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TEMA:  DELI TOS PELI GRO CONCRETO Y DE PELI GRO ABSTRACTO

RESUMEN:. El presente trabajo aborda el tema de los delitos de
peligro concreto y abstracto desde |le punto de vista, doctrinario
y jurisprudencial incluyendo: delitos de peligro concreto vy
abstracto, delitos abstractos necesaria denpstraci én de dolo,
presunci 6n de |esion del bien, delito de peligro abstracto hechos
ilicitos referidos a drogas, distincidon entre delitos de peligro
abstracto y concreto, concepto de delito de peligro concreto,
entre otros.
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1 DOCCTRI NA

DELI TOS DE PELI GRO CONCRETO Y ABSTRACTO
[ PAVON VASCANCOLES F. y VARGAS LOPEZ G ]!

Doctrinal nente se han distinguido los delitos de dafio de |os
delitos de peligro, pues mentras en |los prineros se produce |a
destrucci 6n o disminucion del bien juridico con la consiguiente
| esi 6n de interés, en |os segundos el |egislador ha tonado sé6lo en
cuenta, para estructurar el tipo, la probabilidad de que el bien
juridico puede resultar dafiado conop consecuencia de |a conducta
despl egada por el agente.

Ahora bien, determinar la naturaleza del delito, segun el sentido
de la tutela penal, ha de |levar al exanen de |la descripcion de |la
conducta hecha por el tipo legal, de nanera que se tendrda conp
delito de dafio aquel en que |a exigencia tipica haga necesaria |la
destruccion o dismnucion del bien juridico o del interés del
titular, en tanto se calificara de delito de peligro el en que la
descripcion tipica sinplenmente considere, a efectos de su
constitucion, la anmenaza de destruccion o disminuci6on del bien
juridico.

Los delitos de peligro se clasifican en: delitos de peligro
concreto o efectivo y delitos de peligro presunto o abstracto. "En
los prineros —dice JIMENEZ HUERTA— la realidad del peligro debe
presentarse y denbstrarse en cada caso enjuiciado; en |os
segundos, el peligro se considera presuntivanmente supuesto en |a
conducta descrita en el tipo, sin que se admita en ningln caso
prueba en contrari o sobre su existenci a.

2 JURI SPRUDENCI A
DELI TOS DE PELI GRO ABSTRACTO

DELI TO DE PELI GRO ABSTRACTO NECESARI A DEMOSTRACI ON DEL DOLO
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A.]?
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“I.- [...]. Es cierto que esta Sala ha expresado que el delito de
al mcenam ento de marihuana con fines de tréafico es un delito de
peligro abstracto, en el cual el legislador valora |a conducta
sancionada y la estima lesiva para el bien juridico tutelado, pero
no es cierto que tal afirmacién justifique eximr |la necesaria
conprobaci 6n del dolo en cada caso concreto. Cuando se afirma que
un delito es de peligro lo que se quiere indicar es que para la
configuraci 6n del tipo penal basta con que el bien juridico se
ponga en peligro, y en eso consiste el resultado |esivo, sin que
sea necesario que dicho bien sea lesionado en forma efectiva a
diferencia de los delitos de dafo. Y cuando se indica que el

delito es de peligro abstracto, para diferenciarlo de los de
peligro concreto, |lo que se quiere indicar es que en |a causa
especifica no es necesario ofrecer una prueba directa y concreta
para denpbstrar que la realizacion de |a conducta efectivanente
puso en riesgo el bien juridico tutel ado, porque en estos ilicitos
el legislador ha realizado una valoracion politico-juridica y ha
establ ecido en forma anticipada que la realizacién de ese tipo de
conductas en efecto pone en peligro el bien juridico, sin
necesi dad de estarl o denostrando en cada uno de |os procesos. Ta

es el caso, por ejenplo de algunas infracciones a |a Ley del Banco
Central, cuando se realizan transacciones en divisas extranjeras
en perjuicio de la estabilidad nonetaria. En contraste, en |os
delitos de peligro concreto es indispensable acreditar en cada
asunto especifico la afectacién (peligro) al bien juridico conp
sucede por ejenplo en algunas infracciones contra el anbiente,

cuando debe acreditarse |la puesta en peligro para |as especies
prot egi das. Desde luego, |lo anterior no significa que frente a |os
delitos de peligro abstracto deba dejarse de denostrar |a
realizaci6n de la conducta, ni la culpabilidad del sujeto activo
al conmeter el hecho. La verdad es que s6lo se exine de la
denostraci 6n efectiva de la existencia del peligro para el bien
juridico. Asi, en los delitos de drogas solo se exine de la
necesi dad de denpbstrar en cada caso que la venta ilicita de drogas
estupefacientes y psicotrépicos, o el almcenamento con esos
m snos fines, constituye un peligro objetivo para la "salud
publica", per o para estimar configurado el ilicito es
absol utanente indispensable acreditar en cada caso |la existencia
del hecho y todas sus circunstancias, asi conpo tanmbién |a
participaci 6n del sujeto activo y el grado de cul pabilidad, pues
sin esos requisitos no podrianps decretar sentencia condenatoria
ni afirmar que existe delito. Con |o anterior no se esté
real i zando al guna presunci 6n inconstitucional, ni tanmpoco que se
sancionan las ideas. En realidad en los delitos de peligro
abstracto es el |egislador quien valora |la conducta al aprobar |a
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norma y al escogerla conmpb constitutiva de delito, con base en sus
pot est ades constitucionales conmb rector de la politica crimnal, y
al sefialar que ese tipo de conducta afecta el bien juridico
tutelado por tratarse de un peligro real y evidente. En otros
térmnos, tanbién en este tipo de ilicitos existe un resultado
| esivo para el bien juridico que consiste en |la puesta en peligro,
s6l o que ese resultado es tan evidente que el |egislador valord6 en
forma anticipada el hecho para estimar esa conducta peligrosa. E
dolo sienpre requiere de denpbstracién concreta, asi cono debe
establ ecerse las circunstancias para apreciar |a cul pabilidad. En
un delito conmbo el que se le atribuye al encartado debe
denostrarse, entre otras cosas, que se realizdé el hecho tipico (en
este caso que se almacené droga con fines de trafico), y que una
determ nada persona |o hizo con conocimento y voluntad, es decir
qgue en forma voluntaria decidié alnmacenar droga con fines de
trafico, a sabiendas de | o que estaba haciendo. Por | o expuesto es
que la Sala considera que no existe ningun vicio de
constitucionalidad con afirmar que el delito es de peligro
abstracto."

DELI TO DE PELIGRO ABSTRACTO PRESUNCION DE LA LESION AL BIEN
JURI DI CO

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] 3

“I'l.-[...] En primer lugar, resulta inprocedente hablar de I|a
magnitud de la lesion al bien juridico en un delito de peligro
abstract o: ¢En qué proporcién se afectd la Salud Pablica debido
al conportanmiento de José Carlos Quesada Boschini? No esta
denpstrado el dafio a dicho bien juridico, ni tiene por qué
estarl o, pues en |los delitos de peligro abstracto, cuya
constitucionalidad ha sido seriamente cuestionada por |a doctrina
pero aval ada en |la nmayoria de |os casos por la jurisprudencia, |la
lesién al bien juridico se presune, y se trata de una presuncion
iuris et de iure ."

CORRUPCI ON DE MENOR O | NCAPAZ DELI TO DE PELI GRO ABSTRACTO
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI ClI A]

"La circunstancia de que se tratara de un solo acto no excluye el
delito de corrupcion sexual. Ya esta Sala ha afirmado que ese
delito "... no inplica una pluralidad de actos, sino que Ila
utilizacién del plural en el nuneral 167 ibidem cuando alude a
"actos sexuales", se refiere a que ellos pueden ser de tres tipos
di ferentes, perver sos, prematuros 0 excesivos y no cono
incorrectanmente | o pretende interpretar quien recurre. Tanpoco
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resulta pertinente estimar, que si la alteracion en el instinto
sexual no se aprecia, el delito no se configurd, ya que |lo que
basta es l|la pronoci6n de l|la corrupcién, de nmanera que el acto
corruptor pueda corronper efectivanmente o no, pero si que tenga la
aptitud de nodificar la conducta sexual del ofendido, pues "Lo
punible, no es lograr la corrupcion... de la victima, ya que no
nos hayanos en presencia de un delito de resultado material, sino
gue se considera el peligro, es decir que l|la conducta del autor
pueda corronper... al sujeto pasivo, teniendo sus actos tal
entidad, tratéandose en consecuencia de un delito formal", de ta
manera que "No se requiere para la configuracion del delito ni la
reiteraci 6n de los actos ni la habitualidad en el autor, ni nenos

aun, ..., que se produzca efectivamente |a corrupcién". (Levene,
Ri cardo. Manual de Derecho Penal, Parte Especial. Buenos Aires,
Editor Victor P. de Zavalia, 1978; paginas 205 y 206)..." (Sala

Tercera, Resolucidon N 88-F-92 de 9:20 hrs. del 20 de marzo de
1992). Debe reiterarse ahora, conforne ya se habia expuesto en l|la
citada resolucién, que el hecho sancionable en este delito
consiste en pronmover la corrupcién de nenores nediante actos
sexual es perversos, prematuros o excesivos. Esa pronoci 6n puede
producirse por un acto Unico o por una reiteraci6n de actos,
bastando para ello la probabilidad de que el acto corronpa
sexual nrente al nmenor, pues se trata de una accién idonea para
| ograr ese propoésito independientemrente de que |lo consiga. De |lo
anterior se evidencia que el delito es de peligro abstracto, en
donde se sanciona |la peligrosidad del sujeto activo frente a |a
falta de experiencia y desarrollo sexual de la victinma."

SUM NI STRO DE DROGAS A CONSUM DCRES DELI TO DE PELI GRO ABSTRACTO
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] °

"“I'V.- Debe indicarse tanbi én que el haber reconocido esta Sala que
nuestro Derecho Penal es de hechos y no de autor, a pesar de todas
| as excepci ones contenpladas en nuestro Codigo Penal al tomar en
consideraci6n la peligrosidad, no significa que deba concluirse
qgue en nuestro sistema no existen los delitos de peligro
abstracto, conp resulta ser el delito de conmentario [sum nistro
ilicito de drogas]. En efecto, es cierto que todos los delitos
requi eren de una consecuencia lesiva para el bien juridico, sin
excepci 6n, y que |la consecuencia en algunos tipos penal es consiste
en un efectivo dafio al bien juridico, mentras que en otros -cono
ocurre en el caso de autos- solo consiste en poner en peligro ese
bien juridico tutelado. Lo anterior en realidad no releva exigir,
en todos | os casos, una consecuencia |lesiva para el bien juridico
tutelado, incluso en los delitos de peligro abstracto, solo que en
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estos ultinbps |a consecuencia |esiva no requiere de una especifica
denpstraci 6n en el caso concreto, porque el |egislador valoro |a
conducta y estind que ella |lesiona el bien protegido, aunque desde
| uego admte prueba en contrario.”

DELI TO DE PELI GRO ABSTRACTO AGRESION CON ARMA CONFI GURACI ON  EN
GRADO DE TENTATI VA

[ TRI BUNAL SUPERI OR DE CASACI ON PENAL.]°®

"Ahora bien, |lo primero que se observa es que efectivanente || eva
razon el sefor defensor al alegar que, en cuanto al uso de la
botella, |os hechos deben ser calificados cono una tentativa de
Agresi6n con Arma. Si el inputado al zé dicho objeto para pegarle a
B.R A y no pudo consunmar |a accion porque en ese nonmento P.T. se
le lanzé al cuerpo y lo hizo caer, entonces estanps ante el inicio
de la ejecucion del delito por actos directanmente encam nados a su
consunaci 6n, la cual no se produjo por causas independientes de |la
vol untad del agente. El fallo es claro en cuanto a que el inputado
“"trat6 de agredir" al Guardia Cvil y que un conpafiero de éste |lo
i mpi di 6. Podria cuestionarse |la posibilidad de que |a Agresi én con
Arma admta tentativa, particularnente por tratarse de un delito
de peligro abstracto, ya que un sector de la doctrina considera
que ello equivaldria a sancionar "un peligro de peligro". Sin
enbargo, esta es una afirmaci 6n de caréacter teérico, mas propia de
la politica crimnal que de |la dogmatica juridica, pues lo cierto
es que -por |lo nmenos en nuestro ordenamento- no tiene apoyo
| egal . Adends, esta basada en razonam entos estrictanente | 6gicos,

gue no toman en cuenta la necesidad de conplenentar |a
i nterpretaci 6n del Derecho por nmedio de criterios ético-juridicos,
derivados del contenido de las normas vigentes, |os cuales

denmuestran | a necesidad de sancionar este tipo de acciones. Por
otra parte, ya este Tribunal se ha pronunciado sobre una cuestion
simlar a la que aqui nos ocupa, adnmtiendo la tentativa en |la
figura de Agresion Calificada, prevista en el articulo 141 del
Codi go Penal, que tanbién es un delito de peligro (ver voto 761-F-
96, de las 14:40 horas del 22 de novienbre de 1996). Por ello, lo
procedente en este asunto es casar parcialnente |a sentencia de
merito y declarar que la Agresién con Arnma conetida por el
encartado S.O en perjuicio de B RA queddo en estado de
Tentativa, rebajandose |la pena inpuesta por ese ilicito al tanto
de dos neses de prision, que es el nminino establecido por el
articulo 140 del Cbédigo Penal."
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DELI TO DE PELI GRO ABSTRACTO | NNECESARI O DEMOSTRAR EXI STENCI A DE
DANO POTENCI AL

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA ]’

"XXI'l'l.- Se alega, en el segundo notivo de casaci 6n por el fondo,
i nobservancia del articulo 24 del Cddigo Penal, aplicacion errodnea
de los articulos 71, 72 y 73 del Cbddigo Penal y 17 de la Ley 7233.
Sostiene conb agravio el recurrente que el transporte es un acto
directanmente encaminado a la consunmacién del delito, la que
ocurriria una vez que el dinero llegase a Colonbia y fuera
invertido de alguna de las formas en que la ley lo determna, |a
gue no Ilega a al canzarse porque la Policia de Control de Drogas y
la Policia Judicial lograron entorpecer el plan. Sostiene,
entonces, que habria tentativa y por ello debi 6 i nponerse una pena
no mayor a los tres afos de prision, con el consecuente beneficio
de ejecuci6n condicional, tonmando en cuenta que son prinarios,
“... por lo lejano del peligro presente en relacion con el bien
juridico tutel ado, por la col aboraci én prestada por | os
coi nput ados al nonento de su detencién y al brindar informacién a
| as autoridades (la que las Ilevo a | a detenci6n de |os participes
del hecho)."” (Sic, folio 679). La Sala no conparte este criterio.
Comb bien |o apunta |a sentencia inpugnada, nos hallanbps en
presencia de un delito de peligro abstracto. Sobre este extreno,
la Sala, en Voto 683-F, de |as nueve horas con cinco m nutos del
trece de dicienbre de ml| novecientos noventa y uno, expreso: "...
es cierto que todos los delitos requieren de una consecuencia
| esiva para el bien juridico, sin excepciédn, y que |a consecuencia
en algunos tipos penales consiste en un efectivo dafio al bien
juridico, mentras que en otros -cono ocurre en el caso de autos-
s6l o consiste en poner en peligro ese bien juridico tutelado. Lo
anterior en realidad no releva exigir, en todos |os casos, una
consecuencia lesiva para el bien juridico tutelado, incluso en |os
delitos de peligro abstracto, sélo que en estos Uultinbs |a
consecuencia lesiva no requiere de una especifica denbstraci 6n en
el caso concreto, porque el legislador valoré |Ia conducta y estind
gue ella lesiona el bien protegido, aunque desde |uego admte
prueba en contrario.”™ Los delitos de peligro abstracto, han sido
cat al ogados por cierto sector de la doctrina conb "delitos de pura
actividad" (asi: Bacigalupo, Enrique, Mnual de Derecho Penal,
Tem s-11anud, 1984, p. 101), en los que el |egislador, entonces

ha previsto la sinple acciodn, valorandola negativanmente por
considerar que, por si sola, <causa peligro al bien juridico
tutelado, sin que sea necesario denobstrar l|la existencia de ese
dafio potencial. Es esa la situacién que se presenta con el
articulo 17 de la Ley 7233, pues, conpb se ha venido sefial ando en
el acapite anterior, la norma establece |la consumaci 6n antici pada
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del delito con la sola intervencion en el negocio dirigido a
obtener la legitimaci én de |os bienes producto del narcotrafico;
cono tal, la conducta no es fragnentable y, en consecuencia, no
admte la tentativa. En virtud de |o expuesto, se declara sin
| ugar el recurso.”

TRAFI CO | NTERNACI ONAL DE DROGAS DELI TO DE PELI GRO ABSTRACTO QUE NO
ADM TE LA TENTATI VA

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA ]?®

“ V. En el Unico notivo por el fondo contra la sentencia
condenatoria dictada en el caso del inputado José Joaquin Gallardo
Rodriguez, los recurrentes estiman que se aplicd indebidanente el
articulo 71 de la Ley 7786, o0 “Ley sobre Estupefacientes,
Sustancias  Psicotrépi cas, Drogas de Uso No Autorizado vy
Activi dades Conexas”.Al respecto sefialan que, si bien el tribuna

estind que en la especie se presenté una de |as agravantes
cont enpl adas en dicha disposicién, descartdé de nmanera incorrecta
que la actividad que el grupo realizaba lo era tanbién a nive

i nternacional, no obstante que asi |o tuvo por acreditado en |a
rel aci 6n de hechos. Refieren que |os juzgadores admten que, una
vez que se logr6 obtener |a droga, el encartado John Jairo Garcia
Urrea hizo | os contactos necesarios para enviarla a Canada, |o que
en efecto se denostré, pues el 13 de marzo de 1999 se concreta la
det enci 6n en el Aeropuerto Juan Santamaria de | os canadi enses José
Bai ssannealt y Raynald Renaud, quienes actuaban cono “ burros ” o
personas a las que se |les enconienda Unicanente el transporte de
la droga, cuando pretendian salir del pais con un total de 3865
granos de cocaina. Sin enbargo, cuando se procede a calificar |os
hechos, se afirma de manera equivocada que |o procedente en este
caso, al estarse ante un delito de peligro abstracto y, siendo que
el msno quedd en estado de tentativa, dado que la droga no se
pudo sacar del pais, era agravar el hecho tan sélo por haber sido
conetido a través de un grupo organizado y no por realizarse
tanbi én a nivel internacional (asi fls. 3931 y 3932).Para |os
recurrentes: “ En estos presupuestos, o0 se conete el delito en su
forma sinple, agravada o no hay delito. Asi las cosas, en el caso
que nos ocupa, el Tribunal ha tenido por acreditado que Ia
organi zaci6on crimnal, con una clara distribucion de funciones,
realizé actos encam nados al trasiego de casi cuatro kil ogranos de

clorhidrato de <cocaina hacia Canada, en otras palabras, Ila
intencidon altinma de sus menbros fue el trafico internacional de
drogas, contenplado en el inciso h) del articulo 71 de cita;

siguiendo la posicion de la Sala Tercera en asuntos simlares
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(voto 2002-00098, de las diez horas veinte mnutos del ocho de
febrero del dos m | dos), esa circunstancia agravante no se puede
considerar en grado de tentativa, por |os notivos antes anotados,
de ahi que el Tribunal debidé no solo contenplar el agravante por
organi zaci 6n, sino tanmbién por trafico internacional de drogas
" (ver fls. 3932 y 3933). El reparo debe acogerse parcial nente
En efecto, comb |o reclaman | os representantes del Mnisterio
Pablico, en el fallo se aprecia una incorrecta aplicacién de la
normati va de fondo, pues |os juzgadores, a pesar que acreditaron
gque el inmputado José Joaquin Gallardo Rodriguez, junto a otras
per sonas que ya fueron condenadas por estos m snbs hechos, a saber
John Jairo Garcia Urea y Phillip Anselno, formaban un grupo
organi zado que se dedicaba al trafico internacional de drogas, a
nonento de calificar la conducta por él realizada, se limtan a
seflal ar que se adecua tan s6lo al inciso f) del articulo 71 de la
Ley de Sustancias Estupefaciones y Actividades Conexas, Ley No.
7786. Para la Sala, al igual que |o exponen |los recurrentes, no
exi ste duda que el actuar de Gllardo Rodriguez se ajusta no solo
a lo previsto en el articulo e inciso referidos, sino tanmbién en
el inciso h) de ese nuneral, pues se denbstré que |os
psi cotroOpi cos que se entregaron en el “Hotel El Cocal” en Jacé
correspondiente a un total de 3856 granps de cocaina, iban a salir
del pais. Lo anterior, no sélo por cuanto dicho estupefaciente se
decom s6 mi nutos antes de que | os canadi enses Josée Bai ssannealt vy
Raynal d Renaud procedi eran a abordar el avion que los Ilevaria de
regreso a su pais, sino por cuanto adensas, conforme 1lo
determ naron | os diferentes el ementos probatorios, en especial |as
Il anadas tel efdénicas que realizé Garcia Urea, queddé claro que el
destino final de dicha droga |lo era Canadd . No puede ol vidarse
que el legislador al prever conp ilicito |la conducta prevista en
el inciso h) del articulo 71 de la normativa de cita, o que
pretendi 6 fue evitar que se produjera un trasiego indiscrimnado
de psicotrépicos a nivel internacional, con el consecuente dafio a
la salud publica. Bajo esta tesitura, basta entonces que, en
efecto, se determne que |os estupefacientes van a ser enviados a
otro pais para que el delito se configure, pues tratandose de un
ilicito de peligro abstracto, conb lo son la nmayoria de |as
infracciones que se tipifican en esta materia, el sélo hecho de
gue |l a conducta investigada se ajuste a |lo indicado en |a nornma,
obliga a que se deba juzgar e inmponer |a sanciodn respectiva. De
admtirse la tesis del tribunal de juicio, se estima que en la
mayoria de |os casos seria practicanente inposible acreditar |a
exi stencia de esta clase de delincuencia, al nenos en su form
agravada, ya que se requeriria, por ejenplo, que |la persona
acusada se encuentre ya dispuesta a salir del pais con la droga
(v.gr. cruzando la frontera, subiéndose al avion, tomando un
barco, etc); o bien que ingrese con ésta al territorio nacional
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debi endo detenerse de innmediato en estos supuestos, ya que |uego
se presentarian algunas dificultades para poder determ nar en
dénde | a adquiri 6. Consecuentenente, en estos casos, y distinto a
lo resuelto por |os juzgadores, es suficiente que se logre
acreditar con certeza, de acuerdo con |la prueba recibida, que I|Ios
psi cotropicos o estupefacientes que se decom san van a salir del
pais. En el caso que nos ocupa, de acuerdo con |o expuesto, la
conducta realizada por el endilgado Gallardo Rodriguez al entregar
la droga para que se sacara del pais hacia Canada y su posterior
decom so en el aeropuerto, permte sefalar que se estaba ya ante
el delito por el que se acus6, sin que fuese necesario que |os
hechos |ograran alcanzar el plan que se habia trazado. Este ha
sido el criterio que la Sala ha manteni do sobre este extreno, pues
si bien, al igual que el tribunal, se considera que la infraccion
a la Ley de Psicotrépicos es un delito de peligro abstracto vy,
cono tal, no admite la tentativa, ello no significa que en todos
| os casos, de evitarse la materializaci 6n de |os supuestos por |o0s
gue se agrava la conducta, el hecho se tiene que calificar
uni camente en su forma sinple. Desde el nonento que se denuestra
gue la accion prevista por el |egislador se estaba realizando, aun
cuando no se al canzara el resultado final que idearon sus autores,
se estinma que la infraccid6n se encuentra configurada, y asi debe
calificarse y penarse. Sobre el temm, se ha dicho lo siguiente: *
En primer térmno, considera esta Sala que es prudente advertir
gue el presente asunto se resuelve con base en el texto de la Ley
7786, sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotroépicas, Drogas de
Uso no Autorizado y Actividades Conexas, tal cual estaba redactado
antes de que sufriese una “reforma integral” por |la Ley 8204 del
26 de dicienbre del 2001, publicada en el Diario Oicial La Gaceta
N° 8 del 11 de enero del 2002. Ahora bien, respecto de |os
al egatos del inpugnante debe indicarse que |la mayoria de |os
delitos contenplados en la Ley 7786 —entre ellos |os previstos en
sus articulos 61 y 71- son de peligro abstracto, es decir, no
requieren de wuna afectacion real y efectiva al bien juridico
tutelado para que se tengan por configurados. En dichos
supuestos, basta la realizaci6n de alguno de |os verbos utilizados
por el |legislador al describir las conductas tipicas para que el
ilicito surja a la vida juridica. En ese sentido, es inpensable
gue en hechos punibles de este tipo sea posible su configuracion
en grado de Tentativa, porque al ser ésta una tutela anticipada
del bien juridico, entonces habria que aceptar que en |los delitos
de peligro abstracto <cabria responsabilidad penal por toda
actividad previa encamnada a |la realizaci6n de |os m snos. Est o
ualtino equivaldria a sancionar préacticanente cual quier conducta
por el peligro de que con ella se cause un peligro a la Salud
Pablica, lo cual contraviene el articulo 39 de la Constitucion
Politica que contenpla el principio de |egalidad penal. Asi | as
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cosas, ho es posible aplicar la figura de la Tentativa a |os asi
Il amados delitos de peligro abstracto; en estos casos se conete el
ilicito en su forma sinple o en su nodalidad agravada, o bien no
hay delito. Sobre el temm, veéase in totumel fallo de esta Sala
N° 10-99 de las 14:45 horas del 7 de enero de 1999. En cuanto a
la sentencia del Tribunal de Casacion Penal a la que alude el
demandant e, debe advertirse que ya este Despacho ha externado por
gué no conparte la tesis de ese cuerpo jurisdiccional y mas bien
ha reiterado la posicién aqui expuesta (véase en particular |a
resol uci 6n de esta Sala N° 2001-00534 de las 14:15 horas del 6 de
junio del 2001, especificanmente en su Considerando VIII que es
donde se trata ese tenma). No hace falta aqui reproducir |lo que se
ha di cho sobre ese problem, pues ya se indicoé que no es aplicable
la Tentativa al delito de Introduccién de Droga a un Centro
Penitenciario por ser éste de peligro abstracto, de npodo que basta
la realizacion del verbo tipico para tener por configurado el
ilicito. En el caso bajo exanen, se tiene por denbstrado que B.
R A G fue detenida cuando Ilegdé al punto donde se encontraba |a
oficial de seguridad NN G A (ver el segundo Hecho Probado en e

folio 55). Esta agente, habiendo sido advertida de que la
justiciable |Ilevaba droga consigo, contacté al Oganisno de
| nvestigaci 6n Judicial. La policia judicial P. Z. V. explico a A

G que buscaba droga y que si |la portaba se sirviera entregarla, a
lo que accedi6 la endilgada y se sac6 de la vagina un tapon de
papel higiénico rosado y luego extrajo de esa nisnma parte de su
cuerpo una pequefia bol sa pléastica que luego se conprobdé contenia
14,17 granos de picadura de mari huana

(tercer acontecimento acreditado; ver folio 55). Lo inportante
es destacar que B. R A G ya habia pasado el portdon de entrada a
las instalaciones penitenciarias, también habia superado el
nostrador donde se revisan los alinmentos y su detenci 6n se produjo

en el recinto donde se practican |las requisas (ver folio 58). En
ese sentido, ella ya se encontraba dentro del centro de atencion
institucional. Si se lee el articulo 71 inciso b) de la Ley 7786

tal cual rigio hasta el 10 de enero del afio en curso, se podra
apreciar que el legislador dispuso aplicar |la agravante por |a
sinple introduccion de |la droga al establecimento penitenciario;
nétese que no se indicd nunca en ese nuneral que debia haberse
superado todos | os controles del centro para entender que se habia
i ngresado al msno, por |o que carece de sustento el argunento de

Lic. S. B. en cuanto a este extrenp. Asi |las cosas, por estar la
sentenciada dentro de las instalaciones del penal y habiéndose
constatado que |levaba |la marihuana para un recluso (ella asi lo
mani fest6 en su indagatoria —folio 56- y ademds resulta evidente
la finalidad que tenia la sustancia por la forma en que la
escondia), el delito no puede tenerse nmas que conp consumado, pues
ya se habia realizado |la conducta tipica descrita en la ley y de
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esa forma se habia puesto en peligro el bien juridico tutel ado.
En esa tesitura, no tenia mAs opcidén el cuerpo juzgador que
resolver cono |lo hizo, sea aplicando el articulo 71 inciso b) de
la Ley 7786, relacionado con el 61 del msnb cuerpo normativo, Yy
declarar a la hoy privada de libertad autora del ilicito por el
que | a sanciond. Distinto habria sido el caso (situacién que no
sucede en el asunto bajo exanmen) si a ella se 1le hubiese
encontrado |la droga fuera de los limtes del establecimento
carcelario, ya que en esas circunstancias |a agravante no se
configuraria, por lo que sOlo seria posible eventual nente aplicar
el tipo base (respecto de esto ultinp, véase |la sentencia de esta
Sala N° 2001-00534 ya citada) ” ( Sala Tercera de la Corte,
Sentencia No. 98 de las 10: 20 horas del 8 de febrero del afo 2002,
ver tambi én de esta Sala la resolucién No. 127 de las 10:25 horas
del 18 de febrero del afo 2002). En razéon de lo anterior, vy
conforme lo prevén los articulos 61 y 71 incisos f) y h) de la Ley
sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no
autorizado y actividades conexas, Ley No. 7786 (publicada en el
Al cance No. 15 de La Gaceta No. 93 del 15 de mayo de 1998), se
estima que en |la especie nos encontranbs no s6lo, segun |lo sefial 6
el oOrgano sentenciador, ante un grupo de personas que se
organi zaron para traficar cocaina, sino que dicha actividad la
conetian a nivel internacional . Conp se dijo, el hecho de que |la
droga no haya salido del pais, en tanto su decom so se produjo en
el Aeropuerto Internacional Juan Santamaria, no excluye que |a
exi stencia de este clase de delito, toda vez que, confornme a |os
el enentos de juicio que fueron ponderados en debate y de acuerdo
con el cuadro féactico establecido en el fallo, no existe |la menor
duda de que el estupefaciente que se decom sé iba para Canada,
pues asi se logr6 acreditar a partir de las diferentes || amdas
que Garcia Urrea recibié o realizo, de los viajes que se hicieron
a Jac6 para contactar con | os canadi enses Bai ssannealt y Renaud, vy
de la incautacién de la droga que ocurrid cuanto estos ultinos
pretendian tomar el avion de regreso a su pais de origen.[...]
Por 1o dicho, se declara con lugar parcialnente el recurso
interpuesto por los representantes del Mnisterio Puablico en este
extreno, notivo por el que se casa |la sentencia inpugnada tan solo
en cuanto a la calificacion juridica que el Tribunal otorgé a |os
hechos. Asim snp, dado que el aspecto que se cuestiona no requiere
de un nuevo juicio para que se acredite, en el tanto se acredito
con certeza en el fallo que el hecho se estaba conetiendo a nive

internacional, y siendo que adenmas el tribunal inpuso |a pena de
acuerdo con la figura agravada contenplada en el articulo 71 de
cita, se estima innecesario el reenvio de |la causa para que se
sustancie de nuevo este punto del pronunciamento. Por tanto,
conformre a l|la normativa aplicable al caso, y por econona
procesal , se recalifican los hechos que se tuvieron por
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denpstrados en sentencia en cuanto al justiciable José Joaquin
Gal l ardo Rodriguez, y se le tiene conb autor responsable de fornmar
parte de una organizaci 6n dedicada al trafico internacional de
cocaina. En este misno orden de ideas, tomando en cuenta su
participaci 6n en |los hechos, |a conducta anterior y posterior a
éstos, las condiciones personales presentadas, el eventual dafio
causado, y las demas circunstancias de nodo, tiempo y lugar que

rodearon el ilicito (ver fls. 3891 a 3893), Ilos suscritos
Magi strados consideran que |la pena que le fue inpuesta por el
tribunal a quo , distinto a |o pretendido por |os recurrentes,

resulta ser proporcional a su responsabilidad en | os hechos, y en
tal razén, por unanimdad, se concluye que |o procedente es
mantener el nonto de la msma en el tanto de ocho afios de prision
; pena que debera descontar, previo abono de la preventiva
sufrida, en el lugar y forma que indiquen 1|o0os respectivos
regl amentos penitenciarios. En |o demds, el fallo permanece
i ncol unme. "

DELI TO DE PELI GRO ABSTRACTO HECHOS | Li CI TOS REFERI DOS A DROGAS
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA ]°®

" En su primer agravio, el representante del Mnisterio Publico
objeta el fallo en cuanto a la calificacioén juridica de |os hechos
i mputados a la sefiora Marielos Leitdn Vargas, por incurrirse en
una erroénea aplicacién de las normas sustantivas [...]. El defecto
se hace consistir en que, en criterio del acusador, en este caso
estanbs no ante un delito en grado de tentativa sino ante una
figura consumada, pues |la encartada transportd droga hasta |as
afueras del Centro Penal La Reforma, con el anino de introducirla
en éste a fin de que fuese distribuida. Tal conportam ento, por si
solo, se adecua a la figura prevista por los articulos 61 y 71
inciso b) de la Ley de fondo citada. El planteamento es
parci al mente de recibo conforne se expondrd . Es cierto, conp bien
o expone el recurrente, que la nmayoria de los tipos penales
previstos en la |egislacion sobre drogas son de peligro abstracto,
en los cuales no se requiere de una afectacion real y afectiva al
bien juridico tutelado, por |lo que practicanmente resulta
i npensable |a existencia de una tentativa (cfr. voto de esta Sal a
N° 6832-F-91, de las 9:55 horas del 13 de dicienbre de 1991). Sin
enbargo la anterior prem sa corresponde aplicarla fundanmental nente
a los tipos béasicos establecidos en la normativa ya citada,
puesto que en | os procesos seguidos por esos tipos penales no se
requi ere |la denbstraci 6n concreta de que el bien juridico tutel ado
(la salud publica) se haya puesto en peligro con el trasiego de
droga, porque el |egislador ha efectuado ya una val oraci 6n de esa
conducta y la ha estinmado peligrosa para el bien protegido, sin
que deba verificarse cono condicion previa a la declaratoria de
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cul pabilidad. A lo anterior debe sumarse |a diversidad de verbos
gue recoge dicha normativa, conprensiva a su vez de una gran
cantidad de actos (distribuya, conercie, sumnistre, fabrique,
el abore, transforme, prepare, produzca, transporte, al macene,
venda, cultive, posea, etc.), donde cada uno de ellos constituye

ya una conducta consumada, tornando nuy dificil que pueda
fraccionarse aun nmas para calificarlo de tentativa. Conb bien ha
seflal ado antes esta Sala “... Es posible distinguir, con Ila

doctrina, entre delitos de peligro concreto y de peligro
abstracto, tomando conb punto de partida para la distincion |a
mayor o menor probabilidad de producci 6n de un resultado |esivo.
En los delitos de peligro abstracto, conp |os que estan incluidos
en la Ley de Psicotroépicos, se considera que el peligro se
presenta con la realizacién de |la conducta delictiva descripta en
el tipo, y de ahi que, en estos casos, nho sea necesario acudir a
un analisis acerca de si en el caso concreto hubo o no peligro de
lesidén al bien juridico tutelado, pues en tales hipo6tesis el
riesgo esta inplicito en la accion desplegada. En canbio, en |os
delitos de peligro concreto, resulta necesario analizar en cada
caso, Yy, por supuesto, probar fehacientenente, si la accion
despl egada fue idbénea para causar un determ nado peligro. Tant o
en los delitos de peligro concreto comp en los de peligro
abstracto existe una tendencia |legislativa a producir una reaccion
penal en un area contingente a la lesion efectiva del bien
juridico, la cual se explica por razones de una “politica crimna

del riesgo” que ha perneado profundanmente la reforma penal de |a
posguerra, caracterizada por una tendencia a producir tutela penal
en aquellas areas donde se generan riesgos inportantes a |la
convivencia, compb en el caso de |os nodernos desarrollos del asi
Il amado “derecho penal ecol 6gico”. El |egislador costarricense ha
seguido en la legislacién contra el trafico de estupefacientes |as
| ineas generales de esta politica crimnal, y ha decidido que
estos delitos se castiguen aun en aquell os casos en que no se ha
producido un efectivo o concreto peligro para |la Salud Publica,
bastando | a realizaci 6n de al guno de |os verbos -incluidos tanbién
en l|as frecuentes descripciones de tipos ©penales m xtos-
alternativos del derecho conparado- para que se tenga por
configurada | a conducta tipica. Esto es asi, por cuanto no se ha
aceptado admtir que se tengan que producir efectivas |esiones a
| a Salud Publica para castigar este tipo de conductas hunmanas cuya
trascendencia social es insoslayable por |los efectos que tienen

El problema juridico planteado por el inpugnante es, en esencia,
Si es posible que exista una tentativa en los delitos de peligro
abstract o. Para responder a este cuestionamento resulta
necesario decir, en primer lugar, que la tentativa esta dirigida a
castigar hechos producidos en una etapa previa innediata a |a
consumaci 6n, cuando se da inicio a |los actos ejecutivos que estan
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di rectament e encam nados a consumar un tipo penal. El articulo 24
del Cddigo Penal tiende entonces a brindar una tutela anticipada
del bien juridico, pues basta para la tentativa que la actividad
crimnal se oriente a causar la lesion al bien juridico. La
tentativa es, en tal caso, tanbién un anticipo de proteccién al
bien juridico, en un area donde actos directanmente encan nados a
la realizacion de un hecho punible, por su univocidad, puede
predicarse que van dirigidos a cunplir el niacleo de la
descri pci on. Si se tradujera esto al area de los delitos de
peligro abstracto, a los efectos de aceptar |la tentativa en este
tipo de delitos, tendria que aceptarse |la conclusion abiertanente
| esiva del principio de legalidad constitucional del articulo 39
de la Carta Magna de que toda actividad previa al inicio de un
delito de peligro abstracto es punible, ya que inplica Ila
orientacion a la puesta en peligro contingente de un bien
juridico, ya que “cualquier actividad” inplicaria entonces un
peligro de la ocurrencia de un peligro para la Salud Pablica, lo
gue evidentenmente Ileva el castigo penal a zonas o areas donde no
resulta proporcionado tal castigo, ni tanpoco racional frente a
una tutela de bienes juridicos conb la que pretende un derecho
penal denocratico. Por lo tanto, los delitos de peligro abstracto

s6lo admiten consunaci on. Asi lo ha sostenido ya la
jurisprudencia de esta Sala ... Si bien es cierto, en otro Voto
de la Sala no se descart6 |a posibilidad de que en |los delitos de
peligro pudiera existir tentativa, tanbién se agregdé alli, que en

el caso concreto y por tratarse de una infraccién a la Ley de
Estupefaci entes, sustancias psicotrépicas, drogas de uso no
autorizado y actividades conexas, l|la sola posesion de droga con
fines de trafico, constituia un delito consunado,
i ndependi entenmente de que el sujeto activo lograra transportar vy
entregar la droga a su destinatario (cfr. Voto No. 321-F-96, de
las 11:50 hrs. del 23 de dicienbre de 1996). Los actos de
ej ecuci 6n de un delito de peligro se constituyen de esa nanera en
una antesala contingente a la efectiva |lesio6n, pero que por si
msnos casi no pueden distinguirse de la nera esfera de la
i deaci on. Considerar por ello la tentativa en los delitos de
peligro Ilevaria a utilizar este dispositivo anplificador del tipo
a zonas de la actividad crimnal donde todavia no puede habl arse
de conductas encami nadas a |la realizaci é6n del hecho punible, conp
o establece el articulo 24 del Codigo Penal. Esta probl emética
fue tomada en cuenta por el legislador en la anterior ley de
estupefacientes No. 7233, al hacer wuna descripcion anplia de
verbos, que por si msnbs ya constituyen actos que ponen en
peligro el bien juridico Salud Publica ... Traspasar esa
frontera, por ejenplo, <con la nedicién de posibles actos
ej ecutivos en fases contingentes a un posible peligro de |esidn,
extenderia de nmmnera desproporcionada el anbito de intervencion
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del derecho penal ...” (Sala Tercera de |la Corte Suprema de
Justicia, voto N 10-99, de las catorce horas cuarenta y cinco
m nutos del siete de enero m | novecientos noventa y nueve. En e

msno sentido véase el voto N 11-99, de las catorce horas
cincuenta mnutos del siete de enero de m| novecientos noventa y
nueve). En vista de que el instituto de la tentativa, previsto por
el nuneral 24 del Cddigo Penal, propicia una “ tutela anticipada ”
del bien juridico, resultaria inadecuado aplicarla en |los delitos
basicos de peligro abstracto que regula la |legislacién de
psi cotropicos pues, al igual que aquella, éstos llevan inplicito
el msnmo proposito. De admitirse, entonces, que al msno tienpo
coexista un delito de peligro abstracto con la tentativa, ello
produciria una sobre protecci6n exagerada y desproporcionada al
bi en juridico t ut el ado, perm ti éndose asi sanci onar
conportam entos humanos mnuy |ejanos, |o que podria vulnerar el
principio de |legalidad reconocido a nivel constitucional. Pero en
sentido totalnmente contrario al expuesto, ya no por exceso Sino
por omsion, tanpoco estima adnmisible esta Sala una posicion
asumida por el Tribunal de Casacion Penal al calificar hechos
simlares a |os que se investigaron en esta causa, cono
constitutivos de tentativa. Ha sefialado ese Tribunal que “ La
agravante al tipo penal principal es el introducir |as sustancias
a los lugares indicados, y siendo que la inputada es descubierta
con la droga cuando iba a entrar al lugar, el hecho atribuido se
encuentra en grado de tentativa confornme indica el articulo 24 de

Codigo Penal. En efecto, de acuerdo a la relacién de hechos
probados..la inputada es descubierta cuando estaba siendo sonetida
a la revision ordinaria para el ingreso al penal, o sea, no habia
superado | os requi sitos necesarios para obtener |a autorizaci 6n de
ingreso al lugar por parte de la administracién, por |lo que nos
encontranos en plena fase de ejecuciodn, |la cual se interrunpe, por
razones ajenas al agente, sin Ilegar a conpletar el fin propuesto,
cual era introducir la droga al penal; en consecuencia el hecho
gueda en grado de tentativa y procede recalificar en esa forma |a
figura penal aplicada . (Tribunal de Casaci6n Penal, sentencia
namero 730-00 del veintidos de setienbre del afio dos ml). Con
base en ese criterio,

y por tratarse de una tentativa de delito, conforne al articulo
77 del Coddigo Penal, han aplicado en esos casos penas inferiores a
los tres afios de prision, y han otorgado el beneficio de condena
de ejecuci 6n condicional. Esta posicion tanpoco |la conparte esta
Sala en virtud de que estanps ante una situaci én sui generis |,
explicable por la forma en que nuestro |egislador ha regulado y
sancionado el tréafico de drogas. En efecto, obsérvese que si una
persona es detenida portando droga para introducirla a un Centro
Penitenciario ya ha realizado varios delitos consumados de trafico
de drogas en su forma sinple, porque la posee y la transporta con
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fines de sumnistro o venta, |o que conforne al articulo 61 ibidem
constituye ya un delito consumado, sancionado con prisién de 5 a
15 aflos. En consecuencia, no podria estinmarse nenos |esiva para el

bien juridico el supuesto en el cual |la persona pretenda realizar
el sumnistro o la venta de la droga en un Centro Penitenciario o
en un centro de ensefanza, conforne al inciso b) del articulo 71
i bidem s6lo por el hecho de ser sorprendi da, puesto que conforne
ya se dijo habia consunmado el delito en su forma sinple (posesidn
y transporte de droga con fines de sumnistro o venta). En otros
térm nos, no es congruente considerar consunmado un delito de
posesi 6n de droga o transporte de droga con fines de venta o
sum nistro, cuando no se pretende realizar el trasiego en un
Centro Penitenciario o en un centro de ensefianza; pero estimar que
constituye un delito en grado de tentativa -y en consecuencia
aplicar una pequefla pena de prisién con condena de ejecucion
condi cional - cuando se posee y se transporta |la droga para
traficar con ella en un Centro Penitenciario o en un centro de
ensefianza, pero se es sorprendido al nonento del registro, antes
del ingreso al Centro, pues esta Uultim conducta deberia ser
calificada mas grave y de mayor sancion que la primera, prinmero
por tratarse precisamente de una forma agravada conforme |o sefal 6
el legislador, y segundo porque ya se habia consunmado |a figura
sinple del delito de posesion y transporte de droga con fines de
trafico. Teniendo presente todo |o expuesto, es criterio de esta
Sala que en el caso bajo estudio no podria aceptarse la tesis que
esgrime la fiscalia, en el sentido de que |la conducta despl egada
por |a sefiora Maria de |os Angeles Leitdén Vargas debe calificarse
y sancionarse comp un delito consunado de trafico de drogas
agravado , pues, segun se tuvo por acreditado en el fallo, si bien
Su intencion iba dirigida a la introducci6n de cierta cantidad de
drogas al Centro Penitenciario La Reforma, no |leg6 a materializar
dicho resultado, de donde la figura delictiva prevista por el

articulo 71 inciso b) citado, nunca se perfeccion6é. Segun se
indica en el pronunciamento: “... El dia dom ngo 12 de dicienbre
de m | novecientos noventa y nueve al ser aproxi mnadanente |as ocho
y cuarenta mnutos de la nmaflana , |la aqui inputada Maria de |os
Angeles Leitdn Vargas hermana de |os aqui encartados Leiton
Vargas, llegdé al Centro Penal |la Reforma en San Antonio de Bel én

conduci endo el vehiculo marca toyota, estilo starlet placas #47909
el cual estaciondé en el parqueo para visitantes, para visitar a su
esposo CGerardo Rosal es Rosal es quien fuera condenado por Tréafico
| nt er naci onal de Drogas. Del msnmo auto donde transportaba |a
droga, posteriornmente tomd |la cantidad de 62,63 granmpbs de cocaina
base crack, y 0,12 granps de mari huana, |os cuales escondié entre
sus prendas de vestir y se puso a hacer fila para hacer ingreso a

citado centro penitenciario con el determnado objetivo de
introducir la droga que portaba en su cuerpo. 10) Que para mala
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suerte de la aqui incrimnada, ese dia la policia judicial en
asocio con la policia nunicipal de Al ajuela y contando con perros
detectores de droga realizaban un operativo. 11) Que la aqui
inmputada al percatarse de la presencia policial y creyendo
em nente el descubrimento de Ila dr oga que portaba para
introducirla en el penal, ve fustrada (sic) su conducta delictiva
y opta por salirse de la fila, y dirigirse de nuevo a su
vehicul o, se introduce en el y deposita la droga que nonentos
antes se habia (sic) introducido entre sus ropas y regresa de
nuevo a la fila. 12) Que |os guardas del penal pudieron ver
todos los novimentos que hizo |la encartada , y conunicaron |os
msnos a |os investigadores. Estos esperaron la salida de la
encartada del penal, pues esta para despistar a |as autoridades
ya habia ingresado al centro, pero sin nada en su cuepo (sic), ya
gue la droga |la habia (sic) dejado en el carro conb se expuso en
| ineas precedentes, y procedieron a detenerla y a registrar su
vehicul o donde efectivanmente encontraron |la droga ya descrita
qgue la justiciable nonentos antes intentdé introducir al centro
penal y que por la efectiva accién de la policia vio fustrada

(sic) toda su actuacién ilicita que estaba directanmente encani nada
a la introduci6n (sic) de la droga al centro penitenciario ...”
(cfr. folio 758, linea 32 en adelante). Conb se aprecia, el

conportam ento despl egado por al acusada sélo constituye un delito
basi co consunado de transporte y posesion de drogas con fines de
sum nistro (articulo 61 de la Ley N° 7786), pues resulta claro que
en cuanto a la agravante de introduccion de esa sustancia al
centro penitenciario (articulo 71 inciso b ibiden) el hecho nunca
se perfeccion6é al no darse |los elenentos requeridos por ese tipo
penal . Lo anterior significa, entonces, que la calificacion por la
qgue opté el Tribunal de Instancia, al condenar por un delito
agravado en estado de tentativa, no resulta acertada. Por
consiguiente, son atendibles en parte |as argunentaciones de |a
fiscalia, y no obstante tratarse de un recurso del Mnisterio
Publico, conforme al parrafo segundo del articulo 432 del Cdbdigo
Procesal Penal, procede declararlo con lugar en cuanto estinma que
se trata de un delito consumado, pero en su forma sinple, notivo
por el cual procede recalificar |os hechos conp constitutivos del
delito de posesion y transporte de drogas con fines de sumnistro,
previsto y sancionado por el articulo 61 de la Ley sobre
est upef aci entes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no
autorizado y activi dades conexas, nanteni éndose |la pena de cinco
afios de prision inpuesta por el Tribunal de instancia, por |as
razones que Yya se expusieron en e fallo al nonmento de
determ narse esa sancioén, conforme al articulo 71 del Cbddigo
Penal. En | o demés el fallo permanece incélune."
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| NTRODUCCI ON DE DROGA EN CENTRO PENI TENCI ARI O Y TUTELA ANTI Cl PADA
DEL Bl EN JURI DI CO EXCLUYE LA TENTATI VA

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A ]*

“ V. En el Unico notivo de casaci 6n por el fondo, se alega que el
Tribunal aplic6 errodneanente la ley sustantiva al haber condenado
cono si tratase de un delito consumado. En cuanto a esto, el
guejoso se limta a afirmar que el delito en cuestién quedé en
estado de tentativa, |o que hubiese permtido una dismnucién en
| a pena inpuesta. No ha lugar el reclanp: De forma reiterada esta
Sala ha entendido tanmbién que el ilicito de introducci6n de una
droga a un centro penitenciario, al tratarse de un delito de
peligro abstracto, se consuna por el so6lo hecho de ingresar el
agente a la entidad carcelaria, con |la sustancia enervante en su
poder, sin que pueda entenderse que se trata de un delito tentado
porque finalnmente dicha sustancia no |Ilegé a nanos de un tercero
dentro del lugar, por haber sido sorprendido quien la Ilevaba. En
ese sentido, se ha entendido: “... la mayoria de los delitos
contenplados en la Ley 7786 -entre ellos los previstos en sus
articulos 61 y 71- son de peligro abstracto, es decir, no
requieren de wuna afectacion real y efectiva al bien juridico
tutelado para que se tengan por configurados. En dichos
supuest os, basta la realizaci6n de alguno de |os verbos utilizados
por el |legislador al describir las conductas tipicas para que el
ilicito surja a la vida juridica. En ese sentido, es inpensable
gue en hechos punibles de este tipo sea posible su configuracion
en grado de Tentativa, porque al ser ésta una tutela anticipada
del bien juridico, entonces habria que aceptar que en |los delitos
de peligro abstracto cabria responsabilidad penal por toda
actividad previa encaninada a la realizacion de los misnps. Esto
ualtino equivaldria a sancionar préacticanente cual quier conducta
por el peligro de que con ella se cause un peligro a la Salud
Pablica, lo cual contraviene el articulo 39 de la Constitucion
Politica que contenpla el principio de |egalidad penal. Asi | as
cosas, ho es posible aplicar la figura de la Tentativa a |os asi
Il amados delitos de peligro abstracto; en estos casos se conete el
ilicito en su forma sinple o en su nodalidad agravada, o bien no
hay delito. Sobre el temm, veéase in totumel fallo de esta Sala
N° 10-99 de las 14:45 horas del 7 de enero de 1999.por estar la
sentenci ada dentro de las instalaciones del penal y habiéndose
constatado que Ilevaba |la marihuana para un recluso (ella asi lo
mani fest6 en su indagatoria —folio 56- y ademas resulta evidente
la finalidad que tenia la sustancia por la forma en que la
escondia), el delito no puede tenerse nmas que conp consumado, pues
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ya se habia realizado la conducta tipica descrita en la ley y de
esa forma se habia puesto en peligro el bien juridico tutelado..” (
Resol uci 6n 2002- 00098 de las 10:20 horas del 8 de febrero de
2002). Por | o expuesto, se declara sin lugar el reproche.”

DELI TO DE PELI GRO ABSTRACTO DISTINCION CON DELITO DE PELI GRO
CONCRETO

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI CI A] '

“I'l.- [...]. Es posible distinguir, con la doctrina, entre delitos
de peligro concreto y de peligro abstracto, tomando conp punto de
partida para la distincion la mayor o nmenor probabilidad de
producci 6n de un resultado lesivo. En los delitos de peligro
abstract o, conrb los que estan incluidos en la Ley de
Psi cotrépicos, se considera que el peligro se presenta con la
realizacién de la conducta delictiva descripta en el tipo, y de
ahi que, en estos casos, no sea necesario acudir a un analisis
acerca de si en el caso concreto hubo o no peligro de |esion al
bien juridico tutelado, pues en tales hip6tesis el riesgo esta
inplicito en la accion desplegada. En canbio, en los delitos de
peligro concreto, resulta necesario analizar en cada caso, y, por
supuesto, probar fehacientenente, si la accidén desplegada fue
i dénea para causar un determ nado peligro. Tanto en |los delitos de
peligro concreto conb en los de peligro abstracto existe una
tendencia legislativa a producir una reacci6n penal en un area
contingente a la lesion efectiva del bien juridico, la cual se
explica por razones de una "politica crimnal del riesgo" que ha
pernmeado profundanente l|la reforma penal de |a posguerra,
caracterizada por una tendencia a producir tutela penal en
aquellas éareas donde se generan riesgos inportantes a la
convivencia, comb en el caso de |os nodernos desarrollos del asi
Il amado "derecho penal ecol 6gico". El |egislador costarricense ha
seguido en la legislacién contra el trafico de estupefacientes |as
| ineas generales de esta politica crimnal, y ha decidido que
estos delitos se castiguen aun en aquell os casos en que no se ha
producido un efectivo o concreto peligro para |la Salud Publica,
bastando | a realizaci 6n de al guno de |os verbos -incluidos tanbién
en l|as frecuentes descripciones de tipos ©penales m xtos-
alternativos del derecho conparado- para que se tenga por
configurada |la conducta tipica. Esto es asi, por cuanto no se ha
aceptado admtir que se tengan que producir efectivas |esiones a
| a Salud Publica para castigar este tipo de conductas hunmanas cuya
trascendencia social es insoslayable por |os efectos que tienen

El problema juridico planteado por el inpugnante es, en esencia,
Si es posible que exista una tentativa en |los delitos de peligro
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abstracto. Para responder a este cuestionam ento resulta necesario
decir, en primer lugar, que la tentativa esta dirigida a castigar
hechos produci dos en una etapa previa innediata a |a consunaci 6n

cuando se da inicio a los actos ejecutivos que estan directanente
encam nados a consumar un tipo penal. El articulo 24 del Cbddigo
Penal tiende entonces a brindar una tutela anticipada del bien
juridico, pues basta para la tentativa que la actividad crimna

se oriente a causar la lesion al bien juridico. La tentativa es,
en tal caso, tanbién un anticipo de proteccio6n al bien juridico,
en un area donde actos directanente encam nados a la realizacidn
de un hecho punible, por su univocidad, puede predicarse que van
dirigidos a cunplir el nodcleo de la descripcion. Si se tradujera
esto al area de los delitos de peligro abstracto, a |los efectos de
aceptar la tentativa en este tipo de delitos, tendria que
aceptarse la conclusién abiertanente lesiva del principio de
| egal i dad constitucional del articulo 39 de |la Carta Magna de que
toda actividad previa al inicio de un delito de peligro abstracto
es punible, ya que inplica la orientacion a la puesta en peligro
contingente de wun bien juridico, ya que "cualquier actividad"
inmplicaria entonces un peligro de |la ocurrencia de un peligro para
la Salud Publica, o que evidentenente |leva el castigo penal a
zonas o0 areas donde no resulta proporcionado tal castigo, n

t anpoco racional frente a una tutela de bienes juridicos conp |la
gue pretende un derecho penal denocratico. Por lo tanto, |os
delitos de peligro abstracto solo admten consumaci 6n. Asi |lo ha
sostenido ya la jurisprudencia de esta Sala, al expresar que:
"...toda participacion en el trafico internacional de las
sustancias a que se refiere dicha ley, constituye de por si una
conducta consumada, pues se sanciona al sujeto por el solo hecho
de intervenir en la ejecuci6n de la conducta ilicita, sin que sea
necesario que el autor haya cunplido la totalidad del plan
propuesto (...) Ademds, estambs en presencia de un delito
consunmado, pues de acuerdo con la estructura del tipo penal bajo
examen | a realizaci 6n de cual qui er conducta especifica del tréafico
i nternaci onal de drogas es suficiente para perfeccionar |a figura,
aunque el plan de los autores no haya sido |levado hasta sus
ualti mas consecuenci as (agotam ento), conp ocurrid en el presente
caso..."(Voto No. 119-F-95, de las 11:40 hrs. del 3 de marzo de
1995). Si bien es cierto, en otro Voto de la Sala no se descarté
la posibilidad de que en los delitos de peligro pudiera existir
tentativa, tanbién se agregd alli, que en el caso concreto y por
tratarse de una infracci6n a |a Ley de Estupefacientes, sustancias
psi cotropi cas, drogas de uso no autorizado y actividades conexas,
la sola posesion de droga con fines de tréafico, constituia un
delito consumado, independientenente de que el sujeto activo
| ograra transportar y entregar la droga a su destinatario (cfr.
Voto No. 321-F-96, de las 11:50 hrs. del 23 de dicienbre de 1996).
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Los actos de ejecucion de un delito de peligro se constituyen de
esa manera en una antesala contingente a la efectiva |esiodn, pero
que por si msnpbs casi no pueden distinguirse de |la nmera esfera de
| a ideacion. Considerar por ello la tentativa en los delitos de
peligro Ilevaria a utilizar este dispositivo anplificador del tipo
a zonas de la actividad crimnal donde todavia no puede habl arse
de conductas encami nadas a |la realizaci 6n del hecho punible, conp
lo establece el articulo 24 del Cbddigo Penal. Esta problemtica
fue tomada en cuenta por el legislador en la anterior ley de
estupefacientes No. 7233, al hacer wuna descripcion anplia de
verbos, que por si msnbs ya constituyen actos que ponen en
peligro el bien juridico Salud Pablica. El |lamdo "circulo de la
conercializaci 6n de la droga" inplica una serie de fases o etapas,
gue suponen una conpl eja organi zaci 6n, distribuci én de funciones y
realizaci 6n de diversas conductas, las cuales son tomadas en
cuenta por el legislador en si misnmas conp configurativas del fin
altino que es, precisanmente, el trafico de esas sustancias. Por |o
tanto, dentro de una realizacidon posible del principio de
|l egalidad en este tipo de delitos de peligro, resulta necesario
para el |egislador concentrar |la descripcion de esas conductas a
esos verbos que forman parte de ese "circulo de actividad",
adi cionandoles el fin especifico de trafico. Traspasar esa
frontera, por ejenplo, <con Ila nedicién de posibles actos
ej ecutivos en fases contingentes a un posible peligro de |esidn,
extenderia de manera desproporcionada el anbito de intervencion
del derecho penal. Esto no solo inplicaria una contradiccion
enorne con la orientaci é6n actual de nuestra ley hacia un derecho
penal de acto, sino que tanbién obligaria a poner en entredicho |la
legitimdad concreta del ius puniendi del Estado en esta area de
la crimnalidad. Por estas razones no puede considerarse en el
caso concreto la posible ejecucidén tentada de wun tréafico
i nternaci onal de estupefacientes, toda vez que |la aqui acusada ya
habia realizado hasta ese nonento conductas de trafico previstas y
sancionadas en |la anterior Ley y en la nueva, No. 7786, en su
articulo 61. No resulta necesario abundar denmasi ado en argunentos
para denostrar que |os hechos probados de |a sentencia conducen a
una calificacién de la conducta de la joven estadouni dense conp
posesi 6n para el trafico de estupefacientes, ya previsto en ese
articulo 61, asi cono tanmbién la realizacién de la conducta de
trafico internacional. Obsérvese que no resulta necesario que el
bien juridico "Salud Publica, resulte efectivamente | esionado,
basta con que sea puesto en peligro, en este caso se pone en
peligro al poseer una cantidad inportante de clorhidrato de
cocaina para su enbarque a otro pais nediante una |inea aérea de
transporte civil, o verificar su traslado desde Linbn, hasta el
Aeropuerto Internacional en Alajuela, para que ya exista una
adecuaci 6n de la conducta de |a acusada en | os diversos verbos que
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contiene el articulo 61, el cual ya se ha dicho por esta Sala
constituye un tipo penal mxto alternativo, el cual se satisface
en su comision con la realizacién de cual quiera de |as conductas
alternativamente descritas. No resulta por ello necesario
sancionar a T.C. D. por cada una de |as acciones que calzan en
al gunas de las figuras previstas, basta que su plan y el fin
normati vo enmarquen una unidad de accién de trafico. La Salud
Publica, sera puesta en peligro tanto con un tréafico internacional
pl enanente realizado, conmb con |a posesion de esa droga con fines
del tréafico internacional. Siendo asi debe casarse |a sentencia de
mérito parcialnente, y considerar que |la conducta realizada por |a
encartada debe enfocarse en el marco de los articulos 61 y 71,
inciso h) de la Ley de Estupefacientes No. 7786 conb transporte
i nternaci onal consunado de cocaina para el tréafico y debe
mant enerse | a sanci 6n i npuesta en su oportuni dad de cuatro afios de
prision, porque las penas para el tréafico internacional se han
mantenido en |a nueva Ley de Psicotropicos No. 7786 dentro del
marco de |los ocho a veinte afios de prision, y en aplicacion del
acuerdo con la fiscalia debe de mantenerse el nonto de cuatro afios
de prisién inmpuesto en su oportunidad. Tomando en consi deraci 6n
| as condici ones personales de |a acusada, que es persona joven
aparentenente con hijos en su pais natal, y que vive una situacion
de zozobra personal por la ayuda efectiva que prestdé a |as
aut ori dades nacional es para perseguir y castigar a sus contactos
en el pais y en el extranjero, asi comp su condicion de
extranjera, es que esta Sala acuerda reconendar

en su favor la concesién de un indulto total de la pena, el cua
debera de ser considerado por el Consejo de Gobierno, tal y conp
| o di spone el articulo 90 del Codigo Penal ."

DELI TOS DE PELI GRO CONCRETO

DELI TO DE PELI GRO CONCRETO CONCEPTO Y DI STINCION CON LOS DELI TOS
DE PELI GRO ABSTRACTO

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A ]*

" Il1l.- UNICO MOTIVO DE CASACCON POR EL FONDO : Falta de
aplicaci 6n del nuneral 24 del Cbodigo Penal . Para | a inpugnante

el bien juridico no se lesiond6. Su representada no |ogré pasar de
| o0s puestos de requisa y en consecuencia, su conducta no es nas
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que un intento de ingresar droga a un centro penal. Traténdose de
un hecho tentado, la pena podria dismnuir e inclusive, podria
concederse el beneficio de ejecuci 6n condicional. El alegato no es
de recibo . De manera reiterada, esta Sala ha indicado que en |os
delitos de peligro abstracto conb el que aqui se investiga, no
podria hablarse de tentativa: “ Es cierto, conp bien |o expone el
recurrente, que la mayoria de los tipos penales previstos en |la
| egi sl aci 6n sobre drogas son de peligro abstracto, en |os cuales
no se requiere de una afectacion real y afectiva al bien juridico
t ut el ado, por |o que practicanente resulta inpensable Ila
exi stencia de una tentativa (cfr. voto de esta Sala N° 6832-F-91,
de las 9:55 horas del 13 de dicienbre de 1991). Sin enbargo |a
anterior prem sa corresponde aplicarla fundanental nente a |os
ti pos basicos establecidos en la normativa ya citada, puesto que
en | os procesos seguidos por esos tipos penales no se requiere |a
denpstraci 6n concreta de que el bien juridico tutelado (la salud
publica) se haya puesto en peligro con el trasiego de droga,
porque el legislador ha efectuado ya wuna valoracion de esa
conducta y la ha estinmado peligrosa para el bien protegido, sin
que deba verificarse cono condicion previa a la declaratoria de
cul pabilidad. A Io anterior debe sumarse |a diversidad de verbos
gue recoge dicha normativa, conprensiva a su vez de una gran
cantidad de actos (distribuya, conercie, sumnistre, fabrique,
el abore, transforme, prepare, produzca, transporte, al macene,
venda, cultive, posea, etc.), donde cada uno de ellos constituye

ya una conducta consumada, tornando nuy dificil que pueda
fraccionarse aun nmas para calificarlo de tentativa. Conb bien ha
seflal ado antes esta Sala “... Es posible distinguir, con Ila

doctrina, entre delitos de peligro concreto y de peligro
abstracto, tomando conb punto de partida para la distincion |a
mayor O menor probabilidad de producci 6n de un resultado |esivo.
En los delitos de peligro abstracto, conp |os que estan incluidos
en la Ley de Psicotroépicos, se considera que el peligro se
presenta con la realizacién de |la conducta delictiva descripta en
el tipo, y de ahi que, en estos casos, no sea necesario acudir a
un analisis acerca de si en el caso concreto hubo o no peligro de
lesién al bien juridico tutelado, pues en tales hipo6tesis el
riesgo esta inplicito en la accion desplegada. En canbio, en |os
delitos de peligro concreto, resulta necesario analizar en cada
caso, Yy, por supuesto, probar fehacientenente, si la accion
despl egada fue idbénea para causar un determ nado peligro. Tant o
en los delitos de peligro concreto comb en los de peligro
abstracto existe una tendencia |legislativa a producir una reaccion
penal en un area contingente a la lesion efectiva del bien
juridico, la cual se explica por razones de una “politica crimna
del riesgo” que ha perneado profundanmente la reforma penal de |a
posguerra, caracterizada por una tendencia a producir tutela penal
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en aquellas areas donde se generan riesgos inportantes a |la
convivencia, comb en el caso de |os nodernos desarrollos del asi
Il amado “derecho penal ecol 6gico”. El |egislador costarricense ha
seguido en la legislacion contra el trafico de estupefacientes |as
| ineas generales de esta politica crimnal, y ha decidido que
estos delitos se castiguen aun en aquell os casos en que no se ha
producido un efectivo o concreto peligro para |la Salud Publica,
bastando | a realizaci 6n de al guno de |os verbos -incluidos tanbién
en l|as frecuentes descripciones de tipos ©penales m xtos-
alternativos del derecho conparado- para que se tenga por
configurada | a conducta tipica. Esto es asi, por cuanto no se ha
aceptado admtir que se tengan que producir efectivas |esiones a
| a Salud Publica para castigar este tipo de conductas hunmanas cuya
trascendencia social es insoslayable por |os efectos que tienen

El problema juridico planteado por el inpugnante es, en esencia,
Si es posible que exista una tentativa en |los delitos de peligro
abstract o. Para responder a este cuestionamento resulta
necesari o decir, en primer lugar, que la tentativa esta dirigida a
castigar hechos producidos en una etapa previa innediata a |a
consunaci 6n, cuando se da inicio a |los actos ejecutivos que estan
di rectament e encam nados a consumar un tipo penal. El articulo 24
del Cddigo Penal tiende entonces a brindar una tutela anticipada
del bien juridico, pues basta para la tentativa que la actividad
crimnal se oriente a causar la lesion al bien juridico. La
tentativa es, en tal caso, tanbién un anticipo de proteccién al
bien juridico, en un area donde actos directanmente encan nados a
la realizacion de un hecho punible, por su univocidad, puede
predicarse que van dirigidos a cunplir el niacleo de la
descri pci on. Si se tradujera esto al area de los delitos de
peligro abstracto, a los efectos de aceptar la tentativa en este
tipo de delitos, tendria que aceptarse |la conclusio6n abiertanente
| esiva del principio de legalidad constitucional del articulo 39
de la Carta Magna de que toda actividad previa al inicio de un
delito de peligro abstracto es punible, ya que inplica Ila
orientacion a la puesta en peligro contingente de un bien
juridico, ya que “cualquier actividad” inplicaria entonces un
peligro de la ocurrencia de un peligro para la Salud Publica, lo
gue evidentenente Ileva el castigo penal a zonas o areas donde no
resulta proporcionado tal castigo, ni tanpoco racional frente a
una tutela de bienes juridicos conb la que pretende un derecho
penal denocratico. Por lo tanto, los delitos de peligro abstracto

s6lo admiten consunaci on. Asi lo ha sostenido ya la
jurisprudencia de esta Sala ... Si bien es cierto, en otro Voto
de la Sala no se descart6 |a posibilidad de que en los delitos de
peligro pudiera existir tentativa, tanbién se agregdé alli, que en

el caso concreto y por tratarse de una infraccién a la Ley de
Estupefaci entes, sustancias psicotrépicas, drogas de uso no
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autorizado y actividades conexas, l|la sola posesion de droga con
fines de trafico, constituia un delito consunado,
i ndependi entenmente de que el sujeto activo lograra transportar vy
entregar la droga a su destinatario (cfr. Voto No. 321-F-96, de
las 11:50 hrs. del 23 de dicienbre de 1996). Los actos de
ej ecuci 6n de un delito de peligro se constituyen de esa nanera en
una antesala contingente a la efectiva |lesio6n, pero que por si
msnos casi no pueden distinguirse de la nera esfera de la
i deaci on. Considerar por ello la tentativa en los delitos de
peligro Ilevaria a utilizar este dispositivo anplificador del tipo
a zonas de la actividad crimnal donde todavia no puede habl arse
de conductas encami nadas a |la realizaci 6n del hecho punible, conp
| o establece el articulo 24 del Codigo Penal. Esta probl emética
fue tomada en cuenta por el legislador en la anterior ley de
estupefacientes No. 7233, al hacer wuna descripcion anplia de
verbos, que por si msnbs ya constituyen actos que ponen en
peligro el bien juridico Salud Publica ... Traspasar esa
frontera, por ejenplo, <con la nedicién de posibles actos
ej ecutivos en fases contingentes a un posible peligro de |esidn,
extenderia de manera desproporcionada el anbito de intervencion
del derecho penal ...” (Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, voto N° 10-99, de las 14:45 horas del 7 de enero 1999.
En el misno sentido veéase el voto N° 11-99, de las catorce horas
cincuenta mnutos del siete de enero de m| novecientos noventa y
nueve). En vista de que el instituto de la tentativa, previsto por
el nuneral 24 del Cobdigo Penal, propicia una “tutela anticipada”
del bien juridico, resultaria inadecuado aplicarla en |los delitos
basicos de peligro abstracto que regula la |legislacién de
psi cotrépicos pues, al igual que aquella, éstos llevan inplicito
el msnmo proposito. De admitirse, entonces, que al msno tienpo
coexista un delito de peligro abstracto con la tentativa, ello
produciria una sobre protecci6n exagerada y desproporcionada al
bi en juridico t ut el ado, perm ti éndose asi sanci onar
conportam entos humanos mnuy |ejanos, |o que podria vulnerar el
principio de |egalidad reconocido a nivel constitucional. (...)
Pero en sentido totalnmente contrario al expuesto, ya no por exceso
sino por onisioén, tanpoco estinma adm sible esta Sala una posicion
asum da por el Tribunal de Casaci 6n Penal al calificar hechos
simlares a |os que se investigaron en esta causa, cono
constitutivos de tentativa. Ha sefialado ese Tribunal que “La
agravante al tipo penal principal es el introducir |as sustancias
a los lugares indicados, y siendo que la inputada es descubierta
con la droga cuando iba a entrar al lugar, el hecho atribuido se
encuentra en grado de tentativa confornme indica el articulo 24 de

Codigo Penal. En efecto, de acuerdo a la relacién de hechos
probados..la inputada es descubierta cuando estaba siendo sonetida
a la revisidn ordinaria para el ingreso al penal, o sea, no habia
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superado | os requi sitos necesarios para obtener |a autorizaci6n de
ingreso al lugar por parte de la administracién, por |lo que nos
encontranos en plena fase de ejecuciodn, |la cual se interrunpe, por
razones ajenas al agente, sin Ilegar a conpletar el fin propuesto,
cual era introducir |la droga al penal; en consecuencia el hecho
gueda en grado de tentativa y procede recalificar en esa forma |a
figura penal aplicada.” (Tribunal de Casacion Penal, sentencia
nunero 730-00 del 22 de setienbre del afio 2000). Con base en ese
criterio, y por tratarse de una tentativa de delito, conforme al
articulo 77 del Cbddigo Penal, han aplicado en esos casos penas
inferiores a los tres afos de prision, y han otorgado el beneficio
de condena de

ej ecuci 6n condicional. Esta posici6n tanmpoco |la conparte esta
Sala en virtud de que estanbs ante una situaci6n sui generis,
explicable por la forma en que nuestro |egislador ha regulado y
sancionado el tréafico de drogas. En efecto, obsérvese que si una
persona es detenida portando droga para introducirla a un Centro
Penitenciario ya ha realizado varios delitos consumados de trafico
de drogas en su forma sinple, porque la posee y la transporta con
fines de sumnistro o venta, |lo que conforne al articulo 61 ibidem
constituye ya un delito consumado, sancionado con prisién de 5 a
15 aflos. En consecuencia, no podria estinmarse nenos |esiva para el
bien juridico el supuesto en el cual |a persona pretenda realizar
el sumnistro o la venta de la droga en un Centro Penitenciario o
en un centro de ensefanza, conforne al inciso b) del articulo 71
i bidem so6lo por el hecho de ser sorprendi da, puesto que conforne
ya se dijo habia consunmado el delito en su forma sinple (posesidn
y transporte de droga con fines de sumnistro o venta). En otros
térm nos, no es congruente considerar consumado un delito de
posesi 6n de droga o transporte de droga con fines de venta o
sum nistro, cuando no se pretende realizar el trasiego en un
Centro Penitenciario o en un centro de ensefianza; pero estimar que
constituye un delito en grado de tentativa -y en consecuencia
aplicar una pequefla pena de prisién con condena de ejecucion
condi cional - cuando se posee y se transporta |la droga para
traficar con ella en un Centro Penitenciario o en un centro de
ensefianza, pero se es sorprendido al nonento del registro, antes
del ingreso al Centro, pues esta Uultim conducta deberia ser
calificada mas grave y de nmayor sancion que la prinmera, prinmero
por tratarse precisamente de una forma agravada conforme |o sefal 6
el legislador, y segundo porque ya se habia consunmado |a figura
sinple del delito de posesion y transporte de droga con fines de
trafico. Teniendo presente todo | o expuesto, es criterio de esta
Sala que en el caso bajo estudio no podria aceptarse la tesis que
esgrinme la fiscalia, en el sentido de que |la conducta despl egada
por |a sefiora (...) debe calificarse y sancionarse cono un delito
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consumado de trafico de drogas agravado, pues, segun se tuvo por
acreditado en el fallo, si bien su intencién iba dirigida a la
i ntroducci 6n de cierta cantidad de drogas al Centro Penitenciario
La Reforma, no Ileg6b a materializar dicho resultado, de donde |a
figura delictiva prevista por el articulo 71 inciso b) citado,
nunca se perfeccion6. (...)". Resolucio6n No. 0534-01 de las 14:15
horas del 6 de junio del 2.001. Si bien esta resoluci 6n hace
referencia a nornmas que hoy no estan vigentes, |as consideraci ones
expuestas tanbi én pueden enpl earse tratandose del texto de la ley
No. 8204 del 26 de dicienbre de 2001, publicada en el D ario
Oicial La Gaceta N° 8 del 11 de enero de 2002. En efecto, la
mayoria de los delitos que contenpla la |ley No. 8204, entre ellos
los que prevé el nuneral 58, son de peligro abstracto y en
consecuencia, no es necesaria una afectacién efectiva al bien
juridico tutelado para que se tengan por configurados. Basta |a

real i zaci 6n de al guno de | os ver bos ahi cont enpl ados
(distribuci én, conerci al i zaci 6n, sum ni stro, fabri caci 6n
el abor aci 6n, ref i nam ent o, t ransf or naci on, extracci én

preparaci 6n, cultivo, produccién, transporte, alnacenamento o
venta de drogas o |as sustancias o productos que refiere esa |ey)
para que el delito nazca a la vida juridica. Conp se indicO supra,
en estos supuestos no cabe la tentativa porque eso inplicaria que
toda actividad previa encamnada a la realizacion de |os hechos
generaria responsabilidad penal, |lo que claranmente contraviene el
principio de Ilegalidad que contenpla el nuneral 39 de Ia
Constitucion Politica. Esta conclusion tanmbi én cabe tratéandose de
| as circunstancias de agravaci 6n que contenpla el articulo 77 de
la ley No. 8204 (y entre las cuales, figura la introduccion de
drogas a |l os centros penitenciarios), ya que conb se indico en la
resol uci 6n No. 0534-01 antes nenci onada, éstas se dan o no se dan.
En efecto, los supuestos de agravaci 6n de |la conducta béasica se
tienen o no conb configurados, mAs nunca podria decirse que hay
una tentativa con respecto a ellos y nenos aun, que con base en
esa tentativa es viable que |os Jueces inpongan una pena que
inclusive no alcanza el mninb que se contenpla para el delito en
su nodal i dad sinple. Asi | as cosas, descartandose que el delito
atribuido a la encartada Rodriguez Guevara admita la figura de |la
tentativa, se rechaza el dltinp notivo de casaci 6n pl ant eado. "

DELI TO DE PELIGRO CONCRETO ANALISIS SOBRE LOS ELEMENTOS QUE
| NTEGRAN EL TI PO PENAL DE | NCENDI O

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A ]*
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“I.- En el Unico notivo del recurso planteado por el |icenciado
Mari o Serrano, en su condiciéon de defensor publico del inputado,
se alega errdnea aplicacién de la |ley sustantiva. Considera que el
tribunal aplicé incorrectanente el articulo 246 del Cbédigo Pena

y dej 6 de aplicar el articulo 228 del misnp cuerpo nornmativo, pues
| os hechos acreditados por el tribunal constituyen el delito de
dafios y no el de incendio, ilicito por el que se |le condend. Estima
gue el a quo no tuvo por denpstrado un elenmento objetivo del tipo
de incendio comb lo es la creacion de un peligro comin, el cua

debe ser para bienes distintos a aquél en que se origindé la
conflagraci6n.En su criterio este peligro comin no se da pues
cuando se inici6 el fuego no habia nadie dentro de |a vivienda, ni
era posible que el msnob se extendiera a bienes distintos a la
m sma, pues hay cinco y siete netros entre ella y las viviendas
veci nas. Estima que el delito de dafios se encuentra prescrito por
lo que solicita se case la sentencia y se absuelva al inputado de
toda pena y responsabilidad.Conb peticion alternativa solicita se
recalifiquen los hechos a tentativa de incendio, ya que |a réapida
accion de los bonberos inpidié que el fuego se extendiera, no
creandose el peligro comin para otros bienes o personas. E

reclamb no es atendible . En fecha reciente, esta Sala se
pronunci 6 sobre el significado de la frase “crear un peligro comin
para |las personas o |os bienes”.Se analiz6 I|a tesis de que en e

delito de incendio, el fuego debe tener Ila posibilidad de

extenderse a otros bienes distintos de aquél en el que se
origina, generando un peligro concreto para los bienes o |as
personas (CREUS, Carlos, Derecho Penal, Parte Especial , Tonp 2,
ASTREA, Buenos Aires, 1999, p. 5).En esa ocasi 6n se considerd que
el recurrente “ trata de hacer valer wuna tesis que no tiene
sustento alguno en el ordenamento juridico costarricense.En su
escrito, el defensor del inputado Calvo Barquero dice que La

Casona de Santa Rosa y |os objetos que se encontraban dentro de
ella formaban un solo bien histérico-cultural.Con base en esa
tesitura trata de descartar |la existencia de un peligro comin para
bi enes, que es uno de |os presupuestos para declarar a alguien

autor del delito de Incendio. Si se lee el articulo 246 del
Codi go Penal, se puede apreciar que dicho nuneral dispone |o
si gui ent e: “Serd reprimdo con prisién de cinco a diez afios el

que, nediante incendio o explosion, creare un peligro comin para
| as personas o | os bienes. La pena sera: 1) De seis a quince afios
de prision, si hubiere peligro de nuerte para al guna persona, Si
existiere peligro de destruccion de bienes de valor cientifico,
artistico, histérico o religioso, si se pusiere en peligro la
seguridad publica, o si se tuvieren fines terroristas. 2) De diez
a veinte afios de prision, si el hecho causare la nmuerte o | esiones
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gravisimas a alguna o algunas personas, o si efectivanente se
produjere |a destrucci6on de los bienes a que se refiere el inciso
anterior. 3) . . .7 Conb se observa con toda claridad, 1lo
tutelado es en efecto |la seguridad comin, pero no so6lo de persona
O personas, sino que tanbién de uno o varios bienes. Por
rel aci onarse |la causa bajo exanen con éstos 0ltinps, |os msnos
seran el centro de l|la siguiente exposicion.La palabra “bien” esta
revestida de wuna especial connotacién juridica derivada del
Derecho CGvil, que es precisanente |lo que permte entender |os
al cances de la |egislacion penal de conentario. Lo que interesa
para el caso concreto es que el delito se configura con sélo
causar un peligro que sea comin a bienes y que la forna conb se
| es pone en peligro (es decir, conb se anmenace |la existencia o |la
integridad de las cosas) obedezca a un incendio o explosion
causado por el agente.Asi, el dolo consiste en conocer y querer (O
cuando nmenos prever y aceptar) causar un incendio para poner en
peligro comin bienes. Lo “comiun” de |la anmenaza estd referido a
gue con un solo incendio (o una sola explosiodn) se puedan ver
af ectados bienes.La utilizacién de la palabra “bienes” en plura

no obedece mAs que a una cuestion de estilo, pues pretende abarcar
los distintos tipos de cosas que permiten aplicar |as agravantes,
pero no puede considerarse conb un notivo para excluir del delito
aquel l os casos en que sb6lo se ponga en peligro un bien o una
persona. N6t ese que el tipo base no requiere que en efecto se cause
perjuicio a cosas -0 personas, segun corresponda- para que se
tenga por consumado el delito, sino que basta la posibilidad rea

de que tal situacidén se dé. Ahora bien, el problema que se
pl antea en el recurso aqui exam nado es el de si en este caso hay
bi enes —en plural- anenazados por un incendio o si hay uno solo.
Para determinar tal cosa lo prinero es tener claro co6np estan

cl asi fi cados éstos. En 1o que atafie al asunto bajo exanen, |la
distincién esencial es l|la de bienes nmuebles e innmuebles. De
conformi dad con el Cédigo Civil, los ultinps pueden identificarse
por su naturaleza (articulo 254) o por disposicion de ley
(articulo 255).Debido a razones naturales, las tierras, |os

edificios y demas construcciones hechas sobre tierra son
cat al ogados conmp bienes inmuebles -articulo 254 inciso 1) del
Codigo Civil-.Por disposicién de ley, sera considerado inmnueble
todo aquello que esté adherido a la tierra, o unido a edificios y
construcciones de una manera fija y permanente -articulo 255
inciso 1) del Cbédigo Civil-. Por otro lado, el |1egislador del
siglo XIX dispuso en sentido negativo qué debe ser clasificado
cono bien nueble; asi, en el articulo 256 establ eci 6 que | as cosas
0 derechos no conprendidos en |los nunerales que |e preceden -ya
menci onado- son nuebles.De |0 expuesto se colige que Ila
edi ficacion |evantada sobre el suelo terrestre es un innueble,
pero | os objetos dentro del msnb sélo formaran una uni dad con é
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si estan adheridos al msnm de manera fija y pernmanente. A
contrario sensu, todo lo que esté ubicado en el interior de una
construcci6n y no se encuentre fijado permanentenente a ella sera
consi derado bien nmueble. Esto ultinb es |o que permte establ ecer
en el presente caso que el incendio significo un peligro comin
para bienes, en plural, pues no s6lo se afectdé el edificio
conoci do conp La Casona de Santa Rosa, sino que ademds se puso en
peligro otras edificaciones aledafas, |as cuales forman parte del
m sno conplejo (que no es o msno que un solo bien, cono pretende
establecerlo |a defensa de Calvo Barquero) y se vieron
perj udi cados nuchos otros objetos que no estaban fijados de manera
permanente a la edificacion principal, conb por ejenplo arnsas,
cuadros, vasijas, petates y otros inplenentos indigenas, enseres
de cocina, fotografias antiguas, sillas, camas y otros nuebl es de
valor histoérico y cultural, inagenes religiosas, etc. Asi, al
verse anenazados por un incendio intencional tanto nuebles cono
i nnuebl es, puede afirmarse que existidé un peligro que resultd
comin para bienes, por |o que debe desecharse el alegato de |a
def ensa. Mas bien, salta a la vista que |la conducta basica del
articulo 246 del Cddigo Penal se debe tener por configurada en
este caso. Pero adenas, |os objetos que fueron puestos en peligro
tienen (o tenian, porque algunos fueron destruidos, conb se vera
mas adelante) un gran valor histérico (La Casona misma fue
escenario de batallas de gran significado para la identidad
costarricense, cono la de 1856 en que se expulso al invasor
filibustero del suelo patrio, o la de 1955 en que se produjeron
hechos decisivos para el destino del pais), cultural (conp I|as
pi ezas de vestido que resultaron quenadas), cientifico (conp |os
artefactos indigenas, tan preciados por |a arqueol ogia) e incluso
religioso (conmpb inaAgenes representativas de la religiosidad
popul ar en épocas ya idas).De alli que la conducta que se tiene
por denostrada desplegaron Calvo Barquero y Mdrra Cruz no sélo se
ajusta al tipo de Incendio, sino que ve agravada por el inciso 1)
del articulo de conentario. Lo peor para |la nacion costarricense
es que de |los bienes nencionados |ineas atréas, nmuchos fueron
destrui dos (basta observar |la secuencia fotografica de los folios
166 a 216 para apreciar que no sélo La Casona fue consum da por el
fuego, sino que bienes nuebles inposibles de reponer -—cono
vestinenta, |os mangos de antiguos rifles, piezas de ebanisteria,
etc.- desaparecieron totalnmente), por lo que a fin de cuentas |a
conducta desplegada por los inmputados se ajusta a |os supuestos
del inciso 2) del articulo 246, que contenpla una penalidad que va
de los diez a los veinte afios de prisién. En ese sentido, no se
aprecia error alguno por parte del cuerpo sentenciador a la hora
de aplicar la ley sustantiva.Cabe agregar, que el recurrente
conete un error al entender que |a palabra “nuseo” conprende un
todo que integran la edificacion respectiva y las col ecciones u
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objetos que alli se guardan. Si se consulta en el Diccionario de
la Lengua Espafiola |o que éste denomna “nuseo” (ver la 222
edi ci 6n del misno, publicada por |la Real Acadeni a Espafiola en el
afio 2001), se podra apreciar que las acepciones 1, 3 y 4 se
refieren a un lugar fisico donde se exhiben o guardan col ecci ones
u objetos de interés histérico, artistico, cultural, cientifico o
incluso sinples curiosidades de interés turistico. En canbio la 22
acepci 6n se refiere a la persona juridica que sin fines de lucro vy
con la apertura al publico se dedica a adquirir, conservar,
estudiar y exponer objetos que ilustran las actividades de |a
humani dad o que resultan inportantes para el saber humano. Lo que
interesa destacar es que nunca se confunde el nuseo con |as
col ecciones u objetos que contiene, de nodo que son perfectanente
di stinguibles distintos tipos de bienes —-asi, en plural-, lo cua
permte la aplicacion del tipo penal que regula el Incendio. En
todo caso, aun refiriéndose a una colecciodn, lo cierto es que cada
uno de | os bienes que | a conponen tiene un

val or intrinseco que es precisanmente |lo que |o hace col ecci onabl e
e inplica que por si solo, anerita ser protegido.En ese sentido,
al perjudi car una col ecci 6n tanbi én se estén afectando bienes y no
uno solo.De conformdad con |lo anterior, estima esta Sala que
resulta inaceptable la tesis de |a defensa en el sentido de que en
| a especie sO0lo se afectdé un bien. Ms aun, tal conb se expuso en
este Considerando, incluso si se hubiese puesto en peligro un solo
bien, ya se habria podido aplicar este delito, pues la referencia
a “bienes” en el articulo 246 del Codigo Penal, no es nas —conp
se explicé lineas atras- que una cuestion de estilo. Asi |as
cosas, la aplicacion del articulo 246 por parte del a-quo fue
correcta, careciendo entonces de interés discutir si era aplicable
el 229, anbos del Cbodigo Penal” (SALA TERCERA No. 265-02 de |as
15: 30 horas del 21 de marzo del 2002). Este precedente no inplica
la consideraci 6n del incendio conmo un delito de peligro
abstracto.Es decir, que la sola utilizacién del fuego —que debe
ser de cierta magnitud para calificarde conb incendio- para
destruir un bien (o varios bienes), no conlleva una presuncién
| egal de que se afectd |la seguridad comin. Sin enbargo, en el caso
gue nos ocupa hubo wun peligro concreto sobre wuna cantidad
i ndeterm nada de bienes.No sélo se trata de |la casa en |la que se
pronovio el fuego (bien innmueble), sino tanbién los otros
i nnuebl es al edafios (propi edades y casas de habitaci6on cercanas)
que corrieron igual peligro, asi cono |os demas bienes (rnuebles)
gue habia en el lugar donde se inici6é el siniestro.Todo |o
anterior nos hace concluir necesarianente que nediante el
incendio, el inputado cre6 un peligro comin para |a seguridad de
| as personas y |os bienes. Tanpoco resulta de interés el hecho de
que el fuego no se propagara en virtud de la intervenci6n de |os
bonmberos, porque, para todos los efectos, |a conducta estaba
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consunada en orden a |os elenentos objetivos y subjetivos del tipo
penal correspondiente, a saber, el nuneral 246 del Cddigo Penal
pues ya se habia creado un peligro comin para los bienes y |as
personas nediante |a provocaci 6n del incendio, de nmpbdo que la
peticién alternativa o subsidiaria de considerar el delito en
grado de tentativa, tanpoco es de recibo. Al igual que el
antecedente jurisprudencial de cita hay que concluir que estanps
en presencia de la figura del incendio, y no |a de sinples dafos.
Por estas razones el reclanp no es atendible.”

DELI TO DE PELI GRO CONCRETO QUE NO REQUI ERE LA PRODUCCI ON REAL Y
EFECTI VA DE UN PERJUI Cl O Y ALCANCES SOBRE LA NATURALEZA DEL M SMO

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI CI A]

"No obstante |a debida acreditaci 6n de esta conducta por parte del
i mputado, la que -incl uso- fue calificada por el d4rgano
jurisdiccional de instancia conp “ fraudulenta ”, pues |levd cono
propésito el inducir a error a la Junta Directiva del IDA a fin de
gque aprobara |a adjudicacién de la parcela a favor de dos personas
gue no cunplian los requisitos para calificar cono “ beneficiarios
", se dictdé sentencia absolutoria bajo la tesis de que tal
conportam ento resultaba atipico por inexistencia de un perjuicio
econdm co concreto, extreno que en el fallo se justifico a partir

de los siguientes razonamentos: “... En relacién a |os hechos
denunci ados, y de acuerdo a |a prueba recabada y |la aplicaci6n de
la sana critica racional, después de valorar el Tribunal, Ila

prueba recibida en el contradictorio, se concluye con el dictado
de una sentencia absolutoria, en virtud de no darse todos |os
el enentos objetivos del tipo penal, ya que si bien es cierto se
dan al gunos de | os el enentos objetivos que exige el nuneral 360 en
relacién con el 359 del Cbédigo Penal, no se deternmina Ila
existencia de un perjuicio .. De la conducta del sujeto y su
adecuaci 6n a la figura penal, necesarianente deben de darse todos
y cada uno de |los elenentos objetivos del tipo, y en el presente
caso, falta el elemento perjuicio, si bien la figura de Ila
fal sedad ideoldégica en relacion al perjuicio dice “que pueda
causarse perjuicio”, lo cierto es que no sol anente debe de existir
| a capacidad de causar perjuicio, sino que conob |o ha sefalado |a
Sala Constitucional y la jurisprudencia de |la Sala Tercera, debe
de existir wun dafio al bien juridico tutelado.- Si existiera
solanente la posibilidad de que se cause un dafio, podria creerse
que en todos los delitos, con solo |a posibilidad se podria tener
por configurado el ~citado dafio o perjuicio contra el Dbien
juridico, pero no solo debe tenerse este potencial mente conp un
dafio o perjuicio al bien juridico tutelado, si ese perjuicio se
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|l ega a conprobar o existe |la posibilidad de |l egar a concretarse,
| a posibilidad deja de darse, deja de darse |lo potencial, por lo
concreto, o0 bien si se logra denostrar que el peligro no se dio
O es inposible que I|legue a darse, tanbién esa potencialidad
pi erde validez por lo concreto .” (cfr. folio 436 vuelto, |ineas
24 en adelante; y folio 441 vuelto, lineas 40 en adelante). En
este extracto del fallo se advierte un priner error del O6rgano de
mérito al interpretar el contenido y alcances del tipo penal de |la
fal sedad ideol 6gica, especificamente en |lo que se refiere a la
exigencia |egal de que para |la configuracion de dicha
del i ncuencia, conforne al articulo 360 del Codigo Penal, se
requiere que la adulteraci én “ pueda causar perjuicio ”. Es claro
gue dicha norma no constituye un delito de resultado (conpb si lo
serian, por ejenplo, las |esiones cul posas, donde la tipicidad de
la conducta depende de que se constate una lesion fisica que
determ ne una incapacidad superior de 5 dias), conforne parece
darlo ha entender el Tribunal, pues para que se perfeccione |la
fal sedad ideol 6gica no se requiere la produccion real y efectiva
de un perjuicio concreto. Contrario a ello, se trata de un delito
de peligro concreto (lo que resulta diverso) donde basta con que
| a conducta resulte idonea a efectos de generar ese resultado, sin
gue haga falta que el msnmo se |Ilegue a constatar: “...Los delitos
de fal sedad docunental y uso de docunmentos falsos que tipifica el
Codigo punitivo en la Seccion | del Titulo XVI, no tutelan el
valor de |la Fe publica o de la “verdad”, o “certeza” , o
“confiabilidad” de |os docunentos por si solos. En otros
térmnos, no es la sinple alteracion o falsificacion 1o que
reprime la ley, sino que constituye delitos de peligro concreto,
en el sentido de que, a raiz de las acciones del agente, debe
existir wuna posibilidad real -no abstracta- de que se cause
perjuicio a un bien distinto de la Fe Publica o de la verdad.
Esta exigencia inpone que deban apreciarse |0s supuestos
especificos del caso concreto a fin de determ nar si concurren
todos | os caracteres que, derivados de |os principios de tipicidad
y legalidad, configuran |la conducta delictiva .., Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia , voto N° 205-02, de las 9:33 horas
del 8 de marzo de 2002. En este msnp sentido puede consultarse el
voto de esta Sala N 1264-98, de las 8:45 horas del 24 de
dicienbre de 1998, donde se establece que para la configuracion
del delito de falsedad ideoldégica se requiere, al nenos, Ila
conducta determ ne un peligro potencial de causar perjuicio: “...es
dabl e cuestionarse cual es el perjuicio potencial o realnente
causado con la insercion supuestanente falsa de tal circunstancia
en los planos y constancias nunicipales, requisito tanbién de
tipicidad de |la fal sedad ideol 6gica ...En cuanto al cami no, por e

contrario y conb se dijo, existian notivos suficientes para
estimarl o publico y, en consecuencia, procedente |la "segregaci 6n"
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del predio dicho, camno que por |o demas el desarrollador de
Proyecto se conpronetié6 a nejorar, conb en efecto sucedib,
asfal t andol o y dotandolo de cunetas y alunbrado, por |o que
ni ngln perjuicio siquiera potencial se vislunbra, lo que de igua
forma convierte en atipica la conducta inputada ... Aplicando
estos principios al presente asunto, es decir, teniendo claro que
lo Unico que requiere el tipo penal que se analiza es la
constataci 6n de un perjuicio potencial (aunque el nisnb no se
Ilegue a concretar), se advierte lo inpropia que resulta la
afirmaci 6n de |os Juzgadores en el sentido de que la prinera
acci 6n despl egada por el acusado resultd atipica, debido a que, al
final de cuentas y gracias a la oportuna intervencion del sefior
Alex Gen Palma (quien detuvo el tréanmte de |a adjudicacién al
constatar varias irregularidades en |os docunentos confeccionados
por el encartado), no se |Ilegd a producir el perjuicio. En este
sentido, se indica en el fallo: *... Tenenbs que en el primer caso,
| uego de que el encartado con la insercion de datos falsos en |la
ficha de titulacion, logra que la junta directiva del |DA ordene
la confeccion de la escritura publica, favor de Vargas y Sibaja

(sic), sin que se logre probar que este obtuvo algun beneficio
para si, o0 bien que favorecié6 a los otros sujetos, con la
i ndicacion de que se inscribiera sin limtaciones, aqui podria

darse un posible perjuicio potencial, pero la junta ante |a accion
del sefior abogado Alex Gen Palma, revoca el acuerdo y ademés |a
escritura publica nunca se confecciond, primero porque el
Li cenciado Alex Gen, no la hizo, y luego porque |la Junta revoco
(sic) el acuerdo anterior, dejando sin efecto este acto, por tanto
no se logra concretar el perjuicio, nunca se lograria el perjuicio
ante la actuaci 6n del sefior Alex Gen.- El nmisnb Alex Gen y |os
sefiores dicen que en este caso no se dio ningun perjuicio.- Veanops
el sefior GEN dice que relaciodn (sic) a la prinera adjudicaci én no
hubo perjuicio, pues se descubrio a tienpo la anomalia (Cfr.
decl araci 6n de Alex Gen Palma en debate) y el acuerdo de Ila
Secretaria de Asuntos juridicos del |DA segun DAJ 968-02, de 6 de
novi enbre del 2002, indica que: “..pese a |a denuncia penal que se
interpusiera por la anterior Presidencia Ejecutiva, a criterio de
esta Direccion en el caso de otorgamiento de dicha escritura, el
instituto no sufrid ningun perjuicio de caracter econoém co puesto
que los admnistrados cancelaron la totalidad de |a parcela,
siguiendo de esa forma el tramte normal para estos casos comp |o

es el cobro por concepto de tierra de alli que podrianps concluir
gue desde | a perspectiva penal en ese sentido, no venbs que exista
perjuicio econénmico para el Instituto .o ( cfr. f. 417 a 422). S

Bien este criterio se externa con relacion a |a parcel a adjudi cada
y no a la que se revoco el acuerdo, tenenps que si en el segundo
caso, no se causa perjuicio, nmenos en el prinmero, por tanto en
relacion a la primera adjudicacion, no existe perjuicio . (cfr.
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folio 442 frente, linea 5 en adelante). Conp se advierte de lo
anterior, en cuanto a esta prinmera conducta del acusado, el propio
Tribunal de mérito adnmite que existié un “ un posible perjuicio
potencial ", no obstante, yéndose nas alla de |o que exige el tipo

penal, echa de nenos l|la produccién material y efectiva de un
perjuicio econdémico para la institucion publica ofendida, |o que
juridicamente resulta insostenible. Ademas, en este punto surge e

segundo equivoco en que incurren |os Juzgadores (esa erronea
interpretaci 6n tanbi én fue sostenida por la Secretaria de Asuntos

Juridicos del I.D.A), al arribar a la errdnea conclusion de que
el perjuicio que refiere el tipo penal de conentario,
necesari anente debe ser de tipo econémco o patrinonial , de ta

nodo que ante |la ausencia de ese dato objetivo estiman que la
segunda conducta del acusado tanbi én resulta atipica, ello debido
a que las personas a las cuales se adjudico fraudulentanente |a
propi edad, cancelaron el inporte en que el |I.D.A la tenia
val orada: “... En el segundo caso, ante |a actuaci 6n del encartado,
ya no con la insercion de datos falsos, con relacion a |as
[imtaciones, sino ante l|la suplantacidén de las funciones del
agrarista y del Jefe Regional de Batan, logra firmar en forma
anomal a aunque no prohibida, y logra que esta vez la junta
nuevanente ordene | a confeccion de la escritura publica, pero aqui
tanpoco se ha dado el perjuicio, venpos que el seflor Agrarista va vy
hace |a inspeccidn, se pone el valor del bien, pero este no |lo
firma porque |os supuestos adjudicatarios o beneficiarios, no
cunplen con los requisitos, pero la junta autoriza la peticion del
encartado, sin que el IDA refute, el valore (sic) del bien, sin
gue en ningun nonento se acuse, que |os beneficiarios, hayan
dej ado de pagar ese nonto o cual quier otro, sea que el val or dado,
se ha cubierto, y el IDA no es un ente lucrativo, sino que es un
ente que vela por |a buena distribucio6n

de la tierra a canpesinos, del progreso social y econénico de
ellos, a quienes vende la tierra, no mas caro del precio conprado
por la finca, dividido entre |la nedida de |as diversas parcel as,
para dar el precio de cada una por netro de terreno.- Sea que el
| DA no puede lucrar, y no puede vender |os terrenos mas caros, 0 a
precio de nercado.- Por eso no se puede hablar de un lucro
cesante, el IDA no dejo de percibir ningin dinero, por haberse
adj udi cado | as parcela a | os sefiores Vargas Yy Sibaja, no se puede
decir que el |DA haya dejado de percibir algun dinero o beneficio,
por no haber podido arrendar el bien, ya que este bien estaba
prinmero en nmanos de un beneficiario y luego de |os sefiores Vargas
y Sibaja, por |o nenos dos afios antes, y durante ese tienpo estaba
el terreno en manos de un beneficiario, y el IDA siquiera sabia
gue este habia sido vendido o traspasado, debido al desorden que
i npera en dicha entidad, debido al poco control sobre las tierras

.7 (cfr. 442 frente, linea 31 en adelante). Con respecto a este
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punto, debe aclararse que el perjuicio que refiere la norna pena

conentada no necesari anente serd sienpre de natural eza econdnica,
pues el msno podrd afectar otro tipo de valores y bienes
juridicos inportantes para |la sociedad, cono el nedio anbiente
(cfr. Sala Tercera, voto N° 0092-F-94, de las 16:50 horas del 21
de abril de 1994), la seguridad en el tréansito por vias terrestres
(cfr. Sala Tercera, voto N° 0496-98, de las 10:32 horas del 22 de
mayo de 1998), y otros mas que de nodo directo no inplican un
menoscabo patrinmonial para un tercero. En efecto, la falsedad
docunental prevista por el articulo 360 del Cbdigo Penal resultara
tipica en todos aquellos supuestos en que la msna deternmine un
perjuicio (aun potencial) contra algian bien juridico relevante
para la convivencia social, aun y cuando el msnm no sea
econdém co. En el presente caso, resulta claro que aun y cuando de
|la fal sedad de |Ia Ficha de Titulaci é6n (docunento publico el aborado
y expedido por |os funcionarios del I1DA) no se haya derivado un
perjuicio econdénmico para dicha institucidon, con la msnma si se
vieron afectados otros valores tutelables por el ordenamento
juridico, esto es, se burl6 el destino especifico que por
di sposiciones legales y reglanentarias le estd asignado a esas
parcel as rural es por adjudicar, las cuales so6lo deberan entregarse
a cierto sector de la poblaci6n que cunpla con determ nado perfil,
a saber, canpesinos de cierta condicién socioeconbénica que se
dedi quen a actividades agrarias. Es claro, que con |a fal sedad de
las fichas de titulacién, se propicié6 que dos personas que no
calificaban conp beneficiarias (una abogada y un nedico) pudieran
adj udi carse dicho innueble, con lo cual ya se habria materializado
-incl uso- un perjuicio, al violarse el bien juridico que se
tutela con las |imtaciones que se quebrantaron. Dentro de este
contexto, es evidente que a efectos de establecer esta *
posi bilidad de perjuicio ” que conb elenento objetivo requiere la
ya analizada norma penal, no hace falta que de manera especifica
se hubieran individualizado e identificado (con sus nonbres vy
cal i dades) las personas que si calificaban conp beneficiarias y
que a raiz de la conducta del inputado se vieron privadas del
i nnuebl e adj udi cado. Con base en |o anterior, se declara con |ugar
el recurso que formuld la representaci6n del Mnisterio Publico

En virtud de ello, y con base en |o dispuesto por la Sala
Constitucional en los votos N 7497-98, de las 15:36 horas del 21
de octubre de 1998 y N° 1208-98, de las 15:47 horas del 24 de
febrero de 1998, se decreta la nulidad integra del fallo de nérito
y del debate que |e precedi 6, ordenandose el reenvio a la oficina
de origen para una nueva sustanciaci 6n conforme a Derecho."

FUENTES Cl TADAS
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2 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI CI A. Resol uci 6n N°Q97-
F-93, de las catorce horas con veinticinco mnutos del veintitrés
de marzo de m | novecientos noventa y tres.

3 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA .Resolucib6n N
2004- 01471, de las nueve horas treinta y ocho mnutos del
vei nti dés de dicienbre de dos m| cuatro.

4 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI AL Resol uci 6n N 107-
F-93, de las quince horas con quince nmnutos del veintitrés de
marzo de m | noveci entos noventa y tres.

5 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREVMA DE JUSTICI A, Resoluci6n N 683-
F-91, de |as nueve horas con cinco mnutos del trece de dicienbre
de m | noveci entos noventa y uno.

6 TRI BUNAL SUPERI OR DE CASACI ON PENAL . Resol uci 6n N> 877-F-97
Segundo Circuito Judicial de San José, a las diez horas treinta
m nut os del veintinueve de octubre de ml| novecientos noventa vy
siete.

7 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPRENMA DE JUSTIClI A. Resoluci 6n N°289-
97.-, de las ocho horas con cincuenta y cinco mnutos del cuatro
de abril de m | novecientos noventa y siete.

8 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Resolucié6n N
2002-00812, de las nueve horas treinta y siete mnutos d el
veintitrés de agosto de dos m| dos.

9 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA .Resolucié6n N
2001- 00534, de las catorce horas quince mnutos del seis de junio
de dos m | wuno.

10 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Resol ucion
N°2006- 01020 , de las nueve horas diez mnutos del trece de
octubre de dos m | seis.

11 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA .Resolucion
N°000010-99, de las del siete de enero m | novecientos noventa y
nueve.

12 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Resolucidon N°
2004- 01014, de l|as nueve horas quince mnutos d el veintisiete de
agosto de dos m | cuatro.

13 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI ClI A Resol uci 6n N°2002-
00767, de las nueve horas cincuenta mnutos d el nueve de agosto
de dos m | dos.

14 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Resolucion N
2006- O 0604, de las diez horas treinta y cinco mnutos del
veintitrés de junio del dos ml seis.



