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RESUMEN

Este trabajo de grado se encuentra desarrollado en cuatro capitulos; en el primer
capitulo se realiza un anélisis del problema, en este caso, es preciso indicar que el tema se
desarrolla en el esquema de las diferentes teorias del derecho penal que reconocen la
necesidad de realizar un adelantamiento de la barrera de proteccion siendo indispensable
proteger los bienes colectivos e individuales de las personas, a través de la regulacion de las
conductas que por si solas no constituirian delito por ser meramente presuntivas y no
concretas de actos punibles. Y haciendo un breve analisis de la legislacion penal en el
Ecuador para reconocer que el Codigo Organico Integral Penal utiliza el mecanismo de
adelantamiento de la barrera de proteccion de una forma muy breve y no muy clara,
regulando delitos que se constituyen en delitos de peligro. Por otro lado, en el capitulo
segundo se desarrolla la teoria que sustenta este trabajo, definiendo ideas y utilizando
conceptos del derecho penal aplicables al adelantamiento de las barreras proteccion, es asi
que se narra lo que son los delitos de peligro abstracto y concreto, analizando la importancia
de la proteccidn a los bienes juridicos colectivos y desarrollando un estudio minucioso de la

teoria que se desarrolla en torno al comportamiento social.

En el tercer capitulo desarrolla el marco metodolégico siendo importante indicar que
esta es un estudio a base de investigacion bibliografica y el enfoque se basa en analizar los
mecanismos de aplicacion del adelantamiento de la barrera de proteccion mediante el
analisis del derecho penal es asi que revisara métodos documentales por lo cual el tipo de
investigacion es cualitativa. El capitulo cuarto y Gltimo se basa en un esquema y
planificacion administrativa para reconocer que recursos se han invertido en el desarrollo

del presente trabajo de grado y cuales son los pasos a seguir para la conclusion del mismo,



estableciendo un cronograma de actividades y analizando los recursos econémicos y

humanos a utilizar.



ABSTRACT

This degree work is developed in four chapters; In the first chapter an analysis of the
problem is carried out, in this case, it is necessary to indicate that the subject is developed in
the scheme of the different theories of criminal law that recognize the need to advance the
protection barrier, being essential to protect the collective and individual property of the
people, through the regulation of behaviors that by themselves would not constitute a crime
because they are merely presumptive and not specific of punishable acts. And doing a brief
analysis of the criminal legislation in Ecuador to recognize that the Comprehensive Organic
Code uses the mechanism for advancing the protection barrier in a very brief and not very
clear way, regulating crimes that constitute dangerous crimes. On the other hand, in the
second chapter the theory that supports this work is developed, defining ideas and using
concepts of criminal law applicable to the advancement of protection barriers, this is how it
narrates what are the crimes of abstract and concrete danger, analyzing the importance of
protecting collective legal assets and developing a detailed study of the theory that develops

around social behavior.

In the third chapter, he develops the methodological framework, it being important
to indicate that this is a study based on bibliographic research and the approach is based on
analyzing the mechanisms of application of the advancement of the protection barrier
through the analysis of criminal law. documentaries for which the type of research is
qualitative. The fourth and last chapter is based on an administrative scheme and planning
to recognize what resources have been invested in the development of this degree work and
results are the steps to follow for its conclusion, establishing a schedule of activities and

analyzing the resources economic and human to use.



CAPITULO |

EL PROBLEMA

1. Problema de investigacion.

En los delitos de peligro o delitos imprudentes simplemente con la posibilidad de
afectar al bien juridico se torna una conducta penalmente relevante, no hace falta que después
se configure o no la afectacion, con lo cual existe un adelantamiento de las barreras de
proteccion a una etapa previa al dafio que se pueda producir, sin embargo el tratar de
entender el alcance del poder de un estado hasta crear una barrera absoluta que proteja todo
el bien juridico universal de una sociedad, pareceria un pensamiento utépico, que el
legislador trata de consolidar en solo cuerpo normativo, en el caso del Ecuador el Codigo
Organico Integral Penal (en adelante COIP) al consolidar su parte adjetiva y sustantiva no
define mecanismos puramente exactos y eficaces para hacer cumplir dichas barreras de
proteccion que mucho tienen que ver con la conducta social que en Latino Ameérica se

caracteriza por ser rebelde ante la imposicion del poder del estado.

1.2 Objetivos de la investigacion.

1.2.1 Objetivo General

Analizar en qué medida la estadistica mantiene una certeza o certidumbre de la

afectacion al bien juridico, para no generar una rémora en el tréfico de contacto social.



1.2.2. Objetivos Especificos

> Describir el adelantamiento de la barrera de proteccion del Derecho Penal en
el COIP.
> Investigar en qué casos se aplica el adelantamiento de la barrera de proteccion

del Derecho Penal en el COIP.

> Definir los mecanismos de aplicacion del adelantamiento de la barrera de

proteccion del Derecho Penal en el COIP.

1.3 Justificacion.

El presente trabajo de investigacién se basa en la problematica de la aplicacién del
adelantamiento de las barreras de proteccion del Derecho Penal en el COIP, puesto que, el
estado pretende aplicar su poder punitivo antes de estar convencido si existe 0 no violacion
al bien juridico, es decir el legislador se pone en contra del autor antes que el acto ocurra,
por cuanto el adelantamiento de la punibilidad con antelacidn supone la proteccion de bienes
juridicos antes de ser lesionados, como por ejemplo: en los delitos de peligro o imprudentes,
ya que vivimos en una sociedad de riesgo en la cual se pone en peligro Gnicamente con la
creacion de un riesgo y es desde ahi que el Estado a través del Derecho Penal debe intervenir
para frenar la criminalidad que amenaza al ciudadano. En el Ecuador, en el momento de la
intervencion de la administracion de justicia en un caso en concreto solo se considera juzgar
el resultado, es decir un derecho penal de autor y no de acto, sin analizar las infracciones
cometidas con anterioridad con las cuales ya se lesioné bienes juridicos y que forman parte
del “itercriminis” o del llamado “curso causal”, aun en las diligencias y pericias practicadas

en los diferentes casos, no contemplan estas consideraciones con la finalidad de llegar al
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esclarecimiento del hecho factico y si el mismo se adecua plenamente a la norma descrita en
el catalogo penal, es decir en el supuesto de hecho y sus elementos, para que al final pueda
ser considerado un delito el cual haya superado todas las categorias dogmaticas para
finalmente imponer la consecuencia juridica. Es por ello que el derecho penal se ha
expandido convirtiéndose en el instrumento de cambio de la sociedad, en el cual la politica
criminal juega un importante papel. Por lo expuesto que, en el presente trabajo investigativo
se analizara posiciones dogmaticas, asi como también la politica criminal, utilizacion de los
delitos de peligro o imprudentes. Al respecto del adelantamiento Diez Ripollés (2005),
menciona que: En la actualidad el adelantamiento de la intervencion penal es una de las
caracteristicas del nuevo Derecho Penal creado por una politica criminal orientada a hacer
frente a las necesidades de control social creadas por la sociedad del riesgo y sus conflictos.
Expone con claridad estas caracteristicas: predominio de las estructuras tipicas de simple
actividad (delitos de peligro o de lesion ideal); anticipacion del momento en que se interviene
penalmente (ilicitos administrativos y civiles, generalizacion del castigo de la preparacion),
modificaciones en el sistema de imputacion penal (interpretacion laxa de la lesividad real o
potencial de ciertos comportamientos; neutralizacion de las diferencias entre autoria y
participacion, tentativa y consumacion); se reduce el conjunto de garantias procesales y

penales (Citado en OSORIO, 2016, pg.12).

El adelantamiento de la barrera de proteccion del Derecho Penal es por ende un
instrumento de control en las nuevas sociedades ya que supone la proteccién de bienes

juridicos con la simple puesta en riesgo de los mismos.

Ante nuevas modalidades de vulneraciones de bienes juridicos tutelados, se debe
repeler las mismas con una reaccion estatal a través del Derecho Penal, el cual debe
anticiparse a la lesion del bien juridico, por lo menos de los de mayor valor, cuanto mas

8



pueda anticiparse mayor sera la proteccion de estos bienes juridicos, cuando esto ocurra, se
estaria hablando de un adecuado Derecho Penal que detiene la puesta en riesgo o la evolucién
de peligros en una fase muy temprana. Es por esto que el adelantamiento responde a una
necesidad de combate que es real y constatable. Es exigencia maxima la acreditacion plena
del estatus de enemistad para echar a andar el mecanismo punitivo anticipadamente, técnica
gue no es utilizada en los procesos penales que son foco de peligro por parte de todos los
que conforman la administracion de justicia, en todas las etapas del proceso, como es: la
fiscalia, el personal del sistema especializado integral de investigacion, de medicina legal y
ciencias forenses y por parte de los juzgadores al momento de la valoracion de la prueba y

su concomitante resolucion.

La presente investigacion aportara a los estudiantes de la UTN a tener un elemento

de estudio y anélisis del tema planteado.

La linea de investigacion del presente proyecto se aplica al desarrollo social y de

comportamiento humano.



CAPITULO II

MARCO REFERENCIAL

2.1. Antecedentes

El adelantamiento de la barrera de proteccion del Derecho es creado como una
técnica legislativa mediante la cual de forma a priori se crea la necesidad de entregar a la
sociedad una sensacion de seguridad tipificando o sancionando en la norma actos que
normalmente no se consideraria por si solos delito, pero que, la sociedad moderna se ha visto
en la necesidad de catalogarlos e incorporarlos en la legislacion como actos punibles o que
merecen una sancion por su peligrosidad y por la idea hipotética que a través de esos actos
se podria en el futuro afectar de alguna forma a un bien juridico del individuo o del colectivo.
Es de esta forma que en las legislaciones modernas y especificamente en los instrumentos
normativos de Derecho Penal se puede encontrar ciertas descripciones penales que pretenden
catalogar un acto como ilicito en un estado muy anterior, sin que aun si quiera se produjere

la lesion al bien juridico tutelado.

Para los afios 70, se introduce esta corriente que dio la pauta hacia una nueva era del
Derecho Penal, muy discrepante con la doctrina liberal. La incriminacion en una fase anterior
a producirse una lesion al bien juridico surge a partir del interés del legislador por recoger
momentos de la conducta ciertamente criminal, que preparen, aunque de forma muy poco
precisa y anticipada la ejecucion de otra u otras conductas criminales, y es asi que, el interés

se centra en un ambito de tutela.

El jurista Puig, indica: “La introduccion de la perspectiva politico-criminal en el
Derecho Penal es una de las principales consecuencias de la evolucion de las bases politico-

ideoldgicas del sistema dogmaético. El progreso cientifico-tecnolégico ha aproximado el
10



Derecho Penal a la realidad, lo que ha permitido tomar conciencia de la necesidad de que la
consecuencia dogmatica solucione la cuestion material de acuerdo con valoraciones politico

criminales”. (Puig, 1976, pag. 324)

En el constante proceso de modernizacion de la sociedad y por ende en el incesante
avance del Derecho Penal que procura hacer un acercamiento a la realidad social a través de
las constantes y recurrentes reformas y actualizaciones de la norma juridica se ha creado un
fendmeno de proliferacién de los llamados delitos de peligro abstracto en el Codigo Penal.
Esta figura del delito de peligro no es una novedad, puesto que los sistemas penales,
centrados en los delitos de lesién que sancionan a través de la tentativa, ya tenian presente
esta clase de delitos. Algunos juristas como Zaffaroni, no admite como constitucionales los
delitos de peligro abstracto, analizando que ante el caso de tentativa se estaria ante un delito
de peligro, totalmente alejado de la efectiva lesion al bien juridico y por ende en contra
posicion del principio de lesividad mediante el cual se entiende que no se puede tipificar
conductas que no lesionen o afecten a un bien juridico, ya sea a traves de una lesion

especifica o de una puesta en peligro del mismo.

Para mediados del siglo XX se configura un cambio de idea por medio de la cual se
deja de exigir en determinados casos el dolo respecto a una eventual lesion del bien. Esto
obliga a plantearse un modelo que permita la anticipacion de las fronteras de proteccion
penal a través de la tipificacion de un nuevo catalogo de delitos. En estos dltimos afios, se
ha dedicado un singular estudio al peligro abstracto como técnica legislativa y es asi que se
defienden tesis doctrinales y jurisprudenciales que desarrollan varios factores, entre los que
cabe destacar, no sélo la imparable fuerza con la que se ha divulgado, sino también que
constituyen una técnica de tipificacion plenamente consolidada desde la dptica del derecho
penal positivo. Vid. (Bages Santacana, pag. 10)
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Las objeciones dogmaticas y politico-criminales han surgido histéricamente en
contra de los delitos de peligro abstracto, por cuanto a través de éstos se ha permitido
criminalizar hechos que por si solos son carentes de peligrosidad, al haberse llegado a la
conviccion de que pueden co-existir comportamientos coincidentes con la descripcién tipica
y que analizados de forma independiente no afectarian al bien juridico protegido, pero en un
conjunto de actos y en una situacion especifica pueden ser el instrumento para el menoscabo
de los bienes tutelados en la Constitucion y protegidos por el Derecho Penal. En tal virtud,
hay quienes denuncian la falta de legitimidad de los delitos de peligro abstracto debido a la
falta de lesividad o peligrosidad de las conductas incluidas en el tipo, al poner al descubierto
el problema de la no coincidencia entre la infraccion formal del precepto y la vulneracion
del fin de proteccién de la norma, si se considera que éste ha de ser la proteccion de bienes
juridicos frente a conductas que sean capaces de crear un peligro sefialadamente intenso para

los mismos.

El origen de la discusion esbozada se situa en Alemania, donde el tema de la
expansion de la responsabilidad penal desde hace tiempo se relaciona con una
determinada teoria de los tipos de delito, en concreto con la teoria de los delitos
de peligro abstracto. Ello ha llevado incluso a proponer modificaciones en la
tradicional clasificacion tripartita entre delitos lesion, de peligro concreto y de
peligro abstracto. Se habla, p.¢j., de “‘delitos de aptitud’’ para referirse a lo que
se considera una forma mixta de ‘‘delitos de peligro abstracto-concreto’’, cuya
nota principal seria que no exigen la creacién de un peligro concreto, al bastar
con que la conducta muestre un incremento del riesgo de lesidn respecto de la
conducta atipica. Se habla también de delitos de acumulacion para designar
aquellos tipos en los que inadecuacion de la conducta para lesionar el bien
juridico no es la excepcidn, sino la regla, en cuyo caso la conducta ni siquiera
abstractamente seria peligrosa. En este sentido, tanto los llamados delitos de
aptitud como los delitos de acumulacion serian delitos de peligro abstracto
segun la configuracién que de éstos se propondra, lo que no prejuzga la
respuesta que se dé a la cuestion de la legitimidad de algunas de estas formas
delictivas. Procede avanzar ahora, por un lado, que la categoria de los delitos
de peligro abstracto no se define de forma puramente negativa, en el sentido de
agrupar en ésta aquellos delitos que no exigen ni la lesion ni la puesta en peligro
concreta del bien juridico. Esta definicion resultaria totalmente indtil, al
renunciarse con ella al establecimiento de limites para la categoria de los delitos
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de peligro abstracto, con la consiguiente privacion de toda funcidn critica a esta
tipologia delictiva. Y, por otro lado, estimo que no pueden existir delitos sin
bien juridico, como ‘‘delitos de conducta’’, ni delitos que protejan pretendidas
necesidades colectivas elementales sin un referente individual claro. Subyace a
todo ello la discusién acerca de por qué el Derecho Penal s6lo debe proteger
bienes juridicos, la cual se ha visto reforzada en los Gltimos tiempos con la
inclusion del debate anglosajon acerca del principio del dafio (‘‘harm
principle’’), cuyo contenido, pese a ser similar al del principio del bien juridico,
se considera que amplia las posibilidades de fundamentacion del Derecho
Penal. Tal ha sido el vigor del debate acerca de los delitos de peligro abstracto,
que algunas corrientes doctrinales han renunciado a seguir sosteniendo la
aspiracion de clasificar todos los delitos en una categoria concreta, al admitir la
posibilidad de construir un catalogo casi infinito de categorias mixtas, como la
de ‘‘delitos de aptitud y de acumulacion’’ o de ‘‘delitos de peligro abstracto en
sentido clasico con componentes de aptitud”’. Con todo, la introduccion de una
lista ilimitada de categorias intermedias debe rechazarse porque con ella se
pierde la manejabilidad y la propia capacidad de conviccion del peligro
abstracto como técnica de incriminacion. En efecto, de poder alcanzar las
categorias vinculadas al peligro un nimero tan alto, lo apropiado seria
replantearse justamente la posibilidad de implantacion de una clasificacion
juridica. (KUHLEN, 2012, pag. 225)

El concepto de “Peligrosidad” tiene su origen en el constructo elaborado por Gardfalo
y Lombrosso, mediante el cual se hacia referencia al estado en que se sustenta las
caracteristicas y atributos personales del sujeto que justifican el riesgo de futuros
comportamientos violentos. “En su significado original, la peligrosidad hacia referencia a la
degradacion constante y activa del delincuente y la cantidad de mal previsto que hay que

temer por parte del mismo” (Garrido, V; lllescas, S; y STANGELAND, P, 2006, pag. S/N)

La peligrosidad, para el positivismo criminoldgico, era una peculiaridad bioldgica de
la personalidad del sujeto activo del delito catalogado como: delincuente, y por ende,
inamovible, constante y permanente. No habia modo de que el sujeto dejara de ser peligroso,
ya que al ser parte de su biologia no podia cambiar dicha condicién. Con el avanzar del
tiempo esta teoria cientifica ha ido considerando otros conceptos valorados dentro de la tesis
de peligrosidad pues ya no era suficiente indicar que la fisonomia de una persona

determinaba o media su grado de peligrosidad; es asi que, se empieza a evaluar otros
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indicadores como son: indicadores médicos, individuo presente alguna enfermedad mental;
indicadores psicoldgicos: ciertas caracteristicas de la personalidad que hacen que una
persona sea mas violenta y que configure cierto comportamiento con tendencia criminal,
indicadores sociales: las redes sociales que pueden ser las generadoras de conducta criminal;
y finalmente el indicador legal: que es la valoracién del dafio causado, este es el Gnico
indicador que tiene que ver con el acto en si mismo, con el hecho criminal y no con la
persona. Se toma en cuenta esta fuente tedrica por cuanto al parecer la aparicion de los delitos
de peligro tienen su principio en el derecho penal de autor, con el cual se examinan ciertas
caracteristicas del sujeto para configurar una tipologia penal que no tiene sustento concreto
y que pretende anticipar la proteccion de un bien juridico posiblemente afectado por el
comportamiento del individuo. Pero en contra posicion de la teoria de peligro aparece la
sociedad del riesgo, que, pese a que parecen ser lo mismo, desde sus definiciones son
completamente discrepantes la una de la otra, pues peligro vendria siendo la consecuencia
de una intervencion humana activa, la responsable de la amenaza y por otra parte el riesgo

se considera aquella coyuntura fortuita que se produce sin la intervencion del hombre.

A partir del creciente desarrollo de las sociedades post-industriales con el creciente
progreso tecnoldgico, sistema de produccion y consumo adquieren una fuerza incontrolable
que amenazan de forma masiva a los ciudadanos proporcionando la aparicién de nuevos
riesgos, los mismo que determinan un cambio de época de una sociedad industrial a una
sociedad de riesgo, misma que desarrolla una busqueda inminente de seguridad, misma que
se esgrime alrededor de la figura de la libertad y la seguridad. Esta sociedad del riesgo se
consolida con los siguientes elementos: a) Un cambio importante de los peligros actuales en
relacion con las otras épocas es que los peligros que hoy vive la sociedad son producidos por

la actividad del ser humano y vinculados a una decision de éste, pero que por esto no son
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menores o insignificantes frente a los de otras épocas sino mas bien se consideran como una
gran amenaza que perjudican a un nimero indeterminado y potencialmente enorme de
personas e incluso amenazan la existencia de la humanidad como tal; b) la sociedad del
riesgo se ha visto en la complejidad organizativa de las relaciones de responsabilidad. El
considerable incremento de las interconexiones causales y su desconocimiento o las
dificultades en su aclaraciéon junto con la creciente sustitucion de contextos de accién
individuales por otros de caracter colectivo, determina que la responsabilidad se ramifique
cada vez mas a través de procesos en los que contribuyen muchas personas, a veces
integrados en un sistema de division del trabajo, pero otras sin relacion entre ellos; asi se
suele hablar de una irresponsabilidad organizada; c) El tercero de los elementos tiene la
condicion de recrear una sensacion de inseguridad subjetiva que incluso puede existir
independientemente de la presencia de peligros reales. La demanda especificamente
normativa de seguridad busca no solo la proteccion objetiva frente a riesgos y peligros, sino
la posibilidad de afirmar ademés a través de esa proteccion la confianza en la norma de modo
que, precisamente, en base a tal convencimiento, sea posible considerarse libre de temores.
Lo dicho, nos lleva de manera vertiginosa a una demanda de seguridad siempre en ascenso.

Vid. (Omar Lucas, 2017, pag. 16)

El binomio riesgo-inseguridad y, por tanto, la aversion al riesgo con la
consiguiente aspiracion a la seguridad, hace que los individuos reclamen de
manera creciente del Estado la prevencion frente al riesgo. La seguridad se
convierte en un motivo dominante de la ordenacion de la vida social. EI punto
en cuestion, se traduce, cuando el destinatario de todas las exigencias de
seguridad por parte de los componentes sociales es el propio el Derecho penal,
el cual, junto con el derecho formal, se ven forzados en un continuo proceso de
expansion destinado al control de nuevos peligros. Justamente, asumir ese rol,
decanta estar en presencia de un Estado de prevencién o Estado preventivo,
abriendo fisuras en aspectos garantistas del Derecho penal. Como consecuencia
de lo hasta aqui expuesto, decimos que esa demanda de proteccion en ocasiones
masiva, se canaliza, por tanto, a través de la ampliacion del Derecho penal, sin
constatar en debida forma si las respuestas obedecen a los principios de
necesidad; si es adecuada para conseguir las soluciones més idoneas y eficaces
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a los problemas planteados y si es una respuesta que se mantiene dentro de los
limites de una intervencion legitima del Derecho penal. Parece ser que en esta
sociedad de riesgo se ve seriamente comprometida la posibilidad de continuar
garantizando la seguridad colectiva. Los individuos demandan del Estado una
proteccion dindmica de los derechos fundamentales. Asi, el Estado se ve en la
tesitura de convertirse en previsor, lo que exige de él tareas de anticipacion y
control de cursos futuros inciertos en su acaecimiento y dafiosidad. La sociedad
actual, es una sociedad de enorme complejidad en la que la interaccién
individual ha alcanzado niveles hasta ahora desconocidos. Sin embargo, la
profunda interrelacion de las esferas de organizacién individual incrementa la
posibilidad de que algunos de esos contactos sociales redunden en la
produccién de consecuencias lesivas. Dado que, por lo demés, dichos
resultados se producen en muchos casos a largo plazo y, de todos modos, en un
contexto general de incertidumbre sobre la relacion causa-efecto, los delitos de
resultado de lesion se muestran crecientemente insatisfactorios como técnica de
abordaje del problema. De ahi el recurso cada vez mas asentado a los tipos de
peligro, asi como a su configuracion cada vez mas abstracta o formalista. Por
ello, esta “sociedad del riesgo” o “de la inseguridad”, conduce,
inexorablemente a un Estado vigilante o de prevencion. En este contexto
policial- preventivo, la barrera de intervencion del Estado en las esferas
juridicas de los ciudadanos se adelanta de modo sustancial. (Omar Lucas, 2017,

pag. 17)

El avance del Derecho Penal a un derecho menos rigido alejado de todas sus
estructuras de garantias individuales del derecho penal liberal, tiene fundamento en las
siguientes ideas; a) EI Derecho penal debe ser considerado como un instrumento necesario
para la prevencion de los riesgos de la sociedad moderna a pesar de que ello pueda
representar la flexibilizacion de los criterios de imputacion y las garantias politico-criminales
del individuo. c) EI Derecho Penal moderno debe estar abierto a la proteccion de la sociedad
de riesgos de la sociedad postindustrial, sin que ello tenga porqué traer consigo,
necesariamente, menoscabo de rigor dogmatico o garantista alguno. d) Este fundamento se
enmarca en la causa-consecuencia, toda vez que por las especiales caracteristicas de la actual
sociedad postindustrial provoca la aparicién de nuevas formas de delincuencia que
conducen, a su vez, a una ampliacion o expansion del Derecho penal. Vid. (Gomez Martin,

pag. 78)
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La idea corriente que marca el punto de partida hacia el adelantamiento de las
barreras de proteccion en el Derecho Penal, justamente que en las sociedades postmodernas
con el avance cientifico y social puede hablarse de un mayor control de los riesgos y las
amenazas, pero aguello no quita la sensacion de inseguridad, la misma que se ha visto
incrementada. Cuando se habla de sociedad de riesgo se hace alusion a la sensacion colectiva
de una aversion a lo que no se puede controlar y la tendencia a eliminarlo. Es tanto como un
interés generalizado de controlar toda amenaza de riesgo, adelantarse al dafio. Se ha
diseminado toda una cultura de la prevencion. En este tiempo la sociedad ha decido no

padecer los riesgos conocidos sino mas bien evitarlos.

2.2. Bienes Juridicos Colectivos y Delitos de Peligro Abstracto

En la doctrina penal de forma tradicional ha existido una especial atencion a la
proteccion de los bienes juridicos, cuya lesion afecta a cada ser humano de forma individual,
pero a partir del siglo XX, con el reconocimiento en las Constituciones de los derechos de
tercera generacion, se ha implementado la tutela de otras figuras delictivas en defensa de la
supraindividualidad, lo cual permite suponer la aceptacion por parte de la dogmatica, de la
norma fundamental como un criterio de referencia para legitimar su proteccion. Con base en
esta reflexion, debe entenderse que en ella sea donde primero se reconozcan los bienes
juridicos que, mas adelante seran protegidos por el Derecho Penal y otras ramas juridicas,

Asi lo indica, (Urquizo, 1998):

La Constitucion cumple una funcién programatica que incidird en el Derecho
Penal y en lo especifico en la configuracion del bien juridico (...) las normas
constitucionales orientan el ordenamiento juridico-penal (...) La funcion
promotora de la Constitucion no debe ser entendida como defensa del status o
de un sistema social determinado. Por el contrario, el contenido de las normas
constitucionales, que recogen principios generales, valores y aspiraciones se
convertirdn en instrumento a ser utilizado en la conformacion de nuevos bienes
juridicos o en la exclusion de bienes juridicos. (pag. 2).
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ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR afirman que:

“El bien juridico es creado (lo cual equivale a decir que el interés vital es
reconocido) por el Derecho constitucional y el Derecho Internacional (...) la
legislacion penal no crea bienes juridicos, sino que éstos son creados por la
Constitucion, el derecho internacional y el resto de la legislacion. (...) La ley
penal s6lo eventualmente individualiza alguna accién que lo afecta de cierto
modo particular, pero nunca puede brindarle una tutela amplia o plena, dada su
naturaleza fragmentaria y excepcional.” (Zaffaroni, Alagiay Slokar , 2002, pag.
98)

El derecho penal tiene relevancia desde la perspectiva de proteccion de los bienes
juridicos previamente reconocidos por los instrumentos internaciones y constitucionales que
garantizan los derechos humanos. Welzel, nos da un concepto de lo que se debe entender
por bienes juridicos, sefialando que son “bienes vitales de la comunidad o del individuo que
por su significacion social son protegidos juridicamente “. Por otro lado, Roxin, los define
como: “circunstancias dadas o finalidades que son dtiles para el individuo y su libre
desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa
concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema”. A partir de aquello la
proteccion de bienes juridicos por el Derecho Penal requiere unos minimos lineamientos que
deben ser considerados y estudiados, pues su proteccién no es una idea que llega por
casualidad o al azar, sino que requiere de estos minimos de seleccion, para asegurar que los
bienes que estan siendo tutelados o protegidos por la norma penal sean realmente los que
merecen ser salvaguardados. En este sentido, tiene asidero la idea de Ferrajoli quien indica:
que la seleccion de los bienes juridicos debe partir de cuatro criterios politicos-criminales
gue nacen de la importancia que las sociedades modernas tienen respecto de los bienes

colectivos o supraindividuales como el medio ambiente, la seguridad social y econémica.

Ferrajoli, refiere que dicha seleccion debe partir de cuatro criterios politico-
criminales: En primer orden, el bien juridico debe ser de una importancia tal
que merezca la proteccion penal; es decir, debe justificarse la prohibicion sélo
cuando se dirige a impedir ataques concretos a bienes fundamentales de tipo
individual o social y, en todo caso, externos al derecho mismo, entendiendo por
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atague no solo el dafio causado, sino también —por ser inherente a la finalidad
preventiva del Derecho Penal— el peligro que se ha corrido. Un segundo
aspecto es que la lesién que se causa —por medio de la pena—debe ser
proporcional a la lesidn o a la puesta en peligro. Este criterio es, naturalmente,
genérico e indeterminado, pero puede completarse afirmando que ningun bien
justifica una proteccién penal —en lugar de una civil o administrativa— si su
valor no es mayor que el de los bienes de que priva la pena. Como tercer
criterio, la manera de redactar los tipos penales es importante para que la
proteccion sea adecuada, de tal forma que se excluyan todas las conductas que
son permisibles y que se incluyan todas las conductas que resulta necesario
sancionar en sede penal. En cuarto lugar, y en virtud de lo extremo de la
reaccion estatal de castigar, ésta debe ser la ultima alternativa —ultima ratio—
para hacerle frente a las conductas lesivas de bienes juridicos. Ferrajoli (2000)
p.447.

El modelo de Estado social y democratico de Derecho es el que sostiene el
fundamento de bienes juridicos colectivos, por cuanto las modernas sociedades plantean
nuevas necesidades sociales derivadas de la expansion tecnoldgica a partir de la revolucion
industrial, técnica y cientifica, mismas que demandan la satisfaccion de dichas necesidades
tanto individuales como colectivas y por ende son el detonante para que las sociedades exijan
una eficaz proteccion juridica que permita enfrentar los riesgos de la modernidad. Esta es
una de las razones que justifican la intervencion del Estado de forma activa que promueva
la atencion de las necesidades superando cualquier brecha econdémica y social. Desde esta
idea Bustos Ramirez, expone: “Los bienes juridicos colectivos hay que definirlos a partir de
una relacion social basada en la satisfaccion de necesidades de cada uno de los miembros de
la sociedad o de un colectivo y en conformidad al funcionamiento del sistema social” (Bustos
Ramirez, 1987, pag. 190). La antitesis de los bienes juridicos es presentada por Hassemer,
Padovani y Terradillo, quienes indican que todo bien juridico debe fundamentarse en una
realidad individual para que sea garantista, de este modo los bienes juridicos colectivos
carecen de autonomia funcional y por ende esta idea siembra la inquietud de su el bien
juridico, como creacion del estado liberal, es capaz de solventar materialmente una visién
social y no individualista del ilicito penal. Por otra parte, Hassemer no niega la existencia de

19



los bienes juridicos colectivos, pero les da cierta funcionalidad desde el individuo, pero
indica que a su vez estos deben cumplir con la condicion de brindar la posibilidad de servir
a los intereses del ser humano. En tal sentido, dicho autor rechaza explicitamente que, por
ejemplo, se pueda proteger el ambiente natural por si mismo, sino como medio para

satisfacer las necesidades de salud y vida del ser humano. Vid. (Dino Carlos, pag. 199)

Para Padovani los bienes colectivos no son bienes juridicos propiamente, sino
simples “metéaforas conceptuales que designan el &mbito particular donde se
percibe y se individualiza un conflicto de intereses, y las modalidades
normativas establecidas para resolverlo o ponderarlo”38. De este modo, por
ejemplo, la referencia al ambiente natural lo es a situaciones instrumentales
consideradas fundamentales para la salvaguarda de los intereses puestos en
peligro en un determinado contexto existencial como el proporcionado por el
ecosistema, aungue es innegable que dichas situaciones instrumentales estan
ligadas a bienes juridicos aceptados pacificamente, pero respecto de los cuales
la tutela es insuficiente e inadecuada39. También en el plano critico, y
retomando los argumentos de Padovani, Terradillos Basoco que sefialan la
innecesariedad de que los bienes juridicos colectivos, en tanto condiciones
instrumentales, sean dotados de sustantividad propia y autonomia, de forma que
sus ataques revistan la forma de delitos de lesién. Considera que no es posible
construir el concepto de bien colectivo sin que en él se identifiquen bienes
individuales, pues dicho concepto constituye un marco de referencia o un
conjunto de condiciones que garantizan la viabilidad de éstos.
Consecuentemente, el autor sostiene la conveniencia de reducir al méximo los
casos en que tales marcos abstractos se eleven a la categoria de bien juridico
colectivo, por razones de certeza y lesividad en la definicién de los objetos de
ataque tan difusos, que dificilmente podrian ser abarcados por el dolo, vy,
ademas, para evitar procesos de sobre- criminalizacion sustentados en bienes
juridicos ficticios y que dejan sin contenido la anti-juricidad material. Por ello,
Terradillos concluye apuntando a la necesidad de proteger s6lo los bienes
juridicos individuales que «se esconden tras los colectivos», los cuales les dan
contenido recurriendo a los tipos de peligro. Fuera de estos casos, debera
recurrirse al empleo de sanciones administrativas. Ahora bien, pese a la
importancia de los aportes antes resefiados, que reivindican las garantias
inherentes al caréacter personalista del bien juridico penal, considero que éstos
conducen a resultados politicos criminales refiidos con las necesidades de
proteccion penal de los propios bienes juridicos individuales. En efecto, al
exigirse que en todo bien juridico colectivo se reconozca una realidad
individual, se corre el riesgo de retrasar la intervencion punitiva, pues al
sancionarse sélo las conductas que vulneran, por ejemplo, la vida humana, la
salud o el patrimonio, entonces el Derecho Penal es concebido como un
instrumento impotente desde el punto de vista preventivo al permitir que tales
riesgos, quizés evitables mediante la proteccion autdnoma de los bienes
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colectivos, se realicen en resultados peligrosos o lesivos, en cuyo caso la pena
no cumple ninguna funcion utilitaria reconocible y se limita a la mera
retribucién por el hecho. Si a ello se afiade que aln se desconocen
cientificamente la mayoria de relaciones causa-efecto entre tales riesgos, es
evidente que la eficacia de la norma penal queda muy limitada. (Dino Carlos,
pag. 200).

Es relevante precisar la autonomia de los bienes juridicos colectivos en relacion
con los individuales, lo que implica un vinculo entre ambas realidades
normativas, asi nos dice (Bustos Ramirez), los colectivos son bienes que
inciden en el funcionamiento del sistema y por ende se encuentran al servicio
de bienes micro-sociales como la vida humana o la salud, razén por la cual son
jerarquicamente inferiores y precisan de una tutela penal menos intensa, pero a
la vez autdbnoma de cara a la eficacia penal sostenida en fines preventivos y de
proteccion de bienes juridicos, pues so6lo si se acepta que los bienes juridicos

colectivos poseen sustantividad propia puede concluirse que la titularidad de
los mismos es colectiva (Bustos Ramirez, pag. 197)

Los bienes juridicos colectivos son considerados complementarios de los bienes
juridicos individuales, es de esta forma, la tutela de los mismos sélo se justifica cuando se
lo hace de forma auténoma y adelantada la proteccién de éstos ultimos, adelantamiento que
se basa, en el ambito del merecimiento de pena, por el grado de dafio producido en la
sociedad. Dicho caracter complementario no implica que los delitos que se configuren para
proteger bienes juridicos colectivos se puedan oponer a los bienes juridicos individuales
complementados. Con esta idea, no hay necesidad de recurrir a la tipificacion contraria al

principio de lesividad.

La necesidad de instrumentar delitos abstractos de peligro ha cobrado gran relevancia
en la actualidad en el terreno del Derecho Penal econémico, de forma que un sector los
considera esenciales en el marco de una politica criminal con pretensiones de validez, para
lo cual se ha sostenido Ultimamente que estos ilicitos no son ajenos al principio de lesividad,
pues siempre afectan la seguridad en el uso de los bienes. Por contra, otro sector entiende
que debe primar el respeto a los principios esenciales como el de lesividad o determinacion,
de modo que solo es posible recurrir a los tipos de lesion y peligro real o concreto.
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A su vez, otra linea doctrinal considera que los principios basicos del Derecho Penal
y las necesidades de eficacia, pueden salvaguardarse si se utilizan técnicas que contemplen
como base minima para la tipicidad la realizacion de un comportamiento ex-ante peligroso,
y a las que se denomina delitos de peligro abstracto. Sin embargo, debe reconocerse las
mayores dificultades que plantea la concrecion y estructuracion de los tipos penales que
protegen bienes juridicos colectivos, frente a lo cual debe recurrirse a los criterios de
merecimiento y necesidad de pena, pero teniendo presente ademas que generalmente se halla
ante relaciones de conflictividad entre maltiples intereses, de modo tal que la proteccion a
instrumentarse no puede ser absoluta o pretenderse en términos de intangibilidad, sino mas
bien como producto de la ponderacion de dichos intereses. Por ejemplo, en la proteccion del
entorno natural, como sefiala Heine, existe en la mente del legislador un conflicto “entre los
intereses particulares y sociales en la conservacion de un medio ambiente puro, por un lado,
y el derecho a la libertad de empresa del contaminador, junto a intereses publicos de
desarrollo tecnologico e industrial. Es asi que, la ponderacion de los conflictos sociales en
relacion a los bienes juridicos individuales se efectia en muchas ocasiones a través de las
causas de justificacion, sin embargo, en relacion a los colectivos, se efectta principalmente

al definir el bien juridico y al estructurar el tipo penal. (Dino Carlos, pag. 204).

Dada la enorme influencia del pensamiento utilitario (costo/beneficio) inherente a la
I6gica de los modelos econdmicos de mercado que imperan, de forma que la sociedad admite
convivir con determinadas fuentes de peligro por los importantes beneficios que reportan.
Dicho de otro modo, “puesto que es imposible eliminar de raiz la amenaza de todo peligro
para los bienes juridico-penalmente protegidos, el Ordenamiento juridico -concretamente

aqui, su sector penal- autoriza, no castigar, a las personas a realizar algunos de ellos, por su
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utilidad, a pesar incluso de que en algunos casos puedan llegar a lesionar efectivamente

dichos bienes juridicos.

En tal medida, cobra relevancia penal la institucion del riesgo permitido, sobre la
cual se discute aun su concepto, contenido, funciones y autonomia sistematica, pero existe
cierta unanimidad en reconocer su rendimiento en la resolucion de casos en donde la
autorizacion general de la conducta peligrosa o lesiva para el bien se deriva de considerar el
concurso de otros intereses, merecedores también de tutela, limitandose asi dicha proteccion,
en funcion de la ponderacion de todos los intereses concurrentes. Ahora bien, cuando los
bienes colectivos constituyen entidades macro- sociales, entonces su efectiva lesion o puesta
en concreto peligro no puede lograrse muchas veces a través de una mera conducta
individual, sino mediante la reiteracién generalizada de comportamientos que violan las
reglas basicas que aseguran el sistema y su funcionamiento. Los bienes juridicos colectivos
tienen autonomia frente a los individuales y su titularidad pertenece a toda la ciudadania por
igual. Estos son complementarios de los bienes individuales en la medida que constituyen
condiciones esenciales para su adecuado funcionamiento. Por ello, la reaccion penal frente
a las ofensas que sufren los bienes colectivos debe ser menor a la conminada respecto de los
individuales. La determinacion del contenido y limites de los bienes juridicos colectivos
debe ser producto de una ponderacion racional de diversos intereses legitimos. La tutela de
dichos bienes debe operar en relacion a su propio contenido, sin necesidad de referencias
implicitas o explicitas a los bienes individuales, y recurriendo so6lo a tipos de lesion o de

peligro concreto.

Una de las teorias clasicas en el tratamiento de la punicién de los delitos de
peligro abstracto, en absoluto superada aunque no sea la méas extendida en la
actualidad, es la llamada teoria de la presuncion del peligro. A pesar de las
diferencias nominales y de fundamentacion, las conclusiones a las que llega
esta teoria no son muy distintas de la mayoritaria teoria de la peligrosidad
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general, con la que: se procede a una justificacion de la punicion del
comportamiento basada en una consideracion general y no particular del hecho
que finalmente se imputa. En esta teoria esto opera a través de una presuncion
de caracter general, llevada a cabo por el legislador, de que el comportamiento
coincidente con el tipo implica la produccion de un peligro o al menos la
peligrosidad de la propia accion tipica. Segun la version tradicional de esta
teoria, la presuncion legal seria iuris et de iure, puesto que no se admitiria
prueba alguna en el sentido de que no hubo peligro en el caso concreto; sélo
posteriormente, como propuesta limitadora de tal regla sin excepcion, se ha
sostenido el carécter iuris tantum de la presuncion, rebatible en el proceso. La
tesis mas extendida sobre la fundamentacion del castigo de los delitos de
peligro abstracto es la denominada teoria de la peligrosidad general o
peligrosidad en la que el legislador, parte de la idea de que al formular estos
preceptos y tomar como base la peligrosidad tipica o general de cierta clase de
conductas, no incluye en la formulacién tipica la caracteristica del peligro ni
como resultado ni como elemento integrante de la accién tipica a comprobar
por el Juez. Con ello, y este es el paso decisivo en esta teoria, la relevancia
general para la lesién se eleva, a razon o motivo de la prohibicion, sino que méas
alla, alegando que el dato de la peligrosidad de la accion no estd incluido
expresamente en el tipo, se abre paso a la consideracion de que la tipicidad y el
propio injusto del hecho van Unicamente anudados a la constatacion de la
realizacion del comportamiento descrito en el tipo, con independencia de que
la concreta conducta tenga o no capacidad alguna para ser en si misma
peligrosa. La peligrosidad es, segun la experiencia, caracteristica de un grupo
de acciones, pero no necesariamente de la accion individual que sélo se castiga
porgue pertenece a esa clase de acciones que generalmente, es decir con una
frecuencia relevante, conlleva determinadas consecuencias indeseables.
(Mendoza Buergo, 2002, pag. 46)

Es relevante indicar que los delitos de peligro no consisten en la proteccion estricta
del bien juridico frente al dafio o lesion que una accién y omisién especifica puedan causar,
es decir es una forma sui generis de dafio con una lesividad propia e independiente, que no
se define como estado previo a la lesion, sino que supone afectar a la posibilidad de disponer
de los bienes de forma segura. Es por esta razén que junto a la proteccion de la integridad de
los bienes juridicos hay que proteger también la garantia de la posibilidad de una disposicion

segura sobre los mismos.

En el caso de los delitos de peligro concreto se afecta a ésta por la indefension

extrema que supone producir una situacion en la que el bien ya no puede protegerse de modo
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final con los medios del &mbito estructural al que pertenece; la situacion que se da en los
delitos de peligro abstracto supone, en cambio, la afectacion de las condiciones de seguridad
heterénomas necesarias para posibilitar la segura y despreocupada disposicion de los bienes.
Su concepcion se sostiene también sobre el concepto de seguridad al que atribuye una
naturaleza practica y que supone la expectativa objetivamente fundada de un sujeto, que
enjuicia racionalmente, de poder utilizar bienes de manera despreocupada, basada en la

ausencia de condiciones relevantes para la lesion.

El agravio al bien juridico, que constituye la naturaleza del juicio de antijuricidad,
puede consistir en un perjuicio 0 en una puesta en peligro de dicho bien juridico. El
menoscabo al bien juridico es un concepto normativo. Por tal, no sélo debe entenderse la
destruccion o dafio de un objeto material, sino también los agravios inferidos a bienes
juridicos de tipo ideal que no tienen un sustrato material como por ejemplo el honor, la salud,
el medio ambiente. Es asi que frente al Derecho Penal es igual de importante la lesion que
se comete contra la vida o destruccion de cosa ajena en los delitos de homicidio o dafios, asi
como la ofensa al honor en el delito de injurias y es asi que se castiga no solo el dafio,
perjuicio o lesion sobre esos bienes sino también la puesta en peligro de los mismos. Siendo
asi el peligro un concepto normativo en la medida en que se fundamenta en un juicio de
probabilidad de que un determinado bien reconocido constitucionalmente pueda ser
lesionado por el comportamiento realizado, aunque después esa lesion o dafio de hecho

presumible no se produzca.

El juicio de peligro es, pues, un juicio ex ante, que se emite, situandose el
juzgador en el momento en que se realizd la accion. Para establecer si la accion
realizada era peligrosa para un bien juridico, es decir, si era probable que
produjera su lesidn, es preciso que el juzgador conozca la situacion de hecho
en la que se realiza la accion que esta enjuiciando (conocimiento ontoldgico) y
sepa ademaés las leyes de la naturaleza y la experiencia por las que se puede
deducir que esa accion, realizada en esa forma y circunstancias, pueda producir

25



generalmente la lesion de un bien juridico (conocimiento nomolégico). Para
saber por ejemplo, si A conducia peligrosamente su automovil es necesario,
primero, saber a qué velocidad lo conducia, porqué tipos de carreteras viajaba,
gue clase de auto conducia, etc., y segundo, deducir si, conforme a las reglas de
la experiencia, era probable que, por esa forma de conducir y dadas las
circunstancias, se produjera un accidente que provocara la muerte o la lesion de
alguien. Si una vez hechas estas comprobaciones se deduce que no hubo tal
peligro, el hecho dejara de ser antijuridico. Este concepto de peligro es también
importante para establecer la idoneidad o la adecuacion de una accion en
relacion con la produccion de un determinado resultado: sélo la accion que
considerada ex ante (es decir, situandose en el lugar del autor en el momento
en que es realizada), es objetivamente peligrosa, puede servir de base para la
imputacion objetiva de un determinado resultado delictivo. (Madrigal Navarro,
2015, pag. 176)

Los delitos de peligro son el resultado del contraste que la doctrina hace con los
delitos de lesion al bien juridico tutelado; con esto se debe indicar que algunos delitos se
consuman con la produccion de una lesion o un dafio efectivo, y por otro lado, otros exigen
para su consumacion unicamente la produccion de un peligro. En Costa Rica los juristas
Cecilia Sanchez y José Alberto Rojas indican lo siguiente: “Si bien todos los delitos importan
una lesion al bien juridico, no todos los resultados son relevantes para el legislador. Los tipos
penales que solo requieren la realizacion de la accidn (por cuanto esta es ya de por si lesiva
al bien juridico), se conocen como delitos de mera actividad (v. gr. incumplimiento de
deberes, falso testimonio), o de mera inactividad (omision de auxilio). Cuando un tipo penal
requiere, junto con la realizacion de la accion u omision, la produccion de un resultado
especifico (una consecuencia en el mundo exterior), nos encontramos ante los delitos de
resultado (v. gr. el delito de dafios requiere que la cosa ajena sea destruida, inutilizada o
desaparecida. Los delitos de lesiones requieren, como minimo, que la victima haya sufrido
una incapacidad para sus ocupaciones habituales de cinco dias). En los delitos de resultado

material, la causalidad es un elemento no escrito del tipo penal que debe ser comprendido

por el dolo del autor.
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En algunos casos, ese resultado es solo un peligro y da lugar a la distincion entre
delitos de lesion (en donde, la tipicidad requiere la produccién de lesion del bien juridico o
el objeto que lo representa, como los casos ya citados de dafios y lesiones) y delitos de
peligro. En estos Gltimos, no se requiere que la accidon haya causado un dafio sobre un objeto,
basta con que el objeto protegido juridicamente, haya sido puesto en peligro de sufrir la
lesion que se quiere evitar”. (Sdnchez Romero, Cecilia y Rojas Chacdn, José Alberto, pag.

91)

Por otro lado, Bacigalupo nos dice que: “La teoria ha distinguido tradicionalmente
entre los delitos de peligro concreto, en los que el bien juridico debe haber sufrido un riesgo
real de lesion, y los delitos de peligro abstracto, en los que ese riesgo real no es necesario”

(Bacigalupo, 1984, pag. 102).

Por su parte Hassemer los define como aquéllos en los que “...no se requiere que la
accion haya ocasionado un dafio sobre un objeto, sino que es suficiente con que el objeto
juridicamente protegido haya sido puesto en peligro de sufrir la lesion que se quiere evitar”

(Hassemer, 1989, pag. 275)

Sin embargo, los autores de origen aleméan, formulan la distincion entre delitos de
lesion y de peligro no ya con relacion al bien juridico, sino con referencia a lo que
normalmente se conoce como: objeto de la accion, que se define como la persona o la cosa
sobre la cual recae la actividad delictiva y que coincide con lo que los autores italianos y

espafoles denominan: objeto material del delito.

Las razones para rechazar la opinion de quienes intentan formular la distincion
con relacion al objeto de la accion la expone magistralmente Escriva Gregori,
son las siguientes: a) Primero, porque al Derecho Penal le interesa no tanto el
ataque al objeto material sino més bien la lesion o puesta en peligro de los
bienes juridicos; de modo que aquél ataque sélo tiene sentido o importancia
cuando se produce la afectacion de los valores ideales que tutela la norma penal.
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b) Segundo, porque algunos delitos de peligro no exigen al ataque a un objeto
material... ¢) Tercero, porque si la distincion se basa en el objeto material y no
en el bien juridico, entonces no se ofrece el criterio adecuado para la solucion
de ciertos problemas que surgen cuando el peligro desemboca en la
provocacion de una lesién, como sucede, por ejemplo, en ciertos delitos donde
concurren el peligro y la lesion. d) Porque algunos tipos considerados
tradicionalmente como delitos de dafio (el hurto, por ejemplo) no suponen una
lesion al objeto material (cosa ajena) sino mas bien una lesidn al bien juridico
tutelado (patrimonio o propietario). Con respecto a la naturaleza de los delitos
de peligro, lo Unico importante sefialar es que se trata de tipos penales creados
por el legislador, por lo que formalmente no se diferencian de los delitos de
dafio o lesion. La diferencia estd mas bien con el resultado que produce cada
uno de ellos, pues mientras los delitos de dafio le ocasionan una lesion efectiva
al bien juridico, los delitos de peligro provocan so6lo el riesgo de que se
produzca esa lesion. Y es que como dice Reyes Echandia, existen intereses
colectivos de tal importancia que el legislador no espera a que sean destruidos
para sancionar al infractor. Se podria decir, que la utilizacion de los delitos de
peligro abstracto se justifica en la peligrosidad de la accién y en su aptitud para
lesionar un bien juridico individual o la infraccion de la norma. (Madrigal
Navarro, 2015, pag. 178)

Los delitos de peligro se clasifican dependiendo de la clase de riesgo que corre el
bien juridico, y es de esta forma que se presentan: delitos de peligro concreto y delitos de
peligro abstracto. Asi como también se clasifican dependiendo del nimero de titulares del
bien juridico que resultan afectados, dichas infracciones se clasifican en delitos de peligro

individual y delitos de peligro comudn o general.

En lo relacionado con los delitos de peligro concreto se puede decir que sélo se
consuman cuando se ha producido realmente el peligro, lo cual obliga a demostrar esa
circunstancia en cada caso particular. Nos dice Bacigalupo que: “La teoria ha distinguido
tradicionalmente entre delitos de peligro concreto, en los que el bien juridico debe haber
sufrido un riesgo real de lesion, y delitos de peligro abstracto, en los que ese riesgo real no
es necesario. La realizacion del tipo objetivo en los delitos de peligro concreto requiere,
ademas de la accion, el peligro real sufrido por el bien juridico protegido. Por el contrario,

en los delitos de peligro abstracto es suficiente la comprobacion de la accion. Por este
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motivo, estos Ultimos no se diferencian de los delitos de pura actividad. La distincion entre
delitos de peligro abstracto y concreto resulta acaso superflua: sélo interesan los delitos de

peligro concreto” (Bacigalupo, 1984, pag. 312)

En cuanto a delitos de peligro concreto Roxin, expone: “son aquellos delitos
que requieren que en el caso concreto se haya producido un peligro real, cierto,
manifiesto y evidente para un objeto protegido por el tipo penal. En otras
palabras, son aquellos en que el respectivo tipo penal exige la causacion
efectiva y cierta de un peligro; por esa razén, estos delitos s6lo se consuman
cuando se ha producido realmente un peligro, lo cual obliga a demostrar esa
circunstancia en el caso particular. Los delitos de peligro son delitos de
resultado. Este peligro se comprueba por medio de una reconstruccion de los
hechos posterior que contenga una vision objetiva de lo sucedido; si falta un
peligro de resultado, el hecho tampoco serd imputable, aunque se produzca una
efectiva puesta en peligro. En el peligro de resultado debe haberse realizado en
un resultado que suponga un resultado de “peligro concreto” que ha de incluir
todas las circunstancias conocidas con posterioridad a la accién gue la origin6,
y ello debe incluir, en primer lugar, que exista un objeto de la accién y que haya
entrado en el &mbito operativo de quien lo pone en peligro, y, en segundo lugar,
la accion incriminada tiene que haber creado el peligro proximo de lesién de
ese objeto de la accion.” (Roxin, 1997, pag. 336)

Por otra parte, en cuanto a lo relacionado con los delitos de peligro abstracto la teoria
convencional afirma que en ellos el peligro no es el elemento constitutivo de la figura de

delito sino mero motivo del legislador.

En esta clase de delitos se describen acciones generalmente peligrosas segin un
analisis de las experiencias, que, sin embargo, no precisan ser peligrosas en la situacion en
concreto. Los delitos de peligro abstracto reclaman un desvalor de accion constituido por el
comportamiento peligroso para el bien juridico protegido. En ellos no es preciso, frente a los
delitos de peligro concreto, un peligro real o efectivo para el objeto de proteccion. Los delitos
de peligro abstracto son en pocas palabras delitos de peligro posible. En estos delitos es
fundamental determinarse si la accion realizada en las circunstancias particulares se

convierte peligrosa y puede menoscabar el viene tutelado.
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En los delitos de peligro abstracto la peligrosidad del comportamiento es condicion
necesaria y a la par suficiente. La produccién del resultado peligroso no es necesaria en este
grupo de delitos. La tipicidad depende de la peligrosidad general de la accién, es decir que
pueda temerse de ella el menoscabo de un bien juridico. Los delitos de peligro abstracto son
un estadio previo de los delitos de peligro concreto. En los delitos de peligro abstracto la
conducta puede ser formalmente tipica a pesar de no ser materialmente peligrosa, lo que
permitiria calificarlos de simples delitos de desobediencia en los que se impondria una pena

por la mera realizacion de la conducta.

El castigo de comportamientos que violan formalmente la ley, pero inofensivos en si
mismos, podria suponer una vulneracion del principio de lesividad en funcién del alcance y

contenido que se dé a este ultimo.

La sustantivacion de los delitos de peligro abstracto puede abordarse con arreglo a
pautas constitucionales, y por ende con el instrumental que proporciona la caracterizacion
del delito en un Estado Social y democratico de Derecho, en cuyo caso tales ilicitos
aparecerian investidos del mismo nivel de legitimidad politico-criminal que el resto de tipos

penales.

Se desprende de todo ello que las conductas previstas en los delitos de peligro
abstracto, al poder disponer del contenido de lesividad minimo para que el hecho merezca
ser penado, estan a priori en condiciones de cumplir con los pardmetros de legitimidad
propios del Derecho Penal de un Estado social y democrético de Derecho. Es decir, la
conducta puede aparecer en el momento de actuar como objetivamente apta para producir el

resultado de lesion del bien juridico que se quiere evitar.
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Si la evitacion de conductas que superen este nivel de peligrosidad es el objetivo que
justifica la intervencion penal, la conclusion solo puede ser que los delitos de peligro

abstracto resultan politico-criminalmente admisibles. (Bages Santacana, pag. 264)

2.3. Marco Teorico

2.3.1. Bienes Juridicos

El concepto material de delito sigue sin estar clara, pues hasta ahora no se ha logrado
precisar el concepto de “bien juridico” de modo que pudiera ofrecer una delimitacion
juridicamente fundada y satisfactoria por su contenido. En primer lugar, no es posible
limitarlo a los bienes individuales, ya que la Constitucion protege muchos bienes juridicos
de la comunidad, como el Estado y la sociedad en general; cuya lesion también merece
indiscutiblemente una pena desde la perspectiva de un concepto material de delito. Pero en
segundo lugar se esboza la cuestion de por qué no se puede considerar las nociones morales
dominantes, como un bien juridico colectivo, o, si eso parece demasiado indefinido, por qué
no se podria basar la punibilidad de la homosexualidad en un bien juridico constituido por
la estructura heterosexual de las relaciones sexuales. La uUnica restriccion que tiene el
legislador, para definir las normas que sancionan el dafio a los bienes juridicos, se encuentra
en los principios de la Constitucién. Por tanto, un concepto de bien juridico vinculante
politico criminal, slo se puede derivar de los cometidos, y que hayan sido reconocidos en
la Norma Suprema, a través de los cuales se le marcan sus limites a la potestad punitiva del
Estado. En consecuencia, se puede decir: los bienes juridicos son circunstancias dadas o
finalidades que son (tiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema
social global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el

funcionamiento del propio sistema. (Roxin C., 1997, pag. 52)
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Entre los limites que hoy suelen imponerse al lus puniendi del Estado ocupa un lugar
destacado el expresado por el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos. Se hace
hincapié en la exigencia de que el Derecho penal castigue Unicamente ataques a bienes
juridicos. Ello es una de las manifestaciones de un planteamiento politico-criminal mas
global: el que parte de la necesidad de postular un uso lo mas restrictivo posible del Derecho
penal. Supone la concepcidn del Derecho Penal como un mal menor que solo es admisible
en la medida que resulte del todo necesario. Segun (Puig, 1976) Para que un bien juridico en
sentido politico criminal pueda considerarse, ademas, un bien juridico penal, cabe exigir dos

condiciones:

La importancia social del bien merecedor de tutela juridico-penal ha de estar en
consonancia con la gravedad de las consecuencias propias del Derecho penal.
El uso de una sancidn tan grave como la pena requiere el presupuesto de una
infraccion igualmente grave. Al caracter penal de la sancion ha de corresponder
un caracter también penal de la infraccién. El derecho penal no puede usarse
para sancionar la infraccién de una norma primaria merecedora de naturaleza
penal. Solo las prohibiciones y mandatos fundamentales de la vida social
merecen adoptar el caracter de normas penales. Solo las infracciones de tales
normas merecen la consideracion de delitos. Reclamar una particular
importancia social para los bienes juridicos penales significa, pues, por de
pronto, postular la autonomia de la valoracion juridico-penal de aquellos
bienes. Y significa erigir en criterio basico de dicha valoracion especifica el que
tales bienes puedan considerarse fundamentales para la vida social. Lo primero
la autonomia valorativa del Derecho penal, supone el rechazo de una
concepcion de éste como instrumento meramente sancionador de valores y
normas no penales. Lo segundo, la exigencia de que los bienes juridicos penales
sean fundamentales para la vida social, obliga a precisar de algin modo el
sentido de esta exigencia. Es innegable, por de pronto, que el reconocimiento
constitucional de un bien debe servir de criterio relevante para decidir si nos
hallamos en presencia de un interés fundamental para la vida social que reclame
proteccion penal.

El segundo requisito es el de necesidad de proteccion penal del mismo. No basta
qgue un bien posea suficiente importancia social para que deba protegerse
penalmente. Es preciso que no sean suficientes para su tutela oros medios de
defensa menos lesivos: si basta la intervencién administrativa, o la civil, no
habra que elevar el bien al rango de bien juridico penal. Lo que sucede es que
con frecuencia serd necesaria la proteccion penal de un bien frente a algunas
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formas de ataque especialmente peligrosas y no frente a otras. (Mir Puig, 2006,
pag. 205)

El bien juridico penal expresa la razén de ser de la norma penal y su finalidad
primordial. La norma penal llega a constituir una directriz coactiva de conducta que por una
parte encierra conceptualmente un determinado tipo de comportamientos y por otra pretende
su proteccion previay con ello evitar el cometimiento de los actos peligrosos con la amenaza
de la sancion. El bien juridico es el valor, objeto que indispensablemente debe ser protegido
y que el Estado a través del ordenamiento debe mantener o producir. Este se caracteriza por
constituir una propiedad valiosa de la realidad. El bien juridico tendria un principio de
garantia cognitiva, ya que a través de él todos debieran saber qué es lo que el sistema juridico
protege y ese conocimiento posibilita que éste sea critico, porque asi es posible revisar los

fundamentos de la criminalizacion.

En el derecho angloamericano se centra en torno al principio del dafio denominado:
harm principle. Este construye la justificacion de la criminalizacion de conductas humanas
en torno al concepto del dafio, en la actualidad planteando el dafio a otros. Sin embargo, ha
existido un importante debate en cuanto al uso del derecho penal para fortalecer la moral. La
idea original del principio del dafo fue articulada por John Stuart Mill en su ensayo On
Liberty. EI autor sustentd en su ensayo que: dentro de una sociedad civilizada, la Unica
manera de justificar el poder ejercido contra la voluntad de un individuo se configura a través
del establecimiento de una politica que permita evitar se dafie a terceros. Esto es, por un
lado, una especie de principio del dafio utilitarista, que se centra en los efectos de la conducta
que se impide. Y, por otro lado, la penalizacién de la conducta respectiva debe apuntar a
prevenir el dafio no a si mismo sino a terceros, y de esta manera se relaciona estrechamente

con la teoria del injusto, pues este concepto con lleva que solo se habla de delito es decir de
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injusto cuando el acto realizado por el individuo dafia u ofende derechos de terceras

personas.

La teoria del bien juridico protegido nace con una especial expansion entre los
juristas alemanes. En la actualidad el concepto no sélo sirve como justificacion para los
delitos de resultado, es decir, delitos que protegen ciertos bienes juridicos clasicos (la vida,
la integridad corporal, la libertad, la propiedad) contra su transgresion, sino que justifica,
también los denominados delitos de peligro, o sea la criminalizacion (adelantada) de
conductas meramente (abstractamente) peligrosas, e incluye, bienes juridicos colectivos —de

modo creciente— en el &mbito de proteccion penal.

La vinculacion del Derecho penal a la proteccién de bienes juridicos no exige
que sblo haya punibilidad en caso de lesion de bienes juridicos. Es suficiente
una puesta en peligro de bienes juridicos, que en los delitos de peligro concreto,
el propio tipo convierte en requisito de la punibilidad, mientras que en los
delitos de peligro abstracto (p.ej. conduccion bajo influencia de bebidas) los
bienes juridicos protegidos (aqui: vida, integridad corporal, valores
patrimoniales) no se mencionan en absoluto en el tipo, sino que constituyen
solo el motivo para la creacion del precepto penal. Asimismo, la punibilidad de
la tentativa —en la que por definicion no se produce la lesion del objeto de la
accion— tampoco esta en contradiccion con la teoria de la proteccion de bienes
juridicos. Esta no requiere como presupuesto de la punibilidad nada méas que el
hecho de que una accidn esté dirigida por su tendencia objetiva o subjetiva a la
lesion de un bien juridico. Més alla de estos casos, tampoco se renuncia a la
exigencia de proteccion de bienes juridicos por el hecho de destacar que el
Derecho penal con sus prohibiciones quiere asegurar valores de la accién (como
el respeto a la vida, a la propiedad ajena, etc.). Ello es totalmente correcto en la
medida en que el mantenimiento de valores de la accidn sirve para la proteccién
de los bienes juridicos a los que los mismos se refieren. Solamente esta vedada
la proteccion de valores de la accion y de la actitud interna “flotantes™, cuya
lesion no tiene referencia alguna a un bien juridico. Acogiendo y radicalizando
parcialmente las tesis de Herzog y Prittwitz, otros represen- 23 c tantes de la
“Escuela de Frankfurt” (W. Hassemer, Naucke, P. A. Albrecht) se manifiestan
también contra los intentos de combatir los problemas de la sociedad moderna
(“medio ambiente, economia, procesamiento de datos, drogas, impuestos,
comercio exterior, en una palabra: criminalidad organizada” mediante un
Derecho penal preventivo. Tras esta posicidn esta el temor de que para una
intervencidn efectiva del Derecho penal en esos campos hubiera que sacrificar
garantias esenciales del Estado de Derecho. W. Hassemer propone por ello una
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reduccion del Derecho penal a un “Derecho penal nuclear” y propugna resolver
los indicados problemas “modernos” mediante un “Derecho de la
intervencion”, que “esté situado entre el Derecho penal y el Derecho
contravencional, entre el Derecho civil y el pablico, y que ciertamente
dispondra de garantias y procedimientos reguladores menos exigentes que el
Derecho penal, pero que a cambio estard dotado de sanciones menos intensas
frente a los individuos™. De modo similar, Naucke “constata un desplazamiento
del centro de gravedad “desde el Derecho penal ajustado ai Estado de Derecho
a la poderosa transaccién social”, e insiste en una incondicional “exigencia del
Derecho penal ajustado al Estado de Derecho, aunque sea a costa de la
prevencion”. P. A. Albrecht” diagnostica “erosiones del Derecho penal ajustado
al Estado de Derecho” y aboga por una “retirada del Derecho penal de la
pretension de control preventivo abarcandolo todo” y por un giro simultaneo
“hacia formas adecuadas de control..., que ya estan disponibles en el Derecho
civil, el Derecho publico y el Derecho social”. Stratenwerth J., en su ponencia
Stratenwerth J., en su ponencia inaugural en las Jomadas de Profesores de
Derecho penal celebradas en Basilea en 1993, ha propuesto una “tercera via”
para resolver la cuestion del “aseguramiento del futuro con los medios del
Derecho penal”. A este respecto se pronuncia en contra de “un Derecho penal
puramente funcionalista”, que, descuidando las tradicionales garantias del
Estado de Derecho, “s6lo se orientaria a la finalidad de lograr una defensa lo
maés eficaz posible frente a los riesgos que amenazan el futuro”. Segin él, la
pena sigue estando “vinculada a reglas diferenciadas de imputaciéon”; y si se
desliga de ellas, ya no serd una pena, aunque mantuviera tal etiqueta. Pero
rechaza igualmente la retirada del Derecho penal del terreno del aseguramiento
del futuro propagada por la Escuela de Frankfurt: “Que haya que renunciar a la
pena, que es la sancién... mas dura que conoce nuestro Derecho, precisamente
alli donde estan en juego intereses vitales no sélo de los individuos, sino de la
humanidad en su totalidad, es algo que considero... inadmisible”. En su lugar
recomienda ir mas alla de la proteccion de bienes juridicos, anclada en el
pensamiento antropocéntrico, y —p.ej. en cuestiones de medio ambiente o de
tecnologia genética— “proteger contextos de la vida como tales, sin que esa
necesidad se pueda reconducir a los intereses reales de cualesquiera
participantes”. Por eso propone proteger juridicopenalmente “normas de
conducta referidas al futuro” sin “retro-referencia a intereses individuales”. En
su opinion, la teoria juridicopenal de la imputacién, orientada al bien juridico,
no se puede trasladar sin modificaciones a ese nuevo campo de problemas, en
el que es necesario un prolongado trabajo en los detalles, pero se puede llegar
a soluciones materialmente defendibles “en los delitos relativos al futuro, desde
el punto de partida esbozado, en las cuestiones de causalidad y resultado, dolo
y conciencia del injusto, autoria y participacion, o también de responsabilidad
penal de las empresas”. (Roxin C. , 1997, pag. 60)

El bien juridico debe distinguirse del concreto objeto de la accion. Asi por ejemplo

en la falsedad documental el bien juridico protegido es la fiabilidad del trafico probatorio,
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pero el objeto de la accion es el documento falsificado. El objeto de en el hurto es la cosa
ajena sustraida y el juridico protegido, la propiedad y la posesion. En ocasiones parecen
coincidir objeto de la accion y bien juridico, como en los delitos de homicidio, en que la vida
humana es tanto el objeto de la agresion como el bien juridico protegido. Pero esto sélo es
asi aparentemente; pues el objeto de la accion es la persona concreta cuya vida individual es
agredida, mientras que el bien juridico protegido es la vida humana como tal. Bien juridico,
por tanto, es el bien ideal que se incorpora en el concreto objeto de ataque; y es afectado s6lo

dafiando los respectivos objetos individuales de la accion.

El principio del dafio fue implicitamente confirmado en la década de 1950 por
el famoso Informe Wolfenden de un Comité Ministerial inglés que, respecto a
la criminalizacion de la homosexualidad y la prostitucion, afirma que aqui
«debe subsistir alguna esfera de moralidad e inmoralidad privada, que no es, en
breves y crudos términos, un asunto legal. En consecuencia, la homosexualidad
y la prostitucion sdlo pueden ser legitimamente criminalizadas si causan efectos
perjudiciales para la sociedad, o sea, dafio a los demas. Las conclusiones del
Comité llevaron a una controversia entre la doctrina acerca de la finalidad del
derecho penal, en particular, con respecto a aquellas conductas inmorales que
carecen de victima. Los dos principales adversarios eran, por un lado, Lord
Devlin abogando por el fortalecimiento de la moral y, por otro lado, el filésofo
del derecho de Oxford H.L.A. Hart, defendiendo el principio del dafio. Devlin
argumentaba basicamente que también era parte de la funcion del derecho el
resguardo de principios morales, ya que cada sociedad mantiene su cohesion
gracias a la moral, de modo que la defensa de esta moralidad era esencial para
su supervivencia. La diversidad moral pondria en peligro el tejido de la
sociedad y sélo una ley penal basada en la moral proporcionaria la proteccién
necesaria para su conservacion. Como consecuencia, puede «no haber limites
tedricos para la legislacion contra la inmoralidad». Interesantemente, sin
embargo, Devlin reconoci6 que la veracidad de la moral era relativa y que
dependia de la respectiva sociedad, es decir, aparentemente reconoci6 la
relevancia de un dafio social. En oposicidon, Hart, como positivista que
distingue, en principio, entre derecho y moral, estuvo de acuerdo con el Informe
Wolfenden y rechazé el argumento de Devlin segln el cual cada cambio en las
creencias morales de una sociedad conduciria inevitablemente a su destruccion
por medio de la desintegracion social, es decir, que se requeria de un refuerzo
legal de la moral para la preservacion de la cohesién social. Para Hart, dicha
comprension de las fronteras de la moralidad era un absurdo, porque una
sociedad jamas seria tan idéntica a su moralidad como para que un mero cambio
en estas costumbres pudiera llevar a su destruccion. En cualquier caso, el
enfoque de Devlin, centrado en los efectos de una determinada conducta
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(inmoral) en el «tejido social», puede ser facilmente compatible con el principio
preventivo y utilitario de dafio que se discutié anteriormente. Por otro lado, la
aproximacion liberal matizada de Hart tiene un conflicto con su aparente -
abiertamente paternalista y por lo tanto no liberal- aceptacion de la
criminalizacion de la autolesion («harm to self» [«dafio a si mismo»] (Ambos,
2013, pag. 363)

Segun (Carrasco Jimenez) el auto Hormazabal, entiende que la base material del bien
juridico, ha de hallar en las necesidades humanas. En cuanto éstas se coligan a la proteccion
de un bien juridico, el hombre se establece en centro de la proteccién penal. Heller,
Hormazabal distinguen tres clases de necesidades, las “existenciales”, las propiamente

“humanas” y las “radicales”.

Las “existenciales” se encuentran definidas por el instinto de auto-conservacion y
para la mantencion de la vida humana; en las “necesidades humanas” el impulso natural no
juega ningun papel, y pueden ser “alienadas” y no “alienadas”; las “radicales” surgen de la
sociedad capitalista y “su satisfaccion a los cambios de estructura”. Igualmente hace
mencién de las necesidades humanas cualitativas, como el descanso superior al necesario
para reponer la fuerzas de trabajo, la actividad cultural, el juego, el amor, etc., que vendrian
siendo las “necesidades no alienadas”; y las cuantitativas, que “se manifiestan como fuerzas
extrafias al hombre y lo dominan”, las cuales son las necesidades de dinero, poder y posesion,

que habrian de ser las “necesidades alienadas” (Carrasco Jimenez, pag. 254)

HORMAZABAL exige dos pasos en la determinacion del merecimiento de
proteccion de un bien juridico. Como primer paso, el legislador debe considerar
a la dignidad de la persona para ponderar los bienes juridicos del autor que se
afectan en el proceso de criminalizacion primaria. La dignidad seria un derecho
fundamental de amplio reconocimiento constitucional e internacionalmente
declarativo, que se constituye en un “concepto relacional”, garantistico y en un
derecho fundamental auténomo, sobre todo frente al Estado, lo que le impediria
instrumentalizar a una persona. Asi se sitia como un limite basico al ius
puniendi, y por ende, limite a la proteccion de bienes juridicos, que reconocido
constitucionalmente, se mira para el derecho penal como un “mandato de
optimizacion de la dignidad de la persona” y que vendria a ser el “fundamento
constitucional del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos”. Como
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segundo paso y necesariamente posterior al primero, se debe precisar frente a
qué comportamientos se va a proteger ese bien juridico con la pena Como la
determinacion de los bienes juridicos a proteger es una decision politica, dicha
decision no es neutral, ya que esta condicionada por la estructura del Estado, su
ideologia y la naturaleza democratica. En una sociedad de mercado, el
legislador seleccionara aquellos bienes segun los intereses de dicha sociedad y
segun la forma actual de organizacién de las relaciones sociales, en tanto no
entren en contradiccion con las bases de su funcionamiento. Pero a su vez, la
propia estructura social y el caracter social y democréatico de Derecho le impone
la obligacion de considerar la dignidad y la libertad concreta de las personas
dentro de dichas relaciones sociales. Esto hace que, “los bienes juridicos no
gir[e]n exclusivamente en torno a una persona individual o de una colectividad
considerada como globalidad, sino que estan en funcion de las bases de
existencia o de funcionamiento de un sistema de relaciones sociales
demaocrético, esto es de vinculos entre personas realizadas en condiciones de
libertad y dignidad”37. De ahi que el autor distinga entre bienes juridicos
referidos a las bases y condiciones de subsistencia del sistemay los referidos al
funcionamiento del sistema, siendo los primeros (“microsociales”) constituidos
por la persona y su dignidad en un Estado social y democréatico de derecho —
como la vida, la salud individual, libertad, el honor—, y lo segundos
(“macrosociales”), los procesos o funciones del sistema para que puedan tener
lugar las relaciones microsociales —bienes juridicos “institucionales”:
administracion de justicia, fe publica; bienes juridicos “colectivos”: salud
publica, seguridad comun; bienes juridicos “de control”: seguridad exterior e
interior del Estado. La intervencion penal del Estado en la proteccién de bienes
juridicos, no puede ser arbitraria. La “materialidad social y democratica de
derecho” del Estado, no obstante el caracter no neutral de éste, le “impone”
limitaciones en el ejercicio de su poder de decision de la relacion social concreta
que habria de proteger. El Estado debe recoger a través de los “canales de
comunicacion democraticos los requerimientos de intervencion penal para la
proteccion de determinadas relaciones sociales”, surgiendo los bienes juridicos
desde las bases de la relacion social y como culminacién de un proceso de
participacion politica. (Carrasco Jimenez, pag. 259)

2.3.2. Segun la relacion con el Bien Juridico

La idea del bien juridico como el principio del dafio muestran cierta afinidad, en
cuanto que basicamente procuran elaborar una teoria de criminalizacién para distinguir
aquellas leyes penales que se justifican de aquellas que no. Ambos esfuerzos son parte de un

proyecto liberal de derecho penal moldeado por su caracter de ultima ratio (excluyendo de
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cualquier penalizacion, en particular, las faltas meramente morales) y por los bien conocidos

principios fundamentales de culpabilidad, legalidad y equidad procesal.

Se puede considerar el principio del dafio como el lado negativo del bien juridico, en
el sentido de que expresa el resultado sustancial y tangible de una violacién del bien y las
exigencias a la respectiva conducta dafiosa. Por otro lado, el concepto de bien juridico puede
contribuir al contenido normativo del principio del dafio, puede materializar o normativizar
el principio con respeto a los bienes juridicos como su objeto de referencia. En otras palabras,
el principio del Rechtsgut, si se encuentra lo suficientemente desarrollado como una teoria
normativa, puede responder a la pregunta sobre qué tipo de dafio debe ser prohibido por la
ley penal y, por tanto, puede ayudar a hallar una nocién razonable de dafio penalmente
relevante. En efecto, tal dafio puede ser definido como la violacion real o potencial de
intereses o bienes socialmente relevantes y reconocidos por la Constitucién, es decir, como

perjuicios a los intereses o valores detras de los bienes juridicos.

Una teoria normativa del bien juridico asi entendida otorga substancia al principio
del dafio. Podria sostenerse que es este potencial de materialidad el que explica por qué
algunos consideran que el concepto de bien juridico es mas elaborado que el principio del
dafo. En cualquier caso, el potencial liberal de ambos conceptos no debe incitar a pasar por
alto el hecho de que ellos no han impedido que en el derecho penal moderno se desarrollen
tendencias anti-liberales. En este contexto, no es para nada asombroso que los conceptos
puedan no haber prevenido, o que incluso puedan haber provocado, el desenvolvimiento del
derecho penal a zonas enteras de regulacion especial (por ejemplo, el derecho penal
econdmico y ambiental) y a una amplia gama de ofensas del orden publico, desde conductas
sexuales (por ejemplo, la prostitucién y la homosexualidad) hasta el consumo de drogas. Los
conceptos se han ampliado para cubrir el riesgo de dafio, el dafio indirecto o el mero peligro
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(abstracto) a bienes juridicos (colectivos), alcanzando asi actos simplemente preparatorios
y/o peligrosos, y por tanto, en ultima instancia, criminalizando conductas que sélo se
presumen peligrosas para la sociedad. Sin duda, el movimiento desde una comprension
critica liberal de conceptos hacia la justificacion de una agenda de politicas publicas anti-
liberal, s6lo puede revertirse si sus dimensiones normativas subyacentes —los principios
legitimadores de la criminalizacion— son re-descubiertas, aclaradas y luego convertidas en

directrices mas concretas para una politica criminal racional.

El nuevo curso hacia criterios de imputacion justa, creado particularmente por la
teoria de la imputacién objetiva, puede ayudar a una nueva normativizacion de conceptos ya
que, en ultimo término, los delitos se han de aplicar a conductas humanas y éstas son
imputables a un agente humano. Una mirada retrospectiva al origen histérico de ambos
conceptos puede revelar aspectos normativos y consideraciones que pueden contribuir a la
necesaria normativizacion de los principios a la luz de la realidad actual. De esta forma, la
fusion de la teoria decimondnica de los derechos y los bienes en la teoria del bien juridico
puede proporcionar un patron para una fusion moderna de la teoria del Rechtsgut y las teorias
constitucionales y de derechos humanos. A partir de ello puede surgir una llamada a la
normativizacion de la teoria del bien juridico (y por tanto del principio del dafio), con miras
a la proteccion de los ciudadanos de la violacion por parte del Estado de sus derechos civiles
0 humanos fundamentales. Esto no es sino la consecuencia de la creciente
constitucionalizacion del derecho penal que, de otro modo, maniobra sélo a expensas de la

teoria del bien juridico.

2.3.3. El Riesgo
La disputa que se aprecia cada dia mas fuerte entre el Derecho Penal Clasico o
Derecho Penal Liberal y el moderno Derecho Penal, inherente a la moderna sociedad post-
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industrial, denominada por alguna sociedad de riesgo, denominacién que se pretende
vincular con las necesidades de seguridad requeridas por las complejas relaciones individuo
y Estado que caracterizan al colectivo social del momento y cuya satisfaccion solo pareceria
ser factible a través de la tutela penal. Este nuevo modelo punitivo aparece como un triunfo
generado por la tension entre dos circunstancias diferentes por una parte el Derecho Penal
como medio de evitar el mayor nimero posible de comportamientos indeseables y
perturbadores y por otro lado, atribuirle el caracter de intervencion subsidiaria y de ultima
ratio, dicha confrontacidon no encuentra un punto de equilibrio sino que se intensifica y cada
vez es mas complejo buscar su conciliacién en el seno de las tendencias politico- criminales

y legislativas que caracterizan la actual evolucion del Derecho Penal.

En la esfera de la politica criminal, sefiala que el desarrollo actual del Derecho penal
de la sociedad del riesgo transita hacia una concepcion preventiva en cuanto a lo que trata
con el poder punitivo, cuyo objeto de proteccion normativa se desplaza del concepto de bien
juridico individual hacia la categoria socioldgica de funciones sociales o el bien
supraindividual. La sociedad moderna se encuentra en un proceso que va hacia la
funcionalizacion y flexibilizacién del Derecho penal, de cara tanto a la prevencion de
situaciones problematicas a gran escala, como a la proteccion y el mantenimiento del

sistema.

La politica criminal se convierte en un simbolo que pretende afianzar el sentimiento
de seguridad en la sociedad, asi como el compromiso politico-juridico del legislador en
relacion a la proteccion de los bienes juridicos individuales y colectivos. En el marco de
discusion de este nuevo derecho Penal concebido desde la sociedad de riesgo implica recurrir

a un proceso de analisis y conceptualizacion de los siguientes fundamentos: el peligro
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abstracto, la proteccion de bienes supraindividuales de tipo difuso, asi como la
flexibilizacion y des formalizacion del Derecho penal sustancia y procesal con miras a
producir un adelantamiento de las barreras de proteccion del Derecho penal, a partir de la
desmaterializacion del concepto del bien juridico. El concepto de riesgo que se comenzd a
acufar a lo largo de la transicion de la Edad Media hasta inicios de la época de la modernidad,
y se incremento en su paso por la era industrial y se convirtié en una realidad innegable
dentro de la posmodernidad del siglo XXI, modernidad que, no conserva su forma, lo que
implica una sociedad cambiante que se transforma conforme a los vinculos entre las
elecciones individuales y los proyectos o acciones colectivas. Para entender el concepto de
riesgo hay que circunscribirlo dentro del marco de la actividad humana con su acelerada
proyeccidn al futuro dentro del marco de normas de comportamiento que hagan factible una
vida en sociedad, que deviene de expectativas y compromisos ante los que se hace factible
confiar en que los terceros se desenvuelven en su propio ambito, conscientes de que su
actuar, por individual que sea se encuentra directamente influenciado por el comportamiento

de los demas. (Burguefio Duarte, 2019, pag. 18)

Conforme a los avances tecnolégicos se ha dado paso a nuevos problemas y con esto
se ha abierto a un nuevo mundo lleno de inseguridades, nuevos peligros, nuevos riegos que
deben ser afrontados para proyectar una sociedad en el futuro. Es ante dichas expectativas,
riesgos y peligros que deben ponderarse los costes-beneficios que implica el actuar de uno
para el resto de los individuos, de tal suerte que los limites impuestos a toda actividad
humana sean tales que no rebasen a la sociedad misma, evitando que lleguen al
desbordamiento generador del caos, que lamentablemente en diversos sectores de la
actividad humana ya se estan vislumbrando o inclusive viviendo. Principalmente cuando el
ciudadano depende cada vez mas de las conductas de terceros, pues a fin de hacer factible la
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vida en sociedad se toleran o se asumen ciertos riesgos (como manejar, consumir productos
alimenticios, usar productos que dafian el medio ambiente, manejar sustancias nucleares o
sustancias contaminantes) y a la par de ellos se crean barreras de contencion para algunos
riesgos no permitidos cuyo grado de perjuicio resulta insoportable para la dinamica social.
Estas barreras delimitan las conductas permitidas de las no permitidas. Por ello, es necesario

reevaluar los margenes de confianza que hacen viable la vida en sociedad.

Es al socidlogo Beck, a quien se le atribuye, principalmente, el concepto de
sociedad del riesgo, al sostener que la sociedad industrial esta siendo sustituida
por otro modelo, ha dejado claro que: La clave parece ser la extraordinaria
dificultad para prever y controlar la magnitud del riesgo; la magnitud en todas
sus facetas, tanto cualitativas como cuantitativas: es decir; para determinar
cuéntos riesgos, (esto es, dafios probables) directos e indirectos, pueden
derivarse, pero también para determinar el quantum de cada uno de dichos
riesgos (la probabilidad de cada dafio). La incertidumbre, inherente a toda
accion humana, aumenta hasta niveles proximos a la ignorancia cuando la
accion en cuestion tiene lugar a través de medios tecnoldgicos, que tienden a
multiplicar de modo exponencial las consecuencias de la accion: no solo
intensificando su efecto (un producto quimico es mas mortal que un disparo o
una cuchillada), sino diversificandola (el producto quimico, ademas de atacar a
la vida humana, puede atacar también a la salud, al sentimiento de seguridad
colectiva, al medio ambiente, a la vida de los animales, a la ordenacién del
territorio, etcétera). Dicha incertidumbre, dicha ignorancia, se revelan tanto en
el plano cognitivo (previsibilidad) como en el practico (controlabilidad)
(Burguefio Duarte, 2019, pag. 20)

Para analizar el perfil del riesgo de la modernidad, Giddens plantea siete
principales formas: las cuatro primeras refieren a la distribucion objetiva del
riesgo; 1. Globalizacion del riesgo en cuanto su intensidad (como lo seria la
guerra nuclear) 2. Globalizacién del riesgo en cuanto al nUmero de sucesos
contingentes; 3. El riesgo de incorporar el conocimiento humano en el entorno
material; 4. Las Ultimas tres son aquellas que alteran la experiencia del riesgo
o la percepcion de éste con base en su identificacién; 5. La consciencia del
riesgo como riesgo que no permite crear incertidumbres; 6. La consciencia del
riesgo; 7. La consciencia de las limitaciones para conocer los riesgos. Sea en el
marco referente a la distribucion objetiva del riesgo o a la alteracion de la
experiencia del riesgo, el riesgo per se, presupone una probabilidad que en
cuanto tal puede ser evitada, o por el contrario, deberé ser asumida. Frente a
ello, los riesgos globalizados presuponen mayor incertidumbre, ya que salen de
la esfera individual y repercuten directamente en la esfera de terceros, incluso
de las generaciones futuras. De ahi que, “el centro de la conciencia del riesgo
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no reside en el presente, sino en el futuro. En la sociedad del riesgo, el pasado
pierde la fuerza de determinacion para el presente, por lo que, el regular la
conducta del individuo cuyos efectos de peligro repercutiran en el futuro
implica una complejidad real para la dogmaética penal actual, que se
circunscribe en torno a conductas individuales con relaciones causales bajo el
analisis del hecho y principalmente entorno a los resultados generados por
dicho hecho, sea de lesion o bien de peligro concreto, (para la mayoria de la
doctrina) principalmente dado el arduo debate en torno a los delitos de peligro
abstracto caracteristicos de la sociedad de riesgo. Una sociedad del riesgo en la
gue no hay ricos ni pobres, en la que todos estamos directamente vinculados a
los riesgos desplegados dentro de la sociedad misma, y frente a la cual, quien
no cuenta con los canales de exigibilidad que salvaguarden sus derechos
fundamentales resulta més desprotegido, por contar con menos elementos de
persuasion ante las inminentes consecuencias de los riesgos que afios atras eran
futuros, y al dia de hoy han alcanzado la realidad del presente, tales como la
escasez de agua, la contaminacion del aire, rios, mares y subsuelos, los cambios
ambientales, que repercuten directamente en la agricultura, los alimentos con
alto contenido de plomo y otras sustancias dafiinas para el organismo, la
manipulacion genética, las deformidades al nacer, por causa de la
contaminacion en el ambiente, el manejo indiscriminado de elementos tdxicos,
solo por citar algunos. Estas realidades repercuten en el diario vivir de todo
individuo, frente a las cuales nunca se tomé opinion o se pregunté a cada
individuo si queria formar parte de dicha sociedad. Frente al actuar
contradictorio del ser humano, en esta sociedad postindustrial, se encuentra, por
un lado, a individuos que cada vez soportan riesgos mayores, con el perjuicio
gue conlleva, mientras que otros tanto se benefician de dichos riesgos, pues hay
que reconocer que en el proceso de modernizacién que se vive es cada vez
mayor la existencia de polaridades que rayan en lo injusto e intolerable. Lo
delicado se encuentra en la forma en la que se asumen los riesgos de la
modernidad, la forma en como a pesar de los afios generados hacia terceros, se
sigue apostando indiscriminadamente a una supuesta evolucion, que mas que
repercutir en el bienestar colectivo repercute en el bienestar de unos cuantos y
de la corrupcién que se encuentro en el entorno.  (Burguefio Duarte, 2019,
pag. 22)

Conforme el pasar de los afios, el desarrollo de la sociedad se ha encaminado que los
riesgos que se percibian serian del futuro, la sociedad se encuentra viviendo en el presente
principalmente relacionados con el desgaste y contaminacion ambiental que no solo afecta
de forma individual sino de forma colectiva a la sociedad en general. En el marco de esta
idea que ademas de ser un pensamiento doctrinal se ha convertido en una necesidad

inminente de la sociedad moderna, enfocada en la prevencion general partiendo de una
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sociedad con la que cuenta de normas sociales justas y legitimas, que como tal son dignas
de ser acatadas por parte de cada uno de los integrantes de la sociedad, pues quien atenta
contra éstas se va contra el fundamento moral y ético de una nacién contra las bases
principales del contrato social. Es asi que la sociedad se justifica por la importancia que se
da en torno a la seguridad y el orden y por este hecho a la libertad que los ciudadanos poseen
en concordancia con la limitacién libremente consentida a dichas libertades que cada
individuo ostenta. Frente a la creciente inseguridad y riesgo social el Estado tiene la misién
de desarrollar un orden juridico destinado a proporcionar la coexistencia pacifica de las
personas. En este sentido, el derecho penal de la sociedad de riesgo es la materializacion
legislativa de una politica criminal represiva frente a determinados delitos especialmente
peligrosos. Y se asegura la aplicacion de la constitucion de un Estado. Las caracteristicas del
derecho penal contemporaneo en las sociedades occidentales son la ampliacion del ambito
de intervencion penal. Aunque esta intervencion no estd exenta de criticas que merma los
principios del derecho penal al ablandar los criterios de imputacion penal, al debilitar las

garantias penales del individuo y al priorizar los intereses colectivos.

Entre las tantas acepciones que se le adjudican al derecho penal, se le circunscribe
dentro del derecho publico como un conjunto de normas que determinan los bienes juridicos
relevantes para la sociedad, cuya vulneracion presupone la comisién de delitos ante los
cuales se imponen penas y medidas de seguridad, es decir se crea un presupuesto de derecho
y una consecuencia juridica. Hasta hoy, las conductas que méas aquejan a la sociedad son
aquellas denominadas individuales, en las que existe un nexo de casualidad que permite ligar
esa conducta con el resultado emanado de la misma. Cada una de las corrientes del
pensamiento filos6fico ha ubicado y entendido en forma distinta el actuar humano, asi como
la necesidad o merecimiento de la pena y la forma en como se debe fijar el quantum de la
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misma. Todo esto lleva a conceptualizar de distinta forma al delito, asi como su estudio y
concrecion, por lo que resulta trascendente recordar el contenido sustancial de cada una de

estas etapas histdricas.

a) Causalismo. - Esta corriente se ubica en la etapa del pensamiento llamado
naturalismo, y se sustenta en dar crédito solamente a lo que era captado por los sentidos. En
esa época la conducta era considerada bajo una concepcion puramente objetiva, tal como la
sostenia Franz Von Liszt, quien definia a la accion como una mera, intervenciéon muscular
voluntaria que produce un resultado, y al acto como la voluntad objetivada, agregando que
no existe, por consiguiente, acto, cuando alguno causa dafio en cosas de otro durante un
ataque de epilepsia, cuando se halla imposibilitado, por un desvanecimiento, de cumplir un
deber, o cuando obra violentando por fuerza irresistible y que entre la intervencion muscular
y el resultado producido por ésta deberia existir un nexo causal, es decir, una relacion directa
entre el resultado y la causa de éste, lo que le da el nombre de causalismo. La doctrina penal
casualista, preocupada por construir una teoria juridica del delito con base en la categoria de
la accidn, ubico a la conducta en el centro del sistema; pero al darle valor preponderante a la
causalidad sobre la voluntariedad de la accion, relegd al dolo hasta un tercer nivel del
sistema: la culpabilidad. De esta forma, fue el desvalor de resultado el que vino a ocupar el
centro del sistema penal causalista. (Burguefio Duarte, 2019, pag. 18)

b) Finalismo.- En 1930 como respuesta a las contravenciones que para el
derecho implico la escuela de Kiel en Alemania, y en busca de reivindicar la dignidad del
ser humano, surge la corriente finalista cuyo precursor principal era Hans Welzel, quien
sostenia que: la accion humana es ejercicio de actividad final... la finalidad, o el caracter
final de la accion, se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro
de ciertos limites, las consecuencias posibles de su conducta, asignarse, por tanto, fines
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diversos y dirigir su actividad conforme un plan, a la consecucion de esos fines. La finalidad
no debe ser confundida, por ello, con la mera voluntariedad. La voluntariedad significa que
un movimiento corporal y sus consecuencias pueden ser reconducidas a algun acto
voluntario, siendo indiferente que consecuencias queria producir el autor... A la finalidad le
es esencial la referencia a determinadas consecuencias queridas.

Sin duda, estos postulados dieron un gran vuelco a la manera de analizar el resultado
generado por el ser humano, y por consecuencia, influenciaron notablemente las
concepciones y estructuras juridico-penales, de tal suerte que surge un gran cambio en la
ubicacién sistematica de los elementos subjetivos del tipo (dolo, culpa y elementos
subjetivos distintos al dolo), que en corrientes anteriores eran estudiados en la culpabilidad,
y a partir del finalismo su valoracion se sitGa en el tipo penal, teniendo por consecuencia un
juicio con contenido final de accion y una voluntad vidente, con sentido. Asi la culpabilidad
viene a integrarse con elementos meramente normativos. Con ello, no solamente se llega al
traslado del dolo y la culpa al tipo penal, sino que ademas se supera la anterior idea de que
lo subjetivo pertenecia a la culpabilidad, y que en el tipo penal no existia nada que no fuera
objetivo. (Burguefio Duarte, 2019, pég. 18)

C) Funcionalismo. - Aun no superado el finalismo, a partir de 1970 surgen
autores como Claus Roxin y Gunther Jakobs, quienes tienden las lineas para el nacimiento
de la corriente funcionalista. Roxin aporta un funcionalismo estructural y bajo la concepcion
de un sistema abierto logra vincular al derecho penal con la politica criminal, al sostener
que: el camino acertado solo puede consistir en dejar penetrar las decisiones valorativas
politico criminales en el sistema del Derecho Penal, y enfoca sus estudios principalmente en
torno a la teoria del dominio del hecho. Por su parte Jakobs aporta un funcionalismo
sistematico (normativizado y un tanto radical), y sefiala que la prevencion general positiva

Unicamente tiene por objeto mostrar que lo correcto es confiar en la vigencia de la norma;
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entendiéndose por vigencia de la norma, la estabilidad sobrevenida por la pena frente a la
defraudacion de una expectativa normativa de caracter penal. En esta corriente se mantiene
el dolo y la culpa (como elementos subjetivos) dentro del tipo penal; sin embargo, se analiza
el actuar humano bajo la lente de la teoria de la imputacion objetiva, teoria que atiende el
concepto normativo de la conducta, que presupone un conocimiento ex ante sobre los
elementos objetivos del tipo penal, pero que debe ser analizada bajo los principios de riesgo
permitido, principio de confianza, prohibicidn de regreso y competencia de la victima. Se
entiende, entre otras cosas, que cada individuo desempefia un rol en la sociedad, y sera con
base en dicho rol como habré de responsabilizarse dentro de la sociedad. (Burguefio Duarte,

2019, pag. 18)

En la sociedad de riesgo surge la teoria del riesgo desarrollada por Frish, quien
sustenta que “quien se ha percatado de aquel riesgo propio de su conducta que convierte su
conducta en prohibida y tipica normalmente puede cumplir el mandato de la norma de no
originar a sus semejantes riesgos de forma sustancialmente mas sencilla que la persona que
precisamente no ha aprendido aun esa peligrosidad amenazante”. Frente a estas realidades
la sociedad de riesgo, es preciso desarrollar una conciencia de solidaridad hacia las
generaciones futuras, pues solo esa ampliacion de responsabilidad puede venir a modificar
la indiferencia moral hacia las mismas, pues de lo contrario se dardn nuevos patrones
tolerantes a lo que anteriormente se rechazaba, ya que una catastrofe prolongada marca el
sendero de su propia continuacién relegando al olvido la conmocion y el horror que causo
en sus inicios, con lo cual consume y debilita la solidaridad humana para con sus victimas y

socava la posibilidad de que se sumen fuerzas para evitar victimizaciones futuras.
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Las nuevas realidades exigen la inminente necesidad de modernizar las ideas del
derecho penal a fin de dar solucion a los problemas surgidos de la sociedad postindustrial a
fin de que de que la normas y las politicas permitan una plena tutela penal de los intereses
colectivos a fin de que se logre dotar de un libre desarrollo al individuo perteneciente de
dicha sociedad. Ahora en la sociedad de riesgo el derecho penal tiene un nuevo rol interviene
como funcion preventiva de un riesgo que se percibe y subyace de la accion. Y de esta forma
ya no hablamos de la accion misma sino de la necesidad de prever los riesgos generados con
nuestro actuar, lo que sin duda, pareceria demasiada exigencia para los individuos que viven
en un adversidad dentro de la sociedad cada vez méas convulsionada, pero ante la cual se
requieren acciones solidarias con el otro y con el colectivo mismo, acciones que ante todo

protejan los bienes juridicos que resultan relevantes para el ser humano.

En la actual sociedad de riesgo el derecho penal no enfrenta una tarea sencilla, sino
al contrario, precisa valorar el espiritu real del denominado derecho penal minimo en torno
a los principios de subsidiariedad y fragmentariedad, pues se habla de la rama del derecho
maés extrema pues con lleva un proceso que involucra una sancion que con lleva la restriccion
de la libertad mediante la imposicion de la pena, entendiendo que esto se encamina a retribuir
a la colectividad por los riesgos a la que se encuentra expuesta. Asi las modernas sociedades
inspiradas en principios democréticos y en las reglas de Estado de Derecho, deben
desarrollar programas de reaccion frente al delito que mantengan lo mejor posible el
equilibrio entre libertad y seguridad, y que a la par permitan conseguir unos niveles de
eficacia aceptables en la reduccion del problema de la criminalidad. Conformados en una
sociedad del riesgo y frente a la necesidad de proteger derechos basicos como la salud y el
medio ambiente sano, cabe preguntarse sobre el fin de la pena ante acciones colectivas
desplegadas por un grupo de individuos que, con conocimiento o capacidad de conocer,
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despliegan un actuar individual que, concatenado con el resto del grupo, generard un
resultado (de lesion o de peligro) que dafa incluso derechos de tercera generacion; en este
caso, urge la certeza de que los bienes juridicos que ha establecido la sociedad como
relevantes o importantes y que estan siendo protegidos por la norma sean realmente
preservados y restaurados. De esta forma la pena tendrd la finalidad de garantizar la
exigibilidad de los derechos consagrados en la norma y a su vez, la certeza de la activacion

del ius puniendi del Estado.

El ser humano en su actividad diaria ejecuta un sinfin de actividades cuya conducta
genera menor 0 mayor grado de riesgo a bienes juridicos propios y de terceros. Es con base
a lo que resulta relevante para la sociedad como se determinan las conductas que conllevan
un riesgo lo suficientemente elevado como para afectar bienes juridicos irrenunciables.
Frente a esta necesidad de salvaguarda a los bienes juridicos relevantes para la sociedad, el
derecho a través de las normas forma una barrera de contencion, a fin de que todos los riesgos
que se encuentran dentro de lo tolerable no generen responsabilidad alguna para el sujeto,
mientras que aquellos riesgos que se encuentran fuera de lo permitido seran riesgos no
tolerables y por consecuencia su quebramiento acarreara su propia responsabilidad
dependiendo el &mbito material de la norma quebrantada. El riesgo permitido, en funcién
del derecho penal, si bien se refiere a actividades arriesgadas, estas no estan contempladas

por las normas penales por no ser tipicamente relevantes para la sociedad.

El derecho penal valora conductas humanas, el mismo recobra una gran complejidad
y necesidad de adentrarse al conocimiento del individuo y a las circunstancias que rodean al
hecho y la conducta a valorar. De ahi que la dogmatica penal entienda que existen diversas

figuras que ayudan a comprender que, a pesar de existir una conducta tipica, habra diversas
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causas que eviten su antijuricidad, o bien su culpabilidad, de tal manera que no se elimina el
actuar peligroso o lesivo del sujeto, sino que se tolera y se le eximen del quantum de la pena
que a nivel de culpabilidad le corresponderia si no existiera a su favor una valoracion tal que
elimine alguno de los elementos del delito. Es asi que factores como el caso fortuito, omision
impropia, culpa con representacion, el error, delitos cualificados propios, causas de
antijuricidad, falta de concrecion del injusto, causas de imputabilidad, tentativa inacabada,
el arrepentimiento, excusa absolutoria, principalmente, generan por parte del juzgador y de
la sociedad misma una tolerancia frente a los riesgos generados por conductas amparadas
bajo cualquiera de estos supuestos, por lo que el riesgo no permitido pareciera tornarse en
permitido. Sin embargo, habra que tener claro que, si bien el riesgo sigue conservando su
caracter de no permitido, en tanto que lesiona o pone en riesgo a la colectividad, lo que se
estd tolerando sera la conducta debidamente justificada, motivo por el cual la conducta

misma sera valorada con la disminucion o ausencia de pena.

a) Riesgo (permitido) a causa del caso fortuito. - Los casos fortuitos son aquellos
derivados de la naturaleza, no son imputables al ser humano, tales como transitar por un
bosque o en la pendiente de una gran quebrada, aquellas conductas si bien representan un
riesgo por si mismas, frente a los cuales puede haber eventos de la naturaleza o peligros no
concebibles que puedan generar la caida de un arbol o deslave, los resultados de dichos
eventos no son imputables al ser humano. De esto se concluye que los casos fortuitos no son
imputables al ser humano, por lo que aun cuando los resultados generados por dichos eventos
fortuitos o eventos de la naturaleza se cataloguen como riesgos no permitidos, seran riesgos
que la sociedad asuma dentro de los costes-beneficios que implican a diario vivir.

b) Riesgo (permitido) a causa de una fuerza libre en su causa. - Uno de los
primeros elementos que se analizan dentro del delito es la conducta del sujeto, partiendo de

51



la determinacion en su forma de accion u omisién. Sin embargo, previo al analisis de la
conducta como tal, se debera observar si la conducta se desplego acompafiada de la
determinacidn psicologica del sujeto, pues de lo contrario, de no existir tal, estaremos frente
a una fuerza fisica irresistible, frente a la cual al sujeto le fue inevitable o imposible resistir
el despliegue de su conducta independientemente de que su psique no hubiera determinado
dicho actuar. Por ejemplo, el caso de una persona con epilepsia que sufre un trastorno de
convulsiones que hacen que los movimientos de su cuerpo destruyan algun bien o lesionen
a otra persona; dicha accion no es imputable.

C) Riesgo (permitido) a consecuencia de la omisién impropia. - La omision
impropia o comisién por omisidn refiere al sujeto activo que ha dejado de hacer aquello que
tenia obligacion de hacer, resulta que su conducta se concrete en un resultado material para
que sea relevante o importante. Es de esta forma, que la comisidn por omision se centra en
la produccidn de un resultado material y la delimitacion de la responsabilidad por su propio
deber de cuidado, esto es, el rol que cada individuo desempefia en una estructura
organizacional, lo que propicia choques con el principio de confianza y division de trabajo
que sustenta la teoria de la imputacion objetiva, atento a los cuales cada aporte es responsable
de su propio actuar.

d) Riesgo (permitido) a causa de la culpa con representacion.- Es importante
aclarar la diferencia existente entre dolo eventual y la culpa con representacion, de tal forma
que, en el dolo eventual el sujeto activo se conforma con el resultado que deriva de su
conducta, aun cuando éste no sea cierto ni constituya su voluntad primaria, mientras que en
la culpa con representacion el sujeto activo confia en que su conducta no desencadene el
resultado que el mismo ha identificado como probable, mientras que la parte cognitiva del
dolo es coincidente, ya que en ambos casos el sujeto activo prevé como posible el resultado

de lesion o peligro.
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e) Riesgo (permitido) a causa del error de tipo. - El error de tipo implica una
tolerancia ante la conducta del sujeto aun cuando este de por si mismo implique un riesgo
para la colectividad. Una consecuencia producida por el sujeto solo se puede imputar al tipo
objetivo si la conducta del autor ha creado un peligro para el bien juridico no cubierto por un
riesgo permitido y ese peligro también se ha realizado en el resultado. La nocion de riesgo
no se configura como cualidad de la accién (en el sentido de accion riesgosa) sino mas bien
como efecto de esaaccion (en el sentido que la accion produce un riesgo). Resulta
imprescindible que la accion deba crear un riesgo que se realice en un resultado tipico y que
ese riesgo deba ser no permitido.

f) Riesgo (permitido) a causa de error de prohibicion.- El error visto desde la
antijuridicidad, en este proceso se verifica el nivel de culpabilidad, es decir, una vez que se
ha acreditado que la conducta del autor es tipica y antijuridica, de tal suerte que sea factible
valorar incluso la conducta desplegada por lo participes; este error es valorado dentro de la
falsa concepcion de estar actuando bajo el amparo de alguna de las causas de justificacion,
tales como legitima defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber y ejercicio de
un derecho, y de ninguna manera se puede dar en la parte subjetiva de la antijuridicidad.
(Burguefio Duarte, 2019, pag. 28)

Q) Riesgo (permitido) a causa de falta de calidad de sujeto en los delitos
cualificados propios y a consecuencia de causas de antijuridicidad.- ElI problema maés
importante de los delitos cualificados propios es calidad o cantidad especifica de sujetos, de
tal forma que no es la conducta de cualquier persona la que encuadra en dichos tipos y por
otra parte la conducta podra ser atipica en el supuesto de que no exista otro tipo penal al cual
se pueda trasladar la conducta realizada por el sujeto que no tiene dicha calidad especifica,

simplemente por no cumplir con uno de los elementos objetivos del tipo.
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h) Riesgo (permitido) a causa de falta de integracion del injusto (personal y
colectivo). - Iniciando con la idea propia del injusto como un nivel de valoracion distinto al
de la antijuridicidad de la conducta, se retoma el concepto de Stratenberg, quien sostiene que
injusto “es todo ese &mbito en el que una persona con sus acciones, con su actuar, con su
conducta, contraviene el orden normativo. En donde para considerar el injusto habremos de
contar previamente con una conducta tipica y antijuridica, es decir, una conducta contraria a
la norma.” (Molina Fernandez, 1995, padg. 266). En este caso es primordial verificar la
capacidad de valorar si una conducta tipica y antijuridica tiene potencialidad de peligro para
un bien juridico determinado, por lo que la peligrosidad se enjuiciara en el desvalor de
accion, en un momento ex ante de la realizacion de la conducta, a fin de valorar la
previsibilidad del sujeto y si éste fue motivado por la norma antes de llevar a cabo su
conducta; en tanto que el peligro se enjuiciara en el desvalor de resultado, en un momento
ex post a la realizaciéon de la conducta. El concepto del injusto se concibe dentro de la
concepcion de injusto personal, en tanto que cada sujeto responderé de su propio injusto,
aun dentro de la autoria mediata, coautoria o cualquiera de las figuras de participacion.
(Burguefio Duarte, 2019, pag. 53)

1) Riesgo (permitido) a consecuencia de causas de inimputabilidad e
inexigibilidad de otra conducta.- Se conoce que a nivel de culpabilidad se valora la
inimputabilidad del sujeto por la falta de capacidad por parte de éste para conducirse
conforme a la norma, asi como por la inexigibilidad de otra conducta; con estas valoraciones,
si bien se esta frente a una conducta tipica y antijuridica, con la debida concrecion del injusto,
el juzgador excluira la responsabilidad, y, por tanto, la imposicion de la sancion, por lo que
el riesgo generado con dicha conducta se tolera por la sociedad.

J) Riesgo (permitido) a consecuencia del desistimiento en la tentativa inacabada.

- la tentativa inacaba es comprendida como la resolucion de cometer un delito habiendo
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exteriorizado en parte los actos ejecutivos que deberian producir el resultado u omitiendo
los que deberian evitarlo, si bien se dio inicio a la fase externa del iter criminis, no se llegan

a consumar todos los aportes necesarios para la consumacion del delito.

2.3.4. El Delito Imprudente

Un concepto de delito imprudente nos entrega, Mir, indicando que: “un delito
imprudente se configura cuando el sujeto no quiere cometer el hecho previsto en el tipo

doloso, pero lo realiza, por la inobservancia del cuidado debido.” (Mir Puig, 2006, pag. 268)

La imprudencia ha admitido a lo largo de la historia un tratamiento desigual y
complejo, pero, a medida que ha pasado el tiempo, ha ido adquiriendo en la doctrina una
mayor relevancia, debido al aumento desmesurado de los desarrollos cientificos,
tecnoldgicos y los riesgos que los mismos generan. A pesar de esto, no existe todavia
unanimidad en la doctrina frente a la naturaleza de la imprudencia y los elementos que la
conforman. (Romeo, 2002, pags. 13-58). Durante varios afios predomind la doctrina clésica
que consideraba la imprudencia como elemento integrante de la culpabilidad en un grado
menor de punibilidad en comparacion con el dolo. Sin embargo, en la actualidad yace como
elemento integrante del tipo subjetivo, gracias a los valiosos aportes de Exner, Engisch
(1930) y Welzel, y, aunque en un principio, la doctrina se mostré reacia a las modificaciones
estructurales del delito, en la actualidad goza de gran aceptacion como elemento subjetivo

del tipo. (Welzel, 1956, pag. 150).

Después del afio 1930, con las teorias de Engisch, gran parte de la doctrina acepta

como fundamento de la imprudencia la inobservancia del cuidado debido y su pertenencia a
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la antijuricidad y al tipo, mas no a la culpabilidad, pues so6lo infringe la norma quien
incumple el deber objetivo de cuidado, y entre tanto quien actla observando toda la
diligencia objetivamente debida, aunque cause un resultado desvalorado, no se puede decir
gue ha actuado antijuridicamente contra Derecho. Esta posicién fue cobrando importancia
juridica y, actualmente, la pertenencia de la imprudencia al tipo de injusto es ampliamente

dominante.

Fue en Italia, en el siglo XVII, donde comienzan a aparecer los primeros rasgos de
la imprudencia, para la época llamada “culpa”. En sus inicios, la orientacion era casuistica y
se produjeron diferencias en cuanto a su sancion, dado que se pensaba que un acto al no ser
intencional no era loable de la imposicion de pena, es decir, que asimilaban el delito como
una forma de comision exclusivamente dolosa; no obstante, tal y como lo sefiala (Jiménez,
1963, pég. 687) fue a partir del mandato de Adriano cuando se facult6 la imposicion de pena
extraordinaria en aquellas acciones culposas que originaban consternacion pablica, como la
que ocurrio en aquel incidente en el que jévenes en una fiesta bromeando hacen caer a otro

joven, que dias mas tarde fallece a raiz del golpe sufrido.

En los sistemas dogmaéticos modernos, generalmente cuando se habla de
imprudencia, nace el concepto sobre el deber de cuidado, es de esta forma que se dice que
los delitos imprudentes son tipos sustancialmente abiertos o relativamente abiertos, en tanto
que las normas de cuidado o diligencia, empero de tener apoyo legal en los preceptos de las
normas penales reguladoras de la comision de delitos por imprudencia, presumen
tacitamente una remision a la normas de diligencia contenidas en normas fuera de las

penales, es decir, en reglamentos, protocolos, instructivos y demas, que, en muchos otros
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campos, constituyen normas de la comin experiencia humana, o de la préactica cientifica o

técnica. (Luzon, 2005, pag. 499).

Por otra parte, existe la idea de (Jakobs, 1997, pag. 388), quien repudia el concebir
la imprudencia como tipos abiertos o relativamente abiertos, y para este autor, tanto en el
delito doloso como en el imprudente, el sujeto debe deducir la prohibicion del
comportamiento, por lo que considera que habria tantas modalidades de actuar imprudentes

como dolosas.

Los primeros autores que pretendieron integrar el delito imprudente al sistema
penal y darle una explicacion sistemética partieron de la adopcion de teorias de
la peligrosidad del sujeto. Teniendo en cuenta la importancia que representaba,
en el siglo XVIII y principios del XIX, la funcién de prevencion general
negativa o intimidatoria de la pena, hay una continua bisqueda por interiorizar
la conducta del sujeto imprudente y reprocharla al autor por considerarla
conducta peligrosa. Las llamadas “teorias de coaccién psicologica” reconocen
que en la imprudencia acaece “la voluntad de infringir la ley penal”, lo que
supone un estado de peligrosidad del sujeto; por lo tanto, una actuacion que
ocasiona un dafio en la comunidad debe ser castigada, a modo de advertencia,
para que el sujeto evite la comision futura de actos similares , por ser una clara
manifestacion de falta de respeto, no sélo hacia la norma, sino también, de
desprecio hacia los bienes juridicos de sus semejantes. Es decir, que la
imprudencia consiste en la infraccion de la norma penal por un querer
defectuoso del sujeto y debe aplicarse un tratamiento similar al que recibe el
sujeto cuando ha cometido un delito doloso. En realidad, desde esta teoria habra
gue decir, que no existe una real justificacion del delito imprudente, ni mucho
menos un concepto claro que permita diferenciarlo con el delito doloso; quien
ha cometido un delito imprudente no puede recibir igual tratamiento que quien
actta con el animo y la voluntad de causar un resultado tipico, s6lo por el hecho
de que su conducta sea considerada como ilicita. La intervencion punitiva,
cuando se trata de delitos imprudentes, no s6lo debe operar cuando el legislador
asi lo determine, de manera taxativa, sino que debe obedecer a los criterios de
determinacién de la penay de necesidad de la norma de sancién. Tal y como lo
advierte Bustos (1995, p. 15 ss.), cuando se trata de delitos imprudentes, la
intervencidn punitiva debe operar bajo criterios de absoluta necesidad de la
pena, lo cual conlleva a que ésta deba ser muy inferior a la que corresponda, en
caso de tratarse de delitos dolosos, y por eso propugna que, en principio,
excluya la pena privativa de la libertad y se recurra a penas igualitarias, como
las de dias-multa, que impliquen una colaboracién con el sujeto para resolver
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su problematica entre riesgo y cuidados que deba tomar en relacién a ellos. Esta
propuesta resulta muy acertada, en el sentido que el Derecho penal como
mecanismo de control social que goza de las caracteristicas de fragmentario y
subsidiario, no puede tratar por igual comportamientos que no lo son, es decir,
el delito imprudente y el doloso no pueden merecer igual tratamiento, cuando
es claro que en el primero no existe voluntad por parte del sujeto de cometer
una conducta ilicita y, por ende, su punibilidad que, en muchas oportunidades
se debe a la infraccion de reglamentos, puede ser tratada a través de otros
mecanismos diferentes a la pena privativa de libertad, aunque ello va a depender
de la gravedad de la afectacion al bien juridico. (Vallejo Jiménez, pag. 6)

Desde este analisis se analiza a los delitos imprudentes a partir de la comparacion
con los delitos dolosos donde se involucra la voluntad y la intencion de procurar el dafio al
bien juridico protegido por la norma legal, existiendo una estrecha similitud con la culpa, ya
que esta se considera como la accidn tipica que se comete sin el debido cuidado que permita
evitar el dafio al bien juridico que se encuentra comprometido y sin la voluntad o intencion

del sujeto activo.

Es frecuente que se pretenda crear una relacion subsidiaria entre el dolo y la
culpa, afirmando que frente a un resultado lesivo de un bien juridico a falta de
dolo habra culpa, pero con esto se institucionaliza el caos y la aberracion de una
responsabilidad por el resultado, se crea una punibilidad objetiva fundamentada
en el versari in re ilicita. Hay diferencias estructurales entre el dolo y la culpa
gue impiden considerar a ésta como una degradacién del primero. El
profesor Jescheck, llama a la culpa imprudencia y estudia al delito culposo
como delito imprudente consignando el siguiente paralelismo: “Dolo es
conocer y querer los elementos objetivos del hecho que pertenecen al tipo legal.
Imprudentemente actla, en cambio, quien realiza el tipo de una Ley Penal a
consecuencia de la vulneracién no querida de una norma de cuidado, sin
advertirlo pese a que debia, o considerandolo posible, pero confiando contra su
deber que el resultado no se produciria. La imprudencia no es pues una forma
menos grave de dolo, sino algo distinto al dolo” (Zambrano Pasquel, pag. S/N)

En la teoria de la imprudencia en la previsibilidad lo que se debe castigar es,
precisamente, que el sujeto ha tenido la posibilidad de prever el resultado dafioso, y no lo ha
hecho, lo cual es motivo suficiente para reprochar su conducta. El sujeto como miembro de
la sociedad en la que convive tiene la obligacion y la capacidad intelectiva de prever y

advertir hechos que producen perjuicio en bienes juridicos de los individuos de una
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comunidad (Antén, 1986, pag. 245). La previsibilidad nos acerca a un concepto de
imprudencia y aquel forma parte del elemento psicolégico de la misma; por tanto, la
previsibilidad por si sola seria un elemento incapaz para determinar la imprudencia porque,
aun siendo previsible y prevenible el resultado, si la conducta del individuo ha sido diligente
y no ha superado el riesgo de lo permitido, no podra hablarse de imprudencia. Existe la teoria
relacionada con la imprudencia, la misma que nace como un acto de la voluntad con un
resultado involuntario; tal como lo planteaba (Carnelutti, 1952, pag. 134), misma que indica
la divergencia entre el resultado y la voluntad; es decir, de una accion voluntaria, asi el
resultado no fuera querido por el sujeto. Sin embargo, la imprudencia como accién voluntaria
gue crea un resultado no querido por el sujeto tampoco resulta exacta, pues, si bien es cierto
que, de algn modo, podria admitirse que en la imprudencia consciente al individuo le asiste
una voluntad de infringir el deber de cuidado, esa voluntad en ningin momento procura
causar un resultado tipico; y la voluntad de la que se habla en el delito, debe estar dirigida
desde un principio a causar una lesiéon al bien juridico, situacion que no ocurre en la
imprudencia. Adicional no se puede hablar de una voluntad en la imprudencia inconsciente
donde el sujeto, por su absoluto descuido, ni siquiera advierte que se encuentra infringiendo

el deber de cuidado, a pesar de que haya tenido la posibilidad de hacerlo.

A inicios del siglo XX, el delito imprudente deja de hallar su fundamento en la
relacion psicoldgica con el resultado tipico, para encontrarlo en un juicio normativo de
reproche. En esta ocasion, la condicion de la imprudencia se encuentra representada por la
pretension del deber de cuidado que debe tener el ser humano al momento de realizar
actividades de riesgo. Exner, realiza una descripcion objetiva y subjetiva para determinar
cuando el sujeto obra imprudentemente. EIl primer presupuesto, se compone por la falta de

atencion o de cuidado. El segundo presupuesto, lo perfecciona con las cualidades
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individuales del sujeto; por lo tanto, el operador juridico se encuentra obligado a determinar
si de acuerdo con las capacidades individuales al autor descuidado le era exigible un

comportamiento cuidadoso. (Bustos, 1967, pag. 15)

(Engisch, 1930, pag. 37) consider6 que el juicio de reproche en la imprudencia se
debe al desprecio, que, por los bienes juridicos, ha tenido el sujeto que ha obrado sin tener
en cuenta la atencion que le era exigida al momento de actuar. Sin embargo, realmente quien
afianzd el contenido de la imprudencia como elemento del injusto tipico fue (Welzel, 1956,
pag. 112), desde las concepciones de Engisch y de Exner. Al principio Welzel explica que
la falta de cuidado implica no haber aplicado a la accion la finalidad que le correspondia;
luego, lo que se pretendia era que el sujeto al aplicar la finalidad de accion evitara los
procesos de alto riesgo, por ejemplo, si el médico, en lugar de cocaina hubiera utilizado
novocaina para anestesiar al paciente, éste no hubiera fallecido, pero entendiéndose que s6lo
podrian ser tipicas aquellas conductas dirigidas a causar un resultado tipico. Este es el primer
gran error de la teoria welzeliana, pues, desde este punto de vista, las Unicas conductas que
deben ser reprochadas por el Derecho penal serén las cometidas con dolo, en tanto que son
las Unicas que se dirigen a causar un resultado tipico; es decir, que se estan excluyendo los
comportamientos causados por imprudencia, en el sentido que la accion final del sujeto,
independiente de que se trate de una culpa consciente o inconsciente, en momento alguno,

se encuentra dirigida a causar este tipo de resultados (Luzon, 2005, pag. 193).

Luego procurando subsanar esta imprecision, Welzel trata de concebir la accion
como una causacion finalista previsible, entre tanto que, el hombre gracias a su saber causal
puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su conducta (Welzel,
1964, pag. 64); por lo tanto, para diferenciar entre la accion dolosa y culposa, asume la
primera como una accion veridica, y la segunda como una accion ciega. Sin embargo, este
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nuevo planteamiento no resulta del todo preciso, pues genera un peligroso retorno a las
teorias causalistas; es decir, la imprudencia disfrazada como forma de accion final ciega es
en realidad una representacion de la determinacion de la responsabilidad mediante una
accion causal; por lo tanto, ante este panorama es que Welzel decide aproximarse a los
desarrollos formulados por Exner y Engisch, y en esta oportunidad argumenta que la accién
final debera estar compuesta por tres grandes grupos de normas: un primer grupo, al que
califica como el mas importante, integrada por aquellas normas que prohiben acciones cuya
voluntad de realizacion vaya dirigida a producir un resultado socialmente no deseado, es
decir, las acciones de los delitos dolosos; un segundo grupo de normas, que se refiere a la
debida utilizacion y cuidado en la seleccion y aplicacion de los medios que exigen “el
cuidado necesario en el trafico” con el fin de evitar efectos concomitantes no queridos y
socialmente no deseados; por Gltimo, un grupo de normas, en el que se exige la realizacion
de acciones para evitar resultados socialmente no deseados. En los dos ultimos grupos de
normas, se encuentran justificadas las exigencias normativas que deben tenerse presentes al
momento de determinar la imprudencia; es decir, que la accién final no seré la que continte
determinando la existencia de la imprudencia, sino el cumplimiento de la exigencia del deber
de cuidado, en tanto que, lo decisivo en los delitos imprudentes seré la discrepancia entre la
accion realmente emprendida y la que debia realizarse en virtud del cuidado necesario en el
trafico (Welzel, 1964, pag. 47). En resumen, la imprudencia debe reunir tres elementos: un
elemento objetivo-normativo, otro elemento subjetivo, y un tltimo elemento al que se podria
denominar valorativo. El primero de ellos esta compuesto por “el cuidado necesario en el
trafico”; se trata no de un simple cuidado, sino de aquel cuidado necesario proveniente de
un ser humano inteligente y prudente en la situacion del sujeto. El elemento subjetivo, se
encuentra conformado por la prudencia que debe observar el ser humano inteligente que

guarda el cuidado necesario. Y por ultimo, el elemento valorativo, va a precisar la relacion
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entre la produccion del resultado y la falta de observancia del cuidado debido. Welzel
presenta un gran juicio al tratar de estructurar la teoria a través de varios elementos que son
un todo entre si, instaurando, como primordial, la infraccion de deber de cuidado y que, bajo

la ausencia de alguno, viciarian su significado y harian extrafio el comportamiento.

Para (Roxin C. , 1997, pag. 997), no basta con la infraccion del deber toda vez que
no siempre la infraccion al deber de cuidado sera suficiente para determinar la
responsabilidad penal del sujeto. Es asi como, para los funcionalistas, tan solo seran
imputables aquellos resultados producidos que son un riesgo juridicamente importante; el
denominador comtn no esta ya en el “deber de cuidado”, sino en el “principio del riesgo”,
segun el mismo, partiendo del efecto, se logra determinar si la conducta del sujeto cre6 o no
un riesgo juridicamente relevante de lesion tipica de un bien juridico en relacion con dicho
resultado. La imputacién objetiva con relacion a que la vida social, por definicién, entrafia
riesgos cuyo desencadenamiento no tienen el caracter de ser ilicitos, siempre, por cuanto la
misma sociedad ha establecido supuesto de hecho que tienen el cardcter de ser riesgos
permitidos. La justificacion a lo que se acaba de mencionar estd en que el riesgo permitido
responde directamente al postulado de que la sociedad no es un mecanismo de proteccion de
bienes, sino que es un contexto de interaccion. Y de dicha interaccion nace la posibilidad de
poner en peligro bienes justamente por la naturaleza social del ser humano, por ejemplo, la
transmision de enfermedades a causa de un simple apreton de manos, o el peligro de la
intoxicacion oculto en la més simple ingesta de alimentos, y eso por eso que hay ciertos

riesgos que deben ser tolerados.

Los criterios de imputaciéon objetiva de un resultado, siguiendo la propuesta de
Luzdn, suponen: la adecuacion de la accion y del curso causal, la concordancia con el fin de
proteccion de la norma y, por ultimo, la realizacion de peligro de la accion, pero como

62



subcriterio del fin de proteccion de la norma. Para (Dykinson. Luzén, 1996, pag. 378), la
creacion del riesgo constituye un subcriterio del criterio mas amplio del fin de la norma, pues
precisamente lo que la norma pretende evitar es, justamente, la realizacion de peligros
inherentes a la accion inicial, es decir, que uno de los presupuesto del fin de proteccién de
la norma es la realizacion del riesgo; por lo tanto, si de una accion dolosa o imprudente es
objetiva y normalmente previsible que se pueda derivar un resultado tipico, eso significa que
la propia accién supone una creacién de riesgo penalmente relevante, esto es, que la accion
conlleva el minimo de peligrosidad para ser significativa a efectos del tipo; no obstante, de
la accion misma no es normalmente previsible que se sigan resultados como ése, la accién

no crea el minimo riesgo para el bien juridico que la haga preocupante para el derecho penal.

Dentro del aspecto subjetivo de los tipos imprudentes se encuentra el componente
volitivo referente a la realizacion de la conducta, y el componente epistemoldgico, que se
refiere a la posibilidad de conocer la amenaza que la conducta representa para los bienes

juridicos, y, de acuerdo con ese conocimiento, prever el resultado.

La imprudencia constituye un supuesto de error en el que incurre el autor al no
advertir la realizacion del tipo que va a tener lugar. En esta medida nacen las llamadas teorias

del error. Por un lado, se encuentra el error de prohibicion y por otro el error de tipo.

Cuando se habla del error de prohibicion se debe conocer a los tratadistas Arzt y
Donatsch, el error de tipo y el error de prohibicion se encuentran “confundidos” en los delitos
imprudentes, de tal forma que resulta mas viable predicar solamente la existencia de un error
sobre el carécter prohibido del hecho, que recae en el deber objetivo de cuidado. (Mufioz

Garcia, 2011, pags. 67-81).

(Velasquez, pag. 343), observa que la posibilidad de conocer el deber de
cuidado, como conocimiento potencial de la antijuridicidad, constituye un
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problema de culpabilidad, y el error que sobre ella recaiga es de prohibicidn.
Asi, tenemos que, segun esta primera tesis:

1. No hay tipo subjetivo en el tipo de injusto imprudente.

2. El error recae sobre el deber objetivo de cuidado como elemento normativo
del tipo objetivo. Sobre todo en la imprudencia inconsciente son frecuentes los
errores de prohibicion que consisten en que “el sujeto no conoce normas
juridicas de las que se deriva el caracter no permitido del peligro”.

3. La posibilidad de conocer dicho deber objetivo hace parte de la “conciencia
de la antijuridicidad”, este ultimo elemento de la culpabilidad. En sede de esta
categoria dogmatica, se requiere que el autor haya tenido la posibilidad de
conocer el injusto de su hacer: “es necesario y suficiente el potencial
conocimiento del injusto”, sostiene Maurach. En otras palabras, para configurar
el reproche en que consiste la culpabilidad, se requiere el conocimiento del
injusto; y obrara el autor con actual conocimiento del injusto en aquellos casos
en donde se represente como posible el caracter injusto de su accién, y a pesar
de ello esta se realiza.

4. El unico error posible en el delito culposo, por tanto, es un error de
prohibicién invencible que en si descarta la culpabilidad. EI error de
prohibicidn se limita a la creencia equivocada de que el hecho no se encuentra
prohibido (es decir, versa en esencia sobre el conocimiento de la
antijuridicidad), sea porque el autor no conoce la norma juridica, o porgue la
conoce mal. En este punto es importante recordar que, al legislador penal, en lo
gue respecta al conocimiento de la antijuridicidad, le basta que sea potencial,
es decir, que el agente haya tenido la posibilidad de conocer el caracter ilicito
de su actuar.

5. En el tipico caso del cambio de sefializacién en la avenida principal, que le
permite al conductor maniobrar de determinada forma generando como
resultado una lesion; aqui podria predicarse la existencia de un error de
prohibicion invencible, en la medida en que el autor no estaba en condiciones
de comprender la antijuridicidad de su obrar, es decir, no existia de ninguna
manera la posibilidad de conocer el deber de cuidado objetivo (que en este caso
se concreta en la sefial de transito que prohibe el curso en determinado sentido),
de tal manera que, sin posibilidades de conocer el injusto de su hacer, se excluye
el juicio de culpabilidad y la responsabilidad penal. Aqui se configura un
desconocimiento del deber de cuidado, de forma abstracta.

6. Ahora bien, tratandose de la evitabilidad del error de prohibicion34, en
relacién con el delito imprudente, cabe preguntarse si en el ejemplo anterior
podria estructurarse un error evitable si, dadas las circunstancias especificas de
la situacion, el conductor se encontraba en capacidad de conocer
oportunamente la antijuridicidad de su obrar, ya sea porque advirtié indicios
concretos de que la sefializacion habia sido alterada, o porque dados sus
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conocimientos especiales y experiencia en el trafico no resultaba verosimil una
sefializacion en el sentido indicado. Ciertamente, esta hipotesis seria de rara
estructuracion en la realidad si se parte del supuesto de que las normas de tréfico
inequivocamente indican el riesgo permitido y merecen la confianza absoluta
de los conductores en las vias.

7. Para determinar la evitabilidad, o mas bien, el “esfuerzo de conciencia”
exigible al autor para evitar incurrir en este tipo de error, se deben tener en
cuenta sus cualidades, conocimientos personales, aptitudes, y la situacion
concreta en que se encontraba, aspectos imprescindibles a la hora de formular
el juicio de culpabilidad que brilla por su caracter individual y personal.

8. Por ultimo, siguiendo a Zaffaroni, se debe distinguir el conocimiento efectivo
0 potencial del peligro que la conducta crea para bienes juridicos, del
conocimiento abstracto del deber objetivo de cuidado; por otro lado, en la culpa
consciente o con representacion el conocimiento del peligro o amenaza es
actual, mientras que en la culpa inconsciente es potencial. Por ende, asi el sujeto
tenga un conocimiento potencial o actual del peligro no permitido, si desconoce
directamente su deber de cuidado de forma abstracta, no puede considerarse su
obrar como antijuridico y, por tanto, serle reprochado. En todo caso habra un
error, y deberd examinarse el tema de la vencibilidad o invencibilidad. Por
altimo, se debe tener en cuenta que, si bien en la imprudencia inconsciente, en
principio, el sujeto no puede tener conciencia de la antijuridicidad, el error de
prohibicion se hace visible si se parte de la idea de que “el sujeto hubiera
percibido la posibilidad de la realizacion del tipo. (Mufioz Garcia, 2011, pags.
74-75)

Ejemplo de error directo de prohibicion en la imprudencia consciente o con
representacion: el profesional que dirige una obra, a cuyo cargo pone el Concejo Municipal
el cuidado en la seguridad de los andamios, puede ordenar a los operarios que los coloquen
a su entender, sabiendo con ello el peligro que introduce, pero ignorando que su conducta es
antijuridica por creer que es incumbencia ajena la vigilancia de la seguridad de los mismos.
En este caso es evidente o que el autor consider6 el peligro, pero actué bajo la errénea
suposicion de que no era competente para vigilar la seguridad de los andamios; esto es,
desconoce su deber de cuidado. Entonces se debera examinar, la vencibilidad o
invencibilidad: si no tenia el profesional la forma de enterarse inequivocamente de la
competencia asignada (por error en la informacién o por falta de ella). (Zaffaroni, 1988, pag.

195)
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Ejemplo de error directo de prohibicion en la imprudencia inconsciente: un sujeto en
su auto cruza una frontera e ignora que la mano de circulacion esta invertida en el pais al
que ingresa. En ambos casos no hay representacion del peligro, y el desconocimiento del
deber de cuidado es evidente, siendo imposible su conocimiento. (Mufioz Garcia, 2011, pag.

76)

Y cuando se habla del error de tipo tenemos la tesis sostenida por Zaffaroni y
Garcia Cavero, quienes afirman que puede predicarse un error de tipo
invencible:

1. Es posible que el autor, por la imposibilidad manifiesta de conocer el riesgo
que el comportamiento crea para bienes juridicos, obre en una situacion de error
de tipo invencible (Zaffaroni, tesis seguida en Colombia por Vel&squez). Por
ejemplo, el conductor de un automotor que colisiona en un cruce porque alguien
ha cambiado la sefializacion. Se predica el error de tipo por la circunstancia de
que la creencia errénea versa claramente sobre un elemento del tipo objetivo
imprudente, el riesgo juridicamente desaprobado; asi, el conductor en este caso
cree fundadamente que no existe un riesgo relevante para bienes juridicos
(observando una “aparente” diligencia de la que no es posible salir), en la
medida en que percibe la existencia de una sefializacion en la carretera. No
habria tipicidad imprudente.

2. Un conductor descarga una serie de bultos de un camion, arrojandolos al
suelo en el entendimiento de que contienen cualquier mercaderia que no se
perjudica con dicho proceder, pero causa una explosion porque por error le
cargaron en su vehiculo un explosivo embalado en forma similar a los otros
bultos y sin rétulo. Si se admite el error de tipo debe considerarse, en
consecuencia, la existencia de un tipo subjetivo imprudente compuesto por la
representacién de la posible amenaza al bien juridico, y la previsibilidad del
resultado.

El ejemplo es de Garcia Cavero (citando a Roxin): una persona conduce su
automovil en la zona urbana a 70 km/h porque tiene estropeado el marcador de
velocidad que indica 50 km/h, y en esas circunstancias atropella a un peaton.
El sujeto en este caso ha determinado erréneamente los limites del riesgo
permitido, y de este modo ha considerado atipico lo que estaba prohibido.
(Mufioz Garcia, 2011, pag. 77)

Finalmente, para poder atribuir una conducta punible imprudente a una persona es
fundamental la creacion de un riesgo juridicamente reprochado y relevante para el bien

juridico, que ese riesgo haya sido preciso para la produccion del resultado, y que ese
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resultado quede resguardado por el tipo penal. Es asi que, a nivel de la tipicidad, se exige la
existencia de un resultado producto de la infraccion al deber objetivo de cuidado. La doctrina
mayoritaria concibe la antijuridicidad en el delito imprudente como comprobacion de
inexistencia de causales de justificacion, y la culpabilidad como reprensién individual por
no haber cumplido con el deber subjetivo de cuidado, es decir, el sujeto podia haber operado

de modo diferente y no lo hizo porque opero con culpa consciente o culpa inconsciente.

2.4. Marco Legal

El Ecuador con la vigencia del Codigo Integral Penal ha permitido en cierta medida
que se establezca un cuerpo normativo que trae consigo un nuevo catalogo de delitos, y sobre
todo haciendo énfasis en las nuevas teorias de imputacion objetiva y funcionalismo, a través
de los nuevos riesgos que nacen del desarrollo social hacia nuevas formas de convivencia
con la aparicion de la tecnologia y de nuevos modelos y patrones de comportamiento

humano y social.

Los nuevos retos que plantea la sociedad ecuatoriana de nuestros dias hace que el
Derecho Penal que nacio en el siglo XIX resulta ineficaz para hacer frente a las nuevas
formas de criminalidad como el terrorismo, y la criminalidad organizada que incluso traspasa
las fronteras del Estado, la corrupcién, los dafios ocasionados al medio ambiente, la
utilizacion de nuevas tecnologias, la tecnologia genética, las alteraciones en el proceso de
fabricacion de alimentos y delitos contra el orden econémico y financiero. De esta forma se
hace un adelantamiento de las barreras de proteccién y se pretende en este nuevo modelo de
sociedad, con peligros que antes no existian, entregar normas de convivencia que de cierta
manera protegen los bienes juridicos antes de que sean lesionados o menoscabados creando

un supuesto de hecho que al configurarse dejan abierta la puerta para ser reclamados en la
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via judicial; se presenten medidas de seguridad a través del fortalecimiento de un derecho
penal nuevo que inmiscuya una nueva teoria penal del delito donde a parecen los llamados
delitos de peligro. En el marco de esta nueva corriente Penal, se observa de forma clara como
aparecen figuras doctrinales como las que anteriormente se estudio, asi tenemos la sociedad
de riesgo de donde nace también el delito imprudente que no es mas que el delito proveniente
de la culpabilidad. Pues asi el (COIP), tiene una definicion normativa en el articulo 27 que
indica lo siguiente: “Culpa.- Actla con culpa la persona que infringe el deber objetivo de
cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta conducta

es punible cuando se encuentra tipificada como infraccion en este codigo.”

Y es de esta forma que el COIP, establece los siguientes delitos con el caracter de

culposos:

El art. 145.- “Homicidio culposo. - La persona que por culpa mate a otra, sera
sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios. Con la misma pena sera
sancionado el funcionario publico que, inobservando el deber objetivo de cuidado, haya
otorgado permisos, licencias o autorizaciones para la construccion de obras civiles que
hubieren perecido, y que como consecuencia de ello se haya ocasionado la muerte de una o

mas personas.”

El articulo 146.- “Homicidio culposo por mala practica profesional. - La persona
que, al infringir un deber objetivo de cuidado, en el ejercicio o practica de su profesion,
ocasione la muerte de otra, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.
El proceso de habilitacién para volver a ejercer la profesion, luego de cumplida la pena, sera
determinado por la Ley. Sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios
si la muerte se produce por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas. Para la

determinacion de la infraccion al deber objetivo de cuidado deberé concurrir lo siguiente:
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1. La mera produccién del resultado no configura infraccion al deber objetivo de
cuidado.

2. Lainobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o lex
artis aplicables a la profesion.

3. Elresultado dafioso debe provenir directamente de la infraccidn al deber objetivo de
cuidado y no de otras circunstancias independientes 0 conexas.

4. Se analizard en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional, las

condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.

El Articulo 377.- “Muerte culposa. - La persona que ocasione un accidente de
transito del que resulte la muerte de una 0 mas personas por infringir un deber objetivo de
cuidado, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios, suspension de la
licencia de conducir por seis meses una vez cumplida la pena privativa de libertad. Seran
sancionados de tres a cinco afios, cuando el resultado dafioso es producto de acciones
innecesarias, peligrosas e ilegitimas, tales como: 1. Exceso de velocidad. 2. Conocimiento
de las malas condiciones mecanicas del vehiculo. 3. Llantas lisas y desgastadas. 4. Haber
conducido el vehiculo mas alla de las horas permitidas por la ley o malas condiciones fisicas
de la o el conductor. 5. Inobservancia de leyes, reglamentos, regulaciones técnicas u 6rdenes
legitimas de las autoridades o0 agentes de transito. En caso de que el vehiculo con el cual se
ocasiond el accidente preste un servicio publico de transporte, serd solidariamente
responsable de los dafios civiles la operadora de transporte y la o el propietario del vehiculo,
sin perjuicio de las acciones administrativas que sean ejecutadas por parte del organismo de

transporte competente, respecto de la operadora. La misma multa se impondra a la o al
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empleador publico o privado que haya exigido o permitido a la o al conductor trabajar en

dichas condiciones.

El Articulo 378.- Muerte provocada por negligencia de contratista o ejecutor de
obra.- La persona contratista o ejecutor de una obra que por infringir un deber objetivo de
cuidado en la ejecucion de obras en la via pablica o de construccidn, ocasione un accidente
de transito en el que resulten muertas una 0 mas personas, sera sancionada con pena privativa
de libertad de tres a cinco afios. La persona contratista o ejecutora de la obra y la entidad que
contratd la realizacion de la obra, sera solidariamente responsable por los dafios civiles

ocasionados.

Si las obras son ejecutadas mediante administracion directa por una institucion del
sector publico, la sancion en materia civil se aplicara directamente a la institucion y en cuanto
a la responsabilidad penal se aplicardn las penas sefialadas en el inciso anterior a la o al

funcionario responsable directo de la obra.

De verificarse por parte de las autoridades de transito que existe falta de prevision
del peligro o riesgo durante la ejecucion de obras en la via puablica, dicha obra serd
suspendida hasta subsanar la falta de prevision mencionada, sancionadndose a la persona

natural o juridica responsable con la multa aplicable para esta infraccion.

El Articulo 379.- Lesiones causadas por accidente de transito. - En los delitos de
transito que tengan como resultado lesiones a las personas, se aplicaran las sanciones
previstas en el articulo 152 reducidas en un cuarto de la pena minima prevista en cada caso.

Seran sancionadas ademas con reduccion de diez puntos

en su licencia. En los delitos de transito que tengan como resultado lesiones, si la

persona conduce el vehiculo en estado de embriaguez o bajo los efectos de sustancias
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estupefacientes, psicotropicas o preparados que las contengan, se aplicaran las sanciones
méaximas previstas en el articulo 152, incrementadas en un tercio y la suspension de la
licencia de conducir por un tiempo igual a la mitad de la pena privativa de libertad prevista

en cada caso La o el propietario del vehiculo sera responsable solidario por los dafios civiles.

El Articulo 380.- Dafios materiales. - La persona que como consecuencia de un
accidente de transito cause dafios materiales cuyo costo de reparacion sea mayor a dos
salarios y no exceda de seis salarios basicos unificados del trabajador en general, sera
sancionada con multa de dos salarios basicos unificados del trabajador en general y
reduccion de seis puntos en su licencia de conducir, sin perjuicio de la responsabilidad civil
para con terceros a que queda sujeta por causa de la infraccion. En el caso del inciso anterior,
la persona que conduzca un vehiculo en el lapso en que la licencia de conducir se encuentre
suspendida temporal o definitivamente, serd sancionada con multa de cinco salarios basicos
unificados del trabajador en general. La persona que como consecuencia del accidente de
transito cause solamente dafios materiales cuyo costo de reparacion exceda los seis salarios
bésicos unificados del trabajador en general, ser& sancionada con multa de cuatro salarios
béasicos unificados del trabajador en general y reduccion de nueve puntos en su licencia de
conducir. En el caso del inciso anterior, la persona que conduzca un vehiculo en el lapso en
que la licencia de conducir se encuentre suspendida temporal o definitivamente, sera
sancionada con multa de siete salarios basicos unificados del trabajador en general. En
cualquier caso, la o el propietario del vehiculo sera solidariamente responsable de los dafios

civiles.

En materia criminal la doctrina elaborada por el positivismo juridico con base a los
coédigos del siglo XIX resulta, incongruente con las nuevas tendencias, pues fueron
elaborados en base a la proteccion de bienes juridicos individuales, cuyo ndcleo central era
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la persona fisica, actualmente han aparecido nuevos protagonistas en el escenario delictivo,
las personas juridicas, aclarando que esta clase de personas desde muchos afios atras han
estado vinculadas a la actividad delictiva, s6lo que pareciera que la tendencia politica
criminal actual es incluirlas dentro de su programa criminal, a través de la persecucion de
los “delitos de cuello blanco”. Y de esta forma, se propone la necesidad de revisar algunas
categorias doctrinarias como la autoria y la participacion, la omision y la imprudencia, la
relacion de causalidad, entre otras. En definitiva, los nuevos riesgos de la sociedad han
llegado, sobre todo, de la mano de aquellos entes ideales, por lo que es valido hablar de la
empresa como generadora de riesgos. En base a estas ideas se ha venido realizando reformas
en la materia en busca de aquella pretendida eficacia, dando lugar a una ampliacion en la
intervencion del Derecho penal de manera sorprendente, quedando, por tanto, reducidos
notablemente los espacios de libertades personales y se ha consolidado una expansién del
derecho penal. Adicional se ha promovidos el surgimiento de un moderno sistema punitivo
caracterizado no solo por el aumento de los comportamientos considerados delictivos y la
dureza de sus consecuencias juridicas, sino también por variaciones considerables en el
ambito de las garantias, los criterios de imputacion y las reglas procesales. Por lo tanto, el
moderno Derecho penal tiene como notas principales, la proteccién de nuevos bienes
juridicos de carécter colectivo, el aumento como consecuencia de los nuevos riesgos masivos
e incalculables de los sujetos en posicion de garante (comision por omision) y de los deberes
objetivos de cuidado (delitos imprudentes). Por otro lado, se aprecia —bajo el slogan de
aseguramiento del futuro— la utilizacién de nuevas técnicas de tipificacion como los delitos
de acumulacion y los delitos de peligro abstracto, operandose, por tanto, un adelantamiento

de la intervencion del poder punitivo.
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A continuacion, se identifica un catalogo de delitos de peligro concreto y abstracto

que existen dentro de la norma penal ecuatoriana:

Art. 89.- Delitos de lesa humanidad.- Son delitos de lesa humanidad aquellos que se
cometan como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil: la
ejecucion extrajudicial, la esclavitud, el desplazamiento forzado de la poblacidn que no tenga
por objeto proteger sus derechos, la privacién ilegal o arbitraria de libertad, la tortura,
violacion sexual y prostitucion forzada, inseminacién no consentida, esterilizacion forzada
y la desaparicién forzada, seran sancionados con pena privativa de libertad de veintiséis a

treinta afos.

Art. 107.- Adopcion ilegal. - La persona que facilite, colabore, realice, traslade,
intervenga o se beneficie de la adopcién ilegal de personas serd sancionada con pena
privativa de libertad de diez a trece afios. La misma sancion se impondra a la persona que
eludiendo los procedimientos legales para el acogimiento o la adopcion y con el fin de
establecer una relacion anéloga a la filiacion, induzca, por cualquier medio, al titular de la

patria potestad a la entrega de una nifia, nifio o adolescente a otro.

Art. 108.- Empleo de personas para mendicidad. - La persona que facilite, colabore,
promueva o se beneficie al someter a mendicidad a otra persona, sera sancionada con pena

privativa de libertad de diez a trece afios.

Art. 132.- Modificacién ambiental con fines militares. - La persona que, con ocasion
y en desarrollo de conflicto armado, utilice técnicas de modificacion ambiental con fines
militares, de combate u otros fines hostiles como medio para producir destrucciones, dafios
0 perjuicios vastos, duraderos, graves o permanentes al ambiente, sera sancionada con pena

privativa de libertad de siete a diez afos.
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Art. 154.- Intimidacion. - La persona que amenace o intimide a otra con causar un
dafio gque constituya delito a ella, a su familia, a personas con las que esté intimamente
vinculada, siempre que, por antecedentes aparezca verosimil la consumacion del hecho, sera

sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Art. 176.- Discriminacién.- La persona que salvo los casos previstos como politicas

de accion afirmativa propague practigue o incite a toda distincion, restriccion, exclusion o

preferencia en razon de nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de
género u orientacion sexual, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,
condicion socioecondmica, condicion migratoria, discapacidad o estado de salud con el
objetivo de anular o menoscabar el reconocimiento, goce 0 ejercicio de derechos en

condiciones de igualdad, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Art. 201.- Ocupacion, uso ilegal de suelo o tréafico de tierras. - La persona que para

obtener provecho propio o de terceros, promueva u organice la ocupacion o asentamiento

ilegal en terrenos ajenos, serd sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

Art. 214.- Manipulacién genética. - La persona que manipule genes humanos
alterando el genotipo, con finalidad diferente a la de prevenir o combatir una enfermedad,

sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

Art. 215.- Dafio permanente a la salud. - La persona que utilice elementos bioldgicos,
quimicos o radioactivos que causen un dafio irreparable, irreversible o permanente a la salud

de una 0 mas personas, seré sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez afios.

Art. 236.- Casinos, salas de juego, casas de apuestas 0 negocios dedicados a la
realizacion de juegos de azar. - La persona que administre, ponga en funcionamiento o

establezca casinos, salas de juego, casas de apuestas 0 negocios dedicados a la realizacion
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de juegos de azar, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. La
persona que con afan de lucro lleve a cabo las actividades sefialadas en el inciso anterior,
simulando que las efectta sin fines de lucro, sera sancionada con pena privativa de libertad
de tres a cinco afios. Seran comisados los instrumentos, productos o réditos utilizados u

obtenidos por el cometimiento de la infraccion.

Art. 243.- Falta de afiliacién al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social por parte
de una persona juridica.- En el caso de personas juridicas que no cumplan con la obligacion
de afiliar a uno 0 mas de sus trabajadores al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, se
impondra la intervencion de la entidad de control competente por el tiempo necesario para
precautelar los derechos de las y los trabajadores y seran sancionadas con multa de tres a
cinco salarios basicos unificados del trabajador en general, por cada empleado no afiliado,
siempre que estas no abonen el valor respectivo dentro del término de cuarenta y ocho horas

después de haber sido notificado.

Art. 244.- Falta de afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. - La o el
empleador que no afilie a sus trabajadores al seguro social obligatorio dentro de treinta dias,
contados a partir del primer dia de labores, serd sancionado con pena privativa de libertad

de tres a siete dias.

Art. 247.- Delitos contra la flora y fauna silvestres.- La persona que cace, pesque,
capture, recolecte, extraiga, tenga, transporte, trafique, se beneficie, permute o comercialice,
especimenes 0 sus partes, sus elementos constitutivos, productos y derivados, de flora o
fauna silvestre terrestre, marina o acuatica, de especies amenazadas, en peligro de extincion
y migratorias, listadas a nivel nacional por la Autoridad Ambiental Nacional asi como
instrumentos o tratados internacionales ratificados por el Estado, sera sancionada con pena

privativa de libertad de uno a tres afios.
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Art. 248.- Delitos contra los recursos del patrimonio genético nacional. El atentado
contra el patrimonio genético ecuatoriano constituye delito en los siguientes casos: 1. Acceso
no autorizado: la persona que incumpliendo la normativa nacional acceda a recursos
genéticos del patrimonio nacional que incluya o no componente intangible asociado, sera
sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios de prisién. La pena sera
agravada en un tercio si se demuestra que el acceso ha tenido finalidad comercial. 2. Erosion
genética: la persona que con sus acciones u omisiones ingrese, reproduzca, trafique o
comercialice organismos o material organico e inorganico que puedan alterar de manera
definitiva el patrimonio genético nacional, que incluyan o no componente intangible
asociado, serad sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios, tomando en
consideracién el valor de los perjuicios causados. 3. Pérdida genética: la persona que con
sus acciones u omisiones provoque pérdida del patrimonio genético nacional, que incluya o
no componente intangible asociado serd sancionada con pena privativa de libertad de tres a

cinco afios, tomando en consideraciéon el valor de los perjuicios causados.

Art. 254.- Gestion prohibida o no autorizada de productos, residuos, desechos o
sustancias peligrosas.- La persona que, contraviniendo lo establecido en la normativa
vigente, desarrolle, produzca, tenga, disponga, queme, comercialice, introduzca, importe,
transporte, almacene, deposite o use, productos, residuos, desechos y sustancias quimicas o
peligrosas, y con esto produzca dafios graves a la biodiversidad y recursos naturales, serd
sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. Sera sancionada con pena
privativa de libertad de tres a cinco afios cuando se trate de: 1. Armas quimicas, bioldgicas
o nucleares. 2. Quimicos y Agroquimicos prohibidos, contaminantes organicos persistentes
altamente toxicos y sustancias radioactivas. 3. Diseminacion de enfermedades o plagas. 4.

Tecnologias, agentes bioldgicos experimentales u organismos genéticamente modificados
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nocivos y perjudiciales para la salud humana o que atenten contra la biodiversidad y recursos

naturales.

Art. 255.- Falsedad u ocultamiento de informacion ambiental. - La persona que emita
o proporcione informacion falsa u oculte informacion que sea de sustento para la emision y
otorgamiento de permisos ambientales, estudios de impactos ambientales, auditorias y
diagnosticos ambientales, permisos o licencias de aprovechamiento forestal, que provoquen
el cometimiento de un error por parte de la autoridad ambiental, sera sancionada con pena

privativa de libertad de uno a tres afos.

Art. 261.- Financiamiento o suministro de maquinarias para extraccion ilicita de
recursos mineros. - La persona que, en beneficio propio o de terceros, financie o suministre
a cualquier titulo, maquinaria, equipos, herramientas y en general cualquier instrumento que
se utilice para realizar las actividades ilicitas descritas en el articulo anterior, serd sancionada

con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

Art. 268.- Prevaricato de las o los jueces o arbitros.- Las o los miembros de la carrera
judicial jurisdiccional; las o los arbitros en derecho que fallen contra ley expresa, en perjuicio
de una de las partes; procedan contra ley expresa, haciendo lo que prohibe o dejando de
hacer lo que manda, en la sustanciacion de las causas o conozcan causas en las que
patrocinaron a una de las partes como abogadas o abogados, procuradoras o procuradores,

seran sancionados con pena privativa de libertad de tres a cinco afos.

Art. 269.- Prevaricato de las o los abogados. - La o el abogado, defensor o procurador
que en juicio revele los secretos de su persona defendida a la parte contraria o que después
de haber defendido a una parte y enterandose de sus medios de defensa, la abandone y

defienda a la otra, sera sancionado con pena privativa de libertad de uno a tres afos.
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Art. 272.- Fraude procesal. - La persona que con el fin de inducir a engafio a la o al
juez, en el decurso de un procedimiento civil o administrativo, antes de un procedimiento
penal o durante él, oculte los instrumentos o pruebas, cambie el estado de las cosas, lugares

0 personas, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Art. 276.- Omisién de denuncia por parte de un profesional de la salud. - La o el
profesional o la o el auxiliar en medicina u otras ramas relacionadas con la salud que reciba
a una persona con signos de haber sufrido graves violaciones a los derechos humanos, a la
integridad sexual y reproductiva o muerte violenta y no denuncie el hecho, sera sancionado

con pena privativa de libertad de dos a seis meses.

Art. 277.- Omision de denuncia. - La persona que en calidad de servidora o servidor
publico y en funcion de su cargo, conozca de algun hecho que pueda configurar una
infraccion y no lo ponga inmediatamente en conocimiento de la autoridad, serd sancionada

con pena privativa de libertad de quince a treinta dias.

Art. 279.- Enriquecimiento ilicito.- Las o los servidores publicos y las personas que
actien en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado,
determinadas en la Constitucion de la Republica, que hayan obtenido para si o para terceros
un incremento patrimonial injustificado a su nombre o mediante persona interpuesta,
producto de su cargo o funcién, superior a cuatrocientos salarios basicos unificados del

trabajador en general, seran sancionados con pena privativa de libertad de siete a diez afios.

Art. 280.- Cohecho. - Las o los servidores publicos y las personas que actlen en
virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, enumeradas en la
Constitucion de la Republica, que reciban o acepten, por si 0 por interpuesta persona,

beneficio economico indebido o de otra clase para si 0 un tercero, sea para hacer, omitir,
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agilitar, retardar o condicionar cuestiones relativas a sus funciones, seran sancionados con

pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Art. 285.- Trafico de influencias.- Las o los servidores publicos, y las personas que
actlen en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, enumeradas
en la Constitucion de la Republica, prevaliéndose de las facultades de su cargo o de cualquier
otra situacion derivada de su relacion personal o jerarquica, ejerza influencia en otra u otro
servidor para obtener un acto o resolucion favorable a sus intereses o de terceros, seran

sancionados con pena privativa de libertad de tres a cinco afos.

Art. 286.- Oferta de realizar trafico de influencias. - La persona que, ofreciéndose a
realizar la conducta descrita en el articulo anterior, solicite de terceros: dadivas, presentes o
cualquier otra remuneracion o acepte ofrecimiento o promesa, serd sancionada con pena

privativa de libertad de tres a cinco afios.

Art. 287.- Usurpacion y simulacion de funciones publicas. - La persona que ejerza
funciones publicas sin autorizacion o simule cargo o funcion publica, sera sancionada con
pena privativa de libertad de uno a tres afios. Delitos contra la eficiencia de la administracion

publica

Art. 289.- Testaferrismo.- La persona que consienta en aparentar como suyos bienes
muebles, inmuebles, titulos, acciones, participaciones, dinero, valores o efectos que lo
representen, producto del enriquecimiento ilicito de la o el servidor o ex servidor publico o
producto del enriquecimiento privado no justificado, serd sancionada con pena privativa de
libertad de tres a cinco afios. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR,
Arts. 231 LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO, LOSEP, Arts. 5, 10, 24 LEY

ORGANICA DE LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO, Arts. 31
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Art. 297.- Enriguecimiento privado no justificado. - La persona gque obtenga para si
0 para otra, en forma directa o por interpuesta persona, incremento patrimonial no justificado
mayor a doscientos salarios basicos unificados del trabajador en general, sera sancionada

con pena privativa de libertad de tres a cinco afos.

Art. 304.- Trafico de moneda. - La persona que introduzca, adquiera, comercialice,
circule o haga circular moneda adulterada, modificada o falseada en cualquier forma, sera

sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afos.

Art. 305.- Produccidn, tenencia y trafico de instrumentos destinados a la falsificacion
de moneda. - La persona gque produzca, conserve, adquiera o comercialice materias primas
0 instrumentos destinados a la falsificacion, fabricacion o alteracion de moneda nacional o
extranjera, cheques, titulos valores, tarjetas de crédito, débito, pago u otros documentos o
dispositivos empleados como medio de pago equivalente a la moneda, sera sancionada con

pena privativa de libertad de tres a cinco afios. Delito régimen monetario

Art. 307.- Pénico econdmico. - La persona que publique, difunda o divulgue noticias
falsas que causen dafio a la economia nacional para alterar los precios de bienes o servicios
con el fin de beneficiar a un sector, mercado o producto especifico, sera sancionada con pena

privativa de libertad de cinco a siete afios. Delitos econdmicos

Art. 308.- Agiotaje. - Sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres
afios: 1. La persona que, fraudulentamente, por reunién o coalicion entre los principales
tenedores de una mercancia o género haga alzar o bajar el precio de la mercaderia, de los
papeles, efectos o valores, con el fin de no venderlos sino por un precio determinado. 2. La
persona que no pague el precio oficial minimo de sustentacién establecido por el Estado para

el banano, maiz, arroz o cualquier otro producto agricola, con fines de comercializacion en
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el mercado nacional o extranjero. 3. La que ofrezca fondos publicos o acciones u
obligaciones de una sociedad o persona juridica, afirmando o haciendo entrever hechos o

circunstancias falsos.

Art. 317.- Lavado de activos. - La persona que en forma directa o indirecta:

3. Preste su nombre o el de la sociedad o empresa, de la que sea socio o

accionista, para la comision de los delitos tipificados en este articulo.

4. Organice, gestione, asesore, participe o financie la comision de los delitos

tipificados en este articulo.

Art. 322.- Panico financiero. - La persona que divulgue noticias falsas que causen
alarma en la poblacion y provoquen el retiro masivo de los depo6sitos de cualquier institucion
del sistema financiero y las de la economia popular y solidaria que realicen intermediacion
financiera, que pongan en peligro la estabilidad o provoquen el cierre definitivo de la
institucion, serd sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios. Delitos

contra el sistema financiero

Art. 336.- Rebelion. - La persona que se alce o realice acciones violentas que tengan
por objeto el desconocimiento de la Constitucion de la Republica o el derrocamiento del
gobierno legitimamente constituido, sin que ello afecte el legitimo derecho a la resistencia,
sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios. La persona que realice
uno o varios de los siguientes actos, sera sancionado con pena privativa de libertad de siete
a diez afos. 1. Se levante en armas, para derrocar al gobierno o dificultar el ejercicio de sus

atribuciones. 2. Impida la reunion de la Asamblea Nacional o la disuelva. 3. Impida las
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elecciones convocadas. 4. Promueva, ayude o sostenga cualquier movimiento armado para

alterar la paz del Estado. Delitos contra la seguridad publica

Art. 339.- Actos hostiles contra el Estado. - La persona que participe en actos de
hostilidad o en conflictos armados contra el Estado sera sancionada con pena privativa de
libertad de diez a trece afios en cualquiera de los siguientes casos: 1. Suministre informacion
que facilite la agresion por parte de otro Estado. 2. Tome las armas en contra del Estado
ecuatoriano. 3. Permita que se establezcan bases o instalaciones militares extranjeras o cedan
bases nacionales o fuerzas militares a otros estados con propositos militares. Delitos contra

la seguridad puablica

Art. 341.- Tentativa de asesinato contra la o el Presidente de la Republica. - La
tentativa de asesinato contra la o el Presidente de la Republica o la persona que se halle

ejerciendo esa Funcion, se sancionara con pena privativa de libertad de diez a trece afios.

Art. 348.- Incitacion a discordia entre ciudadanos. - La persona que promueva la
discordia entre los ciudadanos, armando o incitando a armarse unos contra otros, serd
sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. Art. 349.- Grupos subversivos.
- La persona que promueva, dirija o participe en organizaciones armadas, comandos, grupos
de combate, grupos o células terroristas, destinadas a subvertir el orden publico, sustituir las
fuerzas armadas y policia nacional, atacarlas o interferir su normal desempefo, seréd

sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afos.

Art. 360.- Tenencia y porte de armas. - La tenencia consiste en el derecho a la
propiedad legal de un arma que puede estar en determinado lugar, direccién particular,

domiciliaria o lugar de trabajo, para lo cual se requiere autorizacion de la autoridad

82



competente del Estado. La persona que tenga armas de fuego sin autorizacion, sera

sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a un afio.

Art. 363.- Instigacion. - La persona que publicamente instigue a cometer un delito
contra una persona o institucion y no pueda ser considerada legalmente como coparticipe,

sera sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a dos afos.

Art. 365.- Apologia. - La persona que por cualquier medio haga apologia de un delito
0 de una persona sentenciada por un delito, sera sancionada con pena privativa de libertad

de quince a treinta.

Art. 366.- Terrorismo.- La persona que individualmente o formando asociaciones
armadas, provoque o mantenga en estado de terror a la poblacion o a un sector de ella,
mediante actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas
0 pongan en peligro las edificaciones, medios de comunicacién, transporte, valiéndose de
medios capaces de causar estragos, sera sancionada con pena privativa de libertad de diez a
trece afos, en especial si: 1. La persona que, respecto de un transporte terrestre, una nave o
aeronave, plataformas fijas marinas, se apodere de ella, ejerza control sobre la misma por
medios tecnologicos, violentos, amenaza o intimidacion; derribe, destruya, cause dafos,
cologue o haga colocar un artefacto o sustancia capaz de destruirlo o causar dafios que le
incapaciten para su transportacion. 2. La persona que destruya por cualquier medio,
edificacion publica o privada, plataforma fija marina, instalaciones de &reas estratégicas,
servicios béasicos esenciales, asi como de las instalaciones o servicios de transportacion
terrestre, navegacion aérea o maritima, si tales actos, por su naturaleza, constituyen un
peligro para la seguridad de la transportacion terrestre, de las aeronaves o naves, como de la
seguridad de las plataformas y demas edificaciones. 3. La persona que realice actos de

violencia que por su naturaleza, causen o puedan causar lesiones o constituyan un peligro
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para la seguridad de estos o sus ocupantes, en un transporte terrestre, a bordo de una
aeronave, nave, en una plataforma fija marina, en puertos, aeropuertos, instalaciones de areas
estratégicas, servicios basicos esenciales o ambiente. 4. La persona que comunique, difunda
o transmita informes falsos poniendo con ello en peligro la seguridad de un transporte
terrestre, de una nave o aeronave. 5. La persona que, irrumpa los locales oficiales, la
residencia particular o los medios de transporte de las personas internacionalmente
protegidas. 6. La persona que realice por si misma o por medio de terceros, operaciones y
transacciones financieras econdémicas, con el objeto de dar apariencia de licitud para
desarrollar actividades terroristas tipificadas en este Cdédigo. 7. La persona que hurte, robe,
malverse, obtenga mediante fraude o extraiga mediante amenazas, uso de la violencia o
intimidacion materiales nucleares. 8. La persona que reciba, posea, use, transfiera, altere,
evacUe o disperse materiales nucleares sin autorizacién legal, si tal acto causa lesiones graves
a una persona o grupo de personas o dafios materiales sustanciales. 9. La persona que
entregue, cologue, arroje o detone un artefacto o sustancia explosiva u otro artefacto
mortifero en o contra un lugar de uso publico, una instalacion publica o de gobierno, una red
de transporte pablico o una instalacion de infraestructura, con el proposito de causar la
muerte o graves lesiones corporales a las personas o con el fin de causar una destruccion
material significativa. 10. Cuando por la realizacion de estos actos se produzca la muerte de
una 0 Mas personas, seré sancionada con pena privativa de libertad de veintidds a veintiséis

anos.

Art. 370.- Asociacion llicita. - Cuando dos 0 méas personas se asocien con el fin de
cometer delitos, sancionados con pena privativa de libertad de menos de cinco afios, cada
una de ellas sera sancionada, por el solo hecho de la asociacién, con pena privativa de

libertad de tres a cinco afios.
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Art. 383.- Conduccién de vehiculo con llantas en mal estado. - La persona que
conduzca un vehiculo cuyas llantas se encuentren lisas o0 en mal estado, serd sancionada con
pena privativa de libertad de cinco a quince dias y disminucién de cinco puntos en la licencia

de conducir.

Art. 385.- Conduccion de vehiculo en estado de embriaguez. - La persona que
conduzca un vehiculo en estado de embriaguez, sera sancionada de acuerdo con la siguiente
escala: 1. Si el nivel de alcohol por litro de sangre es de 0,3 a 0,8 gramos, se aplicara multa
de un salario basico unificado del trabajador en general, pérdida de cinco puntos en su
licencia de conducir y cinco dias de privacién de libertad. 2. Si el nivel de alcohol por litro
de sangre es mayor de 0,8 hasta 1,2 gramos, se aplicard multa de dos salarios basicos
unificados del trabajador en general, pérdida de diez puntos en su licencia de conducir y
quince dias de privacion de libertad. 3. Si el nivel de alcohol por litro de sangre supera 1,2
gramos, se aplicara multa de tres salarios basicos unificados del trabajador en general, la

suspension de la licencia por sesenta dias y treinta dias de privacion de libertad.

Articulo 376.- Muerte causada por conductor en estado de embriaguez o bajo los
efectos de sustancias estupefacientes, psicotrépicas o preparados que las contengan.- La
persona que conduzca un vehiculo a motor en estado de embriaguez o bajo los efectos de
sustancias estupefacientes, psicotropicas o preparados que las contengan y ocasione un
accidente de transito del que resulten muertas una 0 mas personas, sera sancionada con pena
privativa de libertad de diez a doce afios, revocatoria definitiva de la licencia para conducir
vehiculos. En el caso del transporte publico, ademas de la sancién prevista en el inciso
anterior, el propietario del vehiculo y la operadora de transporte seran solidariamente
responsables por los dafios civiles, sin perjuicio de las acciones administrativas que sean
ejecutadas por parte del organismo de transporte competente sobre la operadora.
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Acrticulo 381.- Exceso de pasajeros en transporte pablico. - La persona que conduzca
un vehiculo de transporte publico, internacional, intrarregional, interprovincial,
intraprovincial con exceso de pasajeros, sera sancionada con pena privativa de libertad de

seis meses a un afio, suspension de la licencia de conducir por el mismo plazo.

Acrticulo 382.- Dafios mecanicos previsibles en transporte publico. - La persona que
conduzca un vehiculo de transporte publico con dafios mecanicos previsibles, y como
resultado de ello ponga en peligro la seguridad de los pasajeros, serd sancionada con una
pena privativa de libertad de treinta a ciento ochenta dias, suspensién de la licencia de
conducir por el mismo tiempo. Serd responsable solidariamente la o el propietario del

vehiculo.
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CAPITULO I

MARCO METODOLOGICO

3.1. Descripcidn del area de estudio.

Estudio descriptivo de bibliografia juridica, revistas especializadas y jurisprudencia,
ademas de la Doctrina Penal y Dogmatica Penal. Analisis estadistico. Asistencia y

participacion en cursos de especializacién en derecho penal.

3.2. Enfoque y tipo de investigacion.

El enfoque de la presente investigacion se basa en analizar los mecanismos de
aplicacion del adelantamiento de la barrera de proteccion analizar derecho penal es asi que

revisara métodos documentales por lo cual el tipo de investigacion es cualitativa.

El tipo de investigacion juridica corresponde al campo juridico descriptivo. Es un
tipo de investigacion juridico—descriptivo porque aplica el método analitico a un tema

especifico.

3.3. Procedimiento de investigacion.

En presente trabajo de investigacion se utilizara la siguiente técnica de investigacion,
esta es: la entrevista semiestructurada, con el fin de recopilar informacién méas exacta sobre

el tema.

Se realizaran entrevistas a los operadores de justicia (jueces de las unidades penales

y jueces de los tribunales penales de Imbabura), fiscales, abogados en libre ejercicio del

87



ambito penal, a fin de que emitan su criterio respecto del adelantamiento de la barrera de

proteccion del derecho penal en el COIP.

3.3.1 Andlisis de Entrevista

Primera Pregunta. - Considera usted que ¢ElI COIP, ha sido creado a través de la
técnica legislativa que plasma la teoria del adelantamiento de la barrera de proteccion
del derecho penal?

En la mayoria de los profesionales a los cuales se practico la entrevista contestaron
de forma afirmativa indicando que de forma no muy clara el Ecuador a través del COIP, si
plasma la teoria de adelantamiento de la barrera de proteccion penal, por cuanto algunos
delitos tipificados en el Cddigo estan dirigidos a cuidar y proteger los bienes juridicos de
una forma anticipada al cometimiento del ilicito. Es decir el COIP, a través de la descripcion
de ciertos actos que no necesariamente marcan un acto punitivo como tal, persigue proteger

bienes juridicos de trascendental importancia para el Estado.

Segunda Pregunta. - ,Como se aplica el adelantamiento de la barrera de proteccion del
derecho penal en el Ecuador?

De los entrevistados se ha podido deducir que el Ecuador aplica el adelantamiento de
la barrera de proteccion mediante la tipificacion en el COIP de delitos abstractos esto tiene
su fundamento material, en la medida que, una persona es protegida por el Estado a través
de la legislacion penal no solo por el dafio cuantificable, sino por el dafio que hipotéticamente

podria recibir, aunque no sea cuantificable.

Tercera Pregunta. - Conoce usted la teoria de los delitos de peligro abstracto y
concreto. De ser asi, en breves palabras ¢,qué son los delitos de peligro?

Las personas entrevistadas que son profesionales especializados en el ambito del
derecho penal han indicado que si conocen los delitos de peligro y los han definido como y

se trata de una estructura que maneja el Derecho penal que apoya el argumento de que la
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legislacion punitiva protege bienes juridicos, de esta manera en la funcién de protectora de
estos valores se plantea delitos que protegerian , no solamente los bienes juridicos que han
sido lesionados, sino los que se encuentran en peligro de dos formas, el primero un peligro

abstracto, es decir incuantificable, y el segundo un peligro concreto o determinable.

Cuarta Pregunta.- Desde su criterio, ¢el COIP tipifica delitos de peligro? De ser asi,
;cuales serian estos delitos?

Los delitos que segln los entrevistados tipifica el COIP y son delitos de peligro son:
los relacionados con la naturaleza, homicidio culposo por mala practica médica, tenencia de

armas y las contravenciones de trénsito.

Quinta Pregunta.- ¢ Como se relaciona la proteccién de bienes juridicos colectivos con
los delitos de peligro?

La tipificacion de delitos en un Estado debe tener un fundamento para legitimar la
intervencion punitivita, caso contrario esta legitimidad no podria justificarse que traeria
como consecuencia una intervencion arbitraria. En este sentido el fundamento que intenta
ser mas coherente, aunque no tan plausible, es que existen bienes juridicos o valores que
pertenecen a la sociedad que no pueden ser protegidos por otras ramas distintas al Derecho

penal y por esta razon es necesaria su proteccion punitiva.

Sexta Pregunta. - ¢ Cudl es la diferencia entre delitos de peligro y delitos comunes?

La diferencia consiste en que, en los delitos comunes se necesita un resultado
determinable para poder establecer o verificar el dafio, y los delitos de peligro no es necesario
determinar este resultado para calificar como conducta delictiva, es decir mientras en los

delitos comunes la proteccion se ex post y en los otros ex ante.

3.3.2 Graficos
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Primera Pregunta. -

1. Considera usted que ¢ElI COIP, ha sido
creado a través de la técnica legislativa que
plasma la teoria del adelantamiento de la
barrera de proteccion del derecho penal?

mSI mNO

Segunda Pregunta. -

¢Como se aplica el adelantamiento de la
barrera de proteccion del derecho penal en el
Ecuador?

W APLICA m NO APLICA
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Tercera Pregunta. -

3. Conoce usted la teoria de los delitos de
peligro abstracto y concreto? De ser asi, en
breves palabras équé son los delitos de
peligro?

mSI mNO

0%

Cuarta Pregunta. -

Desde su criterio, ¢el COIP tipifica delitos de
peligro? De ser asi, écuales serian estos
delitos?

m Sl mNO

Quinta Pregunta. -
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¢CAmo se relaciona la proteccion de bienes
juridicos colectivos con los delitos de peligro?

W SE RELACIONA  m NO SE RELACIONA

0%

Sexta Pregunta. -

écudl es la diferencia entre delitos de peligro
y delitos comunes?

W EXISTE m NO EXISTE

0%
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CAPITULO IV

MARCO ADMINISTRATIVO

4.1. Recursos.

Recursos Humanos.
Para realizar el trabajo de investigacion se requerird de los siguientes recursos:
humanos, Asesor de Tesis, Tutor de Tesis, Fiscales, Jueces Penales y Abogados en libre

gjercicio.

Recursos Materiales.
Los materiales que se van a emplear para la elaboracion de la tesis son los que se

detallan a continuacion:

Materiales: Unidad/unidades Costo Costo

Resma de papel 3 4.50 13.50
Cartuchos Tinta | 2 6.00 12.00
Impresora

Memory Flash 1 15.00 15.00
Computador 1 2.000 2.000
Impresora 1 450.00 450.00
Subtotal material: 2.490.50USD
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Financiamiento.

El financiamiento serd exclusivamente del maestrante quien cuenta con la solvencia

econdmica para poder realizar la tesis.

Cronograma de actividades.

El cronograma a ser aplicado para la tesis, es la siguiente:

2021-2021
CRONOGRAMA
DE ACTIVIDADES
MESES
Enero | Febrero | Marzo Abril Mayo | Junio | Julio
REVISION
BIBLIOGRAFICA |x X X X X

APROBACION
PLAN DE TESIS

PLANTEAMIENTO
Y DELIMITACION
DEL PROBLEMA

MARCO TEORICO

REVISION DE
DATOS

RECOLECCION
DE
INFORMACION

ANALISIS DE
INFORMACION

ELABORACION
DE BORRADOR
DE TRABAJO
FINAL

REVISION
TRABAJO FINAL

SUSTENTACION
DE TESIS
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CONCLUSIONES:

e Lapolitica criminal se halla condicionada, entre otros factores, por la realidad
imperante de cada momento histérico y por el modelo de Estado al cual se conecta.
Las sociedades sufren modificaciones producto de su propia evolucién y con ello
también las conductas que se consideran delictivas y los métodos de reaccion frente
a esto. Buscando la eficacia del poder punitivo, dando como resultado la ampliacién
en la intervencién del derecho penal de manera absoluta, quedando reducidas algunas
libertades personales y ha surgido un moderno sistema punitivo caracterizado no solo
por el aumento de comportamientos considerados delictivos y las duras sanciones sino
también por variaciones considerables —flexibilizacion— en el &mbito de las garantias,
los criterios de imputacion y las reglas procesales.

e La expansion del Derecho Penal supone entre otras cosas la proteccion de
nuevos bienes juridicos colectivos y la utilizacion de nuevas técnicas de tipificacion
apareciendo los delitos de lesion y delitos de peligro concreto y abstracto. La decision
politico criminal se encuentra influenciada, por los nuevos riesgos de la sociedad
postindustrial y que se concentra en adelantar las barreras de intervencion del Derecho
penal restringiendo de manera alarmante los espacios de libertad, con el objeto de
impedir que los riesgos, se transformen o materialicen en catastrofes. En definitiva,
lo que se pretende no es mas que, por medio del mecanismo punitivo, anticipar el
acaecimiento de una catastrofe, castigando aquellas situaciones peligrosas —-mas alla
del riesgo permitido— generadoras de riesgos.

e En el Ecuador el adelantamiento de la barrera de proteccion se la ve de cierta
forma materializada como técnica legislativa en el Codigo Organico Integral Penal, a

través de la tipificacion de comportamientos y actos que por si solos no se constituyen
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un delito, pero que, al configurar una presuncion, éstos pueden con llevar el riesgo de
dafar un bien juridico que se encuentre establecido dentro del catalogo de garantias y
derechos constitucionales. En razon de ello, la meta no es otra que la busqueda de
aquella seguridad o sensacion de seguridad en la sociedad por medio del recurso a un
Derecho penal diferente.

e Las entrevistas permiten distinguir que existe una idea central de lo que
encierra la tutela y proteccion de los bienes juridicos y que el Cddigo Organico
Integral, establece una minima ampliacién en la barrera de proteccion a través de
ciertos delitos de peligro que se logra distinguir ene este trabajo y que sin duda alguna
son la fuente principal de la corriente nueva del riesgo y la importancia de la seguridad
y proteccion inminente y a priori de los bienes juridicos, principalmente de los
colectivos es decir de los relacionados con la naturaleza, las comunidades y pueblos.

e A partir de la doctrina de la sociedad de riesgo, se establece la existencia de
los delitos de peligro, los mismos que son los causantes del adelantamiento de las
barreras de proteccion. En razon de ello, la meta no es otra que la busqueda de aquella
seguridad o sensacion de seguridad en la sociedad. El anlisis debe ser visto a parir
de la conciencia de que las actividades individuales en algunas ocasiones inciden en

la vida de los demas y que por tanto son consideradas como actividades riesgosas.
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RECOMENDACIONES

e Se requiere una técnica legislativa que permita identificar ese
comportamiento social colectivo que pone en riesgo no solo los bienes juridicos
colectivos sino también los bienes juridicos individuales. Y que son sometidos a
una sociedad que avanza constantemente y que los riesgos a su vez se modifican
y afectan el discurso politico, el proceso para identificar esta clase de delitos debe
ser mas sencillo u ordenado a tal punto que los delitos de peligro actualmente
deben tener un capitulo o titulo independiente dentro del Cddigo Organico
Integral Penal.

e Es importante distinguir aquellas leyes penales que se justifican de aquellas
que no se justifican a través de una criminalizacion absolutamente clara que
permita proteger los bienes juridicos individuales y colectivos. Sincronizando la
idea de peligro, lesion y riesgo, que marcan la diferencia entre una teoria y otra 'y
que son el puntal para tipificar las conductas y establecer sanciones coherentes a
las mismas.

e La propuesta de un derecho penal minimo y una refundacién garantista de la
jurisdiccion penal, quiere ser una contribucidn a la reflexion sobre las alternativas
democraticas a esta crisis que sacude al mismo tiempo a la razon juridica y al
estado de derecho. La suposicion tedrica en que se basa es la existencia de un
vinculo indisoluble entre garantia de los derechos fundamentales, division de
poderes y democracia. S6lo un derecho penal reconducido Unicamente a las
funciones de tutela de bienes y derechos fundamentales puede, en efecto, conjugar
eficiencia y certeza juridica. Y sélo un derecho procesal que, en garantia de los

derechos del imputado, minimice los espacios impropios de la discrecionalidad
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judicial, puede ofrecer a su vez un solido fundamento a la independencia del poder
judicial y a su papel de control de las ilegalidades del poder.

e Las puestas en peligro han de ser verificables en cada caso concreto,
evaluando la relacion estadistica de potencialidad lesiva para los bienes juridicos,
con lo cual el peligro es un elemento del tipo que debe estar presente y no
presumido. El conocimiento del autor de la conducta no puede estar solo referido
a la descripcion tipica, sino que, ademas, a propoésito de la culpabilidad, es
necesario la conciencia de la antijuridicidad reflejada en la comprension de la
creacion de una situacion de peligro. Hacerlo de otra manera seria presumir lo

injusto.
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