcohol en aire superior a cero coma treinta y ocho miligramos (0,38 mg) por
litro, en ambos supuestos para cualquier tipo de conductor, o con una concentracion de alcohol en
sangre superior a cero coma cincuenta gramos (0,50 g) de alcohol por cada litro de sangre o con
una concentracion de alcohol en aire superior a cero coma veinticinco miligramos (0,25 mg) por
litro, en ambos supuestos, si se trata de un conductor profesional o de un conductor al que se le ha
expedido por primera vez la licencia de conducir en un plazo inferior a los tres afos, respecto del
dia en que se detectd la presencia del alcohol. Igual pena se aplicara a quien conduzca bajo la
influencia de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras sustancias que
produzcan estados de alteracion y efectos enervantes o depresivos analogos, de acuerdo con las
definiciones, los alcances y las caracteristicas que haya establecido el Ministerio de Salud. En
todas las circunstancias anteriores, ademas se le inhabilitara para conducir todo tipo de vehiculos
de dos a cuatro afios. Al conductor reincidente se le aumentara la pena de prision en un tercio.
Cuando se imponga una pena de prision de dos afios 0 menos, el tribunal podra conmutar la pena
privativa de libertad por una multa pecuniaria la cual no podra ser menor de un salario base, ni
mayor de tres salarios base mensual, correspondiente al " Auxiliar Administrativo Uno™ que aparece
en la Relacion de Puestos del Poder Judicial, de conformidad con la ley de presupuesto ordinario
de la Republica aprobada en el mes de noviembre anterior a la fecha en que se cometa la infraccion
de transito, o bien, la imposicion de una medida alternativa de prestacion de servicio de utilidad
publica que podra ser desde cien horas hasta trescientas horas de servicio, en los lugares y la forma
que se dispongan por la autoridad jurisdiccional competente. La pena de inhabilitacion sera

comunicada al 6rgano competente del MOPT para su efectiva aplicacion.

Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotrépicas, drogas de uso no autorizado,
legitimacion de capitales y actividades conexas: (Ley numero 8204, articulo 77 inciso b). La
pena de prision sera de ocho a veinte afios cuando en las conductas descritas en los delitos anteriores
concurra alguna de las siguientes circunstancias en el autor o participe: a) Las drogas toxicas, los
estupefacientes o las sustancias psicotrépicas se faciliten a menores de dieciocho afios, disminuidos

psiquicos 0 mujeres embarazadas. b) Las drogas toxicas, los estupefacientes o las sustancias
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psicotropicas se introduzcan o difundan en centros docentes, culturales, deportivos o recreativos,

en establecimientos penitenciarios y lugares donde se realicen espectaculos publicos.

Ley de armas y explosivos: (articulo 97). Portacion ilicita de arma permitida. Salvo lo
dispuesto en el articulo 8 de esta ley, se le impondra pena de uno a tres meses de prestacion de
trabajo de utilidad publica, a favor de establecimientos de bien publico o utilidad comunitaria, bajo
el control de sus autoridades, a quien porte un arma blanca cuya hoja exceda de doce centimetros

de extension.

Ley de zona maritimo terrestre: (articulo 61). Quien explotare, sin la debida
autorizacion, la fauna o flora existentes en la zona maritimo terrestre o los manglares a que se
refiere el articulo 11, sera reprimido con prision de seis meses a cuatro afios, sin perjuicio de las

sanciones de otro tipo que procedieren y salvo que el hecho implicare un delito de mayor gravedad.

2.2.7. Concepto y abordaje de jurisprudencia en los delitos de peligro abstracto.

Sobre el tema de los delitos de peligro abstracto, existe abundante jurisprudencia. Tanto
nuestra Sala Constitucional, la Sala de Casacién Penal como los diferentes Tribunales de
Apelaciones, han emitido criterios sobre este grupo de tipos penales tan particulares, a
continuacidn, citaremos y analizaremos algunos de los pronunciamientos mas importantes y

representativos.

La doctrina y la jurisprudencia han distinguido los delitos de resultado de los delitos de
peligro, pues mientras en los primeros se produce la destruccién o afectacion del bien juridico, con
la consiguiente lesion de interés, en los delitos de peligro el legislador ha tomado solo en cuenta,
para estructurar el tipo, la probabilidad de que el bien juridico puede resultar dafiado, como
consecuencia de la conducta realizada por el agente. Sobre esta diferenciacion entre delitos de
peligro concreto y de peligro abstracto nuestra Sala de Casacion Penal, en la resolucion 1014-2004,
ha sefialado:

l1l.- UNICO MOTIVO DE CASACION POR EL FONDO: Falta de aplicacion del

numeral 24 del Cdédigo Penal. Para la impugnante, el bien juridico no se lesiond. Su

representada no logré pasar de los puestos de requisa y en consecuencia, su conducta no es

mas que un intento de ingresar droga a un centro penal. Tratandose de un hecho tentado, la
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pena podria disminuir e inclusive, podria concederse el beneficio de ejecucion
condicional. El alegato no es de recibo. De manera reiterada, esta Sala ha indicado que en
los delitos de peligro abstracto como el que aqui se investiga, no podria hablarse de
tentativa: “Es cierto, como bien lo expone el recurrente, que la mayoria de los tipos penales
previstos en la legislacion sobre drogas son de peligro abstracto, en los cuales no se
requiere de una afectacion real y afectiva al bien juridico tutelado, por lo que
practicamente resulta impensable la existencia de una tentativa (cfr. voto de esta Sala N°
6832-F-91, de las 9:55 horas del 13 de diciembre de 1991). Sin embargo la anterior
premisa corresponde aplicarla fundamentalmente a los tipos béasicos establecidos en la
normativa ya citada, puesto que en los procesos seguidos por esos tipos penales no se
requiere la demostracién concreta de que el bien juridico tutelado (la salud publica) se
haya puesto en peligro con el trasiego de droga, porque el legislador ha efectuado ya una
valoracion de esa conducta y la ha estimado peligrosa para el bien protegido, sin que deba
verificarse como condicion previa a la declaratoria de culpabilidad. A lo anterior debe
sumarse la diversidad de verbos que recoge dicha normativa, comprensiva a su vez de una
gran cantidad de actos (distribuya, comercie, suministre, fabrique, elabore, transforme,
prepare, produzca, transporte, almacene, venda, cultive, posea, etc.), donde cada uno de
ellos constituye ya una conducta consumada, tornando muy dificil que pueda fraccionarse

‘

aun mas para calificarlo de tentativa. Como bien ha sefialado antes esta Sala “... Es posible
distinguir, con la doctrina, entre delitos de peligro concreto y de peligro abstracto,
tomando como punto de partida para la distincion la mayor o menor probabilidad de
produccién de un resultado lesivo. En los delitos de peligro abstracto, como los que estan
incluidos en la Ley de Psicotrdpicos, se considera que el peligro se presenta con la
realizacién de la conducta delictiva descripta en el tipo, y de ahi que, en estos casos, no
sea necesario acudir a un analisis acerca de si en el caso concreto hubo o no peligro de
lesion al bien juridico tutelado, pues en tales hipotesis el riesgo esta implicito en la accion
desplegada. En cambio, en los delitos de peligro concreto, resulta necesario analizar en
cada caso, y, por supuesto, probar fehacientemente, si la accién desplegada fue idénea
para causar un determinado peligro. Tanto en los delitos de peligro concreto como en los
de peligro abstracto existe una tendencia legislativa a producir una reaccion penal en un

area contingente a la lesion efectiva del bien juridico, la cual se explica por razones de una



51

“politica criminal del riesgo” que ha permeado profundamente la reforma penal de la
posguerra, caracterizada por una tendencia a producir tutela penal en aquellas areas
donde se generan riesgos importantes a la convivencia, como en el caso de los modernos
desarrollos del asi llamado “derecho penal ecologico”. El legislador costarricense ha
seguido en la legislacion contra el trafico de estupefacientes las lineas generales de esta
politica criminal, y ha decidido que estos delitos se castiguen ain en aquellos casos en que
no se ha producido un efectivo o concreto peligro para la Salud Pudblica, bastando la
realizacion de alguno de los verbos -incluidos también en las frecuentes descripciones de
tipos penales mixtos-alternativos del derecho comparado- para que se tenga por
configurada la conducta tipica. Esto es asi, por cuanto no se ha aceptado admitir que se
tengan que producir efectivas lesiones a la Salud Publica para castigar este tipo de
conductas humanas cuya trascendencia social es insoslayable por los efectos que
tienen. EIl problema juridico planteado por el impugnante es, en esencia, si es posible que
exista una tentativa en los delitos de peligro abstracto. Para responder a este
cuestionamiento resulta necesario decir, en primer lugar, que la tentativa esta dirigida a
castigar hechos producidos en una etapa previa inmediata a la consumacion, cuando se da
inicio a los actos ejecutivos que estan directamente encaminados a consumar un tipo
penal. El articulo 24 del Cdodigo Penal tiende entonces a brindar una tutela anticipada del
bien juridico, pues basta para la tentativa que la actividad criminal se oriente a causar la
lesion al bien juridico. La tentativa es, en tal caso, también un anticipo de proteccién al
bien juridico, en un &rea donde actos directamente encaminados a la realizacion de un
hecho punible, por su univocidad, puede predicarse que van dirigidos a cumplir el ntcleo
de la descripcion. Si se tradujera esto al area de los delitos de peligro abstracto, a los
efectos de aceptar la tentativa en este tipo de delitos, tendria que aceptarse la conclusion
abiertamente lesiva del principio de legalidad constitucional del articulo 39 de la Carta
Magna de que toda actividad previa al inicio de un delito de peligro abstracto es punible,
ya que implica la orientacion a la puesta en peligro contingente de un bien juridico, ya que
“cualquier actividad” implicaria entonces un peligro de la ocurrencia de un peligro para
la Salud Publica, lo que evidentemente lleva el castigo penal a zonas o areas donde no
resulta proporcionado tal castigo, ni tampoco racional frente a una tutela de bienes

juridicos como la que pretende un derecho penal democratico. Por lo tanto, los delitos de
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peligro abstracto sélo admiten consumacion. Asi lo ha sostenido ya la jurisprudencia de
esta Sala ... Si bien es cierto, en otro Voto de la Sala no se descarté la posibilidad de que
en los delitos de peligro pudiera existir tentativa, también se agregé alli, que en el caso
concreto y por tratarse de una infraccion a la Ley de Estupefacientes, sustancias
psicotropicas, drogas de uso no autorizado y actividades conexas, la sola posesion de
droga con fines de tréfico, constituia un delito consumado, independientemente de que el
sujeto activo lograra transportar y entregar la droga a su destinatario (cfr. Voto No. 321-
F-96, de las 11:50 hrs. del 23 de diciembre de 1996). Los actos de ejecucion de un delito
de peligro se constituyen de esa manera en una antesala contingente a la efectiva lesion,
pero que por si mismos casi no pueden distinguirse de la mera esfera de la
ideacion. Considerar por ello la tentativa en los delitos de peligro llevaria a utilizar este
dispositivo amplificador del tipo a zonas de la actividad criminal donde todavia no puede
hablarse de conductas encaminadas a la realizacion del hecho punible, como lo establece
el articulo 24 del Codigo Penal. Esta problematica fue tomada en cuenta por el legislador
en la anterior ley de estupefacientes No. 7233, al hacer una descripcién amplia de verbos,
gue por si mismos ya constituyen actos que ponen en peligro el bien juridico Salud Publica
... Traspasar esa frontera, por ejemplo, con la medicion de posibles actos ejecutivos en
fases contingentes a un posible peligro de lesion, extenderia de manera desproporcionada
el ambito de intervencion del derecho penal ...” (Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, voto N° 10-99, de las 14:45 horas del 7 de enero 1999. En el mismo sentido véase
el voto N° 11-99, de las catorce horas cincuenta minutos del siete de enero de mil novecientos
noventa y nueve). En vista de que el instituto de la tentativa, previsto por el numeral 24 del
Codigo Penal, propicia una “tutela anticipada” del bien juridico, resultaria inadecuado
aplicarla en los delitos basicos de peligro abstracto que regula la legislacion de psicotrdpicos
pues, al igual que aquella, éstos llevan implicito el mismo propdsito. De admitirse, entonces,
que al mismo tiempo coexista un delito de peligro abstracto con la tentativa, ello produciria
una sobre proteccion exagerada y desproporcionada al bien juridico tutelado, permitiéndose
asi sancionar comportamientos humanos muy lejanos, lo que podria vulnerar el principio de
legalidad reconocido a nivel constitucional. (...) Pero en sentido totalmente contrario al
expuesto, ya no por exceso sino por omision, tampoco estima admisible esta Sala una posicion

asumida por el Tribunal de Casacion Penal al calificar hechos similares a los que se



53

investigaron en esta causa, como constitutivos de tentativa. Ha serialado ese Tribunal que “La
agravante al tipo penal principal es el introducir las sustancias a los lugares indicados, y
siendo que la imputada es descubierta con la droga cuando iba a entrar al lugar, el hecho
atribuido se encuentra en grado de tentativa conforme indica el articulo 24 del Cddigo Penal.
En efecto, de acuerdo a la relacion de hechos probados...la imputada es descubierta cuando
estaba siendo sometida a la revision ordinaria para el ingreso al penal, o sea, no habia
superado los requisitos necesarios para obtener la autorizacion de ingreso al lugar por parte
de la administracion, por lo que nos encontramos en plena fase de ejecucion, la cual se
interrumpe, por razones ajenas al agente, sin llegar a completar el fin propuesto, cual era
introducir la droga al penal; en consecuencia el hecho queda en grado de tentativa y procede
recalificar en esa forma la figura pena/ aplicada...” (Tribunal de Casacion Penal, sentencia
numero 730-00 del 22 de setiembre del afio 2000). Con base en ese criterio, y por tratarse de
una tentativa de delito, conforme al articulo 77 del Cédigo Penal, han aplicado en esos casos
penas inferiores a los tres afios de prision, y han otorgado el beneficio de condena de
ejecucion condicional. Esta posicion tampoco la comparte esta Sala en virtud de que estamos
ante una situacion sui generis, explicable por la forma en que nuestro legislador ha regulado
y sancionado el tréfico de drogas. En efecto, obsérvese que si una persona es detenida
portando droga para introducirla a un Centro Penitenciario ya ha realizado varios delitos
consumados de tréafico de drogas en su forma simple, porque la posee y la transporta con fines
de suministro o venta, lo que conforme al articulo 61 ibidem constituye ya un delito
consumado, sancionado con prision de 5 a 15 afios. En consecuencia, no podria estimarse
menos lesiva para el bien juridico el supuesto en el cual la persona pretenda realizar el
suministro o la venta de la droga en un Centro Penitenciario o en un centro de ensefianza,
conforme al inciso b) del articulo 71 ibidem, s6lo por el hecho de ser sorprendida, puesto que
conforme ya se dijo habia consumado el delito en su forma simple (posesion y transporte de
droga con fines de suministro o venta). En otros términos, no es congruente
considerar consumado un delito de posesion de droga o transporte de droga con fines de
venta 0 suministro, cuando no se pretende realizar el trasiego en un Centro Penitenciario o
en un centro de ensefianza; pero estimar que constituye un delito en grado de tentativa -y en
consecuencia aplicar una pequefia pena de prision con condena de ejecucion condicional-

cuando se posee y se transporta la droga para traficar con ella en un Centro Penitenciario o
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en un centro de ensefianza, pero se es sorprendido al momento del registro, antes del ingreso
al Centro, pues esta Ultima conducta deberia ser calificada mas grave y de mayor sancién que
la primera, primero por tratarse precisamente de una forma agravada conforme lo sefialo el
legislador, y segundo porgue ya se habia consumado la figura simple del delito de posesion y
transporte de droga con fines de trafico. Teniendo presente todo lo expuesto, es criterio de
esta Sala que en el caso bajo estudio no podria aceptarse la tesis que esgrime la fiscalia,
en el sentido de que la conducta desplegada por la sefiora (...) debe calificarse y
sancionarse como un delito consumado de trafico de drogas agravado, pues, segun se tuvo
por acreditado en el fallo, si bien su intencidn iba dirigida a la introduccién de cierta
cantidad de drogas al Centro Penitenciario La Reforma, no llegé a materializar dicho
resultado, de donde la figura delictiva prevista por el articulo 71 inciso b) citado, nunca se
perfecciono. (...)". Resolucion No. 0534-01 de las 14:15 horas del 6 de junio del 2.001. Si
bien esta resolucién hace referencia a normas que hoy no estan vigentes, las consideraciones
expuestas también pueden emplearse tratdndose del texto de la ley No. 8204 del 26 de
diciembre de 2001, publicada en el Diario Oficial La Gaceta N° 8 del 11 de enero de 2002.
En efecto, la mayoria de los delitos que contempla la ley No. 8204, entre ellos los que prevé
el numeral 58, son de peligro abstracto y en consecuencia, no es necesaria una afectacion
efectiva al bien juridico tutelado para que se tengan por configurados. Basta la realizacion
de alguno de los verbos ahi contemplados (distribucién, comercializacion, suministro,
fabricacion, elaboracion, refinamiento, transformacion, extraccion, preparacion, cultivo,
produccion, transporte, almacenamiento o venta de drogas o las sustancias o productos que
refiere esa ley) para que el delito nazca a la vida juridica. Como se indicé supra, en estos
supuestos no cabe la tentativa porque eso implicaria que toda actividad previa encaminada
a la realizacion de los hechos generaria responsabilidad penal, lo que claramente
contraviene el principio de legalidad que contempla el numeral 39 de la Constitucion
Politica. Esta conclusion también cabe tratdndose de las circunstancias de agravacion que
contempla el articulo 77 de la ley No. 8204 (y entre las cuales, figura la introduccion de
drogas a los centros penitenciarios), ya que como se indic6 en la resolucion No. 0534-01
antes mencionada, éstas se dan o no se dan. En efecto, los supuestos de agravacion de la
conducta basica se tienen o no como configurados, mas nunca podria decirse que hay una

tentativa con respecto a ellos y menos aun, que con base en esa tentativa es viable que los
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Jueces impongan una pena que inclusive no alcanza el minimo que se contempla para el
delito en su modalidad simple. Asi las cosas, descartandose que el delito atribuido a la
encartada Rodriguez Guevara admita la figura de la tentativa, se rechaza el ultimo motivo

de casacion planteado.

La jurisprudencia patria ha venido sosteniendo que en los delitos de peligro abstracto no se
da la tentativa. Haciendo referencia al numeral 24 del Cédigo Penal, sostiene que en la tentativa se
tiende a dar una tutela anticipada del bien juridico, pues basta para la tentativa que la actividad
criminal se oriente a causar la lesion al bien juridico. Siendo entonces que la tentativa es, en tal
caso, también un anticipo de proteccion al bien juridico, situacion muy similar a la que ocurre con
los delitos de peligro abstracto. Propiamente sobre el tema la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia. Sentencia 142-2015, de las 8 horas del 18 de junio del 2016, indico:

Por esto es que compartimos plenamente el criterio externado por la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia al indicar: "El problema juridico planteado por el impugnante es,
en esencia, si es posible gue exista una tentativa en los delitos de peligro abstracto. Para
responder a este cuestionamiento resulta necesario decir, en primer lugar, que la tentativa
esta dirigida a castigar hechos producidos en una etapa previa inmediata a la consumacién,
cuando se da inicio a los actos ejecutivos que estan directamente encaminados a consumar
un tipo penal. EIl articulo 24 del Codigo Penal tiende entonces a brindar una tutela
anticipada del bien juridico, pues basta para la tentativa que la actividad criminal se oriente
a causar la lesion al bien juridico. La tentativa es, en tal caso, también un anticipo de
proteccion al bien juridico, en un area donde actos directamente encaminados a la
realizacion de un hecho punible, por su univocidad, puede predicarse que van dirigidos a
cumplir el nacleo de la descripcién. Si se tradujera esto al area de los delitos de peligro
abstracto, a los efectos de aceptar la tentativa en este tipo de delitos, tendria que aceptarse
la conclusion abiertamente lesiva del principio de legalidad constitucional del articulo 39
de la Carta Magna de que toda actividad previa al inicio de un delito de peligro abstracto es
punible, ya que implica la orientacion a la puesta en peligro contingente de un bien juridico,
ya que “cualquier actividad” implicaria entonces un peligro de la ocurrencia de un peligro
para la Salud Publica, lo que evidentemente lleva el castigo penal a zonas o areas donde no

resulta proporcionado tal castigo, ni tampoco racional frente a una tutela de bienes juridicos
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como la que pretende un derecho penal democratico. Por lo tanto, los delitos de peligro
abstracto s6lo admiten consumacion.” Voto 10-99 de las catorce horas cuarenta y cinco

minutos del siete de enero mil novecientos noventa y nueve.

La Sala de Casacion Penal ha indicado reiteradamente que, en los delitos de peligro
abstracto, es innecesario demostrar la existencia de un dafio potencial. Sino, que con solo poner
en peligro ese bien juridico tutelado, el delito se perfecciona. Sefiala que, en los delitos de peligro
abstracto, no requiere de una especifica demostracion en el caso concreto de una consecuencia
lesiva para el bien protegido, porque el legislador valoré la conducta y estimo que ella lesiona el
bien protegido, con solo la realizacién de la conducta tipica. Sobre el particular la Sala Tercera, en
la sentencia numero 604-2006, indico:

XXIII.- Se alega, en el segundo motivo de casacion por el fondo, inobservancia del articulo
24 del Codigo Penal, aplicacion errénea de los articulos 71, 72 'y 73 del Codigo Penal y 17
de la Ley 7233. Sostiene como agravio el recurrente que el transporte es un acto
directamente encaminado a la consumacion del delito, la que ocurriria una vez que el dinero
llegase a Colombia y fuera invertido de alguna de las formas en que la ley lo determina, la
que no llega a alcanzarse porque la Policia de Control de Drogas y la Policia Judicial
lograron entorpecer el plan. Sostiene, entonces, que habria tentativa y por ello debio
imponerse una pena no mayor a los tres afios de prision, con el consecuente beneficio de
ejecucion condicional, tomando en cuenta que son primarios, "... por lo lejano del peligro
presente en relacién con el bien juridico tutelado, por la colaboracion prestada por los
coimputados al momento de su detencién y al brindar informacion a las autoridades (la que
las llevd a la detencidn de los participes del hecho).” (Sic, folio 679). La Sala no comparte
este criterio. Como bien lo apunta la sentencia impugnada, nos hallamos en presencia de un
delito de peligro abstracto. Sobre este extremo, la Sala, en VVoto 683-F, de las nueve horas
con cinco minutos del trece de diciembre de mil novecientos noventa y uno, expreso: "... es
cierto que todos los delitos requieren de una consecuencia lesiva para el bien juridico, sin
excepcion, y que la consecuencia en algunos tipos penales consiste en un efectivo dafio al
bien juridico, mientras que en otros -como ocurre en el caso de autos- solo consiste en poner
en peligro ese bien juridico tutelado. Lo anterior en realidad no releva exigir, en todos los

casos, una consecuencia lesiva para el bien juridico tutelado, incluso en los delitos de
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peligro abstracto, s6lo que en estos Gltimos la consecuencia lesiva no requiere de una
especifica demostracion en el caso concreto, porque el legislador valoré la conducta y
estimé que ella lesiona el bien protegido, aunque desde luego admite prueba en contrario.”
Los delitos de peligro abstracto, han sido catalogados por cierto sector de la doctrina como
"delitos de pura actividad" (asi: Bacigalupo, Enrique, Manual de Derecho Penal, Temis-
Ilanud, 1984, p. 101), en los que el legislador, entonces, ha previsto la simple accion,
valorandola negativamente por considerar que, por si sola, causa peligro al bien juridico
tutelado, sin que sea necesario demostrar la existencia de ese dafio potencial. Es esa la
situacion que se presenta con el articulo 17 de la Ley 7233, pues, como se ha venido
sefialando en el acépite anterior, la norma establece la consumacion anticipada del delito
con la sola intervencién en el negocio dirigido a obtener la legitimacion de los bienes
producto del narcotrafico; como tal, la conducta no es fragmentable y, en consecuencia, no

admite la tentativa. En virtud de lo expuesto, se declara sin lugar el recurso.
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CAPITULO 3 MARCO METODOLOGICO

3.1. Seleccion método

Se utilizard el método cualitativo por considerar que es el adecuado para realizar la

investigacion.

El método utilizado se define como “Hernandez et al (2014, p.397), la finalidad recolectar
datos y analizarlos, comprenderlos y asi responder a la pregunta de investigacion y generar
conocimiento. La recoleccion deber ocurrir en ambientes naturales y cotidianos de los
participantes, para comprender en su vida diaria, como hablan, en qué creen, qué sienten, cémo

piensan, cOmo interactlan, entre otros aspectos de su genuina convivencia cita corta”

. Algunas de las caracteristicas que distinguen este método son:
. Explora los fendmenos en profundidad

. Se conduce basicamente en ambientes naturales

. Los significados se extraen de los datos

. No se fundamenta en la estadistica

El disefio es fenomenologico y se define como “exportar, describir y comprender las
experiencias de las personas con respecto a un fendmeno y descubrir los elementos en comun de

tales vivencias” (Hernandez, 2014, p.493).
3.2.  Técnicas

Dentro del método cualitativo se pueden utilizar varias técnicas, para efectos de este trabajo,
se trabajard con las técnicas siguientes: se realizard a través de un esquema de investigacion
doctrinaria, normativa y jurisprudencial, la investigacion tendra como base el estudio documental
de doctrina nacional y la normativa establecida en el Cédigo Procesal Penal Costarricense y Codigo
Penal, asi también, se abordara la jurisprudencia nacional que analiza el tema de los delitos de

peligro. Asi como entrevistas a profundidad de personal experto en la materia.
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Este trabajo, también, se apoyara en la informacion y los aportes que el tutor del proyecto

suministrard durante su elaboracion, toda vez que se trata de un profesional con una gran

trayectoria, tanto como Defensor Publico, asi como profesor universitario, puestos en los que ha

resuelto gran cantidad de procesos y que se han conocido aspectos como el que se pretende abordar

en este trabajo.

Se entiende por entrevista a profundidad:

Un método de recoleccion de datos cuya popularidad ha crecido son los grupos de enfoque.
Algunos autores los consideran como una especie de entrevistas grupales, las cuales
consisten en reuniones de grupos pequefios 0 medianos (tres a 10 personas), en las cuales
los participantes conversan a profundidad en torno a uno o varios temas en un ambiente
relajado e informal bajo la conduccion de un especialista en dinamicas grupales (SAGE

Glossary of the Social and Behavioral Sciences, 2009j; y Krueger, 2004).

En cuanto al estudio de casos, se define segin Hernandez, Ferndndez y Batista (2014):

“Entre las principales técnicas e instrumentos de recoleccion de datos se encuentran los diversos

tipos de observacién, diferentes clases de entrevista, estudio de casos, historias de vida, historia

oral, otro otros” (p.4).

3.3.

La entrevista, segln Hernandez, Fernandez y Batista (2014):

...en la investigacion cuantitiva: cuestionarios cerrados, registro de datos estadisticos,
pruebas estandarizadas, sistemas de mediciones fisioldgicas aparatos de precision, etc. En
los estudios cualitativos entrevistas exhaustivas, pruebas proyectivas, cuestionarios

abiertos, sesiones de grupos, biografias, revision de archivos, observacion, entre otros
(p.14).

Seleccion de la poblacion

Para el caso de las entrevistas a profundidad se trabajara con cinco jueces penales, cinco

fiscales y cinco defensores. Ello permitira poder observar con mayor objetividad las diferentes

posiciones y desde las diferentes trincheras de trabajo, tanto desde el ente acusador (Ministerio

Publico) asi como desde la defensa técnica.
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La técnica de analisis de casos incluird el estudio de expedientes, Tribunales de Apelacion,
Sala Tercera y la Sala Constitucional.

El cuestionario se realizard enviando a los correos electrénicos de cada profesional las
preguntas para que las mismas sean contestadas y devueltas ya sea via correo electronico, o por
medio de sus dispositivos telefénicos con la grabacion de su voz, esto con el fin de utilizar las

herramientas google, whats app, on line, entrevista a cada persona.
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CAPITULO 4. ANALISIS DE RESULTADOS

Conocer acerca de los resultados obtenidos a través de las distintas técnicas de investigacion
desarrolladas a lo largo del presente trabajo, deviene en un aspecto trascendental para el lector; esta
es la razon por la cual en el presente apartado se procederd no solo a describir la informacién
recolectada por medio de las entrevistas estructuradas a los distintos profesionales en derecho como
fiscales, defensores publicos y jueces, que laboran en el Poder Judicial, sino también analizar de
conformidad con la teoria planteada en capitulos precedentes segun la normativa, dogmatica y
jurisprudencia costarricense sobre el tema de los delitos de peligro abstracto desde una vision

garantista, tema objeto del presente trabajo de investigacion.

4.1. Anélisis de resultados sobre la pregunta ¢ Se concibe los delitos de peligro abstracto desde

una vision garantista?

Los resultados obtenidos se desarrollaron con la visita realizada en las oficinas de fiscales,
defensores y jueces del Circuito Judicial de Puntarenas, donde se abordd ampliamente sobre el
tema y donde la mayoria de profesionales indicaron su respuesta por medio de sus dispositivos
electronicos por medio de la grabacion de su voz, cabe indicar que la mayoria de los defensores
publicos ante esta primer pregunta el cien por ciento indic6 que no se conciben los delitos de peligro
abstracto desde una vision garantista

Sobre esta tematica, estima el licenciado Pereza Abarca, coordinador de la Defensa Publica

de Puntarenas, que:

Podria existir cierto roce con un modelo politico criminal garantista en el tanto que violenta
(en tesis de principio) el principio de lesividad y de minima intervencion, asi como la
funcidn limitadora y clasificatoria del tipo. Sin embargo, si la brecha entre la accion tipica
(tipo abstracto) y el resultado lesivo que se pretende evitar es minimo, no habria tal roce,

en el tanto existen bienes juridicos que se necesitan proteger en un estadio anterior.

En contraposicion el licenciado Mora Dittel, subjefe del Ministerio Pablico de Puntarenas
indico que:
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Es muy interesante, por o menos en el caso que yo conozco de Roxin y Francisco Castillo
tienen posiciones encontradas respecto a este tema, al ser un tema de politica criminal,
donde el legislador prevé un adelantamiento a la lesion del bien juridico tutelado, entonces
dentro de un Estado Garantista Social de Derecho lo que se debe tutelar es la minima
intervencion del derecho penal en la resolucion solucion de conflictos, en este tanto la vision
garantista va a depender, uno del modelo de politica criminal y dos de la relevancia de la
lesion, o la puesta en peligro del bien juridico tutelado, la seguridad comdn, la salud publica.
Entonces que esté reservado el derecho penal unicamente para tutelar, bienes juridicos de
mayor importancia para la vida en sociedad, yo no veria a los delitos peligro abstracto como
una amenaza o violacion al Estado de Derecho Garantista, siempre y cuando sirva para
punir unicamente aquellas conductas donde el bien juridico sea el eje central de lo que hay

que salvaguardar.
Por su parte el Msc. Saborio Jenkins juez y ex letrado de la Sala Constitucional, indicé:

De acuerdo con el articulo 1 de la Constitucion Politica, nuestro pais eligié un sistema
democratico para la organizacion del Estado. Desde esa perspectiva, Unicamente un
Derecho Penal democratico tendria la posibilidad de aplicarse en nuestro pais, para ser
consistente con esta disposicion Constitucional. Ahora bien, el Derecho Penal Democratico
parte de una caracteristica esencial: Un derecho Penal que protege bienes juridicos. Es asi
como en tesis de principio -y afirmo esto por los criterios de la Sala Constitucional- para
que una accion pueda ser calificada como delito, deberia primero que todo, pretender
proteger, con la prohibicién, algin bien juridico, y, en segundo lugar, que la accién que
realiza el agente al menos ponga en peligro un bien juridico. Los delitos de peligro abstracto
se caracterizan porque no es posible identificar, en concreto, cual es la puesta en peligro del
bien juridico, por lo que, desde esta perspectiva, los delitos de peligro abstracto, vistos desde
la Optica del garantismo, no contienen los requerimientos suficientes para poder ser

sancionados como delitos.

Resulta interesante analizar los resultados, en el sentido de que mientras los fiscales y jueces
manifestaron en su mayoria que si, es compatible el garantismo con la aplicacion de los delitos de
peligro abstracto, en contra esta la posicion del cien por ciento de los defensores publicos quienes

contestaron que no se evidencia que exista garantismo, por lo cual se concluye que para los
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defensores publicos los delitos de peligro abstracto no guardan ni respetan de las garantias
constitucionales. Para ello en las siguientes figuras se ilustran los resultados obtenidos en las

entrevistas.

¢ Considera que existe garantismo en los delitos de peligro
abstracto?
Respuesta de la Defensa Publica

©wNo mSi

¢Considera que existe garantismo en los delitos de peligro
abstracto?

Respuesta de la Fiscalia

©No mSij

Figura 2 Pregunta 1 Respuesta Fiscalia



¢Considera que existe garantismo en los delitos de peligro
abstracto?
Respuesta de la Judicatura

©No mSij

Figura 3 Pregunta 1 Respuesta Judicatura

¢ Considera que existe garantismo en los delitos de peligro

abstracto?
1009
100%
90% o
80%
70% 2
60%
50% 2
40%
30% 2
20%
10% 2
0%
Defensa Publica Fiscalia Publica Judicatura
= No mSj

Figura 4 Pregunta 1 Cuadro comparativo
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4.2. Analisis de resultados ante la pregunta: ¢Considera usted que existe antijuricidad
material en la aplicacion de delitos de peligro abstracto?

Es interesante ver como se sigue dando la misma reticencia por parte de los defensores y
defensoras publicos, al indicar la mayoria de los consultados que en los delitos de peligro abstracto
no se da una antijuricidad material. Propiamente el ochenta por ciento de los entrevistados dijo que
no existe antijuricidad material. Mientras que, por su parte, tanto los fiscales como los jueces
consultados en su mayoria dijeron que si se observa la antijuricidad material en los delitos de
peligro abstracto. Propiamente los fiscales y los jueces coinciden en la estadistica al contestar en
un 60% ambos gremios que en los delitos de peligro abstracto si se da la antijuricidad material.

Algunas de las posiciones mas interesantes se incluyen a continuacion:
La Msc. Rojas Alvarado, defensora publica de Puntarenas, al referirse al tema sefialo:

En algunos casos la verdadera existencia de la antijuricidad material es difusa. Y si se quiere
decir hasta abusiva. No en todos los casos existe tan presente la antijuricidad material. Por
ejemplo, la portacion de un cuchillo de arma blanca que exceda 12 cm de hoja de extension
dentro de un bolso. Me parece que mientras no se muestre a nadie ni infunda temor o peligro
efectivo real, no debe ser castigado ya que la antijuricidad material no se configura del todo

pero, aun asi, se sanciona.
Por su parte, el fiscal Ferrandino Soto, al abordar el tema de la antijuricidad, manifesto:

Sobre la antijuridicidad material en delitos de peligro abstracto, sobre este particular se debe
analizar el principio de lesividad el cual delimita cuales conducta podrian estar dentro del
ambito penal a efectos de verse sancionadas, en ese sentido, el riesgo que corren cierto
bienes juridicos con la realizacion de ciertas conductas, ejemplo el conducir en sobre vias
publicas en estado de ebriedad por encima del limite permitido, esto evidentemente afecta
a una colectividad y potencialmente estan en riesgo bienes de suma importancia como la
integridad fisica de cualquier persona, de alli que no se trata de un peligroso presunto sino

potencial.

El Msc. Wong Alvarez, profesional con gran experiencia en la carrera judicial como juez

de la republica, sobre el tema de la antijuricidad, indico:
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Para entender la antijuricidad material en estos delitos, debe entenderse que la afectacion
no necesariamente debe ser tangible, pues una alarma en un ciudadano, no necesariamente
puede observarse, pero posteriormente puede materializarse cuando el ciudadano llama a la

policia para poner en aviso sobre la portacion del cuchillo en circunstancias anémalas.

Con los graficos que a continuacion se exponen, se logra una mejor comprension de los

resultados de los profesionales consultados:

¢ Considera usted que hay antijuricidad material en la
aplicacion de delitos de peligro abstracto?
Respuesta de la Defensa Publica

—

No = Sj

Figura 5 Pregunta 2 Respuesta Defensa Publica



¢ Considera usted que hay antijuricidad material en la
aplicacion de delitos de peligro abstracto?

Respuesta de la Fiscalia

wNo mSij

Figura 6 Pregunta 2 Respuesta Fiscalia

¢ Considera usted que hay antijuricidad material en la
aplicacion de delitos de peligro abstracto?
Respuesta de la Judicatura

ENo mSj
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¢ Considera usted que hay antijuricidad material en la
aplicacion de delitos de peligro abstracto?

80%

70% 9 9
60%
50% 9 9
40%
30% 9
20%
10%

0%

Defensa Publica Fiscalia Publica Judicatura
No mSi

Figura 8 Pregunta 2 Cuadro comparativo

4.3. Anélisis de resultados ante la pregunta: ¢Qué principios fundamentales se podrian ver

violentados con los delitos de peligro abstracto?

El anélisis de esta muestra se hace en conjunto, es decir se analizan de forma conjunta tanto
los fiscales, defensores, como jueces. Como se observa en el grafico que a continuacidn se expone,
la mayoria de consultados indicaron que el principio de lesividad es el que mas se violenta en los
delitos de peligro abstracto, ya que un 30.30% considera que ese principio es el mas vulnerado. En
segundo lugar, se ubicaron con los mismos porcentajes, un 18.18% los principios de legalidad y
proporcionalidad. Asi es que el principio de minima intervenciéon se ubicd de tercero. A

continuacion, se exponen algunos de los comentarios mas relevantes de las personas entrevistados.
El licenciado Salazar Alvarez, defensor publico de gran trayectoria sobre el tema dijo:

Evidentemente el principio de legalidad, asi como el principio de lesividad y de igual forma
se vulnera el articulo 39 de la Constitucion Politica, y en una subdivision de principios se

debe tomar en consideracion los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

Sobre el mismo tema la licenciada Gonzalez Alvarado, fiscal auxiliar de Puntarenas, sefalo:
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Considero que este tipo de delitos el principio violentado en cierta manera es de
culpabilidad, dado la manera y el tratamiento que se ha dado a este tipo de delincuencias y
la "satanizacion" inclusive de algunos tipos penales, como concurre en los delitos de
narcotrafico, por ejemplo. Y, por otro lado, considero que también podria pensarse que el
principio de proporcionalidad en cuanto a la imposicion de sanciones en estas

delincuencias, al no existir un analisis méas hilado en cuanto a la antijuricidad material.
Por su parte en representacion de la judicatura el juez Franklin Lara Cortés indicé:

En realidad, no se considera que se violenten principios, con un correcto analisis de la teoria
del delito y el principio de lesividad puede arribarse a conclusiones acordes con la puesta

en riesgo de bienes juridicos.

¢QUE PRINCIPIOS FUNDAMENTALES SE PODRIAN VER
VIOLENTADOS CON LOS DELITOS DE PELIGRO
ABSTRACTO?
RESPUESTA DE LOS 15 PROFESIONALES
ENTREVISTADOS

9,09%

3,03% M Lesividad

M Legalidad

M Proporcionalidad
15,15% W Minima intervencién
M Inocencia

® Ninguno

M Culpabilidad

Figura 9 Pregunta 3 Cuadro comparativo
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CAPITULO 5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 Conclusiones

El desarrollo actual del derecho penal debe ir encaminado a dar nuevas y mejores
soluciones, sin dejar de lado los valiosos aportes del garantismos, pues no puede ser permisible un
avance dogmatico del derecho penal a costa de los derechos y de los intereses de los imputados,

por ser la parte atacada y en desventaja dentro del proceso.

Sin embargo, esta nueva expansién debe tener en claro la dicotomia de funciones y
finalidades dentro del proceso, donde concomitantemente las partes buscan el equilibrio de sus
intereses y la resolucion que refleje para la sociedad aquello Ilamado justicia, por lo cual se hace
necesario resaltar la necesidad de un avance juridico que tutele las garantias de una persona de

manera sin olvidar la proteccion de los derechos fundamentales.

Conforme a las criticas que en el presente trabajo de investigacion se han estudiado respecto
a los delitos de peligro abstracto en general, podemos concluir que el uso indiscriminado de delitos
de peligro, especialmente de peligro abstracto, efectivamente puede llegar a conformar tipos
penales que afecten las garantias y derechos fundamentales apuntados, de todo lo cual debe el

juzgador estar informado.

Corresponde al legislador, como drgano electivo y representativo, adoptar la ideologia
adecuada para regular y normativizar las conductas consideradas delictivas -criminalizacién
primaria. Sin embargo, estas potestades del Poder Legislativo no son, ni deben ser, ilimitadas, por
lo que es necesario que los estudiosos del derecho manifiesten de forma vehemente sus inquietudes
y oposiciones con respecto a la violacion de garantias fundamentales cuando en la tarea del
legislador se llegue a limites inaceptables, ya sea producto de una inadecuada politica criminal, del
populismo penal o de reacciones o tendencias que no tengan claro el vasto y amplisimo desarrollo

de la proteccion de esas garantias.

Con relacion a las entrevistas realizadas y las respuestas obtenidas puede concluirse que en
general, los principales operadores de la justicia penal tienen un claro entendimiento sobre queé es

un delito de peligro abstracto, asi como los posibles roces de estos con las garantias
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constitucionales. Sin embargo, la diferencia radica en que, para algunos no existe afectacion de
dichas garantias en tanto, para otros la incompatibilidad es manifiesta.

En este sentido, debe destacarse que las respuestas estdn muy condicionadas por el rol que
desempefian cada una de las personas entrevistadas dentro del proceso, reflejandose una clara
contraposicion entre la perspectiva de los defensores y defensoras publicas respecto de aquella que
tienen los y las fiscales. En el caso de los jueces y de las juezas, su posicion es mas cercana y
coincidente en términos generales con la expresada por los y las fiscales.

En consecuencia, al igual que sucede con la doctrina, no existe una posicion uniforme
respecto con la constitucionalidad de los delitos de peligro abstracto, lo cual confirma que se trata
de uno de los temas mas polémicos y discutibles del derecho penal moderno. No obstante, la
realidad de nuestro sistema penal y las resoluciones de nuestros maximos tribunales refleja la

aceptacion y constitucionalidad de los delitos de peligro abstracto.
5.2 Recomendaciones

A partir de la presente investigacidn, surgen aspectos importantes que deben estar
claramente establecidos en el derecho penal relacionado con delitos de peligro abstracto, los cuales

pasamos muy respetuosamente a plasmar en algunas recomendaciones.

Consecuencia a la aceptacion de los delitos de peligro abstracto por parte de nuestro
legislador y de una porcion importante de la doctrina, asi como por nuestros Tribunales,
especialmente por la Sala Constitucional, corresponde, al menos, enfatizar que el bien juridico debe
seguir siendo -un criterio orientador en la construccién y aprobacion de tipos penales, por mandato
del articulo 28 Constitucional. Lo anterior deberia tener como efecto que los delitos de peligro
abstracto sean una excepcion y se encuentren debidamente justificados sobre la base de otros

principios constitucionales, especialmente en el principio de proporcionalidad.

Debido a ello, atendiendo a las criticas razonables del garantismo con respecto a su
constitucionalidad, corresponderia realizar una revision integral y sistematica de los delitos de
peligro abstracto que contempla nuestro ordenamiento juridico y determinar cuéles merecerian,
realmente, la tutela penal, remitiendo algunos otros a mecanismos de proteccion diferentes, como

la sancion administrativa. Lo anterior, recurriendo a los principios de proporcionalidad,
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fragmentariedad, subsidiariedad como pardmetros orientadores de esta seleccidn, en otras palabras,
se debe seleccionar cuales conductas son mas peligrosas para afectar bienes juridicos y siguiendo
razonamientos adecuados con la aplicacion de dichos principios sobre todo el de fragmentariedad,
se podria seleccionar las mas gravosas para que sean sometidas al proceso penal. De esta forma se

evitaria arbitrariedades y sanciones desproporcionas.

Ahora bien, -después de seleccionar -aquellas situaciones que se considere debe mantener
su caracter penal, se podria recurrir a formulas que requieran la valoracién, en el analisis de un
caso especifico, de la idoneidad del hecho concreto para afectar bienes juridicos individuales, aun
cuando su formulacion legislativa no haga referencia a ellos. De esta manera, el Juez tendria el
deber de analizar, atendiendo al principio de lesividad y segun las reglas de la sana critica racional,
que exista la posibilidad de poner en riesgo un bien juridico de caracter individual, lo cual

significaria un correctivo de estos delitos de los delitos de peligro abstracto, -

Esto deberia ser asi por cuanto, en un Estado democratico como el nuestro, no se puede
condenar a una persona si, al menos, no puso en peligro un bien juridico, esto con el fin de mantener
el garantismo en los procesos penales y, de esta forma, no violar derechos y garantias de los

ciudadanos.

En ese tanto, en primer lugar, debe indicarse que la condicion de legitimidad de una
infraccion penal es que se dirija a la tutela de un bien juridico. La determinacion de cuando un
interés es esencial debe hacerse atendiendo a la importancia del mismo en el modelo de
convivencia, de sociedad, que consagra nuestra Carta Magna y seleccionando las conductas mas
peligrosas, como se indic6 lineas anteriores. Por lo que no solo es necesaria la relevancia
constitucional del bien, sino ademéas este debe ser necesario para el mantenimiento de un
determinado sistema social democratico; en este sentido, debe entenderse que los delitos de peligro
abstracto no rifien con la Constitucidon Politica, ademas debe valorarse que los mismos por lo
general no protegen bienes juridicos individuales, sino que protegen bienes juridicos comunitarios

o colectivos.

Como segundo término, podria indicarse que el Estado tiene la obligacion de tutelar al
individuo en sus posiciones concretas en la vida social, en su faceta como trabajador, consumidor,

ahorrador, inversor en su medio ambiente, ya que es con la proteccion de bienes juridicos como
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salud publica, la seguridad comdn entre otros, en donde la proteccion va dirigida hacia la
colectividad, o sea constituyen una abstraccion conceptual para hacer referencia a un conjunto de
intereses individuales, destacando el caracter colectivo del ataque, en ese sentido debe analizarse

la procedencia constitucional de los delitos de peligro abstracto para dicha proteccion

Como tercer punto, para mantener los delitos de peligros como garantes de nuestro proceso
penal, debe considerarse que estos no lesionan principios fundamentales pues son necesarios para
poder garantizar y asegurar algunos tipos de actividades de la colectividad; en ese sentido, es
importante resaltar que, en reiteradas ocasiones, nuestra Sala Constitucional ha indicado que los
delitos de peligro abstracto no son inconstitucionales y que el juicio ex ante caracteristico de los
delitos de peligro abstracto se hace necesario para garantizar la proteccion de bienes juridicos, los
cuales de otra forma no se podria lograr, pues con solo la realizacion de la conducta tipica el delito

se tiene por perfeccionado, sin necesidad de verificar la afectacion a la antijuricidad material.

Por altimo y para finalizar, en un estado social democratico como el nuestro, los delitos de
peligro abstracto podrian denominarse como propios, en cuanto se pueda establecer una relacion
inmediata con un bien juridico, en ese tanto, se debe considerar dos aspectos importantes de su
existencia y necesidad los cuales son: evitar que el riesgo o peligro se materialice y responsabilizar
a las personas que generan esos riesgos o peligros de este modo se le obliga al juez comprobar la
efectiva idoneidad del comportamiento para causar una lesion relevante al interés o bienes juridicos

tutelados.
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APENDICES

APENDICE 1

Declaracion Jurada

Yo, Maritza Arias Morales, mayor de edad, portador de la cédula de identidad niumero 6-
246-219, graduada en la Maestria en Derecho con énfasis en Derecho Penal de la Universidad
Internacional de la Américas, hago constar que conozco las penas y consecuencias con las que
se castiga en el Cédigo Penal el delito de perjurio, y ante la Universidad y ante quienes se
constituyen en el Tribunal Examinador de mi Proyecto de Graduacion para optar por el titulo de
Especialista en Maestria con énfasis en Derecho Penal, declaro solemnemente que mi proyecto

de investigacion titulado “ Los delitos de peligro abstracto desde una visién garantista. Un

andlisis critico vy reflexivo”, es una obra original e inédita que ha respetado todo lo

preceptuado por las leyes penales, asi como la Ley de Derecho de Autor y Derecho Conexos
vigente y las normas éticas que toda investigaciéon debe respetar de forma obligatorio.
Asimismo, quedo advertido que la Universidad se reserva el derecho de protocolizar este

documento ante notario publico.

En fe de lo anterior, firmo en la ciudad de San José, a los cuatro dias del mes de setiembre de
20109.

Atentamente,

82
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APENDICE 2

Entrevistas

A continuacion, se adjunta las preguntas realizadas sobre delitos de peligro abstracto a 15
funcionarios judiciales del Circuito Judicial de Puntarenas, la muestra se divide en 5 entrevistas
por cada ente judicial en estudio, sea, la Defensa Publica, Fiscalia y Tribunal Penal

respectivamente; Las respuestas se encontrardn consecutivamente.
1- ¢ Como se concibe los delitos de peligro abstracto desde una vision garantista?

2- ¢ Considera usted que existe antijuricidad material en la aplicacién de delitos de peligro

abstracto?

3- ¢ Qué principios fundamentales se podrian ver violentados con los delitos de peligro

abstracto?
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Muestras tomadas en la Defensa Publica de Puntarenas

e Lic. Randall Peraza Abarca, fecha de la entrevista 19/08/2019.

1. Podria existir cierto roce con un modelo politico criminal garantista en el tanto que violenta (en
tesis de principio) el principio de lesividad y de minima intervencién, asi como la funcion
limitadora y clasificatoria del tipo. Sin embargo, si la brecha entre la accion tipica (tipo abstracto)
y el resultado lesivo que se pretende evitar es minimo, no habria tal roce, en el tanto existen bienes

juridicos que se necesitan proteger en un estadio anterior.

2. Si partimos que la antijuricidad material requiere la lesion o puesta en peligro del bien juridico
tutelado, si habria con solo ejecutar la accién peligrosa prohibida en el tipo. Pero repito, sélo
podrian tratarse de acciones cuya causalidad es adecuada para producir el resultado que se quiere

evitar y estan muy cerca de la lesion.

3. Lesividad, minima intervencion, legalidad criminal, proporcionalidad en sentido amplio.
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Muestras tomadas en la Defensa Publica de Puntarenas

e Lic. Luis Rodrigo Salazar Alvarez, fecha de la entrevista 20/08/2019.

1. Se puede decir que es un tema de dificil aplicacion ya que existen muchas corrientes doctrinarias
que difieren a favor y en contra de los delitos de peligro abstracto, sin embargo, desde un punto de
vista garantista supone un evidente retroceso en la materia penal, ya que, se busca sancionar
acciones que no lesionan directamente un bien juridico tutelado, sino que se hace reproche directo

a la accion que se pretenda sancionar sin ser necesaria la produccion del peligro concreto.

2. En cuanto a si existe antijuricidad material en estos delitos considero que no, ya que de su propia
clasificacion segun la teoria del delito debe existir una lesion directa y evidente al bien juridico
tutelado para poder hablar de antijuricidad material y en este caso segun la legislacion actual lo que

debe protegerse con estos delitos es la prevencion de la accion sancionada.

3. Evidentemente el principio de legalidad, asi como el principio de lesividad y de igual forma se
vulneran el articulo 39 de la Constitucion Politica, y en una subdivision de principios se debe tomar

en consideracion los principios de proporcionalidad y razonabilidad.
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Muestras tomadas en la Defensa Publica de Puntarenas

e Lic. Luis Diego Sanchez, fecha de la entrevista 20/8/2019.

1. En mi parecer, los delitos de peligro abstracto carecen de compatibilidad constitucional, pues se
basan en un juicio de probabilidad sobre bienes colectivos inmateriales. Se trata de que nos llevan
a valoraciones interpretativas que pueden violentar los derechos de las personas, pues hay un hilo
muy fino en la interpretacion del nivel de peligrosidad requerido, y el grado de conciencia y

aceptacion que requiere el dolo de peligro en estos casos.

2. lgualmente considero que no puede decirse tajantemente que exista la antijuricidad material en
estos casos, porque de la misma forma es interpretacion del juez, basado en una valoracion que

pueda resultar injusta en algunos casos.

3. El principio de intervencion minima, principio de legalidad y culpabilidad, asi como

proporcionalidad en la persecucion penal del Estado, principio de lesividad.
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Muestras tomadas en la Defensa Publica de Puntarenas

e Lic. Hugo Rodriguez Chavarria, fecha de la entrevista 20/8/2019.

1. Considero que no, ya que los delitos de peligro abstracto son aquellos en los que basta solo la
puesta en peligro de un bien juridico general, la conducta es castigada "ex ante" sin considerar las

consecuencias "ex post".

2. Me parece que en estos delitos no existe antijuricidad material, de manera que como en todos
los delitos debe existir una antijuricidad material, es decir, realmente ponerse en peligro algin tipo
de seguridad dentro de las consideradas en los tipos penales. Sino no se cumpliria con los requisitos
del segundo estadio de la teoria del delito antijuricidad formal y antijuricidad material.

3. A mi criterio el principio de culpabilidad ya que practicamente en delitos de peligro abstracto se
ha automatizado la comision de un delito sin que se entre a analizar la antijuricidad material en el
analisis de la conducta realizada. En igual forma se podria ver violentado el principio de
proporcionalidad ya que existen proyectos de ley que buscan endurecer hasta en un triple las penas

en algunos delitos de peligro abstracto.
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e Msc. Isabel Rojas Alvarado, fecha de la entrevista 21/8/2019.

1. Desde mi vision garantista los delitos de peligro abstracto, son acciones tipicas muy amplias,
mas de lo que una quisiera como defensora. Ya que, es una especie de regulacion del "peligro™
sobre el "peligro”. Es decir, tanto se pretende proteger a la sociedad de forma indeterminada que
el legislador tiende a caer en la tipificacion de conductas que no deberian ser delitos por si mismas.

Sino en el tanto que realmente se lesione a una persona o bien en concreto.

2. En algunos casos la verdadera existencia de la antijuricidad material es difusa. Y si se quiere
decir hasta abusiva. No en todos los casos existe tan presente la antijuricidad material. Por ejemplo,
la portacion de un cuchillo de arma blanca que exceda 12 cm de hoja de extension dentro de un
bolso. Me parece que mientras no se muestre a nadie ni infunda temor o peligro efectivo real, no
debe ser castigado ya que la antijuricidad material no se configura del todo, pero, aun asi, se

sanciona.

3. Principalmente se lesiona a mi criterio en los delitos de peligro abstracto el principio de
proporcionalidad. Ya que existen tipos penales demasiado amplios y dejados hasta el abuso de la
interpretacion y regulacion penal que se derivan precisamente de esta modalidad de delitos de
peligro abstracto. Ademas, el principio de lesividad penal, ya que muchas veces las conductas
desplegadas por el imputado son minimas. Hasta incluso se puede decir que ni siquiera lesionan
esa antijuricidad material, y a pesar de esto se les sanciona en este tipo de delitos. Y el principio de
seguridad juridica ya que la existencia de esta forma de regulacion en el Derecho Penal
costarricense permite la creacion legislativa de nuevos y amplisimos delitos mas bajo esta
modalidad o tendencia de proteccion social de la colectividad denominados "Delitos de Peligro

Abstracto”.
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Muestras tomadas en el Ministerio Publico de Puntarenas

e Msc. Marco Mora Ditel, fecha de la entrevista 20/08/2019.

1. Es muy interesante, por lo menos en el caso que yo conozco de Roxin y Francisco Castillo tienen
posiciones encontradas respecto a este tema, al ser un tema de politica criminal, donde el legislador
prevé un adelantamiento a la lesién del bien juridico tutelado, entonces dentro de un Estado
Garantista Social de Derecho lo que se debe tutelar es la minima intervencion del derecho penal en
la resolucion solucion de conflictos, en este tanto la vision garantista va a depender, uno del modelo
de politica criminal y dos de la relevancia de la lesidn, o la puesta en peligro del bien juridico
tutelado, la seguridad comun, la salud pablica. Entonces que esté reservado el derecho penal
Unicamente para tutelar, bienes juridicos de mayor importancia para la vida en sociedad, yo no
veria a los delitos peligro abstracto como una amenaza o violacion al Estado de Derecho Garantista,
siempre y cuando sirva para punir inicamente aquellas conductas donde el bien juridico sea el eje

central de lo que hay que salvaguardar.

2. Si hay antijuricidad material, tiene que haberla, pero igualmente se da en ese adelantamiento de
la lesidn o puesta en peligro, es decir, el bien juridico tutelado si se lesiona, pero hay una lesién
anticipada, es decir por ejemplo en delitos contra la salud no vamos a esperar a que haya un
resultado lesivo en los de delitos de tréafico internacional de drogas, no vamos a esperar que haya
una entrega de la droga, por eso es que hay una adelantamiento de la lesion, de esta manera la
legislacién permite la punicién, aungue el trafico internacion no se ha puesto en la comunidad para
su consumo, dafiando el bien juridico de la salud publica, pero si hay una adelantamiento
previéndose la muy posible distribucién de la droga en el mercado, entonces el legislador prevé un
verbo tipico en este caso el transporte, que en ese momento se esta dando, por eso hay una lesion
al bien juridico tutelado, de esta manera no se llega a materializar las otras acciones por ese
adelantamiento, en conclusion siempre va a haber un momento que hay antijuricidad material del

riesgo, en cuanto el peligro de la conducta que el legislador preve que no se de.
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3. Hay varios principios que se pueden quebrantar, seria el principio de legalidad, inocencia, y
sobre todo en materia legislativa cuando se emite la norma, el peligro razonabilidad, necesidad , el
de proporcionalidad es el g mas se ve perjudicado, en el momento de crear la norma hay dos
momentos que hay principios que se podian ver afectados en los delitos de peligro abstracto, al
momento en que se crean porque hay un exceso de represion, en conductas que no deberia
reprimirse por ejemplo, el caso de los perros, con el descuido de animales, son conductas que no
deberian estar adelantas a la lesion resguardadas por el derecho penal, deberian dejarse a otras
ramas del derecho, aqui se violenta el principio de razonabilidad, subsidiaridad de minima
aplicacion, aqui en el caso concreto en los delitos de peligro abstracto ahi si se violentaria el
principio de culpabilidad y principio de inocencia.
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Muestras tomadas en el Ministerio Publico de Puntarenas

e Lic. Manrique Morales Montiel, fecha de la entrevista 20/08/2019.

1. Este tipo de delitos no estdn concebidos desde una perspectiva garantista, por cuanto van méas
alla de cualquier lesion que se pudiera dar con la sola percepcion de la puesta en peligro de una
determinada accion, en ese sentido, con solo establecer con mediana certeza que una accion por
mas minima que sea, afecto un bien aunque éste sea abstracto, 0 poco o nada determinado, se
considerara un delito de esta especie, lo que evidentemente afecta cualquier garantia que quien lo
comete podria tener, lo que a mi criterio se excede en cuanto a su ambito de proteccion de bienes
juridicos.

2. Evidentemente, son delitos que no llegan a consumar la antijuricidad material del delito y que a
mi criterio, la mayoria se quedan en antijuricidad meramente formal, de hecho la mayoria no
lesionan un bien juridico propiamente dicho con victimas determinadas, y esto permite que en
algunos casos se abuse de su aplicacion en perjuicio del administrado, por ejemplo: que lesién o
dafo realiza, quien porta un cuchillo o machete en su cinto, si nadie a su alrededor se percata
de ello, 0 no lo exhibe con intencion manifiesta de ser observado o amedrentar con él, o quien
conduce ebrio en una calle evidentemente sin peatones.

3. Principio de lesividad, principio de legalidad, inclusive el principio de autonomia de la voluntad.
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Muestras tomadas en el Ministerio Publico de Puntarenas

e Lic. Giannio Ferrandino Soto, fecha de la entrevista 21/08/2019.

1. En cuanto a la vision garantista de este tipo de delitos, considero que se establece un limite para
las conductas que suponen una amenaza o una probabilidad de lesion a ciertos bienes juridicos, en
ese sentido, se le garantiza proteccion a ciertos bienes ya sean personales o colectivos, por lo que

todos en esta sociedad gozamos de esa proteccion sin ningun tipo de distincion.

2. Sobre la antijuridicidad material en delitos de peligro abstracto, sobre este particular se debe
analizar el principio de lesividad el cual delimita cuales conducta podrian estar dentro del &mbito
penal a efectos de verse sancionadas, en ese sentido, el riesgo que corren cierto bienes juridicos
con la realizacién de ciertas conductas, ejemplo el conducir en sobre vias publicas en estado de
ebriedad por encima del limite permitido, esto evidentemente afecta a una colectividad y
potencialmente estan en riesgo bienes de suma importancia como la integridad fisica de cualquier

persona, de alli que no se trata de un peligroso presunto sino potencial.

3. Considero que se afecta el principio de lesividad y de minima intervencion.
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Muestras tomadas en el Ministerio Publico de Puntarenas

e Lic. Luz Annia Gonzéalez Alvarado , fecha de la entrevista 21/08/2019.

1. Los delitos de peligro abstracto son aquellos que nos basta que algo suceda para que el delito se
configure, dado que, con solo el riesgo asumido en aquellos y la infraccién a la norma, ya existe.
Por lo que considero que, desde una posicion garantista, que no amerito que algo ocurra para su

persistencia. No requiero una consecuencia material.

2. Considero que, en este tipo de delincuencias, si se da la antijuricidad material, esto porque
recordemos que socialmente la norma se crea para la proteccion de bienes juridicos, y debido a ello

y por la lesividad que pueden causar y que a mi criterio si se da la antijuricidad material.

3. Considero que este tipo de delitos el principio violentado en cierta manera es de culpabilidad,
dado la manera y el tratamiento que se ha dado a este tipo de delincuencias y la "satanizacion"
inclusive de algunos tipos penales, como concurre en los delitos de narcotrafico, por ejemplo. Y,
por otro lado, considero que también podria pensarse que el principio de proporcionalidad en
cuanto a la imposicion de sanciones en estas delincuencias, al no existir un analisis mas hilado en

cuanto a la antijuricidad material.
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Muestras tomadas en el Ministerio Publico de Puntarenas

e Lic. Andrey Guerrero Fuentes, fecha de la entrevista 22/08/2019.

1. Se consideran como delitos imposibles porque no hay vulneracion al bien juridico que se

pretende tutelar.

2. No existe antijuricidad material porque el bien juridico no se afecta de forma directa.

3. Principio de lesividad y legalidad.
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Muestras tomadas en el Tribunal Penal de Puntarenas

e Msc. Rafael Saborio Jenkins (exletrado de la Sala Constitucional), fecha de la

entrevista 31 mayo 2019.

1. De acuerdo con el articulo 1 de la Constitucion Politica, nuestro pais eligid un sistema
democratico para la organizacién del Estado. Desde esa perspectiva, Unicamente un Derecho Penal
democrético tendria la posibilidad de aplicarse en nuestro pais, para ser consistente con esta
disposicion Constitucional. Ahora bien, el Derecho Penal Democrético parte de una caracteristica
esencial: Un derecho Penal que protege bienes juridicos. Es asi como en tesis de principio -y afirmo
esto por los criterios de la Sala Constitucional- para que una accion pueda ser calificada como
delito, deberia primero que todo, pretender proteger, con la prohibicién, algin bien juridico, y, en
segundo lugar, que la accion que realiza el agente al menos ponga en peligro un bien juridico. Los
delitos de peligro abstracto se caracterizan porque no es posible identificar, en concreto, cuél es la
puesta en peligro del bien juridico, por lo que desde esta perspectiva los delitos de peligro abstracto,
vistos desde la Optica del garantismo, no contienen los requerimientos suficientes para poder ser
sancionado como delito.

2. Laantijuricidad material implica que la accion que se realiza, para ser considerada antijuridica,
debe poner en peligro o lesionar el bien juridico que se tutela, por lo que la determinacion de ésta
es incompatible con los delitos de peligro abstracto, donde como dije antes, la caracteristica
esencias de estos delitos es que no puede identificarse, en concreto, cual es la puesta en peligro al
bien juridico. La Sala Constitucional ha identificado en estos casos la antijuricidad material por la
determinacion del legislador de que una conducta resulte peligrosa en si misma. Esta logica de la
Sala Constitucional nos llegaria a considerar que la tipicidad es ratio essendi de antijuricidad,
debiendo concluir que todos los delitos de peligro abstracto, por el hecho de ser tipico serian
entonces antijuridicos. Es por este Gltimo motivo que el razonamiento de la Sala Constitucional

resulta inconsistente con el derecho penal democratico, donde de acuerdo con el articulo 28 de la
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Constitucion Politica, se requiere ademés de la tipicidad un razonamiento de antijuricidad, por lo
que la tipicidad se convertiria en ratio cognoscendi de antijuricidad.

3. Basicamente considero que el principio fundamental que mas infringen los delito de peligro
abstracto, es el principio de lesividad, determinado en el articulo 28 de la Constitucion Politica,
donde se establece normativamente, la necesidad de que la conducta ademas de tipica, para ser
considerada delito, y pueda estar sujeta a una sancion, debe ser también antijuridica desde un punto
de vista material -lesion o puesta en peligro de un bien juridico-, por lo que evidentemente esta
resulta, desde mi perspectiva, la mayor vulneracion a los derechos fundamentales de este tipo de

delitos.
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Muestras tomadas en el Tribunal Penal de Puntarenas

e Luis Angulo Montero, fecha de la entrevista 01/08/2019.

1. Si considero que los delitos de peligro abstracto contemplen garantia ya que, ha sido
ampliamente discutido por nuestra Sala Constitucional sobre su constitucionalidad o no, siendo
que después de una amplisima discusion tanto doctrinal como jurisprudencial, se ha concebido en

que este tipo de delitos si son constitucionales y respetan las garantias constitucionales.

2. En realidad desde una vision objetiva considero que no, ya que lo que ocurre con este tipo de
delitos es que se hace un juicio ex ante, que no exige la afectacion al bien juridico tutelado, siendo

que, con solo la realizacion de la conducta tipica se tiene por perfeccionado el delito.

3. Para mi se tienen violentados el principio de lesividad y el de minima intervencion del Estado

en el Derecho Penal.
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Muestras tomadas en el Tribunal Penal de Puntarenas

e Msc. Fabricio Wong Alvarez, fecha de la entrevista 19/08/2019.

1. Este tema en estudio estd en el limite del lus Puniendi del Estado. Desde un punto de vista
estrictamente garantista estan por fuera del poder punitivo del Estado, sin embargo, dependiendo,
si amplificas un poco la visién, este tipo de delito entra dentro de la corriente normal de delitos; Si
los delitos son concebidos desde un punto de vista antropoldgico, en aras de preservar la
coexistencia social, este tipo de delitos, resiste un andlisis de constitucionalidad, por ejemplo, el

portar un cuchillo en un pargque a medianoche, genera una alarma social, afecta a la ciudadania.

2. Para entender la antijuricidad material en estos delitos, debe entenderse que la afectacion no
necesariamente debe ser tangible, pues una alarma en un ciudadano, no necesariamente puede
observarse, pero posteriormente puede materializarse cuando el ciudadano llama a la policia para

poner en aviso sobre la portacion del cuchillo en circunstancias anomalas.

3. Si se parte desde un punto de vista antropolégico en la construccion de delitos, no se veria

afectado ningun principio fundamental.



95

Muestras tomadas en el Tribunal Penal de Puntarenas

e Lic. Julianita Morales Mora, fecha de la entrevista 20/08/2019.

1. En mi caso los peligros de delito abstracto son siempre delitos de mera actividad cuya punicion
descansa en la peligrosidad general de la accidn tipica para un determinado bien juridico, segln la

valoracion que realice el legislador.

2. En mi caso considero que si existe antijuricidad material, ya que, los delitos de peligro abstracto
no requieren expresamente la efectiva situacion de peligro, sino que basta la peligrosidad de la

conducta, como es el caso de los delitos de la ley de psicotropicos.

3. En mi consideracion el principio de lesividad.
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Muestras tomadas en el Tribunal Penal de Puntarenas

e Lic. Franklin Lara Fallas, fecha de la entrevista 21/08/2019.

1. Me parece que se conciben como tipos penales de mayor rigurosidad en su anélisis, pues la
valoracion ex ante que debe hacerse pondera la efectiva puesta en riesgo, es decir no puede

quedarse en el plano de la antijuricidad formal.

2. Por supuesto que debe existir antijuricidad material para que se configure delito, ejemplo el
delito de venta de droga, si solamente se cuenta con compras controladas no se causa una puesta
en riesgo aun y cuando exista antijuricidad material. Debe recordarse que la tipicidad es ratio
cognoscendi de la antijuricidad y por tal razon debe determinarse la efectiva puesta en riesgo del

bien juridico.

3. En realidad no considero que se violenten principios, con un correcto andlisis de la teoria del
delito y el principio de lesividad puede arribarse a conclusiones acordes con la puesta en riesgo de

bienes juridicos.



