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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Hoy en dia nadie niega de forma terminante que la eleccién de la
técnica del delito de peligro abstracto para la descripcién del ambito de
lo punible constituye en ocasiones una eleccién problematica, cuyo em-
pleo suele venir acompafiado de una discusion sobre la oportunidad, la
necesidad y las condiciones de éste. Sin duda, en la base de la aparen-
te necesidad de justificar tal recurso al modelo del peligro abstracto se
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encuentra el hecho de que la fundamentacién de la punicién de la ac-
cién individual de un delito de peligro abstracto resulta muy distinta de
la que justifica tal punicién en el caso de los delitos de lesién o, inclu-
so, de peligro concreto. La limitacién de la libertad de accién en consi-
deracién a la eventual amenaza de ciertos intereses a través de la pena-
lizacién de comportamientos que no muestran siempre la evidencia de
su peligrosidad, causan tensiones con el postulado de que sélo deben
ser punibles hechos materialmente desvalorables', y presenta sin duda
problemas de legitimaciéon que a nadie se le escapan. Estos se conden-
san, en el terreno dogmatico, especialmente en la posible ausencia en
algunos casos de un contenido material de injusto de la accién concre-
ta, mas alla de la mera infraccién formal a la norma, es decir, que tras-
cienda la mera desobediencia al mandato?.

La marcada tendencia a emplear el delito de peligro abstracto co-
mo modelo preferente de tipificacién de nuevos comportamientos de-
lictivos, o de otros antes recogidos bajo diversas férmulas tipicas, re-
sulta sin duda, uno de los rasgos mas caracteristicos de las reformas
penales en los variados ambitos en los que ha llegado a ser el «tipo
estandar» 3, y confirma la impresién de que la importancia de los de-
litos de peligro ha crecido y sigue creciendo al mismo ritmo que el
empuje de la exigencia de disponer de lo que se considera un frente
avanzado de tutela, en determinados sectores objeto de particular
atencién por el legislador por diversas razones no siempre atendibles.
Asi, aunque estos delitos han estado presentes desde siempre en la le-
gislacién penal y los problemas que les afectan no son nada nuevo, és-
tos se agravan ante el recurso sistematico a una figura delictiva cuya
fundamentacién dogmatica y cuya legitimidad politico-criminal es, al
menos, discutida y discutible. Por ello, si resulta cierto que estaria-
mos asistiendo a lo que podria calificarse en buena medida como
cambio del paradigma delictivo de la lesion al de la prohibicién de ac-
ciones arriesgadas, con la consiguiente restriccién de los riesgos per-
mitidos, la cuestién aparece en el centro de las preocupaciones del ac-

I A pesar de que las objeciones formuladas especialmente por la doctrina alema-
na hacen hincapié en la posible infraccién de estos delitos contra el principio de cul-
pabilidad, lo cierto, como ha destacado en nuestro pais CEREzO, Curso de Derecho pe-
nal espariol, PG 11, 6.* ed., MapriD 1998, p. 113, es que plantean problemas, en primer
término y como luego se desarrollara, en cuanto a su contenido de injusto material y,
s6lo de forma derivada, en relacién con la culpabilidad.

2 En esta medida, se reconoce que tal como se interpretan estos delitos, constitu-
yen delitos de mera desobediencia; vid. en este sentido Jakoss, Strafrecht, AT 2.*, Berlin
1991, § 6/88; MussiG, Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz,
Frankfurt a. M. 1994, p. 199; LAGODNY, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, Tii-
bingen 1996, p. 438; ZI1ESCHANG, Die Gefihrdungsdelikte, Berlin 1998, p. 383.
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tual Derecho penal, tanto en el aspecto politico criminal como en el
dogmatico.

El problema nuclear que constituye el hilo conductor de lo que ocu-
pa las siguientes paginas es el hecho de que, segin la interpretacién que
ya se ha hecho habitual y dominante, en los delitos de peligro abstrac-
to la peligrosidad tipica como atributo de cierta clase de conductas y no
necesariamente de la accién individual, es no solo motivo para su in-
criminacién sino también el dato en el que se quiere fundamentar la
afirmacién de la adecuacioén tipica y del caracter injusto del hecho. Asi,
el comportamiento formalmente coincidente con el descrito en el tipo
debe reputarse tipicamente relevante y ello aunque en concreto carez-
ca por completo de peligrosidad para el objeto de proteccién. Esta con-
cepcion que considera suficiente la coincidencia formal de la conducta
del autor para afirmar la presencia del tipo objetivo, entiende que la ti-
picidad y el propio injusto objetivo del hecho en el caso concreto van
unicamente anudados a la constatacién de la puesta en practica de la
conducta descrita en el tipo*. Ello provoca que junto a conductas que
de modo efectivo sean materialmente contrarias a la norma, habra
otras s6lo formalmente contrarias a ésta que, sin embargo, seran repu-
tadas igualmente tipicas.

3 Asi lo califica, seguramente con razén, KINDHAUSER, Rechtsgiiterschutz durch Ver-
letzungs- und Gefihrdungsverbote, p. 6 [Conferencia dictada en la Universidad Externa-
do de Bogota, Sept. 1996, original inédito; version espafiola en KINDHAUSER, Derecho pe-
nal de la culpabilidad y conducta peligrosa, Bogota 1996, pp. 65-89 (trad. C. L6épez Diaz)].

4 Esta es la explicacion tradicional del modo de operar de los delitos de peligro
abstracto, tanto si se parte de la llamada teoria de la presuncién del peligro, como de
la teoria de la peligrosidad como motivo del legislador; vid. en la doctrina espafiola CE-
REZO, PG 11, 6.2, (cit. nota 1) p. 111; MR, Derecho penal, PG 5.7, Barcelona 1998, pp. 208
y ss.; Luzon, Curso de Derecho penal, PG 1, Madrid 1996, p. 314; CoBo/Vives, Derecho
penal, PG 4.2, Valencia 1996, p. 301 v s.; MuNoz CoNDE/GARCiA ARAN, Derecho penal, PG
4.2, Valencia 2000, p. 344 v s.; Octavio/HUERTA, Derecho penal, PG 2.7, Madrid 1986, p.
164; CueLLo CONTRERAS, Derecho penal espatiol, PG 2.*, Madrid 1996, p. 404; Escriva, La
puesta en peligro de bienes juridicos, Barcelona 1976, p. 69; Torio LorEz, Los delitos de
peligro hipotético, ADPCP 1981, p. 827; RopRriGUEZ MONTARES, Delitos de peligro, dolo e
imprudencia, Madrid 1994, pp. 238 y ss.; la misma, Voz «Delitos de peligro», Enciclo-
pedia Juridica Bdsica, t. I, Madrid 1995, p. 2079; DovaL Pats, Los delitos de fraude ali-
mentario, Andlisis de sus elementos esenciales, Pamplona 1996, p. 331; MATA Y MARTIN,
Bienes juridicos intermedios vy delitos de peligro, Granada 1997, p. 53; SANCHEZ GARCIA DE
Paz, El moderno Derecho penal y la anticipacién de la tutela penal, Valladolid 1999, p.
39. En la doctrina alemana, entre muchos, vid., RoxiN, Strafrecht, AT 1 3.2, 1997, § 2/25
vy 11/127; Jakoss, AT (cit. nota 2), § 6/86; JEsCHECK/ WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts,
AT 5.2, p. 264; CRAMER, comentarios previos al § 306, n. 3, en ScHONKE/ScHRODER STGB
25.* 1997; TRONDLE/FISCHER, Stafgesetzbuch und Nebengesetze, 49.%, comentarios previos
al § 13, n. 13 a; GaLLas, «Abstrakte und konkrete Gefahrdung», Heinirz Fs. 1972, p. 180;
SCHUNEMANN, «Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlassigkeits- und Gefihr-
dungsdelikte», JA 1975, p. 793
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Se plantea asi una importante diferencia entre la afirmacién de la
relevancia tipica o del injusto tipico en los de peligro abstracto por un
lado y los delitos de lesién —sean o no de resultado— y los delitos de
peligro concreto por otro: esto es, la posible divergencia en los prime-
ros entre la infraccién formal del precepto y la vulneracion del fin de
proteccion de la norma, si se considera que éste ha de consistir, en de-
finitiva, en la proteccién de bienes juridicos frente a conductas capaces
de crear un peligro para los mismos. En los delitos de peligro abstrac-
to la idea del peligro sélo parece operar como motivo o razén para in-
criminar ciertos comportamientos que como clase son peligrosos, pero
no se le adjudica ningin papel en la conformacion del contenido de in-
justo del concreto comportamiento que se imputa al autor. Resulta sin
embargo claro, que la afirmacién de la peligrosidad en general de una
clase de acciones no permite, por si sola, la afirmacién de la peligrosi-
dad de la concreta conducta; con las referencias a la relevancia lesiva
en general de la accién tipica y la mayor eficacia en la proteccién de
bienes juridicos que se logra a través de la creacién de delitos de peli-
gro abstracto, se alude a la razén por la que el legislador incrimina de-
terminado comportamiento, pero ello no basta para la legitimacién de
tal proceder. Entender lo contrario supone confundir la funcionalidad
de una determinada regulacién normativa con la cuestion de su legiti-
macion>.

El origen del problema puede estar en la suposicién de una relacion
de implicacién entre la consideracion de la peligrosidad tipica de cier-
ta clase de conductas como motivo para su tipificacién y la asevera-
cién de que ello resulta determinante y suficiente para la propia afir-
macién de la adecuacién tipica y el injusto del concreto
comportamiento que se juzga, sin comprobar la presencia de tal peli-
grosidad en el caso concreto 6. Efectivamente, el conocimiento de la re-
levante peligrosidad de cierto género de conductas para bienes juridi-
cos esenciales constituye un dato relevante para su incriminacion,
pero de ello no se deduce la innecesariedad de la comprobacién de la pe-
ligrosidad de la concreta accién para afirmar su adecuacién tipica. Tal
deduccién, presente desde los inicios de la dogmatica de los delitos de
peligro abstracto? es producto, en buena medida, de construcciones

5 Vid. destacando esta confusiéon, WoHLERS, Delikistypen des Priventionsstra-
frechts- zur Dogmatik «moderner» Gefihrdungsdelikte, 2000, p. 312.

¢ Resalta la suposicion de esta relacion de implicacién por parte de los partidarios
de la teoria de la peligrosidad como mera ratio de la incriminacion, Paropi, Reati di pe-
ricolo tra dogmatica e politica criminale, Milano 1990, p. 226.

7 Vid. las argumentaciones de BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung 1, reimpr.
4.2 ed., 1922, p. 379 y s.; HENCKEL, Der Gefihrbegriff im Strafrecht, 1930, p. 60 y s.; Hip-
PEL, R. von, Lehrbuch des Strafrechts, 1932, p. 87.
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doctrinales® y jurisprudenciales, aunque inducidas por la formulacién
tipica, pero dista mucho de ser evidente. No resulta en absoluto claro
que en la aplicacién de la correspondiente norma el Juez no deba ha-
cer mas comprobacién que la constatacion de la puesta en practica de
una conducta formalmente coincidente con la descrita en el tipo para
afirmar su relevancia tipica y considerar presente el injusto objetivo;
ello supone imponer una pena sélo por haber llevado a cabo una con-
ducta por su pertenencia a una clase de conductas que generalmente o
tipicamente conllevan peligros o causan lesiones. De este modo resul-
ta palmario que no se fundamenta de manera apropiada el contenido
de injusto del concreto comportamiento del sujeto activo. Por el con-
trario, parece que debe plantear dificultades afirmar que la finalidad
de tutela de la norma —de salvaguarda de los bienes juridicos frente a
peligros reales y lesiones— no haya de ser en absoluto tomada en con-
sideracion en el momento de la aplicacién de la norma a un hecho con-
creto. Es bajo este prisma de la finalidad de proteccién de las normas
penales® desde el que se traslucen los problemas no solo de legitimi-
dad sino también dogmadticos de los delitos de peligro abstracto, ya que
se reputan tipicos y antinormativos comportamientos cuya no peligro-
sidad para bienes juridicos resulta evidente ya desde una perspectiva
ex ante.

La tesis que aqui pretende defenderse es que la imputacién de in-
justos penales parece requerir algo més que basar el injusto a través de
generalizaciones !° o infracciones meramente formales de estandares de
conducta; méas bien parece requerir un contenido de injusto propio del
hecho concreto que fundamente asi la culpabilidad por la comisién del
mismo y la consiguiente imposicién de una pena al autor!'. Esta au-

8 Vid. las consideraciones de HErzoG, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrech-
tliche Daseinsvorsorge, Heidelberg 1990, p. 5 que ponen de relieve la relacién entre cier-
tas propuestas doctrinales iniciales sobre los delitos de peligro abstracto y teorias que
hoy se consideran como constitutivas de la propia esencia de esta categoria delictiva.

® Vid. desde esta perspectiva, las consideraciones de FriscH, An den Grenzen des
Strafrechts, en Festschrift fiir Stree und Wessels zum 70 Geburtstag, Heidelberg 1993,
p- 91 y aludiendo también a lo habitual de esta forma de ver el problema, Mussig,
Rechtsgiiterschutz, (cit. nota 2), p. 194.

10 Este es el planteamiento que hace KINDHAUSER, Gefdhrdung als Straftat, Rechtst-
heoretische Untersuchungen zur Dogmatik der abstrakten und konkreten Gefihrdungs-
delikte, Frankfurt a. M. 1989, pp. 230 y ss., sobre esta fundamentacién basada en la re-
levancia lesiva general de la clase o tipo de comportamiento.

1" Se ve asi, que aunque se ha destacado que los delitos de peligro abstracto pre-
sentarfan también reparos por su infraccién al principio de culpabilidad, en la medi-
da que se entienda que éste presupone no sélo una infraccién formal a la norma sino
también un injusto material, esta precisién permite concretar que la objecién princi-
pal es la ausencia de contenido material de antijuridicidad, méas all4 de la infraccion
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sencia de desvalor objetivo del hecho es la que permite alegar la vulne-
racién del principio de responsabilidad subjetiva que se ratifica por no
poder afirmar ni dolo ni imprudencia en relacién con la peligrosidad
del comportamiento que se pone en practica, cuando el sujeto activo
parte de la falta de peligrosidad del mismo, igual que haria un especta-
dor objetivo puesto en el lugar del autor.

Desde este punto de vista, la aparente ventaja de estas fundamenta-
ciones generalizadoras —como también de las basadas en presuncio-
nes—, que supondria determinar la contrariedad a la norma sin tener
que probar su lesividad en el caso individual, se convierte en un incon-
veniente decisivo de estos criterios para fundamentar de forma racional
la punicién de estos delitos 12 y en una buena razoén para la reserva fren-
te a ellos, sobre la que, sin embargo, con frecuencia han prevalecido las
ventajas o la utilidad que suelen atribuirse a los mismos.

El problema planteado en estos términos tampoco se evade, a pesar
de lo que pudiera en principio pensarse, a través de la idea de que la fi-
nalidad del Derecho penal no es la proteccién de bienes juridicos sino
el mero mantenimiento de la vigencia factica de la norma como pauta
de comportamiento 3. Este punto de vista no supera tampoco los in-
convenientes de las tesis basadas en la relevancia lesiva general de cier-
ta clase de comportamientos, pues la razén de la prohibicién del com-
portamiento no puede ser otra que el caracter perturbador del mismo,
determinado de manera centralizada de acuerdo con criterios también
generalizadores; de modo que la razén de la prohibicién no tiene plas-
macién necesariamente en el concreto comportamiento, y los criterios
de la contrariedad a la norma resultan indiferentes tanto para basar el
injusto como desde la perspectiva del principio de culpabilidad '*. Se ar-
guye que los contactos anénimos requieren comportamientos estanda-
rizados conforme a pautas fijadas de modo centralizado por el legisla-
dor, de modo que rija sin excepcién la maxima de comportamiento, sin
margen para valoraciones individuales de lo arriesgado o no de la con-
creta conducta. Sin embargo, una cosa es que no sea determinante el

de la regla: s6lo a consecuencia de la falta de desvalor objetivo del hecho y, por tanto,
de la falta de referencia subjetiva a un ausente desvalor objetivo, puede afirmarse la
infraccién del principio de culpabilidad.

12 Asi lo destaca, con razén, KINDHAUSER, Gefdihrdung, (cit. nota 10), p. 235 s.

13 Este es el planteamiento, como se sabe, sefialadamente de Jakoss, AT (cit. nota
2), § 1/4 ss, 1/14; el mismo, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho pe-
nal funcional, Madrid 1996 (trad. M. Cancio/B. Feijoo), p. 46.

14 La objecion se hace atin mas evidente si tenemos en cuenta que es precisamen-
te un defensor de esa concepcién basada en la idea del aseguramiento de la vigencia
factica de la norma quien pone de manifiesto este inconveniente; vid. KINDHAUSER,
Gefihrdung, (cit. nota 10), pp. 234 y ss.
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punto de vista del sujeto sobre su propio comportamiento —lo cual es
correcto, porque lo relevante debe ser la peligrosidad objetiva de éste—
y otra, muy distinta, que valga la ficcién de la peligrosidad general co-
mo base del contenido de injusto del hecho. Alegar a estos efectos la ne-
cesidad de garantizar la seguridad en el disfrute de los bienes o la se-
guridad cognitiva !5, junto con la afirmacién de que lo decisivo en el
delito es la desautorizaciéon de la norma, la falta de fidelidad al Derecho
y no la lesividad de la conducta para los bienes juridicos, no solo no re-
sulta convincente, sino que ademas no puede prescindir en ninguno de
los dos casos de una referencia, en tltima instancia, a la integridad de
bienes o intereses, que trasciende la mera garantia de un determinado
complejo normativo.

II. MODELOS DE FUNDAMENTACION DE LOS DELITOS
DE PELIGRO ABSTRACTO

A. Introduccion. Las teorias de la presuncion del peligro
y del peligro como motivo del legislador

1. Una de las teorias clasicas en el tratamiento de la punicién de los
delitos de peligro abstracto, en absoluto superada aunque no sea la mas
extendida en la actualidad, es la llamada teoria de la presuncion del pe-
ligro. A pesar de las diferencias nominales y de fundamentacion, las
conclusiones a las que llega esta teoria no son muy distintas !¢ de la ma-

5 La idea de que los delitos de peligro no pretender proteger la integridad de los
bienes sino garantizar la tranquila disposicién sobre los mismos es defendida por
KINDHAUSER, Gefdhrdung, (cit. nota 10), passim y especialmente pp. 19, 279; el mismo,
Zur Legitimitit der abstrakten Gefihrdungsdelikte in Wirtschaftsstrafrecht, en Schii-
nemann/Suéarez (ed.), Bausteine des europdischen Strafrecht, Madrid Symposium fur K.
Tiedemann, 1994, p. 131 s. (= Jornadas en honor del Prof. K. Tiedemann, 1995, p. 449);
para una exposicion detallada sobre su concepcién me permito remitir a mi libro Li-
mites dogmudticos y politico criminales de los delitos de peligro abstracto, Granada 2001,
pp. 112 ss. Por su parte Jakoss ha recogido esta idea, en Sociedad, (cit. nota 13) p. 44 s.
y la recupera recientemente en ¢Qué protege el Derecho penal: bienes juridicos o la
vigencia de la norma?, Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia penal, 1, 2000,
pp. 151.170, p. 163, aludiendo a la seguridad cognitiva como condicién necesaria para
poder disfrutar de los bienes como un propio «bien juridico».

16 De hecho las semejanzas y puntos de contacto son mayores de lo que pudiera
pensarse, como han puesto de manifiesto autores como FINGER, Begriff der Gefahr und
gemeingefahr im Strafrecht, en Festgabe fiir R. von Frank, t. 1, Tiibingen, reimpr. 1969,
p. 244 s. o BrReaM, Zur Dogmatik des abstrakten Gefihrdungsdelikts, Tiibingen 1973,
p- 12, hasta el extremo que las explicaciones mas extendidas en la actualidad son una
sintesis de ambas ideas; vid. en este sentido BrReum, Dogmatik, cit., p. 11; GRrauL,
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yoritaria teoria de la peligrosidad general como motivo del legislador:
se procede a una justificaciéon de la punicién del comportamiento ba-
sada en una consideracién general y no particular del hecho que final-
mente se imputa. En esta ocasién ello se opera a través de una presun-
cién de caracter general, llevada a cabo por el legislador, de que el
comportamiento coincidente con el tipico implica, en todo caso, la pro-
duccién de un peligro o, en otras versiones, al menos la peligrosidad de
la propia accién tipica'’. Segtin la versién tradicional de esta teoria, la
presuncién legal seria iuris et de iure, puesto que no se admitiria prue-
ba alguna en el sentido de que no hubo peligro en el caso concreto; s6-
lo posteriormente, como propuesta limitadora de tal regla sin excep-
cién, se ha sostenido el caracter iuris tantum de la presuncion, rebatible
en el proceso ‘8.

En este caso, no cabe duda de que también se produce una ficcion
para fundar el injusto del hecho particular que se imputa, mayor si se
presume que se ha producido una situacién de peligro para un objeto
de la accién —cuya presencia en el radio de eficacia de la accién no es
objeto de prueba alguna— y similar a la que se opera de acuerdo con

Abstrakte Gefihrdungsdelikte und Priasumtionen im Strafrecht, Berlin 1991, p. 187 con
ulteriores referencias.

17 Vid. con un anélisis sobre la diferencia entre la presuncién del peligro como re-
sultado de la accién y la presuncion de la peligrosidad de la propia accién, Graui,
Gefdihrdungsdelikte, (cit. nota 16), pp. 152 y ss.

18 Una versién clasica de esta teoria de la presuncion es la sostenida por SIEBEN-
HAAR, Der Begriff der Gemeingefiahrlichkeit und die gemeingefiahrlichen Delikten nach
dem Reichsstrafgesetzbuches, ZStW 4 (1884), p. 270; vid. también MEZGER, Strafrecht
ein Lehrbuch, 3.2 ed., Berlin/Miinchen 1949, p. 193; sobre la presuncién de caracter
iuris tantum vid. SCHRODER, Die Gefiahrdungsdelikte im Strafrecht, ZStW 81 (1969),
pp. 14 ss. En nuestra doctrina cuenta también con sostenedores como RopRriGUEZ Mou-
RULLO, La omision del deber de socorro en el Cédigo Penal, Madrid 1966, p. 169 s.; el mis-
mo, Derecho penal, PG, Madrid 1977, p. 279, con importantes precisiones sobre lo ab-
surdo de la denominacién «peligro abstracto» en casos en los que puede darse de
hecho un peligro concreto; QuiNtaNo, Tratado de Derecho penal. Parte Especial, tomo
1V, coord. Gimbernat, Madrid 1967 p. 493 ; CorpoBa, Les delits de mise en danger,
RIDP 1969, p. 359; RopriGUEZ Ramos, El resultado en la teoria juridica del delito, CPC
1977, p. 55; el mismo, Compendio PG, 4.*, Madrid 1988, p. 176; MENDEZ RODRIGUEZ, De-
litos de peligro y sus técnicas de tipificacion, Madrid 1993, pp. 135 s.; QUINTERO/MORA-
LES/PRrATS, Curso de Derecho Penal: Parte general, Barcelona 1996, p. 284 y Manual de
Derecho penal, Pamplona 1999, p. 332; Bustos/HORMAZABAL, PG 4.2, 1994, p. 285; Suay
HerNANDEZ, Los delitos contra la salubridad y seguridad del consumo en el marco de
las relaciones entre el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador, en Las
fronteras del Cédigo Penal de 1995 y el Derecho administrativo sancionador, Cuader-
nos de Derecho judicial, XI 1997, p. 169. En la doctrina italiana actual vid. Mazzacuva,
«Disvalore d’azione e disvalore d’evento nella «descrizione» dell’illecito penale: aspet-
ti problematici», en Funzioni e Limiti del Diritto penale, a cura di M. di Acutis e G. Pa-
lombarini, Padova 1984, p. 265 s.
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otras tesis, si se presume en todo caso la peligrosidad concreta de la
conducta individual. La diferencia es que conforme a esta postura no se
reconoce que en el caso concreto que se enjuicia pueda faltar la peli-
grosidad de la conducta. Las objeciones que pueden dirigirse a esta te-
oria son, por tanto, y para empezar, de la misma indole que las que se
han sintetizado en el apartado anterior. A ellas hay que afiadir, sin em-
bargo, otras que genéricamente hacen referencia a los problemas que
conllevan las presunciones, tanto si son iuris et de iure como si son iu-
ris tantum '°.

2. La tesis mas extendida sobre la fundamentacién del castigo de
los delitos de peligro abstracto es la denominada teoria de la peligrosi-
dad general o peligrosidad como motivo del legislador que, como ya se
ha mencionado al aludir a los problemas que afectan a estos delitos, al
querer basar el castigo de los mismos con referencia a la relevancia le-
siva general de la clase de accién descrita en el tipo, incurre en incon-
gruencias e inconvenientes de dificil solucién. Parte de la idea de que el
legislador al formular estos preceptos y tomar como base la peligrosi-
dad tipica o general de cierta clase de conductas, no incluye en la for-
mulacioén tipica la caracteristica del peligro ni como resultado ni como
elemento integrante de la accién tipica a comprobar por el Juez 2. Con
ello, y este es el paso decisivo en esta teoria, la relevancia general para

19 Vid. la propuesta de RaBL, Gefihrdungsvorsatz, Leipzig 1933, pp. 20 y ss., que
plantea la llamada teoria de la presuncion rebatible del peligro, de la que se le consi-
dera fundador y a la que fundamentalmente se le reprocha, en el plano teérico, una
transformacién de los delitos de peligro abstracto en delitos de peligro concreto y, en
el plano procesal, por interpretarse en un sentido que podia suponer una inversién de
la carga de la prueba, la posible vulneracion de las garantias constitucionales del acu-
sado. Vid. también la propuesta mas matizada de ScHRODER, ZStW 81 (1969), (cit. no-
ta 18), pp. 16 y ss. y lege ferenda de BaumanN, «Haltet den Dieb!», en Deutsches Auto-
recht (DAR) 1962, p. 99, que siguen planteando innumerables problemas en cuanto a
su contradiccion con el principio de culpabilidad, el objeto de la prueba, hasta donde
ha de llegar ésta y a quien incumbe la misma, las consecuencias de un non liguet, por
mencionar los mas destacados. Vid. una exposicién reciente de los reparos constitu-
cionales frente a las dos versiones de la teoria de la presuncién en la STC 111/1999 de
14 de Junio; vid. también Cerezo, PG II, 6.2, (cit. nota 1), p. 115.

20 De esta opinién, entre otros muchos, CRaMER, Comentarios previos al § 306, n. 3,
en Schonke/Schroder StGB 25.2, (cit. nota 4); TRONDLE/FISCHER StGB 49.2, (cit. nota 4),
antes § 13, n. 13 a; Jakoss, AT, (cit. nota 2), 5/86; RoxiN, AT I 3.2, (cit. nota 4) 11/127;
JESCHECK/ WEIGEND, AT 5.2, (cit. nota 4), p. 264; Artz/WEBER, Strafrecht, Besonderer Teil,
Delikte gegen die Person, LH 2, 1982, p. 13, n. 44; SCHRODER, Abstrakt-konkrete Gefiahr-
dungsdelikte?, JZ 1967, pp. 522-525 (p. 522); GaLLAS, Heinitz FS., (cit. nota 4), p. 180;
SCHUNEMANN, JA 1975, (cit. nota 4), p. 793; ScHROEDER, Die Gefihrdungsdelikte, ZStW
Beiheft 1982, pp. 1-25 (pp. 3 y ss.); BoHNERT, Die abstraktheit der abstrakten Gefihr-
dungsdelikte, JuS 1984, pp. 182-187, (p. 183); Berz, Formelle Tatbestandsverwirkli-
chung und materialer Rechtsgiiterschutz, p. 58; KINDHAUSER, Gefihrdung, (cit. nota 10),
pp- 229 y ss.; GrauL, Gefihrdungsdelikte, (cit. nota 16), pp. 144 ss.
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la lesién se eleva no ya, como es légico, a razén o motivo de la prohibi-
cién, sino que mas all4, alegando que el dato de la peligrosidad de la ac-
cién no esta incluido expresamente en el tipo, se abre paso a la consi-
deracién de que la tipicidad y el propio injusto del hecho van
tinicamente anudados a la constatacién de la realizacién del comporta-
miento descrito en el tipo, con independencia de que la concreta con-
ducta tenga o no capacidad alguna para ser en si misma peligrosa?!. La
peligrosidad es, segtin la experiencia, caracteristica de un grupo de ac-
ciones, pero no necesariamente de la accién individual que sélo se cas-
tiga porque pertenece a esa clase de acciones que generalmente, es de-
cir con una frecuencia relevante, conlleva determinadas consecuencias
indeseables 22.

Esta fundamentacién, a pesar de aceptar la existencia de tipos
que como fenémeno regular, aunque no necesariamente en el caso
individual, significan peligro, suele hacerse compatible con la afir-
macién de que la finalidad de estas normas es también evitar lesiones
de bienes juridicos, es decir, servir a la proteccién de los mismos; pe-
ro lo cierto es que también se utiliza en explicaciones funcionalistas
que, por esta via, justifican la facilitacién de la administracién u or-
ganizacién de un ambito vital, eliminando de lo socialmente adecua-
do determinados riesgos debido al peligro general de que se produz-
can resultados lesivos 3.

3. A partir de estas dos posiciones basicas en torno al castigo de la
categoria delictiva aqui aludida, y a la vista de los problemas de estruc-
tura dogmatica suscitados, se elaboran diferentes planteamientos doc-
trinales que pretenden aportar soluciones diversas a aquellos proble-
mas. En estas propuestas aparecen muy mezcladas las cuestiones
estrictamente dogmaticas con aquellas que se engloban bajo el rétulo
de legitimidad de estos delitos, esto es, de utilizacién legitima de esta
técnica de tipificacion, a la vista de las objeciones sobre su estructura y
fundamento y de su posible colisién con principios basicos del estable-
cimiento de responsabilidad penal. Las distintas posiciones pueden
agruparse, de acuerdo con los diversos modelos de interpretacién, en
torno al elemento configurador del injusto que cada uno de ellos desta-

21 Vid. Escriva, La puesta en peligro, (cit. nota 4) p. 69; Torio, ADPCP 1981, (cit. no-
ta 4), p. 827; RopRiGUEZ MONTARES, Delitos, (cit. nota 4), pp. 238 ss.; la misma, Enciclo-
pedia Juridica Bdsica, t. II, (cit. nota 4), p. 1079; KINDAUSER, Gefihrdung, (cit. nota 10),
pp. 229 ss.

22 Esta descripcién ya se encontraba en BINDING, Normen, (cit. nota 7), p. 379.

23 En este sentido se pronuncia Jakoss, AT (cit. nota 2), § 6/86 a; el mismo, Crimi-
nalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien juridico, en Jakoss, Estudios de
Derecho penal, 1997, (trad. E. Peharanda), pp. 293-324, (pp. 307 ss.).
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ca, esto es: bien una propia lesién del bien juridico, por la delimitacién
que se hace de éste; bien un desvalor al menos potencial de resultado o,
finalmente, como es opinién mayoritaria, un mero desvalor de accién,
aunque configurado a su vez de modo diverso.

B. El paradigma de la lesion de la seguridad
en la disposicion de los bienes

El modelo de interpretacién del fundamento de los delitos de peli-
gro conforme a este enfoque supone concebir el peligro como pertur-
bacién especifica y propia, que no se define en tanto que estado previo
a la lesion, sino que es en si mismo un verdadero menoscabo o lesion de
la seguridad en la existencia del bien o en la tranquila disposicién sobre
el mismo. Esta posicién, que fue mantenida ya por STUBEL o BINDING, asi
como por otros autores con menor difusiéon 24, ha retomado nueva sig-
nificacién a través de la construcciéon propuesta por KINDHAUSER. A par-
tir de la premisa de que la idea tradicional que considera fin de la nor-
ma de comportamiento la proteccién de los bienes frente a lesiones no
resulta util para fundamentar de manera satisfactoria la antijuridicidad
material de los delitos de peligro —ya que el comportamiento prohibido
por estas normas no se define por la causacién de una lesién a un bien
juridico y la produccién de tal resultado es sélo contingente—, se hace
necesario recurrir a otra idea para tal justificacién. Esta se opera a
través de la consideracion de que lo que se trata de conjurar a través de
los delitos de peligro es otra forma de dafio sui generis con una lesivi-
dad propia e independiente, que no se define como estado previo a la
lesién, sino que supone afectar a la posibilidad de disponer de los bie-
nes de forma segura. Por tanto, junto a la protecciéon de la integridad de
los bienes juridicos hay que proteger también la garantia de la posibili-
dad de una disposicién segura sobre los mismos 2. En el caso de los de-
litos de peligro concreto se afecta a ésta por la indefensién aguda que
supone producir una situacién en la que el bien ya no puede proteger-

24 Vid. los planteamientos de autores como RoOTERING, Fahrlissigkeit und Unfalls-
gefahr, Berlin 1892, p. 5; Zucker, Der ursidchliche Zusammenhang zwischen Delict und
Strafe, GS 44 (1891), p. 442 o von Buri, Uber den Begriff der Gefahr und Versuch in
der zweiten Auflage des ersten Bandes der Normen 1890, GS 44 (1891), p. 325 —que
se refieren, respectivamente, al peligro como amenaza que impide el aprovechamien-
to de la cosa, impedimento del tranquilo disfrute de los bienes juridicos y proteccién
del sentimiento de seguridad a través de los delitos de peligro—, cuya semejanza con
los defendidos actualmente por KINDHAUSER son evidentes.

25 Vid. KINDHAUSER, Gefihrdung, (cit. nota 10), p. 19; el mismo, en Schiine-
mann/Suérez (ed.), Bausteine (cit. nota 15), p. 130 s. (= Jornadas Tiedemann, p. 448 s.).
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se de modo final con los medios del ambito de organizacién al que per-
tenece; la situaciéon que se da en los delitos de peligro abstracto supo-
ne, en cambio, la afectacién de las condiciones de seguridad heteréno-
mas necesarias para posibilitar la segura y despreocupada disposicion
de los bienes 2°.

En lo que aqui interesa, por tanto, se trata de fijar la especifica lesi-
vidad del comportamiento tipificado en un delito de peligro abstracto
sobre la base de entender que se produce una efectiva puesta en peli-
gro, concebida como un injusto de resultado ?” que no supone un peligro
concreto, sino el menoscabo de una concepcion de proteccion tipificada
a través del establecimiento de estdndares de seguridad, cuya existencia
es necesaria para una disposicion racional de los bienes. En definitiva,
el comportamiento tipicamente peligroso excluye o disminuye las ex-
pectativas en la disposicién despreocupada de bienes y el aseguramien-
to de la compensacién normativa que pretende proporcionar tranquili-
dad es también fin de la norma sancionadora, en la medida que ésta ha
de procurar la eficacia de la garantia normativa?. Su concepcién se
sostiene también sobre el concepto de seguridad al que atribuye una na-
turaleza practica y que supone la expectativa objetivamente fundada de
un sujeto, que enjuicia racionalmente, de poder utilizar bienes de ma-
nera despreocupada, basada en la ausencia de condiciones relevantes
para la lesién .

Precisamente la nocién de seguridad que propone Kindhiuser es uno
de los mayores obstdculos —aunque no el Gnico— para que su cons-
truccién pueda abrir una via que aporte una solucién convincente y s6-
lida a los problemas de fundamentacion y legitimacion de los delitos de
peligro abstracto. Desde su punto de vista, resulta indiferente que el
comportamiento concreto del autor carezca de lesividad o pueda llevar
a la lesién de un bien juridico, puesto que lo que se le imputa es que con
su conducta ha puesto una condicién en cuya ausencia debe poder con-

26 KINDHAUSER, Gefihrdung, (cit. nota 10) , pp. 214, 279; vid. también el mismo en
Schiinemann/Suarez, (ed.) Bausteine, (cit. nota 15), p. 131 s.

27 Destaca este aspecto en Rechtsgiiterschutz (cit. nota 3) , p. 7 s., donde insiste en
que la afectacion de tales condiciones de disposicién despreocupada sobre bienes es
algo sustancialmente distinto de la idea de la peligrosidad general a la que la doctrina
mayoritaria equipara el peligro abstracto. Vid. también KINDHAUSER, en Schiine-
mann/Sudrez (ed.), Bausteine, (cit. nota 15), p. 133 (= Jornadas Tiedemann, p. 451).

28 Vid. KINDHAUSER, Gefihrdung, (cit. nota 10) , pp. 289 ss., con ejemplos con los
que quiere destacar que la confianza en la segura disposicién de los bienes es una con-
dicién basica para el disfrute de los mismos.

29 Vid. KINDHAUSER, Gefdhrdung, (cit. nota 10), p. 282. Para mas precisiones sobre es-
te concepto y la justificacién de la seguridad como bien digno por si mismo de protec-
cion vid. op. ult. cit., pp. 283 ss., 287; el mismo, Rechtsgiiterschutz, (cit. nota 3), p. 9.
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fiar un sujeto racional. Al eludir la ausencia de lesividad de la accién in-
dividual por la via de entender que el peligro abstracto no afecta a la in-
tegridad del bien, sino a la posibilidad de su utilizacién sin preocupacio-
nes, y que siempre que se lleva a cabo el comportamiento tipico se
produce la perturbaciéon o menoscabo de las condiciones juridicamente
garantizadas de disposiciéon segura de bienes, se da lugar a una funda-
mentacioén formal y circular de estos delitos: la lesién de la seguridad se
identifica, en dltima instancia, con el mero incumplimiento de la regla,
del estandar tipificado 3. La aparente ventaja de esta tesis, esto es, pro-
poner una idea que parece dotar de una lesividad o dafiosidad especifi-
ca a todo comportamiento coincidente con la conducta descrita en el ti-
po acaba mostrando, en un examen detenido, mas alld de la primera
impresion favorable, un balance mas que discutible. Lo cierto es que la
generalizacion que pretende evitarse y se reprocha a otras fundamenta-
ciones se produce también en ésta: el injusto se agota en la mera con-
tradiccién con patrones de seguridad previamente establecidos con
caracter general; la seguridad se entiende lesionada automaticamente
por la realizacién de una conducta también en la medida en que perte-
nece a una determinada clase de comportamiento definido previamente
como perturbador per se, entendiendo ademas que tal confianza en la se-
guridad es defraudada aunque nadie esté haciendo uso de la facultad de
disposicién del bien juridico correspondiente y aunque no presente ca-
racteres que permitan afirmar su capacidad para afectar de forma efec-
tiva a la seguridad de un bien. Aunque la lesividad de la conducta se juz-
gue desde la perspectiva de cualquier potencial victima, protegiéndose
la confianza de cualquier coparticipe en la ausencia de ciertos compor-
tamientos, si la realizacion de éstos se reputa, de forma automética, co-
mo lesién de los parametros de segura disposicién de los bienes, sin con-
sideracién a ninguna circunstancia concreta, queda claro que o bien la
nocién de seguridad que se maneja es formal —el mero cumplimiento de
un orden preconfigurado— o bien la idea de peligrosidad no puede ser
irrelevante en absoluto. La confianza racional en la disposicién segura
de un bien no puede ser lesionada ni menoscabada si no se trata de con-
ductas que puedan afectar a la seguridad real del mismo y ello sélo su-
cede con conductas que muestren su caracter peligroso o lesivo de mo-
do que pueda llegar a afectar a la integridad del bien. Como se ha puesto
de relieve, los comportamientos totalmente carentes de peligrosidad no
quedan fundamentados a través de esta idea porque no afectan a la se-
guridad; sélo puede afirmarse la existencia de un interés justificado en
la tranquilidad como derecho que permite exigir la omisién de determi-

30 Asi, MussiG, Rechtsgiiterschutz, (cit. nota 2), pp. 202 ss., destaca esta identifica-
cién de la nocién de seguridad con la eficacia factica de la norma, paralelismo que
conduce a una esta circularidad o incluso tautologia, segiin este autor.
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nadas acciones, en el caso de que al realizar la correspondiente conduc-
ta sean previsibles o al menos no excluibles ciertas amenazas reales a los
bienes que estan detras de la seguridad?!. En suma, esta concepcién
tampoco esta en condiciones de prescindir del concepto de peligrosidad
o relevancia lesiva de la conducta si pretende basarse en una nocién de
seguridad que no se conciba de modo formal y subjetivo. Asi pues, for-
malizacién, determinacién con carécter general y centralizado de la idea
de seguridad, y tendencia a una configuracién en buena parte subjeti-
va3? de la misma, son ingredientes que finalmente no aportan criterios
definitivos para la fundamentacién y legitimacién de la punicién de
comportamientos carentes de peligrosidad. Tampoco para decidir cuan-
do procede el refuerzo normativo de la seguridad heterénoma a través
de sanciones penales o s6lo administrativas. La cuestién de cuando es
legitima la intervencién penal para dotar de proteccién a la seguridad se
plantea, cuando menos, en los mismos términos que respecto a los bie-
nes juridicos cuya disposicién segura se protege.

C. EL DESVALOR DE ACCION COMO PARADIGMA DE INJUSTO
DE LOS DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO

1. Introducciéon

Las tesis que a través de distintas vias defienden que en los delitos de
peligro abstracto seria posible aislar, mas alla de la propia accién tipica,
un desvalor de resultado que, a su vez, se configura de muy diversa ma-
nera, no pueden calificarse como mayoritarias. La mas tradicional, segiin
la cual el legislador presume la produccién de una situacién de efectivo
peligro para el bien juridico y en aquel se plasma el desvalor de resultado
del injusto de estos delitos, implica problemas tedricos y de caracter pro-

31 Vid. en este sentido las criticas que se dirigen a las tesis de KINDHAUSER por par-
te de RoxiIN, AT I 3.2, (cit. nota 4) § 11/131; FriscH, Stree/Wessels FS., (cit. nota 9), p. 92;
HirscH, Konkrete und abstrakte “Gefihrdungsdelikte”, en Festschrift fiir Buchala, Pro-
blemy Odpowiedzialnosci Karnej, Ksiega ku czci Profesora Kazimierza Buchaly, Uni-
wersytet Jagiellonski, Krakow 1994, p. 162; vid. también RobpRIGUEZ MONTARES, Delitos
de peligro, (cit. nota 4), p. 265.

32 Pone de relieve, criticamente, el subjetivismo de la nocién de seguridad de
KINDHAUSER, ParODI, Reati di pericolo, (cit. nota 6), p. 426, por no permitir distinguir en-
tre lo objetivo del peligro y la tranquilidad psicolégica de los individuos. Vid. también
MEYER, Die Gefihrlichkeitsdelikte. Ein Beitrag zur Dogmatik der «abstrakten Gefiihr-
dungsdelikte» unter besonderer Beriicksichtigung des Verfassungsrechts, Miinster/Ham-
burg 1992, p. 150 s. Hay que tener en cuenta, ademas, la falta de criterios para deter-
minar los parametros para la tranquila disposicién de bienes: ¢qué es necesario para
asegurar la confianza de los coparticipes en el &mbito de interaccién correspondiente?
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cesal y practico, que no la hacen la preferida por la mayoria de la doctri-
na . Otros entienden que la propia puesta en peligro abstracta que deri-
va de la accién ha de considerarse como desvalor de resultado 34, hablan-
do alguno de un injusto de resultado «primario» que estaria representado
por tal peligrosidad de la propia conducta y a juzgar ex ante **.

Por el contrario, la mayor parte de las posiciones adoptadas por la
doctrina, tanto las que parten de la peligrosidad general como motivo
del legislador, como de la presuncién de la peligrosidad de la conducta
en todo caso, entienden que el injusto de estos delitos est4 constituido
por el desvalor de la accion. A partir de ahi se dan diferencias mas que
significativas entre las diversas construcciones en torno a la configura-
cién de este desvalor de accién y, en definitiva, sobre el injusto de los
delitos de peligro abstracto.

2. Las tesis del equiparacion «formal» a la imprudencia

1. Sin pretender trazar un completo panorama de las variadas con-
cepciones que pueden englobarse en este modelo de constitucién del in-
justo 3¢, resulta especialmente interesante la postura de quienes desde
un paradigma que centra el injusto de los delitos de peligro abstracto
en el desvalor de accién, establecen a este respecto una conexion entre
el injusto de estos delitos y la imprudencia, adoptando un punto de par-

33 Los primeros serian, basicamente, la delimitacion respecto de los delitos de pe-
ligro concreto, la falta de referencia a ese resultado en la descripcion tipica, asi como
la presuncion en el &mbito de la responsabilidad penal, mientras que los segundos es-
tarian constituidos por las dificultades ligadas a la presuncién iuris et de iure o, por
contra, rebatible en el proceso, con los problemas a su vez teéricos, de garantias y de
tipo practico que ello implica. Vid. supra aptdo. a, y GrauL, Gefdhrdungsdelikte (cit. no-
ta 16), pp. 194 ss., para mas detalle sobre los partidarios de esta postura en la doctri-
na alemana.

3+ Asi, por ejemplo, TRIFFTERER, Osterreichisches Strafrecht, AT, 1985, pp. 51 ss.;
MARTIN, Strafbarkeit grenziiberschreitender Umweltbeeintrichtigungen: Zugleich ein
Beitrag zur Gefdihrdungsdogmatik und zum Umweltvilkerrecht, Freiburg i. Br. 1989,
pp. 85 ss., que habla expresamente de «resultado» en los delitos de peligro abstracto
que estaria constituido por el riesgo desaprobado de produccién de una lesién.

35 En este sentido vid. WoOLTER, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten,
Gefahr und Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, Berlin 1981, p. 76 s., p. 80 s.,
p- 173 s, p. 356; aunque vid. posteriormente matizado su postura, el mismo, Objektive
und personale Zurechnung zum Unrecht. Zugleich ein Beitrag zur aberratio ictus, en:
Schiinemann, B. (ed.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, Berlin 1984, p. 106
[= El sistema moderno del Derecho Penal: cuestiones fundamentales (traduccién, intro-
duccién y notas de J. Silva Sanchez) Madrid 1991, p. 11].

36 Sobre todas estas posiciones y las anteriormente resenadas, més detalladamen-
te vid. MENDOZA, Limites (cit. nota 15), pp. 192 ss.
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tida que estimo correcto. El planteamiento moderno de esta idea tiene
su origen en la interpretacién, propuesta en un principio por RUDOLPHI,
de proceder a una «reduccién teleolégica» para limitar el &mbito de
aplicacién de estos delitos y dotarlos de un contenido de injusto que
evidencie la relaciéon de la accién punible con el bien juridico?’. De
acuerdo con su parecer, tal contenido de injusto estaria constituido por
el desvalor de accién que se plasmaria en una actuacién al menos im-
prudente respecto a la puesta en peligro o la lesién del bien 38, produ-
ciéndose asi ya la referencia expresa a la imprudencia, aunque de un
modo todavia poco claro y sin equiparar expresamente el injusto del de-
lito de peligro abstracto con el de la imprudencia.

2. Esta aproximacién se lleva a cabo de forma completa a través de
otras construcciones que, en el seno de la dogmatica de los delitos de
peligro abstracto, pretenden no ya explicar la clase de comportamien-
tos que normalmente tipifica el legislador como delitos de peligro, sino
mas all4, encontrar un punto de anclaje para fundamentar el contenido
material del injusto especificamente de los delitos de peligro abstracto,
identificando éste con el injusto del delito imprudente. En este sentido,
HorN propone limitar la punibilidad de la accién abstractamente peli-
grosa exigiendo la infraccion del deber objetivo de cuidado respecto a la
lesién o al concreto peligro para el bien juridico; es BREHM quien afiade
a esto, que el fundamento para el juicio de antijuridicidad es la aptitud
cognoscible ex ante de la accién para producir una lesiéon. Segun ello, el
injusto no se agotaria en la contrariedad a la prohibicién, sino que la
contrariedad al deber se hace depender de que el sujeto realizara una
accién apropiada ex ante para lesionar el bien juridico, y sera esto lo
que determinara la antijuridicidad del hecho *.

37 Vid. RuporpHi, Inhalt und Funktion des Handlungsunwertes im Rahmen perso-
nalen Unrechtslehre, en Schroeder y Zipf, (ed.), Festschrift fiir R. Maurach zum 70. Ge-
burtstag, Karlsruhe 1972, p. 60, para quien la idea de que en algunos de los delitos de
peligro abstracto el peligro no es contenido expreso de la norma y el injusto se daria
con la mera realizacion de la conducta tipica seria sumamente criticable, en la medi-
da que no puede sancionarse un comportamiento que carece de un contenido materi-
al de injusto (op. cit. p. 59).

38 Vid. RuporpHI, Maurach FS. (cit. nota 37), p. 60, basandose para su propuesta en
alguna de las ideas esbozadas por Vorz, Unrecht und Schuld abstrakter Gefihrdungs-
delikte, Gottingen 1968, p. 103 s., p. 143 s. Hay que sefalar, no obstante, que la idea
hoy muy extendida en la doctrina de que los delitos de peligro tipifican acciones im-
prudentes sin resultado de lesion, era ya sostenida por StuBEL, NArchCrimR 1826, § 17,
p. 798.

3 Vid., respectivamente, HorN, Konkrete Gefiihrdungsdelikte, Koln 1973, p. 22; el
mismo, comentarios previos al § 306 ss., n. 17, en Rudolphi, H.J.; Horn, E.; Samson, E.,
y Giinther, H.-L., Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, BT, 5.% ed.,
Frankfurt a. M. 1995; Brenm, Dogmatik, (cit. nota 16), pp. 90 ss., p.126 s.
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Esta delimitacién del injusto no seria, sin embargo, aplicable a to-
dos los tipos de peligro abstracto, en concreto no a aquellos en los que
la norma tiene una funcién de organizacién, de mantener regulada
una determinada situacién, en los que bastaria para la antijuridicidad
con una «idoneidad abstracta» que es lesionada por la mera violacién
de la prohibicién. La diferencia de tratamiento entre unos tipos de pe-
ligro abstracto y otros pretende apoyarse en la distincién que, en el se-
no de la filosofia analitica, en la corriente del pensamiento utilitaris-
ta, se opera entre utilitarismo del acto y utilitarismo de la regla, de
manera que el primero, que juzga cada acto individual por sus con-
cretas consecuencias, serviria de base para los tipos que protegen bie-
nes juridicos individuales; el segundo atiende, por contra, a las con-
secuencias de la generalizacién de determinada conducta, y en ello
quiere encontrar un soporte para las normas que establecen reglas
abstractas, vinculantes en todo caso con independencia de que en el
caso concreto tuviera sentido como acto individual ?°. Lo cierto es que
la distincién aludida, ademas de ser discutible y atender a una nocién
de utilidad o de «bien» muy particular, no pretende prima facie resol-
ver un problema de coordinacién de conductas —que es lo que se pre-
tende estableciendo una directiva de conducta que aspira a que todos
sigan la misma regla, como por ejemplo conducir todos por la dere-
cha para asegurar la seguridad y fluidez del trafico rodado—, sino que
alude a la cuestién de si es preferible evaluar la conveniencia de ac-
tuar de determinada forma, tomando en cuenta las consecuencias de
cada acto individual, es decir, juzgando en cada caso concreto o, por
el contrario, atendiendo a una regla general de actuacién para una
clase de actos. Esto, sin embargo, no tiene necesariamente que ver
con las consecuencias que puede tener la generalizacion de determi-
nada regla como norma de conducta vinculante para todos, como la
construcciéon de BREHM presupone. La cuestién mas bien tiene que ver,
en primer lugar, con toda la problematica ligada a la racionalidad del
seguimiento de reglas en general, cuestién que excede lo que puede
tratarse en esta sede. En segundo término y mas importante para
nuestra discusion, es ya en el terreno del establecimiento de una nor-
ma penal, las razones que pueden alegarse para justificar el estableci-
miento de reglas con una funcién meramente organizativa que san-
cionen el mero incumplimiento de la regla de conducta, con
independencia de que en el caso concreto de tal incumplimiento no
pudiera derivarse ninguna consecuencia indeseable para el bien pro-
tegido, cuya evitacién constituye precisamente el fin de proteccién de
la norma. En materia de normas propiamente penales no resulta evi-

4 Vid. BrenmM, Die ungefihrliche Brandstiftung, JuS 1976, p. 24.
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dente la racionalidad de seguir la regla de conducta en todo caso, es-
to es, de procurar la automatizacién de comportamientos* incluso
cuando no fuese necesario en el caso concreto para atender a la fina-
lidad de proteccién; esto supone sacrificar la libertad de actuacién, o
imponer el coste de la pena por la mera violacién a la regla, sin con-
sideracion a si materialmente la conducta debia ser omitida para aten-
der a la finalidad de proteccién que es lo que justifica el estableci-
miento de reglas de conducta sancionadas con pena.

3. No pretende negarse que la cuestion es opinable, pues también
otros autores se muestran favorables a la tipificacién de reglas con una
funcién organizativa en las que no se considera conveniente ningun ti-
po de restriccién del ambito de aplicacién de los delitos de peligro abs-
tracto *? —asi en el caso de las «acciones en masa» en las que resultaria
justificado automatizar tales conductas con rigidas reglas de compor-
tamiento—. Uno de ellos es SCHUNEMANN, quien también parte de la dis-
tincién de diversos subgrupos de delitos de peligro abstracto, recondu-
ciendo algunos a la imprudencia, aunque exigiendo en este caso la
infraccién del deber subjetivo de cuidado*?, en la medida en que en-
tiende que la caracterizacién propia de los delitos de peligro abstracto
es la de lo que podria designarse como una «tentativa» imprudente, es-
to es, la de quien actta sin asegurarse desde su perspectiva que cumple
con las precauciones necesarias para excluir toda posibilidad de dafio.
No resulta dificil apreciar que este entendimiento de los delitos de pe-
ligro abstracto, mas que una propuesta de interpretacién restrictiva de
los mismos, supone anticipar atiin més las fronteras de la punibilidad

41 En un sentido critico con esta idea vid. RopriGUEZ MONTANES, Delitos de peligro,
(cit. nota 4), p. 324 s.; vid. también, KINDHAUSER, Gefihrdung, (cit. nota 10), p. 269, no-
ta 25, en referencia especificamente a las llamadas acciones en masa en las que se
quiere basar en razones de aprendizaje y automatizacién de conductas la vinculato-
riedad en todo caso de la regla; MEYER, Gefihrlichkeitsdelikte, (cit. nota 32), p. 147;
FriscH, Stree/Wessels FS., (cit. nota 9), p. 92.

4 Vid. en este sentido, en la doctrina espafiola CueLLo CONTRERAS, PG, (cit. nota 4),
p. 415 s.; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Los delitos de incendio. Técnicas de tipificacion
del peligro en el CP, Madrid 1999, p. 54, defendiendo también el establecimiento de de-
litos de peligro abstracto para regular aquellas actividades cuya adecuada organiza-
cién requeriria la estandarizacién de conductas y contrario en general a que el juez ha-
ya de verificar la peligrosidad de la conducta en estos delitos, ya que entiende que la
decisién de castigarla en todo caso la adopt6 ya el legislador (op.cit., p. 56). En la ale-
mana, se muestran a favor de la vinculatoriedad en todo caso de normas con funcién
de organizacién, Jakoss, AT (cit. nota 2), § 6/88; Roxin, AT I, 3., (cit. nota 4), § 11/133;
JESCHECK/WEIGEND, AT 5.2, (cit. nota 4), p. 265, nota 45; LacobNy, Strafrecht, (cit. nota
2), pp. 185 ss., 240, quien considera que en general las prohibiciones de los tipos de
peligro abstracto eliminan la competencia del individuo para juzgar la peligrosidad
concreta de su comportamiento.

4 Vid. ScHUNEMANN, JA 1975, (cit. nota 4), pp. 798
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hasta el punto de proponer lege ferenda la punicién general de la figura
de la «tentativa imprudente», incluso cuando objetivamente no fuese
idénea por ser conforme al deber objetivo de cuidado, lo cual parece
desmesurado, tanto por razones dogméticas como politico-crimi-
nales #.

4. En una linea similar a la de ScuoNEMANN, abunda HovYEer en la
misma idea de la necesidad de penalizar determinadas formas de con-
ducta en todo caso, automatizando ciertos comportamientos para evi-
tar el riesgo de dejar la integridad del bien en manos de la competencia
o incompetencia del sujeto para evaluar la situacién, extendiendo asi a
todos los delitos de peligro la idea de que el fundamento de éstos seria
este «riesgo de error» que sélo puede ser evitado omitiendo en todo ca-
so el comportamiento#. En realidad, se hace patente el fundamento
subjetivo de tal castigo cuando se dice que éste se hallaria no en la ob-
jetiva peligrosidad del comportamiento, sino en que el sujeto no atien-
da al requerimiento de automatizacién del comportamiento que le di-
rige la ley, es decir, la idea de desobediencia, asi como la de la
peligrosidad del autor, que podria haber evaluado erréneamente la au-
sencia de peligrosidad de la conducta. Un planteamiento semejante no
atiende ni al principio de fragmentariedad ni al de intervencién mini-
ma y ultima ratio, castiga comportamientos no en atencién a su peli-
grosidad objetiva para bienes protegibles, sino meras desobediencias
sin desvalor objetivo de accién ni desvalor de resultado, y considera
ademads punibles comportamientos que, siguiendo las reglas que rigen
los casos de error, deberian considerarse impunes .

5. Por su parte RoxiN considera basicamente aceptable la propues-
ta de SCHUNEMANN, tanto en lo que se refiere a considerar decisiva la in-
fraccion subjetiva del deber de cuidado, aunque no se infrinja el cuida-

4 Especialmente critico con esta propuesta de ScHUNEMANN, vid. HErRzOG, Unsi-
cherheit, (cit. nota 8), p. 35 s. En general, en un sentido limitador de la punicién de
las conductas imprudentes no seguidas de un resultado, vid., LuzoN, PENa, PG, (cit.
nota 4), pp. 331, 358, 512 y 525; Huerta TociLpo, Sobre el contenido de la antijuridici-
dad, Madrid 1984, p. 61 y nota 97; Torio L6orEz, Delitos de imprudencia. Cuestionario
de la reforma, en Estudios en Homenaje al Prof. Aurelio Menéndez, tomo IV, Madrid
1996, p. 5196; vid. también RobriGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, (cit. nota 4), p. 7;
la misma, Voz «Delitos de peligro», Enciclopedia Juridica Bdsica, (cit. nota 4), p. 2078,
2080; Dovar, «Estructura de las conductas tipicas con especial referencia a los frau-
des alimentarios», Cuadernos de Derecho Judicial, t. XXXVI, 1994, p. 44 s.; el mismo,
Delitos, cit., p. 243 y s.

4 Vid. HoveRr, «Zum Begriff der «abstrakten Gefahr»», JA 1990, p. 185y s.

4 Acertadamente, se muestra en contra de la tipificacion de delitos de peligro abs-
tracto como expediente a través del cual evadir problemas que plantea el ambito sub-
jetivo y, especialmente, para evitar asi la impunidad en caso de error del autor al va-
lorar la inidoneidad de su accién, FriscH, Stree/Wessels FS., (cit. nota 9), p. 93.
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do debido objetivamente, como en no considerar necesaria restriccién
alguna en la punicién en todo caso de acciones en masa por razones
didacticas*’. Su posiciéon, no obstante, no deja de presentar toques
eclécticos, al mostrarse también partidario de evitar los delitos de peli-
gro abstracto «clasicos», sustituyéndolos por delitos de aptitud, sugi-
riendo que esta misma restriccién podria incluso obtenerse lege lata si
se hace depender la punibilidad de estos delitos de la existencia de una
conducta imprudente. Ahora bien, si realmente pretende limitarse el
ambito de aplicacion de los delitos de peligro abstracto, parece necesa-
rio renunciar a rigidas reglas de comportamiento y propiciar, en cam-
bio, una constatacién en cada caso individual de la concurrencia de la
imprudencia.

6. Precisamente lo objetable de esa tesis de la reconduccién del in-
justo de algunos delitos de peligro abstracto a la del delito imprudente,
es que tal identificacion no se lleve hasta el final: esto es, que no se exija
que la existencia de la infraccién del deber de cuidado se determine in-
dividualmente en el caso concreto. La materializacién del injusto de los
delitos de peligro abstracto a través del recurso a la imprudencia sélo
tiene sentido si esa equiparacién es real, determinandose la infraccién
del deber de cuidado, y por tanto la peligrosidad de la conducta no de
forma general, sino de forma individual, al igual que en los delitos im-
prudentes.

Esto ultimo es lo que ha defendido en nuestra doctrina Siva, quien
destaca que aunque ciertos delitos de peligro constituyen modalidades
de hechos imprudentes sin resultado lesivo o peligroso, ello no quiere
decir que toda realizaciéon «aparente» del tipo suponga igualmente su
realizacién «efectiva», por lo que considera exigible atender a criterios
individuales y materiales para afirmar la realizacién del tipo, esto es, la
necesidad de la peligrosidad ex ante de la conducta como elemento del ti-
po objetivo 8, No cabe duda que el posicionamiento de Smva en el seno

47 Vid. RoxiN, AT 1, 3.2, (cit. nota 4), § 11/133; vid también el mismo, Politica cri-
minal y estructura del delito. Elementos del delito en base a la politica criminal (tra-
duccion de J. Bustos y H. Hormazabal), Barcelona 1992, p. 51.

4 Snva, Consideraciones sobre el delito del art. 340 bis a) 1.° del CP (conduccién
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas), Derecho de la circulacién, Madrid 1993, p. 156 —en referencia al art.
340 bis a) 1.° ACP; en un sentido generalizador, extendiendo esta interpretacion al con-
junto de los delitos de peligro abstracto, el mismo, ¢Proteccién penal del medio am-
biente? Texto y contexto del art. 325, Iy II, La Ley 1997, 3, pp. 1714 y ss., p. 1716; el
mismo, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las socieda-
des postindustriales, Madrid 1999, p. 104 s. reiterando su rechazo a exigir responsabi-
lidad penal por un peligro meramente presunto o estadistico en un Derecho penal pro-
tector de bienes.
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de nuestra doctrina es uno de los mas criticos con el empleo indiscri-
minado delitos de peligro abstracto sin restriccién y més atento a los
problemas dogmaticos y de legitimidad que ello conlleva y que aqui se
sefialan #.

7. La exigencia de la peligrosidad ex ante como caracteristica limi-
tadora de los delitos de peligro abstracto, interpretada como exigencia
de infraccién del deber de cuidado en relacién con la eventual lesion del
bien juridico es también la interpretacién que para los tipos de esa cla-
se dirigidos a la tutela de bienes juridicos individuales propugna Robri-
GUEZ MoONTARES. Sin embargo, ademas de no considerar esta restriccion
aplicable a aquellos tipos que protejan bienes juridicos supraindividua-
les inmateriales —interpretados como delitos de lesién del bien inter-
medio—, entiende que tal infraccién del cuidado debido se daria con la
realizacién de la conducta descrita en el tipo, por delimitar ésta el ries-
go permitido con caracter general *°; de este modo el binomio peligro-
sidad-imprudencia se entiende indisolublemente unido a la realizacién
de la accién descrita en el tipo, salvo que previa o simultdneamente a
ello se hayan adoptado por el autor o un tercero medidas excepciona-
les que excluyan la peligrosidad de la conducta ex ante 5.

8. Igualmente considera Corcoy basicamente correcto el plantea-
miento de hacer depender la relevancia penal de la conducta del sujeto
de la infraccién del cuidado debido, ya que el injusto objetivo supone
siempre la creacién de un riesgo grave para un bien juridico o la falta
de control de un riesgo que sea equiparable a su creacién, de modo que
es preciso constatar en todo caso la existencia de un peligro ex ante de
lesién como denominador comun de todo delito 52, Su propuesta de in-
terpretacién de la categoria de los delitos de peligro parte, sin embar-
go, de la negacién de que supongan la anticipacién de la tutela penal,
entendiendo, por el contrario, que la afectacién de los bienes juridicos

4 Vid. en este sentido, Smva La Ley 1997, 3, (cit. nota 48), pp. 1714 ss.; el mismo
La Expansion, (cit. nota 48), p. 104 s, 110 ss.

50 Cfr. RopRriGUEZ MONTARES, Delitos de peligro, (cit. nota 4), p. 310 s.; la misma Voz
«Delitos de peligro», Enciclopedia Juridica Bdsica, t. II, (cit. nota 4), p. 2070.

5 Hay que tener en cuenta, sin embargo, que puede faltar la peligrosidad del com-
portamiento por las propias caracteristicas individuales del hecho concreto y no por
medidas excepcionales, y no se puede negar en ocasiones la realizacién voluntaria o
intencional de la accién, de modo que no esta la tinica excepcién que habria de pre-
verse. Ademas hay que aclara a quien incumbe en este caso la prueba de que se to-
maron tales medidas excepcionales para excluir el riesgo y negar asi la tipicidad.

52 Vid. Corcoy, Delitos de peligro vy proteccién de bienes juridico-penales supraindi-
viduales. Nuevas formas de delincuencia y reinterpretacion de tipos penales cldsicos, Va-
lencia 1999, pp. 40 ss., aunque no es el nicleo de la construccion de esta autora y tam-
bién refiere objeciones a las tesis de la imprudencia (vid. op. cit., p. 216).
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de caracter supraindividual con autonomia y naturaleza propia a cuya
proteccion sirven los delitos de peligro, dotaria de un contenido de in-
justo propio a estos delitos, probando asi también su legitimidad .

3. La equiparacion real con la imprudencia

Como balance final de las tesis que proponen la reconduccién del
injusto de los delitos de peligro abstracto a la imprudencia, hay que po-
ner de relieve que finalmente no afiadirian nada verdaderamente deci-
sivo frente a las tesis generalizadoras, si se considera que la mera reali-
zacién de la conducta descrita en el tipo entrafa por si misma la
infraccién del deber de cuidado, porque ésta se encuentra genérica y es-
pecificamente tipificada en el tipo de peligro. Es necesario destacar que
la infraccién de la regla de conducta no tiene por qué suponer necesa-
riamente y en todo caso una peligrosidad efectiva de la conducta —in-
cluso juzgada ex ante—. La infraccién formal de un deber de cuidado
genéricamente establecido como limite del riesgo general permitido no
entrafa, en todo caso, la creaciéon de un riesgo efectivo para el bien
juridico, ni siquiera la realizacién de una conducta peligrosa ex ante.
Asi, quien despacha un medicamento distinto al de la receta (art. 343
ACP 1973) pero con la misma o muy similar composicién, sabiendo que
tal sustitucién no entrafa riesgo alguno, violarad la norma, pero lo cier-
to es que no puede afirmarse, conforme a un juicio de previsibilidad ob-
jetivo ex ante, que la conducta pueda poner en peligro el bien juridico
protegido.

Por tanto, lo decisivo aqui seria preguntarnos qué significa afir-
mar que se ha infringido el cuidado objetivamente debido respecto a
la posible puesta en peligro o la lesién de un bien juridico que la ac-
cién concreta, de forma objetivamente previsible, no podia poner en
peligro. En definitiva, no se avanza mucho si se dice que el injusto ob-
jetivo tiene como contenido material la infraccién del cuidado debi-
do que, sin embargo, se afirma respecto de una accién que para cual-
quier espectador objetivo ex ante con los conocimientos del autor no
podia poner en peligro el bien juridico . Pretendiendo aportar un

53 En este sentido Corcoy, Delitos, (cit. nota 52), pp. 44, con nota 55, 49, 53 ss.,
p. 218 s.

54 En un sentido similar, criticando la forma de plantear la equiparacién de la ti-
picidad de los delitos de peligro abstracto con la infraccién del deber de cuidado, vid.
BacicaLupo, Problemas dogmaéticos del delito de trafico ilegal de drogas, Estudios so-
bre la Parte Especial del Derecho Penal, 2.* ed., Madrid 1994, p. 162 s.; Corcoy, Deli-
tos, (cit. nota 52), p. 200 quien, acertadamente, pone de manifiesto que una accién
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criterio material para la delimitacién del contenido de injusto de los
delitos en cuestion, se acaba interpretando aquel de manera formal,
sin llegar hasta el final en la materializacién a través de la conside-
racién individual del injusto del hecho concreto, como se hace res-
pecto de cualquier otra clase de delitos. De modo que para que esta
tesis afiada algo definitivo a la constitucién del injusto de los delitos
de peligro abstracto ha de establecerse a través de un juicio indivi-
dual la verdadera infraccién del deber de cuidado que atienda a jui-
cio de previsibilidad del posible resultado en el caso concreto y de-
termine el incumplimiento o no por parte del autor de las exigencias
derivadas del deber de cuidado en consideracién a las circunstancias
concretas. Llevando pues esta identificaciéon hasta sus ultimas con-
secuencias este criterio puede ser realmente determinante para dotar
de un contenido de injusto material adecuado a los delitos de peligro
abstracto.

4. El formalismo de Jakobs

1. No parece, en cambio, una via muy fructifera a tal fin, la con-
cepcién sobre los delitos de peligro abstracto mantenida por JakoBs,
que parte de la necesidad de recurrir a éstos para organizar un deter-
minado dmbito social a través de la estandarizaciéon de conductas %, y
aprueba que gran numero de delitos de peligro abstracto funcionen
como delitos de mera desobediencia, en los que el caracter perturba-
dor del comportamiento se determina de manera generalizada, de
modo que el peligro abstracto o la peligrosidad del comportamiento
no desempefia ningn papel en el tipo de injusto ¢. Su tesis de asumir
la necesidad del mero ejercicio de la observancia a la regla aun a pe-
sar de la evidente falta de peligrosidad del comportamiento, no resul-
ta sin més evidente, teniendo en cuenta que el propio Jakoss ha reco-
nocido que el mero ejercitar la regla no resulta racional cuando el
riesgo esta excluido o no resulta previsible, lo que conlleva como po-
sibles consecuencias indeseables una relativizacién de la vigencia de

abstractamente peligrosa no supone por si sola la infraccién del cuidado debido, ya
que el deber objetivo de cuidado no tiene un caracter vinculante general sino indi-
vidual.

55 Vid. Jakoss, AT, (cit. nota 2), § 6/86 a; el mismo, ZStW 97 (1985), (cit. nota 23),
p. 767 (= Estudios, p. 307) donde expone las razones para recurrir a esta estandariza-
cién de conductas; vid. también, el mismo, La Imputacién objetiva en Derecho penal,
Madrid 1996 (trad. M. Cancio), pp. 124 y ss.

56 Vid. JakoBs, ZStW 97 (1985), (cit. nota 23), p. 766 s., con nota 20 (= Estudios,
p. 307).
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las normas y la tendencia a determinar individualmente, descentrali-
zadamente, lo que es necesario para la proteccién de los bienes juri-
dicos*. En este sentido, lo que no resulta racional para un sujeto
cualquiera que va a actuar, no parece que pueda constituir una razén
de peso para observar la regla, si ello parece intitil en el caso concre-
to en relacién con la finalidad general que persigue el establecimien-
to de la regla. A este respecto, el cardcter meramente secundario que
se le quiere otorgar a la funcién de ejercitacién en la fidelidad a la
norma dentro del sistema de JakoBs %8, pasa a un primerisimo plano en
materia de delitos de peligro abstracto. Desde un punto de vista que
no quiere preterir la perspectiva de la finalidad de proteccién especi-
fica de la norma penal como contrapartida a la restriccién de dere-
chos que supone el establecimiento de las mismas, no parece com-
partible en el plano del deber ser la afirmacién de que la prohibicién
de la puesta en peligro abstracta discrimina un determinado tipo de
comportamiento y no un determinado nivel de riesgo ¥, ni que en ella
se trate —o se deba tratar— mas del mantenimiento de la vigencia
factica de la norma que de la preservacion o la garantia de la seguri-
dad de ciertos bienes. Resumiendo: la visién de la ejercitacién per se
de la obediencia a la norma, sin fundamentar la necesidad de sancio-
nar penalmente su incumplimiento mas alla de la mera infraccién de
la regla y aunque estén excluidos riesgos para los bienes de los parti-
cipes, no parece un argumento sin mas evidente para fundamentar el
recurso a sanciones especificamente penales.

57 Reconoce esto ultimo en Die Fahrlassigkeitsdelikt, Deutsche Strafrechtliche
Landsreferate zum IX Int. Kongress fiir Rechtsvergleichung, Teheran 1974, Beiheft
ZStW 86 (1974), p. 39 v s. (= Estudios, cit., p. 194 s.). Sin embargo en su posterior Tra-
tado, sostiene que ha de exigirse la obediencia en todo caso, a pesar de que sea evi-
dente la falta de peligrosidad, cuando sea necesario ejercitar el cumplimiento de la re-
gla porque la prohibicién que contienen los delitos de peligro abstracto definen una
perturbacién de la vida social que, por tanto, se dara con la mera puesta en practica
de la conducta tipica (vid. AT (cit. nota2), § 2/25 a ss., 6/88; el mismo, Imputacién ob-
jetiva, (cit. nota 55), p. 125.

58 Apuntando en este sentido, vid. PENARANDA/SUAREZ/CANCIO, Consideraciones sobre
la teoria de la imputacién de G. Jakobs (Estudio preliminar) en Jakoss, G., Estudios
de Derecho penal, Madrid 1997, p. 19, asi como MUssIG, Rechtsgiiterschutz, (cit. nota 2),
p. 146 s., discipulo del propio Jakoss.

59 Afirmacion tajante de JAKoBS, Imputacion objetiva, (cit. nota 55), p. 129, que su-
pone la completa improcedencia de cualquier tipo de interpretacién limitadora o res-
trictiva, incluso la que exige la infraccién del deber de cuidado, pues ello haria perder
ejercitacion en la observancia de las reglas (vid. el mismo, AT, (cit. nota 2), § 6/88, con
nota 177), exigencia que s6lo seria planteable en algunos supuestos probleméticos con
un marco penal minimo elevado y en los que no se trate ni de delitos en los que es ne-
cesaria la observancia en todo caso de la regla, ni de aquellos que tutelan la funcién
representativa de un objeto (AT, (cit. nota 2), § 6/89).
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En cuanto a las ideas planteadas por Jakoss en el terreno de lo que él
mismo ha denominado delitos de peligro abstracto de un Derecho penal
del «enemigo» ¢, puede parecer plenamente compartible la idea de que
atenta contra un Derecho penal del ciudadano la punicién de conductas
cuyo carécter perturbador se determina fundamentalmente tomando en
cuenta la —supuesta— intencién del autor, pero del mismo modo pare-
ce propio de un Derecho penal del enemigo e impropio de un Derecho
penal del ciudadano determinar lo que constituye una arrogacién de una
organizacién ajena, o el caracter perturbador de una conducta y, en de-
finitiva, la existencia de un injusto penal, mediante generalizaciones sin
excepcion, criterios centralizados y meras infracciones al estdndar.

2. En lo que se refiere a su concepcion sobre los delitos de peligro
abstracto las tesis de MussiG resultan plenamente identificables con las
de JakoBs en cuanto a su consideracién como meros delitos de desobe-
diencia en los que solamente se trata de ver la congruencia de la realiza-
cién de la conducta con estdndares positivizados ¢!, aceptando que no se
tome en cuenta la ausencia de peligrosidad de la conducta. Sin embargo
y aunque JAKOBS no es totalmente indiferente a los posibles problemas
de legitimidad —especialmente en determinados ambitos— MussiG plan-
tea abiertamente la cuestion de la relacion de tensién en la que se en-
cuentra la incriminacion de delitos de peligro abstracto con la libertad
personal, reconociendo abiertamente que este tipo de delitos constituyen
un instrumento juridico-penal problematico lo que obliga para su legiti-
macion a ser exigentes para afirmar el merecimiento de su punicién ¢2.

5. La optimizacion de la proteccion de bienes

Otras interpretaciones atin mas formales y no restrictivas de los de-
litos de peligro abstracto, que se quieren amparar en la idea de optimi-
zar la proteccién de bienes juridicos, no son més que una muestra de
cémo este principio puede ser empleado en un sentido criminalizador
que quiere llevar el pensamiento preventivo a sus ultimos extremos,
—1lo que resulta palmario en propuestas como la que hace Kratzsch 43—,

0 Vid. JakoBs, ZStW 97 (1985), (cit. nota 23), passim y especialmente pp. 784 s. (= Es-
tudios, (cit. nota 23), pp. 303 ss.); vid. también, el mismo, Sociedad, (cit. nota 13), p. 49.

6 MussiG, Rechtsgiiterschutz, (cit. nota 2), p. 199.

62 Vid. MussiG, Rechtsgiiterschutz, (cit. nota 2), pp. 196 s., p 240.

6 Vid. Verhaltensteuerung und Organisation im Strafrecht. Ansdtze zur Reform des
strafrechtlichen Unrechtsbegriffs und der Regeln der Gesetzanwendung, Berlin/Miinchen
1985, passim, vid. especialmente pp. 110 ss., 119 s. donde propone su ya conocida
idea de que el principio basico del Derecho penal seria el de proteccién de bienes
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0 como se subjetiviza la nocién de ataque o menoscabo del mismo —lo
que ocurre en la concepciéon de Berz ®—. Ambos son supuestos para-
digmaticos de la utilizacién del principio de proteccién de bienes juri-
dicos de manera expansiva y en lo que se refiere a la posiciéon de
KraTzscH, a pesar de mostrar puntos sugerentes, no sélo resulta poco
apropiada para una interpretacion restrictiva del ambito de lo punible
en los delitos de peligro abstracto, sino mas alla de la propia tarea asig-
nada al Derecho penal 5. Entiendo que esta razén de peso y la circuns-
tancia de haberme ocupado mas pormenorizadamente en otro lugar del
analisis de estas posiciones y de las razones que llevan a su rechazo, me
exoneran de un tratamiento més detenido en este lugar.

6. Perspectivas materializadoras

1. Frente a estas posiciones que he denominado formales parecen
ofrecer mas posibilidades de llegar a una solucién que posibilite una
punicién dentro de limites consecuentes, toda una serie de construc-
ciones doctrinales que, desde presupuestos o puntos de partida mate-
rializadores, consideran necesario para afirmar el injusto tipico de los
delitos de peligro abstracto, mas alla de la peligrosidad general del com-
portamiento, que éste muestre una peligrosidad ex ante en el caso indi-
vidual. Pueden englobarse dentro de este planteamiento propuestas co-
mo la que cristalizé en los llamados «delitos de riesgo de nuevo tipo»
del Proyecto Alternativo aleman ¢, aquellas que consideran que tal peli-
grosidad de la accion o desvalor de peligrosidad es elemento constituti-

juridicos a través del dominio del azar; vid. también rechazando la posibilidad de aten-
der a la ausencia de peligrosidad de la conducta en los delitos de peligro abstracto, el
mismo, JA 1983, p. 428. Vid. también, el mismo, Zum Erfolgsunrecht der schweren
Brandstiftung, JR 1987, pp. 360 y ss.; Prinzipien der Konkretisierung von abstrakten
Gefahrdungsdelikten, JuS 1994, pp. 375 ss.

¢4 Vid. Berz, Tatabestandsverwirklichung, (cit. nota 20), pp. 110 ss.

¢ Teniendo en cuenta que pretende alcanzar a través del Derecho penal una pro-
teccion total y sin lagunas de los bienes juridicos y que considera que la funcién de los
delitos de peligro abstracto es evitar los dafios que pueden venir provocados por riesgos
atipicos determinados por el azar [vid. KratzscH, Verhaltensteuerung, (cit. nota 63), p.
229]; vid. a este respecto, las criticas que dirigen a su planteamiento autores como
KINDHAUSER, Gefdhrdung, (cit. nota 10), pp. 271, con nota 1; NEUMANN, Recensién a
Kratzsch, Verhaltensteuerung und Organisation im Strafrecht, 1985, GA 1987, pp. 278 ss.;
MAaRrTIN, Strafbarkeit, (cit. nota a34), p. 81; Herzoc, Unsicherheit, (cit. nota 8), p. 39 s.;
Pritrwitz, Strafrecht und Risiko. Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Kriminal-
politik in der Risikogesellschaft, Frankfurt a. M. 1993., p. 349.

¢ Vid. los §§ 151 y 157 del Proyecto Alternativo de CP aleméan y la fundamenta-
cién de los mismos que ahi se hace [Tit. 9 (Personengefihrdungen), Alternativ Entwuf,
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vo del injusto 7, o aquellas, finalmente, que entienden que este plante-
amiento es aplicable sé6lo a un grupo de tipos de peligro abstracto y es
el deseable lege ferenda para toda la categoria, pero no es predicable le-
ge lata de todos los tipos que podemos calificar de delitos de peligro
abstracto en sentido amplio .

B. T. Straftaten gegen die Person, Zweiter Halband, Tiibingen 1971] configurados a
través de la tipificacién de un comportamiento generalmente peligroso a lo que se
afiadia la cldusula negativa de que en el momento de emprender la accién no pudiera
excluirse una lesién de los bienes juridicos protegidos; sobre ello vid. Armin KAUFF-
MANN, Tatbestandsmassigkeit und Verursachung im Conterganverfahren, JZ 1971,
pp. 576; HorN, Gefihrdungsdelikte, (cit. nota 39), p. 2, p. 216; Breum, JuS 1976, (cit. no-
ta 40), p. 23. En la doctrina italiana abordan también el analisis de esta propuesta,
F1anpaca, Note sui reati di pericolo, en Scritti in memoria di G. Bellavista, vol. I, en
Tommaso Natale, pp. 188 s.; Grasso, Lanticipazione della tutela penale: I reati di peri-
colo e i reati di attentato, Riv. it. Dir. Proc. Pen. 1986, pp. 725 s.; Parobi, Reati di peri-
colo, (cit. nota 6), pp. 415 ss.

¢7 En esta direccién en la doctrina alemana, la construcciéon de MEYER, Gefiihr-
lichkeitsdelikte, (cit. nota 32) passim, especialmente pp. 180 ss., 213, quien, de acuer-
do con la funcién de proteccién de bienes juridicos asignada al Derecho penal, exige
en todo injusto penal una referencia objetiva y negativa con el bien juridico y, conse-
cuentemente interpreta el injusto de los delitos de peligro abstracto como un injusto
de peligrosidad. Este supone la idoneidad, aptitud o tendencia de una accién para le-
sionar y, a diferencia del juicio sobre la concreta puesta en peligro, no depende de la
presencia de un objeto que pueda ser lesionado ni se enjuicia ex post, sino ex ante. En
nuestro pais mantiene una posiciéon inequivoca en cuanto a la exigencia en todo caso
de la peligrosidad ex ante de la conducta individual, Swva, Derecho de la circulacion
(cit. nota 48), pp. 153, 157 s. con nota 37; La Ley 1997, 3 (cit. nota 48), p. 1997, p. 3,
p. 1716; Corcoy, Delitos, (cit. nota 52), p. 143, quien considera que en todo delito de
peligro la antijuridicidad material requiere la concurrencia de un «peligro objetivo
idéneo» desde una perspectiva ex ante y p. 150 con nota 314, considerando que no es
admisible la comprensién de los delitos de peligro abstracto como delitos formales o
de mera desobediencia en los que no se considere necesario realizar un juicio sobre la
existencia de peligro ex ante y un posterior «juicio de imputacién ex post en el que se
constate la existencia de un peligro idéneo imputable a un comportamiento». Recien-
temente también TERRADILLOS, Peligro abstracto y garantias penales, en Quintero y Mo-
rales (coords.), El nuevo Derecho penal espatiol. Estudios penales en memoria del Prof.
José Manuel Valle Mugiiz, Pamplona 2001, pp. 787 ss., 801 s., en la linea de exigir tam-
bién en los delitos de peligro abstracto un peligro real para no «volatilizar» la exigen-
cia de ilicitud material.

¢ Los autores que mantienen basicamente esta postura, a la que se afiaden dife-
rentes particularidades, son numerosos tanto en la doctrina espafiola como en la ale-
mana. Asi uno de los primeros en nuestro pais en sostener esta idea fue Torio, ADPCP
1981 (cit. nota 4), pp. 825 ss., pero sus partidarios no hacen mas que crecer con el
tiempo, en este sentido, entre otros, y con algunas diferencias entre ellos, ademas de
la defensa de esta postura en autoras ya mencionadas como RODRIGUEZ MONTANES,
Delitos de peligro, (cit. nota 4), pp. 310 s., y Corcoy, Delitos, (cit. nota 52), pp. 40 ss.;
vid. CErezo, PG II, 6.%, (cit. nota 1), p. 116, como propuesta lege ferenda; Mir, PG 5.2
(cit. nota 4), pp. 209 s., con nota 32, aunque exige en todo caso un peligro ex ante, no
deja claro que haya de probarse en cada caso individual este elemento, sino que no se
haya probado la ausencia de peligrosidad del comportamiento, sin explicitar a quien
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En suma, puede decirse que la exigencia de una peligrosidad ex an-
te de la concreta conducta como caracteristica de cierto grupo de tipos
—de aptitud o idoneidad, de peligro hipotético o de peligrosidad con-
creta— encuadrables en principio en la categoria de los delitos de peli-
gro abstracto, se ha planteado como elemento que bien puede «agre-
garse» legislativamente a los delitos de peligro abstracto puro para asi
enriquecerlos, transformandolos y eliminando en una perspectiva lege
ferenda el tipo de peligro abstracto puro como técnica de tipificacién de
conductas penalmente relevantes, o bien, yendo un paso maés lejos, co-
mo criterio que puede exigirse interpretativamente de todo delito de pe-
ligro abstracto para eliminar la puniciéon de supuestos carentes ya de
peligrosidad en una consideracién ex ante. Esta tltima propuesta su-
pone reinterpretar en clave teleolégica estos delitos, buscando una so-
lucién coherente y sostenible desde los postulados dogmaticos y de jus-
tificacion de la intervencién penal acordes con el modelo de Derecho

incumbe la carga de tal prueba.; BacicaLuro, Estudios (cit. nota 54), p. 100, sélo en re-
lacién con los delitos de trafico de drogas, afirmacion que no extiende con caracter ge-
neral a todos los delitos de peligro abstracto en Principios de Derecho Penal: Parte Ge-
neral, 5.2 ed., Madrid 1998, pp. 155 ss.; LAURENZO, Resultado en Derecho Penal, Valencia
1992, pp. 178 ss.; MAQUEDA, La idea de peligro en el moderno Derecho penal. Algunas
reflexiones a propo6sito del Proyecto de CP de 1992, AP 1994, pp. 485 ss.; MORALES PRATS,
La estructura del delito de contaminacién ambiental. Dos cuestiones basicas: ley penal
en blanco y concepto de peligro, en Estudios Juridicos en memoria del Prof. Casabé, vol.
I, Valencia 1997, p. 492, en referencia al grupo de los delitos de peligro hipotético; Go-
MEZ PavON, El delito de conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, drogas toxi-
cas o estupefacientes, 3.* ed., Barcelona 1998, pp. 126, 142 ss.; DovaL Pais, Delitos (cit.
nota 4), p. 332 s.; MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro (cit. nota 18), pp. 43, 160 ss.
que, mas bien, rechaza todos los delitos de peligro abstracto y exige siempre la com-
probacion de la existencia de un resultado peligroso (op. ult. cit., p. 153 y s.). En la doc-
trina alemana, fundamentalmente, FriscH, Stree/Wessels FS., (cit. nota 9), p. 93, quien
propone eliminar los delitos de peligro abstracto «puro» o clasicos y convertirlos en de-
litos de aptitud; el mismo, Wesentliche Voraussetzungen einer modernen Strafrechts-
gesetzgebung, en Eser, A./Kaiser, G./Weigend, E. (ed.), Von totalitirem zu rechtsstaat-
lichem Strafrecht: kriminalpolitische Reformtendenzen im Strafrecht osteuropdischer
Linder, Freiburg i. Br. 1993, pp. 214 ss.; HirscH, Festschrift fiir Buchala, (cit. nota 31),
p- 20, proponiendo la transformacién lege ferenda de los que €l llama delitos de peli-
grosidad abstacta —equivalentes a los mal llamados en aleman delitos de «abstracta
puesta en peligro», es decir, los clasicos delitos de peligro abstracto— en lo que deno-
mina delitos de peligrosidad concreta que exigen una peligrosidad concreta valorada ex
ante y no solo la peligrosidad general o tipica de la clase de comportamiento y mostran-
dose contrario a que los delitos de peligrosidad abstracta en la medida en que su injusto
es una infraccién de desobediencia formen parte del Derecho penal. Contrario a una in-
terpretacién limitadora de los delitos de peligro abstracto que exija la peligrosidad de
la conducta en todo caso, pero favorable a que los delitos de peligro abstracto clasicos
sean excepcionales y se tipifiquen preferentemente delitos de aptitud, LacobNy, Stra-
frecht, (cit. nota 2), pp. 481, 486 s.; ZiEscHANG, Gefihrdungsdelikte (cit. nota 2), pp.
380 ss., siguiendo una diferenciacién de subcategorias y una propuesta final similar a
la de HirscH.
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penal constitucional avanzado de un Estado de Derecho. Conforme a
ella, los delitos de peligro abstracto son delitos de conducta peligrosa ex
ante en los que la concurrencia de ésta ha de comprobarse en el caso
concreto como parte integrante de un efectivo desvalor de peligrosidad
que forma parte del desvalor de accién y en los que, por tanto, no se exi-
ge ni la produccién de un peligro concreto —a constatar ex post—, ni
siquiera la presencia de un objeto tipico en el radio de posible eficacia
de la conducta.

2. En contra de esta interpretacién se objeta que va muy lejos y com-
porta una transformacién lege lata de todos los tipos de peligro abstrac-
to en delitos de aptitud %, lo cual puede ser cierto aunque, como se ha
dicho antes, el entendimiento habitual de los delitos de peligro abstrac-
to no deja de ser también una interpretacién doctrinal y jurisprudencial
de los mismos, no exenta de los graves inconvenientes que también se
han sefialado al inicio de este trabajo y para los cuales pretende encon-
trarse precisamente una solucién. En cambio, no puede argiiirse la fal-
ta de claridad del papel de la peligrosidad en el tipo y los posibles pro-
blemas de que el dolo o la imprudencia vayan referidos a la misma.
Entiendo que no hay mayores inconvenientes en afirmar que la comi-
sién dolosa del tipo de peligro abstracto supone obrar con dolo respec-
to a la puesta en practica de la conducta tipica con consciencia de su pe-
ligrosidad, a pesar de que éste elemento no esté expresamente exigido en
el tipo, puesto que sélo podra exigirse responsabilidad finalmente si se
constata tal peligrosidad ex ante y se considera probado que el dolo abar-
caba tal circunstancia. Esto resulta en cualquier caso preferible a la in-
terpretacion habitual que da por supuesto tal dolo de peligro por la me-
ra puesta en practica de la accién descrita en el tipo doloso de peligro
abstracto y, ademaés, con independencia de que efectivamente tal con-
ducta sea peligrosa en el caso concreto o, incluso, de que el autor actte
partiendo de modo fundado de la ausencia de peligrosidad concreta de
su comportamiento. Es esto, precisamente lo que lleva a plantear la in-
fraccién del principio de culpabilidad, teniendo ademas en cuenta que
el elevado marco penal asignado a algunos delitos de peligro abstracto
no se explica ni justifica por la mera violacién de la regla.

Es pues a partir de esta exigencia de peligrosidad de la accién para
los intereses en juego y de la introduccién de criterios normativos ma-
teriales para la afirmacion de la relevancia tipica del comportamiento
incluido en los delitos de peligro abstracto, como podemos encontrar
una salida para los problemas planteados. A la concrecién de una pro-
puesta de solucién se dedican las consideraciones que siguen.

® Asi se pronuncia, entre otros, CErREzo, PG 11 6.7, (cit. nota 1), p. 116.
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III. CONFIGURACION DEL INJUSTO OBJETIVO DE LOS DELITOS
DE PELIGRO ABSTRACTO DESDE LOS PRESUPUESTOS DOGMATICOS
DE UN CONCEPTO MATERIAL DE INJUSTO PENAL

1. La creacién e interpretacion de lo que habitualmente se designa
como delitos de peligro abstracto en sentido amplio —que conforme a
una teoria diferenciadora distinga a su vez subgrupos dentro de esta ca-
tegoria— debe insertarse adecuadamente en el sistema de imputacién
y sancién de comportamientos conforme al modelo de Derecho penal
garantista avanzado propio de un Estado constitucional de Derecho co-
mo el nuestro; por tanto, debe estar clara la necesidad de atenerse a las
pautas fijadas en éste para la ponderacién entre la proteccién de bienes
juridicos y el respeto a los principios de garantia que limitan la inter-
vencién punitiva 7,

Partiendo de la idea de que los principios que enmarcan la identi-
dad del Derecho penal y que justifican la intervencién punitiva no sé-
lo informan ésta y han de desempenar un papel determinante en la de-
limitacién de sus fronteras legitimas, sino que, necesariamente,
influyen en la propia construccién e interpretacién de las categorias
dogmaticas de los distintos elementos del delito”!, resulta légico con-

0 Principios garantistas que han de extraerse de los derechos de la persona que
operan aqui como limite al establecimiento e imposicién de sanciones. Vid. al respec-
to Smva, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, Barcelona 1992, pp. 241 s.,
249 s., 298; el mismo, Eficiencia y Derecho Penal, ADPCP 1996, pp. 93 ss. También re-
sulta de sumo interés la propuesta que elabora FErrajoLI, Derecho y razén, Teoria del
garantismo penal (trad. de P. Andrés Ibafiez, A. Ruiz Miguel et al.), Madrid 1995,
pp. 851 ss., 321 ss., 905 ss.; vid. también Sax, Griindsitze der Strafrechtspflege, en Bet-
termann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, Handbuch der Theorie und Praxis der
Grundrechte, Bd. 3, Teil 2, Berlin 1959; 2. ed. 1972, pp. 909 ss.; CaLLIES, Strafzwecke
und Strafrecht. 40 Jahre Grundgesetz- Entwicklungstendenzen von freiheitlichen zum
sozial-autoritiren Rechtstaat?, NJW 1989, p. 1342 s.; MULLER-DiETZ, Aspekte und Kon-
zepte der Strafrechtsbegrenzung, en Geppert, K./Bohnert, J./Rengier, R. (ed.), Festsch-
rift fiir Rudolf Schmitt zum 70. Geburtstag, Tiibingen 1992, p. 107; Lacobny, Strafrecht,
(cit. nota 2), pp. 138 ss.; NiNo, Los limites de la responsabilidad moral. Una teoria li-
beral del delito, Buenos Aires 1980, pp. 224 ss., 268; El mismo, Etica y derechos hu-
manos. Un ensayo de fundamentacion, 2.* ed. Barcelona 1989, pp. 237 ss., 291 ss.,
454 ss. En general en cuanto a la limitacién de ciertas consecuencias del utilitaris-
mo a través del garantismo, vid. Hart, Punishment and Responsability, Handbuch
der Theorie und Praxis der Grundrechte, Bd. 3, Teil 2, Berlin 1959; 2. ed. 1972,
passim, especialmente pp. 1-28; Rawrs, Two concepts of Rules, en Foot, P.H. (ed.),
Theories of Ethics, Oxford 1967, pp. 144-170, pp. 147 ss.; El mismo, A Theory of
Justice, Cambridge (Mass.) 1971, p. 314 s., 575 s. (= Teoria de la Justicia, Madrid
1978, trad. M.* Dolores Gonzdlez Soler); HARE, Moral Thinking. Its Levels, Method
and Point, Oxford 1981, pp. 164 s.

71 Vid. sobre ello las consideraciones de MIR, Introduccioén a las bases del Derecho
penal, Barcelona 1976, pp. 289 ss., 315 ss.; El mismo, Dogmatica creadora y politica
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siderar que los principios de exclusiva proteccion de bienes juridicos y
de necesaria lesividad de la conducta para éstos, unidos al caracter
fragmentario y de ultima ratio del Derecho penal 2, implican la adop-
cién de un concepto material de delito y, con ello, de tipo de injusto ™.
No cabe duda que, desde esta perspectiva, la creacién de delitos de pe-
ligro abstracto y su interpretacion tradicional produce tensiones con el
pleno respeto de un concepto material de delito y de injusto y consti-
tuye, en ese sentido, una técnica problemdtica de delimitacién de lo pu-
nible ™. Para hacer compatible la anticipacion, a veces necesaria, de la
tutela penal a fases previas a la lesién con aquellos principios y los
conceptos dogmaticos sefialados, debe constar la gravedad de la con-
ducta en cuanto medio capaz de conllevar amenazas serias para inte-
reses protegidos. Por ello, al conectar la funcién de proteccién de bie-
nes juridicos de la norma penal con la valoraciéon de una conducta

criminal, en El Derecho penal en el Estado social y democrdtico de Derecho, Barcelona
1994, pp.11 ss.; El mismo, La imputacion en el Derecho penal del Estado social y de-
mocratico de Derecho desarrollado, en Estudios Juridicos en memoria del Prof. Casabd,
vol. I1, Valencia 1997, pp. 382 ss.; LuzoN, La relacién del merecimiento de pena y de la
necesidad de pena con la estructura del delito, en Silva, J.M. (ed. espanola)/Schiine-
mann, B./Figueiredo Dias, J. (coords.), Fundamentos de un sistema europeo de Derecho
penal, Barcelona 1995, p. 119. A este respecto, reafirmando el caracter cultural y por
tanto valorativo y no «légico-objetivo» de los principios que influyen en la propia cons-
truccién del sistema dogmatico, Siva, La Expansion (cit. nota 48), p. 76 s. Vid. también
en la doctrina alemana, FriscH, Straftat und Straftatsystem, en Wolter/Freund (ed.),
Straftat, Strafzumessung und StrafprozefS im gesamten Strafrechtssystem, Heidelberg
1996, pp. 151, 162; RuporpHi, Der Zweck staatlichen Strafrechts und die strafrechtli-
chen Zurechnungsformen, en Schiinemann, B. (ed.), Grundfragen des modernen Stra-
frechtssystems, Berlin 1984, pp. 69-84 [= El sistema moderno del Derecho Penal: cuestio-
nes fundamentales; (traduccién, introduccién y notas de J. Silva Sanchez), Madrid
1991, pp. 81 ss.]; RoxiN, AT I 3.2 (cit. nota 4), § 7/51 ss., 7/69; El mismo, Kriminalpolitik
und Strafrechtssystem, 2.* ed, Berlin 1973, passim.

2 Entiendo que las garantias de legalidad, certeza, intervencién minima y ultima
ratio, lesividad, culpabilidad y proporcionalidad, en su caracter de objetivo perma-
nente a respetar en la regulaciéon y aplicacién de las normas penales son consustan-
ciales al reconocimiento de un sistema punitivo democratico y que el contenido ma-
terial de estos postulados s6lo puede cumplirse desde el entendimiento del Derecho
penal como sistema de proteccién de bienes juridicos. Vid. en defensa de este postu-
lado basico, RopriGUuEzZ MoURULLO, Derecho penal, PG , (cit. nota 18), pp. 19, 52, 335 s.;
FERrRrAJOLI, Derecho y razén (cit. nota 70), p. 853 s.; MIr, Funcién de la pena vy teoria del
delito en el Estado social y democrdtico de Derecho, 2.* ed., Barcelona 1982, p. 39 s;
LuzoN, Prevencién general y psicoanalisis, en Mir, S. (ed.), Derecho penal y ciencias so-
ciales, Bellaterra 1982, pp. 149 ss.; HUERTA, Sobre el contenido (cit. nota 44), p. 68;
WOLTER, en Schiinemann, B. (ed.), Grundfragen (cit. nota 35), pp. 106 ss. [= El siste-
ma moderno del Derecho Penal: cuestiones fundamentales (traduccién, introducciéon y
notas de J. Silva Sanchez) Madrid 1991, pp. 109 ss.]

73 Vid. Frisch, en Wolter/Freund (ed.), Straftat (cit. nota 70), pp. 135 ss. con la dis-
cusién reciente sobre el tema.

7 Asf lo califica FriscH, Stree/Wessels FS. (cit. nota 9), p. 91 s.
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como contraria a la misma, el dato decisivo ha de residir en el plano
objetivo-material, es decir, en la lesividad efectiva o potencial de tal con-
ducta para el bien juridico protegido, y no en la mera contradiccién
formal con la norma de comportamiento 7.

La peligrosidad de la conducta se entiende, pues, elemento impres-
cindible del injusto™ y sélo ha de afirmarse éste cuando la conducta,
ademads de coincidir con la descrita en el tipo, constituya un accién an-
tinormativa por ser potencialmente lesiva o peligrosa para el bien juri-
dico protegido: en suma, el desvalor objetivo material de la accién peli-
grosa constituye el elemento central de la constitucion del tipo de
injusto. En consecuencia, sélo cabe adelantar la tutela penal de forma

75 Sobre la fundamentacién predominantemente objetiva del injusto vid. sélo
RobpriGUEZ MoURULLO, PG (cit. nota 18), pp. 327 ss., 331 ss; RoxiN, AT I, 3.2 (cit. nota 4),
§ 10/98; WoLTER en Schiinemann, Grundfragen (cit. nota 35), pp. 106 ss. (= El sistema,
pp. 109 ss.).

76 Asi, Mir, Derecho penal, PG 5.2, (cit. nota 4), pp. 133, 232; El mismo, Sobre lo
objetivo y lo subjetivo en el injusto, en El Derecho penal en el Estado social y democrd-
tico de Derecho, (cit. nota 70), p. 192 (= ADPCP 1988, pp. 661 ss.); Torio, Fin de pro-
teccién y ambito de prohibicion de la norma, en Estudios penales y criminolégicos,
t. X, Universidad de Santiago de Compostela, 1987, p. 384; El mismo, Accién peligro-
sa y dolo. Perspectivas jurisprudenciales y legislativas, en Romeo Casabona (ed.),
Dogmdtica penal, politica criminal y criminologia en evolucién. Universidad de la La-
guna 1997, pp. 370, 377; Cerezo, PG II, 6.% (cit. nota 1), p. 105, en la medida en que la
regulacion de la tentativa del art. 16 CP 1995 exigiria la peligrosidad ex ante de la con-
ducta; Suva, Aproximacion (cit. nota 70), pp. 291 s., 378; MartiNez EscaMiLLA, La impu-
tacion objetiva del resultado, Madrid 1992, pp. 54, 76 s.; SoLa RECHE, La peligrosidad de
la conducta como fundamento de lo injusto penal, ADPCP 1994, pp. 174 ss.; El mismo,
Tentativa, pp. 60 ss., 73 ss., 245. Sobre la discusion al respecto vid. HUERTA, Sobre el
contenido (cit. nota 44), passim. En la doctrina de habla alemana, entre otros, en este
sentido, TRIFFTERER, Osterreichisches Strafrecht, A. T. (cit. nota 34), pp. 138 ss.; FriscH,
Vorsatz und Risiko: Grundfragen des tatbestandsmdssigen Verhaltens und des Vorsatzes.
Zugleich ein Beitrag zur Behandlung aufSertatbestandlicher Moglichkeitsvorstellungen,
Koln 1983, pp. 80 ss., 92 s.; El mismo, TatbestandsmdifSiges Verhalten und Zurechnung
des Erfolges, Heidelberg 1988, pp. 41 s.; WOLTER, Zurechnung (cit. nota 35), pp. 25 ss.,
85 ss., 108 ss. Entiendo que este concepto de injusto es mas claro y preferible desde la
funcién del Derecho penal que se defiende, que aquel que lo concibe basicamente co-
mo defraudacion de la expectativa en el cumplimiento de la norma —asi Jakoss, AT 2.2,
§ 25/15—, tomando en cuenta, ademas, que esta concepcion tiene que acudir en ulti-
ma instancia también a criterios materiales para poder distinguir los supuestos de an-
ticipacion de la intervencion punitiva legitimos de los que no lo son —asi, entre ten-
tativa inidénea punible y tentativa irreal—, pues aquello que se designa desde una
perspectiva racional como no comunicativamente relevante, no lo es, en definitiva, por
su evidente falta de peligrosidad. En definitiva, se comparte aqui la idea, expresada ya
hace afios por GaLLas —Zur Struktur des strafrechtlichen Unrechtsbegriff, Festschrift
fiir Bockelmann, Miinchen 1979, p. 159—, de que «la accién no parece prohibida por
expresar una desobediencia al Derecho, sino a causa de la posibilidad real de lesién o
puesta en peligro concreto que se asocia a ella».
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legitima al momento en que pueda apreciarse que el comportamiento
prohibido es objetivamente capaz de afectar al bien juridico; teniendo
ademads en cuenta las exigencias propias de la atribucién de responsa-
bilidad penal, ello no debe determinarse en abstracto por la pertenen-
cia a una clase de acciones, sino que exige que sea evidente tal peligro-
sidad objetiva, al menos en el momento de realizar la conducta 7.

Asi pues, la limitacién de la libertad de accién en consideracion a
otros bienes a través de la eleccién del modelo de peligro abstracto no
resulta legitimable de modo general, sino sélo en la medida en que se
observen determinados limites. Por ello, si el presupuesto para justi-
ficar el recurso a la pena como wultima ratio debe ser un comporta-
miento materialmente desvalorado por su peligrosidad real para inte-
reses de la maxima entidad, se propone evitar la nueva creacién asi
como la interpretacién de los tipos de peligro abstracto ya existentes
como delitos de peligro conformados segtin el modelo de peligro abs-
tracto puro’, esto es, configurados e interpretados como meras in-
fracciones formales de desobediencia, técnica legislativa més propia
del Derecho administrativo. En una perspectiva lege ferenda, resulta
preferible por tanto, la configuracién legislativa de los tipos de peli-

77 Vid. GIMBERNAT, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, Madrid 1966,
p- 35; MIR, Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el injusto, en El Derecho penal en el Es-
tado social y democrdtico de Derecho (cit. nota 70), p. 192, destacando que desde la
perspectiva de la proteccién de bienes propia del Derecho penal preventivo, no tiene
sentido prohibir conductas que en el momento de comenzar su realizacién y durante
la misma no aparezcan como externamente peligrosas. Vid., sin embargo, Mira BENa-
VENT, Funcién del Derecho penal y forma de Estado, en Estudios Juridicos en memoria
del Prof. Casabd, vol. 11, Valencia 1997, pp. 400 ss.

8 La propuesta de eliminacién o transformacién de los delitos de peligro abs-
tracto «puro», aunque no sea una postura ampliamente mantenida en la doctrina,
cuenta tanto en nuestro pais como en Alemania, con importantes seguidores que van
creciendo en los ultimos afios. En esta direccién, vid. Siva, La Ley 1997, 3, (cit. nota
48), p. 1716 s., RobricuEz MoNTANES, Algunas consideraciones acerca del desarrollo ac-
tual de la teoria del delito, a propésito del problema de la responsabilidad penal por
el producto, en Estudios Juridicos en memoria del Prof. Casabd, Valencia 1997, p. 710;
MorALES Prats, Estudios en memoria del Prof. Casabé, vol. I (cit. nota 68), p. 498. En la
literatura alemana, ademas de la opinién en esa direccién de FriscH, Stree/Wessels FS.,
(cit, nota 9), p. 92 s., es de destacar la defensa de tal posicién en una de las dltimas
monografias dedicada a los delitos de peligro en Alemania, el escrito de habilitacién
de ZiescHANG, Gefihrdungsdelikte (cit. nota 2), p. 283 s., asi como la propuesta de unir
a los delitos de peligro abstracto la exigencia de un comportamiento concretamente pe-
ligroso que los convierta lege ferenda en delitos de peligrosidad concreta (en la termi-
nologia propuesta por HirscH, Buchala FS., (cit. nota 31), pp. 155 ss., que ZIESCHANG
adopta), vid. ZIEScHANG, Gefihrdungsdelikte, (cit. nota 2), p. 285 con nota 141. En estos
delitos de peligrosidad concreta, no basta una idoneidad abstracta de la accién, sino
que ha de atenderse al comportamiento del autor juzgado ex ante segtin las concretas
circunstancias del caso individual.
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gro abstracto como delitos de aptitud o idoneidad, o de peligrosidad
concreta o, en definitiva, de accién concretamente peligrosa.

2. Ahora bien, respecto a aquellos tipos ya presentes en el Cédigo
penal, formulados legislativamente conforme al modelo «puro» de deli-
to de peligro abstracto, resulta necesaria una configuracién dogmatica
que los haga compatibles con el concepto de injusto mantenido, de ma-
nera que se proceda al castigo de las conductas descritas en ellos sélo
cuando pueda afirmarse la idoneidad o capacidad ex-ante del comporta-
miento concreto para la produccion del menoscabo que se quiere evitar.
Frente a la fijacién de modo centralizado de baremos generales de ries-
go permitido y de estandares de conducta, sin posibilidad alguna de ser
contrastados en el caso concreto, parece mas apropiado a la seriedad y
gravedad que distingue a la infraccién penal, asi como al caracter extre-
mo de la sancién que se anuda a su realizacién, una consideracion des-
centralizada —esto es, respecto al caso individual— de los elementos que
fundamentan el tipo de injusto. Asi pues, resulta necesaria la exigencia
y comprobacién de una determinada relevancia tipica de la conducta,
constatando que es objetiva y materialmente antinormativa y no tnica-
mente formalmente coincidente con la accién descrita en el tipo, para lo
cual habra que valorar individualmente si la conducta es efectivamente
arriesgada y supone una vulneracién del fin de proteccién de la norma.

3. Para valorar individualmente si la conducta es tipicamente rele-
vante y materialmente antinormativa puede resultar especialmente
oportuna y ttil la aplicacién de ciertos criterios de la teoria de la im-
putacion objetiva, ya que se comparte la idea de que ésta se ocupa de
la determinacién de las propiedades objetivas y generales de un com-
portamiento imputable, es decir, constituye una teoria del tipo objetivo
y no primariamente una cuestiéon de imputacién de resultados. En de-
finitiva, puede justificarse el recurso a la misma, fundamentalmente,
aunque no sélo, porque constituye la construccién actualmente en me-
jores condiciones para fundamentar un concepto de injusto a través de
pardametros objetivo-normativos. La propuesta de la posible aplicacion
de algunos de los criterios de imputacién objetiva a la categoria de de-
litos objeto de este analisis, a la vista de todas las consideraciones an-
teriores, supone, en realidad, plantear una reconstruccion interpretativa

7 Siguiendo también la denominacién propuesta por HirscH, Buchala FS., (cit.
nota 31), pp. 155 ss., que me parece mas adecuada que la de delitos de peligro abs-
tracto, pues se trata precisamente de exigir la peligrosidad de la accién tipica. De
acuerdo con considerar que lo que distingue realmente a los mal llamados delitos de
peligro abstracto es la peligrosidad (general en principio) de la conducta y, por tanto,
de acuerdo en acoger la denominacion de delitos de peligrosidad, WoHLERS, Deliktsty-
pen (cit. nota 5), pp. 305 s., 311 ss.
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de tal categoria, sobre la base de la significacién de la teoria de la im-
putacién como punto de referencia o fundamento de la reelaboracion
tedrica del sistema®. Asi pues, considero posible entender que esta via
abre una solucién mas adecuada al problema planteado, de modo que
aunque en los delitos de peligro abstracto no se plantee la cuestiéon de
la imputacién objetiva de un resultado —el llamado por algunos se-
gundo nivel de imputacién— si debe considerarse necesaria la compro-
bacién individual del primer nivel de imputacién, es decir, la imputa-
cion de la propia conducta, o imputacién del hecho al tipo objetivo 8!,
fundada en la creacion de un peligro ex ante no permitido abarcado por
el fin de proteccién o dentro del alcance del tipo ®2.

8 Lo que hoy constituye un planteamiento algo mas extendido en la doctrina, al
menos espafiola, Vid. Suva, Derecho de la circulacion, (cit. nota 48), p. 157 s., con no-
ta 37; Torio, en Romeo Casabona (ed.), Dogmadtica, cit., pp. 369 ss.; MR, en Estudios
Prof. Casabé (cit. nota 76), pp. 381 ss., que aunque no se refiere expresamente a los de-
litos de peligro abstracto si considera que la necesidad de imputacién atraviesa toda la
teoria del delito Saras ALmiraLL, Causalidad e imputacién objetiva en los delitos de pe-
ligro, en Cuadernos de Derecho judicial, t. XXVI, 1994, pp. 161 ss.; MoLINA FERNANDEZ,
Delitos contra la seguridad en el trafico, en Bajo (Dir.), Compendio de Derecho penal PE,
t. I, p. 720; MoraLEs Prats, Estudios Prof. Casabé (cit. nota 68), p. 490, respecto a los
delitos de peligro concreto y, en relacion con los delitos de peligro hipotético, conside-
rando que la tipicidad exige u n juicio ex ante sobre la aptitud del comportamiento pa-
ra poner en peligro el bien juridico y asi poder afirmar que era «peligrosa y contraria
al fin de proteccion de la norma» (op. ult. cit., p. 492); Cuesta Acuapo, Tipicidad e in-
putacion objetiva (segin el nuevo Cédigo Penal de 1995), Valencia 1996, pp. 79 ss.; P&-
REZ AVAREZ, Proteccion penal del consumidor. Salud publica y alimentacion. Andlisis del
tipo objetivo del delito alimentario nocivo, Barcelona 1991, p. 202, quien se refiere a la
imputacién del resultado de peligro, elemento que estima presente en todos los delitos
contra la salud publica del ACP (op. ult. cit. p. 205); Garcia Rivas, Delito ecoldgico: es-
tructura y aplicacion judicial, Barcelona 1998, p. 112.

81 Entiendo que contra esta propuesta no puede argumentarse que la imputacién
del resultado en los delitos de lesién no es una cuestion similar o del mismo tipo que
el problema que se plantea en los delitos de peligro abstracto. Segun tal idea, mientras
en los primeros no se imputa la lesion si finalmente ésta no supone la realizacién del
riesgo creado por el autor, o si éste no ha creado con su conducta un riesgo relevante
de produccion del resultado, en los tipos de peligro abstracto el autor realiza una ac-
cién descrita en un precepto penal debido a que se reputa, en general, como un ries-
go ya no tolerable, juridicamente relevante y generalmente adecuado para producir
menoscabos; de modo que la situacién de partida seria totalmente distinta en uno y
otro caso. Sin embargo, con ser esto cierto en principio, no lo es menos que para afir-
mar que una accién coincidente en principio con la descrita en el tipo es ademas tipi-
camente relevante y antinormativa, hay que constatar que en el momento de llevarla
a cabo mostraba ya para cualquier observador objetivo la peligrosidad que la hace me-
recedora de punicién, de modo que pueda confirmarse en el caso individual que la
prevision general del legislador recoge o abarca materialmente el hecho concreto.

8 Vid. esta delimitacién del primer nivel de la imputacion, referida a los delitos
de resultado de lesién en RoxiN, AT I, 3.3, (cit. nota 4), § 11/44. Aunque hay que tener
en cuenta que el criterio del alcance del tipo penal o criterio del fin de proteccién del
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La base de esta propuesta parte de la idea de que algunos de los cri-
terios enunciados en la teoria de la imputacién objetiva no son aplica-
bles sélo a los delitos de resultado, de modo que las cuestiones de si el
autor ha creado un riesgo objetivo desaprobado y cuadl es el alcance del
tipo no atafien primariamente a la imputacién de resultados, sino que
circunscriben ya la propia relevancia tipica v la antinormatividad de la
conducta. En esa medida, el primer nivel de imputacién objetiva cons-
tituye, en realidad, una teoria sobre la delimitacién de la conducta tipi-
ca 'y, con ello, del injusto tipico #; por ello entiendo que resulta genera-
lizable a la comprobacién de la tipicidad de toda conducta, sea o no la
de un delito de resultado, y que tal comprobacién va referida a criterios
materiales e individualmente constatables y no se satisface con la mera
realizacién de un comportamiento formalmente infractor de la regla, es
decir, con la mera subsuncién del comportamiento del autor en el tipo.

tipo penal se concibe por algunos, en materia de imputacién de resultados, como al-
go distinto del criterio de fin de proteccién o &mbito de proteccién de la norma de cui-
dado -asi, entre otros MARTINEZ EscamILLA, La imputacion, (cit. nota 76), pp. 268 ss.,
341 ss., Roxin, AT 1, 3.* (cit. nota 4), § 11/71— sin embargo, si se dice que en materia
de delitos de peligro abstracto la norma es expresién de la norma de cuidado tipifica-
do con caracter general, se puede considerar a los efectos que aqui se propone —que
no es la imputacién de resultados—, que ambos fines coincidiran.

8 Vid. en este sentido, TRIFFTERER, AT (cit. nota 34), p. 139 s., 144, que distin-
gue entre imputacion objetiva general referida a la creacion del riesgo, e imputacién
objetiva especial, que alude a la realizacién de ese riesgo; FriscH, Tipo penal e im-
putacién objetiva (Dir. E. Bacigalupo; Supervisor y coordinador traduccién A. Ven-
tura Piischel; traduccién: M. Cancio Melia, B. de la Gandara Vallejo, M. Jaén Valle-
jo, Y. Reyes Alvarado, C. Pérez del Valle), Madrid 1995, pp. 95 ss., 103, 106; El
mismo, Tatbestandsmdissiges Verhalten und Zurechnung der Erfolg, Heidelberg 1988,
p. 67, distinguiendo entre conducta tipica, donde se analiza la creacién de un peli-
gro desaprobado, y propiamente imputacién del resultado. En la doctrina de habla
espafola vid. Torio, Naturaleza y ambito de la teoria de la imputacién objetiva,
ADPCP 1986, p. 47, sosteniendo que la imputacién objetiva gravita de modo funda-
mental sobre la contradiccion entre la accién peligrosa y la norma juridica concre-
ta; REYES ALVARADO, Imputacion objetiva, Bogota 1994, pp. 73, 78 ss., 81; El mismo,
Fundamentos teéricos de la imputacién objetiva, ADPCP 1992, pp. 959 ss., 965; Fe-
RRANTE, «Introduccioén a la teoria de la imputacién objetiva», en M. Cancio Melid/M.
Ferrante/M. A. Sancinetti, Estudios sobre la teoria de la imputacion objetiva, Buenos
Aires 1998, p. 15 s. En contra de esta idea vid. RoxiN, AT I, 3.% (cit. nota 4), § 11/46
que considera que la imputacién objetiva siempre va referida a la imputacién de un
resultado. Por su parte Jakoss, AT (cit. nota 2), 7/4 también adopta un punto de vis-
ta generalizador, al afirmar que la imputacién objetiva se ocupa de la determina-
ci6én de las propiedades objetivas y generales de un comportamiento imputable,
constituyendo una teoria del tipo objetivo; vid. también el mismo, en Estudios (cit.
nota 23), pp. 210 ss. y sobre su construccién de la imputacién objetiva, PENARAN-
pA/SUAREZ/CaNcIO, Consideraciones, en Jakobs, Estudios (cit. nota 23), pp. 55 ss.; so-
bre tal propuesta generalizadora vid. también SuArez/Cancio, Estudio preliminar, en
Jakobs, Imputacién objetiva en Derecho penal, Madrid 1996, pp. 21 ss., especial-
mente 50 ss.
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La defensa de la interpretacién que se mantiene y de la aplicacién de
criterios de imputacién objetiva a los delitos de peligro abstracto, su-
pone hacer extensivo a éstos lo que se considera no sélo legitimo sino
necesario en el terreno de los delitos de lesion: esto es, seleccionar v eli-
minar, ya en el dmbito objetivo, ciertas constelaciones de casos porque no
presentan suficientes elementos de peligro, o porque no se ha creado un
peligro relevante penalmente de forma desaprobada .

La exigencia de una peligrosidad efectiva ex ante apreciable de la
conducta, se puede concebir como la creaciéon de una real posibilidad
de lesién —o de peligro concreto—, que constituye una parte indepen-
diente de la fundamentacion del injusto junto con el desvalor de accién
y que podemos denominar «desvalor de peligrosidad» —de modo seme-
jante a lo propuesto por WoOLTER, que lo concibe como un desvalor de
resultado primario %. Pero resulta mas ajustado, en mi opinién, que la
exigencia de la peligrosidad se conciba, en la mayoria de los casos, co-
mo algo pertenenciente al desvalor de accién, como cualidad que ha de
presentar la propia conducta, como riesgo real que va unido a la reali-
zacion de la conducta, lo cual supone no exigir nada distinto de ésta, si-
no simplemente comprobar que, en el caso concreto, efectivamente se
da la caracteristica de constituir un peligro juridicamente desaprobado
para ser una conducta tipica 3. En cualquier caso, ello puede conside-
rarse una cuestiéon més nominal que de contenidos, pues lo relevante es

84 Vid. FriscH, Tipo penal, (cit. nota 83), p. 114. Teniendo en cuenta que en los de-
litos de lesion hoy esta generalmente admitido que la comprobacion del tipo de injus-
to supone algo més que la constatacién de la coincidencia formal con la conducta ti-
pica —y, ulteriormente, la produccién del resultado lesivo tipico—, y que ello debe ser
complementado con ciertos criterios normativos por la via interpretativa. Si en los de-
litos de lesién la falta de creacién de un peligro desaprobado por la conducta tipica y
la realizacién en el resultado de un riesgo imprevisible ex ante, conduce no ya a la pu-
nicién por tentativa, sino a la impunidad, no resulta en absoluto evidente que en to-
dos los casos de delitos de peligro abstracto puro haya de considerarse, en principio,
penalmente relevante el hecho atin cuando no se haya procedido a la comprobacion
en el caso concreto de la peligrosidad ex ante de tal conducta.

85 Asi WoLTER, Zurechnung (cit. nota 35), pp. 82 ss., 108, 254 ss.; El mismo, en
Schiinemann (comp.), El sistema, p. 111; TRIFFTERER, AT (cit. nota 34), p. 53. Vid. tam-
bién RuporprHI en Schiinemann (comp.), El sistema (cit. nota 70), p. 91, quienes hablan
de una «relacién de riesgo» que asegure la especifica funcién de proteccion y preven-
ga frente a la represién de la mera desobediencia. En la doctrina espafiola ha funda-
mentado una posicién similar Torio, ADPCP 1981 (cit. nota 4), pp. 825 ss., El mismo,
ADPCP 1986 (cit. nota 83), pp. 33 ss.

86 Vid. FriscH, Tipo penal (nota 83), pp. 95 ss.; en el mismo sentido de considerar
que tal desvalor constituido por la peligrosidad de la conducta reside en el propio des-
valor de accién, MEYER, Gefdihrlichkeitsdelikte, (cit. nota 32), p. 185. Vid. también con-
siderando esta peligrosidad como caracteristica de la propia accién que forma parte
esencial del desvalor de accion, MARTINEZ EscaMILLA, Imputacion, (cit. nota 76), p. 54.
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que se requiere una comprobacion suplementaria a la relativa a la mera
realizacién de la conducta.

4. Asi pues, para entender constituido el tipo de injusto objetivo de
un delito de peligro abstracto sera necesario constatar que la conducta
concreta realizada se presenta como una actuacién peligrosa por supo-
ner un riesgo real tipicamente relevante con arreglo a un juicio ex ante ¥'.
Ello exige la comprobacién de la capacidad real ex ante de la conducta
de poner en peligro o lesionar el bien juridico —sin considerar la pre-
sencia o no de un objeto tipico en el radio de posible eficacia de la ac-
cién—, lo cual constituye algo més que exigir la mera peligrosidad ge-
neral de la clase de accién, pero no implica, en absoluto, requerir que la
conducta haya creado efectivamente un peligro concreto, ya que se tra-
ta en todo caso de la determinacién de la peligrosidad de la accién ex an-
te y no de la comprobacion ex post de la produccion de un resultado de
peligro. Debe quedar claro, por tanto, que lo que aqui se propone supo-
ne la evaluacion del peligro de produccion de un resultado —de peligro
concreto o de lesion— y no de la comprobacién ex post de la produccién
de un resultado de peligro ®. Esto elimina la posible confusién que hi-
potéticamente podria conllevar esta propuesta entre los delitos de peli-
gro abstracto y los delitos de peligro concreto ®, pues éstos, en todo ca-
so, requieren ademas del primer nivel de imputacién de la conducta al
tipo, la comprobacién del segundo nivel, esto es, de la imputacién obje-
tiva del resultado de peligro concreto a la conducta peligrosa.

La cuestion de la creacion de un riesgo juridicamente relevante se
enjuicia desde la perspectiva ex ante®, siendo determinante si un ob-

87 Se habla de riesgo tipicamente relevante en vez de riesgo juridicamente desa-
probado debido a que lo decisivo aqui es que el riesgo sea relevante desde la perspec-
tiva del tipo penal, aunque esta expresién no pretende prejuzgar la naturaleza del ries-
go permitido. Utilizan también preferentemente esa expresién, MARTINEZ ESCAMILLA,
Imputacion, (cit. nota 76), p. 40, 44 s.; LuzoN, «Voz «imputacién objetiva»», en Enci-
clopedia Juridica Bdsica, t. II, Madrid 1995, p. 3468; MIR, PG, (cit. nota 4), p. 235; ALCA-
CER, «El juicio de adecuacién de la conducta (Consideraciones sobre la teorfa de la im-
putacion objetiva y sobre la tentativa)», ADPCP 1996, p. 474.

8 Vid. aclarando las diferencias entre ambos, MARTINEZ EscaMILLA, Imputacion, (cit.
nota 76), pp. 54 ss.; Corcoy, Delitos, (cit. nota 52), pp. 201 ss., en especial pp. 205 ss.;
vid. también LENCKNER, Comentarios previos al § 13, nm. 92 a, en Schonke/Schrider
StGB 25 * ed., reelaborada por Lenckner, T., Cramer, P., Eser, A. y Stree, W., Miinchen
1997.

8 Aclara también Suva, Derecho de la circulacién (cit. nota 48), p. 158 s., que la
exigencia de tal peligrosidad ex ante s6lo supone entender los delitos de peligro abs-
tracto como delitos de peligro real y no presunto.

% Resulta determinante la perspectiva ex ante debido a la funcién de proteccion
preventiva de bienes juridicos atribuida al Derecho penal, asi como a exigencias deri-
vadas del principio de culpabilidad y de seguridad juridica, puesto que es decisivo en
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servador objetivo ! con los conocimientos del autor 2 hubiera conside-
rado arriesgado el comportamiento correspondiente, es decir, basica-
mente lo mismo que se designa como la previsibilidad objetiva de la im-

el momento en el que el autor va a realizar la conducta poder conocer si ésta se en-
cuentra prohibida por sus caracteristicas, y si es previsible que de su realizacién
puedan derivarse consecuencias indeseables, que la ley toma en cuenta para prohi-
birla. Vid. subrayando la vinculacién de la perspectiva ex ante con los requerimien-
tos de la seguridad juridica, Mir, en Estudios Prof. Casabé (cit. nota 70), p. 386. Vid.
también para una justificacién de esta perspectiva, MIr, La perspectiva ex ante en
Derecho penal, en Derecho penal en el Estado social y democrdtico de Derecho (cit.
nota 70), pp. 100 ss.; Corcoy, Delitos (cit. nota 52). pp. 58 ss.; ALCACER, ADPCP 1996
(cit. nota 87), p. 506 s. En la doctrina alemana vid. sustentando también lo funda-
do de esta perspectiva, FriscH, en Wolter/Freund, Straftat (cit. nota 70), pp. 135,
175. Critico, en cambio, con la adopcién del punto de vista ex ante, KINDHAUSER,
Gefihrdung (cit. nota 10), pp. 61 s, 169 s.

91 El criterio del «observador objetivo» es generalmente reconocido como el ade-
cuado a estos efectos ya que pretende hacerse valer un criterio objetivo frente al perso-
nal del autor, considerando que sélo puede prohibirse lo que el hombre medio, segin
los conocimientos disponibles, puede prever. En este sentido vid. GIMBERNAT, Delitos
cualificados (cit. nota 77), pp. 101 ss.; ALCACER, ADPCP 1996 (cit. nota 87), p. 485, inci-
diendo en que este criterio pretende dotar de racionalidad a la valoracién de la con-
ducta, al estimar determinantes los conocimientos que posee la generalidad. En contra
de este criterio, que entiende que constituye s6lo una objetividad supuesta o pseudo ob-
jetividad, vid. KINDHAUSER, Gefihrdung (cit. nota 10), p. 61 s., 169 s., considerando que
la perspectiva de un observador ficticio no es relevante a estos efectos.

92 Ma4s polémica es la cuestion de la consideracién o no en este juicio de los co-
nocimientos especiales con que pudiera contar el autor. En nuestra doctrina sostie-
nen la necesidad de tomar en cuenta estos conocimientos, Ropricuez MouruLLO, PG
(cit. nota 18), p. 339; Cerezo, PG 11, 6. (cit. nota 1), p. 113 s. con nota 44; MR, PG
5.2 (cit. nota 4), p. 276; El mismo, La perspectiva ex ante en Derecho penal, en Dere-
cho penal en el Estado social y democrdtico de Derecho (cit. nota 70), p. 101; LuzoN,
Voz «imputacién objetiva», en Enciclopedia Juridica Bdsica (cit. nota 87), p. 3466;
JorRGE BARREIRO, La Imprudencia punible en la actividad médico-quirtirgica, Madrid
1990, p. 43; EscrivA, La puesta en peligro (cit. nota 4), p. 87; MARTINEZ EscAMILLA, [11-
putacion (cit. nota 76), p. 83; SorLa RecHE, Tentativa (cit. nota 76), p. 82 s. Vid. tam-
bién la defensa de Roxin, AT I, 3.% (cit. nota 4), §§ 11/50, 11/35, 24/14; MEYER, Gefdihr-
lichkeitsdelikte (cit. nota 32), pp. 196 ss.; BURGSTALLER, Das Fahrlissigkeitsdelikte im
Strafrecht, Wien 1974, pp. 64 ss.; JESCHECK/ WEIGEND, AT 5.2 (cit. nota 4), p. 579; FriscH,
Tipo penal (cit. nota 83), p. 70. Sobre la discusién al respecto, centrada en el proble-
ma de introducir criterios subjetivos en un juicio de caracter predominantemente
objetivo, vid., entre otros muchos, MartiNez EscamiLLa, Imputacién (cit. nota 76),
pp- 81 ss.; MIRr, Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el injusto, en El Derecho penal en
el Estado social y democridtico de Derecho (cit. nota 70), pp.181 ss.; PAREDES, El riesgo
permitido en Derecho Penal. Régimen juridico-penal de las actividades peligrosas, Ma-
drid 1995, pp. 257 ss; Suirez/Cancio, Estudio preliminar, en Jakobs, Imputacién ob-
jetiva (cit. nota 83), pp. 64 ss.; Corcoy, Delitos (cit. nota 52), pp. 60 ss. Vid. también
en FriscH, Tipo penal (cit. nota 83), pp. 78 ss.; El mismo, La imputacién objetiva: es-
tado de la cuestién, en Roxin/Jakobs/Frisch/Koéhler, Sobre el estado de la teoria juri-
dica del delito (Seminario Univ. Pompeu Fabra), Madrid 2000, pp. 20-67 (trad. R. Ro-
bles Planas), p. 42, 56 s., reiterando recientemente la necesidad de tomar en cuenta
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prudencia®, o el juicio de peligrosidad o idoneidad en la tentativa %,
Siendo a estos efectos necesario que se trate de un riesgo significativo,
especial, no despreciable, lo decisivo no es sélo la cantidad de riesgo,
sino esa consideracién cuantitativa en relacién con la clase de actividad
y los bienes juridicos en juego, atendiendo también al ambito de com-
petencia del sujeto activo. Asi pues, la peligrosidad objetiva del com-
portamiento segin los conocimientos de que se disponga ex ante, tanto
por un observador como por el autor, debe ser lo que determine el des-
valor de la conducta, ya que el Derecho penal sélo debe intervenir ante
conductas que se muestren capaces de afectar de modo suficientemen-

tales conocimientos del autor y reafirmando que el juicio sobre la creacién de un pe-
ligro desaprobado no se enmarca en un analisis que distinga de manera estrictamen-
te naturalista entre circunstancias objetivas y subjetivas. Sobre las criticas, mas cono-
cidas, a la introduccién de tales conocimientos, de Arm. KaurrmanN, «Objektive
Zurechnung» beim Vorsatzdelikt?, en Th. Vogler et al. (ed.), Festschrift fiir Hans-Hein-
rich Jescheck zum 70. Geburtstag, Berlin 1985, pp. 251 ss., 265 ss. (= en, ADPCP 1985,
traduccion de J. Cuello Contreras, pp. 8 ss.); y STREUENSEE, El tipo subjetivo del delito
imprudente, ADPCP 1987, traduccién de J. Cuello Contreras, pp. 423 ss.; El mismo,
Atribucién objetiva e imprudencia, CPC 1991, pp. 449 ss. (traduccién J.L. Serrano
Gonzalez de Murillo), vuelve BurkHARDT, TatbestandmiRiges Verhalten und ex ante Be-
trachtung — Zugleich ein Beitrag wider die «Verwirrung zwischen dem Subjektiven
und dem Objektiven», en Wolter/Freund (ed.), Straftat, Strafzumessung und Strafpro-
zefS im gesamten Strafrechtssystem, Heidelberg 1996, pp. 99 ss.; contestando a tal criti-
ca y con adecuadas precisiones, ZIESCHANG, Gefihrdungdelikte (cit. nota 2), p. 60 con
nota 40. Hay que poner de relieve, por tanto, que con esta inclusién de lo que conoce
el autor no se anticipan consideraciones propias del plano subjetivo, ya que no se pro-
cede a una evaluacién completa de tales elementos subjetivos, ni a la comprobacién
de la presencia de dolo o imprudencia en la realizacién de la conducta por el autor, si-
no que simplemente se construye la base para proceder al juicio objetivo sobre la con-
ducta. Siendo como es un juicio objetivo, pero respecto a una accién realizada por un
sujeto concreto, lo que interesa saber es si para cualquier sujeto medio, colocado en la
misma situacién del autor, era previsible el menoscabo temido. Se trata pues, de un
juicio similar a la previsibilidad objetiva o general —con las matizaciones que luego
se aludiran respecto a la correccién de este juicio—, en el que han de integrarse las in-
formaciones adicionales que pueda tener quien actua.

9 Vid., CErEzo, PG II, 6.* (cit. nota 1), p. 113; GIMBERNAT, Delitos cualificados (cit.
nota 77), pp. 101 ss.; Corcoy, El delito imprudente. Criterios de imputacion del resulta-
do, Barcelona 1989, p. 206 s.

94 Vid. en esta direccién delimitando la tentativa absolutamente inidénea de la re-
lativamente inidénea a través de criterios de imputacién objetiva TRIFFTERER, AT, (cit.
nota 34), p. 360 s.; RoxiN, Uber den Strafgrund des Versuchs, en A. Eser (ed.), Festsch-
rift fiir H. Nishihara, Baden-Baden 1997, pp. 163, recordando que la idea de peligrosi-
dad en la que ven el fundamento de la tentativa las teorias objetivas se determina del
mismo modo que hoy lo hace la teoria de la imputacién objetiva. En la doctrina es-
pafiola, ahora CErezo, PG 11, 6.2 (cit. nota 1), p. 105; FarRE, La tentativa de delito. Doc-
trina y Jurisprudencia. Barcelona 1986, pp. 389 ss., 398; Corcoy, Delitos (cit. nota 52),
p. 43. Cfr. también BaLpo, Estado de necesidad y legitima defensa: un estudio sobre las
«situaciones de necesidad» de las que derivan facultades y deberes de salvaguarda, Bar-
celona 1994, p. 116 s.
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te grave a bienes juridico penalmente protegidos 5. Lo decisivo a este
respecto no es la perspectiva fdctica o estadistica del grado de probabi-
lidad que desde el punto de vista cientifico pudiera afirmarse —cues-
tién, ademas, de muy dificil prueba—, sino la evaluacién de esa proba-
bilidad segun reglas de experiencia en funcién también de las
posibilidades conocidas dominables por el autor, o un tercero, de evitar
las consecuencias indeseadas *.

Indudablemente todo ello tiene que ver con otro de los conceptos
dogmaticos aludidos a este respecto, como es la categoria del riesgo
permitido, cuyo contenido, naturaleza juridica y ubicacién sistematica
en el seno de los distintos elementos del delito constituyen cuestiones
discutidas en la doctrina ®’. No es este el lugar para entrar a un anali-
sis mas pormenorizado de estas cuestiones. Baste decir que a los efec-
tos que aqui interesa, parece preferible la consideracion del riesgo per-
mitido como un factor de la exclusiéon del tipo de injusto®®, en la

% Vid. sobre la delimitacién de este aspecto para la desaprobacion de la conduc-
ta, FriscH, Imputacién, en Roxin/Jakobs/Frisch/Kohler, Sobre el estado (cit. nota 92),
pp. 45 ss., que toma en cuenta no sélo la tension entre la libertad de accién y la prohi-
bicién de condiciones capaces de comportar lesiones para un bien, sino que pueda
aceptarse la prohibicion de la conducta por estimarla racional, desde la perspectiva de
un potencial afectado por tal conducta. Por ello no me parece que se sitiie en la pers-
pectiva adecuado la discusién que gira sobre el grado de probabilidad exigible para
afirmar la previsibilidad o la peligrosidad —la elevada probabilidad, la mera posibili-
dad o que, simplemente, no pueda descartarse la eventual afectaciéon del bien juridi-
co—. En definitiva, la relevancia tipica se determina en funcién de criterios normati-
vos y no meramente dependientes del grado de probabilidad de conllevar una lesion;
vid. sobre ello, FEoo, Seguridad del trafico y resultado de peligro concreto (II), La Ley
7-12-1999, p. 2.

% Vid. sobre ello WoHLERS, Deliktstypen (cit. nota 5), p. 314 s., con ulteriores refe-
rencias.

97 Vid.. sobre la discusién en torno a la ubicacion sistematica del riesgo permiti-
do, PAREDES, Riesgo (cit. nota 92), pp. 35 ss.; Roxin, AT I 3.2 (cit. nota 4), § 11/59. Sobre
las distintas concepciones vid. KiINDHAUSER, Erlaubtes Risiko und Sorgfaltswidrigkeit.
Zur Struktrur strafrechtlichen Fahrlassigkeitshaftung, GA 1994, pp. 197 ss.; SCHURER-
MouR, Erlaubte Risiken. Grundfragen des «erlaubten Risikos» im Bereich der Fahrlis-
sigkeitsdogmatik. Frankfurt a. M. 1998, passim, especialmente, pp. 161 ss. En la doc-
trina espanola vid. recientemente en un analisis sobre los delitos de peligro, Corcoy,
Delitos (cit. nota 52), pp. 71 ss.; vid. también, Cancio, Conducta de la victima e impu-
tacion objetiva en Derecho penal, Estudio sobre los dmbitos de responsabilidad de victi-
ma y auto en actividades arriesgadas. Barcelona 1998, pp. 316 ss.

% Vid. en este sentido, REYES, Imputacién (cit. nota 83), p. 96, 102 con nota 51; Si-
vA, La Ley, 1997, 3 (cit, nota 48), p. 1715 s.; Torio, ADPCP 1986 (cit. nota 83), p. 40; en
la doctrina alemana vid. RoxiN, AT I 3.* (cit. nota 4), §11/55; Jakoss, AT 2.2, § 7/41 s.;
FriscH, Verhalten (cit. nota 83), p. 7 s. En cambio, considerando que la ubicacién co-
rrecta de la exclusién de la relevancia penal de una conducta en base al riesgo permiti-
do tiene su ubicacién correcta en la antijuridicidad, Luzon, PG (cit. nota 4), p. 382; El
mismo, voz «imputacién objetiva», Enciclopedia Juridica Bdsica (cit. 87), p. 3467.
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medida en que con este instituto pretende evaluarse en el ambito de la
teoria de la imputacién de la conducta al tipo, la determinacién de la
relevancia juridico-penal de la conducta, cuya concrecién requiere en
cada caso una consideracion individual para determinar si el riesgo ge-
neralmente no tolerado se ha superado también de modo efectivo en el
caso concreto.

5. En segundo lugar, puede plantearse también la aplicacién en es-
te primer nivel de imputacion o imputacion del propio tipo objetivo, el
criterio de que la creacién del riesgo no permitido ha de tener lugar
dentro del marco del «alcance del tipo». Se valoraria, asi, si el compor-
tamiento del autor puede concebirse como accién discrepante de la
norma por estar comprendida en el ambito de prohibicién normativa,
evaluando en definitiva si la conducta ex ante representaba un peligro
relevante desde la perspectiva del fin de proteccion de la norma infrin-
gida®. Se trata de constatar si la accién concreta era portadora de la
idoneidad lesiva relevante segtin el fin de proteccion de la norma vulnera-
da, para determinar si el peligro ex ante es de los que el fin de protec-
cién o el alcance del tipo pretende abarcar. Asi pues, si en ese momen-
to no es previsible un peligro como el que finalmente se produce, o el
peligro esta fuera del ambito de protecciéon de la norma, ni éste ni la
eventual lesion derivada de ello sera concrecién de la peligrosidad de la
conducta, en virtud o por causa de la cual ésta se encuentra prohibida.
Sirva como ejemplo en el art. 368, el caso de las donaciones de una pe-
quefia cantidad de droga a un familiar para aliviar padecimientos insu-
fribles a consecuencia del sindrome de abstinencia o de un tratamien-
to de quimioterapia, que son consideradas frecuentemente atipicas por
el propio TS por no vulnerarse el bien juridico protegido, lo cual no es
sino aplicacién del criterio del fin de proteccién de la norma. Por tan-

9 Aungque el criterio ha sido utilizado fundamentalmente en los delitos de resulta-
do para la comprobacion del segundo nivel de imputacion del resultado a la accién pe-
ligrosa, algtn autor plantea la posibilidad de tomarlo en cuenta ya en el primer nivel
para examinar si la accién supone un riesgo no permitido en el marco del alcance del
tipo penal. Vid. a este respecto las consideraciones de WoLTER, La imputacién objetiva
y el sistema moderno del derecho penal, en: Gimbernat, E./Schiinemann, B./Wolter, J.
(ed.), Omisién e imputacion objetiva en derecho penal (Jornadas hispano-alemanas de
derecho penal en homenaje al Prof. C. Roxin), Madrid 1994, pp. 65-89 (traduccion de
S. Bacigalupo), pp. 75 ss. Vid. también el planteamiento de Torio, Fin de protecciéon y
ambito de prohibicién de la norma, en Estudios penales y criminoldgicos, cit., p. 386 y
de Saras ALmiraLL, Causalidad e imputacion objetiva en los delitos de peligro, en Cua-
dernos de Derecho judicial, t. XXVI, 1994, pp. 167, aplicando el criterio a los delitos de
peligro abstracto. También aplicando este criterio pero por la via de conceptuar el co-
rrespondiente delito de peligro abstracto como delito de lesién, Garcia Rivas, Delito
ecoldgico: estructura y aplicacion judicial, Barcelona 1998, p. 117. Para mas detalles, vid.
MENDoOzA, Limites (cit. nota 15), pp. 472 ss.
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to, la consideracién de este criterio de imputaciéon no sélo permitiria
evitar la imputacién de la propia conducta al tipo si el peligro ex ante
previsible no es de aquellos que la norma pretende conjurar, sino que
también tiene la virtualidad de excluir ya en el segundo nivel de impu-
tacion, esto es, de la realizacién de un riesgo en el resultado, la impu-
tacion del resultado de peligro concreto o de lesién aunque provenga
causalmente de una accién formalmente coincidente con la de un deli-
to de peligro abstracto, cuando el peligro creado por tal accién, luego
concretado en el resultado, no era de los que la finalidad de proteccién
de la norma pretendia abarcar.

Asi pues, creo que la propuesta de entender que el primer nivel de
imputacién, o como algunos prefieren decir, la imputacion del hecho al
tipo objetivo —que supone la creacién de un peligro desaprobado y no
permitido a través de la conducta del autor dentro del alcance del ti-
po '°— debe ser comprobada también en los delitos de peligro abstrac-
to 191, permite un entendimiento del injusto de estos delitos satisfacto-
rio desde los presupuestos dogmaticos y politico-criminales que se
estiman defendibles. De este modo, el recurso legitimo a esta técnica de
proteccioén anticipada de bienes juridicos debe tener su base y justifi-
cacion en la naturaleza y peculiaridades del bien protegido y en las es-
peciales caracteristicas de los comportamientos que se pretenden some-
ter a pena y no, en cambio, en una flexibilizacién o incluso eliminacién
de los requisitos generales de constitucién e imputacién de un injusto
criminal. En esa medida, hay que rechazar aquella interpretacién doc-
trinal y jurisprudencial de los delitos de peligro abstracto en términos
de infracciéon meramente formal, segin la cual para apreciar la tipicidad

100 Asi describe resumidamente el primer nivel de imputaciéon RoxiNn AT T 3.2, (cit.
nota 4), § 11/44, aunque refiere tal exigencia sélo respecto de los delitos de lesion.

101 Contra este modo de razonar se puede argiiir que la imputacién del resultado
en los delitos de lesién no es similar al problema planteado en los delitos de peligro
abstracto, ya que en los primeros no se imputa la lesién si finalmente ésta no supone
la realizacién del riesgo creado por el autor, o si éste no ha creado con su conducta
ningun riesgo relevante de produccién del resultado. En cambio en los delitos de pe-
ligro abstracto, el autor lleva a cabo una conducta que esta descrita en un tipo porque
se reputa ya, en general, como un riesgo no tolerable, juridicamente relevante y gene-
ralmente adecuado para dar lugar a la produccién de eventuales menoscabos de bie-
nes juridicos por lo que la situacion de partida es ya totalmente diversa en uno y otro
caso. Siendo esto en principio cierto y hasta aqui aceptable, lo que ya no lo parece, es
afirmar que la accién concreta coincidente con la descrita en el tipo es, en cualquier
caso y sélo por ello, penalmente relevante, sin comprobar, al menos, que efectivamen-
te en el momento en que el sujeto iba a realizar la accién, ésta mostraba ya para cual-
quier observador objetivo la peligrosidad que la hace merecedora de su consideracién
como penalmente relevante, de modo que pueda confirmarse en el caso individual, co-
mo ocurre en los demas delitos, que la previsién general del legislador es adecuada
también o recoge materialmente el hecho concreto.
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de la conducta bastaria constatar la coincidencia en términos generales
entre el comportamiento del autor y el descrito en el tipo 192,

En el mismo sentido, se pueden considerar incompatibles con los
postulados politico-criminales y dogmaticos defendidos, varios supues-
tos especiales de delitos de peligro abstracto: asi, las llamadas acciones
en masa y demas delitos basados en la infraccién de un estandar de
conducta con una funcién meramente did4ctica u organizativa, sin re-
ferencia a una especifica lesividad para bienes juridicos concretos v, fi-
nalmente, los tipos que basan el injusto tnicamente en atencién a la au-
sencia o infraccién de un control administrativo, o en la consideracién
del efecto acumulativo de conductas inofensivas desde una perspectiva
individual 193,

6. Con todo lo anterior pretende esbozarse una opcién dogmatica-
mente fundamentada y sostenible, asi como coherente con el modelo de
Derecho penal que se estima mas defendible, esto es, consecuente con
los limites legitimos impuestos a un Derecho penal garantista en un Es-
tado de Derecho, asi como con el concepto de delito y de injusto que de
ello deriva. Por expresarlo en pocas palabras, la punicién de delitos de
peligro abstracto interpretados puramente como delitos formales de
mera desobediencia estaria més cerca de la incompatibilidad con los
principios informadores y limitadores del sistema, que la propuesta que
aqui se presenta de la abierta contradiccién con los presupuestos de la
interpretacion legitima de la ley.

102 Esta posicion no resulta tan aislada en la doctrina; asi por €j. Suva, La Ley, 1997,
3 (cit. nota 48), p. 3; vid. también, El mismo, en Derecho de la circulacion, pp. 157-158,
donde considera que la doctrina de la imputacién objetiva, que en su concepciéon mas
amplia es aplicable tanto a los delitos de resultado como a los de mera actividad, ha de
tener también incidencia en los delitos de peligro abstracto. También autores alemanes
han mostrado serios inconvenientes frente a la aceptacién dentro del propio Derecho
penal de delitos de peligro abstracto puro, cuyo injusto sea la mera infraccién de deso-
bediencia a la norma. Vid. en este sentido critico, aunque sin reconducir el problema
expresamente a través de la aplicacién de criterios de imputacion objetiva, ademas de
la postura de HErzoG, Unsicherheit (cit. nota 8), passim; FriscH, Stree/Wessels FS (cit. no-
ta 9), p. 92 s.; HirscH, Straf- und Strafprozefrecht gegeniiber neuen Formen und Tech-
niken der Kriminalitit, en Hirsch et al. (ed.), Neue Erscheinungsformen der Kriminalitdit
in threr Auswirkungen auf das Straf- und StrafprozefSrecht: deutsch-polnisches Stra-
frechtskolloquium Bialystok/Rajgrod 12.-17. September 1995, Bialystok 1996, p. 41; Zies-
CHANG, Gefdhrdungdelikte (cit. nota 2), pp. 283 ss.

103 Con mayor profundidad, MENDOzA, Limites (cit. nota 15), pp. 483 ss.



