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Resumen

El derecho penal se encuentra en conflicto con los principios liberales que lo informan,
dado que en la actualidad se le exige una intervencion mayor y més enérgica que pueda dar
respuestas a los requerimientos de la sociedad del riesgo, esto ha llevado a la expansion del
derecho penal, la cual comprende entre otras, la anticipacion de la tutela penal, que abarca
la incriminaciéon de conductas que no lesionan ni ponen en peligro el bien juridico
protegido, como son los delitos de peligro abstracto.

Abstract

Criminal law has come into conflict with the liberal principles that inform it. This is due to
the fact that there is currently a need for greater and more energetic types of intervention
that respond to the needs of a society at risk. This has led to the expansion of criminal law
to include figures such as anticipated legal protection which covers the incrimination of
behaviors that do not lead to injury or place the protected legal good at risk, as is the case of
crimes of abstract danger.
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Introduccion

En la actualidad el derecho penal pareciera permanecer alejado de los principios liberales
que lo informan desde el siglo pasado debido a que hoy se encuentra inmerso en una
sociedad que se ha definido como sociedades de riesgo, caracterizadas por un gran y veloz
avance cientifico - tecnolégico, por la presencia de sistemas automatizados de informacion
y una prevalecencia importante de los medios de comunicacién, que deriva en la creacion
de conductas riesgosas que se desarrollan en diferentes ambitos, tales como, el trafico
rodado, el medio ambiente, la industria nuclear, manejos de sustancia toxicas, la seguridad
laboral, entre otros. Estos riesgos se deben principalmente a tres factores': en primer lugar,
las decisiones que se adopten y que pueden afectar a un gran numero de personas donde
los afectados no quedan determinados por criterios espaciales, temporales o personales; en
segundo, no es posible imputar conforme a las reglas de causalidad, culpabilidad y
responsabilidad unido a la dificultad de anticipacién; y por otra parte son asegurables, esto

" El concepto de Sociedad del Riesgo fue acufiado por el sociélogo Ulrich Beck, en su obra “La sociedad del
Riesgo. Hacia una nueva modernidad®™.



sumado a una sensacién (cada vez mas creciente) de inseguridad por parte de la poblacién,
derivd en una transformacion del derecho penal clasico a lo que se conoce como el derecho
penal del riesgo.

A este derecho penal se le ha exigido respuestas frente a estos riesgos e inseguridades, lo
que ha provocado una expansion del derecho penal que se ve reflejada en su intromisién en
otras areas sociales, en el incremento del punitivismo (aumento de gravedad de las penas)
de los delitos clasicos, y en la creacién de nuevos bienes juridicos de caracter colectivo
donde la incriminacién se ha extendido a fases previas a la lesién o puesta en peligro del
bien juridico tutelado, es decir, se ha producido una anticipacién de la tutela penal, y en
general, forman parte de ella los delitos de peligro abstracto, los delitos de tentativa y los
actos preparatorios punibles.

El presente trabajo se centra en describir los denominados delitos de peligro abstracto, su
concepto, caracteristicas, sefialando ademas las criticas por parte de la doctrina a su
utilizacion y también aquellas opiniones que legitiman su uso.

1. Concepto del delito de peligro

Como se sefiald, en la actualidad las sociedades se encuentran inmersas frente a diferentes
riesgos que pueden ser atribuidos como un producto de la modernidad. A su vez, las
personas manifiestan gran temor frente a estos peligros, tal como queda de manifiesto en
las constantes y continuas encuestas de percepcidn ciudadana, no tan solo en Chile, sino
que en el resto de Latinoamérica, temor que fundado o infundado -que més atin se ve
acrecentado por los medios de comunicacion social-, finalmente existe. Es asi como hoy se
suele considerar con fuerza el concepto de sociedad peligrosa o de conductas peligrosas.
No obstante, cabe destacar que construcciones tipicas como estas no son nuevas para el
derecho penal; con anterioridad ya se estipulaban.

El legislador del ultimo tiempo no ha quedo indiferente frente a estos riesgos e
inseguridades y ha incorporado los delitos de peligro como una manera de proteger
anticipadamente bienes juridicos?.

2. Clasificacion de los delitos de peligro

Los delitos de peligro se clasifican en los siguientes conceptos:

2.1) De peligro abstracto

Son aquellos en los que “se castiga una conducta tipicamente peligrosa como tal, sin que

en el caso concreto tenga que haberse producido un resultado de puesta en peligro™.

? La incorporacién de estos delitos se viene acrecentado en los 1ltimos décadas.

3 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General, Tomo I: fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito.
Traducido por LUZON, Pefia, Diego-Manuel, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, REMESAL DE
VICENTE, Javier. Madrid: Civitas, 1997, 2° edicion, p.407.



Por consiguiente lo que caracteriza a esta clase de delitos es que “en ellos el peligro no es
un elemento tipico, sino un mero motivo del legislador para la tipificacion de la accién
sobre la base de la peligrosidad general de la misma, demostrada estadisticamente™. De
esta manera este tipo de delitos constituye claramente anticipacién a la tutela penal toda vez
se adelanta la proteccién a momentos en que ni siquiera se lograra llevar a cabo el
resultado lesivo, es decir se castiga una conducta que se encuentra desvinculada de un
resultado el que ademds nunca se verificara.

2.2) Peligro concreto

Aquellos que a diferencia de los de peligro abstracto el tipo “requiere la concreta puesta en

peligro del bien juridico: el peligro concreto es el resultado tipico™.

3. Tipos de conductas descritas en los delitos de peligro abstracto

Se puede apreciar desde una perspectiva ex ante que en los delitos de peligro se encuentran
las siguientes descripciones de la conducta atendiendo al grado de peligro®:

e Aquellas que no son en absoluto peligrosas, por ejemplo las relativas a la
penalizacién de conductas del dmbito administrativo.

e Agquellas que tienen una peligrosidad directa, por ejemplo la conduccion de un
vehiculo motorizado en estado de ebriedad o bajo sustancias sicotrépicas. Se
incluye en esta categoria aquella conductas que consideradas de forma asilada
presente un bajo nivel de riesgo pero este se incrementa en la medida que se
desarrolle reiteradamente la conducta de manera tal que esta puede generar la lesion
del bien juridico, a esto se le conoce como daflo cumulativo y el ejemplo clasico
corresponde a los delitos relativos al medio ambiente, donde la conducta
consideradamente aislada, por ejemplo derrame en una oportunidad de ciertos
téxicos tiene una baja incidencia de afectar el ecosistema en su conjunto, pero si la
conducta se sucede una tras otra, dia a dia, puede llegar a afectar en importancia.

e Aquellas que poseen una peligrosidad mediata, estas se refieren a las conductas que
sOlo son capaces de facilitar la realizacion de otra actividad delictiva, como por
ejemplo los actos preparatorios y la tentativa de participacion.

4 RODRIGUEZ, MONTANES, Teresa. Delitos de peligro, dolo e imprudencia. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni Editores, 2004, p. 281.

* RODRIGUEZ, Delitos de peligro, p. 30.

§ FUENTES OSORIO, Juan. "Formas de anticipacién de la tutela penal”. Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia. RECPC 08-08, 2006. [http://www.criminet.ugr.es/recpe, consuitado el 19 de julio
2007]



4. Teorias acerca del delito de peligro

Para comprender de mejor manera el concepto de peligro que encierran estos delitos, se
hace necesario revisar las dos teorias clasicas que se refieren al tema en cuestion.

4.1. Teoria subjetiva

Se origina a fines del siglo XIX y con gran influencia del positivismo, para esta teoria el
peligro “sélo podia concebirse como una mera impresién psicoldgica (entendida como
juicio de orden subjetivo, o como impresion subjetiva que parte del sujeto pasivo del hecho
delictivo)”.”

Para los positivistas el peligro era una creacién de la mente, puesto que la Gnica realidad
existente es el mundo fisico y sus leyes, por lo que el peligro al carecer de entidad real, s6lo
puede ser la impresién del miedo o temor del sujeto pasivo.

La critica principal que se le hace proviene por parte de Angioni quien seflala que “los
partidarios de las tesis subjetivistas consiguen atribuir al peligro un desvalor auténomo y

propio, en detrimento, sin embargo, de 1a objetividad del desvalor”.?

4.2. Teoria objetiva

Para esta teoria el peligro tiecne una entidad propia objetiva donde su existencia “no
depende de la apreciacién subjetiva de quien debe valorar esa situacion sino que goza de
autonomia ya que se trata de una entidad real, objetiva, que comporta la posibilidad o
probabilidad del peligro de produccién de un resultado”.’

En este contexto, el peligro estd configurado por la probabilidad de produccion, es decir,
“podria denominarse peligroso un estado de cosas concebido en general, que representan
una elevada probabilidad de produccién de un resultado lesivo™.'?

Aqui, la probabilidad juega un rol preponderante en los delitos de peligro concreto o
abstracto, ya que en un caso puede comprender la alta posibilidad factica de lesién de un
bien juridico atendida la conducta desplegada, en cuyo caso el delito serd considerado de
peligro concreto, y en otro, donde la conducta desplegada puede originar una causa que
desemboque en la lesion de un bien juridico, en que la lesion resulta poco probable y
ademas irrelevante, bastando sélo la realizacion de la conducta peligrosa, lo que conllevaria
aun delito de peligro abstracto.

" MENDEZ, RODRIGUEZ, Cristina. Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacién. Madrid: Servicio
Eublicaciones facultad derecho, Universidad Complétense Madrid, 1993, p. 53.

ANGIONI. Contenuto ¢ funzioni del concetto di biene giuridico, Milano: Giuffre, 1983, p. 19. En:
MENDEZ, RODRIGUEZ, Cristina. Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacion. Madrid: Servicio
gublieaciones facultad derecho, Universidad Complétense Madrid, 1993, p. 56.

MENDEZ, Cristina. Los delitos de peligro, p. 57.

19 RODRIGUEZ, Delitos de peligro, p. 30.



En general, ambas teorias no contribuyen en una elaboracion uniforme del concepto, sino
que solo trasladan el juicio del peligro a dos momentos distintos; para la teoria subjetiva el
juicio de peligrosidad se realizara ex ante de la realizacién de la conducta y en la objetiva
dicha valoracion se har4 ex post. Sin perjuicio de ello la teoria objetiva se presenta como la
mejor opcion, puesto que no solo pone el acento en la conducta desplegada sino que
ademas contempla el resultado, permitiendo con ello que el juicio de peligrosidad no quede
entregado enteramente a la impresion subjetiva del juzgador.

Respecto de las criticas -también recogidas de Angioni-, estas radican en que se trata “al
peligro como una realidad existente por si misma y con vida propia, desconociendo que en
la realidad no existen peligros independientes, sino entidades reales, hechos, acciones,
objetos, resultados peligrosos™.!!

4.3 Teorias que fundamentan al delito de peligro abstracto

Tal como se menciond en la introduccién del presente trabajo, ahondaremos en el concepto
y teorias del delito de peligro abstracto anteriormente descrito. Para ello es necesario,
acercarse a las teorias que se refieren en especifico a este ilicito.

4.4.1. Teoria de la peligrosidad

De acuerdo a esta teoria el legislador mediante el delito de peligro abstracto lo que
pretende es prohibir conductas generalmente peligrosas conforme a la experiencia, por lo
tanto, el sentido de la prohibiciéon no se dirige a la capacidad lesiva o efectivamente
peligrosa de la conducta desplegada, sino que en cuanto “pertenece a una clase de acciones
que, con frecuencia significativa producen lesiones de bienes juridicos™?.

Lo relevante en esta teoria es que el tipo se construye no desde el un punto de vista del
dafio al bien juridico sino desde una relacién estadistica de probabilidades de determinadas
acciones respecto de ciertos resultados lesivos.

4.4.2. Teoria de la peligrosidad abstracta

En ella se describen ciertas conductas consideradas peligrosas dado que poseen las
condiciones minimas suficientes para causar un dafio. A diferencia de la teoria anterior, ésta
no se sustenta en relaciones estadisticas, sino que utiliza un método inductivo donde al
realizarse las condiciones minimas capaces eventualmente de provocar dafio, se infiere que
dicho comportamiento es peligroso en abstracto.

El legislador establece por tanto, una “presuncién de que todo comportamiento tipico posee
la relevancia lesiva tipica, realiza el peligro abstracto, ain en el caso de absoluta no
peligrosidad en concreto, y por ello suele hablarse de una presuncion de

peligro/peligrosidad iuris et de jure”."?

1 ANGIONI. Contenuto e funzioni del concetto di biene giuridico, Milano: Giuffre, 1983, p. 19. En:
MENDEZ, RODRIGUEZ, Cristina. Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacién. Madrid: Servicio
publicaciones facultad derecho, Universidad Complétense Madrid, 1993, p. 67.

12 RODRIGUEY, Delitos de peligro, p. 283.

3 RODRIGUEZ, Delitos de peligro, p. 286.



5. Principios del derecho penal liberal en los delitos de peligro abstracto

Corresponde entonces determinar si los principios fundantes del derecho penal, en especial,
el principio de lesividad, se respetan en estos delitos

5.1 Acerca del bien juridico y en especial del principio de lesividad

El derecho penal en el siglo pasado establecid dentro de su nicleo el principio de lesividad
u ofensividad, que basicamente se traduce en que el derecho penal s6lo protege bienes
juridicos previamente dados, siendo éste el presupuesto de la punibilidad. Esto implica que
la imposicién de la pena obedece a que la conducta que reprime sea lesiva o ponga en
peligro bienes juridicos importantes. De esta manera, no todas las conductas pueden ser
susceptibles de ser castigadas o amenazadas con la imposicion de la pena: desde luego so6lo
deben ser objeto de tutela aquellas conductas que afecten un interés social relevante, es
decir aquellas que contengan una dafiosidad social importante, excluyendo por consiguiente
los hechos morales o las meras contravenciones.

No existe en la doctrina una definicién integral del bien juridico, sin embargo Roxin
entrega un concepto que resulta comprensivo de lo que debe entenderse por éste: “aquellas
circunstancias dadas o finalidades que son ttiles para el individuo y su libre desarrollo en el
marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines
o para el fundamento del propio sistema”.'* De esta manera la relacién social es pues lo
propio del ser social en una sociedad democratica, por eso el bien juridico es un concepto
propio a una sociedad democratica y no a otro tipo de organizacion social”.'* Al estar
inmerso dentro de una realidad social los bienes juridicos se caracterizan por ser
eminentemente personales pues estdn ligados a la persona individualmente considerada, o,
bien lo estan al funcionamiento del sistema en cuanto este propende al desarrollo de la
misma —persona-, de ahi que el bien juridico se entienda como una “realidad valorada
positivamente”.'® De esta manera s6lo pueden ser “biencs juridicos aquellos objetos que el
ser humano precisa para su libre autorrealizacién (que obviamente tiene lugar en la vida
social); determinados objetos se convierten en bienes juridicos, por tanto, en la medida en
que estan dotados de un contenido de valor para el desarrollo personal del hombre en

sociedad”.!”

5.2 El bien juridico protegido en los delitos de peligro y en especial del principio de lesividad u
ofensividad.

En la determinacion del injusto penal el bien juridico juega un rol fundamental, ya que
como se sefiald, el derecho penal sdlo protege bienes juridicos, en este contexto el injusto

¥ ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General, Tomo I: Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito. traducido por LUZON, Pefia, Diego-Manuel, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, REMESAL
DE VICENTE, Javier. Madrid: Civitas, 1997, 2° edicién, p.56.

15 BUSTOS, RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Parte General. Barcelona: Ariel, 1994, 4° Ed.
aumentada y corregida y puesta al dia por Herndn Hormazabal Malareé, p. 112,

16 SILVA, SANCHEZ, Jesiis Maria. Aproximacion al derecho penal contempordneo, Barcelona: J.M. Bosch,
2002, p.268.

1" SILVA, Aproximacién, p.271.



se “presenta como una afeccién de bienes juridicos, es decir, como lesion o puesta en
peligro de un bien juridico”'®, que tiene aparejado una sancién penal.

Los delitos de peligro abstracto no lesionan ni ponen en peligro al bien juridico, dado que la
conducta peligrosa descrita no es un elemento del tipo, sino que se trata sdlo del motivo del
legislador para la tipificacién de la accién sobre la base de la peligrosidad general de la
misma, demostrada estadisticamente.

En este ambito se genera un problema con este tipo de delitos toda vez que a simple vista se
aprecia que en ellos no se afecta ni se pone en peligro a un bien juridico determinado,
revelando su “contradiccion con €l principio de ofensividad o lesividad que exige la
presencia de una verdadera antijuridicidad no sélo formal, sino material™’®, es decir
desvalor de acto v de resultado™.

Hassemer ha criticado esta caracteristica diciendo que el “derecho penal ha abandonado la
céscara liberal donde atn se trataba de un “minimo ético™!, ahora la “norma combate “el
peligro que amenaza al bien juridico no como un ?eligro individual, sino como un elemento
tipificado de una... peligrosa “gran perturbacion’™?.

6. El Bien juridico colectivo

En la actualidad atendido “‘el proceso de la industrializacién y tecnificacion, las nuevas
tecnologias medicas y comerciales de las sociedades actuales, han traido consigo nuevas
relaciones y conflictos sociales de un espectro incomparablemente mayor”,? se distingue
(en términos generales) entre bienes juridicos de naturaleza individual en los “que se
garantiza a un concreto portador”24, tales como la vida, libertad, patrimonio, salud personal,

y los denominados bienes colectivos, universales o supraindividuales, que se refieren a los

'8 ROXIN, Claus. La feoria del delito en la discusion actual, traducido por Manuel Abanto Vésquez, Lima:
Juridica Grijley, 2007, p. 91.

19 SANCHEZ, GARCIA DE PAZ, Maria Isabel. El moderno derecho penal y la anticipacion de la tutela
penal, Valladolid: Secretariado de publicaciones e intercambio cientifico, Universidad de Valladolid, 1999, p.
39.

% s precisamente esta capacidad la que critica Luis Gracia Martin, al sefialar que “la capacidad abstracta-
general de afectar la seguridad v, con ello, a remotos bienes juridicos fundamentales, puede ser afirmada de
cualquier conducta, por muy inocua que sea en el caso concreto. El tipo de peligro abstracto serd entonces
uno carente de limites, pues podrd estimarse comprendida en cualquier conducta con tal que muestre
elementos de contrariedad al vago y abierto concepto de la “seguridad” o al “intereses general” de proteccion
de bienes juridicos”. GRACIA, MARTIN, Luis. Prolegémenos por la lucha, Valencia: Editorial Tirant Lo
Blanch, 2003, p.137, (comillas y cursivas son del autor).

2 HASSEMER, “Derecho”, P. 34, (comillas son del autor).

2 HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbélico y proteccion de bienes juridicos, traducido por Elena
Larrauri. En Pena y Estado, Santiago: Editorial Juridica ConoSur Ltda., 1991, p. 32, (comillas son del autor).

2 MENDEZ, Los delitos de peligro, p. 31.

* KINDHAUSER, Urs Konrad. Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el dmbito del
derecho penal econdémico, traducido por Fernando Molina Ferndndez, En: Hacia un derecho penal econdmico
Europeo, Madrid: Serie de Derecho Piiblico, Boletin Oficial del Estado, 1995, p. 445.



que “sirven al desarrollo libre de muchas personas”,”> como la salud publica, el orden

puablico econdmico, la correcta administracién de justicia, entre otros.

De esta manera se le define a “a partir de una relacion social basada en la satisfaccion de
necesidades de cada uno de los miembros de la sociedad o de un colectivo y en
conformidad al funcionamiento del sistema social” *.

En la generalidad de los casos los bienes juridicos colectivos se presentan en términos
amplios y difusos, donde la victima aparece lejana o derechamente no existe, esto es
precisamente lo que se le critica por parte de la doctrina,”’ de esta forma Hassemer frente
la naturaleza de estos bienes ha sefialado que “las leyes en el ambito de nuestro derecho
penal material (parte especial y leyes penales especiales) no tiene como objeto de
proteccion s6lo bienes juridicos universales sino asimismo que estos bienes juridicos
universales estdn formulados de forma especialmente vaga”,28 seflala ademas que la
creacion de estos bienes seria una “criminalizacion anticipada a la lesion del bien juridico;
de la proteccion del “bicnestar” de los hombres “en un sentido somatico” en vez de la
proteccién de la vida y la salud de las personas”,” asi, los delitos de peligro abstracto
muchas veces son utilizados por los legisladores en la actualidad para darles proteccién

penal.

Kindhiuser, sobre este punto y en particular respecto del derecho penal econémico
caracterizado principalmente por la tutela de bienes juridicos colectivos, manifiesta
respecto de la utilizacién de los delitos de peligro, que es totalmente “legitima cuando se
trata de garantizar espacios de libertad de accién individual y cuando la seguridad que ha
de brindarse a las condiciones de libre desarrollo de la personalidad entran claramente

dentro de la competencia del estado”. >

P KINDHAUSER, “Legitimidad”, p. 445.

26 CARO, CORIA, Carlos. Sociedades de riesgo y bienes juridicos colectivos. En: SILVA, Jestis, CARO,
Carlos, PERCY, Cavero, MEINI, Ivan, PASTOR, Nuria, PARMA, Carlos y REANO, José. Estudios de
derecho penal, Lima: Ara Editores, 2005, p.39. Cursivas del autor.

21 Bl Codigo Penal Chileno dentro de los delitos que atentan contra el bien juridico salud publica, se
encuentran los articulos 313 d. inciso 1:° “El que fabricare o sabiendas expendiere a cualquier titulo
sustancias medicinales deterioradas o adulteradas que sean peligrosas para la salud por su nocividad o por el
menos cabo de sus propiedades curativas, serd penado (...)", y el articulo. 314. “El que a cualquier titulo,
expendiere otras sustancias peligrosas para la salud (...) contraviniendo las disposiciones legales o
reglamentarias establecidas en consideracion a la peligrosidad de dichas sustancias, serd penado (..)”
Claramente la deseripeion en los tipos es ambigua con referente ademas a un bien juridico colectivo.

2 HASSEMER, “Derecho”, p. 32.

» HASSEMER, “Derecho®, p. 33

3 KINDHAUSER, “Legitimidad”, p. 445.



Conclusiones

L

La anticipacion de la tutela penal obedece a una situacion particular que estd
viviendo el derecho penal, y que consiste en la expansion del mismo a nuevas dreas
sociales.

Silva Sénchez’' grafica en tres puntos basicos estd expansion, y que son: la
aparicion de nuevas realidades, el deterioro de otras tradicionalmente abundantes y
se traducen en la escasez de bienes v finalmente el aumento de valor de realidades
tradicionales como por ejemplo patrimonio histérico-cultural.

Esta expansion tiene como antecedente previo la aparicion de una nueva sociedad
denominada sociedad del riesgo, esta concepcién fue utilizada principalmente por
el socidlogo Ulrich Beck, para quien, estas sociedades se caracterizan por grandes
avances tecnologicos que lleva a la creacidn de nuevos focos de riesgo, 1o que se
traduce en la necesidad de controlarlos, ademds presentan caracteristicas bien
definidas, tales como: las decisiones que se tomen en ellas pueden afectar a grandes
colectividades de personas, la dificil imputacion a un individuo en particular en
cuanto al origen del riesgo, la atribucion de responsabilidad del riesgo de acuerdo de
acuerdo a las reglas actnales de causalidad e imputacién objetiva, ello unido ademas
a una sensacion cada vez mayor de inseguridad por parte de las personas, ha llevado
a la transformacién no sé6lo de la sociedad sino también del derecho penal clésico
de corte liberal, estando en presencia de un derecho, que “lejos de aspirar a
conservar su caracter fragmentario, se ha convertido en un derecho penal
e)r;pemsivo”.32

En estas sociedades al abordar el tema de la inseguridad en vez de realizarlo desde
el punto de vista del derecho de policia se hace desde el derecho penal, lo que trae
como consecuencia que el comportamiento “que va a ser tipificado no se considera
previamente como socialmente inadecuado, al contrario se criminaliza para que sea

3 SILVA, SANCHEZ, Jestis Maria. La expansién del derecho penal. Aspecto de la politica criminal en las

sociedades postindustriales. 2° edicién revisada y ampliada. Madrid: Civitas, 2001, p.25.

32 PRITTWITZ, Corneluis, "Sociedad de riesgo y derecho penal”. Traducido por Adan Nieto Martin y
Eduardo Demetrio Crespo. En; Critica y justificacion del derecho penal en el cambio de siglo : el andlisis
critico de la Escuela de Frankfurt. Coordinado por: Adan Nieto Martin, Luis Alberto Arroyo Zapatero,
Ulftied Neumann. Castilla-La Mancha: Ediciones Universidad de Castilla de la Mancha, 2003, p. 261.



considerado como socialmente desvalorado” Asi parecicra cobrar fuerza la
denuncia que realiza el profesor Winfried Hassemer quien manifiesta que este
derecho penal es simbélico ya que estd “orientado a las consecuencias”,>* donde lo
relevante es “la imagen del legislador o del “empresario moral”*

o Esta nueva realidad social y expansiva, lleva a exigir al derecho penal respuestas a
esta nueva problemaética, una de estas respuestas es la criminalizacién en el dmbito
previo a la lesidn o puesta en peligro del bien juridico tutelado.

e [Fsta anticipacion tiene en los delitos de peligro abstracto una de sus formas mas
utilizadas por parte del legislador del riesgo.

e C(Claramente en estos delitos se aprecia la anticipacién, dado que para que se
encuentren en la etapa de consumacién solo basta la realizacién de la conducta
peligrosa descrita en ellos.

e La conducta peligrosa en este delito no forma parte del tipo, siendo sélo el motivo
del legislador para su creacion, la cual tiene su fundamento en una antecedente
matematico o mejor dicho en una relacion de estadisticas de probabilidades.

s El hecho que la conducta peligrosa descrita no forme parte del tipo plantea una
serie de contradicciones con el nucleo de los principios del derecho penal liberal.
Esto se manifiesta primero en la funcién de proteccién de bienes juridicos por parte
del derecho penal, es decir con ellos se afecta lo que se conoce como el principio de
lesividad, también se altera el principio de proporcionalidad, esto atendido que en la
actualidad muchos de estos delitos se refieren a materias del derecho penal
econémico, administrativo, medio ambiental, entre otras, las que tienen gran
impacto en estas sociedades del riesgo, y esto se ve reflejado en algunas ocasiones
con penas desproporcionadas.

¢ Relacionado con el punto anterior estos delitos presentan en la generalidad de las
ocasiones descripciones ambiguas y en otras descripciones amplias lo que ha
llevado en algunas ocasiones a considerarlos el “bolsillo del sastre™ al cual el
legislador del riesgo echa mano cada vez con mayor frecuencia.

o Ante este escenario es necesario preguntarse si pueden mantenerse este tipo de
ilicitos con las caracteristicas ya indicadas o por el contrario debe propenderse a su
no utilizacién y rechazo.

33 PRITTWITZ, “Sociedad”, p. 262.
3 HASSEMER, “Derecho”, p. 31.
** HASSEMER, “Derecho™, p. 35, (comillas son del autor).
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e A este respecto el profesor Jesus Maria Silva Sanchez ha realizado una propuesta
interesante que la denomina derecho de tres velocidades. La primera de ellas trata
de un derecho penal “de la cdrcel”, en el que habrian de mantenerse rigidamente los
principios politico-criminales clasicos, las reglas de imputacién y los principios
procesales™®. La segunda velocidad estd dada por “un derecho penal més alejado

- del nicleo de lo criminal en el que se impusieran penas mas proximas a sanciones
administrativas (privativas de derechos, multas, sanciones que recaen sobre
personas juridicas) flexibilizando los criterios de imputacién y garantias politico-
criminales™’ y finalmente la tercera, centrari basicamente en el &mbito socio-
econdmico y que se caracterizard por “la existencia de un derecho penal de
privacion de libertad con reglas de imputacion y procesales menos estrictas™®, claro
que esta velocidad de reducirse al minimo posible y sélo debe ser respecto de
situaciones excepcionales como lo son por ejemplo el terrorismo y el narcotrafico
con sus derivados.

e Finalmente creo que la utilizacion de los delitos de peligro en su modalidad
abstracta es posible, primero porque el injusto penal no solo es la lesion o
menoscabo del bien juridico sino que ademaés su puesta en peligro, en ese sentido el
peligro abstracto representa la puesta en peligro del bien juridico tutelado, en
segundo término creo el derecho penal al ser un sistema, necesariamente debe
acoplarse a los cambios y caracteristicas de las sociedades modernas que crean
bienes juridicos colectivos a propdsito de las conductas riesgosas desarrolladas en
las mismas, entonces la utilizacién de esta clase delitos representa una mayor
utilidad y eficiencia para la proteccion del bien juridico, claro esta, que en el uso de
ellos, debe restringirse y en ello compartiendo la postura de la tercera velocidad en
cuanto a que, debe ocupirsele en situaciones excepcionales y ademas en su
construccion debe velarse siempre por principios del derecho penal liberal, tales
como, ¢l de proporcionalidad, legalidad.

% SILVA, La expansién, p.163
3T SILVA, La expansi6n, p. 160.
3% STLVA, La expansién, p. 163.
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