RE]J — Revista de Estudios de la Justicia — N° 7 — Afio 2006
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I. Introduccion

Los llamados “delitos de peligrs” corresponden a una categoria de tipos
penales designados, en general, por oposiciéon a los llamados delitos de lesion,
asumiendo como elemento de diferenciacion la relacion de lesividad o afectacion que
los vincula con el -aun mayoritariamente exigido- bien juridico cuya proteccién
justifica la  punicién'. Desde dicha perspectiva se los ha concebido
tradicionalmente —en todas sus formulaciones- como delitos cuyo centro radica en
la generacién de una condicién que hace peligrar al bien juridico. Asf se evidencia
en los llamados delitos de peligro concreto. Si embargo en ocasiones dicha
consecuencia (el riesgo) pasa a ser presumida por el legislador ya sea por
dificultades referidas a la acreditacién de un vinculo de imputacioén entre éste y la
conducta a incriminar o por concurrir en determinados comportamientos una alta
probabilidad estadistica de generar dichos riesgos, dando con ello lugar a los
tradicionalmente llamados delitos de peligro abstracto. Estos dltimos, por ello,
aparecen generalmente descritos como férmulas de mera actividad y no de

" Abogado. Becario de investigacién en desarrollo de tesis doctoral en la Universidad Pablo de
Olavide, Sevilla. Ex Jefe Divisién Juridica del Ministerio de Justicia de Chile (2000 — 20006) y

profesor de derecho penal.
1 Vid. en relacién a las propuestas del funcionalismo sistémico, TERRADILLOS, “Funcion

simbolica...”, pag. 15.
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resultado en tanto el peligro (como consecuencia o, mas propiamente, como
resultado juridico) ha sido la ratio o motivo del legislador”.

Una adecuada comprension de la problematica que actualmente conceden
los delitos de peligro hace evidente que este esquema tradicional de tratamiento no
da debida cuenta de su complejidad, resultando ademas equivoco al confundir las
dos aplicaciones que es posible hoy en dfa reconocer en la utilizacion del “/uicio de
peligro” en el contexto de la estructura del delito, ya sea como atributo de una
conducta (juicio de peligrosidad) o como resultado que deriva de su ejecucion
(resultado de peligro)’. Por otro lado, es posible apreciar cémo en la actualidad el
parametro de la peligrosidad del comportamiento constituye uno de los referentes
al que en mayor medida se recurre como juicio real o presunto (concreto o
abstracto, respectivamente) en el contexto del llamado “moderno derecho penal™,
caracterizado en una de sus vertientes por priorizar configuraciones tipicas
constitutivas de lo que se ha dado en llamar “adelantamiento en el dmbito previo™,
generando hipétesis punibles en las que resulta dificil dar cuenta satisfactoria de
los principios que tradicionalmente eran exigidos de manera uniforme para atribuir
al uso del recurso penal caracter legitimo. En especifico presentan falencias a la
hora de evaluar el cumplimiento de las funciones instrumentales atribuidas al
sistema (expresadas basicamente en la lesividad) en tanto carentes de contenido
material, generando intervenciones en las que se prioriza al extremo el
cumplimiento de funciones meramente simboélicas en las que termina por
sancionarse la mera desobediencia’.

La problematica que tras este concepto encierran todas las figuras
agrupadas bajo el tradicional concepto de peligro abstracto, hace necesario revisar
los caracteres que permitirian afirmar u objetar su legitimidad o justificacion, para
lo cual se requiere dar cuenta de la forma como en la actualidad se tiende a
proponer la constitucion del contenido del injusto penal y como a través de éste se
da cuenta de la misién de proteccion de bienes juridicos.

A ello se dedican, de manera acotada, las siguientes reflexiones, las que a
titulo descriptivo buscan abordar, en una mirada global, cada una de las cuestiones
planteadas.

2 Vid. CURY URZUA, ENRIQUE: Derecho Penal, Parte General, 7° Ed. Ampliada, Ediciones
Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 2005; pag. 292; BULLEMORE, VIVIAN /
MACKINNON, JOHN: “Curso de derecho penal’, Tomo 11, Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2005,
pag. 16; POLITOFF/MATUS/RAMIREZ: Lecciones de derecho Penal Chileno. Parte General, Editotial
Juridica de Chile, Santiago, 2004, pag. 213

3 Vid. CURY, Op. cit., pag. 293.

4Vid. sobre ello GRACIA MARTIN, Prolegdmenos..., pag. 41, Nota 23.

> Vid. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, E/ Moderno. .., passim, especialmente pags. 12 a 17.

¢ Vid. CURY, Op. cit., pag. 292; GARRIDO MONTT, MARIO: Derecho Penal. Teoria del Delito,
Tomo 11, Editorial Juridica de Chile, 1997, pag. 254; POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, Op. cit.,
pag. 213.
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IL. Consideraciones conceptuales basicas (planteamiento del problema)
1. De la técnica legislativa a la opcion politico-criminal.

Para asumir la tarea de describir a los “delitos de peligre” debemos
necesariamente centrar la atencién en la funcién protectora de bienes juridicos
atribuida al sistema penal, y particularmente en las modalidades que puede detentar
dicha funcién en las diversas formulaciones delictivas que dispone el legislador y
su correlaciéon con la exigencia de lesividad del bien juridico. De ahi que la
tematica, ya sobre sus bases conceptuales, nos refiera al ambito de justificacion del
injusto penal y por extension al de la legitimidad de la intervencién penal en su
conjunto. Es ahi donde precisamente se centra en la actualidad la polémica en
torno a los denominados “delitos de peligre” junto a otros institutos de regular
consagracion legislativa en el contexto del llamado “moderno derecho penal”.

En general -para la mayorfa de la doctrina que sitda a la proteccion de
bienes juridicos en el centro de la misién del sistema penal-’ el injusto penal se
expresa formalmente sobre la base de la descripcion de conductas precisas y
determinadas de las cuales deriva necesariamente una forma de afectacion o lesion,
en sentido amplio, de bienes juridico-penales.

Las modalidades de relacién de estos dos elementos (conducta y lesividad)
dan lugar a una de las formas tradicionales expuestas por la doctrina para catalogar
o clasificar a los delitos (o mas precisamente, a las formas de tipificacion de éstos),
permitiendo distinguir basicamente aquellos tipos penales que describen una
conducta que “lesiona un bien juridico” en relaciéon a aquellas que soélo lo “ponen en
peligro”. En ambos casos se ejecuta una conducta que afecta el bien juridico, o que
lo “lesiona” en sentido amplio®. En el primer caso se ejecuta una conducta lesiva de
por si (delitos de lesiéon de mera actividad) o de cuya ejecucién deriva como
consecuencia una la lesion para el bien juridico (delitos de resultado de lesion)
reflejada, en ocasiones, en la exigencia de un resultado material. Por su parte, en el

7 Oo. en JAKOBS, GUNTHER: Desecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacion”, 2°
Edicién corregida, (Traduccién de Cuello Contreras, J. y Serrano Gonzalez, ].I.), Edit. Marcial
Pons, Madrid. 1997, pags. 47 a 50, 55 y ss. y 44. (especialmente evidente en Nota 2, pag. 406); del
mismo, La autocomprension de la ciencia del derecho penal ante los desafios del presente en ESER,
HASSEMER y BURKHARDT: La ciencia del derecho penal ante el nuevo milenio (trad. MUNOZ
CONDE et al.), Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 56; y en sQué protege el derecho penal:
bienes juridicos o la vigencia de la norma?, 1° reimpresioén, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2003,
passin.

8 Tanto el peligto como la lesién del bien juridico, atendida su naturaleza ideal, también son
conceptos ideales. De esta forma la lesion de un bien juridico no implica su “destruccion”, en tanto
esfera de referencia ideal. Vid. DIEZ RIPOLLES: “La contextualizacién del bien juridico
protegido en un derecho penal garantista”, en Revista de Ciencias Penales N° 15, Asociacion de
Ciencias Penales de Costa Rica, 1998, en http://cienciaspenales.org/REVIST'A%2015/diez15.htm,
pag. 11; Asimismo, Vid. MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, Edit.
Comares, Granada, 1997, pag. 49.
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segundo caso el peligro ocasionado respecto del bien juridico, causado con la
ejecucion de una determinada conducta constituird, a su vez, la consecuencia

desvalorada (delitos de peligro o de resultado de peligro)’.

Esa modalidad de relaciéon, desde el punto de vista de la configuracion del
injusto, recibe la denominacion de “resultado juridico del delito”, reflejo de la exigencia
de lesividad u ofensividad que justifica la intervencion penal. El resultado juridico
(desvalor del resultado) junto al desvalor propio que es posible atribuir a la
conducta descrita en el tipo (fundado a nuestro juicio fundamentalmente en la
peligrosidad de la misma)'’ permiten sustentar —segtin la doctrina dualista
dominante hoy en dia- el contenido material de la antijuridicidad, o lo que es lo
mismo, el fundamento material de la imputacién penal de un hecho determinado a
una persona'.

Sobre esta base y en una primera aproximaciéon podemos entender que tras
el concepto de los “delitos de peligre” se engloba una categorfa de descripciones
tipicas conformada por aquellas conductas punibles seleccionadas por el legislador
no en atenciéon a que su ejecucion acarrea la lesion del bien juridico, sino en tanto
lo ponen en peligro o generan su puesta en peligro, como resultado juridico.

Por lo dicho la consideraciéon dada en estas figuras a la “puesta en peligro del
bien juridice” no corresponde a una férmula, técnica o modalidad a la que puede
recurrir el legislador entre otras alternativas de idéntica significacion. Por el
contrario, su seleccién refleja una opcién de caricter politico criminal'®. Asi, en

° El resultado desvalorado, como concepto, puede, en principio, extraerse de la sola ejecucion de la
conducta sin que requiera necesariamente una extetiorizacién o consecuencia separada de la accion
o de la omisién. Se puede bajo este concepto afirmar la lesividad desde la propia conducta, tanto en
lo que se refiere a la lesién como al peligro. Dicho en términos simples, pueden haber delitos de
mera actividad de lesion y de peligro. Vid. ACALE SANCHEZ, E/ fipo de injusto en los delitos de mera
actividad, edit. Comares, Granada, 2000, pag. 103.

10" Reconocemos que esta afirmacién requeritfa de por si una extensa justificacion, la que
omitiremos en atencion a los objetivos propuestos para el desarrollo del presente documento. Baste
destacar que el concepto supone superar la configuracién del desvalor de la accién sobre la base de
considerar exclusivamente la intencionalidad o subjetividad que se expresa en la conducta, sino
valorando ésta en su totalidad, incluyendo los caracteres de su exteriorizacién concreta.(desvalor
objetivo de la conducta)

1 Por su parte, la “culpabilidad’ nos concede las condiciones de imputacién de este hecho a una
persona determinada.

12 Cabe tener en cuenta que el legislador también puede considerar la peligrosidad de una conducta
para un determinado bien juridico como una férmula para imputarle un resultado de lesién, o para
justificar la sancién de un estadio incompleto de consumacién que ha generado el efecto de poner
en peligro un bien juridico. En este dltimo caso (tentativa idonea) se sanciona una conducta no
necesariamente porque ha puesto en peligro un bien juridico sin alcanzar a lesionarlo, sino mas
bien se sanciona una conducta peligrosa, dirigida a la lesion, en tanto ha puesto en peligro el bien
juridico. Aplicando esta misma légica a los delitos de peligro —incluyendo en ellos a los de peligro
abstracto o concreto entendidos en su denominacién tradicional- podemos sefialar que en ellos el
legislador no radica el fundamento del injusto en “efapas previas a la lesidn” de un bien juridico, sino
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estos casos el legislador toma la opcién de proteger penalmente un bien juridico, y
transformarlo en un bien juridico-penal, en base a una doble consideracién de
merecimiento y necesidad. La primera de ellas (merecimiento) viene dada por la
trascendencia o importancia de dicho interés para posibilitar la convivencia entre
los miembros de una comunidad (corresponde a un presupuesto para la libertad),
mientras que la segunda (necesidad) deriva de la constatacion de insuficiencia de
los medios de control social, formales o informales, para obtener el debido respeto
y proteccion de dicho interés, considerado previamente como fundamental. De ahi
deriva la base que justifica al Estado el intervenir de manera coactiva sobre las
conductas que en mayor medida reflejen dicha necesidad de proteccién: Sélo
aquellas conductas que afecten un valor esencial para la convivencia y que no
puedan ser evitadas por otros medios menos lesivos que el recurso penal, podran
ser objeto de represion, por esta via.

De esta forma, el bien juridico —o mas bien, su lesividad- opera como
condicién necesaria pero no suficiente para justificar la intervencién penal,
requiriéndose para ello adicionalmente del juicio de subsidiariedad. De ahi que
como concepto el bien juridico no cumpla, en el contexto del sistema, una funcion
de corte promocional”, lo que quiere decir que de su existencia y del juicio de
merecimiento no se extrae una obligacion de criminalizar, sino sélo una condicién
que permite afirmar la legitimidad de dicha intervencién, siempre y cuando
concurra adicionalmente la necesidad (subsidiariedad)™.

que busca sancionar situaciones distintas, casos “xo lesivos”, por llamarlos de alguna forma. Por el
contrario es distinto es el caso en que el legislador, para proteger bienes juridicos, adopta la
decisién de desvalorar un “comportamiento peligroso” (no la produccién del peligro), en cuyo caso si
esta concentrandose en un ambito previo a la lesiéon. Lo que sucede es que en base a la técnica de
recurrir a una “presuncion” como sucede en la estructura de los delitos de peligro abstracto en su
formulacién tradicional, también se estd adelantando la punicién, pero no alterando el centro de la
valoracién del injusto, el que sigue estando radicado en el “resultado de peligro”. Es decir, en este caso
se recurre a una “#nica’ para anticiparse al resultado de peligro, no al resultado de lesion.

13 Vid. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO: “Funcién y limites del principio de exclusiva
proteccién de bienes juridicos”, en ADPCP, 1990, Fasc. I, pags. 14 y 18. Sobre la problematica que
hoy en dia plantea esta cuestién Vid. Vid HASSEMER, o y Nuevo Derecho Penal en, del mismo,
Persona, Mundo y Responsabilidad, trad. Mufioz Conde/Diaz Pita, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, pag. 47 a 49; MATA Y MARTIN, RICARDO M.: Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro
abstracto, Edit. Comares, Granada 1997, pag. 2; MENDOZA BUERGO, BLANCA: E/ derecho penal
en la Sociedad del Riesgo, Edit. Civitas, Madrid, 2001, pag. 77, TERRADILLOS, BASOCO, JUAN:
“Funcién simbdlica y Objeto de proteccién del Derecho Penal”, en BUSTOS RAMIREZ (Ditr.):
Pena y Estado, Edit. Conosur, 1995, pag. 17.

14 De esta forma, si desaparece la funcién de proteccién de bienes juridicos (o lo que es lo mismo,
el merecimiento de su proteccion, la subsidiariedad o la lesividad), el bien juridico deja de ser
justificante y limitativo de la accién del Estado, transformandose en un objeto de proteccién “por
referencia’. Asume en este caso -si se prefiere el término- una funcién “criminalizadera”, Vid.
HASSEMER W.: en “Rasgos y crisis del Derecho Penal moderno.”, en ADPCP, 1992, Fasc. I, pag.
239.
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Para alcanzar este fin (proteccién de bienes juridicos mediante el uso de la
herramienta penal) el Estado recurre a la amenaza de imposicion de una sancion
de caracter penal, buscando con ello la obtencién de funciones expresivas, a través
de las cuales se busca transmitir un mensaje de valorizacién, confirmacion
normativa o de motivacion, segin se prefiera”. Dicha comunicacién o mensaje de
manera directa o indirecta se expresa en la proscripcién de conductas que conlleva
la tipificacion penal, con lo cual se atribuye a ésta un caracter instrumental en el
conjunto del sistema, en tanto referido a un bien juridico penal™.

De ahi que el legislador, dentro de este esquema recurra en primer lugar a
la penalizacion de conductas que lesionan un bien juridico determinado,
proscribiéndolas en miras a desmotivar su ejecucion. En un segundo nivel se
persigue este mismo objetivo desincentivando conductas que importan un grave
riesgo de afectacion de dichos intereses, ya sea asociando a las conductas que
generan dichos riesgos la imputacion de responsabilidad para el evento de lesion
del bien juridico, o proscribiéndolas directamente en cuanto tales, por constituir
por si mismas un riesgo relevante para el bien juridico-penal, con independencia de
que en definitiva se produzca su lesion (o lo que es lo mismo, para el caso en que
ésta no se produzca).

Constituyen, en este ultimo caso, conductas que generan un peligro
socialmente no tolerado respecto de intereses considerados basicos para la
convivencia, inevitables mediante el uso de otras formas o modalidades de control
social, formales e informales, y que en razén de ello, son proscritas penalmente.

Este esquema, a nuestro juicio, supone en cada tipificacién la concurrencia
y consideracioén de dicho interés —esencial para el desarrollo y la interaccion social-
en tanto exigencia derivada de la base democratica del Estado, cuya construcciéon y
desarrollo material conlleva el respeto y promocién de condiciones de
participacion del individuo, cuyo quebrantamiento sélo se asume posible en un

15 No realizatemos referencias en torno a la funcién, en concreto que se le puede atribuir a la pena
en el contexto de justificacién del sistema penal que acd hemos someramente expuesto. Sélo
destacaremos el que a estas alturas nos parece evidente el diferenciar el cumplimiento de fines y de
funciones de manera independiente tanto por el sistema en su conjunto como por la pena en
concreto y dentro de éste, siendo unas y otras perfectamente diferenciables e independientes entre
si.

16 El quebrantamiento de la libertad (usando el concepto como expresion de las facultades
humanas) mediante la pena, para obtener libertad (en el mismo sentido antes expuesto) sélo parece
justificarse en funcién de la protecciéon de bienes juridicos, que merecen proteccién penal,
necesitados de la misma y cuya preservacién en condiciones determinadas no pueda ser obtenida
por otros medios sociales menos lesivos. (necesidad y subsidiariedad del bien juridico-penal y de la
conducta incriminada). Sobre la legitimidad de esta construccién, en tanto instrumental de todas las
funciones del sistema penal. Vid. SANTANA VEGA: “Funciones del derecho penal y bienes
juridico-penales colectivos”, en AP, N°9, 2001, pag. 162. En el mismo sentido TERRADILLOS
BASOCO: “Funcién simbdlica y objeto de proteccion del derecho penal”, en Pena y Estado, 1991,
pag. 10.
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.., . 17 , . . ,
contexto de colisién de interese relevantes '. Asi, la carencia de un interés
identificable y relevante desde el punto de vista sefialado, deja las puertas abiertas a
la arbitrariedad, permitiéndose la sancién de la mera desobediencia.

De mas esta sefialar, finalmente, que a este desarrollo deben sumarse las

demas exigencias de justificacion de la intervencion penal que resultan propias de
,,: 18
un Estado Democritico de Derecho ™.

2. Los delitos de peligro como opcion politico criminal.

Conforme a lo sefialado precedentemente podriamos circunscribir y definir
basicamente a los delitos de peligro por oposicion a los delitos de lesion, refiriendo
ambos parametros a la relacion que detenta la conducta en cada figura respecto de
la lesividad u ofensividad para con el bien juridico protegido (resultado juridico del
injusto material).

Esta afirmaciéon que a primera vista resulta efectiva parece no obtener
reflejo en los contenidos que propone la doctrina tradicional para describir los
llamados delitos de peligro, no obstante que ello pareciera ser afirmado en forma
generalizada y en base a términos formales de que a estas alturas suenan casi de
estilo. Esta observacién resulta aplicable particularmente a la figura de los llamados
delitos de peligro abstracto, los que, en la formulacién tradicional, radican el
fundamento de la sancién en la mera contravencioén de una prohibicién o mandato
legal, que asume la virtud de configurar sobre si mismo y con una base
generalmente apoyada en un andlisis estadistico, la concurrencia de peligro para el
bien juridico. Por definicién en este contexto este ultimo concepto (el peligro), por
lo mismo, no aparece comprometido en la descripcion tipica.

En esta linea, el criterio usualmente utilizado para definir las dos categorias
en las que tradicionalmente se subdivide a los “delitos de peligro” precisamente busca
diferenciarlas segtin se requiera o no la acreditacién caso a caso del peligro (o se
presuma) que concurre para el bien juridico (resultado de peligro), distinguiéndose
sobre esta base entre delitos de peligro concreto y delitos de peligro abstracto”. De ahi
que las dudas de legitimidad respecto de estas ultimas formulaciones basicamente

17 Vid. BUSTOS / HORMAZABAL, pags. 60 y 61; MIR PULG, Derecho Penal. .., pags., 125 y 126;
MUNOZ CONDE / GARCIA ARAN, pég. 65; TERRADILLOS, “La satisfaccién de necesidades
como criterio de determinacién del objeto de tutela juridico-penal”, RFDUC N° 63, 1981, pags.
125 a 149.

18 Asi, se deben entender, definit y contextualizar el conjunto de elementos que configuran al
sistema penal y sus funciones, en el contexto del modelo de Estado en que se desarrollan. Vid.
SANTANA VEGA, Op. cit., pags. 143 y 144; Bajo esta perspectiva una definicién neutra del
sistema no parece aceptable. Sobre ello Vid. MIR PUIG, Derecho penal, pag. 99 y TERRADILLOS,
Funcion simbilica..., pag. 22.

1 Vid. MENDOZA BUERGO, Limites dogmiiticos y politico-criminales de los delitos de peligro abstracto,
Edit. Comares, Granada, 2001., pag. 71 y 73.
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se hayan desarrollado en torno al subyacente recurso a una presunciéon de derecho
que dicha modalidad considera.

En estos ultimos, el peligto de lesiéon del bien juridico se “estima”’
concurrente sobre la base de la sola realizacién de la conducta, siendo ya afirmado
(presumido) por el propio legislador y sin que para ello se requiera de una
valoracién o acreditacion®. De esta forma, la realizacién de la conducta descrita
comprende —formalmente- tanto los casos en que su ejecucién acarrea un real
riesgo de afectacién para el bien juridico, como aquellos casos en los que en los
hechos ello no sucede”. De ahf que el peligro para el bien juridico como tal, en
estos casos, sea un elemento irrelevante en la formulacion, toda vez que es posible
afirmar que resulta totalmente indiferente su concurrencia o ausencia. Pareciera
por ello que se trata de delitos formales o de mera actividad, que bajo este
concepto ni siquiera requieren de un juicio de desvaloracion que los vincule, en
clave de lesividad, con el bien juridico que se pretende y expresa resguardar®. Por
ello los delitos de peligro abstracto, asi concebidos, carecerfan de dicha cualidad
(lesividad u ofensividad), de donde se puede extraer su ilegitimidad en el marco de
un derecho penal fundado en la protecciéon de bienes juridicos, en tanto ésta
resulta meramente presumida®.

Esta ultima afirmacion también se utiliza en un sentido inverso, esto es,
para procurar justificar la concurrencia de una relacién de lesividad. En este
sentido se afirma que el peligro para el bien juridico —y por ende la lesividad
material- no estd ausente de consideracién en los delitos de peligro abstracto, toda
vez que ha sido precisamente considerado por el legislador como fundamento para
describir la conducta: “Se penaliza en este caso porgue se pone en peligro el bien juridico™.
Lo que ocurrirfa es que se trata de situaciones en las que el peligro es tan inherente
a la descripcion -lo que se afirma sobre la base de un juicio generalizado fundado

. . . . . . 25
en la experiencia- que resulta presumido por el legislador, zure et de inre”.

20Vid. MENDOZA BUERGO: “El delito ecoldgico y sus técnicas de tipificacion”, en AP N° 13,
2002, pag. 314.

21 Expresamente CEREZO MIR: “Los delitos de Peligro Abstracto en el ambito del derecho penal
del riesgo”, en RDPC N° 10, 2002, pag. 47.

22 La verdad es que en definitiva, en esa férmula tradicional de concebirlos, se trata de delitos de
resultado de peligro (o de “peligre” como “resultads”), en el que este ultimo es presumido por el
legislador, como peligro probable. No se conciben como delitos en que se busque la “peligrosidad de
la condncta”.

23 En estos casos “se castiga la mera violacion formal de la ley por parte de nna accion inofensiva de por s7°,
FERRAJOLI, LUIGI: “Detecho penal minimo y bienes juridicos fundamentales”, en Revista de
Ciencias Penales N° 5, Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, 1992, direccion electronica en
http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2005/ferraj05.htm, pag. 6.

24 A esta base argumentativa se le teconoce porque entiende que la peligrosidad opera “como motivo
del legislador”. Vid MENDOZA BUERGO, Limites dogmaticos. .., pag. 715y ss.

% Como hemos ya destacado, la base de todo juicio probabilistico o estadistico en esta materia
resulta a nuestro juicio incompatible con la exigencia de lesividad concreta para el bien juridico,
toda vez que no busca acreditar el real peligro concurrente, sino el riesgo esperado o probable.
Podtifa justificarse como mecanismo de acreditacién del peligro en un juicio ex —ante siempre y

30



RE]J — Revista de Estudios de la Justicia — N° 7 — Afio 2006

Esta formulacién, a nuestro juicio, no logra justificar acertadamente la
concurrencia o consideraciéon de la lesividad. La afirmaciéon de un peligro
estadistico o general derivado de una conducta no importa necesariamente la
concurrencia de éste en todos los casos en que ella se ejecute. De ahi que esta
“validez general del peligrs” sea mas bien una afirmacion de la “alta probabilidad de
peligro”, pero no de éste en si mismo. Se penalizaria entonces por ejecutar una
conducta que “puede generar peligro” para el bien juridico, o mas precisamente, que
“probablemente’ 1o genera y no una conducta que “pone en peligro” al bien juridico. De
ah{ que siga resultando irrelevante la puesta en peligro real en estos casos como
fundamento de la imputacion, en tanto parecieran habilitar a la imposicion de la
sancion tanto en los casos en que ello ocurre como en aquellos en que no, segin
ya adelantamos™. Se sostiene a mayor abundamiento que con ello pasa a vulnerarse
el principio de culpabilidad, en tanto implicitamente se presume de derecho, zure et
de inre, un elemento de imputacion (se presume en definitiva la responsabilidad)®’.

En base a los razonamientos observados, se han propuesto otras
alternativas de interpretacion de estas figuras, tendientes a afirmar que el peligro
debe entenderse, en estos casos, presumido zuris tantum, permitiéndose con ello que
en el caso concreto se acredite la ausencia de afectacion o peligro para el bien
juridico™. Este planteamiento a nuestro juicio tampoco resulta aceptable toda vez
que altera de manera ilegitima la carga de la prueba en el proceso penal, afectando
paralelamente al principio iz dubio pro reo”, al principio de culpabilidad” y la
garantia de legalidad de la cual deriva el primero™.

cuando se realice en concteto, sobre la base de las circunstancias especificas de ejecucién de la
conducta.

20 Vid. TORIO LOPEZ: “Los delitos de peligro hipotético. Contribucién al estudio de los delitos
de peligro abstracto”, en ADPCP, 1981, pag. 831.

27 Aplicado a todos los delitos que considera “de sospecha” dentro de los cuales precisamente se
incluyen, por definicion, los delitos de peligro abstracto, GARCIA PEREZ, O.: “Delitos de
sospecha: principio de culpabilidad y derecho a la presuncién de inocencia. Los articulos 483 y 485
CP”, en ADPCP, 1993, Fasc. II, pag. 633 y ss.

28 Vid. GARRIDO MONTT, II, pags 253 y 254; TORIO LOPEZ, Op. cit., pag. 827. Asimismo,
RODRIGUEZ MONTANES. T. en LUZON PENA, DIEGO-MANUEL (Director): Enciclopedia
Penal Basica Edit. Comares, Granada, 2002, pag. 494. Vid sobre los origenes de dicha propuesta y su
ctitica, MENDOZA BUERGO, Liwites dogmiticos. .., pag. 149.

2 Vid. TORIO LOPEZ, Op. cit., pig. 827.

30 En este sentido GARCIA PEREZ, Op. cit, pag. 637; MATA Y MARTIN, Bienes Juridicos. .., pag.
6

31 La consecuencia en sede procesal del principio de legalidad es precisamente la presuncién de
inocencia, toda vez que funda su mérito en el hecho de exigir que para la imposicién de una
sancién deban acreditarse los elementos que justifican la prohibicién, los que para ello, se desctriben
en una ley. Si no se cumplen, no se “cumple” con el precepto legal formal, y no puede imponer la
sancién que éste prevé como consecuencia. Se incumple formalmente la ley al imponerse una
sancién en un supuesto que no cumple con todas sus exigencias. Ello ocurre si la norma presume
un elemento que sea presupuesto de la pena en tanto parte de la materia de la prohibicion, toda vez
que no permite su acreditacién procesal, ni el ejercicio del derecho a defensa a su respecto. De ahi
que con ello se afecte también la garantfa material que conlleva el principio de legalidad.
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La dunica forma de salvar esta observacién, consistirfa en exigir —
dogmaticamente- en cada caso la acreditacion del peligro efectivo causado con la
conducta respecto del bien juridico, con lo que desapareceria la categoria al
confundirse completamente, en los hechos, con los llamados delitos de peligro
concreto™. Existirfa, entonces, una sola forma o modalidad de sancién de los casos
de “peligro para el bien juridico” (con resultado).

Respecto a estos ultimos —delitos de peligro concreto- consideramos que el
juicio de peligro dirigido a acreditar la concurrencia del resultado de peligro
tampoco debe realizarse en base a un juicio probabilistico ex—post, como propone
parte de la doctrina tradicional, toda vez que con ello pierde precisamente su
caracter concreto como férmula de acreditacion de la lesividad. De usarse esta via
tampoco serfa afirmada la lesividad sino potencialmente, siendo en definitiva
presumida, como consecuencia de un juicio meramente estadistico o de
“probabilidad’>. Volveremos a este punto mas adelante.

La atribucién de un concepto normativo no probabilistico para la
acreditacion del “peligro concreto” y la supresion de los llamados delitos de peligro
abstracto —ya sea por via de la reforma legal o mediante la interpretacion
dogmatica- parecieran, hasta este momento, como el Gnico camino posible en
miras a compatibilizar la existencia de los delitos de peligro como alternativa
politico criminal a los delitos de lesién, en un marco que de cuenta de las
tradicionales exigencias de legitimacion de la intervencién penal en el contexto de
un Estado de Derecho.

Alaluz del estado actual del desarrollo dogmatico y politico legislativo ello
no necesariamente es asf. Lo que sucede es que en el analisis tradicional se
confunde el papel que juega el resultado en las descripciones tipicas, como
elemento separado de la conducta (resultado material), con aquél que juega el
resultado juridico del delito como fundamento del injusto. Se confunde entonces
la relacién de lesividad que une a la conducta con el bien juridico (que puede ser de
peligro o de lesién) con la técnica legislativa empleada en la descripcion de los
elementos que darin cuenta de la conducta punible (que puede ser de mera
actividad o de resultado material). Asi, es posible concebir delitos de mera
actividad y de resultado material que lesionan el bien juridico, como también es
posible imaginar delitos de peligro con ambos caracteres.

32 Vid. RODRIGUEZ MONTANES, Op. cit., pag. 494

33 El juicio de peligro probabilistico o estadistico no detenta justificacion alguna, como juicio
abstracto, cuando es ejecutado ex-post, toda vez que en sus propias conclusiones asumiria una
contradiccién insalvable a la hora de afirmar el peligro: Asi, se dird que habra peligro cuando de
acuerdo a las normas de la experiencia, reglas de la naturaleza, técnicas, etc., se estime que debia
producirse la lesién, porque ella era probable, posible o incluso cierta. Eso se afirmara no obstante
que en el caso concreto no se produjo, constituyendo la excepciéon que confirma la regla. Ello lo
evidencia como un juicio abstracto, no concteto, inutil por ello para acreditar la lesividad. Se cita la
reflexiéon toda vez que éste corresponde a uno de los criterios tradicionales de acreditacién del
resultado de peligro en los delitos de peligro concreto, a lo cual volveremos con mas detalle.
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La confusién radica en asumir un papel unico del “peligro” en el contexto
de todos los “delitos de peligro”. De la misma fuente derivan las dificultades de
asumir su acreditacién y su funcioén en el contexto de la lesividad que deriva de la
conducta™,

Por ello, es que, en relacion a los delitos que fundan su mérito en la puesta
en peligro de un bien juridico, se hace necesario distinguir primariamente y de
manera clara “la peligrosidad de la conducta” con el “peligro” que ésta puede generar
como efecto separado de la misma, esto es, como resultado”. En el primer caso
estarfamos frente a los tradicionalmente llamados delitos de peligro abstracto, o
mas precisamente, “delitos de peligrosidad’, como técnica formal de descripcion de
mera actividad (o de aptitud), mientras que en el segundo estarfamos en presencia
de delitos de resultado de peligro o delitos de peligro concreto, en la terminologfa
tradicional®. La lesividad para el bien juridico, en ambos casos, debe ser valorada o
si se prefiere, debe resultar afirmada o sustentada, sobre la base de los elementos
contenidos en las descripciones tipicas o extraidos de ellos™.

En este escenario, el juicio de legitimidad de las tradicionalmente llamadas
1ouras de peligro abstracto, depende mas bien de si se acepta que la justificacion
fig de peligro abstracto, d d bien d ta que la justifi
de la punicién se apoye exclusivamente sobre la base de un juicio de peligrosidad
que recaiga en la conducta®. Ello podria afirmarse por dos vias diversas. La
primera consiste en asumir que es posible afirmar la concurrencia de “peligro para e/
zen juridico” (que se lo esta protegiendo) sobre la base de un juicio de peligrosida
bien juridico” (q lo est; tegiend bre la base d j de peligrosidad
que recae en una conducta. La segunda consiste en entender que resulta legitimo
construir todo el peso de la antijuridicidad material sobre una cualidad de la accion,
prescindiendo del desvalor del resultado (tesis monistas).

Lo cierto es que, fuera de ambos supuestos -cuyo analisis descriptivo
asumiremos brevemente- no existe férmula alguna que permita concebir la
legitimidad de las formulaciones que pretenden la punibilidad de comportamientos
respecto de los cuales no es siquiera posible afirmar un juicio de peligrosidad, en el
marco de las exigencias tradicionales de legitimacién del derecho a sancionar”.
Antes de continuar con el desarrollo propuesto, describiremos brevemente algunas
reflexiones en torno a la definicion del “peligro” en el contexto de la problematica
que nos ocupa.

3 Vid. HIRSCH, HANS-JOACHIM: “Peligro y peligrosidad”, en ADPCP, 1996, Fasc. 11, pag. 514.
% Vid. HIRSCH, Op. cit., pags. 522 y 523. Asimismo, Torio Lopez, Op. cit. pag. 827.

36 Vid CURY, Op. cit., pag. 293; MENDOZA BUERGO, E/ delito ecolégico. . ., pag. 313 y 314.

37 Hirsch afirma la posibilidad de concebir idealmente delitos de peligrosidad abstracta y concreta,
segun si ésta es presumida por la descripcion legal o afirmada por un juicio de valoracién en
concreto, asumiendo como legitima sélo esta ultima opcién. Vid. HIRSCH, Op. cit, pag. 523.

3 Vid. TORIO LOPEZ, Op. cit. pag. 827 y 828.

% Idem.
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3. Conceptualizacion del peligro como resultado y de 1la
peligrosidad como cualidad de la conducta (el peligro como
técnica legislativa)

El peligro constituye una categoria o elemento que cumple multiples
funciones sistematicas en el contexto de la estructura del delito. Se recurre a éste
como criterio objetivo de imputacion en sede de tipicidad, tanto en el contexto de
la imputacién objetiva como forma de asociaciéon o vinculacioén entre un resultado
y una determinada conducta o comportamiento esperado (en la comisién por
omision, sobre la base del criterio de injerencia como sustento de la posicion de
garante) o como criterio de imputacion subjetiva en tanto sustrato de la
previsibilidad en que se puede fundar la culpa®. También cobra relevancia en sede
de antijuridicidad, como una de las alternativas de fundamento de la antijuridicidad
material (peligro para el bien juridico), donde recibe aplicacion en los delitos de
peligro y en etapas previas a la consumacion en delitos de lesion (particularmente
en lo relativo a la calificacién de la idoneidad de la tentativa). Finalmente, cumple
un papel de relevancia como presupuesto de legitimacion de justificantes,
particularmente de la legitima defensa y del estado de necesidad.

No obstante esta multiplicidad de funciones atribuibles al concepto de
peligro, baste una somera revisiéon del desarrollo dogmatico que lo aborda para
percibir la disparidad de opiniones que a este respecto coexisten en la actualidad,
siendo un ambito ajeno a las esferas del consenso®. Incluso podemos sefialar que
la tematica del peligro, en el contexto de los fundamentos de lo injusto, ha
obligado a llevar a los extremos a las tesis dualistas, mayoritarias en la actualidad,
generando asimismo problemas en la configuraciéon del juicio de lesividad en
algunas formulaciones monistas®.

Mas alld de esta diversidad, parece posible extender algunas
consideraciones que nos parecen basicas para demarcar el ambito de la reflexion.
Primero que nada, y como ya adelantamos, resulta basico distinguir el “pe/igro”
como concepto aplicado a una conducta, de aquél que se puede afirmar como
consecuencia o resultado de una conducta”. En el primer caso corresponde a una
“cualidad’, atribuible por ello a una conducta (“pelgrosa”) mientras que en el
segundo caso corresponde precisamente a un efecto, una consecuencia o resultado
(“el peligro”), que puede afirmarse como concepto de relacion (transitivo).

40 Vid. HIRSCH, Op. cit, pag. 510, 524 y 526.

41 Tampoco es pacifico el sabet si los conceptos de “peligra” o “peligrosidad’ tienen un contenido
uniforme o variable segin el lugar en que cumplan una funcién en la estructura del delito. Sobre
ello, Vid. HIRSCH, Op. cit, pag. 510, 511 y 520.

42 Vid. SILVA SANCHEZ quien incluso en el ambito de la justificaciéon de la tentativa inidénea,
que segun veremos resulta equivalente en su significado en el ambito de la desvaloracién material
que fundamenta el injusto, declara que constituye una “excepeidn” por fines politico criminales.
Aproxcimacion al Derecho Penal contempordneo, Edit. ].M. Bosch Editor, Reimpresién, Barcelona, 2002.,
pag. 419.

4 Vid. HIRSCH, Op. cit, pag. 513.
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Para afirmar ambos conceptos (“peligro” y “peligrosidad’) se requiere de un
juicio de valoracion, recurriéndose hoy en dia de forma predominante a criterios
de naturaleza objetiva®. Entre ellos las opciones varfan, existiendo formulaciones
que exigen una valoracion desde el nivel de conocimiento subjetivo de la situacion
-en concreto- que el actor tenfa al llevar a cabo la conducta, un nivel de
conocimiento objetivo de la situacion de un observador omnipresente, la
necesidad de una valoracion técnicamente experta o pericial o la consideracion de
los conocimientos especiales del propio autor en el momento del hecho. Estos
criterios, ademds, juegan entre si en relacion al momento en que debe efectuarse la
valoracion (ex—ante o ex—posh)™.

Como sintesis, asumimos que mayoritariamente se predica la “peligrosidad de
la conducta” en base a un juicio ex—ante, de caricter objetivo, a ser, por ende,
realizado por un observador imparcial, con el nivel de conocimiento y conciencia
de la realidad que detentaba el actor en concreto, incluyendo sus capacidades
personales™. Es un juicio objetivo, toda vez que si bien se persigue acreditar una
impresiéon —de por si subjetiva- se trata de aquella que cualquiera de nosotros
tendrfa en el mismo lugar y situacion. Se trata por ello de un juicio concreto y no
abstracto’’. Por lo mismo, este juicio no dice relacion alguna con lo que harfamos
o habrfamos hecho en la misma situacién, sino que se refiere a como cualificar una
determinada situacién de hecho que ya ocurtié, pero antes de que ocurra®™.

No resulta posible atribuir a la conducta ex—post un caracter peligroso, sino
sélo lesivo o inofensivo, segin cual haya sido el resultado derivado de su
ejecucion. Asi, la conducta que genera una lesion, fue o pudo ser (ex—ante)
peligrosa y ahora (ex—pos?) es lesiva, mientras que la conducta que no genera un
resultado lesivo fue o pudo ser (ex—ante) peligrosa y ahora (ex—pos?) es inofensiva.
Ello no quiere decir, necesariamente, que el peligto no exista, s6lo que la

4 Las teotfas subjetivas no s6lo no reconocen la existencia del peligro, sino que lo definen en base
a una percepcion de corte subjetivo de un determinado observador, en orden a la emision de un
juicio probabilistico. Si bien en todo juicio de valor se recurre a parametros que dependen de una
petcepcion subjetiva, la diferencia radica en que los ctiterios objetivos se acota el dmbito de la
petcepcion humana a la constatacién de concurrencia de los parametros que se definan, generando
un ambito de validez general. Sobre las teorfas subjetivas Vid. MENDEZ RODRIGUEZ, C.: Los
delitos de peligro y sus técnicas de tipificacion Madrid, 1993, pags. 52 a 56.

4 Vid. HIRSCH, Op. cit, pags. 516 y ss.

4 Vid. MENDOZA BUERGO, E/ delito ecoldgico. .., pag. 316 y en Limites dogmaticos..., pag. 411; en
cierto sentido, si bien a propésito del tratamiento de la idoneidad de la tentativa se pronuncia en
este sentido MANALICH, JUAN PABLO: “La tentativa y el desistimiento en el Derecho penal.
Algunas consideraciones conceptuales”, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 4, pag. 147.

47 Los llamados “Zipos con carga ofensiva” dan cuenta de un juicio similar pero abstracto, extraido de la
propia descripcién del legislador y no de las circunstancias del caso. A nuestro juicio detentan las
mismas incompatibilidades que los delitos de peligro abstracto en relacién a los principios de
lesividad y de culpabilidad. Sobte ellos Vid MENDOZA BUERGO, Liwites dogmiticos. .., pags.
4120 y ss.

4 Vid. MAQUEDA ABREU, M.L.: “La idea del peligro en el moderno derecho penal- Algunas
reflexiones a propdsito del proyecto de Codigo Penal de 1992.”, en AP N°26/27, 1994, pag. 488.
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peligrosidad como atributo de la conducta no puede afirmarse en base a elementos
posteriores a su ejecuciéon. Asumimos por ello que es imposible hacerlo®. Ta
conducta que no generd lesion, bajo este prisma, no es ahora, ex—post, peligrosa
sino inofensiva, pudiendo haberlo sido sélo previamente. La cualidad de la
conducta (peligrosidad) es, por ende, independiente del resultado de lesion o
peligro™.

Por su parte, no resulta facil afirmar el juicio de “peligro”. Para ello se han
formulado teorfas naturalisticas —casi en desuso en la actualidad- y normativas,
recurriendo estas ultimas a criterios que buscan diferenciar las causas por las cuales
no se produjo en definitiva el resultado lesivo (el peligro, es siempre peligro de
lesion)’. Muchas de estas propuestas, por lo demds, parecen confundir o
desvirtuar el objeto de sus contenidos, afirmando en algunos casos formas o
criterios de atribucién, en base a los cuales se busca imputar objetivamente un
tiesgo o peligro a una determinada conducta™, sin precisar en qué consiste aquello
que estan imputando, esto es, la concurrencia objetiva del peligro™.

Cabe mencionar que, segun ya adelantamos, no nos parecen atendibles —
por incompletos- los criterios que persiguen probabilisticamente determinar la
existencia del peligro en un momento ex—post, aun cuando ellos vayan apoyados
por un juicio fundado en reglas de conocimiento técnico, cientifico o de expertos.
En esos casos se busca afirmar la “probabilidad de la lesion” en base al conocimiento
de la situacion ex-post, la que de estimarse concurrente, conllevarfa a la afirmacion
del peligro™. Sin embargo, se trata precisamente del andlisis de situaciones en las
que el riesgo de lesion no se concretd, constituyendo por ello, en caso de afirmarse
el peligro, excepciones al juicio probabilistico que lo sostiene, lo que confirma que
se trata de un juicio incierto si lo analizamos en concreto.” Dicho de otra forma, si
la regla indica que en el caso concreto que se analiza (como situacién de peligro)
debi6 haberse producido la lesién, lo cierto es que ello no ocurrid, de donde puede
afirmarse que solo hubo un peligro “estadistico” o “probabilistico” en base a que era
“esperable’ la lesion, no porque ella se produjo o porque en el caso concreto se

# Vid. CEREZO MIR, Op. cit., pag. 49; SOLA RECHE, La llamada <tentativa inidinea> del delito.
Aspectos basicos., Edit. Comares, Granada, 1996., pag. 99 y 100.

5 Vid, HIRSCH, Op. cit, pag. 513.

51 Vid ROXIN, Op. cit., pag. 405 y 406; Rodriguez Montafiés, Op. cit., pag. 495.

52 En este sentido CEREZO MIR, Op. cit., pag. 51 y 52.

>3 De ahf que algunas de estas propuestas asimilen al peligro abstracto a la conducta imprudente,
asumiendo como elemento comun y definitotio el constituir infracciones al cuidado debido. Sobre
ello Vid. descripcién en ROXIN, Op. cit., pag. 408.

> Vid., p. ¢j. CEREZO MIR, pag. 49.

% Sobte esta base CEREZO MIR entiende que se debe realizar el juicio —con caricter
probabilistico- en el momento ex —ante, con lo que a nuestro juicio resulta dificil diferenciar este
juicio de aquél que puede afirmarse para determinar la peligrosidad de una conducta, pasando
ambas calificaciones a expresar un contenido del todo analogo o equivalente. Vid. CEREZO MIR,
Op. cit., pag. 50 y 52. En el sentido defendido en el texto, MENDOZA BUERGO, E/ delito
ecoldgico. . ., pag. 316.
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producitia, ya que de hecho no ocurri6™. No se trata por ende de un juicio
fundado en concreto, esto es, en base a la situacion que se analiza ex - post, sino
de un juicio abstracto, toda vez que lo Gnico que afirma -en abstracto- es que la
conducta, en esa situacion y bajo esas condiciones, “deberia haber producide nna
lesion”, sin que importen las causas por las cuales ésta no se produjo, en concreto.

En este contexto, pareciera existir “e/ peligro” cuando era esperable —
probabilisticamente- la lesion y ésta no se ha producido por causas que no son pre-
excistentes o coetdaneas al hecho. Si la evitacién del resultado lesivo esperado se produce
por una accién posterior del propio actor que ha generado la probabilidad de
lesiéon, o por una causa diversa también posterior al hecho, habra resultado de
peligro. La evaluacién se hace en concreto y ex—post, asumiendo primero la
probabilidad de lesién y luego la precision de las causas de evitacion™.

En ello, resulta indiferente que la conducta generadora de la probabilidad
de lesion sea catalogable como “peligrosa”, en tanto ello corresponde al ambito de la
imputaciéon de ese resultado de peligro a la misma. De ser el caso, habra que
recurrir a los criterios de imputacion en su conjunto para realizar dicha
afirmacion™. Cabe recordar a este respecto que, como todo resultado (de lesién o
de peligro), debe ser imputable a la conducta, en tanto corresponden a elementos
del todo diferenciables. Ello naturalmente no serfa necesario en los delitos de
peligro de mera actividad (delitos de “peligrosidad”’) en tanto en estos casos el
peligro para el bien juridico se deberfa extraer ya desde la propia ejecucion de la
conducta, al simil de como ocutre con los delitos de mera actividad de lesion. Sin
embargo, segun veremos y conforme a lo que ya hemos adelantado a este respecto,
ello no resulta posible.

Los delitos de lesién por mera actividad se fundan en formulaciones tipicas
que describen una conducta de por si lesiva, donde su sola realizaciéon provoca el
dafio para el bien juridico sin necesidad de que medie una consecuencia separada
temporal o espacialmente de aquella. Asi, y segiin ya analizamos, en estos casos no

% Vid. MATA'Y MARTIN, Bienes Juridicos. .., pag. 5.

57 En un sentido diverso CEREZO MIR, quien entiende que no es posible realizar un juicio sorbe
el resultado de peligro ex —post, toda vez que precisamente el resultado no se produjo. Asi,
entiende que el juicio debe situarse ex — ante. Como sefialamos, creemos que en esta férmula se
confunde precisamente el juicio de probabilidad de lesiéon con el juicio de afirmacién del peligro, el
que efectivamente necesita afirmar las causas de la no produccién del resultado lesivo en el
momento posteriot, segin seflalamos. Vid. CEREZO MIR, Op. cit, pag. 50.

% A este respecto MIREXTU CORCOY B. (Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales
supraindividuales., Edit, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 162) evidencia el que la mayorfa de las
teotfas normativas sobre el peligro, confunden los planos de analisis, proponiendo criterios de
imputacion del resultado de peligro mas que criterios que permitan afirmar su concurrencia. Dentro
de ellos, destacan las teotias que fundan el peligro en la dominabilidad del resultado (peligro de
lesién) por parte de la conducta o de su pertenencia al ambito organizativo de la conducta. Se
evidencia asimismo esta confusién en la propuesta expuesta por MENDEZ RODRIGUEZ (Op.
cit., pag. 122 y 123) atribuida a Ostendotf.
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se trata de una conducta peligrosa o potencialmente lesiva que genera o produce
una lesion que le es imputable, que es lo que ocurre en los delitos de resultado de
lesion, sino de una conducta de por sf lesiva.

Sin embargo, no resulta simple realizar este mismo ejercicio en caso de los
delitos de peligro, no obstante la equivalencia de las categorfas. Lo que ocurre es
que conceptualmente el peligro es una condiciéon o estado que se afirma por
relacién, ya sea respecto de un potencial resultado o de una conducta realizada. En
el primer caso se configura como una cualidad que se atribuye a la conducta
“generadora” del mismo, la que pasa a ser “peligrosa”. En el segundo caso, se
predica como un estado o condicién generado por una conducta, en relacién a un
resultado lesivo potencial o probable.

Sobre esta base, resulta imposible concebir el “pefigre” en una conducta,
como consecuencia o como resultado, sino sélo su “peligrosidad’”. Como
contrapartida —légica- el peligro aparece como la consecuencia de un juicio ex—post
que afirma su derivacién de una determinada conducta o situacién, siendo
imposible afirmar en base a este procedimiento la “peligrosidad’ de la conducta. Es
decir, y segtin ya revisamos, en un juicio ex—post la conducta es lesiva o inofensiva,
no peligrosa, pudiendo en todo caso afirmarse que fue peligrosa, lo que se
determina sélo con un juicio ex—ante.

Ello nos enfrenta a la necesidad de concebir en los delitos de peligro la
mera actividad como “conducta peligrosa’, sin mas aditivos o elementos, a ser
acreditada en la forma antes sefialada. Esta apreciacion no importa adelantar, en
este momento, un juicio acerca de la legitimidad de una construccion tipica de
estas caracteristicas en el ambito del derecho penal, en razén al cumplimiento del
principio de lesividad, de lo que nos ocuparemos mas adelante.

III. PROBLEMATICA DE LOS DELITOS DE PELIGRO EN EL
MODERNO DERECHO PENAL

1. Los delitos de peligro en el derecho penal de la sociedad del
riesgo.

Las dudas de legitimidad que hemos esbozado debieran a estas alturas
encender una sefial de alerta que implicitamente nos lleve a procurar obviar el uso
de descripciones tipicas que pretendan justificar la aplicacién de una pena en casos
de peligro para un bien juridico-penal sobre la base de una descripcion formal o de
mera actividad. Sin embargo, en la actualidad, la tendencia precisamente se ha
orientado en el camino inverso. Asi es posible advertir no sélo un aumento
considerable de figuras penales que fundan su mérito en consideraciones relativas
al “peligro” causado por una determinada conducta para diversos bienes juridicos,

% Vid. HIRSCH, Op. cit, pag. 513 — 515.
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sino ademads el que muchas de ellas no consideran en sus formulaciones tipicas la
necesidad de acreditar o afirmar un resultado de peligro que las justifique
materialmente. De hecho, en ocasiones el texto expreso de las descripciones ni
siquiera exige afirmar su peligrosidad”’.

Esta mayor consideracion del peligro en el contexto del derecho penal —en
todas sus expresiones- es descrita modernamente como una consecuencia de los
caracteres propios de la sociedad contemporanea, denominada a estas alturas de
manera usual como una ‘“‘sociedad del riesgo””'. El desarrollo tecnolégico, la
globalizacion y el dinamismo que la caracteriza, generan efectos en las conductas
humanas y en las relaciones interpersonales que han producido un notable cambio
en las percepciones y valoraciones. Asi, las posibilidades de interaccién global y las
potencialidades adquiridas por el desarrollo tecnoldgico, hacen que determinadas
realidades sociales, existentes desde siempre, hayan cobrado un interés especial y
de relevancia, fundamentalmente en razén a que hoy en dia aparecen como
potenciales “objetos vulnerables”, caracter del que carecfan con anterioridad. Ello ha
permitido atribuirles incluso el eszasus de constituir intereses dignos de tutela penal.
Por otro lado, esas nuevas posibilidades que concede la globalizaciéon y la
tecnologia han incidido en la generacién de nuevas formas de afectacion de bienes
juridicos tradicionales, o al menos, han generado una multiplicaciéon potencial de
los efectos que derivan de su destruccién o lesion®™.

Asimismo, el desarrollo habitual de conductas riesgosas que es propio de la
interaccién en la sociedad actual®, ha elevado la consideracién de los deberes de
cuidado en el actuar humano, transformando multiples tareas cotidianas en
actividades regladas. Por otra parte, el propio desarrollo tecnolégico ha permitido
reducir las consecuencias socialmente dafosas que derivan de causas ajenas a la
actividad del hombre, aumentando sus niveles de control, con lo cual se
concentran las posibilidades de produccién de dichos resultados en condiciones
que resultan imputables al actuar humano, tanto por accién como por omisién®.

A ello se suma un creciente aumento en la sensacién de inseguridad de los
integrantes de esta “sociedad del riesgo”, que deriva de una multiplicidad de factores
que también son descritos como consecuencias de los caracteres de la sociedad
contemporanea. Por una parte, el dinamismo que asume el desarrollo tecnoldgico
en la actualidad nos expone habitualmente a cambios en las modalidades de

6 Vid. HIRSCH, Op. cit, pag. 510; MAQUEDA ABREU, Op. cit., pag. 481.

01 'Término atribuido a la denominacién propuesta por Ulrich Beck. Vid. BECK, “La sociedad del
riesgo...”, passim.; del mismo, “La sociedad del riesgo global”, passim.; De La Cuesta Aguado, Paz
M.: “Sociedad tecnolégica y Derecho Penal del riesgo”, en RDPP N°4, 2000, pags. 133 y 134.

%2 En este sentidlo ALCACER GUIRAO, RAFAEL: “La proteccién del futuro y los dafios
cumulativos”, en RECPC 04-08, 2002, en http://www.criminet.ugr.es/recpc, pag. 7.

0 Vid. DE LA CUESTA AGUADO, Op. cit., pag. 134 y 136.

%4 En este sentido ALCACER G.: La Proteccion del futuro..., pag. 7, MENDOZA BUERGO, E/
Derecho Penal..., pags. 25 a 28; SILVA SANCHEZ, La expansion..., pags. 27 y ss.; ZUNIGA
RODRIGUEZ, Bases. .., pags. 65y ss.
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ejecuciéon de conductas cotidianas, generando una necesidad constante de
adaptacion. Asimismo, la complejidad de la interacciéon en las grandes zonas
urbanas que exige la estandarizacion, ritualizacion o automatizacion de las
relaciones interpersonales, el individualismo y pragmatismo que imponen las
relaciones de mercado hoy imperantes y el -a veces inabarcable- incremento de los
niveles de informacién existentes en la actualidad, contribuye a generar una
sensacion de descontrol respecto de la propia vida®. Ello hace que la seguridad,
como interés, cobre un especial sitial de relevancia®, generando evidentemente un
rechazo frente a situaciones que se nos presenten como riesgosas o peligrosas.

Asi, tanto el aumento de los riesgos como el que experimenta la sensacion
de inseguridad latente parecieran constituir caracteres propios y definitorios de la
sociedad contemporanea. Ambos, asimismo y por separado, inciden en la
configuracion del llamado “woderno derecho penal’, caracterizado, sobre esta base,
como un modelo “en expansion””’. Bsta “expansion” se expresa en todas las
dimensiones posibles de imaginar®, aumentando tanto el ambito de control
(hipertrofia de bienes juridicos y de tipos penales) como también los medios de
control (técnicas de tipificacion). Esto dltimo se traduce basicamente en el uso
cada vez mas habitual de técnicas legislativas orientadas al aumento de los niveles
de eficacia en el control de riesgos -lo que Albrecht denomina “derecho penal
preventivg”-"  muchas de las cuales implican establecer mecanismos que
desformalizan al recurso penal”, (leyes penales en blanco, tipos penales abiertos o
sobre la base de una amplia referencia a elementos normativos’, con lo cual se
busca aumentar las esferas de control administrativo y judicial)’? o que aumentan
los niveles de atribucién de responsabilidad, mediante la consagracién habitual de
delitos culposos y la imputacion de resultados lesivos en hipétesis de comision por

65 A ello se agrega, como caticter constitutivo, lo que Silva Sdnchez denomina como “wna sociedad de
sujetos pasivos”, que busca la estabilidad en sus condiciones basicas de vida, demandante del Estado y
no emprendedora. Vid. SILVA SANCHEZ, La Expansion..., pags. 41 y ss; Oo. en DIAZ
PITA/FARALDO CABANA: “La utilizacién simbdlica del derecho penal en las reformas del
Cédigo Penal de 1995”, en RDPP N°7, 2002, pags. 122 y ss.

% Vid. ALBRECHT, PETER-ALEXIS: “El derecho penal de la intervencién de la politica
populista”, en “La Insostenible Situacién del Derecho Penal”. Edit. Comares, serie Estudios de
Derecho Penal N° 15, Granada, 2000, pag 474, agregando que con ello: “la seguridad se convierte en un
concepto simbdlico.”. En el mismo sentido SILVA SANCHEZ, J.M.: La expansién del Derecho Penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 2° Edicion, Edit. Civitas, Barcelona, 2001,
pag. 40.

67 Vid. SILVA SANCHEZ, Op. cit. passin.

% Vid. ALBRECHT, Op. cit., pag. 484.

% Vid. ALBRECHT, Op. cit., pag. 483.

0 Vid. ALBRECHT, Op. cit., pag. 482 y ss. Cerezo Mir, Op. cit., pag. 55y 59.

71 Vid. FERRAJOLL, Op. cit., pag 4.

72 “De poco 0 nada sirve, en efecto, proclamar la vigencia del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, si
una inadecnada aplicacion del principio de legalidad penal se materializa en tipicidades de elasticidad tan grande que
pueden abarcar cualquier comportamiento por alejado que se encuentre de los objetos de proteccion, los cnales, asi, son
ratio, pero no limite de las incriminaciones.”’, OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Op. cit., pag. 22 —
23.
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.., . . . . 73
omision sobre la base del criterio de injerencia”, reforzando con ello el recurso al

. 74
“deber de cuidado™"”.

Por otro lado, se refuerza el caricter preventivo del derecho penal
mediante una sobrevaloracion de sus funciones simbdlicas, o, lo que es lo mismo,
a través de un adelantamiento excesivo de las barreras de punicion, con dicho fin
(“adelantamiento en el ambito previa””). Para ello se recurre primordialmente a figuras
penales descritas en base a conductas que no afectan bienes juridicos, sino que los
ponen en peligro, o inclusive, que s6lo “parecen” ponerlos en peligro, o mas bien,
porque “parecen producir dicho efecto subjetive”. En ellas resulta “hipotético y hasta
improbable la lesion del bien””. En concreto, se recurre a diversas féormulas que dan
cuenta del tradicional concepto atribuido a los llamados delitos de peligro
abstracto, esto es, amparandose en que se fundan en un peligro que ya ha sido
valorado por el legislador y que por ende resulta presumido en la norma’. Se
pueden reconocer, entre ellas, diversas categorias o estructuras, fundadas
hipotética o materialmente en condiciones de peligro para el bien juridico, a cuya
descripcion —breve- dedicaremos el siguiente apartado’™.

Con esta misma linea de efectos y particularmente en base a férmulas
fundadas en el peligro, o que lo presumen, se busca la soluciéon de problemas de
acreditacion procesal (se evita la prueba de resultados y de las relaciones de
imputacién)”, promoviéndose ademas la punicién de actos preparatorios con ese
mismo fin®.

3 Vid. DE LA CUESTA, Op. cit., pag. 136.

74 Sobre el aumento de las esferas de atribucién de responsabilidad como medio de estabilizacién
social, Vid. ALCACER G.: Proteccion del futuro. .., pag. 7y 8.

7> Vid. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, MARIA ISABEL: E/ Moderno Derecho Penal y la anticipacion
de la tutela penal, edicién Universidad de Valladolid, Valladolid, 1999, passim, especialmente pags. 12
al7.

7 Vid. FERRAJOLL, Op. cit., pag. 4.

7 Para una breve descripcion de los argumentos de corte ideolégico que sustentan el recurso a los
delitos de peligro frente a nuevos riesgos, Vid. DE LA CUESTA AGUADO, Op. cit., pag. 138.

78 Sélo a titulo de comentario cabe destacar como concurre en dichas formulaciones la ilusa
pretension de que el sistema opere en forma inmediata frente a la ocurrencia de la conducta
incriminada, asumiendo que por ello, al sancionar un comportamiento de riesgo, se estd evitando la
lesién. Lo cierto es que muy probablemente el sistema actuard en instancias muy posteriores,
incluso respecto del dafio, con lo cual las consecuencias practicas del uso de dichas formulaciones
se trasladan a otros ambitos. Bdsicamente, entonces, se logra efectivamente un resultado diverso,
cual es facilitar la prueba de cargo, en tanto se suprime la necesidad de dar cuenta del resultado y de
la relacién de imputacion.

7 En este sentido Vid. DIAZ PITA/FARALDO CABANA, Op. cit., pag. 121; HASSEMER, W.
“Rasgos y ctisis del Derecho Penal moderno”, en ADPCP, 1992, Fasc. I, pag. 242.

80 Vid., HASSEMER, W.: “:Porqué y con que fin se aplican las penas?”, en del mismo: Persona,
Mundo y Responsabilidad, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 206. En el mismo sentido
CEREZO MIR, Op. cit., pig. 55.
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Cabe destacar que en el contexto de la creacién de nuevos bienes juridicos
es posible apreciar cémo en algunos casos el objeto de su construccion
precisamente radica en pretender justificar, aunque sea idealmente, la lesividad de
la conducta, o al menos la direccién u orientacion protectora que se le atribuye a la
norma. Asi, al no existir vinculacién directa entre la conducta que se quiere
sancionar y algin interés, se suele contextualizar alguno, el que resulta lo
suficientemente difuso —por su génesis- como para sustentar el analisis de su
lesion, por definicién abstracta (son los llamados bienes juridicos intermedios)®’.

Finalmente, se evidencia la necesidad simbdlica de dar senales de firmeza
en la represion de conductas de relevancia penal, promoviéndose iniciativas de
rigidizacion del sistema de penas, en todos los ambitos. En el sistema legislativo
ello se traduce en un aumento de las sanciones penales, en la punicién analoga de
todas las etapas de ejecucion del delito (directamente o en base a los llamados
delitos de emprendimiento)® y en la consagracién de restricciones legales en el
ambito de las modalidades de ejecucion de penas.

Esta necesidad simbolica que se refleja tanto en expresiones de corte
represivo como en muestras demagogicas de derecho penal (carentes de contenido
instrumental real) busca fundamentalmente dar tranquilidad frente a la sensacion
de inseguridad, mas que enfrentar los riesgos o nuevos riesgos de la sociedad
moderna®. Asi, “cuando los efectos reales y afirmados no son los esperados el legislador,
obtiene, por lo menos la ganancia politica de haber respondido a los miedos sociales y a las
grandes catéstrofes con prontitnd y con los medios mas radicales que son los juridico penales”™*.
Los bienes juridicos o intereses “sensibles’ frente a la “sensacion de inseguridad’ se
asumen en esta perspectiva como una ‘“‘fuent?’ que habilita y que exige la
intervencién penal, olvidindose no sélo su papel limitativo”, sino también
instrumental®.

81 Sobre el debate en torno a los llamados bienes juridicos intermedios Vid. MENDOZA
BUERGO, pags. 70 y ss; SOTO NAVARRO, pags. 179 y ss; y, particularmente, el completo y
sintético andlisis de las perspectivas y posibilidades que sobre esta categoria ofrece MATA Y
MARTIN  (passim), con independencia que en general, y por las razones que brevemente
exponemos en el texto, no podamos compartir buena parte de sus conclusiones y proposiciones.
82Vid. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Op. cit, pag. 47 y ss.

83 Vid. MORALES PRATS: “Funciones del Derecho Penal en la sociedad civil.”, en RDPP N°1,
1999, pag. 15.

84 Vid. HASSEMER, W.: “El destino de los derechos del ciudadano en un derecho penal” <eficaz>,
en del mismo: Persona, Mundo y Responsabilidad, Edit., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 90.

85 Para algunos como Silva Sinchez, ello deriva en parte de las caracteristicas del Estado de
bienestar (social), siendo incompatible con el derecho penal minimo. Ello toda vez que la funcién
de intervencion social pro-activa hace al Estado destinatario de una misién de proteccién de los
ciudadanos pasivo-dependientes, que demandan de éste la intervencién para enfrentar sus
necesidades, dentro de las que se circunscribirfa la seguridad. (Vid. SILVA SANCHEZ, J.M.: L«
expansion. .., pag. 42 y 52). Compartimos la opinién contraria a dicho planteamiento expuesta por
DIAZ PITA/FARALDO CABANA, quien asume la compatibilidad, en base a la diversidad de
medios con que cuenta el Estado en forma previa al derecho penal para asumir dichas funciones, lo
que resulta perfectamente compatible con la idea de subsidiariedad en cuya base se propone el
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Con ello se asume que el derecho penal ha perdido su condicién como
escudo de garantia de los ciudadanos frente al eventual exceso de la fuerza estatal,
concepto propio de la configuraciéon del modelo de regulacion penal de la
ilustracién®’. Por el contrario, hoy en dfa se asume que “e/ Estado es el compariero de
armas de los ciudadanos, dispuesto a defenderlos de los peligros y de los grandes problemas de la
época. Los cindadanos tienen cada vez menos interés en que el Estado gnarde sus armas y sus
conocimientos especificos para defender su libertad. Antes bien, los cindadanos apuestan cada vez
mas por la fuerza estatal a la hora de luchar contra los peligros de la vida y el resquebrajamiento
de la norma. 1os cindadanos requieren del Estado, de forma exigente y a veces amenazante, el
uso de la fuerza: el Estado tiene que protegerlos y asegurar su seguridad’™.

En la actualidad, entonces, mas que una soluciéon frente a los nuevos
riesgos, se busca un control de la sensacion de inseguridad, lo que se obtiene
facilmente recurriendo al derecho penal (lo que se denomina “huida al derecho
penal’)’. como instrumento barato —para el presupuesto publico inmediato- y
efectivo que muestra una enérgica respuesta frente al peligro, o como instrumento
de seguridad, sin que en este contexto preocupe —a nadie, ni a los ciudadanos (o
electores) ni a las autoridades elegidas (re — elegibles)- la legitimidad del recurso,
desde el punto de vista de las garantias basicas del Estado de Derecho. En palabras
de Silva Sanchez: “a/ plantearse esta demanda, ni siquiera importa que sea preciso modificar
las garantias cldsicas del estado de derecho: al contrario éstas se ven veces denostadas como
demasiado <rigidas> y se abona su <flexibilizacion™>"". “La expresion <cambio libertad por
seguridad> describe certeramente la actitud cada vez mds extendida de los cindadanos en relacion
con los derechos fundamentales™".

De ahi que la “sesial de proteccion del bien juridico” se traduzca necesariamente
en una exagerada muestra demagogica de corte netamente simbolico, la que se
busca con independencia de que la conducta que se proscribe sea lesiva o inclusive
peligrosa para algin interés o bien juridico, siempre y cuando éste parezca —
subjetiva o simbolicamente- encontrarse en el ambito del riesgo que se pretende
controlar con la prohibicién o mandato.

minimalismo. (Op. cit., pag 122). En el mismo sentido OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E.,
“Funcién y limites del principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos”, en ADPCP, 1990,
Fasc. I, pags. 14y 19.

86 Vid. HASSEMER: Rasgos y crisis. .., pag. 239: “La proteccion de bienes juridicos se ha transformado de un
principio negativo a uno positivo de criminalizacion (...) ha conducido a una demanda de criminalizacion”.

87 Vid. LISZT, pags. 86 y 90; ROXIN, Derecho Pena”, pags. 138, 223 y 224. En el mismo sitio (pag.
138), Nota 3, ver la precisiéon que el autor realiza a la referencia hecha al “delincuente” por Liszt;
Asimismo Vid. ZAFFARONI, Derecho Penal, pag. 321.

88 Vid. HASSEMER: “La Policfa en el Estado de Derecho”, en del mismo, Persona, Mundo y
Responsabilidad, Edit., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 270 — 271.

8 Vid. DIAZ PITA/FARALDO CABANA, Op. cit., pag. 122.

% Vid. SILVA SANCHEZ, J.M.; en La expansion..., pag. 41. En el mismo sentido HERZOG
sefiala “E/ legislador (...) se enfrenta a un piblico que se pregunta si el derecho penal tradicional no esta anticnado
9 debe retornarse al arcaico modelo de derecho penal como violencia controladora.”.Vid. HERZOG, FELIX:
“Algunos riesgos del derecho penal del riesgo”, en RP N° 4, 1999,pig. 56.

1 Vid. HASSEMER, W.: Lz policia. . ., pag. 272.
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2. Los diversos “delitos de peligro abstracto” del moderno derecho
penal

En la actualidad, la tradicional y simple férmula que describe a los delitos
de peligro abstracto por oposicion a los delitos de peligro concreto -definiéndolos
en base a la presuncién de peligro sustentada por el legislador- no sélo es inexacta
-segun ya detallamos- sino que ademas ha quedado del todo desfasada, toda vez
que no da cuenta de las diversas consideraciones y estructuras a las que recurre el
legislador para describir tipos penales de mera actividad fundados —real o
aparentemente- en la puesta en peligro de bienes juridicos, pasando la categoria a
ser un fondo o recipiente que incluye, por exclusion, a una serie de modalidades
tipicas, perfectamente diferenciables™, que detentan como elemento comun el que
no se exige la acreditacién de un resultado de peligro”. En algunos casos, estas
diferencias permiten, en nuestra opinion, proponer bases para emitir juicios de
legitimidad diversos, de donde deriva la importancia de una adecuada y precisa
contextualizacion.

En algunos casos, y siguiendo la férmula tradicional, el legislador considera
dicha peligrosidad como concurrente en una determinada conducta por su sola
realizacion objetiva sobre la base de una valoracién estadistica, afirmando por ello
que su ejecucion genera un grave riesgo de afectacion de bienes juridicos (peligro
abstracto en el sentido tradicional). El ambito de impunidad en el que el
legislador realiza esta evaluaciéon —bajo al tradicional excusa de la “presuncion de
derecho”- ha permitido que en una multiplicidad de casos se penalicen conductas
que favorecen un espacio de riesgo para el bien juridico, sancionando
comportamientos que generan condiciones favorables al peligro y no que
generen peligro por si mismas, como ocurre con la punicién de algunos actos
preparatorios, segun el legislador, en tanto “enmcaminades” a la consumacion. En
otras ocasiones -subsumibles en todo caso en la categorfa anterior- el legislador
proscribe conductas inofensivas de por si, individual y aisladamente consideradas,
pero que son proscritas sobre la base de la peligrosidad que asumirfan en caso de
reiteracion o acumulacion. Finalmente, se encuentran los llamados delitos de
aptitud, en los que se exige la acreditacién de la potencialidad peligrosa de la
conducta (la “peligrosidad’), sin que sea necesario acreditar la puesta en peligro real
del bien juridico.

Sobre el primer grupo (delitos de peligro abstracto definidos conforme al
concepto tradicional) cuya mas adecuada conceptualizacién, a nuestro juicio,
permite definirlos como delitos de peligro presunto (precisamente porque se los
sanciona en tanto se presume el peligro en base a consideraciones estadisticas
generales, con independencia de que la presuncién se confirme en el caso

92 Vid. MENDOZA BUERGO, E/ delito ecoldgico. . ., pag. 313.
93 Vid MENDOZA BUERGO, Liwites dogmaticos. .., pag 410; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Op.
cit., pag. 44.
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concreto) me remito a lo expuesto descriptiva y criticamente con anterioridad,
abordando a continuacion, brevemente, los otros grupos de figuras.

a) Delitos que generan condiciones de peligro

Segin sefialamos, en algunas ocasiones el legislador establece figuras
penales que tienen por objeto sancionar conductas en tanto su realizaciéon puede
llegar a favorecer espacios propicios para la produccién o desarrollo de riesgos.
Por ello, son conductas que si bien se encuentran vinculadas abstractamente con el
objeto de proteccién, estan demasiado alejadas del mismo™.

La légica que fundamenta este concepto extendido de “riesgs” al que
recurre el legislador —si es que se lo puede llamar asi- lo lleva a la prohibicién de
conductas del todo inofensivas de por si, pero que asociadas subjetiva e idealmente
al ambito del bien juridico, parecen encontrarse dirigidas o encaminadas a su
lesién. Su realizaciéon -asociada idealmente a la posibilidad de lesién- permite al
legislador entender que constituyen “un aport’ en el camino del dafio,
construyéndolos sobre una conclusién que raya en el extremo, al simil de los
resultados que en los limites se extraen de la tradicional y original teorfa causal de
la equivalencia de las condiciones, bajo cuyo prisma “Zodo es cansa de todo™.

En estas conductas, por ende, no se sanciona por lo que ocurrié, ni
siquiera por lo que va a ocurrir, sino por lo que podria, bajo determinadas
circunstancias, llegar a ocurrir”. Se proscriben asi conductas que generan
“condiciones favorables” a la materializacion del riesgo, asimiladas por el legislador —en
abstracto- como conductas peligrosas. La 16gica de esta asociacion ideal lleva a
entender que estas conductas se deben prohibir antes de que lleguen siquiera a
generar condiciones de riesgo. Por ello se asume también el que en esas
condiciones se pueden prohibir, en una clara muestra casi literal de derecho penal
preventivo.

Se incluyen en esta categoria -como tipos o clases de delitos con
denominacién doctrinal- una parte de los llamados delitos de intencién y una parte
de los delitos de preparacién (actos preparatorios punibles)”. También se pueden
incluir los denominados delitos “de acumulacion” o “por acumulacion”. En tanto los
dos primeros grupos soélo parcialmente son considerados aqui, resulta necesatio
para su analisis problematico realizar una distincién previa, en cada caso.

%4 Vid FERRAJOLIL, Op. cit., pag. 6, quien los denomina “de/itos de atentado”.

% Vid. CURY, Op. cit., pag. 295.

% Esta prohibicion — de conductas inofensivas de por si- normalmente debe ser creada en base al
establecimiento de la norma penal. En otros casos, el sentido de la proscripcién penal es
simplemente reforzar la sancién (juridica) de una norma de naturaleza diversa (normalmente
administrativa) de contenido del todo similar, tendiente a regular los ambitos de desarrollo de la
actividad de que se trate.

97 Véase un listado de ejemplos en SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Op. cit., pag. 58 y 59.
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En el caso de los delitos de intencién, debemos tener presente la
animosidad subjetiva concurrente en forma adicional al dolo se incorpora al tipo
con una finalidad de anticipaciéon punitiva, precisamente en miras a no esperar la
produccién del resultado querido o al que se tiende, adelantando la punicion del
hecho. Ello puede realizarse sobre la base de adicionar la exigencia subjetiva (la
intencion) a conductas dolosas de por si lesivas (por accién o por el resultado que
desencadenan) o de peligro (como resultado o de peligrosidad) en cuyo caso el
procedimiento no parece en modo alguno objetable (pasando el resultado
esperado a formar parte de la fase de agotamiento del delito). Sin embargo cuando
para anticiparse al resultado lesivo se llega al extremo de desvincular por completo
a la conducta en si misma en relacién al bien juridico, haciendo recaer todo el peso
de la aparente lesividad o vinculo de proteccion en la sola tendencia o animosidad,
el juicio es diametralmente opuesto. En estos casos no se sancionan conductas que
ponen en peligro siquiera bienes juridicos, sino conductas dirigidas a ello, lo que en
definitiva importa sancionar la mera intencién exteriorizada en conductas
inofensivas y a veces incluso presumida sobre su sola afirmacion.

Respecto a los “delitos de preparacion” en sentido amplio, también resulta
posible asumir la sanciéon penal de actos de naturaleza preparatoria de manera
legitima, lo que ocurrird cuando sus caracteristicas como comportamiento nos
permitan acreditar lesividad para un bien juridico (antijuridicidad material), sea el
mismo o uno diverso en relaciéon a los actos hacia los cuales se encuentra
encaminado. Es decir, es posible atribuitles relevancia penal tanto en cuanto
formen parte de la etapa inicial de desarrollo de un delito (en caso que concurra al
menos la “peligrosidad’ o el “peligre” y segin cual de ellos se considere suficiente)
como también de manera autbnoma, por poner en peligro o afectar directamente
un bien juridico.

Fuera de estos casos, su sancién se busca sobre fundamentos equivalentes
a los citados en el presente parrafo, esto es, se los proscribe por generar
condiciones de peligro, no por ser peligrosos o por poner en peligro a algiin bien
juridico. A ellos pretendemos referirnos al utilizar la expresion delitos de
“preparacion”™”.

Cabe destacar que en algunos casos la vinculacion abstracta e ideal con el
bien juridico es tan tenue que se hace necesario incorporar elementos de naturaleza
transitiva que permitan evidenciar cual es el “objeto protegide”, para lo cual en
ocasiones se recurre a elementos subjetivos de intencién o trascendencia,
transformandolos en delitos de intenciéon a los cuales ya nos referimos
previamente.

Esta vinculacién a elementos subjetivos de intencién si bien cumple una
funcién de relacion para con el bien juridico, en miras a sustentar una pretension
legislativa a nuestro juicio ilegitima, representa asimismo la incorporacién de dos

% Con un sentido levemente diverso, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Op. cit, pags. 57 y ss.
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funciones de garantia: Por un lado limita el ambito de lo punible y por otro, exige
su acreditacion y prueba en el proceso respectivo. De ahi que la tendencia sea en la
actualidad a suprimitlos.

En el caso de los lamados “delitos de acummulacion” si bien concurre el mismo
fundamento en la pretension del legislador —el sancionar “condiciones favorables al
peligro”- a nuestro juicio presentan una estructura particular que permite
diferenciarlos conceptualmente.

b) Delitos de acumulacion

La categoria de los “delitos por acummulacion” incluye los casos en que la
conducta incriminada encuentra su fundamento en una evaluacién de conjunto.
Sobre esa base se proscriben conductas que individualmente consideradas no
representan elemento alguno que permita asignarles caracter lesivo o que por si
mismas constituyan o generen peligro para un bien juridico, sino que estos
resultados vienen dado por su reiteraciéon o masificacion. Asi, se estima que si las
mismas conductas son ejecutadas por muchas personas o por periodos largos de
tiempo, generaran, con toda seguridad (probabilistica) la lesiéon de un bien juridico.
Se asume que deben ser sancionadas aunque individualmente sean inofensivas,
porque “contribuyen a la generacion de un peligro™”.

Dos son las perspectivas hacia las que apuntan esos delitos y que hace
diferente el analisis de fondo. Por una parte se pretende en algunos casos proteger
a la sociedad de los dafios que puede generar la acumulacién o reiteracién de
conductas por parte de un sujeto en un periodo breve de tiempo o por multiples
sujetos en forma coetanea o proxima, mientras que por otro lado se pretende
proteger la eventualidad de dafios futuros, sobre la base de la repeticion de
conductas que sumadas en el tiempo, podran a futuro, afectar algin interés social
(pueden lesionar “condiciones de supervivencia de la especie humand” en el futuro). En el
primer caso se trata de intereses actuales mientras que en el segundo se trata de
intereses futuros para cuya defensa se recurre, normalmente, al expediente de
buscar una expresion o representaciéon actual, creando nuevos conceptos
abstractos que son elevados a la categorfa de bien juridico'”".

La sancién en estos delitos también encuentra su fundamento en el hecho
de que la realizacién de la conducta individual “puede generar peligro” y no porque en
si lo genere, recayendo la probabilidad en la reiteraciéon o generalizaciéon del

9 Su mayor desarrollo se le atribuye a L. Kuhlen. Vid. SILVA SANCHEZ, “:Politica criminal
<moderna>? Consideraciones a partir del ejemplo de los delitos urbanisticos en el nuevo Cédigo
Penal espafiol.”, en AP N°23, 1998, pag. 445

100 Vid. MENDOZA BUERGO, Liwites Dogmriticos y Politico-criminales de los delitos de peligro abstracto,
Edit. Comares, Granada, 2001, pag. 61 y 490.

101 Sobre la proteccién de riesgos futuros o de “dasios futuros”, Vid. ALCACER GUIRAO, Proteccion
del futuro. .., passim, especialmente pag. 2.
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comportamiento' . Asi, “(...) la conducta individual no es lesiva sino su acnmmnlacion y
globalizacion”™'™. Se sefiala como fundamento el que se afecta a un bien juridico
autéonomo, de caracter intermedio entre la lesion que afecta el individuo y la
conducta y que corresponde al interés “colectivo” que se protege. Asimismo y en
ese contexto se trata de situaciones que no lesionan directamente dicho interés por
su naturaleza especiﬁcam, es decir, no pueden sino ponerlo en peligro, toda vez
que la realizacién generalizada produciria sélo un “grave peligro” de lesion, sin que
exista un punto intermedio diferenciable!”. El argumento, en todo caso, no
soluciona la irrelevancia de la conducta individual en cuanto a su potencialidad
lesiva la que aisladamente considerada no logra llegar al punto de generar ningun
riesgo que le sea atribuible'”. Este sélo aparece mediante la suma de componentes
externos que no le son imputables (la conducta de terceros)'”’. Es decir, en caso
alguno puede llegar a imputarse el resultado lesivo a cada una de ellas

ST . 108
individualmente consideradas .

Desde esta perspectiva los comportamientos individuales por si mismos
son inofensivos y absolutamente inidéneos para ocasionar el resultado, sea de
lesion o de peligro.

102 Como detalla ALCACER GUIRAOQO (Proteccidn del futuro..., pag. 8 y 9), la base de la imputacion
radica en la prognésis de realizaciéon de conductas similares por parte de terceros y la probabilidad
estimada de dafio sobre dicha base.

103 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M.: s Politica criminal <Moderna>....., pag. 444.

104 Sobre ello ver exposicion critica de ALCACER GUIRAO: Proteccion del futuro. .., pags. 12y ss.

105 Sobre la funcién de los delitos de peligro frente a estos bienes colectivos que sélo admiten ser
puestos en peligro por su naturaleza, sobre las condiciones para entender que son legitimos como
bien juridico, y sobre la funcién de los delitos por acumulacién en ellos, Vid. HEFENDEHL,
ROLAND: “:Debe ocuparse el Derecho Penal de riesgos futuros?. Bienes juridicos colectivos y
delitos de peligro abstracto.”, en RECPC 04-14, 2002, en http://criminet.ugr.es/recpc 04-
14/thml, pags. 7, 9 y ss. y 11, respectivamente.

196 De hecho, la incriminacién de “pequernias contribuciones” como base de estos delitos, es afirmada
por el propio Kuhlen. Citado en SILVA SANCHEZ, ;Politica criminal <Moderna>....., Pag. 446.

107 Por tratatse entonces de un problema de imputacién individual del peligro o de la lesion pueden
salvarse las situaciones atribuibles a una misma persona o grupo concertado -como lo hacen los
cédigos desde antiguo- ya sea mediante el recurso a la habitualidad o a su relevancia conjunta como

base de imputacién. Mas ello sélo resulta posible como critetio de imputacién de un resultado, no
como criterio definitorio del injusto.

108 Vid. MENDOZA BUERGO, Liwmites dogmticos..., pag 491 y ss. En forma tajante, SILVA
SANCHEZ expresa: “Es inadmisible como criterio para la imputacion penal de responsabilidad a un
determinado sujeto por el concreto significado de la conducta aislada que ha realizado (...) No hay en ella ninguna
posibilidad de introducir elementos de lesividad concreta: ni lesion, ni peligro concreto, ni peligro abstracto entendido
como peligro realmente existente, constatable en virtud de un juicio ex — ante. Simplemente, peligro presunto, peligro
estadistico o —todavia mejor- peligro global’, SILNA SANCHEZ, ;Politica criminal <Moderna>....”, pag.
443,
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c) Delitos de “peligro hipotético” o delitos “de aptitud’ o
“idoniedad"”.

Originalmente, se conocié a estos delitos como delitos de peligro
abstracto-concreto', entendiéndose que por las modalidades como se
encontraban descritos por el legislador, compartian caracteres de las dos categorias
tradicionales, precedentemente enunciadas. Se trata de formulaciones tipicas que
las que requiere la afirmacién de la peligrosidad de la conducta en concreto, su
idoneidad lesiva, sin que se exija que ella se haya expresado en una peligrosidad
efectiva y real para el bien juridico, en un resultado. Es decir, y segin hemos ya
desarrollado, se exige la concurrencia de “peligrosidad” mas no de “peligro”.

La peligrosidad se debe determinar en base a la teorfa objetiva
predominante, esto es, segin ya relatamos, en base a un juicio ex—ante de un
observador imparcial situado en concreto, con el mismo nivel de conocimiento
objetivo y subjetivo del autor.

En Espafia, Torio Lépez los denominé delitos de peligro hipotético —
incluyendo en ellos en todo caso un contenido de mayor exigencia-',
denominacién que no parece acertada si se observa su contenido material, toda vez
que no se trata de casos en los que la descripcién de la conducta se caracterice por
crear “hipotética, probable o posiblemente’ un riesgo para el bien juridico. De lo que
trata es de sancionar la ejecucién de una conducta que en el caso concreto suponia
para el actor, y para cualquiera en su lugar, una puesta en peligro para el bien
juridico, con independencia del resultado que derive de un juicio ex—post y aun
cuando se acredite que este no concurria. Lo que sucede es que Torio Lépez exige
adicionalmente la acreditacién potencial del resultado de peligro, como juicio de
probabilidad, esto es, que la conducta sea peligrosa y que el resultado —de peligro-
haya sido posible. A nuestro juicio, la segunda afirmacién como tal es imposible, o
si se prefiere, se encuentra ya incluida en el “juicio de peligro”'".

Esto precisamente permite diferenciarlo de los delitos de peligro
concreto'” en los que debe acreditarse el peligro para el bien juridico v,
adicionalmente, imputarse dicho resultado a una conducta, para lo cual se recurrira
habitualmente —si bien serda lo mas usual- a la idoneidad de la conducta para

producitlo (peligrosidad).

199 Estas denominaciones, junto a otras como delitos de “peligro posible” o “de peligrosidad concreta”,
con leves matices, reflejan un mismo concepto. Vid MENDOZA BUERGO, Limites dogmaticos. ..,
pag 412.

110 Denominacién atribuida a Schréder. Vid MENDOZA BUERGO, Liwmites dogmdticos. . ., pag 410
y CEREZO MIR, Op. cit., pag. 48.

111 Vid, TORIO LOPEZ, Op. cit. pg. 828 y 846.

112 En el mismo sentido de Totio Lépez, MENDOZA BUERGO, E/ delito ecoldgico. .., pag. 318 y
MAQUEDA ABREU, Op. cit., pags. 485 y 488.

113 Vid. MENDOZA BUERGO, Liwmites dogmiticos.. ., pag 411.
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A nuestro juicio y segun expusimos inicialmente, estos delitos de aptitud o
peligrosidad corresponden precisamente a la categoria que se opone a los delitos
de peligro concreto, siendo a su vez el referente de los delitos de lesion formales o
de mera actividad.

3. Breve comentario sobre los “nuevos” bienes juridicos colectivos
y su puesta en peligro.

Segiin comentamos, dos de los efectos o caracteres propios del moderno
derecho penal corresponden a la creacion de delitos de peligro abstracto —bajo la
denominacién amplia tradicional- y la creacion de nuevos bienes juridico-penales
de caracter colectivo, pudiendo vincularse estrechamente a ambas instituciones.
De hecho, es comun observar como los nuevos delitos de peligro precisamente
buscan la proteccién de estos nuevos intereses de la “woderna sociedad del riesgo”.

Ello puede encontrar dos o6rdenes de explicaciones'!. Primero,
entendiendo que la naturaleza de los nuevos bienes juridicos (abstracta y etérea)
precisamente admite como tunica forma idénea de afectacion al peligro, por las
dificultades propias de determinacion de una lesién a su respecto'”. La segunda
radica en el hecho de corresponder a intereses intermedios, que, en este caso
buscan mediatizar la puesta en peligro para intereses individuales'’. Es decir,
cobran relevancia como forma de dar cabida al peligro para un interés individual,
cuando éste aparece muy distanciado de determinadas conductas'".

No es esta la oportunidad para abordar el tratamiento en concreto de los
bienes juridicos intermedios ni colectivos, o de las modalidades que pueda asumir
su lesividad. Sin embargo nos ha parecido necesario realizar aca algunas
precisiones que consideramos relevantes y cuya fundamentaciéon concreta
reservaremos para otra ocasion.

En primer lugar creemos que no existen diferencias de entidad entre la
técnica legislativa que recurre a la sancion del peligro en caso de ser usada respecto

114 Vid. MENDEZ RODRIGUEZ, Op. cit., pag. 223,

15 Vid. MATA Y MARTIN, Bienes Juridicos..., pag. 36 y 48. En forma mds extrema
HEFENDEHIL, quien no concibe a todas las categorias tradicionales (lesién y peligro) como
compatibles con los nuevos intereses colectivos. Op. cit., pag. 5.

116 Se entiende que los denominados bienes jutidicos intermedios detentan la patticularidad de
proteger intereses colectivos e individuales al mismo tiempo. Por ello cobra incidencia el peligro a
su respecto toda vez que normalmente las conductas incriminadas bajo la pretension de su amparo,
lesionaran al bien colectivo comprometido y pondrin en peligro al bien individual, resultando aquél
por ende mediatizado. No sucede lo mismo en los casos en que la lesiéon de un interés individual,
por sus caracteristicas, represente al mismo tiempo la puesta en peligro de u interés colectivo. En
este caso es la conducta la que asume una doble relevancia y no el bien juridico, como en los bienes
intermedios.

U7 Vid. MATA Y MARTIN, Bienes Juridicos..., pag. 29 y 45.
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de intereses individuales o en intereses colectivos'"®. En ambos casos la lesién y el
peligro corresponden a esferas ideales, segun afirmamos con anterioridad'”’. Por su
parte, es su naturaleza constitutiva (como concepto abstracto o ideal) y no su
caracter individual o general, lo que determina las dificultades de acreditar una
lesion, siendo posible encontrar intereses individuales en los que ello resulta
igualmente dificil (por ejemplo, el honor).

En segundo lugar, consideramos que su validez “material” como bien
juridico-penal viene dada por diversos factores, entre los que destacamos su no
distribuibilidad (no corresponde a una “swma de intereses individuales” sino a “un”
solo interés colectivo, no excluyente)' y su transitividad a intereses individuales
como reflejo de proteccién de intereses en definitiva individuales. Este ultimo
caracter no obsta a que puedan adquirir relevancia en su naturaleza “colectiva’ y por
ello ser valorados independientemente a la lesién de los intereses individuales que
representan, como de hecho ha sucedido desde antiguo (la fe publica, la probidad

. . . 121
administrativa, etc.) .

Ahora bien, en el caso de los llamados bienes “iufermedios”, consideramos
que para construir sobre su base una categorfa de delitos, deben darse cada una de
estas condiciones ademas de cumplir con el juicio de merecimiento y necesidad al
que aludimos al iniciar estas paginas. Es decir, si corresponden efectivamente a
bienes dignos y necesitados de proteccion el legislador se encontrara habilitado
para promover su proteccion penal, en definitiva, de manera independiente al
interés individual comprometido'”. Si ello no es asf, careceria de sentido su
construccion, toda vez que su legitimidad debera depender, en todo caso, de una
efectiva puesta en peligro de los intereses individuales comprometidos. De no ser
asi, se tratara de construcciones difusas generadas “artificialments’ con el objeto de

118 Al sefialar que no existen diferencias de entidad reconocemos, parcialmente, el que si existen
algunas. Lo que sucede es que en el ambito de la imputacién de lesiones a intereses colectivos es
razonable y légico tender naturalmente hacia el peligro, pues si bien resulta posible advertir e
imaginar consecuencias materiales que reflejen la lesién de estos intereses, no resulta imposible
atribuir en estos casos una responsabilidad individual y exclusiva sobre dichos resultados. Por ello,
para atribuir responsabilidad individual, se tiende a un estadio previo, donde ella es posible. Vid.
MATA Y MARTIN, Bienes Juridicos. .., pag. 40.

119 Oo. en MATA Y MARTIN, Bienes Juridicos..., pag. 37, quien entiende que por su caricter
espiritualizado en los bienes colectivos o intermedios la lesién se agota en el desvalor de accién.

120 Con mas detalle, Vid. HEFENDEHL, R., Op. cit., pag. 3y 4.

121 Como destaca ALCACER GUIRAO.,, ello no pasa por atribuirles a estos intereses una entidad
real o un caricter de “sujets”, detrivado de su proteccién por el derecho. De ahi que se requiera
siempre su vinculacion a la proteccion de intereses de los individuos. Vid. ALCACER GUIRAO.,
La proteccion del futuro. ..., pag. 1 a 6.

122 Cabe destacar la relevancia especial que asume en este contexto la exigencia de subsidiariedad,
toda vez que en la actualidad es usual, como sefialamos, recurrir al derecho penal como primera o
principal via, obviando los demas medios de control social, formales e informales existentes. Vid.
MATA Y MARTIN, Bienes Juridicos. .., pag. 78.

51



Maldonado — Reflexiones (...) “delitos de peligro” en el moderno derecho penal

. . C ., 123 . . .
justificar la puniciéon de una conducta =, es decir, con el objeto de “probibiria” y no
de proteger intereses o bienes juridicos.

Precisamente con este motivo es que usualmente en la actualidad (y dentro
del marco del derecho penal simbélico o preventivo) se recurre a la promocién de
estos intereses, bajo difusas férmulas. Precisamente en base a dicho caracter se
justifican la necesidad de recurrir a formulas generales de peligro (hipotético o
presunto) de las que se “extrae” —genéricamente- la misma consecuencia (peligro)
para los intereses individuales'*",

IV. LEGITIMIDAD DE LOS DELITOS DE PELIGRO
(ESPECIALMENTE DE LOS DELITOS DE APTITUD O DE
PELIGROSIDAD)

1. Presupuesto: La ausencia de lesividad u ofensividad para el bien
juridico (derecho penal simbdlico)

Podemos entender que el derecho penal es simbdlico en aquellos casos en
que cumple exclusivamente funciones simbdlicas'”, o sea, cuando no se encuentra
dirigido a la proteccion de bienes juridicos o intereses'”. Ello ocurre no sélo
cuando el bien juridico se encuentra ausente de consideracion sino particularmente
cuando su lesividad y por ende la razén que justifica la proteccion, no se encuentra
comprometida'”’. Ello sucede, por ejemplo, si los mencionados efectos “centran su
incidencia sobre objetos personales que no son los decisivos en la lesion o puesta en peligro de los
bienes juridicos o si, finalmente, su contenido no gnarda relacion con las necesidades de control
social a satisfacer con la reaccion penal”* %

123 Vid. HEFENDEHL, Op. cit., pag. 6 y 9.

124 Acerca de la exposicién de argumentos que justifican la absoluta inidoneidad de los conceptos del
derecho penal clasico frente estos nuevos intereses y sobre los problemas que ello acarrea para el
principio de lesividad. Vid. MORALES PRATS, F. “Técnicas de tutela penal de los intereses
difusos.”, en “Intereses difusos y derecho penal’, Cuadernos de Derecho Judicial , Madrid, 1994, pags. 77
a79.

125 Vid SILVA SANCHEZ, ] .M.: Aproximacién. .., pag. 305.

126 Vid. DIEZ RIPOLLES: “El derecho penal simbélico y los efectos de la pena”, en AP, N°1,
2001, pags. 14 y ss.; DIAZ PITA/FARALDO CABANA, Op. cit., pag. 124.

127 No se trata entonces de una ineficacia concreta, sino abstracta. Es la “carencia de aptitud’ para
alcanzar sus fines. Vid. DIAZ PITA/FARALDO CABANA, Op. cit, pag 127: “No es derecho penal
simbdlico el que por sus caracteristicas no alcanza sus objetivos, pues todo el derecho penal seria simbilico”.

128 Vid. DIEZ RIPOLLES, J.L., E/ derecho penal simtbilico. . ., pag 16.

129 Para Diez Ripollés, podemos hablar de derecho penal simbdlico cuando a las funciones
simbolicas no se las relaciona al cumplimiento de los fines de la pena en e/ marco de intervencion legitima
del derecho penal, es decit, cuando producen efectos que exceden dicho marco. Con ello, se agregan a
los casos enunciados, aquellos en que las disposiciones pertinentes buscan satisfacer objetivos que
no son necesarios para mantener el orden social basico. Vid. DIEZ RIPOLLES ].L: E/ derecho penal
simbdlico. .. , pags. 15-16. Por su parte, para DIAZ PITA/FARALDO CABANA, el derecho penal
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El que el derecho penal cumpla funciones simbolicas es un hecho, el
problema se produce cuando sélo cumple dichas funciones'. Ellas (las funciones
simbdlicas) corresponden al efecto producido y querido con el delito y la pena, en
orden a procurar transmitir a la sociedad ciertos mensajes (intervencion expresiva)
o contenidos de valor (intervencion integradora), produciendo emociones, o al
menos, representaciones mentales en sus integrantes”'. Unidas a las funciones
materiales, particularmente a la funcién de protecciéon de bienes juridicos,
conforman un “odo instrumental”’ dirigido a la proteccién de bienes juridicos'”.

Cualquiera sea el concepto sustentado la critica al derecho penal simbdlico
resulta del todo evidente: la ausencia absoluta de consideraciéon de la funcién
protectora de bienes juridicos como funcion legitimadora de la intervenciéon penal.
De ello se extrae, entonces su ilegitimidad en el contexto del Estado de Derecho.
Pero no sélo eso, toda vez que ello se afirma sobre la base de la total carencia de
sentido de la sancién que pretende imponer'”, salvo que se entienda que éste debe
corresponder a un mero reforzamiento (coactivo) normativo, centrado en el
quebrantamiento de deberes o prohibiciones”“, por medio del cual se busca una
indebida funcién concientizadora - educativa de corte autoritaria'”.

Por ello es que no resulta extrafio que se afirme que: “En cuanto a
repercusiones en el dmbito de la dogmatica, el cardcter simbdlico del derecho penal se manifiesta en
(-..) sobre todo la preeminencia del concepto de peligro frente al concepto de lesion como contenido
de la antijuridicidad material™

2. Problema: ;Constituye la peligrosidad de 1la conducta
fundamento suficiente para la legitimar el uso del recurso penal?.

No resulta sencillo dilucidar la inquietud expuesta en el epigrafe, existiendo
en la actualidad en doctrina disparidad de criterios y fundamentos, siendo un
ambito que desde el punto de vista de la ciencia del derecho penal resulta hoy en
dia opinable. La respuesta pasa por solucionar dos cuestiones de naturaleza
compleja. Por un lado, se debe tomar postura en lo relativo a la naturaleza de los
elementos que componen o configuran el injusto penal (monista o dualista).

simbélico se produce cuando las funciones simbélicas no producen efecto alguno, en relacion al
objeto de intervencién. (Op. cit., pag. 127).

130 Vid. SANTANA VEGA, Op. cit. Pag. 146.

131 Vid. DIEZ RIPOLLES, J.L. E/ derecho penal simbdlico..., pags. 4. Y 5.

132 Vid. DIAZ PITA/FARALDO CABANA, Op. cit., pag. 126.

133 DIEZ RIPOLLES realiza una exhaustiva catacterizacion de disposiciones que constituyen el
derecho penal simbélico, agrupandolas conforme a diversas funciones. (en E/ derecho penal
simbdlico. .., pag. 16 a 20).

134 Sobre causas y efectos negativos del uso del detecho penal simbélico Vid. SANTANA VEGA,
Op. cit., pags. 147 a 152.

135 Vid. SANTANA VEGA, Op. cit., pagl58 y 159; Sanchez Garcia de Paz, Op. cit., pag. 98 y 99.
136 Vid. DIAZ PITA/FARALDO CABANA, Op. cit., pag. 121.
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Luego, debe dilucidarse sobre esa base si la consideracién que se pueda realizar
acerca de la “peligrosidad de una conducta” permite afirmar sobre su base el
cumplimiento de la funcién de proteccion de bienes juridicos.

a) Desvalor de la accion y desvalor de resultado como
elementos del injusto material™’.

En la actualidad no existen formulaciones que hagan soportar la
antijuridicidad en base exclusivamente al desvalor de resultado. A su vez existe
acuerdo en orden a incluir necesariamente el desvalor de la acciéon (no
necesariamente respecto de su contenido). El ambito de discrepancia, por ende, se
produce en relaciéon al papel que juega el desvalor del resultado, entendiendo
algunos que no cumple funcién en el injusto'”, pudiendo tener relevancia en la
estructura del delito en una funcién diversa, relativa a la punibilidad (monistas),
mientras otros consideran que debe cumplir un rol constitutivo (dualistas) o
cofundante, en su caso, del injusto.

Es posible a su vez distinguir dos orientaciones dentro de las tesis
monistas. Por una parte estan aquellas que concentrando la relevancia del desvalor
de la accion en la subjetividad de la conducta, radican el fundamento del injusto en
el hecho de corresponder ésta a una expresion de voluntad contraria a la norma o
al derecho, atribuyendo al resultado sélo efectos en materia de precision o
extension de la pena (bajo el concepto de punibilidad), sin que tenga papel alguno
en el contenido del injusto’”. Por otro lado estin quienes consideran que el
desvalor atribuible a la conducta no solo considera la voluntad subjetiva del
autor'™, sino que requiere de una evaluacién completa de la conducta, a ser
realizada de manera objetiva (se busca con ello precisamente acreditar su
peligrosidad)'*'. El resultado en estos casos cumple un papel en la evaluacién de las
necesidades de prevencién, concurriendo a la punibilidad de la conducta', pero
sin formar parte del injusto, el cual sélo puede estar integrado, bajo esta
perspectiva, por conductas o comportamientos.

A diferencia de éstas y como ya seflalamos, las teorfas dualistas -
mayoritarias en la actualidad- entienden que el injusto necesariamente debe
constituirse por ambos desvalores, de modo que de faltar uno de ellos no existira

137 Sobre la fundamental relevancia de la constitucién del injusto en el ambito de la legitimidad de
los delitos de peligrosidad, Vid. MENDOZA BUERGO: Liwites dogmiticos.. ., pag. 86 y 87.

138 Vid. descripcién en ACALE SANCHEZ, Op. cit., pag. 62 y ss.

139 Ta corriente minoritaria que hoy en dia sustenta esta tesis corresponde al finalismo extremo
representado principalmente por Zielinski. Vid. ALCACER GUIRAO, La fentativa inidénea. . ., pags.
67y ss.

140 En las tesis subjetivas extremas, lo objetivo de la accién constituye el resultado a evaluar en el
juicio de antijuridicidad. Vid. ALCACER GUIRAO, La fentativa inidonea. . ., pags. 240 y ss.

141 En esta linea SOLA RECHE La Jlamada tentativa inidénea. . ., pag. 100.

142 Vid. ALCACER GUIRAO, La Tentativa inidnea..., pag. 335; SILVA SANCHEZ,
Aproximacion. .., pag. 415y ss.

54



RE]J — Revista de Estudios de la Justicia — N° 7 — Afio 2006

antijuridicidad materia, entendiendo que sobre el desvalor de resultado descansa la
funcién limitativo-protectora de bienes juridicos del sistema'®.

En un terreno que podriamos situar como intermedio podemos citar a
algunas corrientes que entienden que el desvalor de resultado “puwede”
alternativamente integrar el injusto, de modo tal que éste se podria asimismo
conformar sélo con el desvalor objetivo de la accién. Es decir, si éste concurre,
detentara un papel “cofiundanté’ de la antijuridicidad'*’. En estos casos, el desvalor
de resultado supone la lesién o puesta en peligro concreta de un bien juridico,
afirmandose el desvalor de la accién en base a la “peligrosidad’ de la conducta

(desvalor objetivo de la conducta)'®.

Desde esta perspectiva sinéptica de las corrientes actuales, cabe concluir
que tanto monistas como dualistas “/ufermedios” -por denominarlos de alguna
forma- conciben la posibilidad de sancionar legitimamente conductas sobre la base
exclusiva de un juicio de peligrosidad a su respecto, siendo mayoritarios en la
actualidad —entre ellos- los segundos'*’. Por su parte, los planteamientos dualistas
no deberfan poder configurar un injusto penal sobre esta sola base (peligrosidad de
la conducta).

b) La funcién de proteccion de bienes juridicos y la
conformacion del injusto.

Ahora bien, partiendo de estas distintas bases de configuracién de lo
injusto, la cuestién a resolver consiste en revisar cémo se cumple en cada
estructura la funcién protectora de bienes juridicos atribuida al sistema penal'”,
considerando que no todos entienden que dicha funcién materialmente se cumpla
mediante la incorporacién en el injusto del desvalor del resultado. Nuestro
problema por ello radica mas bien en revisar cual es en cada caso la posibilidad de

143 En la doctrina chilena pareciera elevarse como la tesis ampliamente mayoritaria. Vid. Por todos,
CURY, Op. cit., pag. 363; GARRIDO MONTT, Op. cit., pag. 105 y ss. Cabe en todo caso hacer la
salvedad de algunas conclusiones expuestas en CURY (Op. cit., pags. 576 y ss.) que podrian hacer
discutible dicha afirmacion a su respecto.

144 Vid. SOLA RECHE, La lamada tentativa inidénea. . ., pag. 108 y ss.

145 Como sefiala ilustrativamente SOLA RECHE en defensa de este planteamiento: “E/ /po de
injusto en algunos delitos no requiere de la produccion de un resultado materia; entonces la conducta delictiva atenta
contra (...) annque ello no trascienda en un resultado material — pues a pesar de ello puede apreciarse una agresion.”
Op. cit., pag. 61 y 62.

146 Sobre la base de estas construcciones es que se ha planteado una tendencia a atribuir al disvalor
objetivo de la conducta un caricter decisivo en el contenido de injusto, en detrimento del desvalor
de resultado, extendiendo los efectos de dicha concepcién a las demis instituciones sistematicas del
delito (p. ej. en relacién al contenido del dolo) Vid. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Op. cit., pag.
84y 85.

147 Como podra apreciatse, en tanto el analisis patte de esta base, se han excluido de consideracion
posturas que no consideran que esta sea una finalidad pretendida por el derecho penal, en
particular, la tesis funcionalista de Jakobs. Vid. JAKOBS, G.: Derecho Penal, pag. 58. Vid.
especialmente apartado 25a.
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entender que el juicio de peligrosidad de la conducta resulta ser un elemento
suficiente para justificar la existencia del resultado material o juridico (camino de
algunas consideraciones dualistas) o, en su caso, para entender que con ello se esta
cumpliendo con la funcién de proteccion de bienes juridicos aun cuando no se
pueda afirmar que, en este caso, el desvalor del resultado forme parte del injusto o
de la antijuridicidad material (propio de las tesis monistas y dualistas intermedias)

Para ello hay que situarse en el ambito del derecho penal orientado a las
consecuencias de modo de comprender las distintas posiciones que se asumen a
este respecto' . En este contexto, se conjuga en la estructura sistematica del delito
el conjunto de los principios fundamentadores del sistema penal, operando cada
uno de ellos en la configuracién de los elementos del delito. Asi la base
funcionalista de esta “orientacion a las consecuencias” hara mas tenue la consideracion a
la lesividad, en caso de priorizacién de finalidades preventivasm, limitindose estas
ultimas por la “proporcional retribucion” sobre la base de la culpabilidad y lesividad.
Un extremo que niegue en este contexto la relevancia de la lesividad, fortalecera las
necesidades de prevencién —como ocurre con la tesis de JAKOBS- orientando con
ello en mayor medida los intereses a la funcién motivacional, esto es, centrando la
atencion en los caracteres de la conducta y su proscripciéon, mas que en sus
consecuencias'”’,

Para el caso de las tesis dualistas intermedias y las tesis monistas, la
proscripcion de la conducta peligrosa por si misma permite cumplir con la funcién
protectora de bienes juridicos, mediante una priorizacion de las funciones
simbolicas y preventivas, sin llegar por ello a excluir, en el conjunto de los
elementos de la teorfa del delito y para otros fines (punibilidad o su medicién) las
diferencia de entidad o gravedad que emana de la carencia de un resultado (de
peligro o lesion). Se asume sobre esta base que por necesidades de prevencion se
proscribe una conducta orientada y vinculada por su peligrosidad (normalmente
ejecutada de manera dolosa y por ello dirigida a la lesion) a la proteccion del bien
jutidico comprometido''. En caso de dualistas intermedios ello se asume con
caricter excepcional'™.

Lo gue hace de un comportamiento algo desvalorado serd su relacion negativa
con alguno de los bienes juridicos tutelados (...) la conexion entre un

148 De hecho, las propuestas que, dentro del moderno derecho penal, se sustraen del cumplimiento
de la lesividad, no pueden concebirse sino en el contexto de funcional de la orientacién a las
consecuencias. El derecho penal simbdlico no es mas que el exceso en los planteamientos
funcionalistas y por ende sélo concebible en un derecho penal orientado hacia las consecuencias.
Vid. HASSEMER, Derecho Penal Simbdlico..., pag. 28 y 31.

19 Vid. SOLA RECHE, La /lamada tentativa inidonea. . ., pag.49; SILVA SANCHEZ, Aproximacion...,
pag. 179 y ss. y 211 y ss.

150 Vid. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Op. cit., pags. 90 y ss.

151 Vid. ALCACER GUIRAO, La Tentativa inidénea..., pag. 452, con cita de autores; CEREZO
MIR, Op. cit., pag. 63.

152 Vid. ALCACER GUIRAO, La Tentativa inidonea. . ., pag. 338.
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comportamiento y el menoscabo o la afectacion de determinado bien juridico.
La proteccion de bienes juridicos concretos debe formar parte del propio
contenido de la norma y no quedar en mero motivo de incriminacion (...) E/
derecho penal quiere evitar, en iltima instancia, resultados indeseables que
provienen de conductas que ya en el momento de ser realizadas muestras una
clara evidencia de su tendencia objetiva y subjetiva a la produccion de tales
efectos indeseables™ /",

Sobre dicha base, esta argumentacién -en los términos sefialados- resulta
sustentada en forma paralela en construcciones dualistas de lo injusto'™. Se
sostiene, en este sentido, que la proteccion de bienes juridicos “(...) no requiere como
presupuesto de punibilidad nada mdis que el hecho de que una accion esté dirigida por su tendencia
objetiva o subjetiva a la lesion de un bien juridico”"™

Asf por ejemplo en otros ambitos de la dogmatica —estrechamente
vinculados-"" pareciera existir una amplia mayorfa (al menos europea y espafiola)
tendiente a fundamentar, por fines de prevencion, la sancién de conductas
peligrosas ex —ante que han demostrado no se peligrosas ex—post (no generan
peligro) a propésito de la aceptacion generalizada de las tentativas que detentan
dichas caracterfsticas, sea que sea las denomine idéneas o inidéneas (suele
denominarselas como relativamente inidéneas)'/"”.

Para ello, en algunos casos, se recurre en definitiva a la técnica de los
intereses o bienes intermedios. Asi, se ha argumentado la necesidad de conciliar
dichas finalidades preventivas con la exigencia de lesividad sobre la base de

153 Vid. MENDOZA BUERGO, Liwites dogmiticos. .., pag. 391 y ss, con cita de fundamentos de
Frisch.

154 Hste planteamiento encuentra sus bases en conceptos propios de la denominada “Zeoria de la
impresion” que asumen la posibilidad de fundar el merecimiento de pena cuando se trata de
conductas cuya realizacién puede perturbar gravemente la confianza en el ordenamiento y en la
proteccién de bien juridico, lo que ocurre con las conductas objetivamente peligrosas. Esta tesis
que si bien nace con un marcado caricter subjetivo, radicando el fundamento de la sancién en la
voluntad contraria a derecho, es en la actualidad utilizada con un caricter objetivo, precisamente
haciendo recaer el juicio de merecimiento en la base objetiva de la conducta (peligrosidad), en tanto
dirigida a la lesién o peligro de un bien juridico. Vid. ALCACER GUIRAO, La Tentativa inidénea. ...,
pag. 252.

155 Vid. desarrollo referencial —toda vez que personalmente sustenta una posicién diversa- de
SOLA RECHE, La /lamada tentativa inidénea. . ., pag. 103.

156 Vid. ROXIN, Op. cit. pag. 60. Se afirma en paralelo que “(...) la realizacion del tipo presupone en todo
caso y sin excepcion tanto un desvalor de accion como un desvalor del resultade” (pag. 320) Sobre la
interdependencia de ambos presupuestos pags. 323 a 325.

157 Vid. ALCACER GUIRAO, La Tentativa inidénea. . ., pag. 231 y ss.

158 Vid. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Op. cit., pag. 20 y ss. especialmente 23, 24 y 29 ademas de
las notas 29 y 43.

159 Respecto del caso chileno Vid. CURY, Op. cit., pags. 576 y ss.; MANALICH, Op. cit., pags. 146
y ss.; POLITOFF, SERGIO: Los actos preparatorios del delito. Tentativa y fiustracion, Edit. Juridica de
Chile, Santiago, 1999, pags. 133 y ss.
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construir bienes juridicos colectivos, como una nueva modalidad de la “defensa de
.. . . Lo 59160 .
las condiciones necesarias para el desarrollo del bien o su ejercicio”™™, que busca concretizar

. - . , . , 161
dichas condiciones en un interés colectivo auténomo .

Por otro lado es posible encontrar propuestas mas matizadas que buscan
afirmar la lesividad material sobre la base de exigir un juicio de probabilidad o
indoniedad lesiva ex—post. Sobre esta base, se asume la posibilidad de sancion
legitima de una conducta peligrosa que genera al menos la posibilidad de lesioén ex—
post, lo que se propone sobre la base de asumir un concepto de peligro diverso al
defendido en el presente texto, cuya afirmacioén recae en un juicio probabilistico.
Se tratara entonces de conductas peligrosas idoneas o aptas para lesionar el bien
juridico, sobre cuya base se afirma que lo han puesto en peligro'®. Se diferencia
este concepto de idoniedad ex—posz del concepto de peligro, afirmando este ultimo
sobre la base de un juicio normativo de imputacion, propio de los delitos de
resultado de lesion'®. Asi, se afirma: “Ia accion no aparece probibida por expresar
desobediencia al derecho sino a causa de la posibilidad de lesion o puesta en peligro concreto de un
bien que se asocia a ella”""".

V. CONSIDERACIONES FINALES (A MODO DE CONCLUSION)

1. La distincién tradicional entre delitos de peligro abstracto y peligro concreto,
hace que en ambos casos nos encontremos ante construcciones que justifican
la proscripcién penal de determinadas conductas en razén a que generan un
resultado de peligro. Este resultado es en el primer caso presumido por el
legislador, mientras que en el otro debe ser afirmado en concreto.

2. La técnica legislativa de la presuncion, tanto “zure et de inre” como “iuris tantun”,
no son aceptables en derecho penal, por vulnerar garantias consideradas
basicas.

160 Propuesta de Kindhatiser, retomando la idea de la necesidad de proteger la propia seguridad del
bien que se protege de Binding. Sobre ello Vid. ROXIN, Op. cit, pag. 409; MENDOZA
BUERGO, Limites dogmaticos..., pag. 112y ss.

161 Vid. ALCACER GUIRAO, La Tentativa inidénea..., pag. 221 y ss.; SILVA SANCHEZ, La
regulacion del Iter Criminis (artienlos 16 — 18) en, el mismo, E/ Nuevo Cidigo Penal: Cinco cuestiones
fundamentales, Edit. Bosch, Barcelona, 1997, pag. 131; ZUGALDIA ESPINAR, J.M.: Fundamentos de
Derecho Penal, 3° edicién, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, pag. 234.

162 Vid. MATA Y MARTIN, Op. cit, pags 50, 51 y 55, y notas 102 y 103; CORCOY BIDALOSO,
Op. cit, pags. 135 y 136 y la tesis de Martin expuesta en MENDOZA BUERGO, Liwites
dogmiticos. .., pag. 188y ss.

163 Cabe seflalar que ya hemos dado cuenta del defecto inherente al juicio ex—poss de peligro
fundado en criterios probabilisticos, en los cuales se asume en abstracto la eventualidad del peligro,
sin que sea relevante su acreditacién en el caso concreto. De ahi que no podamos afirmar que en
este caso se esté interviniendo sobre la base de un peligro para el bien juridico (lesividad) que
concurra en los hechos.

164 Vid. MATA Y MARTIN, Op. cit, pag. 51 en cita a Gallas.
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3. En el concepto de peligro abstracto se confunden diversas categorias de
conductas, incluyendo aquellas en las que el fundamento de su consideracion
radica en una apreciacion estadistica, general —abstracta- del legislador acerca
de la probabilidad que detentan de producir un resultado de peligro como
aquellas conductas que por si mismas aparecen como aptas para producirlo
(conductas peligrosas).

4. Para distinguirlas se hace necesario conceptualizar claramente los conceptos de
peligro y peligrosidad, lo que sélo puede llevarse a cabo mediante un juicio de
apreciacion de caracter objetivo. El primero concepto (el peligro) es un
resultado que debe ser afirmado ex—posz mientras que el segundo (la
peligrosidad) es una cualidad o atributo de una conducta que necesariamente se
precisa ex—ante.

5. Sobre esta base, los llamados “delitos de peligre” son delitos de “peligrosidad’
(accion peligrosa) o de resultado de peligro, debiendo ambos juicios afirmarse
en concreto de manera objetiva. No puede fundarse ninguna imputacién penal
sobre la base de juicios de probabilidad, sea que recaigan sobre el “peligro” o
sobre la “peligrosidad”’ de la conducta, por cuanto las consecuencias de este
procedimiento vulnera los principios de lesividad y de culpabilidad.

6. La posibilidad de justificar la sancién de los delitos de peligrosidad depende en
la actualidad no sélo del contenido que se atribuya al injusto penal, sino mas
bien a la forma como se conciba que éste incide en la funcién protectora de
bienes juridicos.

7. Desde este punto de vista quienes —hoy mayoritariamente- sostienen una tesis
dualista de lo injusto deberan rechazar la idea de punicién de conductas en
base a su sola peligrosidad, a menos que se conciba la afectacién (por lesion o
peligro) de algun interés diverso, cumpliendo las exigencias de merecimiento y
necesidad. Parte de la doctrina, en todo caso, asume excepcionalmente, su
punicién por razones de prevencion, en el ambito de la tentativa del delito,
donde cobra especial relevancia, para estos efectos, la configuracién del dolo
(como elemento transitivo hacia la lesién). Por su parte, quienes sostienen una
construccion dualista “zutermedia” aceptan mayoritariamente su punibilidad,
como delitos de peligrosidad.

8. Bajo tales supuestos no queda otra opcién que afirmar que en dichos esquemas
se acepta la legitimidad de las figuras de peligrosidad, ya sea directamente o en
atencion a su reconocimiento “exvepcional’. Tarea pendiente es desarrollar una
adecuada  coordinacién  entre las  argumentaciones que  aceptan
excepcionalmente su la punibilidad de conductas peligrosas y el principio
general que recurre, al menos formalmente, a la exigencia de un resultado de
peligro, como supuesto “minimo indispensable” de legitimidad. Ello pasa por una
adecuada descripcion de los presupuestos que deben exigirse para entender
que existe una relaciéon que implica afectar el bien juridico tutelado, que se
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10.

11.

12.

haga cargo de explicar como ello se alcanza con la sola afirmaciéon de la
peligrosidad del comportamiento. Ello excede los objetivos que nos hemos
propuesto en este lugar.

En el otro extremo, las tesis monistas mas extremas -minoritarias en la
actualidad- justifican la sancién de conductas respecto de las cuales no se
afirma siquiera el juicio de peligrosidad, como sucede con las tesis
funcionalistas extremas, esta vez, por no considerar relevante el bien juridico ni
su lesividad.

Desde esta perspectiva, es absolutamente mayoritario hoy en dia el exigir un
juicio concreto de peligrosidad sobre la conducta, ya sea que éste haya sido
incorporado en diversos elementos de la descripcion tipica o deba ser
requerido por la via de la interpretacion dogmatica'®, como base minima para
llegar a aceptar la punibilidad de todas las figuras que son agrupadas bajo el
tradicional concepto de delitos de peligro abstracto. Se excluyen en todo caso
de la esfera mayoritaria, las figuras que no cumplan dicha condicién, como los
denominados delitos por acumulacién, de preparacion o de intension, en su
caso.

En algunos casos se exige adicionalmente para la legitimidad de la punicion —
por el principio de lesividad- un resultado de peligro (asumiendo en este caso
solo la legitimidad de la sancion de los delitos “de peligre” y no de los “de
peligrosidad”’) o un concepto equivalente a la potencialidad peligrosa o lesiva ex—

post.

La exigencia de “peligrosidad’, “idoneidad lesiva® o el “juicio de peligro”, segiun

corresponda, en tanto exigencias materiales de justificacién, pueden ser
. P c 166

requeridas por la via interpretativa .

165 Vid. TORIO LOPEZ, Op. cit. pag. 831, 843 y 847; RODRIGUEZ MONTANES, Op. cit., pag.
495; MENDOZA BUERGO, Liwites dogmiticos. .., pags. 413 y 440 - 442; MAQUEDA ABREU,
Op. cit, pag. 485 (adicionando en su caso un juicio de “peligrosidad potencial”)

166 Oo. CEREZO MIR. Op. cit., pag. 71.
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