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DELITOS DE LESION Y DELITOS DE PELIGRO
Gustavo Maro CAMACHO

suMario: Introduccion. Esquema. Delitos de lesion y delitos de
peligro. Concepto de peligro. El juicio de peligro. La tentativa.

INTRODUCCION

El estudio de los delitos de lesién y de los delitos de peligro supone
un tema que, como objeto de andlisis, es en si concreto. Atenderlo, sin
embargo, plantea la conveniencia de hacer algunos sentalamientos acerca
de la sistemidtica del derecho penal, que permita la comprensién mis
clara de ellos v su ubicacion, Esta consideracién introductoria se jus-
tifica al observar lo variado que resulta la concepcion del problema por
parte de la doctrina,! tanto en lo referente a su contenido, que es
hasicamente el concepto del peligro, como a la extension de su trata-
miento, 2 y ubicacién en la teoria, que son consecuencia de lo anterior.
La inclusién misma del tema como desarrollo especifico en este evento,
parece, de entrada, calificarlo bajo un cierto orden de Ideas, acaso rela-
cionado con la figura de la tentativa, cuyo contenido aparece evidente-
mente relacionado con la puesta en peligro de bienes juridicos, ya que,

1Delitala, cn su informe general, en el Congreso Internacional de Derecho Penai
celebrado en Roma, ltalia, 1969 (en Revista Internacional de Derecho Penal, 1969,
ndms, 1 y 2, pagina 287), expresa que el tema relativo a los delitos de peligro afecta
una multiplicidad de delitos; al concepto mismo de peligro; a los distintos aspectos
que reviste el peligro segin los diferentes tipos de delitos, a su justificacién tedrica
v criminolégica.

28 la concepeion del delito” de peligro sc entiende a partiv de su referencia con
el delito de lesion, aparcce en principio solo como especifica clasificacién tipoldgica
contemplada por ¢l derecho penal; siose Ie enticnde a partir del concepto de peligro
cn coanto cspecic donde no se ocasiona una lesion, entonces serd en este sentido
que deha ser contemplado, en cuyo alcance pucde aparecer la figura de la tentativa;
si el desarrollo se vealiza a partir de la nocién de peligro, ¢l andlisis Tesulta distinto,
wtendiendo a las diferentes fuuciones que dicho concepto tiene en el derecho penal.
Es daro que en cada caso lu extension del tratamiento que s¢ da al tema resulte
distinto.
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en otro sentido, tal vez el propio tema habrfa podido ser contemplado
como subtema de algun otro.

El derecho es forma socizl, en tanto que 2l mismo le corresponde
determinar la manera en que el nticleo social ha de constituirse, orien-
tado siempre hacia fines que consisten en el establecimiento y mante-
nimiento del orden y progresivo bienestar de la comunidad, de acuerdo
con la conformacion politica del sistema imperante, 3

3 Esta posicion se tesiente con claridad en el pensamicnto de Roxin (Roxin, Claus,
Politica criminal y sistema de derecho penal, Barcelona, Espaiia, Editorial Bush, 1973) .
El contenido eminentemente social del derecho, al que ya en su tiempo se refirié
Liszt, y sin duda también el punto de partida de la escucla positivista, parece tomar
actualmente nueva preocupacién en el interés de los auicres en la ultima década,
fortalecido en parte por el trabajo de los crimindlogos, pere también por el cues-
tionamiento a que desde adentro ha sido sometida la doctrina penal,

Al respecto, Francisco Muiioz Conde apunta que la dogmadtica juridico-penal ale-
mana atraviesa actualmente por una crisis, originada en parte importante por la
polémica sostenida entre causalistas y finalistas, cuyos frutos para la propia dogmitica
jurfdico-penal han sido incuestionables, pero al mismo tiempo ha puesto de mani-
fiesto el desarrollo de la dogmitica dentro de los estrechos limites que le ha marcado
a la ciencia del derecho penal el positivismo juridico de prindpios de siglo. Segiin
esta teoria, la tinica tarea del jurista ha sido interpretar al derecho positivo y desarro-
llarlo bajo un sistema cerrado, conforme a principios 16gico-deductivos de los pre-
ceptos concretos de la ley, subiendo hasta los witimos principios y conceptos funda-
mentales. La elaboracién del sistema, ha sido, puss, la misién fundamental de la
ciencia del derecho penal que, por lo mismo, se desentendié de otras consideraciones
de indole criminolégico o de politica criminal por estimar que las mismas debian
constituir el objeto de otras ciencias. Con esto se ha dado la paradoja de que con-
sideraciones formuladas desde cl punto de vista juridico resultan ciertas, en tante
que cuando analizadas desde el punto de vista criminolégico o politico criminal
resultan faisas. Antc esta supervaloracién del pensamiento sistemitico y resolver
la incongruencia planteada, en Alemania se han manifestado dos tendencias que han
intentado superarla: una que intenta negar la importancia del sistema y que estima
que ¢l punto de partida de la ciencia del derecho debe constituirlo €l problema, por
lo que el pensamiento sistemdtico debe ser substituido por el pensamiento proble-
mitico en el que la solucidn se deriva de la respectiva estructura de los factores
que sirven de base al problema, y no de los axiomas previamente dados por un
sistema determinado obtenido por el procedimiento de la deduccién légica; y la
otra tendencia que intenta también penetrar en el problema pero sin renunciar al
sistema, y as{ estima que si €] pensamiento problemdtico, desea mantener el cardcter
cientifico de la actividad jurfdica, tiene que desembocar hacia un sistema, cuyo
objeto debe ser precisamente dicho problema. Seflala Mufioz Conde que es en esta
orientacién en donde se ubica Roxin en su estudio sobre la ciencia del derecho penal,
para quien los problemas politico criminolégicos forman parte del contenido propio
de la teoria general del derecho, y asf, Ias vinculaciones juridicas vy la finalidad
pelitico criminal deben ser reducidas a una unidad en el sistema del derecho penal.
por lo que en consecuencia, como punto de partida se indica que las categorfas tra-
dicionales de la estructura del delito (tipicidad, antijuricidad y culpabilidad) deben
sistematizarse, desarrollarse y contemplarse, tomando como base su funcién politico
criminal.
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En este sentido, puede afirmarse que el Estado de derecho, para
delimitar el desarrolle que nos ocupa a partir de esta concepcién juridico
politica mas definida, ¢ las caracteristicas del derecho manilicstan ese
cardcter de forma del grupo soctal orientado hacia ciertos fines. Las
diferencias en los sistemas juridico-politicos imperantes en los estados,
podrin poner el acento en el bienestar del ser humano en lo individual
o cn €l de la comunidad o en el de la sociedad, la que incluso puede
ser considerada también como un fin en si misma, pero aun en este
ultimo caso, ello obedecerd a la consideracidn de que dicho modelo es
el necesarip para alcanzar el fin ultimo del bienestar del ser humano
que integra el nicleo. ?

El hombre es ser que se forja fines y lucha por alcanzarlos, carac-
teristicas éstas que constituyen el rasgo mds significativo de su racio-
nalidad. Como ser pensanie que es, el hombre no acepta al mundo cir-
cundante tal cual se presenta, sino que, apoyado en su razén y haciendo
uso de ella, se configura metas ¢ intenta conformar ese mundo circun-
dante de acuerdo con aquéllas,

Mufioz Conde, Francisco, Introduccion al ensayo politico criminal y sistema de
derecho penal de Roxin, Barcelona, Espafia, Editorial Bush, 1972, pp. 5 a 7.

En 1967 fue celebrado el Primer Coloquic Espailol sobre Politica Criminal y Dere-
cho Penal, y de las diversas intervenciones de los participantes se deriva esta preo-
cupacién, En dicha reunién intervinieren, entre otros: Bacigalupo, Enrique, “Sig-
nificacién y perspectivas de la oposicién derecho penal-politica criminal”, pig. 15;
Baigun, David, “Politica criminal y derecho penal”, pag. 31; Barbero-Santos, Marino,
“Ia reforma penal espafiola en la transicidén a la democracia”, pig. 57; Bergalli, Ro-
berto, “Ejecucién penal y politica criminal en América Latina”, pdg. 77, Beristdin
Ipifia, Antonio, “Politica criminal y derecho penal en la guerra civil y en la pos-
guerra (violencia subversiva en Espafia [1936-1945]", pag. 91; Goérdoba Roda, Juan,
“Evolucién politica y derecho penal en Espafia”, pdg. 135; Novoa Mourezl, Eduardo,
“Politica criminal y derecho pemal”, pag. 239; Polaino Navarrete, Miguel, “Aspectos
de penalidad del abandono de familia en dereche penal espafiol”, pig. 251; Vassalli,
Giuliano, “Politica criminal y derecho penal”, pdg. 379; Gimbernat Odeing, Enrique,
“Relacién general del Congreso en Politica Criminal y Derecho Penal”.

En México, por su parte, se realizé un Coloquio sobre Politica Criminal en Amé-
rica Latina, con sede en el Institute Nacional de Ciencias Penzles, en el afio de
1976, en cuyas recomendaciones se observa asimismo una preocupacién por procurar
¢l desarrollo de politicas de prevencién de la delincuencia.

4S¢ mencionz la expresién Estado de derecho como la conformada sobre todo
a partir de las ideas liberales y también la iusnaturalistas del siglo xvir, cada una
con su respectiva consecuencia, sin que ello signifique que se deje de reconocer que
en las configuraciones sociales precedentes, concebidas de manera mds o menos inte-
gradas, el orden legal existente supone también la misma caracterfstica.

5 Bettiol, Derecho penal, Parte gencral, Bogotd, Editorial Temis, 1965, pag. 5,
expresa que no es posible comprender el derecho penal de un Estado aislindolo de
sus presupuestos €ticos, sociales, econdmicos y politicos y porque constituye la expre-
sién mds caracteristica de la “fisonomia” de una sociedad en un momento determi-
nado de su evolucién histdrica.
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Desarrolla al mundo y se desarrolla dentro de ¢1 tmpelido por Ias
dos necesidades bdsicas de su existencia, que aparecen constituidas por
los instintos de conservacién y de reproduccion; éstos, que son el origen
de su esencia como ente social, ya que solo en la coexistencia le es dable
satisfacerlas, son los factores que en la evolucién de la interrelacién
humana habrin de conformar la cada vez mis imbrincada y compleja
coexistencia, que a su vez da origen al derecho y al Estado como férmu-
las para lograr su establecimiento y mantenimiento,

El ser humano, por tanto, constituye un fin en si mismo y por esto
al Estado le corresponde atender lo necesario para su consecucién. Su
forma serd la determinada por el disefio sociopolitico definido a través
del derecho, y su fin, el congruente con el derivado de la naturaleza
social del hombre, que por tanto, corresponderd también con el fin
del derecho, dado en funcién de la existencia de aquéllos.

Contemplando el orden juridico como base de la coexistencia, puedc
afirmarse que al derecho penal le corresponde la salvaguarda de aquellos
intereses estimados como de la mds elevada jerarqufa para el hombre
en su necesaria existencia social y, en funcién de esto, para la propia
sociedad. Las conductas estimadas como mas gravemente lesivas del
orden social, que por lo mismo requieren de la mds enérgica protec-
cion por parte del derecho, aparecen incorporadas como los preceptos
de normacion penal, cuya violacidn genera la reaccion social del Estado
caracteristica de este dmbito. A través de las normas se determinan las
condiciones estimadas bésicas para el mantenimiento de la estructura
social y se definen las sanciones de acuerdo con la filosolia sociopoli-
tica del Estado de derecho. Esto determina la orientacién del sistema
juridico penal y en relacion con éste, la escuela seguida, entendiendo
que una verdadera escuela, estd constituida por diferencias de fondo
en el tratamiento del sistema de imposicién apoyada por la filosofia
politica que la sustenta, mds que por las diferencias en torno a la sis-
tematizacién penal misma, que con mayor precision determinan posturas
y orientaciones sistematicas, ¢

¢ Bustos Ramirez, Valenzuela Bejas, Derecho penal latinoamericane comparado,
t. 1, Parte general, Edicién Depalma, 1981, pdgs. 114 a 119. Esencialmente son dos
las escuelas penales que se han manifestado a partir del siglo xix: la Escuela Cldsica
y la Escuela Positiva. Es a partir de elias y en torno de las mismas que se han
elaborado las diferentes formulaciones y reformulaciones. La teoriz cldsica se carac
teriza fundamentalmente por observar a la pena en sentido retributivo: es el mal
que impone el derecho por el mal que perturba el orden juridico-social. El delito,
analizado a la luz del orden juridico es un ente juridico; y el delincuente es un
individuo que contraviene al orden juridico por su voluntad libre, la que, apoyada
en la teoria de libre albedrio, origina la base de su responsabilidad moral y juridica.
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El orden juridico y el derecho penal que por razén de él surge, solo
se justifica en la medida en que sea eficaz para garantizar la proteccién
de los intereses sociales, individuales o colectivos, que se constituyen
en los bienes juridicos a la luz del propio derecho penal, entendiendo
que el bien juridico debe ser entendido en funcién del concepto del
hombre como ente social, es decir, como un sujeto en relacién social,

Las oricntaciones planteadas dentro del marco de 12 docirina bdsica sonr multiples
y por esto es que el fin de la pena aparece mencionade con caracteristicas diferentes,
todas 1as cuales, sin embargo, en el fondo traducen siempre la idea de la retribu-
cion como escncia de la pena y el Hamado “lin” aparccerd en realidad siempre solo
como una verdadera consecuencia accesoria. En esta escucla convergen tanto los
partidaries del derecho natural como ¢l mismo Carrara, cuante quicnes siguen un
criterio estricto de positivismo juridico, como Binding. En ambos, independiente-
mente del fundamento filoséfico que sustentan sus respectivas posiciones {jusnatu-
ralismo o positivismo juridico), s¢ atiende un andlisis que se reficre al orden juridico.
que légicamente serd de fonde filosdfico natural o positive, estudiando las normas
bajo un método abstracto del que se derivan las consecuencias en relacién al delito
del autor. Por esto ¢s que tanto los autores que siguen la teoria causalista como
los que aceptan la orientaciém finalista, independientemcente de las diferencias en
la sistemdtica, sefialan similares caracteristicas, por lo que también estos ultimos son
igualmente cldsicos, o neoclasicos si se preficre, lo que explica que tanto Mezger
como Welzel afirmen que la pena es retribucion, y ¢l propio Welzel exprese que la
pena es un mal que sc impone €l autor por el hecho culpable, sefialamiento que
no difiere, en esencia, de Ia afirmacién kantiana de la retribucién justa del orden
juridico cuando este tltime indica que cada uno sufre lo que sus hechos valen.
Por csta Tazén se cxplica también que el amparoe de la escuela clisica, preocupada
fundamentalmente por el andlisis de¢ la norma, la teoria del delito ha alcanzado su
mayor desarrollo dogmidtico y, justamente en esto, contempla su mayor aporte: una
investigacién légico-formal apoyada en la deduccidn, clasificacién y diferenciacion, a
través del andlisis exhaustivo de 1a norma, que desciende de lo abstracto a lo concreto.

En oposicién a la escucla clisica, v como una afirmacion de la filosofia dialcctica
hegeliana, frente a la tesis de aquélla surge la escucla positiva, al amparo del desarrollo
de las ciencias maturales del sigle X1x, y apoyada en el positivismo filosofico de
Tamarck, Darwin, Comte, Stuart Mill Spencer, etcétera. Variando Ia metodologiz de la
investigacion del delito, surge la preocupacidn por ¢l delincuente y el estudio de su
accidén como fendmeno del mundo natural. De acuerdo con las diversas facetas de
sus seguidores, adoptard, seglin el caso, posiciones que se preocupan por el aspecto
biolégico, €l antropolégico, o ¢l social, a través de los cuales se intenta conocer ¥
definir los factores que determinan la criminalidad. Ante este nucvo orden de ideas
el concepto de la pena como retribucion no tiene sentido v se desarrolla entonces el
principio de ta responsabilidad social como foima scz para eliminar la anormalidad,
o sea para eliminar los factores que determinan al individuo; atento a csto, también
aparece sustituido el fundamento del libre albedrio como hase de la voluntad libre
idel individuo y por lo mismo también fundamento de la culpabilidad, por el fun-
damento filos6lico del determinismo causal del positivismo, que a su vez Heva al
criterio de la peligrosidad manifestada, como situacién gque permite justificar al prin-
cipio de la responsabilidad social como sustento de Iz reaccién social del Estado.

Con 1la escucla - positiva surgen las medidas de seguridad y correctivas, e incluso
ante' el'embate del clasicismo, hace nacer el concepto de la sancién para englobar a
toda medida yepresiva, tanto de la pena o como a la medida de seguridad. El andlisis
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donde precisamente el bien juridico es una sintesis normativa de esa
relacién social, o como expresa Bustos, es una férmula normativa sintética
concreta de una relacién social dindmica determinada, que lo lleva a
ser un principio garantizador de cardcter cognoscitivo, Por esto, el
hombre, en el plano de lo injusto no es una abstraccién representada
por un ser ideal (calificado con ficciones idealizadas de jgualdad y li-

del individuo atiende no a su libertad sino a su peligrosidad, y no teniendo objeto
ni sentido el reproche de culpabilidad, la imputabilidad se presenta como relzcidn
psicofisica con ¢l hecho, y la peligrosidad come grade de tendencia al delito. El método,
ante este tipo de andlisis, no puede ser ya el abstracto sino que se hace concreto ¥
deja de ser utilizada la deduccién para ser aprovechada la induccién con la investiga-
cién empirica que sustituye a la investigaciéon iniciada con la norma, para partir
ahora de los hechos de la naturaleza, y con esto hace surgir también a la criminologia
que se ocupa de estudiar el delito, el delincuente y la reaccién social. El gran aporte
de la escuela positiva es el estudio del delito y del delincuente que permitié la apli-
cacién de métodos empiricos.

Expresan los autores en cita que ambas escuelas contemplan aciertos pero ambas
también plantean una gran falla: la cldsica escribe la expresién “hombre” con
“maytsculas”, ya que estudia al hombre como una abstraccion, sea por estudiarlo
como una idealidad de la naturaleza, sea por concebirlo como una imagen de Dios;
la positiva escribe al “hombre” con "“mimisculas”, ya que intenta conocerlo sélo como
una especie animal (p. 122). La critica a la escuela cldsica no es en el sentido de
negar la importancia de llegar a la abstraccién, precisacién y sitematizacién de con-
ceptos, y con esto a la dogmitica misma; el inconveniente son sus bases. Asimismo
la critica de la escuela positiva no se orienta a negar la importancia del método
empirico, que es €l que permite aproximarse a la realidad, sino también las bases
en que dicha escuela se sostiene, por lo que sin caer en un mero eclecticismo que
sblo reline planteamientos de una y otra escuela debe buscarse la superacién de ambos
puntos de vista, que es el camino en cuyo esfuerzo se encucntran empefados actual-
mente los penalistas, crimindlogos y politico-criminales (p. 125).

Ambas adolecen del mismo defecto en tanto que olvidan que el hombre es un ser
social, y que el delito y delincuente son sélo expresiones de 1a sociedad y por lo misme
se reducen a un estricto individualismo.

Después de aquéllas, como inicial reaccidn a la escuela positivista, se manifestaron
algunas orientaciones eclécticas, entre las que especial importancia llegaron a tener
e incluso siguen teniendo la escuela “politico-criminal” alemana de Von Liszt y la
terza scuola italiana. Después de éstas puede expresarse que durante los uliimos
cuarenta afios ha predominado la escuela cldsica sin que ello evite la presencia singola
de algunos grandes sostenedores de la positiva, pero pricticamente s6lo en Francia
persistié la doctrina de la nueva defensa social. En los afios recientes, nuevamente
se ha dejado sentir una fuerte influencia y resurgimiento de la orientacién politico-
criminal, acaso apoyada ahora en el avance de las ciencias sociales. En Alemania se
ha dejado sentir esta corriente en la reforma penal del Proyecto alternativo de 1966,
en que iz dogmitica de la escuela cldsica die paso a postulados bajo criterios de
determinacién; asimismo, en la orientacidén politica criminal actualmente se perfilan
en Alemania particularmente Roxin y Hassemer y en Espafia Gimbernart Ordeig. En
la criminologia también se ha manifestado este movimiento de renovacién que ha
hecho surgir la posicién critica, no séle al monocausalismo bio-psicolégico inicial, sino
también como orientacién interesada en estudiar como fenémeno de criminalizacién
al propio sistema de reaccién social y al sistema de derecho penal.

DR © 1982. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WuLSgP

DELITOS DE LESION Y DELITOS DE PELIGRO 207

bertad)} como tampoco es un animal determinado por el acontecer abso-
Iuto de la naturaleza, sino que es un ser que se manifiesta en el acontecer
social, lo que significa que vive y se desarrolla en un proceso permanente
de superacién de determinaciones, o por lo menos de toma de con-
ciencia de ¢stas, la primera de las cuales es precisamente el fenémeno
de la causalidad natural, y que dicho proceso la impulsa permanente-
mente hacia su liberacién. 7

7 Bustos Ramirez, Valenzuela Bejas, op. cit. supra, nota 6, pp. 126 y 127. Acerca
del bien juridico y con referencia a su evolucién, los autores recuerdan que desde un
principic la teorfa clisica del derecho penal tanto la de corte iusnaturalista como
Ia juridico-positiva, manifiesta su interds por la accién como fundamento del delito
y con ello su interéds por €l injusto. Su concepcion se refiere a la accion en su tota-
lidad, en su contenido objetivo y subjetivo, y en este sentido el més clare continuador
de la escucla clisica es precisamente Welzel, quien en su posicién doctrinal hace
“hincapi¢ en la acdén como una totalidad. Para la teorla cldsica, por esto, lo funda.
mental para la antijuricidad y lo injusto es precisamente la accién, no €l desvalor
del resultado sino ¢l desvalor del acto, y por esto Welzel al conceptuar el fin del
derecho penal, expresard que la mision de éste es la proteccion de los bienes juridicos
mediante 1a proteccién de los elementales valores de accién ético-social y que detrds
de las prohibiciones y mandatos se observan los elementales deberes ético-sociales
{valores de acto), cuya vigencia asegura conminando con pena su lesién. En la con-
cepcién de esta teorfa, entonces, sc adopta como punio de partida al hombre como
ser libre e igual que con su voluntad determina el munde de la naturaleza. Esta
posicién que se deriva tanto de considerar al hombre como resultado de uma abs-
traccién racional de la ley que lo libera de toda impureza v lo considera libre e
‘igual en su maturaleza (que supene la postura juridico-pesitiva), cuanto la que lo
“contempla como una abstraccién cuya naturaleza es semejante a la divina y, en con-
secuencia, por definicién también libre e igual (postura iusnaturalista) adopta en
"ambos casos como punto de partida este concepto de hombre con estas caracteristicas
que es a quien s¢ juzga por sus actos en la misma forma. La valoracién, asi, parte
de una idealidad y de una ficcién que es inexistente, olvidindose que el hombre es
ante todo un ente en sociedad, por lo que cuanto debe interesar es esa realidad social,
que es en la que el hombre se da y existe, y que es también la que permite observar
1a ficcidén de la igualdad y de la libertad, ficcién que puede servir para configurar
el derecho civil pero no para estructurar el derecho penal (p. 127).

La escucla positiva, al poner el acento en Ia defensa social, se ocupa por la defensa
de los bienes juridicos como expresién que a la sociedad le interesa proteger, y asi,
lo injusto aparece constituido por Ios resultados materiales que suponen el desvalor
_del vesultado, v de lo que se trala en su contenido es la lesién o puesta en peligro
de aquéllos. Ya expresard Liszt que el injusto reside en el ataque a los intereses
juridicamente protegido de otro, sea un individuo o sea la comunidad; en sintesis, el
injusto es la lesién o puesta en peligro de bienes jurldicos, EI punto de partida es la
consideracién de que el hombie es un ser determinado por lz naturaleza y el medio,
por lo que 1o interesan sus valores de acto sine lo que produce, es decir, 52 comienza
‘por el resultado, como hecho surgido del hombre por la causalidad, Y se observa al
injusto como un fendémeno natural.

El error de la teorfa causalista del delito, como parte de la tendencia cldsica, seri
precisamente €l no haber superado este punto de partida de lo injusto que le impuso
la escuela positivista, 2 pesar de los esfuerzos orientados a contemplar los aspectos
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El reconocimiento de la importancia que para el derecho penal tiene
el conocimiento del bien, conlleva el entendimiento de que no sélo su
lesion o puesta en peligro le estin relacionados, sino que la antijuri-

subjetivo y normativos de lo injusto e incluso de la teorfa normativa de la culpabi-
lidad. La teoria causalista simplemente sobrepuso a una base natural la teoria de los
valores, por lo que incurrié en una contradiccidn, El positivismo pone el acento de
su preocupacién por el hombre individual, al que observa como unidad biopsicolé-
gica, y por esto se ocupa de su accién como causalidad, que le hace afirmar la rele-
vancia de la lesibn o puesta en peligro de los bienes juridicos. No considerd el
positivismo al hombre como un ser en sociedad, sino sencillamente como un ser
determinado por la fuerza absoluta del medio que lo rodea; y es en esta afirmacién
de la determinacién absoluta que se equivoca la teoria positivista, porque las acciones
del hombre ne son determinaciones que surgen de lo natural sino de lo social, donde
el sujeto actia también como determinante en y de esa sociedad, en un juego de
reciprocidades e interrelaciones, juego en que también hay conciencia, utilizacién y
manejo de las determinantes que se dan en la propia sociedad.

El hombre, en sintesis, en el plano de lo injusto, no es una abstraccién sino que
es un ser dentro de la sociedad, tampoco es un animal determinado donde el aconte-
cer de la naturaleza es absoluto, sinc que es ser que se manifiesta en el acontecer
social, proceso donde el hombre va superando sus determinaciones o por lo menos va
tomando conciencia de ellas, en un proceso de liberacién. En este proceso, el hombre
toma conciencia y utiliza estas determinantes, la primera y mis elemental de las cuales
es precisamente el proceso de causalidad natural. Por esta razon lo injusto debe ser
considerado desde el punto de vista del hombre en sociedad y, en este sentido es que
se apunta la fundamental relevancia del concepto del bien juridico.

Hassemer recuerda que las teorias sobre el bien juridico han sido compresivas o
informativas. Como compresivas, fueron concebidas formalmente y han tenido un
valor minimo desde el punto de vista explicativo y cognostitivo; como informativas,
han representade un valor, pero no una teorfa concluyente sobre el valor juridico que
al mismo tiempo sea una teorfa del delito y de la praxis penal, lo que ha limitado
su valor explicativo.

En la teoria del bien juridico se observan posiciones intrajuridicas y extrajuridicas;
dentro de estas dltimas aparecen las que se fundamentan en el derecho natural y en
Ia vealidad social, que respectivamente apoyan iusnaturalistas y juridico-positivistas, y
cuyas posiciones convergen al partir de abstracciones por lo general de caricter com-
presivo (asi Binding y también el iusnaturalista Birnmbaum).

Expresan los autores en cita Que quien pareciera haber sido el primero en atender
una preocupacién mds correcta del problema parece haber sido Liszt al seflalar que
los bienes juridicos son intereses vitales del individuo o de la comunidad y que no
es ¢l orden juridico el que genera el interés, sino la vida, correspondiendo al derecho
solo la proteccidn que eleva ese interés vital a bien juridico. No logro aqui, sin
embargo, conformar una teorfa concluyente del bien juridico que fuese teoria del
delito y de la prictica penal, por lo que con posterioridad a €] se continué en la con-
cepcidon de dicho concepto bajo [brmulas de abstraccidn y espiritualizacién que Ia
llevaron a constituir sélo un criterio de interpretacién teleologica, de manera que ya
1a escuelz de Marburgo consideré al bien jurldico como un concepto del derecho penal
fundamental como principio directriz de toda interpretacién y constitucion de concep-
tos (Zimmerl, Schwinge), y 1a escuela de Kiel, yendo mis adelante, le restd aiin mis
la importancia al bien juridico al expresar que la lesién de éste es la lesién del deber,
Weizel vuelve a encontrar nucvamente el camino cuando expresa que el bien juridico
es todo estado sociable que el derecho quiere resguardar de lesiones y al considerar
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dicidad no puede ser justipreciada sin aquél, ni la responsabilidad, como
tampoco la punibilidad, la imposicion y la ejecucién misma, como niveles
diversos que son del fendmeno de la reaccién del Estado. Todo esto, en

el orden social como Iz suma de los bienes juridicos, es decir, que ya para este autor
nuevamente el concepto del bien jurfdico sélo puede ser apreciado en conexién con
el orden social. En este sentido, cuando se afirma que al derecho penal le corresponde
la proteccién de los valores elementales de conciencia de cardcter ¢tico-social, y solo
por inclusién, la proteccidn de los bienes juridicos particulares, aun cuando la abstrac-
cién signe dominando sobre la realidad social, a partir de Welzel se abre la puerta a
una nueva literatura sobre el bien juridico que trata de desentrafiar su contenido
y su funcién fundamental dentro del orden juridico. En sintesis, en la evolucién del
concepto del bien juridico el punto de unién entre las posiciones juridico-positivistas
y iusnaturalistas en su abstraccién, y en su diferencia con los trascendentes realistas
es que estos Ultimos surgen de lo concreto. El punto de coincidencia entre los tras-
cendentes, tanto realistas como de derecho natural, es que ambos con criticos al sistema
¢ implican una constante revisién de él, en tanto que las posiciones juridico-positivis-
tas intrasistemiticas se plantean sélo a partir de una orientacién funcional de manten-
cién del sistema.

Bustos y Valenzuela declaran, finalmente, que si se reconoce que el acento de lo
injusto no estd en la idea del hombre libre e igual, como tampoco lo estd en su con-
figuracién como ser determinade por la naturaleza, sino en su conceptuacion de
hombre en sociedad, es incuestionable que la base fundamental de lo injusto estd
en el concepto de bien juridico, pero para sefialar su estructura y funcién no son
suficientes las definiciones vagas y sin categorias de delimitacién, como aquellas expre-
siones que se refieren lisa y llanamente 2l “interés social” como las utilizadas por
Liszt y por Welzel, sino que es indispensable acudir a un concepte distinto que sea
mis claro y concreto. Asi, indican que en su concepto un primer intento para des-
entrafiar la esencia del bien juridico podria ser la posicién seguida por Carlos Pérez,
para quien el delito es un ataque a la libertad humana, entendiendo por libertad el
grado de dominio ejercido por el hombre sobre la necesidad externa, sobre el mundo
y sobre las personas, y sobre las relaciones subjetivas y sobre nosotros mismos; es decir,
que para este autor, su concepto de libertad no parte de la ficcién de libertad e igual-
dad utilizada por la escuela cldsica, sino que es un concepto de libertad que intenta
ajustarse a la realidad, e implica una permanente toma de conciencia; el concepto,
sin embargo, encierra la inconveniencia de ser sélo comprensivo y no explicativo.
Zaffaroni, por su parte, también afirma que la libertad es el concepto que precisa el
bien juridico, en tanto que se lesiona la disponibilidad del objeto o sea €l dmbito
juridico de libertad del individuo, criterio éste que si bien aprovecha el concepto
de libertad en sentido cldsico, también es cierto que lo utiliza para delimitar el
injusto. La importancia de estas posiciones estriba en que apuntan el concepio del
bien jurfdico, a partir de un sujeto en relacién, lo que implica ya un importante
avance, siendo sélo necesario precisar dicha unidad de relacién.

En conclusién, para los autores citados el bien juridico es una sintesis normativa
de la relacién social; es una féormula normativa sintétia concreta de una relacién
social dindmica determinada (p. 135). Es decir, es un concepto gue implica investi-
gar la posicidn que ocupan los individuos, su intermediacion con otros objetos y entes
que se dan en el medio social y la interaccién que se opera entre ellos. S6lo asi puede
darse un concepto de bien juridico util para precisar lo injusto, no para determinarlo
en abstracte sing en la realidad social, en concreto; que permita su constante revisidn
critica y que sea asf, una verdadera expresién de la vida social, impidiendo que se
convierta en un encarcelamiento de la vida social ¥ un par de anteojeras para el juris-
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sintesis, s6lo converge en el conocimiento del contenido social del derecho
Y, en consecuencia, en la necesidad que la teoria tiene de ocuparse de
ello y atenderlo con eficacia. 8

ta. El bien juridico es un principio garantizador de caricter cognoscitive, toda vez
que la sociedad y cada sujeto deben saber lo que se estd protegiendo y por tanto
deben estar en posibilidad de examinar y revisar sus bases. Lo injusto gira alrededor
del bien juridico y es el criterio determinante en los dmbitos en que ¢ste se expresa,
Ia atipicidad y la antijuridicidad: en la primera, en tanto que precisa, mediante la
norma, cusdles son las acciones u omisiones relevantes de la relacién social concreta
¥ que son recogidas por e! bien juridico como sintesis de ellas (desvalor del acto), y
en cuanto a la antijuridicidad, en la medida en que junto a Ia violacién del orden
juridico sefiala cudles son las afectaciones reales que sufre la relacién social concreta
(desvalor del resultado).

En relacién con el bien juridico, particular interés representa la obra de Miguel
Polaino Navarrete sobre el bien juridico en el derecho penal (Polaino Navarrete,
Miguel, EI bien juridico en el derecho penal, publicacién de la Universidad de Sevilla,
Editorial Catélica Espafiola, 1974).

8 Roxin, Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal. Barcelona, Espafia,
Editorial Bosh, 1972, p. 15. Preocupado por €l contenido eminentemente social del
derecho, y recordando Ia conocida frase de Liszt, de ser el derecho penal Ia infran-
queable batrera de la politica criminal, se plantea Roxin la tensién en que vive la
ciencia del derecho penal, en la que aparecen opuestos €l método juridico en sentido
estricto, como ordenacién y elaboracién sistematica conceptual de los presupuestos del
delito y de los principios del tratamiento adecuado de la conducta desviada que des-
“cansan en fundamentos empiricos; o, lo que es lo mismo, que el derecho penal, parege
enfrentarse consigo misme como ciencia social que es respecto a su condicién de ciencia
juridica. Recuerda, asi, que para Liszt la politica criminal inclufa los métodos ade-
cuados, en sentido social, para la lucha contra e! delito, constituyendo la misién social
del derecho penal, en tanto que al derecho penal mismo, considerade en sentide
juridico, le correspondia la funcién liberal de] Estade de Derecho, consistente en ase-
gurar la igualdad en la aplicacién del derecho y la libertad individual frente al ataque
del Leviathan del Estado. Este pensamiento de Liszt concebido como la “idea del fin
del Derecho Penal”, y que fue la base de su programa de Marburgo, era para él
12 meta de la politica criminal; en tanto que el derecho penal, como verdadera “carta
- magna del delincuente” le correspondfa proteger no a la comunidad, sino al individuo
que se rebela contra ella, garantizindole el derecho de ser castigado sélo bajo presu-
pucstos legales y dentro de los lmites legales (pp. 15 y 16). A partir de este orden
de ideas, Ia misién del trabajo sistemitico del derecho penal quedé ajeno e incluso fue
contrario a toda finalidad polftico-criminal, y es por esto que después Liszt, de quien
proceden los rasgos principales de la estructura de la teoria det delito aun hoy fami-
liar, se fij6 como tarea de la ciencia del derecho penal, la comprensidn del delito y
de la pena como generalizacidén conceptual en una consideracién puramente técnico-
juridica y el desarrollo, en un sistema cerrado, de los preceptos concretos de la ley,
subiendo hasta los tiltimos principios de los conceptos fundamentales; es decir, que
l1a ciencia del derecho debe ser puramente sistemdtica, pues sélo la ordenacién de los
conocimientos en la sistemdtica garantiza aquel dominio sobre todas las particulari-
dades, de manera segura y siempre dispuesta, sin la cual Ia aplicacidn del derecho
‘es siempre diletantismo, abandonada al ocaso y a la arbitrariedad. A partir de estos
conceptos, quedaron senaladas las afirmaciones claves que todavia hoy se utilizan para
afirmar la importancia de la sistemdtica del derecho penal, y es por esto que en el
mismo orden de ideas justifican la cincia sistemdtica tanto Welzel como Jescheck.
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"El derecho penal es equella parte del universo del derecho que se
integra por el conjunto de normas juridico-penales, los delitos, las penas
y las medidas de seguridad; y la ciencia del derecho penal es el sistema
conceptual y ordenador de las materias que se constituyen en su objeto.
Para su conocimiento, el anilisis debe atender a una metcdologia que
debe plantearse y desarrollarse en diversos niveles: el légico formal,
abstracto y deductivo, capaz de captar esa caracteristica de la normativi-
dad que permite ubicar este universo conceptual diferenciado del onto-
légico, independientemente de que también el derecho mismo forma
parte de la realidad; y por otra parte, el inductivo, concreto y experi-
mental, que le permita captar no sélo los fenémenos que se manifiestan
en el nivel fictico, como son los delitos, las penas y las medidas de se-
guridad, sino también el contenido eminentemente social de las normas.

Frente a esto, Roxin expresa que si bien no se pueden cuestionar las ventajas de
Ia sistemdtica, es innegable que parece resentirse una molestia, en aumento, derivada
de preguntarse si la filigrana de la sistemdtica corresponde a su rendimiento préctico
(p- 19). A partir de esta preocupacién, el autor apunta la situacién de crisis del pen-
samiento sistemdtico en general y de la teorfa juridico-penal del delito en particular,
de la que es sintomitica el hecho de que la polémica entre la teoria finalista y la
causalista, que tuviera su auge en los afios cincuentas, sea en el presente sélo de rela-
tive interés, demostrando con ella 12 poca fe que se ticne en los resultados de las
concepeiones sistematicas y la poca utilidad prdctica que parecen ofrecer tales catego-
rias (p. 25). A esto suma la observacién de que sélo haria falta imaginarse un derecho
penal sin parte general, para darse cuenta de que la renuncia a una teoria del delito,
tanto generalizadora como diferenciadera en favor de una cualquiera valoracién indivi-
dual, harfa retroceder la ciencia penal varios siglos, hasta esa situacién de “acaso” y
“arbitrariedad”, sosienida en apoyo de la sistemdtica.

Ante estas observaciones, que impiden sugerir la posibilidad de un abandono del
sistema, pero reconociendo la validez de las objeciones formuladas en su contra, Roxin
sefiala que es natural que Ias desventajas se adjudiquen no al pensamiento sistemitico
como tal, sino al equivocado planteamiento de su desarrollo dogmaitico lastrade atn
por la herencia del positivismo que acufié el pensamiento de Liszt (opinidn ésta que
€s coincidente con la foritnulada por Schamidhaiiser), ya que el positivismo, como teorfa
juridica, se caracterizé por desterrar de la csfera de lo jurfdico las dimensiones de lo
social y de lo politico, y un claro ejemplo de esto es precisamente el axioma aceptado
por Liszt, a partir del cual plantea la oposicidn entre derecho penal y politica crimi-
nal; oposicién ésta que lleva a entender al derecho penal, en cuanto ciencia del des-
arrollo que es, como ciencia que enfrenta el andlisis conceptual de las reglas juridico-
positivas y con su inclusién en el sistema, y a la politica criminal, a la que como
objetivo especifico se le encomienda enfrentar los fines y contenidos del derecho
penal. Queda asl, 1a politica criminal situada fuera de lo juridico, quedando a sus
cultivadores s6lo la misién de llamar la atencién del legislador v el espacio juridica-
mente neutro de la ejecucién de la pena, con el que Liszt a través de la teoria de los
tipos de autor intenté operar configurando la sociedad. En el pensamiento de los
tedricos del Estado liberal de derecho, entre ellos el propie Liszt, operd por este la
idea bdsica de obscrvar a la ley (y por ende al Cddigo Penal), no como un instrumento
de conliguracion social, sino sélo como un medio para la elaboracién y ordenacién d
la coexistencia de las libertades. '
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De no acontecer asi, metodolégicamente parece plantearse de principio
un obsticule que ha sido sentido y resentido como insuperable, con la
consecuencia de traducir un distanciamiento de la teoria con la realidad.

El derecho es ante todo un sistema de valoraciones; a partir del in-
terés social, en primer término, desde el nivel de Ia norma, se plantea
en los conceptos del bien juridico, de su lesién o puesta en peligro, del
deber y de Ia violacién a esto dltimo que se contiene en el tipo, y que
suponen una valoracién inicial por la ley, ya que el derecho, desde
que surge con la creacién legislativa, elabora una primera valo-
racién al garantizar la proteccién de ciertas manifestaciones y expre-
siones de la naturaleza y de la realidad social, que a partir de
dicho proceso quedan incorporados al universo juridico como bie-
nes protegidos por éste. El efecto de dicha valoracién es la incorpo-

Como consecuencia de esle proceso Roxin sefiala que la misién de la ley no debe
considerarse agotada en esta funcién que entendié el Estade liberal del derecho y que
asi como ocurre en otras ramas juridicas, donde son manifiestas las reelaboraciones de
sus respectivos procesos de elaboracién en base a los dictadoes de la realidad (como ha
ocurrido en el derecho administrativo, que ha percibido un cambio en base al concepto
de prestador al de interventor); también en el derecho penal, éste debe reestructurarse
entendiendo que los problemas penales politico-criminales configuran el contenido
propio de la tecria general del delito, tema éste en el que también se ocupa Wiirten-
bergen. En este sentido, el principio protector del nullum crimen tiene que dar direc-
trices de conducta, ademas de cumplir su funcién liberal de proteccién convirtiéndose
asf, también, en instrumento de configuracién social de alta significacién (pp. 27 y
28) asf, cuando sc plantea el problema de la persona que, atacada antijurfdicamente
puede rechazar el atague sez defendiéndose con armas —causa de justificacibn— o bien
con sblo evitar el encuentro, aparenlemente sélo se trata de la delimitacién de la
esfera de libertades y actuacion, frente a la que el derecho puede adoptar la rigurosa
tesis de que no tiene por qué retrocederse ant lo injusto, sin embargo, cuanto ocurre
en la realidad es que esti buscando una solucion social que sea mds flexible y justa
a situaciones que son conflictivas, y lo mismo ocurre en el caso de quien actiia en
error de prohibicién o en el caso del desistimiento, situaciones éstas todas que mo
pueden ser adecuadamente resueltas con el “automatismo de los conceptos tedricos™
a que se ha referidoe Jescheck, ya que son de naturaleza politico-criminal y es necesa-
rio atender a dicho criterio. Esta visién, sin embargo, que supone sélo una salida
de “correcciéon valorativa™ a la sistematizacién formal, y aun cuando supone un proce-
dimiento que supera la separacién original de Liszt entre derecho penal y politica
criminal en tanto que da entrada en la parte general del derecho penal a valoraciones
poelitico-criminales, no logré sin embarge terminar con la separacidn de dichos uni-
versos que siguen reciprocamente desvinculades, que incluso generan un doble crite-
rio de enjuiciamiento, el dogmadlico y el politico-criminal, que incluso pueden legar
a ser contrarios, En sintesis, estima el autor en cita, que las consideraciones anteriores
ponen de manifiesto que se debe dejar penetrar las decistones valorativas politico-
criminales en ¢l sistema del derecho penal; asi, ]a vinculacién al derecho y la utilidad
politico-criminal no pueden contradecirse, sino que tienen que compaginarse en una
sintesis, del mismo modo que el Estado y el derecho y el Estado social supone una
unidad dialéctica. Los tres requisitos fundamentales de un sistema eficaz: claridad
v ordenacién conceptual, referencia a la realidad y orientacién en finalidad politico-
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racidn de la posibilidad de imponer sanciones penales a quienes le dan
aquéllos, lo que acontece cuando se actualiza la violacién a la prohibi-
¢ién o mandato contenidos en la norma, que son a su vez también con-
ceptos que aparecen contemplados en abstracto como elementos del
tipo. También en el nivel normativo, no puede excluirse que como pre-
supuesto de la punibilidad aparece la culpabilidad, que asimismo im-
plicard, en su momento, de una valoracién. 5i bien en un nivel diverso,
nuevas valoraciones apareceridn después planteadas y exigidas por el
derecho, tanto para atender la adecuacion tipica de la conducta que
ya per se supone una valoracién, independientemente de que el poder
atenderla implica también la valoracién de los elementos subjetivos y
valorativos que contiene, cuanto después también nuevas valoraciones
serdn necesarias para reconocer la antijuricidad determinando el injusto,
y hacer la calificacién de culpabilidad. E incluso posteriormente, en el
nivel de la ejecucidn, nuevas valoraciones serdn requeridas para atender
la individualizacién y tratamiento individualizado en este dmbito, que

criminal, han sido realizados sélo parcialmente, y los mismos criterios deben ser objeto
de reflexién cientifica y tomados en cuenta en la formacién del sistema. Asi, sugiere
1a conveniencia de partir de las concretas categorias del delito tipicidad, antijuricidad
y culpabilidad, las que deben sistematizarse, desarrcllarse y contemplarse, desde un
principio, bajo un prisma de politica criminal (p., 40). El tipo, aparece bajo el
leitmotiv de la determinacidn legal, al que frccuentemente se ha reducide unicamente
Ia legitimacién de Ia dogmitica, siendo que los tipos sirven realmente a la realizacién
del principio nullum crimen, vy de é1 debe derivarse la estructuracién dogmdtica; la
antijuricidad, es el sector de las soluciones sociales de los conflictos, el campo en el
que chocan los intereses individuales opuestos a las exigencias sociales con las necesi-
dades del individuo, es decir, aquel campo fértil en que se concebian las interven-
ciones de cardcter administrativo con el derecho a la personalidad en general y con
1a libertad de accién del ciudadano, y con las situaciones de necesidad inminente o
imprevisible que exigen una decisién; en fin, se trata de aquella regulacién social-
mente justa, de intereses contradictorios, campo éste en que no han sido suficiente-
mente puestas en claro las consecuencias dogmdticas y sisterndticas que deben dedu-
cirse 'y que en comparacién con la interpretacién del tipo, tiene un cardcter comple-
tamente distinto, por ltimo la categoria delictiva de la culpabilidad, que en realidad
tiene mucho menos que ver con la averiguacién del poder actuar de un medo distinto,
algo empdiricamente dificil de constatar, que con el problema normativo de si v hasta
qué punto, en los casos de circunstancias personales y regulares o condicionadas por
1a situacién, conviene una sancién penal a una conducta que, en principio, estd ame-
nazada con pena. Para responder a esta ultima cuestibn deben concluirse en el trabajo
dogmatico, tanto la funcién limitadora de la pena, que representa el principio de la
culpabilidad, come las consideraciones de prevencidén general y especial. Finalmente,
bajo este orden de ideas, el postulade del nullum erimen, que es la ponderacién regu-
ladora de intereses sociales en situaciones conflictivas, y las exigencias de la teoriz de
ios fines de la pena, sirven de base, desde el punto de vista de politica criminal, a las
categorias delictivas enunciadas. Por todo esto, las teorfas del tipo y de la culpabilidad
deben interpretarse con principios especificamente jurfdico-penales, en tanto que en la
antijuridicidad su dmbito se extiende a otros sectores del orden juridico {pp. 39-41).
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se constituye en el contenido de la reaccién social del estado, a su vez
¢l contenido social de la punibilidad. En todo este manejo de valora-
ciones debe reconocerse la necesidad de atender una forma de cono-
cimiento que permita el contenido social de ese punto de partida y ese
eje sobre el que gira todo el derecho penal que es el bien jurfdico, por
esto, verdadera expresién social de su contenido y verdadero contenido
social de la norma, tanto del tipo como de la punibilidad.® No se trata

9La punibilidad, atenta a los objetivos que determinan su funcidn especifica en
cuanto posibilidad de imposicion penal, aparte del bien juridico tiene también otros
aspectos que definen su contenido social, y que estin determinados por los fines
de la pena.

En relacién con este punto, Roxin, Claus, Problemas bdsicos del derecho penal, tra-
duccién de Diego Manuel Luzon Pefia, Madrid, Espafia, Biblioteca Jutidica de Auto-
tes Espaiioles y Extranjeros, Editorial Reus, 1976, pp. 20 y ss., interesado por el sen-
tido que tiene el derecho y la funcion que al mismo le corresponde, se ocupa del sen-
tido de la pena estatal, tema presente en todas las épocas, pero al que se refiere no
sélo como un problema tedrico sobre el que merezca hacerse algunas reflexiones, sino
fundamentalmente como tema de acusiante relevancia préctica, y asf, se pregunta
¢cdmo y bajo qué presupuestos puede justificarse que €l grupo de hombres asociados
en el Estado, prive de la libertad a algunos de sus miembros o intervenga de otro
modo conformando su vida en su existencia social? Es decir, cudl es la legitimacién
de los limites de la fuerza estatal para esto.

Al respecto refiere que histéricamente las respuestas que se han dado, se han orien-
tado fundamentalmente en los tres sentidos cldsicos de:

la Teorfa de la Retribucién: cuyo contenido fundamental independientemente
de las multiples explicaciones que suponen diferencias de posicién, es que la culpabi-
lidad por la accién antijurfdica del autor aparece compensada por la imposicién del
mal de la pena, que se justifica con base en la justicia que la pena lleva en sf misma;
y el punto de partida aparece apoyado en Kant, y a partir de éste, en la dialéctica
hegeliana que afirma que el delito es la negacién del derecho y a través de la aplica-
cién de la pena es que logra restablecerse el valor del derecho lesionado.

Se critica la, orientacidén porque la retribucién presupone la necesidad de la pena,
mds que fundamentarla, pero deja sin resclver el determinar bajo qué presupuesto la
culpabilidad humana autoriza al Estade a castigar; es decir, la teoria de la retribu-
cién fracasa en cuanto al contenido de la potestad penal del Estado. Por otra parte,
también es insuficiente el justificar la pena bajo la idea de compensacién de la culpa-
bilidad, porque esta ultima presupone la libertad de voluntad o de libre altbedrio, y
esto es indemostrable, sefialandose que si bien no existe una detcrminacién bioldgica
general del hombre, a diferencia de cuanto se da en los animales, su csquema de
instintos aparece sustituido por los modelos de conducta cultural en que se desarrolla;
asi, el legislador justifica la pena con una hipdtesis que aunque no es refutada, tam-
poco es verificable. Y, finalmente, la retribucién, en realidad sélo es plausible comeo
criterio dogmaitico ¢ acto de fe, ya que no se puede borrar un mal cometido afiadién-
dole un nuevo mal que supone el sufrimiento de la pena.

La teorfa de la prevencién especial, por su parte, se preocupa no por retribuir et
hecho pasado sino que justifica la pena ante la necesidad de prevenir nuevos delitos
del autor, lo que puede ocurrir corrigiende al incorregible (resocializacién), intimi-
dando al intimidable y haciendo inofensivo al que no es corregible o intimidables a
través de la pena privativa de la libertad (inocuisacién).
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de reconocer solamente que para efectos de politica criminal es con-
veniente atender el contenido social del derecho, mds que esto, se trata
de sefialar que no es posible llegar al conocimiento verdadero del derecho
(tipo, injusto, antijuricidad, culpabilidad, punibilidad, etcétera}, sin el
conocimiento del contenido social que implican, No falta sentido, por

Se da nacimiento asi, en este orden de ideas, al derecho penal privativo de seguri-
dad y correccidn que aun cuando con metas claras, no justifica las medidas estatales
para su consecucion, Se le objeta por esto, sefialando que, como en el caso de la teorfa
de la retribucién, tampoco explica el fus puniendi en su contenido. La correccidn
apunta el esfuerzo terapéutico social del Estado contra los inadaptados, pero s
incuestionable el peligro en que la orientacion incurre al estimarse que, con base en
ella, aparece justificada la accién del régimen en el poder para someter a tratamiento
peral a todo aquel a quien califigue como inadaptado. Unido a esto, conira la pre-
vencién especial se ha sefialado también, desde otro punio de vista, que bajo este
orden de ideas, en el caso de los autores de delitos incluso en la jerarquia mis grave,
Ia pena no se justificarfa si no existiera peligro de reiteracién delincuencial, ya que
si no se requiere de resocializacién no existe necesidad de intimidad.

La idea de correccidén, finalmente, indica un objctivo o fin de la pena, pero ne
contiene en s{ misma la justificacién de ese fin o, lo que es lo mismo, no responde
a la interrogante inicial de que ;qué legitima el obligar a una persona a ajustar su
conducta a la voluntad de la mayorfa y no a vivir la forma de vida que en lo personal
le sea mis grata? ;En qué se apoya el derecho para poder educar y someter a trata-
miento a otras personas, aun en contra de su voluntad?, y squé impedirfa a las perso-
nas poder vivir al maygen de la sociedad, como ellos lo desean? (caso de quienes viven
en medios de subcultura como la prostitucién, la mendicidad, ¢l homosexualismo,
etcétera).

La afirmacién de dicho criterio, en sintesis, lo tinico que prueba cs que la mayoria
de la gente admite la represién violenta de lo distinto y de lo discrepante, pero hasta
qué punto el Estado de derecho tiene facultad para esto. La tcorfa de la prevemcidén
especial, en consecuenciz, no es idénea para justificar el derecho penal, porque no
puede delimitar sus presupuestos y porque no explica lo punible de los delitos, sin
peligro de repeticién, y particularmente porque la idea de la adaptacién social forzosa
por via de la pena no contiene en sf misma su legitimacidn, sino que vequerirfa ser
fundamentada juridicamente en base a otras consideraciones que no se explican.

Una tercera respuesta sefiala que el sentido y fin de la pena (retributiva o correc-
tiva) se da, no en ia influencia sobre el autor misme, sino en sus efectos de intimida-
¢i6én a la sociedad, es decir, prevencién general. Como inconvenientes, esta tearfa per-
mite observar, de entrada, que como en los casos anteriores no se aclara frente a qué
comportamientos tienc el Estado la facultad de intimidar, critica ésta que se plantea
a tres teorfas. Por otra parte, al menos desde un punto de vista cientifico, no se ha
pedido probar la autenticidad del efecto de la prevencién de la pena, y asf, indepen-
dientemente de que se pudiera aceptar que el hombre medio en situaciones normales
se deja influir por la amenaza de la pena, este mismo proceso de restriccidn social
acaso no ocutra © no tenga el mismo efecto con respecto a los delincuentes profesio-
nales © con quienes manifiestan actos impulsivos ocasionales; en ciertos delitos graves
la fuerza intimidatoria puede ser escasa, y es asi como la crueldad de las penas de
que habla la historia no demuestra que con ello se hubiera logrado disminuir la crimi-
nalidad. Finalmente, como una tltima objecién contra la prevencién general, se ha
sefialado que dificilmente se puede justificar el que se castigue a un individuo no en
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esto, y se explica que en la doctrina hay también quien se manifieste
senalando la conveniencia de estudiar primero los delitos previstos en
la parte especial de los ordenamientos penales, para estar en aptitud
de conformar la teoria general a partir de aquellas elaboraciones. 10

considerzcién a ¢l mismo sino en consideracién a otros, critica ésta que ya en su
tiempo hubo expuesto el mismo Kant.

De la referencia anterior, Roxi concluye que ninguna de las teorias resiste la criti-
ca y el solo hecho de que en Ia prictica sea facultativa escogerlas, muestra su debili-
dad; esto ha llevado a la doctrina a un resignado eclecticismo, a través de las teorfas
unificadoras que combinan las versiones de las anteriores entre si, lo que, sin embargo,
evidentemente tampoco logra resolver la situacién, ya que si bien se intenta utilizar
los puntos de vista aprovechables de cada una de las teorfas, no puede convertir
dichos criterios en absolutos, ni subsanar los defectos yuxtaponiéndoles. Acaso es por
esto, concluye el autor, que las cucstiones fundamentales juridico-penales se discuten,
hoy por hoy, en su mayorfa, con relacién a las penas. Debe reconocerse, por esto, quec
el derecho penal se enfrenta al individuo de tres maneras: amenazindolo con penas,
imponiendo penas y cjecutando penas y cada unz de estas tres esferas requieren de
una justificacién que es independiente.

10 Islas Magallanes, Olga, Andlisis {dgico de los delitos contra la vida, tesis docto-
ral, pp. 1-18. Observa la autera, como resultado de sus investigaciones con Elpidio
Ramirez acerca de la teorfa penal, que el anilisis es procedente hacerlo en relacién
con los delitos en particular, para derivar de alli las observaciones que lleven a la ela-
boracién de una teorfa general.

En relacién con la metodologia y la sistemitica, Olga Islas expresa:

La merodologia se funda en la légica matemdtica, especificamente en el cilculo de
primer nivel, de la légica formal. La estructura se apoya en la distincién de los nive-
les del lenguaje. El1 modelo trabaja el conocimiento sintético para la elaboracién de
la teoria del derecho penal, planteando desde un principio su objetivo, integrade por
las normas, los delitos y las penas y en medidas de seguridad. La teoria se plantea
en dos niveles de conocimiento diferentes de la ciencia penal: &) un nivel general
obtenido mediante un proceso de uniones sinticticas y abstracciones semdnticas, que
genera la teoria general de las normas juridico-penales, la teoria general de los
delitos y la teoria general de las penas y de Jas medidas de seguridad y &) un nivel
particular: obtenido mediante un proceso de especificaciones que permite la elabora-
cién de las teorfas particulares de las normas penales, de las teorias particulares de los
delitos, y de las teorias particulares de las penas y medidas de seguridad. EIl procedi-
miento metodolégico permite transformar las teorias particulares en generales y vice-
versa, y el andlisis debe ser hecho en los dos niveles, normativo y fictico.

En relacién con las teorfas tradicionales, sefiala que las mismas intentan reducir
todo el estudio de los delitos bajo un solo rubro, y asi, a manera de e¢jemplo, al
analizarse el homicidio en el mismo se estudia el dolo, 1a culpa, la consumacién y Ia
tentativa, siendo que cada una de estas situaciones genera una situacién distinta y
que una solz con todas las alternativas, no aparece contemplada en el Cédigo
Penal, que es lo que origina que los andlisis resulten incompletos o bien, con concep-
tos distorsionados.

La construccién de una teorfa general de las normas juridico-penales exige que
primero se elaboren las teorlas particulares explicativas de las normas penales (una
teoria por cada norma penal) y a partir de aquélias, la elaboracién de la teoria gene-
ral, La elaboracién de las teorias particulares de cada norma debe seguir los pasos
siguientes: 1) observacion, 2) formulacién de un cuerpo de investigacién, 3) some-
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En sintesis, un orden juridico que no sea eficaz para alcanzar su obje-
tivo de adecuada regulacién de la realidad social, atento a los fines
perseguidos por el Estado, es inatil, como inutiles son también las teo-
rizaciones y sistematizaciones que alejadas del contenido eminentemente
social del derecho corren el riesgo de caer en infructifera fuente de
deducciones abstractas alejadas de esa realidad de la que jamds se debie-
ron separar; éstas, en su defecto, llevan la semilla de su destruccidn.
Disposiciones de un orden Iegal que se aleja de Ia realidad social, podrin
seguir existiendo como normas de derecho vigente en tanio que no
hubieren sido derogadas, pero no constituyen derecho positive; no son
verdadero derecho en sentido social y en sentido real, y por lo mismo
no responden a una funcién auténtica de ordenacién legal del nicleo
social en que existen, porque en esa realidad social el orden aparece

timiento de la investigacidn a proceso de experimentacién, 4) variaciones o correc-
cién de la investigacién, 5) formulacién de conceptos especificos del derecho penal,
6) formulacién de las estructuras légicas de la teoria particular, con fundamento en lo
anterior. Entendido este procedimiento en relacién con todas y cada una de las not-
mas penales, cuya investigacién se intenta, que supone la integracidn de todas las
teorias particulares de las normas penales, entonces y sélo entonces s posible someter
estas teorias a un proceso de abstraccidn semdntica de la cual habrd de derivar la
teoria general correspondiente. El mismo procedimiento ha de seguirse respecto de
las.otras teorias.

Entre las teorias particularcs y las teorfas generales existe una diferencia metodo-
légica: las primeras son explicativas de concretos objetos de conocimiento, cada norma
exige por esto un ¢studio especifico que genera una teorfa concreta de esa norma, y
la teoria general, en c¢ambio, no tiene objeto de conocimiento propio, y no lo tiene
porcue teniendo todas las normas penales su respectivo objeto de conocimiento que
genera las teorias particulares de cada norma, ¢l objeto de conocimiento de la teoria
geperal resulta ser una norma penal que no cxiste, sino que es solo el resultado de un
proceso de abstraccion semintica en virtud del cual se eliminan de las teorias particu-
lares todos aquellos conceptos especificos de cada teoria particular, quedando exclu-
sivamente la semdntica comtin. De esto deriva que la teoria general sélo puede sus-
tentarse de las teorfas particulares y cualquier otro procedimiento resulta metafisico.
Las normas juridico-penales, por estar integradas en el universo de la normatividad,
deben reunir las caracteristicas de toda norma: general, abstraccidn y permanencia,
Silos elementos de un orden juridico penal pertenecen al tipo legal o a la punibilidad,
esto significa que dichos elementos son también pertenecientes a las especificas teorias
del tipe legal, y lo mismo ocurre tedrica de la punibilidad.

En la teoria general de los delitos y en la teoria general de fas penas y las medidas
de seguridad, acontece el mismo procedimiento anterior, que implica el apoyo en
Ias teorfas particulares y después, una vez sometidas al proceso de abstraccién semiin-
tica, se derivan las teorias gencrales corrcspondientes. Como los delitos son fend-
menos que se dan en la facticidad, se integran de elcmentos que corresponden al
tipo legal vy 2 un especifico grado de culpabilidad determinada por ¢} ejercicio de
Ia libertad y los reductores de este ejercicio. Por esto los delitos que corresponden al
mundo fictico no deben confundirse con las normas penales que corresponden
al mundo normativo, de lo que asimismo deriva que el delito es particular, concreto
y temporal. Lo mismo acontece en relaciéon con las penas.
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establecido en forma diversa y no como lo expresan dichas disposicio-
nes; el verdadere orden no es el previsto en la ley sino el existente en
Ia realidad como manifestacién éntica, que es por tanto el verdadero
orden juridico social en tanto que se da en nermas que sf se cumplen
aun siendo no coincidentes o incluso contrarias a lo dispuesto en la
ley no aplicada; cuando esto ocurre, éste es el verdadero derecho
en sentido social. Por esto, si el derecho es por esencia forma social, en
cuanto deja de serlo contradice su propia naturaleza y en la realidad
deja de constituirlo, y aun cuando existan disposiciones legales no dero-
gadas, ¢stas, en sentido juridico, seguirdn siendo el derecho vigente
pero no serdn €l verdadero derecho en sentido social,

ESQUEMA

Atento a que el derecho penal aparece integrado por normas cuyos
dos clementos son el tipo y la punibilidad, merece atender el andlisis
primero en relacidén con éstos. 11

El derecho penal es ante todo un sistema que existe para garantizar
la proteccién de bienes juridicos y solo a partir de esta consideracion
es que puede ser justificado y entendido. Las prohibiciones o mandatos
que involucran sus normas, cuya violacién se constituye en delito, acon-
tece por via de las conductas y/o resultados que integran la lesién o
referencia no puede limitarse a su exclusiva mencidn tangencial o super-
ficial en el encuadramiento sistemitico que sea seguido, de acuerdo con
la postura doctrinal de que se trate, sino que debe procurarse su des-
arrollo completo, que permita comprender su contenido, que implica
entender su relevancia social, la razén de ser de su proteccidn por via
del derecho penal, e incluso las caracteristicas del tratamiento penal dadas
en la punibilidad, los mismos aspectos se reflejardn después en el ani-
lisis del delito y de la pena. Es pues éste un concepto limite funda-
mental en el estudio del derecho penal. 12

A partir del andlisis de los elementos de la norma y una vez superado
éste, corresponde atender el andlisis del delito, cuyo punto de partida
lo es la tipicidad, ** entendida como adecuacién del hecho al tipo, st

11 Asi, Olga Islas, op. cit. supre, nota 10, pp. 17 y 55,

12 Franz von Liszt expresd que: “el Bien Juridico es un concepto limite de ia légica
juridico-abstracta”, idea con la cual tradujo el contenido social de la semdntica
de dicho concepto.

13 En relacién con la sistemitica, la teoria finalista sigue los rasgos bdsicos fun-
damentales del causalismo normativista, si bien contemplando un alcance distinto
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bien contemplando en dicho contenido los elementos objetivos, valora-
tivos y subjetivos de la accién completa y en su caso del proceso causal
o la omisién con su consecuente juridico, con el tipo. Este andlisis que
aparece planteado en un nivel del lenguaje distinto al desarrollado en
relacion con el tipo, debe entenderse que corresponde también a una
alternativa metodolégica que no se excluye del método normativoe,
que permite analizar, a la luz del tipo, el fendmeno del delito.

La teoria del delito consiste entonces en €l estudio de la tipicidad y
dentro de ella el anilisis del bien juridico en concreto, y el de 1a accién
como voluntad exteriorizada, también en concreto, con todo el proceso
causal planteado por el delito de que se trate. De esto se infiere que las
figuras mencionadas como de ausencia de conducta, a la luz del derecho
penal se presentan como verdaderas causas de atipicidad.

A partir de su relacién con el tipo, la tipicidad, asi, es el punto de
partida de la aplicacion del derecho penal y por tanto la actuacién
misma del alcance de aquella expresién base del derecho penal que ya
los cldsicos habian detectado por via de la fédrmula del nullum crimen
sine lege. 14

Corresponde a continuacién, también como parte de la teorfa del deli-
to, analizar la antijuridicidad, basicamente por via de las causas que
eliminan la ilicitud del acto que contemplan aspectos de un estrecho
contenido social. En esta etapa del andlisis debe refiexionar también
que independientemente de la terminologia utilizada, a partir de la
superacién del andlisis sobre Ia antijuridicidad, se concreta un concepto
de “hecho contrario al derecho”, es decir, lo que la doctrina refiere
como conducta o hecho antijuridico que es coincidente con la nocién
-popular de “delito”, que representa un incuestionable interés de poli-
tica criminal. En efecto, no puede pasarse por alto que independiente-
mente del acierto en reconocer que juridicamente la calificacidén de una

en cada uno de los aspectos de que se ocupa, a partir de la nocién de accidn fina-
Hsticamente determinada que es observada en toda su plenitud subjetiva y obietiva.
Asi, inicia su desarrollo a partir del concepto de accibén, después se ocupa del and-
lisis de la tipicidad, en la quc se estudio la norma y el tipo, después la antijurici-
dad, para finalizar con la culpabilidad (Wilzel Hanz, El nuevo sistema de dervecho
penal, Barcelona, Editorial Ariel, 1964, pp. 25 y 55; 43 y ss.; 79 y ss. Maurach, Rein-
hard, Tratedo de derecho penal, Barcelona, Editorial Ariel, 1962, pp. 171 y ss. Olga
Islas, op. cit. supra, nota 10, en el andlisis légico que hace, analiza primero el tipo
y la punibilidad, después el delito, en que se reficre a los presupuestos y 2 los
elementos, consignado como los primeros, los antecedentes ficticos del delito y como
-elementos, el “Kernel” tipico, la lesidn al bien, la violacidn al deber y la culpabi-
lidad; Bustos, en su desarrollo primero se ocupa del injusto, en que.estudia al bien
juridico, la tipicidad y el tipo; después el hecho; la antijuridicidad y la culpabilidad.
14 La frase es atribuida a Anselmo Feuerbach.
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persona como “delincuente” o “responsable de cometer un delito”, sélo
puede sobrevenir después de] juicio de culpabilidad, socialmente hablan-
do no es posible negar que un sinnimero de casas que suponen la comi-
sién de hechos punibles, por razones diversas llegan a quedar impunes,
sea porque no fue localizado el presupuesto responsable, o por la habi-
lidad del defensor, o por deficiencias en el sistema de imparticidn de
justicia, o porque sencillamente se trate de situaciones que nunca llega-
ron al conocimiento de las autoridades, es decir, las cifras negras y oscu-
ras a que se refiere la criminologia.

En estos casos, pues, que representan un insoslayable interés para el
sistema de defensa social y para orientar y atender con eficacia la reac-
cidén social del Estado {rente a la conducta antisocial en sentide juridico
penal, no es posible sencilla y lanamente negar la existencia de los
delitos con el ficil expediente de afirmar que no existe delito ante la
falta del elemento integrado por el juicio de culpabilidad. Con mayor
acierto y sin duda también con mayor eficacia desde el punto de vista
de la utilidad social, debe reconocerse que tales casos, que representan
una gran importancia por el volumen considerable que suponen, sf
implican la existencia de delitos desde el punto de vista de su manifes-
tacién social, y cuanto ocurre es sélo que, desde el punto de vista juri-
dico y aqui también diriamos social, no existe una persona en concreto
a quién imputar la responsabilidad, no hay a quién incriminar. Este
orden de ideas nos parece mis apegado a la realidad social que aquel
otro en que tal parece que la teoria, encerrada en los muros de sus
propias construcciones, limita el alcance de su potencialidad social. No
se niega ni podria negarse la utilidad indubitable que tiene la teoria
de la culpabilidad, con todas sus importantes aportaciones que final-
mente se reflejan en la seguridad juridica del individuo, que es preci-
samente Ia otra cara del derecho penal como protector que es de la
libertad individual; cuanto se afirma, es sélo la necesidad de sugerir
y proponer modelos de sistematizacion que no se limiten a negar la
realidad social, o una parte de ella —la que no concuerda con sus
esquemas—, sino que las incorpore y asi como se contempla Ia atencién
de una parte del problema, que se procure tambi¢n la atencién de la
otra. Fste es un cometido sobre el que debe meditar seriamente la doc-
trina: hasta qué punto debe o puede corresponder al derecho penal, su
interés por estos problemas atendiendo a su contenido social.

La culpabilidad no es en si un fenémeno que corresponda a la conduc-
ta del individuo, sino que es €l reproche que el Estado hace al autor,
por via del juzgador, por haber incurrido en la conducta, o hecho esti-
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mado antisocial y que por tanto se constituye en un verdadero presu-
puesto de la punibilidad.

En efecto, para que se pueda incriminar a una persona, para que se
le pueda calificar como “delincuente”, es necesario que sea declarado
“culpable”, por el juzgador, lo que si desde el punto de vista procesal
representa un ultimo momento del proceso que finaliza con una sen-
tencia condenatoria, desde el punto de vista penal, implica el ultimo
eslabén necesario para que, actualizados los elementos de la norma por
un individuo, se concretice en su persona la punibilidad, a través de la
imposicién de una pena, que a su vez deberd ser objeto de ejecucion,

En el analisis de este aspecto salta a la luz del entendimiento el conte-
nido de fuerte esencia social que representa, ya que es claro que el
juicio de valoracién que representa la culpabilidad tiene que tomar
en consideracién precisamente una serie de situaciones que afectan al
autor en la realizacidn de su conducta.

Dentro del panorama sistemdtico brevemente esbozado, el tema de los
delitos de lesién y los delitos de peligro, corresponde ser atendido, en
cuanto clasificacién tipoldgica, en el nivel del andlisis normativo del
tipo; en lo relativo a su manifestacién, en cuanto tratamiento de hechos
punibles y de delitos, corresponderd hacerlo en los momentos respec
tivos del analisis; asi el concepto de peligro, particularmente presenta
interés en el 4mbito de la tipicidad, en relacién con su adecuacion tipica
y respecto al inicio de la accién tipica en la causalidad; en la antijuri-
dicidad, en lo referente a la valoracién del concepto; y en la culpabi-
lidad, para la calificacién del reproche respectivo, o en su caso, para la
determinacién que imponga la medida de seguridad.

DELITOS DE LESION Y DELITOS DE PELIGRO

Con las consideraciones generales apuntadas en la introduccion, fun-
damentalmente de orden sistemdtico, pero bdsicas para entender no sdlo
la ubicacién de los delitos de lesion y los delitos de peligro dentro del
sistema del derecho penal, sino tzmbién para su concepcién misma, sobre
todo en cuanto a figuras vinculadas con el bien juridico, se procede
a su desarrollo.

En general se afirma que delito de lesidén es aquel que ocasiona un
dafio o lesién al bien juridico protegido y que delito de peligro es aquel
que observa como contenido la sola puesta en peligro de los bienes cuya
proteccién garantiza €l derecho.
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Los delitos de lesién, en cuanto figuras que suponen precisamente
una “lesiéon” al bien juridico, es decir, su afectacién por cualquier via,
no ofrecen mais dificultad que la determinacién del inicio de la lesién
que es problema que corresponde al iter criminis y a la relacién de
causalidad y, por otra parte, entender que el tratamiento del tema sélo
puede ser atendido adecuadamente en relacién con el bien juridico que
es el eje sobre el que oscila todo el derecho penal. Su alternativa, el
delito de peligro, consiste en la “puesta en peligro” del bien juridico
protegido, que lleva a la necesidad de conceptuar el peligro como base
de identificacién de los delitos de esta especie y, por tanto, también
punto de diferencia de la clasificacién planteada.

CONCEPTO DE PELIGRO

Al parecer, fue Stiibel quien primero establecié la diferencia entre
delitos de lesién y delitos de peligro; Carrara después se ocuparfa de
ellos en relacién con Ios delitos de resultado y después serfa Binding
quien concebiria por vez primera en el sistema de derecho penal la
nocién del peligro como elemento subjetivo de un grupo de delitos,
interesindose por el dolo de lesién y por el dolo de peligro.

Jiménez de Asia, % resumiendo la opinién de diversos autores, recuer-

15 Jiménez de Asta, Luis, Tratado de derecho penal, t, 11, 3% edicién, Buenos Aires,
Editorial Losada, 1965, pp. 466 y ss. Como bibliografia sobre el tema, el autor sefiala;
‘Hungria, Nelson, t. v de los Comentarios a0 Cddigo Peral, Rio de Janeiro, Edicio
Revista Forense, 1942, pp. 330 y ss. Especialmente consiltese: Quintano Ripollés, An-
tonio, “Delito de lesidn y delite de peligro”, en Nueva Enciclopedia Juridica, t. vi
{Barcelona, Seix, 1954), pp. 477-478 y 481-483, respectivamente. Madureira de Pinho,
Demosthenes, O valor do perige no direito penal, Rio de Janeiro, 1939. Botti, “La
nozione giuridica del pericolo”, en Studi in Onore di Carlo Fadda, Napoles, 1905;
Roceo, Il concetio del danno e il concetto del pericolo nel dirilto penale, en 8. p.,
1909; Biamonti, “Revisione critica del concetto di pericolo di vita”, en Aiti deila
Societd di Medicina Legale, 11, 1909; Campolongo, Francesco, I reati ferroviari e di
pericolo, Nipoles, 1910; Biamonti, “Giudizio di probahilitd e dottrine giuridiche”, en
Rivista italiana da Sociologia, 1912; Antolisei, Sul conceito del pericolo, en s. p-- 1915,
PP. 127 y ss; I Guyanga, Janniti, Concorso de pii persone e valore del pericolo nei
delitti colposi, 1913; Vannini, “Reati di pericolo astratto e di pericolo concreto™, en
Rivista di Diritto ¢ Procedura penale, 1918, facs. 9-10; el mismo, “I1 valore del pericolo
nel tentativo”, en Supplemento alla Riv. p. 1919, pp. 220 v ss; G. Ratiglia, Il reato
di pericolo nella dotiring e nella legislazione, Venecia, 1931. Lammasch, Das moment
objektiver Gefihrlichkeit im Begriffe des Verbrechemsversuchs, Viena, 1879; Von
Rohland, —Die Gefahr im Strafrechits, 22 edicién, 1888, Von Buri, “Ueber den Begriff
der Gefahr und seine Anwendung auf dem Versuch”, en Gerichissaal, vol. xi, pp. 508
y ss.; el mismo, en Gerichissaal, vol. Xuv, pp. 321 y ss; Von Kries, Die Prinzipien
der Wahrscheinlichheitsrechnug, Freiburg, 1886; el mismo, “Ueber der Begriff der
objektiven Mogiichkeit und ibre Bedeutung im Strafrecht”, en Z, vol. (1889),
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da que el derecho penal hace referencia a situaciones en donde el ele-
mento es lesivo y otras en donde el elemento es peligroso; lesién actual
vy lesion potencial de un interés tutelado; delitos de dafio y delitos de
peligro, para agregar que el peligro es un concepto normativo de fondo
emocional.

Maurach sefiala que el concepto de peligro desempefia en el derecho
penal un papel que trasciende en muche a los propios delitos de peligro,
para agregar que se califica de peligro a un estado irregular, usual, en
el que dadas las circunstancias concretas, se considera probable, segiin
una previsién posterior objetiva, la produccién de un dafio; 2¢ después
referir4 que la frontera entre los delitos de lesion y peligro es fluida,
existiendo numerosas infracciones que representan, a la vez, un delito
de peligro y de lesién, Welzel recuerda que las leyes mas modernas se
conforman cada vez mds con un peligro en lugar de la expresa lesién
al bien juridico, y en relacién al caso de los tipos culposos, 37 hace notar
que en éstos €l tipo aparece complicado por la duplicidad del concepto
de peligro, ya que la accién que infringe el cuidado debido es una accién
que plantea un peligro para los bienes juridicos, y al exigirse dicha
accién en los casos en que se plantea una puesta en peligro, surge un
nuevo concepto de peligro.

Pp. 528 y ss.; Finger, Der Begriff der Gefahr und seine Anwendung im Strafrecht,
Praga, 1889 (en contra de Von Kries); Celikowski, Der Begriff den Gemeingefdhr-
lichkeit im Strafrecht, Possen, 1897; Schultz, “Der Begriff der Gefahr”, im Strafrecht,
etcétera, Diss, de Miinster, 1905; Hofheinz, Ferletzung und Gefihrdung als Kriterien
der Zweitlung im Systeme der strafbaren Handlungen, Breslau, 1907; Von Ullmann,
en V. D., parte especial, vol. v, pp. 87 y ss.; Ritter von Liszt, Eduard, Die Geféhrdung
im Strafrecht, en Archiv fiir Kriminal-Anthropologie und Kriminalistik, vol. Lt {1913),
pp. 339-350; Finger, A., “Das Gefihrdungsdelikt im Entwurf eines d&sterreichischen
Stragesetzbuchs™, en Mitteilungen der Internationalen Kriminalistischen Vereinigung,
vol. xx1 (1914), pp. 827-344; Scheffer, Der allgemeine Gefiirdung statbestand und
seine Beriicksinchligung in einem zukilnftigen Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuch,
tesis de Kiel, 1926; Henckel, Der Gefahrbegriff im Strafrecht, Breslau, Schlettersche
Buchhandlung, 1930;- Finger, “Bregriff der Gefahr und Gemeingefahr im Strafrecht”,
en Festgabe fiir Frank, 1930, vol. 1, pp. 230 y ss; E. Mezfer, “Die gemiengefirhlichen
Handlungen”, en Geritchssaal, vol, xcm, pp. 138 y ss.; Rabl, Der Gefihrdungsvorsatz,
Breslau, 1933; Boldt, “Pflichtwidrige Gefihrdung im Strafrecht”, en Z., vol. Lv,
pPp- 44 v ss; Hermann, Zum Begriff der Gefahr, insbersondere der Gemeingefahr im
deutschen Strafrecht, tesis de Tubinga, 1939; Schwander, Vital, “Gefihrliche Tat und
Rechtswidrigkeil”, en §.Z.F. §., t. 1xu (1948), pp. 281-202. Bodelet, L., Le risque
acceptd en Droit pénal frangais contemporain, tesis de doctorade, Dijon, Imp, Moder-
ne, 1932,
16 Maurach, Reinhard, Tratado de derecho penal, t. 1, Barcelona, Ediciones Ariel,
1962, p. 277.
" 17 Welzel, Hans, El nueve sistema del derecho penal, Barcelona, Ediciones Ariel,
1964, p. 77. .
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En México, Olga Islas 18 refiere que lesién del bien juridico es la des-
truccién, o disminucién o compresion del bien, y peligro de lesiém es la
medida de probabilidad asociada a la destruccién, disminucién o com-
presién del bien juridico, para agregar después que la lesién del bien
juridico es el elemento del tipo de consumacién y la puesta en peligro
es el elemento del tipo de la tentativa.

Jiménez Huerta, refiriéndose a los delitos contra la vida, expresa que
el bien juridico es tutelado penalisticamente no sélo del ataque que se
produce con su efectiva lesién, sino también de aquel que lo pone en
peligro, lo que explica la creacién de sendos tipos penales protectores
de la sola puesta en peligro.1® Pavén y Vargas, 2 indican que doctri-
nalmente se han distinguido los delitos de dafio de los delitos de peligro,
y mientras que en los primeros se produce la destruccién o disminucién
del bien juridico, con la consiguiente lesién del interés, en las segundas,
el legislador, al estructurar el tipo, ha tomado en cuenta nicamente la
probabilidad de que el bien juridico pueda resultar dafiado, es decir,
que se plantea la sola amenaza de destruccién o disminucién del bien;
para sefialar después la diferencia entre el delito de peligro concreto
o efectivo y el delito de peligro presunto o abstracto, y referirse también
a los delitos de resultado material y resultado juridico de cuya diferen-
cia intentan ocuparse.

Refiriéndose al Cédigo Penal espafiol, Escriva Gregori indica en el
amplio estudio que realiza sobre el tema, que un andlisis de la nocién
de peligro en aquel ordenamiento permite observar que no existe una
definicién legal de peligro, a pesar de la importancia que el concepto
tiene en campos diversos del derecho penal 2! Acaso esto encuentra
explicacién porque el concepto de peligro no es una nocién auténoma,
sino que es un concepto de referencia que afecta a diversas instituciones
juridico-penales. 2 Maurach, en igual sentido, sefiala que el concepto
trasciende a los propios delitos de peligro e interesa al derecho penal

18 Islas, Olga, op. cit. suprae, nota 10, pp. 57 y 58.

19 Jimnénez Huerta, Mariano, Derecho penal mexicano, t. 1, 3* edicion. México,
Editorial Porrua, 8. A. 1975, pp. 205 y ss.

20 Pavén Vasconcelos, Francisco y G. Vargas Lépez, Los delitos de peligro para la
vida y la integridad corporal, Editorial Porria, S. A. México, 1966, pp. 13, 14 y 15.
Los autores en su desarrollo se refieren al concepto de lesidn del orden juridico,
evidenciando la frecuente confesién apuntada enire los conceptos de lesién y violacién.

21 Escriva Gregori, José Ma., La puesta en peligro de bienes juridicos en derecho
penal, Barcelona, publicaciones del Seminario de Derecho Penal de la Universidad de
Barcelona, Editorial Bosch, 1976, p. 17.

22 Rodriguez Mourullo, La omisién de socorro en el Cddigo Penal, Madrid, 1966,
p. 165, citado por Escriva Gregori, op. cit, supra, nota 21, p. 17.
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en la determinacién de la causalidad, segiin la teoria de la adecuacién,
para la graduacién de la pena y para el internamiento, 2

En sintesis, tanto en la doctrina alemana, como en la italiana, ep Ila
espaiiola, en la latinoamericana y en México, el concepto de peligro ha
sido objeto de tratamiento por diversos autores, algunos, desarrollindolo
especificamente en relacién con los delitos de peligro; otros, con la ten-
tativa; otros analizando el peligro mismo; y otros estudidndolo en rela-
cién con otras instituciones de la teorfa penal. 2¢ De su conocimiento
es interesante observar la diversidad de aspectos y opiniones, entre las
que vale sefialar la frecuente identificacién del concepto de lesién con
1a del dafio, cuya connotacion semdntica no es necesariamente la mijsma;
su relacion y confusién con el resultado material y con el resultado
juridico, e incluso con el objeto material, y con los delitos formales y
su tratamiento mds regular como una forma de clasificacién de los tipos
delictivos.

El interés por el tema, en fin, fue el motivo de su inclusién en la
agenda del Congreso Internacional de Derecho Penal, realizando en
Roma, en 1969, evento durante el cual se puso de manifiesto la diver-
sidad de opiniones existentes al respecto y la confusién en relacién con
los delitos de peligro, uno de cuyos aspectos, el concepto de peligro
mismo,

En relacién con el peligro, fundamentalmente han sido tres las posi-
ciones doctrinales para explicarlo: la teoria subjetigsa,, la teoria objetiva
y la teorfa subjetiva-objetiva. '

Para los subjetivistas, €l peligro no constituye algo real, algo objetiva-
mente existente, sino que supone una representacién de la mente huma-
na, es s6lo un ens imaginationis, #® toda vez que en la realidad no hay
peligro para la posibilidad o la probabilidad del acontecimiento. Si el
resultado lesivo no se produce es porque no podia acontecer; si no ocu-

23 Maurach, op. cit,, supra, nota 16, p. 277. El autor recoge las opiniones en el
mismo sentido de Hippel (IL 100) y de (Mezger, p. 128).

2¢ Entre otros, se han ocupado del tema, en Alemania: Binding, Von Rohland,
Hilschner, Max Ernesto Mayer, Von Kries, Von Buri, Janka, Finger, Merkel, Oppen-
heim, Franck, Mezger, Hippel, Maurach, Welzel, Jescheck, Schmidhiuser, Amelung,
Hessemer; en Italia: Carrara, Biamonti, Botti, Rocco, Jiannitti, Vannini, Ratiglia,
Petrocelli, Antolisei, Betticl, Delitala, Ranieri, Massari, Carnelutti, Maggiore, Manzini,
etcétera; en Espafia: Quintano Ripollés, Cérdoba Roda, Rodriguez Mourullo, Rodri-
guez Devesa, Del Rosal, Cuello, Ferrer Sama, Escriva Gregori, Beristdin, Barbero San-
tos, etcétera; en Latinoamérica: Jiménez de Asiua, Nelson Hungria, Novea Monreal,
Bustos, Carranca y Trujillo, Porte Petit, Jiménez Huerta, Pavén Vasconcelos, Gustavo
Malo, etcétera.

26 Finger, Der Begriff der Gefahr und seine Anwendung im Strafrecht, Praga, 1889
(citado por Jiménez de Asua, op. cit, supra, nota 15, p. 468).
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rre es porque no tenfa que ocurrir; o lo que es lo mismo, que las condi-
ciones para considerar peligrosa una situacién son causales de un acon-
tecimiento dafioso, y si no se producen es porque no lo eran y jamds
hubo riesgo objetivo de que dicho daiio se produjese.

Siendo coincidente este orden de ideas, en su contenido medular, con
Ia postura causalista, entre los mas decididos subjetivistas se sittia Von
Buri al afirmar la teoria de la equivalencia de las condiciones en la
causalidad, ya que faltando la condicién, el efecto nc se produce, lo que
constituye precisamente el punto de partida de la posicién subjetiva del
peligro. Distingue este autor, sin embargo, entre la peligrosidad de Ia
acci6n y la produccién de un peligro determinado y con esto da origen
al orden de ideas que sustenta a la teoria de Ios delitos de peligro
abstracto. 26

La orientacion objetivista, en cambio, afirma que la accidén peligrosa
es aquella que en el plano de la realidad tiene la probabilidad de pro-
ducir un resultado lesivo, y asi Von Rohland 27 defenderd esta concep-
cién al hablar del peligro como la mayor o menor probabilidad de un
acontecimiento lesivo.

Como recuerda Antolisei 2# la accién es peligrosa si produce un cam-
bio fisico material que representa objetivamente un peligro, que en esen-
cia es idea coincidente con la afirmacién de Liszt de ser el peligro un
acontecimiento de la realidad donde el resultado puede estar constituido
por un peligro y por esto mismo Von Kries, #® al afirmar su teorfa de la
causa adecuada en relacién con la causalidad, habrd de perfilarse en
este sentido. .

De esto deriva que 2 la base de quienes sostienen esta posicién lo
esencial en el delito de peligro es la accién y no el resultado, estando
fijado el interés en un punto mds alld de la lesién producida a un bien
juridico, que es precisamente la existencia del peligro a que aquél que-
da sometido.

_ 28Ven Buri, “Uber den Gefahr und seine Anwendung auf den Versuch”, en Gerich-
tssaal, 1888, vol. xr, pp. 503 y ss. (citado por Escriva Gregori, p. 49).

Siguen la posicion subjetiva entre otros: Janka, Finger, Hertz, Von Buri, Civoli.

. 27 Von Rohland, Die Gefahr im Sirafrecht, Dorpt, 1886, en (Escriba Gregori, p. 51).
. 28 Antolisei, Francisco, La accidn y el resultado en el delito, traduccién de José Luis
Pérez Hernindez, Editorial Juridica Mexicana, 1959, p. 129. Antolisei expresa que el
peligro, aun cuando se distingue del resultado, no puede ni debe considerarse como
un concepto contrapuesto a aguél. Ll peligro es una modificacién del mundo exterior
causada por la accién humana y por eso es un resultado, razén por la cual viene a
constituir precisamente una forma especial de resultado.

29 Von Kries, Die Prinzipien der Wahrscheinlichheitsrechnung, Freiburg, 1886 (en
Jiménez de Asta, op. cii., supra, nota 15, p. 466 y 469).
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La posicidn objetiva ha sido defendida por diversos autores en la doc-
trina de diversos pafses. 30

Teorfas objetivas-subjetivas o teorfa mixta: a partir de las anteriores,
se ha afirmado que en ambas teorfas existen aspectos que deben ser
atendidos y que a pesar de sus diferencias existen aspectos que son
comunes.

Mezger 3 expresa que el peligro supone un juicio fundamentado en
la experiencia general, por el que se expresa un temor fundado e inme-
diato de la lesién de un hien juridico, y no puede ser un criterio exclu-
sivamente subjetivo, que lo serfa si fuera el del autor, porque siendo
el juez quien formula el juicio, tiene que ser objetivo. Agrega que el
concepto de peligro no es un puro concepto normativo, y que lleva
en sf un elemento de experiencia relativa a un curso causal posible. 33
En el mismo sentido, Oppenheim 3% expresa que el conocimiento de la
probabilidad constituye algo subjetivo, en tanto que la situacién misma
es objetiva, y Petrocelli 3 opina que el peligro resulta constituido por
un elemento objetivo y un elemento subjetivo, uno es el factor causal
existente como tal en el mundo exterior, y el otro es el juicio que rela-
ciona al factor con el resultado, estableciendo la posibilidad de su
produccién,

En el Coloquio del Décimo Congreso de Derecho Penal se destaco el
predominio del concepto de peligro en sentido objetivo, segin refiere
en su informe general Delitala. En el mismo, Lernell 35 se pregunta
por el cardcter de la categorfa ontolégica de la nocién de peligro, des-
pués de distinguir las categorias ontoldgica y epistemolégica siguiendo a
Cieslak, y habla del peligro como un fenémeno de situacién, como una
categoria ontolégica de estado, conectada con el problema de la relacién
de causalidad.

Von Hippel, que adopta una orientacién subjetiva al considerar que

30 Entre otros: Stiibel, Von Rohland, Von Kries, Binding, Florian, Hilschner, Mer-
kel, Busch, Antolisei, Petrocelli, Cérdoba, Novoa, Escriva Gregori.

81 Mezger, Tratado, t. 1, 1955, P 252,

32 Beutiol, Giuseppe, Derecho penal, parte general, Bogot4, Editorial Temis, traduc-
cién de José Leén Pagano, 1965, pp. 261-266. Se declara este autor en el mismo sentido
que Mezger acerca de la consideracién normativa,

33 Oppenheim, Die Objekte des Verbrechens, 1894, p. 208 (en Jiménez de Asua,
op. cit., supre, nota 15, p. 469).

34 Petrocelli, La Pericolositd criminale ¢ la sua posizione giuridica, Padova, 1940 (en
Escriva, op. cit., supra, nota 21, p. 57).

36 Lernell, Leszek, “Comunicacién sobre los delitos de peligro”, en Revue Inferna-
tionale de Droit Pénal, 1969, 19 y 2¢ trimestre, nims. 1 y 2, pp. 215.239. Ver pp.
216 y 217,
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no pueden darse caracteristicas de posibilidad real en un concepto juri-
dico normativo, se plantea ¢l problema del peligro a partir de una
mejor definicién lingiiistica; diferencia la expresién de peligro en su
doble aspecto de significado y significante, e indica que incluso el cam-
biar la expresion de “peligro” por la de “situacién peligrosa” no dice
nada, y si se dice que una ‘cierta situacién es peligrosa”, faltan datos
referenciales (como el del bien juridico) para poder entenderla. El tér-
mino “es” supone una expresién que no puede entenderse en su conno-
tacién ontolédgica, sino sélo en la de su funcidén gramatical sincategore-
mitica de copula, por lo que la expresidn “esta situacién es peligrosa”,
podria ser reformulada para aclarar su significado diciendo “esta situa-
cidn se considera como peligrosa”, ya que la relacién hipotética del
resultado ontolégicamente se encuentra descartada. 36

Baigun adopta una orientacién objetiva en la que reconoce al peligro
como un fendmeno en si mismo que es reflejo de la situacién dada en la
realidad, expresando que tan es cierto esto que incluso genera emocio-
nes, sensaciones, sentimientos de alarma, y tales manifestaciones no des-
naturalizan la objetividad del peligro “‘como una cosa en si misma”, ya
que no expresan la percepcidn o la emocién de ésta o aquella persona
en particular, sino la concepcién formada por la conciencia social a tra-
vés de la educacién y el aprendizaje, que naturalmente surge de la inter-
accién permanente del individuo. De este concepto de peligro, dife-
rencia el autor otro mds, al observarlo como “cosa en tanto que agente”
que le pondria en relacién con el resultado lesivo. Por esto, para él, la
expresién del caricter objetivo del peligro, como “peligro en si mismo”,
observa el doble sentido ser expresion en sentido ontoldgico, y ademds
como regla general que lleva a la lesién del bien. 37

Novoa Monreal, también en la orientacién objetiva, recuerda que
efectivamente se producen modificaciones en el mundo exterior que son
perceptibles por los sentidos, mismos que suponen un peligro. 3 Y Cér-
doba Roda, en la misma orientaciéon, pone el acento en la necesidad de
que exista una real situacion de peligro.3® Barbero Santos entiende

86 Von Hippel, Reinhard, Gefahrenurteile und Prognoseents cheidungen in der
Strafrenchtspraxis, Berlin, 1972, p. 47 (asi Escriva Gregori, op. cit., supra, nota 21,
p- 59).

37 Baigun, David, “Comunicacién sobre los delitos de peligro”, en Revue Interna-
tionale de Droit Pénal, 1969, 1° y 29 trimestre, nums. 1 y 2, pp. 33-54. Ver. p. 35.

88 Novoa Monreal, Eduardo, “Comunicacién sobre los delitos de peligro”, en
Revue International de Dvoit Pénal, 1969, 19 y 2° trimestres, nams. 1 y 2, pp. 323-
356. Ver 330,

89 Cérdoba Roda, Juan, “Comunicacién sobre los delitos de peligro”, en Revue
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el peligro como la probabilidad de lesién del bien juridico y Beristdin
se refiere también a una alternativa desfavorable de las probabilidades
del riesgo juridico permitide,

Bustos y Politoff, 4 reiterando el criterio objetivo, rechazan el argu-
mento de quienes, apoyados en una idealidad mas alld del conocimiento
humano, hablan de la inexistencia del peligro en sentido objetivo al
que sélo admiten en sentido subjetivo, expresando que si la lesion no
ha de producirse, entonces no se produce, y aun cuando pudiera creerse
que existe peligro, en realidad el peligro de lesién en ningin momento
se ha dado ya que faltan las condiciones para ello, y por esto, si se pen-
sara en un ser ideal omnisapiente, éste sélo podria incurrir en acciones
lesivas o no lesivas, ya que estaria en posicién de discernir todas Ias con-
tingencias, ¥! A esto, los autores en cita sefialan que e] hombre no puede
tener un conocimiento universal, todas sus aproximaciones a la realidad
aparecen hechas a partir de criterios de probabilidad, y, en este sentido,
incluso sus afirmaciones acerca de las leyes fisicas observan igual cardcter
en tanto que falta también en dicho caso una experiencia universal sobre
ellas, por lo que siempre son aproximaciones fundadas en la probabili-
dad; en igual forma debe reconocerse, entonces, que también la realidad
objetiva de la situacion de peligro se apoya en una relacién de pro-
babilidad. -

En sintesis, actualmente es preponderante, que no excluyente, el crite-
rio sostenido por las posiciones objetivas, si bien, como sefiala Escriva
Gregori, €] concepto mismo acerca de la objetividad del peligro no es
siempre el mismo, ya que a veces se le entiende en sentido éntico, como
algo real; en otras, como la base nomoldgica del juicio; y en otras, como
la consecuencia de la diferencia en el juicio entre el juzgador y el autor,

A partir de la concepcién objetiva puede expresarse que en relacién
con el peligro, dos son los problemas a determinarse: la posibilidad o

dnternationale de Dreit Pénal, 1969, 1?9 y 29 trimestre, ntims. 1 y 2, p. 357-379.
Ver p. 360.

40 Bustos, Juan y Politoff, Sergio, “Comunicacién sobre los delitos de peligre”, en
Revue Internationale de Droit Pénal, 1969, 1¢ y 29 trimestres, ntims, 1 y 2, pp. 337-
356; ver p. 338.

41 Este extremo del subjetivismo hizo afirmar a Hilschner que el peligro es séio
un hijo de nuestra ignorancia, para llevar a Merkel, después, a expresar que un ser
omnisciente no podria nunca incurrir en peligro, sino sélo en acciones dafiosas o no
daiiosas por lo que los autores mencionados a su vez expresan, que, en sentido contra-
1io, lo mismo podria decirse de un ser omnipotente y omnisapiente que en estas
mismas condiciones observarfa actos que jamas comportarian rtiesgo alguno, lo que
sélo apunta la ineficacia e inutilidad de este tipo de afirmaciones absclutas.
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probabilidad de produccién del resultado; y el cardcter dafioso o lesivo
del mismo.

Sobre la probabilidad, bisicamente son mencionadas dos orientaciones:

La concepcién gnoseolégica, que considera que probable es lo que
seguin las apariencias puede ser declarado verdadero o cierto, admitiendo
diversas graduaciones de probabilidad segiin su mayor o menor acerca-
miento a la certidumbre. En esta postura es que se apoya el “probabi-
lismo” que afirma que las cosas sélo pueden conocerse de manera apro-
ximada, quedando excluido el conocimiento absoluto.

La concepcién ontoldgica de la probabilidad, por su parte, afirma que
ésta es un concepto aplicable a las cosas mismas. 4 En este orden de
ideas, se distingue entre probabilidad de un acontecimiento, que admite
su medici6n, y probabilidad de una hipétesis, que no puede ser medida
numéricamente; y se distingue también entre probabilidad inductiva,
que trata de establecer 12 mayor o menor admisibilidad de la hipdtesis
en base a los datos poseidos, y la probabilidad estadistica en la que han
trabajado particularmente Von Misses y Reichenbach, este ultimo par-
ticularmente en la creacion de una légica con escala sostenida de valores
logicos. Escriva Gregori 2 recuerda que Klug, siguiendo los trabajos de
Hilbert y Ackerman, establece en relacién con los enunciados (propo-
sicién de la que tenga sentido observar que es cierta o falsa) un cilculo
Iégico bivalente y que en ldgica pueden admitirse supuestos trivalentes
o “N” valentes, ya que entre los polos de verdadero o falso se dan posi-
bilidades intermedias diversas, v asl es que Reichenbach habla de Ta
légica plurivalente,

Carnap, refiriéndose a la teorfa de la probabilidad, expresa que el tér-
mino probable tiene una triple acepcidn: como un concepto clasifica-
torio, que es ¢l usualmente aprovechado en la divisién clasica; como un
concepto cuantitativo, que es numérico; y como un concepto compara-
tivo, que es un concepto de orden, sin uso de valores numéricos, Juhos,
al hablar de la probabilidad admite incluso una nocién basada en creen-
cias de orden personal a la que califica de probabilidad empirica, al
lado de otras.

De lo expuesto vale afirmar que es posible entender la expresién ter-
minoldgica de “probabilidad” en sentido no numérico y si gradual, que
es la aplicable a la nocién de “peligro”, el cual, asi, puede ser entendido

42 Ferrater, Diccionario de Filosofia, Buenos Aires, 1971, t. 2°, pp. 48l y ss. (en

Escriva Gregori, op. cit supra, nota 21, p. 22).
43 Op. cit. supra, nota 21, p. 43.
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como el grado mayor o menor de la produccién de un acontecimiento
dafioso o lesivo, admitiendo grados diversos de peligro. 44

"En resumen, con referencia a la nocién de peligro, es vilido admitir
que ¢l concepto de peligro que maneja el derecho penal puede ser singu-
larizado en sentido objetivo como una probabilidad de lesidn o de daifio,
en un concepto que admite graduaciones de mayor o menor peligro,
atendiendo a un concepto comparativo de Ia probabilidad, que no es
numeérico, sin que sea necesario acudir al concepto de la probabilidad
empirica.

Esta aseveracién es congruente con el sentir medio de las personas,
que, en efecto, entienden que una situacién puede ser mas o menos peli-
grosa independientemente del acontecer del resultado lesive. Es con-
gruente con las afirmaciones de quienes como Antolisei, Novoa Monreal
y Cordoba Roda, sefialan que efectivamente se manifiesta un cambio y
una mutacién en el mundo fisico que obliga a reconocer que en tales
circunstancias no existe el nula, sino que objetivamente existe un cam-
bio. Es congruente con la afirmacién de que tan son ciertas tales situa-
ciones de peligro y que es factible valorarlas como “cosa en si misma”,
como expresa Baigun, que las mismas generan en quienes las recientes,
vivencias psicologicas diversas de emocién, sentimiento, temor o alarma,
observacién ésta que no debe llevar a una confusién psicologista del
concepto de peligro, porque tales sensaciones y percepciones psicolégicas
del “encontrarse en peligro”, si bien pueden ser relevantes para el dere-
cho penal en diferentes aspectos, no se refieren, sin embargo, al concepto
de peligro, objetivamente considerado, que es el concepto a que atiende
el derecho penal en el tema en desarrollo; por esto, tales situaciones
son relevantes s6lo en tanto que constituyen manifestaciones fisicamente
perceptibles de un mimero no determinado de individuos, que se pre-
sentan como utiles para reconocer un aspecto del peligro, o, lo que es
lo mismo, que aquéllas no son obsticulo para reconocer que la situacién
misma ha sido o no peligrosa, y en todo caso se muestran como una
evidencia del peligro.

El concepto de peligro, en consecuencia, es planteado eguivocadamente
por los subjetivistas que afirman que lo que no ocurre es porque no
podia ocurrir, pues si dichaz afirmacién dentro de un contexto causal
valorado ex post, implica una verdad ontoldgica, no corresponde, en
cambio, a la vivencia de peligro que es lo que intenta evitar ¢l derecho
por via de los delitos de peligro. Por esto, es acertada la observacién de
Von Hippel, cuando sefiala la necesidad de precisar el uso gramatical

44 Asi, Escriba, Gregori, op. cit. supra, nota 21, p. 26
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de las expresiones, procurando evitar €] manejo de aquellas que, como
el vocablo “es”, resulta bivalente en tanto que tiene el doble significado
de implicar una determinada situacién ontolégica y por otra parte sig-
nifica también sélo una expresién gramatical copulativa, que es el senti-
do en que evidentemente se le utiliza en relacién con el concepto de
peligro; es cierto, entonces, que resulta mds preciso expresar acerca
de una determinada situacién, que la misma “‘se considera una situacién
peligrosa” y no expresar que la misma “es una situacién peligrosa”. Por
igual razén deben también desecharse las afirmaciones extremas del
subjetivismo que contempla cuestiones ideales y respecto de las cuales
son acertadas las criticas formuladas por Bustos y Politoff.

Finalmente debe sefialarse también que, en tanto que el juicio acerca
del peligro debe ser emitido por una tercera persona, la del juzgador,
lleva en esto, dicho juicio, un razgo incuestionable de tamiz psicolégico
que es insuperable, en tanto que supone una valoracién, como lo es tam-
bién el hecho de que quien vive la situacién de peligro también resiente
el impacto y la vivencia psicolégica, aspectos éstos que son también
subjetivos en tanto que implican valoracién, acertada o errénea pero al
fin valoracién, pero es evidente que tales fendmenos y caracteristicas
no eliminan la naturaleza objetiva del peligro, en cuanto fenémeno
considerado en sf mismo y que precisamente se constituye en el objeto
de la valoracién, sino que por el contrario son observaciones que confir-
man la factibilidad de su naturaleza de objetiva.

Estas apreciaciones conducen 2 la necesidad de conceptuar el juicio
del peligro.

EL JUICIO DE PELIGRO

El derecho penal hace referencia al peligro bajo circunstancias diver-
sas; esto, unido a la posibilidad ya admitida de que pueden presentarse
grados diversos del peligro, dificulta el conceptuarlo como una nocién
tnica, con validez general, 4 y contemplar, en cambio, la necesidad de
valorarlo en concreto.

El peligro, en efecto, es un concepto previsto en la ley en formas
diversas: a veces aparece referido en los tipos con funciones distintas,

46 Esta consideracidn es congruente con la z2firmacién antes formulada en relacién
con el concepto del bien, en que se apunta también la necesidad de analizarlo -en
concreto, como un concepto de relacién. En este mismo sentido, para estar en posibi-
lidad de analizar su puesta en peligro, debe acudirse también a un concepto de peli-
gro referido al caso.

DR © 1982. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WuLSgP

DELITOS DE LESION Y DELITOS DE PELIGRO 238

en ocasiones, formando parte de la conducta prevista en el tipo; 40 otras,
observade como un elemento independiente de la conducta; 47 vy otras,
suponiendo una calificacién del resultado. 48 En ocasiones, el legislador
se refiere especificamente al término “peligroso”, pero en otras hace
uso de expresiones como ‘‘riesgo” o alguna otra; e incluso, también a
veces las califica con otras palabras como *‘grave”, “inminente” u otra; *?
y en otras se utilizan expresiones que sin hacer referencia expresa al
peligro, éste resulta contenido en el precepto. ¥

46 Art. 164 del C, P. relativo a la Asociacion Delictuosa. (En el caso, aun cuando
no aparece expresamente sefialado, el término “peligro”, la situacién considerada
peligrosa es precisamente la conducta de formar parte de la Asociacién, independien-
temente de las acciones y/o resultados que ésta realice —peligro abstracto y peligro
presunto—, que son punidos en forma independiente); los arts, 193-198, del C. P, en
general contemplan diversos delitos contra la salud, relacionado con la siembra, cul-
tivo, cosecha, manufactura, fabricacién, tenencia, proselitismo, etcétera, de estupefa-
cientes o psicotrdpicos, en que la conducta tipica es considerada en si como peligrosa.
Son también casos en que la situacidn de peligro es abstracta y éste aparece como
presunto, sin que sea necesario comprobar el peligro en concreto, sino que es sufi-
ciente la sola comisién de la conducta tipica.

47 Delitos de pelipro en que este elemento es independiente de la conducta: art. 197
fracc. TII {al que aporte recursos econémicos o de cualquier especie o colabore de
cualquier manera al financiamiento para la ejecucion de algunos de los delitos a que
se vefiere este capitulo); fracc. IV (delitos contra la salud); al que realice actos de
publicidad, propaganda, provocacién general, proselitismo ... para que otro consuma,
En estos casos la situacidn estimada como de peligro estd planteada también en la
conducia, pere tna conducta que es independiente de la conducta originalmente esti-
mada también como peligrosa.

48 Delitos de peligro en que el peligro califica al resultado: art. 198, cuando el
delito contra la salud es cometido por un funcionario o algin otro sujeto activo
propio de los sefialados en el dispositivo, si la victima fuera menor de 18 afios, o estu-
viera incapacitado, y se cometiere el delito en centros educativos, asistencial o peni-
tenciarios, la sancién se incrementa con Una tercera paite (en este caso circunstancias
a caracteristicas del sujeto pasivo o a la accidn, o al lugar, son consideradas como
representativas de un mayor peligro, que genera el incremento en la punibilidad);
art. 397 prevé un caso de delito de peligro en gue la situacién de peligro es indepen-
diente de la conducta v genera un incremento en la pena: “se impondrin de 5 a 10
afios de prisibn y multa de 100 a 5,000 pesos a los que causen incendio, inundacién
y explosién o dafio o peligro de...; art. 164 bis en que independientemente del resul-
tado se califica Ia penalidad por participar en la pandilla, que es situacién conside-
rada peligrosa; art. 339, el abandono seguido de lesiones o muerte se presumen
premeditadas.

49 El art, 199 bis se refiere al delito de peligro de contagio venéreo, en el cual expre-
samente se indica en el tipo “el que, sabiendo que estd enfermo de sifilis o de un
mal venéreo en periodo infectante, ponga en peligro de contagio la salud de...” la
«expresion “peligro” aparece seftalada; el art. 34, relativo a la omisién de auxilic expresa
“amenaza de un peligro cualquiera” y también sefiala “sin riesgo personal”, el art. 15,
fracc. ITI se refiere al “peligre inminente”; el art. 15, fracc, IV, se refiere, al “peligro
real, grave o inminente”.

80 Detitos de peligro en que la expresién de “peligre” no se utiliza, pero éste apa-

DR © 1982. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WuLSgP

234 GUSTAVO MALO CAMACHO

Por otra parte, el peligro se constituye también en el contenido de
otras figuras juridicas con una funcién distinta, como ocurre en el caso
de la tentativa; 31 o bien cuando se plantea como concepto a valorarse
en las causas de justificacion. 52

En un nivel de lenguaje distinto, el concepto de peligro sirve también
para los efectos de la concretacion de la punibilidad por parte del juzga-
dor, al momento de la imposicién penal, ¥ e incluso despudés es un con-
cepto presente durante la ejecucién,

En fin, el peligro, en tanto que previsto por el derecho, es también
un concepo normative que requiere de valoracioén, lo que no elimina su
condicidén objetiva, ¥ no supone un concepto prejuridico ya que su exis-
tencia surge concomitante con la del derecho que lo regula. Todo esto
hace reiterar la dificultad de apreciarlo bajo una nocién tnica, y de
afirmar la necesidad de atender su valoracidn concreta en cada caso.

Para que pueda estimarse la existencia del peligro es indispensable

rece constituido en el precepto: art. 201, referente a la corrupcidén de menores expresa
“se aplicard prision de 6 meses a 5 afios al que facilite o procure la corrupcion de
un menor de 18 afios de edad”, para entender después como corrupcion diversas alter-
nativas que colocan en estado de peligro a cometer delitos o acciones antisociales a
los menores; los casos de los delitos contra la salud sefialados; el art. 335 abandono
de nifio incapaz o persona enferma teniendo la obligacién de cuidarlos; art. 336 aban-
dono de hijos o conyuge sin recursos para atender sus necesidades.

51 La tentativa de delito, en tanto que se plantea como figura de extensién que no
requiere la lesién, sino la sola puesta en peligro del bien, es evidente que contempla
en su contenido también a este concepto.

52 Art, 334, no se aplicara sancién cuando de no provocarse ¢l aborto, la mujer
embarazada corra peligro de muerte; el art. 15, fracc. III, se refiere al “peligro inmi-
nente” como elemento para que se dé la causa de justificacién de la legitima defensa;
el art. 15, fracc. TV, relativo al estado de necesidad, refiere como elemento para que
éste pueda darse, el concepto de “...peligro real, grave o inminente...” del bien
juridico protegido.

53 Los articnlos 51 y 52 del Cédigo Penal, independientemente de las instituciones
procesales relativas a la funcién valorativa y 2l arbitrio del juzgador, que se actitan
en relacién con los intervalos de punibilidad planteados con referencia a cada uno
de los tipos consignados en la ley penal, contemplan la funcién individualizadora y
concretizadora de la pena por parte del érganc jurisdiccional, que supone la esencia
misma del decir el Derecho y que implica una valoracién completa acerca del caso
concreto revisado a la luz de la ley, en la que obligadamente se debe atender también
a la valoracién del concepto “peligro”, cuando el mismo aparezca thcita o expresa-
mente exigido,

Durante la ejecucién, la funcién individualizadora de este nivel, a que se reficre
tanto €l Cédigo Penal como la Legislacién Ejecutiva, contempla también, en su con-
tenido, la necesidad de atender al concepto de “peligro”, si bien desde un dngulo
distinto y con una funcién que es también diferente, relacionada tanto con la fun-
cién del sistema punitivo como parte de la reaccion social del Estado, cuanto con
Tespecto a la persona del sentenciado mismo, cuyo contenido, en reatidad, forma
parte también del contexto mas amplio del anterior. )
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que la situacién generada por la conducta del autor, pueda tener por
consecuencia la lesién de un bien juridico, de aqui que el juicio de peli-
gro tenga siempre que ser emitido con posterioridad a la accién o hecho
de que se trate, si bien, retrotrayendo ¢l andlisis al momento en que el
mismo se hubiese manifestado. Esto plantea, como consecuencia, una
relacién estrecha entre Ia nocién de peligro y el nexo de causalidad, por-
que para que exista peligro es necesario que se pueda afirmar la exis-
tencia de un cierto grado de posibilidad o probabilidad de lesién del
bien, es decir, que exista siempre una factible relacién causal. FEs en este
aspecto, sin embargo, donde se plantea uno de los mayores problemas
para su definicién, toda vez que si en el universo de los acontecimien-
tos, regulados por la causalidad, que son los que norman a los delitos
de lesién, ya esto es género de problemas de no ficil solucion, para su
concretacion; en los delitos de peligro, ante la falta del curso causal
pleno, esto no ocurre asi y para configurar el juicio de peligro es nece-
sario acudir a otros elementos que permitan definirlo.

La nocién de peligro, en sintesis, atendiendo al conocimiento nomo-
16gico, debe estar basada en la probabilidad objetiva, la cual, para poder
ser determinada, toda vez que no se cuenta con un saber omnisapiente,
es necesario recurrir a la experiencia adquirida por la observacién regu-
Iar de los fenémenos, de manera que, scbre la base de la experiencia
de haber observado que determinadas condiciones o causas producen
como efecto un resultado, sea posible predecir que dadas ciertas condi-
ciones o causas, sea factible que pueda producirse un resultado similar.
A su vez, el conocimiento ontolégico, que en principio debe abarcar
todas las circunstancias reales del fenémeno, lo que no puede ocurrir
ante las limitaciones del conocimiento humano que sdlo es capaz de
comprender una parte de esa realidad, le lleva al concepto de la pro-
babilidad.

El grado exigible de posibilidad o probabilidad de lesién ha sido dis-
cutido por la doctrina, intentando establecer las exigencias minimas para
poder reconocer la existencia del peligro. 5t Bassenge, 5 ante esta difi-

54 Entendiendo que, como recuerda Gimbernart, al ocuparse de la causalidad en los
delitos, cuanto mas alto se fije el grado para que una circunstancia se convierta en
adecuada al resultado, mds dificil serd que una condicién Ilegue a ser adecuada
(Gimbernart, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, Madrid, 1966, p. 23,
citado por Escriva Gregori, op. cif. supra, nota 21, p. 77).

55 El autor, cn relacion con el grado de posibilidad para que se dé el peligro, se
refiere a: 1. Posibilidad simplemente; II. Posibilidad préxima; III. Probabilidad, en el
sentido de no mds posibilidades a favor que en contra; IV. Probabilidad, en el sentido
de mis posibilidades a favor que en contra; V. Probabilidad sin punto de referencia;
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cultad, e intentando superarla, sefiala ciertos puntos en relacién con los
grados de posibilidad de la accidn para que se dé el peligro, y asi expresa
que: peligro es simplemente la posibilidad de lesioén; se da cuando las
posibilidades de produccién sobrepasan a las que lo excluyen; se da
cuando la exclusion de un resultado depende del azar; se da cuando una
persona prudente y consciente del deber tomaria medidas precautorias,
y toma como base de diferenciacion del criterio del buen padre de
familia.

Escriva Gregori expresa que quien debe determinar la existencia o
inexistencia del peligro es el juzgador, razén por la cual es el juicio
de éste el que importa y no el del autor que serd relevante para otros
efectos pero no para esto. Expresa que el jucio de peligro debe ser
determinado sobre bases nomolégicas y ontoldgicas. En relacidn con
la primera, es necesario €l conocimiento de las leyes de la naturaleza
que resultan necesarias para determinar la existencia del peligro, vy
al respecto existen dos posturas, la que lleva a acudir a la experiencia
del hombre medio, como modelo, v la que estima que debe acudirse
a todo el conocimiento de la humanidad; las posturas que se refieren a
la experiencia del hombre medio toman como punto de partida los
conocimientos adquiridos por una persona con experiencia normal y
no particularmente calificado en idea que aparece delimitada en lugar
y tiempo, el criterio, sin embargo, ha sido criticado sea de exceso o por
defecto, porque puede llegar a configurar situaciones de peligro res-
pecto de personas cuyo conocimiento fuera inferior al conocido por el
criterio del hombre medio, y, en sentido contrarie, porque como se
ha sefialado, tampoco seria acertado el examen del hombre medio frente
a individuos con conocimientos especiales, por esto Finger, propugna-
dor inicial de la postura, con posterioridad se refiere al clemento de
rectificacién, consistente en tomar en cuenta el plus de conocimiento,
cuando tal fuera necesario por el caso. 56

Por otra parte, dentro del mismo conocimiento nomolégico, se plan-
tea también el criterio que afirma la necesidad de hacer acopio del

VI. Seria y fundada inquietud de que una persona razonable y conciente del deber
tomaria precauciones; VII Situacién en que la no produccién del resultado escape al
cdlculo y previsién humanas; VIIL Grado de posibilidad dependiente de la importan-
cia del bien juridico: a mayor valor del bien, menor serd el grado de posibilidad
de lesi6n.

5¢ Los autores que siguen este orden de ideas son Finger que es seguido por
Busch; también Antolisei se refiere a este orden de ideas. El criterio, en su caso,
aparece rectificado por el excepcional conocimiento del autor,
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conocimiento total de la humanidad, ni como total del hombre medio,
sino como total de la experiencia lograda por la humanidad. 57

En relacién con el conocimiento ontoldgico, es decir, el relativo a
las circunstancias concretas que deben ser tomadas en cuenta para el
juicio de peligro, se han sefialado bdsicamente como criterio los siguien-
tes: los conocimientos de los hechos conocidos del autor; que se apoya
en ia idea de que son los hechos conocidos por aquél y que no seria
justo afectar al autor por hechos que no conocia; el orden de ideas,
sin embargo, encierra €l riesgo de favorecer a quienes actian con falta
de atencidn, y ademas no parece concluir a un juicio vélido de peligro
ya que en todo caso manifiesta su preocupacion por el conocimiento
de los hechos del autor pero no se refiere a los hechos objetivamente
considerados que pueden configurar el peligro en este ultimo sentido.

En una postura distinta, se afirma que deben ser tomados como base,
los hechos reconocibles por el hombre medic y de aqui que su conducta
venga definida sobre la base del criterio del buen padre de familia,
ILa misma orientacién aparece rectificada por algunos seguidores, mani-
festando la necesidad de incorporar €l conocimiento de expertos, cuando
el del hombre medio pudiera resultar insuficiente, Y finalmente una
tultima opinién sefiala que deben ser tomados en cuenta todos los sucesos
accesibles al conocimiento humanc en el momento del hecho, aunque
se hayan puesto de relieve con postericridad al momento del hecho.

En sintesis, pareceria que el criterio mds adecuado para la concre-
tacién del juicio de peligro es €l nomolégico, atendiendo al conocimiento
de la humanidad, en relacién con el conocimienio ontoldgico, también
referida a todos los hechos accesibles que estin referidos al momento
en que se realiza la accién, asi como en el momento en que se mani-
fiesta la existencia de peligro. Asf, aun cuando el juicio es realizado
siempre en un momento posterior, debe referirse, en su valoracién,
al momento de la accidn y del peligro que deberd ser juzgado ex-ante,
si bhien, como acertadamente observa Escriva Gregori, ¥ como ocurre
también con respecto a la aplicacién de la teorfa de la causalidad ade-
cuada, ¥ en cuanto al conocimiento nomoldgico, cuando éste varie entre
el momente de la accidn o la situacidén de peligro v el del enjuicia-

67 Sigue este orden de ideas Engisch, Mezger, Schonke-Schroder y Escriva Gregori.
En el criterio, en su caso, aparece rectificado por el excepcional conocimiento del
auter,

58 Op. cit. supra, nota 21, p. 90,

&9 Gimbernart, op. cit., pp. 34, 35 y 55. (Escriva Gregori, p. 87).
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miento, esto también debe ser tomado en cuenta, pues de no ser asi
se correria el riesgo de incurrir en error. %

LA TENTATIVA

La tentativa del delito es una figura juridica que se presenta en el
marco del ifer criminis, a la que se refieren y se han referide los autores
en las diferentes épocas. Ya Ia escuela cldsica, desde sus primeros ani-
lisis sobre el delito, al hacer referencia a los elementos objetivo y sub-
jetivo, la observd, sefialando que la tentativa, desde el punto de vista
subjetivo, es decir, del elemento subjetivo, es idéntica a la situacién
observada por quien ha Ilegado a Ia plena comisién de un delito, ya
que no difiere y es la misma situacién psicoldgica la que se presenta
en este Gltimo caso, respecto de la manifestada en quien después de
haber iniciado la situacién de un intento criminoso no lo lleva a tér-
mino por causas a ¢l independientes. En ambos casos, e incluso en del
solo pensamiento criminoso, y en el caso del delito impostble, parece
darse una similar configuracién subjetiva del sujeto, que no por ello
es igualmente punible, 8
~ En relacién con la tentativa, Welzel la define como la concretacién
de la decisién de realizar un crimen o un delito a través de acciones. &

Maurach 8 recuerda que tentativa es la manifestacién de la resolu-
cién a cometer un hecho punible por acciones que si bien representan
un comienzo de la ejecucién, no llegan a realizar el tipo prescrito;
estima el propio autor que la tentativa representa una falta de tipo,
donde si bien se conserva el tipc subjetivo, es manifiesto que estd in-
completo €l objetivo, y recuerda, respecto al fundamento de la figura
y a su delimitacién, que éstos aparecen planteados en relacién con el
concepto de la peligrosidad. ¢ Coérdoba Roda, a su vez, refiriéndose

60 Schréder plantea el caso del contergin o tolidamida, medicamento que producia
deformaciones en los hijos y que al mismo tiempo de su intreduccién al mercado
es incuestionable que eran nocivos estos efectos, aun cuando desconocidos; sin embar-
go, una vez que estos efectos fueron descubiertos no es posible afirmar que dichos
medicamentos no fueran peligroses en el momento de su venta y que mayor prueba
de esto que la existencia misma de los hijos deformes; esto confirmaria la necesidad de
tomar en cuenta el conocimiento posterior. (Schroder Horst, “Comunicacion sobre
los delitos de peligro”, en Revue Int¢rnationale de Droit Pénal, nims. 1y 2, 19 y 20
trimestres, 1969, p. 15).

6t Ver Malo Camacho, Gustavo, La tentativa de delito, México, UNAM, 1971, p 6,

62 Welzel, op. cit., supra, nota 17, 1956, pp. 13-18.

83 Maurach, op. cit, supra, nota 16, 1962, p. 171.

84 Op. cit. supra, nota 16, pp. 164 v 192
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a la tentativa, apunta que dicha figura es piedra de toque en la compro-
bacién de la teorfa finalista. % Von Liszt define la tentativa como la
manifestacién de la voluntad dirigida a la ejecucion de un hecho, y
estima que la tentativa existe a partir de la tendencia hacia la mani-
festacién de voluntad, que significa la presencia subjetiva del dolo del
autor, pero al mismo tiempo, con la posibilidad objetiva de produccién
del resultado y por lo mismo, con el cardcter peligroso de los actos, ¢

Olga Islas recuerda que la lesién del bien juridico es ¢l elemento del
tipo de consumacién y la puesta en peligro es el elemento del tipo de
la tentativa, %7

En sintesis, puede expresarse que la tentativa no es una fraccién del
delito consumado sino que es un ente juridico auténomo * integrado
por una norma perfecta, compuesta por su respectivo precepto y sancidén
especificos, donde la proteccidon al bien juridico aparece extendida con
un contenido que consiste en la evitacién del peligro de un resultado
dafioso o lesivo. %

El anilisis del iter criminis permite observar que en la realizacidon
del delito, como en la de una accién cualquiera, en primer término se
conforma ¢l aspecto subjetivo que al ser exteriorizado integrard el obje-
tivo. En este sentido, dentro de la esfera de la subjetividad o psi-
coldgica, se manifestars primero la generacidn de la idea o ideacién;

65 Expresa Cérdoba Roda que la figura de la tentativa es piedra de toque en la
comprobacién de Ia teorfa finalista, la que sirve tanto en la construccidn de la accién,
en la valoracién al dolo y en la coducta, coma en la antijuridicidad. Respecto de Ia
accién, aclara que accién y resultado no estan unidos en su csencia, sino que el resul-
tado tipico es elemento del tipo, pero no de la accién, y si asi fuera, esto significaria
que la tentativa serfa la nada juridica penal. Al distinguirse la accién como tal, como
manifestacién de voluntad, la tentativa conserva, su cardcter de accién; y con respecto
al dolo permite afirmar la idea del dolo libre, sin haber sido aun valorado, g incluso
la figura del dolo como elemento del tipo y no como elemento de culpabilidad. Por
ultimo, la tentativa suponc en si una accién antijuridica, lo que permite criticar a
quienes contemplan a la antijuridicidad como producto de una cadena causal, cuyo
punto de partida es el resultado, lo que evidentemente es equivocado. (Cérdoba Roda,
en nota contraria al libro de Reinhart Maurach, Tratado de Derecho Penal, traduc-
cion de Cérdoba Roda, 1962, p. 171).

88 Von Liszt, Tratedo de derecho penal, t, m, 3 edicién, traduccidn de la 22 edicidn
alemana, Madrid, Editorial Reus, pp. 3 v 4.

67 Op. cit. supra, nota 10, p. 57.

68 Malo, Gustavo, of. cit, supra, nota 61, p. 8; Petrocelli, Biaggio, Il Delitto tentato,
Padova, Italia, 1955, p. 12.

89 Cfr. Malo, Gustavo, op. cit. supra, nota 61, pp. 8 v 9; Antolisei, Francesco, Manua-
le di diritto penale, Parte Générale, 52 Edizione, Milano, Giuffré, 1963, pp. 353, 364
y 356; Carrara, Francesco, Programa de derecho criminal, Parte General, 52 edicidn,
Bogotd, Editorial de Lucca, Edicién Temis, distribuida por Palma Editores, Buenos
Aires, 1956, p. 234; Bettiol, Giusseppe, Diritto penale, Depalma, 1966, p. 472.
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enseguida la deliberacién en que habrin de actuar los méviles de la
situacién criminosa y los restrictores psicosociales de la voluntad; y final-
mente habri de operarse el momento de la resolucién que tiene por
consecuencia el inicio de la exteriorizacién de la voluntad. Fn este
brevisimo andlisis del proceso psicolégico invariablemente habrin de
presentarse los dos elementos a que se refiere la doctrina en relacién
con el estudio del dolo, el elemento congnoscitivo dado por la repre-
sentacidén psicolégica del evento, y el momento volitivo determinado
por la voluntad de su realizacién.

En el dmbito de la exteriorizacion de la voluntad, se menifiestan
bisicamente los momentos de realizacién exteriorizada dados por los
actos preparatorios y por los actos ejecutivos que habrdn de llevar a la
consumacién del delito. Aqui, sin que exista uniformidad en torno al
problema del inicio de la lesién del bien juridico, a su vez estrecha-
mente vinculado con la teoria de la causalidad, mayor dificultad se
observa aim en la configuracion del punto critico de la tentativa, en
que debe ser determinado el momento a partir de la cual ha de esti-
marse que existe la tentativa de delito punible.

En general, al respecto, se ha expresado que debe entenderse que son
los actos ejecutivos los que han de ser punidos y los actos preparato-
rios los que deben ser considerados impunes; y como criterio definitorio
acerca de éstos, dentro de las diferentes posturas, acaso la posicién que
mejor satisface o por mejor decir, que menos inconvenientes ofrece a
las soluciones, consiste estimar como acto ejecutivo el que puede ser
observado como inicio de la actividad tipica, es decir, aquel que se iden-
tifica como nucleo del verbo tipico que implica la lesién al bien juridico.

En relacién con la especifica configuracién de la tentativa en la le-
gislacién mexicana, que se refiere al concepto de los actos encaminados
directa e inmediatamente a la realizacién de un delito, si éste no se
consuma por causas ajenas a la voluntad del agente, son validas las
observaciones criticas que en otra obra hemos ya formulado™ y por
lo mismo no se repiten aqui, limitindenos a expresar que la dificultad
que existe en determinar lo que debe de entenderse por acto encaminado
directa e inmediatamente a la realizacién del delito, y la ambigiidad
semdntica que implican cada uno de estos términos, con la consecuencia
de hacer mas dificil 1a concretacién de la figura del delito tentado, obliga
a reconocer la inconveniencia de dicho precepto que para ser precisado
necesita recurrir a la cldsica division de actos preparatorios y de actos

70 Of. cit. supra, nota 61, capftulo 1v.
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ejecutivos, a la que ha tenido que acudir la jurisprudencia de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién en sus interpretaciones.

Acerca del fundamento general de la tentativa, se sefiala que la pro-
teccién ofrecida por el Estado a partir de la punibilidad a la lesién
de bienes garantizados por el derecho, no resulta suficiente, ya que deja
fuera de esa proteccidn situaciones que son también de indudable inte-
rés para el Estado, en su necesidad teleoldgica de establecer y mantener
el orden dentro del nucleo social en que se monifiesta; situaciones
éstas que, sin suponer la lesién a los bienes juridicos, implican en cam-
bio conductas ejecutorias de un intento criminoso, que suponen en si
mistnas una situacién real de peligro, que no puede pasar desaper-
cibido al derecho.

En sintesis, se observa que el fundamento de la tentativa es coinci-
dente con el de los delitos de peligro, en virtud de que tanto en el
caso de la primera cuanto en los dltimos, la proteccién del derecho
se manifiesta con una mayor extensién que en la de los tipos regulares
que exigen la lesién. E] bien juridico protegide sigue siendo bdsica-
mente el mismo, cuanto ocurre es que ¢l derecho no se limita a la
garantia de su lesidn, sino que impide también su puesta en peligro,
v en este sentido, el concepto de peligro aparece como el contenido
tanto de los delitos de peligro cuanto del delito tentado, y por ello,
las consideraciones planteadas durante el desarrollo en torno a la
nocién del peligro, son igualmente validas respecto a la figura de
la tentativa,
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