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Resumen: Las tltimas reformas del CP han supuesto un incremento
progresivo de delitos de peligro que se ha desarrollado basicamente en
dos direcciones que conforman una misma orientacion politico crimi-
nal: la diversificacion de las modalidades de peligro que no encajan en
las categoria clasicas a través de la transformacion paulatina del peli-
gro concreto, y la proliferacion de técnicas de tipificacion mixtas entre
éste, el peligro abstracto y los delitos de idoneidad o de aptitud. Esta
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tendencia multiplica las dificultades que existian ya en la interpreta-
cion y aplicacion de los tipos penales que contenia el CP dando lugar
a un panorama confuso y generador de una gran inseguridad juridica.
Efectivamente, un repaso a doctrina y jurisprudencia muestra la falta
de acuerdo en la materia pues se califican de peligro abstracto delitos
que se tipifican como de idoneidad o de aptitud y viceversa, eludiendo
en ocasiones los requisitos tipicos y evidenciando las contradicciones
en la interpretacion y aplicacion de tipos penales de idéntica estructura.
Por otro lado, delitos con una estructura tipica de peligro concreto se
interpretan como de idoneidad o de aptitud, obviando la referencia tipi-
ca a la creacion de una situacion de peligro en el caso concreto. En esta
situacion, la reforma del CP por LO 1/2015 de 30 de marzo, marca un
antes y un después dando un paso mas en la implementacion expansiva
de los tipos de peligro al equiparar sancionatoriamente los delitos de
peligro dolosos e imprudentes en los articulos 183.4 ¢), 187.2 ¢); 188.3
y 189.2 d) que incorporan de forma expresa y por primera vez un tipo
agravado que permite aplicar la misma pena a los casos en los que la
puesta en peligro de la vida o la salud de la victima se ha causado do-
losamente o por imprudencia grave. De esta forma, y en &mbitos en los
que politico criminalmente se decide intervenir expansivamente como
es el de la proteccion de la libertad e indemnidad sexual de los meno-
res, la eliminacion de la diferencia punitiva entre la puesta en peligro
dolosa e imprudente que tan compleja se muestra en la practica viene
a “uniformizar” la proteccion, solventando las dificultades que la deli-
mitacion entre los delitos de peligro dolosos e imprudentes han venido
presentando hasta el momento, diluyendo por esa via las diferencias
materiales entre tipos penales que se perciben por el legislador como
similares. Por otro lado, se equiparan punitivamente también los delitos
de resultado y de peligro abstracto mediante los tipos penales de los ar-
ticulos 325.1, 326.1 y 326 bis en los que la conducta tipica debe “causar
o poder causar” dafios sustanciales. La idéntica sancion a conductas
con un desvalor material claramente diverso cuestiona sin duda el prin-
cipio de proporcionalidad y restringe la valoracion jurisprudencial del
peligro en atencion a las circunstancias del caso concreto, difuminando
una diferencia sustancial que obviamente se considera poco relevante
politico criminalmente.

Palabras clave: LO 1/2015 de 30 de marzo de reforma del Codigo
Penal, delitos de peligro abstracto, delitos de idoneidad o de aptitud, de-
litos de peligro hipotético, delitos de peligro concreto, delitos de peligro
imprudentes, delitos de peligro dolosos.
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Abstract: The last reforms of the Criminal Code have meant a pro-
gressive increase in crimes of danger that have developed basically in
two directions that conform one same criminal political orientation: the
diversification of the modalities of crimes of danger that do not fit into
the classic categories, through the gradual transformation of crimes
of concrete danger, and the proliferation of mixed regulation techni-
ques between crimes of concrete danger, abstract danger and offenses
of qualification or aptitude. This trend, multiplies the difficulties that
already existed in the interpretation and application of the criminal
offences contained in the Criminal Code, giving rise to a confusing
scenario and generating a great legal uncertainty. Indeed, a review
of doctrine and caselaw shows a lack of agreement in the matter, be-
cause crimes qualifide as crimes of abstract danger are described by
the law as crimes of qualification or aptitude and vice versa, some-
times circumventing their requirements and showing contradictions
in the interpretation and application of crimes of identical structure.
On the other hand, crimes with the structure of crimes of specific danger
are interpreted as qualified or aptitude crimes, ignoring the reference to
the creation of a situation of danger in the concrete case. In this situation,
the Criminal Code reform of LO 1/2015 of March 30th, marks a braking
point, going further in the expansive implementation of crimes of danger
by equating the sanctions of the crimes of willful and reckless danger in
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articles 183.4 (e); 187.2 (c); 188.3 and 189.2 (d) which expressly and for
the first time incorporate an aggravated crime that allows to apply the
same sanction to cases in which the endangerment of the victim’s life or
health has been caused by willful misconduct or serious recklessness.
In this way, and in areas where criminal policy decides to intervene
expansively, such as the protection of sexual freedom and indemnity of
minors, the elimination of the punitive difference between the willful
and reckless endangerment that is so complex in practice, seeks to stan-
dardize protection, solving the difficulties that the delimitation between
willful and reckless crimes of danger have been presenting until now,
thereby diluting the material differences between criminal offences that
are perceived as similar by the legislator. On the other hand, crimes
of harm and crimes of danger penalties are also equated, by the cri-
mes describes in articles 325.1, 326.1 and 326 bis, in which the actus
reus must “cause or be able to cause” substantial harm. The identical
sanction of conducts with a clearly different material devaluation un-
doubtedly challenges the principle of proportionality and restricts the
caselaw assessment of the danger in light of the circumstances of the
case, blurring a substantial difference that is obviously considered irre-
levant by criminal policy.

Key words: LO 1/2015 of March 30th about the reformation of the
Criminal Code, crimes of abstract danger, crimes of qualification or
aptitude, crimes of hypothetical danger, crimes of concrete danger, rec-
kless crimes of danger, wilful crimes of danger.

Sumario. I. Introduccion. II. La reforma del CP por LO 1/2015. III.
Discrepancias doctrinales y jurisprudenciales sobre la forma de inter-
pretar y aplicar las clausulas de peligro que ya se encontraban en el
Codigo penal. Valoracion. IV. Valoracion critica sobre la equiparacion
punitiva del peligro doloso e imprudente. V. Valoracion critica sobre la
equiparacion punitiva del resultado lesivo y el peligro abstracto.

1. Introduccion

En las reformas de los tltimos afios que viene padecien-
do el Cddigo penal se han ido introduciendo paulatinamente
nuevas modalidades de tipificacion de delitos de peligro has-
ta conformar un panorama complejo que desafia los concretos
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margenes de las categorias clasicas. Esta tendencia ha alcanzado
su culmen, por nimero, variedad y relevancia, con la LO 1/2015
de 30 de marzo como enseguida se detallard. Esta progresiva
extension y diversificacion de los tipos penales de peligro se ha
conducido béasicamente en dos direcciones: la alteracion de la
estructura tipica clasica de los delitos de peligro concreto por un
lado, y el aumento de los modelos “hibridos” por otro, lo que ha
supuesto, en este ultimo caso, la multiplicacién de las modalida-
des de peligro abstracto.

Sin embargo, este trabajo no tiene como propoésito terciar
en la intensa discusion de las ultimas décadas sobre la legitimi-
dad de los delitos de peligro y su adecuacion real para contener
la probabilidad de dafio en el ambito de la sociedad del riesgo,
sobre la que tanto se ha escrito ya', sino que se plantea un ob-
jetivo mucho mas limitado. Porque no puede desconocerse que
por mucho que tedricamente se debata sobre la adecuacion de
las distintas tipologias de peligro abstracto a los principios de
garantia de un derecho penal propio de un Estado de Derecho, el
legislador continua incorporando lentamente no s6lo mas tipos
penales con esta estructura que sigue siendo cuestionada aun-
que goce también de muchos partidarios?, sino también otras

1 Ver, KINDHAUSER, Urs, “Estructura y legitimacion de los delitos de pe-
ligro en Derecho penal, InDret, Barcelona, 2009, http://www.indret.com/
pdf/600.pdf, pag.3, para quien no ha habido en los tltimos afios tema sobre
el que mas se haya ocupado la ciencia juridico penal en Alemania. Ver, sin
embargo, KISS, Alejandro, “Delitos de lesion y delito de peligro concreto:
(qué es lo “adelantado”? InDret, Barcelona, 2015, http://www.indret.com/
pdf/1102b.pdf, trabajo en el que argumenta que el delito de peligro concreto
no representa ningun adelantamiento genuino de la punibilidad y que la ten-
tativa acabada de lesion exige lo mismo que la de peligro concreto, analisis
que efectua desde la estructura tipica de los delitos de lesion y no de peligro
concreto, y prescindiendo del tipo subjetivo, lo que a mi juicio confunde la
perspectiva.

2 Con argumentos parecidos a los que utiliza, HEFENDEHL, Roland, “; Debe
ocuparse el Derecho Penal de riesgos futuros?: Bienes juridicos colectivos y
delitos de peligro abstracto”, Revista electronica de Ciencia Penal y Crimi-
nologia, 2002, nim.4, pag. 5, quien plantea la necesidad de que el derecho
penal deba ocuparse de riesgos futuros a través de los delitos de peligro abs-
tracto, pues, en su opinion, no tiene sentido reaccionar a posteriori, cuando
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modalidades que no responden a los esquemas tradicionales y
que han contribuido a ahondar la discusion doctrinal y la discre-
pancia jurisprudencial, dando lugar a una aplicacién dispar que
no contribuye a proporcionar la deseada seguridad juridica en
este ambito ya de por si bastante complejo.

Y es esta deriva legislativa en la que se equiparan desde
el punto de vista sancionatorio modalidades con un contenido de
antijuricidad material claramente diverso® e incluso se sanciona
con una pena mayor el peligro que la produccion de una lesion,
la que se utiliza para criticar doctrinalmente, como hace KIND-
HAUSER®, el denominado “paradigma de la agresion” que no
podria explicarse desde esta realidad. De modo que la situacion
legal existente y la seleccion punitiva que realiza el legislador,
esto es, la politica criminal legislativa que se esta llevando a
cabo, constituye ahora un argumento de peso para descartar
concepciones del delito que chocarian con sus premisas y no a

la acumulacion de acciones de un tipo determinado ha lesionado el bien
juridico, ya que una accion aislada nunca puede dar lugar a un atentado real
¢ inmediato contra bienes juridicos colectivos.

3 Vid,, por ejemplo, el art. 343 (emision de radiaciones ionizantes) que esta-
blece la misma pena de prision de seis a doce afios ¢ inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, profesion u oficio por tiempo de seis a doce
afios (en su redaccion de 2010 que se mantiene con la reforma) si a con-
secuencia de la radiacion ionizante se pone en peligro «la vida integridad,
salud o bienes de una o varias personasy, o si la puesta en peligro es de a «la
calidad del aire, del suelo, de las aguas, animales o plantasy.

4  KINDHAUSER, Urs, “Estructura y legitimacion...”, op.cit., pag.8, quien
menciona algunos ejemplos del Codigo penal aleman que contradirian el
paradigma de la agresion: “el tipo de lesion de la estafa (§ 263 StGB) tiene
la misma amenaza de pena que el tipo de peligro del fraude de subvenciones
(§ 264 StGB), pese a que el ultimo no exige ni la produccioén de un perjuicio
patrimonial ni la concurrencia de un error de la victima potencial. La crea-
cion, peligrosa en abstracto, de una organizacion ordenada a la comision de
determinados delitos puede incluso tener prevista una amenaza de pena mas
elevada que la comision de los delitos en cuestion. Por tltimo, los delitos
de peligro abstracto de perjurio (§ 154 StGB) y de la corrupcion de un juez
(§ 332 apdo. 2 StGB) estan configurados como tipos de delito con una pena
minima privativa de libertad de un afio y, con ello, coinciden en el monto de
la pena con delitos de lesion especialmente graves”.
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la inversa. Como espectadores de esta tendencia, pues apenas
existe hoy en dia margen para nada mas, hemos de concluir que
parece como si el legislador hubiera optado por centrarse en qué
castigar penalmente, en vez de en qué proteger con el Derecho
penal®.

Y como en este punto estamos y como sigo entendien-
do® que los delitos de peligro abstracto no pueden legitimarse
partiendo de un derecho penal que pretenda salvaguardar las
garantias propias de un Estado de Derecho, el objetivo de este
trabajo, como se decia, es mucho mas concreto pues pretende
Unicamente aportar algln criterio que contribuya a aclarar la in-
terpretacion y aplicacion de estos tipos que siguen aumentando
y diversificandose en nuestra legislacion penal’. Y se ha selec-
cionado este concreto aspecto, de entre todos los que se enmar-
can en el derecho penal del riesgo, porque se viene observando
una aplicacion jurisprudencial dispar de tipos de peligro con es-
tructuras a veces idénticas, dependiendo del sector en el que se
encuentren, y también una interpretacion similar de estructuras
de peligro tipicamente distintas con base en criterios no siempre
explicitos, pero que a menudo tienen que ver con la confusion
que generan formulas de tipificacion muy variadas y el poco
consenso doctrinal que se aprecia en la conceptualizacion e in-
terpretacion de algunas de ellas.

5 Opcion a la que se adscribe: MIRO LLINARES, Fernando, “La criminali-
zacion de conductas ofensivas. A propdsito del debate anglosajon sobre los
‘limites morales’ del Derecho Penal”, Revista Electronica de Ciencia Penal
vy Criminologia, 2015 (p.17-23), pag.4, siguiendo en este punto a FEIJOO
SANCHEZ, B.J.: “Retribucion y prevencién general”, Derecho Penal Con-
temporaneo. Revista Internacional, nim. 20, 2007.

6  Con presuncion de peligrosidad de la propia conducta, como argumenté ya
hace mas de veinte afios en MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina, Los delitos
de peligro y sus técnicas de tipificacion, Centro de Estudios Judiciales, Ma-
drid, 1993.

7  No se tienen en cuenta todos los delitos de peligro que hoy en dia se contie-
nen en el CP porque la exposicion se alargaria mas de lo debido, asi que se
han seleccionado ejemplos de todas las categorias y se han analizado aque-
llos “prototipos” especialmente relevantes por su estructura, su aplicacion,
o su interpretacion doctrinal o jurisprudencial.
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II. La reforma del CP por LO 1/2015

Por lo que se refiere a los delitos de peligro concreto cla-
sicos®, la reforma mantiene los existentes (con alguna variacion),
y, ademas, introduce algunos nuevos que siguen este mismo mo-
delo? (como ya habia sucedido con la reforma de 2010, por LO
5/2010, de 22 de junio)'. La estructura tipica del peligro con-
creto se ha definido cominmente a través de la incorporacion
del peligro como elemento expreso del tipo penal!! exigiendo
una puesta en peligro que implica la generacidon de una situacion
de peligro para un bien juridico'. Dicha situacion de peligro
conforma el estado objetivo en el que se encuentra un bien y
constituye el resultado del delito (que exige verificacion ex posf)
y que ha de relacionarse causalmente con la conducta tipica.

8 Como los arts. 231.2 (abandono de menor); 341, 342 (relativos a la ener-
gia nuclear y otras radiaciones ionizantes), 346 (estragos), 348, 349 y 350
(de otros delitos de riesgo provocados por explosion y otros agentes), 363
(delitos contra la salud publica), 353 (incendio forestal), 380 y 381 (delitos
contra la seguridad vial).

9  Como el art.362 quinquies 1., (delitos contra la salud publica, que incorpora
la expresion «poner en peligro la vida o la saludy); los articulos 183.4 ¢) (de-
litos de abusos sexuales y agresiones a menores de dieciséis afios) y 187.2
c), 188.3 y 189.2 d) (delitos relativos a la prostitucion , explotacion sexual y
corrupcion de menores) que incorporan como modalidades agravadas, con
idéntica clausula en todos ellos, que el culpable haya puesto en peligro de
forma dolosa o por imprudencia grave, la vida o salud de la victima).

10 Como el art.3431. (relativos a la energia nuclear y otras radiaciones ionizan-
tes, que exige la puesta en peligro la vida, integridad, salud o bienes de una
o varias personas; art. 177 bis (trata de seres humanos, que exige la puesta
en peligro de la vida o integridad fisica o psiquica de las personas objeto del
delito).

11 Como se viene sosteniendo desde la primera doctrina sobre la estructura de
estos delitos hasta nuestros dias. Vid. KINDHAUSER, Urs., Gefiihrdung als
Straftat. Rechtstheoretische Untersuchungen zur Dogmatik der abstrakten
und konkreten Gefihrdunsdelikte, Juristische Abhandlungen Band 20,
Frankfurt a. M., pag.190, BARBERO SANTOS, Marino, “Contribucion al
estudio de los delitos de peligro abstracto”, ADPCP, 1973, pag.489, CANES-
TRARI, Stefano, “Reati di pericolo”, Enciclopedia Giuridica, 1985, pag.4.

12 Por significar tal puesta en peligro como ya afirm¢ Hirsch, “algo transitivo”,
HIRSCH, Hans-Joachim, “Peligro y peligrosidad”, trad. SOLA RECHE,
Esteban, ADPCP, Vol. XLIX, Fasc. II, 1996, pag. 514.
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Sin embargo y en primer lugar, en los nuevos delitos que
utilizan la expresion cldsica se observa una novedad de enor-
me trascendencia que después se analizard con mas detalle. Se
trata de varios tipos que agravan la pena del delito de abusos y
agresiones sexuales a menores de dieciséis afios (art.183.4 e) y
de algunos delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion
sexual y corrupcion de menores (arts. 187.2 ¢), 188.3 d), y 189.2
d) equiparando de forma expresa y por primera vez en una clau-
sula tipica, la puesta en peligro de la vida o la salud de la victima
causada de forma dolosa y la causada por imprudencia grave.

En segundo lugar, en algunos delitos de peligro concre-
to la reforma sustituye la exigencia de puesta en peligro de la
vida o la salud de las personas, por la de “generar un riesgo”
para la vida o la salud de las personas'®, supliendo el peligro
concreto por una formula claramente diferente que transforma
decisivamente su aplicacion y que ya se contenia en alguna dis-
posicion antes de la reforma de 2015'. En otras ocasiones, se
reforma ligeramente el tipo para incluir esa expresion, como en
el art.325.2 que incorpora un tipo agravado que se aplica «si se
hubiera creado un riesgo de grave perjuicio para la salud de las
personas»'®,

13 Arts. 361 y 362 (delitos contra la salud publica) que incriminan una serie de
conductas que tienen como objeto material los medicamentos, si «se genera
un riesgo para la vida o la salud de las personas» (el art.362 incorpord la for-
mula clasica del peligro concreto hasta la reforma de 2015); y art. 362 bis,
introducido ex novo por la reforma de 2015 que también tiene como objeto
material los medicamentos y que incluye la misma expresion.

14 El art.364.2.1* como modalidad agravada de la conducta de adulterar los
alimentos o sustancias destinadas al consumo alimentario administrando a
los animales sustancias no permitidas que generen riesgo para la salud de las
personas.

15 La redaccién anterior a la reforma de 2015 exigia en el tipo basico que la
conducta «pudiera perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas natu-
rales». Por eso afirmaba a continuacion que: «Si el riesgo de grave perjuicio
fuese para la salud de las personas, la pena de prision se impondra en su mi-
tad superior». La redaccion vigente no exige en el tipo basico tal posibilidad
de perjuicio, sino dafios o la posibilidad de causarlos a «la calidad del aire,
del suelo o de las aguas, o a animales o plantasy.
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En cuanto a los delitos de peligro abstracto que se ajus-
tan al modelo clasico y que definen las notas que caracterizan a
una conducta que conforme a las reglas de la experiencia genera
en todo caso un peligro'® por ser éste inicamente el motivo del
legislador (lo que implica la presuncion de la peligrosidad de la
propia conducta), se mantienen sin alteracion muchos de ellos'’;
al igual que algunos de los denominados de idoneidad o de apti-
tud'® que, superando a los primeros, necesitarian la verificacion
de la peligrosidad de la conducta o, de otro modo, su aptitud para
generar dafios que es lo que permitiria su encuadre en la clase
de conductas que define el tipo penal”. Y junto a modalidades
que ya contenia el Codigo penal® y que remiten a formas de

16 Como fue definida por SCHROEDER, Hérst., “Die Gefiihrdungsdelikte im
Strafrecht”, ZStW, 1969, pag.22; FIANDACA, Giovanni, “Note sui reati di
pericolo”, Il Tommaso Natale, 1, 1977, pag.175, o TORIO LOPEZ, Angel,
en Espafia, “Los delitos de peligro hipotético (Contribucion diferencial a los
delitos de peligro abstracto)”, ADPCP, 1981, pag.827.

17 Como los arts.379 (seguridad vial) y 368 (trafico de drogas).

18 Como el art.382 (delitos relativos al mercado y a los consumidores) en el
que la publicidad engafiosa se tiene que realizar “de modo que pueda causar
un perjuicio grave y manifiesto a los consumidores”, el art.290 que tipifica
la falsedad en las cuentas de la sociedad si se realiza “de forma idonea para
causar un perjuicio econdémico a la misma, a alguno de sus ocios 0 a un
tercero”.

19 Vid. TORIO LOPEZ, Angel, “Los delitos de peligro hipotético...”, op. cit.,
pag.825-847, denominacion que ha tenido eco en Espaiia, aunque se suele
confundir con los delitos de peligro abstracto-concreto, categoria que la in-
cluye, pero también otras tipificaciones “hibridas” y que propuso en su dia
SCHRODER, HORST, “Abstrak-konkrete Gefihrdungsdelikte?, JZ, 1967,
pag. 522 y ss. Vid. también MENDOZA BUERGO, Blanca, Limites dog-
maticos y politico-criminales de los delitos de peligro abstracto, Comares,
2001, obra en la que la autora propone la aplicacion de los criterios de la
imputacion objetiva para verificar la peligrosidad de la conducta tipica o su
idoneidad, como forma de legitimar los delitos de peligro abstracto.

20 Como el art.336 que se incorporo en la reforma de 2010 y que incrimina
el empleo para la caza o pesca, sin estar legalmente autorizado, de veneno,
medios explosivos y otros instrumentos de similar eficacia destructiva. O
el art. 365 que sanciona el envenenamiento o adulteracion con sustancias
infecciosas u otras que puedan ser gravemente nocivas para la salud, las
aguas potables o las sustancias alimenticias destinadas al uso publico o al
consumo de una colectividad de personas.
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tipificar la conducta tipica que necesitan verificar que la conduc-
ta es peligrosa en atencion a las circunstancias del caso concreto
(siendo la peligrosidad una cualidad de la propia conducta), se
diversifican las formas de aludir al peligro mediante variaciones
novedosas que tipifican modalidades agravadas que incluyen la
exigencia de que los actos realizados resulten «potencialmente
peligrosos»?!, o que la conducta tipica se realice «en condicio-
nes en que pueda peligrar la vida o integridad» 2? (que varian en
parte otras formulaciones que ya se contenian en el Codigo pero
que se van extendiendo a otros delitos).

De entre ellas destaca especialmente la inclusion de la
expresion que «produzca o pueda producirse»® un dafio deter-
minado y también el aumento de los tipos penales que incluyen
la expresion que «cause o pueda causar»’ que ya se encontraba
en los arts. 345.1 (delitos relativos a la energia nuclear y a las

21 Como en el art.557 bis que en los desordenes publicos incorpora una mo-
dalidad agravada, la 2* «cuando el acto de violencia ejecutado resulte po-
tencialmente peligroso para la vida de las personas o pueda causar lesiones
gravesy.

22 Como el art. 337 bis que sanciona el abandono animal, mediante una clau-
sula que ya contenia el art.229.3 cuando el abandono tiene como objeto a un
menor o a una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion
si «por las circunstancias del abandono» se pone en peligro la vida, salud,
integridad fisica o libertad sexual.

23 El art.259 bis, en las insolvencias punibles incorpora una modalidad agra-
vada, la 1* que dice lo siguiente: «Cuando se produzca o pueda producirse
perjuicio patrimonial en una generalidad de personas o pueda ponerlas en
una grave situacién econémicay.

24 Art.325 (delitos contra el medio ambiente) que define la conducta tipica
incorporando la necesidad de que «cause o pueda causar daflos sustanciales
a la calidad del aire, del suelo, o de las aguas, o a animales o a plantasy.
También el art.326.1 que entre los delitos contra el medio ambiente tipifica
la manipulacion de residuos «de modo que causen o puedan causar dafios
sustanciales a la calidad del aire, del suelo o de las aguas, a animales o plan-
tas, muerte o lesiones graves a personas o puedan perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturalesy». El art. 326 bis incorpora exactamente
la misma expresion del articulo anterior como requisito tipico de la con-
ducta de llevar a cabo la explotacion de instalaciones en las que se realice
una actividad peligrosa o en las que se almacenen o utilicen sustancias o
preparados peligrosos.
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radiaciones ionizantes) y 328.2 (ahora 326 bis) antes de la refor-
ma de 2015%. Porque es asi como se equiparan punitivamente
modalidades de delitos de lesion con otras que son solo de peli-
gro abstracto, como se analizard también mas adelante.

En suma, como consecuencia de la reforma que se co-
menta (y de las precedentes que han ido en la misma linea) la
tipificacion actual de los delitos de peligro presenta equiparacio-
nes valorativas relevantes no conocidas por nuestra legislacion
penal hasta el momento; modalidades de peligro concreto que
han sido “aligeradas” del resultado de peligro tipico; y otras de
peligro abstracto que se han ido extendiendo a otros delitos ope-
randose asi una multiplicacion de los tipos “hibridos”.

Como se decia en la introduccidn, no se van a analizar
todas las implicaciones que presenta este vasto panorama, sino
que me centraré unicamente en el analisis critico de las equipa-
raciones valorativas sefialadas remarcando de qué modo puede
afectar su tenor a la confusion interpretativa y aplicativa que se
ha instalado ya en algunos d&mbitos del derecho penal del riesgo.

ITI. Discrepancias doctrinales y jurisprudenciales sobre la
forma de interpretar y aplicar las clausulas de peligro que
ya se encontraban en el Cédigo penal. Valoracion.

Todos estos nuevos tipos penales de peligro incorpora-
dos al CP con técnicas de tipificacion diversas han planteado la
cuestion de su mayor proximidad al peligro abstracto, al peligro
concreto, o al peligro hipotético, constatandose una ausencia de
criterios estables y fundados en su interpretacion y aplicacion
que viene a sumarse a la falta de acuerdo que se viene aprecian-
do con respecto a los tipos penales que ya contenia el CP.

25 Con la misma redaccion, pues tipificaba la posesion, trafico, la facilitacion,
trata, transformacion, utilizacion, almacenamiento, transporte o eliminacion
de materiales nucleares u otras sustancias radiactivas peligrosas «que cau-
sen o puedan causar la muerte o lesiones graves a personas, o dafos sustan-
ciales a la calidad del aire, la calidad del suelo o la calidad de las aguas, a
animales o plantas.

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXVII [2017). 1SN 1137-7550: 487538 -498-



Comencemos por los delitos que incorporan formas de
definir la conducta tipica cercanas o proximas a los delitos de
idoneidad o aptitud por contener expresiones que necesitan una
verificacion judicial de la peligrosidad de la conducta tipica,
pero sin requerir la puesta en peligro efectiva de los bienes ju-
ridicos protegidos como consecuencia de la misma, que es el
resultado tipico que caracteriza al peligro concreto.

En primer lugar, y por lo que se refiere al delito de con-
taminacion ambiental (art. 325), que en la redaccion anterior a
la reforma de 2015 exigia que las diversas modalidades de con-
ducta tipica pudieran «perjudicar gravemente el equilibrio de los
sistemas naturales» (expresion que constituye ahora el tipo agra-
vado del art.325), la Gltima jurisprudencia lo considera un delito
de peligro hipotético o potencial. Con la misma redaccién ini-
cialmente se interpretd que se trataba de un delito de peligro con-
creto, también que tipificaba un peligro abstracto y Gltimamen-
te, un delito de peligro hipotético por entender que la conducta
tipica debe ser apta o idonea para desencadenar el riesgo para
el bien juridico lo que implica su “potencialidad lesiva™. Esta
afirmacion resulta contradictoria con la que simultdneamente se
mantiene por parte de la jurisprudencia que entiende necesaria la
creacion de una situacion de peligro grave para el bien juridico,
o lo que es lo mismo, la generacion de un resultado, remitiendo,
de esta forma, al peligro concreto?’. La misma caracterizacion
simultanea de delito de idoneidad y de peligro concreto la encon-
tramos en algunos autores quienes calificando este delito como
de peligro hipotético por requerir una “idoneidad potencialmente
lesiva”, entienden que precisa también un “resultado de peligro
para el equilibrio de los sistemas naturales™?.

26 Vid. SSTS 388/2003 de 1 de abril, 81/2008 de 13 de febrero, 141/2008 de 8
de abril, 89/2014 de 11 de febrero, 840/2013 de 11 de noviembre y 521/2015
de 13 de octubre.

27 Vid. p.ej., SSTS 481/2008 de 18 de julio, 89/2013 de 11 de febrero y
865/2015 de 14 de enero.

28 MARQUES I BANQUE, Maria, Comentarios a al Cédigo Penal Espaiiol.
Tomo II, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dir.) Y OTROS, ed. Thomson
Reuters Aranzadi, Navarra, 2016, pags.816.
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La expresion «que cause o pueda causar dafios sustan-
ciales» que define ahora la conducta del tipo basico del delito
de contaminacion ambiental, se considera un delito de peligro
hipotético para el bien juridico pues es suficiente que las emi-
siones, vertidos u otros “sean susceptibles de causar el resultado
lesivo descrito””; pero también un delito de peligro concreto,
pues se requiere “la creacidon de una situacion de peligro para el
bien juridico protegido concretada en el peligro o efectivo dafio
sustancial a elementos del ecosistema’®.

El «riesgo de grave perjuicio para la salud de las per-
sonas» (modalidad agravada del delito de contaminacion am-
biental recogida en el art.325.2 segundo parrafo con una pena
superior tras la reforma de 2015) es interpretado por el TS como
peligro hipotético®', aunque para algunos autores* se trataria de
un delito de peligro abstracto al igual que entiende alguna ju-
risprudencia al exigir “Gnicamente el caracter peligroso de la
accion”®, Sin embargo, podriamos argumentar también que es
una férmula mas proxima al peligro concreto, al individualizar
el bien juridico referente de la conducta tipica en la salud de las
personas y al exigir un grave perjuicio para el mismo, configu-
rando asi una situaciéon mas cercana al peligro concreto para el
bien juridico que a la abstracta peligrosidad.

Como puede apreciarse, se confunde el peligro abstracto
en el que la peligrosidad de la conducta viene definida legisla-
tivamente, con el delito de idoneidad en el que es preciso veri-
ficarla ex ante con base en la definicion de la conducta tipica y

29 Vid. ALASTUEY DOBON, Carmen, “Delitos contra los recursos naturales
y el medio ambiente”, Derecho Penal. Parte Especial, ROMEO CASA-
BONA, Carlos Maria/SOLA RECHE, Esteban/BOLDOVA PASAMAR,
Miguel Angel (Coords.), Comares, Granada, 2016, pag.556. Lo califica
también como delito de peligro abstracto, pag.555.

30 MARTIN LORENZO, Maria, “Delitos de contaminacion” Memento Penal
2017, ed. Lefebvre, Madrid, 2016, pag.1485.

31 Vid. como ejemplo, TS 370/2016 de 28 de abril.

32 MARTIN LORENZO, Maria, “Delitos de contaminacion”, Memento Penal,
op cit., pag. 1486.

33 Vid. STS 1828/2002 de 25 de octubre.
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éste, a su vez, con el peligro concreto que constituye el resultado
tipico que deriva de la conducta peligrosa y que debe verificarse
ex post*.

En segundo lugar, encontramos una serie de tipos en los
que la peligrosidad adjetiva a la sustancia con la que se realiza la
conducta tipica, por lo que es preciso comprobar la peligrosidad
de la misma para el bien juridico protegido lo que comportaria
su idoneidad objetiva ex ante para afectarlo. En este grupo po-
driamos catalogar a los delitos que se mencionan a continuacion.

El art.364.1 que tipifica la adulteracion con aditivos u
otros agentes no autorizados «susceptibles de causar dafios a la
salud de las personas» los alimentos, sustancias o bebidas des-
tinadas al consumo alimentario. Aunque el tipo no exige expre-
samente la puesta en peligro de la salud de las personas sino
una conducta peligrosa, un sector de la doctrina exige el peligro
concreto®, mientras otro entiende que la redaccion tipica supo-
ne un adelantamiento de la barrera de intervencion del derecho
penal al momento de la adulteracion del alimento sin esperar a
la concreta puesta en peligro de la salud de los consumidores. La
jurisprudencia, por su parte, lo considera de peligro abstracto ya
que “el comportamiento realizado se considera potencialmente
nocivo para los destinatarios de los productos, es decir, para los
consumidores’™.

34 Hace tiempo ya que HIRSCH sefialaba la confusion entre el peligro en que
se encuentra el bien juridico y la (concreta) peligrosidad de la conducta,
HIRSCH, Hans-Joachim, “Peligro y peligrosidad”, op. cit., pag. 512.

35 MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, 20 ed., Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2015, pag.569 donde afirma que a pesar de que el
tipo omita la referencia a la puesta en peligro de la salud de los consumido-
res, la referencia a que se trate de sustancias susceptibles de causar dafios a
la salud de las personas incorpora ya implicitamente dicha exigencia.

36 AP de Girona 551/2004 de 23 de junio, y jurisprudencia del TS, vid., por
todas, TS 1973/2000 de 15 de diciembre. En la primera resolucion se afir-
ma que: “Este caracter de delito de peligro abstracto debe entenderse como
una anticipacion de la intervencion penal a aquellas situaciones en las que
un producto alimenticio ya es en si mismo peligroso, bien por incorporar
aditivos y otros agentes causantes de dafnos en la salud de las personas
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Del mismo modo, el art. 365 al incriminar el envene-
namiento o adulteracion de las aguas potables o las sustancias
alimenticias destinadas al uso publico o al consumo de una co-
lectividad de personas «con sustancias infecciosas u otras que
puedan ser gravemente nocivas para la salud» no configura la
necesidad de que la sustancia nociva entre en contacto con el
consumidor®’, entendiendo la jurisprudencia que se trata de un
delito de peligro abstracto en el que “es la gravedad inherente a
la conducta, con independencia del concreto peligro que se haya
producido por el riesgo de ingesta o contacto, la que explica la
elevada penalidad prevista™®,

El art.364.2.1° tipifica la administracion de «sustancias
no permitidas que generen riesgo para la salud de las personas»
a los animales cuyas carnes o productos se destinen al consumo
humano por lo que parece configurarse también como un deli-
to de idoneidad o de aptitud® al exigir, segun la literalidad del
precepto, la comprobacion del riesgo que comporta la sustancia
para la salud y por lo tanto su idoneidad para afectarla®®, aunque
también hay quien entiende que se trata de un delito de peligro
abstracto que necesitaria reconducir su interpretacion al peli-
gro hipotético para evitar la sancion de meras desobediencias

(art. 364.1), o bien por incorporar a las carnes o productos de animales des-
tinados al consumo humano, alguna sustancia no permitida”. Y también:
“No se trata entonces de conductas riesgosas, que bajo una mera hipotesis
podian llegar a ser nocivas, sino que se exige la existencia de un producto
que pueda realmente producir un peligro para la salud” (Fundamento Juri-
dico Tercero).

37 DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio, “Delitos relativos a productos o
sustancias dedicados al consumo: fraudes alimentarios” Memento Penal
2017, ed. Lefebvre, Madrid, 2016, pag.1569.

38 Vid. SAP de Huelva 263/2000 de 13 de julio. Aunque afirme acto seguido,
que “La nocividad ha de relacionarse no sélo con la sustancia adicionada,
sino con su dosis y el efecto producido sobre el agua”.

39 DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio, “Delitos relativos a productos o
sustancias dedicados al consumo: fraudes alimentarios”, op.cit., pag.1566.

40 GARCIiA ALBERO, Ramén, Comentarios a al Cédigo Penal Espariol Tomo
11, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dir.) Y OTROS, ed. Thomson Reu-
ters Aranzadi, Navarra, 2016, pag. 1025.
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contravencionales*!. Por el contrario, la jurisprudencia aplica el
art.364.2.1° como si se tratase de un delito de peligro abstracto,
aunque a veces lo denomine de peligro hipotético, pues la mera
administracion a los animales de sustancias prohibidas por el
riesgo que generan para la salud permite la perfeccion del delito
sin valorar la cantidad, que se considera irrelevante®?. Al con-
siderarlo de peligro abstracto, el elemento determinante de la
aplicacion del delito es el caracter peligroso de la sustancia y
no el peligro que conlleve para la salud publica* en atencion a
las circunstancias del caso concreto, con el argumento de que
la prohibicién formal basada en el principio de precaucion, es
suficiente®. Sin embargo, el tenor literal del precepto no ofrece
duda al exigir que la administracion de tales sustancias genere

41 IGLESIAS DEL RIO, Miguel Angel, Comentarios al Cédigo Penal. Tomo
1V, GOMEZ TOMILLO, Manuel (Dir.) Thomson Reuters Aranzadi, Nava-
rra, 2015, pag.385. También lo consideran de peligro abstracto GARCIA
ALBERO, Ramon, “De los delitos contra la salud...”, op. cit., pag.1028 y
CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, “De los delitos contra la salud publica”,
Comentarios al Codigo Penal, CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (Dir.) Y
OTROS, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag.364.

42 SAP Lugo 187/2008 de 22 de octubre en la que se afirma: “...en cuanto a la
cantidad de clembuterol que se advierte en los analisis de orina de las vacas,
sefialar, tal y como apunto la perito, que el mismo es irrelevante ya que al
tratarse de una sustancia prohibida no ha de encontrarse en cantidad alguna,
tratandose el tipo aplicado al presente caso de un delito de riesgo abstracto,
por lo que no precisa de un resultado, bastando la puesta en peligro del bien
juridico protegido, tal como sefala la Jurisprudencia, basta con administrar
a los animales destinados al consumo sustancias que hipotéticamente gene-
ran riesgo para la salud de las personas, lo que ocurre con la evidencia del
clembuterol en los analisis realizados al ganado”.

43 Vid. STS 517/2000 de 22 de marzo en la que se afirma que “...se trata, como
se ve, de un supuesto de peligro abstracto, dado que lo incriminado es la
realizacion de una accioén que, por si misma, es peligrosa, toda vez que el
clembuterol es una sustancia prohibida por el RD 1262/1989 de 20 de octu-
bre (RCL 1989, 2307)” (Fundamento Juridico Noveno). Y mas adelante y
con respecto a si la cantidad de sustancia suministrada genera o no un peli-
gro se afirma: “Atendiendo al caracter de delito de peligro abstracto del tipo
que hemos expuesto en el apartado a): lo decisivo es el caracter peligroso de
la sustancia administrada y no el peligro real creado con ella para la salud
publica” (Fundamento Juridico Noveno).

44 Vid. STS 1442/2002, 14 de septiembre.
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el riesgo tipico, por lo que resulta cuestionable sostener que sea
suficiente con la mera administracion de la sustancia, aunque
la misma esté prohibida o se administre una dosis superior a la
permitida. Resulta necesario verificar el riesgo generado para
la salud de las personas que no se puede presumir, pues la mera
administracion de la sustancia al margen de las circunstancias en
que tiene lugar no genera automaticamente tal riesgo.

Exige sin embargo ese riesgo la jurisprudencia en la in-
terpretacion del delito de conduccidn bajo la influencia de be-
bidas alcohdlicas o drogas toxicas (art.379.2), tipificado como
delito de peligro abstracto (y no de idoneidad o de aptitud). En
su aplicacion no se considera suficiente el simple hecho de con-
ducir vulnerando la normativa administrativa por superar la tasa
de alcohol en sangre permitida (que con base en el principio
de precaucion seria suficiente), sino que se exige ademas “que
la concreta conducta del acusado haya significado un indudable
riesgo para los bienes juridicos protegidos (vida, integridad fi-
sica de las personas, seguridad del trafico)”. Se remite de este
modo a una verificacion de la peligrosidad de la conduccion en
consideracion a todas las circunstancias en que se produce®,
de forma diversa a como se opera en materia de salud publica,
como se ha visto precedentemente.

Una interpretacion restrictiva se aprecia también con res-
pecto al delito de trafico de drogas (art. 378) en el que se ha
pasado de exigir unicamente que la sustancia objeto del trafico
tuviese el caracter de droga toxica o estupefaciente, precisamen-
te por la naturaleza de peligro abstracto del delito, a entender
que justamente ésta exige que la conducta tipica recaiga “sobre
un objeto —la substancia aprehendida— que tenga una aptitud de
provocar un riesgo a la salud publica, pues caso contrario se
estaria en una situacion de inexistencia de antijuridicidad ma-
terial por imposibilidad de ataque al bien juridico protegido
por la norma™. Interpretacion que se realiza al margen de la

45 Vid. SAP Madrid 673/2002 de 4 de octubre.
46 Vid.STS 343/2010 de 20 de abril, en un caso en el que la sustancia aprehen-
dida no alcanza los 50 miligramos netos, minimo psicoactivo a partir del
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referencia tipica pues el tipo no especifica que las sustancias ten-
gan que ser efectivamente susceptibles de causar un daio a la sa-
lud en atencion a su composicion o a su dosis en el caso concreto.

Después de este somero repaso es facil concluir que al-
gunos de los delitos tipificados como de idoneidad o aptitud por
requerir la verificacion de la peligrosidad de la sustancia con la
que se realiza la conducta tipica, son interpretados como de pe-
ligro abstracto sin atender a las circunstancias en las que tienen
lugar las conductas en principio generalmente idoneas, ni a las
cantidades o condiciones en que se suministran las sustancias
que constituyen el referente de la conducta tipica. Por otro lado,
algunos delitos tipificados como de peligro abstracto son inter-
pretados como de idoneidad o aptitud verificando la potenciali-
dad lesiva de la conducta en atencion al caracter de la sustancia,
la dosis y las condiciones en que se realiza la conducta tipica.
Esta diversa aplicacion al margen de la literalidad del precepto,
hace evidentes las contradicciones que se presentan en la inter-
pretacion de tipos penales de idéntica estructura.

En cuanto a las clausulas que parecen remitir al peligro
concreto sin exigir expresamente la puesta en peligro del bien
juridico protegido la situacion no es muy diversa.

El art. 385 que incorpora la exigencia tipica de que se ori-
gine «un grave riesgo para la circulacion» a través de dos con-
ductas distintas («colocando en la via obstaculos imprevisibles,
derramando sustancias deslizantes o inflamables o mutando,
sustrayendo o anulando la sefializacion por cualquier medio»; y
«no restableciendo la seguridad en la via, cuando haya obliga-
cion de hacerlo») ha sido considerado tanto de peligro concreto’

cual la cocaina es potencialmente peligrosa para la salud segun informe del
Instituto Nacional de Toxicologia que sirve de base a la decision del Pleno
no Jurisdiccional del TS de 3 de febrero de 2005, ante la existencia de reso-
luciones contradictorias en casos de aprehensiones de cantidades minimas
de drogas (Fundamento Juridico Segundo).

47 Vid. SAP de Pontevedra 133/2006 de 17 de octubre, entiende que tal riesgo
se genera si se obliga a los participantes en el trafico, para esquivar los obs-
taculos, a realizar maniobras peligrosas que “pudieran suponer un peligro
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como de aptitud, considerando suficiente en este ltimo caso la
realizacion de un comportamiento idéneamente peligroso para
la vida o la salud.

El art.352 tipifica en el apartado 1 el incendio de montes
o masas forestales. El apartado 2 contempla un subtipo agravado
«si ha existido peligro para la vida o la integridad fisica de las
personasy, expresion que se interpreta como la exigencia de un
resultado de peligro*® a pesar de que no remita expresamente a
la formula clasica. La jurisprudencia en cambio, entiende que
se trata de un delito de peligro abstracto® o, en ocasiones, de
peligro hipotético®.

El delito de abandono animal del art.337 bis que consti-
tuye un tipo agravado de maltrato que se ha introducido también
con la ultima reforma y que supone la imposicion de una pena
superior si el abandono del animal se realiza «en condiciones en
que pueda peligrar su vida o integridad», es interpretado como
de peligro concreto’! a pesar de que su definicion remite mas
bien a que la forma en que tiene lugar la conducta tipica —el
abandono- sea tal que pudiera suponer un peligro para su vida
o integridad (idoneidad ex ante), no que efectivamente lo haya
supuesto (peligro concreto)*.

para las personas o las cosas’’; como en el caso de autos no resulta acredita-
do tal extremo, decide la absolucion.

48 ARMAZA ARMAZA, Emilio José, “Delitos contra la seguridad colectiva
1, Derecho Penal. Parte Especial, op.cit., pag.588 y GOMEZ TOMILLO,
Manuel, Comentarios al Cédigo Penal. Tomo 1V, GOMEZ TOMILLO, Ma-
nuel (Dir.) Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2015, pag.352.

49 Vid. STS 88/2005 de 31 de enero.

50 Vid, STS 823/2014 de 18 de noviembre.

51 MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, op.cit., pag.
543; MARTIN LORENZO, Maria, “Delitos de caza y pesca”’, Memento
Penal 2017, ed. Lefebvre, Madrid, 2016, pag.1511. Entiende también que
exige la puesta en peligro de la vida o la integridad del animal, MARQUES
I BANQUE, Maria, Comentarios a al Cédigo Penal, op. cit., pag.879.

52 Hasta el momento solo hay dos sentencias que aplican este delito y ninguna
de ellas entra a analizar la estructura tipica del mismo.
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Por el contrario, el delito de incendio del art.351 formu-
lado tipicamente como un delito de peligro concreto aunque no
contenga la expresion clasica, no es interpretado como tal. La re-
daccion tipica parece remitir al peligro concreto® al exigir que el
incendio «comporte un peligro para la vida o integridad fisica de
las personas» que precisaria la comprobacion de la generacion
de tal peligro como consecuencia de la provocacion del incen-
dio. Sin embargo, la jurisprudencia ha sido vacilante entendien-
do inicialmente que se trataba de un delito de peligro concreto®
para, posteriormente, considerarlo delito de peligro “potencial
o abstracto” en el que es irrelevante la entidad real que el fue-
go pueda alcanzar®, y tltimamente, un delito de idoneidad o de
aptitud (utilizando indiferenciadamente las denominaciones de

53 Asi lo califica TAMARIT SUMALLA, Josep Maria, Comentarios a al Co-
digo Penal Tomo II, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dir.) Y OTROS,
ed. Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2016, pag.933, quien entiende que
la expresion tipica supone la exigencia de un “resultado de peligro para la
vida o la integridad fisica de las personas”. Afirma también que “la diccion
legal responde a la estructura propia de los delitos de peligro concreto, dada
la exigencia de que el incendio lo comporte”. También GOMEZ TOMI-
LLO, Manuel, Comentarios al Codigo Penal; op.cit., pag.275; ARMAZA
ARMAZA, Emilio José, “Delitos contra la seguridad colectiva I”, Derecho
Penal. Parte Especial, op.cit., pag.585.

54 Vid. STS 218/2003 de 18 de febrero.

55 Vid. STS 1263/2003 de 7 de octubre. Lo que exige entonces el precepto es
que la accion de incendiar genere un peligro para la vida o la integridad fisi-
ca de las personas, no que se ponga en peligro real dichos bienes personales
ni que sea necesario identificar a los sujetos pasivos de la accion, bastando
el riesgo de propagacion y, como consecuencia, la existencia de peligro para
la vida o integridad fisica de las personas, STS 696/2004 de 29 de julio.

56 Vid., como ejemplo, STS 569/2007 de 29 de junio, con el argumento de que
“...el tipo objetivo de este delito consiste en prender fuego a una cosa no
destinada a arder comportando su potencial propagacion, esto es, la creacion
de un peligro para la vida o la integridad fisica de las personas...” (Funda-
mento Juridico Primero). También se afirma que al ser un delito de con-
sumacion anticipada, se produce cuando se aplica el medio incendiario al
objeto que se trata de incendiar con posibilidad de propagacion, “siendo por
ello indiferente su mayor o menor duracion y el dafo efectivamente causa-
do, consumandose por la simple causacion del incendio...”, STS 969/2004
de 29 de julio (Fundamento Juridico Tercero) .
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peligro hipotético o potencial, peligro abstracto-concreto, o deli-
to de aptitud)’” al exigir “una conducta idonea para poner en pe-
ligro el bien juridico tutelado de la seguridad colectiva™®. Esta
ultima interpretacion viene propiciada por la eleccion del bien
juridico colectivo (seguridad colectiva) como término de refe-
rencia de la conducta tipica, obviando la exigencia tipica de una
situacion de concreto peligro para la vida o la salud de las perso-
nas (bienes juridicos individuales), transformando asi el peligro
concreto en la sola exigencia de una abstracta peligrosidad.

De lo expuesto se puede concluir de nuevo que la ausen-
cia de criterios estables en la interpretacion de estos delitos da
lugar a un panorama incierto que redunda en una gran inseguri-
dad juridica. Porque al margen de la concreta modalidad exigida
para hacer referencia al peligro, si éste constituye el efecto de la
conducta tipica constituira el resultado del delito que habra que
verificar ex post.

Pero también con relacion a los delitos de peligro con-
creto que se ajustan a la formula clésica incluyendo la expre-
sion “poner en peligro” y que requieren para un amplio sector
de la doctrina la comprobacion de ese resultado de peligro para
los bienes juridicos individuales que expresamente incorpora el
tipo, nos encontramos con diferencias interpretativas relevantes.

El art.363 exige expresamente en el tipo que las cinco
conductas alternativas que tipifica «pongan en peligro la salud
de los consumidores» y, sin embargo, un sector de la doctrina y
la jurisprudencia se conforman con que “el producto en cuestion
resulte en si mismo peligroso para la salud (peligro abstracto-
concreto)”, concluyendo entonces que basta la nocividad del
producto o su aptitud lesiva sin que sea necesaria la puesta en

57 Vid. STS 1136/2009 de 4 de noviembre, STS 1117/2001 de 31 de octubre,
STS 695/2016 de 28 de julio, o STS 725/2016 de 28 de septiembre, que
entienden que la situacion de peligro no es un elemento del tipo, pero si lo
es la idoneidad del comportamiento realizado para producir ese peligro para
el bien juridico protegido.

58 Vid. STS 1284/98 de 31 de octubre, o STS 1208/2000 de 7 de julio.
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peligro del consumidor en particular®. Es tipicamente peligro
concreto® y ni siquiera se interpreta como de idoneidad o de
aptitud (aunque asi se afirme formalmente) al entender que el
peligro para la salud de los consumidores deriva del hecho de
ser un producto no permitido, y no de las circunstancias en que
se ha manipulado, suministrado, etc. Se formula asi un juicio
de abstracta peligrosidad que poco tiene que ver con la idonei-
dad ex ante de la conducta en el caso concreto en atencion a las
circunstancias en que tiene lugar, y mucho menos con el tenor
literal del precepto que exige claramente un resultado de puesta
en peligro para la salud de los consumidores.

Resulta enormemente significativa la diferencia jurispru-
dencial entre la interpretacion de los delitos contra la salud pu-
blica y los delitos contra la seguridad del trafico que se tipifican
como delitos de peligro concreto y que por ello son objeto de
una interpretacion restrictiva. Efectivamente, en estos ultimos
(que no han sido modificados por la reforma de 2015) la juris-
prudencia adopta un punto de vista diverso entendiendo que la
referencia a la puesta en peligro remite a un resultado de peli-
gro concreto, esto es, a una situacion de peligro generada por la
forma peligrosa de conducir®. Por esta razon, no basta con una
conduccion abstractamente peligrosa sino que es preciso que al-
guna persona se encuentre en el radio de accién de tal conducta

59 ROMEO MALANDA, Sergio, “Delitos contra la seguridad colectiva I1.”,
Derecho Penal, op.cit., pag.610.

60 También GARCIA ALBERO, Ramén, Comentarios a al Codigo Penal Es-
pariiol, op. cit., pags.1014 y 1015, quien hace referencia también a la posi-
bilidad de interpretarlo como peligro potencial por entender que éste es una
caracteristica de la accion.

61 SAP Almeria 7/2011 de 13 de enero, en la que se afirma que la conducta
del acusado crea “una situacion de peligro concreto para la integridad fisica
de terceros” (Fundamento Juridico Primero) que no se concretd en un dafio
porque algunos conductores realizaron movimientos evasivos para evitar
un posible impacto y algunos peatones se subieron a la acera para intentar
esquivar al conductor detenido que circulaba a toda velocidad esquivando a
los vehiculos que se encontraba en el trayecto.
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peligrosa, pues solo asi es posible la lesion®>. Ademas, esa puesta
en peligro al constituir un elemento del tipo penal debe quedar
claramente acreditada en el hecho probado y debe de ser conse-
cuencia del acto de circulacion®.

También entre los delitos contra los derechos de los tra-
bajadores encontramos delitos de peligro clasicos que jurispru-
dencia y doctrina consideran en principio como de peligro con-
creto por contener la expresion «poner en peligro grave», como
el art.316 que refiere tal exigencia a la vida o integridad fisica de
los trabajadores®. Como consecuencia de tal redaccion tipica,

62 La jurisprudencia delimita el peligro concreto por la situacion que crea el
autor con la realizacion de la conducta peligrosa respecto de una persona o
personas determinadas; Vid. STS 1461/2000 de 27 de septiembre que consi-
dera probado el concreto peligro pues la forma peligrosa de conducir obligd
a dos agentes hacia los que se dirigi6 el acusado a toda velocidad para huir,
a saltar y tirarse al suelo para evitar ser atropellados; STS 363/2014 de 5
de mayo, destacando la exigencia tipica de la puesta en peligro concreto de
otros usuarios de la via y condenando en este caso en el que se conduce por
el carril contrario circulando a alta velocidad y obligando a otros usuarios de
la via a apartarse a su derecha para evitar la colision (Fundamento Juridico
Cuarto); STS 1052/2012 de 9 de enero, que considera el peligro concreto
(sobre una persona determinada) como “un elemento imprescindible para la
configuracion del tipo penal”. Afirma también que se requiere una “situa-
cion de especifico riesgo para la vida e integridad de las personas, SAP Bar-
celona 257/2016 de 11 de abril, de manera que no es suficiente con “la mera
existencia de otros usuarios en la via afectados por la conduccion temeraria,
sino que es preciso, ademads, que éstos experimenten concretamente el peli-
gro en los bienes juridicos de los que son titulares”; en definitiva, afirma que
“el concepto de peligro a que se refiere el articulo 381, requiere que la con-
duccién temeraria coloque a determinada o determinadas personas en una
situacion de riesgo cierto, proximo y constatable para su vida o integridad
fisica”. Llegando a concluir que “en los delitos de peligro concreto, se exige
un plus, y es que ese peligro hipotético se conectase en una persona concreta
y especifica” (Fundamento Juridico Segundo).

63 S™S717/2014 de 29 de enero.

64 Vid. STS 1355/2000 de 26 de julio. También la doctrina, vid. MUNOZ
CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, op.cit., pag.314; VI-
LLACAMPA ESTIARTE, Carolina/SALAT PAISAL, Marc, Comentarios
a al Cédigo Penal Espaiiol. Tomo II, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo
(Dir.) Y OTROS, ed. Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2016, pp.732
y 733 y HORTAL IBARRA, Juan Carlos, Comentarios al Coédigo Penal,
CORCOY BIDASOLO/ MIR PUIG (Dir.) Y OTROS, op.cit., pag.316.

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXVII [2017). 1SN 1137-7550: 487538 -510-



se haria necesaria la determinacion de la relacion de causalidad
entre la falta de medidas de seguridad y la generacion del peligro
grave® e incluso como afirma alguna jurisprudencia, la presen-
cia de algln trabajador en el radio de accion del comportamien-
to peligroso para poder configurar la puesta en peligro®. Pero
también encontramos resoluciones en las que se afirma que el
art.316 es un delito de peligro abstracto con el argumento de que
“en tanto en cuanto pretende la prevencion de riesgos laborales,
constituye un delito de mera actividad o de peligro abstracto, y
no de resultado™. A veces, los argumentos que prescinden de la
tipificacion efectiva del delito del art.316 como un delito de pe-
ligro concreto, acuden a su vinculacion con el bien juridico pro-
tegido que, seguin alguna jurisprudencia, seria la seguridad en el
trabajo entendida como “la ausencia de riesgos para la vida y la
salud del trabajador dimanante de las condiciones materiales de
la prestacion del trabajo”, que es un “bien juridico autonomo y
por tanto independiente de la efectiva lesion” (en referencia a la
muerte de un trabajador que tiene lugar por omision de las medi-
das de seguridad). Sin embargo, la propia sentencia que acude al
argumento del bien juridico colectivo exige mas adelante que la
norma de seguridad infringida se encuentre relacionada a través
de un “nexo de causalidad” con la puesta en peligro grave de la
integridad fisica de los trabajadores®.

65 AP Ourense 46/2004 de 14 de junio.

66 STS 1036/2002 de 4 de junio, absolviendo cuando ese peligro no se verifica
pues la forma de trabajo disefiada no puso en peligro la vida de los trabajadores
que no se encontraban en el radio de accion de la pala cuando ésta excavaba
(Fundamento Juridico Tercero). También jurisprudencia reciente: SAP Murcia
369/2016 de 28 de junio, resaltando la necesidad de la puesta en peligro efec-
tiva de la vida o la integridad fisica de los trabajadores como consecuencia de
la infraccion de la normativa reglamentaria en materia de seguridad e higiene
en el trabajo (Fundamento Juridico Segundo); SAP de Guiptizcoa 77/2016 de
12 de abril. Aunque a veces se argumenta que se cre6 una situacion de peligro
para “la seguridad de los trabajadores” en vez de para la vida o la integridad
fisica de éstos, como en SAP Valencia 86/2016 11 de febrero.

67 Asi lo afirma la SAP de Islas Baleares 127/2003 de 30 de junio o SAP de
Malaga 133/2011 de 15 de febrero.

68 Las consideraciones que efectlia esta sentencia (a la que se acude reiterada-
mente para fundamentar el caracter colectivo del bien juridico protegido)
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Al margen de la confusion sobre las estructuras tipicas de
peligro analizadas y sus consecuencias, una parte importante del
disenso que se ha expuesto deriva de la diversidad de opiniones
sobre el bien juridico, término de referencia de las distintas tipi-
ficaciones del peligro. Asi, los delitos cuya estructura tipica de
peligro concreto toma como punto de referencia bienes juridicos
individuales en dmbitos de proteccion colectivos son interpre-
tados por parte de la doctrina como de peligro concreto clasico,
exigiendo la verificacion de un resultado de peligro siempre que
se entienda que el término de referencia del peligro es el bien
juridico individual, con independencia de que se proteja también
el colectivo en el que el delito se encuadra. Podemos compro-
barlo con solo recordar la interpretacion jurisprudencial de los
delitos contra la seguridad vial en los que la exigencia de un
resultado de puesta en peligro para la vida e integridad de las
personas restringe claramente la aplicacion de los tipos de peli-
gro concreto. En estos casos, la referencia del peligro a bienes
juridicos individuales permite formular criterios relativamente
estables y aplicables en funcion de las circunstancias del caso
concreto, aunque obviamente ello implique una aplicaciéon mas
limitada del correspondiente tipo penal.

Pero también se han encontrado un niimero importante
de delitos que a pesar de su estructura de peligro concreto se
interpretan como de idoneidad o de aptitud, obviando la referen-
cia tipica a la verificacion de la situacion de peligro en el caso

con respecto a la seguridad en el trabajo, obedecen también a la reciente
incorporacion en aquel momento del Titulo XV del Codigo penal (Delitos
contra los derechos de los trabajadores) por lo que la sentencia se extien-
de en la explicacion del nuevo interés susceptible de proteccion: “la clase
trabajadora en cuanto tal, como sujeto de derechos”, que es el fundamento
de que el nuevo titulo contemple un catalogo de acciones “que atentan con-
tra los trabajadores en el desarrollo del principio rector de politica social y
econdmica de velar por la seguridad e higiene en el trabajo —art.40.2 CE—
principio que, de acuerdo con el mandato del art.53.3° debe inspirar la legis-
lacion positiva”; concluyendo que, “en definitiva dicho titulo constituye el
catalogo de acciones que integran lo que en sede doctrinal recibe el nombre
de «Derecho Penal del Trabajo».
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concreto porque se establece como término de referencia el bien
juridico colectivo. Asi lo hemos visto en los delitos contra la sa-
lud publica o contra la seguridad en el trabajo. En los primeros,
la referencia tipica a que la puesta en peligro sea de la salud de
los consumidores y no de la salud de las personas que consumen
sirve como argumento para entender que la salud aqui se esta
expresando en sentido colectivo, por lo que seria suficiente la
aptitud lesiva del producto para dafar dicha salud sin que, en
general, se exija la puesta en peligro de la salud de algin consu-
midor en particular®. Pero lo cierto es que el tipo no incorpora
el término salud publica, sino salud de los consumidores, obvia-
mente, salud de las personas que consumen, en referencia clara
a bienes juridicos individuales. Asi lo entiende la jurisprudencia
en otros ambitos como en los delitos contra la seguridad vial
interpretando que la puesta en peligro concreto no implica na-
turalmente su materializaciéon en personas especificas, pues los
destinatarios de la accion peligrosa son terceros indeterminados
para el autor del hecho delictivo™, de lo que no puede derivarse
que la exigencia tipica se refiera a un riesgo indeterminado o
general, a un riesgo colectivo, sino a un peligro concreto aunque
se materialice en una sola persona’.

Evidentemente, la tendencia jurisprudencial a interpre-
tarlos como delitos de idoneidad verificando la potencialidad

69 DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio, “Delitos relativos a productos o
sustancias dedicados al consumo: fraudes alimentarios” Memento Penal,
op.cit., pag.1559.

70 Como afirma la STS 717/2014 de 29 de enero con respecto al art.381, la con-
duccion con manifiesto peligro para la vida de los demas poniendo en con-
creto peligro la vida o la integridad de las personas, ya que si “la conducta
se dirige contra personas determinadas a las que se quiere poner en peligro
asumiendo la materializacion del riesgo en un resultado concreto, que se
persigue o que una vez advertido se continua en la agresion al bien juridico,
la conducta no puede ser subsumida en el delito contra la seguridad del
trafico, sino en el de resultado, al atentarse contra la vida y la indemnidad de
las personas concretas y determinadas” (Fundamento Juridico Cuarto) . Lo
que no implica, obviamente, que para que exista el concreto peligro no deba
haber alguna persona concreta en el radio de accion de la conducta tipica.

71 Vid. SAP Tarragona 219/2006 de 15 de junio.
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lesiva de la conducta tipica con cardcter general y sin atender a
las circunstancias del caso concreto facilita claramente su apli-
cacion, pero supone una interpretacion extensiva que obvia las
exigencias tipicas”. En esta linea pueden entenderse mejor las
férmulas hibridas que ya se han descrito y que no por casuali-
dad tienen como punto de referencia claramente bienes juridicos
colectivos y no individuales, al no poder verificarse el peligro
concreto para los primeros. Por ejemplo, la expresion «pudieran
perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales»
del art.325; la de originar un «grave riesgo para la circulacion»
del art.385; «que se haya producido un riesgo de deterioro irre-
versible o catastrofico» para el medio ambiente (como entiende
la jurisprudencia) del tipo agravado de contaminacion ambiental
del art.327 e) (que estaba en el art.326 ¢) anterior a la reforma)™.
Todas ellas configuran delitos de idoneidad con respecto a bie-
nes juridicos colectivos, a pesar de su aparente proximidad a los
delitos de peligro concreto.

IV. Valoracion critica sobre la equiparaciéon punitiva del pe-
ligro doloso e imprudente

Como se mencion6 en la introduccién de este trabajo,
los articulos 183.4 e), 187.2 ¢); 188.3 y 189.2 d) incorporan de
forma expresa y por primera vez un tipo agravado que permite
aplicar la misma pena a los casos en los que la puesta en peligro
de la vida o la salud de la victima se ha causado dolosamente o
por imprudencia grave.

72 De hecho, la (escasa) doctrina del TS sobre la puesta en peligro de la vida
o la salud de las personas requiere que haya existido “un peligro préximo o
inmediato de que se materialice la probabilidad de lesion del bien juridico”,
STS 1612/2002 de 1 de abril y Juzgado de lo Penal de Madrid, S 268/2014
de 4 de julio, elementos que restringen el ambito de aplicacion del delito.

73 Que ha sido interpretado jurisprudencialmente como la imposibilidad de
volver a la situacion anterior —irreversible— o la elevada magnitud del
perjuicio que se ocasionaria al medio ambiente —catastrofico- MARTIN
LORENZO, Maria, “Delitos de contaminacion”, Memento Penal, op.cit.,
pag.1495 y 1496.
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Es dificil encontrar en la doctrina menciones especificas
a esta equiparacion. En la mayoria de los Manuales de Parte Es-
pecial o en trabajos especificos sobre delitos contra la libertad e
indemnidad sexual apenas se menciona, o simplemente se salda
la cuestion afirmando que la nueva redaccién supone una am-
pliacion del ambito de aplicacion™ o que la equiparacion resulta
acertada’, pasando por alto una equivalencia punitiva entre la
conducta dolosa e imprudente de puesta en peligro de la viday la
salud que es completamente novedosa en nuestro derecho y que
no solo amplia el campo de los delitos de peligro imprudentes en
una linea cuestionable politico criminalmente y ya habitual en la
proteccion de la indemnidad sexual de los menores’™, sino que
permite imponer la misma sancion a conductas de las que deriva
el mismo resultado (la puesta en peligro de la vida y la salud)
pero que deberian ser merecedoras de un diferente reproche en
atencion a la forma dolosa o imprudente de su comision.

74 DIAZ MORGADO, Celia, Comentarios al Cédigo Penal, CORCOY BIDA-
SOLO/MIR PUIG (Dir.) Y OTROS, op. cit., pag.686. Aunque también hay
autores que destacan que el tipo es mas restrictivo: TAMARIT SUMALLA,
Josep Maria, Comentarios al Codigo Penal. Tomo 1., op.cit., pag. 1323, pues
el peligro se refiere tan solo a la vida del menor y ademas, se exige la puesta
en peligro del bien juridico segun la técnica del peligro concreto, no siendo
suficiente la peligrosidad inherente al uso de armas o medios peligrosos. O
se destaca la falta de sistematica entre agravaciones, pues la del art. 188.4c)
ubicada en los delitos contra la prostitucion, puede aplicarse cuando se pone
en peligro ademas de la vida la salud, VILLACAMPA ESTIARTE, Caroli-
na, Delitos contra la libertad e indemnidad sexual de los menores, Thomson
Reuters Aranzadi, Navarra, 2015, pag.120; la misma autora entiende que
como la Directiva de la Unién Europea (2011/93) obliga a agravar la pena si
el delito ha puesto en peligro la vida del niflo, se deben abarcar las puestas
en peligro dolosas y también las imprudentes.

75 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos, “Abusos sexuales a menores: arts.
182, 183 y 183 bis CP”, Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de
2015, GONZALEZ CUSSAC, José Luis (Dir.), ed. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2015, pag.343.

76 TAMARIT SUMALLA, Josep Maria, Comentarios al Codigo Penal. Tomo
1. p.1319 afirma que la nueva regulacion excede en mucho en su dureza pu-
nitiva el estandar europeo. Sobre las razones de la hiper proteccion de los
menores que esta detras de las ultimas reformas penales en la materia vid.
SANZ MULAS, Nieves, Politica Criminal, Ratio Legis, 2016, pag. 164 y ss.
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Y aunque es cierto que el CP contenia ya antes de la re-
forma algunas disposiciones (que se mantienen) que permiten
sancionar delitos de peligro imprudentes, se trata de clausulas
generales (articulos 331-medio ambiente— 367 —salud publica—,
358 —delitos de incendio—, o 317 —seguridad en el trabajo—)"", de
aplicacion a los delitos anteriores definidos en su modalidad do-
losa y que obligan, en cualquier caso, a imponer la pena inferior
en grado. La aplicacion de estos delitos de peligro imprudentes,
como en seguida se vera, resulta de lo mas confusa porque abor-
da un tema, el tipo subjetivo de los delitos de peligro, sobre el
que tampoco existe acuerdo alguno y si una notable confusion.
En primer lugar, por la dificultad no menor de delimitar con-
ceptualmente el llamado dolo de peligro del dolo eventual de
lesion” y porque la aplicacion del tipo imprudente ha de referir-
se a la concreta modalidad dolosa de delito de peligro de que se
trate sobre cuya estructura tipica, como ya se ha visto, no existe
el menor acuerdo. Y, ademads, porque la tipificacion sucesiva de
delitos de peligro dolosos e imprudentes dirigidos a la protec-
cion de los mismos bienes juridicos dificulta la consideracion de
que los delitos de peligro concreto son en realidad tentativas de
delitos imprudentes en las que el autor emprende una conducta
peligrosa con conocimiento de las circunstancias que la dotan de
peligrosidad pero confiando fundadamente en que el resultado
lesivo no se producird”, como ha mantenido una parte impor-

77 El art.367 (delitos contra la salud publica) remite a todos los articulos ante-
riores (359 a 366) obligando a imponer, en caso de imprudencia grave, las
penas inferiores en grado; el art.358 (delitos de incendio) remite también a
todos los delitos anteriores (arts. 351 a 357) para sancionar la imprudencia
grave con la pena inferior en grado; y, finalmente, el art.317 que remite al
articulo anterior, al art.316, que tipifica la omision de las medidas de seguri-
dad en el trabajo que ponga en peligro grave la vida, salud o integridad fisica
de los trabajos, previendo la pena inferior en grado.

78 Vid. RODRIGUEZ MONTANES, Teresa, Delitos de peligro, dolo e impru-
dencia, Centro de Estudios Judiciales, Madrid, 1994, pag.41 y ss.

79 Vid. RODRIGUEZ MONTANES, Teresa, Delitos de peligro, dolo e impru-
dencia, op. cit., pag.135 y ss. En su opinion, los casos de puro dolo de
peligro en los que el sujeto actua pese a tener consciencia del que de esa
forma va a colocar al bien juridico en una situacion de peligro concreto que
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tante de la doctrina que los ha equiparado estructuralmente con
la imprudencia consciente®.

Los nuevos tipos penales constituyen modalidades agra-
vadas de delitos dirigidos a la proteccion de bienes juridicos
individuales (la indemnidad sexual de los menores) y cuyos ti-
pos basicos definen delitos de lesion, estructura lejana al campo
habitual de los delitos de peligro que es el de la proteccion de
bienes juridicos colectivos. Nos encontramos entonces con que
para la aplicacion de la modalidad agravada de puesta en peligro
de la vida o la salud de la victima es preciso haber realizado
previamente un abuso o agresion sexual [en el caso del art.183.4
e), por ejemplo] lo que explica que GOMEZ TOMILLO con-
sidere su alcance dudoso y reducido a la puesta en peligro im-
prudente porque el dolo implicaria la posibilidad de concurso
con la tentativa de homicidio que excluiria la apreciacion de la
agravante por vulneracion del non bis in idem®. Aqui se hace
especialmente evidente la dificultad que antes se mencionaba de
delimitacion del dolo eventual de lesion (de la vida y la salud) y
del delito de peligro doloso (de puesta en peligro de la vida y la
salud) pues ambos parten de un delito de lesion para bienes juri-
dicos individuales (indemnidad sexual) y sancionan la puesta en
peligro dolosa o imprudente de otros bienes juridicos individua-
les cuya lesion puede encontrarse vinculada en una progresion

no puede confiar fundadamente en evitar pues escapa a sus posibilidades
y capacidades, son estructuralmente idénticos a la imprudencia consciente
pues en ambos existe una representacion del peligro concreto y una confian-
za fundada en la no produccion del resultado lesivo. En conclusion, segtin su
concepcion, los delitos de peligro serian actuaciones imprudentes sin resul-
tado lesivo que son excepcionalmente castigados como delitos autonomos
en ciertos ambitos de la vida social.

80 Aunque también recientemente se haya sostenido que es la tentativa aca-
bada de lesion la que exige lo mismo que el peligro concreto, vid. KISS,
Alejandro, “Delitos de lesion y delito de peligro concreto: ;qué es lo “ade-
lantado™?, op. cit.

81 GOMEZ TOMILLO, Manuel, Comentarios al Codigo Penal. Tomo 11, GO-
MEZ TOMILLO, Manuel (Dir.) Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2015,
pag.182.
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delictiva con la primera. La novedad es doblemente relevante, y
la dificultad, también.

Centrandonos en los tipos de peligro que ya se contenian
en el CP a través de las clausulas de remision, hay que destacar
que su aplicacion practica resulta dispar, tanto en su frecuencia
como en su concreta interpretacion y asi, junto a casos de total
inaplicacion (art.317), encontramos otros en los que los requisi-
tos de la puesta en peligro imprudente varian considerablemente
segun el ambito de proteccion de que se trate y la concreta con-
cepcion jurisprudencial de cada una de las diversas modalidades
tipicas de peligro a las que se remite.

En cuanto al art. 317, no se ha encontrado ninguna sen-
tencia que lo aplique sancionando la creacion imprudente de un
peligro grave para la vida, salud o integridad fisica de los tra-
bajadores generada como consecuencia de la infraccion de las
normas de prevencion de riesgos laborales por no facilitar a los
trabajadores los medios necesarios para desempefiar su activi-
dad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas (art.316
al que se remite y que tiene una estructura de peligro concre-
to), aunque la escasa jurisprudencia sobre el tema que establece
criterios de delimitacion con la modalidad dolosa resulta de lo
mas confusa. Lo cierto es que practicamente todas las sentencias
analizadas (todas las del TS y de las Audiencias Provinciales)
entran a valorar si puede aplicarse el art.316 (modalidad dolosa
de creacion de un peligro grave) debido al hecho de que tiene
lugar una muerte o lesiones imprudentes en el curso del trabajo,
pero no por la sola puesta en peligro de la vida, la salud o la inte-
gridad fisica de los trabajadores. Las escasisimas que si analizan
unicamente la posible presencia del delito del art.316 lo hacen
porque no se solicita (por distintas razones) la aplicaciéon de las
lesiones o el homicidio imprudente que si han acaecido. De ma-
nera que, en realidad, la puesta en peligro que exige el tipo penal
(y asi lo aplica la jurisprudencia®) se prueba en la mayoria de
los casos porque se ha concretado en la muerte o en las lesiones
graves sufridas por el trabajador.

82 Vid. SAP Madrid 233/2009 de 30 de diciembre.
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En segundo lugar, por lo que se refiere a los criterios de
delimitacion entre la puesta en peligro dolosa a imprudente, la
Sentencia del TS 1355/2000 de 26 de julio, que se cita por otras
como guia que sienta jurisprudencia en la materia, no aporta
precisamente mucha luz a la cuestion. La sentencia comienza
afirmando que “...1a insuficiencia de las medidas adoptadas fru-
to de la falta de prevision total del riesgo creado por la activi-
dad desarrollada por la victima, configura en principio el tipo
de comision por imprudencia” (Fundamento Juridico Segundo).
Y continua diciendo que “...una cosa es la falta de prevencion
del riesgo equivalente a la omision de las medidas adecuadas
exigidas conforme a la legislacion laboral y otra distinta su in-
suficiencia o defectuosidad, lo que debe dar lugar a los dos tipos
de comision previstos, radicando su diferencia en el elemento
subjetivo: conciencia del peligro cuando se trata del tipo doloso,
y a pesar de ello se omiten las medidas adecuadas y necesarias,
e infraccion del deber de cuidado por ausencia de todas las pre-
visibles exigibles al garante de la seguridad y la salud de los
trabajadores...” (Fundamento Juridico Segundo). Como puede
observarse, comienza afirmando que la diferencia entre las dos
modalidades delictivas esta en el elemento subjetivo, esto es,
en si hay “conciencia del peligro”, pareciendo dar a entender
que en la imprudencia tal conciencia no concurre, aunque no
se explicita, ya que de ser asi se estaria reduciendo el campo de
aplicacion del tipo penal del art.317 a la imprudencia incons-
ciente. Y continua perfilando un argumento que parece remitir
a una diferencia de orden material que radicaria en la omision
o no de todas las medidas de seguridad y que se entrelaza con
el anterior de caracter subjetivo. De forma que la omision total
de tales medidas de seguridad implicaria conciencia del peligro
y permitiria entender que estamos ante a un delito doloso y, en
cambio, la adopcion de medidas de seguridad aunque insuficien-
tes o defectuosas (o la “ausencia de diligencia en su obligada
percepcion”)®, no, porque ello permitiria colegir que no exis-

83 Asi lo aplica, entre otras, la SAP de Cadiz 391/2008 de 2 de diciembre en
la que se afirma que “El empresario incurre en la modalidad dolosa si es
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te conciencia del peligro (al haberlas adoptado parcialmente) y
sostendria la imputacion por delito imprudente®.

Este confuso planteamiento desconoce la diferencia entre
el conocimiento de la peligrosidad de la conducta que se em-
prende (valoracion ex ante) y que puede tener lugar tanto por la
omision de toda medida de seguridad como por la adopcion de
parte de ellas, y la prevision fundada de que como consecuencia
de tal omision se generara una situacion de peligro para la vida
o salud de los trabajadores que constituye el resultado del delito
(resultado de peligro verificable ex post), aunque descartando o
confiando en que el resultado lesivo (de homicidio o lesiones)
se vaya a producir (ya que si se asume podria plantearse el dolo
eventual respecto al mismo). Es cierto que en ambitos como el
presente en los que se desarrollan actividades que comportan
un elevado nivel de riesgo es dificil afirmar que los profesio-
nales que las llevan a cabo puedan desconocer completamen-
te ese riesgo. Por esta razon la jurisprudencia rechaza la cali-
ficacion como delito de peligro imprudente cuando se trata de
un profesional que conoce la peligrosidad de la conducta o la
necesidad de autorizacion administrativa, siempre que se pueda
inferir fundadamente de todo el contexto y de la cualificacion
profesional del autor que no podia ignorar el peligro derivado
de su conducta. Y no es precisa una constancia puntual, exacta,
cientifica y documentada del peligro, sino el conocimiento gené-
rico que puede presumirse de quien se dedica profesionalmente

consciente del peligro o, por su formacion, condiciones especificas o cir-
cunstancias concurrentes, no puede dejar de representarselo, a pesar de lo
cual omite las medidas necesarias que hubieran podido evitarlo. En la mo-
dalidad culposa, la falta de prevision del riesgo o la ausencia de diligencia
en su obligada percepcion han tenido una repercusion menor, pues de haber
obrado con diligencia, las medidas de seguridad no hubieran sido tan defec-
tuosas o incompletas” (Fundamento Juridico Sexto).

84 El tipo doloso requiere que la puesta en peligro se realice “con plena con-
ciencia y constancia del peligro”, y el imprudente poniendo “en peligro con-
creto los bienes juridicos protegidos con una conducta calificada juridica-
mente de imprudencia temeraria o grave” (Fundamento Juridico Primero),
SAP Madrid 233/2009 de 30 de diciembre.
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a las tareas en cuyo desempefio se produjo el riesgo®. De ello
resulta facil inferir, como hace la jurisprudencia, que la omision
de toda medida de seguridad dé lugar al tipo doloso. Sin embar-
go, en algunos casos, esta omisién podria apuntar a una falta
total de conciencia del riesgo (al margen en este momento de la
obligacion de conocimiento) y, por el contrario, la adopcion de
alguna medida aunque de forma imperfecta, podria indicar una
prevision del riesgo que trataria de paliarse en parte con la adop-
cion de tal medida aunque sea de forma defectuosa. E incluso
una aceptacion del riesgo, cuando consta el pleno conocimiento
de la posibilidad de que la situacion de peligro se genere pero
se decide una adopcion parcial de las medidas (por suponer su
completa implementacion, por ejemplo, un costo econdémico que
el empresario decide no afrontar).

Aunque se pueda concluir, como ya se ha visto, que la
omision de toda medida de seguridad en ambitos como el pre-
sente implica necesariamente la “conciencia del riesgo” no pue-
de de ninguna manera concluirse que la adopcidn parcial de las
mismas no. Se pasa por alto que este delito presenta una estruc-
tura de peligro concreto por lo que no es suficiente el conoci-
miento de la peligrosidad de la conducta que se lleva a cabo, sino
también que tal peligrosidad vaya a concretarse en una situacion

85 Vid. STS 521/2015 de 13 de octubre que aplica el art.325.1, el delito de
contaminacion ambiental, afirmando que: “Esta Sala ha rechazado la califi-
cacion imprudente cuando se esta en presencia de un profesional, conocedor
de la carga toxica transportada, de la necesidad de autorizacion administrati-
va, de su procedencia y de la gran cantidad de aquélla. En estas situaciones
si bien no es deducible una intencionalidad de perjudicar al medio ambiente
o de crear un riesgo, las reglas de la logica, de la experiencia y del recto
juicio permiten asegurar que el agente es consciente de esas eventualida-
des y, pese a ello, ejecuta la accion” (Fundamento Juridico Primero). Para
aplicar la modalidad dolosa, segun la sentencia citada, es preciso acreditar
el conocimiento y voluntad del riesgo inherente al vertido incontrolado de
residuos toxicos y de la idoneidad de esa situacion de riesgo para producir
importantes filtraciones en el suelo, subsuelo y acuifero subterraneo de la
zona; y, ademas, el conocimiento de esa situacion de riesgo ecologico, de
sus potenciales efectos contaminantes en el medio ambiente, y cuando me-
nos, la aceptacion de sus consecuencias.
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de peligro real y proxima para los bienes juridicos protegidos
(ex post) que el autor conoce y no puede evitar o que incluso
desea provocar en los casos de dolo directo, aunque descarte
fundadamente que el resultado lesivo (la muerte o lesiones del
trabajador) vaya a tener lugar o porque puede evitarlo actuando
positivamente, o porque confia en la intervencion de terceros
o de otras circunstancias que lo eviten. Aunque sean pensables
técnicamente los casos en que tal situacidén de peligro se busca
deliberadamente con dolo directo, lo habitual en los delitos de
peligro es la imputacion a titulo de dolo eventual bien porque el
resultado de peligro que deriva de la conducta peligrosa se perci-
be como probable y atin asi se decide continuar con la ejecucion
de la accién, bien porque constando la alta probabilidad de que
tal situacion de peligro se produzca no se adopta medida alguna
dirigida a impedir la realizacion del tipo®. De este modo, el es-
pacio para la imprudencia se reduce a los supuestos en que con
conocimiento de la peligrosidad de la conducta tipica (impru-
dencia consciente) o sin ¢l pero con obligacion de conocimiento
(imprudencia inconsciente), se cuenta fundadamente con que el
resultado de peligro para la vida o la salud de los trabajadores
no se producira (que no el resultado de homicidio o lesiones).

Al margen de la conveniencia politico criminal de ade-
lantar la intervencion penal a la modalidad imprudente, la au-
sencia de aplicacion deriva del hecho de que la previsibilidad
no se remite a la situacion de peligro que es consecuencia de la
conducta peligrosa cuya peligrosidad debe conocerse, sino a la
propia conducta en si. Si tenemos en cuenta que una parte sig-
nificativa de las sentencias analizadas sancionan cuando ya se
ha producido un resultado de homicidio o lesiones (imprudente)
es explicable que los casos en los que se aplican, ademas de

86 Acertadamente entiende la SAP de Murcia 20/2002 de 26 de enero, que
para la aplicacion del dolo eventual basta que “el acusado se represente
como probable la presencia de una situacion de peligro y la existencia de
unas normas de seguridad y, a pesar de dicha representacion, mantenga la
decision de no adoptar la medida de seguridad, aceptando la aparicion del
riesgo efectivo”,
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aquellos, también los delitos contra los derechos de los traba-
jadores analizados (que no son la mayoria), la jurisprudencia se
decante por el delito doloso del art.316. De nuevo se consta-
tan las dificultades de delimitacién del delito imprudente y el
doloso (especialmente con dolo eventual) incluso en el caso de
los delitos de peligro concreto en los que, en principio y dado
que el conocimiento tiene que extenderse también a la situacion
de peligro para bienes juridicos individuales consecuencia de
la conducta tipica, la formulacion de criterios para la distincion
podria tedricamente realizarse sin tantas dificultades.

En cuanto al art.331 que permite sancionar todos los de-
litos contra los recursos naturales y el medio ambiente (arts.325
a 330) en su modalidad imprudente, sélo se ha aplicado en sicte
ocasiones de las veinticinco en que se ha planteado®” y solo en
dos casos por el TS (uno de ellos el caso Prestige, TS 865/2015
de 14 de enero). El tipo imprudente se ha referido en todos ellos,
salvo en uno®, al art.325, delito de contaminacion ambiental en
su modalidad dolosa, que por tratarse de un delito de idoneidad
o de aptitud carece en el tipo de la exigencia de produccion de un
resultado de peligro. Sin embargo, en veinticuatro de los vein-
ticinco casos que han sustanciado tanto el TS como las AP (ex-
cepto en STS 1562/2000 de 9 de octubre *°) consta la existencia
de un resultado, de un dafio o bien a las personas (diversos tipos
de lesiones) o bien al medio ambiente (vertidos a los rios con

87 En unos casos por aplicacion del tipo doloso, y en otros por entender que,
o bien el peligro para el equilibrio de los sistemas naturales no fue grave, o
bien no lo fue la imprudencia.

88 En veinticuatro de los veinticinco casos en que se ventila la aplicacion del
tipo imprudente, se plantea la aplicacion del delito contra el medio ambiente
del art.325; s6lo en un caso la imprudencia tiene como referente el delito
contra el patrimonio historico del art.324.

89 Vid. STS 1562/2000 de 9 de octubre, en el que se sanciona por imprudencia
grave en aplicacion de las disposiciones relativas al error por entender que
el autor desconocia de forma vencible que estaba vulnerando la normativa
administrativa. En este caso, ademas, se tratd de una conducta que, sin ge-
nerar daflo, se caracterizd por una elevada peligrosidad al abandonar ocho
bidones, algunos de ellos abiertos, con productos altamente toxicos en las
aceras de un nticleo de poblacion.
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contaminacion de las aguas y mortandad de peces, aves, de otra
fauna y de la flora acuifera). Por tanto, y no se trata de un dato
baladi, la posible aplicacion del delito de peligro imprudente se
plantea en aquellos casos en los que ya se ha producido un daiio,
dato que se utiliza justamente para confirmar la peligrosidad de
la conducta que esta en su origen y que condiciona la interpre-
tacion de este delito (al igual de que en los delitos contra los
derechos de los trabajadores, como ya se ha visto).

La jurisprudencia considera que el elemento subjetivo
del dolo de este delito no debe referirse a una situacion de peli-
gro concreto y menos aun de dafio, sino al comportamiento y su
idoneidad para generar esa situacion”. Sin embargo, dado que
se aplica casi exclusivamente cuando el riesgo se ha materiali-
zado, los elementos y requisitos que se analizan para definir la
comision de este delito en su modalidad imprudente se refieren
a la produccion del resultado “que sea la parte objetiva de un
tipo doloso” *' (por ejemplo, el caso Prestige 865/2015 de 14
de enero®). Para aplicar la modalidad dolosa se requiere que

90 Vid. STS 521/2015 de 13 de octubre en la que se destacan las “singulari-
dades del tipo subjetivo de este delito” en el que para la aplicacion de la
comision dolosa hay que acreditar “bien la intencion, bien la representacion
del riesgo y la continuacion en la actuacion”.

91 Vid. STS 79/2013 de 8 de febrero que define los requisitos de aplicacion del
art.331: “a) la produccion de un resultado que sea la parte objetiva de un tipo
doloso; b) la infraccion de una norma de cuidado cuyo aspecto interno es el
deber de advertir el peligro y cuyo aspecto externo es el deber de compor-
tarse conforme a las normas de cuidado previamente advertido; y c) que se
haya querido la misma conducta descuidada, con conocimiento del peligro,
o sin €l, pero no el hecho resultante de tal conducta” (Fundamento Juridico
Segundo). La STS 865/2015 de 14 de enero enumera como requisitos de
la aplicacion del tipo del art.331 ademas del deber subjetivo y objetivo de
cuidado “el nexo causal entre la accion imprudente y el resultado, y la im-
putacion objetiva del resultado a la conducta imprudente, de forma que el
riesgo no permitido generado por ésta sea el que se materialice en el resul-
tado” (Fundamento Juridico Vigésimo Primero). Y ello refiriendo el art.331
a tipos penales que no son de resultado, como el art.325 que define la propia
sentencia como de idoneidad o aptitud, por requerir que la conducta tipica
pueda perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales.

92 Que aplica la modalidad agravada de riesgo catastrofico del art.326 e) y
que refiere el riesgo de contaminacion previsible, tanto a la cantidad de fuel

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXVII [2017). 1SSN 1137-7550: 487538 -524-


file:///Users/admin/Desktop/Penales%20XXXVII/word/javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2008+1852', '.', 'RJ+2008+1852', 'i0ad82d9a0000015bf18e4e3c852f1669', 'spa');

“conociendo el peligro concreto generado por su accion” no se
adopte “ninguna medida para evitar la realizacion del tipo™?. Y
en el caso del dolo eventual, que conociendo la peligrosidad de
la conducta y la necesidad de autorizacion administrativa (de lo
que se desprende que el acusado “sabia sin duda lo que hacia y
quiso hacer lo que hizo”) se realice ésta, sin que pueda deducir-
se una intencionalidad de perjudicar el medioambiente, pero si
que “las reglas de la 16gica, de la experiencia y del recto juicio
permiten asegurar que el agente es consciente de esas eventua-
lidades, y, pese a ello, ejecuta la accion™*. En suma, conscien-
cia del riesgo juridicamente desaprobado que afecta a un con-
creto bien juridico y continuidad en la ejecucion de la accion,
pues se entiende que es suficiente para aplicar el tipo doloso el
conocimiento del peligro concreto generado por la accién sin
adoptar ninguna medida para evitar la realizacion del tipo®. Sin
embargo, el tipo no exige la creacion de una situacion de peligro
concreto que derive de la accidn realizada por el autor, sino la
ejecucion de una accion peligrosa con conocimiento de su peli-
grosidad (por ejemplo, vertido de sustancias contaminantes al
rio de la localidad) y de su idoneidad para perjudicar gravemente
el equilibrio de los sistemas naturales (por su elevada toxicidad,
por su gran cantidad, por el bajo caudal del rio, o por cualquier
otra circunstancia) o de la probabilidad de su idoneidad para
causar tal perjuicio a pesar de lo cual se decide continuar con la
ejecucion delictiva.

También se han encontrado resoluciones que en la apli-
cacion de este delito afirman que en el dolo eventual “se quiere”

trasportada (sobre calado) como a la intensidad del vertido que manaba por
la abertura producida en el casco del buque

93 Vid. STS 327/2007 de 27 de abril, que sanciona por el tipo doloso del
art.325.

94 Vid. STS 442/2000 de 13 de marzo. Por su formacion y por el ambito en el
que se desenvuelve no podia desconocer el contenido del vertido al rio que
efectud, por lo que tuvo que representarse como posible el dafio (subrayado
afiadido), AP de Lleida, 430/2003 de 11 de julio.

95 Vid. STS 327/2007 de 27 de abril.
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el resultado®, aunque este tipo penal carezca de él; y otras que
entienden que basta con la realizacion de la conducta sin tener
conciencia de que como consecuencia podrian probablemente
producirse perjuicios para los bienes juridicos protegidos (ex-
cluyendo tanto al propdsito de dafiar como al de generar cons-
cientemente un riesgo)”’. Se observa por tanto como en la deli-
mitacion del peligro doloso e imprudente y pese a tratarse de un
delito de peligro que se define como de idoneidad y que carece
por tanto de resultado tipico, las referencias al distinto grado
de voluntad o conocimiento respecto a éste, a veces como peli-
gro concreto y a veces como resultado lesivo (que, recordemos,
ha acaecido en practicamente todos los casos) son frecuentes;
y también, por otro lado, la ausencia de referencias al conoci-
miento de la idoneidad de la conducta para perjudicar, que no
puede considerarse equivalente al conocimiento de la situacion
de peligro generada por la accion a riesgo de confundir las es-
tructuras tipicas.

Por lo que se refiere al tipo imprudente, salvo un caso
en el que se aplica la imprudencia por error vencible sobre la
normativa administrativa (STS 1562/2000 de 9 de octubre) nos
encontramos con supuestos en los que se ventila una ejecucion
incorrecta o no cuidadosa por no adoptar las medidas de segu-
ridad necesarias para la realizacion de la conducta sin riesgos,
o por no haber advertido la presencia de un peligro grave y que
se refiere a la peligrosidad de la conducta que se realiza que, o
bien se conoce, o bien debio de conocerse en atencion a quién
es el destinatario de la normativa administrativa que establece el
nivel de riesgo permitido y por tanto el obligado a observarla,
y quién realizo la actividad peligrosa o tenia el dominio de su

96 Vid. SAP de Toledo 47/2007 de 17 de mayo en la que se afirma: “...cuando
se imputa una conducta a dolo eventual, se esta queriendo el resultado de la
accion, lo que le diferencia de la culpa consciente, en la que el sujeto confia
en que el resultado representado como posible no se producira. Si se imputa
dolo —atin eventual-, se estd diciendo que se quiere el resultado, lo que mal
se compagina con lo que quisieron -actuacion ulterior- los acusados” (Fun-
damento Juridico Cuarto).

97 Vid, STS 1562/2000 de 9 de octubre.
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ejecucion. Por tanto, se aplica en supuestos en los que no se
advierte el riesgo o se tiene por escaso o lejano en la ejecucion
de la conducta que, no olvidemos la practica jurisprudencial, ha
generado un dafio. Hay que tener en cuenta que al tratarse de un
delito de idoneidad, el conocimiento exigible al dolo se restringe
al de la peligrosidad de la conducta constitutiva de delito por su
idoneidad para causar dafios. Por tanto, para darle cumplimiento
seria en principio suficiente con realizar la conducta tipica con
conocimiento de los elementos que la convierten en peligrosa y
ademas, en idonea en atencion a las circunstancias para generar
un dafo, de ahi que alguna jurisprudencia afirme que la diferen-
cia entre la imprudencia y el dolo eventual es la previsibilidad
del dafo, posible en la primera y probable en el segundo®®. Con
ello se hace evidente, por un lado, la dificultad de delimitar el
dolo de la imprudencia en los tipos de idoneidad si es que va
a depender de la previsibilidad o de la probabilidad del dafio
segun el caso; con la consecuencia de que, como el numero y
el contenido de las resoluciones que sancionan por impruden-
cia indican, se tiende a la aplicacioén del delito doloso por ser
suficiente el conocimiento sobre la “probabilidad del daio” que
derivaria de la realizacion de la conducta tipica.

En tercer lugar, en los delitos contra la salud publica y
con respecto a la aplicacion de la clausula de imprudencia del
art.367 encontramos solo seis sentencias de Audiencias Provin-
ciales en las que se ventila esta disposicion (cuatro de ellas con-
denatorias) de las que la mitad se inician por lesiones a distintas
personas como consecuencia de la ingestion de productos o en
mal estado, o en cuya elaboracion se utilizaron sustancias no
permitidas. De nuevo pues, y a pesar de tratarse de delitos que
protegen la salud publica y en la mitad de los casos de peligro
abstracto (art.364), se plantean por la causacion de resultados
lesivos.

En muy pocas de las resoluciones se entra a explicar la
opcion por el tipo imprudente y en ninguna de ellas se hace refe-

98 Vid. SAP de Cantabria 173/2007 de 15 de mayo.
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rencia a la diferencia que supone aplicar la clausula de la impru-
dencia del art.367 con relacion a un delito de peligro abstracto
(diversos apartados del art.364) o a un delito de peligro concreto
(diversos apartados del art.363). En algunas se afirma que para
aplicar la modalidad dolosa no basta “la conciencia de la pro-
babilidad” sino “la constatacién o el pronostico concreto de lo
que pudo ocurrir en el caso particular”; y ello en aplicacion del
art.364.2.1° (que sanciona la administracion a los animales cuyas
carnes o productos se destinen al consumo humano sustancias
no permitidas que generen riesgo para la salud de las personas,
o en dosis superiores o para fines distintos a los autorizados) que
constituye una modalidad de delito de peligro abstracto, pese a
lo cual se afirma que debe exigirse “la identificacion de un nexo
causal entre la accion y el riesgo generado™. En esta resolucion
se establece la diferencia entre la modalidad dolosa e impruden-
te entendiendo que en la primera “se impulsa o se decide llevar
adelante la conducta que se advierte como suficientemente pe-
ligrosa en el caso especifico”, por lo que si el “riesgo potencial
para la salud es debido a una conducta voluntaria del sujeto sien-
do consciente de la probabilidad del riesgo para la salud (por
tanto conciencia de la probabilidad del dafio), estariamos ante la
modalidad dolosa; y por otro lado, si la probabilidad del riesgo

99 Vid. SAP Toledo 54/2001 de 3 septiembre, que absuelve del delito contra
la salud publica en su forma dolosa, condenando por la modalidad de im-
prudencia grave del art.367, en un caso en el que se detecta sulfametazina
en unas cabezas de porcino que iban a sacrificarse para el consumo humano
y se prueba que la sustancia habia sido suministrada con fines terapéuticos,
en dosis aplicadas sin la previa y especifica prescripcion técnica mediante
receta veterinaria extendida en documento normalizado al efecto, no respe-
tando el plazo de espera reglamentariamente establecido para el sacrificio
de los citados animales. La Audiencia sanciona por imprudencia grave, en
contra del criterio del Tribunal de instancia que condeno por la modalidad
dolosa, atendiendo a que se tratd de una actuacion negligente “por no aplicar
los deberes especificos de cuidado y prevencion exigidos por las normas
de caracter técnico y legal que expresan prohibiciones de conductas para
un supuesto especifico en que la experiencia cientifica demuestra una gran
probabilidad de riesgo potencial para la salud de las personas” (Fundamento
Juridico Segundo).
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para la salud se genera por una falta de cuidado o precaucion,
estariamos ante la modalidad imprudente (se entiende que por
advertir que la conducta no es lo suficientemente peligrosa); por
eso se afirma que esta materia esta “impregnada de un notorio
relativismo, situdndose el «quid» de tan imprecisa cuestion en
apreciar la cantidad de error y el «quantum» de su inexcusabili-
dad, que es precisamente lo que da lugar al reproche, no siendo
exigible la infalibilidad, siempre que no se aprecie una extrema
gravedad atendiendo a las directrices que se desprenden de las
normas especificas reguladoras de la actividad de que se trata”.
En cualquier caso y tratandose de un delito de peligro abstracto,
sanciona por imprudencia a pesar de realizarse la conducta tipi-
ca suministrando a los animales sustancias permitidas en dosis
superiores (y sin prescripcion médica, sin receta veterinaria y
sin respetar los plazos de espera establecidos antes del sacrificio
de las reses, siendo el autor ganadero) seguramente porque se
realiza con fines terapéuticos y por tanto entendiendo que la con-
ducta no es lo suficientemente peligrosa, aunque sea evidente la
superacion del riesgo permitido. Igual que en casos en los que se
aplican modalidades de peligro concreto (como el art.363.3 que
en su modalidad dolosa exige «la puesta en peligro de la salud
de los consumidores»'”) en los que probada la peligrosidad de
la conducta (la toxicidad del alimento que se tiene en posesion)
y probado que el autor conocia el peligro que implicaba para el

100 Vid. SAP de Pontevedra 79/2007 de 19 junio en un caso en que se detiene a
dos personas que han capturado vieras toxicas, en el que se obvia por com-
pleto el andlisis del peligro concreto y en el que la sentencia concluye afir-
mando: “Acreditado que las vieiras incautadas superaban a cuerpo entero la
toxicidad permitida, ya que los analisis constataron la presencia de la toxina
neurotoxica ASP en la cantidad de 49,2 microgramos de acido domoico por
gramo (...), cantidad (que) excede de la permitida para el consumo humano,
de 20 microgramos por gramo y que el acusado conocia la prohibicion de la
venta libre de vieira por los peligros que la sustancia toxica detectada podia
ocasionar a la salud, pese a lo cual procedi6 a su captura con fin de su venta
para el consumo, debe entenderse consumado el delito por el que resulta
condenado el ahora recurrente, ya que este delito se perfecciona y consuma
con la simple posesion del producto en tales condiciones con proposito y
animo de venta a terceras personas..” (Fundamento Juridico Segundo).
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consumo (consciencia por tanto del riesgo), se aplica el art.367
(modalidad imprudente) sin hacer referencia alguna al resultado
de peligro que el tipo contempla y que debe poder imputarse a la
conducta realizada, también cuando se trata de un delito impru-
dente. De modo que, en este caso, la realizacion de una conducta
peligrosa y la consciencia del riesgo para la salud que representa
no supone sin embargo la aplicacion de la modalidad dolosa,
sino la imprudente a pesar de la ausencia de resultado (aunque
seria mas acertado pensar en una tentativa de delito de peligro
concreto que resulta sin duda excesiva politico criminalmente,
pero no inviable técnicamente).

Confusion de nuevo entre modalidades dolosas e impru-
dentes, y falta de adecuacion de la imprudencia a la concreta
estructura tipica del delito de peligro doloso a que se refiere.

En cuanto a los delitos de incendio y aunque las declara-
ciones de principio de alguna jurisprudencia y doctrina pudieran
llevarnos a pesar lo contrario, la situacion es similar a la que
venimos sefialando. En la aplicacion del delito imprudente de
incendio por imprudencia grave del art.358 (que remite a los
delitos de incendio de los arts.351 a 357) se parte de que estamos
ante un “tipo penal de imprudencia con resultado de peligro para
la vida o la integridad de las personas”. Este articulo, segun cri-
terio del TS, exige siempre un resultado “aun cuando éste ven-
ga constituido por una situacion de peligro, incluso de peligro
presunto”!®!. Por tanto, segun jurisprudencia del TS'®, para el
tipo imprudente se requiere ademas de la omision de las cau-
telas mas elementales, una previsibilidad notoria del evento y
de sus resultados, porque para poder “imputar objetivamente el
resultado al autor de la accion negligente ha de requerirse que el
mismo sea previsible para el autor”'®. Puede asi apreciarse que,

101 Vid. STS 823/2014 de 18 de noviembre.
102 Vid. STS 67/2015 de 9 de febrero.

103 Vid. STS 823/2014 de 18 de noviembre; y ademas, y dada la exigencia de
gravedad de la imprudencia, “que esa previsibilidad sea de tal entidad que
la imprudencia merezca esa valoracion de gravedad”.
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teoricamente, alguna jurisprudencia distingue en la modalidad
dolosa entre la conducta tipica que consiste en provocar un in-
cendio (que debe ser voluntaria) y (al menos) el conocimiento de
que como consecuencia va a originarse una situacion de peligro
para las personas que constituiria el resultado de peligro que ha-
bria que imputar objetivamente al autor (y verificar ex post). Sin
embargo, si tenemos en cuenta que la jurisprudencia interpreta
los delitos de incendio que tipicamente configuran un resultado
como delitos de idoneidad o de aptitud, en la aplicacion del tipo
doloso le basta el hecho de prender fuego sin que pueda excluir-
se ex ante la posibilidad de afectacion al bien juridico, que solo
quedaria anulada si pudiera concluirse de antemano que no es
factible (ex ante) que se acaben poniendo en peligro los bie-
nes juridicos de caracter personal que tutela el precepto con la
conducta incendiaria'®. Asi las cosas, la modalidad dolosa de
incendio “no exige la voluntad de causar dafios personales y bas-
ta que la intencion (o el dolo eventual) abarque so6lo el hecho
mismo de provocar el incendio'®, y no el peligro resultante para
las personas, ya que es suficiente que éste sea conocido por é1”.
En cambio, en el delito imprudente muda tal constancia “por la
previsibilidad y estabilidad del citado peligro™!'®. Si se entiende

104 Vid. STS 1136/2009 de 4 de noviembre, siendo irrelevante que, a pesar de
que ex ante no pueda excluirse la posibilidad de que los bienes juridicos
“se acaben poniendo en peligro”, se pueda excluir ex post en atencion a la
entidad del fuego, su intensidad, el tipo de sustancia que se prende y el resto
de circunstancias presentes en el momento de realizar la conducta tipica
(Fundamento Juridico Cuarto).

105 Si existe intencionalidad en el hecho de prender fuego a un objeto, cono-
ciendo que asi de causa un riesgo, el delito es ya doloso, STS 753/2002 de
26 de abril, aunque pudiera ser que el autor calcule mal fundadamente la
idoneidad del fuego para propagarse o para prenderse.

106 STS 381/2001 de 13 de marzo. Siendo relevante que se disponga o no de
medios suficientes para evitar la propagacion del fuego, o bien que se genere
una situacion de riesgo “que no estaba en su mano controlar después, dadas
las caracteristicas del terreno, la climatologia propia del tiempo y lugar en
que se produjeron los hechos y la falta de medios eficaces para poner fin a
un contado de incendio, ya que no habia otros que los correspondientes a
las instalaciones domésticas de la vivienda, no destinados a tal fin”, SAP
Madrid 884/2016 de 12 de diciembre.
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que el dolo eventual se refiere unicamente al hecho de provocar
el incendio sin que pueda excluirse ex ante la afectacion al bien
juridico y la imprudencia implica la previsibilidad del peligro, la
diferencia estd inicamente en que el incendio tenga lugar de for-
ma dolosa o con infraccion del cuidado debido, al margen de la
situacion de peligro que como consecuencia se cause. Se obvia
de nuevo tanto la literalidad del precepto que se configura como
de peligro concreto, como la imputacion de dicho resultado o de
forma dolosa o imprudente a la conducta de prender fuego que
realiza el autor. Si se tuviesen en cuenta ambos la aplicacion
de las modalidades dolosa e imprudente seria muy diferente,
exigiendo la primera que el resultado de peligro se tuviese por
seguro por no poder evitarse (concurriendo el dolo eventual si
tal resultado fuese muy probable), y que pudiese descartarse por
completo la posibilidad de que pudiesen producirse resultados
de homicidio y lesiones. Por otro lado, el tipo imprudente se
substanciaria si en la realizaciéon de la conducta peligrosa de
prender fuego se descarta la posibilidad de que el resultado de
peligro se produzca (por ejemplo, por pensar fundadamente que
en las circunstancias en que el fuego se prende no existe riesgo
de propagacion), y ello al margen de que el hecho de prender
fuego sea voluntario o no.

En suma, como el analisis de la jurisprudencia analiza-
da ha puesto de manifiesto, las dificultades en la delimitacion
de los delitos de peligro dolosos ¢ imprudentes son notorias, y
agudizadas por la falta de acuerdo sobre la interpretacion de los
tipos penales de peligro que tienden a aligerar de requisitos la
comprobacion de éste mutando el peligro concreto en idoneidad
de la conducta para causarlo y esta, a su vez, en peligro abstracto
pese a las exigencias tipicas. Si a ello se anuda la tendencia a
prescindir de la remision del peligro a los bienes juridicos indi-
viduales tipicos para recurrir a los colectivos en los que estos ti-
pos se enmarcan, y la dificultad de delimitar los tipos dolosos de
los imprudentes en este ambito, se dibuja el cuadro que permite
una aplicacion extensiva del delito doloso.
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Frente a esta situacion, y en ambitos en los que politico
criminalmente se decide intervenir expansivamente como es el
de la proteccion de la libertad e indemnidad de los menores, la
eliminacion de la diferencia punitiva entre la puesta en peligro
dolosa e imprudente viene a “uniformizar” la proteccion (igno-
rando las consecuencias dogmaticas), diluyendo por ende las
dificultades interpretativas y aplicativas seialadas que tratan de
diferenciar dos modalidades tipicas que al legislador le parecen
politico criminalmente similares.

V. Valoracion critica sobre la equiparacién punitiva del re-
sultado lesivo y el peligro abstracto

La reforma del CP de 2015 que venimos analizando in-
troduce por vez primera una equiparacion en la sancion de de-
litos de lesion y de peligro que también ha pasado bastante des-
apercibida salvo alguna excepcion!®’ y que supone, sin embargo,
una clara vulneracion del principio de proporcionalidad!® por
establecer la misma pena a conductas con un desvalor material
claramente diverso. Asi sucede en el tipo basico del art.325.1
(delito de contaminacién ambiental) que define una conducta
tipica que «cause o pueda causar dafios sustanciales» a la cali-
dad del aire, del suelo o de las aguas o a animales o plantas'®.

107 Vid. la contundente opinién de MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Pe-
nal. Parte Especial, op.cit., pag.500, para quien resulta inexplicable que se
equiparen en gravedad los casos de produccion de resultados lesivos y los
de mero peligro.

108 Como afirma también MARQUES I BANQUE, Maria, con respecto al
art.325, Comentarios a al Cédigo Penal Espariol, op. cit., pag.813.

109 Art.325.1 «Sera castigado con las penas de prision de seis meses a dos afios,
multa de diez a catorce meses e inhabilitacion especial para profesion u
oficio por tiempo de uno a dos aflos el que, contraviniendo las leyes u otras
disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente, provo-
que o realice directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, ex-
tracciones 0 excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones
o depositos, en la atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres,
subterraneas o maritimas, incluido el alta mar, con incidencia incluso en
los espacios transfronterizos, asi como las captaciones de aguas que, por si
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Con esta expresion se sustituye a la anterior que requeria que
la conducta tipica «pueda perjudicar gravemente el equilibrio
de los sistemas naturales», que pasa ahora a configurar el tipo
agravado del art. 325.2!"°. Del mismo tenor se dota la nueva re-
daccion del art.326.1 (gestion ilegal de residuos). Cierto es que
una redaccion similar se habia incorporado ya a otros delitos,
como el anterior art. 328.2'!, actual art.326 bis (explotacion de
instalaciones peligrosas) y el art. 345.1 (posesion, uso y trafico
de material nuclear o radiactivo, que no se ha visto alterado en
este punto con la reforma)!''?, pero estos tipos penales tienen una
aplicacion mucho menor que el tipo basico de contaminacion
ambiental donde ahora se encuentra, por lo que la reciente modi-
ficacion tiene una trascendencia indiscutible. La redaccion dada
a los arts.325.1, 326.1 y 326 bis se justifica en la Exposicion de
Motivos de la Ley 1/2015 en la necesidad de adaptar nuestra
legislacion medioambiental a la Directiva 2009/123/CE relativa
a la contaminacion procedente de buques y la introduccién de
sanciones para las infracciones (por la que se modifica la Di-
rectiva 2005/35/CE), aunque esta redaccion ya fue utilizada por
la Directiva 2008/99/CE relativa a la proteccion del medio am-
biente por el Derecho penal para distintos delitos. En cualquier
caso hay que resaltar que la exigencia de equiparacion punitiva

mismos o conjuntamente con otros, cause o pueda causar dafos sustanciales
a la calidad del aire, del suelo o de las aguas o a animales o plantasy.

110 Art.325.2 «Si las anteriores conductas, por si mismas o conjuntamente con
otras, pudieran perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas natura-
les, se impondra una pena de prision de dos a cinco afos, multa de ocho
a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para profesion y oficio por
tiempo de uno a tres afios».

111 Art.326 bis tipifica la explotacion de instalaciones «en las que se realice una
actividad peligrosa o en las que se almacenen o utilicen sustancias o prepa-
rados peligrosos de modo que causen o puedan causar dafios sustanciales a
la calidad del aire, del suelo o de las aguas, a animales o plantas, muerte o
lesiones graves a las personas, o puedan perjudicar gravemente el equilibrio
de los sistemas naturalesy.

112 El art.345.1 tipifica la posesion, uso y trafico de material nuclear o radiacti-
VO «u otras sustancias radiactivas o peligrosas que causen o puedan causar
la muerte o lesiones graves a personas, o dafios sustanciales a la calidad del
aire, la calidad de suelo o la calidad de las aguas o a animales o plantasy.
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entre peligro y lesion no se contiene en ninguna de las dos'>.
También la redaccion de los arts.326.1 y 326 bis se explica en el
cumplimiento de la Directiva 2008/99/CE.

Esta formulacion ha sido considerada por la mayoria de
la doctrina de forma indiferenciada como una forma de tipifica-
cion del peligro hipotético'* o del peligro abstracto''’s, a veces
sin acudir a estas denominaciones tradicionales, sino destacando
la vinculacion del riesgo™ a la capacidad de causar” dafios, o a la
“aptitud” de las conductas tipicas para causar''®. La escasa juris-
prudencia que hasta el momento se encuentra sobre la aplicacion
de la nueva redaccion del art.325 se remite a su estructura de
peligro hipotético como si no se hubiese operado modificacion
alguna''” y al tiempo, y a la hora de probar la existencia de los
requisitos tipicos, afirma que tiene que darse el resultado que
consistiria en que la conducta realizada “pudo perjudicar grave-
mente el equilibrio de los sistemas naturales™''%.

113 MARQUES I BANQUE, Maria, Comentarios a al Cédigo Penal, op. cit.,
pag.813.

114 MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pags.
500 y 501; MARQUES I BANQUE, Maria, Comentarios a al Cédigo Pe-
nal, op. cit., pag.813 entiende que «pueda causar» “debe interpretarse como
un delito de peligro en su modalidad de «peligro hipotético» en la misma
linea que venia siendo interpretado el requisito de grave peligro para el equi-
librio de los sistemas naturales, ahora en el apartado segundo del art.325”.
Entiende que es elemento del tipo la idoneidad del comportamiento efecti-
vamente realizado para producir el peligro, MESTRE DELGADO, Esteban,
Delitos. La Parte Especial del Derecho Penal, Dykinson, Madrid, 2016,
pag.614.

115 ALASTUEY DOBON, Carmen, “Delitos contra los recursos naturales y el
medio ambiente”, Derecho Penal, op.cit., pag. 559.

116 MARTIN LORENZO, Maria, “Delitos de contaminacion”, Memento Penal,
op. cit., pag. 1491;

117 Vid. las dos unicas sentencias que hasta la fecha han aplicado la nueva re-
daccion: una del TS, 521/215 de 13 de octubre y la otra de la AP de Madrid,
488/2016 de 5 de julio. Esta ultima aplica el art.325.2 por crear un riesgo
grave de perjuicio para la salud de las personas en un caso en el que el exce-
so de ruido produce lesiones a tres personas.

118 Vid. STS 521/215 de 13 de octubre, en la que pese a reafirmar su caracter de
delito de idoneidad o de aptitud, que no tipifica un propio resultado de peli-

Estupios Penales ¥ CRMINOLOGICOS,
=535~ vol. XxxVI (2017). 1SSN 1137-7550: 487-538



No puede decirse, sin embargo, que la interpretacion de
esta expresion que ya se contenia en tipos penales anteriores sea
precisamente unanime. Podemos encontrar por un lado (y solo a
modo de ejemplo), a quienes consideran que el art.345.1 («ma-
teriales nucleares u otras sustancias radiactivas peligrosas que
causen o puedan causar la muerte o lesiones graves») configura
un delito de peligro abstracto porque el precepto exige que “los
materiales y sustancias mencionados sean peligrosos y que cau-
sen o puedan causar la muerte o lesiones graves a las personas
o importantes dafios a la calidad del aire, del suelo, aguas o a
animales a plantas”, por lo que se consumaria “con la simple
realizacion de alguna de las conductas descritas aunque no se
produzca ningun riesgo que recaiga sobre personas concretas”
119 También a quienes entienden que el art.326 bis («explotacion
de instalaciones en las que se realice una actividad peligrosa...
de modo que causen o puedan causar daflos sustanciales») es
un delito de peligro hipotético y que al mismo tiempo requiere,
como elemento tipico, un resultado de peligro o lesion de los
descritos'?. O que el art. 326.1 (transporte de residuos «de modo
que causen o puedan causar dafios sustanciales») exige un “re-
sultado de peligro”, en la linea de los delitos de peligro concre-
to 121.'Y que «cuando se produzca o pueda producirse perjuicio
patrimonial en una generalidad de personas o pueda ponerlas en
una grave situacion econdmicay, modalidad agravada del delito
de insolvencia punible del art.259 bis 1%, requiere que “se cree el

gro concreto, sino un comportamiento idoneo para producirlo, se concluye
en el caso que se enjuicia que. “se produce el evidente resultado, negado por
la sentencia, de que dicho deposito de bidones pudo perjudicar gravemente
el equilibrio de los sistemas naturales. Dicho riesgo, como ya se ha argu-
mentado, fue real, concreto y relevante”.

119 ARMAZA ARMAZA, Emilio José, “Delitos contra la seguridad colectiva
17?, Derecho Penal. Parte Especial, op.cit., pag.557.

120 MARQUES I BANQUE, Maria, Comentarios a al Cédigo Penal, op. cit.,
pag.821.

121 MESTRE DELGADO, Esteban, Delitos. La Parte especial del Derecho pe-
nal, LAMARCA PEREZ, Carmen (Coord.) Y OTROS, 3* ed., Colex, Ma-
drid, 2015, pag.305.
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peligro de causar un perjuicio patrimonial™?? lo que parece re-
mitir al peligro concreto. También hay sentencias que entienden
que la expresion «de modo que pueda causar» (un peligro grave
y manifiesto a los consumidores) que ya contenia, entre otros, el
art.382 CP de publicidad fraudulenta (que no equiparaba el dafio
con el peligro abstracto) en la redaccion dada por LO 15/2003 de
25 de noviembre, es una forma de aludir al peligro concreto'%.

Al margen de las contradicciones descritas, la trascen-
dencia de esta expresion va mas alla de una mera discrepancia
interpretativa o aplicativa. En efecto, la referencia a que la con-
ducta tipica «cause o pueda causar» ha sido interpretada como
una forma de adjetivar ésta que configuraria un delito de idonei-
dad mediante la definicion de las notas que son expresion de la
peligrosidad de la conducta que se tipifica en los respectivos de-
litos con respecto a los bienes juridicos protegidos. Pero no hay
que pasar por alto como habitualmente sucede, que la expresion
no remite Gnicamente a la idoneidad de la propia conducta para
generar un dafo, sino al propio resultado que aparece vinculado
a la misma. De modo que la equiparacion punitiva no se refiere
a que la conducta sea ex ante idonea para causar o también poder
causar daflo, sino a que efectivamente lo cause (resultado lesivo)
o pueda causarlo (peligro, o abstracto, o hipotético, o incluso
concreto, como ya se ha visto). La idéntica sancion a conductas
con un desvalor material claramente diverso cuestiona sin duda

122 BACIGALUPO SAGGESE, Silvina, “Insolvencias punibles” Memento Pe-
nal 2017, ed. Lefebvre, Madrid, 2016, pag.1257.

123 Vid. S. Juzgado de lo Penal de Madrid 268/2014 de 4 de julio en la que se
afirma “que es necesario verificar en cada situacioén concreta si el contacto
entre la alegacion falsa y el patrimonio o la libertad de disposicion econo-
mica de los consumidores puede originar por si mismo, sin la concurrencia
de otros factores, un peligro concreto para el bien juridico”. Afirma también
que el art. 382 protege como “bien juridico genérico” “el patrimonio, in-
cluso la libertad de disposicion econdmica, como bien juridico individual,
que se pone en peligro, cuyo contenido concreto, puesto en peligro con el
comportamiento descrito en el art.282, constituye el bien juridico protegido
especifico, identificado con el interés difuso del grupo colectivo de con-
sumidores...” (Fundamento Juridico Quinto, los subrayados no estan en el
texto).
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el principio de proporcionalidad. Sin ninguna necesidad, por
otra parte, ya que el término de referencia de la conducta tipica
esta claramente delimitado (sin entrar ahora en valoraciones so-
bre la naturaleza del bien juridico protegido en estos delitos) y
puede determinarse el daflo “sustancial” a «la calidad del aire,
del suelo o de las aguas, a animales o plantas» para diferenciar
el “resultado lesivo” fruto de la conducta tipica, de la idonei-
dad de esta misma para causarlo. Resultado que es, en cualquier
caso, muy diferente a que la conducta tipica pueda perjudicar el
equilibrio de los sistemas naturales (como recogia anteriormente
el tipo basico de contaminacion ambiental) o, mas aun, pueda
poner en peligro la salud de las personas.

De nuevo una tipificacion extensiva que equipara puni-
tivamente conductas con un desvalorar material claramente di-
verso y que permite facilitar, “uniformizar” y “automatizar” la
aplicacion del delito. Se restringe la valoracion jurisprudencial
del peligro en atencion a las circunstancias del caso concreto,
asegurandose un menor margen interpretativo en la aplicacion
del precepto y se difumina una diferencia que, politico criminal-
mente, se valora legislativamente como poco relevante.
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