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RESUMEN. En el siguiente inforne investigativo, se hace una
aproxi maci 6n doctrinaria y jurisprudencial, sobre los tipos
penal es y en especifico sobre los tipos abiertos y en blanco. De
esta forma, prinmeranente se examna el concepto del tipo penal
asi comp sus distintas funciones. Posteriornente, se hace un breve
analisis acerca de |as especificidades de cada categoria de tipo
penal, junto con la inportancia de la técnica |egislativa con el
fin de no transgredir principios constitucionales. Por udaltin se
incorpora una resefia relativa a los delitos de peligro abstracto,
asi conp al gunos extractos jurisprudenciales donde se nencionan
| as principales diferencias y caracteristicas de |os tipos penal es
en estudi o, asi conp su constitucionalidad.
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DESARRCLLO

1. Doctrina

a. Concepto de Ti po Penal
[ CHAVES BERROCAL, Jorge]!?

“La acepcion " tipo " proviene del térmno alemin tatbestand a
partir del cual Beling construyé su teoria, referida al articulo
59 del Cbédigo Alenman de 1871 y fue introducido a Hi spanoangérica
por Luis Jiménez de Asta al traducir éste, el referido térmno
al eman cono ti po.

Segun Beling, en su inicial construccién teérica, el tipo es la
descri pci 6n  esenci al de cada delito, con  sus el enent os
i ndi spensabl es, realizado por el |egislador en |la |ley penal.

A partir de ésta construcci 6n dogmatica se elabor6 la teoria del
tipo penal, la cual Ilego a nuestros dias, teniendo al principio
de tipicidad comb uno de los pilares del Derecho Penal Liberal
gue rige en estados de derecho conmp el nuestro. Entendiendo asi la
doctrina mayoritaria, la construccidn concreta y determ nada de
ti pos que describan claranmente |la norma prohibitiva cono la ratio
essendi, de |la elaboraci 6n de |eyes penales a diferencia de |o que
pasa en otras ranmas del derecho.

“ En materia penal la descripcién tipica es obligatoria vy
exhaustiva en todos | os casos, y sin tipo no hay acci 6n punible de
especi e alguna. Esto no ocurre por ejenplo en materia contractual.

Aqui los sujetos de la relacidn juridica pueden crear ad |ibitum
figuras contractuales que no estan expresanente descritas en la
ley, y |lo pueden hacer con su valor obligatorio exactanente
equi valente (los contratos son |ley para las partes). No es
necesari o que un contrato esté sienpre previsto y descrito en un
ti po. Todas estas cosas son absolutanente desconocidas en sede

penal, por lo tanto existe una diferencia cualitativa esencial
entre los tipos delictivos penales y los tipos civiles o
ext r apenal es, Los prinmeros por mandato consti tuci onal son

obligatorios en cada caso y exhaustivos, en el sentido de que en
ellos se agota toda |la materia delictiva, Fuera de los tipos no
existe nada con relevancia penal. E tipo y la tipicidad que
utiliza el Derecho punitivo son, asi, caracteristicas especificas
y privativas, de significacion liberal, del Derecho Penal y de sus
figuras."

Agreganos que no sOlo es necesario la | existencia de un tipo
penal construido de conform dad con |os postul ados de un Derecho
Penal Denocréatico, se requiere ademas que |la conducta prohibida
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| esione un determnado bien juridico, el cual necesita de ser
tutel ado penal nente para asi poder resguardar el | mnino de
ar noni a soci al necesario para |la convivencia en sociedad; ese
l[imte al ius puniendi | estatal viene inpuesto del articulo 28
constitucional, el cual est abl ece que |as acciones que no dafien
la noral, el orden publico o perjudiquen a tercero, estan fuera de
la accién de la ley. (En este sentido véase la sentencia de la
Sala Constitucional nunero 0525-93, de las catorce  horas
veinticuatro mnutos del tres de febrero de ml novecientos
noventa y tres.)

Sin enbargo no todos los tipos penales son tan elaborados u
descriptivos para prever en su construccion todas |as acciones
sujetas a punibilidad es por ello que se da |la existencia de |eyes
u tipos penales en blanco, |os cuales a continuaci 6n se exam nan.”

b. Las Funci ones del Tipo Penal
[ ROXIN, C aus]?

“La respuesta a esta pregunta s6lo puede encararse si se aclara
primeranente cual es la tarea que el tipo penal debe cunplir en el
derecho penal. Sb6lo teniendo esto claro es posible juzgar si la
teoria del tipo de Wl zel cunple con estas funciones.

Lanment abl enente, aparecen aqui aquellas controversias que fueron
sumendo a la teoria del tipo penal cada vez nmas en |a confusion
Dejando de lado todo |o accesorio, aparecen tres raices de la
teoria noderna del tipo penal

i. La Funci én de Garantia del Tipo

“Segun el 8§ 2 del Cddigo Penal (y hoy tanbién el art. 103, II, de
la Ley Fundanental), sélo puede sancionarse un hecho cuando su
punibilidad estéa |egalnente determ nada antes de |a com sién de
€l . Todo ciudadano debe, por tanto, tener l|la posibilidad, antes de
realizar un hecho, de saber si su accio6n es punible o no. La tarea
de determnar legalmente la punibilidad en tal nedida, ha sido
asignada al tipo penal ya por el propio Beling. Wl zel ha hecho
suya esta concepci 6n. Para él, el fundanento y la justificacion de
la diferencia entre tipo y antijuricidad reside ya en
consi deraciones vinculadas a |la iden del Estado de derecho 10T
"El tipo tiene la funcion de describir en forma objetiva la
ej ecuci 6n de una acci 6n prohi bida"18T. Sél o nedi ante esta funci6n
se da cunplimento "a la exigencia del principio «nulla pena sine
| ege. "

Apoyandonos en Lang-H nrichsen y en Engiscb designarenos al
concepto que abarca todas las circunstancias a que se refiere el
principio "nulla pena" conp "tipo garantia".”
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ii. La Funcion del Tipo Penal en Referencia a la
Regul aci 6n del Error

“Segun una opinién nuy difundida, el tipo penal tiene tanbién la
funci 6n de diferenciar diversas especies de errores a |los cuales
se asignan distintos tratamentos. Esto rige tanto para la teoria
del error en sentido estricto cono tanbién para la teoria de la
tentativa

La teoria del tipo penal adquiere la significacion principal en la

teoria del error. Segun el 8 59, |, del Coddigo Penal, el autor
s6l o puede ser sancionado por la comision de un hecho doloso
cuando por 1o nenos conoci6 las circunstancias de hecho,
"pertenecientes al tipo legal". Confornme a ello, el tipo penal

tiene la tarea de describir todos los elenentos a |os cual es debe
referirse el dolo del autor. Beling no tuvo dudas de que su
concepto del tipo penal se verificaba tanbi én aqui. Pensaba que el
tipo cunplia su papel fundanental "especialnmente en relacién al §
59 del Codigo Penal”, y afirmaba: "Los elenmentos del tipo pena

deben ser abarcados en conjunto por |a cul pabilidad". Wlzel va
mas alla que Beling —que era partidario de la teoria del dolo—y
fundamenta el dolo en el conocimento de los elenentos del tipo
objetivo. Este tipo, en el sentido del § 59 del Cbdigo Penal, es
caracterizado acertadamente por Bruns cono el "tipo regul ador de

dol o".

Fuera de ello, el tipo se utiliza en general para la delimtacion
de la tentativa del delito putativo: quien supone erroneanente
circunstancias que de concurrir determnarian la realizaci6n del
tipo, conete tentativa; a] contrario, quien obra con un error que
no recae sobre circunstancias de hecho, sino sobre Ila
antijuricidad del hecho correctanente conocido en sus presupuestos
obj etivos, quedara inpune por haber conetido un delito putativo.

Tanto en el 8 59 del C. Penal, conp en el caso de la tentativa, el
tipo cunple su funcién en relacion a la cuestién del error. A
estos fines | o dseignarenos cono “tipo del error”.”

iii. La Funcién Sistematica del Tipo

“La tercera raiz de la teoria del tipo penal se encuentra en la
necesi dad de un concepto fundamental del sistema del derecho pena

gue pueda i nsertarse entre | os el enent os "acci on" y
"antijuricidad". En los tienpos de Beling todavia se definia el
delito conmp "acci6n antijuridica, culpable y anenazada con pena"

El elemento "amenazado con pena" es considerado por Beling cono
confuso, y con razén. Con ello no se dice nada sobre |as
caracteristicas que debe tener una acci6n para ser anenazada con
pena. Se requiere un concepto que destaque del anplio anbito de
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| os hechos antijuridicos, aquellas acciones y om siones que entran
en consideraci6n para |la aplicaci6on de una pena. En su "tipo"
entendi 6 Beli ng haber encontrado este concepto, que posteriornente
se inmpuso en toda la sistenmatica noderna del derecho penal. En e

anbito de esta investigaci 6n designarenps a este aspecto del tipo
penal conpb "tipo sistematico". Sus relaciones con la antijuricidad
fueron sienpre acal oradamente discutidas. La cuestidén de si se
trata de un tipo de injusto o de un tipo valorativanente neutro,
de la ratio essendi o ratio cognoscendi de la antijuricidad, ha
sido tema de la teoria del tipo penal desde Beling hasta hoy. A
esta cuesti 6n debenps dedicarle un estudi o historico-dogmatico, ya
, que la teoria de los tipos abiertos es, entre otras cosas,

tanbi én un intento de definir las relaciones entre el tipo y la
antijuricidad.”

c. Tipos Penal es Abiertos
[ ARIAS SOLE, Eugenia y SOLERA Vi QUEZ, José Antonio]?

“Llamanpbs tipos abiertos a |os que deliberadanente contienen
referencias neranente ejenplificativas o totalnente vagas,
i ndefini das o equivocas tendientes a al canzar cual qui er acci on.

Con respecto a su inconveniencia conenta SOLER diciendo que:
“...la experiencia juridica y politica posterior a la vigencia de
aquél (del principio de |egalidad) nos ha revel ado aspectos nuevos
del problema, que nuestran | a necesidad de reforzarlo ya que puede
ser violado en su sustancia, sin necesidad de recurrir a una
derogaci 6n expresa conp |a sancionada por el nacional—socialisno
en 1935. Las mmneras nas insidiosas de derogarlo consisten en
est abl ecer delitos no definidos conp tipos de accién o trazados
cono tipos abiertos ..."

(...)

Los tipos abiertos graves, son asi denom nados, considerando que
su indetermnacién reviste tales magnitudes que el tipo penal
pi erde su natural eza descriptiva para convertirse en una cl ausul a
de <caracter tan general, que existen innunerables conductas
enmarcabl es dentro del msno. Al respecto, vale |la pena exam nar
det eni danment e este fendneno.

En el nonento en que el |egislador penal procede a regul ar
determ nada materi a, se le presenta el dilema de construir
ti pos penal es de acuerdo a un sistema generalizador o a un sistema
casuistico. Pareciera que dada |a necesidad de firmeza y duracion
de la legislacion penal, el método generalizador se aconpda nucho
nejor a |as necesidades de regulacién de |la materia, sin enbargo,
el método casuistico ofrece mayores garantias para |a seguridad
juridica de | os individuos.
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Dice MADRID CONESA que "dada la inportancia que |la exigencia de
determinaci 6n tiene para la proteccién de la libertad, no puede
dejarse de lado para que el |egislador pueda abrir la puerta del
derecho penal a todo tipo de clausulas generales (...) Una ley
penal sera valida mentras que el grado de indeterm naci 6n no haya
al canzado un punto tal que desde el punto de vista del Estado de
Derecho se haga intolerable. Si la indetermnacion de una |ey
penal es tan notoria que no puede mantenerse respecto de la msna
una duda razonabl e, esta |ey penal es contraria a Ila
Consti tuci 6n".

Sin enbargo, esto no significa que el |egislador deba abstenerse
por conpleto del uso de clausulas generales: nmuchas veces su
utilizacién se considera adecuada de acuerdo al caso concretoj
incluso las clausulas generales y |los conceptos el asticos son en
ocasi ones necesarios en un derecho penal practicable; pero cuando
estos conceptos son tan vacios de contenido que |levan
obligatoriamente a la interpretaci 6n del contenido del tipo pena
de acuerdo a nmuy diversas aprehensi ones, todas posibles de acuerdo
a la percepcidon de cada individuo, nos encontranps ante una
expresa violaci 6n del principio de |egalidad.

El articulo 65 de la Ley de Armas dice: "Cualquier otra violacioén
a las normas establecidas en |la presente |ey, serd sancionada con
dos a cincuenta dias nmulta". Este ejenplo evidencia una situacion
de graves consecuencias. En el térmno "cualquier otra violacioén"
cabe un sinnuanmero de circunstancias. Es féacil saber que una |ey
tan extensa — con 69 articulos— tiene nuchas posibilidades de
ser-violada, y nuchas posibles interpretaciones de qué es
violacién y qué no |l o es.

Esta tendencia refleja 1o que se ha |lamdo en Derecho
Constitucional la "pereza del |legislador", quien después de
enunerar varias conductas conmb prohibidas, termna con I|a
coletilla clasica con la cual espera no dejar por fuera ninguna
posi bilidad de "escape" para el infractor. Sin enbargo, |as
consecuencias de ello saltan a la vista.

Ademas un tipo penal redactado en térm nos asi de general es obliga
al juez a realizar funciones de |legislador, ya que ante tal
i ndeterm naci 6n tiene que "declarar" a qué conducta se esta
refieriendo el tipo, |o que constituye un doble atentado contra el
principio citado.

Oro ejenmplo claro de la forma en que se redactan estas
di sposiciones tan inconvenientes, |o encontranmos en el Codigo
El ectoral s "Seran sanci onados con |la pena de prisién de uno a seis
meses <...> d— La autoridad que pusiere en libertad a una persona
detenida en flagrante transgresi 6n de alguna de |as disposiciones
de este Cbédigo". Immginese la gran dificultad para precisar el
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contenido del enunci ado, y la <cantidad de conductas que
perfectanente pueden considerarse "una flagrante transgresion" al
Codi go Electoral. En igual sentido, véase el articulo 25 de la Ley
de Juegos

En al gunos casos el defecto de apertura se repite a través de
varios articulos, los cuales presentan el msno problema: carencia
de determ naci 6n. Es el caso de |la Ley de Conservaci 6n de |a Fauna
Silvestre, en sus articulos 46, 47 y 48. En el msnp sentido
podenps observar este sintoma en l|la Ley de Ferrocarriles,
articulos 61, 62 y 63. (bsérvese que todavia se agrava nmas |a
dificultad debido a la reiteracion de tan inprecisa utilizaciodn
term nol 6gi ca, sobre todo tratandose de articulos con un orden
consecutivo.”

d. Tipos Penal es en Bl anco
[ ARIAS SOLE, Eugenia y SOLERA Vi QUEZ, José Antonio]*

“La doctrina considera conop |ey penal en blanco, "la que se
limta a fijar una determ nada sancion, dejando a otra norma
juridica la msion de conpletarla, con I|a determ nacion del
pr ecept o, o aquella cuyo tipo sonete sintéticanente a una pena
una nultiplicidad de infracciones en contra de disposiciones
situadas fuera de la ley en blanco o bien -mas anplianente- |a que
tiene la particularidad de no bastarse a si msnma, pues contiene
referencias a ordenanzas, reglanmentos o sinples Ordenes de Ila
autori dad adm ni strativa”.

En principio, la razén de ser de estas |leyes reside en una razén
de economia |legislativa, sin enbargo, ésta no debe confundirse con

la pereza ni con el aféan reprobable de castigarlo todo: "E
| egi sl ador debe cuidarse, sobre todo, de la tentacion de echar
mano a | eyes penales en blanco para castigar, sin residuo, todas

las infracciones a las normas reglanentarias o |egales que
regul an una institucién, actividad o relacién. Esto suele conducir
a un desperdicio deteriorante del instrunento punitivo. Ademés a
i njusticias depl or abl es, pues el disvalor de los distintos
ilicitos alcanzados por |a sancio6n es, a nenudo, nuy diferente y
esta disparidad no puede ser-aprehendida por l|la ley penal en
bl anco salvo si acude a una inaceptable indeterm nacion de |a
pena".

El principio de legalidad y su exigencia de deterni naci 6n pretende
gue | os ciudadanos sepan, con tanta precisién y claridad conb sea
posi bl e, cuales son las conductas cuya ejecucion u om sion segln
sea el caso, trae aparejada la inposicion de una pena; |o cual se
torna inposible si existen dificultades interpretativas que pueden
perjudicar gravenente |la seguridad juridica y la justicia,
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provocando resoluciones dispares sobre hechos idénticos, conp
sucede con | os tipos penal es en bl anco.

VELASQUEZ en ese m snp sentido, expresa que, "realnente el peligro
no radica tanto en el uso de ese dispositivo que de por si es
viable sino en el hecho de que la remsidn legislativa es a veces
inexistente o si se hace es muy controvertida o de difici
precision(...). Es evidente que el uso o abuso de este
procedinmento técnico legislativo dificulta extraordinarianente |a
| abor del penalista, no s6lo porque se ve remtido a otros
sectores del ordenam ento, sino porque el alcance y contenido de
la norma penal es diferente respecto a otras nornmas juridicas,
creandose wuna desarnpbnia que no ayuda nucho a la certeza vy
seguridad juridicas. (...) Si este tipo de necanisnpbs ofrece
tropiezos a quien cultiva las disciplinas penales, ya nos podenos
imaginar las dificultades que representa para el ciudadano de la
calle, para el honbre nedio a quien se castiga por la transgresion
de senejante tipo de disposiciones".

Con referencia a los tipos penales "en blanco" nuestro analisis a
través de las |eyes especiales, no se fundanenta en el concepto
generalizado de estas figuras, sino solanente en aquellos casos
donde por su configuraci én se pone en entredicho |as exigencias
del Principio de Legalidad. En ese sentido, no todas |as
rem siones que presentan esos tipos penales pueden considerarse
conb contrarias a la legalidad, so6lo aquellas que por el grado de
apertura que presentan caen en wuna inconveniente falta de
determinaci 6n. Refiriéndose a ellas dice PEREZ que "las normas
penal es en bl anco, peligrosas por su apertura a veces indefinida y
que por lo msm no debieran darse en un estatuto represor, cuya
natural eza es la de concrecion y la justeza, son conp casas vacias
o abandonadas, faciles de penetrar y propicias para |as invasiones
y otros excesos, hasta para | os mas graves delitos".

En sentido contrario a la exposicién sobre los tipos penales
abiertos iniciarenps ésta a partir de |os casos donde el grado de
i ndetermi naci 6n que presenta la remsion en la figura es ninino,
pero que si requiere cuando nenos su nenci 6n.”

e. Inmportancia de |la Técnica Legislativa en |a Construccién
de Tipos Penales a fin de no Transgredir Garantias |ndividual es

[ CHAVES BERROCAL, Jorge]*®

“La caracteristica especifica de la tipicidad (conducta que se
subordina o adecua a un tipo de delito) en sede penal es
preci sanente su construcci6n, la cual inpone un estilo legislativo
a partir de principios garantistas del Estado de Derecho conmpb |o
son los principios de legalidad, principio de reserva de |ey,
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principio de taxatividad o de ti picidad.

Y es precisanente el principio de reserva |egal el cual establece
gue en materia penal solanente y unicanente el poder |egislativo
| e conpete legislar en materia penal, por |lo tanto no existe otra
fuente formal de producci 6n de nornmas punitivas, asi l|las cosas al
poder ejecutivo |le esta vedado desplegar funciones punitivas a
través de decretos y por consiguiente tanpoco el poder judicial
puede reconocer validez normativa a este tipo de delitos y penas
creadas en contravencién a |os postulados de certeza, seguridad
juridica que informan el principio de tipicidad, postulados que
inspiran |la aspiracién de leyes claras y precisas en sal vaguarda
de la libertad individual, unos de |os derechos fundanmental es més
i mportantes del ser humano. ( En este sentido, véase |la sentencia
de la Sala Constitucional N 6962-94, de |las catorce horas con
cuarenta y ocho mnutos del veinticuatro de novienbre de ml
noveci ent os noventa y cuatro. )

Sin lugar a dudas el articulo 39 constitucional, consagra la
tipicidad penal, ya que del msnp se infiere en principio de
pl enitud hernmenéutica del orden juridico segun el cual todo |o que
no esta prohibido esta permtido, de npdo que el |egislador no
sol anente es el Unico que puede prohibir nediante ley formal una
conducta sino que al hacerlo tiene l|a suprenma obligacion de
describir exactamente |a conducta que prohibe. (En este sentido
véase la sentencia de la Sala Constitucional N° 6660-93 de |as
nueve horas treinta y tres mnutos del diecisiete de dicienbre de
m | noveci entos noventa y tres)

"El principio constitucional de tipicidad inpone al |egislador, su
prinordial destinatario, un estilo |egislativo, consistente en |la
formul aci 6n de tipos, de manera taxativa y sin resquicios, de toda
conducta sancionada con penas crimnales, sefial &ndose adenas | as
penas correspondientes. Todo ello a través de descripciones
exhaustivas siguiendo la técnica de su tipificacion. El tipo, de
este nodo, debe contener en térm nos inequivocos la materia de

prohi bicién, esto es, la totalidad de |os elenmentos esenciales
constitutivos del delito y las sanciones pertinentes. De muy poco
valdria una legalidad formal, incluso no retroactiva, si los tipos

pudieran fornmularse de una manera i ndeterm nada, vaga O
excesi vanente genérica, de nodo que no resultare posible saber con
exactitud cual es el |imte de lo penalnente ilicito frente a lo
gue es penal nente licito..."

Asi pues la tipicidad se vulnera cuando el el |egislador no cunple
con su deber de describir y tipificar y con ello se transgreden
las garantias individuales y se conmenza a desdibujar la |inea
garantista del Estado de Derecho frente al Estado Autoritario.”
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f. Delitos de Peligro Abstracto y Concreto
[ CHAVES BERROCAL, Jorge]®

“Siguiendo ésta |linea de pensami ento entonces el Derecho Penal en
la proteccién de los intereses de |os consum dores debe de acudir
a los delitos de peligro los cuales se dividen en: delitos de
peligro abstracto y concreto, teniendo cono particularidad |os
prineros el hecho de que no es necesario que el peligro se
verifique en wun resultado nmaterial para configurarse y por
consi gui ente serle reprochable a su autor, de npbdo que segUn sus
defensores " tienen |la ventaja " de que no requieren probar
rel aci 6n de causalidad al guna, ya que no requieren que el peligro
se extienda a un objeto determnado ni que se verifique en un
resultado material. Consideranbs que este tipo de delitos tienden
a est abl ecer una cul pabi | i dad obj eti va, o] cual es
i nconstitucional, es necesario determ nar con que grado de cul pa
actud el individuo para poder establecer una pena, en este sentido
la Sala Constitucional en la sentencia N° 88 - 92, de las once
horas del diecisiete de enero del afio de m | noveci entos noventa y
dos, sefial 6 que

“Sanci onar al honbre por o que es y no por |Io que hizo, quiebra
el principio fundamental de garantia que debe tener el derecho
penal en wuna denocracia. El desconocerle el derecho a cada ser
humano de elegir conb ser -ateniéndose a |as consecuencias
| egal es, por supuesto-, y a otros que no pueden elegir, el ser
cono son, es ignorar la realidad social y humana y principios
basicos de libertad. Si la sancié6n penal, se relaciona con el
grado de cul pa con que el sujeto actud, esos principios basicos se
reconocen, pues la pena resulta consecuencia del hecho conetido y
se relaciona directanente con él para la fijacion del tanto de
pena a cunplir, funciona en el caso la culpabilidad cono un |
condi cionante de la pena, pero al msno tienmpo sirve | para
hacerl a proporcional al hecho conetido, a la | afectaci 6n del bien
juridico que se dio con la accio6n atribuida al sujeto activo del
ilicito..., la pena debe necesarianente estar |imtada, entre
otras circunstancias, por el grado de culpa con que actudé el
sujeto activo y en tal razén cualquier principio que pretenda
desconocer ese |imte deviene en inconstitucional...".

Por su parte los delitos de peligro concreto, requieren la
conprobaci 6n de que un determ nado bien juridico estuvo real nente
en peligro, no siendo suficiente |la existencia de una conducta
meranmente | peligrosa, pero tanpoco es necesario que se produzca
una lesion al bien, para ello se toma conp paranetros para su
consunmaci 6n la probabilidad y la inmnencia de la afectaci6n al
bien u interés tutel ado.

Por su parte Roxin al referirse a los delitos de peligro abstracto
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y concreto, define | os m snbs cono:

"En los prinmeros la peligrosidad tipica de una accién es notivo
para su penalizacién, sin que en el caso concreto se haga depender
la punibilidad de la produccién real de un peligro; mentras que
en los delitos de peligro concreto la realizacién del tipo
presupone que el objeto de la accidn se haya encontrado real nente
en peligro en el caso individual, o sea que, si no se produce el
resul tado, sea so6lo por casualidad."

De nodo que en los delitos de peligro abstracto se castiga una
conducta tipicamente peligrosa conb tal. sin que en el caso
concreto tenga que haberse producido un resultado de puesta en
peligro, por su parte los delitos de peligro concreto son delitos
| os cuales se configuran al darse el resultado de peligro tipico
correspondi ent e.

En relacion a los delitos de peligro abstracto, conpartinos el
razonam ento de Kindhauser, citado por Roxin en el sentido de lo
que los delitos de peligro abstracto no estéan para proteger bienes
juridicos sino para garantizar seguridad, |o cual plantea una
di syuntiva que si bien escapa del objeto de este trabajo, no debe
de pasarse por alto.”

2. Jurisprudencia

a. Andlisis Doctrinario y Normativo del Tipo Penal Abierto y
en Bl anco

[ SALA TERCERA] 7

"En el dnico notivo del recurso por el fondo el Lic. J.D.AG
denuncia la inconstitucionalidad del articulo 161 del Cdadigo
Penal , porque se estructura cono un "tipo penal abierto”. La norma
gue sefala "sera reprimdo con prision de dos a cuatro afos, el
gue sin tener acceso carnal abusare deshonestanente de una persona
de uno u otro sexo, concurriendo al gunas de |as circunstanci as del
articulo 156. Si ademds nediare alguna de |l|as circunstancias
previstas en los articulos 157 y 158 |a pena sera de cuatro a seis
afos" es, a juicio del inpugnante, irregular. Para el Lic. [J. D]
A. G algunos de los elenentos de tipicidad propios del delito de
abusos deshonestos se encuentran en otras nornas juridicas com |o
son los articulos 157 y 158 del msno Codigo Penal |os cuales, se
nos presentan con claridad neridiana. Sin enbargo, |os elenentos
del tipo penal introducidos en escena por virtud de |la expresion
"concurriendo algunas de las circunstancias del articulo 156" nos
permte cuestionar: ¢Sera alguna de las circunstancias descritas
en esta Oltima norma o varias de ellas a la vez? Indica el
recurrente que existe otro problema nas grave cual es el no poder
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alegar la inconstitucionalidad de la norma ya que la msnm fue
nodi fi cada por ley posterior. Solicita se case |la sentencia venida
en al zada y se absuelva a su defendido. El reclanp debe decl ararse
sin lugar. En prinmer térmno, debe distinguirse entre el tipo
penal abierto y el tipo penal en blanco. El prinmero es aquel que
"(...) describe en general |as posibles conductas a | as que asigna
pena, pero su designacién conb conductas antijuridicas, que
ef ecti vanente pueden quedar conprendidas en la foérmula penal,
exi gen un previo examen de ellas dentro del ordenamiento juridico
(...)" CREUS CARLCS. Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 4° edicién, 1996, p. 200. En otras pal abras, es
el juez el Illamdo a conpletar la descripcién tipica tomando en
consideraci6on la totalidad del ordenamiento juridico. En el tipo
penal en blanco la situacion es distinta. Si bien también se hace
una renisién para conpletar su supuesto de hecho, tal remsion
sera a otras normas juridicas. Asi, las normas penales en blanco
se definen cono "(...) aquellas en las que el supuesto de hecho o
al nmenos parte de su supuesto de hecho o0 presupuesto viene
recogi do o regulado por otra norma extrapenal a la que se remten
(para un sector mnoritario p. E . Mezger, Rodriguez Devesa,
Cerezo, Silva, la otra norma a la que renmten puede ser tanbién
penal )". LUZON PENA, Diego Manuel. Curso de Derecho Penal, Parte
General, Colonbia, Editorial H spaner, Tono |, sin afio, p. 147.
Con respecto al punto en cuestién, esta Sala ha expresado: "En un
sistema denocratico cono el nuestro la creacidn, derogatoria vy
reforma del tipo Ilegal <corresponde exclusivanente al Poder
Legislativo, y asi lo establece el articulo 39 de la Constitucion
Politica, conb una garantia ciudadana de que nadie podra ser
penado por acciones no previstas conb delito. Bajo este concepto,
el ideal es contar con un catal ogo de tipos penal es cerrados, esto
es que definen plenaria y herméticamente una acci 6n cono delito.
Debi do a una interpretaci 6n extrema del concepto de tipo cerrado y
a la diversidad de rel aciones intersubjetivas que surgen cada dia,
muchas acciones lesivas de los bienes juridicos de nmayor
i mportancia social quedarian fuera de la proteccion penal. Por
ello se conciben Ios denomnados tipos abiertos que no
i ndividualizan totalnmente I|a conducta punible, pero dan |os
el ementos descriptivos y normativos para que |los tribunales -a
través de la hernenéutica- determinen si la conducta bajo su
conocimento tiene identidad con la prevision legal; y los tipos
penal es en blanco, que al igual que los abiertos no determ nan
total nente |la accion penal, pero brindan |os el enentos necesari os
par a i ndi vidualizarl a, concretanente remtiendo a otras
di sposi ciones del ordenamiento juridico. Extremar |a creaci 6n de
ti pos abiertos al punto de generalizar de tal nobdo que sea posible
encuadrar cual quier conducta en Jla prohibicidén penal, seria
violatorio del principio de |egalidad; pero |a enunciacion general

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen L.inea
Convenio Colegio de Ahogados — Universidad de Costa Rica

de |la conducta prohibida dando |las "pautas o reglas" para que el
juez individualice |la conducta en cada caso concreto, no atenta
contra el principio nullum crinmen sine |ege. (Sobre el particular
v. ZAFFARONI, Eugenio Raul: "Manual de derecho penal. Parte
general . ", EDl AR, Buenos Al res, 1978, pp. 374-
375.).(...)"Resolucion N 570-F-93 de las 9:40 horas del 22 de
octubre de 1993). Asi definido, ha de entenderse que el nunera

161 del Codigo sustantivo, de previo a la reforma hecha nediante
Ley N 7899, «constituye un tipo penal en blanco que hace
referencia a los nunerales 156, 157 y 158 del msno cuerpo
normativo es decir, la remsion se hace a disposiciones con rango
de ley. Ahora bien, para el recurrente la remsion hecha a | os dos
altinos nunerales citados no presenta problema; se conoce con
claridad neridiana cual es la conducta que se sanciona, sin
enbargo, es su criterio que ello no sucede con |la referencia hecha
al nunmeral 156 porque con respecto a éste, el articulo 161 de

Codi go sustantivo nenciona que deben concurrir "(...) algunas de
las circunstancias (...)" previstas en el prinmero |o cual inpide
est abl ecer si debe presentarse s6lo una de ellas o varias para que
se configure el ilicito. En cuanto a |lo anterior, debe decirse que
para que exista delito, atendiendo a un nanejo |dgico de |a nornma

basta con que concurra una de las situaciones descritas en el
nuneral 156 nencionado. Afirmar |o contrario nos Ilevaria al
absurdo de pensar que ninguna persona cuya edad supere |os doce
afios puede ser victima de abusos deshonestos o bien, que una
persona que esté incapacitada para resistir no puede ser ofendida
por este hecho si el encartado en la comision del misnm no enplea
violencia o intimdaci6on (msmas que pueden no ser necesarias
porque |la persona no esta en facultad de resistir |la agresién cono
se ejenplificd). A mayor abundam ento, se hace ver al pronobvente
gue en el nunmeral 161 del CAdigo Penal no existe la letra "s" que
él agrega. Tal y conp se observa en El Al cance 120 A de La Gaceta,
N° 257, Afo XCll, publicacion realizada el donmingo 15 de novienbre
de 1970 y en la cual, se difunde el Cddi go Penal adicionado con |a
Exposicion de nmotivos y el dictamen afirmativo, el articulo 161
seflala "Ser& reprimdo con prision de dos a cuatro afos, el que
sin tener acceso carnal abusare deshonestanente de una persona de
uno u otro sexo, concurriendo alguna de las circunstancias del
articulo 156 (...)." Asi las cosas, es evidente que el articulo en
cuesti 6n establ ece, sin posibilidad de otras interpretaci ones, que
basta | a presencia de uno de | os supuestos previstos en el nuneral
156 para que se tenga por configurado el tipo penal no existiendo
con ello roce alguno de constitucionalidad que notive la consulta
respectiva por parte de esta Sala. Por todo |o antes expuesto, se
declara sin lugar el recurso de casaci 6n formnul ado."
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b. Concepto de Ti pos Penal es Abiertos y en Bl anco
[ SALA TERCERA &

"En un sistema denocrético conp el nuestro la creacion,
derogatoria y refornma del tipo |egal corresponde exclusivanente a
Poder Legislativo, y asi |lo establece el articulo 39 de la
Constitucion Politica, conb una garantia ciudadana de que nadie
podréa ser penado por acciones no previstas conp delito. Bajo este
concepto, el ideal es contar con un catalogo de tipos penales
cerrados, esto es que definen plenaria y hernéti canente una acci 6n
conb delito. Debido a una interpretaci én extrema del concepto de
tipo cerrado y a la diversidad de relaciones intersubjetivas que
surgen cada dia, nuchas acciones lesivas de |os bienes juridicos
de nmayor inportancia social quedarian fuera de l|a proteccion
penal. Por ello se conciben |os denonm nados tipos abiertos que no
i ndividualizan totalnmente I|a conducta punible, pero dan |os
el ementos descriptivos y normativos para que |los tribunales -a
través de la hernenéutica- determinen si la conducta bajo su
conocimento tiene identidad con la prevision legal; y los tipos
penal es en blanco, que al igual que |los abiertos no determ nan
total mente la acci6n penal, pero brindan |os el enmentos necesarios
par a i ndi vidualizarl a, concretanente remtiendo a otras
di sposi ciones del ordenamiento juridico. Extremar |a creaci 6n de
ti pos abiertos al punto de generalizar de tal nobdo que sea posible
encuadrar cual quier conducta en Jla prohibicidén penal, seria
violatorio del principio de |egalidad; pero |a enunciacion general
de |la conducta prohibida dando |las "pautas o reglas" para que el
juez individualice |la conducta en cada caso concreto, no atenta
contra el principio nullumcrinmen sine |ege. (Sobre el particular
v. Zaffaroni, Eugenio Raul: "Manual de Derecho Penal. Parte
general .", ED AR, Buenos Aires, 1978, pp. 374-375.). En igual
sentido tanbién |e corresponde al Poder Ejecutivo conplenentar
al gunos aspectos del contenido del tipo penal (normas penales en
bl anco), cuando el propio |egislador sefiala en |la descripcion

tipica la necesidad de renmitirse a algunos paranetros, limtes o
criterios fijados por |as autoridades adm nistrativas, conp ocurre
con la "lista oficial de precios" en el delito de especul aci 6n, o

las sustancias restringidas en |os delitos contra la salud
publica, donde el Poder Ejecutivo conplenenta el contenido del
tipo, por nmedio de su potestad constitucional de reglanmentacion

Eso es precisanente |o que ocurre en el caso de autos. Sobre este
extreno, ya la Sala Constitucional ha afirnmado que "... esa
técnica no se aparta del marco constitucional de division de
Poderes, sienpre que el FEecutivo se mantenga dentro del marco
propio de sus atribuciones constitucionales y que la ley que
remte establezca con suficiente claridad |os presupuestos de la
puni bilidad, asi cono la clase y extension de la pena. Si, por
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ej enpl 0 aceptanos que un radio de accion propio de ese Poder es
proteger la salud publica, es claro que el Presidente de la
Republica y su Mnistro de Salud pueden dictar reglanentos en
proteccion de la salud de I|a poblacién, asi no resulta
i nconstitucional el articulo 268 del Cbodigo Penal que reprinme con
prision de uno a tres afios o nulta de cincuenta a doscientos dias
multa a quien violare las nedidas sanitarias acordadas por |a
autoridad conpetente para evitar la introducci 6n o propagaci 6n de
una epidem a epizootia o plaga vegetal..." (Sala Constitucional,
N° 1876-90, de las 16:00 hrs. del 19 de dicienbre de 1990). En esa
msma direccion y sobre los tipos abiertos esta Sala ha afirnmado
gque en sentencia N 511-F, de las 9:00 hrs. del 10 de setienbre de
1993: "... es inposible crear un sistema legislativo de caracter
pleno o hermético, de tal forma que todos los térmnos estén
definidos en la ley sin duda alguna; asi, cae por su propio peso
la objecidén expuesta por el recurrente. De aceptarse su tesis
valdria la objecid6n para |los térnm nos "persona" del articulo 111,
“libidinosos" del 163 o "cosa nueble" del 208 por ejenplo, todos
del Cbdigo Penal; y valdria tanbi én para cual quier norna penal, en
cual quier ley especial en todo el ordenamiento juridico..." (Sala
Tercera, Sentencia N 511-f, de 9 hrs. del 10 de setienbre de
1993). Es evidente que la enunciacion del inciso e del articulo
122 de la Ley Forestal es wuna nornma penal en blanco, pues
tipifica, entre otros, el transporte de mmdera "sin la
docunent aci 6n respectiva", sin especi ficar | a cl ase de
docunentaci6n a la que se refiere. Para la determ naci 6n de este
concepto debe el juzgador remtirse a otras disposiciones del
ordenam ento, pero esa renmsién no atenta contra el principio de
| egal i dad, pues la necesidad de control sobre |la explotacion de
|l os recursos naturales, podria inplicar la variacié6n, aunento o
di sm nuci 6n de docunentos que acrediten |os permisos o |icencias,
|l o que de acuerdo a |la |d6gica elenmental no puede estar definido en
la ley, sino que debe establecerlo el Poder Ejecutivo en uso de
sus atribuciones |egales y constitucional es. Desde |uego, con base
en los articulos 106 y 122.e) de la Ley N 7174 y 159 del Decreto
N°  19886-M RENEN-, |os docunentos respectivos no pueden ser
cual esquiera, ni los que se le ocurran arbitrarianente al Poder
Ej ecutivo, sino que se trata de |os docunentos indispensabl es para
acreditar la licitud de |la corta de nmadera y la licitud del
transporte de |a nadera, autorizados por la Direccio6n GCeneral
Forestal. Mal harian |os juzgadores si se exceden al cerrar el
tipo del citado 122.e) de la Ley Forestal, exigiendo mas de |os
docunmentos mininos idoneos para la configuracion del delito; en
tal caso |lo inconstitucional no seria la ley sino que podria serlo
la interpretaci 6n jurisprudencial. Pero al interpretar el a quo
gue el docunento exigible es la guia para el transporte de nadera,
no abre el tipo mas de |o razonable, pues el instrunento que
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pretendi 6 hacer valer el inmputado a requerimento de |a autoridad
fue precisamente una guia para el transporte de madera vencida. De
manera que el propio encartado sabia cuadl era |a docunentacién
respectiva, y el juzgador de mérito interpreté el tipo del 122.¢e)
de la Ley Forestal segin la propia creencia de aquél; pero la
falta de vigencia del documento dej6 la conducta dentro de Ila
norma prohibitiva. Ello evidencia, aun més, que en este caso el
sentenci ado estaba informado en forma plena del contenido del tipo
de conentario, aspecto que resulta nmininb para una persona que se
dedi que a transportar nadera."

c. Violacion de la Constituci 6n cuando no es Determinable |a
Conduct a Puni bl e

[ SALA CONSTI TUCI ONAL] @

DEL CONTENI DO DEL ARTIi CULO 39 DE LA CONSTI TUCI ON POLI TI CA. Conpo o
ha sefial ado con anterioridad este Tribunal, el articulo 39 de la
Constitucion Politica, <consagra -entre otros- |os siguientes
principios de orden bésico, tanto del Derecho Penal, conp del
Constitucional: a.) el principio de reserva |legal en relacion con
los delitos, cuasidelitos y faltas, |lo cual significa que la ley
-entendida comb norma enmanada del oOrgano legislativo y nediante
| os procedimentos ordinarios de formacion de las leyes- es la
Uunica fuente creadora de los delitos y |las penas, de donde, en |la
mat eri a penal excluye total nente

“[...] no sbélo los reglanentos u otras nornas inferiores a la |ley
formal, sino tanmbién todas las fuentes no escritas del derecho
asi conp todas interpretacion analdgica o extensiva de la ley
-sustancial o procesal -; [...] " (sentencia nunero 01010-93, de
las catorce horas cincuenta y un mnutos del veinticuatro de
febrero de m| novecientos noventa y tres);

b.) el principio de legalidad crimnal , a nodo de conpl enento de
anterior, en virtud del cual se exige que |as conductas delictivas
se encuentren acufiadas o definidas previanente en tipos, es decir,
en normas en |las que se especifique con detalle en qué consiste la
conducta delictiva, con |o cual se estructura, y da vida al
aforismo latino " nullumcrinen, nulla paena, sine praevia |ege "
A la luz de este principio, procesalnmente surge |la obligacién de
ordenar toda |a causa penal sobre |a base de esa previa definiciodn
legal; c.) el principio de la seguridad juridica , ya que se
garantiza que ninguna accié6n humana puede constituir delito,
aunque aparezca innoral o contraria a |os intereses col ectivos, si
no la define conp tal una ley anterior a su ejecuci6n, dictada por
organo conpetente , y en forma clara y precisa ,

“"[...] pues siendo la materia represiva |la de mayor intervencion
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en bienes juridicos inportantes de |os ciudadanos, para garantizar
a éstos frente al Estado, es necesario que puedan tener cabal
conocimento de cuéles son |as acciones que debe abstenerse de
coneter, so pena de incurrir en responsabilidad crimnal, para
ello la exigencia de ley previa, [...]" (sentencia numero 1877-90,
de las dieciséis horas dos mnutos del diecinueve de dicienbre de
m | noveci ent os noventa).

Y, por ultimo, d.) el principio de tipicidad penal , de donde debe
considerarse que la funcion de garantia de la |ley penal exige que
los tipos sean redactados con |la mayor claridad y precisiodn
posi bles, para tanto su contenido, conmb sus |imtes puedan
deducirse del texto | o mhs exactanmente posible, donde |a precision
obedece a si en los tipos penales se fornmulan a partir de térm nos
muy anplios o anbiguos o generales, con |lo cual se traslada al
juez la tarea de determ nar cuales acciones son punibles, al
noment o de | a subsunci 6n de una conducta con la norma, ello por el
gran poder de absorcion de la descripcién legal; y la claridad se
refiere a |a necesaria conprensi 6n que |os ciudadanos deben tener
de la ley, para que asi adecuen su conportamento a |as
pretensiones de la ley penal (sentencia nunmero 1877-90, supra
citada).

|11.- ESTRUCTURA BASI CA DEL TIPO PENAL. Interesa ahora referirse a
la integracion del tipo penal, en tanto a través de estas nornmas
se da cunplimento o se puede infringir el principio de tipicidad
penal, en los térm nos explicados en el Considerando anterior. En
este sentido, tanto |a doctrina conp |la jurisprudencia
constitucional exigen que su redaccion sea clara y precisa, a fin
de que el ciudadano pueda determ nar con facilidad cual o cuéles
son las conductas sancionadas, Yy que en consecuencia, debe
abstenerse de realizar, caso contrario se le aplica la sanciodn
prevista. Es asi conmp surgen |os elenentos basicos de todo tipo
penal : el sujeto activo, |a accion sancionable, que se deternina
con el verbo activo, y la sanci6n ha aplicar por su com sion.

“I'll.-- Los tipos penales deben estar estructurados basicanente
conb una proposicién condicional, que consta de un presupuesto
(descripcion de la conducta) y una consecuencia (pena), en la
prinera debe necesarianente indicarse, al nmenos, quién es el
sujeto activo, pues en los delitos propios reune determn nadas
condi ci ones (caracter de nacional, de enpleado publico, etc.) vy
cuadl es la accién constitutiva de la infraccién (verbo activo)

sin estos dos elenentos béasicos (existen otros accesorios que
pueden o no estar presentes en la descripcién tipica del hecho)
puede asegurarse que no existe tipo penal" (sentencia nunero
01877-90, de las dieciséis horas dos mnutos del diecinueve de
dicienbre de ml| novecientos noventa); de nmanera que para que
pueda darse un tipo penal, deben existir los tres elenentos
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basi cos, indispensables o esenciales; sea, que se determne |a
conduct a sancionable, el sujeto, y la sancién

V.- DEL PRINCIPIO DE TIPICIDAD Y DE LAS TECN CAS LEQ SLATI VAS
DEFECTUCSAS: Tl POS PENALES EN BLANCO Y TI POS PENALES ABI ERTCS. En
virtud del principio de legalidad crimnal, el poder punitivo del
Estado estd determ nado por la ley fornmal enmanada de |a Asanbl ea
Legislativa conforme a |os procedi mentos ordinarios previstos en
las normas constitucionales y del Reglamento de esa institucion

Se ha indicado tanbi én que |la determ naci6n de |os tipos debe ser
clara y precisa, a fin de dar cunplimento a la finalidad
garantista propia de un Estado denocrético de derecho, de la ley
penal, con |lo cual nace la obligacion legislativa de utilizar
técnicas legislativas que permtan tipificar correctanente |as
conductas que pretender reprimr cono delito, pues la eficacia
absoluta del principio de reserva legal sélo se da en |os casos en
que se logra vincular la actividad del juez a la ley, o cual
-obvi anente- esta relacionado con el mayor o nenor grado de
concreci6n y claridad que logre el legislador de la nornma. La
necesaria utilizacion del idiom y sus restricciones obliga a que
en al gunos casos no pueda lograrse el msnmo nivel de precision, no
por ello puede estinmarse que |a descripcidn presente problemas
constitucionales en relacidn con el principio de tipicidad, por
cuanto lo que el principio constitucional exige es la
determ naci 6n del |imte de generalizaci6n o concreci 6n que exige
el principio de legalidad, analisis que debe hacerse en cada caso
en particular (en este sentido ver sentencia nunero 1877-90, supra
citada). En esas ocasiones, por problenmas en |a técnica
| egislativa, el |egislador se vea obligado a utilizar térmnos no
del todo precisos, conb |lo seria la utilizacidon de conceptos
juridicos indeterm nados (conp por ejenplo, "tranquilidad puablica,
en el articulo 271 del Cbédigo Penal), o con gran capacidad de
absorcion (conmo |lo seria el de "artificios o engafios", en el

articulo 216 del GCoédigo Penal). Los tipos en los su redaccion
suele ser de tal anmplitud que no se otorgan |os elenentos
necesari os para que el intérprete pueda féacilnmente determ nar cuéa

es la conducta que resulta constitutiva de la figura penal, dado
gue la materia de prohibicion no se encuentra establecida por el

| egi sl ador, sino que es dejada a la determ nacio6n judicial, son
denom nados " tipos penales abiertos " en la doctrina. Esta
practica ha sido considera conb violatoria del articulo 39
constitucional, toda vez que delega en el juez |a determ naci 6n de
la conducta reprimda. La jurisprudencia constitucional ha
consi derado que esta técnica legislativa entrafla un grave peligro
de arbitrariedad, | esionando abiertanmente el principio de
| egalidad crimnal en esos casos (sentencia nunero 0490-94). Sin
enbargo, se advierte tanbién, que no en todos |los casos el tipo

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen L.inea
Convenio Colegio de Ahogados — Universidad de Costa Rica

penal abierto es violatorio de ese principio.”

d. Inplenentaci 6n de Tipos Penales Abiertos y en Blanco en
Sede Admi nistrativa

[ SALA CONSTI TUCI ONAL] 0

La accion de inconstitucionalidad interpuesta por el sefior
Federi co Zuniga Gonmez, tiene conp asunto base el recurso de anparo
No. 01-4900-0007-CO, el cual, se le dio curso por resolucio6n de
| as once horas veintiun mnutos del veintinueve de nayo de dos mil
uno. El recurrente inpugna por inconstitucional el articulo 242 de
|a Ley General de Aduanas, por cuanto |o considera contrario a lo
di spuesto por el articulo 39 y 11 de la Constitucion Politica,
pues | o acusa de tratarse de un tipo sancionatorio abierto, que no
descri be | a conducta que se debe sancionar. El nunmeral establ ece:

"Articulo 242.- Infraccioén tributaria aduanera

Constituira infraccion tributaria aduanera y ser& sancionada con
una nulta de tres veces el nonto de los tributos evadidos, toda
accion u omsién que signifique una vulneracion del réginen
juridico aduanero que cause perjuicio fiscal mayor de cien pesos
cent roameri canos y no constituya delito o] i nfracci 6n
adm ni strativa sancionable con suspensién del auxiliar de la
funci 6n publica aduanera.

En | os casos conprendidos en los articulos 211, 212, 214, y 215,
en que el valor aduanero de |as nercancias no supere los cinco nil
pesos centroaneri canos o su equival ente en noneda nacional, seran
consi derados infraccion tributaria aduanera y se aplicard una
sanci 6n de tres veces el nonto de los tributos evadi dos."

| npugna el accionante la frase del texto legal en cuanto sefal a
gue conllevard una sanci6én "[.] toda accion u omsion que
signifique una vulneracién del réginmen juridico aduanero [.]" ,
todo o cual contiene, segun dice el interesado una sanci6n con
ausencia del elenmento subjetivo del tipo penal, ademas de que
falta una descripci6n detallada de |la conducta u omisién que se
pretende reprimr. No obstante |o sostenido por el accionante, |a
Sala procedera a determinar la conformdad de |os argumentos
esbozados por el sefor Zufiga GOnez con la jurisprudencia de esta
Sala. En este sentido, |a sentencia No. 2001-09748 establ ece que:

"IV.- DEL PRINCIPIO DE TIPICIDAD Y DE LAS TECN CAS LEG SLATI VAS
DEFECTUCSAS: Tl POS PENALES EN BLANCO Y TI POS PENALES ABI ERTCS. En
virtud del principio de legalidad crimnal, el poder punitivo del
Estado estd determ nado por la ley formal enmanada de |a Asanbl ea
Legislativa confornme a |os procedi mentos ordinarios previstos en
las normas constitucionales y del Reglamento de esa institucion
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Se ha indicado tanbi én que |la determ naci6n de |os tipos debe ser
clara y precisa, a fin de dar cunplimento a la finalidad
garantista propia de un Estado denocréatico de derecho, de la ley
penal, con |lo cual nace la obligacion legislativa de utilizar
técnicas legislativas que permtan tipificar correctanente |as
conductas que pretender reprimr cono delito, pues la eficacia
absoluta del principio de reserva legal sélo se da en |os casos en
que se logra vincular la actividad del juez a la ley, o cual
-obvi anente- esta relacionado con el mayor o nenor grado de
concreci6n y claridad que logre el legislador de la nornma. La
necesaria utilizacion del idiom y sus restricciones obliga a que
en al gunos casos no pueda lograrse el msnmo nivel de precision, no
por ello puede estinmarse que |a descripcidn presente problenmas
constitucionales en relacidn con el principio de tipicidad, por
cuanto lo que el principio constitucional exige es la
determ naci 6n del |imte de generalizaci6n o concreci 6n que exige
el principio de l|legalidad, andlisis que debe hacerse en cada caso
en particular (en este sentido ver sentencia nunero 1877-90, supra
citada). En esas ocasiones, por problenmas en la técnica
| egislativa, el |egislador se vea obligado a utilizar térmnos no
del todo precisos, conb |lo seria la utilizacidon de conceptos
juridicos indeterm nados (conp por ejenplo, "tranquilidad puablica,
en el articulo 271 del Cbédigo Penal), o con gran capacidad de
absorcion (conmo |lo seria el de "artificios o engafios", en el

articulo 216 del GCoédigo Penal). Los tipos en los su redaccion
suele ser de tal anmplitud que no se otorgan |os elenentos
necesarios para que el intérprete pueda féacilnmente determ nar cuéa

es la conducta que resulta constitutiva de la figura penal, dado
gue la materia de prohibicién no se encuentra establecida por el
| egi sl ador, sino que es dejada a la determ nacio6n judicial, son
denom nados " tipos penales abiertos " en la doctrina. Esta
practica ha sido considera conb violatoria del articulo 39
constitucional, toda vez que delega en el juez |a determ naci 6n de
la conducta reprimda. La jurisprudencia constitucional ha
consi derado que esta técnica legislativa entrafia un grave peligro
de arbitrariedad, | esi onando abiertanmente el principio de
| egalidad crimnal en esos casos (sentencia nunero 0490-94). Sin
enbargo, se advierte tanbién, que no en todos |los casos el tipo
penal abierto es violatorio de ese principio,

[...] las pautas referidas por la Sala Constitucional, tienden a
| a depuraci én legislativa de los tipos penales [...] No es que |la
apertura del tipo signifique, entonces, por si msnp, una
vul neraci 6n al principio de legalidad y sus demas derivados, sino
que asi ocurrird cuando la inprecisioén conceptual y el sinndnero
de variables que pueden ser introducidas genéricanente, resten
claridad y determ naci 6n que se pretende sancionar. Al contrario,
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cuando el tipo abierto permte sin mayores dificultades al
j uzgador, individualizar |a conducta prohibida acudiendo a pautas
o reglas que estan fuera del tipo penal (conb ocurre al establecer
el elenmento generador de |la falta al deber del cuidado en el
hom cidio culposo o conmetido con culpa, segun |o expresa el
articulo 117 de nuestro Cbddigo Penal) o facultando a aquél para
gue en el cerramiento del tipo siga una pauta |legal de cuantia o
de magnitud, normal nente sefialada por la via del ejenplo (que
seria otra forma de apertura tipica), ciertamente no se incurre en
| os defectos que fueron exami nados." (Sentencia nunero 0447-91, de
| as quince horas treinta mnutos del veintiuno de febrero de m|l
noveci ent os noventa y uno).

Al tenor de |o anterior, gueda <claro que Unicanente es
i nconsti tucional, por infringir el principio de tipicidad
contenido en el articulo 39 de la Constitucion Politica, el tipo
penal que no permita establecer con claridad cual es |a conducta
constitutiva de la infraccién punible, de nodo que si en el tipo
se establecen los limtes y paranetros sobre |os cuales puede
i ndividualizarse la conducta prohibida, la norma cunple a
cabalidad con ese principio. Ora de las practicas |egislativas
permtidas es el denom nado "tipo penal en blanco", que consiste
en conpletar el tipo con la remsion a otras normas, sean estas
constitucionales, de orden legal o inclusive reglanentarias, en
| os térm nos sefal ados por esta Sala en sentencia nunero 1876-90,
supra citada.

Ahora bien, de la doctrina desarrollada por la Sala, en la
anterior cita jurisprudencial, puede extraerse principal mrente que
un tipo penal abierto resulta inconstitucional cuando no pueda
lograrse un nivel de precisién en cuanto a la descripcioén del
ti po, es decir, cuando |a descripcién de |la conducta no contiene
| os elenentos descriptivos del conportamiento tipificado por el
| egi sl ador, y nmas bien, se ha aceptado la utilizaci6n de conceptos
juridicos indetermnados cuando no se delega en el juez la
determ naci 6n de la conducta reprimda. Ms auln, se trata de un
tipo penal cuya conducta sea inprecisa conceptual nente, donde
coexistan miltiples variables que nediante interpretaci 6n pueden
ser introducidas y minen la claridad y delinmtaci én que requiere
el bien juridico protegido por el ordenam ento penal. G ertanente,
en conclusion se trata de una figura reservada al poder punitivo
del Est ado.

Ahora bien el cuestionanm ento sonetido por el accionante en el ad-
litem , trata de una norma emtida formal nente por |a Asanblea
Legi slativa, que contiene wuna figura juridica admnistrativa
sancionatoria en blanco. Cono |o reconoce el propio accionante,
para la aplicacion de este tipo de disposiciones admnistrativas
resulta necesario observar wuna nenor rigidez que en asuntos
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penal es, pues, si bien, se ha admtido trasladar |os principios

general es del derecho penal al derecho adm ni strativo
sancionatorio, la Sala |lo ha hecho para aceptar nmatices nenos
rigurosos. Asi, la jurisprudencia de esta Sala permte que el
| egislador incluya en la ley penal el I|imte o paranetro de
conducta que tipifica el proceder reprochable con " conceptos

juridicos indetermnados " o " con gran capaci dad de absorci6n ",
| o cual ha hecho el |egislador en este caso para establ ecer —en el
anbito de la adm nistraci 6n de aduanas- una sanci 6on administrativa
para toda accién u omsién que vulnere el réginmen juridico
aduanero que cause un perjuicio fiscal. De este nodo, no se trata
de un tipo penal que requiera de la interpretacion final de un
Juez de la Republica que dirine y ordena la inposicién de una
sanci 6n para un caso concreto, sino |la del adm nistrador aduanero
gue debe resolver si existe una vulneraci én del "réginen juridico
aduanero", que cause un dafo fiscal doblenente condicionado, sea a
un nonto especifico y que no constituya delito o infraccion
adm ni strativo sancionatorio con suspension del auxiliar de la
funci 6n publica aduanera. Es decir, se establece una sanciodn
adm nistrativa de tipo residual para |as sanciones ya establ eci das
por el ordenamiento juridico aduanero. Asi, se trata de un texto
normativo cuyo contenido debera ser cunplido por el adm nistrador
o por las autoridades aduaneras, dentro de |os paranetros
sefial ados por l|la ley aduanera, |lo cual, en si, a la luz de la
jurisprudencia de la Sala, se estima no inplica un texto ilegitinop
desde el punto de vista constitucional. Por el contrario, el tipo
penal en blanco, es una instituciédn juridica del derecho penal que
garanti za que el poder punitivo del Estado, a través del principio
de legalidad crimnal, no contenga un grave peligro de
arbitrariedad en una sancién que por si msma resulta ser la
nmedi da mas extrema que contiene el ordenamiento juridico con |os
gobernados. De este nodo, trasladar la inteligencia de esta
instituci é6n al derecho administrativo sancionatori o, conp se pide,
no resulta acorde con |a existencia ulterior de un wulterior
contral or de |egalidad, situaci6n que no existe para el sancionado
en un proceso penal, mas que las dispuestas en las diferentes
instancias judiciales. Asi, deberd interpretarse con nmenor
rigurosidad |la existencia de la norma inpugnada, cono se dijo, Yy
si existe conflicto entre la aplicacion del derecho y el caso
concreto, ello deberd determinarse en el amparo, o en la via
adm nistrativa o judicial segun corresponda. Adenas, la norma
i mpugnada se encuentra en el Capitulo |1V sobre Infracciones
adm nistrativas y tributarias aduaneras, ubicéandose en una Secci 6n
exclusiva para la infraccion tributaria aduanera, de nmanera que nho
puede concluir esta Sala, que exista una grave inprecision
conceptual ni un sin namero de variabl es que hagan que |a nornma no
pueda relacionarse con otras disposiciones simlares que afectan
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actividades irregulares en materia aduanera, y con un perjuicio
menor a la de otras sanciones previstas para ese tipo de
infracci 6n. En tal sentido, la sentencia 1995-3929 di spuso:

"De los puntos sefial ados tenenbs que en cuanto a los delitos vy
penas se refiere, en nuestro marco constitucional existe reserva
de ley, sea que en esa materia s6lo estd pernmtido el actuar de
| os Poderes Legislativo y Ejecutivo por nedio de |eyes fornmales

pero a su vez la técnica legislativa ha aceptado conp valida y
necesaria la utilizacién de normas penales no conpletas, para
fijar los tipos penales, las que logran su plena integracién al
rel aci onarselas con otras, aun de nenor rango, dentro de éstas,
por ejenplo, los reglanentos. Sobre el tema la Sala ha sefal ado
gue esta técnica no se aparta del marco constitucional de Ila
di visi 6n de poderes, sienpre que el ejecutivo se mantenga dentro
del marco propio de sus atribuciones constitucionales y que la ley
gue remte establezca con suficiente claridad |os presupuestos de
la punibilidad, asi conb la clase y extension de la pena.". De
este nodo, siendo que los tipos penales en blanco y tipos penales
abiertos son figuras juridicas para el derecho penal sustantivo

el traslado que hace el accionante de |a doctrina desarrollada por
esta Sal a, respecto de su elaboracion legislativa y Ila
interpretacién que hace el accionante de ella no resulta
procedente, para |la materia admnistrativa sancionatorio, de
manera que, de conformidad con |os antecedente citados |la acciodn
debe rechazarse por el fondo. En todo caso, el asunto planteado
puede dirimrse en el recurso de amparo, o en la via
adm ni strativa o judicial, segun corresponda.”

FUENTES ClI TADAS:
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