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Los delitos de peligro en el Derecho penal econémico y empresarial

Carlos Martinez-Bujan Pérez Universidad de A Coruiia, Esparia

Revista Penal México, nim. 4, marzo-agosto de 2013

RESUMEN: Se estudian las caracteristicas de los delitos de peligro en Derecho penal economico en sus
diferentes modalidades, y la legitimacion de la intervencion penal en estas materias. Tanto en la vertiente
objetiva como en la subjetiva, con peculiar atencion al dolo de peligro.

PALABRAS CLAVE: delitos de lesion, delitos de peligro concreto y abstracto, delitos economicos, dolo de
peligro.

ABSTRACT: This paper examines the characteristics of crimes of endangerment in economic Criminal Law
through its different forms, and the legitimacy of penal intervention in these topics, from and objective as
well as a subjective perspective, with special emphasis on deceit of endangerment.

KEey worbs: crimes of deliberate wounding, crimes of concrete or abstract danger, economical offences,
deceit of endangerment.

Sumario: 1. Vertiente objetiva: configuracion del injusto en relacion con la intensidad de ataque al bien
Jjuridico. I1. La vertiente subjetiva: el dolo de peligro III. Bibliografia.

OBSERVACIONES: Este trabajo fue redactado como contribucion al Libro homenaje al profesor Gerardo
Landrove Diaz, no solo por los innumerables méritos académicos (objetivamente comprobables) que
atesora, sino por el afecto que nos une desde hace muchos (demasiados ya) anos y porque fue él quien
verdaderamente desperto mi vocacion por el Derecho penal en el curso académico 1973-1974 en la
Universidad de Santiago de Compostela.

L. Vertiente objetiva: configuracion del injusto
en relacion con la intensidad de ataque
al bien juridico

En el sector del Derecho penal econémico y empre-
sarial podemos encontrar ejemplos de cada una de las
diversas modalidades de tipos que surgen con base en
el criterio atinente a la intensidad de ataque al bien ju-

ridico o, si se prefiere, el criterio referente a la manera
en que se afecta al bien juridico.

Asi, en algunos casos hallamos supuestos de de-
litos de lesion o de daflo, que se caracterizan por
comportar un efectivo menoscabo del objeto juridi-
co tutelado (ej., delito societario de administracion
fraudulenta del art. 295, entre los delitos econdmicos
en sentido amplio, o delito de defraudacion tributaria
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del art. 305, entre los delitos econdmicos en sentido
estricto).

En cambio, en no pocos casos podemos constatar
la presencia de delitos de peligro, que suponen una
anticipacion de la linea de intervencion penal a un
momento anterior al de la efectiva lesion y que, por
lo tanto, se consuman con la concurrencia de un mero
peligro para el bien juridico, concebido como simple
probabilidad de lesion. A su vez, dentro de la catego-
ria de los delitos de peligro encontramos supuestos de
peligro concreto y de peligro abstracto.

Los delitos de peligro concreto exigen que la ac-
cion del sujeto activo cause un resultado consistente
en la creacion de un concreto peligro de lesion para
el bien tutelado, o sea, en unas condiciones tales que
quepa afirmar que dicho bien juridico estuvo en una
situacion proxima a la lesion, porque el objeto mate-
rial o el sujeto pasivo entraron en el radio de la accion
peligrosa: el ejemplo mas caracteristico, unanime-
mente reconocido, es el delito contra la seguridad e
higiene en el trabajo del articulo 316, al que cabria
afladir otros ejemplos citados en la doctrina —aunque
en estos casos su reconocimiento no sea unanime—,
por ejemplo, el delito de alzamiento de bienes del ar-
ticulo 257, los delitos de violacién de secretos em-
presariales de los articulos 278-2 y 279, el delito de
facturacion ilicita del articulo 283, el delito societario
de imposicion de acuerdos abusivos del articulo 292 y
el delito de contaminacion del articulo 325-1.

Los delitos de peligro abstracto se integran ya con
la mera presencia de la accion del sujeto activo, y es
suficiente la comprobacion de una peligrosidad gene-
ral de dicha accion para algin bien juridico y sin que,
por ende, se requiera concrecion alguna del peligro,
que denote una probabilidad inmediata o proxima de

lesion. Por consiguiente, para evaluar el riesgo en los
delitos de peligro abstracto se utilizara un juicio ex
ante acerca de la peligrosidad de la accion, a diferen-
cia de lo que sucedera en los delitos de peligro con-
creto, en los que habra que recurrir a una perspectiva
ex post para enjuiciar el resultado de peligro.'

Ahora bien, situados dentro de la categoria de los
delitos de peligro abstracto, conviene recordar que
—como es sabido— ni es ésta una categoria uniforme
ni esta exenta de problematismo, en atencion a lo cual
se impone efectuar una serie de matizaciones, que,
por lo demas, devienen imprescindibles en el Dere-
cho penal econdémico y empresarial, habida cuenta de
que en este ambito especifico de la Parte especial del
Derecho penal nos vamos a encontrar con ejemplos
de las diversas modalidades de peligro abstracto de-
lineadas en la doctrina y, consecuentemente, tendre-
mos que abordar todos los problemas dogmaticos y
politico-criminales que plantea esta clase de infrac-
ciones.

Por una parte, cabe apuntar que el Derecho penal
economico y empresarial es uno de los sectores don-
de podemos verificar la existencia de tipos de peli-
gro abstracto puramente formales o delitos de peligro
abstracto “puro”, carentes de todo contenido de injus-
to material, o sea, tipos que en la doctrina han sido ca-
lificados de delitos “de pura desobediencia” (Jakobs)
o delitos “con funciéon puramente organizativa for-
mal” (Schiinemann), caracterizados por el hecho de
que el sedicente “interés abstracto” resulta ya vulne-
rado con la mera infraccion de la prohibicion y sin
que el injusto penal incorpore restriccion tipica ma-
terial alguna. Se trata, en puridad de principios, de
auténticos ilicitos administrativos cuya elevacion al
rango de infraccion penal es criticable.?

! Aunque los delitos de peligro abstracto se configuren mayoritariamente delitos de mera actividad (en el sentido de que no requieren
resultado material alguno), no siempre tiene por qué suceder asi, toda vez que resulta perfectamente imaginable (y relativamente frecuente
en el ambito de los delitos econdmicos) que, con arreglo a su estructura tipica, se construyan como tipos de resultado material. Y ello, en
efecto, porque una cosa es la lesion efectiva de un bien juridico (en cuanto destruccion del valor ideal) y otra diferente es la verificacion de
un resultado material, separable espacial y temporalmente de la actividad del agente (véase por todos P. G. Luzon, p. 314; Gimbernat, 1992,
p- 113, en referencia precisamente a los delitos relativos a la propiedad intelectual del articulo 270). Aparte del caso del articulo 270, en
el sector de los delitos economicos podremos hallar otros ejemplos de tipos de peligro abstracto que incorporan un resultado material: asi
sucede —segun la opinion mayoritaria, que personalmente considero correcta— con los delitos de violacion de secretos empresariales de los
articulos 278-2, 279 y 280, el delito de facturacion ilicita del articulo 283 (de lege ferenda, desde luego), el delito de abuso de informacion
privilegiada en el mercado de valores del articulo 285 (si se considera un delito de peligro abstracto para la libertad de disposicion econo-
mica), los delitos contra los derechos de los trabajadores de los articulos 311, 312 y 313, o el delito de contaminacion del articulo 325-1.

2 En la doctrina espafiola, véase por todos R. Montafiés, 1994, pp. 324 y s., Mendoza, 2001, pp. 478 y ss., quien menciona como uno
de los ejemplos mas genuinos el delito societario de obstaculizacion a la actuacion supervisora de la Administracion (art. 294), en el que se
tutela el simple cumplimiento de funciones de control o vigilancia por parte de ciertos 6rganos administrativos, o sea, el mero mantenimiento
del sistema de organizacion impuesto, de tal modo que el delito consiste en la pura infraccion u obstaculizacion de tales funciones de control
y vigilancia (la mera infraccién de un deber), desconectada de cualquier afectacion efectiva a auténticos bienes juridico-penales “finales”
(como podrian ser, v. gr, el patrimonio de la sociedad, los derechos de accionistas o socios o los intereses de los acreedores). Ademas de
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Por otra parte, hay que afnadir que el sector de los
delitos econdmicos contiene también una muestra
elocuente de la presencia de genuinos tipos de peligro
abstracto, que, a diferencia de los que se acaban de
citar, no son delitos puramente formales sino delitos
de peligro real (por abstracto o genérico que sea) para
bienes juridicos penales, con un contenido material
de injusto que rebasa la mera ilicitud extrapenal. En
suma, son delitos que no se consuman con la simple
concordancia formal de la conducta humana con los
presupuestos tipicos correspondientes, esto es, con la
mera infraccion de la prohibicion, sino que requieren
la efectiva comprobacion en la conducta de un juicio
ex ante de peligro para el bien juridico penalmente
protegido, o, lo que es lo mismo, la infraccion del de-
ber objetivo de cuidado en relacion con la eventual
lesion de dicho bien juridico.

Ahora bien, en el seno de la categoria de los deli-
tos de peligro abstracto hay que incluir, seglin la opi-
nion dominante, una clase en cierto modo intermedia
entre los delitos de peligro abstracto y los delitos
de peligro concreto. Me refiero a los denominados
“delitos de aptitud” para la produccion de un dafo,
llamados también delitos de “peligro abstracto-con-
creto” (Schroder), delitos de “peligro potencial” (Ke-
ller) o (como ha hecho en nuestra doctrina Torio) de-
litos “de peligro hipotético”, cuya utilizacion es cada
vez mas frecuente en el Derecho penal econémico y
empresarial.

Aunque algunos autores han pretendido otorgar
autonomia a esta categoria de los delitos de aptitud
para la produccion de un dafio como un auténtico gé-

nero intermedio entre los delitos de peligro concreto
y peligro abstracto, es mayoritario el entendimiento
que los incardina bajo la categoria general del peli-
gro abstracto porque, si bien es cierto que se exige al
juez que constate la concurrencia del peligro, se trata
de delitos en los que el juez no debe tener en cuenta
todas las circunstancias del caso concreto ni verificar
la peligrosidad en ese caso, sino que en principio debe
calificar la accion como peligrosa al margen de dichas
circunstancias. En otras palabras, no se requiere la ve-
rificacion de peligro concreto alguno para los bienes
juridicos de sujetos individuales, puesto que tal pe-
ligro es simplemente un “motivo” ponderado por el
legislador a la hora de decidir la criminalizacion del
comportamiento.’

Por lo demas, conviene aclarar que, de acuerdo con
la caracterizacion dogmatica de tales delitos propues-
ta por Torio para lo que ¢l denomina delitos de “peli-
gro hipotético”, la tipicidad dependerd en realidad de
la formulacion de dos juicios por parte del intérprete:
por un lado, un juicio impersonal de prondstico en
el que desde una perspectiva ex ante, se determina si
la accion del agente, ademas de poder ser subsumi-
da formalmente en el tipo, es apta generalmente para
producir un peligro para el bien juridico; de otro lado,
el intérprete ha de llevar a cabo un segundo juicio (ex
post) sobre “la posibilidad del resultado de peligro”,
o sea, ha de verificar si en la situacion concreta ha-
bria sido posible un contacto entre la accion y el bien
juridico, como consecuencia del cual habria podido
producirse un peligro efectivo para dicho bien juri-
dico. De esta suerte, la idoneidad lesiva para el bien

éste cabria citar también otros claros ejemplos de esta primera clase de tipos de peligro abstracto en el &mbito socioecondmico: asi, el delito
tributario contable en su modalidad de incumplimiento de la obligacion de llevar libros o registros fiscales (articulo 310, apdo. a) o el delito ur-
banistico del articulo 319. A esta clase de infracciones hay que reconducir asimismo aquellos tipos penales cuyo contenido de injusto no rebasa
la orbita de la ilicitud civil, con clara violacion del principio de intervencion minima; un ejemplo muy ilustrativo de ello se puede encontrar
también en el nuevo CP espaiiol en el delito societario de obstaculizacion al ejercicio de los derechos de los socios (art. 293).

3 De ahi que la doctrina mayoritaria adscriba esta modalidad a la categoria del peligro abstracto, aunque es evidente que puede hablarse
aqui ya de un “desvalor potencial de resultado” o (como escribe Wolter) de un “desvalor de resultado primario” que, concebido como un
desvalor de la peligrosidad, indudablemente caracteriza a estos “delitos de lesion o puesta en peligro potencial general”. Véase por todos
R. Montaiiés, 1994, pp. 19 y s. Véase ademas Cerezo, 2002, pp. 48 ss., quien subraya que en los delitos de aptitud la gravedad del desvalor
de la accion es mucho mayor, puesto que en ellos la peligrosidad de la accion desde un punto de vista ex ante aparece como un elemento
del tipo, en atencion a lo cual el dolo debera abarcar consecuentemente no solo la conciencia y voluntad de realizacion de la accion, sino
también la de su peligrosidad (p. 63). Esta posicion puede considerarse mayoritaria en la doctrina espafiola: véanse, ademas de los citados,
por ejemplo, Silva, 1993, pp. 25 y s.; Maqueda, 1994, pp. 485 y ss.; Alcacer, 2003, p. 26; Mendoza, 2001, pp. 322 ss., 456 y ss. y passim.
Con todo, en el seno de la opinién mayoritaria se discute si basta con que el resultado aparezca ex ante como una consecuencia no absolu-
tamente improbable (asi, ¢fi: Silva, Cerezo) o si, por contra, se requiere la creacion de un riesgo tipicamente relevante analogo al que existe
en los delitos de resultado (véase en este sentido Mendoza, 2001, pp. 456 y ss., especialmente p. 460, quien traslada a los delitos de peligro
abstracto la dogmatica de los delitos de resultado lesivo con el fin de ofrecer una interpretacion limitadora de aquellos delitos, que permita
restringir su alcance; sin embargo, como ha objetado Feijoo, 2005, pp. 333 y s., n. 58, esta equiparacion de tratamiento entre ambas clases
de delitos conduce a consecuencias dogmaticas insatisfactorias, seflaladamente la de tener que entender el delito doloso de peligro abstracto
como equivalente a una tentativa idonea del delito de resultado lesivo).
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juridico se erige como un elemento valorativo inexcu-
sable del tipo de injusto que debe poder ser imputado
objetivamente a la accion del autor, en virtud de lo
cual hay que entender que si éste adoptd previamente
las medidas necesarias para evitar toda posibilidad de
que se produjese un efectivo peligro para dicho bien
juridico, quedaria excluida la tipicidad.*

Lo verdaderamente identificador de estos delitos
es la incorporacion explicita al injusto de elementos
tipicos normativos “de aptitud”, o sea, elementos de
valoracion sobre la potencialidad lesiva de la accion
del agente, cuya concurrencia habra de ser consta-
tada por el juez. Si se repasa el catalogo de delitos
socioecondomicos en el nuevo CP espaifiol, se puede
comprobar que este recurso técnico —frecuente tam-
bién tradicionalmente en otros sectores delictivos
como, sobre todo, en el ambito de la salud publica—
ha sido utilizado profusamente por el legislador de
1995. De esta manera, el legislador espaiiol ha aten-
dido en este punto las sugerencias de la doctrina es-
pecializada, que habia preconizado el empleo de se-
mejante técnica restrictiva de tipificacion por razones
de diversa indole, estimando desde luego que resul-
taba preferible a la opcion de efectuar limitaciones
en el tipo subjetivo. Sirvan como ejemplo en materia
de delitos socioeconomicos los elementos de apti-
tud contenidos en los articulos 282 (“de modo que
puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a los
consumidores™), 290 (“de forma idénea para causar
un perjuicio economico a la misma”) y 325-1 (“que
puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sis-
temas naturales”).

Un importante asunto particular, que no es desde
luego privativo del Derecho penal socioeconémico y
que se ha suscitado sobre todo al hilo de la regulacion
de los delitos contra la salud publica, se plantea a la
hora de establecer si la construccion del denomina-
do delito de aptitud o de peligro hipotético requiere
inexcusablemente la presencia explicita en el tipo de

elementos normativos expresivos de la potenciali-
dad lesiva de la conducta o puede recurrirse a dicha
construccion, aunque esa potencialidad lesiva no se
refleje expresamente. Un autorizado sector doctrinal
ha aceptado esta segunda posibilidad y sostiene que,
merced a una labor de interpretacion de la figura de-
lictiva de peligro abstracto de que se trate, se puede
llegar a inferir que la antecitada potencialidad lesiva
se halla implicita en la formulacién tipica. El asunto
ha venido siendo debatido ya en relacion con delitos
contra la seguridad del trafico y salud publica, se-
naladamente en lo que atafie al delito de trafico de
drogas.’

En mi opinion, hay que acoger una posicién en
cierto modo intermedia o matizada: no puede llegar-
se hasta el extremo de restringir los tipos de peligro
hipotético a aquellas figuras que incorporan explici-
tamente una clausula expresiva de la idoneidad para
producir una lesion, pero tampoco puede sostenerse
que todos los tipos de peligro abstracto deban ser in-
terpretados de lege lata como tipos de peligro hipoté-
tico. En otras palabras, hay que admitir la posibilidad
de que en algunos delitos su caracterizacion como
tipos de peligro hipotético pueda ser tacitamente
deducida merced a una labor de interpretacion, pero
se trata de un problema exegético que no se puede
resolver en forma genérica, sino que sera preciso lle-
var a cabo un analisis de la concreta figura delictiva
en cuestion con el fin de averiguar si existen razones
normativas para sostener dicha caracterizacion.®

En todo caso, conviene afiadir que el aludido re-
quisito denotativo de la “aptitud” para la produccion
de un dafio ha sido calificado en la doctrina como ele-
mento normativo tipico de caracter relativo, en el sen-
tido de que requiere una valoracion concreta en cada
caso del riesgo potencial que la accidon supone para
el bien juridico. Y, consiguientemente, al igual que
ocurre con todos los elementos del tipo, los términos
de aptitud (reveladores de la idoneidad lesiva) habran

4 Véase Torio, 1981, pp. 838 y ss., y 1986, pp. 43 y s. Es preciso insistir en la importancia que posee una comprension de los delitos
de “aptitud” o de “peligro hipotético” en el sentido que se acaba de exponer, puesto que de ella se derivaran consecuencias dogmaticas de
diversa indole. Eso si, a la vista de las precisiones realizadas por el propio Torio, parece que la terminologia por ¢l empleada no resulta, sin
embargo, totalmente adecuada, toda vez que en puridad de principios tales delitos entrafian un peligro (ex ante) real y no meramente hipoté-
tico, al que se asociaria entonces, en todo caso, un “desvalor potencial de resultado” (cf: Silva, 1993, p. 158, n. 37).

3 Véase por todos Muiioz Sanchez, 1995, pp. 79 y ss., quien se inclina por la segunda posibilidad; de otra opinién Cerezo, en el Prologo
a este libro de Muiloz, pp. 9y s., y 2002, pp. 70 y s. A favor de exigir en todos los delitos de peligro abstracto la peligrosidad de la accion
desde un punto de vista ex ante, véase ademas, entre otros, Mendoza, 2001, pp. 388 y ss., passim,; Romeo, 2002, p. 951 y n. 29; Terradillos,

2001, pp. 801 y s.
¢ Cfr. en este sentido Feijoo, 2005, pp. 315y s.
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de ser abarcados por el dolo del autor, cuando menos
a titulo de dolo eventual.’

Llegados a este punto, interesa efectuar una re-
capitulacion y llamar la atencion ahora con caracter
general acerca de la importancia del recurso técnico
de los delitos de peligro abstracto en la tarea de tipifi-
cacion de los delitos socioecondmicos.® En efecto, de
lo que se ha expuesto cabe colegir ya, en sintesis, que
la técnica del peligro abstracto se toma en considera-
cion desde un doble punto de vista en el campo de los
delitos econdmicos y empresariales.

Por una parte, la técnica del peligro abstracto se
emplea en la construccion de aquellos delitos so-
cioecondémicos de caracter supraindividual o colecti-
vo que son divisibles en intereses individuales. Como
es sabido, este grupo de delitos se caracteriza por el
dato de que en ellos se puede fijar una conexion mas o
menos inmediata con bienes juridicos individuales
o individualizables esenciales.” Pues bien, segun in-
diqué anteriormente, esto es lo que sucede, a mi jui-
cio, con los denominados delitos socioecondmicos
de consumo y con los delitos contra los derechos de
los trabajadores'® y —aunque aqui el tema sea opi-
nable— sucede también con el abuso de informacion
privilegiada en el mercado de valores, al menos de
lege ferenda." Cabe recordar que en ellos el interés
supraindividual inmaterial en cada caso afectado no
se tutela como un bien juridico autonomo o propio,
sino que se preserva en tanto va ineludiblemente refe-

rido a genuinos bienes juridicos individuales o indivi-
dualizables, como son fundamentalmente el patrimo-
nio o la libertad de disposicion o decision econdmi-
cas. Asi configurado y como una “mera abstraccion
conceptual” que es, dicho interés colectivo resultara
lesionado al ponerse en peligro abstracto los bienes
juridicos de los individuos concretos.

Y de ahi que dogmaticamente, desde el prisma de
los bienes juridicos individuales, estos delitos puedan
ser concebidos —segun subraya un importante sector
doctrinal—'? como hechos imprudentes no seguidos
de resultado lesivo o peligroso alguno (lo cual ha
permitido a algunos autores hablar de “tentativas im-
prudentes de lesion™), que, por eso mismo, comportan
una anticipacion de las barreras de intervencion penal,
0, dicho de otro modo, se trata de supuestos en los que
la peligrosidad de la accion debe ser entendida como
exigencia de una auténtica infraccion del deber objeti-
vo de cuidado con respecto a la potencial lesion de los
bienes juridicos individuales, que son los que constitu-
yen el motivo de la criminalizacion, una peligrosidad
que, consecuentemente, pertenece (como fundamento
del injusto ademas) al tipo y que, como tal, ha de ser
abarcada por el dolo del autor.'

Por otra parte, la idea del peligro abstracto también
esta presente a la hora de la tipificacion de aquellos
delitos socioecondémicos que tutelan bienes juridicos
colectivos inmateriales, institucionalizados o espiri-
tualizados, no divisibles en intereses individuales,

" Eso si, no hay que exigirle al autor en su caso un conocimiento de la peligrosidad de la conducta en su exacta dimension técnica, sino
que sera suficiente la formula general de la valoracion paralela del autor en la esfera del profano, lo cual no es obstaculo por supuesto, por
otra parte, para que pueda apreciarse un error —vencible por regla general— sobre el elemento de la aptitud lesiva (cfi: R. Montaiiés, 1994,

pp. 311 y ss.).

8 Véase en la doctrina espafiola por todos ya Arroyo, 1997, pp. 7y ss.

° Véase R. Montaiiés, 1994, p. 304, y 1997, p. 710.
19 De acuerdo también Arroyo, 1997, p. 8.

' De acuerdo Corcoy, 1999, pp. 235 y s.; Arroyo prefiere, en cambio, englobar este delito en el primer grupo, o sea, el de los delitos que
tutelan bienes juridicos institucionalizados no reconducibles a bienes juridicos individuales.
12 Véase en nuestra doctrina, p. €j., Silva, 1993, p. 150; R. Montafiés, 1994, pp. 281 y ss. y p. 307.

13 Con todo, a esta equiparacion entre los delitos de peligro abstracto y los delitos imprudentes sin resultado se ha objetado que ello “no se
compagina muy bien con la intencion técnica de los delitos de peligro abstracto, cuyo objetivo es estandarizar al maximo ciertas conductas” y
que, ademas, se topa de lege lata con el obstaculo que supone la existencia en nuestro CP de delitos de peligro abstracto que admiten la ver-
sion imprudente (p. ¢j. art. 331), lo cual requeriria explicar dogmaticamente la realizacion imprudente de una “tentativa imprudente”. Véase
Feijoo, 2005, pp. 324 y ss., y 334, n. 60, quien, si bien reconoce que normalmente la realizacion de delitos de peligro abstracto coincide con
la infraccion de la norma de cuidado —*“tentativa imprudente”—, de ello no puede deducirse una equivalencia material de ambas estructuras
tipicas, puesto que en dichos delitos la conducta se realiza ya cuando el autor abarca con su dolo los elementos tipicos, sin que exista un requi-
sito normativo adicional de cuidado con respecto a una eventual lesion del que dependa la responsabilidad penal; en suma, la relacion entre
el delito de peligro abstracto y el imprudente de resultado no seria normativa, desde el punto de vista dogmatico, sino meramente funcional,
desde un punto de vista politico-criminal, en atencion a lo cual seria metodoloégicamente erroneo reconstruir el injusto de los tipos de peligro
a partir de la tradicional dogmatica de los delitos de lesion. Con todo, el mencionado penalista reconoce que el fundamento teleoldgico que
inspira la referida concepcion del delito de peligro abstracto como tipificacion autonoma de una infraccion del deber de cuidado sin resultado
aporta criterios que deben ser tenidos en cuenta en todo caso: asi, permite justificar la impunidad cuando el agente adopta medidas de cuidado
o seguridad idoneas para evitar situaciones de peligro en el caso concreto.
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que afectan a estructuras basicas del sistema econd-
mico. A mi juicio, en tal supuesto el referido bien ju-
ridico colectivo general no es susceptible de lesion ni
siquiera de puesta en concreto peligro por cada con-
ducta individual.

De ahi que, desde la perspectiva del bien juridi-
co colectivo inmaterial, la técnica de construccion
de esta clase de delitos sea la de los tipos de peligro
abstracto, con la importante particularidad de que en
los delitos econdmicos en sentido estricto la concreta
tipicidad se vincula a la lesién (o, en su caso, a la
puesta en concreto peligro) de un bien juridico repre-
sentante, que pasa a ser el bien juridico inmediata-
mente protegido.

En cambio, en los restantes delitos en los que no es
posible identificar un bien juridico representante que
sea susceptible de ser lesionado (v. gr:, delitos contra
la libre competencia o contra el medio ambiente eco-
céntrico), la ofensividad debe verse directamente en
el peligro abstracto para el bien colectivo inmaterial.

Con respecto a este grupo de delitos, hay que rei-
terar que un importante sector doctrinal considera
que en todos los casos de delitos socioecondmicos que
tutelan bienes juridicos colectivos inmateriales no
divisibles en intereses individuales estamos ante es-
tructuras tipicas de lesion. En efecto, guiados pre-
cisamente por el fin de justificar la intervencion del
Derecho penal en este ambito, asi como la de satis-
facer las exigencias basicas que comporta la necesa-
ria materialidad del bien juridico, algunos penalistas
parten de la base de rechazar la comprension de los
bienes juridicos colectivos como entes ideales, caren-
tes de materialidad, y, por ende, como entes no sus-
ceptibles de lesion por acciones individuales. Frente a
esta comprension dichos penalistas asumen una con-
cepcion del bien juridico como objeto de la realidad
social, concepcion en la que el nticleo del contenido
de los diversos bienes juridicos reside en las concre-
tas realidades sociales que son objeto de valoracion

positiva y no en el juicio de valor en si mismo consi-
derado. De este modo, se adopta una perspectiva di-
namica que —en su opinidn— cobra especial relieve
en el ambito de los bienes colectivos generales, tanto
para delimitar su contenido como para configurar su
lesion por medio de conductas individuales: el bien
juridico se sit@ia entonces en la funcidn social misma,
y su lesion consistira en la perturbacion o afectacion
(también se habla de impedimento u obstaculizacion)
a dicha funcion. Con arreglo a esta concepcion, sus
partidarios entienden que ya no resulta preciso recu-
rrir a otros elementos, distintos del propio bien juridi-
co colectivo general, para verificar la lesion, sefialada-
mente al sustrato material, como elemento intermedio
con funcion representativa, a diferencia de lo que su-
cede en la concepcion ideal del bien juridico.'

Ello, no obstante, también partiendo de una con-
cepcion ideal del bien juridico (que, eso si, conciba la
materialidad del sustrato en un sentido sociologico y
no meramente naturalistico) es factible extraer, a mi
juicio, el bien juridico colectivo general de la realidad
social y, en algunos casos, afirmar su caracter lesiona-
ble, al poder constatarse una afeccion real de objetos
concretos a los que cabe referir el auténtico desvalor
de resultado, como sucede en los delitos contra la ha-
cienda publica y la seguridad social.'

Ahora bien, alli donde esa afeccion real a objetos
concretos, a los que poder referir el desvalor de re-
sultado, no sea posible no podra afirmarse el caracter
lesionable de los bienes, como sucede, a mi modo de
ver, con la libre competencia o con el medio ambien-
te, bienes juridicos que, por ello, unicamente podran
ser puestos en peligro abstracto por una conducta in-
dividual, pero no lesionados (ni puestos en concreto
peligro). Eso si, ni qué decir tiene que si en alguna
figura delictiva determinada alguno de estos bienes
juridicos es susceptible de ser ulteriormente concre-
tado, entonces la afeccion habra de ir referida a esa
caracterizacion mas concreta, como sucede, v. gr;, con

14 El enfoque dindmico del bien juridico como objeto de la realidad social posee un antecedente remoto en Binding y un antecedente
proximo en Welzel (si bien utilizado de cara a una fundamentacion del injusto basada en el desvalor de accion), pero la adopcion de dicho
enfoque para definir la lesion del bien juridico es una tarea que ha sido emprendida modernamente, merced a la contribucion de otros
penalistas, como especialmente ya Rudolphi (1975, pp. 346 y s.), quien ofrece una verdadera caracterizacion general de la ofensa al bien
juridico como perturbacion de “aquellas funciones que son constitutivas para la vida social”, caracterizacion que ha servido de base para que
después otros autores en la mas reciente doctrina hayan desarrollado este concepto en el marco de los diferentes delitos de la Parte especial
y, mas concretamente, en el ambito de los delitos destinados a tutelar los bienes colectivos generales (v. g, Tiedemann, Marinucci y Dolci-
ni); en la doctrina espafiola debe ser resaltada la contribucion de Soto, 2003, pp. 296 y ss., en la que pueden hallarse amplias referencias a
la concepcion del bien juridico como objeto de la realidad social, asi como a la materialidad y al caracter lesionable de los bienes juridicos

colectivos generales.
15 Véase P.G. Martinez-Bujan, pp. 173 y ss.
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la libre fijacion de los precios en el mercado (aunque
en el delito del art. 284 CP se configura como un de-
lito de consumacion anticipada), que es un aspecto de
la libre competencia o, si se prefiere, una de las po-
sibles formas de aparicion de este bien juridico en la
realidad social. Sin embargo, esta mayor concrecion
del bien juridico no significa que la libre fijacion de
los precios en el mercado pueda resultar lesionada por
una accion individual: lo sera si, a partir de una con-
cepcion del bien juridico como objeto de la realidad
social, se considera que la funcion social que desem-
pefia la libre formacion de los precios en el mercado
puede resultar efectivamente perturbada o afectada
por la conducta individual (y siempre que el delito en
cuestion se construyese como delito de consumacion
normal, y no de consumacion anticipada); no lo sera
si, sobre la base de una concepcion del bien juridico
como ente ideal (como valor ideal del orden social),
se entiende que la conducta individual dirigida a al-
terar los precios que habrian de resultar de la libre
concurrencia (aun cuando surta un efecto suscepti-
ble de verificacion en la realidad social) es incapaz
de destruir el bien juridico de la libre formacion de
los precios en el mercado, puesto que dicha conducta
tan solo posee una aptitud abstracta para lesionar tal
interés colectivo, que Unicamente se veria lesionado
realmente en el caso de que las conductas infractoras
se generalizasen.

Asi las cosas, con respecto a los dos grupos de de-
litos de peligro abstracto citados, cuestion diferente
sera establecer en qué medida esta legitimada la in-
tervencion del Derecho penal. Con caracter general,
la respuesta a este interrogante parece clara.

En lo que atafie al primer grupo, la respuesta ha de
ser indudablemente afirmativa'® en tanto se parta de la

16 De acuerdo, Arroyo, 1997, p. 8; R. Montaiiés, 1997, p. 710.

base de que en rigor se tutelan aqui genuinos bienes
juridicos individuales esenciales, como son funda-
mentalmente el patrimonio y la libertad de disposi-
cion econdmica de las personas; y obsérvese ademas
que se tutela el patrimonio y la libertad de disposicion
de un conjunto a priori inabarcable de personas, sien-
do esta indeterminacion de la frontera del peligro la
que incrementa precisamente el desvalor del injusto
y permite justificar la anticipacion de la linea del cas-
tigo al momento del peligro abstracto, sin necesidad
de esperar a que se produzca un peligro concreto para
un sujeto individual determinado.!”

Con respecto a la legitimidad de los delitos de pe-
ligro abstracto incardinables en este primer grupo,
merece ser destacada, por su proximidad con la ex-
plicacion aqui mantenida, la original contribucion de
Kindhduser,' quien, a pesar de partir inicialmente
de los postulados de la escuela de Frankfurt, ofrece
una construccion en la que los delitos de peligro abs-
tracto se conciben como delitos de dafo sui generis,
es decir, danos autonomos —y no simples fases o es-
tadios previos a las lesiones— que vulneran las con-
diciones de seguridad que son imprescindibles para
un disfrute de los bienes desprovisto de toda pertur-
bacion (“condiciones juridicamente garantizadas de
disposicion de los bienes sin riesgo”). Ciertamente,
en tales delitos no se trata de una vulneracion actual
del bien juridico (por eso el peligro se califica de abs-
tracto), sino del menoscabo de patrones de seguridad
tipificados o estereotipados, tratese de patrones obje-
tivos o incluso de patrones referidos al sujeto (p. €j.
el premiso de conducir como requisito de la partici-
pacion activa en el trafico rodado), cuya eficiencia re-
sulta esencial para el aprovechamiento racional de los
bienes. En suma, con arreglo a estas premisas, cabe

17Véase ya Schiinemann, 1991, p. 36, y, posteriormente, véase 1996, pp. 197 y ss. Como razona este autor, el legislador penal no puede
pasar por alto la circunstancia de que en la moderna sociedad del riesgo los “contextos de accion individuales” han sido sustituidos por
“contextos de accion colectivos”, en los que el contacto interpersonal ha sido reemplazado por una forma de comportamiento anénima y
estandarizada. Asi las cosas, si pretende que el Derecho penal pueda garantizar la proteccion de bienes juridicos en tales casos, el tipo de
resultado lesivo clasico debe ser sustituido por el moderno tipo de peligro abstracto. En fin, como graficamente escribe este autor, mientras
el ciudadano obtuvo sus alimentos siempre de la misma granja, del mismo carnicero o del mismo panadero, cuyo circulo de clientes era a su
vez invariable y limitado, la distribucion de alimentos nocivos para la salud podia ser abarcada sin problema alguno por medio de los delitos
de homicidio o lesiones imprudentes, puesto que autor y victima se hallaban vinculados mediante relaciones personales y pertenecian a una
vecindad que permanecia constante y era perfectamente abarcable. Sin embargo, al llevarse a cabo la distribucion masiva de alimentos,
elaborados por fabricantes anonimos a partir de cadenas de almacenes, los eslabones causales se pierden en el anonimato de la sociedad de
masas, en atencion a lo cual, si se pretende mantener la proteccion de los bienes juridicos, la intervencion del Derecho penal ha de apoyarse
en la accion de riesgo intolerable en cuanto tal, esto es, en la produccion e introduccion en el mercado de elementos que sean idoneos para
lesionar la salud (pp. 199 y s.). Este razonamiento, referido a los delitos de fraudes alimentarios, es integramente trasladable a los delitos
socioecondmicos que tutelan bienes supraindividuales institucionalizados con referente patrimonial individual. De hecho, el propio Schiine-
mann afirma que lo expuesto rige también para las conductas relativas a las inversiones en el mercado financiero (p. 200).

18 Sobre ella véase P.G. Martinez-Bujan, pp. 194 y ss.
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concluir que la lesividad caracteristica de los delitos
de peligro abstracto se deriva del dato de que un bien
del que no se puede disponer sin cortapisas no es ra-
cionalmente aprovechable en su totalidad."

Ahora bien, segun aclara este autor, la existencia
de delitos de peligro abstracto se vincula ademas a
ulteriores limitaciones. Y, en este sentido, cabe recor-
dar ante todo que los bienes juridicos dignos de tutela
penal en el ambito socioecondémico por la via del pe-
ligro abstracto son aquellos que tienen como misién
preservar las condiciones de seguridad para el libre
desarrollo del individuo en sociedad siempre que di-
chas condiciones no dependan solamente del propio
individuo (competencia autonoma), sino que se ins-
criban dentro de las competencias del Estado (com-
petencia heteronoma), el cual viene asi a garantizar
juridicamente dicha seguridad (de ahi que Kindhdu-
ser hable de “condiciones de seguridad juridicamen-
te garantizadas™). Por consiguiente, en el &mbito del
Derecho penal econdmico la tutela de bienes juridicos
por medio de la técnica del peligro abstracto sera, en
esencia, legitima cuando se produzca una vulneracion
de ambitos de libertad individual (como puede ser la
del patrimonio o la libertad de disposicion econémica
individual), que se hallen ademas “juridicamente ga-
rantizados”, o sea, en el sentido de que la seguridad
heteronoma que haya de otorgarse al individuo sea
atribuible claramente a la competencia estatal. De ahi
que, a tal efecto, resulte imprescindible acreditar, a mi
juicio, que la conducta tipica puede ser configurada
como una auténtica injerencia en la esfera de la liber-
tad ajena juridicamente garantizada, lo cual compor-
ta, obviamente, la necesidad de incorporar al tipo de
injusto los elementos denotativos de semejante confi-
guracion; a ello me referiré mas adelante.

Como queda dicho, entiendo que esta construccion
de Kindhauser se identifica en lo esencial con la que
aqui se sustenta con respecto a los bienes juridicos

supraindividuales institucionalizados divisibles en in-
tereses individuales, esto es, con respecto a aquellos
que poseen un referente patrimonial individual. Es
mas, creo que la discrepancia seria puramente termi-
nologica, puesto que el autor aleman considera que en
tales delitos existiria un auténtico desvalor de resul-
tado; sin embargo, el dafio sui generis al que ¢l alude
no se distingue en nada del desvalor de accion carac-
teristico de los tipos de peligro abstracto, esto es, la
realizacion de una accion que generalmente pone en
peligro el bien juridico protegido.*

En cualquier caso, lo que si podria decirse de la
caracterizacion de Kindhduser es que al no identi-
ficar un bien juridico colectivo propiamente dicho,
independiente de los bienes individuales, no aporta
en realidad criterios materiales ulteriores diferentes
de los aqui expuestos, pero no es correcto objetarle
que ofrezca un concepto vacio sin referente material
alguno sobre el contenido legitimo de las normas, del
mismo modo que tampoco puede dirigirse una obje-
cion semejante a la caracterizacion que aqui se acoge.
Algo distinto es que se critique (con razon) al citado
penalista aleman que acuda a la idea de “la garantia
de una tranquila disposicion de los bienes” para legi-
timar delitos de peligro abstracto puro o meramen-
te formales, construidos de modo exclusivo sobre la
base de una desobediencia a un mandato o control de
la Administracion, sin acreditar una especifica lesivi-
dad para un bien juridico penalmente protegido; pero
¢éste es un asunto especifico, privativo de una de las
clases de delitos de peligro abstracto (cuya presencia
es marginal en el ambito socioecondémico), que no
afecta al aspecto general que ahora se aborda, relativo
a la caracterizacion de los delitos socioeconémicos
de caracter supraindividual o colectivo divisibles en
intereses individuales (que conceptualmente son de-
litos de peligro de aptitud) como delitos de dafio sui
generis.”!

19 Con carécter general, véase Kindhauser, 1989, pp. 277 y ss., 355 y s.; con respecto al Derecho penal econdmico, véase 1995, pp. 448 y ss.

20 Véase en este sentido Cerezo, 2002, pp. 63 y s., quien subraya acertadamente que no es correcto atribuir al autor aleman la tesis de que
en los delitos de peligro abstracto se proteja un bien juridico diferente, la seguridad —como han interpretado p. ¢j. Schiinemann en la doctri-
na alemana o Soto, 2003, pp. 209 y s., en la espafnola—, puesto que lo que sucede es simplemente que distingue tres formas de menoscabo
de los bienes juridicos: la lesion, el peligro concreto y la perturbacion de las “condiciones de seguridad que son imprescindibles para un dis-
frute despreocupado de los bienes”. Véase también en idéntico sentido, Corcoy, 1999, pp. 218 y s., quien, tras reconocer que Kindhduser no
atribuye realmente un contenido de injusto propio a los delitos de peligro abstracto, sefiala que precisamente, a diferencia del autor aleman,
ella si propone, empero, un bien juridico colectivo diferente y autonomo de los bienes individuales.

21 Véase, sin embargo, la interpretacion que de la caracterizacion del citado penalista aleman realiza Soto, 2003, pp. 210 y s. y 229, aun-
que no le falte razon a esta autora cuando, desde el punto de vista conceptual, afirma que la idea de recurrir a la “defraudacion de expectativas
sociales” y a su “restablecimiento por medio de la intervencion punitiva” evoca —en sus propios términos— una concepcion puramente
sociologica del Derecho como la propuesta por la teoria sistémica y que, por lo tanto, ofrece conceptos que son solo utiles para describir la
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En lo que concierne al segundo grupo, o sea al de
los delitos que tutelan bienes colectivos inmateriales
generales no divisibles en intereses individuales, el
recurso al Derecho penal estara en principio justifica-
do siempre que el bien juridico de que se trate consti-
tuya una condicion esencial para la supervivencia del
sistema socioeconomico. Ello parece claro, en princi-
pio, en el caso de los delitos econdmicos en sentido
estricto, que tutelan la intervencion del Estado en la
economia (el Derecho penal econémico administrati-
vo), pero también en el de aquellos delitos que prote-
gen las estructuras basicas de la economia de merca-
do y de la sociedad.”

Ahora bien, interesa recalcar que el hecho de que
algunos de los citados se califiquen como delitos de
peligro abstracto para el bien colectivo inmaterial ge-
neral no significa, obviamente, que se trate de delitos
carentes de la necesaria ofensividad, porque tales in-
fracciones se construyen sobre la base de un peligro
real —no meramente formal— para el bien juridico,
de tal manera que éste conserva toda su potencialidad
critica y garantista.?

En fin, si se aceptan las consideraciones preceden-
tes, no deberia haber obstaculo en via de principio
para recurrir a la construccion de los delitos de peligro
abstracto en la tipificacion de los delitos socioecond-

micos. No obstante, hay que reconocer que su utiliza-
cion ha sido muy controvertida.

El empleo de tipos de peligro abstracto en la de-
finicién de los delitos socioecondmicos no es, desde
luego, una originalidad del legislador espafiol. Hay
que tener en cuenta al respecto que, en las modernas
reformas del Derecho penal econdmico aleman, se ha
utilizado con frecuencia la técnica del peligro abstrac-
to. Asi ha sucedido en las dos leyes para la reforma de
la criminalidad econémica, que han introducido las
nuevas figuras delictivas economicas en el StGB, y en
algunas tipicidades especificas incardinadas en diver-
sas leyes penales especiales.

Por tal motivo, no puede resultar extraiio que los
Proyectos espaiioles de nuevo Codigo Penal incluye-
sen asimismo numerosos tipos de peligro abstracto.
De todos modos, si se compara la prevision del nuevo
CP de 1995 en relacion con la regulacion del pLocp
de 1980, se puede comprobar que en el vigente tex-
to punitivo se ha operado una sensible reduccion de
esta clase de tipos, las mas de las veces basada en la
renuncia a pergefiar sedicentes “delitos econdmicos”
carentes de todo contenido sustancial. En efecto, en
algunos de los delitos proyectados en 1980 se trataba
simplemente de infracciones que se caracterizaban
por una mera anticipacion de la linea de punibilidad

funcion de la pena y, por ende, la funcion del Derecho penal como subsistema de control social. Precisamente, en este ultimo sentido cabe
destacar la posicion de —en relacion, en particular, con los delitos contra la seguridad colectiva— quien, partiendo también de la idea de
que el modelo dogmaético de Kindhduser encierra, a su entender, el peligro de una insatisfactoria administrativizacion del injusto penal y
de que reduce la teoria de los delitos de peligro abstracto a una cuestion referida al bien juridico protegido sin una referencia a la estructura
normativa (véase Feijoo, 2005, pp. 328 y ss.), propone una caracterizacion material de tales delitos acorde con su concepcion funcional del
injusto y de la teoria de la imputacion objetiva: en su opinion, la imputacion objetiva de los delitos de peligro abstracto exige que, mas alla de
la constatacion de una conducta estadisticamente peligrosa, pueda atribuirse al infractor en el caso concreto “una organizacion insegura del
propio ambito de organizacion o, dicho en términos mas exactos, una organizacion peligrosa mas insegura que una equivalente permitida”,
lo cual no significa que haya que constatar la idoneidad de la conducta para lesionar un bien juridico individual (como sostiene la tesis de la
doctrina dominante que aqui se acoge), sino simplemente que desde una perspectiva normativa o juridica no se ha controlado o dominado
suficientemente el propio &mbito de organizacion; por lo demés, la referencia a la infraccion de normas de seguridad extrapenales o las clau-
sulas de autorizacion que se contienen en muchos de los delitos de peligro abstracto deben ser concebidas entonces como clausulas de riesgo
permitido que determinan el alcance del tipo objetivo de acuerdo con la configuracion normativamente vigente de la sociedad, a diferencia de
lo que sucede en la dogmatica de la imprudencia, donde el riesgo permitido es un instituto para determinar el deber de cuidado (pp. 330y ss.).

22 Véase P.G. Martinez-Bujan, pp. 225 y ss.

2 Algunos partidarios de una concepcion del bien juridico como objeto de la realidad social consideran que el abandono de la técnica del
peligro abstracto en favor de estructuras de lesion, concretadas en unidades con valor funcional, permitiria dotar de mayor contenido lesivo
a ciertos delitos, v. gr;, delitos contra el medio ambiente (véase Soto, 2003, pp. 316 y ss., especialmente pp. 325 y s.). Ello no obstante, sin
negar que el enfoque dinamico socioldégico-normativo que proponen dichos partidarios resulte especialmente apto para llevar a cabo una ma-
yor concrecion de los bienes juridicos colectivos generales, que permitan su descomposicion en diversos bienes juridico autonomos, sobre la
base de individualizar unidades (subsistemas) con valor funcional, lo cierto es que ello no tiene por qué incidir en la legitimidad de la inter-
vencion penal. Y es que, en efecto, a la postre el mayor o menor contenido lesivo no puede depender de la caracterizacion que el intérprete
ofrezca sobre el delito en cuestion como delito de lesion (concebida como perturbacion u obstaculizacion de una concreta funcion social) o
como delito de peligro abstracto para la integridad del bien juridico colectivo general, sino que dependera de la concreta descripcion tipica.
En otras palabras, por si misma, la diversa perspectiva ante la forma de ataque al bien juridico, derivada de un diferente entendimiento del
concepto de lesion, ni quita ni pone ofensividad de cara constatar la legitimidad de la intervencion penal, con independencia de que un
enfoque sociolégico-normativo permita ofrecer una mejor comprension de cudles son las conductas que comportan un efecto lesivo (y su
diferente graduacion) para las diversas funciones sociales concretas en las que puede descomponerse el bien juridico.
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de figuras de contenido puramente patrimonial indi-
vidual, esto es, lo que se ha convenido en denominar
“tentativas autonomamente tipificadas”. En otros ca-
s0s, lo que se pretendia era lisa y llanamente resolver
los problemas de prueba que surgen con los tipos de
lesion o de peligro concreto.

Evidentemente, ambas razones resultan insuficien-
tes por si mismas para justificar la creacion de tipos de
peligro abstracto. Sin embargo, conviene no olvidar
que la legitimidad existiria si se constatara que tales
razones son simples motivos acompafiantes de una
fundamentacién esencial, a saber, la necesidad de tu-
telar auténticos bienes juridicos supraindividuales in-
materiales, generales o difusos, cuya proteccion no re-
sultaria imaginable con otra técnica de tipificacion.

Ahora bien, segln se anticipd mas arriba, en la la-
bor de tipificacion de conductas hay que exigir que,
ademas de dicha fundamentacion esencial atinente a
la firme delimitacion de un bien juridico digno de tu-
tela penal, se afiada la necesidad de que los tipos de
peligro abstracto se vean rodeados de determinadas
exigencias, de tal suerte que encierren un contenido
de injusto que alcance el grado de lesividad exigible
a las genuinas infracciones penales.

Ciertamente, hay ya clasicos delitos de peligro
abstracto que cumplen el contenido de injusto de las
auténticas infracciones penales sin mayores exigen-
cias (v. gr, el incendio en casa habitada, delitos con-
tra la Administracion de Justicia, como el falso tes-
timonio, o delitos contra la Administracion Publica,
como el cohecho), pero en la esfera del Derecho penal
socioeconomico la regla general sera la necesidad de
plasmar en los tipos penales determinados elementos
que expresen de modo explicito esa dosis de ofensi-
vidad anadida.

Pues bien, desde esta ultima perspectiva, cabe
mencionar sefialadamente ante todo la técnica de in-
corporar al tipo especificos elementos normativos de

aptitud en el sentido relatado mas arriba, en la medida
en que se revelan como uno de los medios mas carac-
teristicos de demostracion de que la conducta incrimi-
nada comporta una injerencia en la esfera de la liber-
tad de disposicion ajena. Tal solucion resulta especial-
mente aplicable a los modernos tipos defraudatorios
de sujeto pasivo difuso relacionados estructuralmente
en forma mas o menos proxima con la estafa clasica
(v. gr, fraudes de consumidores, fraudes en el mer-
cado de valores, fraudes en la inversion de capital),
o0 sea, los delitos con bienes supraindividuales insti-
tucionalizados con referente patrimonial individual o
divisibles en intereses patrimoniales individuales.?

Asimismo, hay que incluir aqui también todas
aquellas restricciones tipicas que en general permitan
colegir que el injusto vulnera las antecitadas condi-
ciones de seguridad que deben ser garantizadas por
el Estado y que, por lo tanto, posibiliten una adecua-
da reduccion teleologica de los tipos. Ello impone,
como pauta general, el logro de la mayor faxatividad
posible en la descripcion tipica y, en particular, una
precisa delimitacion del circulo de sujetos activos con
expresion en su caso de los especiales deberes que les
incumben en relacion con la proteccion del bien juri-
dico (esto es, una precisa configuracion de los delitos
especiales propios, como, p. ¢j., s¢ hace en el delito
de abuso de informacion privilegiada en el mercado de
valores del art. 285), a lo que cabria agregar un incre-
mento en el desvalor de accion estrictamente conside-
rado, merced a la inclusion de especiales modalidades
de conducta que resultan especialmente intolerables
(como sucede p. ¢j., en el delito de maquinaciones
para alterar los precios de las cosas, del art. 284, o
en el delito societario de imposicion de un acuerdo
lesivo del art. 292).%

En ocasiones, la prevision en el tipo de un resulta-
do material puede contribuir también a delimitar los
contornos de lo punible, en la medida en que describe

2 Véase por todos Tiedemann, 1985, p. 36; Schiinemann, 1996, p. 199; P.G. Garcia Cavero, p. 128.

2 De acuerdo con esta propuesta, véase Cerezo, 2002, pp. 71 y s., quien subraya que la transformacion de los tipos de peligro abstracto
puros en delitos de aptitud para la produccion de un daio debe realizarse tnicamente en estos delitos que ¢l denomina “contra bienes juri-
dicos colectivos™, en la medida en que carecen frecuentemente de contornos precisos y suponen una anticipacion de la proteccion penal de
bienes juridicos individuales. Por el contrario, no deberian transformarse en tipos de aptitud aquellos delitos de peligro abstracto que prote-
gen bienes juridicos supraindividuales (generales), como los delitos contra la Administracion de Justicia o contra la Administracion Publica.

% En este sentido véase Arroyo, 1997, p. 7. Con todo, con respecto al principio de taxatividad, es importante advertir que los tipos de
peligro abstracto plantean muchos menos problemas que los tipos imprudentes de resultado lesivo, habida cuenta de que en estos ultimos la
norma concreta de conducta no suele estar descrita por la ley y tiene que ser entonces la jurisprudencia la que con posterioridad se encargue
de perfilarla (al determinar cual era el cuidado objetivamente debido), mientras que en el delito de peligro abstracto el legislador puede y
debe redactar un tipo dotado de contornos precisos que permitan cumplir escrupulosamente el mandato de determinacion (c¢fi: Schiinemann,

1996, p. 201; Cerezo, 2002, pp. 62 y s.).
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un efecto de la accion tipica sobre un determinado
objeto, que es acotado usualmente por el propio tipo
(objeto de la accion) y que habra de producirse para la
plena realizacion del delito. Obviamente, en tal caso
dicho resultado material no comportara una lesion del
bien juridico, pero tampoco tiene por qué implicar ya
la constatacion del peligro tipico para el bien juridico,
puesto que el objeto de la accidon puede tener, o no,
una vinculacion material con el bien juridico.

Asi, en el delito del articulo 283 (ejemplo de de-
lito que tutela un bien juridico colectivo divisible en
intereses individuales), el tipo requiere un resultado
material, integrado por la efectiva facturacion de pro-
ductos o servicios, pero la ofensa al bien juridico exi-
ge ademas la verificacion de un peligro abierto para
el grupo colectivo de consumidores; y otro genuino
ejemplo vendria dado por los delitos contra los de-
rechos de los trabajadores de los articulos 311, 312
y 313. Por su parte, en el delito de contaminacion del
articulo 325-1 (ejemplo de delito que tutela un bien
juridico colectivo no divisible en intereses indivi-
duales) el tipo requiere la causacion de determinados
resultados materiales en la realidad naturalistica (emi-
siones, vertidos, etc.), pero la ofensa al bien juridico
exige ademas el peligro para el equilibrio de los sis-
temas naturales.

Por otra parte, en la tipificacion de los delitos de
peligro abstracto cabe citar también otras exigencias,
como eliminar (dejando a salvo supuestos excepciona-
les) la version imprudente e incluso la propia restric-
cion del tipo subjetivo del delito doloso, limitando su
posibilidad de ejecucion solo al dolo directo e incluso
previendo en su caso especiales elementos subjetivos
del injusto cuando la fundamentacion de la antijuridi-
cidad asi lo exija.

Por lo demas, las posibles objeciones que todavia
pudiesen esgrimirse desde la perspectiva del princi-
pio de ultima ratio inherente al Derecho penal pue-
den y deben ser refutadas con la prevision de otros

recursos dogmaticos, como, especialmente, la inclu-
sion en la figura de delito de especificas causas de
levantamiento o de anulacion de la pena, basadas en
el arrepentimiento activo del autor, que permitan exo-
nerar de pena al sujeto que, pese a haber consumado
ya el hecho delictivo, evite (o se esfuerce seriamente
en evitar) en forma voluntaria el agotamiento del de-
lito. Esta técnica ha sido utilizada por el legislador
aleman en los modernos tipos defraudatorios de peli-
gro introducidos en el StGB (parrs. 264-4, 264 a)-3 y
265 b)-2) y también ha sido adoptada recientemente
por el legislador penal espafiol en los delitos contra la
Hacienda publica y la Seguridad social.?’

Finalmente, hay que reclamar, desde luego, el res-
peto escrupuloso al principio de proporcionalidad,
esto es, la consecucion de una proporcionalidad con-
creta entre el injusto tipico y la pena con la que se
conmina. Ahora bien, de nuevo cabe observar que la
debida proporcionalidad puede establecerse en forma
mas sencilla y precisa en los tipos de peligro abstracto
que en los tipos de resultado lesivo, puesto que en
aquéllos el autor va a responder unicamente de la rea-
lizacién de la accion peligrosa y no de un resultado
lesivo, que en muchas ocasiones incorpora en buena
medida un componente de azar.?®

Por lo demas, desde otra perspectiva vinculada al
principio de proporcionalidad en abstracto, conviene
salir al paso de una argumentacion —a menudo es-
grimida— que ve en el empleo de los tipos de peligro
abstracto una invasion del terreno propio del Derecho
administrativo, que cercenaria la libertad de accion
empresarial y que, consecuentemente, vulneraria el
principio de proporcionalidad. Frente a este modo
de razonar, procede indicar, por de pronto, que en
ocasiones lo que sucede es justamente lo contrario,
puesto que, mientras que la normativa administrativa
puede someter a control toda la actividad del empre-
sario, la regulacion penal tiene que circunscribirse a
un sector en particular intolerable de dicha actividad.

27 Conviene resaltar que, en la tarea de restringir el ambito de los tipos de peligro abstracto, la citada solucion dogmatica resulta preferible
a la de excluir de tales tipos aquellas acciones que respondan al cuidado objetivamente debido, en el sentido de que (al ser concebidos como
auténticas tentativas imprudentes) la accion no seria tipica cuando el sujeto hubiese adoptado medidas de cuidado o de seguridad para evitar
el peligro de bienes juridicos ajenos (vease Feijoo, 2000, pp. 165 y s.; Cerezo, 2002, pp. 68 y s).

Ello sucede claramente en los delitos orientados a la proteccion de bienes juridicos inmateriales institucionalizados no divisibles en inte-
reses individuales, pero también puede predicarse de los delitos de peligro abstracto orientados a la tutela de bienes juridicos individuales o
suficientemente individualizados, sobre todo si se trata de tipos que se limitan a describir acciones generalmente peligrosas y no contienen,
pues, referencia a los bienes juridicos individuales, ni, por lo tanto, a la observancia o inobservancia del cuidado objetivamente debido para

evitar su lesion.

2 Cfi: Schiinemann, 1996, p. 201. En nuestra doctrina sobre la proporcionalidad en los delitos de peligro abstracto, véase Aguado Correa,

1999, pp. 323 y ss.
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En otras palabras, no cabe desconocer que un Dere-
cho penal que se limite a establecer un control de la
actividad empresarial mediante la prohibicion de los
ilicitos mas intolerables en la materia puede llegar a
ser mas permisivo que una legislacion administrati-
va desprovista de toda sancion penal.’ Y semejante
razonamiento fue ya asumido por el XIII Congreso
Internacional de la Asociacion Internacional de Dere-
cho Penal, celebrado en El Cairo en 1984, sobre “El
concepto y los principios fundamentales del Derecho
penal econémico y de la empresa”. En efecto, en su
recomendacion 2° se establece que “El Derecho penal
constituye solamente una de las medidas para regular
la vida econdmica y para sancionar la violacion de las
reglas economicas. Normalmente, el Derecho penal
desempena un papel subsidiario. Pero, en determina-
dos sectores, el Derecho penal es de primera impor-
tancia y prevé medios mas apropiados para regular la
actividad economica. En tales casos, el Derecho penal
implica una menor intervencion en la vida econémica
que el Derecho administrativo o el mercantil”. Por su
parte, merece también ser reflejada aqui la recomen-
dacion 9% en la que literalmente se dispone que “El
empleo de los tipos delictivos de peligro abstracto es
un medio valido para la lucha contra la delincuencia
econdémica y de la empresa, siempre y cuando la con-
ducta prohibida por el legislador venga especificada
con precision y en tanto la prohibicion vaya referida
directamente a bienes juridicos claramente determi-
nados. La creacion de delitos de peligro abstracto no
esta justificada cuando obedezca exclusivamente al
proposito de facilitar la prueba de los delitos”.*

II. La vertiente subjetiva: el dolo de peligro

Cuando el dolo se proyecta sobre los delitos de peli-
gro, surgen algunas peculiaridades que lo diferencian
del dolo de lesion, estas que varian en funcion de la
concepciodn del dolo que se acoja.

Entre los partidarios de mantener un elemento
volitivo en el dolo hay coincidencia a la hora de en-

» Cfr. Tiedemann, 1985, pp. 33 y s.

3% Sobre esto ltimo vease también Soto, 2003, pp. 177 y s. y n. 24.

tender que en los delitos de peligro dicho elemento
posee una relevancia mucho menor que en los delitos
de lesion, en virtud de lo cual puede observarse una
significativa aproximacion sobre el concepto de dolo
de peligro entre quienes propugnan dicho enfoque
volitivo (como me parece correcto) y quienes, por el
contrario, parten de un enfoque puramente cognitivo.

Sin duda, la menor relevancia del elemento voliti-
vo se explica por la mayor concrecion del riesgo tipi-
co objetivo que presentan los delitos de peligro frente
a los delitos de lesion, esto es, por la descripcion ex-
haustiva y precisa de la norma de cuidado, caracteris-
tica de los delitos de peligro, que se proyecta sobre
sectores de actividad altamente reglados (como suce-
de sobre todo en los delitos econdmicos mas genui-
nos), en los que la experiencia nos permite pronosti-
car que se estan tipificando conductas potencialmente
lesivas para bienes juridico-penales.’!

La mayor concrecion del riesgo tipico objetivo per-
mite explicar también el rechazo jurisprudencial a con-
ceder relevancia al error en el caso de delitos socioeco-
ndémicos llevados a cabo por “profesionales”. >

Por otra parte, en consonancia con ello, cabe ob-
servar que la pérdida de peso del elemento volitivo
se predica también de los delitos de mera actividad.
De hecho, en el seno del enfoque cognitivo se afirma
que la innecesariedad del elemento volitivo referido a
la consumacion del tipo es aqui mucho mas evidente
que en los delitos de resultado, puesto que a tal efecto
bastara el mero conocimiento de los elementos tipi-
cos, mientras que el error sobre alguno de ellos elimi-
nara siempre el dolo.*

Asimismo, esta razon es la que permite explicar
que en algunas ocasiones en la doctrina (especialmen-
te en el seno de un enfoque puramente cognitivo) se
haya aludido a la posible identificacion entre dolo de
peligro y dolo eventual de lesion, por un lado, y en-
tre dolo de peligro e imprudencia consciente referida
a la lesion, por otro lado. Veamos ambas cuestiones.

En lo que atafie a la primera de ellas, semejante
identificacion no puede ser compartida, puesto que

31'Véase por todos R. Montafiés, 1994, pp. 134 y ss. y 165 y ss., quien, partiendo de un concepto de dolo que exige un elemento volitivo,
ofrece la exposicion mas paradigmatica al respecto, puesto que propone una caracterizacion del dolo en los delitos de peligro en la que atri-
buye al elemento volitivo un papel marginal en los delitos de peligro concreto (p. 168) y acaba por prescindir de ¢l en los delitos de peligro

abstracto (p. 312).

32 Véase Corcoy, 1999, p. 316; Hortal, 2005, pp. 218 y 232 y ss., en el ejemplo de la seguridad en el trabajo.
33 Véase por todos Frisch, 1983, pp. 374 y ss.; en la doctrina espafiola véase Silva, 1987, p. 651, n. 17, y Feijoo, 1998, p. 327.

118



D o ctrina

si bien es incuestionable que el dolo (eventual) de
lesionar presupone necesariamente el dolo de poner
en peligro, no puede formularse empero la hipotesis
contraria, o sea, el dolo de peligro no implica un dolo
de lesion, por muy eventual que sea éste.**

Desde un enfoque que requiera el elemento vo-
litivo en la estructura del dolo, hay que convenir
en que la identificacion apuntada es imposible, pues-
to que puede perfectamente suceder que el autor esté
consciente de la peligrosidad de su conducta y no
confie ya en la evitacion del peligro en si mismo
considerado, pero no asuma la eventual verificacion
de la lesion al confiar con fundamentos en poder
controlar el curso causal peligroso y evitar a la pos-
tre la lesion.* Y, mas en particular, si se acoge una
perspectiva normativa como la que me parece co-
rrecta,’® cabria decir en particular que, aunque pueda
considerarse comtn a ambos conceptos la constata-
cion del “dominio de la técnica” en la actividad de
que se trate, la calificacion en ultima instancia del
dolo como de lesion o de peligro descansara tam-
bién en una valoracion, conforme a la cual se podra
deslindar, a la vista de los conocimientos y represen-
taciones del autor en relacién con el caso concreto,
cuando el compromiso de actuar del autor contrario
al bien juridico iba dirigido a su lesion efectiva o tan
solo a su puesta en peligro.

Desde un enfoque puramente cognitivo, tampoco
resulta plenamente sostenible dicha identificacion,
puesto que, al menos cuando el autor mantiene el pe-
ligro dentro de su esfera de dominio (o, en su caso,
adopta las medidas necesarias para que sea la propia
victima la que pueda controlarlo), entonces no es fac-
tible hablar de un dolo eventual de lesion, sino mas

bien de una verdadera imprudencia consciente referi-
da a la lesion, segun aclaro mas adelante.’’

Lo que, en cambio, si cabria sostener —y con ello
entro ya en la segunda de las identificaciones apun-
tadas— es la gran aproximacion, e incluso equipara-
cion, entre las nociones de dolo de puesta en peligro
¢ imprudencia consciente referida a la lesion.

Si se parte de una orientacion puramente cognitiva
para determinar el contenido del dolo, la identifica-
cion de los referidos conceptos es una consecuencia
obvia, puesto que con caracter general dolo e impru-
dencia consciente compartirian la misma base cogni-
tiva. En concreto, se llega a concluir que existe una
completa identidad en la estructura subjetiva de los
delitos de peligro y la imprudencia (consciente), en
virtud de lo cual cabe afirmar que en los delitos de
peligro estamos ante supuestos en los que el sujeto se
representa la peligrosidad de la conducta, pero debido
a un error en su evaluacion la descarta para su caso o,
si se prefiere, no llega a “reconocer” en su situacion
concreta todos aquellos elementos que en conjunto
permiten postular la posibilidad inmediata y directa
de ocasionar la lesion.*

Si se asume una orientacion volitiva para caracte-
rizar el contenido del dolo, como aqui se acepta, es
cierto que, conceptualmente, dolo de peligro e impru-
dencia consciente siempre seran dos nociones diver-
sas, pero no lo es menos que la estructura de ambas
vendria de hecho a equipararse en la practica, habi-
da cuenta de que usualmente se acaba definiendo el
dolo de peligro con base en los mismos criterios que
se utilizan para describir la imprudencia consciente:
por un lado, la conciencia del riesgo; por otro lado,
la confianza minimamente razonable en que la lesion

** Hay que aclarar al respecto que, cuando la doctrina alude a esta posible identificacion, se esta refiriendo exclusivamente al dolo
de peligro concreto (o dolo de puesta en peligro), puesto que solo en éste se exige un auténtico dolo de poner en peligro (véase por todos
R. Montafiés, 1994, pp. 41 y s., n. 2; de acuerdo, a partir de otro razonamiento, Corcoy, 1999, pp. 115y 144 y ss.).

33 Véase por todos P.G. Luzon, [, p. 431.

3 Véase P.G. Martinez-Bujan, 2007, pp. 346 y ss., y 2008, pp. 326 y ss.

37 Véase Corcoy, 1999, pp. 295 y ss. Eso si, como afiade esta autora, cuando el autor no controla el peligro, ambas clases de dolo (dolo de
peligro y dolo eventual de lesion) se aproximan mucho, puesto que normalmente (si el riesgo es elevado y existe un conocimiento preciso)
en tal hipotesis cabria hablar ya —con arreglo a la perspectiva puramente cognitiva— de una tentativa con dolo eventual (que, de admitirse,
prevaleceria en el concurso de leyes), cuya punibilidad, por cierto, es controvertida en la doctrina y rechazada por la jurisprudencia, segiin
se indico mas arriba. En el ejemplo del delito laboral del articulo 316, véase Hortal, 2005, pp. 224 y s. y n. 544, y 2004, pp. 550 y ss., quien
recuerda que no se ha dictado ninguna resolucion judicial en la que se haya imputado al empresario una tentativa de homicidio o de lesiones
con dolo eventual en los supuestos en que, acreditado el conocimiento concreto del riesgo laboral por parte del empresario, el resultado no
se ha producido por puro azar.

3% Véase por todos Laurenzo, 1999, p. 305, quien afiade las consecuencias obvias que en tal caso se infieren de dicha identificacion: re-
sultara posible establecer los limites entre una figura de peligro concreto y la tentativa del correspondiente delito de lesion sin abandonar el
plano del conocimiento y, por ende, resultara factible —véanse pp. 293 y ss.— admitir la coexistencia de delitos de peligro y delitos de lesion
protectores de un mismo bien juridico; asimismo, se renuncia, en fin, a otorgar autonomia a un sedicente dolo de peligro, como pretendida
figura hibrida entre el dolo de lesion y la imprudencia.
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del bien juridico no se va a producir, con lo cual un
elemento que no forma parte del tipo (el resultado le-
sivo) se erige en ineludible punto de referencia de la
estructura subjetiva de los delitos de peligro.

Es mas, en el seno del enfoque volitivo algunos
autores llegan a considerar incluso que en los deli-
tos de peligro el elemento volitivo es una consecuen-
cia necesaria del elemento intelectivo, en virtud de
lo cual se concluye que el conocimiento del peligro
lleva aparejado indisolublemente su aceptacion en el
caso de que el sujeto se decida a actuar, esto es, que
si el agente tiene conciencia del peligro concreto, y a
pesar de ello decide llevar a cabo la accion, se dara ya
el elemento volitivo del dolo.*

Ello no obstante, frente a esta posicion cabria ob-
jetar que el agente puede tener conciencia de la peli-
grosidad de la accion, pero confiar en que ningtin bien
juridico pueda llegar a entrar en el radio de peligro de
dicha accion, con lo que faltaria el elemento volitivo
del dolo de peligro concreto y solo habria impruden-
cia consciente.*

Y, desde luego, si se concibe el elemento volitivo
normativamente, como un compromiso del autor con
la vulneracion del bien juridico que prescinde de la
aceptacion del resultado en sentido psicoldgico, po-
dra mantenerse una nitida separacion teorica entre el
aspecto intelectual y el volitivo en aquellos casos en
que el bien juridico afectado no hubiese entrado toda-
via en el radio de la accidn peligrosa realizada por el
agente: aunque quepa afirmar que en tales casos exis-
te el dominio de una técnica por parte del autor, este
dato no es suficiente para poder llegar a concluir que
el agente se hallaba ya automaticamente comprome-
tido con la produccién de un resultado de peligro que
se verificara en un momento posterior a la realizacion
de la conducta peligrosa.

Cuestion diferente, obviamente, es el caso de los
delitos de peligro abstracto, en los que el compro-
miso con la vulneracion del bien juridico existe ya
desde el instante en que el agente lleva a cabo vo-
luntariamente la accién con conocimiento de su pe-
ligrosidad estadistica: aunque en los genuinos delitos

de peligro abstracto (esto es, los delitos de aptitud
para la produccion de un dafio) se requiera —como
creo correcto— la constatacion de la posibilidad de
la produccién de un resultado de peligro, ello es algo
que conceptualmente tenia que ser conocido por el
agente en el instante de realizar la accidon como una
consecuencia no improbable, en virtud de lo cual el
elemento volitivo queda ya embebido en el elemen-
to intelectual y el compromiso con la vulneracion del
bien juridico debe ser afirmado desde el momento en
que se acredita ya el dominio de una técnica por parte
del autor.

Otro interesante aspecto que plantean los delitos
de peligro y que a veces es pasado por alto en los
comentarios doctrinales y en las resoluciones juris-
prudenciales es el relativo a la posibilidad de apreciar
el dolo eventual en tales delitos. Este asunto suele
resolverse por los comentaristas con escuetas con-
sideraciones que, indebidamente, trasladan aqui los
criterios referentes al dolo de lesion para decidir si
una determinada figura delictiva de peligro debe ser
ejecutada con dolo directo o puede ser realizada con
dolo eventual. El problema se ha suscitado con espe-
cial relieve en el seno de los delitos socioecondémicos,
a la vista de la abundancia de delitos de peligro y so-
bre todo, particularmente, de delitos de aptitud para la
produccion de un dafio, que pertenecen a la categoria
de los delitos de peligro y, mas precisamente, a la ca-
tegoria del peligro abstracto.

Pues bien, frente a esa opinion ampliamente ex-
tendida en la doctrina, hay que advertir que la via-
bilidad del dolo eventual en los delitos de peligro
dependera de otro tipo de razones, derivadas de la pe-
culiar estructura de esta clase de delitos. En concreto,
cabe afirmar que el dolo eventual no sera admisible
en los casos en que la realizacion de la accion tipi-
ca y la puesta en peligro sean simultaneas y el autor
esté consciente de ello; en cambio sera posible en los
casos en que el peligro se produce sélo si concurre
una circunstancia desconocida para el autor en el mo-
mento de ejecutar la accion tipica, sea porque se trata
de una circunstancia futura en relacion con el instante

39 Asi, véase R. Montafiés, 1994, p. 183, quien, si bien admite que en la estructura del dolo de peligro hay conceptualmente un elemento
intelectivo y otro volitivo, acaba por reconocer que, en realidad, los delitos de peligro son conductas imprudentes no seguidas de resultado
lesivo, esto es, tentativas imprudentes, elevadas a la categoria de delitos autonomos.

40 Veéase P.G. Luzon, 1, p. 432; P.G. Cerezo, I, p. 145, n. 87, quien afiade que solo si el bien juridico afectado habia entrado ya en el
radio de accion de la conducta del sujeto, cuando éste decidio llevarla a cabo, teniendo conciencia de la peligrosidad de la accion y de que
la produccion del resultado de peligro era una consecuencia no improbable en absoluto, el elemento volitivo ird necesariamente unido al

elemento intelectual del dolo.
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de la accion, sea porque, aunque estuviese presente en
dicho instante, no era en efecto conocida por é1.*' Con
arreglo a lo expuesto, cabe colegir que el dolo even-
tual habra de ser descartado en los tradicionalmente
denominados delitos de peligro abstracto (o delitos
de peligro abstracto formal), pero puede ser perfecta-
mente imaginable en los de peligro concreto e incluso
en los denominados delitos de aptitud, siempre que se
conciban en el sentido que le hemos otorgado en el
apartado correspondiente, esto es, como figuras en las
que el intérprete debe efectuar dos juicios diferentes:
uno ex ante, acerca de la peligrosidad general de la
accion, y otro ex post, que versa sobre la posibilidad
del resultado de peligro.*
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