Peligro abstracto y garantias
penales’

Juan Terradillos Basoco**

1. INTRODUCCION

El principio aullum crimen sine iniuria impone un concepto de
delito como afectacién, actual o potencial, a un bien juridico'. Lo que, si
bien parece pacificamente admitido en el plano programético, no res-
ponde, por si solo, a todas las exigencias que tal principio suscita. Y ello
porque se trata de un principio inane si no se le somete a ulteriores pre-
cisiones. Basta con echar una ojeada a la literatura penal para compro-
bar, p. ej., codmo sigue viva, cuando no estéril por el alejamiento de los
puntos de partida, la polémica sobre cudl sea el referente material del
bien juridico, o, dicho de otro modo, cuil ha de ser el criterio de selec-
cién de los objetos de tutela penal®. Si para IHERING o LiszT el concepto

* Texto del articulo enviado al libro Homenaje a J. M. Calle Muiiiz.

*¥ Catedritico de derecho penal, Universidad de Cadiz, Espaa.

! Luiat BerrasoLt, Dervecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, 1939, pdg.
472: “El primero y méas elemental criterio es el de justificar las prohibiciones solo cuando se
dirigen a impedir ataques concretos a bienes fundamentales de tipo individual o social y, en
todo caso, externos al derecho mismo, entendiendo por ataque no solo el dafio causado, sino
también, por ser inherente a la finalidad preventiva del derecho penal el peligro que se ha
corrido”. Llevando al extremo el principio de proteceidn de bienes juridicos, WINFRIED HASSEMER
(Fundanientos del derecho penal, Barcelona, 1984, pags. 37 y 38) llega a afirmar, por el
contrario, que “La conducta humana solamente puede ser injusto punible si lesiona un bien
juridico... Como fundamento del merecimiento de castigo penal de una conducta, el legisla-
dor tiene que demostrar la lesién de un bien juridico, es decir, tiene que presentar una victima
y mostrar que a la misma le han sido lesionados bienes o intereses™.

? Véase a JuaN TerrAbILLOS Basoco, “La satisfaccion de necesidades como criterio de
determinaci6n del objeto de tutela juridico-penal”, en Revista de la Fucultad de derecho de la
Universidad Complutense, 1981 (63), pags. 123 a 149.
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de bien juridico encerraba aun una entidad que era tal “a los ojos del legislador™, pero
externa al derecho e independiente de €1, tras las sucesivas orientaciones autotitarias
de tipo teleolégico, formalista, tecnicista o funcionalista, ese conceplo termina por
alebrarse sobre el de norma juridica, pasando a designar “el fin” o la ratio de la ley
penal, o, incluso, “el derccho del Estado a las acciones u omisiones impuestas bajo
amenaza de pena”, dilatdndose indefinidamente o, més simplemente, desapareciendo®.
Cuando menos, la controversia doctrinal ha servido para poner en cuestion la pretendi-
da eficacia legitimante del principio del bien juridico, ya que ha hecho evidente que la
mera apelacion al mismo nada dice sobre su contenido. Aqui se parte de la aceptacion
de que ta funcién del derecho penal no es sino la proteccion de bienes juridicos, y ante
ese objetivo, las opciones politico-criminales han de valorarse, dentro de un marco

_politico democrético, con criterios de racionalidad, economia y eficacia. De idoneidad,
en resumen, para reducir al méximo los comportamientos prohibidos por lesivos.

Lo que no estd exento de tensiones. El andlisis de la eficiencia de los sistemas
jurfdicos, que en sus modernas formulaciones surge en el marco del derecho privado
anglo-norteamericano, presenta, cuando es aplicado al derecho penal, caracleres espe-
cificos, por cuanto, de entrada, obliga a decidirse por modelos que no pueden preten-
der alcanzar soluciones favorables para todos. El derecho penal afronta situaciones de

conflicto cuya solucién implica, en términos de anélisis econémico, costes®. Pero, ade-.

més, el cotejo costes-beneficios responde a variables que no tienen Ja misma relevan-
cia que en derecho privado. En efecto, incluso pretendiendo una orientacion a conse-
cuencias estrictamente preventivas, lo que permite una racionalizacion del discurso, no
cabe articular estrategias de actuacion que prescindan de una referencia a valores.

Una vez que la claboracién de alternativas politico-criminales da entrada a valo-
res, la ponderacion de los costes ha de integrar la eventual colision de cada una de esas
alternativas con los principios garantizadores que se entienden definidores del siste-
ma’. Con lo que, a la posire, la cuestién de Ja legitimacion por medio de la eficiencia
aparece como punto de partida’, pero deja planteadas cuestiones que en la doctrina
penal entroncan con el debate, més afiejo que el sugerido por el andlisis econdmico del
derecho, entre garantismo y utilitarismo,

No procede abordarlas ahora, sino, més modestamenle afrontar la tensién que
provoca el recurso a tipos de peligro, con el consiguiente adelantamiento y expansion
de la intervencién punitiva, en el marco de un sistema penal que se pretende presidido
por el principio de intervencién minima.

* Luict FerraloLy, ibidem, pigs. 476 a 479,

*+ Lo que obliga, en opinidn de Jesos M* Smva-SANCHEZ {“Eficiencia v derecho penal”, en Antiario de
derecho penul y Ciencias Penales, 1996 [1], pdg. 95} a decidirse por las propuestas conceptuales de KALpoRr-
Hicks en detrimento de las de Parero.

5 A. MonTERG SoLER ¥ I. ToRRES Lovsz, La economia del delito y de las penas, Granada, 1998, pag. 101,

&Véase a R, BErmn, “Effetivita ed efficacia del diritto nella prospettiva della legittimazione”, en Sociologia
del diritto, 1984 (1), pags. 224 a 227.
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Ineludible punto de partida es la constatacién de que la antijuridicidad es, en a
eotfa del delito, el correlato del principio politico-criminal de lesividad. Esta, por su
“parte, no puede ser comprendida si se cercena de su andlisis un importante elemento: la
‘necesidad de intervencién. De ahi que el principio del bien jurfdico, que tiene vocacién
imitadora, deba ser complementado por el de intervencidén minima o intervencién ne-
esaria’. '

= . Aceptado lo anterior, Ia problemadtica suscitada por los delitos de peligro no pue-
'de dejar de ser polémica, ya que frente a los de lesidn, suponen una anticipacién —16-
ica-— de la linea de intervencion penal, gue se conforma con la concurrencia del
eligro, previo, por definicidn, a la ulterior y eventual lesion®, La polémica se ve, a su
ez, incrementada por cuanto el recurso a tipos de peligro sucle acompafiar a la opcién
egislativa en favor de la tutefa de bienes juridicos supraindividuales, con ¢l consi-
‘puiente riesgo de abandono del modelo propio del Estado de derecho®.
La preocupacidn garantista no debe, sin embargo, provocar resultados contrarios
a'los queridos. Las lineas que siguen pretenden una caracterizacion operativa de los
pos de peligro, compalible con las exigencias de los principios de legalidad y lesividad.
0 que suponc, igualmente, proponer el rechazo de categorfas que, ayunas de esa lesi-
vidad, vienen siendo gencralmente admitidas, a resguardo de una tormenta critica que
jolo parece cernirse sobre los tipos de peligro,

2. CONCEPTO DE PELIGRO

Aunque la propia nocidn de peligro presenta dilicultades que quedaron eviden-
G adas en las discusiones doctrinales surgidas en el seno de la Gran Comisidn para la
Reforma del Cadigo Penal aleman, protagonizadas especialmente por WELZEL y DRE-
Her'", viene aceptdndose que se trata de un concepto caracterizado por la concurrencia
de dos elementos: es, en primer Jugar, una posibilidad lesiva'’, no una lesién contrasta-
da; ademds la eventualidad lo es de un mal que se identifica con la destruccion o dete-
tioro de un bien juridico.

7 De otro modd queda desdibujada la funcién gasantizadora del bien juridico, con el riesgo de convertirse
_gn pretexto de desmesurados procesos de criminalizacion, Viéase a WinFrisD HassemEer, “Lincamiesntos de una
t_eoria personal del bien juridico, en Doctring penal, 1989 (46/47), pigs. 278 a 280.
8 Dreco ManveL Luzon PERa, Curso de derecho penal, Parte general, |, Madrid, 1996, pdg. 313; CarLOS
Makrrinez-BusAn Pérez, Derecho penal econdmico, Parte general, Valencia, 1998, pdg. 107,
? Como critica, paradigmdticamente, F. Herzog, Gese!lsclmﬁlrche Unml:e: heit und strafrechtliche

Daseinvorsorge, Hetdelberg, 1991, pdgs. 109 a 140 : -
1 Niederschziften fiber die Sitzungen des Grossen Strafrechtkommission, Besonderer Teil.8, Bonn, 1959,
pdgs. 417 y ss.

' Sobre la polémica entre la teorfa objetiva y subjetiva y la decantacién mayoritaria en faver de aquella,
ase a T. RopriGuEz MonTaREs, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Madrid, 1994, pdgs. 21 a 29,
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A) Probabilidad

Que 1a posibilidad sea mas o menos intensa, de modo que quede en mera posibi-
lidad, o que se transforme en probabilidad, ha sido cuestién discutida en la doctrina,
pero en términos que hoy deben estimarse superados. Rechazada la utilizacidn deter-
minante de criterios matemdticos o estadfsticos —la critica a los cuales terminé por
alcanzar al propio concepto de probabilidad— y- aceptada la necesidad de manejar
criterios normativos, parece obvio que la mera posibilidad de que se produzca un re-
sultado no autoriza a hablar de peligro; este supone un “grado apreciable de posibili-
dad”?, “posibilidad relevante” ¥ o, lo que es lo mismo, “probabilidad” " Lo que no
requiere la constatacién de un coeficiente matemético exacto’.

L.a accién ha de ser peligrosa, pero su grado de peligrosidad no puede ser pre-
establecido con cardcter general por el legislador. La tipicidad no se agota en el juicio
de pronéstico sobre la idoneidad lesiva, sino que esencialmente radica en si la accion
estd en contradiccién con la norma base del tipo penal. Y el juez ha de decidir si esa
accién estd juridico-penalmente prohibida, decisién que no es posible adoptar en el
plano del ser, sino en el del deber ser'®,

B) El peligro para un bien juridico como resultado

La prohibicién penal se basa, precisamente, en la eventualidad de lesion. Lo pe-
nalmente prohibido es la creacién de riesgo para un bien juridico. En este sentido, los
delitos de lesién, o de resultado lesivo, y los de peligro, presentan un objeto juridico de
proteccién idéntico. Lo que, por otra parte, parece requisito condicionante de legitima-
ci6n: el sistema penal se dirige a la proteccién de bienes juridicos, y esa caracteristica
ha de acompaiiar, también, a los tipos de peligro".

Ia conmocion para el bien juridico, que no es distintiva de los delitos de peligro
puesto que Ia lesividad es nota predicable de todas las manifestaciones de delincuen-
cia, ha de manifestarse mediante un resultado concebido en sentido féctico, ¢s decir,
mediante una modificacién del entorno exterior al comportamiento examinado y sepa-
rable de é] espacial o temporalmente. '

12 Centro Nazionale di Prevenzione e Difessa Sociale, “Les délits de mis en danget”, en Reviee Internationale
de Droif Pénal, 1969 (1-2}, pigs. 204 y 205.

BG. QUINTERG OLIVARES; P. MORALES PraTs y J. M. PRATS Canut, Manual de derecho penal, Parte general,
Pamplona, 1999, pdg. 331.

MY ans HEngicH JescHECK, Tratade de derecho penal, Parte general, 1, Madrid, 1978, pég. 358.

15 Jost:. HurTADO Pozo, Droit pénal, Partie spéciale; L, 3" ed., Zarich, 1997, pag. 137.

16 Ancer Torio Lorez, “Los delitos de peligro hipotético {contribucién al estudio diferencial de los deli-
tos de peligro abstracto)”, en Anvario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1981, pig. 842. Sobre 1as concep-
ciones normativas del peligro, véase a Bernp ScHUneMany, “Moderne Tendenzen in der Dogmatik der
Faluliissigkeites und Gefihrdungsdelikie”, en Juristische Arbeltsblitter, 1975, pigs. 796 a 797,

17T Ropricuez MonTaREs, Delitos de peligro, dole e imprudencia, cit., pig. 7, ném. 16, con informacion
bibliografica demostrativa de que la doctrina abiumadormente mayoritaria parte de que la prohibicién de poner
en peligro deriva de la de lesionar.
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: No_ reina, sin embargo, sobre este punto, acuerdo doctrinal, quizds porque, como
' han observado QuinTero-MORALES-PRATS, “el uso de la expresion ‘resultado de peligro’
exige de una dosis de sentido juridico para poder ser comprensible, pues en apariencia
si solo se ha creado un peligro lo cierto es que por definicidn, no ha habido resulta-
do™'®. La aparente contradiccién, en efecto, solo puede ser salvada considerando la
peculiar naturaleza que frente al resultado “lesién” ofrece el resultado “peligro”,

En la medida que la creacién de peligro supone aminoracion de las condiciones

de seguridad en que se encuentra un determinado bien juridico (o el objeto en que se

materializa un bien juridico), concurrirdn en el supuesto tanto un resultado juridico

z—afectacién al bien juridico imprescindible en todo delito—, como un resultado facti-

co —alteracion del mundo exterior—, diferenciable espacial y cronolégicamente del
comportamiento.

: Cierto que, aun en el seno de una concepcidn dualista de lo ilicito penal, se puede
partir de la posibilidad —que plantea, sin aceptarla, Laurenzo— de admitir delitos sin
ésa proyeccidn externa, mediante e} procedimiento de entender que ¢l resultado tipico
~ es algo mds — el efecto sobre el bien juridico separable de la accion”— que 1a perturba-
cién del bien juridico que Tundamenta —ineludiblemente— el desvalor de resultado.
Pero, precisa, “para dar por buena esta alternativa, es preciso preguntatse si realmente
“es posible pensar en supuestos de perturbacidn de un bien juridico —entendido como
algo ‘lesionable’— que no signifiquen al mismo liempo, un fendmeno distinto de la
accion, esto es, un auténtico resultado™",

La respuesta a tal cuestion puede significar la aceptacion de delitos sin ese resul-
ado material. Pero igualmente puede llevar a la conclusién de que si, conforme con el
~punto de partida dualista del injusto, en todo delito es identificable un objeto de tutela,
y “si para su consumacion se exige la lesién o puesta en peligro concrete de dicho bien,
e dan las bases nccesarias para afirmar la existencia de un resultado tipico, entendido
_como efecto separable de la accién”. En apoyo de esta tesis, aporta el itustrativo ejem-
-plo de las injurias, en las que, a pesar de a falta de concrecidn factica del bien juridico
fectado, la consumacién requiere algo mis que la sola realizacién de la accién: un
iminimo de difusién. Lo que obliga a entender que no se trata de un delito de mera
actividad, sino de resultado. Y esta conclusién serd extensible a otros delitos, en la
‘medida que los bienes juridicos no sean concebidos como meros valores, sino como
‘parcelas de la realidad social, cuya perturbacion, a su vez, constituird un “suceso dis-
into de la accion™,

- El razonamiento es trasladable, por evidentes razones, a los delitos de peligro
—incluso de peligro abstracto—, que no pueden identificarse con la mera accién des-
‘crita en el tipo penal. La posesién de drogas del articulo 368 del Cddigo Penal, que es

i ® G, Quintero OLivarss, P MoraLes Prats y J. M. Prats Canut, Manual de dereche penal, Parte general,
“cit., pdg. 330. Aunque luego (pdg. 332) en su definicién de peligro abstracto manejan un concepto de peligro
presunto centrado en la suposicidn del legislador y ajeno, por tanto, a la consideracion del resultado,

P L aurenzo CoreLLo, Ef resultado en dereche penal, Yalencia, 1992, pdgs. 168z 169,
* Jdem, ibidem, pigs. 174 a 177,
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ejemplo de delito de peligro abstracto manejado por Luzdn, “requiere lograr, 1a dispo-
nibilidad libre y pacifica de la sustancia al menos unos momentos; se trata por consi-
guiente de que el tipo exige un resultado como consecuencia de la conducta (aqm un
determinado grado de avance en el acceso a la droga)”?',

La conducta ha de manifestarse, pues, como peligrosa, es decir, idénea para afec-
tar el bien juridico. Lo que implica colocar a este en una situacion que no quedaria
explicada por la contemplacién exclusiva de la accidn; de modo que, siguiendo a MAR-
Tin, habtfa que concluir que-1a peligrosidad de la accién, propia de los delitos de peli-
gro abstracto, comporta un riesgo de lesin que, al menos en el plano I6gico, se distin-
gue de la accién misma. Observa Laurenzo gue los delitos de peligro abstracto, en la
medida que respondiesen a la tipologfa de los denominados delitos de peligro hipotéti-
co, no escaparfan asf a la perspectiva dualista de lo ilicito penal. Y advierte, igualmen-
te, que no se puede Ilegar a la misma conclusién cuando no es detestable un objeto de
proteccién de Ia norma, por lo que en estos.casos serd imposible un resultado, y, en
consecuencia, un juicio que lo desvalore. Pero entonces, se debe afiadir, que no es ras-
treable la existencia de peligro ninguno, y lo que se estarfa criminalizando es la mera
desobediencia, en abierta transgresi(’)n de los limites dentro de los cuales el derecho
penal estd legitimado para actuar™

La existencia o no de rcsultado no puede, pues ser criterio de distincidn entre las
diversas modalidades de peligro. Esa distincién no puede basarse en la contradiccion
de considerar en ciertos casos, y no en otros, como peligroso lo que no se ha com-
probado que lo sea, sino en la forma en que el peligro creado, que ha de ser probado,
afecta al bien jusfdico.

3. CLASES DE DELITOS DE PELIGRO

El peligro se afirma en referencia a un bien juridico. De otro modo no estaria
justificada la intervencién penal. Y segin la naturaleza de la relacion del comporta-
miento peligroso con ese bien juridico se habla de peligro concreto y de peligro abs-
tracto.

A) Peligra concreto

* Los delitos de peligro concreto implican, ya en la terminologia de BinpiNG, una
“conmocion” para el bien juridico, probablemente afectado por haber estado en rela-
ci6én espacial y temporal inmediata con la fuente de peligro®. Suponen, pues, la proba-

2 Diega Manuer Luzon Pefa, Curso de devecho penal, Parte general, I, cit.,, pag. 314. Aunque afirma que
en los delitos de peligro abstracto “basta con que la conducta sea peligrosa en general para algin bien juridico”,
los ejemplos que maneja —ademds del citade, propone la conduccidn bajo la influencia de bebidas alcohélicas
(art. 379)— cxigen que la conducta revele su peligrosidad mediante sus efectos extemos,

21 P 1.aurenzo COPELLO, Ef resultado en derecho penal, cit., pigs. 179 a 181

B Juan Bustos Ramirez y H. HorMazABAL MALARER, Manual de derecho penal, Parte general, Barcelona,
1994, pig. 264. .
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“bilidad de lesién de un bien jurfdico que se produce por la puesta en peligro de un
___objeto material o juridico determinado {p. ej., vida, C. P, arts. 229.3.y 316) 24,

Por eso las definiciones que consideran como delitos de peligro concreto a aque-
los en los que el peligro es un elemento del tipo, no pueden estimarse suficientes. No
puede bastar para fundamentar tal calificacién con que en la tipificacién se haya esta-

_blecido expresamente la necesidad de provocacién probada de una situacién de riesgo,
“'que, por tanto, no puede presumirse como necesariamente derivada de ciertas conduc-
‘tas™, pues con ello no se hace sino definir el peligro. Pero para que este merezca la

consideracién de concreto es preciso exigir algo mds: la demostracion de que se produ-

o efectivamente a situacidn de riesgo para un objeto material o jurfdico determinado.

La constatacién de que se afectd a las condiciones de seguridad de un bien juridi-
co hasta el punto de colocar a este en situacién préxima a la lesion™, requicre de un

“analisis ex post”’ no solo sobre la entidad del peligro creado, sino también sobre su
‘proximidad al bien juridico.

B) Peligro abstracto

Cuando no es necesario comprobar la puesta en peligro de unia parcela o mani-

festacién concreta del bien juridico, el delito serd de peligro abstracto. Lo que no im-
“plica que la conducta carezca de lesividad: que el peligro sea real y la conducta peli-
‘grosa, aunque no se requiera la constatacion en el caso concreto de que lo sea para un
“objeto (material o juridico} individualizado®.

Es en este sentido en el que GaiLas entendfa que los denominados delitos de

‘peligro abstracto-concreto son una modalidad de los de peligro abstracto, que se dis-

* En el sentido en el que B. ScuoneMann (“Modeme Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlasstgkeltes-

und Geftihrddungsdelikie™, cit., pdg. 796) habla de un individuelies Rechtsguiobjekt,

¥ Como requieren G. Quintero Ouivares, F MoraLgs Prats y J. M. Prats Canur, Marnnal de derecho

- penal, Parte general, cit., pags. 331 y 332.

.0 “en el dmbito de eficacia de Ia accion tipica peligrosa y deja de ser segura la evitacién de la lesion”,
segin T, Roorfcuez Monrangs, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, cit., pags. 37-38.

7 Careos MarTiNez-BUIAN PErez, devecho pendl econdmice, Parte general, cit., pag. 108, Sobre las al-
ternativas de andlisis ex wite-ex post en materia de delitos de peligro, véase a N. Garcia Rivas, Delite ecoligico.
Estructura y aplicacidn judicial, Barcelona, 1998, pdgs. 59 a 90. '

% Se trata, pues, de un concepto lejano al tradicional de peligro abstracto, concepto tradicional que en la
doctrina espaiiola siguen manejando recientes trabajos como los de Mata y R. M. Marmin (Bienes juridicos
intermedios y delitos de peligro, Granada, 1997, pag. 53: “representan dnicamente una peligrosidad general de
1a conducta para el bien juridico. Esto es, no se exige una real puesta en peligro del bien juridico, sino que el
legislador introduce una presuncidn de peligrosidad (inris et de iure), basada en una consideracidn estadistica...
pero con la consecuencia de que en el caso concreio puede no estar presente tal peligrosidad”™) o C. Mé&npEz
RooriGuez (Los delitos de peligro y sus iécnicas de tipificacidn, Madrid, 1993, pdg. 134; “El peligro no es mds
que ¢f motivo que impulsa al legisiador a la construccisn de un tipo penal, sin que, una vez configurado este,
desarrolle ningin otro tipo de funcién. De aquf se deriva la exencidn al juez de la verificacidn de la efectividad
del peligro™).
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tinguen por no exigir la puesta en peligro de un bien jurfdico determinado, sino por
implicar la posibilidad de lesionar bienes juridicos de un tipo determinado®.
Desde ese punto de partida, como ha estudiado RopriGuez MonTARES, la doctrina
* se ha diversificado entre 1as tesis que se conforman con una peligrosidad que se da por
regla general en Ia accién tipica y las mds representativas, que, signiendo las huellas de
MEYER, requicren la verificacién en todo caso de la peligrosidad de la accién™.

La confirmacién de presencia de efectiva peligrosidad requicre, como han
explicitado MarTINEZ-BusAn®' o RobriGUEZ MONTARES, por ejemplo, de un juicio ex
ante. A 1o que esta autora afiade que serd “absolutamente irrelevante” la produccién o
no, ex post, de peligros concretos,

En efecto, los tipos de peligro abstracto se conforman con ia constatacién de la
peligrosidad de la conducta, y no requieren una comprobacién de afectacion, poten-
cial, a un objeto en que se materialice el bien jurfdice o a una manifestacion concreta
de} mismo. Por tanto, adverar ese extremo, a efectos de la subsuncidn de Ia conducta
en un tipo de peligro abstracto, serfa “absolutamente irrelevante”. Pero debemos insis-
tir en que el juicio ex ante no se identifica con una valoracién estadfstica efectuada por
el legislador, en cuyo caso el peligro serfa solo presunto —que dejarfa ayuna de legiti-
midad a la intervencién punitiva— sino en una valoracién de 1a peligrosidad del com-
portamiento, realizada por el juzgador™. Lo que implica que se requiere un juicio que
verse tanto sobre las caractetisticas que, a priori, redine el comportamiento como sobre
sus efectos. En este sentido ha de concurrir, también, un juicio ex post que advierte que
1a conducta fue peligrosa porque generd peligro, pero que no es un juicio elaborado a
partir del objeto material o jurfdico especificamente sometido a situacién de riesgo
como ocurtia en los delitos de peligro concreto®.

Asi considerado, ¢l delito de peligro abstracto se aleja de buena parte de los com-
porlamientos que tradicionalmente han venido siendo englobados —debiendo ser ex-
cluidos— en la misma, genérica, ribrica. Pero pocas conclusiones satisfaclorias se

¥ WiLneLm GaLLas, “Abstrakte und konkrete Gefihrdung™, en AA.VV., en Festschvift fiir Ernst Heinitz
zinn 70 Gaburgstag, Berlin-New York, 1972, pigs. 175y 176,

¥ T, Ropricurz Montatigs, Delitos de peligio, dole e imprudencia, cit., pigs. 291 a 296.

N CarLos MartiNez-BulAn Perez, Derecho penal econdmico, Parte general, cit., pag. 108,

3 T, Robricuez MonTaRes, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, cit,, pag. 338.

 Sobre 1a necesidad de intreducir ulteriores precisiones cuando se habla de perspectiva ex anfe o ex post,
advierie N. Garcla Rivas, Delito ecoldgico. Estrucaura y aplicacion judicial, cit., pigs. 59 y 60. En ocasién
anterior Jests M® TerraniLLos Basoco, “Delitos relativos a la proteccin del patcimonio histérico y det medio
ambiente”, en TERRAPILLOS Basoco (edit.), derecho penal del medio antbiente, Madrid, 1997, pig. 49, o en
devecho penal de fa empresa, Madrid, 1995, pag. 58, se enfatizaba la importancia del juicio sobre idoneidad
lesiva ex ante, pero puede ahora afiadirse que la constatacion de idoneidad fesiva requiere comprobacitn de la
creacion o incremento de peligro. La perspectiva ex post, a que aqui se alude, supone un juicic sobre todos tos
elementos concurrentes en el comportamicnto y en sus efectos. -Lo que no implica determinacidn, a posteriori,
de objetos afectados, sino, simplemente, de la idoneidad lesiva de la conducta contemplada en concieto.
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pueden esperar del manejo de un concepto residual y polivalente de peligro abstracto™,
que debe ser superado mediante el estudio “diferencial” de los distintos supuestos™.

En ese andlisis diferencial, se ha propuesto en nuestra doctrina pariir de la cons-

truccion de BINDINGS, que distingue entre delitos de peligro'y de mera desobediencia,
para enlazar con el concepto de delitos de peligro abstracto-concreto, obra de SCHRODERY.
La tesis de GaLLAS, que a grandes rasgos recoge Torfo®, surge de la afirmacién de que
en los delitos de peligro abstracto la posibilidad de produccién de este es elemento
necesario, pues son, interpretativamente casos de peligro posible®. Torio insiste en la
exigencia de que el juez advierta no solo la peligrosidad genérica de la conducta (desvalor
real de accidn), sino también la posibilidad del resultado peligroso (desvalor potencial
de resultado)” %,
_ La doctrina espafiola ha aceptado mayoritariamente las propuestas tedricas de
Torio. Asf, p. ej., VALLE MuRiz advicrte, a propésito del delito publicitario del articulo
282, al que considera de peligro hipotético, que “el juez deberd probar, o cuando me-
nos motivar, Ja capacidad lesiva de la conducta en el caso concreto objeto de examen,
no bastando en este sentido con afirmar el peligro inherente a la accién rcalizada™",

Pero una vez consolidada doctrinalmente ia correccién de ese “andlisis diferen-
cial”, y si se acepta que el viejo cajon de sastre de los delitos de peligro abstracto ya
olo pucde dar cobijo a supuestos de peligro real, procede entender que el doble juicio
- sobre peligrosidad de la conducta y sobre el resultado peligro cs exigible en todos los
supuestos que pretendamos designar como delitos de peligro.

p—

: Aceptar lo anterior significa restringir el dmbito de responsabilidad, al exigir
“que la accidn sea positivamente peligrosa, en la linca de AnroLiser cuando contundente-
“mente que el peligro debe encerrar 1a probabilidad de un resultado (lesivo), y que, a

; M Como el ofrecido por N. Garcia Rivas (Delito ecoldgico. Estruciura y aplicacion judicial, cit., pig.
42) “Los delitos de peligro abstracto presentan una caracterizacién puramente negativa; el legistador no expresa
a lesidn, tampoco obliga al juez a realizar el juicio de peligro; por eso hablamos de un peligro abstracto: ¢s ¢l
‘motive o a ratio legislativa, que el juez no estd llamade a ponderar, solo le cumple su constatacién formal, esto
‘es, la correspondencia entre la accidn realizada y el supuesto de hecho tlpico™.

3% Ancer Torio Lorgz, “Los delitos de peligro hipotético (Contribucién al estudio diferencial de los
clitos de peligro abstracto)”, cit., passin,

* Sobre Ia evolucién doctrinal, véase a N. Garcia Rivas, Delito ecoldgico. Estructura y aplicacidn judi-
“cigl, cit., pags. 45 a 56.
3 H. ScHRODER, “Abstrakie-konkrete Gefihrungsdelikte?”, en Juristenzeitung, 1967 (1), pags. 523 a 525.
* Sobre los clementos diferenciales que Torio introduce en ¢l sistema de Gareas, véase a N, Garcia
‘Revas, Delito ecoldgico. Estructura y aplicacion judicial, cit., pigs. 52 a 54.
# WiLnieLsm GaLLas, “Abstrakie und konkrete Gefhiirdung”, cit., pag. 179.
# AxgeL Torfo Lorez, “Los delitos de peligro hipotético (Contribucidn al estudio diferencial de los deki-
‘tos de peligro abstracto)”, cit., pig. 846.
: )M, Yalee Musiz, “Art. 282", en G. Quintero OLvares (dir.), Contentarios a la parte especial del
derecho penal, Pamplona, 1996, pig. 637.
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falta de esa potencialidad lesiva, el castigo de los denominados delitos de peligro abs- -

tracto era en realidad castigo de un peligro presunto®,

En efecto, no condicionar la pena a la constatacién del riesgo supone la “volati-
lizacién” de Ja exigencia de ilicitud material; de ahf que se haya argumentado la conve-

niencia de afirmar la impunidad si en el caso concreto se probase la ausencia de peli-
gro®, Lo que tampoco parece suficiente, puesto que la admision de prueba en contra *

es, en el fondo, aceptacion de que la férmula tipica supone una presuncién de peligro-
sidad susceptible de ser desmontada en el caso concreto. Las reglas del proceso penal,

sin embargo, imponen un punto de partida bien distinto: los elementos que fundamen- :
tan la punicién han de quedar probados. Y el peligro generado por la conducta, como

elemento tipico, no constituye excepeion.

_ La cuestién relevante es, entonces, decidir si los delitos de pehglo abstracto asi
concebidos, requieren cxplacltacmn en el tipo de clementos expleswos de la potencia-
lidad lesiva de la conducta o si ello no es necesario™, La autorizada opinion de CEREZo -
se decanta por la primera opcién, con el argumento de que, de lege lata, una labor
interpretativa que exige la presencia de dichos elementos allf donde no lo ha hecho el
legislador explicitamente, “levarfa a una nivelacidn, contraria a la voluntad de la ley,
delos delitos de peligro abstracto y los delitos de aptitud para la produccin de un:
dafio”™, Sin embargo, si se parte de la no aceptacién de una categoria residual de los
denominados delitos de peligro abstracto en la que se englobarfan meras infracciones |
de resultado material irrelevante, es obligado que el intérprete rellene el silencio legal,

sin que por ello se inmiscuya en las competencias del legislador —que no queda exo-
nerado de la obligacién de incorporar a los tipos los elementos que expliciten la idonei-

dad Jesiva de la conducta—, sino por imponerlo asf el principio constitucional de:

lesividad.

La exigencia, en todo caso, de riesgo —para bienes juridicos relevantes— pelml— :

te eludir la tentacion de “bagatelizar” la persecucitn penal, que ha sido una de las més
p

graves criticas que ha debido soportar el denominado “derecho penal accescrio”. Pero

42 FpancEsco ANTOUISEL, Lazione e "evento nel reato, Milano, 1928, pig. 142. La posicidn de ANToLiser -

es ampliamente comentada por N. Garcia Rivas, Delito ecoldgico. Estruciura y aplicacion judicial, cit., pags
40 a 42,
43 Véase n MARING BARBERD SANTOS, “Contribucion al estudio de los delitos de peligro abstracto™;

del consumo en ef masco de las refaciones entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador™, en C

Prco Lorenzo (dir), Las fronteras del Cédigo Penal y el derecho adiministrativo sancionader, Madrid, 1997,
pags. 143 a 146. La técnica responde a las mismas razones que inspiraron la opcidn del proyecto alternativo

alemdn por la doble férmula de delito de desge mds cldsula negativa, que, sin embargo, supone una revisién d

la carga de la prueba: N. Garcla Rivas, Delito ecoldgico. Estructura y aplicacion judicial, cit., pig. 103, Véase

a también B. Horw, Kenkrete Gefiihrdungsdelikie, Betin, 1972, pdg. 213,

4 Curros MaRTINEZ-BUIAN Pirtz, derecho penal econdimice, Parte general, cit, pdg. 111, El autor em
plea fa terminologfa de peligro hipotético para designar lo gue aqui venimos denominando peligro abstracto.

45 . Cerezo Mg, “Prétoge” a J. Mufoz Sancusz, El agente provocador, Valencia, 1995, pdg.10.
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permite, igualmente, afirmar que alcanzan el nivel garantista propio del “derecho pe-
nal nuclear” tanto tradicionales figuras de peligro abstracto, como novedosas modali-
dades, vinculadas, por ejemplo, a riesgos ambientales o nucleares*.

C) Cuestiones terminoldgicas

La proliferacién de terminologfas utilizadas para adjetivar el peligro*’ puede ha-
cer atractivo el empleo de términos distintos a los tradicionales de “concreto” y “abs-
tracto”. De hecho, la doctrina; que ha manejado un concepto relativamente pacifico de
peligro concreto, no solo ha utilizado el adjetivo abstracto con contenidos diversos,
sino que ha propuesto sustituirlo por otros bien distintos, e incluso, se ha servido de
acepciones de “abstracto” incompatibles con la propia idea de peligro. Pero parece
melodoldgicamente recomendable centrarse en el estudio de los conceptos y solo par-
tiendo de ahf pasar al de sus etiquetas, para terminar prefiriendo las ya consolidadas,
que son las aqui propuestas, en la medida que puedan, con aceptable propiedad, desig-
nar las diferentes categorias de peligro.

Quizds procediera, si se pretende sustituir el cldsico, vago e impropio calificativo
de “abstracto” por otro que incorporara la peligrosidad de la conducta y la probabili-
dad del resultado peligroso, desterrar la vieja terminologfa y sustituirla por otra como
la de delitos de peligro hipotético®. Se sortearia aparentemente el escollo de la confu-
si6n. Pero no se salvaria, dado el amplio catdlogo de términos que se han venido em-
pleando para aludir a esa realidad heterogénea que, mds generalizadamente, se deno-
mina delitos de peligro abstracto,

O se podrian utilizar, como propone Garcia Rivas, términos no aluswos ala
naturaleza del peligro, sino a su posicién en el tipo de injusto: “ora camo conducta
peligrosa, ora como resultado de peligro™,; pero esta propuesta, ademis de exceder lo
erminoldgico, tampoco resuelve el problema de designar las modalidades de peligro,
en la medida que da por compartida la respuesta frente al cudndo y con qué criterios ha
de determinarse la peligrosidad de la conducta, si estadfstica y aprioristicamente por el
egislador, o, en concreto, por el juez, dejando de lado que solo puede calificarse de
peligrosa la conducta que genera peligro.

4 Y, K. KiNDHAUSER, “Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el dmbito del dere-
ho penal econdmico™, en AA.VV., Hacia un devecho penal econdmico ewropeo. Jomadas en honor del profe-
or Klaits Tiedemann, Madrid, 1995, pig. 452,

17 Asf, p. €]., I. M. Escriva Greaor: (La puesta en peligre de bienes juridicos en derecho penal, Barcelo-
a, 1976, pdgs. 72 a 74) habla de peligro implicito y explicito, terminologia que, como han criticado ManuEL
C.OBO oL Rosat y Tomas Vives Anton (Derecho penal, Patte general, Valencia, 1996, pdg. 301) reflgja una
|s§incién puramente formal, que no afronta la cuestién de “la diferente estructura material que puede adoptar el
: peligro”. E. Octavio pe ToLeno y S, Huerta TociLpo, prefieren la denominacién de peligro concreto v peligro
‘potencial (Dereche penal, Parte general, Madrid, 1986, pdgs. 164-165). FerNanDo VELASQUEZ VELASQUEZ (Dere-
ho penal, Parte general, Santa Fe de Bogotd, 1997, pdg. 405), por su parte, habla de delitos de peligro abstracto
presunto y cita como ejemplos en derecho colombiane los de tenencia de explosivos y Ja corrupeién de alimen-
0s y medicinas.

4% Asi se hace, p. ej., en Juan M® TerrapILLOS Basoco, Derecho penal de la empresa, cit., pdgs. 51 a 58.

“ N. Garcia Rivas, Delito ecoldgico. Estructura y aplicacidn judicial, cit., pdg. 56.
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Se trata, ademds, de opciones susceptibles de sugerir la pervivencia de una cate-

gorfa residual de peligro abstracto, en la que confinar supuestos diversos que no com-

portin riesgo alguno y que van desde meras infracciones éticas o administrativas a
presunciones de peligro. Para evitar precisamente esta tentacion es preferible hablar de -

peligro abstracto, reivindicando que solo cuando realmente haya peligro a bienes juri-
dicos protegibles puede existir delito. Y afirmando, coherentemente, que se impone

una interpretacién acorde con el principio de lesividad, y por tanto de consecuencias
fuertemente restrictivas, de los preceptos penales en que el legislador no haya explicitado .

la concurrencia de peligro.

D) Categorias intermedias

Los fundados recelos garantistas frente a los tipos de peligro y las crecientes '
necesidades de tutela en sectores de la realidad cada vez mds amplios, complejos y

dindmicos, han provocado un importante esfuerzo doctrinal por encontrar categorias
intermedias cntre la lesién y la conducta ‘peligrosa —en sus miiltiples gradaciones—

que satisfagan las exigencias de antijuridicidad material y que a 1a vez resulten efica-

Cces.

Sin embargo, si se entiende, como no puede ser de otro modo, que los delitos de
peligro abstracio requieren la produccién de riesgo, y s¢ excluyen con ello, tanto de lege -

ferenda como de lege lata, las infracciones formales o las situaciones de peligro pre-
sunto, el campo que se abre a nuevas categorfas intermedias es bastante angosto. '

Los denominados “delitos de aptitud” pertenecen a este grupo. Caracterizados
como una categorfa intermedia —‘menos que un delito de peligro concreto y mds que |
un delito de peligro abstracto™— en realidad la doctrina ha preferido considerarjos -
como una modalidad de delitos de peligro concreto o, mayoritariamente desde (GALLAS, :

como delitos de peligro abstraclo.
.Su caracterfstica definidora radica en que incorporan elementos de aptitud lesiva,

lo que veta la identificacion entre accién corporal y conducta tipica: esta implica un .
plus, cuya constatacién requiere un juicio ex post sobre la relacién de riesgo, sobre-.

afiadido al que se emnite sobre fa acci6n®.
Si ese juicio ex post versare sobre la puesta en peligro de objetos determinados

estarfamos en presencia de delitos de peligro concreto. Si supone un examen que afiade.

a la constatacién de Ja peligrosidad de la conducta en general la peligrosidad que pue-
de afirmarse a la vista de las circunstancias concurrentes, no solo en el comportamien

to, sino también en sus efectos —pero sin abarcar la incidencia negativa sobre las.
condiciones de seguridad de un objeto material o juridico concreto— el peligro serd’

abstracto,

50 K1 avs TIEDEMARN, Lectiones de derecha penal econémico (comunitario, espaitol, alemdn), Barcelona, -

1993, pdg. 182,
31 Cageos MarTiNez-Buian Perez, Derecho penal econdmico., Parte general, cit., pdg. 134.
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Afirmar, al igual que antes se hizo a propdsito de los denominados “delitos de
“peligro hipotético”, tan préximos a estos, que se trata de delitos de peligro abstracto,
“parece adecuado porque en todos elfos es preciso un juicio de idoneidad y de posibili-
dad lesiva®™. Y si no se dan estos elementos no hay peligro®,

También se vienen considerando como modalidad de delitos de peligro los su-
puestos de proteccion de bienes juridicos individuales o individualizables mediante la
utela de intereses supraindividuales, institucionalizados o difusos. No se trafa de
a puesta en préctica de una decisién politico-criminal de tutela auténoma de estos in-
ereses, sine de preservarlos en cuanto condicionantes de la mejor proteccion de aque-
los bienes juridicos.

Si, en traduccién de esa opcién politico-criminal, se elevan los intereses instru-
‘mentales a la categoria de bien juridico, Ia afectacién negativa al mismo podra revestir
la forma de delito de lesién o de peligro. Y si ese interés no alcanza la naturaleza de
bien juridico, conservindose como tal el medialo, la afectacién a aguel es un elemento
mds integrante de Ia conducta tipica. Serfa el caso de las falsedades en la informacién
ocial; por sf solas no ticnen relevancia penal, a efectos del articulo 290 del Cédigo
‘Penal, si no se ponen en relacién con-la idoneidad (peligrosidad) para afectar al bien
juridico patrimenial protegido™. Por tanto, se trata de supuestos que deberan ser consi-
derados delitos de peligro concreto o abstracto segiin el grado de identificabilidad del
.0bjeto material o juridico probadamente sometido a la situacién de riesgo. Pero sin que
haya que recurrir a categorias intermedias. '

‘4. EXCLUSIONES

: Si la denominacion “delitos de peligro” se adecua solo a conducias que implican
_rncnoscabo de las condiciones preexistentes de seguridad de un bien juridico, deben
estimarse definitivamente superadas las pretensiones doctrinales de calificar como ta-
__les a supuestos delictivos en los que Ja idea misma de peligro estd ausente. Pretensio-
nes que han constituido una de las mds preocupantes manifestaciones de la preocupan-
te “huida al derecho penal” a expensas de los principios de legalidad y de lesividad.

*Con lo que la adjetivacién de “hipotétice™ aparece como inadecuada para un peligro real.

. # Los ejemplos de delitos de aptitud manejados por Carios Martinez-Buisn Perez (Derefio penal eco- A
ndmico, Parte general, cit., pdg. [11) —arliculos 282 y 290— serfan asf casos de peligro abstracto, en el concep-
to de tal que agui se ha manejado. Esa terminologia es la misma que utilicé con anterioridad (p. ¢j., en Juan
TerraDILLOS Basoco, “Los delitos societarios”, en DL RosaL Buasco (edit.), Estudios sobre el nueve Cédigo
Pental de 1995, Valencia, 1997, pdg. 275). Pero si se acepta el cencepto de peligro abstracto aqui propuesto, no
hay objeciones, v si razones de simplificacién terminolégica, para afirmar que el delito del art. 290 es de peligro
abstracto; véase a Juan M® TerrabiLLOS Basoco, “Delitos relativos a la proteccidn del patrimonio histérico y del
medio ambiente”, cit., pdg. 49, nota 58.

* Juan TerrabILLOS Basoco, “Los delitos socictarios”, cit., pdg. 274.
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A) Peligro presunto prueba, y de rechazarlos como una manifestacién de presuncién en pertjuicio del reo.
Claro estd que se trala de una critica vilida solo frente a la identificacion del peligro
abstracto con el peligro presunto, no aceptada unénimemente por la doctiina, Al res-
pecto observan QuINTERO-MorALES-PRATS que “algunos penalistas sostienen, no sin
azon, que en 1os supuestos que en realidad no hubiera existido pellgro alguno, se po-
dra poner en cuestion si el tipo se realizd realmente o solo en apariencia, pues una cosa
os aligerar el problema de la prueba y otra, distinta, no admitir en contra prueba algu-
ia... Este modo de enfocar el significado de los delitos de peligro abstracto es realmen-
e mas concorde con postulados politico-criminales importantes (ultima ratio) que el
ormalismo automatista que ve en cllos la encarnacién de una presuncion iuris et de
yre, pero hay que reconocer que tropieza con el rigorismo con que el derecho positivo
ormula los delitos de peligro abstracto, pues, incluso a veces, parece que el peligro no
va més alld de una consideracion tenida en cuenta por el legislador apenas reflejada en
I-tipo. Mas sea como fuere, la ausencia absoluta de peligro no ha de desdefiarse, sino
que deberia dar lugar a la exclusidn de la tipicidad”“l

El recurso a los delitos de peligro puede en principio ser un facil expediente para
eludir problemas de prueba®. De hecho, las dificultades de imputacion objetiva del’
resultado dafioso estdn en el origen de buena parte de los tipos de peligro abstracto™,
que pretendidamente liberarian de Ia obligacidén de verificar en concreto {a correccién
del prondstico de peligro elaborado por el legislador, aceptando como bueno el esque-.
ma de que cste se limita a utilizar los datos ofrecidos por experiencias anteriores para
establecer, contando con peritajes especializados, una “causalidad general”™, una ley
estadistica que exoneraria al juzgador de la engorrosa tarea de comprobar el peligro
eventualmente generado en cada caso. Su labor serfa la de aplicar una definicién bien
delimitada y no la de entregarse a apreciaciones inciertas. Con lo que se ganaria en
certeza y, ademds, se garantizarfa el respeto al principio de igualdad®.

Pero se trata de argumentos que no se sostienen: las dificultades del juez para
constatar la situacién de peligro siempre serdn menores que las del legislador, que
opera a priori y sobre absiracciones®. Por otra parte, el prondstico del legislador no
adverado por el juzgador no pasa de ser una estadistica, que no puede fundamentar la
afirmacién de responsabilidad criminal individual. Una presuncién contra reo que vi-
cia, haciéndola inaceptable, la identificacién “peligro abstracto-peligro presunto”, que,
a su vez, ha venido brindando argumentos a quienes se oponen a la proliferacion de los
npos de peligro abstracto como forma mas representativa del dencstado derecho penal

“moderno”.

Tienen, pues, razén HasseMer ¥y MuRoz Conpe cuando denuncian que “al pres-
cindir del perjuicio se prescinde también de la causalidad. Basta solo con probar la
realizacién de la accién incriminada, cuya peligrosidad no tiene que ser verificada por
el juez, ya que solo ha sido el motivo por el que ¢l legislador la ha incriminado. La
labor del juez queda asf facilitada extraordinariamente”®,

Esta descalificacion acude al recurso, dialécticamente rentable, pero justificado,
de ver el origen de la expansion de los tipos de peligro abstracto en los problemas de

Procede, sin embargo, ir mas all4, porque esa “ausencia absoluta de peligro’ no
-permltc por razones obvias, hablar de delitos de peligro. Y si es cierto que en algunos
as0s la lesividad no queda recogida expresamente por el derecho positivo, de modo
‘que “‘apecnas queda reflejada en el tipo”, no lo es menos que compete al intérprete
- proponer lecturas que trasciendan la critica y que, consecuentemente, incorporen la
lesividad imprescindible en toda conducta delictiva®. En ningiin caso la sentencia con-
“denatoria queda exenta de la obligacién de fundamentarse en hechos probados, y, entre
ellos, la imputacién objetiva de Ia aminoracién de condiciones de seguridad al sujeto
uyo comportamiento se enjuicia, sin que frente a esta exigencia de prueba en concreto
‘puedan prevalecer pretendidas “reglas generales”.

B) “Infracciones” morales, civiles, formales

Tampoco puede aceptarse la acritica consideracién como delitos de peligro de com-
‘portamientos castigados en razén de una determinada vision moral, politica o social de
‘]a realidad, Haciéndolo, el intérprete encubrirfa bajo la rdbrica del peligro conductas
‘que no-suponen riesgo para bicn juridico alguno, o que implican un riesgo minimo.

_ De esta critica se hacia acreedora, la doctrina espafiola que consideraba delito de
__pehglo abstracto el escindalo puiblico descrito en el articulo 431 del anterior Cédigo
-Penal. Se trataba de una conducta opuesta a ciertas pautas de comportamiento en ma-
teria sexual que, como tal, no podfa ingresar en el catdlogo de delitos de un Cédigo
democritico®

© 55 M. M SAncuez ALvarez (Los delitos sociefarios, Pamplona, 1996, pag. 42), da prucba, con argamentos |

que incluyen consideraciones sobre la analogfa,

5 1. SANCHEZ Garcla, “El nuevo delito publicitario (art. 282 del Cédigo Penal)”, en Actuatidad Penal,
1997 (25}, pdg. 559.

$1 KLaus TIEDEMANN, Lecciones de derecho penal econdmico (comunitario, espafiol, alemdn), cil., pig.
183. En opinién del autor, su propuesta de aceptacién de una causalidad estadistica ha sido aceptada
mayoritariamente en la doctrina alemana. A la misma idea responde el concepto de delito de peligro abstsacto-
que utiliza Marino. BARBERD SanTos (“Contribucidn al estudio de los delitos de peligro abstracto”, cit., pig. 489)
o, ¢l que inicialmente proponen G, Quintire OLIVARES, E MoeRALES PraTs, ¥ }. M. Prats Canut, Munnal de
derecho penal, Parte general, cit., pdgs. 331 y 332. !

8 Yénse a C. Peprazzi, “Rapport”, en Revue futernationale de Droir Pénal, 1983 (/12), pig. 431.

# Juan TerrapILLOS Basoco, “Los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente en el nuevo
Cédigo Penal espaiiol”, en Thémis, 1997 (36), pdg. 301.

 WinpriED HaSSEMER y Francisco Mutioz Conoe, La responsabilidad por el producto en derecho penal,
Valencia, 1995, pdgs. 29 v 30.

8 G. QUINTERO OLIVARES, E MORALES Prats, v J. M Prars Canut, Manual de  dereclio penal, Parte
general, cit., pag. 332.

* Véase supra, 1112, in fine.
% Otra cosa, y bien distinta, es que la doctrina, en lugar de considerar peligrosa {;para qué bienes jurfdi-
cos?) la conducta escandalosa, hubicra exigido para considerarla tipica que, ademds, constituyera un peligro
relevante para [a Hbertad sexuval o para la indemnidad sexual de menores o deficientes mentales. Véase a Fran-
cisco Muroz Conoe, Derecho penal, Parte especial, Valencia, 1996, pig. 201.
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La carencia de lesividad de estos supuestos es compartida por los casos en los
que el contenido de injusto que ha de evitarse no rebasa la 6rbita de la Hicitud civil. El
ilustrativo ejemplo que aporta MARTINEZ-BUJAN de estos pretendidos delitos de peli-
gro abstracto —la obstaculizacidn al ejercicio de ciertos derechos de los socios (art

293)— % es, en efecto, ilustrativo, pero de que no hay peligro (para un bien jurfdico -

penalmente relevante).
I.a misma ausencia de lesividad es detestable en criminalizacién de meras infrac

ciones administrativas®. Es lo que viene ocurriendo con més frecuencia de la deseable .
en el 4mbito del derecho penal econdmico en el que tienen cabida tipos puramente

formales, carentes de cualquier atisbo de injusto material, como es el caso, segtin opi-

nién mayoritaria, del articulo 294%. Calificados por la doctrina como “delitos de pura
desobediencia” (TakoBs) o “con funcidn puramente organizativa” (SCHONEMANN) 77, es:

denominador comin a todos ellos el que “el sedicente interés abstracto” resulta vulne-
rado por Ia mera infraccion de la prohibicién, sin que el injusto penal incorpore ele-
mento material alguno con cfecto restrictivo™.

Elevar en estos casos a la categorfa de delito la infraccién es elevar artificialmen-

te la lesividad de los comportamientos incriminados, hipervalorando el elemento
organizativo-formal propio de la actuacién administrativa, cuya alteracidn no puede;

per se, entenderse acreedora de pena.
‘Esta conclusion no queda enervada por el argumento, que apela a razones mate-
riales, de que el castigo de la desobediencia, como ya pretendiera BinDING, se justifica

por el peligro que generalmente imphean las acciones prohibidas o por el que pudiera:

derivarse de la impunidad de la clase de acciones a que aquella pertenece™. De admitir
la punici6n de estas simples prohibiciones™ se consagraria la contradiccién de penali-

zar por un peligro que ni ha existido, ni siquiera importa que exista, puesto que se

renuncia a constatar una relacion de probabilidad. Y, como adviette ARROYOD ZAPATERO,

se violarfan principios bésicos rectores del sistema penal propio del Estado de derecho™

“* CarLos MartiNez-BUIAN PEREZ, derecho penal econdmico, Parte general, cit,, pag. 109,
% Juan Bustos RaMiRez y H. HormAzasaL MoLAREE, Mannal de derecho penal, Parte general, cit., pdg

264. Asi pues, la mera bposicion » norma no puede coexistir con las ideas de lesién o peligro, construidas con
base, precisamente, en la de bien jurfdico. De ahf que MarnueL Coeo DEL RosaL, y TomAs VIves ANTON {Derecho
penal, Parte general, cit., pag. 409, ntn. 26) rechacen la dualidad “delitos formales-delitos materiales”, én
cuante que “gl injusto tipico no es nunca una nueva forma vacin, sino que comporia, en todo caso, un contenido -

lesivo”,

los delitos societarios”, en G. QuINTERO Oravares (dir}, Comentarios a la parte especial del derecho penal,
Pamplona, 1996, pag. 284) propone razonables criterios de interpretacion restrictiva,

% Severamente criticados por T. RéoriGuez Montafis, en Delitos de peligro, dole e imprudencia, cit.,
pag. 340,

F CarLos MARTINEZ-Buian PErez, Derechio penal econdmico, Parle general, cit,, pdgs.108 y 109,

# ManugL Coso DEL RosaL, y TomAs VIVES ANTON (Derecho penal, Parte general, cit,, pdg, 302, nim. 41;
T. Roorlauez Montakés (Delitos de peligro, dole e imprudencia, cit., pdgs. 238 a 241) ofrece una exhaustiva

referencia doctrinal acreditative de que se trata de [a tesis mayoritaria en Alemania, pero minoritaria en Espafia, |
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al atentar contra el principio de legalidad, al castigar la mera peligrosidad personal del
sujeto y no la cuipabilidad por sus hechos y, en definitiva, al posibilitar Ia imposicién
de penas sin proteger con ello bien juridico alguno, ya que solo puede hablarse de
proteccion frente a un ataque, y ataque es solo la lesién o la puesta en peligro™.

Se trata de un retorno paladino a {a identificacién entre peligro abstracto y peli-
gro presunto —aunque no ya por razones de prueba—, que olvida el concluyente dato
de que en materia procesal penal no caben presunciones y de que el peligro no probado
no puede constiluirse en presupuesto de la punicién.

C) Delitos de mera actividad

El concepto de peligre que se viene manejando, que es el que impone una ele-
- mental interpretacidn gramatical, permite revisar la tesis de que los delitos de peligro
“abstracto deben ser considerados delitos de mera actividad.

Asi se ha mantenido, siguiendo una corriente que se ha pretendido mayoritaria™
“perc que no lo es, que es preciso relacionar los delitos de peligro con la distincidn entre
delitos de mera actlividad y delitos de resultado, que llevada al ambito del peligro su-
“pondria diferenciar “entre delitos de mera conducta peligrosa, cuyo injusto se agota en
¢ el desvalor de accidn, y delitos de resultado de peligro, con una configuracion dualista
del injusto por afiadir al anterior un desvalor {real) de resultado™,

Quizas esta propuesta pueda ponerse en entredicho si se acepta que la dislincion
- “mera actividad-resultado”, se sitdia en Ja teorfa de la accién y si se comparte la opinién
‘mayoritaria que entiende que en los delitos de mera actividad se castiga una conducta
“determinada (que ¢l legislador habrd entendido como causante de lesién o puesta en
‘peligro de un bien juridico)™, baciendo abstraccidn del resuitado material que de la
“misma se derive, mientras que en los de resultado se requiere un efecto separable en el
{tiempo y en el espacio de aquella conducta. Si el peligro, también el abstracto, supone
‘remocion o aminoracién de la situacion de seguridad previamente existente, los deli-
“tos de peligro comportardn un resultado material, diferenciable de la actividad del
“agente’,

™ Véase a N. Garcla Rivas, Delito ecoldgico. Estructura y aplicacidn judicial, cit., pigs. 39 y 40.

" L. ARROYO ZAPATERO, La proteccivn penal de la seguridad en el trabajo, Madrid, 1981, pdg 257,

™ Por parte de N. Garcia Rivas, Delito ecoldgico. Estructura y aplicacidn judicial, cit., pig. 53.

N, Garcia Rivas, Delito ecoldgico. Estructiura y aplicacidn judicial, cit., pégs. 54 y 55.

@G, Arzr, “Erfolgsdelikt und Tatipkeitdeliki™: Zeitschrift fur die Strafrechtswissenschaft, 1990 (2), pags.
166 a 169,
" CarLos MartiNez-BuiAn Pirez, derecho penal econdmico, Parte general, cit,, pdg. 108, También Dirco
M. Luzdn Pefa (Curso de derecho penal, Pade general, |, cit., pdg. 314) manlicne que “los tipos de peligro
abstracto generalmente son delitos de mera conducta, pero en algin caso pueden ser ‘tipos de resultado”. Sin
embargo los cjemplos que maneja de delite de peligro abstracto (C. P., arts. 379 y 3681) dificilmente pueden ser
catalogados como de mera conducta: ¢l primero castiga la conduccidn bajo la influencia de drogas; pero no
cualquier conduccidn bajo esa influencia es tipica, sino solo la que tiene trascendencia externa en un dmbifo
cuyas condiciones de seguridad preexistentes se modifican. En cuanto a la posesion de drogas del art. 368, el
propio autor la considera un defito de resultado.
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El tipo subjetivo es, por otra parte, distinto en los delitos de mera actividad y en -
los de peligro. La forma dolosa de estos requiere, como minimo, la aceptacién de que

el comportamiento propio tiene como consecuencia fa aminoracién de condiciones de
seguridad de un bien juridico™. En el delito de mera actividad, el dolo se conforma con
abarcar ¢l comportamiento del sujeto activo, sin extenderse a sus ulteriores efectos™.

Finalmente, no parece aconsejable una interpretacién que lleve a identificar deli- .
tos de mera actividad alli donde esa caracterizacion resulte evitable, puesto que en -

ellos el resultado, puramente juridico, no es referencia suficiente para construir una
fundamentacién dual del injusto. En efecto, el juicio de desvalor sobre el resultado,

concebido solo como afeccion (ideal) al bien juridico es, si se prescinde del cémo se
afecta a ese bien, desvalorar por una presuncién estadistica del legislador, que puede °
estar en el telos de ciertos preceptos penales, pero que no puede ser relevante si no -

resulta adverada, en el caso concreto, por el juzgador.

Que ese sea el esquema a que responden los delitos de mera actividad, categorfa
que sufre continuas revisiones y criticas doctrinales™ y que el intérprete ha de entender
en (érminos restrictivos, no autoriza a etiquetar asf los delitos de peligro.

5. BIENES JURIDICOS SUPRAINDIVIDUALES

La polftica criminal actual se caracteriza, entre otras notas, por la identificacién
de nuevas zonas de intervencidn construidas, las més de las veces, en torno a bienes
juridicos inmateriales, institucionalizados o espiritualizados, de titularidad social o co-
lectiva™.

Admitirlos implica aceptar las propuestas de las tesis dualistas, en cuya virtud se :
pueden distinguir junto a los bienes juridicos de naturaleza individual, los colectivos o

supraindividuales®, sobre cuya trascendencia en nuestro modelo constitucional no de-

ben caber hoy dudas®. Lo que no supone reconocer, en el plano politico, la libérrima
facultad del legislador para “crear bienes jurfdicos colectivos: estos han de quedar
subordinados, como complementarios, a los de impronta individual —que constituyen

la base de nuestro sistema politico y juridico—, y a su defensa estarin teleoldgicamente

* T. RoprIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, cit., pdg. 339.

¥ Ciertos comportamientos imprudentes pueden ser calificados como delitos de mera actividad: pirrafo
dltimo del art. 467, segin J. Cerszo Mir, Curse de derecho penal espaiiol, Parte gencral, [, Madrid, 1998, pig.
179.

* Laurenzo CopeLLo, P, El resuftado en derecho penal, cit., pag. 183.

™ En referencia critica al Cédigo Penal espaiiol, Francisco Musoz Congg, "Il moderno Diritto penale nel
nuove Codice Penale spagnolo: principii e tendenze”, en L'fndice Penale, 1996 (3), pig. 652.

% Representante paradigmdtico de la concepeién dualista es KLavs Tiepemann, Tatbestandsfunktionen im
Nebensirafrecht. Untersuchungen zit einem rectussiaatlichen Tatbestandsbegriff, entwickelt am Problem des
Wirtschaftssirafrecius, Tibingen, [969, pdgs, 117 a 120,

#¥éase a J. M. Prats Canut, “Los intereses colectivos”, en Cuadernos Juridicos, 1994 {20), pdgs. 27 a
36.
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preordenados™. Pero, desde el punto de vista dogmitico, es obvio que existen intere-
ses supraindividuales que, al ser tomados por el legislador como objeto juridico de tu-
tela, presentan caracteristicas distintas a las propias de los bienes juridicos individuales,

Las dificultades de prueba, pero también las de definicién, han constituido para
el legislador una poderosa tentacidn a recurrir a tipos de peligro en defensa de estos
bienes juridicos supraindividuales, especialimente en el dmbito socio-econdmico. Lo
que, como no podia ser de otro modo, ha generado las consiguientes objeciones, aunque
muchas de ellas dirigidas mas a cuestionar la intervencion penal en ese sector que la
técnica seguida para hacerlo.

De lo que ya puede deducirse la necesidad de distinguir entre criticas técnicas

politico-criminales a los delitos de peligro y criticas politicas a la criminalizacién en
un ambito que se viene identificando como distinto, aunque paralelo, al del derecho
penal cldsico, en ¢l que quedarian relativizadas ciertas garantias tradicionales y que
podria, incluso, responder a principios propios. No puede tratarse aqui la trascendental
temdlica que suscita este segundo grupo de argumentos, Aunque parece recomendable
afirmar, como punto de partida, que los instrumentos tedricos que han servido para
crear y desarrollar {a dogmatica penal solo deben ser revisados en la medida que se
revelen inidéneos para resolver los problemas suscitados por las nuevas necesidades
:preventivas, momento que adin no ha llegado. La dogmdtica propia del derecho penal
" democritico, por otra parte, responde a prineipios politico-criminales de impronta
garantista que no pueden dejarse de lado al proponer vias de actuacidén adecuadas a
“ esas necesidades: es desde aguellos desde donde habrd que analizar criticamente cada
- opeién polftico-criminal, ya afecte a los delitos de homicidio o injurias, ya se proyecte
“sobre la ingenieria genética o la financiera. Y no al revés, esto es, supeditando los
“ principios garantizadores a los nuevos objelivos punitivos.
Volviendo, pues, a las criticas técnicas a la utilizacidn de delitos de peligro, pro-
~cede distinguir, dejando ahora de lado, por menos polémicas, los bienes juridicos indi-
“viduales, entre bienes jurfdicos institucionalizados de titularidad individual o indivi-
“dualizable (p. ¢j., capacidad recaudatoria o recursos de la hacienda piblica), bienes
“supraindividuales que constituyen elementos bisicos del sistema (p. ej., medio am-
biente), y bienes colectivos o sociales funcionalmente necesarios para la defensa de
otros individuales (p. ¢j., transparencia del mercado de valores)®,

A) Bienes juridicos institucionalizados

La tutela de los primeros acudiendo a tipos de estructura tradicional de lesién o
de peligro concreto no debe plantear problemas dogméticos. Asf ocurre en los delitos

2 Yéase a Juan M? TerrabILLOS Basoco, derecho penal de la empresa, cit,, pdg. 48. Precisamente la
funcionalizacidn de los intereses det Estado a los de los individuos conslituye la preocupacidn basica de Hassemen
para elaborar su teorfa monista personalista (WINFRIED HassemER, “Lineamientos de una teoria personalista del
bien juridico”, cit., pdg. 281).

¥ Sec trata de categorias semejanies a las propuestas en su momento por Juan Busros Ramirez, “Los
bienes juridicos colectivos, Repercusiones de la labor legislativa de JimEnez pE Asta en el Codigo Penal de
1932, en Revisia de la Facultad de derecho de la Universidad Complutense, 1986 (11), pig. 161.
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contra el orden socio-econdmico concebido en sentido formal, es decir, en los delitos
contra ia regulacién juridica de la intervencion piblica en la economfa, que son deli-
tos mono-ofensivos, en la medida que los intereses plurales y colectivos a que afectan
pasan a un segundo plano, porque un sujeto, la administracion, ha mediado expresa-
mente en la hipotética relacién autor-victima dltima, constituyéndose en titular directo

del bien juridico afectado.

B) Bienes que constitityen bases estructurales del sistema

Més compleja resulta la proteccién penal de aquellos bienes juridicos, colecti-
vos, que se identifican con elementos estructurales del sistema, cuestion sobre la que es
predominante 1a opinién de que es inevitable el recurso a tipos de peligro abstracto®.

La legitimidad constitucional y la funcionalidad politico-criminat de la decanta-
cién legislativa por los tipos de peligro ha de valorarse, desde la perspectiva de la
importancia y caracterfsticas del bien que se ha de tutelar®. Por tanto, habrd que tener

presentes los problemas que plantea la pluricfensividad de los delitos contra bienes

sociales o colectivos basicos; problemas, en buena medida, nuevos, pero que, en parte,

pueden ser afrontados con técnicas ya conocidas.en los c6digos penales de impronta

liberal, que también hubieron de asumir la tutela de ciertos intereses supraindividuales,
como pueden ser el orden o la salud piiblicos*, Ocurre que el punto de referencia, en ¢l
marco del Estado guardidn, era la persona, mientras que en el social, decididamente
intervencionista, lo son también los procesos socioecondmicos®.

La claridad de estos argumentos no puede, sin embargo, provocar el espejismo

de que reflejen toda la realidad. Esta es mas compleja. Porque cuando se atribuye el -

caricter de bien jurfdico penalmente tutclado a mecanismos y funciones econdmicas®,
ciertamente se da un paso no autorizado: el paso, denunciado por HASSEMER, que va de
la tutela penal de bienes a la tutela penal de funciones®. Se condiciona asi gravemen-
te la eficacia critico-garantista de un bien jurfdico que por su cardcter multiforme y por
sus difusos contornos, no podrd erigirse en criterio definidor ni limitador del poder

® 1. Orro, “El abuso de informacién privilegiada como delito de peligro abstracto™, en AAVV,, Hucia
un derecho penal econdmico ewropeo. Jornadas en honor del Profesor Kluus Tiedenmn, Madrid, 1995, pag.
461.

8 B. SCHUNEMANN, “Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fabrlissigkeitesund Gefihrdungsdelikte
im Strafrecht”, cil., pag. 798.

% Véase o I, CorDosA RoDa, “Les délits de mise en danger”, en Revite Internaiionale de Droit Pénal,
1969 (1-2), pag. 359; G. Grosso, “Diritte penale e tutela della salute”, en G. Neppi Mobnona, y otros, Maleriali
per una riforma del sistema penale, Milano, 1984, pags. 97 y 98.

81 Juan Bustos Ramirez, Los bienes juridicos colectivas, cit,, pigs. 153 y 154

% Que no tienen cardcter estruciural.

3% WinrriEp Hassemer, “Umweltschutz durch Strafrecht™: Neue Kriminal politik, 1988, pigs. 47 y ss; en
el mismo sentido, Francisco Mugoz Conpg, I moderio Diritta penale nel miwve Codice Fenale spagnolo: prin-
cipii ¢ tendenze, cit., pdg. 655.
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- punitivo, y menos aiin en los delitos de peligro, sobre todo abstracto®. El interés en la

adecuada utilizacién de las subvenciones piiblicas —ejemplo propuesto por HASSEMER—

- por evidente que sea su relevancia, no es facilmente caracterizable como bien juridico,
. sino como objetivo de cardcter politico, social o econémico y su tutela, mds que de
. auténticos bienes, lo es de funciones®!.

Sin embargo, los bienes de que ahora se trata no se limitan a los sugeridos por ese
ejemplo. Tienen razén HassemMER y sus seguidores en su llamada de alerta ante una

. posible expansién del derecho penal, que le haga traspasar los limites fijados por su
- tradicional cometido de tutela de bienes juridicos, convirtiéndolo en un instrumento
- puramente funcionalista, al servicio de contingentes programas politicos y elaborado

al margen de las garantias propias del Estado de derecho®™, Pero, en ciertos &mbitos,
como puede ser el de la seguridad en el trabajo, los bienes juridicos puestos en juego

. —vida, salud— distan mucho de ser creaciones artificiales del legislador®. Lo mismo
- puede decirse de los supuestos de responsabilidad por el producto, en los que estd en
- juego la vida o la integridad fisica de los consumidores™, Y, por otra parte, no parece
~ que sea este dmbito el mds acuciantemente necesitado de un recorte de la intervencion

punitiva. La nota clasista que ha ventdo caracterizando al derecho penal como instru-
mento de control no puede ignorarse al reivindicar que se abstenga de ampliar su cam-
po de accidn a nuevas conductas, de gran lesividad, y que se mantenga en sus tradicio-
nales guetos de marginalidad®.

Por otra parte, en el marco de la delincuencia socio-econémica, que ¢s el marco
en que estas cuestiones se han manifestado con toda su actitud, resulta encomiable fa
preocupacidn politico-criminal de no consagrar la ineficacia que se derivaria de exigir
la constatacidn de perjuicio a un orden global que, considerado en so integridad, no es
susceptible de menoscabo cuantificable, Parece, ademds, obvio que, de no adelantar la
intervencién penal a momentos previos a la causacidn de perjuicio econdmico proba-
do, la lesién de los mecanismos bisicos de funcionamiento y la pérdida de confianza
colectiva en ellos depositada se producird, y de modo irreparable, antes®,

% WinrriED Hassemer, “Il bene giuridico nel rapporto di tensione tra Costituzione e Diritto naturale.
Aspetti giuridici”, en Dei delitii e delle pene, 1984 (1), pags. 109 a 111,

U Idem. ibidem, pags. 109 y 110

! CarLos MartiNez-Buian Pirgz, derecho penal econdmico, Parte general, cit,, pags. 22-23.

%} Véase a Juan M®* TERRADNLLOS Basoco, “Delitos contra la seguridad en el trabajo, Cuestiones concursales,
Calificacién de la imprudencia”, en Revista de Dereche Sociul, 1998 (3), pdg. 172, nim. 4.

* T, Ropricuez. MoNTaRES, “Algunas consideraciones acerca del desarrollo actual de la teoria del delito,
a prop6sito del problema de la responsabilidad por el producto”, en AAVV. Estudios juridicos en niemoria del
profesor dr. D. José Ramdn Casabd Ruiz Valencia, 1997, pig. 710. En la misma propuesta coincide Suay Hegr-
danpzz C., “Los delitos contra la safubridad y seguridad del consumo en el marco de las relaciones entre el
derecho penal y el derecho administrativo sancionador”, cit., pag. 169.

¥ CARLOS MaARTINGZ-Buian Perez, derecho penal econdmico, Parte general, cit., pdg. 26.

¥ K1Laus TIEDEMANN, Lecciones de derecho penal econdmico {comunitariv, espafiol, alemdn), cit., pdgs.
240 y 241. :
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Desde el punto de vista técnico, las posibilidades de recurrir, funcionalmente, a
tipos de lesién o de peligro concreto, son consideradas escasas por la doctrina®”, En
este sentido se pronuncia Arroyo cuando afirma tajantemente que “la Unica técnica
posible para tutelar estos bienes juridicos es la acufiacion de delitos de peligro abstrac-
to” dado que la lesidn, en sentido naturalistico, no responderd normalmente a un deter-
minado comportamiento, sino a una constelacién de ellos*®. El mismo autor admite

que, de hecho, pueden producirse resultados lesivos consistentes en un constatable

menoscabo, p. ej., del medio ambiente, lo que abre al legislador la posibilidad de recu-
rrir a tipos de lesi6n®. Pero la opcidn por los tipos de peligro en este dmbito viene
privilegiada™ no tanto por las dificultades probatorias de identificacién de la fuente
del dafio, como por 1a decisidn politico-criminal de adelantar 1a intervencion penal a la
fase de lo peligroso™!, en la conviceidn de que cuando se trata de bienes colectivos o
sociales que, como el medio ambiente, son normalmente afectados por procesos largos
en el tiempo, en los que concurren multitud de elementos que se relacionan reciproca-
mente provocando consecuencias que no son la simple suma de las que provocarian
cada uno de ellos, de modo que aquellas, con ser vaticinables no pueden ser apriors-
ticamente valoradas, esperar a la constatacién de lesion, y pretender que los contornos
del resultado lesivo sean abarcados por el dolo del sujeto, es tanto como garantizar la
impunidad y la consiguiente desproteccion del bien juridico. Frente a la inhibicidn, o
a fa criminalizacion de la lesién en términos tan vagos que nada describirian, resulta
preferible el recurso a tipos de peligro. Y de peligro abstracto, por cuanto identificar
en un bien juridico de tal amplitud un objeto material sometido a riesgo por el compor-
tamiento del sujeto activo serfa minimizar la importancia de un bien juridico, por defi-
nicidn, mas amplio y complejo.

C) Bienes intermedios

Entre la aceptacion, por inevitables, de los tipos de peligro abstracto y su recha-

zo, como manifestacion de funciones politicas que no puede hacer suyas ¢l sistema
penal, caben posiciones intermedias que parten de fa constatacién de importantes dife-
rencias entre los diversos biencs juridicos supraindividuales y que obliga a distinguir
entre aquellos que merecen Ja consideracion de bienes juridicos auténomamente

Y7 Careos Martingz-Bulan PRz, derecho penal econdmice, Parte general, cit., pdg. [12.

| Luis ARROYO ZAPATERD, "Derecho penal cconémico y Constitucion”, en Revista pened, 1997 (1), pdg. 8.
% En esle sentido se ha pronunciado también Maqueda Abreu M. L., “La idea del peligro en el moderno

derecho penal”, en Actualidad penal, 1994 (1) pdg. 492.

™ F Anciony, Costennto e finzioni del concetto di bene ginridico, Milano, 1983, pdg. 78, ntim.18;
Karus Tiepemann, Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschafiskriminalitit, Hameurg, 1976, pdgs. 81 y 82; WiNFriED
HasseMmer, Theorie und Soziologie des Véase abrechens. Ansdtze zn einer praxisorientierten Rechisgutsiehre,

Frankfurt am Main, 1973, pdgs. 220 y ss.

1 G, Grasso “Lanticipazione defla tutela penale. 1 reati di pericolo e i reatl di attentatio”™, en Rivista

Ttaligna di Dirite e Procedura Penale, 1986, pigs. 715 y 716,
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tutelables (p. ]., el medio ambiente)'®, a los que ya se ha hecho referencia, y aquellos
cuya tqtcla penal no es auténoma, sino que se explica por la necesidad de proteger
otros bienes juridicos que les trascienden (p. ej., la transparencia del mercado de valo-
reS)IOﬂl

. Para designarlos, en la doctrina espafiola se han empleado, toméndolas de
SCcHUNEMANN y de Jakoss, fas denominaciones de bienes jurfdicos intermedios!™ o bie-
nes juridicos intermedios con funcién representativa.

Tal terminologia puede, sin embargo, resultar equivoca, por cuanto designa dos
“situaciones distintas. En primer lugar se refiere a supuestos en que la probabilidad de

lesion de un bien jurfdico exija, a su vez, la afectacidén a otro (p.ej., C. P, art, 325, in
fine}'®. Estos tipos complejos se construyen por adicién, de modo que, desde el punto
de vista de su tratamiento dogmdtico, es predicable de ellos lo que se mantenga respec-
o a los delitos de lesién y a los de peligro.

La otra acepcién es ta que aqui importa: intereses o situaciones cuya defensa se
estima necesaria para la proteccién de los “genuinos bienes juridicos individuales, o
individualizables™06,

Cuando la tutela de un bien jurfdico aparece ligada a situaciones determinadas
. que condicionan su seguridad, el legislador tiene tres opciones: proteger el bien juridi-
- co directamente, desentendiéndose de esa situacién instrumental; proteger el bien jurf-
dico teniendo en cuenta la situacién instrumental; decidirse por la proteccién autdno-
ma de la situacién instrumental, puesto que asi garantizaré la del bien “dltimo”. Si
‘tomamos como referencia la actuacién del insider trading en el mercado bursdtil, las
tres opciones podtian ejemplificarse asi: proteccién de los intereses del inversor acu-
diendo a tipos de lesion, como los genéricos de estafa o apropiacién indebida; protec-
cion del bien jurfdico “patrimonio del inversor”, exigiendo su lesién o puesta en peli-
‘gro mediante comportamientos mercantilmente ilfcitos; consideracién de la transpa-
‘rencia y lealtad del agente bursdtil como bien juridico.

: En ¢l primer caso, el legislador tomard la decisién menos compleja dogmatica-
mente, pero también menos idénea politico-criminalmente,

En el segundo, la biisqueda de eficacia requerird el recurso a tipos de peligro, por
cuanto exigir lesion, serfa, solo incidir en fos dmbitos propios de los delitos tradiciona-

161 ucis & H H
El art. 45 de la Constitucién espafiola impone el recurso a sanciones penales frente a conductas cortra

el medic ambiente.

‘"{Que en ¢l Cédigo Penal espafiol no constituye un auténtico bien juridico, ya que el arl. 285 castiga el
abuso de informacion reservada solo en la medida que produzea un perjuicio o beneficio determinado, Véase a
- Juan M TerrADILLOS Bascco, Derecho penal de la enpresa, cit,, pag. 191,

' Por ejemplo en la reciente monografia de Mara y R. M. MakTiN, Bienes Juridicos intermedios y delitos
de peligro, cit,

- " Es el ejemplo propuesto por Mara y R, M. MARTIN (Bienes Juridicos intermedios y delitos de peligro,
. eit., pdg. 27), .pues en €l “encontramos la referencia (1dcita), al bien Juridico (colectivo} medio ambiente y ol
" ataque (cxplicito) ai bien juridico (individual) salud de las personas™. ’

i - - P -
CarLos MarTiNeZ-Bulan Perez, Derecho penal econdmico, Parte general, cit., pdg. 112.
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les, y atn més restringidos, por cuanio ha de concurrir, ademas, el ilicito bursatil'™. El

interés supraindividual quedara afectado al ponerse en peligro (abstracto) los bienes
jurfdicos Gltimos, de los que serdn titulares individuos concretos'®,

En el tercero, pueden evitarse los tipos de peligro acudiendo a delitos de lesidon
para un bien juridico definido y constatable. En consecuencia, por volver al ejemplo
anterior, serd también digno de proteccién penal el interés supra individual en el fun-
cionamiento del mercado de capitales, del mismo modo que en los delitos relacionados
con Jas drogas se protege un interés que va mas alla del propio del consumidor, sin que
Ja doctrina penal se rasgue por ello las vestiduras'®, puesto que, como manifiesta el
Tribunal Constitucional'®, “estamos en un supuesto en el que la defensa del bien co-
miin es la forma de defender el interés personal”.

Es en este sentido en el que observa Mazzacuva que la falsificacién de los balan-
ces pucde ser considerada como delito de peligro abstracto por quiencs entienden que
el objeto de tutela es el patrimonio individual, pero serfa mds correcto entenderlo como
“ilfcito de dafio”, puesto que la conducta criminal lesiona efectivamente el interés co-
lectivo en la exposicién verdadera de la situacién econémica de la empresa'’’, Tn
términos no muy lejanos, entiende RoDRIGUEZ MONTARES que fa técnica mds adecuada
en estos casos es la de los delitos de peligro abstracto, aunque aceptando que “formal-
mente estamos ante delitos de lesién” de bienes instrumentales cuya tutela no supone
anticipacién de la tutela de los bienes esenciales'?.

No habrfa, en efecto, adelantamiento de la proteccidn penal porque, como man-
ticne OTTO, en estos casos lo que aparece como delito de peligro para bienes concretos
es en realidad lesién de los colectivos, p. ej., la confianza en el correcto funcionamien-
to de las instituciones econdmicas. El castigo de fa lesidn de estos bienes no supone, en

su opinién, adelantar barrera penal alguna'’® ni criminalizar la provocacién de “perjui- -

cios difusos” sino tutelar penalmente “érdenes que, primordialmente posibilitan desa-
rrollos individuales” cuya legitimidad no puede ser discutida, del mismo modo que

nadie la discute en el caso de los delitos de falsificacién de documentos o contra la .

administracion de justicia',
Pero posiblemente, se trata de argumentos que marginan el riesgo esencial de la

alternativa que propugnan: el riesgo, que no puede superar un sistema que ople por .

97 Yéase supra 1.3, in fine. .

18 Capios MakTINEZ-Buian Pérez, Derecho penal econdmico, Parte general, cit., pag. 112, _

w10y aus TiEpsMann, Wirtschaftsstrafrecht wd Wirtschaftskriminalitdr, cit., pag. 83, y Leecivnes de de-
recho penal econdémice (comunitario, espafiol, alemda), cit., pdgs. 34 a 36.

1 Sent, 62, 11 julio 1983, amparo.

Wi | ag observaciones se realizan en torno alb a, 2621 det C. C., ital,, N. Mazzacuva, “Bene giuridico e
techniche di tulcla nel diritto penale societario”, en Neprt Mopona G., y otros, Materiall per una riforma del
sistema penale, cit., pag. 210.

12 T, Ropricuez MonTaRes, Delites de peligro, dolo e imprudencia, cit., pigs. 301 y 302.

13 1, Otro, “Rapporl”, en Revue Internationale de Droit Pénaf, 1983 (1 y 2), pags. 550 a 560.

14 Jdem, H. Otro, “El abuso de informacién privilegiada como delito de peligro abstracto™, cit., pdg. 463.
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considerar a los bienes instrumentales acreedores de tutela penal auténoma, es el de la
artificiosidad!®®. Lo que no solo es tacha téenica, sino sobre todo politica, puesto que

* supone inhabilitacidn al bien juridico para cumplir con su funcién garantista de criterio
- y limitacién del {us puniendi, funcién que queda atin mds desdibujada en las propues-
- tas que reducen esos bienes instrumentales a las més amplias v difusas, “condiciones
- juridicamente garantizadas de disposicién segura sobre los bienes”, pues entonces el

peligro abstracto adquiere una dafiosidad sui generis progresivamente alejada dc la

- propia de la lesién a bienes juridicos''s.

Por otra parte, el recurso indiscriminado a estos delitos en los que se termina

postulando la tutcla, como bienes juridicos intermedios, de distintos subsistemas cuya
- pervivencia se estima indispensable para la eficaz garantia de otros bienes jurfdicos de

naturaleza individual, también es susceptible de 1a objecidn que olvida que el perjuicio

~ a los sistemas de ordenacién no puede, sin mds, equipararse a la intromision lesiva en
. esferas de libertad individual jurfdicamente garantizadas. .

La progresiva administrativizacién de sectores como el econdmico potencia el

riesgo de artificiosidad, ya que en buen mimero de ocasiones la propia determinacién

del bien juridico protegido parece imposible sin atender a los instrumentos normativos
que disciplinan (administrativamente) la actividad piblica o privada. El cardcter pro-

- mocional que asf se asigna al derecho penal implica el riesgo de un intervencicnismo

excesivamentc onerose en pos de programas ccondmicos que, en una sociedad conflic-
tiva o, cuando menos, plural, no pueden gozar de total aceptacién. 81 en ese contexto se

“acepta la posibilidad de creacién (funcional, si se quiere, pero en todo caso artificial)

por parte del legistador, se ha de hacer con consciencia de que al menos en ciertos
Ambitos, el poder definidor de 1a ley penal ha quedado complementado v, en consecuen-
cia, limitado, por ¢l ejecutivo, con lo que la confusién entre bienes juridicos y funcio-
nes (politicas) es palmaria.

No obstante, entre el modelo brindado por un derecho penal promocional en el

‘que la idea de bien juridico —que debe definir ¢l poder legislativo— queda sustituida

por la de Funcién —a lograr por el gjecutivo—, y otro constrefiido por los contornos

gue definieron el derecho penal del siglo pasado, hay posibilidades intermedias.

A la administraciéon compete llevar adelante una determinada politica econémi-
€a, cuyos presupuestos estructurales no son, por si misma naturaleza, coyunturales o
fungibles. Y en la medida que la proteccién de esos instrumentos seca funcionalmente
inescindible de la de bienes juridicos individuales pacificamente admitidos, el derecho
penal no los puede dejar de lado. Asf ocurre, p. ej., con ciertos bienes juridicos colec-
tivas como la seguridad en el trabajo, la transparencia del mercade bursitil, la debida

utilizacién de fondos de origen piblico, etc., que no tienen autonomia y que, por tanto,

se han de construir por referencia a bienes juridicos individuales, Parece, por ello, acon-
3, SAncHEZ Garcia, “El nuevo delito publicitasio (Cédige Penal, art, 282)7, cit., pag. 560.

He . K. KiNpRAUSER, “Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el dmbito del
derecho penal econdmico”, cit.,, pags. 449 a 451.
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sejable que, si estos son identificables, se proceda directamente a su tutela, aunque
haya que recurrir a tipos de peligro. Y cuando el legislador no haya podido identificar
bienes juridicos individuales relevantes, o con un grado de relevancia equiparable al de:
otros pacificamente admitidos, lo coherente es el empleo de sanciones administrativas, :
que recuperan asi su genuino sentido. Construir, en estos casos, los tipos penales en
torno a bienes juridicos colectivos, implica el riesgo de creacion artificial de bienes
ficticios con el consiguiente vaciamiento de la antijuridicidad.

esos bienes juridicos y definir las conductas que constatadamente son incompatibles
con ellos. Pero siempre teniendo en cuenta que de nada sirve la tenaz oposicién a
admitir tipos de peligro abstracto si se termina por preconizar la construccidn de tipos
e lesidn a bienes genéricos, ayunos de contenido material.

- Poreso, frente a conductas que unen a su trascendencia colectiva idoneidad lesiva
para un interés individual identificable —p. ej., la capacidad competitiva de una em-
presa en el mercado—, parece procedente el recurso a los tipos de peligro solo si no es
factible la proteccion del bien jurfdico dltimo mediante tipos de lesidn.

Y cuando no es posible, 0 no es conveniente, supeditar la inlervencion penal a la
constatamon de peligro para un bien juridico concreto, p. ¢j., porque su lesidn va a
producirse en un futuro lejano o porque afectard a objetos materiales que se saben
existentes, pero que no son identificables —as{ ocurre en el delito ecoldgico—, es li-
cito el empleo de tipos de peligro abstracto, entendiendo siempre por tales aquellos
que castigan una conducta objetivamente iddnea (peligrosa) para producir un resultado
lesivo!'®.

También parece aconsejable restringir el dmbito de los sujetos activos de los
delitos de peligro con expresion en su caso de sus especiales deberes!?'. Y limitar la
tipicidad a los supuestos dolosos —con las necesarias excepciones'?— e, incluso, a
los casos de dolo directo.

Atenuar o anular la pena cuando media una actitud reparadora por parte del suje-
* to activo, es opcidn coherente-con el principio de intervencién minima, especialmente
“en los delitos de peligro, en los que, aun habiéndose producido la consumacion, se
- puede neutralizar a posteriori el proceso peligroso, asegurando la tutela del bien juri-
- dico'™.

6. CONSIDERACIONES FINALES

La tendencia expansiva de los (ipos de peligro incrementa la pombﬂ:dad de coli-
sién con'los principios de lesividad y legalidad, y aun con la presuncién de inocencia

Aunque generalmente se advierte que esa posibilidad es menor en los delitos de -
peligro concreto!!”, se sigue denunciando que el distanciamiento entre comportamien-
to y bien juridico es insalvable en los de peligro abstracto, que, en consecuencia, han :
recibido la mis decidida oposicitn, Asi, en opinién de HassemER, “encubren la ausen-
cia de fuerza factica del derecho penal para proteger bienes juridicos, al suprimir el -
vinculo entre comportamiento criminalizado y lesién de bien juridico. El injusto penal
1o es la comprobable causacién de un perjuicio, sino una actividad que el legislador ha
criminalizado; si en la eleccién de esta actividad existe o no la potencialidad o el peli-
gro abstracto de lesidn, no puede ser discutido en el 4mbito de aplicacidn de la norma...
Dispensan la prueba de un dafio (y con ello la causalidad del comportamiento) y faci-
fitan, por ende, la atribucién. Que con ello debilitan la posicién del autor y atentan -
contra un bastién del derecho penal cldsico es tan obvio como discutible’!3,

Buena parte de estas criticas queda relativizada si se exige que el peligro abstrac-
to sea, como ya se propuso, peligro probado. Pero ademds parece necesario evitar
juicios globalizadores, y tener presentes las caracteristicas especificas de las diferentes”
modalidades de bienes jurfdicos en la formulacién de tipos penales con vocacion de
eficacia.

Las peculiaridades de los bienes juridicos colectivos o macmsomales no justifica .
su tutela mediante el recurso a tipos de peligro abstracto!, en el sentido residual del
término, que aqui se ha criticado. La bdsqueda de la eficacia preventiva pasa no por
debilitar las garantfas de la tipificacién penal, sino por determinar los contornos de

: De lege lata nos encontramos, sin embargo, con [a posibilidad de que no solo se
" hayan rechazado esas posibilidades restrictivas, sino de que se¢ haya optado por una
- decidida apelacidn a delitos que, aunque sigan gozando de la bendicién doctrinal como
" delitos de peligro, en realidad parecen referidos a comportamientos cuyo injusto no
. trasciende lo administrativo (p. j., arts. 294, 310 y 335). Si una interpretacién acorde
cont principios de innegable raigambre constitucional impide Hegar a la identificacidén
“ilicito administrativo-ilicito penal” —por mds que [a lectura simplificadora de la letra

% En contra, Cartos MEnpez Ropricuez (Los delitos de peligio y sus técnicas de tipificacion, cit., pag.
207), para quien esta tipologfa intermedia tiene el defecto de desconocer la importancia interpretativa de la
atribucidn de peligro a distintas entidades, proporcionando una visién global confusa,

12 CarLos MARTINGzZ-Busan Pérez, Derecho pendl econdniico, Parte general, cit,, pag. 117.

122 Francisco Munoz Conek |, “Delincuencia econdmica: estado de la cuestién y propuestas de reforma”,
en AA VYV, Hacia nn derecho penal econdmico ewropeo. Jomadas en honor del prof. Kravs Tiepemann, Madrid,
1995, pag. 271. Véase también A, BavLos Grau , ¥ Juan M* TerrapiLos Basoco, Derecho penal del trabajo,
Madrid, 1997, pigs. 122 y 123. Sobre ¢l elemento subjetivo en los delitos de peligre abstracto, véase a Mariano
Barsero Sanvos, “Contribucion al estudic de los delitos de peligro abstracto”, cit., pdgs. 495 a 500.

B Carcos Marzinez-Buian PErez, Deveche penal econdmico, Parte general, ¢it., pdg. 117; sin embaigo,
propone como ejemplo la excusa absolutoria de los delitos contra la hacienda piblica o contra la seguridad
social, que son delitos de lesidn.

"7 Bspecialmente ceitico, FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ (Derecho penal, Parte general, cit., pdg. 405,
nitm. 137) sentencia que “Desde hace décadas la doctrina penal hispanoamericana més consecuente ha demos-
trado que aun los tipos de peligro concreto, at dejar en manos del fuzgador la determinacién de Ia realidad o
proximidad del peligro, hacen intervenir en la concrecién de la descripeion tipica un elemento personal y por [o
tanto indeterminado, imprevisible y aleatorio, que no puede tolerar una legislacién penal respetuosa de las
garantias liberales”.

& WinFRIED HASSEMER, “Derecho penal simbdlico y proteccidn de bienes juridicos”, en Peag y Estado,
1991 (1), pig. 35.

¥ CarLos Menosz RobrIGUEZ, Los delitos de peligro y sus técnicos de tipificacidn, cit., pdg. 162.
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de la ley lo permitiera—, tampoco es de recibo la postura doctrinal de seguir lanzando

diatribas contra unos delitos de peligro abstracto que histéricamente han sido un cajén

de sastre caracterizado, fundamentalmente, por dar la espalda al mundo de las garan-

tfas. Antes bien, se impone, una interpretacién de los preceptos penales capaz de dotar
de médxima relevancia a las garantfas propias del derecho penal democrético: en este -
caso, enfatizando la necesidad de un juicio de desvalor sobre el resultado, e intensifi-
cando las consecuencias de la proclamacién del principio de lesividad, con sus secue- -

las sobre los de legalidad y de culpabilidad.

94  Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N2 62

95



