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Resumen

El autor aborda el estudio de los delitos de peligro dando cuenta de la problematica que
los rodea. Sefiala que las dificultades se presentan tanto en un nivel externo (legitimidad)
como interno (configuracion). En ambos casos surge la necesidad de revisar las
propuestas o sugerir nuevas vias de solucion. Por eso, revisa la evolucion de los delitos de
peligro, desde su «inexistencia», pasando por su reconocimiento como una figura
excepcional, hasta su ubicacion como una clasificacion propia y con caracteristicas
especiales. Aun con el intento de la doctrina y las numerosas propuestas quedan temas
pendientes y muchas incognitas por resolver.
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The author approaches the study of endangerment crimes, considering the problems that
surround them. He points out that difficulties arise both at an external (legitimacy) and
internal (configuration) level. In both cases there is a need to review the proposals or
suggest new ways to solve them. For this reason, it reviews the evolution of the crimes,
from its "non-existence’, passing through its recognition as an exceptional figure, up to
its location as a classification of its own and with special characteristics. Even with the
intent of the doctrine and the numerous proposals remain outstanding issues and many
unknowns to be resolved.
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1. Introduccion

La discusion sobre los delitos de peligro no es nueva®*

no ha decaido o, por lo menos, el interés sobre el tema no ha desparecido. Ha ayudado la
presencia, entre otros, de nuevos desafios existentes en la «sociedad de riesgo»?!, tales

como las repercusiones de los grandes adelantos tecnologicos y cientificos y la mayor
1252

. Pese al paso del tiempo el esfuerzo

demanda de proteccion penal®? para atajar los posibles efectos negativos que puedan

20 Ya ZIESCHANG, Die Gefiahrdungsdelikte, Berlin, 1998, p. 13, en el momento de publicacion de su
trabajo de habilitacion nos indicaba que en los altimos diez afios los delitos de peligro habian
aumentado y junto con ellos, el namero de trabajos dedicados a su estudio. Pero —recalcaba a
continuacion— esto no ha significado un gran paso, mas bien —citando a Roxin- decia que ,,die
Erforschung der Gefdhrdungsdelikte stecke noch in den Anfingen“. Aunque como sabemos,
existen y existian en ese entonces ya muchos trabajos al respecto.

#1 Al abordar el estudio de los delitos de peligro suele ser frecuente —casi una obligacion- iniciar
con la explicacion de sus caracteristicas y su repercusion en el desarrollo del Derecho penal
moderno. Por ser una cuestion extensamente trabajada no hace falta detenernos aqui. Basta, en
todo caso, con remitirnos, al desarrollo presentado por BECK, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva
modernidad (trads., Navarro, Jiménez, Borras), Barcelona, 1998, passim y en especial a PRITTWITZ,
Strafrecht und Risiko. Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft,
Francfort d. M., 1993, pp. 50 y ss. También SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho Penal, 1.2 ed.,
Madrid, 1999, pp. 21-30; CARNEVALI RODRIGUEZ, «Algunas reflexiones en relacion a la proteccion
penal de los bienes juridicos supraindividuales», RCD, Vol. 27, nam. 1, 2000, p. 135; SILVA
SANCHEZ, La expansion del Derecho Penal, 2.* ed., Madrid, 2001, pp. 26-27; MENDOZA BUERGO, El
derecho penal en la sociedad del riesgo, Madrid, 2001, pp. 27 y ss.; DIEZ RIPOLLES, «De la sociedad del
riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desbocado», RECPC 07-01, 2005, pp. 01:1-01:4.
Criticamente sobre este topico, FEI[JOO SANCHEZ, «Sobre la “administrativizacion” del Derecho
penal en la “Sociedad del Riesgo”. Un apunte sobre la politica criminal a principios del siglo XXI»,
en Derecho y Justicia penal en el siglo XXI. Liber amicorum en homenaje al Profesor Antonio Gonzdlez-Cuéllar
Garcia, Madrid, 2006, p. 143.

»2 Como resalta MENDOZA BUERGO, «Gestion del riesgo y politica criminal de seguridad en la
Sociedad del riesgo», en Derecho y Justicia penal en el siglo XXI. Liber amicorum en homenaje al Profesor
Antonio Gonzdlez-Cuéllar Garcia, Madrid, 2006, p. 360, la sensacion de inseguridad (tanto objetiva
como subjetiva) obliga a exigir al Estado una actuacion que anticipe todo peligro. El asunto esta
en como debe responder aquel para ofrecer una anticipacion que no limite excesivamente la
libertad de los ciudadanos.
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tener lugar®?. Todo esto ha estimulado mualtiples intentos®** por parte de la doctrina y
del legislador para encauzar la proteccion a través de mecanismos que faciliten la puesta
en marcha del Derecho penal. No sorprende, por eso, el desarrollo de numerosos
planteamientos tedricos ni la creacion —en lo que aqui nos ocupa- de nuevos delitos de
peligro®, entendidos como aquellos que dan lugar a la intervencion penal antes de la
produccion de un resultado de lesion. Este esquema, que no es «una invencion» del
legislador actual®®, ha crecido hasta tal punto que sus dos modalidades tradicionalmente
reconocidas, los delitos de peligro concreto y abstracto, se perciben® como

5 Cfr. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, «La criminalizacion en el ambito previo como tendencia
politico-criminal contemporanea», en QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS (coords.), El nuevo

Derecho penal espariol, Estudios penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Muiiiz, Elcano (Navarra),
2001, p. 712.

»* En el Derecho angloamericano sucede algo similar con aquellas figuras que podrian entenderse
como equivalentes a los delitos de peligro. Cfr. HUSAK, Overcriminalization: the Limits of the Criminal
Law, Nueva York, 2008, p. 38. Explica este autor como las «[o]ffenses of risk prevention (or risk
creation) are a second category of statute that has contributed to the phenomenal growth of the
criminal law. After all, the state has long proscribed just about every possible means of directly
causing harm —even if it resorts to recriminalization— but there is virtually no limit to how far the
state might go in protecting persons from novel ways that harm might be risked. Crimes of risk
prevention are examples of inchoate offenses. Roughly, an offense is inchoate when not all of its
instances cause harm. These offenses do not prohibit harm itself but, rather, the possibility of
harm~ a possibility that need not (and typically does not) materialize when the offense is
committed. New crimes of risk prevention can easily be generated by proscribing conduct more
and more remote from the ultimate harm to be prevented» (r.t.).

> En un tono critico sobre este desarrollo cfr. HASSEMER, «Rasgos y crisis del Derecho penal
moderno» (trad., Larrauri), ADPCP 1992, pp. 235-249.

¢ Reconoce SCHUNEMANN, Considerdciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-
penal alemana (trad., Cancio Melid), Bogota, 1996, p. 31, el mérito del legislador por desarrollar sin
indicacion alguna por parte de la ciencia del Derecho penal los delitos de peligro (abstracto).
Puede rastrearse algunos tipos en los primeros cuerpos legislativos penales europeos. De alguno
de éstos, da cuenta, por ejemplo, PUSCHKE, «Origen, esencia y limites de los tipos penales que
elevan actos preparatorios a la categoria de delito» (trad., Fakhouri), InDret Penal 4/2010, p. 4.

# Entra en juego aqui también el llamado «efecto simbolico» que pueden poseer los delitos de
peligro. Aunque aquel efecto no es totalmente rechazable dentro de nuestra forma de entender
esta clase de delitos, pensamos que no habria que permitir la construccion de un tipo tnicamente
para que se consiga ese efecto, descuidando su contenido y elementos.
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9 260

en el proceso de (neo) criminalizacion
261

«normales»®® 'y «necesarias»?
constituyen una via de acceso «rapido y flexible
«llegada tardia» y otros aspectos negativos de los delitos de resultado de lesion®®*. Todo
esto sin renunciar —afirma la doctrina o, por lo menos, lo presupone- a las garantias y
principios propios de esta rama del Derecho?®. El adelantamiento de la tutela penal -

insisten los autores— no puede convertirse en la primera linea de defensa®*.

, porque
» para escapar de los controles, la

Lo anterior representa el punto de inicio que da lugar a la posterior discusion sobre su
legitimidad, el rol que desempefian en el Derecho penal moderno y su capacidad para
proteger intereses penalmente relevantes. Los tres temas, sin embargo, son abordados en
distintos grados. Asi, por ejemplo, la doctrina se ha encargado de trabajar de una manera

8 Las (nuevas) exigencias de la sociedad actual obliga a una actualizacion de los mecanismos de
reaccion. La aparicion de mas figuras de peligro seria el resultado de aquellas.

% Cfr. SILVA SANCHEZ, La expansion, 22 ed., 2001, p. 51; ID., Aproximacién al Derecho penal
contempordneo, 2.2 ed., Buenos Aires-Montevideo, 2010, pp. 7-8.

20 Es curioso, como sefiala MENDOZA BUERGO, El derecho pendl, p. 55, que justamente en una
sociedad como la actual donde sus integrantes se encuentran mas seguros, €stos
incongruentemente sienten lo contrario (algunos motivos sobre esta situacion son resumidos por
PUSCHKE, InDret Penal 4/2010, p. 7) y exigen mayor proteccion y, en cierto modo, intervencion.
Como sostiene PERIS RIERA, «Delitos de peligro y sociedad de riesgo: una constante discusion en
la dogmatica penal de la altima década», en CARBONELL MATEU/DEL ROSAL BLASCO/MORILLAS
CUEVA/ORTS BERENGUER/QUINTANAR DIEZ (coords.), Estudios penales en homenaje al Profesor Cobo
del Rosal, Madrid, 2005, p. 697, se pretende que el Derecho Penal lo solucione todo. En igual
sentido, KINDHAUSER, ,,Rechtsgiiterschutz durch Gefihrdungsdelikte®, Festschrift fir Volker Krey,
2010, p. 251, el Derecho penal se convierte en una ,,Allzweckwaffe sozialer Absicherung und
Beruhigung®.

#1 Los legisladores asumen un doble rol. Por un lado, atienden los pedidos de proteccion

ampliando el marco penal; y, por otro, cada vez mas intentan reducir el campo de aplicacion penal
o0 —segun el apartado XXVIII de la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Ley Organica por
la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del codigo penal- reservar el
Derecho penal para la solucion de conflictos de especial gravedad.

%2 Cfr. FELIP 1 SABORIT, «Observaciones a La expansion diez anos después», en ROBLES
PLANAS/SANCHEZ-OSTIZ (coords.), La crisis del derecho penal contempordneo, Buenos Aires, 2011, pp.
74y ss.

% Que esta idea se mantenga hasta el final de toda la construccion dogmatica no es, sin embargo,
frecuente. Poco a poco se van haciendo concesiones que resultan en algo esencialmente distinto
al punto de partida.

%% Por eso, no le falta razon a CEREZO MIR, «Los delitos de peligro abstracto en el ambito del
Derecho penal del riesgo», RDPC, 2.2 época, 2002 (num. 10), p. 58, cuando senala que, si el
legislador olvida que el Derecho penal es el ultimo recurso a emplear, puede ocasionar una
hipertrofia del mismo sistema. Mas atn, si esa intervencion penal no es eficaz ni para proteger el
bien juridico ni para imputar la conducta.
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extensa e intensa tanto la legitimidad de los delitos de peligro —especialmente la de los
tipos de peligro abstracto—, como el papel que cumplen en el sistema penal actual. En
cambio, el tercer tema, esto es, su capacidad para proteger bienes juridico-penalmente
relevantes se ha visto relegado, en parte, por la indefinicion que rodea a la figura del bien
juridico, y por la «obviedad» de que se sancionan conductas porque se pretende proteger
«algo», aunque no se sepa muy bien qué ni como.

Con todo, en el analisis se da por sentado que el Derecho penal no puede intervenir sin
mesura, sin embargo, no se detalla hasta donde puede llegar ni con base en qué. Si a lo
expuesto le adicionamos las no pocas ocasiones en que la flexibilidad (o
¢indeterminacion?) de los delitos de peligro facilita su reconfiguracion segin las
necesidades del caso, tenemos un panorama teorico y practico heterogéneo y peculiar, ya sea
porque las exigencias del caso en concreto rebasan los limites de los modelos tedricos o

porque éstos no estan claramente determinados o porque se recurre a presunciones?®.

Mas aan, encontramos un escenario confuso porque incluso dentro de una misma
clasificacion —por ejemplo, los delitos de peligro abstracto- los criterios varian. Para un
sector esta diversidad no seria algo negativo, sino simplemente expresion de lo que
significan los delitos de peligro abstracto: una categoria que aglutina supuestos que no
son ni de lesion ni de peligro concreto®®. Sin embargo, pensamos que todo lo anterior
impide predecir la reaccion del Estado y pone en evidencia —pese a que hay otras
exposiciones muy sugerentes que estan a medio camino y que se muestran como guia de
interpretacion, en nuestra opinion, prometedoras— los vacios e imprecisiones de la
discusion doctrinal.

En este estado de cosas, corresponde presentar un modelo de interpretacion capaz de
afrontar los embates de la realidad y del propio sistema penal. Pasada la época en que las
demandas de seguridad hicieron que la politica criminal previera no pocas figuras de
peligro, llega el momento de atender mas a su naturaleza dogmatica. En consecuencia, el
examen de los delitos de peligro, posicionados —segin la doctrina mayoritaria- entre los
de resultado de lesion y los de mera desobediencia, necesita un esquema libre de
especulaciones que sirva para orientar la solucion de casos, diferenciarlos de otras figuras
afines (por ejemplo, de las Ordnungswidrigkeiten alemanas), entender qué papel
desempenan otras clasificaciones relacionadas con los delitos de peligro (como los
Eignungs-, Vorbereitungs-, Kumulationsdelikte e incluso los Verhaltensdelikte) y ofrecer

¥ Pese a su (aparente) utilidad -segin la doctrina mayoritaria— no se han visto libres de

cuestionamientos. Por ejemplo, para BREHM, Zur Dogmatik des abstrakten Gefahrdungsdelikts,
Tubinga, 1973, p. 38, incluso la presuncion iuris et de iure que recae sobre los delitos de peligro
abstracto genera mas inconvenientes: «aun cuando fuera correcto que los delitos de peligro
abstracto contengan una prohibicién de prueba en contrario, la cuestion fundamental sin
respuesta seria por qué el legislador la ha establecido».

%6 En este sentido, cfr. WOHLERS, Deliktstypen des Préventionsstrafrechts — Zur Dogmatik ,moderner*
Gefahrdungsdelikte, Berlin, 2000, p. 286.
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«<herramientas juridicas» utiles para la practica. Por eso, a continuacion, iniciaremos con
la exposicion de nuestros fundamentos y demas elementos clave sobre los que
construiremos nuestra propuesta.

2. Punto de partida

Para la intervencion del Derecho penal deben estar en juego —segin la doctrina
mayoritaria- intereses fundamentales del ciudadano que le permitan desarrollar su
libertad en sociedad. En este sentido, se prohiben conductas basadas en la nocion de dano
a esos intereses fundamentales para la sociedad®®. En consecuencia, la tarea del Derecho
penal es, segin la doctrina mayoritaria, brindar proteccion al bien juridico-penal de modo
fragmentario y conforme a las garantias politico-criminales. A partir de aqui, y dentro de
todas las cuestiones que pueden presentarse, nos interesan por el momento dos. En
primer lugar, ¢los tipos de delitos de peligro protegen lo mismo que los de resultado de
lesion? Y, en segundo lugar, ¢como se configura esa proteccion?

Para responder al primer interrogante, debe aclararse previamente que, en nuestra
opinion, lo protegido son aquellas condiciones sociales consolidadas —que se plasman en
una ley- para el respeto de los bienes juridicos®®, de tal modo que, con base en esto,
pueden establecerse los mecanismos de reaccion. Ahora bien, es la referencia

1% que se conecta con el bien juridico la que permite ponderar la necesidad de

individua
tutela, segin haga posible o impida la autorrealizacion del individuo en la sociedad *°.
Solo asi se evitara ampliar excesivamente el contenido del bien juridico-penal.

De esa forma, pueden instaurarse limites y criterios de orientacion para distinguir incluso
la intervencion penal de otras formas cuya configuracion, en principio, tampoco requiere

27 Cfr., en este sentido, la exposicion que realiza ALCACER GUIRAO, (Lesion de bien juridico o lesion
de deber? Apuntes sobre el concepto material del delito, Barcelona, 2003, p. 69.

268 Cfr. AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft. Untersuchungen zum Inhalt und zum
Anwendungsbereich eines Strafrechtsprinzips auf dogmengeschichtlicher Grundlage. Zugleich ein Beitrag zur
Lehrevonder ,Sozialschddlichkeit“ des Verbrechens, Francfort d. M., 1972, p. 394. Para entender su teoria
sobre la «danosidad social» cfr. pp. 331-366.

Sobre la discusion de si la proteccion recae sobre una realidad o una norma, cfr., por ejemplo,
SILVA SANCHEZ, Normas y dacciones en Derecho penal, Buenos Aires, 2003, pp. 15-39; FRISCH, «Bien
juridico, Derecho, estructura del delito e imputacion en el contexto de la legitimacion de la pena
estatal» (trad., Robles Planas), en HEFENDEHL (ed.), en La teoria del bien juridico ¢Fundamento de
legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmdtico?, Madrid, 2007, p. 309. Para otros problemas
relacionados, cfr. STRATENWERTH, Derecho penal. Parte general I, ELhecho punible (trad., Cancio Melia
y Sancinetti), Madrid, 2005, § 2/5 y ss.; HEFENDEHL, «De largo aliento: el concepto de bien

juridico» (trad., Medina Schulz), en La teoria del bien juridico, p. 464.

29 Cfr. MIR PUIG, «Limites del normativismo en Derecho penal», en Libro Homendje al Prof. Dr.
Gonzalo Rodriguez Mourullo, Madrid, 2005, p. 679.

70 Cfr. SILVA SANCHEZ, Aproximacion, 2.2 ed., 2010, pp. 430-43L.
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un resultado lesivo. Asi, y por limitarnos a un problema muy conocido, frente a la
proteccion que ofrece el Derecho administrativo sancionador®™. La pregunta clave aqui
gira en torno a la ratio para considerar una conducta dentro de una u otra rama. La
respuesta es ciertamente controvertida®’? bajo los criterios actuales, mas aan, cuando
entra en juego la infraccion administrativa y —por seguir, por ahora, aludiendo a la
clasificacion usual- una sola clase de peligro, esto es, o concreto o abstracto, y se deja en
manos del legislador de turno la determinacion®”.

Las soluciones respecto a la relacion entre el Derecho penal y el administrativo
frecuentemente son presentadas en cuatro grupos. El primero, conformado por un
sector dominante de la doctrina, afirma que debe apelarse a la diferencia
cuantitativa entre ambos (el Derecho penal abarca aquellos supuestos con un dafio
mayor que son sancionados con una pena grave). El segundo, por el contrario,
entiende que hay una diferencia cualitativa (el Derecho penal no responde a los
mismos criterios que el Derecho administrativo sancionador). El tercero,
conformado por los defensores de las teorias mixtas, propone una combinacion de
las propuestas anteriores. Para otro, en fin, esta discusion carece de sentido y
supone una pérdida de tiempo, porque un cambio en la ley puede borrar las
diferencias o establecer distintas consecuencias juridicas a supuestos iguales**, o
que no vale la pena insistir porque la doctrina no suele ser coherente con su
adscripcion a las teorias cuantitativas, cualitativas o mixtas?".

En nuestra opinion, la respuesta penal debe partir de la consideracion de la proteccion de
las condiciones sociales basicas y consolidadas, y concretarse en funcion de las razones
objetivas y subjetivas que reflejen su esencia, esto es, su contribucion a la subsistencia,

2 Cfr. GOMEZ TOMILLO, Derecho administrativo sancionador, PG, Cizur Menor (Navarra), 2008, pp.
33-34.

%2 Para NIETO, Derecho administrativo sancionador, 4.2 ed., Madrid, 2008, pp. 90 y ss., existe un
especial predominio de la potestad sancionadora administrativa sobre la potestad penal, aunque
no por razones de confianza sino por rapidez («[e]l Estado no dispone de jueces suficientes, pero
si de bastantes funcionarios administrativos»). Esta presuncion de rapidez de la actuacion del
procedimiento administrativo sancionador es puesta en duda por FARALDO CABANA, «La
despenalizacion de las faltas: entre la agravacion de las penas y el aumento de la represion
administrativa», InDret Penal 3/2014, pp. 13-14. En cualquier caso, pensamos que la ubicacion en
una u otra rama no pasa por una comprobacion de la velocidad de respuesta, sino por respetar
unos criterios de interpretacion.

5 Cfr. OTTAVIANO, «Sancion penal, sancion administrativa y ne bis in idem», en YACOBUCCI (dtor.),
Derecho penal empresario, Montevideo-Buenos Aires, 2010, p. 740.

7% Cfr. NIETO, Derecho administrativo sancionador, 4.2 ed., 2008, p. 200.
> Cfr. RANDO CASERMEIRO, La distincion entre el Derecho penal 'y el Derecho administrativo sancionador.

Un analisis de politica juridica, Valencia, 2010, p. 54.
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buen funcionamiento y desarrollo de la sociedad?”®. Profundizar en este tema para marcar
la distancia entre delito e infraccion desbordaria el proposito de esta investigacion. Sin
embargo, podria mencionarse como tales razones la importancia del interés social en
cuestion®”, la determinacion clara de la conducta prohibida?® la gravedad de la

% ¢ incluso la «carga moral» presente en la

conducta, la existencia de un interés colectivo
sancion penal. Asi también, el conocimiento (o el error imputable al sujeto) de la aptitud

lesiva de la conducta contra un interés protegido.

El cuestionamiento —que podrian realizar, por ejemplo, los defensores de las teorias
cuantitativas— es que varios bienes juridicos, por lo menos dentro del sistema espanol,
son protegidos tanto por el Derecho penal como por el administrativo, con lo que la
propuesta de solucion seria rechazable.

Para aclarar esto, es necesario sefialar que la distribucion actual de supuestos penales
puede explicarse, en nuestra opinion, sobre la base de tres grupos de casos. El primero que
retne intereses sociales que derivan en preceptos penales sobre los que ningtn sector
doctrinal se atreve siquiera a discutir su calificacion penal o proponer su reubicacion.
Esto es asi debido a la especial importancia que poseen para el normal funcionamiento y
desarrollo de la sociedad. Asi, por ejemplo, el homicidio, las detenciones ilegales, el robo,
la estafa, la falsificacion de moneda. El segundo cuenta con realidades que se incluyen en
el sistema penal por representar una «prolongacion» de los supuestos anteriores, o de la
proteccion estatal de ciertos intereses. Pueden mencionarse, por ejemplo, la revelacion
de secretos, la injuria, la celebracion de matrimonios ilegales, los delitos contra la
propiedad intelectual e industrial. El tercero, retine los bienes sobre los que normalmente
no se encuentra una realidad material cuantificable o medible, ya sea por la esencia del

76 Cfr. SILVA SANCHEZ, Normas y dcciones en Derecho penal, p. 43.

%" Hasta aqui, reconocemos que la propuesta no ofrece nada distinto alo que hasta ahora ha sido
comunmente discutido por la doctrina dentro de las teorias cualitativas o cuantitativas. No
obstante, este comienzo ofrece la oportunidad de insistir en que en muchas ocasiones la
proteccion penal y la administrativa recae sobre los mismos bienes juridicos (GOMEZ TOMILLO,
Derecho administrativo sancionador, p. 72, enfatiza esta situacion), llegando a distinguirse
unicamente por la conducta tipica y la sancion aplicable. Debemos senalar, sin embargo, que esa
igualdad de bienes juridicos protegidos no desmerece su condicion de criterio diferenciador
porque aun cuando «formalmente» sean los mismos puede ser -y por eso aludimos a la
importancia- so6lo un espejismo.

8 En contraste, la infraccion administrativa no contempla criterios de lesividad o peligrosidad

concreta, bastando para su configuracion situaciones generales o basadas en estadisticas.

® Para ejemplificar lo dicho podria sefalarse, ¢{por qué no es tipificado como delito aquella
conducta de lamadre que hierve aguay deja que su hijo juegue cerca? Y ¢por qué si cuando alguien
conduce un vehiculo con 1.2 gramos por litro de alcohol en sangre? Esto es asi, porque responde
aun interés colectivo, en otras palabras, que importa porque puede producirse no en un caso
aislado sino con cierta regularidad.

% Con el paso del tiempo, podria variar la calificacion y formar parte del primer o tercer grupo.
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bien en si, o porque el grupo de victimas o afectados es indeterminado. Piénsese, por
ejemplo, en las insolvencias punibles, los delitos sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo, los delitos contra el medio ambiente, algunos delitos contra la salud puablica
(arts. 359, 360, 361, 362.1, 362.2 CP espanol), algunos delitos de tenencia y deposito de
armas (arts. 564.1, 564.2, 566.1, 568 CP espanol).

En los dos altimos grupos, en especial en el altimo puede encontrarse una mayor
convergencia de la proteccion penal y administrativa. Y esto, responderia —ensayando una
posible respuesta- a los intentos de proteger aquello que no se ve, pero se entiende que
es «necesario» tutelar. El inconveniente es que podria servir de excusa para promover la
puesta en marcha del Derecho penal en casos que no le corresponde de manera que iria
contra la regla de la ultima ratio. Nos parece basico, por eso, insistir en que la reaccion
penal debe darse para proteger intereses sociales basicos y consolidados; lo cual, dicho
sea también, es bastante obvio y asumido. Baste como punto de partida.

Ahora bien, sobre estas ideas habria que decir, volviendo al cuestionamiento, que la
diferencia cuantitativa entre el injusto de un delito y una infraccion no es valida. Si bien
puede coincidir la proteccion sobre el mismo bien juridico protegido, lo que hay que tener
en cuenta es la clase de conducta que se intenta reprimir. No seria de recibo, por ejemplo,
que bajo la configuracion del Derecho administrativo sancionador descanse la
imputacion y la sancion del homicidio. Incluso cuando no se trate de un resultado y
estemos bajo figuras juridicas —como las de peligro- donde no se espera hasta la
produccion del dafio, es posible partir de una distincion de caracter esencial.

3. La configuracion de los delitos de peligro: Bien juridico y peligro

Que la proteccion se dirija a las condiciones sociales basicas nos lleva a sostener -

respondiendo ya a la primera pregunta®®- que tanto los tipos de delitos de lesion como

B Cfr. supra, 11, parr. 1.
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los tipos de delitos de peligro protegen, normalmente, lo mismo?®. Sin embargo, el énfasis
p peligro proteg g
y los parametros que sirven para medirlos son distintos?®.

Llegados a este nivel, en la exposicion que presenta la doctrina, generalmente se
desvia la atencion hacia los bienes juridicos supraindividuales, cuya proteccion se
encargaria casi exclusivamente a los tipos de delitos de peligro. El inconveniente
es que la intuicion parece adquirir un rol protagonico tanto para su determinacion
como para su ubicacion dentro de una u otra clase de tipo de peligro. Al no contar
28 y arbitrarios,
pues se amplia tanto el campo de proteccion que podria dar cobertura a supuestos
dispares?®. Los autores coinciden en reconocer que los bienes juridicos

con limites mas o menos claros, se convierten en manipulables

supraindividuales se han convertido en un «cheque en blanco» que los tribunales,

un sector de la doctrina y —sobre todo- el legislador no ha dudado en utilizar. Esto

ha llevado a algunos a exponer puntos de apoyo claros, pero sin proponer mas?%;

82 Lo anterior podria suponer que a) si concurre un tipo penal de peligro (bien juridico x) y uno
de resultado de lesion (bien juridico x) la solucion seria calificar tal concurrencia como un
concurso de leyes (consuncion: art. 8.3.2 CP espatiol) a favor del segundo (criticamente al respecto,
cfr. MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y sistema del delito, Barcelona, 2001, p. 669); y b) si
junto al delito de peligro (bien juridico x), el de resultado de lesion protege otra realidad distinta
pero relacionada (bien juridico x + y) a la tutelada por el primero, podria presentarse un concurso
de delitos (distinto es que deba sancionarse si resulta una pena desproporcionada). Puede
identificarse otra postura -mas o menos extendida— que distingue el objeto de proteccion segin
la clase de injusto penal (de peligro o de lesion). En principio, favoreceria la creacion de bienes
juridicos supraindividuales, es decir aquellos que no guardan relacion con un bien individual
consolidado, y supondria —entre otras consecuencias— que el concurso de delitos sea la regla.
Pensamos que no seria apropiada especialmente por los inconvenientes para prefijar su extension
y ponderar como y cuando debe intervenir el Derecho penal.

2 Como afirma KINDHAUSER, Gefiahrdung als Straftat. Rechtstheoretische Untersuchungen zur Dogmatik
der abstrakten und konkreten Gefahrdungsdelikte, Francfort d. M., 1989, pp. 164-165, ,,[d]er gemeinsame
Nenner von Verletzungs- und Gefihrdungsverbot wird deshalb auch nicht in der
Verhaltensfolge, sondern in der Eigenschaft des Verhaltens, Angriff auf ein Rechtsgut zu sein,
gesehen®.

% Ya lo advierte HEFENDEHL, «¢Debe ocuparse el Derecho penal de riesgos futuros? Bienes
juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto» (trad., Salazar Ortuno), RECPC 04-14, 2002, p.
9, «<siempre que se oiga que un tipo delictivo debe proteger la validez del ordenamiento juridico,
la seguridad colectiva o el orden publico o la seguridad del trafico, deberia colocarse junto a éstos
unaluzroja de alarma».

% Cfr. CEREZO MIR, RDPC, 2.2 época, num. 10, 2002, p. 56.

% Es el caso, por ejemplo, de MENDOZA BUERGO, Limites dogmaticos, p. 369. Aunque esta autora
parte también de una referencia individual para la proteccion de bienes juridicos, afirma que esto
no supone una desproteccion de los llamados bienes supraindividuales. No queda claro, en
nuestra opinion, como —dentro de su esquema- conjugaria ambos aspectos.
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y a otros a plantear caminos de solucion, pero considerando que todo es posible®
(regresando o acercandose mucho a la primera). No obstante, es valido reconocer
que hay realidades?® que no son protegibles bajo los delitos de resultado de lesion
y que se deben encargar, por ejemplo, a los delitos de peligro. Hace falta, sin
embargo, mirar mas alla del binomio actual, e introducir un cambio de criterios y
de conceptos y, por supuesto, delimitar esos «bienes juridicos supraindividuales».

Podria dar la impresion de que se intenta un cambio de paradigma «forzando» las
salidas sin solucionar, realmente, el fondo del problema: dejar espacios sin pena.
En nuestra opinion, no se trata de un simple cambio formal, sino de atender a los
cambios que se vienen dando en la sociedad y que el Derecho penal debe
contemplar si es que desea proteger aquello que es basico para el mantenimiento
y desarrollo de la sociedad.*®

Segin CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindividuales,
Valencia, 1999, p. 167, hay diferencias al efectuar la imputacion de la conducta, segan se trate de
proteger bienes juridicos individuales o supraindividuales. Para éstos se debe imputar «“el
resultado lesivo” a la conducta» y luego se imputa a ese “resultado” su idoneidad para afectar el
bien juridico protegido. No es lo mismo —contintia- que sucede en los delitos de resultado, donde
«se analiza la lesividad de la conducta —primer juicio de imputacion—- y luego se imputa el
resultado a esa conducta lesiva.

%7 Para MUNOZ CONDE, «Proteccion de bienes juridicos como limite constitucional del Derecho
penal», en QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS (coords.), El nuevo Derecho penal espariol. Estudios
penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Mutiz, Elcano (Navarra), 2001, p. 567, aunque no hay
duda de que los bienes juridicos no pueden ser protegidos de cualquier modo, debe repararse con
igual o mayor cuidado en el proceso social y politico a través del que se constituye.

En este grupo también se puede agregar la exposicion que realiza LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
Tratado de Derecho penal, PG, Cizur Menor (Navarra), 2010, pp. 259-262, que incluye junto a la
concepcion del delito como lesion de un bien juridico, y como defraudacion de lanorma, al delito
como objeto de control social y como expresion de un riesgo.

88 Explica WOHLERS, Deliktstypen des Praventionsstrafrechts, p. 213, que ,[i]n der Regel zielen
Straftatbestinde des , moderner* Strafrechts aber auf den Schutz von Interessen ab, die nicht
Bestandteil der unmittelbar-individuellen Rechtssphire einzelner Personen sind, vielmehr geht
es um Belange, an denen grundsitzlich alle Mitglieder der Gesellschaft ein gleichgerichtetes,
ganzheitliches (gesamthinderisches) Interesse haben. Beispiele sind das kollektive Interesse an
der Erhaltung der fiir das menschliche Uberleben unverzichtbaren Umweltbedingungen [...]
sowie das kollektive Interesse an der Funktionsfihigkeit der fiir die Bedarfsdeckung
notwendigen Institutionen der Wirtschaftsordnung [...]“. Pero esto no quiere decir que el autor
esté de acuerdo con la distincion entre bienes juridicos individuales y colectivos (pp. 94-95; 222).

% Sobre esto, cfr., aunque con reservas, KUBICIEL, «Libertad, instituciones y delitos de peligro
abstracto: ¢Un nuevo prototipo del Derecho penal economico?» (trad. Vilchez Chinchayan),
InDret Penal 3/2017, pp. 8 y ss.
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Partiendo de la idea de la proteccion de las condiciones sociales, la atencion deberia
dirigirse —respondiendo a la segunda pregunta®*- hacia la forma en como se estructuran
los delitos que ahora estudiamos. La pieza clave aqui es el peligro®®. Dejando por ahora a
un lado la mayoria de las definiciones, la doctrina usualmente afirma que peligro es la
probabilidad de causar una lesion a un bien juridico-penal protegido. Formulado asi, daria
la impresion de ser una caracteristica, por lo menos, de los actos preparatorios o de la
tentativa y no (o no s6lo*?) de una clase especifica como la que aqui se estudia®®. La
situacion se agrava cuando se observa que ese concepto se aplica, dentro de la division

1294 295 296

tradicional®®*, s6lo a los de peligro concreto®”, mas no a los de peligro abstracto

20 Cfr. supra, 11, parr. 1.

#I El gran inconveniente es que existen distintos conceptos sobre este elemento aportando, en
muchos de los casos, mas confusion que claridad. Da cuenta de esta situacion, ZIESCHANG, Die
Gefdahrdungsdelikte, pp. 16 y ss.

2 Incluso los partidarios de la diferencia cuantitativa entre los delitos y las infracciones

administrativas podrian sefialar que en éstas se sanciona una conducta por crear un peligro para
un determinado sector regulado de actividades —en vez de un incumplimiento a la norma-.

2% De hecho, no es extraio encontrar que la definicion de peligro concreto tanto en estos delitos
como en la tentativa, segiin un sector importante, sea el mismo.

?* No son pocos los autores que se oponen a esta division. Segin SCHUNEMANN, ,,Moderne
Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlissigkeits- und Gefihrdungsdelikte®, JA 1975, p. 793,
cuando de ,,[e]ine genauere Analyse der verschiedenen Tatbestdnde des StGB ohne substantiell
fallbaren Verletzungerfolg lehrt allerdings, daft die skizzierte Dichotomie nur eine ganz grobe
Einteilung darstellt [...]“ (r.t.). Por otro lado, NESTLER, «El principio de proteccion de bienes
juridicos y la punibilidad de la posesion de armas de fuego y de sustancias estupefacientes» (trad.,
Benlloch Petit), en INSTITUTO DE CIENCIAS CRIMINALES DE FRANKFURT (ed.)/AREA DE DERECHO
PENAL DE LA UNIVERSIDAD POMPEU FABRA (ed. espafiola), La insostenible situacion del Derecho penal,
Granada, 2000, p. 64, duda de la configuracion de los delitos de peligro (abstracto). Por su parte
SILVA SANCHEZ, «Introduccion: Dimensiones de la sistematicidad de la teoria del delito», en
WOLTER/FREUND (eds.), El sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion de la pena y proceso
penal, Barcelona, 2004, p. 17, n.p. 6, sostiene que la pretension de clasificarlos en términos binarios
hace tiempo que ha fracasado.

% Que presentan «todas» las condiciones para lesionar un bien juridico protegido, pero que no
se produce por razones fortuitas. Asi lo sostiene, por ejemplo, ROXIN, Derecho penal, PG (trad.,
Luzon Pena, Diaz y Garcia Conlledo, De Vicente Remesal), Tomo I, Madrid, 1997, § 10/122 y ss.;
ID., Strafrecht, AT, Tomo 1, 4.2 ed., Manich, 2006, § 10/123 y ss.; MORILLAS CUEVA, Derecho penal, PG,
Tomo II, Vol. 1, Madrid, 2008, p. 85; MIR PUIG, Derecho penal, PG, 9.2 ed., Barcelona, 2011, 9/64.

% Cuya caracteristica es sancionar —segan la doctrina dominante- ciertos comportamientos
«generalmente peligrosos». Aunque los autores suelen agregar algunos matices. Segin
BACIGALUPO ZAPATER, Derecho penal, PG, 2.2 ed., Buenos Aires, 1999, p. 308, «en estos delitos no
solo se debe comprobar la realizacion de una accion que supere los limites del peligro permitido.
Ademas [...] requiere que la accion haya representado un peligro para un determinado bien
juridico». Por su parte, MIR PUIG, Derecho penal, PG, 9.2 ed., 2011, 9/61, afirma que «no es preciso
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Sibien en el extenso uso —teorico y practico- de las dos clases de delitos de peligro
se han ido asentando sus cualidades, no son pocas las ocasiones en las que por la
falta de conceptualizacion del peligro pueden descubrirse configuraciones
sustancialmente distintas en el interior de cada clasificacion. Dicho de otro modo,
el peligro en los tipos de peligro abstracto termina en multiples y confusas
composiciones: como un no-elemento del tipo®” o una simple presuncion®®, una

metéfora que oculta una infraccion de mera desobediencia®®®, o como un estado

que en el caso concreto la accion cree un peligro efectivo: solo serian delitos de peligro en el
sentido de que la razon de su castigo es que normalmente suponen un peligro» (¢?). Por altimo,
GARCIA CAVERO, Lecciones de Derecho penal, PG, Lima, 2008, p. 314, manifiesta que «[s]i se analiza
detenidamente los delitos de peligro abstracto, podra concluirse que no se tratan, en sentido
estricto, de delitos de resultado, sino de delitos que se configuran solamente con la realizacion de
una conducta en general peligrosa».

»7 Aunque esto no siempre ha sido asi. Por ejemplo, segan FRANK, Das Strafgesetzbuch fiir das
Deutsche Reich nebst dem Einfihrungsgesetz, 2.2 ed., Leipzig, 1901, § 1, ,,[b]ei beiden gehort die
Gefihrdung zum Thatbestande“. Sin embargo, la caracteristica presentada en el texto principal
es lamas comun.

2% Cfr. RABL, ,,Der Gefdhrdungsvorsatz®, en Strafrechtliche Abhandlungen, Cuaderno 307, Breslau,
1933, p. 19; SCHRODER, ,,Die Gefihrdungsdelikte im Strafrecht*, ZStW 81 (1969), p. 7.

** Hay algunos autores, como QUINTANO RIPOLLES, «Delitos de peligro», NEJ, Tomo VI,
Barcelona, 1954, p. 481, que sostienen que «el delito de peligro no es esencialmente diverso del de
pura conducta, caracterizado por la inexistencia de un resultado apreciable». También para
CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espariol. Parte general. Nociones introductorias. Teoria del delito, 3.2
ed., Madrid, 2002, p. 522, «[lJos delitos de peligro abstracto son, siempre, delitos de mera
actividad, contemplados desde el bien juridicor. Otros, en cambio, como BUSTOS
RAMIREZ/POLITOFF, «Los delitos de peligro», en BUSTOS RAMIREZ, Control social y sistema penal,
Barcelona, 1987, p. 340, defienden que no «es dable confundir los delitos de peligro con eventuales
figuras de mera actividad, ya que los delitos de peligro son siempre delitos de resultado, es decir,
requieren de una situacion de peligro efectiva».

En esta discusion puede citarse el trabajo de ACALE SANCHEZ, El tipo de injusto en los delitos de mera
actividad, Granada, 2000, p. 23, que refiriéndose —tangencialmente- a este tema, alega que la
identificacion existente entre los delitos de mera actividad y los de peligro ha conducido a una
identificacion global que se conoce como «los delitos de actividad peligrosa o delitos de mera
peligrosidad» (también para DEL CASTILLO CODES, «Estudio sobre los delitos de peligro», RDP 19,
2006, p. 12, los de peligro abstracto estarian incluidos dentro de los de simple actividad). No
obstante, argumenta (al igual que hace LAURENZO COPELLO, El resultado en Derecho penal, Valencia,
1992, p. 172), que dicha equiparacion resulta criticable porque, entre otras razones, «no todos los
delitos de mera actividad son de peligro abstracto, pues [...| existen delitos de mera actividad de
lesion».

En nuestra opinion, la falta de resultado en ambas clasificaciones en cuestion haria valida -a
primera vista— la equiparacion. Pero profundizando un poco mas, aquella identidad se reduciria
—dentro de la dicotomia tradicional que aqui rechazamos- so6lo a los delitos de peligro abstracto.
Los delitos de peligro concreto estarian excluidos por ser de «resultado de peligro». Esta solucion
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generalmente apropiado®® para causar una lesion. En los delitos de peligro concreto

no aparecen los mismos problemas, pero no porque sean inexistentes, sino porque
las doctrinas alemana y espanola suelen presentarlos como tipos alejados de
grandes dificultades. No obstante, no convence por qué el peligro si es un
elemento del tipo®”, o —aqui si- se considera como la probabilidad o posibilidad
de producir un dano**.

Es comprensible, por eso, que algunos autores hayan propuesto distintas
clasificaciones para superar el binomio tradicional. Asi, y s6lo por mencionar
algunas, se encuentra el de peligro implicito, explicito®”, de peligrosidad, de
peligro y accion peligrosa®® y de peligro hipotético’®
independencia de los matices propios de cada clasificacion, supone un desafio

. En general, con

«ordenar» o referirse a unos delitos de los que se afirma tan variadas propiedades.
Entre otras, que son producto de la expresa tipificacion de una conducta

harto cuestionable esconde, sin embargo, un matiz importante: el peligro tiene diversas
manifestaciones, en consecuencia, los tipos penales deberian adaptarse.

%0 Cfr. WELZEL, Das deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, 9.2 ed., Berlin, 1965, S 12/11, pp.
57-58. Peculiar es, precisamente, que este autor se haya referido a los delitos de peligro abstracto
como aquellos donde «es suficiente que la accion generalmente traiga consigo un peligro» y no
como un motivo del legislador. Asi, también BOHNERT, ,Die Abstraktheit der abstrakten
Gefihrdungsdelikte®, JuS 1984, p. 182, n.p. 10. Por el contrario, por ejemplo, SCHRODER, ZStW 81
(1969), pp. 14, 18; MEZGER/BLEI, Strafrecht I, AT, 14.2 ed., Muanich, 1970, § 30; 0 SCHUNEMANN, JA
1975, p. 793. Para HEFENDEHL, RECPC 04-14, 2002, p. 7, los delitos de peligro abstracto deberian
ser aquellos que protejan los bienes juridicos cuya lesion esté, dentro de una sociedad de riesgo,
sometida al dominio del azar [Zufallsbeherrschung]. Segin MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad
penal y sistema del delito, p. 773, la fundamentacion del castigo de hechos no lesivos puede hacerse
basicamente de dos maneras: o bien se justifica porque realmente si son lesivos, o bien porque
puede demostrarse que también prohibiendo acciones no lesivas pueden evitarse resultados
lesivos.

¥ Estrechamente vinculado, en el sistema penal espafiol, a la «gravedad».

32 Cfr., por ejemplo, MAURACH, Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil. Ein Lehrbuch, Karlsruhe, 1954,
§ 20/11L. Que, ademas, el juez debe comprobar en el caso especifico. Sobre esto, cfr. SCHRODER,
,Abstrakt-konkrete Gefdhrdungsdelikte?, [Z21967, pp. 522 y ss.

% Cfr. ESCRIVA GREGORI, La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho penal, Barcelona, 1976, pp.
72-74.

04 Cfr. ROMEO CASABONA, Conducta peligrosa e imprudencia en la sociedad de riesgo, Granada, 2005, p.
106.

% Cfr. TORIO LOPEZ, «Los delitos de peligro hipotético (contribucion al estudio diferencial de
los delitos de peligro abstracto)», ADPCP 1981, pp. 827-828.

140



Ronald Vilchez Chinchayan

306 307

imprudente**®. Que son realmente®” peligrosos o lo son en general®® (en sentido
ideal*®) por ser una desviacion del estandar®. Cuya peligrosidad se determina
segin la experiencia, la estadistica®; o «sencillamente» se presume??,

No obstante, los fundamentos de algunos modelos no resultan convincentes y se
pone en duda su idoneidad para aclarar cuando existe peligro (que configura estos
tipos), para (re)clasificar los supuestos de hecho recogidos en los codigos penales,
proponer interpretaciones juridicas mas o menos solidas®®, facilitar la labor

3% Cfr. LUZON PENA, Curso de Derecho penal, PG I, Madrid, 1996, p. 314. También cfr. CEREZO MIR,
Derecho penal, PG, Montevideo-Buenos Aires, 2008, p. 908.

7 Cfr. LUZON PENA, Curso de Derecho penal, p. 314.

38 Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/ARROYO ZAPATERO/FERRE OLIVE/GARCIA

RIVAS/SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ/TERRADILLOS BASOCO, Curso de Derecho penal, PG,
Barcelona, 2004, P 209; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, «Tema 6», en SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ
(coord.), Manual de Derecho penal, PG, Tomo I, 6.2 ed., Cizur Menor (Navarra), 2011, p. 153.

%9 Cfr. ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio de Derecho penal, PG, 32 ed., Valencia,
2011, p. 214. Recuerda LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Tratado de Derecho penal, PG, p. 368, que en los
delitos de peligro abstracto «la ley presume iuris et de iure que la accion tipica es peligrosa». Sin
embargo, segin CEREZO MIR, RDPC, 2.2 época, ntum. 10, 2002, p. 67, «[e]n los delitos de peligro
abstracto no se presume, ni con una presuncion iuris tantum ni iure et de iure, la existencia de un
peligro para el bien juridico. Se castigan solo ciertas conductas porque generalmente llevan consigo
el peligro de un bien juridico. El peligro del bien juridico es Gnicamente la ratio legis de la creacion
de estas figuras delictivas» (r.t.). También criticamente al respecto por ser incompatible con la
presuncion de inocencia FEI[JOO SANCHEZ, «Seguridad colectiva y peligro abstracto. Sobre la

normativizacion del peligro», en Libro Homendaje al Prof. Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Madrid,
2005, p. 318, n.p. 28.

0 Cfr. JAKOBS, Estudios de Derecho penal (trad., Pefiaranda Ramos, Suarez Gonzdlez y Cancio
Melid), Madrid, 1997, p. 308.

3 Cfr. MORILLAS CUEVA, Derecho penal, PG, Tomo I1, Vol. 1, p. 85.

312 Cfr. BARBERO SANTOS, «Contribucion al estudio de los delitos de peligro abstracto», ADPCP
1974, p. 489; DEL ROSAL, Tratado de Derecho penal espaiiol, PG, Vol. 1, 3.2 ed., Madrid, 1978, pp. 558-
560. Esta puede tomarse como la forma cldsica de entenderlos. Aunque hay otros, como
RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiol, PG, 7.2 ed., Madrid, 1979, pp. 408-410, que insiste (ya lo
hacia en la primera edicion de su manual. Cfr. ID., Derecho penal espaiiol, PG, Madrid, 1969, pp. 347-
348) en la idea de que «[t]odo peligro es peligro de que se produzca un dano. Ahora bien, desde
un punto de vista técnico no es posible mas que la configuracion del peligro concreto. O se exige,
para que una conducta constituya delito, que se haya producido efectivamente una situacion

peligrosa, o no se exige» (r.t.); cfr. también MORILLAS CUEVA, Derecho penal, PG, Tomo II, Vol. 1, p.
85; MIR PUIG, Derecho penal, PG, 9.2 ed., 2011, 9/61.

3B Cfr. PAREDES CASTANON, El riesgo permitido en Derecho penal (Régimen juridico-penal de las actividades
peligrosas), Madrid, 1995, p. 165.
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judicial y dar solucion a los problemas®*. En nuestra opinion, no satisfacen porque
no han llegado a completarse o parecen reformulaciones de esquemas ya
cuestionados anteriormente, y su desarrollo va haciendo concesiones
(sacrificando o contradiciendo su idea central) segtin vayan apareciendo las

dificultades.

La complejidad del tema y las ambigiiedades expuestas se ven reflejadas en las
resoluciones judiciales. La argumentacion, por ejemplo, puede variar para un
mismo supuesto de hecho segtn el caso especifico. Algo que podria pasar como
un «simple error» si no fuera porque detras esta en juego una consecuencia
juridico-penal aplicable.

En este estado podemos observar que para poder avanzar y contribuir en la discusion
hace falta primero extremar el esfuerzo para conceptualizar el qué, como, cuando de la
configuracion del peligro®”
tipos de peligro. Pero para poder dar ese paso es conveniente conocer qué ha desarrollado
la doctrina, tanto espafiola como alemana, al respecto.

y examinar como se extiende el campo de proteccion de los

4. El escenario de los delitos de peligro

4 1. Inexistencia tedrica

Durante el siglo XIX y hasta comienzos del siglo XX, dentro del sistema penal fueron
protagonistas los tipos comisivos®® dolosos consumados de autor tnico®. Aunque

* Nos estamos refiriendo a la conducta tipica, la imputacion subjetiva, al grado de realizacion,
la autoria y participacion, asi como las penas aplicables. Si bien un sector de la doctrina si se ha
preocupado por estos temas, frecuentemente el interés ha recaido solo en no rebasar los limites —
como ya ha sucedido en anteriores ocasiones— con el fin de no despertar sospechas sobre su
ilegitimidad, o en elaborar conceptos, e insistir en precisiones terminologicas —que aqui son
puestas en duda- o propuestas de interpretacion parciales.

35 Por otra parte, y esto solo lo dejamos anotado por el momento, hay casos dénde no parece que
el peligro sea la figura mas adecuada segn el bien juridico-penal y el fundamento de la reaccion
penal.

16 Resalta HENCKEL, Der Gefahrbegriff im Strafrecht, Breslau, 1930, p. 44, ,[iln den frithesten
Epochen der Entwicklung richtete sich die Reaktion des Rechts vorwiegend gegen die
Verletzung als den grobsten, augenfilligsten und denkbar stirksten Angriff auf ein Rechtsgut*.

" En Espatia, de los diversos autores del siglo XIX, puede mencionarse a PACHECO, El Cadigo
penal concordado y comentado, Tomo I, Madrid, 1848; ID., Estudios de Derecho penal. Lecciones pronunciadas
enel Ateneo de Madrid en 1839y 1840, Madrid, 1877, pp. 96 y ss., quien no considera los tipos de peligro;
solo los de resultado (que agrupa entre publicos y privados), ni se detiene en la anticipacion de la
intervencion penal. El mismo camino siguen, por ejemplo, GOMEZ DE LA SERNA/MONTALBAN,
Elementosdel Derecho civily penal de Espaiia, precedidos de una resefia historica de la legislacion espaiiola, Tomo
I11,10.2 ed., Madrid, 1872, pp. 22 y ss. quienes analizan los actos preparatorios, pero no mencionan
nada sobre los delitos de peligro. Los actos preparatorios brindan, sin embargo, un ejemplo del
papel que desempenaba el peligro. Asi, las faltas «s[o]lo se castigan cuando han sido consumadas |...]; y
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hemos podido encontrar referencias al peligro y a conductas peligrosas, por ejemplo, al
analizar la tentativa, la imprudencia o para explicar las medidas aplicables al agente
peligroso®®, no hemos podido hallar desarrollos tedricos sobre los delitos de peligro salvo
alguna referencia en el Allgemeines Landrecht fiir die Preufsischen Staaten, de 1794, donde

con raz[6]n, porque muchas no ocasionan mal fisico alguno, y s[0]lo se penan por el peligro de
producirlo, por razones de precaucion y de policia [...]» (p. 32, r.t.). Tampoco dan cuenta de los
delitos de peligro, SILVELA, El Derecho penal estudiado en principios y en la legislacion vigente en Espaa,
1879, § XXX, p. 196; ID., El cadigo penal y el sentido comiin, Madrid, 1886; y BENITO Y CURTO, Elementos
de Derecho penal, Madrid, 1897, pp. 73 y ss.

En los primeros anos del siglo XX la situacion no cambio6, como lo demuestra la clasificacion de
DORADO MONTERO, Nuevos derroteros penales, Barcelona, 1905; VALDES RUBIO, Derecho penal Su
filosofia, historia, legislacion y jurisprudencia, Tomo T, 4.2 ed., Madrid, 1909, pp. 217 y ss. Este autor solo
considera los delitos dolosos y culposos; por accion y por omision; por violencia y por engano;
graves, menos graves y faltas; comunes y especiales; individuales o colectivos (segtin sean
cometidos por uno o varios sujetos); publicos y privados; conexos, complejos, continuados, de
reiteracion y de reincidencia, flagrantes y no flagrantes. Tampoco hemos podido encontrar
mencion a los tipos de peligro en el trabajo de GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El codigo penal de
1870 concordado y comentado, Tomo I, 3.2 ed., Madrid, 1924. Tampoco Jiménez de Astia en un primer
momento —afos mas tarde silo haria- trata el tema en las notas y adiciones que hace al trabajo de
Carrara. Segin explica ahi, en el codigo penal espanol de 1870 la clasificacion de delitos graves,
menos graves y faltas era la que imperaba [cfr. JIMENEZ DE ASUA en CARRARA, Programa del Curso
de Derecho criminal (trad., y adiciones del Derecho penal espafiol por Jiménez de Asua), Vol. I, 2.2
ed., Madrid, 1925, p. 106]. Mas adelante resalta la clasificacion de los delitos materiales y formales
(p. 117). Para este autor, «[e|n los delitos materiales, el acto no se consuma mas que por la
realizacion del dafio; cuando se ha dado principio de ejecucion y no se ha obtenido el resultado,
hay tentativa. En los delitos formales el delito existe sin necesidad del dafio material, y la
distincion entre la tentativa y el delito consumado es delicadisima». De los de peligro, hace
algunas referencias, pero con motivo de explicar el esquema propuesto en Suecia por Johan C. W.
Thyrén (p. 239) que considera —segtin el propio Jiménez de Astia- dentro de los delitos contra la
sociedad, a «los delitos de peligro general contra la vida y la salud, contra la voluntad, contra la
vida del sentimiento y contra la propiedad». Mas adelante sefiala que von Thering tuvo una
clasificacion que comprendia la diversidad del sujeto atacado (individuo, Estado y sociedad).
Dentro de las primeras, y al hablar de las condiciones econdmicas afirma que «los bienes
patrimoniales son puest[o]s en peligro» (p. 240). Finalmente, establece alguna critica a la
clasificacion de los delitos contenidos en el codigo penal de 1870 (es interesante su idea [p. 251],
por ejemplo, de denominar el titulo V como «Delitos contra la salud publica» en vez «De la
infraccion de las leyes sobre inhumaciones, violacion de sepulturas y de los delitos contra la salud
publica», porque «las demas infracciones en €l contenidas deben ser punibles por poner en peligro
la salud»). Si bien JIMENEZ DE ASUA, en CARRARA, Programa del Curso de Derecho criminal, p. 106,
menciono a Stiibel y su trabajo sobre los delitos de peligro, no lo analiz6 y solo resalto que este
autor (junto con otros) se oponia a la distincion entre delitos y contravenciones.

I8 Cfr. art. 2 de la Ley de Vagos y Maleantes, de 4 de agosto de 1933.
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encontramos supuestos®® que hoy considerariamos como ejemplos de delitos de
peligro®*®, como el incendio®? o portar armas**.

19 Aclara HENCKEL, Der Gefahrbegriff im Strafrecht, pp. 44-45, que «la idea de usar el concepto de
peligro para la construccion de un propio grupo de delitos se veria por primera vez en la
legislacion en el codigo prusiano de 1794, Parte II, vigésimo titulo, seccion 17: «De los dafios por
peligro general». Lo que tiene ya un gran mérito —segin resalta el autor— porque en ese entonces
todavia el peligro resultaba un territorio por explorar. Tal vez por eso, Henckel reconoce que el
tratamiento de los delitos de peligro en el codigo penal no era uniforme.

320 El codigo penal de 1822 contiene algunos delitos que podrian considerarse de peligro. Asi, «De
los delitos contrala seguridad e[x]terior del Estado» (Primera Parte, Titulo II, Capitulo I-IT), «De
los delitos contra la seguridad interior del Estado, y contra la tranquilidad y orden publico»
(Primera Parte, Titulo III, Capitulo I), «De la fabricacion, venta, introduccion y uso de armas
prohibidas» (Primera Parte, Titulo III, Capitulo IX), «De los delitos contra la salud pablica»
(Primera Parte, Titulo IV, Capitulo I-1II), «De los incendios y otros danos» (Segunda Parte, Titulo
I11, Capitulo VIII).

En el codigo penal de 1848, «Delitos contra la seguridad e[x]terior del Estado» (LibroII, TituloII,
Capitulo I-1I), «Delitos contra la salud pablica» (Libro II, Titulo V, Capitulo Gnico), «<Abandono
de nifos» (Libro II, Titulo XIII, Capitulo I1I), «Allanamiento de morada» (Libro II, XIII, Capitulo
V), «Del incendio y otros estragos» (Libro II, Titulo XIV, Capitulo VII). Faltas: art. 473.6.°, art.
4745°,6.°, 8", art. 475.2.°,5.°,6.°, 7.7, 85, 9.7, 10.°, art. 483.4.°,5.°, 6.°, art. 484.4.°,5.°,9.",15.°,19.°,
20.°.

En el codigo penal de 1870, los «Delitos de traicion» (Libro II, Titulo I, Capitulo I), «Delitos que
comprometen la paz o la independencia del Estado» (Libro II, Titulo I, Capitulo II), «De los
delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos individuales garantizados por la
Constitucion (Libro II, Titulo II, Capitulo IT), «De la infraccion de las Leyes sobre inhumaciones,
de la violacion de sepulturas y de los delitos contra la salud publica» (Libro I1, Titulo V, Capitulo
[-11), «Abandono de ninos» (Libro 1, Titulo XII, Capitulo III), «<Allanamiento de morada» (Libro
I1, Titulo XII, Capitulo V), «Del incendio y otros estragos» (Libro I, Titulo XIII, Capitulo VII).
Faltas: art. 587, art. 589.4.°, art. 591.3.°, art. 595.1.°, 2.°, art. 596.4.°, 5.°, 7.%, 8.°, art. 599.3.°, 7.°, 8.°,
art. 600.1.°, 2.7, 3., 4.%, art. 603.5.".

En el codigo penal de 1928, los «Delitos contra la seguridad exterior del Estado» (Libro II, Titulo
[, Capitulo I-1I), «<Abandono de incapacitados o desvalidos y otros delitos que ponen en peligro la
vida o la salud de las personas» (Libro II, Titulo VII, Capitulo VII), «Delitos contra la salud
publica» (Libro I, Titulo VIII, Capitulo I-IV), «Delitos contra la seguridad colectiva» (Libro 11,
Titulo IX, Capitulo I-1IT), «Delitos contra la inviolabilidad del domicilio (Libro II, Titulo XIII,
Capitulo II), «Delitos cometidos contra los menores» (Libro II, Titulo XV, Capitulo I-1T). Faltas:
art. 792.4.°, art. 794, art. 801, art. 802, art. 805, art. 808.1.°, 2.°, art. 809.1.°, 2.°, 8.°, art. 810.3.°, art.
811.3.°, 4.°, art. 837; art. 849.

* Ya se encontraba sancionado dentro del Derecho romano y del Derecho germanico.
Adquirieron primero la forma de conductas con peligrosidad general y luego entre el siglo XVIII
y XIX adoptaron (cfr. BINDING, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts, BT, Tomo 2, 2.2 ed.
(reimpresion 2, Leipzig, 1904), Goldbach, 1997, pp. 2 y ss.) la forma de los delitos de peligro
abstracto. Nos recuerda KRATZSCH, ,Prinzipien der Konkretisierung von abstrakten
Gefahrdungsdelikten®, JuS 1994, p. 374, que los delitos de incendio son considerados como
prototipos de los delitos de peligro abstracto. Por lo tanto, la historia de uno y otro esta
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Reparar en esta situacion resulta atil a efectos de nuestra exposicion, porque nos permite
recordar que los delitos que analizamos forman parte de un modelo con caracter
excepcional, extraio y peculiar, a tal punto que a la doctrina le ha llevado cierto tiempo dirigir
su mirada a ellos y poner en marcha hipotesis o intentos de conceptualizacion. Interesa,
a partir de este punto, observar como fue dandose ese acercamiento, sobre qué elementos
y como fue evolucionando su desarrollo. De estas cuestiones nos ocupamos a
continuacion.

4.2. Descubriendo un Mediterraneo

a. Delitos de peligro como excepcion al arquetipo

Si rastreamos los origenes dogmaticos de los delitos de peligro, debemos remontarnos**

hasta Stiibel. Este autor hace hincapié¢, en 1825, en la distincion entre unos delitos con
dano real [wirklichen Schaden] y aquellos asociados con el peligro [mit denselben

verbundene Gefahr]***. Aunque en la clasificacion®”

que presenta mas adelante no utiliza
la denominacion de los delitos de peligro, constituye un primer paso muy relevante pues

reconoce que «la legislacion penal prohibe ciertos actos no solo en cuanto realmente

intimamente conectada. Asimismo, pone de relieve que ,,[d]er urspriingliche Grund fur diese
Umstrukturierungen war bemerkenswerterweise nicht — wie vielfach angenommen - eine
Vorverlagerung des Schutzbereichs der Normen des Strafrechts, sondern im Gegenteil deren
Einschrinkung: mit ihr sollte der offenkundig zu weit gefafite Anwendungsbereich des
gemeinrechtlichen Art. 125 CCC [scil. Constitutio Criminalis Carolina] begrenzt werden, der
ohne weitere Strukturierung des Unrecht das blofe ,,boshafte* Inbrandsetzen mit dem Feuertod

bedrohte*.

322 Supuestos que se pueden encontrar incluso ya en las Siete Partidas de Alfonso el Sabio, en
concreto la Ley VII, del Titulo VIII; las Leyes VIl y X del Titulo XV, de la Partida Séptima.

33 También en este gran primer momento doctrinal debe mencionarse el trabajo de FILANGIERI,
Systemder Gesetzgebung (trad., Link y Siebenkees), Tomo 4, Frankfurt, 1794, p. 335. Segin este autor
«[fJuera de las vinculaciones que tienen los ciudadanos con la sociedad [...] hay otras que no
atanen directamente ni al soberanoni al Estado, sino indirectamente a todala sociedad |...]». Pone
como ejemplos, aquellos actos contra la tranquilidad publica y la seguridad. De todo esto
podemos ver ciertas formas que hoy en dia serian incluidas dentro de los delitos de peligro.

324 Cfr. STUBEL, System des allgemeinen peinlichen Rechts mit Anwendung auf die in Chursachsen geltenden
Gessetze besonders zum Gebrauche fir akademische Vorlessung, Tomo 2, Leipzig, 1795, § 197.

32 Propone cuatro grandes grupos de delitos de peligro: a) si a través de una conducta peligr osa
se pone en peligro la salud o la vida de las personas; b) si una conducta pone en peligro la
propiedad; ¢) si una conducta pone en peligro a todo el Estado; d) si a causa de una conducta
peligrosa se pueden originar otras «lesiones» como por ejemplo en relacion alalibertad o el honor.
Cfr. STUBEL, ,Uber gefihrliche Handlungen als fur sich bestehende Verbrechen, Zur
Berichtigung der Lehre von verschuldeten Verbrechen, nebst Vorschligen zur gesetzlichen
Bestimmung tiber die Bestrafung der erster*, NACr 1825, § 50.
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implican una lesion del derecho, sino también en cuanto pueden llevar a la lesion, [en
cuanto son| simples acciones peligrosas»>*.

El impulso dogmatico mas importante en esta materia vino de la mano, sin duda, de
Binding. Segtn este autor’” se puede establecer la siguiente clasificacion: los de
desobediencia [Ungehorsam], en los que se incluye la lesion o puesta en peligro (concreto)
de un bien juridico; y los de mera desobediencia®® [einfacher/reiner Ungehorsam], entre los
que se ubicarian los delitos de peligro abstracto.

En espanol, en los anos treinta del siglo XX, podemos destacar el desarrollo
doctrinal llevado a cabo por Cuello Calon*?°. Aunque hay que reconocer que en

326 Cfr. STUBEL, Ueber den Thatbestand der Berbrechen, die Urheber derselben, und die zu einem verdamenden
Endurtheile erforderliche Gewifheit des ersten, besonders in Riicksicht der Todtung, nach gemeinen in
Deutschland geltenden und Chursdchsischen Rechten, Wittenberg, 1805, § 10: ,,[d]ie Criminalgesetze
verbieten gewisse Handlungen nicht nur in wie fern sie eine Rechtsverletzung wirklich zur Folge
haben, sondern auch in wie fern sie die Verletzung zur Folge haben koénnen, und blofs gefahrliche
Handlungen sind“. Es necesario revisar también otras de sus obras, como ,Allgemeine
Bemerkungen tiber den zweiten Theil des Criminalgesetzbuchs von einzelnen Berbrechen und
deren Strafen®, en MITTERMAIER, Ueber den neuesten Zustand der Criminalgesetzgebung in Deutschland,
Heidelberg, 1825, § 1-10, 24; y NACr 1825, passim.

32 Cfr. BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung. Eine Untersuchung iiber die Rechtsmdssige Handlung und
die Artendes Delikts, Tomo 1 (reimpresion de la 4.2 ed., Leipzig, 1922), Darmstadt, 1991, § 52-54. Por
otra parte, cabe mencionar también a MERKEL, Dic Lehre von Verbrechen und Strafe, Stuttgart, 1912, S
12/2 y ss., quien hace referencia a los delitos de agresion [Angriffsdelikte] en donde incluye los de
peligro concretoy los de puesta en peligro general.

328 Este planteamiento trae consigo algunas dudas, por ejemplo, si la clasificacion de mera
desobediencia es un caso especial del injusto de policia [polizeiliches Unrecht] o se puede incluir
como una clasificacion de los delitos. Con base en la primera opcion, por ejemplo, MERKEL, «Von
den Unterlassungsverbrechen, beziechungsweise dem negativen Unrechte, und ihrem
Gegensatze, und von dem Verhéltnift der ersteren zu den Polizeivergehen», Kriminalistische
Abhandlungen, Leipzig, 1867, pp. 99 y ss.; VON LISZT, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 26.2 ed., Berlin
y Leipzig 1932, § 26/V. Critico respecto a esta distincion HENCKEL, Der Gefahrbegriff im Strafrecht,
pp- 63; 66-67, ,mit dem Ungehorsam gegen die Normen allein ist das Wesen der strafbaren
Handlung nicht erklart*.

32 Sin embargo, ni en la primera edicion de su manual (CUELLO CALON, Derecho penal, PG,
Barcelona, 1926), ni en sus comentarios al codigo penal de 1928 (ID., El nuevo codigo penal espaiiol
(Exposicion'y comentario). Libro Primero, Barcelona, 1929) puede encontrarse alguna mencion de los
delitos de peligro, pese a que en el codigo penal de 1922 habia no pocos preceptos que
clasificariamos hoy dia como de peligro (por ejemplo, los arts. 174, 184, 189, 196, 351, 352, 353,
356). Lo mismo sucedia con el codigo penal de 1928 (cfr. nota 5). Para este autor estos delitos se
configuran con la creacion de un estado de peligro mencionado en la ley (cfr. CUELLO CALON, Exposicion
del Codigo penal reformado de 1932, Barcelona, 1933, pp. 61-62). Insiste en la idea de sancionar
mediante estas figuras juridicas aun cuando la conducta no s¢ ha encaminado a producir algin dafio. Los
clasifica en tipos de peligro comtn o de peligro individual segin el numero de personas

146



Ronald Vilchez Chinchayan

muchos casos el énfasis se pone, simplemente, en dar a conocer los delitos de
peligro®.
Si bien con estos planteamientos comienza —y no es poco- el viaje hacia «un nuevo
mundo», a diferencia de lo que sucede en la etapa anterior, la forma de abordarlos es
limitada. Incluso se puede notar que —con base en las explicaciones recogidas— se
conciben s6lo como excepciones frente a los delitos de resultado de lesion (la referencia
auna conducta «que no cause dafo o genere un riesgo» solo se puede entender si se opone

comprometidas (cfr. CUELLO CALON, Derecho penal conforme al nuevo “Cédigo penal, texto refundido de
19447, PG, Tomo I, 7.2 ed., Barcelona, 1945, pp. 259-260).

0 Aunque también se presentan algunas caracteristicas bésicas. Asi lo hace, por ejemplo, PUIG

PENA, Derecho penal. Contestaciones a los programas de las oposiciones a la Judicatura y al Ministerio Fiscal,
Tomo I, 2.2 ed., Barcelona, 1950, pp. 198-199, que afirma que los delitos de peligro son aquellos
donde no se causa un dafio efectivo y directo a los bienes juridicos, pero se crea una situacion de peligro. Al
igual que Cuello Calon, distingue entre tipos de peligro comun y de peligro individual. No fue
sino hasta algunos anos mas tarde que el desarrollo doctrinal recibe un mayor impulso. En
concreto, de lamano de Jiménez de Asaa (cfr. JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal, Tomo 11,
Buenos Aires, 1951, p. 111) el planteamiento de los delitos de peligro muestra mas argumentos y
también un nuevo orden. Confirma la trascendencia de la clasificacion en delitos de lesion y
delitos de peligro frente a otras. Y explica que éstos ponen en riesgo el bien juridico protegido por el
Derecho (cfr. JIMENEZ DE ASUA, Principios de Derecho penal. La ley y el delito, 3.2 ed., Buenos Aires, 1958,
p- 215). Incluso va mas alla y afirma que se trata de la «posibilidad inmediata, de [la posibilidad]
cognoscitiva de la produccion de un acontecimiento danoso determinado» (r.t.). Asi queda cubierto
—en su opinion— un amplio marco que comprende no solo la realidad del curso causal del hecho
(abarcado por los delitos de lesion), sino también la produccion de un curso causal esperado (abarcado
por los delitos de peligro). También presenta su sub-clasificacion. Junto a la ya conocida
distincion entre tipos individuales o colectivos, introduce la dicotomia de concreto y abstracto.
Para los delitos de peligro concreto que, segin el autor, contienen «ordinariamente» delitos de
peligro individual (algo que retomaria la doctrinamoderna. Cfr., por ejemplo, CORCOY BIDASOLO,
Delitos de peligro, pp. 216-218) requiere que se demuestre en cada caso que realmente se ha
producido el peligro. Para los de caracter abstracto sostiene que, si bien el delito representa un
peligro especifico para los bienes juridicos protegidos, la consecuencia penal no depende de que
se demuestre en el caso concreto la situacion de peligro especial.

Después de JIMENEZ DE ASUA, distintos autores fueron (ampliando o) incorporando comentarios
sobre los delitos de peligro. Asi, por ejemplo, QUINTANO RIPOLLES, NE], Tomo VI, pp. 481-483;
CUELLO CALON, Derecho penal conforme al “Codigo penal, texto refundido de 19447, PG, Tomo I, 12.2 ed.,
Barcelona, 1956, pp. 286-287; FERRER SAMA, Comentarios al cdigo penal, Vol. IV, Madrid, 1956, p.
25; DEL ROSAL, Derecho penal espaiiol (Lecciones), 3.2 ed., Madrid, 1960, pp. 233-234; LUZON
DOMINGO, Derecho penal del Tribunal Supremo (sintesis critica de la moderna Jurisprudencia Criminal), PG,
TomoII, Barcelona, 1964, p. 94; RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol, PG, 3.2 ed., Madrid, 1973,
p. 358; BARBERO SANTOS, ADPCP 1974, pp. 487-500. Sin embargo, salvo algunos matices, la
mayoria recoge lo mismo que los autores precedentes; y cuando no lo hacen, su posicion es tan
particular como poco clara. Esto las convierte en escasamente ttiles para establecer un camino
seguro.
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al arquetipo), pero no hay mas detalles. Atn mas, junto con la idea de peligro presentada,
la poca determinacion sobre lo protegido y las dudas sobre su configuracion interna
impiden —de momento- observar una propuesta ya lograda. En realidad, es todo lo
contrario. Pero sabemos que este es solo el inicio. En cualquier caso, resalta el interés de
la doctrina por considerar no solo la «realidad de un curso causal», sino también la

posibilidad de danar.
b. Delitos de peligro con contenido propio

Con el aumento de previsiones legales de delitos de peligro —porque asi lo exige el
¥l- vino también un incremento de propuestas para analizarlos.
Por ejemplo, surgen sectores que atribuyen un sentido particular (sobre las
caracteristicas y los elementos) que va mucho mas alla de ser el lado opuesto de los tipos
de resultado. Los autores se interesan por darles «forma y contenido». Intentan asi ~como
veremos a continuacion— conceptualizar el peligro, sus caracteristicas y aquello sobre lo
que recae la proteccion.

Derecho penal moderno

Con ese nuevo horizonte por explorar, no son poco frecuentes las dudas en cuanto a si se
cuenta con las herramientas adecuadas para lograr la meta. Y esto, porque no queda
claramente determinado, en primer lugar, qué se quiere proteger (incluso, en algunos
casos, ni por qué)*? y bajo qué requisitos puede el legislador decidir la sancion penal de
una determinada conducta a través de los delitos de peligro®*. La discusion sobre estos
puntos se reduce a averiguar si hay un interés personalisimo o colectivo®*!. Muy

B En este sentido, resalta, por ejemplo, YOUNG-WHAN, ,Verhaltensdelikte versus
Rechtsgutsverletzungen — Zur aktuellen Diskussion um einen materiellen Verbrechensbegriff”,
ZStW 124 (2012), p. 594, que la «modernizacion» del Derecho penal ha supuesto por un lado el
dominio de los delitos de peligro abstracto y, por otro, que aparezcan mas bienes juridicos
colectivos.

$2 Especial atencion merece el hecho de que la proteccion recae no solo sobre bienes juridicos
materiales, sino también no-materiales (cfr. HEFENDEHL, ,Die Materialisierung von Rechtsgut

und Deliktsstruktur, GA 2002, p. 23; ID., Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, Colonia, 2002, pp. 123
y S8.).

33 Segtin HASSEMER, NK zum StGB, Tomo 1, Baden-Baden, 1995, previo al § 1, Nm. 261, ,dem
Strafgesetzgeber ein plausibles und verwendungsfihiges Kriterium seiner Entscheidungen an die
Hand zu geben und zugleich einen externen Priifungsmaftstab fur die Gerechtigkeit dieser
Entscheidungen zu entwickeln®.

¥ Un especial punto de vista presenta CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro, p. 372. Para esta
autora, esta es la tnica clasificacion valida y no asi la que distingue entre delitos de lesion y de
peligro. Segin RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Madrid, 1994, pp. 300-
302, se debe insistir en la distincion de bienes juridicos individuales y colectivos. En cuanto a los
primeros sostiene que los tipos de peligro pueden formularse de dos maneras: a) conteniendo
tnicamente una descripcion de la conducta generalmente peligrosa, o b) exigiendo que la accion
sea apta para causar efectos lesivos. Para los supraindividuales o difusos (que Rodriguez
Montanés entiende como referidos a estructuras o instituciones basicas en el funcionamiento del
Estado), hace falta —afirma— modificar la interpretacion (de los de peligro abstracto), y entender
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conocidas son las complicaciones que se derivan de esta distincion, especialmente la de
la proteccion de un interés colectivo porque no esta claramente definido ni hasta donde
se puede proteger. Por esta y otras dificultades, no han faltado propuestas que, abogando
por la renuncia a la busqueda de un bien juridico (personalisimo o colectivo), se enfocan
tnicamente a la proteccion de aquello que se considere digno de proteccion,

independientemente de que no sean condiciones fundamentales o consolidadas dentro
de la sociedad®”.

En conexion con el binomio caracteristico de los delitos que estudiamos, un gran
sector de la doctrina entiende que los tipos de delitos de peligro concreto
protegen bienes juridicos personalisimos y los tipos de delitos de peligro
abstracto, bienes juridicos colectivos*®. Por otro, que normalmente dentro de los

delitos de peligro abstracto se incluye una variedad de intereses protegidos®’.

Esto ha llevado a que se entienda que tienen su propio injusto®®.

El inconveniente de dar paso a la proteccion de intereses no consolidados es que no s6lo
hay dudas en cuanto a qué son, sino que también pueden difuminar los limites del
Derecho penal y acabar en un Estado de «terror penal» donde acecharia la pretension
estatal de limitar y controlar la sociedad sin mayor razon>*.

ahora que la proteccion de estos bienes inmateriales ya no necesita de una verificacion de su
lesividad, sino que su importancia es suficiente para hacerlos merecedores de tutela penal.

%5 Con esto, estamos haciendo referencia a los denominados delitos sin bien juridico o delitos de
comportamiento. Sobre estos, cfr. infra V.6.C.

38 Aunque no han faltado voces que critiquen esta posicion Asi, podemos mencionar, ademas de
la ya citada Rodriguez Montafés, también a SOTO NAVARRO, La proteccion penal de los bienes
colectivos en la sociedad moderna, Granada, 2003, p. 177.

$7 Algo que es comun en el desarrollo de los delitos de peligro es la dificultad para establecer los
limites. Y de esto da buena cuenta la doctrina. Asi, por ejemplo, para PAREDES CASTANON, «Los
delitos de peligro como técnica de incriminacion en el Derecho penal economico: Bases politico
criminales», RDPC, 2.2 época, num. 11, 2003, p. 97, se usan los delitos de peligro cuandono se puede
determinar el bien juridico protegido. Siguiendo esta misma linea critica, segin ALASTUEY
DOBON, El delito de contaminacion ambiental (articulo 325.1 del Codigo penal), Granada, 2004, p. 93, debe
definirse mucho mejor el bien juridico (colectivo) protegido para que puedan tipificarse
adecuadamente conductas que lo lesionen o pongan en peligro.

3 En este sentido, por ejemplo, KINDHAUSER, Gefdhrdung als Straftat, pp. 277 y ss. Un punto de
vista distinto es defendido por RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, p. 50; ALCACER GUIRAO,
«Eljuicio de adecuacion de la conducta. Consideraciones sobre la teoria de laimputacion objetiva
y sobre la tentativa», ADPCP 1996, pp. 481-482; ALASTUEY DOBON, en Derecho penal, PG, p. 183.

# Aun mas, puede significar una seria e ilegitima intromision estatal en la autonomia de las
personas.
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Como puede verse hasta aqui, se trata de configuraciones con las que se intenta hacer
frente a las exigencias de proteccion, pero que no parecen ser acordes con las que rigen
dentro del propio sistema penal.

El elemento que caracteriza a esta clasificacion, esto es el peligro, también forma parte de
las preocupaciones de la doctrina**®. Como una cuestion inicial podemos resaltar que nos
encontramos frente a un problema que se infravalora porque se trata de un elemento que
«todo el mundo entiende y sabe qué es». Es un término cuyo uso esta ampliamente
extendido en el cuerpo penal. Ha sido empleado, por ejemplo, para designar un estado o
una condicion y relacionarlo con un interés o bien juridico-penal relevante ya sea
personal o colectivo. Lo peculiar es que su uso doctrinal y su sentido no ha sido (y no es)

uniforme3*.
Por ejemplo, y para limitarnos —por ahora- al desarrollo en nuestra lengua, segain
Torio Lopez**? el peligro posee una caracteristica elasticidad, pero es —aqui estd
la clave- real. Para la configuracion de un delito de peligro®, la accion ha de ser -
defiende el autor— incuestionablemente peligrosa®**. Por su parte, Rodriguez

Montafiés explica que el peligro debe entenderse como la posibilidad de lesionar

0 Ademas del concepto de peligro, dentro del sistema penal aleman aparece otro término: el
peligro comtn [Gemeingefahr| que se utiliza para designar aquel que puede «afectar» al Estado o
la seguridad puablica o a una gran cantidad de individuos. Para BINDING, Lehrbuch des Gemeinen
Deutschen Strafrechts, BT, 2.2 ed., 1904, S 118/V, ,,Gemeingefahr ist nichts anderes als die Gefahr der
allgemeinen Verletzung, also eine Gefahr, welche das Hinausgreifen der Verletzung tiber das
Gebiet einer Anza|h]l von Sonderverletzungen befiirchten lasst“.

1 Un problema, por cierto, que no es nuevo. Ya BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, Tomol,
42 ed., 1919, § 53, destaca el problema del concepto de peligro (junto con otros tantos mas). Y
recuerda que ya para Stiibel la simple posibilidad de lesion atin no significaba peligro (cfr. BINDING,
Die Normen und ihre Ubertretung. Eine Untersuchung tiber dic Rechtsmdssige Handlung und die Arten des
Delikts, Tomo 4 (reimpr. de la ed. Leipzig, 1919), Darmstadt, 1991, § 277/1).

2 Tas ideas de Torio Lopez suponen un gran cambio dentro de la doctrina espafola, pues
pretende apartarse de la interpretacion dominante, dar un nuevo contenido al peligro y defender
una nueva clasificacion que, con algunas criticas (cfr. SILVA SANCHEZ, «Consideraciones sobre el
delito del art. 340 bis a) 12 del Codigo penal (Conduccion bajo lainfluencia de bebidas alcoholicas,
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas)», en Derecho de la circulacion, Madrid,
1993, pp. 158-159), sigue siendo aceptada hasta hoy. Un importante avance pese a dejar ciertos
detalles atn sin respuesta, como por ejemplo, las caracteristicas del peligro real, o si se puede
aplicar a los supuestos del codigo penal sin observar alguna particularidad.

A los que —pese a que parezca obvio ahora- lleva el andlisis de la imputacion objetiva. Cfr.
TORIO LOPEZ, «Naturaleza y ambito de la teoria de la imputacion objetiva», ADPCP 1986, p. 43.

4 Cfr. TORIO LOPEZ, ADPCP 1981, pp. 841-842.
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un bien donde ya no existen controles*” por parte del autor para impedirlo**.

Esta parece ser la linea que intenta seguir la doctrina hasta hoy. En este sentido,
por ejemplo, puede mencionarse el planteamiento que realiza Mendoza Buergo.

Para esta autora —que concentra sus esfuerzos en revisar los delitos de peligro

abstracto®¥- es un error definir el peligro**®

como mera probabilidad estadistica o
presuncion legislativa. La solucion requiere partir de un concepto «material de

delito»**® que considere la posibilidad real de lesion. Con base en esto, solo es

* Esta es una idea muy frecuente. Cfr., por ejemplo, KRATZSCH, Verhaltenssteuerung und
Organisation im Strafrecht: Ansdtze zur Reform des strafrechtlichen Unrechtsbegriffs und der Regeln der
Gesetzesanwendung, Berlin, 1985, p. 292. Para este autor, a través de los delitos de peligro abstracto
se impiden peligros que no son lo suficientemente dominables (que dependen de la casualidad).
En consecuencia, debido a esta imposibilidad de dominar los acontecimientos, el legislador
decide adelantar la defensa. Critico con esta forma de presentarlos, ZIESCHANG, Die
Gefahrdungsdelikte, pp. 362-363, porque —en su opinion— solo son producto de una politica de
prevencion sin mas. Y esto no puede ser suficiente ni siquiera para legitimarlos.

0 Cfr. RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, dolo ¢ imprudencia, pp. 37-38. También defiende
que las prohibiciones de puesta en peligro no son auténomas frente a las prohibiciones de
lesionar: el peligro no es un estado que debe evitarse en si mismo, sino solo para evitar la lesion
del bien juridico protegido. Esto le permite afirmar que en los delitos de peligro no existe un
injusto auténomo, porque, a fin de cuentas, lo que interesa es simplemente evitar la lesion.

7 Para MENDOZA BUERGO, Limites dogmadticos, pp. 18-21, los delitos de peligro concreto han visto
reducida notablemente su posicion, pasando de ocupar un lugar privilegiado, a uno mas bien
modesto y, —en su opinion— poseen una configuracion mas uniforme y menos discutida por la
doctrina (el peligro constituye un elemento expreso del tipo y que el juez debe comprobar la
produccion del peligro real para poder imputar la conducta), por eso la atencion debe recaer en
los delitos de caracter abstracto. Estos, que ocupan un lugar preferente en la actualidad, no deben
definirse de manera puramente negativa, residual, ni configurarse por la simple realizacion de la
accion. El legislador -resalta Mendoza Buergo— no puede tipificar conductas de cualquier
manera. Mucho menos las peligrosas.

8 Que distingue de la peligrosidad. Explica que la peligrosidad es un juicio ex ante referido a la
propia accion en el momento de ponerla en practica. El peligro, en cambio, es un juicio ex post
concerniente al efecto producido por una determinada conducta. Cfr. MENDOZA BUERGO, Limites
dogmaticos, pp. 35-37. Con esto, la autora parece acercarse a HIRSCH, «Peligro y peligrosidad»
(trad., Sola Reche), ADPCP 1996, pp. 514-515.

3 De la misma opinion parece ser DE LA CUESTA AGUADO, Tipicidad e imputacion objetiva (segiin el
nuevo Codigo penal de 1995), Valencia, 1996, p. 76, al distinguir entre delitos de peligro formales («sin
contenido de antijuridicidad que justifi[que| su punicion, que no afecta[n]| a ningtn bien
juridico») y los delitos de peligro abstracto materiales (donde «la conducta cre[a] una situacion
de riesgo insostenible para el bien juridico»). También PIGHI, «Danos por productos y posibles
distorsiones de los delitos de peligro» (trad., Fernandez-Pacheco Estrada), en BOIX
REIG/BERNARDI (codtrs.), Responsabilidad penal por defectos en productos destinados a los consumidores,
Madrid, 2005, p. 303; GUISASOLA LERMA, «Tendencia expansiva de los delitos de peligro y
garantias penales: Especial referencia a los delitos de peligro abstracto», RDP 1, 2008, p. 215. Para
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posible anticipar la proteccion penal frente a conductas objetivamente capaces o
idoneas®° de afectar realmente un bien juridico. De este modo, lo determinante -
sostiene— no es la voluntad del legislador, sino la peligrosidad real de la conducta.

Hay cierto sector de la doctrina que, pese a continuar el camino expuesto
anteriormente, establece ciertas variaciones. Es el caso, por ejemplo, de Corcoy
Bidasolo. En su opinion, el peligro no puede ser meramente una probabilidad
sobre la peligrosidad de determinadas modalidades de conducta establecida por
el legislador, sino una probabilidad de lesion de un bien juridico-penal que se
determina segtin su grado de evitabilidad*®'. A partir de este elemento, esta autora
afirma que en estos delitos el resultado tiene determinadas caracteristicas: no
puede configurarse tnicamente como lesion o destruccion, sino como una
dfectacion del objeto del delito®>.

DEL CASTILLO CODES, RDP 19, 2006, p. 21, «el peligro abstracto no es un simple motivo del
legislador sino, ademas, un elemento material del tipo, aunque no descrito en €l>».

Niega que esto sea realmente un avance VARGAS PINTO, Delitos de peligro abstracto y resultado.
Determinacion de la incertidumbre penalmente relevante, Cizur Menor (Navarra), 2007, p. 437.

0 Para GOMEZ TOMILLO, «Contribucion a la teoria de los delitos de peligro hipotético-aptitud
abstracta. Los delitos de tenencia como paradigma de peligro abstracto puro», en LH-Cobo del
Rosal, p. 466, es innecesario preguntarse si la conducta es idonea para generar un peligro. Lo que
interesa realmente, asegura, es si puede generar una lesion.

B Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro, pp. 37-46. Esto porque no considera a los delitos de
peligro como supuestos de peligro presunto, que entre otros problemas —asegura— presenta la
imposibilidad de determinar con certeza el bien juridico. Por otra parte, entiende que «[e]l grado
de probabilidad necesario para convertir el peligro en penalmente relevante ha de tener una
entidad tal que debe de rozar la seguridad de lesion». Para Corcoy, las posturas de Kindhéuser -
una conducta es peligrosa cuando el autor no esta en situacion de impedir la lesion— o Demuth -
el acento se encuentra en el aspecto de la normalidad o anormalidad de las medidas necesarias
para poder evitar la lesion— no aportan mucho pues estas teorias solo sirven para algunos casos y
no observan la existencia de una probabilidad de lesion de un bien juridico concreto (p. 47).
Concluye senalando que una «[cJonsecuencia obligada de esta concepcion normativa del peligro
esla distincion, a efectos de imputacion, entre la situacion de peligro —grado de peligro normativo
penalmente relevante-y juicio de peligro, lo que, [...], supone una nueva limitacion garantista de
laintervencion penal» (p. 52).

#2 Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro, p. 133. Adicionalmente, la autora hace hincapié en la
necesidad de una teoria general aplicable a los delitos de peligro. Brevemente, podemos resaltar
lo siguiente: (i) la tentativa: asegura que el tratamiento podria ser el mismo que se aplica en los
delitos contra bienes juridicos individuales, es decir, que exante se valore el comportamiento como
un peligro idéneo para lesionar (en este caso, el bien juridico supraindividual) y, en el juicio ex
post, se compruebe que ese peligro idoneo ex ante no se realizo ex post. Pese a esta idea inicial, niega
la posibilidad de sancionar la tentativa en estos delitos, porque cree que al haber concebido como
objeto de proteccion de los bienes juridicos supraindividuales la proteccion y la confianza de los
ciudadanos en que no se supere el riesgo permitido de determinadas actividades, se estaria
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En este mismo grupo, ademas de Corcoy, se puede ubicar a Feijoo Sanchez*>. Para
este autor los tipos de peligro contienen peligrosidad estadistica que, si bien
resulta ya suficiente para crearlos, no lo es como para sostener la intervencion
mediante penas frente a un ciudadano concreto®*. Afirma, por eso, que si la
conducta es estadisticamente peligrosa, pero enel caso concreto no hay una organizacion
defectuosa para otro ambito de organizacion, no puede aplicarse una sancion penal
(solo, donde procede, una sancion administrativa). Dicho de otro modo, la
intervencion penal solo es posible hasta donde no se pueda encontrar mds que una
proteccion estadistica®.

Hay cierta tendencia hacia el peligro que se ha denominado real. Esto gracias, en gran
medida, a figuras como los Eignungsdelikte, por un lado, y los delitos de peligro hipotético,
por otro. Se debe resaltar que el peligro, calificado como real, se exige solo para una clase
de los delitos de peligro. Esta situacion completamente normal en el estado actual, no deja
de ser, por lo menos, llamativa entre otros motivos no solo por la dificultad para
establecer los limites con la otra clasificacion (de peligro abstracto), sino también por la

adelantando demasiado las barreras de proteccion infringiendo los «principios de necesidad y
merecimiento de la pena». Al negar la posibilidad de sancionar la tentativa, concluye la autora, es
logico que no se permita tampoco la sancion de los actos preparatorios. También se refiere (ii) a
la imputacion subjetiva: asegura que el objeto del dolo (y también de la imprudencia) en estos
delitos es la conducta que supone un peligro objetivo idéneo para el bien juridico protegido.
Finalmente, respecto al (iii) concurso de delitos o leyes: afirma que en el supuesto de que una
conducta realice dos delitos, uno contra un bien juridico individual y otro contra un bien juridico
supraindividual, se solucionara como un concurso (ideal) de delitos en lugar de un concurso de
leyes (excepto que esté en peligroy se lesione a la misma persona, o concurra un delito de peligro
abstracto con uno de peligro concreto que protejan el mismo bien juridico, en cuyo caso se
aplicara el concurso de leyes).

3 Si bien este autor no cuenta con una monografia que tenga como tema central los tipos de
peligro, en distintos trabajos ha trazado una configuracion muy sugerente, y no puede pasar
desapercibida. Cfr. la interesante exposicion en FE[JOO SANCHEZ, en LH-Gonzdlez-Cuéllar Garcia,
pp- 149y ss., que circunscribe a los delitos de peligro contra la seguridad colectiva.

$* Cfr. FEIJOO SANCHEZ, en LH-Rodriguez Mourullo, p. 320.

> Cfr. FEIJOO SANCHEZ, en LH-Gonzdlez-Cuéllar Garcia, p. 155. Si asumimos —afirma- que la
conducta encierra idoneidad para lesionar, entonces —propone- la desproteccion ilegitima de otro
ambito de organizacion daria lugar a los delitos de peligro concreto; y la desorganizacion del propio
ambito de organizacion configuraria los delitos de peligro abstracto en los que la norma penal recoge
la concreta situacion de riesgo para otros ambitos de organizacion individual o supraindividuales
y no meras organizaciones estadisticamente inseguras. Asi -resalta— se confirmaria que el injusto
penal va mas alla de la mera desobediencia (administrativa) y, ademas, se resolverian ciertos
problemas de eficacia de los de caracter concreto y superarian las dudas de legitimidad de los
delitos puros de peligro abstracto o de peligro abstracto en sentido estricto.
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implicita aceptacion de que los problemas solo concurren en una de las clasificaciones,
esto es, en los de peligro abstracto.

Hasta aqui, una pequena muestra de los dos problemas que se agravan y persisten hasta
ahora. Nos interesa a continuacion enfocarnos con mas detalle en el -tantas veces
mencionado—- binomio de los delitos de peligro. Esto, para resaltar sus caracteristicas y
conocer el esquema que hasta hoy sigue siendo —con no pocas modificaciones— la mejor
baza para mantener y explicar tedricamente la intervencion penal anticipada.

Antes de iniciar el mencionado analisis, hacen falta dos aclaraciones. Por un lado, que
expliquemos algunas caracteristicas del binomio no significa que defendamos este
esquema o que estemos colocando las bases para ofrecer, posteriormente, «nuestra
version de los delitos de peligro concreto y abstracto». Por otro lado, que sobre la utilidad
del actual desarrollo nos ocuparemos después, en el altimo epigrafe.

5. Clasificacion de los delitos de peligro: Abstracto y concreto*>®

Las dos vias que, por lo general, se presentan en el momento de abordar el tema de los
delitos de peligro son, por un lado, la de los tipos de peligro abstracto y, por otro, la de

%7, La situacion de estos altimos no es —segtn la doctrina

los tipos de peligro concreto
mayoritaria- problematica porque en la configuracion de los delitos de peligro concreto

se cuenta con un verdadero peligro®® para el bien juridico protegido®”. Toda esta

0 Ambas sub-clasificaciones son abordadas con interés, pero por lo general hace ya un buen
tiempo, los de peligro abstracto son los que acaparan la mayor atencion. Asi, se ha discutido
intensamente sobre su legitimidad y limites. En cierto momento, en las monografias y trabajados
especializados se ha intentado redirigir la atencion sobre su configuracion, concentrando el
esfuerzo en determinar su esencia, rechazando posturas de quienes defienden el uso de
presunciones y abogando por un esquema asentado sobre la base de un «peligro cierto o real».
Nos interesa, a continuacion, presentar algunas particularidades que han tenido lugar con
ocasion de este desarrollo y la forma como se han entendido los delitos de peligro en general.

7 En la actualidad se entiende que esta es la base. Hay que destacar que ademas de esta
distincion también se han considerado otras con ciertos matices. Asi, BINDING, Die Normen und ihre

Ubertretung, Tomo 1, 42 ed., 1919, § 53, por ejemplo, entiende que solo los delitos de peligro
concreto son verdaderos delitos de peligro.

8 Segin SCHUNEMANN, JA 1975, p. 793, existe una «concreta inseguridad» para un interés
penalmente protegido. Algo que nos recuerda lo que sostendria KINDHAUSER, Gefdhrdung als
Straftat, pp. 280 y ss. unos anos después. Sin embargo, la diferencia con Kindh#user, segtin
entendemos, se basa en que para este tltimo esa forma la expone principalmente para los delitos
de peligro abstracto.

»° Tanto es asi que incluso se llega a afirmar que existe un resultado. En este contexto, es
llamativo el matiz que establece HEIRINCH, ,,Der Erfolgsort beim abstrakten Gefidhrdungsdelikt*,
GA 1999, p. 78. Seguin este autor en los delitos de peligro concreto no necesariamente debe darse
un cambio en el mundo exterior [Auflenweltsveranderung]. Pero ,,[e]s ist hier lediglich - im
Vergleich zu den abstrakten Gefihrdungsdelikten - erforderlich, daft sich die Intensitat der
Gefahr bis zu einem gewissen Grad verdichtet hat, so dalt die Moglichkeit eines
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situacion, afirman los autores, esta explicitamente recogida en la ley. O como suele
expresarse: el peligro es un elemento exigido por el tipo*®. Una particularidad adicional
es que puede llevarse a cabo la prueba en contra para cuestionar la existencia de peligro®®,
Pues si falta este, no se habra configurado el delito de peligro concreto®®.

Bajo este planteamiento no es tan extrafio que la doctrina haya creido encontrar una
forma «segura» de hacer frente a los desafios que presenta la intervencion anticipada. No
obstante, no queda claro a qué se refiere la doctrina —mas alla de evitar el uso de
presunciones— al exigir un «peligro verdadero». No quedan determinadas ni las
caracteristicas ni aquello que debe tenerse en cuenta en el momento de establecer
distinciones, por ejemplo, con las actuaciones propias del Derecho administrativo
sancionador. En consecuencia, sin la definicion ni las caracteristicas del peligro y, lo que
es peor, sin limites claros, el escenario para cuestionar la composicion del peligro e
incluso la legitimidad de los delitos de peligro concreto es —en contra de lo que piensa
mayoritariamente la doctrina- tanto o mas inseguro que el que se reserva para los delitos
de peligro abstracto.

Podria decirse, rechazando lo que acabamos de afirmar, que el peligro es
verdadero en cuanto pueda constatarse que la conducta acarrea normalmente un
resultado de lesion. Esto se apoyaria en los datos proporcionados por las
estadisticas. El inconveniente que apreciamos en este razonamiento es que
convierte en protagonista a la estadistica y nos obliga a discutir y a observar casi
principal y exclusivamente los porcentajes y demas datos brindados. Y con esto,
no solo se haria (atn mas) dificil compatibilizar los delitos de peligro concreto
%%, sino que se nos obligaria a dejar de contemplar otros

matices que contiene la figura del peligro®*.

con la regla de ultima ratio

A diferencia de los delitos de peligro concreto, los de peligro abstracto no han gozado de
tanta popularidad entre los autores. Frecuentemente se han planteado dudas en cuanto
a su composicion. Y esto debido a que podian (¢pueden?) incluir casos de no-peligro®®y,

Verletzungserfolges wesentlich wahrscheinlicher ist“. Este seria, en todo caso, un argumento
para dejar en claro que se trata de un delito de peligro y no de resultado. La cercania de la
produccion de un resultado no deberia servir para cambiar su clasificacion.

0 Cfr. Arth. KAUFMANN, ,,Unrecht und Schuld beim Delikt der Volltrunkenheit, JZ1963, p. 431.
*l Cfr. SCHRODER, ]Z1967, p. 522.
%2 Asi, por ejemplo, HENCKEL, Der Gefahrbegriff im Strafrecht, pp. 48-49.

3 En los casos, por ejemplo, en los que, pese a los elevados datos estadisticos de produccion de
una lesion, la conducta es socialmente aceptada (piénsese, en el uso de vehiculos a motor).

4 Mas alla de la clasificacion de los delitos de peligroy el concepto que aqui incluye la doctrina.

> Laopinion dominante sobre esta clasificacion la expone claramente HENCKEL, Der Gefahrbegriff
im Strafrecht, pp. 59-60.
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con ello, dar lugar a sanciones por «desobediencia»*®. Esta discusion desemboco en una
de las posibles vias que por mucho tiempo capto la atencion: presumir la conducta
peligrosa sin posibilidad de prueba en contrario®®. Otra linea, que rige actualmente, nos
presenta un esquema donde los delitos de peligro abstracto se caracterizan por sancionar
conductas «generalmente arriesgadas»**® aunque en el caso en cuestion no exista®® tal
riesgo para el bien juridico®®. Esto ya supone un inconveniente’"!
puertas a aquel que asume —siendo 0 no seguro- que su conducta no es peligrosa (aunque
esté tipificada como tal)*2

, porque cierra las

La peligrosidad general se determina —explica un sector de la doctrina- con base
en la experiencia o la probabilidad estadistica’?, de manera ex ante por un
«observador objetivo» que se encuentra en la situacion del autor. Precisamente
por eso suele decirse que las conductas que pertenecen a esta clase de delitos son
aquellas que a menudo son apropiadas para ocasionar una lesion del bien

¢ Tuego de presentar la argumentacion al uso que se hace de las conductas «no peligrosas» que
se sancionan bajo el modelo de los delitos de peligro abstracto, KORIATH, ,,Zum Streit um die
Gefihrdungsdelikte“, GA 2001, p. 69 afirma ,,[...] ist es verbliiffend, und es ist (nur mir?) ein
Geheimnis geblieben, weshalb der ungefihrliche Einzelfall einmal, ndamlich die ungefihrliche
Trunkenheitsfahrt, als problemlos und tolerabel erscheint, wihrend die ungefahrliche
Brandstiftung, als “blofse Miftachtung des Normbefehls” als “reiner Ungehorsam- eben aus der
Extension des generellen Verbots herausgenommen werden soll*.

%7 Lo primero que se puede pensar es porque ayudan a descargar los problemas de la prueba. En
este sentido, por ejemplo, SCHRODER, ZStW 81 (1969), p. 16. Duda, por el contrario, de la validez
de este argumento, CHOU, Zur Legitimitdt von Vorbereitungsdelikten, Bonn, 2011, pp. 54-55. Un punto
de vista particular presenta RABL, en Strafrechtliche Abhandlungen, p. 21.

8 Asi, en el Derecho penal aleman, por ejemplo, el causar incendios (§ 306a Abs. 1) en un edificio
que sirva como vivienda, sera sancionado, aunque el autor se haya cerciorado de que no hayanadie
dentro en el momento de comenzar el incendio. No estamos de acuerdo con esta solucion. Ya
desde aqui pueden observarse ciertos cuestionamientos en la construccion. No importara el
conocimiento para la imputacion del dolo, porque carece de valor que el autor se asegure si puede
ono lesionar o causar la muerte a alguien.

9 Cfr. Arth. KAUFMANN, [Z1963, p. 43L.

30 Cfr. por todos GRAUL, Abstrakte Gefahrdungsdelikte und Préasumtionen im Strafrecht, Berlin, 1991, pp.
145y ss.

1 Sin contar que genera otros, como por qué la peligrosidad no es un elemento del tipo en los

delitos de peligro abstracto, qué diferencia hay entre peligrosidad y peligro concreto. Para otras

cuestiones adicionales, cfr. ZIESCHANG, Die Gefahrdungsdelikte, pp. 16-17.
2 En el mismo sentido, por ejemplo, BERZ, Formelle Tatbestandsverwirklichung und materialer
Rechtsgiiterschutz. Eine Untersuchung tiber Gefahrdungs- und Unternehmensdelikte, Munich, 1986, pp. 116-

117.

33 Cfr. KRATSZCH, Verhaltenssteuerung und Organisation im Strafrecht, p. 279.
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juridico®*. A partir de aqui no faltan las propuestas que intentan conectar
distintos caminos de solucion. Asi, por ejemplo, segin Cramer, el peligro
abstracto consiste en la probabilidad de un peligro concreto®”. Se trata, en su
opinion, de una (mera) distincion cuantitativa®®.

Representa un cambio de perspectiva el sector que pretende fundamentar la
sancion de los delitos de peligro abstracto como una «infraccion del deber». En
este sentido, para Horn los delitos de peligro abstracto son especiales
modalidades de los imprudentes, que se diferencian de los «<normales delitos de
imprudencia» en que no es necesaria la existencia de una lesion concreta de un
bien juridico®”. También otro autor que puede incluirse en este grupo es Brehm,
quien entiende los delitos de peligro abstracto como lesion de un concreto deber
de conducta®®, Volz presenta un matiz. En su opinion, si el autor realiza una

conducta peligrosa pero no hay riesgo (prohibido) entonces no existe ninguna
infraccion del deber*”.

Existe otro grupo que intenta alejarse de todo lo anterior. Asi, Schiinemann
pretende buscar fuera de la peligrosidad general otras razones que puedan

3 Critico al respecto, KINDHAUSER, Gefdhrdung als Straftat, p. 238.

5 Cfr. CRAMER, Der Vollrauschtatbestand als abstraktes Gefahrdungsdelikt, Tubinga, 1962, p. 68. En su
opinion, las tres categorias de delitos, esto es los de lesion, peligro concreto y abstracto, se
entienden como ataques al bien juridico.

36 Critico al respecto, Arth. KAUFMANN, [Z 1963, p. 433. Entiende que Cramer convierte los
delitos de peligro abstracto en la «probabilidad de la probabilidad» de la lesion de un bien
juridico. Todo esto seria el resultado —contintia- de un error logico que ha cometido Cramer.
También es critico con esta posicion por no dar con el punto clave: el grado de determinacion,
ALTENHAIN,,, Der Zusammenhang zwischen Grunddelikt und schwerer Folge bei den
erfolgsqualifizierten Delikten®, GA 1996, p. 25; ZIESCHANG, Die Gefdhrdungsdelikte, pp. 24-28. Para
CHOU, Zur Legitimitdt von Vorbereitungsdelikten, p. 58, la critica de Kaufmann no seria correcta
porque «el peligro abstracto como probabilidad deun peligro concreto segiin Cramer se relaciona
con el concreto estado de peligro [Gefahrzustand] pero no con el resultado de lesion
[Verletzgunserfolg]». Por nuestra parte, pensamos que puede tenerse en cuenta la precision que
realiza Chou. Sin embargo, esto no le otorga validez (ni claridad) a la postura expuesta. Que se
trate de la probabilidad de peligro concreto o de lesion a los efectos de este planteamiento no
tiene mayor impacto.

37 Cfr. HORN, Konkrete Gefahrdungsdelikte, p. 23.

¥ Cfr. BREHM, Zur Dogmatik des abstrakten Gefdhrdungsdelikts, pp. 89 y ss. El juicio de
antijuridicidad material se determina, segtin el autor, desde la idoneidad ex ante para menoscabar
un bien juridico.

9 Cfr. VoLz, Unrecht und Schuld abstrakter Gefdhrdungsdelikte, Gotinga, 1968, p. 167.
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aplicarse a los delitos de peligro abstracto®®. Esto le lleva a distinguir una sub-
clasificacion tripartita: de bien juridico intermedio espiritualizado [vergeistigten
Zwischenrechtsgut |*¥; de las llamadas acciones en masa [Massenhandlungen |
y por ultimo, de las tentativas imprudentes [fahrldssiger Versuch]*®.

Podemos incluir aqui también a Graul. Esta autora intenta poner de relieve que
no es valida la configuracion de los delitos de peligro abstracto sobre la base de la
presuncion de peligro. Intenta mostrar como las dos teorias empleadas sobre los
delitos de peligro no son de utilidad: por un lado, la teoria de peligrosidad
abstracta entra en conflicto con la regla del in dubio pro reo y el principio de
culpabilidad. Y por otro, la teoria de la peligrosidad como motivo supondria tratar
los delitos como de mera desobediencia®®. Vuelve al planteamiento de la
infraccion de deber de cuidado, pero entiende que la mera realizacion dolosa de la
accion tipica no lleva consigo esa infraccion, sino que deben observarse las
concretas circunstancias del caso.

%0 para SCHUNEMANN, Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen
Strafrechtswissenschaft, GA 1995, p. 212, la puesta en escena de los delitos de peligro abstracto
tiene que ver con el cambio dentro de la sociedad donde toma un papel importante la presencia
de conductas anonimas y estandarizadas. Los delitos de peligro abstracto alivian «las dificultades
de prueba» permitiendo la sancion de conductas. En contra de esta presentacion se muestra
ZIESCHANG, Die Gefahrdungsdelikte, pp. 366-368. Para este autor la explicacion —que se construye
sobre la imposibilidad de conocer la relacion de causalidad- no tiene sentido porque en la
sociedad actual sucede lo contrario. Si no fuera asi, agrega, ,konnte auf diese Weise stets die
Vorverlagerung des  Strafrechts mittels abstrakter ~Gefdhrlichkeitsdelikte mit der
Liickenhaftigkeit unserer Erkenntnis legitimiert werden. Aus der Schwierigkeit der Aufklirung
komplizierter Zusammenhinge folgt nicht automatisch das Eingreifen des Strafrechts“. Y en
todo caso, que la ciencia actual no pueda explicar todos los fendmenos (se entiende que pueden
tener alguna relevancia penal) no justifica la creacion de delitos de peligro abstracto. Tampoco
sirve para justificar la creacion de delitos de peligro el que sean necesarios pararelajar la exigencia
de la prueba.

¥ Cfr. SCHUNEMANN, JA 1975, p. 798. A este grupo pertenecerian los delitos corrupcion y
falsedad de testimonio.

2 Segtin SCHUNEMANN, JA 1975, p. 798, aqui podrian agruparse las conductas que tienen lugar
en el trafico rodado. Este grupo seria en opinion de WOLTER, Objektive und personale Zurechung von
Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen Strafsystem, Berlin, 1981, p. 277, los delitos de
peligro abstracto «propios» [eigentlichten].

B Como ejemplo, senala el delito de incendio (S 306 StGB). Que para distanciarse de las
propuestas de Brehm y Horn, entiende que no se trata de una infraccion de deber objetiva, sino
subjetiva (SCHUNEMANN, JA 1975, p. 798). La tercera clasificacion de Schiinemann conformaria
segin WOLTER, Objektive und personale Zurechung von Verhalten, p. 278, los delitos de peligro
abstracto «impropios» [uneigentlichten].

%% Cfr. GRAUL, Abstrakte Gefahrdungsdelikte, p. 232 y ss.
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En este contexto®®, se puede apreciar un acercamiento hacia lo que se exige en los delitos

de peligro concreto, esto es, dejar de lado las presunciones y concentrar los esfuerzos en
constatar si realmente existe o no peligro. Sin embargo, el defecto sigue siendo el mismo.
No hay criterios que nos permitan definir qué es el peligro y cuales son sus limites. No se
esta abogando por revivir la discusion de las teorias objetivas o subjetivas del peligro o
dar paso al concepto normativo del peligro —como propone entre nosotros Corcoy
Bidasolo-, ni se esta pidiendo un esfuerzo tedrico que sea totalmente innecesario en la
practica. Si no hay un concepto de peligro, falta precisamente aquello que tanto le ha
servido al legislador para justificar la intervencion penal anticipada. No estamos negando
el esfuerzo que ha realizado la doctrina. Sin embargo, no es ya de recibo afirmar que el
peligro es un estado previo a la lesion que no se produce por casualidad, porque bajo ese
paraguas podemos también englobar supuestos de tentativa®®. Por otra parte, en el
escenario actual afirmar que el peligro es cierto o verdadero solo si hay un posible
resultado que tiene lugar «en una realidad material», casa muy mal cuando se relaciona
con los intereses socialmente valorados que no tienen, valga decirlo, una materialidad
(piénsese, por ejemplo, en el honor).

Con todo, la sorpresa no es tanto que se hayan mantenido y se mantengan sin mayores
contrariedades, dejando de lado los cuestionamientos de la legitimidad, las dos clases de
delitos de peligro, sino que el legislador haga uso de estas figuras para sancionar
penalmente, pese a que no hay, como hemos senalado, una delimitacion clara de la figura
central, no se sabe bien qué lo compone ni como se determina, si solo tienen relevancia
las estadisticas, si el «observador objetivo» es un ente omnipresente en el tiempo y el
espacio, o si son validos siquiera estos caminos.

El favorecimiento de los delitos de peligro por parte del legislador no pasa desapercibido
para la doctrina que se ha preocupado también por ampliar y «afinar» su campo de mira.
Esto se ha traducido en un buen ntmero de propuestas que escapan a los contornos ya
establecidos para los delitos de peligro. De esto nos ocupamos a continuacion.

6. Mas alla del binomio

En el momento de analizar y clasificar los preceptos en el codigo penal dentro de la
tradicional distincion entre peligro abstracto y concreto podemos ver que no son pocas

3% Critico con las propuestas presentadas, HERZOG, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche

Daseinsvorsorge. Studien zur Vorverlegung des Strafrechtsschutzes in den Gefdhrdungsbereich, Heidelberg,
1991, p. 30.

Y aon mas, sostener que el peligro es valido o cierto, pero no se produce la lesion por
casualidad —como sostiene un sector de la doctrina— no nos permite establecer ningtin nivel para
graduar la pena.
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las dificultades y dudas que se presentan®*’. Los autores coinciden en afirmar que este
ejercicio saca a la luz las dificultades del propio sistema. Dicho de otro modo, la poca
claridad y la diversidad de elementos (indicios, presunciones, exigencia de peligro real...)
quedan expuestos y surge la necesidad de hacerles frente.

El binomio se muestra inapropiado e insuficiente®*. Por eso, no faltan las propuestas para
distinguir otras clasificaciones®®. Es curioso, sin embargo, que hayan proliferado aquellas
donde se ensaya una sub-division dentro de los delitos de peligro abstracto®®. Esta
situacion no es la regla, ni significa que se olvide la otra clasificacion, esto es, los de peligro
concreto. No obstante, si es, por un lado, una manifestacion del punto de partida
normalmente asumido: los problemas mas grandes se encuentran en los tipos de peligro

% Segtin HOYER, ,,Zum Begriff der ,,abstrakten Gefahr“,JA1990, p. 183, la poca claridad que hay
en este panorama debe llevar incluso a pensar si el tradicional binomio debe incluir un elemento

mas.

% Hay autores que proponen un entendimiento unitario de los delitos de peligro. Asi, por
ejemplo, HENCKEL, Der Gefahrbegriff im Strafrecht, p. 78. Segain KUHLEN, «Bienes juridicos y nuevos
tipos de delito», en ROBLES PLANAS (coord.), Limites al Derecho penal. Principios operativos en la
fundamentacion del castigo, Barcelona, 2012, p. 232, ir mas alla de los delitos de peligro abstracto
(distinguiendo dentro de ellos tres clases como son los delitos de aptitud, los de acumulacion y
los de preparacion) no hace sino restarle fama y cuestionar ain mas su legitimidad.

% Afirma PUSCHKE, ,Grund und Grenze des Gefihrdungsstrafrechts am Beispiel der
Vorbereitungsdelikte“, en HEFENDEHL (coord.), Grengenlose Vorverlagerung des Strafrechts, Berlin,
2010, p. 10, ,Bereits die herrschend vorgenommene Einteilung in Verletzungsdelikte auf der einen
und konkrete und abstrakte Gefihrdungsdelikte auf der anderen Seite wird sowohl begrifflich
wie auch strukturell hinterfragt. Termini wie Eignungs-, Gefdhrlichkeits-, Kumulations- oder
potentielles Gefihrdungsdelikt werden zum Teil erginzend, zum Teil ersetzend in die
Diskussion gebracht*.

Y Una de ellas, y que mas impacto ha tenido en nuestro sistema penal, es la de TORIO LOPEZ,
ADPCP 1981, pp. 841 y ss., y sus delitos de peligro hipotético. Torio Lopez distingue tres especies
de peligro abstracto: a) aquellos delitos que suponen una violacion a las reglas ético-sociales o
ético-religiosas; b) aquellos que son una simple desobediencia o un injusto administrativo
sometido a pena;y c¢) aquellos que reclaman una accion apta para producir un peligro. Sobre estos
tultimos, que denomina delitos de peligro hipotético (o de peligro posible), centra su propuesta. Esta
podria resumirse como la exclusion de la tipicidad ante la imposibilidad de la produccion del
peligro. Para diferenciarlos de los de peligro concreto, sostiene que en los de peligro hipotético es
preciso acreditar la peligrosidad de la accion (desvalor real de la accion) y la posibilidad del
resultado peligroso (desvalor potencial del resultado), pero no hay una accion con un peligro efectivo,
sino solo un estado caracterizable como probabilidad de lesion.

Esta precision puede ser util para reafirmar la propuesta, pero nos deja —si se nos permite la
analogia— un «campo minado»: ¢qué es el peligro efectivo?, ¢el que esta antes de la produccion de
lesion?, ése presume?, ¢qué papel le queda al peligro de los de caracter concreto?
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abstracto; y, por otro lado, un ejemplo mas de la flexibilidad** que la doctrina reconoce
en general a los delitos de peligro abstracto.

Limitandonos a los altimos intentos®?, cabe destacar la propuesta de Zieschang. Este

autor, siguiendo a Hirsch, propone distinguir los delitos de peligrosidad abstracta,
peligrosidad concreta®”, peligro potencial®* y peligro concreto. En las dos primeras,
afirma, el elemento central recae sobre la peligrosidad de la conducta, en las dos siguientes,

en un resultado especifico®.

De la exposicion que realiza, nos interesa destacar la critica a la propuesta de
Kindhiuser, quien entiende que en los delitos de peligro abstracto hay un injusto
propio y éste tiene que ver con las condiciones de seguridad para disponer de los
bienes que permiten el desarrollo en sociedad. Para Zieschang esa configuracion
produce una ampliacion excesiva. La seguridad es un concepto tan abierto que
puede usarse como fundamento suficiente para extender el campo de accion del
Derecho penal®®. Por otro lado, insiste en que la pretension de legitimar los
delitos de peligro abstracto desde el punto de vista del bien juridico, no se logra
ya que se pierde el significado de la proteccion®”. E incluso critica que Kindhiduser

*1 Esto, en principio, no se presenta como si de algo negativo se tratase. La capacidad para poder
adaptarse a las distintas realidades manteniendo un minimo y un esquema coherente es lo ideal.
Ahora bien, la pretendida flexibilidad no puede servir para romper las minimas vinculaciones —
con la excusa de proteger un interés que muchas veces no esta claro- ni las garantias del propio
sistema penal.

2 Cfr., para una revision de otras posturas, ZIESCHANG, Die Gefdhrdungsdelikte, pp. 15 y ss. En
espanol, cfr., MENDOZA BUERGO, Limites dogmdticos, pp. 310 y ss.

3 Serian aquellos por los que no se sancionaria la mera desobediencia y se protegerian
especialmente los bienes juridicos mas importantes. No se castiga penalmente por un resultado
de peligro (esto es propio de los delitos de peligro concreto) sino simplemente una conducta
peligrosa que desde una perspectiva ex ante no puede excluirse un dano. Por eso, sostiene que
existe una conducta peligrosa ,wenn zu Beginn der Handlung der Eintritt eines Schadens nicht
ausgeschlossen werden kann“ (p. 61).

¥ Por los que se sancionan no la infraccion formal (que si seria sancionada por los cuestion ados
—por Zieschang- delitos de peligrosidad abstracta) sino aquellas conductas por las que la entrada
de unalesion tan solo depende del azar.

% Cfr. ZIESCHANG, Die Gefihrdungsdelikte, p. 347.

% Ademas, destaca ZIESCHANG, Die Gefdahrdungsdelikte, p. 354, puede ser solo un efecto que se
consigue con la propia norma (p. 355); o, dicho de otro modo, que la seguridad solo es resultado
de la proteccion concreta de un bien juridico (p. 356). En el mismo sentido, por ejemplo,

ALTENHAIN, GA 1996, p. 26; y ROXIN, Strafrecht, AT, Tomo 1, 4.2 ed., 2006, p. 358.

¥ Cfr. ZIESCHANG, Die Gefahrdungsdelikte, pp. 354-355. ,Eine sehr globale Fassung des
geschiitzten Rechtsguts schafft die Legitimationsgrundlage fuir diese Deliktsgruppe. Hierbei
vermag nun die Sicherheitsbegriff prinzipiell jede Regelung zu rechtfertigen. Damit verbleit dann
aber von dem Aspekt des Rechtsgliterschutzes kaum mehr als eine blofte Worthiilse“. No
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defienda la existencia de una «danosidad sui generis», porque daria la impresion
de permitir su ubicacion dentro de los delitos de lesion>®.

En nuestra opinion, estas criticas son muestras de que no se ha entendido bien la
propuesta de Kindhauser. Para este autor, no se trata de que la seguridad sea un
bien juridico sobre el que se justifique la construccion de los delitos de peligro
abstracto. Solo es una condicion necesaria. La esencia del trabajo esta en que
pretende alejarse de la discusion sobre el bien juridico entendido como tal y
atender a la funcion del bien con su beneficiario®” (e incluso, hasta donde
entendemos, centrarse en la configuracion de la conducta). Asi, por ejemplo,
sostiene que una situacion de peligro concreta lo es en la medida en que, desde el
punto de vista del bien*®, es posible una lesion, y ésta no se puede evitar. Y agrega
que la genuina «danosidad» [Schidlichkeit] del peligro concreto esta en la
extrema desproteccion del bien [akuten Schutzlosigkeit des Gutes]**. En los de
tipos de peligro abstracto, tras hacer precisiones sobre el bien juridico*®,
entiende que el peligro abstracto no menoscaba el bien juridico en su forma o
sustancia, sino —como ya se ha dicho- la seguridad con la que se puede disponer

del bien.

Posteriormente Zieschang aborda en su exposicion una propuesta extrema: erradicar los

delitos de peligro(sidad) abstracta del Derecho penal*®, pues es cuestionable que sirvan

obstante, vale aclarar que Kindhauser no entiende la seguridad como un bien juridico. Aunque en
un comienzo ha podido interpretarse asi, especialmente debido a la definicion que el profesor de
Bonn hace de bien juridico (“Eigenschafen von Personen, Sachen und Institutionen, die der freien
Entfaltung des einzelnen diene“ (KINDHAUSER, Gefdhrdung als Straftat, pp. 142 y ss.; 351); el mismo
autor se ha encargado de aclarar esta cuestion.

% Cfr. ZIESCHANG, Die Gefahrdungsdelikte, p. 355. Aunque también agrega que la configuracion de
Kindhauser transformaria los delitos de peligro abstracto en delitos de riesgo (p. 356).

* Cfr. KINDHAUSER, ,Rationaler —Rechtsgiiterschutz ~ durch ~ Verletzgungs-  und
Gefdhrdungsverbote“, en LUDERSSEN (ed.), Aufgeklarte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bése,
Tomo I, Baden-Baden, 1998, p. 273. Segtin el autor, ,,[d]er Wert einer Sache ist immer relativ zu
bestimmten Interessen und Bediirfnissen und kommt nicht etwa der Form oder Substanz der
Sache selbst zu*“.

#0° Critico con esto, ZIESCHANG, Die Gefdhrdungsdelikte, p. 359.
U Cfr. KINDHAUSER, en Aufgekldrte Kriminalpolitik, p. 270.

2 Insiste KINDHAUSER, en Aufgekldarte Kriminalpolitik, p. 274, ,[d]ie Interpretation von
Rechtsgiitern als Mittel der Partizipation am gesellschaftlichen Leben legt es wiederum nahe,
den Schutz auch auf die Sicherung der Verftigungsmoglichkeit tiber Giiter zu erstrekken. [...]
Unter dieser Pramisse bezieht sich die abstrakte Gefihrdung auf die Sicherheit des Verhiltnisses
zwischen dem Rechtsgut und seinem Nutzniefser [...].

3 Esto le lleva a preguntarse si es que tienen cabida, por lo menos, dentro del Derecho de
contravenciones (ZIESCHANG, Die Gefahrdungsdelikte, pp. 392-393). Concluye el autor: ,[i]m
Ordnungswidrigkeitenrecht ist es somit aufgrund des damit verbundenen geringeren
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para sancionar conductas que en el caso especifico no son peligrosas*®. Y afirma que, en
cualquier caso, muchas de las caracteristicas que normalmente se incluyen en esa
categoria pertenecen a otras*® (?), tales como los delitos de peligrosidad concreta o los
delitos de peligro potencial *®.

La ventaja que tiene la propuesta de Zieschang, en general, es que pretende insistir en la
necesidad de sancionar conductas que sean peligrosas*”. Ahora bien, esto solo supone
insistir en la direccion que ya hace mucho sigue la doctrina. Queda pendiente, pese a la
sub-clasificacion que realiza, delimitar mejor tanto las caracteristicas como los contornos
de los delitos de peligro.

Otra propuesta a destacar es la que presenta Wohlers. Este autor se encarga de resaltar
que el centro de la discusion no debe ser si hay o no detras un bien juridico*® individual

Unrechtsgehalts der Verhaltensweisen maglich, abstrakte Gefihrlichkeitsdelikte zu statuieren,
welche die Prifung der Umstidnde des Einzelfalls im Hinblick auf die Tatbestandsverwirkliclung
entbehrlich machen*.

#0* Precisa ZIESCHANG, Die Gefdhrdungsdelikte, p. 383, ,Obwohl das Verhalten fir das von dem
jeweiligen abstrakten Gefahrlichkeitsdelikt geschiitzte Rechtsgut tiberhaupt nicht gefahrlich
ist, dieses also im konkreten Einzelfall gar keines Schutzes iiber die Strafnorm bedarf, mufs
dennoch eine kriminalstrafrechtliche Sanktion verhingt werden. Im Gegensatz dazu diirfte aber
dieses Verhalten zutreffenderweise ebenso wie jedes andere firr das geschiitzte Rechtsgut
ungefihrliche Verhalten gerade nicht die Verhingung einer Kriminalstrafe zur Konsequenz

haben*.

* No deja de ser, por lomenos, llamativo que vaya colocando los supuestos calificados de peligro
abstracto en alguna de las clasificaciones que propone. Critico al respecto se muestra
HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, pp. 163-164.

#6 ZIESCHANG, Die Gefdahrdungsdelikte, pp. 384-385: ,Wenn argumentiert wird, Verletzungs- oder
konkrete Gefihrdungsdelikte konnten insofern das Verhalten nicht erfassen, so daft das
abstrakte Gefihrlichkeitsdelikt die addquate Form des strafrechtlichen Schutzes sei, wird
tibersehen, dafb als weitere eigenstandige Deliktsform das konkrete Gefdhrlichkeitsdelikt zur
Erfassung gefihrlicher Verhaltensweisen existiert®.

*7 El mismo autor (ZIESCHANG, Die Gefdhrdungsdelikte, p. 386) lo defiende: ,Neben dem
Verletzungsdelikt kann und sollte das Kriminalstrafrecht mit den Deliktskategorien des
konkreten Gefihrlichkeitsdelikts sowie potentiellen und konkreten Gefahrdungsdelikts
auskommen*.

8 Segin WOHLERS, Deliktstypen des Praventionsstrafrechts, p. 27, ,[...] der Rechtsgutstheorie selbst
zukommende Funktion allein darin besteht, den Gesetzgeber zu verpflichten, das von ihm mit
einem Straftatbestand angezielte Schutzinteresse offenzulegen. Ob es sich hierbei dann um
legitime oder illegitime Interessen handelt, kann nicht aus dem Rechtsgutsbegriff selbst
abgeleitet werden, sondern ist anhand von normativen Kriterien zu entscheiden, die von aufsen
an die Rechtsgutslehren herangetragen werden miissen®.
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o colectivo*® 140,

, sino qué criterios existen para considerarlos dignos de proteccion pena
Tras analizar las caracteristicas del Derecho penal moderno y de insistir en que a través
de la intervencion penal se garantizan las condiciones para el libre desarrollo personal *;
el autor hace referencia a la clasificacion entre delitos de lesion y delitos de peligro.
Dentro de estos altimos, y en especial en los de peligro abstracto*?, para Wohlers no hay
mas que una categoria para recopilar todos aquellos tipos que no son ni de lesion ni de
peligro concreto*. Es posible, en todo caso, distinguir tres sub-clasificaciones**: delitos

de peligrosidad concreta [konkrete Gefihrlichkeitsdelikte]; acumulativos*®

#9 Cfr. WOHLERS, Deliktstypen des Praventionsstrafrechts, p. 221; 1D., ,Die Giiterschutzlehre
Birnbaums und ihre Bedeutung fiir die heutige Rechtsgutstheorie*, GA 2012, p. 600. Sin embargo,
en el momento de establecer su sub-clasificacion de los delitos de peligro abstracto recurre a ella.
Da cuenta de esto también, HEFENDEHL, GA 2002, p. 22:,,Er konstatiert [scil. Wohlers] indes, dass
der Deliktstypus untrennbar mit einer exakten Bestimmung des Rechtsguts verknupft sei [...].

#0 Cfr. WOHLERS, ,Rechtsgutstheorie und Deliktsstrukeur®, GA 2002, p. 17.
1 Cfr. WOHLERS, Deliktstypen des Praventionsstrafrechts, p. 212.

#2 Tnsiste ' WOHLERS, Deliktstypen des Praventionsstrafrechts, p. 283 en que ,[o]bwohl der
Deliktstypus der abstrakten Gefihrdungsdelikte gemeinhin ex negativo definiert wird, d.h.:
abstrakte Gefihrdungsdelikte (stets) dann vorliegen sollen, wenn der Gesetzgeber weder eine
Verletzung noch eine konkrete Gefihrdung des durch die Norm geschiitzten Rechtsguts als
tatbestandlichen FErfolg vorgesehen hat, versucht man dennoch, auch bei abstrakten
Gefahrdungsdelikten — wenigstens verbal — den Rechtsgutsbezug aufrechtzuerhalten*.

5 Cfr. WOHLERS, GA 2002, p. 18. Segiin este mismo autor, ,[d]em Desinteresse an einer
differenzierten Analyse der abstrakten Gefdhrdungsdelite entspricht ein ebenso verbreitetes
Desinteresse daran, eine sachlich tiberzeugende Legitimation fur diesen Deliktstypus zu finden*.
Lo anterior es una cuestion llamativa, y sin embargo cierta amedias. Es verdad que hay ya cierto
desinterés por tratar el tema de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto, pero esto es
producto de que se ha llegado a afirmar su legitimidad dentro del Derecho penal moderno. Otra
cosa distinta es, como dice el autor, que mas o menos pueda dudarse de la legitimidad, pero
siempre y cuando se recurra a presunciones u otras vias flexibles para fundamentar la
configuracion de los delitos de peligro abstracto. Precisamente lo que dice a continuacion es
ejemplo de esto tltimo: ,[z|war wird der Ruckgriff auf abstrakte Gefdhrdungsdelikte gemeinhin
als ,,in besonderer Weise legitimationsbediiftig* angesehen, letztlich wird der Einsatz abstrakter
Gefahrdungsdelikte dann aber fiir gerechtfertig gehalten, wenn es um den Schutz , besonders
wertvoller Schiitzguter* geht*.

14 El autor se excusa diciendo que lo que estd haciendo es tratar de ordenar lo que encuentra
dentro de los delitos de peligro. Al final reconoce que no hay ninguna ganancia con su propuesta
en cuanto a la legitimidad de los tipos de peligro, pero puede defenderse que al no ser ilegitimos
cada una de las clases que ha propuesto pueden contener medidas o criterios utiles. Este autor se
preocupa de la legitimacion, pero nonos queda claro que sea suficiente.

5 Que segin WOHLERS, GA 2002, p. 19, sirven para proteger intereses colectivos.
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[Kumulationsdelikte| y preparatorios*® [Vorbereitungsdelikte]. Todos estos contienen

conductas que no menoscaban (de manera directa) un interés protegido, aunque podrian
hacerlo*?.

El esquema que presenta Wobhlers, si bien contiene elementos de los que ya se ha ocupado
la doctrina, nos sirve para revisar la direccion que ha tomado la discusion actual sobre los
delitos de peligro. De eso nos encargaremos a continuacion. Previamente hace falta
precisar que esta puesta en escena no significa estar de acuerdo o asumir estas
distinciones. Simplemente consideramos oportuno tomar como base el planteamiento de
Wobhlers y presentar la sub-clasificacion de delitos de peligro (abstracto*).

La primera sub-clasificacion a la que hace referencia Wohlers es la de los delitos de
peligrosidad concreta. Estos, en su opinion, sancionan conductas cuya peligrosidad se
basa en que conducen a situaciones en las que el autor ya no puede controlar y, por eso,
podrian derivar en un escenario de peligro concreto o de lesion. Como podemos observar,
se trata ya de un planteamiento conocido, esto es, de los delitos de peligro hipotético o
los de peligro idoneo.

Estos altimos son desarrollados por Hoyer*?.

Se trata de una categoria
independiente a la de los delitos de peligro concretoy abstracto. En buenamedida,
el autor expone que en los delitos de idoneidad no se exige la creacion de un

peligro concreto*° solo un incremento del riesgo de lesion*?!.

1 Para estos el autor reconoce que el riesgo potencial esta en que a la accion en si misma o
mediante la accion de un tercero se puede anexar un resultado. Sirven para proteger intereses
individuales como colectivos. (WOHLERS, GA 2002, p. 19) Para estos ultimos, explica, hay
normalmente una combinacion entre los delitos acumulativos y los preparatorios.

En Espana, CORCOY, Delitos de peligro, pp. 282-284, entiende que los actos preparatorios
autonomos pueden considerarse delitos de peligro abstracto.

7 Precisa WOHLERS, Delikistypen des Praventionsstrafrechts, p. 28, ,[..] werden durch
Gefahrdungsdelikte Verhaltensweisen erfafit, [...] eine Situation begriinden, aus der sich eine
Beeintrichtigung entwickeln kann, nicht aber notwendigerwise entwikeln muft*.

8 Niega la posibilidad de sub-clasificacion, BOHNERT, JuS 1984, p. 187.

#9 El autor resalta que en determinados tipos se incluye expresamente la palabra «<idoneo». Cfr.
HOYER, Die Eignungsdelikte, Berlin, 1987, p. 16. En cuanto a la definicion de idoneidad
[Geeignetheit|, antes de presentar su punto de vista, revisa los esfuerzos de Schroder (que los
entiende como delitos de peligro concreto) y Gallas (que diferencia entre los delitos de peligro
concreto y como una clase especial de los delitos de peligro abstracto) por conceptualizar ese
elemento.

#0 Hoyer se preocupa por establecer la distincion entre estos delitos y los de peligro concreto.
Aunque todo esto no es adoptado por la doctrina.

#1 Pero esto no les libra de los cuestionamientos sobre su legitimidad. Y este seria el mismo que
sele achaca a los delitos de peligro abstracto: como puede legitimarse la sancion de una conducta
que bajo las concretas circunstancias es inocua, pero bajo otras (concretas circunstancias) seria
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422 abarca los denominados delitos preparatorios*?. El

La siguiente sub-clasificacion
potencial de riesgo en éstos se encuentra en que el propio agente u otra persona puede
anadir un fin delictivo al resultado de la conducta en cuestion. Aqui, a diferencia de la
siguiente clasificacion, no importa que las acciones se lleven a cabo en gran namero,
porque ni asi «lesionan» el bien juridico***. No s6lo Wohlers, sino también otros autores
como Puschke, consideran que los tipos de preparacion*® se definen como aquellos en
los que se evita un dano futuro de un bien juridico*?. En otras palabras, se relaciona la
peligrosidad [Gefdhrlichkeit]| que justifica la penalizacion*¥, con una futura accion de
menoscabo. El matiz que le proporciona Wohlers es que aqui nos encontramos frente a
una situacion sobre la que se puede construir el fin delictivo*?®. Para Puschke, mas bien
se trata de la «intencion» de tener el dominio sobre la lesion de un bien juridico en un

peligrosa. Para HOYER, JA, 1990, p. 185, sin embargo, la sancion de una conducta puede
fundamentarse en otros elementos. Asi lo hace, por ejemplo, —afirma el autor- Schiinemann con
la categoria que propone de los «delitos en masa» [Massendelikten] donde se tipifica conductas
inocuas. Nos parece que carece de solidez justificar asi esta clase de sanciones penales.

#2 Aunque hay autores que los ubican fuera de los delitos de peligro abstracto. Asi, por ejemplo,

A. MERKEL, Die Lehre von Verbrechen und Strafe, S 12/3.

#3 Cfr. Segtin PUSCHKE, en Grengenlose Vorverlagerung des Strafrechts, p. 11, hay que analizarlos
porque ,[...] wegen der Ausrichtung auf eine zukiinftige Schidigungshandlung Besonderheiten
innerhalb der abstrakten Gefihrdungsdelikte aufweisen. Zudem werden Tatbestinde, die
Vorbereitungshandlungen verbieten, zum Teil sehr offentlichkeitswirksam im Kampf gegen
spezielle Risiken eingesetzt und nunmehr auch von européischer Seite vorangetrieben*.

#4 WOHLERS, Deliktstypen des Préventionsstrafrechts, p. 328.

# Distingue PUSCHKE, en Grenzenlose Vorverlagerung des Strafrechts, pp. 12-13, dentro de los delitos
de peligro abstracto y junto a los ya mencionados de preparacion los delitos de «dominio de la
casualidad» [Delikte zwecks Zufallsbeherrschung]| en los que la proteccion del bien juridico tiene
que ver con mantener alejadas las acciones que han sido enjuiciadas como peligrosas. Para
diferenciarlos de los delitos de preparacion, afirma que en los de «dominio de la casualidad» la
peligrosidad de la conducta para un bien juridico se produce desde el no-dominio de una
situacion. En cambio, en los delitos de preparacion hay un claro dominio de aquello que terminara
en la lesion del bien juridico (p. 13).

Sostiene que entre ambos extremos hay un buen ntimero de tipos en los que se sancionan tanto
el no-dominio objetivo como la relacion de peligrosidad subjetiva. Todos estos tipos, serian para
Puschke, delitos de preparacion en sentido amplio. Asi comprende dentro de estos a los llamados
delitos de cooperacion o de organizacion [Kooperations- oder Organisationsdelikte].

#6 Asegura PUSCHKE, en Grenzenlose Vorverlagerung des Strafrechts, p. 12, uno individual o colectivo.

#7 Algo que no deja de preocupar es su legitimidad. Sobre esto cfr. PUSCHKE, en Grenzenlose
Vorverlagerung des Strafrechts, p. 24.

#28 Cfr. WOHLERS, Deliktstypen des Préventionsstrafrechts, p. 328.
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momento posterior*?. Ese altimo elemento subjetivo de la «<intencionalidad del dominio»
hace rechazable la segunda postura por su inseguridad e imposibilidad de «demostrar»,
pero también porque enlaza otra vez con la (im)posibilidad de control, una figura que
tampoco ha servido de mucho para explicar el contenido de los delitos de peligro
concreto. Ahora bien, aunque en los planteamientos de ambos autores se intenta explicar
el adelantamiento de la intervencion —con precisiones mas o menos comunes— no termina
de convencer por qué debe anticiparse, mas alla de explicar —~como hacen ambos autores—
de que hay una necesidad de adaptarse a los «<nuevos cambios» si siguen anclados sobre
la base de la lesion. Dicho de otro modo, no se entienden las razones de crear otra
clasificacion que, aunque se le llame de otro modo, no es sino -si se nos permite la
expresion- la anticipacion de la anticipacion.

Por altimo, los delitos de acumulacion®®. En éstos no se exige que una sola accion
produzca la lesion o el peligro, sino que la accion individual pertenezca a aquellas en las
Bl 2. Se trata de una
situacion distinta, porque nos encontramos frente a supuestos** donde la inocuidad es

que en un mayor nimero™! podrian derivar en una lesion o peligro

#29 Cfr. PUSCHKE, InDret Penal 4/2010, p. 6.
0 En contra de esta clasificacion: ROXIN, Strafrecht, AT, Tomo 1, 4.2 ed., 2006, § 2/82.

B Cfr. KUHLEN, ,Der Handlungserfolg der strafbaren Gewisserverungreinigung (S 324 StGB)*,
GA 1986, p. 402: ,[d]ie skizzierte Rechtfertigung aus dem Problem der grofsen Zahl ist m.E. die
einzige rationale Begriindung, die sich fur einen Kumulationstatbestand geben l4ft“. Aunque mas
adelante reconoce que hay, por lo menos, dos objeciones de importancia. Primero, apunta, la
justificacion desde el problema de la gran escala tiene un nuacleo de preventiva general. Seria
posible que los opositores a una teoria general preventiva sobre la que se basa la construccion de
los tipos acumulativos la rechacen, aunque sea una forma necesaria —que no idénea— para
solucionar el problema mencionado. Para Kuhlen esta objecion no es valida porque —entre otras
argumentaciones— pesa sobre la humanidad el deber moral de mantener para las futuras
generaciones el medio ambiente.

Una segunda objecion es que, desde la justificacion hecha, los tipos acumulativos son elementos
que ayudan a mantener un interés general con el inconveniente de que restringen la libertad
individual. Para Kuhlen, se trata de un interés que importa a todos los individuos (pp. 403-404).

Luego de esto, el autor se pregunta si en realidad deben crearse unos tipos como estos o existen
otras formas menos graves para hacerle frente alos problemas expuestos (p. 404). Para responder
estas cuestiones hace referencia a la moral y a las contravenciones [Ordnungswidrigkeiten].
Descarta ambas. La primera por llegar a una solucion irreal, y la segunda porque no hay elementos
claros que ayuden tampoco (,Es gibt keine “positive qualitative Auszeichnung der
Ordnungswidrigkeiten”, sondern nur einen randunscharfen Kernbereich, der dem Strafrecht
nicht zugunsten des Ordnungswidrigkeitenrecht entzogen werden darf*).

#2 Cfr. KUHLEN, GA 1986, p. 399. Seria posible, en su opinion distinguir entre tipos acumulativos
de lesion y de peligro. En la practica, segtin el autor, esta distincion carece de sentido.

3 Ejemplifica KUHLEN, GA 1986, esto sobre la base de la conduccion en estado de ebriedad y 1a
contaminacion de aguas. Para el primer caso, si el conductor A se encuentra en estado de ebriedad,
existe peligro independientemente de si B también lo esta. En cambio, en la contaminacion de
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la regla®**. En otras palabras, conductas que no causan lesion ni peligro, se sancionan en
funcion de las consecuencias que podrian tener lugar si se realizan en gran escala.

Pensamos que algunas de estas construcciones pueden limitar ilegitimamente la libertad
y, en otros casos, no funcionar en el sentido que se cree. Basta decir por ahora que, aunque
reconocemos que dentro de los delitos de peligro hay un abanico mas amplio de
posibilidades, ninguna supone dar paso a la intuicion y con base en ella «fundamentar»
una sancion penal. Si partimos de supuestos que tienen como maximo representante al
peligro, primero debe definirse éste, establecer los limites y demas caracteristicas que
tendran los delitos. Atn mas, si lo que se pretende es alejarse ~y en buena cuenta es lo
que hace, por ejemplo, Wohlers- del peligro, entonces habra que fundamentar desde el
propio Derecho penal ~y no solo esgrimiendo razones de politica criminal- y presentar
un esquema mas o menos plausible sobre el que se pueda construir esos otros modelos.

7. ¢{Quedan atn incognitas por resolver?

1. Que el Derecho penal se encarga de proteger bienes juridicos —dejando de lado las

discusiones sobre su definicion*?

436

- no es un punto de partida pacifico, pero es mas o
menos aceptado®®. De ahi que nos sirva, hasta cierto grado, como referencia.
Independientemente de si se trata —segtn la distincion mayoritaria- de bienes
individuales o supraindividuales, el trasfondo es la puesta en marcha del sistema penal
para proteger determinados intereses de la sociedad. Ahora bien, la actuacion penal no
puede efectuarse con base en inttiles preceptos tales como «quedan sancionadas con
pena de prision todas las conductas que causen un menoscabo en los bienes juridico-
penalmente relevantes». Es necesario contar con una estructura delictiva, o mejor, una

forma de tipificacion adecuada para llevar a cabo la intervencion penal.

aguas la situacion es diferente. En este caso, con el comienzo de la conducta puede excluirse con
seguridad que la contaminacion al rio Meno, por ejemplo, pueda ser perjudicial para las personas,
los animales o las plantas (p. 399).

% Aunque precisa que podria en conjunto, tratarse de conductas peligrosas si aumentan
regularmente (KUHLEN, GA1986, p. 400).

Ya puede resaltarse aqui como es que plantea una situacion distinta: las conductas sancionadas
por tipos de peligro abstracto son, por regla, peligrosas. En cambio, en los delitos de acumulacion
son, por regla, inocuas.

5 Sobre las que insiste STRATENWERTH, Derecho penal Parte general I, § 2/5 y ss., es como conseguir
la cuadratura del circulo.

#¢ La presencia de figuras como los delitos de comportamiento [Verhaltensdelikte] rompe con
esta situacion. Estos tipos han empezado a cobrar atencion especialmente en la doctrina alemana.
Cfr. VON HIRSCH, ,Der Rechtsgutsbegriff und das ,Harm Principle*, en HEFENDEHL/VON
HIRSCH/WOHLERS (eds.), Die Rechtsgutstheorie. Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches
Glasperlenspiel?, Baden-Baden, 2003, pp. 24-25.
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2. La estructura al uso -los delitos de peligro abstracto y de peligro concreto- es
suficiente para, por lo menos, formular ciertas interrogantes, como qué se entiende por
peligro abstracto y concreto. Ademas, preguntar por el contenido que la doctrina le
atribuye a cada uno; y los limites frente a otras figuras que también adelantan la
intervencion penal.

3. No llama la atencion que sobre esas cuestiones existan distintas opiniones. Si, en
cambio, que hasta el momento no haya una propuesta de solucion satisfactoria. Como
consecuencia, nos encontramos ante la «extendida impresion» de que el sello distintivo
de los delitos de peligro es la flexibilidad llevada al extremo: sirven para todo. Con esto
se renuncia —implicitamente- a la seguridad que ofrece el contar con una construccion
teorica coherente sobre este grupo de delitos. Todo en aras de responder a un deseo de
intervencion penal que precisamente por la prisa y la falta de acuerdo sobre lo
fundamental (definiciones, elementos, caracteristicas y aplicacion practica) resultaria, en
no pocos casos, un refuerzo simbalico o una aparente proteccion que dista mucho de lo
que se busca.

4. La afirmacion que se ha hecho podria calificarse como pesimista o, por lo menos,
alarmista, si se observa que estas preocupaciones no son aparentemente compartidas por el
legislador y que hoy por hoy doctrinalmente parece que se ha alcanzado un acuerdo sobre
la estructura y funcionamiento de los delitos de peligro. Asi pues, el incremento de esta
clase de delitos en los codigos penales y, especialmente, el aumento de sentencias donde
se sancionan conductas de peligro, son —desde esta otra perspectiva— indicativos claros
de que «gozan de buena salud».

5. El gran namero de hipotesis, esquemas y soluciones son muestras no solo de la
importancia practica de los tipos que estudiamos, sino también de la preocupacion de la
doctrina por «revestirlos de ropajes juridicos». Esto puede llevar a suponer o dar la
impresion de que todo esta dicho (los problemas constitucionales, la colision con los
principios del Derecho penal, los conceptos sobre el peligro, las sub-clasificaciones, la
configuracion interna...). Sin embargo, no podemos dejar de preguntarnos por qué siguen
formando parte de los «asuntos atn por resolver>*7 o, por qué un sector de la doctrina
los ubica —generalmente- en esa area. (Acaso las cuestiones pendientes o problemas
teoricos son solo una ilusion o producto de un obsesivo y malsano deseo por «rizar el
rizo»?

El aumento de los delitos de peligro en los cuerpos legislativos penales no es una muestra
de buena salud, sino simplemente de que se los concibe como herramientas utiles para
brindar proteccion®®. Pero incluso nos preguntamos por esa utilidad o, mejor, idoneidad.

#7 Es peculiar como desde Schroder en 1967, y su preocupacion por la insuficiencia de las
clasificaciones de los delitos de peligro, hasta tiempos mas recientes a la doctrina le sigue
interesando el tema. Una breve, pero orientativa exposicion al respecto puede verse en KUHLEN,

en Limites al Derecho penal, pp. 225y ss.

8 Algo que demuestra, segin QUINTERO OLIVARES, «Los delitos de riesgo en la politica criminal
de nuestro tiempo», en ARROYO ZAPATERO/NEUMANN/NIETO MARTIN (coords.), Critica y
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Ya hemos dicho en el primer parrafo que una formulacion tan general no es util. No basta
con pretender la sancion de determinadas conductas. Detras del precepto debe existir un
contenido claro y ademas unos contornos determinados que permitan al juez y al fiscal
poder fundamentar que la conducta es peligrosa*®® y que se respeta, entre otros, los
principios de legalidad y culpabilidad.

Hasta el dia de hoy la doctrina encuentra problemas para abordar la figura del peligro.
No por falta de una definicion (usualmente «la probabilidad de producir una lesion»),
sino porque pronto se encuentran Con supuestos que requieren mayores precisiones,
debido a que ese peligro «no se puede ver» (y se rechaza presumirlo) o, sencillamente, a
que se pone en tela de juicio la relacion bien juridico-peligro. Todo esto afecta, a fin de
cuentas, al concepto inicial, plantea (otra vez) «claroscuros» y demuestra que se avanza,
pese a los continuos esfuerzos, sobre un iceberg.

6. La situacion se agrava en una escala mayor cuando, sobre el concepto de peligro, se
incluye como elemento decisivo para la sub-clasificacion. Para un sector, por ejemplo, el
peligro puede «existir» (delito de peligro concreto) o no (delito de peligro abstracto);
mientras que para otro existe, pero en mayor (delito de peligro concreto) o menor (delito
de peligro abstracto) grado.

En este contexto podemos observar que se asume que los delitos de peligro concreto**

son los menos problematicos y que la atencion debe recaer sobre los otros. Segtin vemos,
sobre los primeros se ha logrado un (temprano) consenso sobre su definicion y su
configuracion. Sobre los otros, en cambio, ha aparecido constantemente la sombra de la
ilegitimidad. Ademas, no son pocas las ocasiones en las que la doctrina no es capaz de
aclarar por qué los delitos de peligro abstracto son aquellos en los que «no hay peligro»
(8?), 0 en el mejor de los casos hay una presuncion que ha establecido el legislador y por
ello no consta en la redaccion legal o, como suele afirmarse, no forma parte de los
elementos del tipo.

No sorprende, por todo lo anterior, que los trabajos tengan como centro de atencion los
delitos de peligro abstracto. No solo para volver sobre los cuestionamientos usuales
referidos a la definicion del peligro y su legitimidad dentro el sistema penal, sino para

Justificacion del Derecho penal enel cambio de siglo. Elandlisis critico de la Escuela de Frankfurt, Cuenca, 2003,
p. 241, que son —con razon- fruto de la necesidad de nuestro tiempo. Y sobre esto, podemos
resaltar, existe preocupacion que va desde la proteccion al medio ambiente en los que aparecen
como principales figuras los delitos de acumulacion, hasta la defensa de sentimientos,
convicciones o tabues a través de los delitos de comportamiento.

2 Mas alla de la discusion sobre su calificacion como delito de peligro abstracto o concreto,
resulta por lo menos inquietante que la configuracion del peligro cambie, que a veces se presuma
su existencia, pero se exijan a la vez ciertos elementos para demostrar su presencia.

#9 No deja de ser llamativo que algunos autores renuncien a tratar los delitos de peligro concreto,
porque en la configuracion del Derecho penal moderno, son otros los protagonistas debido a la
proteccion de bienes supraindividuales.
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construir sub-clasificaciones, tales como los delitos de peligrosidad concreta,
preparatorios y de acumulacion.

En el contexto de este desarrollo, se rechaza la sancion penal con base en
presunciones de peligro o por mera desobediencia. No obstante, aquella regla solo
rige para los bienes juridicos individuales. A los bienes juridicos
supraindividuales les corresponde —segin un sector— un escenario mas permisivo
que sirva como valvula de escape (o cajon de sastre).

Pese a los intentos como los de Wohlers por ejemplo, no nos parece convincente
establecer sub-clasificaciones con el pretexto de explicar qué ocurre en la realidad, si en
verdad no se dan pautas de como debe hacerse, bajo qué criterios y hasta donde. Sin
responder a estas cuestiones no se llega muy lejos, y no faltan las oportunidades para
generar mayor inseguridad juridica. El paso del tiempo y la multiplicacion de propuestas
solo acaba en la falta de consenso y de herramientas ttiles que guien la actividad judicial.
Atn mas, parece que todo el avance no es lineal, sino circular. Se descubre una pequefia
porcion de los delitos de peligro y se insiste en ella desde distintos angulos, pero no se ha
ido mas alla.

El énfasis debe recaer no ya en un nivel externo, referido a la legitimidad, sino en uno
interno, referido a su configuracion, que suponga un desarrollo coherente con los puntos
de partida reconocidos y atienda a la especial caracteristica de estos delitos. De no ser asi,
el desarrollo tedrico estara condenado —como ahora- al caos y al deseo de refundar todo
de nuevo. Queda pues -respondiendo a la pregunta de este apartado— mucho por analizar,
diversificar el campo de estudio y, especialmente, ahondar en las consecuencias.
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