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NORMATI VA

CODI GO PENAL DE COSTA RI CA
[ Asanbl ea Legi sl ativa]

ARTI CULO 1°. -

Nadi e podra ser sancionado por un hecho que la ley penal no
TIPIFI QUE conp punible ni sonetido a penas o nedidas de seguridad
gue aquélla no haya establ eci do previ ament e.

DOCTRI NA

CONCEPTO DE TI PO Y DE TI PI CI DAD

[ ZAFFARONI, E.R]*

| . EL CONCEPTO Y SUS PRECI SI ONES

1. Son tipos las férmulas que usa la ley para sefialar | os pragmas
conflictivos cuyas acciones anenaza con pena. Para el poder
punitivo es la formalizacion de la crimnalizacion primaria que
habilita su ejercicio en leyes con funcidén punitiva manitiesta. ue
antenano se sabe que esa habilitaci 6on formalizada por |as agencias
politicas conpetentes dard lugar en nmuy pocos casos a un efectivo
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ejercicio del poder punitivo conb crimnalizaci6n secundaria
agotada en una pena, pero que de cualquier npbdo serd un nuevo
notivo para la vigilancia (poder positivo configurador) y para
crimnalizaci ones secundarias no agotadas (detenciones, prisiones
preventivas, allanamentos, interrogatorios, etc.). bstas dltinas
tanbi én se sabe que operaran selectivamente en razén de la
vul nerabilidad del crimnalizado. Aunque resulte curioso, el tipo
es una férnmula textual de seleccion de acciones, pero el poder
punitivo la usa para seleccionar a personas en razén de sus
caracteristicas, al menos en |la mayoria de | os casos y en razén de
| a estructura del sistema penal.

2. El fenoneno de sel eccén texctual de acciones para una sel eccion
real punitiva de personas vul nerables es de posible reducci 6n pero
de inposible supresién. Por ende, cuanto nmayor sea el nunero de
ti pos penales de una | egislacién -y especial nente cuanto nayor sea
el de seleccion de conductas de nmediano y Ileve contenido
antijuridico- mayor serd el anbito poblacional sobre el que pesa
el riesgo de crimnalizacién secundaria, o sea, de arbitrio
selectivo personal; y mayor serd tanbién el arbitrio del que
di spongan | as agencias para el ejercicio de su poder de vigilancia
sobre la totalidad de |a poblacio6n. Por consiguiente, el principio
regul ati vo del estado de derecho se realiza en proporcién inversa
al anbito de las tipicidades.

3. De alli se deduce que el derecho penal -conp instrunento de
realizacién del estado de derecho- debe proveer un sistemn
interpretativo limtador del &anbito de acciones tipicas: cuanto
mas i donea sea una doctrina penal para reducir interpretativanente
los tipos penales, menor serd el poder punitivo de selecciodn
personal que se habilite en una sociedad. Se trata de una tarea de
reducci 6n de | a selecci 6n de acciones, necesaria para |la reducci6n
de la selecci6on crimnalizante por caracteristicas personales
(vul nerabilidad). Pero esta t ar ea, que es | a funci 6n
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interpretativa reductora del derecho penal respecto de los tipos
penal es, debe ser |levada a cabo de nobdo racional, o sea que no
cual quier reduccién es idénea para cunplir esta funciodn. Una
reducci 6n arbitraria no haria ms qu° generar el riesgo de una
sel ecci6n personal més arbitraria. De alli la necesidad de un
analisis sistematico de los tipos penales y de una cuidadosa
el aboraci 6n dogmatica de la tipicidad: dos arbitrariedades
selectivas, lejos de reducir la arbitrariedad, |a potenciarian:
s6lo la neutralizacion racional de la arbitrariedad selectiva més
grosera puede reducirl a.

4. E plano de la Ilipicidad debe verse cono un terreno de
conflicto en el cual colisionan el poder punitivo y el derecho
penal . El primero pugna por |la mayor habilitacion de su ejercicio
arbitrario; el segundo, por su nmayor limtacién racional. Por
consiguiente, el concepto de tipo es dual: para el poder punitivo
es instrunento habilitante de su ejercicio; para el derecho penal
le es de su limtacién. La habilitacién linmtada del poder
punitivo es una ilusion creada por |os esporadicos armsticios,
pero la tensidn indica |la constante presencia del conflicto. E
peder punitivo nunca cesa de presionar a través de |los tipos:
“"Jjela a la mnimzaci6n del bien juridico, a |os peligros renotos,
a las interpretaciones extensivas, a las analogias y a |as
vaguedades, etc., en tanto que el derecho penal' Aductor l|ucha en
todos esos frentes. Cada tipo constituye una perforacién en la
raci onal i dad del poder, que el estado de policia trata de agrandar
y multiplicar y el derecho penal -del |ado del estado de derecho-
de reducir y limtar.

5. Esta pugna no sienpre es lineal. El poder punitivo, pese a su
esencia selectiva, se di stri buye desi gual nent e, gener ando
vul nerabilidad en razén inversa a la proximdad a |as posiciones
hegenvnicas o de poder. No obstante, no sienpre consigue evitar
gue su propio ejercicio |o salpique. Inversanmente, |os sectores
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vul ner abl es, cuando se or gani zan, recl aman contra | a
i nvul nerabilidad de los que se hallan en posiciones hegenonicas.
De alli que desde el poder se procuren interpretaciones

l[imtativas respecto de |os posicionados hegenbni-canente vy
extensivas respecto de |os ubicados subalternanente; en tanto que
desde el canpo de Ila vulnerabilidad organizada (fem nisno,
mnorias étnicas, religiosas, sexuales, etc.) se procede de npdo
exactanente inverso. En esln pugna cruzada sienpre sale ganando e

poder punitivo, pues pese a que ocasional nente entregue a al guno
de sus agentes, por |lo general |o hace cuando por efecto de una
previa pugna interna del poder hegenmdnico le ha retirado la
cobertura, y el hecho -mas alléa de la intrinseca justicia- no pasa
de un ndamero nuy reducido de casos, que s6lo tienen un valor
sinbélico con efecto renormali-zador o sedativo, en tanto que |os
subal t erni zados, al renunciar al reclamo limtativo para |ograr un
ilusorio ejercicio de poder punitivo sobre los que |o ejercen,
pi erden su principal instrunmento discursivo. Se trata, respecto de
| os subal terni zados, del enbuste de la ilusidn punitiva mas grave
en el marco de |la general perversion del discurso punitivo, pues
neutraliza sus propios discursos reivindicativos, al sustraerle |la
consigna de limtaci 6n del poder subordinante. Por cierto que de
este general fendéneno de pugna cruzada por el enbuste punitivo no
se debe deducir la esterilidad de todo esfuerzo dogmético por
evitar la construcci 6n de conceptos juridico-penal es que agudi cen
| a selectividad estructural del ejeicicio del poder punitivo.

6. En forma nmas precisa, se puede afirmar que el tipo penal es |la
formula legal necesaria al poder punitivo para habilitar su
ejercicio formal, y al derecho penal para reducir |as hipétesis de
pragmas conflictivos y para valorar limtativanente |a prohibicion
penal de l|las acciones sonmetidas a decision juridica, (a) Es una
formul a | egal porque pertenece a la ley; en tanto que la tipicidad
€S una caracteristica de la accion y el juicio de tipicidad es la
val oraci 6n juridica que, con base en el tipo, pernmte establecer

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 22 07-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

6



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

Centro de Informacién Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

la tipicidad de la accién, (b) Es necesario al poder punitivo
f or mal par a habilitarse, por que éste si enpre requiere
habi | i t aci ones, dado que un estado de policia absoluto e ilimtado
no existe (seria el caos), y tanbién porque el informal sienpre
demanda pretextos, de nobdo que, pese a la constante pugha por
perforar las habilitaciones y anpliar sus |imtes, no puede
eludirlas. Incluso en los totalitarisnbs y autoritarisnbs que en
diferente nedida admten l|la analogia integradora, su fuente se
halla sienpre en una férnmula | egal. La necesidad del tipo penal es
de naturaleza |dégica, y |o que puede variar es que su construccion
se rija por la estricta legalidad en un estado de derecho o por
una | egalidad débil (que permita su determ nacion judicial) en un
estado de policia. En cualquier caso, no se puede averiguar el
caracter delictivo de una accion sin fijar antes su prohibicion,
(c) Su formul aci 6n | egal es necesaria al derecho penal, porque sin
ella éste no puede |levar a cabo una interpretaci 6n reductora de

anbito de lo prohibido, que debe partir de wuna Ilimtacion
semantica. El tipo se expresa en lenguaje y éste janmas tiene
precision limtativa. Es un error pretender que el tipo fija lo
prohi bi do, cuando en realidad el tipo proporciona un anbito maxi no
de | o prohibido, que no puede exceder de su resistencia senmantica
pero que aun asi es enorne. Si se entendiese conp prohibido todo
o que cabe en el sentido literal de los tipos penales, el poder
punitivo resultante seria innenso, arbitrario e insoportable, por
perfecta que sea la fornulacidon tipica de cual quier cédigo. E
tipo penal no es una fornmula que define |o prohibido, sino sélo
una formula necesaria para que el derecho penal pueda
interpretarla en forma reductora de los &nmbitos de hipdtesis de
pr ohi bi ci 6n.

7. La reduccion abstracta de hipétesis no agota la tarea del
derecho penal sino que es sOlo el presupuesto necesario para el
juicio de valor acerca de |a prohibicién de |as acciones concretas
gue se soneten a la decisién juridica. Este juicio es el que agota
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la funcid6n linmtadora del derecho penal, pues es la verdadera
actividad reductora.

1. TIPO, TIPICIDAD Y JU Cl O DE TI PI CI DAD

1. El concepto de tipo penal, tensionado desde el poder punitivo y
desde el derecho penal, no coincide con la idea que de éste suele
proporcionar la doctrina tradicional que, al ignorar esta
dial éctica, le otorga una funcidén legitinmante que corre el riesgo
de naturalizarse. Por ello son necesarias al gunas precisiones que
permtan diferenciar el concepto msnmb de tipo de Ilas
caracteristicas necesarias para afirmar la tipicidad de una
accion, tanto conop del juicio nediante el cual se establece esa
tipicidad respecto de una acci 6n concr et a.

2. Ante todo es necesario advertir que si bien es tradicional
traducir por tipo |la palabra al emana Tatbesiand, se trata de una
traducci 6n so6lo aproxinativa. No es un error de interpretacidn,
pues etinol 6gi canente tipo reconoce, tanto en sanscrito conp en
griego, el sentido de golpe o huella de un golpe, pero lo cierto
es que en castellano predonmna el de nodelo o ejenplar, |o que
introduce un matiz que altera en buena nedida |la idea alenana
original. Conb se trata de un tecnicisno suficientenente arragi ado
en el lenguaje juridico, no conviene intentar su reenplazo sino
s6l o precisar su conteni do.

3. Tatbestand en sentido Iliteral significa aproxi madanmente
supuesto de hecho y, por ello, admte dos claras significaciones:
(a) el supuesto de hecho factico (el acontecimento particular vy
concreto que se da en la vida y en el nundo) y (b) el supuesto de
hecho |l egal (el nodelo general y abstracto que la ley crea para su
seflal i zaci6n). En la prinera parte de |os preceptos penales se

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 22 07-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

8



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

Centro de Informacién Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

descri be una acci 6n, aunque no en toda su extensi6n sino en sus
ari stas conceptual es. Esta inagen conceptual se denom na supuesto
de hecho (Tatbestand) abstracto, o nejor, legal (praeceptum
| egi s). Cono presenci a conj unta de | as caracteristicas
conceptual es que deben pertenecer al hecho para que sea punible,
se distingue el supuesto de hecho (Tatbestand) |egal del factico
(lo abstracto de | o concreto). Cual quier acontecimento que tiene
lugar en tienpo y espacio es, en tanto sea obra hunmana, un
supuesto de hecho (Tatbestand) factico; por ejenpl o, una
conversaci 6n, un viaje, un atentado con bonba. Pero un sisnb no es
un hecho en este sentido y, por ende, tanpoco es un (Tatbestand)
supuesto de hechol0. Al generalizarse el uso castellano de tipo v,
con ello, el predomnio de su sentido ejenplar o de nodelo, se
l[imto sbélo al supuesto de hecho legal o abstracto (praeceptum
| egis), pues seria sumanente forzado en castellano denom nar tipo
al hecho particular y concreto. La traducci 6n castellana opac6é uno
de los dos posibles sentidos que tiene |la expresion alenana,
reduci éndol o s6lo al de fornula abstracta, pero a ello contribuyd
en gran nmedida la identificacién con la facti species en la
termi nologia de Tedfilo, que en el latin medieval literalnente
significa figura del hecho, |lo que determna que hasta hoy I|a
traduccién italiana de Tatbestand tanbién sea fattispecie,
expresion que -al i gual gue tipo en castellano- evoca
preferentenente | o general y abstracto.

4. No es conveniente innovar en termnologias técnicas
consagradas, por |lo que al seflalar que en castellano |a expresion
Tat best and ha perdi do uno de sus sentidos, es preferible sustituir
lo perdido con la voz pragma, que es indicadora de la accion
humana y de su obra en el mundo: un pragna es tanbién una
conversaci 6n, un atentado dinamitero o un viaje conp realidades
del mundo, y no lo es un sisnp, porque no hay accidn ni obra
humana, con |lo que cunple exactamente la funcion que M E. Myer
asi gnaba en al eman al Tat bestand (supuesto de hecho) factico.
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5. El concepto de tipo conp nodel o abstracto, que debe conpararse
con la accidén concreta realizada en el mundo, no sélo es un
concepto estatico de tipo sino que ademds tiende a desplazarse
haci a una supuesta natural eza descriptiva. Esta vision se vincula
con la ideologia de un liberalisno ingenuo, que pretende que el
| egi sl ador produce un instrunento acabado y perfecto para que el
juzgador se |limte a conparar el hecho con |a descripcién. Poco
falta en westa perspectiva para Illegar a |la inocencia de

pensam ento revolucionario del siglo XVIII, que exigia que |os
ti pos fuesen tan claros y precisos que cual quier persona pudiera
Il evar a cabo esa funcidn conparativa, conpletando la ilusio6n de
codi gos di afanos y univocos y de jueces populares y |egos, que es
el marco originario de la naturaleza puranente descriptiva de jos
ti pos, exclusivanente factica del juicio de tipicidad y aval orada
de la caracteristica de tipicidad de la accion, que hasta hoy
perdura para qui enes entienden que la funcién judicial se agota en
l a subsunci 6n conpb tarea exclusivant.nte conparativa, rio en vano
sostenida por el mAs radical negador de toda posibilidad de
control constitucional por parte de |os jueces. Esta perspectiva
del liberalisnp ingenuo pasa por alto que la seleccién abstracta
de hipoétesis de paginas conflictivos requiere una interpretacion
técnica de los tipos, sin la cual el anbito de |o prohibido se
extenderia de nodo absurdo e inusitado; y tanbi én, que osta tarea
no puede ser sino juridica v, por ende, valorativa. La
interpretaci on de los tipos penales esta inextricablenente |igada
al juicio por el cual se determina si una accion real y concreta
es tipica, o sea, si constituye nmateria prohibida, |o que tanbién
es un juicio valorativo (juridico) acerca de una accion y de su
obra (un pragmma).

6. Aun aceptando que |los tipos penales deben ser objeto de una
val oraci 6n reductora de sus hipétesis de prohibicidén, puede
incurrirse en el error de entender que el juicio de la tipicidad
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es factico, porque la primaria actitud «clasificatoria que
caracteriza el analisis juridico Ileva a concebir a Ila
interpretacion técnica de los tipos conb una etapa previa al
juicio de la tipicidad. En el marco de una |égica marginada de |la
funcién y de las posibilidades reales del derecho penal, es
correcto afirmar que la interpretaci 6n es un paso previo al juicio
de la tipicidad. En tal sentido se ha propuesto una distincidn
entre el tipo t ext ual y el tipo de i nterpretaci 6n
(Wortl autl at bestand y Ausl egungsl at bestand), siendo el prinero |a
formulaci 6n legal y el segundo |lo que a partir de ella interpreta
el jurista. No obstante, esta |d6gica se aparta de o real e inpide
percibir que, sin quererlo, opera un desplazamento desde I|a
i lusion revolucionaria francesa de perfecci 6n del |egislador hacia
una ilusién de perfeccidn preciosista y agotadora del derecho
penal, es decir, del |egislador capaz de producir un tipo pena
di &fano y univoco para cualquiera, a la del penalista capaz de
interpretar un tipo de forma acabada e innutable y de proyectarlo
i lum nando todos |os pragmas que el nmundo pueda ofrecerle, sin que
ni ngun dato concreto de los msnbs sea capaz de generar nuevas
dudas e interpretaciones, puesto que ya las habria agotado todas
con su imagi naci 6n. Pero cuando se renuncia a cual quier pretension
de omisciencia del |egislador penal prinmero y del derecho pena
después, se concluye que este uUltino sbélo puede Ilevar a cabo su
conetido de nodo circular, admtiendo que |as inimaginables
vari abl es concretas de |os pragnmas interrogan con nuevas dudas vy
situaci ones requeridas de reinterpretaciones y perfeccionam entos
en la valoracién reductora de las hipétesis tipicas. De esta
manera, la interpretacion técnica de los tipos y la valoraci6n de
una acci 6n cono tipica o atipica no son dos etapas sucesivas sino
s6lo dos facetas de una msma actividad valorativa (ajuicio de
tipicidad).

7. El tipo es producto de una decisién politica, o sea, de una
val oraci 6n; su limtacion interpretativa es una actividad juridica
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(valorativa) que es una faceta del juicio de tipicidad que se
traduce en la valoraci 6n de un pragma cono prohibido (penal nente).
Pues bien: no debe deducirse que porque el tipo nazca de una
val oraci6on y sirva para otra valoraci6n, no pueda valerse en su
formul aci 6n de descripciones. Por el contrario, generalnente se
vale de ellas y es nmas sananente liberal que |o haga de ese nodo y
no de otro. Por otra parte, es natural que quien desea prohibir
acciones se valga de la descripciobn de las msnas vy,
particul armente, del verbo, todo |lo cual no significa que el tipo
sea descriptivo conmpb antéoninb de valorativo y menos aun conpo
sinénino de objetivo. El tipo es claranente valorativo porque se
genera en un acto de valoracién y porque se usa para traducir una
prohi bicién, sin contar con que él misnmo debe ser valorado al
enpl earl o en esa funci 6n de establ eci m ento de prohibicién.

8. A partir de que no hay nodo de expresar pautas de desval or de
acciones que no apelen a l|la descripciodn, se pretendid en algun
nonento deducir que el lipo era purancnic objetivo (porque |a
descripcion seria s6lo exterior) y avalorado, o0 sea, que no
contenia ni transmtia ningun desvalor; y, por consiguiente, se
pretendi6 caracterizar al juicio de tipicidad cono factico
(conmparativo) y a la accion tipica cono valorativamente neutra
Cuando la fornmula legal contenia algun dato subjetivo o requeria
al guna val oraci 6n para perfeccionar los limtes de su contenido,
se consideré que se trataba de anornualidades y se bautizé a esos
ti pos como anormales. Si bien la clasificacion de los tipos conp
normal es y anormal es perdi 6 sentido a partir del concepto conplejo
de tipo, perdura la clasificacion de los elenmentos del tipo en
descriptivos y valorativos, considerando a los dltinbps conp
debilitantes de | a | egalidad.

9. Puede generarse una peligrosa confusi én si se pretende que, por
ser el tipo valorativo, la clasificacion de sus elenentos en
descriptivos y valorativos pierde sentido, porque serian todos
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valorativos, con |lo que se abriria un ilimtado canmpo a la
| egislacién arbitraria, nediante wuna remsion incontrolada a
criterios de valor subjetivos del intérprete. Senejante confusion
requi ere una nueva conceptualizaci 6n de | os el enentos del tipo asi
clasificados (aclarando que se nantiene |a denom naci6n sélo en
razéon de | a tradicion).

10. (a) Al realizarse el juicio de tipicidad, aparecen elenentos
que son individualizares a través del |enguaje conmun (mujer, por
ejenpl o), del lenguaje cientifico (cono stupefa-cicnte) o del
l enguaje juridico (conp funcionario). Se trata de elenmentos que
son interpretables y que pueden |l amarse descriptivos en atencion
a la tradicién. Los que requieren una precisioén juridica no dejan
de ser descriptivos en este sentido, dado que su naturaleza no
canbia porque para precisarlos deba aludirse al derecho en |ugar
de hacerlo a la nedicina o a la fisica. La discusion en cada tipo,
acerca de los elenentos nencionados Yy su interpretacion,
generalmente gira en torno a la opcion entre un entendimento
técnico y otro corriente de |os vocabl os enpleados, y es sienpre
una cuesti 6n de extensi én de |os conceptos interpretables, o sea,
de el ecci 6n entre conceptos que tienen |a m sma natural eza.

11. (b) No obstante, algunas veces |los tipos contienen elenentos
gue no son interpretables sino que constituyen rem siones directas
a otros Ordenes val orativos que obligan al juzgador a realizar o a
aceptar un juicio sobre un conportamento. En realidad son éstos
los verdaderos elenentos valorativos, aunque quiza fuese
preferible que, con mayor precision, fuesen denom nados rem siones
val orativas del conportami ento. Respecto de estas remsiones o
verdaderos el enentos valorativos de los tipos, el derecho pena
debe agot ar sus esfuer zos por reducirl os a el enent os
interpretables o descriptivos y, cuando no sea posible, debe
pl ant earse serianente su constitucional i dad.
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12. Al llevar a cabo la reduccio6n de las hipoétesis y valorar |os
pragmas, el derecho penal valora acciones conp prohibidas. Toda
referencia a prohibicion apela a normas. Conp se ha visto, no se
| as conci be conpb preexistentes al tipo penal (ni en la ley ni en
la cultura) sino conp una deducci 6n que debe realizarse a partir
de los tipos penales. Se trata de una deducci 6n necesaria para el
intérprete (derecho penal, juez) para establecer el anbito de lo
prohi bido conp criterio de desvaloracion primario (prinmer escal 6n
desvalorativo o de relevancia penal indiciaria o de prelaciodn
| 6gica para |la averiguacién de la antijuridicidad), es decir, no
concebida conb un ente creado por el legislador ni por la cultura
sino conb un instrunmento de | égica juridica.

13. La norma -en este sentido- no presupone un |egislador
hi storico racional ni ninguna otra ficciodén sino que asune el dato
de realidad -inevitable- de wun legislador que incurre en
contradi cciones y que janmas puede plantearse todas |as hipotesis,
por gue aunque opere conb una conputadora sofisticada, |a dinamca
del mundo le planteard situaciones e hipodtesis nuevas. Justanente
la presencia de un |egislador que, por sabio que sea, no puede
eludir la contradiccion, es o que obliga a apelar a |la norna conp
instrumento de ldégica juridica: l|la anenaza de poder punitivo
asoci ado a una acci 6n seflala un anbito que el juez debe considerar
prohi bido; un minino de racionalidad (inpuesto |egislativanente en
el art. 19 constitucional) requiere que |a prohibicién penal se
explique por la presencia de un conflicto de cierta inportancia y
que ese conflicto se defina por la afectacion de un ente
juridi camente valorado en forma positiva, o sea, un ente valioso
para la coexistencia (bien juridico). No hay ninguna prueba
enpirica de que todo |egislador histérico haya sido racional vy
haya partido del bien juridico para construir la norma y |l egar al
ti po, pero debe agotarse el esfuerzo cientifico para que haya un
juez racional que, partiendo del tipo, deduzca la norma para
Ilegar al bien y, de este nbdo, precisar el anmbito prohibido a fin
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de excluir de éste | o que inplique una irracionalidad intolerable.

14. Se trata de una norma que el juez (o el derecho penal) deduce,
pero no de una norma que se dirige al juez, pues no se debe
confundir un instrunento |d6gico con un ente del nundo. Cuando el
poder politico decide suspender un conflicto en lugar de
resolverlo, lo crimnaliza primrianmente en un upo penal, que es
el instrumento que el juez usa para habilitar o interrunpir |os
procesos de crimnalizacion secundaria; y |lo que existe en el
mundo es la objetivacion o resultado de la decisidon politica
crimnalizante (una ley). La pretension de que el tipo y la norma
se dirijan al juez o al subdito o a anmbos, no sOlo presupone un
| egi sl ador ficticio (con racionalidad de conputadora y capacidad
de vidente), sino tanbién un sistenma penal necanico, que descarga
poder punitivo cada vez que en la realidad se produce un pragna.
Af ort unadanmente, anbas cosas son inposibles en el nundo. Si se
mantuviese |la teoria de los inperativos en version corregida
conforne a la realidad operativa del sistenma penal, resultaria una
formul aci 6n di sparatada, porque todos |los tipos serian de delitos
propios con sujetos calificados por su vulnerabilidad, cuando,
preci sanente, se trata de que el derecho penal obtenga el
resul tado inverso, que es la dismnucion de |a selecci6n persona
arbitrari a.

LA TI PI Cl DAD

LA CONSTRUCCI ON LEGAL DEL HECHO PUNI BLE

[ PEREZ, LC]?

La tipicidad es, en riguroso orden légico y juridico, e
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precedente forzoso de la teoria del hecho punible. Y lo es hasta
el punto de que para al gunos no debe estudiarse conpb elenento de
ese hecho, sino conpb introduccién del misnmo, conp l|la condiciodn
basica determinante de su existencia. No puede ni siquiera
inicidarse el novimento de la justicia hacia el esclarecimento
de |l a conducta realizada si no se da el tipo legal, o sea, |o que
en otros térmnos se conocia conb el nodelo o la figura descrita,
para fijar los limtes de la intervencion del Estado y garantizar
asi la libertad del honbre.

La tipicidad responde a una de |as conquistas nmas inportantes de
derecho penal que nacié en el periodo de la l|iberacidon de |as
i nstituciones, cuando | os puebl os i nsurgi eron contra el
autoritarisno del nedioevo, bajo el estinmulo de nuevas fornmas de
vida, que, a su vez, fueron noldeadas por las practicas
i beroarbitristas del desarrollo industrial. Desde entonces se
inscribi6 el concepto en las cartas politicas, aunque no tuvieran
todavia ese nonbre, y se proyecta aun en |as que han perdido o van
perdi endo su fisononia denocrética, en cuanto se cierra el inperio
de la libertad para caer en otras formas de servi dunbre.

La Constitucién colonbiana exige que las infracciones estén
descritas en la ley y mantiene |os principios derivados de este en
los arts. 23 y 26, si bien con los recortes a que se |les sonete
frecuentenmente por |a necesidad de supervivencia de un sistema de
gobierno que habla de libertad pero que es enemgo de su
i npl antam ento, cuanto mAs de sus perspectivas de expansion y
efi caci a.

El art. 9° del Pacto Internacional de Derechos GCviles vy
Politicos, aprobado por I|la ley 74 de 1968 y I|a Convencion
Aneri cana sobre Derechos Hunmanos de San José de Costa Rica,
vi ncul ada al ordenamiento interno nediante la ley 16 de 1972, en
su art. 2°, se ven precisados a recoger el principio en vista de
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los peligros que |o anenazan, Yy, conjuntanente con |as demés
garantias popul ares conquistadas en los ultinmps siglos, |lo coloca
bajo la tutela de organi snos especiales que aun no han |ogrado
perfecto desarrollo. El Cbddigo vigente no solo contenpla la vieja
prevision de la legalidad de |os hechos sonetidos a represion,
cono lo hace en el art. 1°, sino que en el 2° introduce
explicitanente |la exigencia de la tipicidad, y en el 3° lo reitera
al establecer la obligacion de describir las infracciones "de
maner a i nequi voca".

LA DESCRI PCl ON " DE MANERA | NEQUI VOCA"

La exigencia de que el hecho punible debe estar descrito de manera
i nequivoca en la ley, es decir, de que ese hecho debe ser tipico,
no fue un capricho de redacci6n en el proyecto de 1974, de donde
pas6 a | as disposiciones nencionadas del estatuto vigente. Fue una
preocupaci 6n de los juristas que el aboraron el Proyecto de Cddi go
Penal Tipo para Latinoanerica, en la primera reuni é6n de Santiago
de Chile, celebrada entre el 4 y el 15 de novienbre de 1965. Y
fue, igualnente, un punto programatico fundanental para |os
primeros redactores del Cbdigo actual.

Consi derando una propuesta de JORGE FRIAS CABALLERO sobre el
perfecci onam ento del principio de reserva, SEBASTIAN SOLER
mani fest6 que este principio debia enunciarse con absoluta
precision en textos superiores al de FEUERBACH y al de la
Decl araci 6n de |os Derechos del Honmbre, pues desde que BELING
enuncié la tipicidad, es innegable la urgencia de tenerlo ¢n
cuenta, "adoptando una fornmula mas rica, mas conpleta y expresiva,
acordada al progreso de la técnica juridica. Hay que adoptar una
formula que al gobernante | e sefiale que no basta, para castigar,
una ley anterior, sino que esa ley debe reunir ciertos requisitos
t écnicos mas conplejos, y, en su conjunto, garantizadores de |os
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derechos del individuo". El titulo prelimnar debe contener, pues,
entre otros, la prevencién de la reserva en dos formas hoy
i ndependi entes: no hay crinen sin tipicidad, no hay pena sin ley
gue |la conm ne.

Técni canmente, el desarrollo del principio de reserva, fue ideado
asi en estas tres férmulas de SOLER y HELENO CLAUDI O FRAGOSO 1)
“"No hay crinmen sin ley anterior, que defina, en forma inequivoca,
la accién u omsién punible; 2) nadie puede ser sonetido a una
pena que no corresponda a una conminaci 6n |egal expresa anterior
al hecho; 3) no hay pena sin culpabilidad". De aqui surgidé la
exigencia segun la cual el hecho punible debe estar descrito
i nequi vocanente, que FRAGOSO sustent6 asi:

"El primero de los articulos destaca el enpleo de la expresioén
i nequivoca. Se ha puesto el acento en dicha |ocucién, pues con
ella se pretende evitar las |eyes abiertas, diversas de la ley
penal en blanco, cosa que precisa tener nmuy en cuenta. En la ley
penal en blanco, la conducta esta precisanmente descrita. Las
formas que esa conducta pueda adoptar, |os nedios de que pueda
val erse el del i ncuent e, se han abandonado a instancias
| egi sl ativas que agotan |la casuistica. En la |ley penal abierta, en
canbio, las incrimnaciones son tan anplias que debilitan I|a
funcién de garantia cunplida por el tipo. En ellas ya no se
destaca la conducta. Se incrimna, por ejenplo, toda actividad
revol uci onaria, pero ¢cuales son esas actividades, cuales |as
conductas que pueden considerarse incluidas, cuales, en fin, |as
acci ones tipicas?

"Puede objetarse, claro esta, que el principio asi concebido
debiera formar parte del texto constitucional porque seria un
mandato dirigido al |egislador. Pero, evidentenente, puesto en el
Codigo Penal Tipo, tiene la ventaja de constituir un principio
interpretativo que conducira a los jueces a no aplicar las |eyes
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gue no- se aconoden a él. Precisanente el enpleo de la voz
i nequi voca, conducira al siguiente resultado: cada vez que el juez
tenga dudas sobre la incrimnacion de un hecho por un precepto,
debera abstenerse de castigar, por defecto de |a inequivocidad del
ti po en rel aci 6n con esa conducta".

Tal el origen y las explicaciones sobre el art. 3 ° que, con el
2°, introducen la tipicidad en el sistema vigente.

FUENTE DOCTRI NARI A DE LA TI PI Cl DAD

La tipicidad se ha estudiado con detenimento en Al emania para
entender el art. 59 del Codigo Penal de 1870, segun el cual "S
al guien al cometer una acci 6n punible no conocia |a existencia de
circunstancias de hecho que pertenecen al contenido |egal del
hecho (gesetzlicher, tatbestand) o elevan |la punibilidad, no le
deberan ser inputadas estas circunstancias. En caso de castigo de
acciones conetidas cul posanente, esta disposicion rige solo en
tanto que la ignorancia msma no sea debida a cul pa"

El articulo tiene dos notas, segin observan RICARDO C. NUNEZ vy
SOLER: "1. GCesetzlicher, Tatbestand. Habrianps podido traducir, en
vez de contenido, definicién Ilegal del hecho, o elenentos
constitutivos del hecho legal, pero entonces, nmas que traduccién

la nuestra hubiera sido una interpretacién de la tan discutida
formula; 2. Fahrlassigkeit literalnente significa negligencia,
pero ya que esta expresion indica generalnente uno de |os nodos
con los que puede manifestarse la culpa y no resulta, por Ilo
tanto, suficiente para dar la nocidn de la culpa a que se refiere
la doctrina alemana con dicha expresion, nos ha parecido mas
apropi ado traducir el vocablo con |a voz cul pa.

"Es sintomatico que el Annuaire de |égislation étrangére haya
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traduci do el térmno de que tratanbs conp négligence ou
i mprudence, agregando, conb se ve, una expresion (inprudencia) que
no se encuentra en el texto, pero que sirve para indicar una de
| as formas de manifestar |a cul pa"

La pal abra Tatbestand se ha entendi do cominnente conb sinonim de
"delito tipo", de donde se pasa a la tipicidad, o sea, al estudio
de las distintas descripciones |egales. De manera que, cuando bajo
el réginmen del Cdédigo de 1870, en Alemania, el agente no tenia
conocimento de las circunstancias de hecho referidas a la figura
crimnosa, no se le podia cargar a su cuenta.

En otros térmnos: para construir la doctrina del error y del dolo
fue indispensable a |os juristas alemanes desentrafar el
significado y conposicién del Tatbestand. Se les dio canpo y
oportuni dad para enplear sus dotes analiticas, que no son pocas, Yy
la paciencia de |os autores. Pero de esas construcciones
conceptual es queda nucho material aprovechable para |a técnica de
derecho represor.

LA NORMA Y LA LEY EN EL ORI GEN DE LA TI PI CI DAD

Recuerda SOLER co6nmp BELING hace una distincion que indica una
necesi dad de exanenes nuy conpletos frente al art. 59 del Cbddigo
aleman. Esa distincién es l|la del Tatbestand, delito tipo, vy
Del i ktstypus, tipo de delito, esto es, figura delictiva. E
Tatbestand o delito tipo viene a ser asi una abstraccio6n, un
arqueti po, un esquema, que tiene la inportancia de reunir en un
concepto los elementos esenciales de wuna figura, es decir,
aquellos a los cuales han de dirigirse tanto |la faz objetiva conp
| a subjetividad de | a acci 6n.

"Ponganpbs un ejenplo: en el derecho alemdn, nuestro homcidio

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 22 07-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

20



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

Centro de Informacién Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

prete-rintencional se I|lama |esiones seguidas de nuerte, y su
delito tipo, su Tatbes-tand, es comin, no con el homcidio (causar
la muerte de un honbre), sino con el de |esiones (causar un dafio
en el cuerpo o en la salud). La figura delictiva o Deliktstypus
del hom cidio preterintencional es igual al delito tipo
(Tatbestand), |esiones, mas un resultado (circunstancia) neranente
objetivo, que no pertenece al Tatbestand. Por eso, si el error
recae sobre ese hecho, no es un error esencial, destructivo del
dolo; 1o cual no sucederia si, en esa figura, la nuerte del
heri do, ademas de ser un elenento del Deliktstypus, no fuese
t anbi én Tat best and".

Pero, por sobre todo |o expuesto, conviene tener en cuenta que |la
distincién entre la norma, que fija las garantias, creando |o
juridico y por «consiguiente |lo antijuridico, y la ley, que
describe | os nobdos de obrar violatorios de aquella, sefialando | as
sanci ones, hechas por BELING es segun juicio generalnente
extendi do, el auténtico origen de la tipicidad. De esta distincion
recoge BELING | a idea de que el precepto |egal uUnicanmente contiene
descri pci ones con datos objetivos y subjetivos, |los cuales sirven
para elevarse hasta el juicio de valor sobre la norma. La
tipicidad fue, pues, en sus comenzos, una nonenclatura de |as
exi gencias necesarias para que determ nado hecho pudiera ser
decl arado cri m noso.

LA TI Pl Cl DAD COMD SI MPLE DESCRI PCI ON Y COVD VALORACI ON

Conmb todas las teorias juridicas, la de la tipicidad no fue
el aborada de una sola vez. No sali6 de un gol pe de suerte, ni de
una adivinaci6n, ni fue un hallazgo. Las doctrinas inspiradoras
del juzgamento por hechos punibles requieren |argos procesos
formativos, en e curso de los cuales se puntualizan sus
debilidades y aciertos, sus formas y proyecciones. BELING al
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enunciar la tipicidad, hubo de dejar vacios que poco a poco fue
col mando, gui ado por su preocupaci 6n de asegurar una defensa nas
enérgica de las garantias individuales frente al poder absorbente
del Estado, y nmejor aun, frente a l|las desviaciones en el difici
arte de concebir y perfilar |las reglas de conduct a.

Segun el esquema conceptual originario, BELING quiso representar
en las palabras delito-tipo la idea de que las infracciones se
conformaran segun uni dades precisas y no conpb generalidades. La
ey ha de describir la conducta conp si verdaderanente se hubiera
cunplido ya, o conp si alguien fuera a l|levarla a cabo. Mtodo
legislativo que trata de inpedir la aplicacion de sanciones al
sujeto por |lo que este es, en lugar de tener en cuenta |o que ha
hecho, cosa que equivaldria a negar |as conquistas del I|iberalisno
juridico, resumidas en la practica de cuanto constituye nateria de
puni ci 6n.

Fue asi compb se reforz6 la proteccién del individuo cuando el
| egi sl ador asumi 6 el nonopolio de construir los tipos delictivos,
nmedi ant e el cat al ogo de est os, excl uyendo el derecho
consuetudinario y la analogia. Pero los tipos no tienen sino una
funci 6n descriptiva en la primera concepcién belingniana, pues
constituyen nada nmas que la suna de |los elenmentos nmateriales, sin
gue quepa en ellos ningun significado valorativo respecto de |a
antijuridicidad y | a cul pabilidad.

Mas tarde, al aparecer la doctrina del delito-tipo, en 1930, el
tipo es mAs que eso, segun BELING es "una imagen rectora
juridico-penal", un cuadro que preside, mas aun, que dom na cada
especie delictiva. Por eso anotan |os autores, con rara
uniform dad, que en esta etapa el tipo se espiritualiza, pues
asciende del estrato rigurosanente externo donde carecia de
contenido, a un rango superior capaz de acoger en su seno ciertas
figuras que habian quedado por fuera. Siendo el tipo un cuadro
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dom nante, una inmagen rectora de cada especie delictiva, se
vi ncul aban a ese concepto la tentativa y la participacion en |os
hechos punibles, que antes no encajaban exactanente en su
descripcion. A partir de este nonento, los participes y 1los
autores de un conato entran en la inmagen rectora, cono |o reconoce
j ubi | osanente MARI ANO JI MENEZ HUERTA, al decir que fue esta |la mas
grandi osa posi ci 6n de BELI NG

Fue, evidentenmente, un esfuerzo para que la tentativa y la
partici paci 6n pudi eran adecuarse, conp se habia adecuado ya, en el
primer nonento, |a conducta del autor. Pero este segundo nonento
no es un canbi o de runmbo, sino un perfeccionamento al explorar el
ya tomado, pues BELING alcanzdé a rechazar |as observaci ones de
SAUER y MEZGER, en cuanto estos hablaron de |os delitos-tipos conp

"tipos de ilicitud". Para BELING es inadm sible este supuesto: no
representa un tipo de ilicitud causar |la nuerte de un honbre, sino
causarla antijuridi canente; ni tanpoco cazar, sino cazar

ilegitimanente. El cazador, por el hecho de serlo, no es todavia
un cazador furtivo.

CONCEPTO DE TI PO Y DE TI PI CI DAD

[ ZAFFARONI, E.R]°®

DEFI NI Cl ON DE Tl PO PENAL

El tipo penales un instrunento legal, |d&gicanente necesario y de
nat ural eza predom nantenente descriptiva que tiene por funcién la
i ndi vi dual i zaci 6n de conductas hunmanas penal nente rel evantes (por
estar penal nent e prohi bi das).

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 22 07-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

23



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

Centro de Informacién Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

a) El tipo pertenece a la ley. Es en la ley donde hallanos |os

tipos penales "en |a parte especial" del CP y en las |eyes
especi al es, Dicho mas concretanente aun, tipos son "el que matare
a otro" (art. 79), "el que causare un aborto si obrare sin
consentimento de la nujer” (art. 85 inc. l1lo.), "el que causare a
otro un dafio en el cuerpo o en la salud" (art. 89), "los que
contrayeren matrinoni o sabi endo anbos que existe inpedinento que
cause su nulidad absoluta"” (art. 134), etc. "Tipos" son |as
formul as | egal es m snmas, de una especie de |as que nenci onanps, es
decir, las férrmulas que nos sirven para individualizar |as

conductas que | a |l ey penal prohibe.

b) El tipo es |d6gicanente necesario, porque sin el tipo nos
pondrianps a averiguar la antijuridicidad y la cul pabilidad de una
conducta que en la nmayoria de | os casos resultaria sin relevancia
penal al guna.

Asi por ejenplo, si tuviésenps que averiguar si es delito la falta
de pago de una cuota del precio de conpra de un |avarropas y nho
di spusi éranos del concepto del tipo penal, prinmero verianps que se
trata de una conducta; |uego conprobarianbs que |la conducta es
antijuridica —porque el incunplimento de una obligacion civil es
contrario al derecho— |uego conprobarianps que es culpable,
porqUe pudo el deudor pagar y le era exigible que |lo hiciese vy,
por ultinmo, después de todas esas conprobaciones, resultaria que
esa conducta antijuridica y culpable no es delito, porque no esta
conm nada con una pena por la ley penal. De esto depende nuestra
afirmacién de que el tipo es |d6gicanente necesario para una
raci onal averiguaci 6n de |a delictuosi dad de una conduct a.

c) El tipo es predom nantenente descriptivo, porque |os el enentos
descriptivos son los mnmas inportantes para individualizar una
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conducta y, entre ellos de especial significacién es el verbo, que
es precisanente |la palabra que sirve gramatical nente para connotar
una acci on.

No obstante, los tipos no son absolutanmente descriptivos, porque
en ocaciones acuden a conceptos que remten o sustentan en un
juicio valorativo juridico o ético. Cuando el ar. 85 inc. 1lo del
CP se refiere a la "nmujer", precisar 1o que es una nujer no
requi ere valoracion alguna, porque el concepto de nujer es
descriptivo. Pues cuando el art. 237 CP pena al que "enpleare
intimdacion o fuerza contra un funcionario publico", el concepto
de "funcionario publico" no es descriptivo sino que depende de una
val oraci 6n juridica, es decir, que es el derecho el que nos dice
qui énes son funcionarios publicos, y asi, es el art. 77 CP el que
nos dice: "Por los térmnos "funcionario Publico" y "enpleado
Pablico", wusados en este coOdigo, se designa a todo el que
participa accidental o permanentenente del ejercicio de funciones
publicas, sea por eleccidn popular o por nonbram ento de autoridad
conpetente". El art. 162 CP define al hurto conp el apoderam ento
ilegitino de una "cosa" nueble; el concepto de cosa tanpoco es
descriptivo, sino que debenpbs acudir a la valoracié6n juridica que
estd hecha en el Cddigo Civil: "Se |l aman cosas en este Codigo |os
obj et os mat eri al es sucepti bl es de t ener un  val or. Las
di sposiciones referentes a |as cosas son aplicables a |las fuerzas
natural es suceptibles de apropiacién" (art. 2311 CC texto segln
ley 71.711). El articulo 120 CP pena conp estupro al acceso carnal
con "nujer honesta nmayor de doce afios y nenor de quince"; el
concepto de "honestidad" tanmpoco es un concepto descriptivo, sino
que debe ser establecido conforne a una val oraci 6n que vi ene hecha
por |la ética social.

En tanto | os elenmentos descriptivos son |os que predom nan en | os
tipos, a estos elenentos en los msnbs se |os denom na el ementos
normati vos de | os tipos penal es.
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d) La funcion de los tipos es la individualizacion de |as
conduct as humanas que son penal nente prohibidas. De esta funcion
depende l|a necesidad |dé6gica del tipo, de la que nos henps
ocupado(b).

TI PO Y TI PI Cl DAD

No debe confundirse el tipo con |la tipicidad. El tipo es la
formula que pertenece a la ley, en tanto que la tipicidad
pertenece a la conducta. La tipicidad es la caracteristica que
ti ene una conducta en razéon de estar adecuada a un tipo penal, es
decir, individualizada conpo prohibida por un tipo penal.

"Tipo es la férmula legal que dice: "el que nmatare a otro" (esté
en el CP); "tipicidad" es la caracteristica de adecuada al tipo
gue tiene la conducta de un sujeto "A" que dispara cinco bal azos
contra "B", dandole nuerte (estd en la realidad). La conducta de
"A'", por presentar |la caracteristica de tipicidad, decinos que es
una conducta "tipica"

a) Tipica es la conducta que presenta |la caracteristica especifica
de tipicidad (atipica la que no la presenta); b) Tipicidad es la
adecuaci 6n de la conducta a un tipo; c) tipo es la férnmula |ega
gque permte averiguar la tipicidad de | a conducta.

El juez conprueba la tipicidad conparando |a conducta particular y
concreta con la individualizacion tipica , para ver si se adecla o
no a la msma. Esta faena nental es el juicio de tipicidad que
debe realizar el Juez.
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LA TI PI Cl DAD SU SI GNI FI CACI ON EN LA PANORAM CA DEL DELI TO

[ JI MENEZ HUERTA, M*

El caréacter del delito que se designa en el vocablo ti-picidad,
forja y nutre su esencia, cono |a propia voz delata, del
sustantivo tipo, del latin tipus, que en su acepciOon trascendente
para el Derecho penal significa sinbolo representativo de cosa
figurada o figura principal de alguna cosa a la que mnistra
fisonomia propia. Lo caracterizado cono tipo se unifica y reconoce
por el conjunto de sus rasgos fundanentales. Tipico es todo
aquell o que incluye en si la representaci6n de otra cosa y, a su
vez, es enblema o figura de ella.

La expresion tipicidad hallase henchida en el Derecho punitivo de
una significacion que ha dado origen a diversas interpretaciones,
con las que se ha obscurecido no ya so6lo el concepto, sino incluso
la doctrina cientifica a que ha dado lugar. Necesario es, por
tanto, precisar el conocimento v para poder |legar a una plena
conprensi 6n de la propia esencia de este especifico caracter que
reviste el delito.

Para afirmar |a delictuosidad de una conducta es insuficiente su
ilicitud. La integracion del concepto del delito requiere algo
mas. La conducta antijuridica ha de ser tipica, esto es, ser
adecuada y subsum ble en un tipo penal

Es indudable —afirma Mezger—que el delito es acci6n antijuridica;
pero si no fuere nmas que esto, podria cualquier precepto del
sistema juridico ejercer influjo decisivo en esta fundanental
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caracteristica del hecho punible. E Derecho penal se hallaria
entonces en una situaci 6n extrenmadanmente desagradable y peligrosa:
el mas inportante presupuesto de la pena (la antijuricidad) seria
dependiente de manera innediata de la multitud inabarcable con |a
vista y en constante canbio de las normas juridicas en el tota

ambito del Derecho. El Derecho penal, que Ileva en si, por
definici én, los ataques mAs sensibles 'y profundos en el
patrinonio, en la libertad, en el honor, e incluso en la vida de
| os ciudadanos, caeria en un estado insufrible de incertidunbre

de falta de seguridad. Por ello, resulta inprescindible que el
m sno se procure el adecuado renedio y la claridad indispensable
para que en su anbito la antijuricidad, por |o nenos en |lo que
concierne a la fundanentaci 6n del delito, aparezca determ nada de
manera precisa e inequivoca. El Derecho penal ha creado esta
necesari a cl ari dad medi ant e un medi o extraordi nari ament e
i ngeni oso: nediante el tipo.

Dificilnmente podrianpbs hallar un razonanmiento mas elocuente vy
sencillo que el nezgeriano que acaba de transcribirse para
descubrir y exponer la ratio essendi de l|la tipicidad. Este
pensam ento situUa su razén de ser en el marco cultural de nuestra
época, esto es, en el plexo de ideales politicos y juridicos que
integran nuestra civilizacion. La tipicidad es wuna expresion
propia del Derecho punitivo, equivalente técnico del apotegma
politico "nullum crinen sine lege"; bien con el nonbre con que
ahora técnicanente se la designa, bien conb garantia de libertad
consagrada en |la parte dogméatica de |las constituciones politicas,
la tipicidad ha sido, desde el inicio de |os reginenes de derecho,
un requisito o caracter del crinen. Las |egislaciones de |la casi
totalidad de |os paises nodernos proclanman expresanente este
principio. Asi, por lo que respecta a México, el articulo de la
Constituci 6n Federal dispone que: "en los juicios del orden
crimnal qued6 prohibido inmponer por sinple analogia y adn por
mayoria de razén pena alguna que no esté decretada por una |ey
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exactanente aplicable al delito de que se trata"; y el articulo 7
del Cobdigo Penal estatuye que: "delito es el acto u omsioén que
sanci onan | as | eyes penal es".

La tipicidad es, pues, una genuina expresioén conceptual del
noderno Derecho punitivo, que hace referencia al nodo o forma que
| a fundanmentaci 6n politica y técnica del Derecho penal ha creado
para poner de relieve que es inprescindible que la antijuricidad
esté determinada de ima manera precisa e |nequivoca. Su
significaci 6n conceptual se sinboliza en el tipo, esto es, en el
"injusto descrito concretanente por |la ley en sus diversos
articulos, y a cuya realizacidén va ligada |a sanci 6n penal". Una
conducta no puede ser delictiva, no obstante su diafana ilicitud,
en tanto no esté conprendida en un tipo penal. Esta propiedad de
adapt aci 6n —di ce Ant6n Oneca— se denom na ti pi ci dad.

Es, enper o, conveniente para alcanzar la debida claridad
expositiva, hacer una previa diferenciacion entre el aspecto que
presenta el noderno ordenam ento penal, reducido, segun Beling, a
un "catalogo de tipos delictivos" o segun Carnelutti, "a una
especie de nuseo donde |os nopdelos estan expuestos con gran
variedad", y la propiedad de "adecuaci6n al catalogo" que por
exigencia |legal ha de tener |la conducta para ser punible. El tipo
es |la descripcion de conducta que, a virtud del acto |egislativo,
gueda plasmada en la ley conp garantia de libertad y seguridad, y
conb expresion técnica del alcance y contenido de |a conducta
injusta del honbre que se declara punible. La adecuaci6n tipica
supone | a conducta del honbre vivificando activanente el tipo en
virtud de su subordinacién o vinculacién con |la descripciédn
recogida en la ley. El tipo plasmado en la ley tiene un carécter
estatico, pues permanece en el nmsnob estado a la vista de todos
aquellos que lo interpretan bien. La adecuacién tipica es un
concepto dinamco y funcional, ya que presupone |la existencia de
una conducta ajustada o vinculada a un tipo y en él directanente
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subsumble o a él legalnente ligada por un nexo de personal o
tenmporal dependencia. Es, por tanto, preciso estudiar, con la
debi da separacién, las cuestiones atinentes al tipo y los
probl emas que presenta el proceso de la tipica adecuaci 6n, pues,
conb Ranieri ha subrayado, la consideracion abstracta del tipo
legal no agota por entero el canpo de |a indagaci 6n, en cuanto
exi sten otros problemas que surgen del nodo en que puede ser
realizado el tipo msno por obra de un agente, y que son no nenos
i nteresantes para |la aplicaci 6n del Derecho penal.

TI PI Cl DAD, CONCEPTO Y FUNCI ON

[ DE LA CUESTA AGUADQ °

La tipicidad es el prinmer elenento del delito. Deriva de

principio nullum crinmen sine lege (principio de legalidad), que
garantiza que sé6lo las conductas descritas previanente en la ley
penal cono delitos seran castigadas con una pena (Funcién de
garantia). En el nonmento de la creacién de la ley penal, el
| egi sl ador sel ecciona, en el conjunto de conductas antijuridicas,
nmediante el criterio de intervencién mninm, aquellas conductas
gue atentan mAs gravenente contra |os bienes juridicos nas
importantes y |os sanciona con una pena (Funcién de selecci6n de
| as conductas penal nente rel evantes).

El Derecho penal, com nedio de control social, intenta Ila
regul aci 6n de conflictos sociales a través de la inposicion de
pautas de conducta (nediante l|la norma de conducta). Pero la
intervenci 6n penal, precisanmente por constituir la ultima ratio
del sistemn, s6lo debe producirse alli donde l|os conflictos
soci al es sean nas graves 0 cuya solucién sea mas inportante para
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| a soci edad.

Mediante la tipicidad el legislador intenta dar expresién vy
objetivizaci6on a una pauta de conducta para la resolucién de un
conflicto social. O dicho en otros térmnos, a través de |a pena,
el legislador, trata de garantizar el respeto a una determ nada
forma de solucién del conflicto social considerada acorde al
ordenam ento juridico. Para conseguir que |la sociedad —a |la que va
dirigida |la pauta de conducta—reciba claramente el significado y
el contenido de ésta y pueda adecuar su conportamiento a lo
exi gido por el ordenamento juridico (Funcio6n de notivacién), el
tipo ha de describir de forma clara, precisa y conprensible la
conducta exigida o prohibida. Pero dada |a diversidad de formas de
conportamento y la pluralidad de situaciones, el tipo ha de
of recer una imagen general y abstracta en |a que quepa subsumr
| as di stintas nodal i dades de conducta posi bl es.

En este sentido, el concepto "tipicidad" puede tener dos
acepci ones:

1. Cono expresiodn genérica constitutiva del prinmer elenento
dogmati co del concepto de delito, que contiene |las caracteristicas
general es que han de concurrir en una conducta para que se origine
la intervenci 6n penal.

2. Conmpb cualidad que se atribuye a un conportam ento cuando es
subsum bl e en el supuesto de hecho de una norna penal .

Asi pues, la tipicidad es |a adecuaci 6n del hecho conetido a la
descripci 6n que de ese hecho se hace por la ley penal (Mifioz
Conde) en cada especie de infraccién (tipo penal). El tipo pena
describe en el supuesto de hecho |las caracteristicas que han de
concurrir en una conducta para que pueda ser considerada tipica,
es decir, para que pueda dar lugar a la intervenci 6n penal .

En su primera acepcion, se pueden distinguir cuatro diversas
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nodal i dades en la estructura del prinmer elenento del delito v,
consecuentenmente, cuatro distintas fornmas de aparici én del hecho
puni bl e: delitos de acci 6n o de omi si 6n, dol osos o i nprudentes.

Es decir, es preciso distinguir ya por sus caracteristicas tipicas
| os delitos dol osos de accién, delitos dol osos de om sion, delitos
i mprudentes de acci6n y delitos inprudentes de om sion.

B) Si bien la seleccién de las conductas realizadas por Ila
tipicidad se efectla sobre conductas antijuridicas, ello no quiere
decir que toda conducta tipica sea a su vez antijuridica.

La tipicidad sel ecci ona, de entre todas | as conduct as
antijuridicas, aquellas que el |egislador decide sancionar con una
pena. En este sentido podrianmps decir que la tipicidad es un
subgrupo dentro de la antijuridicidad, que es wuna categoria
general para todo el ordenamiento juridico. Esta afirmacion tiene
dos consecuenci as:

- Primero, que la tipicidad "convierte" una conducta antijuridica
en penal nente antijuridica. En este sentido se podria afirmar que
constituye la antijuridicidad penal.

- Segundo, supone afirmar que l|as conductas tipificadas, en

princi pio, presuponen un conportam ento contrario al ordenam ento
juridico.

| NSTRUVENTOS LI NGUI STI COS DEL Tl PO

[Pp. 77-84]

Para que el tipo cunpla correctanmente tanto la funci én notivadora
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general conp la funcidn de garantia, es preciso que esté redactado
de forma clara y sencilla, féacilmente conprensible en su totalidad
y evitando anbi giedades e indeterm naciones. La nejor forma de
cunplir la funcidn de garantia de los tipos es acudir a un netodo
descriptivo para delimtar |os conportam entos punibles de |os que
no lo son. Pero en otros nonentos, e tipo debe ser Ilo
suficientemrente elastico para evitar distanciamentos entre
realidad social y conducta tipica.

Para todo ello el | egi sl ador cuenta con |os siguientes
i nstrunent os:

a) Elementos descriptivos: son aquellos que expresan una realidad
natural istica aprehensible por los sentidos (Mr Puig). Elenmentos
descriptivos son en el articulo 138, "matar" u "otro". Pero
t anbi én en ocasi ones, estos el ementos deben precisarse acudi endo a
criterios valorativos. Por ejenplo, en el propio térnmno "matar"
habra que precisar en qué nonmento se produce la nuerte de una
per sona.

b) El ementos normativos: son aquellos que conllevan una val oraci 6n
que ha de realizarse en el caso concreto. Tal val oraci 6n puede ser
soci al (exhibicién obscena del articulo 185 o material
pornografico del articulo 186) o juridica, derivada de una norma
juridica (insolvencia, acreedor, quebrado...). Ms genéricanente

hoy en dia se designa conb descriptivo, todo el enento que proviene
del anbito del ser en el sentido de las ciencias, y conp
normativos, aquellos elementos que requieren una Vvaloracion
j udici al .

En los elementos normativos cabe distinguir |os denom nados
el ement os de val oraci 6n gl obal del hecho, que conllevan inplicita
una referencia a la antijuridicidad, tales cono "el que, sin estar
| egal mente autorizado..." del articulo 336. Tales el enentos, hacen
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i ndudabl enente referencia a la antijuridicidad, pero deben ser
tratados conp el enentos del tipo.

Distintos de éstos son |os conceptos juridicos indetermn nados,
gue, haciendo referencia —por | o general —a supuestas val oraci ones
sociales, en realidad permten un anplisino nmargen de inseguridad,
al no contener criterios que permitan delimtar |a conducta tipica
(noral, buenas costunbres...).

| V. CLASI FI CACI ON DE LOS DELI TGS POR SUS ELEMENTOS TI Pl COS

1. SEGIN LOS SUJETCS

1.1. SEGUN LA DELI M TACI ON Ti Pl CA DEL SUJETO ACTI VO

a) Conunes: cual qui er persona puede ser sujeto activo del delito.

b) Especial es: s6l o pueden ser realizados por |a persona que reulne
| os requisitos tipicos para ser sujeto activo.

- Delitos especiales propios son aquellos que no tienen
correspondencia en un delito conun y, por tanto, soélo pueden ser
realizados por determnadas personas —+as que reunan |os
requi sitos necesarios para ser sujeto activo — . Cuando sea otra
persona quien la realice, la conducta serd inpune (articulo 329
Codi go Penal).

- Delitos especiales inpropios, cuando tienen correspondencia con
uno comin (articulos 167 y 163; 0 390 y 392).

c) Delitos de propia mano que exigen que |la conducta tipica sea
realizada directa y personalmente por el autor (articulos 181 y
ss.). No cabe su realizaci 6n nediante autoria nediata.
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1.2. SEGUN EL NUMERO DE SUJETOS QUE | NTERVI ENEN

Delitos unipersonales o nonosabjetivos, cuando basta con Ia
actuaci 6n de una sola persona para realizar el tipo (delito de
hom cidio). Cuando el tipo exije la concurrencia de varias
per sonas se califican de delitos pl ari -subjetivos o]
pl uri personales que, a su vez, segun que los distintos sujetos
persigan o no la msm finalidad, pueden calificarse de
convergencia o de encuentro. El delito de encuentro se caracteriza
porqué todos |os sujetos colaboran activanmente con el sujeto
activo. Asi sucede en el articulo 183 del Cbddigo Penal, en el que
el sujeto pasivo ha de participar voluntarianmente —sin que nedie
vi ol enci a—si bien su voluntad ha sido obteni da con engafios.

Delitos de convergencia son el de sedicion del articulo 544 o el
de rebelidn del articulo 472, donde los participantes han de
perseguir los fines previstos en | os tipos.

2. SEQIUN LA ACCI ON

2.1. DELITOS DE ACCCON U oM SI ON

Segun que la ley prohiba la realizacién de wuna conducta
determ nada (accion) o exija la realizacion de dicha conducta
(om si 6n).

2.2. DELITOS DE MERA ACTI VI DAD O RESULTADO

Cuando para | a consunaci 6n del tipo baste con la realizacio6n de |la
conducta prohibida, se habla de delitos de nera actividad. Si por
el contrario el tipo exige, ademdas de la realizacién de la
conducta, |a producci6n de un resultado, estarenps ante delitos de
resultado. Dentro de esta Ultima categoria se puede distinguir
entre:

- Delitos de nedios determ nados, cuando el tipo delimta
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expresanente |as nodalidades que puede revestir la conducta

(articul o 238).

- Delitos resultativos, cuando | a descripcion tipica no limta |las
nodal i dades posi bl es de | a acci 6n.

3. POR LA CONSTRUCCI ON TECNI CA DEL TI PO

Delito de uno o varios actos: son delitos de un acto aquellos que
constan de una accién mentras que los delitos de varios actos
presuponen necesari anmente | a existencia de varias acciones en una
sucesi 6n det er m nada.

Una nodalidad de delito de pluralidad de actos viene constituida
por |os denom nados delitos de habito que se caracterizan por |a
necesi dad de repetici 6n de actos en una conexi 6n objetiva tal que
pueda habl arse de héabito. Hasta que no se produce |la repeticion
exigida, no se consuna el delito. Asi sucede en el delito de mal os
tratos habituales en el anbito famliar del articulo 153 del
Codi go Penal (el que habitualmente ejerza violencia fisica sobre
su coényuge o persona a |la que estuviere unido con andal oga rel aci 6n
de afectividad o sobre los hijos propios o del cobényuge o
coviviente).

4. SEGUN SU FORMA DE CONSUMVACI ON

Delitos instantaneos son aquéllos en los que la consumaci 6n es
innediata y delitos permanentes aquéllos en los que el nonento
consumativo se prolonga en el tienpo. Por ejenplo, el delito de
detenci 6n ilegal del articulo 163 del Cddigo Penal. En el delito
permanente el estado antijuridico se prolonga en el tienpo y el
delito se sigue consumando hasta que se abandona la situacion
antijuridica. En canbio en los delitos de estado aunque tanbi én se
crea un estado antijuridico, el delito se consuma desde el nonento
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de la aparicién (por ejenplo, articulo 390, sobre falsificacion de
docunent os) .

TEORI A DE LA "RATI O ESSENDI "

[ SIERRA H.M, CANTARO A.S.]°

La tipicidad se identifica con la antijuricidad. Es la teoria de
la "ratio essendi" segun la cual afirmada la tipicidad esta
tanbi én afirmada la antijuricidad.

Esta posicion reconoce dos variantes. Una es la teoria de injusto
sostenida por BOCKELMAN, segun la cual la tipicidad inplica
tanbi én la antijuricidad, pero esta ultim puede excluirse por
causa de justificaci 6n en una etapa de andalisis posterior.

La falta de coherencia de esta teoria es evidente, puesto que no
se puede afirmar en un estrato o que en otro se niega, y es por
el l o que practicanmente carece de adeptos.

La otra variante de la "ratio essendi" es la teoria de |los
el ementos negativos del tipo, sostenida inicialnmente por VON
VWEBER. La identificacion entre tipicidad y antijuricidad conduce a
considerar las causas de justificacién conp elenentos negativos
del tipo que elimnan aquéll a.

O sea, el tipo se conpone de elenentos positivos (que deben
efectivanente concurrir para que |la conducta sea tipica) y de
el ement os negativos (que no deben concurrir para que |a conducta
sea tipica). Si estos elenmentos negativos (que son |as causas de
justificaci 6n) concurren, queda elimnada |a tipicidad.
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De esta forma el que, por ejenplo, mate en legitim defensa, ni
siquiera realizaria el tipo de homcidio, sino una nada juridico-
penal o, cono dice WELZEL criticando esta teoria, su accioén seria,
desde el punto de vista del Derecho Penal, tan irrel evente cono si
hubi era matado una nosca. En realidad no parecen equiparables una
conducta atipica (matar una npbsca) con una conducta tipica pero
justificada (matar a otro en legitina defensa).

Concluinbos sobre el punto seflalado que l|a teoria del tipo

indicario es |la mayoritarianente sostenida por |a doctrina penal
en | a actuacl i dad.

JURISPRUDENCIA

Resistencia: Atipicidad devenida de reforma legal

[ Tri bunal de Casaci 6n Penal, Santa Cruz]’
Text o del extracto:

“I- El procedimento de revision lo solicita con base a un Unico
notivo: Porque Ley posterior declara que no es punible el hecho

por el que se |le condend. El MOTI VO RESULTA ATENDI BLE : La
rel aci 6n de hechos probados y la fundanentaci 6n intelectiva de
fallo |l e atribuyen al encartado R A T. la comisién del delito

de Resistencia Agravada, en perjuicio de la Autoridad Puablica |,
por hechos ocurridos el dia 23 de julio del afio dos ml| seis,
razon por la cual se le inpuso conb sanci 6n una pena de un afio de
pri sion. El articulo 1 del Cddigo Penal, que recoge el principio
de legalidad, establece que: “nadie podrd ser sancionado por un
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hecho que la ley penal no tipifique cono punible ni sonetido a
penas o nedidas de seguridad que aquella no haya establecido
previ anente”, presupuesto contenido en el articulo 39 de la
Constitucion Politica , que determina, en |o conducente: “A nadie
se hard sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta,
sanci onados por ley anterior y en virtud de sentencia firne
di ctada por autoridad conpetente, previa oportunidad concedi da al
indiciado para ejercitar su defensa y nediante l|la necesaria
denostraci 6n de culpabilidad.” . Por otra parte, si bien es
cierto, conforme |o establece el nuneral 11 del Cbodigo Penal, |o0s
hechos puni bles se juzgaran de conformidad con las |eyes vigentes
en la época de su comsioén, el articulo siguiente sefiala que si
con posterioridad a la comi sién de un hecho punible se pronul gara
una nueva ley, aquel se regira por la que sea nas favorable al
reo, en el <caso particular que se juzgue, y si esta nueva
promul gaci 6n se produjere antes del cunplinmento de |a condena, el
Tri bunal conpetente nodificard la sentencia, de acuerdo a |as
di sposiciones de la nueva legislacion (articulo 13 del nisnp
cuerpo legal). De lo anterior se colige, que habiendo sido
conetidos |os hechos atribuidos al inputado en perjuicio de |a
Autoridad Publica , cuando se encontraba vigente el nuneral 305
del Cbédigo Penal (Ley N 4573, de 4 de nmayo de 1970) y sus
reformas), que prevé y sanciona el delito de resistencia, en
concordancia con el articulo 306, que contiene |as circunstancias
agravantes, era dable que dicha normativa penal sustantiva se
aplicara a la plataforma factica acreditada. Sin enbargo, con
posterioridad al dictado del fallo cuestionado, nediante Ley 8630,
publicada en La Gaceta 33 de 15 de febrero de 2008, que
corresponde al Cddigo Procesal Contencioso Adm nistrativo, en su
articulo 203, se refornd el nuneral 305 del Cddigo Penal, con el
siguiente texto : “Se inpondra prision de seis neses a tres afios a
quien no cunpla o no haga cunplir en todos |os extrenps, |a orden
inmpartida por un oOrgano jurisdiccional o por un funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones, sienpre que se |le haya
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conmuni cado personal nente, salvo si se trata de la propia
detenci 6n”. Conp claranente se observa, el texto anteriornente
transcrito, corresponderia a |los presupuestos de tipicidad
atinentes al delito de desobediencia a |la autoridad , previsto y
sancionado en el articulo 307 del Cbdigo Penal , que ahora se
advierte doblenmente penalizado, por lo que |la normtiva
contenci osa admnistrativo, con la referida reforma |egislativa

qui z& por error, pero que en todo caso no puede interpretarse en
detrinmento de |las garantias del enjuiciados, dej6 sin contenido e

delito de resistencia que contenplaba el articulo 305 del Cbdigo
Penal (tipo sinple) 'y sus correlativas circunstancias de
agravaci 6n contenidas en el nuneral siguiente (306), lo que
implica su inmedi ata desaplicacion, en tanto |la conducta delictiva
atribuida a los justiciables (resistencia agravada), se tornd
atipica, careciendo de soporte normativo, y por ende, de su

sanci 6n correspondi ent e, pues | a i nterpretaci 6n contraria
violentaria el principio de legalidad consagrado en Ila
Constitucion Politica y el codigo sustantivo. ( ver Voto de |a
Sal a Tercera de Casacion No 2008-00318 de las diez horas veinte
m nut os del dieciocho de abril de dos ml ocho). Por ello, de
oficio, se revoca el fallo recurrido y se procede a absolver de
toda pena y responsabilidad al acusado R A T. del delito de

Resi stenci a Agravada que se |le venia atribuyendo cono conetido en
perjuicio de la Autoridad Publica. Pdéngase en innediata |ibertad
al acusado si otra causa no lo inpide. Notifiquese.”

Principio de legalidad en materia penal

[ Sal a Tercera]®

Text o del extracto:
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“I. En el priner notivo de la revision planteada se alega
violacién al debido proceso, concretanente al principio de
| egalidad crimnal. Estina el gestionante que “ los articulos 209
y 213 del Coddigo Penal se entrelazan en si para |a conprensi én de

texto de la conducta antijuridica del inciso 3 del articulo 213

del Cdédigo Penal, |lo que el principio de |egalidad penal no
permte, pues, las normas en su texto deben ser independientes, es
decir, no se permten que se entrelacen dos conductas

antijuridicas para entender otra u otras, cada norma penal en su
conducta antijuridica debe ser cerrada, debe solo abarcarse a si
msma, de ahi que se acuse l|la vulneraci6n del principio de
| egal idad penal, esto en razon de que no es posible atribuir
responsabilidad penal (delito) a un ciudadano cuando no estén
presentes todos |os elenmentos del delito” (folio 283). Solicita
que se declare la inconstitucionalidad del articulo 213 del Cbdigo
Penal y que se anule la sentencia. El reclamb no es atendible. La
Constitucion Politica establece: “ Articulo 39.- A nadie se haré
sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados por
ley anterior y en virtud de sentencia firne dictada por autoridad
conpet ent e, previa oportunidad concedida al i ndi ci ado para
ejercitar su defensa y nediante l|la necesaria denbstracion de
cul pabi lidad. No constituyen violacion a este articulo o a |os dos
anteriores, el apremo corporal en nmateria civil o de trabajo o
| as detenciones que pudieren decretarse en las insolvencias,
qui ebras o concursos de acreedores” . Por otro lado, el articulo 1
del Codigo Penal dispone: “ Principio de |egalidad. Nadie podra
ser sancionado por un hecho que la ley penal no tipifique cono
puni bl e ni sonetido a penas o nedidas de seguridad que aquélla no
haya establecido previanente” . Estas normas consagran el
derecho a que sea una ley la que determne los elenentos de |a
tipicidad de las conductas perseguibles por el Estado. El tipo
penal es wuna de las construcciones dogmaticas que permten
resguardar el principio de legalidad. Dentro de la teoria del tipo
penal , adquiere especial relevancia el estudio de los tipos
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penal es abiertos. Se trata de construcciones |egislativas con
muchos el enentos normativos o valorativos, que dificultan cunplir
la funcién del tipo garantia, en relacién con |os destinatarios de
la norma penal. Se considera que los tipos deben ser |lo mas
cerrado posible, ya que los tipos penales abiertos afectan el
principio de legalidad (Ver ROXIN, C aus, Teoria del tipo penal
Depal ma, 1979, p. 170). OQra nodalidad de construcci 6on |egislativa
gque afecta dicho principio es la pronulgaci 6n de |eyes penales en
bl anco. Se trata de |eyes que crean tipos penales cuyo contenido
debe obtenerse o conplenentarse con |o dispuesto en otras |eyes,
reglamentos o decretos. La doctrina ha establecido que en |os
casos en que la norma a que se renmta sea otra |ey emanada del
parl amento, no habria violacién al ©principio de |egalidad.
Distinto es el caso en que las leyes remten a otra fuentes
normativas, conop decretos o reglanentos, pues inplicaria del egar
la funcion legislativa en el Poder Ejecutivo, violando el
principio de separaci 6n de poderes (Ver: ZAFFARONI, Raul, Manua
de Derecho Penal , ED AR, Buenos Aires, 42 Ed., 1985, p. 377). La
Sala Constitucional ha establecido que una norma penal puede
remtir a un reglamento “ sienpre que al hacerlo el Poder
Ej ecutivo se mantenga dentro de su esfera propia de conpetencia y
qgue la ley que remte establezca con suficiente claridad |os
presupuestos de la punibilidad” (SALA CONSTI TUCI ONAL, No. 1876-90.
Ver: MORA MORA, Luis Paulino, NAVARRO SOLANO, Sonia, Constitucion
y Derecho Penal , San José, Escuela Judicial, 1995, p. 74). Lo
relevante, tanto en la doctrina conb en la jurisprudencia
constitucional, es que la remsién no violente el principio de
separaci 6n de poderes. En el presente caso, si bien resulta
evidente que el tipo penal cuyo nonmen iuris es el de *“robo
agravado” no esta conpletanente descrito en el articulo 213 de

Codigo Penal, |o cierto del caso es que l|la norma que |o
conpl enenta no s6lo es una |ley emanada de |a Asanbl ea Legi sl ativa,
sino que forma parte del msno cuerpo legal. En efecto, el

articulo 213 del Cddigo Penal establece: “Se inpondra prisién de
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cinco a quince afos, en |los siguientes casos: 1) Si el robo fuere
perpetrado con perforacion o fractura de una pared, de un cerco,
de un techo, de un piso, de una puerta o de una ventana, de un
| ugar habitado, o de sus de dependencias; 2) Si fuere conetido con
armas; y 3) Si concurriere alguna de las circunstancias de |as
incisos 1), 2), 4), 5), 6) y 7) del articulo 209. Los casos de
agravaci 6n y atenuaci 6n para el delito de hurto, seran tanbién
agravantes y atenuantes del robo, y la pena sera fijada por el
juez, de acuerdo con el articulo 71 (Asi reformado por el articulo
1° de la ley No. 6726 de 10 de nmarzo de 1982)”. La normm
transcrita hace referencia al robo, sin indicar cual es el
contenido del concepto de “robo”, el cual debe obtenerse de Ilo
di spuesto en el articulo 212 -y no del articulo 209, conop al ega el
accionante-, que indica: “Robo Sinple. E que se apodere
ilegitimanente de una cosa nueble, total o parcialnente ajena,
serd reprimdo con las siguientes penas: 1.- Con prision de seis
neses a tres afos, cuando |a sustracci on fuere conetida con fuerza
en las cosas y su cuantia no excediere de tres veces el salario
base. 2.- Con prisién de uno a seis afios, si nediare |la
circunstancia prevista en el inciso anterior y el nonto de lo
sustraido excediere de tres veces el salario base. 3.- Con prision
de tres a nueve afos, cuando el hecho fuere conetido con violencia
sobre las personas” . A pesar de que el articulo 213 del Cdadigo
Penal debe ser conplenentado con otra norma, ésta forma parte de
una | ey aprobada por el Poder Legislativo, y mas aun, del msnp
Codi go Penal. Desde este punto de vista, no habria violacio6n al
principio de legalidad crimnal, ya que todos |os elenentos del
ti po estan definidos por una ley penal, y se encuentran dentro del
m sno cuerpo nornmativo, respetandose el anmbito de conpetencia del
Poder Legislativo. Dentro de la petitoria, el accionante solicita
gque se declare la inconstitucionalidad del articulo 213 del Cbdigo
Penal. Tal solicitud no es procedente, no s6lo por |as razones
antes sefaladas, sino porque I|la conpetencia de declarar Ia
inconstitucionalidad de una |ley |e corresponde, en form
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exclusiva, a la Sala Constitucional de I|la Corte Suprema de
Justicia. Y, en todo caso, esta Sala de Casacion no tiene duda
sobre la constitucionalidad de I|a norma cuestionada por el
gestionante. "

Sobreseimiento: Dictado en causa por delito que omite precisar tipo de
pena

[ Tri bunal de Casaci 6n Penal ]°
Texto del extracto:

"Los articulos 320 y 357 del Cbdigo de Procedi m entos Penales,
respal dan al Juez el dictado de un sobreseimento cuando, entre
otras causales, no encuadre el hecho en una figura penal. Esta
adecuaci 6n se debe tomar en cuenta no solo considerando el
precepto (supuesto de hecho) enunciado en la norma, sino la
consecuencia juridica (pena) tanbién incluida en ella. De esa
forma la figura penal se integra con anbos conceptos, |os cuales
son inescindibles e indiscrimnables en el procedimento de
subsunci 6n tipica. En consecuencia, es correcto el pronunciam ento
del juzgador, porque al faltarle al nuneral 97 de |la Ley de Armas
y Explosivos el tipo de sancién a aplicar, |le estaba vedado
di sponer de pena para |os encartados, en consonancia con |o
di spuesto en los articulos 1° y 30 del Codigo Penal ."

Principio de tipicidad: Portacion ilegal de armas

[ Tri bunal de Casaci 6n Penal ]*°
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Text o del extracto:

"Conforme con |los hechos probados, Considerando Il de Ila
sentencia, se tuvo por tales que: el encartado RAB. V., en la
Reserva Indigena de U arras, en Buenos Aires de Puntarenas, fue
aprehendido por funcionarios del Mnisterio del Anbiente vy
Energia, cuando portaba consigo un arna de fuego, tipo carabina

calibre 22, nodelo 62 SAC, serie G 151106, la que le fue
decom sada. Que el acusado no cuenta con perm SO para portar armas
de fuego. Conducta por |la que el juzgador |e condena, por
considerar que es constitutiva de la accién de PORTACION ILICITA
DE ARMA PERM TI DA, prevista por el articulo 97 de la Ley de Arnmas
y Explosivos N° 7530, inponiéndole por ello |a pena de tres neses
de prision, concedi éndole el beneficio de condena de ejecucion
condicional. Si observanbs el articulo 97 de la citada |Iey,

notanos que l|a conducta prevista en el msnb no contiene |a
sanci 6n, al no estipularse expresanente que |0os tres neses a un
afio, sean de prisidon, 1o que no puede interpretarse en tal

sentido. Conforme con e principio de tipicidad, para Ila
existencia de un delito es necesario no solo que se describa |a
conducta que se prohibe, sino tanbién que se establezca I|a
sanci 6n, previanmente, por el 6rgano encargado de enmitir |as |eyes.

En consecuencia, no es posible, nediante wuna interpretacion
anal 6gi ca, extensiva, interpretar que la pena a la que se refiere
el articulo 97 de la Ley de Armas, es la de prision, integrando de
esa manera el tipo penal, lo que equivaldria a colegislar, segun
lo ha dicho la Sala Constitucional. En este sentido, la citada
Sala, al resolver una consulta de constitucionalidad, planteada
por este Tribunal, estableci6: "Se evacua la consulta fornul ada
sobre si es posible integrar un tipo penal, en cuanto a |la pena a
i mponer nediante interpretaci6on sistematica, en el sentido de que
ese proceder resulta claranente violatorio del principio de
tipicidad penal, consagrado en el articulo 39 de |la Constitucién."
(Voto N° 6408-96 de las 15.06 hrs. del 23 de novienbre de 1996).
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De nobdo que en este caso, al haberse aplicado al encartado B.V. la
pena de tres neses de prisioén, con base en el citado articulo 97

err6neanente se ha condenado por un hecho que no contiene sanci 0On,
por lo que se ha infringido dicho nuneral, y los articulos 39 de
la Constitucién Politica, 1 y 2 del Cbdigo Penal. Tanpoco |a
acci 6n tenida por acreditada podria ubicarse en |a contravenci 6n
prevista por el articulo 88 de la msm ley, por haber sido
decl arada inconstitucional, segun el Voto 1020-97 de la Sala
Constitucional. Por |o expuesto, de acuerdo con el articulo 482
del Cbdigo de Procedinmentos Penales, se declara con |ugar el
recurso de casaciéon por el fondo, se REVOCA |a sentencia
condenatoria, y en su lugar se ABSUELVE a R A B.V., por el delito
de PORTACION I LICI TA DE ARVA PERM TI DA, que se le inputé.”

Delito: Analisis de la tipicidad, antijuridicidad y cul pabilidad
[Sal a Tercera] ™
Text o del extracto:

“I.- [...] los juicios de tipicidad y antijuridicidad que
constituyen | os dos aspectos de analisis judicial exigidos por el
principio de legalidad crimnal (articulo 39 de la Constituciodn
Politica y articulo primero del Cbdigo Penal). Este exanen es
esencial para poder determnar o caracterizar el relieve de l|a
tutela de bienes juridicos que pretende el derecho penal del acto

que informa nuestra legislacién penal. La tipicidad so6lo es
suficiente para determinar qué es |lo relevante para la tutela de
los bienes juridicos y qué no lo es, logrando en el proceso

designar |a conpetencia del Derecho Penal para intervenir en |a
resoluci 6n de un deternminado conflicto social. Sin enbargo, el
juicio de tipicidad no es suficiente para la verificacion. En el
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caso concreto, para que un hecho sea injusto en sentido juridico
penal, aun es necesario el analisis de contradiccién con el
Ordenam ento Juridico (antijuridicidad), a efectos de detectar si
concurre alguna causa de exclusion de la antijuridicidad que
determina que el Derecho Penal no convierta en definitivo el
juicio provisional que hace sobre la tipicidad de |la conducta y de
lesién a la norma antepuesta al tipo penal. Este estudio en fases
o estratos encuentra correcta aceptacién en los articulos 1, 18,

30, 31 del Codi go  Penal gue observados en perspectiva
constitucional, no hacen nmas que retomar |o0s requisitos para la
tarea judicial del reproche de injustos. En efecto, | a

averiguaci6n de la existencia de un injusto no hace mas que
habilitar el camno para el juicio de culpabilidad (dltinma etapa)
donde, junto con la justificacién de la pena a inponer, el juez
establece |a necesariedad (sic) del reproche de ese injusto
(conducta tipica y antijuridica). Estos tres juicios deben estar
contenidos en el fallo, prinmero para poder ejercer un contralor
posterior de legalidad, asi para cunplir con 1los requisitos
constitucional es de notivacion y de convencimento "en juicio" de
la culpabilidad del autor. Asi, e principio de I|egalidad
constitucional obliga al juzgador a explicar |as razones juridicas
que lo Ilevaron a realizar una deterni nada adecuaci 6n tipica, esto
por cuanto, entre otras cosas, y asi |lo ha venido sosteniendo |a
jurisprudencia reiteradanente, no basta para |la notivaci é6n enpezar
con un analisis de la prueba y luego concluir con |a conprobaci6n
factica de la tipicidad de cierta conducta. El juzgador debe ser
consci ente de que debe denbstrar, segun el caso, |a existencia del
tipo doloso o culposo, y dentro de ese exanen judicial, el nexo
causal caracteristico del tipo doloso, asi conp tanbién, en el
caso del tipo culposo, el exanen de la idoneidad de |la falta al
deber de cuidado para |a causaci 6n del resultado que determna |a
tipicidad cul posa.”
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Principio de tipicidad: Alcances y fundamento de su existencia en
relacion con la obligacion de aplicar la ley de manera restrictiva

[ Sal a Tercera]*

Text o del extracto:

“I'l . Conmp uUnico notivo por el fondo , alega errdnea aplicaci 6n de
la ley sustantiva por atipicidad de |la conducta. Con ello, se
transgrede el articulo 39 de la Constitucién Politica ; el 369 del
Codigo Procesal Penal; y los nunerales 1, 195 y 384 inciso 2) del

Codi go Penal . Indica la recurrente que el Tribunal condena a su
defendido por el delito de amenazas agravadas, pero para ello
tiene por probado |o siguiente: “ No contento con su actuar

delictivo, el justiciable ALVAREZ HOMRD , en esa msnma fecha y
| ugar de | os hechos, aproxi nadanente dos horas después, regresé al
| ugar donde se encontraban | os agravi ados ZAMORA RQOJIAS Y MATARRI TA
GOVEZ , en donde en forma intimdante le manifiesta “ que el (sic)
no habia hecho nada, que |o habian denunciado a él, que si no
quitaba la denuncia les iba ir ml. ”"( el destacado es del

original)..” ( cfr . Folio 94). De acuerdo con esa descripcién

segln qui en inpugna, no se dan |os presupuestos requeridos por el
articulo 195 del Cbédigo Penal, ya que no existe armas de por
nmedi o, el inmputado no se hace aconpafiar de nadie, y |las efectula de
manera directa y personal. Este notivo es procedente . Tratandose
de derecho penal sustantivo, necesarianente la interpretaci 6n de
la | ey debe hacerse de manera restrictiva, de conform dad con el
principio de reserva de ley contenido en el nuneral 1 del Cbdigo
Penal , cuando enunci a: “ Nadi e podr& ser sancionado por un hecho
qgue la ley penal no tipifique conp punible .. La norma que se
desarrolla a través de ésta, es la contenida en el articulo 39 de
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la Constitucion Politica , la que indica: “ A nadie se har&a sufrir
pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados por |ey
anterior... Al respecto la Sala Constitucional ha indicado: “E

articulo 39 de la Constitucién Politica consagra, entre otros, e

principio de reserva de ley en relacion con los delitos,

“cuasidelitos” y faltas; dicha reserva significa que la ley es |la
Unica fuente creadora de delitos y penas. Esta garantia resulta
inconpleta si no se le relaciona con la tipicidad, que exige a su
vez que |las conductas delictivas se encuentren acunadas en tipos,

en normas en |las que se especifique con detalle en qué consiste la
conducta delictiva. Dy cha ley, para que efectivanente sea una
garantia ciudadana, requiere ademas que sea previa, “ nullum
crimen nulla paena , sine praevia lege ”, nos sefiala el adagio
[ atino”. (SALA CONSTI TUCI ONAL, resol uci 6n nunmero 1876 de las 16:00
horas, del 19 de dicienbre de 1990). De esta forma es claro que
el primer presupuesto exigido por el principio nullum crinen,

null a poena sine lege , resulta ser el principio de tipicidad. E

principio constitucional de tipicidad inmpone al |egislador un
estilo consistente en la formulaci6n de tipos, de nmanera taxativa
y sin resquicios, de toda conducta sanci onada penal nente, al i gual

que l|la determ naci 6n concreta de la sancio6n a inponer. Esto
genera seguridad juridica al ciudadano, de nanera que |o0s jueces
encargados de la admnistracion de justicia en un Estado
Denocratico cono el nuestro, a la hora de interpretar la |ey,

sati sfagan princi pi os de previsibilidad : publ i ci dad y
transparencia, con el fin de cunplir con el precepto contenplado
en el articulo 129 de la Constitucion Politica , el cual sefiala
gue nadie puede alegar ignorancia de la ley, para lo cual Ia

funci 6n jurisdiccional cunple un papel fundanental. Asi 1o
recal ca nuestro Tribunal Constitucional, cuando dice: "Para que
una conducta sea constitutiva de delito no es suficiente gque sea
antijuridica -contraria a derecho-, es necesario que esté

tipificada, sea que se encuentre plenanente descrita en una norm
est 0 obedece a exigencia insuprimbles de seguridad juridica, pues
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siendo la materia represiva la de mayor intervencién en bienes
juridicos inportantes de |os ciudadanos, para garantizar a éstos
frente al estado, es necesari o que puedan tener cabal conocimento
de cuél es son | as acciones que debe abstenerse de coneter, so pena
de incurrir en responsabilidad crimnal, para ello |la exigencia de
ley previa, pero esta exigencia no resulta suficiente sin la
tipicidad, pues una ley que dijera por ejenplo, "seré constitutiva
de delito cualquier accion contraria a |las buenas costunbres”,
ni nguna garantia representa para |la ciudadania, aunque sea previa,
en este caso sera el criterio del juez el que venga a dar |os
verdaderos contornos a |a conducta para estimarla o0 no
constitutiva de delito, en canmbio si el hecho delictivo se acufia
en un tipo y ademds éste es cerrado, el destinatario de la norma
podra facilnente i mponerse de su contenido..." ( SALA
CONSTI TUCI ONAL, resol uci 6n nanmero 1877, de las 16:02 horas, del 19
de dicienbre de 1990.) Tonmando en consideraci6n todo |lo anterior,
debe establecerse que el juez tiene la obligacién de aplicar de
manera restrictiva la ley. Frente a ello, encontranps en el caso
concreto que el Tribunal tiene conb hecho probado |o siguiente:
“E).- No contento con su actuar delictivo, el justiciable ALVAREZ
HOMRD , en esa msma fecha y lugar de | os hechos, aproxi nadanente
dos horas después, regres6 al |lugar donde se encontraban |os
agravi ados ZAMORA RQJAS y MATARRITA GOMEZ , en donde de fornma
intimdante les manifiesta; “ que él no habia hecho nada, que |lo
habi an denunciado a él, que si no quitaba la denuncia les iba a ir
mal.” ( cfr . Folio 69). Mas adelante, en el apartado dedicado a
la Calificacion Legal , el a quo sefala: “Asi misno, incurre el
inmputado en el delito de Amenazas Agravadas, el cual ha sido
recalificado, de la acusacion inicial por el delito de coacci6n,
gue estima el Tribunal no se da en el presente proceso, Sino que
en el presente caso cuando el inputado se atreve a Ilegar al carro
donde estaban anbos ofendidos y de nanera directa, sefial a&ndol os
con el dedo, alterado, |os anenaza en el sentido de que quitaran
la demanda o iban a tener problenmas, esta intimdacién, bajo el
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conocimento de que tenia un arma de fuego, configura el tipo
penal nencionado..” ( cfr . Folio 78). Conb se aprecia, el
Tribunal estima que el solo dicho del inputado en el tanto sefial 6
tener un arma de fuego es suficiente para configurar el delito de
anenazas agravadas. Sin enbargo, esa concl usi 6n es erronea. El
tipo penal aplicado por el a quo, conb de manera acertada |o
indica quien recurre, tiene “ tres formas de comisién: (i) por e
medi o enpleado: «.con armas de fuego.»; ( ii ) por la
partici paci 6n: «...por dos o mas personas reunidas.»;, y ( iii ) por
el nodo: «...anéninmas o sinbdlicas.». Las tres guardan entre si una
relacién |o6gica y proporcional; asi, si la norma hubiera deseado
gue toda anenaza realizada por cualquier medio entrara en el tipo,
no existiria la descripcidén tripartita constitutiva de un linmte
objetivo en virtud de la garantia de tipicidad penal. De igual

manera, debe indicarse, l|a anenaza con arma de fuego viene a
establecer un mininmo en cuanto al uso de armas, porque si la
voluntad de la norma no fuera restrictiva sinplenente hablaria de
«armas» sin detallar en su «clase; por ello pretender Ia

tipificacion cuando se ha utilizado arma blanca, quiebra Ila
prohi bicién de la analogia. Por otra parte, el hecho descrito de
blandir un arma al tienpo de anenazar de nuerte a las victims, es
tan directo cono la utilizacion de armas de fuego, por |lo que no
es de recibo el argunento de la recurrente cuando afirma que el
hecho es una anenaza sinbélica. Estas podrian ser de otro nodo

conb la publicacidon de un obituario de la victima de |a anenaza
gque esta viva p.e., pero no |la conunicaci6n directa apoyada de |la
exhi bi ci 6n de arma punzo-cortante. Por qué la nornma restringi o |la
protecci 6n es una interrogante de orden politico |egislativo, que
l[imta el ius puniendi estatal y por supuesto a |la autoridad de
los tribunales cuando aplican penas.” ( TR BUNAL DE CASACI ON
PENAL, resoluci6n nunmero 347 de las 12:00 horas, del 7 de mayo de
2001) . De ninguna forma puede interpretarse extensivanente |a
norma, cono | o hace el Tribunal de sentencia, en el sentido de que
la sola nmencién por parte del inputado de que posee un arnma de
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fuego, pueda configurarse conb una anmenaza agravada, tipificada en
el articulo 195 del Codigo Penal. Se requiere que |a anmenaza vaya
aconpafiada naterialnmente de un arma de fuego, no de la sinple
mencion de ella, pues |lo que el |egislador quiso proteger,
evidentenente, es la eficacia de |a anenaza en el anino del sujeto
pasivo. IIl . La conducta que tiene por probada el Tribunal, se
subsune en |l a contravenci 6n de anenazas, contenida en el articulo
384 inciso 2) del Cbédigo Penal, conpb bien |lo apunté |a defensa
t écni ca del inputado, razén por la cual, se recalifican |os hechos
de esa forma. Siendo que la sentencia sélo err6 en la calificacion
| egal , manteni éndose incélume el resto de la fundamentaci 6n que
ella contiene, con respecto a |las anenazas, Yy en vista de que no
se encuentra prescrita la accion, se ordena el reenvio con el fin
de que el Tribunal de origen, con una integracién diferente, haga
la fijacién y fundamentaci én de |la sancién correspondiente, en
virtud de que esta Sala no cuenta con elementos suficientes para
hacerla, de conformidad con el articulo 53 del Cddigo Penal. E
resto de la sentencia, se mantiene incolune. IV. Por altino, debe
indicarse que I|la myoria de quienes suscribinbs este voto,
consi deranbs que no podria encuadrarse |a conducta del inputado en
el delito de coacci 6n por dos circunstancias. La prinera, es que
la Sala no deberia valorar esta posibilidad, de existir, pues el
recurso fue planteado por |a defensa técnica del inputado y, bajo
esa Optica, referirse a la posible recalificacién en ese sentido
seria violentar lo estipulado en el articulo 451 del Cbddigo
Procesal Penal. Sin enbargo, l|a segunda situaci én esta arraigada
en una inposibilidad de fondo. Véase que |os hechos que tuvo por
probados el Tribunal fueron: “ E).- No contento con su actuar
delictivo, el justiciable ALVAREZ HOMRD, en esa msma fecha y
| ugar de | os hechos, aproxi nadanente dos horas después, regresé al
| ugar donde se encontraban | os agravi ados ZAMORA RQJIAS y MATARRI TA
GOVEZ , en donde de forma intimdante les nmanifiesta; “que €l no
habi a hecho nada, que | o habian denunciado a él, que si no quitaba
la denuncia les iba a ir mal.” (cfr. Folio 69). Tal y cono se
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dijo en el considerando I, |las anenazas que profiere el encausado
no constituyen delito, pues no se encuentran entre |os
presupuestos del articulo 195 del Codigo Penal. De esta msmm

forma, tanpoco podria hablarse de |a existencia de coaccioén, ya
que este delito requiere, segun el nuneral 193 de este nisnp
cuerpo legal, la existencia de “... anenazas graves o Vviolencias
fisicas o norales.”. Esta descripcion hecha por el |egislador,
ti ene por entendido que |as anenazas deben ser graves , por |o que
no cual qui er anenaza podria establecerse conop configurativa del
delito en cuestidn, ya que se requiere que dicha pronesa de un nmm
tenga la fuerza suficiente sobre la voluntad de la persona
ofendida para conpelerle a hacer o no hacer algo. En el caso
concreto, se establecieron que |as anmenazas proferidas por el
i mputado fueron personales, y no graves, |o que elimna un
el enento del tipo objetivo necesario para que se pueda subsumr su
conducta en el delito de coaccién.”

FUENTES ClI TADAS:
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