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TRODUCCION.

La distincién que se hace entre derecho penal general y derecho
' esgecial, de corte meramente académico (y producto, en nuestro

o, de una vision reduccionista de la divisién de los codigos penales
una parte general y otra especial), se presta para que ambas disci-
; sean observadas como entes absolutamente distintos ¢ independien-
ejando de lado su consideracién como conceptos complementarios, as-
fundamental si se quiere tener una vision de conjunto de lo que
derecho penal de un territorio particular (derecho penal costarri-
, por ejemplo).

En este trabajo se parte de la idea de que no es posible concebir
udio de los delitos (tipos) en particular —que es el objeto de
del derecho penal especial—, sin un claro fundamento de Ia
 del delito y de las bases generales sobre las que se asienta el

penal —derecho penal general—. Esta nocién motiva y funda-
el trabajo que presentamos, el cual pretende apuntalar los con-
sobre los que se apoya el estudio de los delitos en particular y,
sefialar los elementos que deben ser observados en el tipo ob-
ra poder lograr no solo una visién integral de cada descripcién

. en relacién con sus componentes, sino también su dimensién
mento Seﬁ,al,a.t[llf de las condud:as Peﬂalmmte Coﬂ.mlﬂ-a-das- .

3 De esta manera, el trabajo se monta sobre los siguientes supuestos,
implicita o explicitamente aparecen en el texto:

starr penal republicano,

despren _de '. o—de nuestra itucién - politica. Como

r un orden discontinuo de ilicitudes —en terminologia de Ro-

Devesa—, en el tanto en que solo deberin estar penalmente

as —dentro de un marco racional y por interpretacién del ar-

8.eotelaci el 39, ambos de la Constitucion—, aquellas

que la necesidad colectiva considere como altamente lesivas

intereses comunes; por eso solo la conducta humana que encuadre

02 previamente descrita y_péenalmen m puede L INELC
de sancién penal. SN——

----- G0

2. Un derecho penal que se monte sobre bases de racionalidad
consideracién de la necesidad como fundamento y limite de la
6n, no puede prescindir de la nocién de bien juridico; por
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3. El derecho penal es un derecho que sanciona_conductas hu-

manas reales, para lo cual describe acciones que sean realizables y no
meras proposiciones ideales, utipicas. Cabe aclarar: no creemos posible
que_pueda ser considerada como ley penal, aunque esta provenga con
todas sus formalidades del aparato legislativo, una  disposici '

i 1 arato legisiativo, una disposicion que regule
absurdos u ordene o prohiba conductas_queé Jos sujetos medios normales

no.estén, por su estructura bioldgica o PSi‘l‘-lica:-’capacitaclos o R e
a cabo. = B, L

4 El tipo_penal es la ocasién mediante la _semanifiesta
la_prohibicion y, a la vez, su limite: St el EStado costarricense ha acep-
tado como principio constitucional el de Legalidad Criminal (Articulo
39 de la Constitucién), toda descripcién penal es el limite judicial
para la aplicacién de la sancién penal y, al mismo tiempo, el Gnico medio
que tiene el ciudadano para conocer las conductas robiibidas enal-
mente conminadas. g ol

_ 5. La distincién de corte didictico entre tipo sistemitico y
tipo ga'ra.ﬂtia no puede llevarnos a observar como dos entes diferentes
uno mismo: i [ lito es s6lo el conocimi ro-
de los elementos de la descripcid - - S s
tammeﬁs_n:c;sum_mLc;L;gar_lg_‘_téLnﬁ,_legislativg de la_descripcién
er_s 01 a_descrita estd claramente delimitada o
ia). Si un estudio del
resulta e 3 ito —Ilato
sensu— determinado (no sabremos lo que es el delito de estafa, por
ejemplo, hasta que no conozcamos el valor real/legal de cada palabra)
no menos importante es conocer a fondo cuil es la prohibicién y cudl
es su limite, Gnico medio, por lo demis, de poder d i
€5 su : etectar el bien
juridico tutelado. £

FET

PRIMERA PARTE: Aclaracion de los conceptos,

(1.) EL Derecho_penat Especial-

El Derecho. Penal Especial es el estudio de los delitos en par-

ti.mlax,. Para ser aceptado, este concepto exige una doble - aclaracion
gue atiende, por una parte, a su alcance y, por otra, al concepto de

: 6 Primeramente, al mencionar los delitos i
objetol Derecho Penal Especial, debe precisarse S;e P:;t lc(LZl(I)asta C;LPC‘;

este objeto no se agota con el andlisis de los ti i

: ¢ 7.3 pos del iib: ndo
del Cédigo Penal vigente, aunque tradicionalmente se haya tiﬁidieg:omo
Unica fuente de anilisis, al menos en las Universidades y(por lo menos
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eso es lo que se desprende de los programas que de la materia existen
en Jas facultades de derecho que funcionan en Costa Rica). Este hecho
no puede ser justificado de ninguna manera, aunque histéricamente ha
sido reiterado. Quizd en otros momentos pudiera haberse explicado, ya
que las prohibiciones fundamentales para las necesidades de vida y con-
vivencia del costarricense se encontraban alli plasmadas. Eso no vamos
a juzga.rlo aqui. Lo cierto es que en la actualidad sostener tal posicién
implica dejar por fuera del analisis técnico académico una serie de
ibiciones de gran importancia para nuestra vida y desarrollo ciuda-
danos.
Permitasenos aci una disgresion: Si_pensames—que el Derecho
Penal _debe ser —debe esforzarse por ser y esforzarnos para que lo sea—
io..claro-de -la.necesidad - del _grupo._social, que tiende a llevar

__mn_proyecto e comiin, en un momento histérico determinado, nos da-

os cuenta que la evolucién que ha tenido Costa Rica en los ultimos
diez afos justifica lo expuesto en el pirrafo anterior. Entre muchos
otros, dos factores de cambio nos hacen pensar que una parte im-
portante de la produccién legislativo-penal se encuentra fuera del Cddigo:
De un lado, a partir de la llamada “situacion econémica” del estado
administrador se_ha generado la_regulacion masiva de ciertas conductas
cuya descripcion, penalmente conminada, se encuentra en leyes especia-
165 ¥ no en el Codigo Penal; por otro lado, los avatares de la lucha
entre las superpotencias (con algunos otros factores que no es pertinente
analizar aci, como el negocio de la guerra), han puesto a Costa Rica
a la mira de pluralidad de intereses y han provoacdo cambios en las
esiructuras sociales, econdémicas y politicas; estos cambios se ven refle-
jados en la propia legislacién incluida, légicamente, la penal. Asi, es
notoria la tendencia de crear tipos penales dentro de las leyes no penales,
con lo cual se estin sefalando nuevas zonas de prohibicion (que tal
vez el legislador no se ha puesto a meditar si responden a criterios

socialmente vilidos).

Para respaldar lo dicho existen una serie de ejemplos. Si se uti-
: un criterio meramente estadistico, podemos observar como ciertas
ﬁgu_ras penales, contenidos en leyes especiales, se encuentran —por la
ffeCllencxa— a la par de muchas de las contenidas en el CP. Entre
otras véanse la Ley de Proteccion al Consumidor, las leyes de La Mo-

i f&.yﬁl& Organica del Banco Central. Si, ademds, utilizamos un criterio

de bien juridico, encontraremos la importancia de algunos tipos de la

T ley G:eneral de Salud y de las leyes que regulan aspectos del sistema
ecolégico —para poner sblo dos ejemplos— que no se comparan en
dmportancia con las zonas protegidas por la parte especial del C.P.
(v.g. delitos contra el honor, o la seccion del duelo).




Debemos aclarar ahora sobre el término delito utilizado en la
lc] I

definicion. Hablamos aqui de i ensu’, es decir, nos refe-
rimos a descripciones legislativas y no a injustos reprochables, entre otras
razones porque hablar de delito en sentido estricto obliga a referirse
a juicios de valor —de disvalor, en todo caso— en relacién con una
conducta humana particular: juicio de antijuridicidad; igual sucede en
el caso del juicio reprochabilidad, en donde se observa la relacién del
sujeto con su acto antijuridico (y tipico): se constata si al sujeto ac-
tuante puede o no reprochirsele el acto realizado, vistas sus capacidades
intelectivas y volitivas, en relacién con aquella parte del ordenamiento
que conmina penalmente conductas humanas socialmente no deseables (a
juicio del legislador).

@ Ademis de lo dicho en el punto anterior, es necesario hacer
otra preCisibn sobre el término delito utilizado en Ia definicién. Si afir-
mamos que el derecho penal especial tiene como objeto de estudio,
segan se desprende de lo que hemos venido mencionando, descripciones
legislativas con sancién penal, es necesario manifestar —aunque pudiera
parecer obvio— que dentro de ese objeto estin contenidas Ias tipifica-
ciones contravencionales. Tradicionalmente esta categoria de descripciones
penales —un poco de segunda, a juzgar por la técnica de su descrip-
¢ibn— no han sido incluidas en estudios ni en programas referentes
al derecho penal especial, a pesar de que son tan delitos como los del
libro segundo varias veces citado.

La observacién anterior la hacemos con la base constitucional
que nos da el art. 39 de ese cuerpo normativo, articulo que sefiala como
presupuesto para imponer sanciones penales, no solo al delito —doloso
o culposo— sino también a la contravencién, a la que denomina falta.

No pretendemos extendernos sobre el tema, pero si aclarar que la
anica diferencia existente entre los conceptos delito y contravencién es
meramente de colocacion legislativa, si atendemos al Cédigo Penal y de
tratamiento procedimental, ya que ni siquiera podemos aludir como di-
ferencias entre ambos conceptos, aspectos tales como clase o monto de
la sancién penal, objetos de proteccién o destinatarios de la prohibicién
que describen(1).

Asi entonces, retomando la conclusién del punto A, 1

enal especial tiene 0 obj io cualquier conducta” que pre-
viamente haya sido penalmente 1ncrimi a.
P —— J

(1) No obstante lo dicho, es de notar como las contravenciones dentro de
los sistemas penales latinoamericanos son uno de los mejores instrumentos
no sélo de seleccibn y de control social, sino de actuacién de la policia
administrativa en el ejercicio de una especie de “moral policial”’,
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; . Bl tipo_penal:

Las descripciones penales.son, pues, el objeto de estudio del De-
| recho_Penal Especial, Tuego es necesario sabéf ~més- acerca - de ellas.
\@é’ tipo, alude en derecho penal a descripciones de conductas

que llevan aparcjada una sancién. Las descripciones lo son en lenguaje
aseverativo; dicen, predican, sefialan un_compo i 0, robabe: y_po-
sible, especie de arquetipo (no_en vano la palabra tipo significa en
m&&lo) de conductas. Esta modalidad de presentacion de_ las
conductas probables, a veces nos impide observar claramente el origen
‘mismo de la descripcién: logicamente por razones de economia legisla-
tiva es mejor decir sblo la accién a castigar, que mencionar su antecedente

normativo y factico.

Serfa engorroso sefialar “La vida es un bien preciado altamente
por el grupo o comunidad, por tanto esta debe ser inviolable, en nuestro
territorio, asi quien haya dado muerte a una persona seri sancionado

.~ con x a z afios de prisién”, cuando ficilmente se puede decir el texto
de 111 del Codigo Penal costarricense pero no es comin que enten-
damos, cuando leemos el 111 citado, lo que recién hemos mencionado
‘como antecedente normativo y generador de tal descripcién; es decir,
‘cominmente no pensamos cuando leemos la conducta tipica, en la norma
‘que todo tipo supone y en el bien juridico, objeto de existencia y origen
‘mismo de la norma.

- Nétese que de lo anterior se desprende que estamos partiendo
de un i cual va implicito el conocimiento de la
‘morma y del bien juridico, no porque estos sean parte de la descripcion,
sino_porque sélo pueden ser observados por la descripcion.

: i, un_andlisis o estudio de derecho penal especial necesariamente

F

CotUdio 110 QL0 CaC 9 CLCINCTLO) L o ilrd o1

y A raiz de la existencia de una disposicion como la que contem-
- Pla el art. 39 de la Constitucién ("A nadie se le hard sufrir pena sino

Por delito, cuasidelito o falta, sancionadas por ley anterior.’) nuestro
g penal —sin calificativo alguno de general o especial— se con-
_Vierte en un derecho penal democratico-liberal, en la medida en que
. Sxige que toda prohibicién penalmente incriminada deba ser de previo
Sehalada por una ley (requisito previo para la existencia del delito,
~ Quasi-delito” o “falta”, mencionado por el 39 dicho) y en la medida
que a partir del pdrrafo segundo de 28 constitucional, las acciones
tVadas que no dafen la moral o el orden péblicos, o que no perjudi-
€N a terceros, estin fuera de la accién de la ley.
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De esta manera, en el estudio de la aeciéon delictuosa, el binomio

tipo/tipicidad adquiere fundamental importancia; el tipo como el jns-
trumento _por megig del cual se manifiesta la prohibicin; y la tipicidad
una accién humana de haberse adecuado formal

¢
- y-penalmente al_tipo,

Cominmente se hace la distincién entre %po_é_mmaugg__y_,g] istemati tipo
garantia, Esta no es una diferenciacién que atienda a la esencia de la
“descripcién sino a sus funciones. No significa sino que el tipo penal
pueda ser observado en su particularidad de ser instrumento legal de
garantia, al servicio del Principio de Legalidad Criminal (tipo garantia),
o en su prohibicibn (que por ello esti logicamente implicita en el
tipo) y, también, como una manera de tutelar penalmente bienes va-
liosos para la colectividad —protegidos por la prohibicién y evidencia-
dos por y en la descripcion—. Asi, ¢l estudio del tipo sistemitico no
es sino una manera complementaria de observacién en el estudio del tipo

(A B estudio del tipg_sistemgtico:’

Comuinmente los tipos penales se estudian fnicamente con una
visién doctrinaria (y en algunos casos jutisprudencial) de sus términos/
elementos. Por otra parte se estudia en ellos un “animus” que entendemos,
claro, como el estudio del dolo de tipo. Estos dos aspectos mencionados
constituyen un estudio necesario y de gran valor, en el entendido de
que a I ilisis; esta base real consiste en
indagar el valor de las palabras/elementos con una 6ptica de realidad,

¢ costarricense. (Es imposible que en un estudio de
Derecho Penal Especial costarricense los elementos normativos culturales,
por ejemplo, sean interpretados de acuerdo con el criterio de autores de
otras latitudes). !

Al mismo tiempo que un examen sobre el vayor real de los tér-
minos, resulta indispensable inscribir el anilisis de/los elementos que.
asi_lo requieran dentro de un marco histérico particalar que nos ir_J_cqu_i_.lc'l
el _por qué de la descripcion y/o del elemento” (interpretacién teleo-
Iégipcgfhistérica) y_m_acugcf_ﬁﬁdcz_mdm-mluualf. B

]wtifz'mridn para un estudio del tipo garantig:

“En Derecho Penal las garantias formales del Estado de Derecho
se afirman lo mis eficazmente posible, porque naga Euede amenazar _mas
i tbe-Ja—libertad individual que un acto_ar io_de la—autoridad

ounitive como _instrumento de poder” (2).

il

(2) JESCHECK, (H. H.), Tratado de Derecho Penal, parte general, Bosch,
Barcelona, Trad. de Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz Conde, 1981.
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a) Posiblemente no sea necesaria otra motivacién, sobre todo en
Costa Rica, cuyo sistema esti claramente apuntalado por la normativa
del 39 constitucional, por cuyo mérito sélo el delito es eI_ presupuesto
de la pena y ambos (pena y delito) deben estar contenidos en una
_]gy__ﬂg:nta_,;c anterior_al acto real que se quiere someter a sancién
"Emaj(i); sin embargo queremos puntualizar aci algunos aspectos de
interés: el plantearse como problema la técnica legislativa dentro de
un estudio global del tipo es obligado en Costa Rica a causa del ar-
ticulo constitucional citado y de su derivado natural, la tipicidad de
Ja conducta penalmente sancionada. Lgs tipos penales deben estar cla|
ramente redactados, de tal manera que la conducta a castigar sea clara,
e imitada, para que no se preste a divergentes interpre-
taciones su aplicacién judicial y administrativa. Posiblemente muchas
criticas sobre fallos judiciales y muchos desencantos sufridos por de-
punciantes que ven desestimadas sus denuncias cuando otras similares
han prosperado, asi como innumerables quejas de ciudadanos —sobre todo
de zonas rurales, pero no sélo ahi— acerca de actuaciones arbitrarias de f
la policia administrativa a la hora de realizar detenciones con base en
leyes penales contravencionales, se_evitarin con [a existencia de_ descrip- |
ciones legislativo-penales mis precisas. Creemos que-detris '_de‘t:ada critica —
existe la_pregunta no dicha y que deberia plantearse abiertamente: gla |

QD del ipo cs clara o permite equivacos e su lectura? i

- I0.—La legalidad criminal,

La concepcién de la legalidad criminal, representada en Costa
ica por el articulo 39 de la Constitucién Politica, ha sido alcanzada
or los diferentes pueblos en momentos histéricos distintos y ha sido,
mente, altamente combatida por personas y por grupos que suponen

el ejercicio del poder como un dominio unilateral mantenido, por lo
. mismo, por la fuerza y no como la gufa de una nacién hacia una

1 comin a través de la democracia participativa. Embrion comin a
: favor de la legalidad criminal es la oposicion contra

io_de la justicia represiva. Esta oposicién .

dLDILLAriedad C1)

;Qema:m el nacimiento de lo que hoy podemos llamar un Derecho Pe-

fal moderno, caracterizado como liberal y como democritico en el tanto

'. €0 que le sehala al poder estatal la_necesidad de mostrar con anterio-

-

'151 De acuerdo con el 39 citado, ¢l término delito es genérico por lo que

comprende no sélo el delito propiamente dicho —dolo o culposo— sino
también las contravenciones. De esta manera, un estudio de derecho penal
&ﬁinl debe comprender dentro de su objeto las contravenciones y éstas
deberdn estar sometidas a un tratamiento legislativo en igualdad de con-
diciones técnicas que los delitos: tipos claros, precisos y delimitados.
Es imperioso, por lo dicho, un examen del libro tercero del Codigo Penal
¥ de las contravenciones existentes en leyes no penales.
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ridad, al ciudadano. obligado,-las-conductas sancionables; conductas que
implican prohibiciones que por lo demis dd:egrgh estar justificadas b?lio
el rubro de la necesidad: las conductas prohibidas lo son ya que el
realizarlas implicari un grave riesgo para los fines de la convivencia
crganizada. Pero upa conducta de esta clase, sélo puede ser sancionada

ada _como sancionable antes de su

sicl Poder Legislativo ja ha seialada como

realizacién, De esta manera, el asumir el principio de legalidad cri-
minal impli kenﬂr-muy-chnmen&pl&tgadaf la 'c'llivisién ent%;%ljggder
que legisla y. el poder. que juzga.

Aparece entonces, con la legalidad criminal, un derecho penal
cuyo pilar fundamental es la idea de que sélo la ley es la Ilamada a
darle vida al delito y a la sancién penal, con lo que se logra arremeter
en contra de la arbitrariedad judicial (claramente retratada en la obra de
Beccaria, De los delitos y de las penas). Histéricamente esta arbitrariedad
se_evidencia, sobre todo, en la inexistencia_de limites dentro de los

cuales uez puedd €jercer aci6n, hecho que le anexa.al_poder
juzgador la i pues obliga al juez a sefialar, en

tltima instancia cudl es la conducta prohibida. De esta manera, cada
sujeto-juez se convierte de hecho en poder legislativo. De esta afir-
macién deriva un gran riesgo: la_interpretacién judiical se amplia y
de una labor propia de detectar el encuadramiento, Se pasa a la_labor
de_decidir si las acciones de un sujeto deben ser punibles o po-y asi,

mena%mirwggcﬁags{ Jos temores o los credos
del"juez pueden tener mds salida y salida mds facil(*y. !

El Principio de Legalidad Criminal y su derivado natural, la
tipicidad de la conducta que se quiere castigar, al cobrar vigencia en
un régimen juridico, crea unma clase de juridicidad penal particular,
basada en el respeto a los derechos humanos de todos los habitantes,
de conocer previamente cuiles son las zonas de prohibicién, que limi-
tan sus actos (en tanto sujetos sociales) (5).

Por medio de este sistema, islador —como detentador siem-
pre de paso de un poder que reside en la nacién (art. 2, Constitu-
ci6bn)—, estd obligado ner en manos del juez modelos de con-
ducta dargmenfsjeﬁ itados para que el Juzgador, en la labor de
detectar la_adecuacién _tipica, pueda temer certeza de cudles son las
prohibiciones_que el poder legislador ha querido demarcar, Esta actitud

(4) Como ejemplo, compdrese la resolucion dictada por el Juzgado Primero
Pepal (Caso 80-84 c/Guillermo Gutiérrez Rojas) con la resolucién (sen-
tencia) de las 17 hrs. de 10 encro 1984, delito de resistencia, Tribunal
Superior Penal Seccién I.

(5) Por razones de pertinencia no nos refclrimos aci al otro problema exis-

tente; la regulacién, por parte del derecho, de dctos que sélo incum-
biria a la esfera personal y no al mundo de lo social.
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ativa posee trascendental importancia en un sistema de derecho
como el costarricense, en el cual el legislador debe partic de
reales para describir modelos de conducta; modelos claros, con
limites precisos y en los que no existan, hasta donde sea posible, los
.~ ¢) Notese como la tarea que estamos enunciando toca direc-
nte con el problema de la funcién judicial. Si_upa de las fun-

undamentales de A 1 _de deétecta

Sin pretender plantear a fondo un problema que no esti 2
tro alcance, sobre todo por razones de la poca experiencia en el
ercicio de la judicatura, quisiéramos hacer algunas consideraciones
bre el tema, a manera de opinién personal:

Del | del juez silogistico al juez moderno, mucho se ha
ado. Elpa:gtiguo j]uez, mero manipulador de sanciones ha pasado
historia, es cierto, pero el moderno juez no es la contrapartida.

docirina mode Ve,
entos normativos.

;Cuil es la labor del juez para que no sea un mero manipulador
ico_de sanciones? Sabemos que aqui no podemos contestar ro-
nte esta pregunta, pero si podemos sefialar que m_,mez_‘p_c‘ngl
cuentra_siempre dentro de los marcos de la legalidad criminal
derivados, por lo que su actuacién esti constrefiida a los limites
nos de la ley: i j a nuestro juicio, labor
elicada e importante—, i .
ias_significativas del caso concreto, esto es, conocer de manera
la_accion real y detectar si tal accién real encuadra dentro
ccién_descrita por el legislador. Logicamente, esta es una parte
labor judicial, pues i i _cl
ilidad. Nos interesa para lo que comentamos, unicamente la
ocalizar la adecuacidn tipica. Notese por tanto, que la_im-
de observar las descripciones legislativas en materia penal
imita_al mero cuidado abstracto de que se cumpla con un
Cipio _constitucional, sino al problema concreto de la aplicacion de
penal,—~pues como lo mencioniramos més adelante, _
otorga al juez, en ftltima instancia, funciones de legislador,
que lo obliga clarar”__cudl  es conducta que el tipo
] Cuando en - 3 ? ial deberia er _la de observa

Conaucta

COnauces

de identidad, un Alcalde de faltas y con-
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travenciones tiene que juzgar con base en ek art. 391, esti finalmente
decidiendo sobre la conducta prohibida, a nivel de legislador, porque
necesariamente tiene, €l solo, que decidir-qué son “pricticas de bru-

f’e_ria" qué_es “civilizacion” o “buenas costumbres”, con lo que la

abor de detectar la adecuaci6i tipica se amplia a Ja de decidir si tal
o_cual actividad serd o no prictica de brujeria. \

SEGUNDA PARTE: Xa observacién del tipo objetivo (tipicidad legal)

Hemos caracterizado al tipo penal, como un instrumento legal
que utiliza el poder estatal para_ prohibir conductas al conminarlas_pe-
nalmente, Es por lo tanto, un instrumento que evidencia y delimita la
prohibicién y refleja, por ende, de manera exacta la zona o zonas pro-
tegidas, comtnmente llamadas bienes juridicos.

De esta manera, es conveniente sefialar ahora un procedimiento
adecuado y eficaz para el anélisis de la descripcién legislativa de con-
ductas amenazadas con sancién penal. Ya conocemos que el tipo no
es algo plano que admite un mero anilisis formal de elementos o
partes constitutivas, andlisis que nos llevatia a reconocer tinicamente el
valor filoséfico o jurisprudencial o doctrinal (o todos o algunos de
Jos términos), perc que dejaria una gran laguna en su conocimiento
al impedirnos examinar y reconocer la calidad de la técnica legislativa,
observada a la luz del articulo 39 constitucional. Asimismo tampoco
constituirfa un método idéneo para llevar a cabo la tarea de inducir
de manera ficil y certera la norma subyacente y el bien juridico que
todo tipo supone.

Se hace justo en este momento reconocer que no resulta sen-
illa la tar
ficil plasmar toda la plasticidad y ilidad de las conductas hu-
manas en una férmula que, en principio, debe ser tan parca y sencilla
como sea posible. De esta manera, el legislador necesita recurrir 2
las palabras mds representativas, a conceptos que posean una carga
semantica fuerte, de tal manera .que especifiquen de modo concreto
los datos necesarios de la accibn que se quiere castigar, del sujeto activo
y de la persona o cosa sobre la que recae la accién penalmente
conminada.

Es por lo dicho que partimos de la idea de que el estudio
de la descripcién penal siempre hay que abordarla por partes, de modo
que podamos desentrafiar el valor seméintico de los términos con los
cuales se enuncian los elementos accion, sujeto y objeto recién men-
cionados; ya que la pregunta basica a resolverse serd: ¢(Qué quiere

it _—porque de ahi sabremos qué quiere prohibir u obligar a
hacer— el legislador cuando escribe...?
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Evidentemente fal cuestionamiento nos remite a las partes inte-
grantes de la descripcion penal.

1—ACCION PROHIBIDA/ACCION DESCRITA:

b Cuando_el legislador_prohibe una accién lo que hace es des-/
cribir la_conducta_que a_su_parecer €l grupo social no_quiere que se |
i iderarla de—un—altovalor lesivo _para laconwivencia |
_organizada_en ese momento histérico-dete
tela juridica); por lo_tanto, pafa_cong
0 Fuu-ﬁ !'i*l C(Tﬂs_idm —-gﬁ_-rwg-'!'“*. =

: - nos llevard a conocer la_prohibicién (o a_antepuesta) y, por consi-
R R N

El tipo, hemos dicho, trata de retratar la conducta humana en
su plasticidad; de ahi que lo primero que debemos hacer es
si_el legislador tuvo cuidado en la(fescogencia de los verbos,
ados_.en--la—descripeion —penil P

. - - e
de crear tipos nales; no es un ejercicio
variab:

e e et

posibilidad de multiples interpretaciones.

- Supongamos, como ejemplo, una descripcién en donde se sefiala
iente conducta: “El que obtenga”. Notamos que la utilizacion
alabra con la polisemia de “obtener” nos llevaria a castigar
les acciones humanas. Si a la anterior frase agregmos “un
cho ptrimonial” como objeto material real de la accién, restamos
tud a la accién al circunscribir un tanto el enfoque de lo prohi-
ya sabemos que se prohiben las conductas que aluden al patri-
y no a cualquier obtener. Sin embargo de no anotar a las an-
frases el elemento modo ‘“con perjuicio de otro”, estarfamos
un régimen de castigo al lucro.

Asi la conducta ‘el que obtenga un provecho patrimonial con
0 de otro”, se nos presenta mds clara y con mds univocidad que
e}nplas anteriores; pero todavia no alcanza el grado suficiente
dad requerido. De esta manera podriamos encontrar en formas
ionales de compra-venta sujetos beneficiados en relacién directa
el perjuicio de otro, con lo que el legislador estaria prohibiendo
conducta que, de acuerdo con nuestro sistema de mercado, no le
ponderia prohibir, ya que dentro de la libertad de comercio y
CClones con que juega nuestro sistema econdmico, el tipo de ga-
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nancias y consiguientes “perjuicios”,

cs parte‘ del libre juego. Esta no

es entonces la conducta que quiere el legislador, sino que es el pro-
vecho patrimonial obtenido con perjuicio de otro, pero bajo la circuns-
tancialidad del engafio o error provocado por el sujeto activo.

/]

otros elementos accesorios:

Es necesario entonces agregarle al verbo thsermco “obtener”,

“inducir-en—errot™, y por-medio de_artifi-

cios o engafios”, para poder exphcar lo que se quiere prohibir. Asi
obtenemos la actual figura del 216 “El que induciendo a una persona
en error, por medio de artificios o engafios obtenga para si o para
un tercero un provecho patrimonial en perjuicio de otro”.

“dar muerte”

Contrario al ejemplo anterior nos aparece la figura del articulo
111, también del Codigo Penal, en la que se utiliza una forma verbal
con un alto valor seméntico que le da direccién univoca a la accién
que se quiere prohibir. En este caso el legislador no necesitard utilizar
ningn elemento accesorio para guiar la accibn sefialada por el verbo:

que solo significa quitar la vida, mis que el de la

mencién del objeto material (personal en este caso: “Quien haya dado
muerte”), para ser una descripcién altamente cerrada, clara y deli-
mitada.

De lo dicho se extrae que una descripcién penal reflejard una
correcta técnica legislativa en tanto prohiba en forma clara, delimitada

y ¢ cerrada la conducta de que se trate ,_Qnummld-euios f.lcmentos accidn,

sg_lf:to

1sma__=y eventualmente si asi lo requiere Ia

polisemia del verbo —nticleo del tipo—, los demis elementos nece-

sarios —por ejemplo de modo—;
esta descripcién penal no tendrd

no describe acci
decir con lo anterior que el leglslador no debe inventar acciones de-
lictuosas, sino describir fielmente aquellas que, realizadas por su}etos

reales, causen un desequilibrio fundamental en la_manera de convi-/

P

ero pese a ello, cabe sefalar que

n.ingl.’m valor real si el legislador

_fiel de la_realidad. Queremos

vencia _de los individuos conformantes de una colectividad. En este
sentido, remitimos a nuestros criterios expuestos sobre el concepto de
accién penal(é), y, brevemente sefialemos que %gislador no puede

inventar acciones;

0, dicho de otra manera, si puede, tiene todos los

poderes para haCE:rlo, pero no debe, si quiere dictar una sana legislacién
penal. La funcién legislativa dari poder para prescribir, por e}emplo,
que. los mayores de veinticinco afios deban caminar sélo con la pierna

y pie derechos, pero esto no es real, por una parte, y, por otra, habria

que buscar la verdadera necesidad que motive tal prohibicion.

(6)

ISSA EL KHOURY (Henry).

“Algunas consideraciones en torno a la

teorfa de la accién de Hans Welzel”. Revista Ciencias Juridicas No. 52.

En abril 1985,
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Asi como se sefald, ,eL_[ﬁgisladm_nQ__thgjt_ilzar termmos am-
nminada, tampoco deberd utilizar pa-

biguos para sefialar la_accién conminad
W@M@Q@m r

SUJETO A

Porel

w;_.determmada o mdetermmacla en sus calidades,

Hemos de sefialar, al igual que recién mencionamos en rela-

tlén con la accién, que m;]adgpdebe describir sujetos que existan
mdadcmm:n.tm

realidad, esto es, que el sujeto tipico sea un
1 setrato claro del sujeto real, siempre posuble realizador de la accién des-

s _penalmente capaces y es por ello que en al mayoria_de los
tipos o sujeto activo no esta particularizado, sino que se lo nombra con
particulas gramaticales que generalizan, como por—efemplo. el _que” o
ien”. En estos casos en que se da la libertad de poder aplicar la
"'n descrita 2 la accién real de cualquier sujeto, hablamos. del sujeto

calo contrario ocurre cuando el legislador distingue un su-
actwo como portador de cualidades especificas. Debe interpretarse,
. estos casos, que la prohibicién es esjp_e_c;ﬁ;gg__p@g__gg_gpgs__dgtmdm
sujetos reales que por_su_funcién,

ciones o profesiébn realizardn actuaciones socialmente perjudiciales.
cualidades bioldgicas, laborales, juridicas o funcionales que son
Cadas en la descripcién, la especializan (tipos cualificados, delitos
Dios, entre otros nombres que reciben) indicindonos que la pro-
cibn no seri erga omnes. No nos extenderemos sobre este problema
sino que lo retomaremos cuando analicemos el tema de los ele-
tos normativos.

El dltimo punto 1mportante de c0n5tata.r es si el senalamlento
la accién hace 0 no necesaria

{ cto  acl 1@,— mberpreta.mos
q (-rltrtm’-i’ INto._por U suicfo. como

i a_de manera plural al sujeto activo, tend
_que se realice la accibn se necesita _mds de un

tivo —participacién necesaria, que da lugar a diversas nomen-
entre ellas, la de w De_todas_maneras,

este respecto se debe tener especial cuidado|o cautela al enten-

/

-

A

5o NeCesgY (G
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der el término que hemos empleado, a saber, “de manera plural”; esto ya
que perfectamente un_ti enal puede sefialar: .lna_qm: se apoderen
de una cosa ajena” por e]emplo, sin que “los que”, —en plural— indi-
que participacion _necesaria. En muchas ocasiones habri que acudir a
todo el texto tipico para interpretar si se necesita 0 no de mis de un
sujeto real para que exista adecuacién tipica.

rg @—ELEME TOS A

|,ﬂ.].1a,£1_a Tal es el caso

Por lo que hemos sefialado en el punto trasanterior, podemos.

/ conclmr que Ios elementos accesorios del verbo son aggellg gg
f y l .

Se_utilizan en las descripciones penales no iggjara. casos’ en
verbo

_que_es_necesario_delimitar 1a accion—sefiatada por altamente

Pohsemzco —como el mencionado en el punto A.—; sino también en

los casos en que el leglslador quiere agravar la_accién prohibida, o_ate-

‘por medio de veneno, (nsidiosamente sumi-

nistrado” del articulo 112 inciso cuarto, que seflala un medio para
realizar la accidn, compuesto a su vez por ua.modo.de emplearlo, que
hard mis gravosa la sancién para aquel que a tal descripcién se adecte,
con_respecto_a_la accidn simple de quitar la vida-a otro, tipificada
Fei U85 <) 1 4 DS

.

Asi, ya sea para constituir la figura, para agravar la pena o
para atenuarla (tlpos cofaterales cahficados), el _legisldor pue :

3. Ad ‘_.-'!-!_. SLAn C

3 que gcasiony (“Si el hurto fuere com;hdo”aprovechando
las facilidades provenientes de un estrago, de —afia conmocitn pubhca'
o en lugares de acceso publ:co ). slamedia, como e :

De este tipo de mecinica descnptml o economia descriptiva surge

la distincién que puede hacerse entre ti i mo_a

los ti =

_manera_genérica y general, y. los_tipos.cola:
mwm_&u._dm?que elaboran especificaciones sobre la
conducta descrita_en_el bésico. Por ‘ejemplo, el articulo 111 es bdsico

en relacién con el 112, 113, 114, 116 y 117 que aparecen COMO 0=

\ laterales, toda vez que articularizan o resaltan_aspectos de
A ntemplados _en la generalida “quien haya dado
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muerte a una persona”; si “una persé>ﬁ”"§r“ﬁ“no se preseﬁ Como Sujeto pa-

sivo (u objeto material personal) indeterminado sino como el conyuge, el
mlembro de los supremos poderes; o si la vida es eliminada por medios
como veneno o por moviles como el precio, o por el afin de ocultar
Ja deshonra ,opor piedad; las gradaciones del castigo bésico también

varian.

De esta manera, precisos v delimitados de los

los tipos claros,.
me _hemos venido hablando, no. ls setdn_sblo_en_ el scnalamiento de

peciz para efectos de CODStltllll‘ la
_'eon ucta o demarcar cualificantes de un tipo bisico .Nétese por ejem-
lo, la accién ablasare, del tipo descrito en el 161; la necesidad de los
gb:mentos de modo “sin temer acceso carnal” y “‘deshonestamente” es
evxdente dada la polisemia del verbo “abusar”; no obstante, el uso del
modo “deshonestamente”, Gnicamente se entiende en relacién con el modo
! irnet acceso carnal”; de otra manera, la amplitud del significado “des-
‘honesto”, nos IIevana como jueces a aplicar la figura a otras modalidades
de abuast deshonestamente de ofra persona, que no impliquen tocamientos
lascivos; de otra manera, —es decir perscindiendo del primer elemento
‘de modo—, podriamos encuadmr la conducta del exhibicionismo dentro
de la genérica “abusar deshonestamente”. En contraposicién, obsérvese
como la forma verbal “tener acceso carnal” del 156, se explica sufi-
cientemente por si sola y por lo tanto lo tGnico que debe indicarse
son categorias que designen propicdades del sujeto activo (objeto ma-
: personal) o medios, para distinguir tipos colaterales como es estupro
‘ y €l abuso deshonesto.

En sintesis podemos recalcar que la_habilidad del legislador, en-
fDﬂces en relacion con la descripcion de conductas que se quicren so-
»‘,meter a sancibn penal, radica en el hecho t _seleccionar _muy

verbos o form que va a des-

t{&,_ﬁ a_accion, sino también los términos que va a utilizar para des-

cribir tanto Ios_,ggl__qs como los elementos accesorios del verbo (con-
ores del nucleo) los normativos y los subjetivos.

— OBJETO MATERIAL: :

Hemos hablado ya, de soslayo, de los objetos hacia los

ﬁ dirigida la_accién, Son personas o cosas; de esta manera se habla

objeto material como nombre genérico (“objeto material del de-

lito son_las £Es6nas o _cosas_sobre—los—que-recae—ta—accién’(7), y se
i

(7} CASTILLO (Francisco),
fecha de edicién.

Folleto mimeografiado, Fac. de Derecho. Sin
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( especifica el destinatario al mencionarse el adjetivo “personal” o ‘real”.
Asf, “una persona” en el 111 es un_objéto material personal y “cosa
| mueble” en el 208 es un_objeto material real. La mencién “sujeto pasivo”,
en nuestro criterio, es un nombre que sefala la na poseec[gar: del
interés penalmente tutelado, de ahi que el uso de este término no es
ttinente dentro de un andlisis como el presente,

Cabe sefialar, que, por propia definicién, el objeto material en-
cauza la accién del verbo; Ipo_por tanto m?ﬁmn
verbo suceptiblé de tener objeto material, lo que en gramdtica se sefialan
como los verbos que admiten un complemento directo (verbos transi-
torios). Si no, el legislador podria _penar_acciones impersonales como
llover, F

Son elemgptos subjetivos del tipo la frase o palabra utilizada

describir _unga especial intencion motivacion o dese% que fiene el
sujeto _activo para rea%r la_accion, que"€F Tegislador e interesa re-
saltar, sea pafa que se configure la_accién, sea para - avar o _atenuar
la

en relacién con un tipo bisico que ya prevé a accién sin
al motivacién, = "

En relacién con lo que hemos mencionado del sefialamiento de
Ia especial intencién o dolo especifico, queremos hacer una puntua-
lizacion: nosotros partimos de la idea bisica de que el dolo se lo-
caliza en la accién tipica; esto es, que cuando e legislador sefiala,
por ejemplo como en el 111: “quien haya dado muerte 2 una persona”,
implicitamente estd sefialando la intencién de matar, esto es: “quien
con esa finalidad haya dado muerte a otro”. No obstante el dolo gene-
ral (genérico) que ‘es la finalidad —pura y simple— de realizar la
accién que se sefiala en el nacleo, siempre se presume en las des-
cripciones tipicas; no asi la culpa que habri que explicarla para que
pueda ser aplicada (caso del articulo 117: “al que por culpa matare
a otro™), en virtud de que la culpa no demarca la voluntad de la
conducta sino la falta al deber de cuidado en la realizacién de la
conducta,

Asi, los Ementos subjetivos_del tipol no son sino direcciones
especiales de esa finalidad general de realizar la accién; son elementos
del tipo, porque el legislador ha tomado en cuenta en la descripcion,

tal particularidad, ya para que con ella se constituya el hecho delictuo-
» ya p ara cualificar (como agravante o atenuante) la figura bésica.

De esta_manera, el elemento subjetivo sefiala Ia motivacién, la
finalidad que ha motivado Ia realizacion de la accidn. Claramente, en
las privaciones de la Tibertad que ha descrito nuestro legislador en el
Codigo Penal vigente, se nos sefiala la direccionalidad a que nos refe-
rimos: Asi, articulos 191, 163, 164, 165 y 215; en el primer caso
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—191— se trata de castigar la conducta de privar a ofra persona de
su libertad, pura y simplemente, en tanto que en el ejemplo del
163, existe una finalidad o motivacién especial que particulariza la pri-
6n de la libertad: con fines de matrimonio —165— o con fines
linosos —163, 164—; y si la privacién es con dnimo de lucro la
gura serd la del 215 del citado Cédigo. No obstante, nuestro legis-
or quiso ser demasiado preciso en el caso del articulo 191, pues
icita que tal privacién de libertad debe ser sin dnimo de ’lufrro,
que sobra, puesto que otras figuras ya contienen o el 4nimo
lucro o los fines libidinosos.

% ELEM EN'TO NORMAT]

En relacién con los elementos normativos, el asunto )_es un_tanto
compléjo, si i -toda vez que los criterios de
ento-no-son uniformes. Mayer, quien uti rincile‘i:a vez el
no, lo emple6 para sefalar los componentes de la (descripcion;;
u ’ng tiengn mgs que _importancia _valorativa determinada...’, es
00 ocupan un lugar, como elementos con funcidn sino que tienen

mo_caracteristica_ser términos con valor, valorados. Mayer I_os reconoce
el tipo como aquellos que no estin en relacién de ca’us_ahdad con el
ovimiento corporal, y este es el punto de su reconocimiento: -..que
_cosa sustraida sea ajena, no esti causado por el ladrén; la difu-
del hecho falso es la obra del difamador, no la falsedad de los

0 ().

Dice, otra parte, Olesa Mufiido: “Pero la figura pena! ha?ce,
; tzmll:él;a referencia al ordenamiento juridico y a sus  institu-
¥ a conceptos de relacién. Lo ‘ajeno’ no es una nota intrinseca al
), sino una nota de relacién, una propiedad normativa fruto de la
ucién del objeto a un sujeto y no a otro” ().

Sin embargo con lo dicho no queda aclarado el problema, sino

_planteado, puesto que lo bisico de este asunto radica en que,
'Eera sea la definicion que se dé, lo cierto es que h_aa.lxn

e L

lama emento
"

el término elemento .u -

2: se acude tanto a las normas

8) MAYER. Cit. por Jiménez d e Asua. (Luis) Tratado de Derecho Pendl,
j Losada S. A. Buenos Aires. Tomo III, p, 906.

(%) OLESSA MURIDO, Estructura de la infraccion penal en el Cédigo Espaiol
~ vigente, Ariel, 1971. p. 39.
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normativo juridico) o “a las culturas (elemento
normativo_cultural). ) %3 R

En relacion con los normativos juridicos, tenemos que en algunos
/' casos el j itd a-del Derecho de que se trate y la_norma
'\ Je dari el contenido de la Fﬂab..@..ﬁm,fwim_@gpmz tutor (ar-
| ticulo 185), documento publico (articulo 357), etc. el
| legislador_no ha definido los términos, sino que estos se buscan acu-
\ diendo_a i _;lgﬁr‘igpgggpncig:- en Costa Rica es tipico

\; problema del funcionario publico; fa doctrina general hace una clara

distincién entre empleado publico y funcionario piablico; pero la Ley
eneral de Administracién Publica no es clara,

Este hecho ha contribuido a que la jurisprudencia penal sobre
€l término en mencién, no sea pacifica, asi mientras algunos conciben
al término funcionario publico como un término penal, otros creen
que es un elemento a definir por el Derecho Administrativo.

En relacién con los a;Legl}whms culturales, son_los
j al_jue el quehacer humano, no normadas por
el i

| el _Derecho social cuya aprehensién puede ser
\ a veces dificultosa, no desde el punto de vista intelectual, sino por la

- amplitud de posibilidades que estarin en relacién directa con la cosmo-
| visién del intérprete. Asi honor, moral publica, buena fama, entre otras,

\fodrian_ tener diversos significados reales en un mismo momento histé-

rico, pero bajo diferentes Opticas de visién, seghn el mucleo social que
o observe o bajo cuyo 4ngulo de visién se observe.

Dice Jiménez de Astia: “Por lo mismo que los tipos genuina-
mente normativos dan al juez instructor una funcién superior a la or-
dinaria, deben concebitse restrictivamente en salvaguardia del derecho pe-
nal liberal”(19); y Bettiol: “la presencia de elementos normativos en el
hceho delictuoso plantea no sélo un problema de técnica legislativa,
sino también de politica. En verdad, con la introduccién de los elemen-

j una_valoracién del todo particular,|
se_amplian_mucho los poderes discrecionales del juez, se llega a hacer \
un elistico de tipo delictivo” (11).

El uso de los elementos normativos adquiere una importancia
fundamental en la tarea que estamos describiendo: la utilizacién obliga a
una lectura a profundidad demasiado extensa en muchos casos, si en-
tendemos por clementos normativos aquellos que admiten una valora.clé_n
en relacién con su significado. Esto es, términos que el legislador uti-

(10) JIMENEZ DE ASUA, Tratado, Tomo III, p. 904,
(11)  Ibid., p. 905.
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2 la descripcién y que el Juez debe leer a la luz de las ramas
cho que definan dichos términos. Ruede ocurrir, y el problema
mayor, que leer términ conativ

§ marquen en_un momento histérico determi-

P e
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