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I. Introduccion

En la extensa obra de mi maestro Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO se pue-
den encontrar apuntadas con mucho adelanto gran parte de las cuestiones
esenciales para la Ciencia del Derecho Penal que en la actualidad centran
el debate dogmatico y politico-criminal. Es imposible por las limitaciones
de una contribucién de estas caracteristicas dar cuenta de todas ellas. Por
ello me centraré en una cita sacada de una monografia que sé que es espe-
cialmente querida para él. Hace ya casi cuarenta anos RODRIGUEZ MOURULLO
en La omision de socorro (1) hacia las siguientes reflexiones que no han per-
dido actualidad: «al configurar un determinado delito de peligro, la ley con-
vierte en bien juridico la seguridad de otro bien. De suerte que el quebranto
de la seguridad de ese bien entrana ya la lesion del bien juridico especi-
ficamente protegido en el delito de peligro, aun cuando no suponga todavia
mas que un riesgo para otro bien. La seguridad de determinados bienes pue-
de ser ya en si misma un bien juridico».

En consonancia con esta idea el Cédigo Penal de 1995 convirtié los ante-
riormente denominados delitos de riesgo en general en delitos contra la
seguridad colectiva. Segiin la doctrina dominante (2) en este caso la segu-
ridad queda constituida como un bien juridico intermedio cuya legitimidad
politico-criminal reside en el referente individual. Es evidente a estas alturas
que dejar la proteccién de bienes juridicos basicos como la vida o la salud

(1) La omision de socorro, Madrid, 1966,
p. 148.

(2) Vid., por todos, DovaL Pais, «Estruc-
tura de las conductas tipicas con especial
referencia a los fraudes alimentarios, en
Intereses difusos y derecho penal», Cuader-
nos de Derecho judicial, 1994, pp. 42 y ss.; el
mismo, Delitos de Fraude Alimentario, Pam-
plona, 1996, pp. 250 y ss.; MATA Y MARTIN,

Bienes juridicos intermedios y delitos de peli-
gro, Granada, 1997, pp. 21 y ss.; MONGE FER-
NANDEZ, La responsabilidad penal por riesgos
en la construccion, Valencia, 1998, pp. 86 y
ss., de acuerdo con DovaL; SOTO NAVARRO,
La proteccion penal de los bienes colectivos
en la sociedad moderna, Granada, 2003,
pp- 200 y ss., 228, con abundantes referen-
cias.
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exclusivamente en manos de los delitos imprudentes de resultado resulta
politico-criminalmente insatisfactorio. La doctrina viene senalando como
desde una perspectiva politico-criminal los delitos imprudentes de resulta-
do no dan mucho mas de si (3). Por ello el legislador ha decidido de forma
expresa construir bienes juridicos intermedios como la seguridad colectiva
que consisten en el mantenimiento de la seguridad de bienes juridicos indi-
viduales como un medio de proteccién de los mismos (4). El bien juridico
seguridad queda configurado dogmaticamente de esta manera como un
bien juridico colectivo con un referente individual (5). En este contexto nor-
mativo los delitos de peligro abstracto siguen encerrando grandes dificul-
tades para la doctrina en la medida en la que ese referente individual queda
mas diluido en este tipo de infracciones. Sin embargo, estos delitos siguen
teniendo una creciente presencia relevante en el Derecho positivo en la
medida que los delitos de peligro concreto tampoco se estan mostrando efi-
caces y vienen demostrando un rendimiento escaso (6). El propésito de este
trabajo es profundizar en el punto de partida expuesto de RODRIGUEZ MoU-
RULLO y, de acuerdo con las modernas tendencias de normativizaciéon de
la tipicidad, capitaneadas por la teoria de la imputacién objetiva de la que
RODRIGUEZ MOURULLO como principal representante espafiol de la teoria
social de la accién es un precursor, ofrecer nuevos caminos para la fun-
damentacién dogmatica de los delitos de peligro abstracto. Estas nuevas
vias de solucion pretenden hacer frente a algunos problemas sefialados
recientemente por mi maestro (7) con respecto a aquellos delitos que «se
dirigen a proteger bienes juridicos supraindividuales, bienes que sélo de for-
ma mediata pertenecen al individuo, y a sancionar formas mas o menos
lejanas de agresion de los intereses individuales fundamentales, resultara
que lo que en muchos casos cabra cuestionar es la lesividad del compor-
tamiento castigado y la precisién de su descripcion tipica. Ambos riesgos
para la seguridad juridica y para la proporcionalidad de la reaccién penal
provendran de la necesaria configuracion de los delitos como delitos de peli-
gro en ambitos donde existe un amplio margen para el riesgo permitido y

(3) Vid., por todos, HEFENDEHL, Kollekti-
ve Rechtsgtiter im Strafrecht, Colonia y otras,
2002, p. 168; JakoBs, «La Ciencia del Dere-
cho Penal ante las exigencias del presente»,
en Estudios de Derecho judicial, 20. Escuela
de verano del Poder Judicial, Galicia 1999,
pp- 131 y s.; SILVA SANCHEZ, La expansion del
Derecho penal, 2.* ed., Madrid, 2001, p. 51
(variando ciertas formulaciones dela 1.2 ed.,
p-35).

(4) ALASTUEY DoBON, E! delito de conta-
minacion ambiental, Granada, 2004, p. 88,
refiriéndose a bienes juridicos como la salud
publica o la seguridad del trafico; CEREzO
MIRr, RDPC, N. 10 (2002), pp. 56 y s.; FEDoo
SANCHEZ, La Ley, 99-6, pp. 1881 y s.; Soto
NAVARRO (nota 2), pp. 200 y ss.

(5) Se habla en estos casos de un bien
juridico colectivo impropio: HEFENDEHL (no-
ta 3), pp. 382 y s.; el mismo, GA, 2002, p. 26;
el mismo, Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, N. 4-14 (2002), p. 9;
RoMEO CasaBoNA, «La Ciencia del Derecho
penal ante el nuevo siglo», LH al Prof. Dr. D.
José Cerezo Mir, Madrid, 2002, pp. 944 y s.;
Soto NAVARRO (nota 2), pp. 200 y ss., 228,
244, en la misma linea de HEFENDEHL.

(6) WOoHLERS, Deliktstypen des Priven-
tionsstrafrechts-zur Dogmatik, moderner
Gefihrdungsdelikte, Berlin, 2000, pp. 285 y

s.

(7) «El Derecho penal en el siglo XX», en
El Derecho espatiol en el siglo XX, Madrid,
2000, pp. 92y s.
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como delitos cuya descripcién requiere necesariamente el recurso a la
infraccién de otros 6érdenes normativos».

Es evidente que desde una perspectiva preventiva el legislador opta por
esta técnica de tipificacion con el objetivo de proteger bienes juridicos. Sin
embargo, el problema de los delitos de peligro abstracto es mas bien de
naturaleza normativa: ¢Existe un injusto penal? Lo que se va a intentar
afrontar en este trabajo es cual debe ser el fundamento normativo de los
delitos de peligro abstracto; es decir, senalar aquello que justifica la opcién
por no aplicar una sancién administrativa basada en la infraccion de una
norma que estadisticamente y desde una perspectiva general encierra una
cierta peligrosidad sino por recurrir a una pena que representa la retribu-
cién de un injusto de especial gravedad (8). No se trata de plantearse la legi-
timidad de los delitos de peligro abstracto como opcién politico-criminal,
sino de como desde una perspectiva practica de aplicacién se pueden man-
tener estos modelos delictivos dentro de un ambito o alcance tipico razo-
nable. Sila dogmatica tradicional que concibe materialmente el delito como
lesién o puesta en peligro de bienes juridicos no ha podido dominar los deli-
tos de peligro abstracto, es preciso analizar si un cambio de perspectiva a
través de una teoria normativa de la tipicidad puede ofrecer alguna via de
solucién a esta cuestion dogmatica a la que hasta hoy en dia se le han ofre-
cido multitud de soluciones, pero sin que ninguna de ellas resulte totalmen-
te convincente.

Para comenzar es necesario sefialar que entre los delitos de peligro abs-
tracto contra la seguridad colectiva existen dos tipos de infracciones que
deben ser diferenciadas:

— Unas que consisten en la proteccion de determinadas funciones de
control y ordenacién de ciertos materiales, sustancias o productos por parte
de las Administraciones Publicas. Asi, por ejemplo, tenemos entre los delitos
contra la seguridad colectiva el articulo 345 CP referente a los materiales
radiactivos o sustancias nucleares y los articulos 368 y ss. CP relativos a
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas (9). En estos casos
se castiga tanto la posesion como el trafico ilegales o no autorizados debi-

(8) Dicho seguramente con carencia de
imparcialidad creo que el mejor trabajo
sobre la retribucién en la doctrina esparfiola
sigue siendo el de RODRIGUEZ MOURULLO,
Revista General de Legislacion y Jurispruden-
cia, 65, pp. 765 y ss., influenciado por NoLL
(vid. por diversos lugares Die ethische
Begriindung der Strafe, Tubinga, 1962,
p- 22). No es casualidad que este autor aus-
triaco se pueda entender como un precursor
de una forma distinta de entender la preven-
cion general para no descuidar los aspectos
retributivos de la pena. De nuevo se puede
apreciar como RODRIGUEZ MOURULLO vis-
lumbré muchos de los problemas que trein-

ta anos después vienen centrando los deba-
tes doctrinales.

(9) Existe un sector doctrinal que siem-
pre ha tenido esto claro: CoBo DEL ROSAL,
Delitos contra la salud ptiblica. Trdfico ilegal
de drogas téxicas o estupefacientes, Valencia,
1977, pp. 163 y s. De acuerdo con este autor:
CARBONELL MATEU, La problemdtica de la dro-
ga en Esparia, Madrid, 1986, pp. 338 y s.;
GoNzALEZ CussAc, Problemdtica juridica vy
psicosocial de las drogas, Valencia, 1987,
pp. 225 y s., 242. De forma mas matizada:
CorDOBA RoDA, Estudios penales y crimino-
logicos IV (1981), p. 14. La teoria de la impu-
tacion objetiva, que ha desarrollado la idea
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damente. Siendo evidente que el Derecho Penal protege estas funciones
como condiciones de seguridad para los bienes juridicos individuales, en
estos casos la abstraccion que presentan estas tipificaciones tiene que ver
mas con la técnica de proteccién que con el objeto de proteccion. Estos pre-
ceptos pretenden evitar que nadie reciba, utilice o posea ciertos materiales,
sustancias o productos sin la debida autorizacion por parte de la Autoridad

competente (10).

de que aunque se produzca un resultado
como consecuencia del consumo ilegal no
existe un injusto penal de resultado, ha deja-
do mas en evidencia que no se pueden fun-
damentar estos delitos mediante una refe-
rencia a la proteccién de bienes juridicos
individuales, al menos cuando existe una
situacién de autorresponsabilidad (vid. FEI-
JOO SANCHEZ, La Ley, 97-2, p. 2006 y STS de
22 de febrero de 1993 —Pte. Bacigalupo
Zapater—).

Criticos con esta posicion: DiEz RIPOLLES,
ADP, 87, pp. 347 y ss.; REY HUIDOBRO,
Comentarios a la Legislacion Penal XII,
Madrid, 1990, p. 54. De todas maneras, des-
de el punto de vista material, la definicion
de las competencias estatales como bienes
juridicos o como instrumentos que sirven
para proteger la salud publica como hacen
estos ultimos autores es mas una cuestion
de matiz que una diferencia esencial entre
ambas posiciones.

(10) Desde el punto de vista de los fines
politico-criminales (lo cual tiene que ver con
su legitimidad) estos delitos, asi como otros
delitos de tenencia ilicita, se podrian definir
tanto como delitos contra la seguridad como
delitos de proteccion de funciones estatales
ya que se protege directamente la competen-
cia de ordenacién y control de la Adminis-
tracién con respecto a materiales, sustan-
cias y productos susceptibles de ser usados
para producir muertes o lesiones y que, por
ello, no pueden circular sin control en una
sociedad minimamente organizada. Si bien
esta competencia es una condicién de segu-
ridad que sirve para proteger bienes juridi-
cos individuales, como demuestra el trabajo
de NESTLER sobre el principio de proteccién
de bienes juridicos con respecto a la puni-
cion de la posesién de armas de fuego y de
sustancias estupefacientes [en Area de Dere-
cho penal de la Universidad Pompeu Fabra
(ed. espafiola), La insostenible situacion del
Derecho Penal, Granada, 2000, pp. 63 y ss.],
buscar la legitimidad directamente en los
bienes juridicos individuales hace que sea

imposible fundamentar la existencia de un
injusto penal por el grado de adelantamien-
to de la proteccion. Si el trafico o la posesion
para el trafico de bienes peligrosos como la
gasolina, los cuchillos o los coches no gene-
ran sin mas responsabilidad penal es porque
en esos casos No existen unas competencias
de control tan férreas de ese tipo de objetos
o sustancias por parte del Estado que deban
ser protegidas en beneficio de intereses indi-
viduales. El injusto de estos delitos no con-
siste en que la concreta tenencia de armas
o la concreta venta de droga suponga una
organizacion que afecta a un ambito de
organizacion individual sino a un &mbito de
organizacion estatal con determinados fines
tuitivos de cara a los ciudadanos. Sin
embargo, este fin tuitivo no legitima la puni-
cién cuando se trata de tenencia para el
autoconsumo como correctamente recono-
ce nuestra legislacién en materia de trafico
de drogas. Lo dicho aqui justificaria dogma-
ticamente también las limitaciones o restric-
ciones del alcance del tipo que realiza la
Jurisprudencia en materia de autoconsumo
colectivo o compartido y de donacién por
motivos piadosos o finalidades altruistas o
compasivas, siempre que se dé el requisito
de que esté excluido que las sustancias lle-
guen a terceras personas [vid. FEDOO SAN-
cHEZ, en RODRiIGUEZ MouruLLO (dir.),
Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1997,
pp. 1014 y ss., con referencia a una Jurispru-
dencia ya consolidada; recientemente STS
de 28 de junio de 2004 —Pte. Granados
Pérez— y de 5 de abril de 2004 —Pte. Andrés
Ibanez— en donaciones a conyuges para ali-
viar el sindrome de abstinencia y STS de 12
de julio de 2004 —Pte. Colmenero Menén-
dez de Luarca—, que absuelve por la pose-
sién de 159 pastillas de MDMA por parte de
un grupo de amigos]. En general sobre esta
problematica de los delitos de tenencia:
FriscH, An den Grenzen des Strafrechts,
Stree/Wessels-FS, Heidelberg, 1993, p. 95,
con ulteriores referencias, con respecto a los
delitos relacionados con drogas y sustancias
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— Otras infracciones son propiamente delitos de peligro comtn para
bienes juridicos como la vida o la salud (11). No se trata propiamente de
la proteccion de una especie de derecho individual a la seguridad, sino de
una técnica de proteccion distinta a los delitos de resultado con la que se
configura un injusto distinto a éstos. En este trabajo se pretende profun-
dizar dogméaticamente sobre el fundamento de estas modalidades particu-
lares de tipo de injusto. El analisis dogmatico frente al dominante analisis
politico-criminal en esta materia permite buscar una aplicacién razonable
de estos delitos que posibilite una intervencién legitima del Derecho Penal,
restringir el alcance practico de los tipos a ambitos en los que todavia sea
posible hablar de una intervencion de esas caracteristicas y, por tltimo, per-
mite una critica politico-criminal individualizada y no apresurada de aque-
llas figuras delictivas que pervierten el sentido juridico-penal que tienen los

delitos de peligro abstracto.

II. Sobre el concepto de delito de peligro abstracto

En los delitos de peligro abstracto la norma penal hace abstraccién de
la situacién de riesgo concreta para otros ambitos de organizacién indivi-
duales o supraindividuales y describe como tipicas conductas que estadis-
ticamente o de forma general se muestran como peligrosas.

similares; JAKoBs, ZStW 97, pp. 769 y ss.; el
mismo, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die
Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2.°
ed., Berlin, 1991, 6/86 a; el mismo, RPDJP,
2000 (N. 1), pp. 163 y s., al que sigue WoH-
LERS (nota 6), pp. 304, 328 y ss., especial-
mente pp. 336 y s.; LAGODNY, Strafrecht vor
den Schranken der Grundrechte. Die Ermdich-
tigung zum strafrechtlichen Vorwurf im Lich-
te der Grundrechtsdogmatik dargestellt am
Beispiel der Vorfeldkriminalisierung, Tubin-
ga, 1996, pp. 254 y ss. (§ 11), 442, 534, cues-
tionando la legitimidad y constitucionalidad
del castigo mediante penas de tenencias de
determinados objetos o sustancias sin fina-
lidad especifica que deberian ser materias
exclusivas segun este autor del Derecho de
policia.

No muy alejada de esta idea se encuentra
la creacién de una categoria de delitos con
objeto plural inequivocamente ilicito por
parte de GIMBERNAT ORDEIG desde 1991 [vid.
por diversos lugares Estudios penales y cri-
minolégicos XV (1990-91), pp. 101 y ss., con
mas referencias a su propia obra], que ha
sido asumida en nuestra doctrina por GRA-
CIA MARTIN, AP, 94, pp. 355 y s. y Prolegéme-
nos para la lucha por la modernizacién y
expansion del Derecho penal y para la critica

del discurso de resistencia, Valencia, 2003,
p- 93, con nota 136, con mas referencias a
su propia obra. Esta categoria que intenta
unificar delitos como la fabricacién o
importacion de moneda falsa, elaboracion
de drogas, contrabando o delitos contra la
propiedad intelectual tiene mas bien un
caracter fenomenolégico y expositivo. En el
texto se ha intentado buscar una fundamen-
tacién normativa para determinados delitos
de tenencia como delitos de peligro abstrac-
to. Lo mismo se puede decir de la categoria
propuesta por CUESTA PASTOR de delitos obs-
taculo (Delitos obstdculo, Granada, 2002,
pp. 219 y ss., 276 y ss. y passim) en la linea
de MANTOVANI, que se referiria a tipificacio-
nes de conductas que sirven como «premisa
idénea» para que se produzca otra conducta
delictiva que es la que realmente se trata de
evitar o la que constituye un injusto (pp. 87,
116 y passim).

(11) Excepcionalmente en algin caso
para el medio ambiente como sucede con la
Seccién Tercera del Capitulo Primero del
Titulo XVII (arts. 348 a 350) o para los bie-
nes (art. 341). Estas referencias excepciona-
les resultan distorsionantes y en algunos
casos plantean problemas concursales
absurdos.
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Desde una perspectiva politico-criminal y dogmatica esta opcién plantea
menos problemas cuando se opta por una menor abstraccion utilizando
como técnica los denominados delitos de peligro abstracto-concreto
(SCHRODER) (12). En estos casos no se exige constatar ex post una situacion
de peligro concreto como resultado de peligro sino sélo que la conducta
tipificada encierre una idoneidad o aptitud para lesionar o producir un dafio
0 que se constate que supera ciertos niveles de permision de riesgos. Estos
delitos han recibido denominaciones de lo mas diverso que, en esencia,
designan la misma técnica legislativa con mas o menos matices: delitos de
aptitud o de idoneidad [EsScrRIvA GREGORI (13), HOYER (14)], delitos de peligro
posible o hipotético [Torio LOPEZ (15) con un término que ha sido amplia-

(12) JZ 67, pp.522yss.yZStW 81, pp. 18
y ss. Sobre esta modalidad de delitos de peli-
gro: BERrz, Formelle Tatbestandsverwirkli-
chung und wmaterialer Rechtsgiiterschutz,
Munich, 1986, pp. 58 y ss.; BREHM, Zur Dog-
matik des abstrakten Gefihrdungsdlikts,
Tubinga, 1973, pp. 21 y ss.; DovaL Pais (Es-
tructura, nota 2), pp. 52 y ss.; el mismo (De-
litos de fraude alimentario, nota 2), pp. 339
y ss.; GALLAS, Abstrakte und konkrete Gefdhr-
dung, Heinitz-FS, Berlin, 1972, pp. 171 y ss.,
en sentido critico; Garcia Rivas, Delito eco-
logico: estructura y aplicacion judicial, Bar-
celona, 1998, pp. 44 y ss.; HorN, SK, antes
de 306/3, 18; MENDOZA BUERGO, Limites dog-
mdticos y politico-criminales de los delitos de
peligro abstracto, Granada, 2001, pp. 409 y
ss.; Scumipt, Untersuchung zur Dogmatik
und zum Abstraktionsgrad abstrakter Gefihr-
dungsdelikte, Marburgo, 1999, p. 9; SCHROE-
DER, Beiheft zur, ZStW, 94, p. 4; SCHUNE-
MANN, JA, 75, p. 793; ZIESCHANG, Die Gefiihr-
dungsdelikte, Berlin, 1998, pp. 162 y ss.

Esta denominacién ha sido utilizada por
nuestro Tribunal Supremo: vid. por diversas
sentencias SSTS de 22 de febrero de 1993
(Pte. Bacigalupo Zapater); 4 de octubre de
1999 (Pte. Granados Pérez), que equipara el
peligro hipotético a peligro abstracto-con-
creto o potencial; 20 de enero de 2001 (Pte.
Martin Canivell), que también equipara el
peligro hipotético a peligro abstracto-con-
creto o potencial; 1 de abril de 2003 (Pte.
Conde-Pumpido Tourén); 7 de octubre de
2003 (Pte. Conde-Pumpido Tourén).

(13) La puesta en peligro de bienes juri-
dicos en Derecho penal, Barcelona, 1976,
pp- 31, 130 y s. A partir del trabajo de este
autor en la doctrina espafiola se ha extendi-
do esta denominacién. Vid., por ejemplo,
recientemente, el andlisis de ALASTUEY

DoBoN (nota 4), pp. 109 y ss. sobre esta
modalidad delictiva.

(14) Die Eignungsdelikte, Berlin, 1987,
passim y JA, 90, pp. 183 y ss. Vid. también
BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht. Allge-
meiner Teil, 10.* ed., Bielefeld, 1995, 8/44;
FriscH (nota 10), p. 93; HorN, SK, antes de
306/18; GrRAUL, Abstrakte Gefdihrdungsdelikte
und Prdsumtionen im Strafrecht, Berlin,
1991, pp. 116 y ss.; HEFENDEHL (nota 3),
pp. 159 y ss., 164 y ss.; JAKOBS (nota 10),
6/87; KraTzscH, Verhaltenssteuerung und
Organisation im Strafrecht, Berlin, 1985,
pp- 279 ys., 285y s.; el mismo, GA 89, pp. 68
y s.; MENDOZA BUERGO, AP 2002-1, pp. 317 y
ss., aunque prefiera denominarlos como
HirscH delitos de peligrosidad concreta;
STACHELIN, Strafgesetzgebung im Verfas-
sungsstaat, pp. 98 y s.; WOHLERS (nota 6),
pp. 297 y ss.

(15) ADP, 81, pp. 825y ss., que los define
(p. 828) como una modalidad de delitos de
peligro abstracto «en los que el tipo no recla-
ma tampoco, a diferencia de lo que sucede
en los delitos de peligro concreto, la produc-
cién de un peligro efectivo, pero si una
acciéon apta para producir un peligro del
bien juridico como elemento material inte-
grante del tipo de delito» y que ejemplifica
en pp. 838 y ss. Esta definicién se ve amplia-
da al final de este articulo (p. 846), al aclarar
Torio que «lo hipotético de los delitos de
peligro hipotético se refiere a que si bien el
delito requiere una accién que por sus pro-
piedades materiales sea susceptible de ser
considerada segiin un juicio de prondstico
como peligrosa para el objeto de proteccion,
el juez debe ademas verificar si en la situa-
cién concreta ha sido posible un contacto
entre accién y bien juridico, en cuya virtud
hubiera podido producirse un peligro efec-
tivo para éste. Ha de plantear, pues, la hipo-
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mente adoptado por un sector de la doctrina espafiola (16) y por nuestra
Jurisprudencia (17)], delitos de peligrosidad concreta —distintos de los deli-
tos de peligro concreto— [HIRSCH (18) y WOHLERS (19), estableciendo ambos
el parentesco con los delitos de aptitud], delitos de peligro potencial [ZIEs-
CHANG que, desarrollando la linea de su maestro HirscH, divide estos delitos
entre conductas de peligrosidad concreta y delitos de peligro potencial (20)],

tesis de si la accién comprobadamente peli-
grosa hubiera podido determinar un resul-
tado peligroso. En los delitos de peligro
hipotético es preciso acreditar la peligrosi-
dad de la accién (desvalor real de accién) y
la posibilidad del resultado peligroso (desva-
lor potencial de resultado) como exigencias
del tipo».

(16) Vid., por todos, ALASTUEY DOBON
(nota 4), p. 108, con ulteriores referencias;
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. Dr. D. José Ramon, Casabé Ruiz,
Valencia, 1997, pp. 488, 490 y ss., con ulte-
riores referencias; MuNoz CONDE, Derecho
Penal, PE, 15.% ed., Valencia, 2004, p. 602.

(17) Vid. ya la STS de 12 de noviembre
de 1985 (Pte. Rodriguez L6pez), que los defi-
ne como delitos en los que «es necesaria,
aunque también suficiente la ejecucion de
una accioén peligrosa, idénea para producir
un peligro para el bien juridico protegido; la
imposibilidad de la produccién del peligro
excluye la tipicidad».

Con respecto al articulo 325 CP como deli-
to de peligro hipotético: SSTS de 1 de abril
de 2003 (Pte. Conde-Pumpido-Tourén); 17
de mayo de 2003 (Pte. Soriano Soriano); 24
de mayo de 2003 (Pte. Martin Pallin); 25 de
mayo de 2004 (Pte. Garcia Ancos); 24 de
junio de 2004 (Pte. Colmenero Menéndez de
Luarca).

Con respecto al articulo 364 CP: SSTS de
4 de octubre de 1999 (Pte. Granados Pérez),
que equipara el peligro hipotético a peligro
abstracto-concreto o potencial; 20 de enero
de 2001 (Pte. Martin Canivell), que también
equipara el peligro hipotético a peligro abs-
tracto-concreto o potencial; 11 de junio de
2001 (Pte. Conde-Pumpido Tourén), defi-
niendo los delitos de peligro hipotético
como una modalidad de peligro abstracto.

Con respecto a otra figuras delictivas:
SSTS de 14 de julio de 2000 (Pte. Puerta
Luis); 7 de octubre de 2003 (Pte. Con-
de-Pumpido Tourdn), en este caso califican-

do, de forma desafortunada en mi opinién,
el articulo 351 CP como un delito de peligro
hipotético y no como un delito de peligro
concreto.

Las citadas sentencias de 1 de abril y 7 de
octubre de 2003 del mismo ponente consi-
deran que «en estas modalidades delictivas
de peligro hipotético, también denominadas
de peligro abstracto-concreto, peligro
potencial o delitos de aptitud, no se tipifica
en sentido propio un resultado concreto de
peligro, sino un comportamiento idéneo
para producir peligro para el bien juridico
protegido. En estos supuestos la situacion
de peligro no es elemento del tipo, pero si
lo es la idoneidad del comportamiento efec-
tivamente realizado para producir dicho
peligro».

(18) «Gefahr und Gefihrlichkeit», en
Strafgerechtigkeit, Arthur Kaufmann-FS,
Heidelberg, 1993, pp. 557 y ss.; el mismo, en
KUHNE/MI1YAZAWA (eds.), Neue Strafrechtsent-
wicklungen im deutsch-japanischen Ver-
gleich, Colonia, 1995, pp. 19 y ss. Segun
HirscH en estos delitos la peligrosidad de la
accion se determina —siempre desde una
perspectiva objetiva ex ante— de forma con-
creta a diferencia de lo que sucede con los
denominados delitos de peligrosidad abs-
tracta en los que la peligrosidad de la accién
es estadistica.

(19) (Nota 6), pp. 309, 311 y ss., en la
linea de HIRSCH segin reconoce expresa-
mente, y definiendo estos delitos como
hechos tipicos en los que no existe puesta en
peligro concreta o lesién porque no ha
entrado en el ambito de intervencién del
autor objeto material alguno. Sigue a este
autor GARcia CAVERO, Derecho Penal econd-
mico, Lima, 2003, pp. 441 y s.

(20) (Nota 12), pp. 52y ss., 158 y ss., 346
y ss. Con una extensa exposicion este autor
define los delitos de peligro potencial como
una fase previa o estadio previo al resultado
de peligro concreto que consiste en la posi-
bilidad cercana de la produccién de un dafio
(p. 76). Z1escHANG clasifica los delitos de
peligro en cuatro categorias: a) delitos de
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delitos de accién peligrosa [ROMEO CASABONA (21)], etc. Lo que resulta mas
discutido para la doctrina en relacién a estos tipos delictivos es si siguen
debiendo considerarse como delitos de peligro abstracto (en esta linea la
doctrina dominante: ALASTUEY DOBON, BERZ, CEREZO MIR, CRAMER, GALLAS
como promotor de esta posicion dominante, HORN, JESCHECK, MENDOZA
BUERGO, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, SCHMIDT, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO,
Tor1o LOPEZ) o como una nueva categoria delictiva dentro de los delitos de
peligro (22). Con independencia de esta disputa doctrinal es preciso dife-
renciar dogmaticamente estos delitos de otras modalidades de peligro. Defi-
nir una infraccién como de peligro abstracto en sentido estricto, de peligro
abstracto-concreto o de peligro concreto no sélo es una cuestién de eru-
dicién tedrica sino que tiene importantisimas consecuencias practicas
como se puede ir apreciando en nuestra Jurisprudencia cuando opta por
definir cualquier delito de acuerdo con alguna de estas denominaciones.

Los legisladores europeos hacen cada vez mas uso de esta técnica y esta
tendencia debe ser valorada de forma positiva ya que esta variante de los
delitos de peligro presenta muchos puntos de interés para una mayor efi-
cacia y legitimidad de la intervenciéon del Derecho Penal (23). Esta moda-

peligro abstracto o de peligrosidad abstrac-
ta, b) delitos de peligrosidad concreta,
c¢) delitos de peligro potencial, y d) delitos de
peligro concreto. Las dos categorias inter-
medias suelen ser tratadas por la doctrina
dominante de forma unitaria. La propuesta
politico-criminal mas relevante de la obra de
ZIESCHANG, continuando un camino abierto
por su maestro HIRSCH, consiste en eliminar
lo que denomina delitos de peligrosidad abs-
tracta del Derecho Penal (pp. 380 y ss.).

ALASTUEY DOBON (nota 4), p. 113, nota 366,
comparte esta clasificacion cuatripartita de
ZIESCHANG, s6lo que cambiando la termino-
logia: a lo que ZIESCHANG denomina delitos
de peligrosidad abstracta los denomina deli-
tos de peligro abstracto puros, a los delitos
que ZIESCHANG denomina delitos de peligro-
sidad concreta los denomina delitos de apti-
tud para la produccién de un dafio de simple
actividad y a los delitos que ZIESCHANG deno-
mina delitos de peligro potencial los deno-
mina delitos de aptitud para la produccion
de un dafio de resultado material. Se echa
de menos, sin embargo, en la obra de la
autora espanola una clasificacion de los
delitos de peligro del Cédigo Penal espaiiol
de acuerdo con esta clasificaciéon al igual
que ZIESCHANG se ha esforzado en hacer con
la legislacion alemana. Sobre todo cuando
esta autora afirma que «los delitos de peli-
grosidad concreta y los delitos de peligro
potencial son clases de delitos de peligro
abstracto».

(21) Modernas tendencias en la Ciencia
del Derecho Penal y en la criminologia,
Madrid, 2001, p. 92; el mismo (nota 5),
pp. 943, con nota 5, 949 y s. Este autor deno-
mina los delitos de peligro abstracto puros
como delitos de peligrosidad.

(22) Vid., por todos, sobre esta discu-
si6én, con ulteriores referencias: ALASTUEY
DoBoN (nota 4), p. 110; CEREZO MIR, Curso
de Derecho penal espatiol, PG II, Teoria juri-
dica del delito, 6.* ed., Madrid, 1998, p. 112;
el mismo, RDPC, N. 10 (2002), pp. 48 y s.;
DovaAL Pais (Estructura, nota 2), pp. 53 y s.;
MENDOZA BUERGO (nota 12), pp. 38 y ss.; la
misma, AP, 2002-1, pp. 318 y ss.; RODRIGUEZ
MONTANES, Delitos de peligro, dolo e impru-
dencia, Madrid, 1994, p. 19; RoxIN, Stra-
frecht. Allgemeiner Teil, 3.* ed., Munich,
1997, 11/135; ScHMIDT (nota 12), p. 9; WAN-
DRES, Die Strafbarkeit des Auschwitz-Leug-
nens, Berlin, 2000, pp. 225 y ss., de acuerdo
con GALLAS; WOHLERS (nota 6), pp. 297 y s.;
WOLTER, JuS, 78, p. 754; ZIESCHANG (nota
12), pp. 164 y ss.

(23) Vid., por todos, CEREZO MIR (nota
22), p. 116; el mismo, RDPC, N. 10 (2002),
pp. 71 y s., sobre la evolucién del Derecho
penal espanol; FriscH (nota 10), p. 93;
RoMEO CASABONA (nota 5), p. 962; RoXIN (no-
ta 22), 11/129; SCHUNEMANN, «Unzuldnglich-
keiten des Fahrliassigkeitsdelikts in der
modernen Industriegesellschaft», en Dieter
Meurer-GS, Berlin, 2002, p. 58; STACHELIN
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lidad delictiva vence ciertos problemas de eficacia de los delitos de peligro
concreto al tiempo que supera los problemas de legitimidad de lo que
podriamos denominar «delitos puros de peligro abstracto» o delitos de peli-
gro abstracto en sentido estricto a los que me referiré a continuacién. Con
la técnica de los delitos de peligro abstracto-concreto (de peligro hipotético,
de idoneidad, de adecuacion, etc.) se consigue enriquecer materialmente los
delitos de peligro abstracto y establecer ciertos filtros valorativos relacio-
nados con la proteccién de bienes juridicos que la doctrina ha buscado
mediante diversos modelos de interpretacion para limitar a un alcance poli-
tico-criminal satisfactorio los delitos de peligro abstracto (24). La exigencia
de idoneidad deja mas clara la diferenciacién entre el injusto especificamen-
te penal y el administrativo. Sin embargo, estos delitos tampoco presentan
un perfil uniforme ya que la graduaciéon del peligro puede ser de lo mas
variado, exigiendo cada tipo penal una mayor abstraccion (sin llegar a ser
completa) o concrecion de la peligrosidad de la conducta peligrosa en cada
caso (25).

Si bien es cierto que desde un punto de vista dogmatico no sélo se pue-
den constituir como delitos de peligro abstracto-concreto aquellos delitos
de peligro en los que el tipo contempla expresamente clausulas de idoneidad
o aptitud para lesionar, éste ya es un problema interpretativo de la parte
especial que no se puede resolver de forma genérica y simplificadora con-
virtiendo todos los delitos de peligro abstracto en delitos de peligro abstrac-
to-concreto. No se puede decir que delitos que abstraen al maximo la peli-
grosidad en realidad no lo hacen si no existen razones normativas para
dicha afirmacién, con independencia de que se mantenga una teoria obje-
tiva del injusto o se asuman los postulados basicos de la teoria de la impu-
tacion objetiva. El juez esta vinculado a una interpretacion posible del tenor
literal de la ley y no siempre se puede llegar a la conclusién de que todo
delito de peligro es como minimo un delito de peligro abstracto-concreto
o no es un delito puro de peligro abstracto (26). Hay ocasiones en que ello

(nota 14), pp. 98 y s.; Torio LoPEZ, ADP, 81,
pp. 825y ss.

(24) FriscH (nota 10), p. 93; MENDOZA
BUERGO (nota 12), pp. 414 y s.

(25) ZIESCHANG, vid. supra nota 20, diria
mas bien que en unos casos se debe hablar
de peligrosidad concreta de la accién y en
otros de un resultado de peligro potencial.

(26) En el sentido del texto en la doctri-
na alemana HOYER (nota 14), p. 41 y KinD-
HAUSER (vid. infra nota 45). En la doctrina
espafnola destaca CEREzo MIR, RDPC, N. 10
(2002), pp. 70 y s., en sus criticas a las pro-
puestas en nuestra doctrina de ESCRIVA GRE-
GORI, MENDOZA BUERGO (vid. infra nota 58)
y TERRADILLOS Basoco, «Peligro abstracto y
garantias penales», en El Nuevo derecho
Penal Espariol, Pamplona, 2001, pp. 798 y ss.

CEREZO considera que estos autores mezclan
las perspectivas de lege ferenda vy de lege data.
Muestra su acuerdo con CEREzO, CUELLO
CONTRERAS, El Derecho Penal espaviol, PG, 3.°
ed., Madrid, 2002, pp. 523 y s. En sentido
contrario, muestra su desacuerdo con su
maestro CEREZO, RoMEO CASABONA (nota 5),
p. 951, con nota 29, considerando que «los
delitos de peligrosidad (o de peligro abstrac-
to) y los de accién peligrosa (o de peligro
abstracto-concreto) han quedado equipara-
dos en su contenido de injusto (desvalor de
la accién) desde la entrada en vigor del CP
de 1995; los segundos directamente desde su
propia configuracién tipica en la Parte
Especial; y los primeros a partir de una regla
general extraida de la Parte General, que les
resulta indefectiblemente aplicable». Res-
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supondria una interpretacién contra legem aunque vaya a favor del reo. En
el Derecho vigente existen delitos de peligro abstracto al lado de los de peli-
gro abstracto-concreto (o como se quieran denominar) y concreto. Desde
un punto de vista dogmatico una vision sistematica del Titulo de los delitos
contra la seguridad colectiva nos impide llegar a una conclusién tan facil.
Si las normas establecen diferencias en los niveles de peligro —aunque qui-
zas el legislador no sea consciente de ellas— no se pueden interpretar y apli-
car los delitos como si esas diferencias no existieran. No es lo mismo rea-
lizar en un rio un vertido de sustancias que de acuerdo con la experiencia
general sean peligrosas para la salud que realizar en un rio un vertido que
puede poner en peligro a las personas que consuman el agua. En el primer
caso la peligrosidad o idoneidad para lesionar se predica de la sustancia,
por lo cual puede que en el caso concreto por diversas circunstancias el ver-
tido no sea peligroso para la salud de los que consumen el agua, mientras
en el segundo caso se exige la idoneidad del vertido para afectar a la salud
de los potenciales consumidores. Tampoco es lo mismo castigar el aban-
dono de una jeringuilla en cualquier supuesto (art. 630 CP) que castigar el
abandono de otros instrumentos peligrosos sé6lo cuando por el modo de
hacerlo o por las circunstancias se pudiera causar dafio a las personas o
contagiar enfermedades (art. 630 CP).

En este sentido no se puede aceptar como valida en general la propuesta

ponden a las objeciones de CEREZ0, MENDO-
zA BUERGO, RDPC, N. 9 (2002), p. 67 y TERRA-
DILLOS BAsoco (nota 26), p. 802, aunque de
forma poco convincente ya que demuestran
que las objeciones de CEREZO son ciertas: se
quiere convertir a todos los delitos de peli-
gro abstracto en delitos de aptitud. Mientras
TERRADILLOS lo ha hecho coherentemente
(incluso proponiéndose sustituir directa-
mente en pp. 802 y ss. la denominacién de
peligro abstracto por la de peligro hipotético
de Torio y negando la posibilidad de exis-
tencia de categorias intermedias entre los
delitos de peligro abstracto y peligro concre-
to), resulta llamativo en el caso de MENDOZA
BUERGO que, ademas, se propugne (adecua-
damente) como perspectiva de lege ferenda
«la configuracién legislativa de los tipos de
peligro abstracto como delitos de aptitud o
idoneidad, o de peligrosidad concreta»
(RDPC, N. 9 —2002—, pp. 71 y s.). Si desde
una perspectiva dogmatica y de lege data son
materialmente delitos de idoneidad o apti-
tud, ¢Por qué pedir su conversion en delitos
de idoneidad o aptitud? Por otro lado, si
como afirma correctamente en otro trabajo
MenDOzA BUERGO, AP, 2002-1, p. 303, aun-
que en los delitos contra el medio ambiente
«el paradigma de la eleccion suele ser el de

los delitos de peligro abstracto, el legislador
espanol de 1995 ha preferido no recurrir al
modelo “puro” de peligro abstracto, y dar
entrada a tipos que demandan que la con-
ducta tipica sea capaz de afectar, aun poten-
cialmente, al objeto de tutela, exigiendo el
tipo basico que la provocacion o realizacion
de las emisiones, vertidos, etc. “puedan per-
judicar gravemente el equilibrio de los sis-
temas naturales” o, en su caso, la salud de
las personas. La inclusién de tal exigencia
parece, en principio, permitir reputar tal
delito —dentro de la categoria de los delitos
de peligro abstracto “lato sensu”— entre los
llamados delitos de aptitud o idoneidad —o,
conforme a la denominacién propia de la
doctrina esparfiola, delitos de peligro hipoté-
tico—, en la medida que no requiere la cons-
tatacion de la produccién de una situacion
de efectivo peligro concreto, pero tampoco
se conforma con la mera realizacién de una
conducta sélo presuntamente o general-
mente peligrosa». Si ello es asi, dogmatica-
mente hay que desarrollar una teoria sobre
esos delitos que dentro de la categoria de los
delitos de peligro abstracto no se pueden
definir como los delitos de aptitud, idonei-
dad o de peligro hipotético que ya han sido
tratados en este trabajo.
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de algunos autores (27) de que el hecho tenga alguna relacién con una situa-
cién de peligro concreto (probabilidad de peligro concreto o peligrosidad
potencial) que viene a introducir como exigencia tipica la idoneidad lesiva
de la conducta. Lo que caracteriza a estos autores es que en vez de exigirse
una idoneidad para el resultado lesivo se exige una idoneidad para crear
un resultado de peligro concreto. Sin embargo, dicha relacién con una
situacion de peligro concreto seria una exigencia tipica no siempre presente
en el tipo penal y que carece de relacién con la configuracion de los delitos
de peligro abstracto como categoria dogmaética general.

De acuerdo con lo dicho hasta ahora, los delitos que plantean mas pro-
blemas dogmaticos son, pues, aquellos en los que el tipo parte de una abs-
tracciéon maxima, no exigiendo de forma implicita o explicita ninguna cons-
tatacion de su peligrosidad o de su idoneidad para lesionar en el caso con-
creto. La conducta es descrita como peligrosa ex re o per se porque es general
o estadisticamente adecuada para producir lesiones. Esa peligrosidad gene-
ral o estadistica es, precisamente, el fundamento del injusto (28). La cons-

(27) Vid., por todos, CRAMER, Der Voll-
rauschtatbestand als abstraktes Gefihrdungs-
delikt, Tubinga, 1962, pp. 50 y ss. y GALLAS
(nota 12), p. 180. En profundidad sobre la
discusién de esta propuesta: CEREZO MIR,
RDPC, N. 10 (2002), pp. 67 v s.; HERZOG,
Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrecht-
liche Daseinsvorsorge, Heidelberg, 1991,
pp. 25 y ss., 47, en sentido critico; MENDOZA
BUERGO (nota 12), pp. 202 y ss.; SCHMIDT (no-
ta 12), pp. 47 y ss.; WOHLERS (nota 6),
pp- 288 y s., en sentido critico; ZIESCHANG
(nota 12), pp. 22 y ss., 71 y ss., en sentido
critico.

(28) Vid., por todos, CEREz0 MIR, RDPC,
N. 10 (2002), pp. 47 y ss.; CUESTA PASTOR (no-
ta 10), pp. 71, 75 y s.; DovaL Pais (Delitos de
Fraude Alimentario, nota 2), pp. 330 y s;
JAKOBS, Sociedad, norma y persona en una
teoria de un Derecho penal funcional,
Madrid, 1996, pp. 44 y s.; el mismo (nota 3),
pp. 123 y s.; MATA Y MARTIN (nota 2), p. 53;
MENDOZA BUERGO, AP, 2002-1, p. 314, seiia-
lando cémo ésta es la opinién doctrinal méas
extendida en la actualidad; RopRiGUEZ MON-
TANES (nota 22), pp. 238 y ss., con amplias
referencias; RoMEO CASABONA (nota 5),
p. 950; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Los
delitos de incendio. Técnicas de tipificacion
del peligro en el nuevo Cédigo Penal, Madrid,
1999, pp. 53 y ss., defendiendo esta técnica
legislativa y proponiendo la creacién de un
delito de peligro abstracto entre los incen-
dios; WOHLERS (nota 6), pp. 305 y ss.; STS
de 17 de noviembre de 1997 (Pte. Bacigalu-

po Zapater) y 4 de octubre de 1999 (Pte. Gra-
nados Pérez). Una exposicion de la situacion
doctrinal alemana y una recopilacién com-
pleta de los autores alemanes que han veni-
do sustentando esta posicion dominante se
puede encontrar tanto en GRAUL (nota 14),
pp. 144 y ss. como en ScHMIDT (nota 12),
pp. 22y ss.

En sentido contrario, coherentemente,
KINDHAUSER, Gefihrdung als Straftat, Frank-
furt, 1989, pp. 229 y ss., que considera que
estos delitos tienen un injusto propio que no
esta en relacion a bienes juridicos individua-
les. Comparte las criticas de este autor
ScHMIDT (nota 12), pp. 28 y ss.

El tipo de injusto de estos delitos no siem-
pre ha sido fundamentado de esta manera.
Las afirmaciones vertidas en el texto supo-
nen, pues, ya el rechazo de determinados
modelos de fundamentacién dogmatica de
los delitos de peligro abstracto. En la doc-
trina espafola la otra gran linea de funda-
mentacién de estos delitos (aunque a veces
aparezcan ambas lineas mezcladas en algu-
nos autores) ha sido la teoria de la presun-
cién entendida como presuncion iuris et de
iure que, por influencia de la doctrina italia-
na (ANTOLISEI), fue dominante en su tiempo
en la doctrina espanola y que caracterizé la
posicién de una generaciéon de penalistas
[BERISTAIN, Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Madrid, 69, pp. 456 y s.;
el mismo, RDCirc, 70, p. 545; CORDOBA RODA,
Revue Internationale de Droit Penal, N. 40
(1969), p. 359; RODRIGUEZ MOURULLO (nota
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1), pp. 169 y s.; el mismo, Derecho penal, PG,
Madrid, 1978, pp. 279 y s.; RODRIGUEZ
Ramos, Compendio de Derecho Penal, PG, 3.*
ed., Madrid, 1986, p. 176; el mismo, AJA
N. 574 (2003), p. 2]. En estos momentos es
evidente que ha dejado de serlo y creo que
con buenas razones. La doctrina espafiola
mas moderna ha rechazado con argumentos
contundentes esta tesis tradicional de la
doctrina espafiola que tiene su origen en la
doctrina italiana del delito de peligro abs-
tracto como delito de peligro presunto en la
medida en la que esta idea implica que el
fundamento del injusto de los delitos de
peligro abstracto reside en que el legislador
establece una presuncion iuris et de iure y
ello resulta incompatible con el derecho
reconocido constitucionalmente a la pre-
suncién de inocencia (SSTC 111/1999, de 14
de junio, FJ 3; 87/2001, de 2 de abril, FJ 9):
vid., por todos, CEREzo MIR, RDPC, N. 10
(2002), p. 67; Corcoy BipasoLo, Delitos de
peligro y proteccion de bienes juridico-penales
supraindividuales, Valencia, 1999, pp. 34, 37
y s. («este planteamiento no puede ser acep-
tado por cuanto, este entendimiento del
peligro como presunto, implica que se cas-
tigaria también en los casos en los que el
peligro se hubiera excluido y donde faltaria
la antijuridicidad material entendida como
lesividad»); GARciA Rivas (nota 12), pp. 93 y
ss.; MENDOzZA BUERGO (nota 12), p. 340. Mas
referencias en DovaL Pars (Delitos de Fraude
Alimentario, nota 2), p. 334. Es evidente que
los bienes juridicos no necesitan ser prote-
gidos frente a conductas que presumible-
mente pueden afectarles. Este tipo de fun-
damentaciones confunden el establecimien-
to de presunciones en la ley con los motivos
que han conducido al legislador a tipificar
una conducta (vid., por todos, MENDEZ
RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y sus técni-
cas de tipificacion, Madrid, 1993, pp. 131 y
ss.). Cabe destacar sélo a estas alturas de la
evoluciéon dogmatica dominante sobre los
delitos de peligro abstracto que no es preci-
so profundizar en esta cuestién ya que la
doctrina espafiola se ha visto finalmente
mas influenciada por la doctrina alemana
que por la doctrina italiana con respecto al
fundamento y limites interpretativos de
estos delitos, y por ello, como se vera, la dis-
cusion relevante se encuentra dominada por
la literatura alemana. De esa manera la tesis
dominante de los delitos de peligro abstrac-
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to como delitos de peligro presunto ha pasa-
do a ser actualmente una teoria minoritaria
y casi en vias de extinciéon en la doctrina
espanola y este tipo de discusiones de par-
tida creo que se pueden entender como
superadas. No veo razones para que sea de
otra manera, aunque la teoria del peligro
presunto siga siendo la otra gran linea de
definicién dogmatica de los delitos de peli-
gro abstracto. Sin embargo, en este punto la
influencia original de la doctrina italiana ha
quedado borrada por la de la doctrina ale-
mana. En la literatura espafnola mas recien-
te el término peligro presunto se utiliza en
la mayoria de las ocasiones mas que como
un concepto dogmatico como un concepto
politico-criminal con el que se pretenden
criticar tipificaciones que se entienden
como ilegitimas.

Sobre los autores alemanes que han
defendido también este tipo de concepcio-
nes del peligro abstracto como peligro pre-
sunto, GRAUL (nota 14), pp. 157 y ss., MEN-
D0ozZA BUERGO (nota 12), pp. 68 y ss. y
ScHMIDT (nota 12), pp. 35 y ss. Sobre los
autores italianos que han defendido la dife-
renciacion peligro presunto/peligro efectivo
como esencial para los delitos de peligro vid.
Diaz-MAROTO Y VILLAREJO, El delito de tenen-
cia ilicita de armas de fuego, Madrid, 1987,
p. 101. Como sefialara BARBERO SANTOS,
ADP, 73, p. 492, a principios de los afios
setenta ya se trataba de una posicién abso-
lutamente minoritaria en la doctrina italia-
na, pudiendo predicarse lo mismo de la doc-
trina alemana donde esta teoria nunca
alcanzé una posicién dominante.

Cuando el TS en su Jurisprudencia mas
reciente reflexiona sobre la naturaleza del
peligro de un determinado tipo penal con-
sidera que «la Ley establece una clara dis-
tincién entre aquellos supuestos en los que
se estima imprescindible para la ilicitud que
el desarrollo de la conducta peligrosa vaya
acompanada de la creaciéon de un peligro
concreto para el bien juridico protegido; y
aquellos otros en los que basta para la comi-
sién del delito con la realizacion de la accion
peligrosa, y que no requieren la produccién
de un resultado concreto» (STS de 24 de
febrero de 2003, Pte. Granados Pérez, con
respecto al delito del art. 325 CP). Vid. tam-
bién SSTS de 25 de octubre de 2002 (Pte.
Sanchez Melgar); 1 de abril de 2003 (Pte.
Conde-Pumpido Tourén); 17 de mayo de
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tatacion individualizada de la peligrosidad en relacién a bienes juridicos
individuales no es un requisito tipico. Por eso suele senalar la doctrina —en
mi opinién erréneamente— que en estos delitos el peligro s6lo opera como
motivo del legislador para la tipificacién de determinadas conductas. Lo
importante, en realidad, es que el peligro real que pueda o no encerrar la

2003 (Pte. Soriano Soriano); 24 de octubre
de 2003 (Pte. Sanchez Melgar); 25 de mayo
de 2004 (Pte. Garcia Ancos); 24 de junio de
2004 (Pte. Colmenero Menéndez de Luarca),
sobre la relevancia que tiene desde el punto
de vista del alcance del tipo la definicién del
articulo 325 CP como un delito de peligro
abstracto o hipotético y no como un delito
de peligro concreto. Este precepto se ha con-
vertido en un ejemplo paradigmatico de la
relevancia dogmatica y practica de la natu-
raleza tipica del peligro. Como se puede
apreciar, el Tribunal Supremo en delitos en
los que como en el articulo 325 CP es deci-
siva la naturaleza del peligro tipico viene
optando claramente por la dicotomia peli-
gro abstracto-peligro concreto y no por la de
peligro presunto-peligro efectivo. En el mar-
co de los delitos contra la seguridad colec-
tiva el alcance del articulo 351 CP (incen-
dios) también se ve condicionado por su
cualificacién como abstracto o concreto,
sobre lo que no existe unanimidad en la
jurisprudencia reciente: vid. SSTS de 31 de
octubre de 1998 (Pte. Jiménez Villarejo), 13
de marzo de 2000 (Pte. Saavedra Ruiz) y 18
de julio de 2000 (Pte. Martinez Arrieta),
todas ellas sobre el articulo 351 como delito
de peligro abstracto muy condicionadas por
la doctrina jurisprudencial previa a 1995,
frente a las mas recientes SSTS de 18 de
febrero de 2003 (Pte. Saavedra Ruiz); 16 de
septiembre de 2002 y 20 de noviembre de
2002 (de ambas Pte. Granados Pérez), sobre
el articulo 351 como delito de peligro con-
creto.

Cabe destacar desde una perspectiva sis-
tematica, que este tipo de teorias que parten
de la distincién peligro presunto/peligro
efectivo suelen ser sustentadas por autores
que mantiene una concepcién del injusto
orientada causalmente. Por ello los delitos
de peligro abstracto se explican teéricamen-
te como tipificaciéon de la presuncién legal
del inicio de un proceso causal lesivo para
evitar problemas de prueba. Desde una pers-
pectiva clasica o neoclasica no existe un
peligro efectivo, por lo que coherentemente
se afirma la presuncién del peligro como

consecuencia de la accién. Sin embargo, el
problema de las relaciones estadisticas es
que en muchos casos no se puede predicar
esas caracteristicas de una accién concreta,
y con ello entramos en la cuestién de los pro-
blemas de legitimidad que tienen todas
aquellas normas penales que no tienen otro
fin que superar problemas de prueba. Dog-
maticamente no resulta aceptable funda-
mentar los delitos en estas razones.

De acuerdo con lo dicho en esta nota no
puedo dejar de mencionar que la LO
15/2003 de 25 de noviembre ha introducido
por medio de un curioso lance durante la
tramitacion parlamentaria la curiosa y des-
concertante figura de la presuncion iuris et
de iure del peligro concreto, introduciendo
un parrafo segundo al articulo 381 CP que
dice lo siguiente: «En todo caso, se conside-
rard que existe temeridad manifiesta y con-
creto peligro para la vida o integridad de las
personas en los casos de conduccién bajo
los efectos de bebidas alcohdlicas con altas
tasas de alcohol en sangre y con un exceso
desproporcionado de velocidad respecto de
los limites establecidos». Es decir, se presu-
me un resultado tipico aunque éste no haya
existido (sobre el resultado de peligro con-
creto vid. FEDOO SANCHEZ, La Ley, 99-6,
pp. 1883 y ss.). Este precepto, ademas de no
respetar el principio de legalidad por el uso
de elementos tipicos absolutamente vagos e
indeterminados (¢Qué es una tasa alta de
alcohol? ¢Qué es un exceso desproporciona-
do de velocidad?) no puede resistir minima-
mente una Cuestion de inconstitucionalidad
por tratarse evidentemente de una infrac-
cién del derecho fundamental a la presun-
cién de inocencia (SSTC 111/1999, de 14 de
junio, FJ 3; 87/2001, de 2 de abril, FJ 9): da
lugar a que se le imponga una pena a alguien
por un hecho que puede no haber cometido
e, incluso, aunque se sepa con seguridad que
no lo ha cometido (que no haya existido nin-
guna situacién de peligro concreto). De la
misma opinién ALCACER GUIRAD, La Ley
penal, N. 10 (noviembre 2004), pp. 14 y ss.,
definiendo este precepto adecuadamente en
la conclusién de su profundo estudio sobre
el mismo como «adefesio juridico».
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conducta concreta no determina el alcance del tipo al no ser recogido como
un elemento que sirva para definir el hecho tipico.

El principal inconveniente de estos delitos de peligro radica en que debi-
do a su abstraccién maxima pueden conducir a la punicién de conductas
que no supongan materialmente un injusto penal en el caso concreto (29).
Como ha senalado TERRADILLOS Basoco (30), «el pronéstico del legislador
no adverado por el juzgador no pasa de ser una valoracién estadistica, que
no puede fundamentar la afirmacién de responsabilidad criminal indivi-
dual». Es decir, un ciudadano puede ser castigado por realizar un hecho
que considerado aisladamente no se puede considerar materialmente digno
de castigo aunque desde un punto de vista estadistico sea necesario con-
templar sanciones para ese tipo de conductas. De esta manera lo que se esta-
ria retribuyendo en ese caso o la justificacién de la pena de cara al individuo
que la sufre seria simplemente que ha realizado un comportamiento que
tiene constatada una relacién estadistica con determinados resultados o
efectos. Si esto es asi el problema es que aunque la experiencia y la esta-
distica demuestren la peligrosidad de una modalidad de conducta, puede
que en el caso concreto dicha peligrosidad no se plasme e, incluso, de ante-
mano quede excluida una peligrosidad superior a los riesgos generales de
la vida. Por ejemplo, ello ha provocado que haya un acuerdo doctrinal gene-
ralizado desde hace tiempo de que no se puede penar sin mas la conduccion
sin permiso de conducir. Un conductor puede carecer de habilitacion pero
tener una experiencia al volante del automévil que haga que su forma de
conducir no resulte mas peligrosa que la de un conductor con habilitacion.
No se puede olvidar un dato practico. El legislador penal, cuando crea tipos
penales, sélo piensa en los casos mas graves, pero no hasta qué casos-limite
se extiende el alcance del tipo penal. En definitiva, la peligrosidad estadis-
tica representa una fundamentacién suficiente para crear normas que des-
valoren ese tipo de conductas, pero no para fundamentar la intervencién
del Derecho Penal mediante penas frente a un ciudadano concreto. En esta
linea un sector doctrinal considera —con una formulacién que a veces peca

de confusa— que los delitos de peligro abstracto contradicen el principio
de culpabilidad.

(29) En profundidad sobre esta cuestion
en tiempos recientes MENDOzZA BUERGO (nota
12), pp. 80 y ss., 339. La doctrina ha sena-
lado cémo este problema de legitimacion
con respecto al merecimiento de pena es
comun tanto para los autores que defienden
que estos delitos protegen un bien juridico
colectivo (la despreocupacién o sensacion
de seguridad con respecto al disfrute de bie-
nes juridicos) como para los autores que
mantienen que se protegen bienes juridicos

individuales. Vid., por todos, HEFENDEHL
(nota 3), p. 37; JakoBs (nota 10), 2/25 b. Con
respecto a la posicion de KINDHAUSER:
FriscH (nota 10), pp. 91 y s.; RoXIN (nota 22),
11/130 y s.; WOHLERS (nota 6), pp. 286 y s.

En sentido contrario a la afirmacion del
texto, KORIATH, GA, 2001, p. 74, entendiendo
que la prohibicién general en los delitos de
peligro abstracto no precisa limitacién algu-
na.

(30) (Nota 26), p. 793.



SEGURIDAD COLECTIVA Y PELIGRO ABSTRACTO... 321

III. Analisis critico de otras propuestas dogmaticas

La doctrina ha intentado resolver la problemaética de los delitos de peli-
gro abstracto no s6lo mediante opciones de reforma politico-criminal sino
también proponiendo diversas teorias dogmaticas que, sin embargo, no aca-
ban de satisfacer y que presentan serios inconvenientes (31).

1. El peligro abstracto como presuncion iuris tantum

Algunos autores han acudido a la exigencia implicita en estos delitos de
la prueba de que el peligro para terceros estaba excluido, entendiendo que
en los delitos de peligro abstracto se da una presuncion iuris tantum y no
iuris et de iure de la existencia del peligro (como resultado o como predicado
de la accién). Por ejemplo, es ampliamente conocida en la doctrina la pro-
puesta de SCHRODER (32) —en una linea ya iniciada por RABL en 1933 (33)—
de aceptar la prueba en contrario de la falta de peligrosidad para excluir
la tipicidad de la conducta. Los delitos de peligro abstracto serian asi enten-
didos como «delitos de presuncién refutable de peligro».

Sin embargo, un sector importante de la doctrina ha senalado con acier-
to como esta construccion plantea un dilema: si el procesado corre con la
carga de la prueba se infringe el principio in dubio pro reo (34). Si unos auto-
res se ven absueltos por probar la imposibilidad de lesién otros se ven con-
denados por no poder probar dicha imposibilidad. Si para solventar esta
cuestion se exige que sea la parte acusadora o juzgadora la que corra con
la carga de la prueba, tal y como sostiene SCHRODER, se estaria introducien-
do como requisito tipico una concrecién de la peligrosidad contraria a la

(31) Sobre los diversos intentos de otor-
garle un contenido material a los delitos de
peligro abstracto: BERz (nota 12), pp. 101 y
ss.; HERZOG (nota 27), pp. 1 y ss. (resumen
en ADP, 93, pp. 323 y ss.); HORN, SK, antes
de 306/16 y s.; MENDOZA BUERGO (nota 12),
pp. 67 y ss. (Capitulo II), de forma exhaus-
tiva; la misma, RDPC, N. 9 (2002), pp. 45 y
ss., de forma resumida; RODRIGUEZ MONTA-
NES (nota 22), pp. 237 y ss., en profundidad;
ROXIN (nota 22), 11/128 y ss.; SCHMIDT (nota
12), pp. 21 y ss.; SCHUNEMANN, JA, 75, pp. 797
y s.; WOHLERS (nota 6), pp. 286 y ss.

(32) JZ 67, p. 525y ZStW, 81, pp. 16 y
s., con mas referencias. De acuerdo, JEs-
CHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts,
Allgemeiner Teil, 5.7 ed., Berlin, 1996, 26, 1I,
2. En un sentido similar: Mir PuiG, Derecho
Penal, PG, 7. ed., Barcelona, 2004, 9/63 y ss.;
QUINTERO OLIVARES, Curso de Derecho penal,
PG, Barcelona, 1996, pp. 284 y s.; el mismo,

Manual de Derecho penal, PG, 2.* ed., Pam-
plona, 2000, p. 334; el mismo, en ARROYO
ZAPATERO/NEUMANN/NIETO MARTIN (coords.),
Critica vy justificacion del Derecho penal en el
cambio de siglo, Cuenca, 2003, pp. 241 y ss.,
definiendo el peligro abstracto como con-
ceptual y el concreto como inminente o efec-
tivo; el mismo, A donde va el Derecho Penal,
Madrid, 2004, pp. 167 y ss., en los mismos
términos; ZUGALDIA ESPINAR, Derecho Penal,
PG, 2.7 ed., Valencia, 2004, p. 476. Mas refe-
rencias en: MENDOzZA BUERGO (nota 12),
p. 153; RODRIGUEZ MONTANES (nota 22),
p. 268; SCHMIDT (nota 12), pp. 32 y ss.

(33) Der Gefihrdungsvorsatz, Leipzig,
1933, pp. 20 y ss. En profundidad sobre este
trabajo de RaBL: HERZOG (nota 27), pp. 20 y
ss., 47; MENDOZA BUERGO (nota 12), pp. 147
y ss.; SCHMIDT (nota 12), pp. 38 y ss.

(34) SSTC 111/1999, de 14 de junio (FJ
3); 87/2001, de 2 de abril.
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finalidad de la norma (35). En relacion con esta tltima cuestiéon cabe resaltar
que la doctrina también ha objetado con diversas formulaciones que la
exclusion de la punibilidad por no poder probarse un elemento que no for-
ma parte de la descripcion tipica es una argumentacién con escasa consis-
tencia logica.

Lo que late en el fondo de este tipo de consideraciones es la idea de que
una modalidad de conducta puede ser estadisticamente peligrosa pero ello
no significa que se trate de una conducta peligrosa en todos los casos, sino
que depende de las circunstancias concurrentes en el caso concreto. Asi,
por ejemplo, el articulo 630 CP no tipifica en todos los casos el abandono
de instrumentos peligrosos (cosa que si hace con las jeringuillas), sino que
introduce como elemento de la definicién tipica la referencia a que el aban-
dono se realice de modo o con circunstancias que pudieran causar dafio
a las personas o contagiar enfermedades o en lugares frecuentados por
menores. Esta preocupacién, que ha estado siempre sobrevolando el debate,
es también una preocupacién que, como veremos, resulta relevante para la
posicién que se quiere mantener en este trabajo. Sin embargo, es preciso
afrontar el problema sin que la teorizacién de estos delitos se tenga que ver
abocada a recurrir a presunciones, que nunca representan soluciones dog-
maticas materialmente adecuadas.

2. El peligro abstracto como «tentativa de delito imprudente» o como
tipificacion de una infraccion del deber de cuidado sin resultado

Otros autores (BREHM, HORN), mas influenciados por la teoria personal
del injusto y, consiguientemente, mas preocupados por la infraccién de la
norma de conducta, han considerado que no se debia considerar tipica la
conducta cuando el autor ha adoptado medidas de cuidado o de seguridad
complementarias para evitar peligros para bienes juridicos ajenos. De
acuerdo con esta idea, en la medida en la que el autor se comporte con el
cuidado objetivamente debido no realizaria el tipo de peligro (36). Es decir,

(35) BACIGALUPO ZAPATER, Estudios sobre
la parte especial del Derecho Penal, 2.* ed.,
Madrid, 1994, p. 162; el mismo, principios
de derecho penal, 5.* ed., Madrid, 1998,
p- 158; BErz (nota 12), pp. 103 y ss.; BoH-
NERT, JuS 84, p. 186; CEREZO MIR, RDPC,
N. 10 (2002), p. 67; HirscH (Arthur Kauf-
mann-FS, nota 18), p. 559; HORN, Konkrete
Gefdhrdungsdelikte, Colonia, 1973, pp. 25 y
s.; KINDHAUSER (nota 28), pp. 234, 243 y ss.,
354; el mismo, en LUDERSSEN (eds.), Aufge-
klirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das
Bose?, Baden-Baden, 1998, p. 273; KRATZSCH
(nota 14), pp. 111 y s.; MENDEZ RODRIGUEZ
(nota 28), pp. 137, 169 y s.; MENDOZA BUERGO
(nota 12), pp. 161 y s., con ulteriores refe-

rencias; RODRIGUEZ MONTANES (nota 22),
p- 269, con mas referencias; ROXIN (nota 22),
11/128; ScumipT (nota 12), pp. 33y s., 45y
s., 102; SCHUNEMANN, JA, 75, p. 797; Torio,
ADP, 81, p. 827.

(36) BREHM (nota 12), pp. 127 y ss.; el
mismo, JuS, 76, pp. 23 y ss.; HOrRN (nota 35),
pp. 22 y s., 28, 94 y s. con nota 114, 218 y
s.; el mismo, SK, antes de 306/17. En Espa-
fia, RODRIGUEZ MONTANES (nota 22), pp. 298
y SS.

Anteriormente, de un modo similar, la
tesis de Gotinga de Vorz, Unrecht und
Schuld abstrakter Gefdhrdungsdelikte, tesis
doctoral de Gotinga, 1968, con la que mues-
tra su acuerdo RupoLprHI, «Inhalt und Funk-
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tion des Handlungsunwertes im Rahmen
der personalen Unrechtslehre», en Mau-
rach-FS, Karlsruhe, 1972, pp. 59 y s. Criticos
con la posiciéon de VoLz: BREHM (nota 12),
pp. 84 vy ss.; KINDHAUSER (nota 28), pp. 250
y ss.; SCHMIDT (nota 12), pp. 56 y ss.; desde
un punto de vista politico-criminal, HERZ0OG
(nota 27), p. 30; WOHLERS (nota 6), pp. 289
y s. Muestra a su vez su acuerdo con RUDOLP-
HI, WOLFF, en HASSEMER (eds.), Strafrechts-
politik, Frankfurt, 1987, p. 220.

Criticos con esta doctrina extendida en
Alemania: BACIGALUPO ZAPATER (nota 35,
Estudios), pp. 162 y s.; el mismo (nota 35,
principios), pp. 158 y s.; CEREZO MIR, RDPC,
N. 10 (2002), pp. 68 y s.; Corcoy BIipASOLO
(nota 28), pp. 214 y ss., que, sin embargo,
considera que preceptos de riesgo en gene-
ral como los arts. 348, 349, 350, 351, 359 y
360 en realidad tipifican tentativas impru-
dentes de lesiéon de bienes juridicos indivi-
duales; GaARrcia Rivas (nota 12), pp. 100 y s.;
KINDHAUSER (nota 28), pp. 257 y ss.; SCHMIDT
(nota 12), pp. 59 y ss., 102; WOHLERS (nota
6), pp. 290 y s.; WOLTER, Objektive und per-
sonale Zurechnung von Verhalten, Gefahr
und Verletzung in einem funktionalen Straf-
tatsystem, Berlin, 1981, pp. 296 y s.

RoxiN (nota 22), 11/129 mostrando su
acuerdo con SCHUNEMANN y éste, JA, 75,
p. 798, modifican esta posicién consideran-
do que tener sélo en cuenta el cuidado obje-
tivamente debido puede privilegiar injustifi-
cadamente al autor y, por ello, se debe tener
en cuenta también si subjetivamente se ha
infringido el deber de cuidado. Es decir,
estos autores consideran que se deben tener
en cuenta a efectos incriminatorios no sélo
los conocimientos [en profundidad, BREHM
(nota 12), pp. 128 y ss. y JuS, 76, p. 25] sino
también las capacidades especiales o supe-
riores del autor (deber subjetivo de cuida-
do). En contra de estos autores: CEREZO MIR,
RDPC, N. 10 (202), pp. 69 y s.; MENDOZA
BUERGO (nota 12), pp. 226 y s.; RODRIGUEZ
MONTANES (nota 22), pp. 289 y s.; SCHMIDT
(nota 12), pp. 67 y ss.; WOLTER (nota 36),
pp- 288 y ss.

Curiosamente, la doctrina alemana defen-
sora de esta tesis dominante no suele predi-
car estas exigencias en ciertos delitos como
los de transito ligados a comportamientos
en masa porque en estos casos la pena esta-
ria ligada a la infraccién por razones didac-
ticas. Seguin un sector relevante de la doc-
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trina alemana el legislador en estos casos
contempla penas buscando una automatiza-
cién de las conductas respetuosas con las
normas y lo importante es el respeto de la
decision independientemente de las circuns-
tancias concurrentes (BREHM —nota 12—,
pp. 137 y ss. y JuS, 76, pp. 23 y s.; JES-
CHECK/WEIGEND —nota 32—, 26, II, 2, nota
45, mostrando su acuerdo con BREHM; SCHU-
NEMANN, JA, 75, p. 798, WOLTER —nota 36—,
p. 277). Por tanto, al final estariamos ante
una cuestion de interpretacion de los diver-
sos tipos de la parte especial y de clasifica-
cién de si éstos se ubican o no dentro de una
determinada forma especial de peligrosidad
abstracta. No parece, pues, posible crear
una teoria general a través de la idea que se
expone en el texto ya que se excluye de par-
tida su validez para todos los tipos de peli-
gro abstracto. En contra de que se puedan
hacer distinciones entre diversos tipos de
delitos de peligro abstracto: BOHNERT, JusS,
84, p. 187; FriscH (nota 10), p. 92; KINDHAU-
SER (nota 28), pp. 269 y s.; MENDOZA BUERGO
(nota 12), pp. 183 y ss., 483 y ss.; RODRIGUEZ
MONTANES (nota 22), pp. 323 y ss.; SCHMIDT
(nota 12), pp. 202 y s.; WOHLERS (nota 6),
p. 301; ZIESCHANG (nota 12), pp. 372 y ss. En
contra de la posicién de SCHUNEMANN y WOL-
TER por razones politico-criminales, HERZOG
(nota 27), p. 35. En mi opinién, dentro de
los delitos contra la seguridad colectiva no
cabe hacer excepciones a través de los deno-
minados por la doctrina alemana «acciones
masivas». Por ello en este trabajo se desarro-
llara una teoria general. La fundamentacion
material del injusto de los delitos de peligro
abstracto no puede depender de que la con-
ducta se realice en el seno de una actividad
minoritaria o mayoritaria. Se trata de un
dato irrelevante como criterio de imputa-
cién de un injusto individualizado a una
persona concreta, aunque se trate de un
dato que pueda tener relevancia a efectos de
las razones que han conducido a la tipifica-
cién. Por otro lado, si se quiere introducir
esta categoria dentro de la teoria juridica del
delito para fundamentar ciertos injustos
penales como merecedores de pena es pre-
ciso analizar qué diferencia a los delitos de
peligro abstracto de las infracciones admi-
nistrativas de peligro abstracto a las que en
principio como orden primario compete
preferentemente esta funcién social de auto-
matizacion, ordenacién o estandarizacion.
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los delitos imprudentes de resultado y de peligro abstracto tendrian como
fundamento la misma norma y los mismos deberes de cuidado. Por ello,
si no se infringe la norma de cuidado con la vida o la salud de otras per-
sonas, no es posible afirmar materialmente la existencia de un injusto de
peligro abstracto, aunque formalmente estén presentes en el hecho todos
los elementos tipicos. Sélo sera penado el que no adopte las precauciones
necesarias para evitar muertes o lesiones. Por ejemplo, aunque alguien con-
duzca bajo la influencia de bebidas alcohélicas se podria tener en cuenta
para negar la tipicidad de la conducta que conducia a una velocidad bas-
tante inferior a la maxima permitida y que de copiloto iba atenta otra per-
sona que no habia ingerido bebidas alcohdlicas. Segiin estos autores, aun-
que se infrinjan ciertas reglas estandar de seguridad, faltaria un injusto
material si se afiaden otras condiciones de seguridad que pueden preservar
de lesiones los bienes juridicos individuales.

A esta interesante interpretacion teleolégica cabe objetarle que tampoco
compagina muy bien con la intencién técnica de los delitos de peligro abs-
tracto cuyo objetivo es estandarizar al maximo ciertas conductas. Los deli-
tos de peligro abstracto normalmente pretenden evitar precisamente que
los ciudadanos decidan cuéles son las precauciones necesarias en cada caso
concreto. Ademas, este sector doctrinal (BREHM, HORN) intenta enriquecer
materialmente los delitos de peligro abstracto estableciendo una relacion
personal entre el autor y la lesiéon de bienes juridicos individuales. Pero el
deber de cuidado no puede ir referido a un resultado tipico inexistente en
los delitos de peligro abstracto. El objeto del dolo y de la imprudencia en
los delitos de peligro abstracto no es un resultado lesivo sino los elementos
tipicos recogidos en el correspondiente tipo penal. Por ello sistematicamen-
te no es posible entender que estos delitos estén definidos legalmente como
meras «tentativas imprudentes» (37). Ello es evidente si pensamos que un

(37) FEwoo SANCHEZ, La Ley, 97-2,
pp- 2005 y s. y La Ley, 99-6, p. 1881; ROMEO
CAsABONA (nota 5), p. 961.

En sentido contrario es dominante en la
doctrina espanola la equiparacién entre
delitos de peligro y la imprudencia sin resul-
tado: FARRE TREPAT, La tentativa del delito,
Barcelona, 1986, p. 128; LuzOoN PENA, Curso
de Derecho Penal, Madrid, 1996, p. 525; MAR-
TINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal econdmi-
co, PG, Valencia, 1998, pp. 109, 112 y s;
RODRIGUEZ MONTARES (nota 22), pp. 7, 134
y ss., con abundantes referencias, dejando
muy clara una idea generalizada en la doc-
trina: «Los delitos de peligro surgen para
castigar la realizacién de conductas peligro-
sas imprudentes respecto del eventual resul-
tado lesivo, pero sin esperar a que ese resul-
tado se produzca. Representan, por tanto,
un adelantamiento de las barreras de pro-
teccién en el ambito del delito imprudente,

castigando excepcionalmente la tentativa
imprudente —normalmente impune—, ante
la importancia del bien puesto en peligro y
la especial relevancia lesiva de la forma de
ataque al mismo, en ciertos ambitos en los
que la naturaleza de la actividad y la expe-
riencia acumulada han permitido “tipificar”
la norma de cuidado con la suficiente pre-
cision, haciendo posible la punicién de esa
conducta peligrosa sin resultado, sin menos-
cabo de la seguridad juridica», 304 y ss. con
respecto a los delitos de peligro abstracto; la
misma, Enciclopedia Juridica Bdsica,
Madrid, 1995, pp. 2078 y ss.; SILVA SANCHEZ,
RJC, 93, pp. 26 y s., 36 y s.; STS de 22 de
enero de 1977 (Pte. Sdez Jiménez).

Esta idea viene motivada porque com-
prensiblemente se pretenden definir estruc-
turas tipicas que presentan cierta compleji-
dad a partir de otras estructuras tipicas mas
trabajadas y estudiadas por la doctrina.
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delito de peligro abstracto, en principio, podria realizarse dolosa o impru-
dentemente cuando ello esté legalmente contemplado, tal y como sucede,
por ejemplo, con el articulo 367 CP con respecto a articulos como el 359,
360 6 364 (38). Aunque ello no sea politico-criminalmente deseable (39). ¢ Co6-
mo explicar dogmaticamente la realizacién imprudente de una «tentativa
imprudente»? Paso a exponer con mayor detalle estas ideas.

Desde un punto de vista material, de los delitos de peligro abstracto no
se deriva un deber de cuidado con bienes juridicos individuales sino el deber
directo e inmediato de evitar determinados comportamientos que el legis-
lador (por su peligrosidad estadistica) ha definido como hechos tipicos.
Aunque un comportamiento no pueda declararse como una infraccién del
deber de cuidado puede ser un hecho tipico si esta descrito como tal en
una ley penal y existe un deber de no realizar nunca ese comportamiento
sea cual sea el contexto o las circunstancias concurrentes. Desde luego, no
cabe la menor duda de que normalmente la realizacion de delitos de peligro
abstracto coincide con la infraccién de la norma de cuidado («tentativa
imprudente»), pero de esa concurrencia habitual no se puede derivar una
equivalencia material de ambas estructuras tipicas. En los delitos de peligro
abstracto se realiza la conducta tipica cuando el autor abarca con su dolo
los elementos tipicos. En ese momento infringe la norma de conducta. No
existe un requisito normativo adicional de cuidado con respecto a una even-
tual lesion del que dependa la responsabilidad penal. Los delitos de peligro
abstracto no se deben entender, por tanto, como delitos imprudentes de
resultado cortado. La denominada peligrosidad ex ante de los delitos de peli-
gro abstracto no es mas que la realizacion dolosa de los elementos que con-
figuran el tipo objetivo. En definitiva, el hecho que debe ser objeto de refe-
rencia (tipo objetivo) del dolo y de la imprudencia (imputacién subjetiva)
en los delitos de peligro abstracto es distinto al hecho que es objeto de refe-
rencia del dolo y de la imprudencia en los delitos de lesién. La relacién de
los delitos de peligro con el delito imprudente de resultado no es «norma-
tiva» desde un punto de vista dogmatico sino «funcional» desde un punto
de vista politico-criminal. Los delitos de peligro permiten intervenir al Dere-
cho Penal en ambitos en los que sélo podia intervenir tradicionalmente
mediante los tipos de resultado lesivo imprudentes, con todas las limita-
ciones que ello implicaba. Precisamente una de las cosas que pretenden los
delitos de peligro abstracto es evitar que la tipicidad de la conducta dependa
de las previsiones, calculos o cuidados del autor con respecto al resultado.
Es metodolégicamente erréneo, por tanto, cualquier intento de reconstruir
el injusto de los delitos de peligro a partir de la tradicional dogmatica de
los delitos de lesién, sea intentando buscar similares elementos objetivos
o unas caracteristicas personales comunes (40).

(38) No se trata s6lo de dogmatica-fic- (39) Ya critiqué esta opcién politico-cri-
cién: cfr. SAP Toledo de 3 de septiembre de  minal en Poder Judicial, N. 61 (2001),
2001 (seccion 1.4, Pte. Cancer Loma). El tra-  pp. 139ys.
bajo mas detallado sobre estas cuestiones (40) Tampoco se puede compartir la
que plantea el Derecho positivo espafiol es idea de HOoYER (nota 14), pp. 35 y ss., espe-
de RoMEO CAsABONA (nota 5), pp. 941 y ss.  cialmente 41 y s., a partir de argumentos de
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Desde un punto de vista subjetivo los delitos de peligro des-subjetivizan
la referencia al dano, des-subjetivaciéon que aumenta a medida que se abs-
trae el peligro. En estos delitos no se trata sélo de prescindir de la esclavitud
de la relacion de causalidad sino también de la esclavitud de tener que exigir
la relacién subjetiva: la constatacién de que el posible resultado fue previsto
o podia ser previsto por el autor (41). Cualquier intento de construir la res-
ponsabilidad personal de los delitos de peligro a partir del delito de lesién
desconoce la realidad dogmatica de las diferentes estructuras tipicas de los
delitos de peligro y de los delitos de lesién como consecuencia de los diver-
sos fines politico-criminales de cada modalidad.

A pesar de las criticas expuestas, este tipo de posiciones aportan con-
sideraciones a tener en cuenta. Se precisa una teoria que permita resolver
adecuadamente aquellos casos en los que se adoptan medidas de cuidado
o seguridad que se pueden entender tanto desde una perspectiva subjetiva
como, especialmente, objetiva como medidas idéneas o adecuadas para evi-
tar situaciones de peligro en el caso concreto. No tiene sentido en esos casos
afirmar que existe un injusto merecedor de pena. Una teoria de los delitos
de peligro abstracto debe poder resolver satisfactoriamente este tipo de
casos. Ello debe ser compatible con la idea de que la no adopcién de tales
medidas de cuidado o de seguridad no tiene que implicar automaticamente
la relevancia juridico-penal de la conducta.

3. Laseguridad como bien juridico. La transformacion de los delitos de
peligro en delitos de lesion

Si el peligro o el riesgo es sinénimo de inseguridad o privacion de con-
diciones de seguridad, los delitos de peligro se pueden definir también como
delitos contra la seguridad de esos bienes que se ponen en peligro.

Desarrollando esta idea y profundizando en algunas ideas apuntadas ya
por BINDING (42), KINDHAUSER, en la monografia sobre la dogmatica de los
delitos de peligro mas relevante de los tultimos afios, intenta hacerla fruc-
tifera para la dogmatica de los delitos de peligro abstracto considerando

tipo constitucional, de que los delitos de
peligro abstracto para ser interpretados con-
forme a la constitucién deben ser interpre-
tados como tipificaciones de infracciones de
deberes objetivos y subjetivos de cuidado.
Seguin este autor el peligro abstracto no es
legitimamente un hecho punible desde una
perspectiva constitucional si no se constata
una imprudencia con respecto a la lesién del
bien juridico protegido. En tiempos recien-
tes incide de nuevo en esta idea STACHELIN
(nota 14), pp. 97 y s., 100.

(41) Legitiman desde esta perspectiva
los delitos de peligro abstracto JakoBs
(ZStW, 97, pp. 767 y ss. —nota 3—, pp. 123

y ss.; RPDJP, 2000, pp. 162 y s.) y KRATZSCH
(—mnota 14—, pp. 109 y ss.; «Aufgaben- und
Risikoverteilung als Kriterien der Zurech-
nung im Strafrecht», en Dietrich Oehler-FS,
Colonia y otras, 1985, pp. 67 y ss.; GA, 89,
pp. 67 y ss.; JuS, 94, p. 376).

(42) Die Normen und ihre Ubertretung I
(Normen und Strafgesetze), 4.* ed., Utrecht,
reimpresion 1965 (original 1922), pp. 372 y
ss.; Lehrbuch des gemeinen deutschen Stra-
frechts, Besonderer Teil, Tomo 2,1, 2. ed.,
Leipzig, 1904, p. 3. En profundidad sobre el
pensamiento de BINDING en esta materia,
MEeNDOZA BUERGO (nota 12), pp. 95 y ss. y
ScHMIDT (nota 12), pp. 81 y ss.
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que materialmente éstos consisten en la abstraccién de la seguridad como
bien juridico protegido o finalidad tuitiva de la norma. Directamente este
autor ha definido los delitos de peligro abstracto como «injusto de la inse-
guridad» (43) y con su propuesta en esta linea, enriquecida con diversas
lineas argumentales provenientes de diversos ambitos (Derecho constitucio-
nal, sociologia, etc.), ha afectado decisivamente a toda la abundante dis-
cusién sobre los delitos de peligro abstracto.

La seguridad como finalidad de la norma es entendida desde esta pers-
pectiva como una posibilidad de disposicién sin peligro o sin preocupacio-
nes de los bienes. No se trata, segiin este autor aleman, de un bien juridico
de naturaleza psicoldgica sino de naturaleza normativa que tendria en cuen-
ta las condiciones juridicamente garantizadas de disposicién segura de bie-
nes en cada ambito social o en el orden social en su conjunto. Es decir,
no se trata de satisfacer sentimientos o sensaciones subjetivas de seguridad
o tranquilidad sino de proteger condiciones reales de seguridad para bienes
juridicos basicos (44). El objeto de protecciéon seria, seglin KINDHAUSER, la
posibilidad para una persona razonable de disponer de forma segura de bie-
nes, suponiendo estos delitos una perturbacién de las condiciones norma-
tivamente garantizadas de disposicién segura de bienes (45). Los delitos de

(43) Universitas, 92, p. 228. En el mismo
sentido JAkOBS (nota 28), pp. 43 y ss. y
RPDJP, 2000, pp. 161 y ss., definiendo los
delitos de peligro abstracto legitimos como
infracciones de derechos a la seguridad.

(44) KINDHAUSER (nota 28), p. 287 y (no-
ta 35), pp. 276 y s. Erréneas, por ello, ciertas
criticas y objeciones simplificadoras a la
posicién de KINDHAUSER como las siguien-
tes: KAIAFA-GBANDI, en PRITTWITZ/MANOLEDA-
Kis (eds.), Strafrechtsprobleme an der Jahr-
tausendwende, Baden-Baden, 2000, p. 54; la
misma, en ESER/HASSEMER/BURKHARDT
(eds.), Die deutsche Strafrechtswissenschaft
vor der Jahrtausenwende, pp. 274 y ss. (existe
una traduccién en MuNoz CoNDE (coord.),
La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo
milenio, Valencia, 2004, pp. 304 y s.); SAAL,
Das Vortiuschen einer Straftat (§ 145d StGB)
als abstraktes Gefdhrdungsdelikt, Berlin,
1997, p. 87; ScHMIDT (nota 12), pp. 193 y s.

Entiende, sin embargo, esta referencia a
la seguridad en un sentido mucho mas psi-
colégico Corcoy BipasoLo (nota 28), p. 373.
Esta autora parte de la idea de que los deli-
tos de peligro protegen la sensacion de segu-
ridad y confianza de los ciudadanos por si
misma sin referencia a la efectiva situacion
de peligro para los bienes juridicos como la
vida o la salud que se protegen en tltima ins-
tancia. Por ello cabe hacerle a Corcoy las

mismas objeciones que a KINDHAUSER, pero
incluso de forma mas intensa por su exce-
siva psicologizacién de los bienes juridicos
a defender. Segun esta autora (p. 208), en los
delitos de peligro «los bienes juridicos
supraindividuales sirven a la persona a tra-
vés de proteger su seguridad y confianza en
el buen funcionamiento y en el nivel de ries-
go de las distintas actividades en las que esa
persona se ve involucrada». La propia auto-
ra sefiala las similitudes con el pensamiento
de KINDHAUSER (p. 218), afirmando diferen-
ciarse en que cuando ella se refiere a que los
delitos de peligro protegen la seguridad y la
confianza como bienes juridicos, dicha exi-
gencia radica en que no se sobrepase el ries-
go permitido en determinadas actividades
peligrosas o en la seguridad y confianza en
el buen funcionamiento de determinadas
instituciones (p. 219). Por ejemplo, en el
ambito de la tipificaciéon de los denomina-
dos fraudes alimentarios, considera que lo
que se lesiona con este delito es la seguridad
y confianza de los ciudadanos en que los
productos que se encuentran en el mercado
no superan el nivel de riesgo permitido.

(45) (Nota 28), pp. 19,277 yss., 355ys.;
GA, 89, p. 506; en «Hacia un Derecho Penal
econémico europeo», Jornadas en honor del
Profesor Klaus Tiedemann, Madrid, 1995,
pp. 447 y ss.; (nota 35), pp. 273 y ss. KiND-
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peligro abstracto quedan asi definidos como delitos que tipifican una lesién
sui generis (46).

El brillante y complejo modelo dogmatico propuesto por KINDHAUSER
encierra los peligros de una insatisfactoria administrativizacién del injusto
penal y dinamita las posibilidades de establecer las necesarias diferencias
entre el injusto penal y otros tipos de injusto (47). Mas bien lo que ha hecho
KINDHAUSER es crear una teoria global de las infracciones de peligro abs-
tracto ya que el Derecho Administrativo también protege las condiciones
de seguridad. Donde no se puede fundamentar en general un injusto por
el grado de abstraccién de la proteccién de bienes juridicos individuales
tampoco se puede fundamentar un injusto penal que proteja condiciones
estadisticas de seguridad. En conclusion, KINDHAUSER cambia la perspectiva
pero no resuelve el problema de fondo.

Ello es asi ya que KINDHAUSER no tiene suficientemente en cuenta que
en ultima instancia lo que se quiere proteger son bienes juridicos como la

HAUSER (—nota 28—, p. 138) deja claro que
él se refiere a un concepto inmanente o dog-
matico de bien juridico y no a un concepto
trascendente o politico-criminal.

En un sentido similar a la posicién de
KINDHAUSER, ScHMIDT (nota 12), pp. 189 y
ss., 199 y ss., 205 y s., aunque éste rechace
el concepto dogmatico de bien juridico y
haga uso de un concepto politico-criminal
pre-existente al Derecho Penal y que limita
las opciones del legislador penal, utilizando
como sinénimo de condiciones garantiza-
das de disposicion segura de bienes la expre-
sién «entorno seguro» de los bienes como
objeto de proteccién. Seguin este autor las
normas penales que tipifican los delitos de
peligro abstracto crean un sistema de segu-
ridad por lo que su infraccién supone una
situacién de mayor inseguridad no para el
objeto de ataque afectado por la conducta
tipica concreta sino para todos los bienes
juridicos a los que se les quiere dotar de
seguridad.

Criticos con la posicién de KINDHAUSER:
CEREZO MIR (nota 22), p. 116, nota 50;
FriscH (nota 10), p. 92; GaRrcia Rivas (nota
12), pp. 32 y s.; HERzOG (nota 27), p. 44;
KORIATH, GA, 2001, p. 67 («la creacién de ese
tipo de seguridad colectiva es la funcién de
practicamente todas las normas juridicas»);
KRrATZSCH, JuS, 94, p. 376; KRUGER, Die Ent-
materialisierungstendenz beim Rechtsgutsbe-
griff, Berlin, 2000, pp. 97 y ss., 111 y ss.,
recogiendo las criticas mas extendidas en la
literatura alemana a la posicién de KINDHAU-
SER; MENDOZA BUERGO (nota 12), pp. 133 y

ss.; la misma, RDPC, N. 9 (2002), pp. 50 y
ss.; MEYER, Die Gefiihrlichkeitsdelikte, Miins-
ter, 1992, pp. 150 y s.; MUssIG, Schutz abs-
trakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgii-
terschutz, Frankfurt, 1994, pp. 201 y ss.;
PriTTWITZ, Strafrecht und Risiko, Frankfurt,
1993, pp. 155 y s.; RODRIGUEZ MONTANES (no-
ta 22), pp. 265 y ss.; RoxiN (nota 22), 11/131;
ScHMIDT (nota 12), pp. 97 y ss.; SoTo
NAVARRO (nota 2), pp. 210, 229, 308; WoH-
LERS (nota 6), pp. 295 y s.; ZIESCHANG (nota
12), pp. 354 y ss., con ulteriores referencias.

En un sentido similar, Jakoss, RPDJP,
2000 (N. 1), p. 163, considera que «una sufi-
ciente seguridad cognitiva es una condicién
necesaria para poder disfrutar los bienes.
Sin tal seguridad, los bienes no son “bue-
nos”, y por ello se ha formulado que la segu-
ridad es, a su vez, un bien juridico. Por lo
tanto, entre la existencia de la seguridad y
la del bien no existe ni en el plano 16gico ni
en el valorativo una diferencia». Mas mati-
zadamente en (nota 28), pp. 45 y ss., aunque
seflala como «no sélo los bienes juridicos
clasicos son bienes escasos, sino que confor-
me al entendimiento actual lo son también
sus condiciones de utilizacién».

(46) KINDHAUSER, GA, 93, p. 374. En con-
tra HIRSCH (nota 18, Neue Strafrechtsent-
wicklungen, pp. 16, 32).

(47) Las referencias a esta cuestién de
KINDHAUSER (nota 28), pp. 340 y ss. pecan de
demasiado vagas, como ya sefial6 KARGL,
GA, 90, p. 480, en la recension a esta mono-
grafia. Sus aclaraciones posteriores en (nota
35), pp. 278 y ss., siguen pecando de vague-
dad.
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vida, la salud o el medio ambiente pero variando la técnica de proteccién;
es decir, lo que caracteriza a los delitos de peligro abstracto de los que nos
ocupamos aqui no es que tengan un objeto de proteccién distinto que otros
tipos penales como las lesiones o el homicidio sino que la estructura tipica
es diferente. No se trata simplemente de tematizar la seguridad como bien
juridico u objeto de tutela sino de tematizar el comportamiento que genera
inseguridad como injusto penal o como hecho juridico-penalmente impu-
table. A diferencia de los autores del apartado anterior como BREHM 0 HORN,
KINDHAUSER ubica correctamente el problema como una cuestién de moda-
lidad objetiva de injusto (aunque utilice el término equivoco de que los nive-
les relevantes de seguridad se determinan desde la perspectiva de la victi-
ma), pero se equivoca al tratar reducidamente la teoria de los delitos de peli-
gro abstracto como una cuestién referida al bien juridico protegido (48) y
no como una cuestiéon de como se protegen ambitos de organizacion que
se tutelan de otra manera mediante los delitos de resultado lesivo o los deli-
tos de peligro concreto. Formulado de forma radical, las normas son las
que determinan como se garantiza juridicamente la disposicion segura de
bienes; si ello es asi, se trata de discutir sobre normas o estructuras nor-
mativas y no sélo de bienes (49). Lo mismo cabe decir de construcciones

(48) JakoBs, Sobre la normativizacion de
la dogmadtica juridico-penal, Madrid, 2003,
p- 69, considera que calificar la seguridad
necesaria como bien es un «desvio super-
fluo» que, de todas maneras, no perjudica al
resultado final que se alcanza.

(49) Ello es evidente en otros trabajos de
menor calado dogmatico y méas contradicto-
rios como el de ScHmMIDT (nota 12), pp. 189
y ss., 198 y s., 206. Por ejemplo, este autor
argumenta (pp. 193 y s.) como la mera rea-
lizacién del hecho tipificado como delito de
peligro abstracto pone en entredicho la pro-
hibicién y debilita la vigencia de la norma.
De esta manera es como entiende que se per-
judica el entorno seguro de los objetos mate-
riales que resulta necesario para una utili-
zacion segura y ajena a perturbaciones de
dichos objetos. La disminucién de la acep-
taciéon de la norma y la continuidad de su
infraccién tienen como consecuencia la dis-
minucion de la aceptacién del bien juridico
y, de esta manera, el entorno seguro de los
bienes juridicos garantizado por el ordena-
miento juridico queda objetivamente en una
situacién mas insegura. Concluye este autor
senialando como en los delitos de peligro
abstracto la conducta tipica no afecta al
concreto bien juridico protegido sino a
todos los bienes juridicos que se ven afecta-
dos por la inseguridad generada por la ero-
sién o debilitamiento de la norma. Como se

puede apreciar, esta argumentacién es mas
caracteristica de una teoria de la funcién
social de la pena y de las normas penales que
propia de una fundamentacién de los delitos
de peligro abstracto. Sin embargo, tal y
como le sucede a la teoria de KINDHAUSER,
no es capaz de justificar qué es lo que dife-
rencia a las normas penales de otras normas
sancionadoras: para €l la infraccién de una
norma equivale a la lesiéon de un bien juri-
dico (lesién o puesta en peligro real de un
objeto material que personifique el bien
juridico). Ello es debido (p. 199) a que
entiende que la infraccion de la norma debi-
lita la aceptacién y vigencia de la norma,
perjudicando con ello el entorno seguro de
los objetos materiales de los bienes juridicos
garantizados por la norma; ello da lugar a
una lesién del valor de los bienes juridicos
en su funcién de medio para el libre desarro-
llo de la personalidad de los titulares de los
bienes juridicos ya que no se ve afectado
s6lo por la erosiéon de la aceptaciéon de la
norma el concreto objeto de ataque de la
conducta tipica, sino todos los objetos mate-
riales protegidos por la norma. SCHMIDT
tematiza asi como problemas del bien juri-
dico aspectos que exceden a la definicién del
bien juridico y que tienen que ver mas con
el fundamento global del injusto y de las
normas penales (no es casualidad que el
propio autor admita expresamente que
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recientes en la doctrina espafiola en la que es apreciable la influencia de
esta decisiva monografia de KINDHAUSER como, por ejemplo, la que ha man-
tenido recientemente CORCOY BIDASOLO (50).

IV. Reflexiones sobre la normativizacion del peligro abstracto

Las normas son esquemas de coordinacién entre ambitos de organiza-
cién. Los tradicionalmente denominados tipos de lesién de bienes juridi-
cos (51) tienen su fundamento en la imputacién a una persona de arroga-

introduce dentro de su teoria del bien juri-
dico las tradicionales consideraciones sobre
el desvalor de la accién y el desvalor del
resultado). Con la referencia a la seguridad
normativa y a la confianza en la vigencia de
la norma se esta haciendo referencia a fun-
ciones generales de las normas especifica-
mente penales o de la pena que no pueden
servir para fundamentar o legitimar tipos
penales concretos o para otorgarle un con-
tenido concreto a las normas que incrimi-
nan conductas. En este trabajo de ScHMIDT
se puede apreciar claramente por qué el tipo
de soluciones expuestas en el texto no pue-
den satisfacer ya que desenfocan la cuestion
esencial al tratar de limitarla a una redefi-
nicién o ampliacién del bien juridico o del
fin de proteccién de la norma.

(50) Vid. supra nota 44. En cuanto a la
distincion entre delitos de peligro abstracto,
de peligro concreto y de lesion, la autora
concluye su trabajo afirmando (—nota 28—,
p. 373) que concibe los delitos de peligro
como tipos estructuralmente auténomos y
que los delitos de peligro abstracto y concre-
to presentan como elementos comunes «la
proteccion y lesién de un bien juridico-penal
supraindividual, junto a la proteccién
mediata y/o inmediata de un bien juridi-
co-penal individual. La delimitaciéon entre
delitos de peligro abstracto y concreto se
fundamenta en que, en los primeros, tnica-
mente se protege, de forma inmediata un
bien juridico-penal supraindividual, mien-
tras que en los delitos de peligro concreto,
junto al bien juridico-penal supraindividual,
se protege, también de forma inmediata, un
bien juridico-penal individual, exigiéndose
en ese caso un resultado de peligro para ese
bien juridico. La diferencia entre delitos de
lesion y de peligro no se encuentra en la dis-
tinta forma de afectacién del bien juridico
sino en la distinta naturaleza de éste —in-

dividual o supraindividual—. La distincién
entre delitos de peligro y delitos de lesion
s6lo tiene sentido en relacién con la natura-
leza del resultado en sentido material, segiin
sea de peligro o de lesién, porque el resul-
tado en sentido juridico-penal es idéntico en
todos los delitos: lesion del bien juridico-pe-
nal o, mejor expresado, afectaciéon del bien
juridico-penal ex ante y ex post».

Ello es por lo demas evidente con respecto
a autores como GRACIA MARTIN, AP, 94,
pp. 355 y s., MARTINEZ-BUJAN PEREZ (nota
37), pp. 113 y s. (aunque refiriéndose sélo a
los delitos socio-econémicos) y MONGE FER-
NANDEZ (nota 2), p. 108, que asumen direc-
tamente la posicién de KINDHAUSER sin mati-
zaciones relevantes. GRACIA MARTIN directa-
mente ha afirmado que «como ha demostra-
do especialmente Kindhiuser, los tipos de
peligro abstracto tienen sin duda fundamen-
tos materiales, pues la accién menoscaba las
condiciones de seguridad que son indispen-
sables para una utilizacién racional de los
bienes juridicos y en ese menoscabo puede
verse, sin duda un dano sui generis que dota
al tipo de peligro abstracto de contenido
material... la acciéon produce, sin duda, un
resultado que no consiste, ciertamente, ni en
la lesién ni en el peligro concreto del bien
juridico, pero que sin duda, materializa el
dano sui generis de que habla Kindhauser».

El mismo tipo de criticas cabe hacer tam-
bién con respecto a la posiciéon de MuNoz
CoNDE, La responsabilidad por el producto en
derecho penal, Valencia, 1995, pp. 64 y ss.,
cuando define el bien juridico salud publica
como «conjunto de condiciones que, de
acuerdo con el desarrollo tecnolégico y cien-
tifico de cada época, garantizan un nivel de
bienestar fisico y psiquico, a la generalidad
de los ciudadanos».

(51) La distincién entre delitos de resul-
tado y de mera actividad es una diferencia-
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ciones de ambitos o espacios de organizacién ajenos (sean éstos individua-
les o supraindividuales). En sentido contrario, los denominados delitos de
peligro que interesan aqui son supuestos en los que no se tipifica la arro-
gacion sino solo la desproteccién ilegitima de otro ambito de organizacion
(delitos de peligro concreto) o la incorrecta organizacién del propio ambito
de organizacion (delitos de peligro abstracto) o, lo que es lo mismo, la orga-
nizacion insegura para otros Ambitos de organizacién. Los delitos de peligro
tipifican situaciones de inseguridad para otros Ambitos de organizacién (in-
dividuales o supraindividuales). Mientras los delitos de lesiéon, especialmen-
te los de resultado, exigen que se constate el perjuicio a otro &mbito de orga-
nizacién mediante férmulas como que se puede imputar un resultado a
alguien como autor cuando ha creado un riesgo (juridicamente desaproba-
do, con relevancia tipica, no permitido, etc.) que se realiza o concreta en
el resultado, los delitos de peligro concreto exigen que se le impute al autor
una situacion de inseguridad de un concreto ambito de organizacién (in-
dividual o supraindividual) (52). Ni los delitos de peligro abstracto-concreto
ni los delitos de peligro abstracto en sentido estricto exigen como elementos
de la tipicidad esa referencia a ambitos de organizacién ajenos concretos.
Basta con una organizacién insegura del propio ambito de organizacién o
con una organizacién mas insegura que las conductas permitidas en el
ambito social en el que se acttia (53). Teniendo en cuenta que en determi-
nados ambitos existen actividades peligrosas permitidas, abundando pre-
cisamente en relacién con dichos ambitos los delitos de peligro abstracto
contra la seguridad colectiva, se introduce sin problemas la referencia nor-
mativa de la teoria de KINDHAUSER a las condiciones juridicamente garan-
tizadas de disposicién segura de bienes en cada Ambito o subsistema social.
Hay que tener en cuenta que los delitos de peligro a los que nos estamos
refiriendo tipifican conductas relacionadas con actividades peligrosas per-

cién puramente formal (LAURENZO COPELLO,
El resultado en Derecho Penal, Valencia,
1992, pp. 182, incluso la considera superflua
en las conclusiones de su estudio sobre el
resultado en Derecho Penal). Por ello no ha
planteado histéricamente muchos proble-
mas dogmaticos la practica imposibilidad
de ir realizando una ordenacién clara a lo
largo de los diversos preceptos de la parte
especial.

(52) Sobre la normativizacién de los
delitos de peligro concreto vid. FEIJ0OO SAN-
CHEZ, La Ley, 99-6, pp. 1885 y ss. Las con-
sideraciones que se quieren hacer aqui
sobre la normativizacién del peligro abs-
tracto estan desarrolladas en coherencia con
lo defendido anteriormente para los delitos
de peligro concreto.

(53) En la medida en la que aqui intere-
san basicamente los delitos de peligro abs-
tracto en el ambito de los delitos contra la

seguridad colectiva, para que exista una
conducta tipica se debe tratar de una orga-
nizacién insegura para un numero indeter-
minado de victimas potenciales o de ambi-
tos de organizacién ajenos. Dicho de forma
grafica, si no fuera asi se trataria s6lo de
delitos contra la seguridad pero no de deli-
tos contra la seguridad colectiva. A su vez,
el resultado de peligro concreto debe ir refe-
rido a un ambito de organizacién concreto
o determinado que personifica a la colecti-
vidad de victimas potenciales y si no es asi
habra que acudir a los delitos de resultado
(homicidio, lesiones). Esta idea no puede ser
expuesta aqui y ya ha sido planteada por mi
en La Ley, 99-6, p. 1881. Sin esta referencia
a las caracteristicas especificas de la insegu-
ridad en estos delitos no se logra dar expli-
caciéon o justificacion dogmaética o politi-
co-criminal alguna de por qué existen los
delitos contra la seguridad colectiva en el
Codigo Penal.
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mitidas (comercio alimentario, trafico viario, etc.) (54). La diferencia esen-
cial con KINDHAUSER es que la infracciéon administrativa es entendida aqui
como un indicio de una organizacién objetivamente insegura en el caso con-
creto (al igual que en la dogmatica tradicional de la imprudencia la doctrina
la asume como un indicio de una organizacién descuidada), mientras en
la teoria de KINDHAUSER cualquier lesion de una regla general o estadistica
de seguridad supone ya un injusto penal o queda equiparada a un injusto
penal. Creo que la posicién que pretendo mantener le otorga un contenido
material al injusto de los delitos de peligro abstracto frente al caracter for-
mal de la teoria de KINDHAUSER (55). En la misma linea cabe sefialar que,
a diferencia de lo que ha sostenido JAKOBS (56) con consecuencias dogma-

(54) Sobre el instituto del riesgo permi-
tido vid., por todos, FEIJOO SANCHEZ, Resul-
tado lesivo e imprudencia, Barcelona, 2001,
pp. 267 y ss.

(55) En la linea de KINDHAUSER busca
este tipo de soluciones con cierta inconsis-
tencia dogmatica SCHMIDT (nota 12), pp. 200
y ss., 206, intentando excluir el ambito de
aplicacion de los delitos de peligro abstracto
a supuestos donde el peligro o la posibilidad
de lesién queda completamente excluida.
ScHMIDT considera que, en casos extremos
aislados, no existe un injusto cuando a) un
observador 6ptimo excluiria ex ante de for-
ma absoluta un resultado lesivo, b) ello fue-
ra conocido por el autor y ¢) realmente no
se produjera un resultado lesivo. Creo que la
soluciéon que se ofrece en el texto permite
una mejor fundamentacion dogmatica de
este tipo de consecuencias practicas. Este
autor, ademads, no tiene en cuenta que no
existe practicamente actividad dentro de la
vida en sociedad de la que se pueda predicar
que el peligro o la posibilidad de lesién que-
de completamente excluida y que la produc-
cién de un resultado no puede aportar nada
a la tipicidad o atipicidad de la conducta
desde la perspectiva de los delitos de peligro
abstracto; es decir, en el fondo la realizacién
del tipo es una presuncion que sélo se puede
excluir mediante exigencias que no se le
hacen a los que se comportan de acuerdo
con la norma. En el fondo de esta construc-
cién late, pues, un cierto versarismo (el que
se aparta del estandar debe asumir lo que
suceda).

(56) (Nota 10), 6/86 a; ZStW, 97, p. 769.
No creo que en la exposicion de JAKOBS se
pueda constatar una equivalencia material,
ni objetiva ni subjetiva, de estos supuestos
con la tentativa acabada como afirma el pro-
pio autor para fundamentar su posicién.

Mas bien su concepcién tiene que ver con su
teoria de la imputacion objetiva como que-
brantamiento de un rol social que da lugar
a una concepcién excesivamente rigida de la
tipicidad que no tiene suficientemente en
cuenta que el significado objetivo de una
conducta como lesién o como participacion
en un injusto sé6lo se puede tener en cuenta
como proceso de interacciéon. El quebranta-
miento de un rol social (exceso de velocidad,
consumo de alcohol antes de conducir, la
carencia de licencia, etc.) puede generar
diversos tipos de responsabilidad. Asi, por
ejemplo, el consumo de alcohol puede gene-
rar responsabilidad administrativa pero no
tiene por qué generar responsabilidad penal
(aunque exista quebrantamiento de un rol)
en la medida que sélo la norma penal deter-
mina qué infracciones de roles adquieren
relevancia para el sistema de imputacion
Derecho Penal. Ya en otros lugares me he
manifestado en general contra la teoria de
la imputaciéon objetiva como quebranta-
miento de un rol (—nota 54—, pp. 219 y ss.;
«¢Imputacion objetiva a la victima que pro-
voca a su agresor?», en Dogmadtica y ley
penal, LH a E. Bacigalupo, Madrid, 2004,
pp. 239 y s., con nota 8) y sus concreciones
en problemas de la tipicidad como la teoria
de la prohibicién de regreso o retroceso (Li-
mites de la participacién criminal, Granada,
1999, pp. 63 y 72 y ss.) o la determinacion
del riesgo permitido en ambito regulados
por normas extrapenales (—nota 54—,
p- 230 en un problema con muchos paren-
tescos con este problema dogmatico de los
delitos de peligro abstracto como se puede
apreciar en JAKOBS, La imputacion objetiva
en Derecho penal, Madrid, 1996, pp. 124y s,
128 y s.). Las conclusiones de JAKOBS estan,
pues, coherentemente ligadas a su teoria
general de la tipicidad.
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ticas muy similares a las de KINDHAUSER, no basta para constatar la tipicidad
de conductas como la conduccién bajo influencia de bebidas alcohélicas
que el autor haya realizado una modalidad de conducta que esté definida
generalmente como arrogacién de un ambito de organizacién ajeno ya que
algunas veces acaba de esa manera, sino que la conducta realizada debe
definirse como organizacién normativamente insegura (57). Esa definicién
concreta y no la referencia estadistica es la que convierte el hecho en un
injusto penal y lo diferencia de lo que debe ser un mero injusto adminis-
trativo.

En concreto, en lo que se refiere al tipo objetivo, lo que se defiende aqui
es que la conducta no sélo debe reunir todos los elementos tipicos de acuer-
do con los cuales el tipo define expresamente la conducta como estadisti-
camente peligrosa, sino que esos elementos deben permitir que se pueda
imputar al infractor en el caso concreto una organizacion insegura del propio
dmbito de organizacion o, dicho en términos mas exactos, una organizacién
peligrosa méas insegura que una equivalente permitida. Ello no significa que
haya que constatar la idoneidad de la conducta para lesionar (58), sino sim-

(57) Vid. como ejemplo de esta afirma-
cién STS de 22 de marzo de 2002 (Pte. Puer-
ta Luis), en una sentencia en la que se
absuelve del delito de conduccién bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas.

(58) En sentido contrario, MENDOZA
BUERGO (nota 12), pp. 456 y ss. (resumen en
RDPC, N. 9 —2002—, pp. 68 y ss.), que pre-
tende identificar la conducta tipificada en
los delitos de peligro abstracto con la con-
ducta de creacién de un riesgo tipicamente
relevante en los delitos de resultado. Si se
pretende en serio «“igualar” el tratamiento
de la determinacién y comprobacién judi-
cial del injusto objetivo (primer nivel de
imputacion) de los delitos de peligro abs-
tracto con todos los demas» (p. 453) o que
«el criterio de imputaciéon en este primer
nivel debe funcionar, en lo que es comun, de
manera similar a como lo hace en los delitos
de lesién y en los de peligro concreto»
(p. 458) de tal manera que «la aplicacién de
este primer criterio de la imputacién de la
conducta al tipo, o de determinacién de la
relevancia de la conducta tipica, supone una
alusién a la idoneidad o aptitud de la accién
para afectar inmediatamente a un objeto de
la accién» (pp. 466 y s.) ello tiene las siguien-
tes consecuencias dogmaticas desde una
perspectiva general:

1. El delito doloso de peligro abstracto
deberia entenderse como equivalente a una
tentativa idénea (quizas por ello abundan a
lo largo de esta monografia los parentescos

entre los delitos de peligro abstracto y la ten-
tativa) y, por ello, si a partir de la realizacion
de dicha conducta se produjera un resultado
no imprevisible (como el atropello de un
peatén por la capacidad disminuida del con-
ductor por el consumo de bebidas alcohéli-
cas) la tnica conclusién coherente seria
considerar el hecho un delito de resultado
(homicidio, lesiones, etc.) doloso. No hace
falta insistir en lo insatisfactorio de este tipo
de soluciones a las que lleva la propuesta de
MENDOZA BUERGO por su equiparacion de la
dogmatica de los tipos de resultado y de peli-
gro abstracto sin mayores matizaciones y
sin tener en cuenta que se trata de tipos o
modalidades de riesgos distintos, es decir,
de estructuras tipicas diferentes. La restric-
cién de los tipos de peligro abstracto que
pretende esta autora se hace a costa de una
indeseable ampliacién del alcance de los
tipos de resultado (es decir, se acaba ahu-
yentando al diablo con Belcebu).

2. La solucién de este problema se tras-
lada al ambito del tipo subjetivo. Segun la
tesis aqui criticada las tunicas diferencias
entre un delito de peligro abstracto y un
delito de resultado serian objetivamente la
ausencia de un resultado tipico (lesivo o de
peligro concreto) y subjetivamente la ausen-
cia de la volicién del resultado. Una vez mas
se puede apreciar como una configuracion
deficiente del tipo objetivo obliga a acudir al
elemento volitivo del dolo como criterio
decisivo de imputacién. Si no se perfilan
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plemente que desde una perspectiva normativa o juridica (que no equivale
necesariamente al de la victima potencial) no se ha controlado o dominado
suficientemente el propio ambito de organizacion. Si la conducta ni siquiera
afecta o llega a generar situacion de inseguridad alguna a otros ambitos de
organizacion por casualidad o por actuaciones salvadoras de terceros o de
la propia victima es indiferente. El autor ya ha realizado su injusto. Una
organizacién objetiva y normativamente insegura no siempre genera inse-
guridad (una situacion de peligro) para otros ambitos de organizacion. Ese
es el hecho que en esencia se tipifica en los delitos de peligro abstracto que
son aqui objeto de estudio. De acuerdo con la concepcién del injusto y de
la teoria de la imputacién objetiva que he venido defendiendo en otros luga-
res (59), es preciso que se constate con seguridad (o, si se prefiere, con una
seguridad rayana en la certeza) desde una perspectiva ex post (60) (es decir,
utilizando el juzgador todos los conocimientos disponibles en el momento

diferencias objetivas entre la diversidad de
los tipos o las modalidades de peligro de
cada estructura tipica, las necesarias dife-
rencias s6lo se pueden encontrar en crite-
rios subjetivos como el «querer» del sujeto
activo.

3. En esta ultima monografia espanola
sobre los delitos de peligro abstracto MEN-
Dp0ZA BUERGO consigue restringir el alcance
de los delitos de peligro abstracto a costa de
negarle a estos delitos una estructura tipica
propia. Se podria definir de forma simplifi-
cada la posicion de esta autora como que los
delitos de peligro abstracto no son en rea-
lidad delitos de peligro abstracto. No se
entiende muy bien qué aportan material-
mente sus referencias a la teoria de la impu-
tacion objetiva en la medida que las conclu-
siones a las que llega no anaden sustancial-
mente nada nuevo a ciertas soluciones tra-
dicionales. Si realmente se quiere hacer uso
de un método teleolégico de interpretacion
se debe analizar la autonomia de los delitos
de peligro abstracto frente a las estructuras
propias de los delitos de peligro concreto y
de resultado lesivo e incidir en sus elemen-
tos caracteristicos sin deducirlos sin mas de
la dogmatica de los delitos de resultado lesi-
vo. MENDOZA BUERGO no ha trasladado a los
tipos de peligro abstracto la teoria de la
imputacién objetiva sino la dogmatica de los
delitos de resultado lesivo, lo cual acarrea
los inconvenientes ya mencionados.

(59) El injusto penal y su prevencion,
Madrid, 1997, pp. 88 y ss. y Homicidio y
lesiones imprudentes, Madrid, 1999, pp. 21y
ss.

(60) La doctrina espafiola dominante
hace uso en sentido contrario de una pers-

pectiva objetiva ex ante que tiene como obje-
to la lesién de un bien juridico individual en
la medida en la que el juicio versa sobre la
probabilidad o no improbabilidad de dicha
lesién (teoria de la previsibilidad objetiva o
de la causalidad adecuada): ArcAcErR GuUI-
RAO, ¢Lesion de bien juridico o lesion de
deber? Apuntes sobre el concepto material del
delito, Barcelona, 2003, p. 26; DovAaL Pais
(Delitos de Fraude Alimentario, nota 2),
p- 331; GuisasoLA LERMA, Revista de Derecho
penal, N. 7 (2002), pp. 54 y ss.; MARTINEZ-Bu-
JAN PEREZ (nota 37), p. 108; MENDOZA BUER-
GO (nota 12), pp. 322 y ss., con ulteriores
referencias, 338, 387 y ss. y, especialmente,
pp. 456 y ss.; la misma, RDPC, N. 9 (2002),
pp- 64 y ss.; MAQUEDA ABREU, AP, 94-1, p. 485
y ss.; MORALES PRATS (nota 16), p. 492;
RODRIGUEZ MONTANES (nota 22), pp. 298,
338; la misma, «Algunas consideraciones
acerca del desarrollo actual de la teoria del
delito, a propésito del problema de la res-
ponsabilidad por el producto», en Estudios
juridicos en memoria del Prof. Dr. D. José
Ramon Casabé Ruiz, 2.° Volumen, Valencia,
1997, pp. 710 y s.; RoMEO CASABONA (nota 5),
p- 951; SiLva SANCHEZ, RJIC, 93, pp. 25y s.,
con nota 1 («entiendo los delitos de peligro
abstracto como delitos de peligro real y no
presunto, caracterizados por la existencia de
una peligrosidad ex ante de la conducta»),
32 y ss.; el mismo (nota 3), p. 127.

Esta posicion no me resulta personalmen-
te convincente en la medida que convierte
los delitos de peligro abstracto en «tentati-
vas imprudentes» sin tener en cuenta su
autonomia dogmatica (vid. supra 111.2) vy,
ademas, mezcla elementos de imputacién
objetiva y subjetiva, aunque ello sea cohe-
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en el que juzga) que la organizacién del autor era una organizacién objetiva
y normativamente insegura y ello, insisto, con independencia de que se haya
visto o no afectado el objeto material de un bien juridico individual [ex post
se puede constatar una organizacién objetivamente incorrecta sin que haya
existido una situacién real de peligro para objeto alguno (61)]. La posicién
mantenida aqui creo que mantiene la elegancia de la coherencia dogmatica:
si en los injustos de resultado lesivo es preciso imputar ex post un resultado
como arrogacion de un ambito de organizacién y en los delitos de peligro
concreto es preciso imputar ex post una situacién de inseguridad para un
ambito de organizacion, en los restantes delitos de peligro es preciso impu-

rente con ciertas concepciones dogmaticas
sobre la teorfa de la imputaciéon objetiva.
Por otro lado, la definicién del peligro abs-
tracto como peligrosidad ex ante aclara una
cuestion esencial, la de la perspectiva del
juicio de peligro, pero no define qué es un
peligro abstracto como referente del dolo
del autor; es decir, permite afrontar el pro-
blema desde una determinada perspectiva
pero no lo resuelve materialmente.

En Alemania comienza a existir una linea
critica con la perspectiva ex ante y sus pro-
blemas dogmaticos por parte de dos autores
relevantes como BURKHARDT, en WOL-
TER/FREUND, Straftat, Strafzumessung und
Strafprozess im gesamten Strafrechtssystem,
Heidelberg, 1996, pp. 99 y ss. (en espafiol
vid. WOLTER/FREUND, El sistema integral del
derecho penal, Barcelona, 2004, pp. 153 y ss.)
y KINDHAUSER (nota 28), pp. 53, 60 y ss. En
la defensa de esta perspectiva que es la
dominante en la doctrina alemana frente a
las criticas que ha sufrido por parte de estos
dos autores vid. ZIESCHANG (nota 12), pp. 54
y ss., en especial la extensa nota 40.

En la doctrina espafiola destaca en gene-
ral por su critica de la utilizacién de una
perspectiva ex post para jtodos! los delitos
de peligro, con independencia de su natura-
leza, CErezo MIrR, RDPC, N. 10 (2002),
pp- 49 y ss. (critica a dicha posicién en FEI-
JOO SANCHEZ, La Ley, 99-6, pp. 1883 y ss.).

Como sefiala MENDOzZA BUERGO, AP,
2002-1, p. 315, nota 45, la tradicional refe-
rencia a la perspectiva ex ante «pretende
fundamentar la relevancia tipica y el injusto
de esta categoria delictiva en la peligrosidad
de la conducta individual y no en generali-
zaciones o en la idea de mera desobediencia
a estandares de conducta». En el texto se
plantea una solucién dogmatica que consi-
gue lo mismo y que, en mi opinién, no plan-
tea los problemas dogmaéticos expuestos,

consiguiendo una distincién mas clara entre
el tipo objetivo y el tipo subjetivo de los deli-
tos de peligro abstracto que, en muchos
casos se echa de menos en los trabajos doc-
trinales sobre los delitos de peligro abstrac-
to. Es mas, creo que la posicion mantenida
en el texto elude mejor las generalizaciones
ya que la previsibilidad objetiva es un crite-
rio marcadamente estadistico basado en la
experiencia (sobre la teoria de la previsibi-
lidad objetiva o de la causalidad adecuada
desde una perspectiva critica vid. FEIOO
SANCHEZ —nota 54—, pp. 51 y ss.), consi-
guiendo una mayor restriccién del alcance
tipico de los delitos de peligro abstracto; es
decir, puede haber casos peligrosos desde
una perspectiva ex ante (por ejemplo, con-
ducir habiendo consumido alcohol) que no
impliquen ex post una organizacién norma-
tivamente insegura.

(61) En una linea similar TERRADILLOS
Basoco (nota 26), p. 800, con nota 63. La
diferencia esencial con la propuesta de
TERRADILLOS consiste en que éste esta pen-
sando en constatar ex post, en una linea cer-
cana a la de KINDHAUSER, la lesién de con-
diciones de seguridad para las victimas
potenciales, mientras en texto se hace refe-
rencia a las constatacién de una organiza-
cién normativamente insegura.

Habra casos en los que si se constate
dicha situacién de peligro pero ello resulta
indiferente a efectos de tipicidad en la medi-
da en la que se trata de un dato que carece
de relevancia tipica para los delitos de peli-
gro abstracto. Cuando no exista un tipo de
peligro concreto al que reconducir ese
hecho el dato de la concrecion de la peligro-
sidad podria tener incidencia, sin embargo,
a efectos de determinacién de la pena para
incrementarla con respecto a los casos en
los que no existe ademas esa situacién real
de inseguridad para el objeto material de un
bien juridico.
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tar ex post una organizacion insegura [sobre todo si, como hace un sector
dominante de la doctrina, en la subclase de los delitos de peligro abstracto
denominados delitos de aptitud, idoneidad, peligrosidad concreta, de peli-
gro hipotético, etc. también se exige un juicio ex post (62)].

Desde el punto de vista del tipo objetivo la referencia a la infraccion de
normas de seguridad extrapenales (los tipos penales en blanco de los
arts. 360 6 364 CP) o a autorizaciones (normas con accesoriedad adminis-
trativa como la del art. 359 CP) deben entenderse como clausulas de riesgo
permitido en el sentido en el que esta institucion se encuentra ampliamente
asumida en el ambito de otras modalidades delictivas (63). El fundamento
del injusto de estos delitos de peligro no se encuentra en la contravencion
administrativa o en la ausencia de autorizacion sino exclusivamente en la
organizacion insegura. Estas referencias a normas extrapenales o autori-
zaciones administrativas no son fundamento del injusto sino un limite obje-
tivo del mismo en la medida en la que las conductas se desarrollan en ambi-
tos donde siempre existe inseguridad ya que toda actividad mantiene un
riesgo residual aceptado por el ordenamiento juridico (64). Estas clausulas
de riesgo permitido no determinan lo que es una conducta tipica sino que
s6lo excluyen la relevancia penal de ciertos riesgos. De esta manera no existe
coincidencia entre el injusto administrativo y el injusto penal. Puede existir
el primero y no el segundo (65). Por ejemplo, puede que alguien conduzca

(62) Coherentemente, lo que se sostiene
aqui es que la diferencia entre estos delitos
y los denominados delitos puros de peligro
abstracto reside sélo en el grado de insegu-
ridad en la organizacién del autor exigida
por el tipo penal.

(63) A diferencia de lo que sucede en la
dogmatica de la imprudencia, donde el ries-
go permitido es un instituto para determi-
nar el deber de cuidado, en los delitos contra
la seguridad colectiva es un instituto que
determina el alcance del tipo objetivo de
acuerdo con la configuracién normativa-
mente vigente de la sociedad. Aunque tam-
bién en los delitos de resultado el riesgo per-
mitido afecta al significado objetivo de la
conducta (vid. FEJ0OO SANCHEZ —nota 54—,
pp. 276 y ss.) como sucede con la transmi-
sién de enfermedades comunes como la gri-
pe, en los delitos que son objeto de este tra-
bajo la referencia al margen de riesgo per-
mitido se hace especialmente importante y
supone una referencia continuada en la
medida en la que en los delitos contra la
seguridad colectiva abundan los delitos con-
figurados como tipos penales en blanco.
Algunos de ellos, debido a su posicién de
subsidiariedad con respecto a normas admi-
nistrativas, se pueden entender como tipos

penales en blanco de forma tacita. Sobre
todo por la abundancia de elementos nor-
mativos tipicos de contenido juridico cuya
determinacién e interpretacién juridico-pe-
nal depende de lo dispuesto en normas
extrapenales (Ley del Medicamento, Ley de
Energia Nuclear, etc.). Son escasos los
hechos como los estragos o los incendios
(que no son delitos de peligro abstracto) en
los que no existe un margen de riesgo juri-
dicamente tolerado.

Sobre los delitos de peligro que tienen que
ver con la ausencia o infraccién de una auto-
rizaciéon administrativa o sobre delitos con
reservas de autorizaciéon administrativa vid.
por todos MENDOZA BUERGO (nota 12), pp. 58
y ss., desde una perspectiva descriptiva y
487 vy ss., desde una perspectiva critica (re-
sumen en AP, 2002-1, pp. 326 y ss.).

(64) Se debe tener en cuenta, como ya he
expuesto con mayor profundidad con res-
pecto a la dogmatica de la imprudencia, que
en los subsectores del trafico con riesgo resi-
dual permitido el deber de cuidado queda
transformado en un deber de planificacién
(nota 54, pp. 287 y ss.).

(65) Queria insistir en que los criterios
estrictamente juridico-penales propuestos
en el texto son validos con independencia de
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superando los niveles permitidos de alcohol en sangre, pero ello no afecte
significativamente a sus capacidades (66) o que alguien elabore productos
quimicos que pueden causar estragos sin autorizaciéon (art. 359 CP) pero
ello no suponga una actividad mas insegura que la de otras empresas equi-
valentes que disponen de la autorizacién (o, incluso, pueda tratarse de una
actividad mas segura de lo normal).

Haciendo referencia también al punto de vista subjetivo, el dolo con-

sistiria, de acuerdo con lo que se viene sosteniendo, en la representacion
de

a) todos los elementos del tipo que definen la conducta como estadis-
ticamente peligrosa, y

b) la falta de un control o un dominio suficiente de la situacién que
hace que no se trate de una organizacién segura para otros potenciales
ambitos de organizacién o equivalentemente segura a las modalidades de
conducta permitidas. En los delitos de peligro abstracto dolosos no hace
falta que el autor realice juicio alguno relacionado con otros ambitos de
organizacion u otras personas sino solamente enjuicie su propio ambito de
organizacién como inseguro o insuficientemente cubierto o protegido. El
objeto de representacion del dolo queda sensiblemente reducido en relacién
al objeto de conocimiento que exige la estructura tipica de los delitos de

resultado (67).

que el delito de peligro abstracto tenga o no
contemplada una pena privativa de libertad,
al contrario de lo que cabria deducir de la
conocida teoria de la doble velocidad del
Derecho Penal de SiLva SANCHEZ (nota 3),
pp- 159 y ss. No se puede hacer uso de una
dogmatica distinta de los delitos de peligro
abstracto dependiendo de si el delito corres-
pondiente tiene o no contemplada una pena
de privacién de libertad (vid. con respecto a
los denominados delitos por acumulacién
SiLvaA, p. 136). Como ya me he manifestado
contra la propuesta de este autor en otro
lugar (Revista Juridica de Estudiantes de la
Universidad Auténoma de Madrid, N. 4,
2001, pp. 57 y ss.) s6lo quiero senalar pun-
tualmente los inconvenientes dogmaticos
que plantearia la tesis de SILvA en este Ambi-
to. Posteriormente también se han opuesto
a la propuesta de SiLva: CEREzo MIR, RDPC,
N. 10 (2002), pp. 59 y s.; MENDOZA BUERGO,
El Derecho penal en la sociedad del riesgo,
Madrid, 2001, pp. 184 y s.; TERRADILLOS
Basoco, en TERRADILLOS BASOCO/ACALE SAN-
CHEZ (coords.), Temas de Derecho Penal Eco-
nomico, Madrid, 2004, pp. 237 y s.; ZUGALDIA
EspPiNaRr, CPC, 2003, pp. 114 ys.

(66) Es evidente que a medida que la
concentracién de alcohol en sangre va
aumentando se hace mas evidente la insegu-
ridad de la conduccién y que se trata de una
organizacion insegura. En sentido contra-
rio, una afectacion significativa del alcohol
dentro de las dosis permitidas es un hecho
irrelevante.

Lo que no tiene sentido es la infeliz pre-
suncién legal del nuevo articulo 381.2 CP
(vid. supra nota 28) de que la mezcla de altas
tasas de alcohol y velocidad elevada no sélo
es una organizacion insegura sino que ha
dejado a otro participante en una situaciéon
de inseguridad que pudo no existir (p. €j. el
conductor condenado no se ha cruzado con
nadie).

(67) Sobre mi concepto de dolo vid. en
profundidad FEwoo SANCHEZ, Cuadernos de
Politica Criminal, 98, pp. 269 y ss. La con-
secuencia dogmatica de lo dicho en el texto
es que el tipo subjetivo de los delitos de peli-
gro abstracto queda configurado con inde-
pendencia absoluta de referencias al resul-
tado lesivo (por ejemplo, es indiferente si el
tipo subjetivo de los delitos de peligro abs-
tracto implica dolo eventual, imprudencia
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La imprudencia en los delitos de peligro abstracto tiene que ver con un
descuido relacionado con una organizaciéon objetivamente insegura. El
objeto del deber de cuidado (del descuido) no es el resultado sino la orga-

nizaciéon insegura (68).

consciente o imprudencia inconsciente con
respecto al resultado). Vid. sobre esto tam-
bién CUELLO CONTRERAS (nota 26), p. 538,
criticando construcciones doctrinales como
la de RODRIGUEZ MONTANES. En consonancia
con esta idea omito referencias al tema de
las diferencias o similitudes entre el dolo de
lesién o el dolo de peligro ya que como he
intentado senalar lo decisivo es determinar
primero si objetivamente existe un hecho
que adquiere sentido para el sistema juridi-
co como injusto de lesién (arrogacién de un
ambito de organizacién ajeno), de peligro
concreto (inseguridad de un ambito de orga-
nizacién ajeno) o de peligro abstracto (orga-
nizacién insegura no permitida del propio
ambito de organizacién) tipificado como
delito. Sélo una vez determinado este paso
hay que determinar si se trata o no de un
injusto doloso (el mas grave o, en la mayoria
de los casos, el tnico que tiene relevancia
penal). En mi opinién, en este punto la doc-
trina tradicionalmente se ha visto atrapada
en una especie de trampa conceptual. Al
igual que el tipo objetivo de los delitos de
peligro abstracto ha querido disefiarse en
relacién a la tradicional dogmatica de los
delitos de resultado lesivo, la doctrina ha
sufrido esa misma inercia con el tipo sub-
jetivo.

Mis conclusiones, por tanto, son distintas
a las del trabajo dogmatico mas profundo
que existe sobre los delitos imprudentes de
peligro abstracto contra la seguridad colec-
tiva (la salud puablica) que es el de RoMmEO
CASABONA (nota 5), pp. 955 y ss. En este tra-
bajo se sostiene que existe una coincidencia
absoluta en estos delitos entre la realizacién
dolosa y con imprudencia conciente, produ-
ciéndose «entonces un concurso de leyes
entre el delito doloso y el delito imprudente,
el cual debera resolverse necesariamente de
acuerdo con el principio de subsidiariedad,
esto es, en favor del delito doloso, pues de
lo contrario éste nunca seria aplicable en la
practica, lo que daria lugar a un tratamiento
punitivo privilegiado no buscado por el
legislador ni deducible de la voluntad obje-
tiva de la ley» (p. 959). No deja de ser lla-
mativa la defensa de un delito doloso y, a la

vez, imprudente, lo cual no sélo va contra el
tenor literal de preceptos como el articu-
lo 367 CP (si los hechos fueran realizados
por imprudencia grave se impondran, res-
pectivamente, las penas inferiores en grado)
sino también a su vez contra la definicién
general de delito del articulo 10 CP, que
establece que las infracciones son o bien
dolosas o bien imprudentes. Si hay que lle-
gar a este tipo de enrevesadas consecuencias
que contradicen el tenor literal de los pre-
ceptos los planteamientos dogmaticos de
partida tendrian que ser replanteados como
inadecuados. Lo que es evidente que no ha
buscado el legislador ni es deducible de la
voluntad objetiva de la ley es la equivalencia
entre dolo e imprudencia en los delitos de
peligro abstracto. Por otro lado, con la solu-
cion de RoMEO queda sin fundamentar
materialmente la diferencia de pena entre la
responsabilidad dolosa y la imprudente
cuando se concluye que la distincién estruc-
tural entre el delito doloso y el imprudente
«no es posible cuando se trata de un delito
de accién peligrosa (o de peligrosidad), con
relaciéon al menos con la imprudencia cons-
ciente, en la cual el elemento intelectual —a
salvo de alguna excepciéon— y el volitivo
coinciden con el delito doloso» (p. 962). O
bien la teoria juridica del delito dominante
parte de planteamientos erréneos o, mas
bien, lo que yo opino, no se ha resuelto satis-
factoriamente el problema del tipo objetivo
y del tipo subjetivo de los delitos de peligro
abstracto.

(68) La determinacién de la infraccion
del deber de cuidado no presenta peculiari-
dades en estos delitos (en la medida en la
que la infraccién de dicho deber configura
el tipo subjetivo del delito, con independen-
cia de que se trate de un delito de resultado
lesivo, de peligro concreto o de peligro abs-
tracto); sobre ello vid., por tanto, mi posi-
ciéon general sobre la determinacién del
deber de cuidado en FEmoo SANCHEZ (nota
54), pp. 241 y ss.

Como ya he expuesto, la ya criticada con-
cepcion de los delitos de peligro abstracto
como «tentativas imprudentes» tiene pen-
diente una explicaciéon dogmatica de cémo
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Desde el punto de vista de la determinacion de la pena (69), la refe-
rencia al mayor o menor grado de inseguridad de la organizacién supone
un referente importante que falta en otras teorias dogmaticas sobre los deli-
tos de peligro abstracto. La teoria aqui esbozada permite diferenciar puni-
tivamente la gravedad de los diversos supuestos. Llama la atencién, en este
sentido, como en supuestos como los del articulo 364.2 CP (70) las penas
que se imponen en la praxis forense divergen considerablemente unas de
otras sin que exista ningun tipo de fundamentacion relacionada con la gra-
vedad del injusto.

Con lo dicho hasta aqui queda claro que la teoria que se ha disefiado
del peligro abstracto como organizacion insegura no sélo ofrece una fun-
damentacion normativa de los delitos de peligro abstracto que puede supe-
rar dogmaticamente los inconvenientes de otras formulaciones anteriores,
sino que también tiene unas consecuencias practicas para una razonable
aplicacion de estos delitos nada desdefiable. Permite establecer ciertas res-
tricciones tipicas razonables que siempre han sido buscadas por la doctrina
y que habian quedan relegadas en obras como las de KINDHAUSER o JAKOBS,
y ello sin necesidad de tener que convertir los delitos puros o estrictos de
peligro abstracto en otra cosa. Los delitos de peligro abstracto siguen siendo
asi delitos de peligro abstracto —aunque suene tautolégico—, pero la mera
realizacion formal de todos los elementos tipicos no queda identificada
directamente con una lesiéon de la seguridad. Tampoco se trata sélo de una

se puede realizar una tentativa imprudente
«por dolo o por imprudencia» teniendo en
cuenta que en el Titulo XVII del Libro II del
Codigo Penal existen tanto delitos de peligro
abstracto y abstracto-concreto o de idonei-
dad dolosos como imprudentes (vid. art. 367
CP). Lo mismo sucede en otros lugares del
codigo penal (vid. art. 331, que se trata de
un precepto que ya ha tenido una aplicacién
relevante en nuestra praxis forense, incluso
por parte del Tribunal Supremo).

(69) Sobre los criterios de determina-
cién de la pena en los delitos de peligro abs-
tracto (88 306 ay 316) ubicados en el Cédigo
Penal aleman entre los delitos de peligro
comun vid. HORNLE, Tatproportionale Straf-
zumessung, Berlin, 1999, p. 273.

El articulo 381.2 (vid. supra nota 28) ha
convertido factores que servirian para incre-
mentar la pena de un delito de peligro abs-
tracto en factores que lo convierten median-
te una presuncion iuris et de iure en un delito
de peligro concreto.

Cabe sefialar que si se conciben los delitos
de peligro abstracto como «tentativas
imprudentes», lo coherente seria determi-
nar la pena en funcién de la mayor o menor

gravedad de la infraccion del deber de cui-
dado con respecto —llamativamente— a un
elemento como el resultado de lesién que no
forma parte del tipo sino de otros tipos
penales que no son objeto de imputacién. Se
puede apreciar cémo una concepcion defec-
tuosa de partida va dando lugar a objeciones
en los diversos aspectos dogmaéticos que
plantean los delitos de peligro abstracto.

(70) Sobre la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo con respecto a este delito vid.
SS. de 4 de octubre de 1999 (Pte. Granados
Pérez); 6 de noviembre de 1999 (Pte. Baci-
galupo Zapater); 22 de marzo de 2000 (Pte.
Moner Mufioz); 15 de diciembre de 2000
(Pte. Ramos Gancedo); 20 de enero de 2001
(Pte. Martin Canivell); 31 de mayo de 2001
(Pte. Prego de Oliver y Tolivar); 11 de junio
de 2001 (Pte. Conde-Pumpido Tourén); 15
de octubre de 2001 (Pte. Conde-Pumpido
Tourén), especialmente importante para la
determinaciéon de la pena de multa en estos
delitos; 14 de septiembre de 2002 (Pte. Baci-
galupo Zapater); 12 de enero de 2004 (Pte.
Puerta Luis); 15 de abril de 2004 (Pte. Garcia
Ancos).
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solucién que excluya los casos de bagatela en funcién de alegaciones difusas
que carecen de contenido material como el principio de insignificancia (71).

Por sélo citar algin ejemplo, resulta inadecuada la idea expresada por
nuestro Tribunal Supremo de que en los supuestos del articulo 364.2 CP
resulta absolutamente irrelevante la cantidad de sustancia no permitida
administrada a los animales destinados al consumo humano (72), en la

(71) Critico con ese principio, FEDoo
SANCHEZ, Poder Judicial, N. 61 (2001), p. 110,
nota 8.

(72) Vid., por ejemplo, STS de 15 de
diciembre de 2000 (Pte. Ramos Gancedo),
que en su fto. 9.° recurre al principio de pre-
caucion para negar que la realidad y grave-
dad de los riesgos tengan que estar plena-
mente demostrados. Ello supone una vuelta
a la superada, inconstitucional y denostada
teoria del peligro abstracto como peligro
presunto. Posteriormente la STS de 31 de
mayo de 2001 (Pte. Prego de Oliver y Toli-
var) ha declarado en esta linea que «la falta
del dato relativo a la concentracién de la
sustancia es irrelevante». De forma mas evi-
dente la STS de 14 de septiembre de 2002
(Pte. Bacigalupo Zapater), perfilando ciertas
ideas planteadas ya en la STS de 6 de
noviembre de 1999 del mismo ponente, afir-
ma que «cuando existe una prohibicién for-
mal de esta naturaleza, basada en el princi-
pio de precaucion, la realizacion del tipo no
depende de un peligro concreto y cientifica-
mente demostrado de forma absoluta y con-
cluyente del acierto del legislador al estable-
cer la prohibicién. La materia regulada por
estos delitos es especialmente sensible y no
requiere no sélo la prohibicién de peligros
totalmente demostrados, sino inclusive la de
aquellos peligros razonablemente sospecha-
dos por la Administracién».

Cabe objetar que la fundamentacién del
injusto del articulo 364.2 CP con relacién al
principio de precaucién en el ambito de la
proteccion de la salud publica y de materia
alimentaria es un argumento traido a cola-
cién (progresivamente con mayor intensi-
dad) por la propia Jurisprudencia sin que
ello tenga un claro anclaje en la ley ni en la
fase de elaboracion del Cédigo Penal (entre
otras cosas los Tratados y Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la CEE que cita
el TS como argumentos de autoridad son
posteriores a 1995; cfr. en profundidad
sobre la situacién normativa con respecto a
este principio ROMEO CASABONA —nota 22—,

pp- 88 y ss.), asi como es dudoso que un
principio elaborado para casos de posibili-
dad de danos graves e irreversibles se apli-
que a los supuestos de los que se viene ocu-
pando hasta ahora el Tribunal Supremo en
esta materia. Esta clara «administrativiza-
cién» (SILvA SANCHEZ —nota 3—, pp. 121y
ss.) de los criterios de imputacién juridi-
co-penales debe ser dogmaticamente com-
batida ya que no tiene en cuenta los carac-
teres especificos del Derecho Penal como
ordenamiento sancionador. Es ilegitimo
imponer una pena por algo que ni siquiera
se sabe si es general o estadisticamente peli-
groso. Un criterio en principio correcto de
politica social y de gestién de riesgos pen-
sado para orientar la actividad de la admi-
nistracién publica no puede convertirse
automaticamente en un criterio decisivo
para imputar hechos dignos de castigo. Esta
linea de aplicacién hace que ya ni siquiera
se pueda entender en la practica forense el
articulo 364.2 CP como un delito de peligro
abstracto (utilizando la vieja terminologia
de BINDING no hay un injusto penal, sélo
desobediencia formal). La Jurisprudencia
con este tipo de argumentaciones ha desfi-
gurado y pervertido el concepto de peligro
hipotético que tiene su origen en TORIO
LopEz (vid. supra nota 15), convirtiéndolo en
delitos que parten de la hipdétesis (es decir,
presunciones) de la existencia de peligros.
Por otro lado, el principio de precaucion
entra en juego en supuestos de incertidum-
bre cientifica acerca de las relaciones de
causalidad (CErezo MIrR, RDPC, N. 10
—2002—, pp. 61 y s.; ESTEVE ParDO, RJC,
2003, pp. 696 y ss.; MENDOZA BUERGO, Ges-
tion del riesgo y politica criminal de seguridad
en la sociedad del riesgo, en DA AGRA y otros
(eds.), La seguridad en la sociedad del riesgo.
Un debate abierto, Barcelona, 2003, pp. 74 y
ss.; la misma, «Principio de precaucion,
Derecho Penal del riesgo y delitos de peli-
gro», en ROMEO CASABONA (eds.), Principio de
precaucion, biotecnologia y Derecho, Bil-
bao-Granada, 2004, pp. 442 vy ss., 461 y ss.;
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medida que puede haber supuestos en los que dicha cantidad sea tan nimia
que no se pueda considerar como una organizacion insegura (73), con inde-
pendencia de que en la mayoria de los supuestos de los que se ha ocupado
nuestra Jurisprudencia ello no sea asi y se deduzca con evidencia de los
hechos probados la existencia de una organizacién insegura (74). Por ejem-
plo, la primera sentencia que se ocupa del articulo 364.2 CP de 4 de octubre
de 1999 considera con razén relevante juridico-penalmente el hecho de que
«se administra una sustancia no permitida —el clembuterol— a corderos
propiedad del acusado destinados al consumo humano, en cantidades que
supone, por su aptitud lesiva, un riesgo para la salud de los eventuales con-
sumidores, sin requerirse, por consiguiente, que esas carnes o productos
se hubiesen puesto a disposicién de los mismos en el mercado». Para fina-
lizar, sélo senalar que ciertos limites que la doctrina espanola y la juris-
prudencia vienen buscando desde hace mucho tiempo para intentar restrin-
gir el alcance de los delitos de peligro abstracto de mayor relevancia practica
como el articulo 379 CP a través de la interpretacién de ciertos requisitos
tipicos como el de conducir «bajo la influencia de drogas téxicas, estupe-
facientes, sustancias psicotréopicas o de bebidas alcohdlicas» se pueden
canalizar perfectamente a través de la teoria que aqui se ha mantenido del

peligro abstracto como organizacion insegura (75).

RoMEO CASABONA —nota 22— pp. 79 y ss.,
con gran profundidad), pero en este &mbito
puede existir muchas veces el conocimiento
fiable y cientificamente fundamentado de
que determinadas dosis muy pequenas de
algunas sustancias (no de todas) resultan
inocuas y ése es un dato que no se puede sor-
tear con referencias al principio de precau-
cién. O pueden existir supuestos donde se
sepa que la sustancia nociva se acumula en
determinadas partes del animal (ojos, vice-
ras, etc.) que no han sido comercializadas.
En definitiva, el principio de precaucion
como criterio normativo de imputacién pro-
voca una ampliacién del alcance de los tipos
de peligro abstracto diametralmente opues-
to a la restriccién que se plantea en este tra-
bajo mediante el criterio de la existencia
objetiva de una organizacién insegura para
otros ambitos de organizacion.

En el mismo sentido del texto, CEREZO
MIRr, RDPC, N. 10 (2002), pp. 61 y s., en con-
tra de la idea de su discipulo RoMEO Casa-
BONA de que puede ser legitima la interven-
cién juridico-penal frente al «riesgo cierta-
mente sospechado, pero no previsible, del
riesgo no cuantificable o mensurable en sus
dimensiones esenciales, del riesgo incierto
por ser inciertos los soportes cientificos que
podrian identificarlo y describirlo» y que,
por tanto, se podrian ampliar los delitos de

peligro abstracto, de modo que pudieran
incluirse en ellos los supuestos de mera sos-
pecha de la posibilidad de la produccién de
un dano grave e irreversible por la incerti-
dumbre sobre el saber cientifico-causal.
CEREZO objeta que esta ampliacién le parece
rechazable «pues supondria una desnatura-
lizacion del concepto de delito de peligro
abstracto... en los delitos de peligro abstrac-
to se castigan conductas que generalmente
de acuerdo con el saber cientifico-causal de
la época, llevan consigo el peligro de un bien
juridico protegido... el principio de precau-
cién, a mi juicio, deberia servir s6lo de base
para una ampliacién de las responsabilida-
des civiles y administrativas». Si se tiene
esto en cuenta con respecto al principio de
precaucién como criterio politico-criminal,
mas rechazable resulta su utilizacién juris-
prudencial como criterio de imputacién sin
que exista una base legal sé6lida para ello.

(73) En sentido correcto, SAP de 13 de
octubre de 1998 (Pte. Cristin Pérez), sefia-
lando con razén como en estos supuestos lo
adecuado son sanciones administrativas
(que, curiosamente, acarrearan normalmen-
te una sancién econémica mucho mas ele-
vada).

(74) Vid. supra nota 70.

(75) Vid. s6lo, recientemente, la intere-
santisima STC 68/2004, de 19 de abril. Un
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resumen del estado de la cuestiéon en RoDRi-
GUEZ FERNANDEZ, La conducciéon bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas, drogas
toxicas, estupefacientes y sustancias psicotro-
picas, Granada, 2003, pp. 53 y ss.

En supuestos como los que son objeto de
esta STC 68/2004 en los que existe la prueba
de una alta tasa de alcohol en sangre que no
es aceptada automaticamente por el Tribu-
nal Constitucional como prueba de una con-
duccién influenciada por dicho consumo se
pueden observar una serie de aspectos que
corroboran las tesis que aqui se han venido
sosteniendo:

— No es posible en el contexto de nuestro
orden constitucional buscar soluciones dog-
maticas por la via de presunciones, ni iuris
et de iure ni iuris tantum.

— La conduccién con dosis elevadas de
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alcohol en sangre es una conducta estadis-
ticamente peligrosa (por ello esta sanciona-
da administrativamente) por lo que un acci-
dente con consecuencias lesivas no es obje-
tivamente imprevisible (desde una perspec-
tiva ex ante). Ello no es suficiente para impu-
tar a una persona un delito de peligro abs-
tracto. Tampoco lo es aunque no se haya
adoptado ninguna medida de cuidado o de
seguridad complementaria.

— La constatacién en el procedimiento
de la lesiéon de una condicién normativa-
mente garantizada de seguridad (tasa alta
de consumo del alcohol) no significa que se
haya probado en el procedimiento la exis-
tencia de una organizacién insegura; es
decir, de una conduccién insegura o en la
que las capacidades de conduccién se hayan
visto afectadas o disminuidas.



