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RESUMEN: En este articulo se analiza la jurisprudencia de la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica, respecto a la judicializacién de sustracciones de
bienes de exiguo valor, en las cuales la parte ofendida esta conformada por
compainiias de gran poder econdmico, desde la perspectiva postpositivista. Tal analisis
parte del abordaje de la argumentacion meramente judicial, por lo cual, el objeto de
estudio radica en las sentencias mas importantes que ha dictado el mas alto tribunal

penal de Costa Rica en la materia.
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ABSTRACT: This article analyzes the jurisprudence of the Third Chamber of the
Supreme Court of Justice of Costa Rica, regarding the judicialization of theft of assets
of small value, in which the injured party is made up of companies of great economic
power, from the perspective postpositivist. This analysis is based on the approach to
judicial argumentation, in which the object of study is based on the most important
sentences issued by the highest criminal court in Costa Rica in the matter.

KEYWORDS: Costa Rica — Criminal Law — Thefts — Transnational Corporations —
Legal Argument — Material Antijuridicity - Criminal Jurisprudence.

! Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica graduacion de honor. Tiene una Maestria en Derecho
Penal por la UIA y es Master en Argumentacion Juridica por la Universidad de Alicante, Espafia. Actualmente es
Defensor Publico en materia penal y ha sido Juez del Tribunal Penal del III Circuito Judicial de Alajuela.

Licencia Creative Commons Atribucidén-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional.

ORES




Revista TUS Dectrina

Vol. 12 No. 2, diciembre-mayo 2019 ISSN-1659-3707
http://revistas.ucr.ac.cr/index.php/iusdoctrina

SUMARIO: 1. Planteamiento del problema, 2. Analisis de las argumentaciones
producidas sobre el problema, 2.1. Sentencia N° 2013-01543 de las 10:19 horas del
18 de octubre del 2013. (Criterio unificado de la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia por antecedentes contradictorios), 2.2. Otros argumentos complementarios a
la posicidon de la Sala Tercera, 2.2.1. El voto N° 2013-1555 de las 11:24 horas del 18
de octubre del 2013, 2.2.2. El voto N° 2014-819 de las 9:40 horas del 23 de mayo de
2014, 3. Evaluacion de las argumentaciones, 4. Algunos razonamientos propositivos,
5. Conclusiones, 6. Referencias bibliograficas, 7.

1. Planteamiento del problema

En Costa Rica existe una dicotomia jurisprudencial referente a la responsabilidad
penal del imputado en los delitos de poca monta denominados en doctrina como
bagatela, especificamente en aquellos casos en donde lo que se ha hurtado es un

bien de infimo valor y el ofendido es una corporacion de gran poder econémico.

Antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 8720 del 04 de marzo del 2009,
denominada “Ley de Proteccién a Victimas, Testigos y otros intervinientes en el
proceso penal”, el ordenamiento juridico regulaba la contravencion de hurto menor, se
establecia un tope en la cuantia o valor del bien sustraido el cual no podia sobrepasar
el monto de la mitad de un salario base. Si el monto de lo sustraido era superior, la
conducta se ajustaba al menos incipientemente, al tipo penal del articulo 208 del
Caodigo Penal: “Sera reprimido con prision de un mes a tres arios, el que se apoderare
ilegitimamente de una cosa mueble, total o parcialmente ajena.” La ley 8720 derogd
la contravencién de hurto menor, y adelante toda sustraccién de cualquier bien, se

procesaba como delito de hurto.

El problema nace desde que son judicializados casos de sustracciones de bienes de
exiguo valor donde el ofendido es una compafia de gran poder adquisitivo. La
consecuencia fue la produccion de no pocas sentencias por parte de Tribunales
penales de primera instancia, con criterios antagonicos en cuanto a la responsabilidad

penal de la persona encartada.
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Tanto el Ministerio Publico como la Defensa, ejercian el derecho a recurrir el fallo penal
mediante el recurso de casacion presentado ante los otrora Tribunales de Casacién
Penal, y desde el afio 2011 en los actuales Tribunales de Apelaciéon de Sentencia

Penal.? En segunda instancia, el antagonismo de criterios permanecio.

La Ley 8837 establecio a la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia como el
organo competente para conocer de todos los recursos de casacion incoados contra
las resoluciones emitidas por los Tribunales de Apelacion de Sentencia, creando
también la causal de precedentes contradictorios, cuya finalidad, fue otorgar
uniformidad a la jurisprudencia penal costarricense, asimismo lograr seguridad juridica

en la aplicacion del derecho.?

Aplicando esta causal, la Sala Tercera ha zanjado el problema, unificando los criterios
existentes y creando una sola linea jurisprudencial con respecto al tema, empero, ello
no vincula a los Tribunales de Apelacion de Sentencia, los cuales, en varias de sus
secciones en la actualidad, mantienen una posicion completamente diferente al criterio

unificado del mas alto tribunal penal costarricense.

Describiendo el problema, la argumentacién proporcionada por la Sala Tercera
sostiene que en el caso que nos planteamos, la antijuridicidad material siempre existe
porque siempre es significativa la lesion al bien juridico, en virtud de que el tipo penal
del hurto simple no exige como requisito de tipicidad un monto con respecto al valor
del bien sustraido, a partir de la Ley 8720, en la cual el legislador elimin6 la cuantia
para diferenciar entre la contravencion de hurto menor del delito de hurto simple, por
ello, el juez esta impedido de sopesar como criterios para determinar la antijuridicidad

material de la conducta, tanto el exiguo valor de un bien como la hacienda de una

2 El Estado costarricense, realiz6 en el 2010 una de las reformas procesales mas importantes de los ultimos afios,
creando la Ley No. 8837 llamada “Ley de creacion del recurso de apelacion, otras reformas al régimen de
impugnacion e implementacion de nuevas reglas de oralidad en el proceso penal” mediante la cual se instauraron
los Tribunales de Apelacion de Sentencia Penal.

3 El articulo 468 inciso a) del Codigo Procesal Penal indica que procede el recurso de casacion: “Cuando se alegue
la existencia de precedentes contradictorios dictados por los tribunales de apelacion de sentencia, o de estos con
precedentes de la Sala de Casacion Penal.”
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empresa entre otras razones, siendo la consecuencia juridica la condenatoria del

imputado.

La otra linea jurisprudencial, sostiene que la propiedad como bien juridico tutelado por
la norma, valorando las caracteristicas en torno al hecho, no sufre de manera
significativa una lesion, en virtud de ello, y por aplicacion del principio de insignificancia
de la lesidon al bien juridico, no se configura el estrato de la Teoria del Delito
denominado antijuridicidad material, entre otras razones, por ende no se perfecciona

el injusto penal, siendo la consecuencia juridica la absolutoria del imputado.

En el problema se confrontan varios principios de naturaleza constitucional, el principio
de legalidad al lado del principio que establece la inviolabilidad de la propiedad privada
frente al principio de lesividad o insignificancia de lesion al bien juridico. Estos
principios le exigen al juzgador una labor intelectiva de ponderacion con el objetivo de
otorgar a la resolucion la caracteristica de ser coherente con el resto de los principios
que inspiran el ordenamiento juridico. Es aqui donde la concepcidn postpositivista del
Derecho adquiere relevancia y a mi parecer, se presenta como el fundamento tedrico
para eliminar la antinomia. Claro esta, para aquellos que no propugnan a favor del
postpositivismo, no tendra sentido un ejercicio de ponderacion valorativa, para estos
el problema se minimiza en un ejercicio de subsuncion con la sola aplicacion de la ley

en el caso concreto.

Como se puede apreciar el problema resulta interesante desde que podemos detectar
en las argumentaciones producidas, la existencia de topicos propios de la Teoria de
la Argumentacioén Juridica. Asi primigeniamente podriamos cuestionarnos: ; Qué es 'y
como nace el postpositivismo? ;Otorga el positivismo juridico una solucion al
problema planteado? 4 Es la solucion unificadora de la Sala Tercera coherente con el
resto de los principios del derecho de nuestro ordenamiento? ¢Se justifica
externamente? ;Se ajusta al criterio de coherencia? ;En qué consiste el
razonamiento ponderativo? Las preguntas que torna interesante el tema no se agotan
en las anteriores, en el desarrollo del trabajo se abordaran otras tantas. A su vez, el
problema encuentra sus dificultades en el tanto se entremezclan en el analisis de los
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anteriores cuestionamientos, topicos muy especificos del derecho penal que obliga a

la exposicion previa de los mismos y su dominio practico.

Antes de profundizar en el analisis de las argumentaciones producidas en torno al
problema, es necesario hacer una breve referencia sobre el positivismo juridico. No
se pretende abarcar a cabalidad sus postulados pues no es el fin del presente trabajo,
empero si mencionar los mas relevantes y confrontarlos con las caracteristicas que
presenta el nuevo orden juridico constitucional o paradigma postpositivista en el tanto

aportan para la discusion de las sentencias que se analizaran.

En el positivismo juridico existen dos tesis que son compartidas por quienes se
identifican con esta teoria sobre el concepto de Derecho, la expondremos
someramente, entendiendo que el positivismo juridico no presenta homogeneidad en

sus postulados dada la diversidad de teorias y autores que lo predican.

Se comparte por los iuspositivistas que so6lo es Derecho el Derecho positivo. Se
remiten siempre al ordenamiento juridico positivo vigente, como creacion humana e
historica que es contingente, relativa en el espacio y en el tiempo, nunca un producto
de instancias trascendentes o metafisicas. Esta tesis es conocida como “tesis de las

fuentes sociales del derecho’.

La segunda es la “tesis de la separacion entre moral y derecho”, la cual propugna que
el concepto de Derecho no se caracteriza segun propiedades valorativas, sino que
deben tomarse en cuenta unicamente propiedades descriptivas, por ende, la
calificacion de algo como Derecho es independiente de su posible justicia o injusticia.

El positivismo juridico encuentra a dos de sus maximos expositores en la obra de Hans
Kelsen y de H.L. Hart.

Parafraseando a Atienza, (2016, p. 24) el enfoque kelseniano sobre el Derecho
consiste en la reduccién del mismo a un conjunto de normas coactivas, donde la

validez de las normas juridicas y su interpretacion por parte de los o6rganos
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jurisdiccionales es una cuestion de hacer, no es racional, privilegiando un enfoque

prescriptivo, y en el mismo, no cabe un discurso racional sobre los valores.

En el caso de Hart si bien, éste acepta la tesis de la separacién entre la moral y el
Derecho, su posicidon no es tan “dura” como la de H. Kelsen. En su teoria, las normas
de un sistema juridico no pueden tener cualquier contenido, sino que racionalmente,
se pueden establecer contenidos minimos de justicia, lo cual significa que, para que
una organizacion social sea viable, se pueden justificar racionalmente ciertas reglas

de conducta, es lo que él denomina “contenido minimo de Derecho natural’.

Atienza siguiendo a Hart, informa que estos minimos de justicia “...derivan de una
serie de rasgos caracteristicos del mundo y de los hombres (como la vulnerabilidad
humana, la igualdad aproximada de los hombres, el altruismo limitado, los recursos
limitados o la comprension y fuerza de voluntad limitadas.” (2001, p. 293) Lo anterior
no significa que los principios derivados de este contenido minimo de Derecho natural
sean calificados como universales e inmutables, de ahi que no se puede considerar a
Hart como un iusnaturalista. Sigue sosteniendo el fildsofo del derecho, que las normas
tienen caracter juridico no por razones morales, sino porque el mismo ordenamiento
le otorga validez, por medio de la regla de reconocimiento.* Hart, deja ver en su
postura que existe una zona de confluencia entre el Derecho y la moral, ello conlleva
a decir que su posicidn con respecto a la tesis de la separacién entre la moral y el
Derecho, es matizada.

Para Atienza (2016), Hart se separa del enfoque kelseniano por la siguientes dos
razones: “...su pretension de elaborar una teoria descriptiva y general del Derecho, y
su manera de entender la discrecionalidad judicial (que supone que, en los casos

4 La regla de reconocimiento segiin Hart no es juridica sino metajuridica, por ello, a manera ilustrativo,
formularemos, la que nuestro criterio, seria la regla de reconocimiento del Derecho costarricense: “Las normas
validas del Derecho costarricense deben obedecerse y éstas son: las contenidas en las Constitucion Politica, las
dictadas de acuerdo con la Constitucion y las establecidas en Instrumentos Internacionales sobre Derechos
Humanos mientras otorguen mas derechos que los consagrados en la Constitucion.”
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dificiles, los jueces tienen que acudir a criterios extrajuridicos, aunque no por ello

arbitrarios.” (pp. 24-25)

En los postulados del positivismo juridico se fundamentaron en gran medida nuestras
legislaciones actuales. Afirma el Profesor Manuel Atienza (2016): “Considerar el
Derecho como un conjunto de normas creadas o modificadas mediante actos
humanos e identificables mediante criterios ajenos a la moral ha sido probablemente

la concepcién mas extendida en la teoria del Derecho del siglo XX.” (p.24)

Empero, el positivismo juridico en la actualidad, afirmamos categdricamente, se
encuentra desfasado, no resuelve con criterios de correccion asertivos los problemas
juridicos que son sometidos en la corriente judicial. Ello se debe, muy generalmente,
a la insistencia de mantener el criterio de la separacion entre la moral y el Derecho, lo
cual se relaciona directamente con la crisis evidenciada desde que los sistemas
juridicos han experimentado un cambio estructural conocido como ‘la

constitucionalizacion del orden juridico.”

El profesor de la Universidad de Alicante Joseph Aguilé Regla (2007, pp. 666-667)
informa que el término “constitucionalizacion del orden juridico” alude a un proceso
historico desarrollado en paises europeos y latinoamericanos a partir de la Segunda
Guerra Mundial el cual ha producido una transformacién profunda en la concepcién

del Estado de Derecho.

A partir de esta transformacion es que se ha puesto de manifiesto la crisis del
paradigma positivista.

Afirma Aguil6 (2008): “En esta transformacion del Estado de Derecho, que podriamos
sintetizar en la formula “del Estado legal de Derecho al Estado constitucional de
Derecho” (o “del imperio de la ley” al “imperio de la constitucién”), se situa la crisis del
positivismo juridico y el auge de la argumentacion juridica.” (p.12)
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Informa Aguilé (2008), interpretando al jurista italiano Ricardo Guastini, que la
constitucionalizacion del orden juridico es un fendbmeno gradual, que a su vez es

producto de los siguientes factores:®

A. Se reconoce fuerza normativa vinculante a la Constitucion. Ello supone que
todos los enunciados de la Constitucion se interpretan -
independientemente de su estructura y de su contenido- como normas
juridicas aplicables que obligan a sus destinatarios. Desaparece de esta
manera la vieja categoria de “normas programaticas”, entendida como
meras expresiones de programas y/o recomendaciones politicas que no son
susceptibles de ser incumplidas ni, desde luego, jurisdiccionalmente
garantizadas.

B. Se produce una “sobreinterpretacién” de la Constitucién. Es decir, se huye
de la interpretacion literal en favor de una interpretacion extensiva, de
manera que del texto constitucional pueden extraerse gran cantidad de
normas y principios implicitos.

C. Se impone el modelo de la interpretacion de las leyes conforme a la
Constitucion. Esta caracteristica no tiene que ver con la interpretacion de la
Constitucion que, como ya se ha visto, tiende a ser extensiva, sino con la
interpretacion de la ley. De todas las interpretaciones posibles de una ley,
debe descartar todas aquellas que vulneren (o sean incompatibles con) la

Constitucion.

Es en el marco de este giro constitucional que experimentan ordenamientos juridicos,
que se da la necesidad de revisar los esquemas positivistas para dar cuenta de su
desfase, y en su lugar, explicar cualitativamente una nueva elaboracién tedrica que
explique fendbmenos juridicos y que sea consecuente con la constitucionalizacién de
los ordenamientos juridicos, es por ello, que se denomina postpositivismo, la

concepcion del derecho construida desde el imperio de la constitucion, no de la ley.

5 En la obra se citan siete factores, no obstante, he escogido los tres que considero més relevantes para los efectos
del presente trabajo.
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El Profesor Aguilo, elabor6 un decalogo para caracterizar ambos paradigmas, el
positivista y el postpositivista, del mismo tomaré algunas tesis. El fin es comprender
mejor cada paradigma para el ulterior analisis de las argumentaciones judiciales que

se han dado sobre el problema que nos hemos planteado.
Hablemos de consistencia normativa y coherencia valorativa

Parafraseando a Aguilo, en el paradigma positivista, dos reglas juridicas son
consistentes si se pueden cumplir simultdneamente, cuando esto es imposible se
presenta un conflicto de normas, problema légico conocido como antinomia
(soluciones diferentes, dadas por el sistema normativo, y que son incompatibles). La
solucién del conflicto se establece excluyendo una de las normas contradictorias, para
ello se recurre a criterios tradicionales como lex superior, lex posterior y lex especialis.
En el paradigma constitucionalista lo anterior también se da, sin embargo, ante la idea
de consistencia normativa se impone la idea de coherencia. En el postpositivismo el
analisis de consistencia es insuficiente tomando relevancia el sentido de unidad vy
propositos practicos: si esa unidad no se da entonces las normas son incoherentes.
Se entiende que la coherencia se logra por medio de un ejercicio valorativo que es
gradual, contrario a la consistencia en donde la relacién es de todo o nada. En este
ejercicio de valoracion gradual, los conflictos entre normas se solucionan por medio
de la ponderacion y no sélo recurriendo al modelo legalista de la exclusién, se aprecia
que el paradigma constitucionalista supera al positivista.

Hablemos de subsuncion y ponderacion

Aguilé informa que en un paradigma constitucionalista se pasa del modelo de la
subsuncién (propio del positivismo) al modelo de la subsuncion y la ponderacion.

‘En el Derecho hay reglas, y en consecuencia hay razonamientos
subsuntivos. Pero también hay principios; y guiarse por aplicar principios
exige un tipo de razonamiento, la ponderacién, que es distinto del
razonamiento subsuntivo, por cuanto desemboca en la formulacion de una

regla que permita resolver el caso.” (Aguild, 2008, p. 20)
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Entonces las reglas no son entendidas como la manifestacion de la autoridad que las
dicto. Si tenemos presente que en las reglas juridicas subyacen principios, podemos
afirmar categoricamente que un analisis o razonamiento de ponderacion es mas
basico que un razonamiento subsuntivo, y por ello en las decisiones judiciales

adquiere relevancia la dimension valorativa y justificativa del derecho.

Finalmente, informa Aguild, que en un modelo postpositivista se pasa de la distincion
entre casos regulados/casos no regulados (propios del positivismo juridico) a la
distincion entre casos faciles/casos dificiles.

El paradigma positivista se basa en el modelo de las reglas. Un caso encontrara
solucion si existe una regla aplicable al mismo, en este supuesto tenemos un caso
regulado. Si no existe regla aplicable al caso tenemos un caso no regulado y no
resuelto a la vez. En este ultimo supuesto se da una laguna normativa y para solventar
el problema, se recurre a la discrecionalidad del aplicador del derecho, concebida esta
como libertad para escoger o permision para elegir cualquier opcion posible. En este
sentido Aguil6 (2008) indica que “las decisiones discrecionales estan mas proximas a
la creacion de normas (son mas una cuestion de voluntad y de preferencias) que a la

aplicaciéon de normas (conocimiento y subsuncion).” (p.23)

En el nuevo paradigma no se habla ya de casos regulados o de casos no regulados,
la nomenclatura que se opone es la de casos faciles y casos dificiles en donde son
los principios las razones que intervienen de manera decisiva. Aqui, si un caso
encuentra solucion con sélo aplicar una regla, y esa solucién no se contrapone a otras
reglas del sistema (hay consistencia) y, ademas, la soluciéon es coherente con los
principios que forman parte del sistema, entonces tenemos un caso facil. Por su parte
un caso dificil se presenta “cuando la solucion no proviene directamente de la
aplicacion de una regla del sistema, sino que hay que buscarla como la respuesta a
una cuestion practica que requiere desplegar una intensa actividad deliberativa y
Jjustificativa.”(Aguild, 2008, p. 23) Lo anterior, no es otra cosa que un razonamiento
de ponderacion, en donde la discrecionalidad no se considera como libertad de
escogencia sino como responsabilidad justificativa, y esta es la razon por la cual el
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Profesor afirma que “cuanto mas discrecional es una acto (menos reglado esta) mas

justificacion requiere. (Aguil6,2008, p.24)
1. Analisis de las argumentaciones producidas sobre el problema

A continuacidn, se analiza un problema de argumentacion meramente judicial, por ello,
el objeto de estudio principalmente consiste en las sentencias mas importantes que
sobre el mismo, ha dictado el mas alto tribunal penal de Costa Rica: la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia, en adelante la Sala.

Ya se expuso sobre la funcién unificadora de criterios jurisprudenciales que ha recaido
en la Sala, en virtud de la reforma al régimen impugnatorio penal costarricense, por
esta funcion, en virtud de una serie de fallos dictados sobre el tema, me veo obligado
a analizar los mas relevantes, los cuales son: voto N° 2013-0153 de las 10:14 horas
del 18 de octubre del 2103, voto N° 2013-01555 de las 11:24 horas del 18 del 18 de
octubre de 2013 y el voto N° 2014-0819 de las 9:40 horas del 23 de mayo del 2014.

Se informa que el monto del valor del bien sustraido varia para cada caso asi como
las partes y jurisdicciones como es obvio, no asi el fondo del asunto el cual consiste
en la relevancia o no del infimo valor del bien sustraido ante una persona juridica de
gran poder adquisitivo para determinar la existencia del delito de hurto, dentro del
estrato de la teoria del delito denominando antijuridicidad material, problema que
confronta los principio consagrados en los articulos 45 y 28 de la Constitucion Politica
de la Republica de Costa Rica, a saber la inviolabilidad de la propiedad privada frente
al principio de lesividad o insignificancia de la lesion al bien juridico respectivamente.

Reza el articulo 45 de la Constitucion Politica: “La propiedad es inviolable; a nadie
puede privarse de la suya si no es por interés publico legalmente comprobado, previa

indemnizacion conforme a la ley.”

Por su parte el principio de lesividad se establece en el articulo 28 de la Carta Magna,
dispuso el Constituyente: “Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la

manifestacion de sus opiniones ni por acto alguno que no infrinja la ley. Las acciones
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privadas que no dafien la moral o el orden publicos, o que no perjudiquen a tercero,
estan fuera de la accion de la ley.”

Se ha seguido el método para el analisis de argumentaciones juridicas del Profesor
Manuel Atienza (2017, p. 423)

21 Sentencia N° 2013-01543 de las 10:19 horas del 18 de octubre del 2013.
(Criterio unificado de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia por
antecedentes contradictorios)

(1) El Caso

El imputado “C” sustrajo de la tienda de ropa deportiva “A” un par de sandalias
valoradas en la suma de once mil colones, momento que fue observado por los
empleados de la tienda quienes lo persiguieron cuando éste salio de la tienda logrando
su captura. El imputado fue condenado a un mes de prision por el delito de hurto
simple mediante sentencia del Tribunal Penal de Flagrancia del Primer Circuito
Judicial de San José numero 55-2013 de las 11:20 horas del 05 de febrero del 2013.
Contra la anterior sentencia el defensor publico del encartado interpuso Recurso de
Apelacion de la Sentencia Penal ante el Tribunal de Apelaciones del Il Circuito Judicial
de San José argumentando violacién a los principios de lesividad y de minima lesion
al bien juridico tutelado (insignificancia del hecho) en virtud del infimo valor de lo
sustraido. El Tribunal de Apelacion de Sentencia, declara con lugar el recurso de
apelacién mediante resolucion numero 2013-0604 de las 9:50 horas del 22 de marzo
del 2013 absolviendo de toda pena y responsabilidad al encartado, por considerar
inexistencia de antijuridicidad material en virtud de la poca monta del bien sustraido,
el gran poder adquisitivo de la empresa ofendida entre otras razones. Finalmente, en
contra de dicha resolucion, el Ministerio Publico interpone Recurso de Casacion ante
la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia argumentando precedentes
contradictorios dictados por el mismo Tribunal que revocé la condenatoria, toda vez
que en éstos se resuelve la imposibilidad del juzgador de tomar en consideracion la

cuantia o valor del bien sustraido, ya que el tipo penal del articulo 208 del Cédigo
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Penal costarricense no contempla un monto y hacerlo es resolver en contra de la
voluntad del legislador (voto 2012-2368 del Tribunal de Apelacion de Sentencia del Il
Circuito Judicial de San José). La Sala Tercera acogio el recurso de casacion, caso la
sentencia del Tribunal de Apelaciones y mantuvo la condenatoria del Tribunal Penal
de Flagrancia.

(2) El Problema

El problema radica en resolver si la afectacion al bien juridico propiedad es significante
cuando se hurta un bien de minimo valor econémico a una persona juridica de gran
poder econdmico, es decir, si los hurtos de poca monta no constituyen delito por el
analisis de la falta de antijuridicidad material o a contrario sensu, si los hurtos de poca

monta constituyen delito por existir antijuridicidad material.

Para resolver el problema, la Sala Tercera argumenta en torno a tres cuestiones que

son la base del fallo.

(2.1) ¢Fue voluntad del legislador costarricense sancionar con pena de prision
cualquier hurto a la propiedad con independencia del monto econdmico del bien
sustraido? Considera la Sala Tercera que si, por las siguientes razones:

(2.1.1) La Sala considera que el articulo 208 del Cddigo Penal correspondiente al

delito de hurto simple no exige como requisito de tipicidad una cuantia determinada.

(2.1.2) Argumenta la Sala que cualquier hurto a la propiedad es relevante y se atenta
contra este bien juridico, que el grado de significancia de su lesividad es una cuestion
que el juez debe ponderar, pero a nivel de la fijacién de la pena o el otorgamiento de
beneficios extracarcelarios, ejecucion condicional de la pena, conmutacion de dias de

prision por multa o prestacion de servicios de utilidad publica, etc.

(2.1.3)Considera la Sala Tercera que la promulgacion de la Ley 8720 publicada en el
diario oficial La Gaceta N° 77 del 22 de abril del 2009 denominada Ley de Proteccion
a Victimas, Testigos y otros Intervinientes en el Proceso Penal, elimino el criterio de

la cuantia como elemento diferenciador entre la contravencion de hurto menor vy el
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delito de hurto y que ello refuerza la idea de que la lesién o puesta en peligro del bien
juridico propiedad en esos delitos siempre es significante.

La segunda cuestion planteada trata de responder la siguiente pregunta:

(2.2) ¢Esta autorizado el Juez Penal para crear pautas diferentes a las reconocidas
por el legislador, por ejemplo, para decidir cuando hay delito? La respuesta que
argumenta la Sala Tercera es negativa y para sostenerla se fundamenta en las

siguientes razones.

(2.2.1)Para la Sala, por el principio de division de poderes, la politica criminal esta
encomendada al Poder Legislativo y no al Poder Judicial, por lo que el Juez no esta
autorizado para crear pautas diferentes a las reconocidas expresamente por el

legislador para decidir cuando hay delito.

(2.2.2)Considera la Sala que la cuantia de lo sustraido en el hurto no es un elemento
valido para dimensionar la magnitud del dafio causado al bien juridico propiedad, por
ello, el juez no puede sopesarlo como parametro para definir la antinormatividad de la
conducta.

(2.2.3)Para la Sala una pronunciacion en ese sentido es pronunciarse contrario al

espiritu de la norma.

La tercera pregunta que se desprende del fallo en analisis, la cual la Sala contesta

con las razones que se diran, es:

(2.3) ¢Protege el tipo penal hurto simple, otros bienes juridicos diferentes a la
propiedad?

La respuesta de la Sala es afirmativa y la sostiene con las siguientes razones:

(2.3.1)Para la Sala Tercera, el voto de la Sala Constitucional N° 2013-003016 de las
15:03 horas del 03 de marzo del 2013 respalda la posicion de que no solo el bien

juridico propiedad es protegido en el tipo penal de hurto simple.
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(2.3.2) Citando el referido voto de la Sala Constitucional, argumenta la Sala Tercera:
“...en recintos privados o sitios publicos el apoderamiento ilegitimo implica la
infraccion de una serie de principios adicionales, como lo son los principios de buena
fe en las relaciones comerciales, asi como confianza publica, o los de dignidad y
decencia humana que deberian ser la regla en lugares confinados o negocios
comerciales abiertos o de facil acceso al publico, ese apoderamiento infracciona los
derechos tutelados por los articulos 28, 29, 45 y 46 de la Constitucién Politica.”

(2.3.3)Volviendo a citar el voto de la Sala Constitucional justifica la Sala Tercera: “...no
es que no existe un bien juridico relevante o que la conducta sancionada no tenga
relevancia social, la tiene y repercute en muchas otras areas de la convivencia social.
Se sanciona un comportamiento concreto con un resultado igualmente concreto que

debe demostrarse en juicio, con independencia de su valor y perjuicio patrimonial.”
(3) Solucién del caso.

Como solucion del caso, la Sala Tercera concluye que si fue significante la lesién al
bien juridico tutelado denominado propiedad, toda vez que el delito se perfecciona con
independencia de la cuantia de lo sustraido, ya que por voluntad legislativa, este factor
no es un elemento decisivo para descartar la significancia de la lesion a este bien
juridico, que no es solo la propiedad sino la tenencia, la buena fe y confianza publica
depositada por su poseedor a terceros en caso de bienes exhibidos para fines

comerciales. (Ver anexo 1)
2.2 Otros argumentos complementarios a la posicion de la Sala Tercera

Considero necesario mencionar otras razones esbozadas en dos votos mas de la Sala
Tercera y que complementan la posicion de este Alto Tribunal referente a la
problematica en analisis. Han sido varios los votos en este sentido, en los mismos, la
Sala Tercera vuelve a reiterar los anteriores argumentos, ampliando alguno e
innovando en otros, siempre desde la funcién unificadora de criterios
jurisprudenciales. Lo anterior es importante: abarcar a cabalidad los argumentos de la

Sala, permite una mejor evaluacion de la argumentacion.
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2.2.1 El voto numero 2013-01555 de las 11:24 horas del 18 de octubre del 2013.

Lo novedoso en este fallo es el tratamiento que se le da al principio de insignificancia.
Se ventila el hurto de una cajetilla de cigarros valorada en 1600 colones en perjuicio
del Supermercado Walmart, y dentro del problema de analisis se encuentra la
interrogante de la posibilidad de tomar como factor para determinar la existencia o no

de antijuridicidad material, el poder econémico de la empresa transnacional.

Como principal argumento la Sala Tercera sostiene que, segun doctrina autorizada en
el tema, no se hace referencia a la “insignificancia” en el analisis de la antijuridicidad

material, sino a la ausencia de afectacion al bien juridico tutelado.

Sobre la accion o conducta desplegada, argumenta, citando al Doctor Francisco
Castillo: “Para que exista delito deber ser materialmente antijuridica. Y para que la
accion se plasma en una lesion a bienes juridicos, que sea socialmente nociva y que
no se pueda combatir suficientemente con medios extra-penales... Para Jescheck una
accion es antijuridica en sentido material cuando lesiona el bien juridico tutelado por
la norma penal. Para establecer si una accion es antijuridica materialmente es
necesario examinar la conducta realizada por el autor en concreto, la conducta que el
legislador sancion6 con pena y establecer si ella lesiona el bien juridico tutelado. En
este sentido, el concepto de lesiéon no debe tomarse naturalisticamente (como dario
de la accién a un determinado objeto de proteccién) sino como contradiccién al valor
ideal que es protegido por la norma (bien juridico). En la lesion al bien juridico radica
el dafio a la comunidad, que justifica considerar el hecho como un comportamiento

socialmente danoso.”

Para la Sala Tercera la anterior definicion debe interpretarse de acuerdo con la
normativa interna costarricense, y afirma que el articulo 28 de la Constitucion Politica
debe entenderse en el sentido que una persona solo puede ser perseguida
penalmente cuando se determina que ha infringido la ley, lo cual obedece al examen
de tipicidad de la conducta, posteriormente debe analizarse si configurada la tipicidad

se produjo un dafio a un tercero (principio de lesividad) lo cual se ubica en el analisis
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de la antijuridicidad material, y solo si se constata que no hubo dafio al bien juridico
tutelado, en el tanto se verificd que la victima no vio afectados sus bienes, lo que

procede es absolver.

Por lo anterior, ademas de la promulgacion de la Ley 8720 que elimind la cuantia para
no diferenciar entre el delito de hurto y la contravencion, volviendo a afirmar la Sala
que el legislador considera lesiva tanto una conducta cuyo perjuicio es infimo, como
aquella que produce resultados lesivos grandes contra la propiedad de la victima,
considera este Tribunal que no es procedente examinar la condicién econémica del
ofendido, o si este es 0 no empresa de gran poder adquisitivo para definir la
insignificancia de la lesion al bien juridico tutelado propiedad, porque ello

despenalizaria la conducta pese a haber sido declarada como delito por el legislador.

Siempre sobre la Ley 8720, justifica la Sala en su decision, que la misma se cre6 para
controlar un problema que aquejaba a la poblacion, ya que los hurtos menores iban
en aumento, por ello el legislador opto por eliminar la diferencia entre las sustracciones
sin fuerza ni violencia en razén del valor de la cosa y equiparar como delito todas esas
conductas, siendo esa una razén mas para no tomar en consideracion la

insignificancia de la lesion

Otro argumento de la Sala en este fallo, es afirmar que la anterior posicién del
legislador, va de la mano con el articulo 22 del Cédigo Procesal Penal & donde se
contempla la posibilidad de que el Ministerio Publico prescinda la persecucion penal
por tratarse de la investigacion de un hecho insignificante, de minima culpabilidad del
autor. Para la Sala Tercera dicha disposicién es acorde con la Ley 8720 en cuanto al
articulo 208 del Cddigo Penal, ya que, si el valor de la cosa es insignificante, queda

¢ Articulo 22.- Principios de legalidad y oportunidad. El Ministerio Publico debera ejercer la accion penal publica,
en todos los casos en que sea procedente, con arreglo a las disposiciones de la ley. No obstante, previa autorizacion
del superior jerarquico, el representante del Ministerio Publico podra solicitar que se prescinda, total o
parcialmente, de la persecucion penal, que se limite a alguna o varias infracciones o a alguna de las personas que
participaron en el hecho, cuando: a) Se trate de un hecho insignificante, de minima culpabilidad del autor o el
participe o con exigua contribucion de este, salvo que exista violencia sobre las personas o fuerza sobre las cosas,
se afecte el interés publico o el hecho haya sido cometido por un funcionario publico en el ejercicio del cargo o
con ocasion de él.
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en manos del Ministerio Publico prescindir de la persecucion penal, pero no porque
no sea delito, sino porque siendo delito el costo de la justicia es mucho mayor que el
dafo producido.

Todas las anteriores razones justifican la solucion al problema para la Sala Tercera,
asi en cuanto al hurto simple “...la insignificancia en cuanto al costo econémico del
bien sustraido... no elimina la antijuridicidad de la conducta pues existe una lesion al
bien aunque esta sea considerada insignificante, siguiendo la orden del legislador,
quien elimino en el afio 2009 la cuantia del bien para la existencia del delito.”

2.2.2 El voto N° 2014-0819 de las 9:40 horas del 23 de mayo de 2014

Con relacion a este fallo, son dos los argumentos que vienen a complementar la

posicion ya establecida de la Sala Tercera.

Un primer argumento refuerza la idea que en el delito de hurto no sélo se tutela el bien
juridico propiedad: “Considerar los ataques al bien juridico como ‘“insignificantes” en
razon del valor econémico, posicion asumida en el voto de mayoria, impide ponderar
adecuadamente el concepto de bien juridico que subyace en el tipo penal de hurto, el
cual, de acuerdo a la Sala Constitucional, consiste no solo en el valor propiedad
privada sino también, en la buena fe y confianza publica. Por otro lado, debe quedar
claro que, la conducta de la sustraccion de bienes ajenos en forma total o parcial,
siempre ha sido desaprobada por la ley, con una sancion determinada, esto quiere
decir que si representd para el legislador una accion punible que lesiona un bien
valioso para la sociedad. Por ello, la “escasa ofensividad patrimonial” —en términos
planteados en el voto impugnado- que implica la conducta delictiva reprimida por ley
no supone per se, la ausencia de lesividad y la eliminacion de la antijuridicidad

material.”

El segundo argumento de importancia, lo realiza la Sala, resaltando el papel de la
victima como parte dentro del proceso penal a la cual se le tenia invisibilizada y
desprovista de toda intervencién antes de la reforma procesal penal del afo 1996.

Esto se relaciona con otro argumento establecido por la Sala y que es reiterativo en
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varios votos: por voluntad del legislador cualquier hurto a la propiedad es relevante, y
las victimas tienen derecho a que la administracion de justicia les resuelva el conflicto

sin denegacioén y en estricto apego a la ley.
2. Evaluacion de las argumentaciones

A continuacion, se realizara una evaluacion de los argumentos vertidos en la sentencia
Numero 2013-1543 de la Sala Tercera. A partir de las razones esgrimidas y que fueron
esquematizadas (Ver Anexo 1), trataremos de forma critica, establecer si las mismas
presentan algun tipo de razonamiento incorrecto, o bien si existen otras razones que

se ajustan mas a la idea de coherencia valorativa ya expuesta.

Es importante indicar que, en sede penal, el problema planteado pretende resolver la
situacion juridica de una persona imputada frente al reclamo judicial que invoca el
ofendido quien afirma ha visto afectado su peculio, lesionandose el principio
constitucional que establece la inviolabilidad de la propiedad privada. Sin embargo, al
lado de este principio coexiste el principio de legalidad, y uno de los principales
argumentos presentes en esta sentencia, es precisamente el deber que tienen los
jueces de aplicar la ley en virtud de la voluntad del legislador en referencia siempre a
la ley 8720. Lo anterior no es otra cosa que la aplicacién del principio de legalidad
como fundamento para proteger el bien juridico propiedad en el caso concreto.
Supone entonces, fallar a favor de la victima, y la condenatoria del imputado por el
hurto.

Este enfoque no debe perderse de vista, pues constituye la base de la confrontacion
de principios propios del razonamiento ponderativo en el tanto, para el caso concreto,
se ven limitados los principios de insignificancia de la lesion al bien juridico como

expresion del principio de oportunidad.

La razdn (2.1.1) apoya la idea de que fue voluntad del legislador sancionar con pena
de prisidn cualquier hurto sin tomar en consideracion el valor del bien sustraido porque

el articulo 208 del Codigo Penal no exige cuantia como requisito de tipicidad.

Licencia Creative Commons Atribucidén-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional.

ORES

19



Revista TUS Dectrina

Vol. 12 No. 2, diciembre-mayo 2019 ISSN-1659-3707
http://revistas.ucr.ac.cr/index.php/iusdoctrina

Lo anterior es incorrecto. Nuestro argumento central es que, si bien es cierto, fue
voluntad del legislador sancionar con pena de prision la conducta de hurto y a su vez
no contemplar cuantia como elemento objetivo dentro de tipo penal, eso no significa
que el valor del objeto sustraido no pueda considerarse como factor en el analisis del
caso. Esto por cuanto existe una teoria del delito de aplicacion obligatoria para todo
juzgador en un proceso penal, y la teoria del delito no se agota en la tipicidad. En el
estrato de la tipicidad se realiza la adecuacion de la conducta al tipo, ese analisis es
meramente formal dando paso a la antijuridicidad formal o contrariedad de la conducta
con el orden juridico, empero, la lesién al bien juridico y su significancia es una labor
ponderativa que se ubica en la antijuridicidad material.” No tomar en consideracion el
valor del objeto sustraido en un hurto, es romper con el instrumento metodolégico

racional que decide la existencia o no de un delito: la teoria del delito.

Asi, Zaffaroni, (2000) “Cabe iniciar este analisis por la teoria del delito, partiendo de la
muy general aproximacion que lo entiende como accion tipica, antijuridica y
culpable...La teoria del delito como sistema de filtros que permite abrir sucesivos
interrogantes acerca de una respuesta habilitante de poder punitivo por parte de las
agencias juridicas, constituye la mas importante concrecion de la funcion del derecho
penal en cuanto al poder punitivo...” (p. 357)

A mi parecer, debe entenderse la antijuridicidad material como ese estrato de la teoria
del delito que opera como un topos, en el sentido dado por Viehweg (2007): “puntos
de vista utilizables, aceptables universalmente, que se emplean a favor o en contra de
lo opinable y que parecen conducir a la verdad.” (p. 44) En este mismo sentido y
realizando un parangén con la obra sobre topica de Ch. Perelman (1979, p. 119)

“

podriamos ver a la antijuridicidad material como “...ese lugar especifico del
derecho...que suministra razones que permiten descartar las soluciones que no son

equitativas o razonables, en la medida en que estas Ultimas descuidan consideraciones

7 Existe una discusion sobre la ubicacion del analisis de la lesion al bien juridico tutelado dentro de la teoria del
delito. Algunos doctrinarios lo ubican en la tipicidad como E.R. Zaffaroni, otros en la antijuridicidad como C.
Roxin o Jescheck, siendo este la posicion mas acogida; lo que interesa es saber que la ubicacion del analisis no
altera el resultado, la consecuencia es la misma.
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que estos lugares permiten sintetizar...” Lo anterior por una razén muy sencilla: si no
hay dafio o lesion al bien juridico, no cabe justificar la pena, por ello, la antijuridicidad
material como integrante de la teoria del delito asi entendida, es garantia de

racionalidad.

No nos apartamos de lo anterior cuando E. Bacigalupo (2007) afirma: “El sistema de
la teoria del delito es un instrumento conceptual que tiene la finalidad de permitir una

aplicacion racional de la ley en un caso.” (p. 25)

En principio cualquier hurto, independientemente del monto de lo sustraido se ajusta
al tipo penal. Determinar si esa conducta, primero: lesiond el bien juridico propiedad,
y segundo: si esa lesion fue significativa, esa es una labor de ponderacion que se
realiza de manera casuistica en el analisis de la antijuridicidad material, y en ese
analisis el juzgador puede decantarse por la absolutoria del imputado fundamentado
el por qué de esa insignificancia, por ello, no es correcto decir que la voluntad del
legislador fue siempre sancionar con pena de prision cualquier hurto. Esto podria ser
cierto desde el punto de vista del principio de legalidad no asi cuando se pondera el
principio de insignificancia, operando éste ultimo como limitante al primero, por

razones justificativas.

La razon (2.1.2) refuerza la afirmacién de la cuestion planteada. Esta vez sostiene la
Sala que el juez puede ponderar el grado de significancia de la lesion al bien juridico
pero a nivel de la fijacion de la pena o el otorgamiento de beneficios extracarcelarios,
por ende la voluntad del legislador fue siempre sancionar con pena de prisidon cualquier
hurto sin importar el monto del bien. Siguiendo este razonamiento, para la Sala
Tercera el juez esta desautorizado para valorar la insignificancia de la lesion en
cualquier estrato de la teoria del delito; y se desprende también de ese razonamiento
una prohibicidn tacita para el juez penal: éste no puede absolver a una persona por

insignificancia de la lesion al bien juridico.

Existe en el sistema juridico costarricense, un enunciado jurisprudencial que derrota

de manera contundente el anterior razonamiento, por tratarse ademas de
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jurisprudencia vinculante erga omnes de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia. Es la sentencia numero 2013-3016 del 06 de marzo del 2013 en la cual se
establecio: “La falta del parametro del valor del objeto, que constituye la amenaza de
la que habla el actor de condena por incurrir en algunas de las conductas tipificadas
respecto de un bien de escasa cuantia, se subsana en la esfera de competencias
legitimas del juez penal, quien puede validamente decidir no sancionar a una
persona frente a la insignificancia de la lesion del bien juridico tutelado (v. en

especial el articulo 71 del Cédigo Penal).” (el resaltado es propio)

Esta claro, el juicio de insignificancia es permitido y mas que permitido es justo, es
necesario, y con base en él, el juzgador puede absolver, asi lo ha confirmado el
Tribunal Constitucional en este voto de reciente data. Una vez mas un razonamiento
que rompe con la aplicacion y la operatividad del tépico de la teoria del delito. Pero
mas alla de teorias, centrandonos en el caso concreto podemos arguir que en el
analisis de la antijuridicidad material, el principio de insignificancia de la lesion al bien
juridico (articulo 28 de la Constitucion Politica) derrota al principio que garantiza la
inviolabilidad de la propiedad privada (articulo 45 de la Constitucion Politica), esto
porque el valor de lo sustraido es irrisorio en comparacion con el poderio econémico
de la empresa transnacional (no se esta diciendo que en todos los casos debe ser
declarada la insignificancia de la lesién). Se estan dando razones para afirmar que en
este caso no se justifica privar de libertad a una persona, maxime cuando la misma es
de limpios antecedentes penales y nunca se demostré que haga del hurto su modus
vivendi. Entonces, se debe establecer un limite a la actividad punitiva estatal en cuanto
a los hurtos de poca monta, por esta razén junto con el principio vencedor, se
ponderan también otros principios que en conjunto otorgan justificacion a la decision,
tales como el principio de minima intervencion del Derecho penal, fragmentariedad y
subsidiariedad del Derecho penal, sobre los cuales volveremos adelante.

Obviando la racionalidad, es de sentido comun no imponer carcel a quien sustrae una
manzana. En tiempos de populismo punitivo y autoritarismo, la necesidad de

establecer limites a la actividad punitiva del Estado se convierte en tarea obligatoria,
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y sin duda, la funcién del juzgador cobra mayor relevancia en aras de ese equilibrio
en un sistema de pesos y contrapesos.

Asi, el argumento de la Sala, ademas de quebrar la aplicacion de la teoria de delito es
contraria a los criterios vinculantes de la Sala Constitucional. El juzgador esta
completamente autorizado para valorar el exiguo valor de un objeto y relacionarlo con
la lesividad al bien juridico protegido, y decidir racionalmente si impone o no una

sancion penal.

La razén (2.1.3) basicamente sostiene la misma linea de las anteriores: como la ley
8720 elimind la cuantia la lesion al bien juridico o su puesta en peligro siempre es

significante.

Consideramos que el juicio de insignificancia referido no esta determinado por ley. Es
un juicio absolutamente casuistico, toma en cuenta las circunstancias alrededor del
hecho para transformarse en un ejercicio intelectual ponderativo, competencia del

juzgador, tal y como se ha afirmado en la refutacion de la razén (2.1.2).

A manera de refutacion del argumento sostenido en (2.1.3), cito el siguiente enunciado
jurisprudencial que se desprende nuevamente de la sentencia de la Sala
Constitucional numero 2013-3016: “Finalmente, el hecho que el legislador haya
establecido un cambio en la politica criminal al reformar el articulo 208, por Ley No.
8720 de 4 de marzo de 2009, para eliminar y agravar la penalidad del hurto simple,
despejadas las dudas de constitucionalidad no es un asunto de resorte de la Sala
Constitucional, sino del legislador y del juzgador.” (el resaltado es propio). Agregamos
lo ya mencionado en este mismo fallo: “.../a esfera de competencias legitimas del juez
penal, quien puede validamente decidir no sancionara una persona frente a la

insignificancia de la lesion del bien juridico tutelado”

Entonces sostener que la lesidn al bien juridico siempre es significante dado que la
ley 8720 elimind la cuantia para diferenciar entre la contravenciéon llamada hurto

menor y asi establecer en adelante que toda conducta de hurto sea considerada delito,
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es erréneo. Esto porque observamos que la misma Sala Constitucional establece que
ese juicio es competencia del juzgador, es decir no es resorte de ley.

Debe quedar claro que, para el Tribunal Constitucional, esta ley no es inconstitucional
por cuanto no se violentan los principios de lesividad ni de proporcionalidad. Para la
Sala Constitucional el articulo 208 del Codigo Penal que castiga el hurto simple, no es
inconstitucional en el tanto se lesiona el bien juridico propiedad con independencia del
monto de lo sustraido, es decir hay lesividad. Empero, determinar si esa lesividad es
tan significante como para sancionar con carcel, es labor que no es de su resorte, sino

del juez penal.

Aqui me parece importante entender que la Sala Constitucional, si bien admite que
cualquier conducta de hurto lesiona el bien juridico protegido, también afirma que el
grado de significancia de esa lesion, es un juicio que le compete al juzgador quien (se
vuelve a citar): “...puede validamente decidir no sancionar a una persona frente a la
insignificancia de la lesion del bien juridico tutelado.” Lo anterior es muy diferente a
sostener que la Sala Constitucional admitié la punibilidad de todo hurto.

Es notorio, entonces que una reforma de ley penal que elimina la cuantia, no significa

per se, la significancia, en términos de lesion al bien juridico, de todo hurto.

En la razén (2.2.1) la Sala justifica la imposibilidad para el juzgador de crear pautas
diferentes a las reconocidas por el legislador; la Sala considera que el juez no puede
innovar y decidir cuando hay delito pues ello es funcidon del Poder Legislativo a través
de la politica criminal como expresion del principio de separacion de poderes.
Consideramos lo anterior una falacia de autoridad.

El argumento de la Sala Tercera desconoce elaboraciones cientificas propias de la
Criminologia Critica referente al tema de la politica criminal en torno a cuales actores
sociales corresponde su elaboracion y aplicacion. Si bien es cierto, la politica criminal
es determinada por el legislador, en el tanto es el poder legislativo quien crea los tipos
penales, esa funcidn la realiza este Poder de la Republica a través de lo que se

denomina criminalizacion primaria. Empero, la politica criminal en un Estado
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Democratico de Derecho como el nuestro, no se agota en la criminalizacién primaria,
existe también la criminalizacion secundaria la cual esta a cargo de los operadores

jurisdiccionales.

Asi, para Baratta (1986) la Criminologia Critica no considera el derecho penal sélo como
un sistema estatico de normas, sino como un sistema dinamico de funciones, en el cual
pueden distinguirse tres mecanismos susceptibles de analizarse separadamente: 1. El
mecanismo de la produccion de las normas penales (criminalizacion primaria), 2. El
mecanismo de la aplicacion de las normas, aspecto que comprende el procedimiento y
la accion de los 6rganos estatales de control y que culmina con el juicio (criminalizacion

secundaria), y 3. Ejecucion de penas y medidas de seguridad. (pp.167-168)

De lo anterior podemos nuevamente afirmar que la funcion de analizar la conducta para

la determinacién de la existencia de un delito recae en la figura del juez penal.

La Sala Tercera respalda su posicion acudiendo al principio de separacién de poderes,
como razon de autoridad, no obstante, si bien es cierto y en virtud de este principio la
creacion de delitos le corresponde al legislativo, por ese mismo principio, la aplicacion
de la ley es funcién del judicial, y en esa aplicacion la teoria del delito sera el norte a
seguir para determinar si la conducta constituye delito o no. No significa que el 6rgano
jurisdiccional crea pautas diferentes a las establecidas por el legislador, significa que el
juzgador aplica la ley con las herramientas dogmaticas otorgadas para un mejor
resolver, ello, no es una violacién al principio de separacion de poderes tal y como lo
entiende la Sala Tercera, por el contrario, es la confirmacion del mismo en un Estado
de Derecho. Por ende, al ser erronea la interpretacion de la Sala en cuanto al alcance
del principio de separacién de poderes incurre en un argumento falaz de autoridad.

En la razdn (2.2.2) aqui la Sala abiertamente desautoriza al Juez Penal a valorar el
monto de lo sustraido en el hurto para dimensionar el dafio causado indicando: “no
puede sopesarlo como parametro para definir la antinormatividad de la conducta.” Esta
desautorizacion pierde sentido o fuerza argumentativa desde que (una vez mas se

transcribe) la Sala Constitucional en el voto 2013-3016 establecio: “La falta del
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parametro del valor del objeto, que constituye la amenaza de la que habla el actor de
condena por incurrir en algunas de las conductas tipificadas respecto de un bien de
escasa cuantia, se subsana en la esfera de competencias legitimas del juez penal,
quien puede validamente decidir no sancionar a una persona frente a la

insignificancia de la lesién del bien juridico tutelado.” (el resaltado es propio)

Finalmente, afirma la Sala Tercera que el tipo penal hurto simple, no solo protege el
bien juridico propiedad sino que protege otros bienes. Para este Tribunal el delito se
perfecciona con independencia de la cuantia porque el tipo penal de hurto ademas del
patrimonio, protege también la tenencia, la buena fe en las relaciones comerciales y
la confianza publica depositada en el poseedor a terceros en casos de bienes

exhibidos para fines comerciales.

En general, el argumento parece solido, pero a nuestro parecer es insostenible y se

dira por qué. Se analizaran las razones en conjunto.

El fundamento lo encuentra la Sala en la ya mencionada sentencia de la Sala
Constitucional numero 2013-3016, en la cual, son dos los puntos que consideramos
interpretados de manera equivocada por la Sala Tercera: la proteccién en el articulo
208 del Codigo Penal de bienes juridicos diferentes de la propiedad y como
consecuencia de lo anterior, el perfeccionamiento del delito con independencia del
valor econémico del objeto sustraido.

Ya se ha adelantado algo, no obstante es importante ampliar e informar que este voto
corresponde a una consulta judicial facultativa en la cual se resolvié exclusivamente
si el articulo 208 del Codigo Penal es inconstitucional por violentar los principios de
lesividad y proporcionalidad cuando se le impone prisidn a una persona por un hurto
de exiguo valor y sin valorar el perjuicio causado al ofendido, evacuando el Tribunal
Constitucional la consulta en el sentido de que el articulo 208 del Cédigo Penal no
resulta contrario a estos principios por lo que no es inconstitucional. Transcribiré
literalmente el extracto de esta sentencia constitucional y que es el fundamento de la

Sala Tercera para mantener su posicion:
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‘Es asi que, en recintos privados o sitios publicos el
apoderamiento ilegitimo implica la infraccion de una serie de prin
cipios adicionales, como lo son los principios de buena fe en las relaciones
comerciales, asi como confianza publica, o los de dignidad y decencia
humana, que deberian ser la regla en lugares no confinados o negocios
comerciales abiertos o de facil acceso al publico, ese apoderamiento
infracciona los derechos tutelados por los articulos 28, 29, 45 y 46 de la
Constitucion Politica. Como se ve, de lo anterior, se sanciona la conducta
por un resultado contra un bien juridico resguardado desde la cuspide del
ordenamiento juridico. Por lo tanto, no es que no existe un bien juridico
relevante o que la conducta sancionada no tenga relevancia social, la
tiene y repercute en muchas otras areas de la convivencia social. Se
sanciona un comportamiento concreto con
un resultado igualmente concreto que debe demostrarse en juicio, con

independencia de su valor economico y perjuicio patrimonial.”
Posteriormente asi resolvio la Sala Constitucional:

‘Finalmente, el hecho que el legislador haya establecido un cambio en
la politica criminal al reformar el articulo 208, por Ley No. 8720 de 4 de
marzo de 2009, para eliminar y agravar la penalidad del hurto simple,
despejadas las dudas de constitucionalidad no es un asunto de resorte de
la Sala Constitucional, sino del legislador y del juzgador. Obsérvese que
el tipo penal no se encuentra desprovisto de la proteccidn de un bien
juridico relevante, por el contrario, lo tiene por lo dicho supra. En este
sentido, por sentencia No. 2008-5179 esta Sala indicé que: Es claro que
habra materias que, clasicamente, son reserva de ley como el
establecimiento de las penas y su gradacién (articulos 39 y 121 de la
Constitucion), respecto de las que el legislador, al definir la politica
criminal o de persecucion penal, tiene entera y plena libertad de
conformacién todo dentro de los limites impuestos por el parametro de
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constitucionalidad.” En este sentido, aun cuando se considera que el
recrudecimiento de la sancion contra actuaciones sea mas lesivo al
infractor que al perjuicio patrimonial que se pueda causar, no es un asunto
que se observe infrinja principios elementales de razonabilidad y
proporcionalidad, de manera que no existirian razones para estimar
inconstitucional el articulo 208 del Cdédigo Penal consultado, y asi
debe declararse.”

Desde nuestro punto de vista, si bien la Sala Constitucional afirma que en los casos
de hurtos propios del problema que analizamos, el apoderamiento implica la infraccion
de una serie de principios adicionales como los ya dichos, con esto no esta afirmando
que estos principios subyacen en la norma como bienes juridicos tutelados, ademas
de la propiedad. El Tribunal Constitucional afirma que estos principios, para los casos
de establecimientos comerciales con bienes expuestos al publico, “acompanan” a la
propiedad mas no establece que sean parte del bien juridico protegido por la norma,
de esta manera hace ver la Sala Constitucional que para el caso concreto existen
otras aéreas de la convivencia social que merecen respetarse, de hecho, son
principios, pero sin catalogarlas como parte del bien juridico tutelado por la norma. Es
decir, no esta creando la Sala Constitucional un tipo penal pluriofensivo, desde que es
harto conocido que el unico bien que fue tutelado por el legislador en el tipo penal de

hurto simple es de caracter meramente patrimonial.

Como refuerzo del anterior argumento cito el voto de la misma Sala Constitucional
numero 6410-1996 de las 15:12 horas del 26 de noviembre de 1996: “El bien juridico

L7

al ser el ‘para qué” del tipo se convierte en una herramienta que posibilita la
interpretacion teleolégica(de acuerdo a los fines de la ley) de la norma juridica, es
decir, en un método de interpretacion que trasciende el mero estudio formal de la
norma al incluir en él el objeto de proteccion de la misma, cuya lesion constituye el
contenido sustancial de delito. La importancia del analisis del bien juridico...radica en
que el valor de la certeza del derecho (tutelado por el principio de legalidad criminal),

a la hora de la interpretacion de la norma, viene precisamente de entender como
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protegido sélo aquello que el valor juridico quiso proteger, ni mas ni menos.” (el
resaltado es nuestro)

No podriamos llevar adelante un analisis de antijuridicidad material tomando en cuenta
principios que no subyacen en el ambito de proteccion de la norma. La antijuridicidad
material demanda la aplicacion del principio de insignificancia que no es otra cosa que
un juicio de la lesividad de la conducta al bien juridico previsto por la norma, un juicio

7

de “soélo aquello que el valor juridico quiso proteger, ni mas ni menos.”

El bien juridico como ese valor ético social que es protegido se da como un fendmeno
ex ante a la creacion del tipo penal. Primero se previo el bien juridico como fin, luego
se cred la norma para protegerlo por medio de un riguroso proceso legislativo de
discusion deliberativa. En nuestro caso, ese fin de proteccion se dirigio directamente
a la propiedad, por lo que no compartimos que se extienda el ambito de proteccion a
bienes juridicos no previstos por el legislador.

Asi las cosas, muy diferente es decir que la conducta implica la infraccion de otros
principios con relevancia social (Sala Constitucional) a decir que el bien juridico
protegido por el tipo penal hurto simple, ademas del patrimonio lo conforman los
citados principios (Sala Tercera). A partir de este razonamiento existe una errénea
interpretacion por parte de la Sala Tercera a lo resuelto por la Sala Constitucional y la
consecuencia de ello, es un razonamiento falaz de autoridad, por cuanto se interpreta
equivocadamente la jurisprudencia vinculante de la Sala Constitucional utilizandola
como fuente de autoridad dandole al razonamiento apariencia de correcto cuando no

lo es, segun nuestro entender.

Como argumento a fortiori, nétese en la sentencia, que la Sala Constitucional incluye
la dignidad y la decencia humana como principios infringidos en los casos de hurtos
en establecimientos comerciales cuya observacion afirma, deberia ser la regla.
Consideramos que, al incluir estos principios se refuerza la idea que efectivamente los
mismos no forman parte del bien juridico tutelado por el tipo penal hurto simple, sino

que existen otras areas de la convivencia social que deben respetarse mas no
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catalogarlas como parte del bien juridico. Lo anterior por una simple razén: jno imagino
que un Tribunal Constitucional considere la dignidad humana como bien juridico

protegido por el delito de hurto cuando el ofendido es una persona juridica!®

Llama también la atencion que la Sala Tercera omita en su fallo referirse a estos
principios (dignidad y decencia humana y soélo incluya la buena fe en las relaciones
comerciales y la confianza publica), lo cual genera suspicacia en el sentido de que si
para la Sala Tercera ademas de la propiedad, el tipo penal protege estos bienes
juridicos porque asi lo consideré la Sala Constitucional, entonces debid pronunciarse
sobre todos y no solo los que se ajustan a su tesis; la omisidn sugiere que fue
programada, ya que incluir la “dignidad humana” de una persona juridica como bien

juridico protegido por la norma, no parece sensato, no sustentaria la tesis.

En sintesis, el razonamiento de la Sala es el siguiente: en los casos de hurtos
cometidos en establecimientos comerciales la lesion al bien juridico siempre es
significante sin considerar el infimo valor del objeto sustraido (la ley no lo permite)
tampoco es posible considerar si el ofendido tiene poderio econémico porque ademas
de la propiedad, recurriendo a la Sala Constitucional, se lesionan otros bienes juridicos
protegidos por la norma. Ante ello, nos cuestionamos: ¢ Cual fue el bien juridico que
previé el legislador proteger en el tipo penal de hurto simple? Afirmamos que fue la
propiedad, ningun otro. ¢ Cual es el bien juridico que debe analizarse en el juicio del
principio de insignificancia de la lesion al bien juridico en el examen de antijuridicidad
material? ¢ el que subyace en la norma? ; cualquier otro? La respuesta resulta obvia:
Si no hay dafo no hay que justificar la pena, el dafio que pretendio evitar el legislador,

el dafo al patrimonio.

8 En la sentencia de la Sala Tercera niimero 2014-819 de las 9:40 horas del 23 de mayo de 2014, el Magistrado
José Manuel Arroyo en nota separada al voto de fondo, arguye dos razones en este mismo sentido: “Como se
puede ver, seria una grave desviacion de perspectiva entender que esta un derecho humano fundamental de por
medio, cuando existe una sustraccion de infimo valor de un particular sobre otro. Muy al contrario, lo que pone en
peligro la dignidad y decencia de las personas, es que una sociedad y un Estado no puedan impedir, al menos en
margenes aceptables, que sus integrantes tengan que echar mano a estas sustracciones para resolver el dia a dia.”
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Merece atencion la posicion de la Sala cuando interpreta la ultima oracion del voto
constitucional transcrito: “Se sanciona un  comportamiento concreto con
un resultado igualmente concreto que debe demostrarse en  juicio, con

independencia de su valor econémico y perjuicio patrimonial.”

Para la Sala, este enunciado sustenta la tesis de que el delito se perfecciona con
independencia tanto del valor econémico del bien como del perjuicio ocasionado y que
por ello no esta permitida su valoracion para determinar el delito. Consideramos que
la interpretacidn es erronea una vez mas. Primeramente, como ya se ha afirmado, no
existe obstaculo alguno para que el juzgador valore estas particularidades en la
antijuridicidad material, de hecho, por equidad, debe hacerlo y asi lo autoriza la Sala
Constitucional en el voto de marras. Pero el razonamiento de mayor peso es el
siguiente: consideramos que el Tribunal Constitucional se refiere a que siempre habra
lesividad para el delito de hurto, es decir, con independencia de lo irrisorio del valor
del bien, siempre habra lesividad, por ello concluye que el articulo 208 no es
inconstitucional dado que no violenta el principio de lesividad. Ahora bien, el
comportamiento concreto que se sanciona debe demostrarse en juicio: el hurto de un
par sandalias naturalmente lesiona la propiedad sin importar el precio de las mismas,
hay un resultado, es demostrable, empero, una vez demostrado, entra en juego el
juicio de significancia: ¢ es significativa la lesion al bien juridico? Se puede afirmar que
existio lesividad, pero determinar que esa lesividad sea significante como para
condenar con carcel a una persona, es el juicio de ponderacion siguiente y en él,
considerar el monto del bien y el perjuicio ocasionado no esta prohibido, y se realiza,
se vuelve a reiterar en el analisis de la antijuridicidad material que forma parte del
juicio.

Asi, la frase “con independencia de su valor econdmico y perjuicio patrimonial” no
sugiere exclusion de ponderacion tal y como lo interpreta la Sala. A nuestro parecer
es confirmacion del posterior analisis para determinar la existencia o no de

antijuridicidad material.
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Como refuerzo del anterior razonamiento citamos un enunciado de la Sala
Constitucional en el voto 525-1993 de las 14:24 del 03 de febrero de 1993 y que

también es citado en la sentencia constitucional que analizamos:

‘Al disponerse constitucionalmente que "las acciones privadas que
no dafen la moral o el orden publico, o que no perjudiquen a tercero, estan
fuera de la accidbn de la ley" -Art. 28-se impone un limite al
denominado ius puniendi, pues a cada figura tipica ha de ser inherente
una lesion o peligro de un valor ético social precisamente determinado; en
otros términos, puesto que no basta que una conducta u omision "encaje"
abstractamente en un tipo, es también necesaria una lesion significativa
de un bien juridico. De lo contrario, tendriamos conductas delictivas pese
a que no dafian la moral o el orden publico o a que no perjudican a tercero.
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 Derecho debe tender siempre a la seguridad
juridica, la cual sdlo 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 sélo 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.” (el resaltado es propio)

Ademas, seria contradictorio que la Sala Constitucional primero sostenga en
reiterados votos que puede el juzgador en el ejercicio de sus legitimas competencias,
realizar el juicio de insignificancia con el fin de decidir si absuelve o no, y decir
posteriormente, que se debe condenar porque siempre hay lesividad, aquello se
mantiene actualmente, lo ultimo no, por ello, la interpretacion de la Sala Tercera en el

sentido de que el Tribunal Constitucional costarricense autorizd la punibilidad para
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cualquier conducta de hurto, hasta el mas infimo en cuanto al valor y que por ello se

debe condenar, es errada.

Con respecto a la sentencia de la Sala Tercera numero 2013-1555 del 18 de octubre
de 2013, complementaria a la evaluada anteriormente, el principal argumento de la
Sala afirma que, en el analisis de antijuridicidad material, la doctrina autorizada no
hace referencia a la insignificancia sino a la ausencia de lesion al bien juridico y se
fundamenta en una cita del Dr. Francisco Castillo quien a su vez interpreta a Roxin y

a Jescheck.

Podria resultar cansino, pero me parece que nuevamente la Sala Tercera interpreta
de manera incorrecta lo que quiso decir el gran penalista costarricense, quien ademas
de pronunciarse sobre la ausencia de lesion al bien juridico también hace referencia
al grado de significancia de esa lesion, afirmando la existencia de casos en los que el
bien juridico no sufre de manera significativa una lesion, analisis que debe realizarse,
segun su criterio, en la antijuridicidad material. Basta con transcribir el inicio de la cita
textual que fue omitida por la Sala Tercera para refutar la posicion: “Creemos con
Jescheck y Roxin, que la circunstancia de que una conducta en concreto no viole el
bien juridico tutelado o no lo viole de manera suficiente pertenece a la antijuridicidad
material.” Castillo (2008) pp. 75-76

A mayor abundamiento, no es que la doctrina autorizada refiera que en el analisis de
antijuridicidad material solo se pueda hacer un juicio de ausencia de lesion y no de
insignificancia de lesion, ello es incorrecto en el tanto respetados juristas penalistas

refieren lo contrario. Asi, Zaffaroni (2000):

“Los casos de lesiones insignificantes de bienes juridicos fueron relevados
como atipicos por Welzel...posteriormente, el viejo principio minima no
curat Praetor sirvi6 de base para el enunciado moderno del llamado

principio de insignificancia o de bagatela, segun el cual las afectaciones
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insignificantes de bienes juridicos no constituyen lesividad relevante a los

fines de la tipicidad objetiva.™

Otro argumento de este fallo afirma que es potestad del Ministerio Publico prescindir
de la persecucion penal, de conformidad con el articulo 22 del Codigo Procesal Penal,
cuando el valor de la cosa es insignificante por aplicacion del criterio o principio de
oportunidad reglado, y que ello es acorde con la ley 8720 que elimind la cuantia como

parametro.

Si bien es potestad del Ministerio Fiscal lo indicado, ello en nada impide que el
juzgador realice la misma valoracidn cuando el caso llegue al juicio. Aqui entra en
juego también el principio de objetividad que gobierna toda actuacion del ente fiscal.°
Los asuntos de bagatela llenan los despachos de los Tribunales deliberativos, si el
Ministerio Publico no realizdé el filtro de objetividad para aplicar un criterio de
oportunidad, le corresponde al juez ponderar, como ya se ha expresado, desde la
teoria del delito y en el analisis de antijuridicidad material; no como oportunidad, sino
como insignificancia de lesion al bien juridico con la consecuencia del no
perfeccionamiento del injusto penal, por ende, la absolutoria respectiva en un analisis

casuistico.

Finalmente, el voto numero 2014-819 de la Sala Tercera afiade una razén mas: la
victima tiene derecho a que la administracion de justicia le resuelva el conflicto sin

denegacién y en estricto apego a la ley.

Coincidimos plenamente con tal afirmacion, no obstante, no puede interpretarse como
una obligacion del proceso penal de fallar a favor de la victima todos los casos, es una
obviedad. Para cada caso, la respuesta de la administracion de justicia siempre se va

° Esta claro que el andlisis de lesion al bien juridico, Zaffaroni lo ubica en la tipicidad en virtud de la tipicidad
conglobante.

10 ARTICULO 6.- Objetividad. Los jueces deberan resolver con objetividad los asuntos sometidos a su
conocimiento. Desde el inicio del procedimiento y a lo largo de su desarrollo, las autoridades administrativas y
judiciales deberan consignar en sus actuaciones y valorar en sus decisiones no solo las circunstancias perjudiciales
para el imputado, sino también las favorables a ¢él. Seran funciones de los jueces preservar el principio de igualdad
procesal y allanar los obstaculos que impidan su vigencia o lo debiliten.
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a dar, y el hecho que sea a favor del imputado, no violenta los derechos de la victima,
el conflicto se ha resuelto y ello no violenta el principio de legalidad, en el tanto se han
ponderado una serie de principios que lo hicieron ceder, tornando la resolucién

justificada de manera racional.
3. Algunos razonamientos propositivos

No cabe duda que el problema presentado puede ser considerado como una
antinomia en el tanto, existen soluciones juridicas diferentes que son incompatibles
entre si. La funcion unificadora de la Sala Tercera zanjé el problema, empero, una
laguna axiologica permanece en el fondo del asunto, toda vez que la norma que
establece tipo penal de hurto, no incluye consideracion alguna en relacion con las
circunstancias en las que se cometi6 el delito, no toma en cuenta la existencia de otros
principios propios del derecho penal y que pueden influir en la decisién final, desde
este punto de vista, la posicion de la Sala, a mi criterio es meramente positivista, se

repliega a la literalidad de la norma.

Es una labor intelectiva complicada, en los casos dificiles, establecer una resolucién
que cumpla el ideal de justicia, es asi precisamente por la confluencia de principios
del derecho que se enfrentan entre si, y la respuesta del 6rgano jurisdiccional siempre
debera justificarse empleando la racionalidad en la deliberacion. La ponderacion

ofrece una solucidén a este conflicto.

El razonamiento ponderativo proporciona una argumentacion que se divide en dos
pasos. Atienza (2016, p.184) informa que, en el primer nivel, lo que denomina
ponderacion en sentido estricto, se pasa del nivel de los principios al nivel de las reglas
y se crea una nueva regla que no existia con anterioridad. Con la regla creada,
pasamos a el segundo nivel, en el cual se subsume el caso a resolver en la regla

creada.

En nuestro caso, en ese primer nivel, tenemos por un lado el principio de legalidad
que obliga al Ministerio Publico a perseguir penalmente la conducta delictiva (hurto de
un par sandalias) junto con el principio de inviolabilidad de la propiedad privada,
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ambos de raigambre constitucional, aplicando estos principios, la sentencia es una
condenatoria. Por otro lado, tenemos el principio de lesividad, junto con el principio de
insignificancia de la lesién al bien juridico que es expresion del principio de
oportunidad, asi como los principios que acompafian a estos como el principio de
minima intervencion del derecho penal, fragmentariedad del derecho penal y
subsidiariedad del derecho penal, que vienen a ser enfoques diferentes del principio
de lesividad, todos se desprenden también de la Carta Magna; aplicando estos
principios al caso concreto, la sentencia seria un absolutoria. Todo lo anterior,

constituye la primera premisa de este primer nivel.

La segunda premisa de este primer nivel presenta mayores dificultades, porque lo que
se pretende es que, dadas tales y cuales circunstancias que concurren en el caso,
uno de los dos principios derrota al otro, tiene un mayor peso. Es dar razones para
justificar la prevalencia de tal o tales principios, las cuales las encontraremos en
factores de muy diversa indole como puede ser sociales, culturales, econdémicos, etc.
Estamos sin duda, frente a la concepcion material de la teoria de la argumentacion
juridica que expone el Profesor Atienza, por lo que podriamos comparar, a este

segundo nivel, con la justificacion externa de la premisa.

Una vez que se han dado las razones y se tiene un principio o principios vencedores,
tenemos entonces la regla la cual resolvera el caso por medio del simple ejercicio de

la subsuncién, siendo este el segundo nivel del razonamiento ponderativo.

En la sentencia analizada notamos que la Sala, lejos de ponderar, se decanté por dar
razones para minimizar incluso “desaparecer” de la escena juridica, principios que han
inspirado nuestro ordenamiento juridico. El resultado fue una sentencia colmada de
falacias. No estamos afirmando que debe siempre absolverse al imputado en casos
como el planteado, cada caso presenta sus particularidades. Lo que si proponemos
es utilizar el razonamiento ponderativo en aras de obtener justificacion en la

motivacion.
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En el caso concreto, por ejemplo, nunca se demostro que la persona encartada hiciera
del hurto su forma de vida, era una persona primaria en la comision de delitos, el bien
sustraido era un infimo valor, el ofendido era una corporacién comercial de gran poder
economico. Entonces, si hay una afectacion al bien juridico propiedad, mas no de

manera suficiente como para privar de libertad a una persona.

El principio de legalidad junto con el principio de la inviolabilidad de la propiedad
privada, ceden ante razones como las que obligan a todo juzgador penal valorar todas
aquellas circunstancias que inciden en el analisis de la lesion al bien juridico, lo cual
se realiza a través del conocimiento y aplicacion de la teoria del delito, desde mi
concepcion, en el estrato de la antijuridicidad material. Es este un deber ineludible del
juzgador, y al menos que desaparezca la aplicacion de este instrumento metodologico,
cosa inconcebible, ninguna ley, puede interpretarse como prohibitiva de este deber; y
ninguna resolucion judicial puede establecer tal prohibicion, si lo hace, es incoherente

y no se justifica.

Ceden también los mencionados principios ante la necesidad de ejercer el control del
poder punitivo estatal, con aras de evitar la arbitrariedad y el uso abusivo del poder.
El Derecho penal es privativo de derechos fundamentales, se ha concebido el mismo
como la ultima opcion con la que cuentan los o6rganos de control estatal para
solucionar un conflicto (principio de ultima ratio), bajo esta inteligencia, los conflictos
que debe resolver han de ser graves, los que no cumplan esa caracteristica, deberan
ser resueltos por las otras ramas del derecho que no involucren en sus sanciones
cercenar derechos fundamentales tan basicos como la libertad. Nos referimos al
contenido del principio de subsidiariedad o fragmentariedad del derecho penal.

4. Conclusiones

Afirmamos que la labor intelectiva del 6rgano jurisdiccional, en este caso la Sala
Tercera, establece razones para descartar la valoracion del monto del bien sustraido
y el poderio econdmico de una corporacién transnacional en el analisis de la

antijuridicidad material, empero dichas razones son débiles, existen otras de mayor
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peso para sostener o contrario, por ello fundamentacién de la Sala Tercera no cumple

con los criterios de coherencia valorativa.

La Sala, para la solucién del problema, opta por excluir discrecionalmente una de las
dos soluciones contradictorias en la antinomia, en este caso, el juicio de
insignificancia, como ejercicio para lograr consistencia normativa, no obstante, la

incoherencia valorativa permanece en la sentencia.

Una resolucion judicial que haga de los principios del derecho razones para decidir,
sera siempre resolucion coherente valorativamente con el resto del sistema juridico.
Lo anterior no significa que se falle siempre a favor de la parte que propugna la
aplicaciéon de tales principios. En la deliberacion racional, perfectamente esos
principios pueden ser derrotados si en el caso concreto se encuentran las razones

justificativas para que prevalezcan otros.

La solucién que da la Sala Tercera al problema, involucra la existencia de una serie
de principios que a su parecer forman parte del bien juridico tutelado por el delito de
hurto, posicion que se respeta, pero no se comparte. Pareciera que al tomar en
consideracién estos principios, la Sala realiza un ejercicio de ponderacion, mas no es
asi, en el tanto los argumentos que ha dado para derrotar los otros principios con los
cuales colisiona (lesividad, insignificancia, objetividad, subsidiariedad del derecho
penal), son falaces.

Aceptamos que efectivamente areas importantes para la convivencia social y que
tienen relacion con la buena fe en las relaciones comerciales, la confianza publica con
respecto a los bienes que se exhiben al publico en establecimientos comerciales (se
insiste, no como bienes juridicos tutelados por el tipo penal) pueden verse afectadas.
Esas circunstancias tienen un espacio de valoracion en casos como el tratado, pero
debe justificarse. Lo que no aceptamos es que se arguyan como razones para
impedirle a un Juez de la Republica, en su independencia judicial, la libre valoracion
de las circunstancias obligandolo a que sean consideradas como bienes juridicos

tutelados por el tipo penal del hurto simple cuando no lo son, y de esta manera eliminar
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toda posibilidad del juicio de insignificancia dentro de la antijuridicidad material. La
inteligencia seria: en el tanto la propiedad no sufre afectacion significante, busquemos

otros bienes juridicos para evitar el juicio de insignificancia.
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Anexo
2
iEz significante la afectacion al hien jnridicn, propiedad. cuando se hurta un bien de infimo valor
1 una corporacion de gran poder economico? ; Constituye delito?

21 12 23
;Fue voluntad del lezizlador sancionar con prizién wiPuede el Juez Penal crear pantas diferentes Protage el tipo penal hurto simple ofros
cualquier hurto sin importar el monto del bien? ala ley para decidir cudndo hay delito? bienes juridicos difarentes a la propiedad?
2l 22] —4 23] ——
21— 22 —m —
23— 23 — 23—

A

SI NO SI

l

81 ez significante [a lesién al bien juridico tutelado, porque el delito se perfeceiona con independencia de la cuantia. Esta no ez un elemento decisivo para descartar la
significancia de la lesién por vohintad del|legislador. Se protege no s6lo la propiedad sino otros bienes juridicos
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