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RESUMEN: El articulo ofrece una reconstruccién de las categorfas de peligro concreto y pe-
ligro abstracto como modalidades de menoscabo irreductibles a la lesién de un bien juridico.
Tras presentar una caracterizacién del peligro concreto y del peligro abstracto fundada en
una redefinicién de la nocién general de peligro como un concepto prictico, se muestra que
la proteccién dispensada frente a una y otra forma de peligro puede entenderse como una
neutralizacién dedntica del azar situacional, para entonces introducir la distincién entre la
proteccidn especial y la proteccién general de un bien juridico individual. El trabajo se cierra
con una defensa de la categorizacién de los llamados “delitos de aptitud” y “delitos de efecto
cumulativo” como especies de delito de peligro abstracto.
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ABSTRACT: The article offers a reconstruction of the categories of concrete and abstract
endangerment as harming modalities that are irreducible to the actual damage of a “legal
good”. After presenting a characterization of concrete and abstract endangerment grounded
upon a redefinition of the general notion of danger as a practical concept, it is shown that
the protection provided against both forms of endangerment my be understood as a deontic
neutralization of situational luck, for then introducing the distinction between the special
and the general protection of an individual “legal good”. The article closes with a defense of
the categorization of so-called “aptitude offenses” and “cumulative harm offenses” as specific
kinds of abstract endangerment offenses.

Keywords: concrete and abstract endangerment, situational luck, aptitude offenses, cumula-
tive harm offenses.
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l. INTRODUCCION: LOS DELITOS DE PELIGRO CONCRETO Y
ABSTRACTO EN EL SISTEMA DE LA PARTE ESPECIAL

Una deficiencia que aqueja, contempordneamente, a la dogmdtica de la parte especial
radica en la insuficiente atencién prestada a estructuras comunes de tipificacién que emer-
gen en dmbitos regulativos aparentemente inconexos. Esto compromete la posibilidad de un
andlisis comparativo de la arquitectura de las diferentes formas de comportamiento punible,
y asf la viabilidad de una auténtica sistematizacién de la parte especial. Superar esta deficien-
cia exige reconocer la autonomia que distingue a la dogmdtica de la parte especial en con-
sideracién a su objeto', mas evitando reducirla al juego de un perfilamiento aislado de cada
decision de criminalizacién en particular. Avanzar en esta dltima direccién equivale a contri-
buir al todavia pendiente desarrollo de una auténtica parte general de la parte especial®.

Un corolario de la aproximacién asi delineada tendrfa que consistir en una rehabi-
litacién de la legitimidad que, ceteris paribus, exhibe el recurso legislativo a la técnica de
tipificacién de delitos de peligro concreto y de peligro abstracto. Que ello se consiga o no,
depende ante todo de la contundencia con la que logren ser desvirtuadas las maltiples cari-
caturas que suelen acompafiar al discurso doctrinal referido a esta dltima categorfa de delito.
Esto impone la necesidad de revisar, desde un punto de vista juridico-filoséfico, las razones
susceptibles de ser esgrimidas como premisas para la adopcién —y el mantenimiento— de de-
cisiones de criminalizacién resultantes en la tipificacién de delitos de peligro abstracto.

Para reivindicar la autonomia que el peligro concreto y el peligro abstracto exhiben
en cuanto formas de menoscabo, aqui se buscard hacer explicita la conexién interna que
existe entre una y otra forma de peligro, por un lado, y la variable de la incontrolabilidad
de contingencias capaces de resultar en la lesién del respectivo bien juridico, por otro. Esto
supone advertir que el problema del azar emerge como un factor decisivo para la eventual
racionalizacién de la decisién legislativa consistente en declarar punible una forma de com-
portamiento especificada como condicionante de un peligro abstracto para un bien juridi-
co. Con ello, el presente trabajo también persigue dar cuenta de la distintiva significacién
que la neutralizacién del azar situacional puede adquirir como factor de criminalizacién.
En tal medida, aqui se pretende contribuir al esfuerzo por hacer aprovechable la indagacién
filoséfica en el fenémeno de la llamada “suerte moral” en pos de la comprensién y la valo-
racién de lo que podriamos denominar “azar con incidencia juridica”.

' Lo cual ha de traducirse en un rechazo categérico de los esfuerzos por presentar la dogmdtica de la parte espe-
cial como nada mds que la dogmdtica de la parte general practicada en una “escala” diferente, de lo cual la ten-
dencia a sustituir la teorfa de la tipicidad por una hipertréfica teorfa de la “imputacién objetiva” es una muestra
suficientemente elocuente. Para una impugnacién de semejante aproximacién al desafio de la “generalizacién”
de la parte especial, en especifica referencia a la obra de Jakobs, véase MANALICH (2019a). Acerca de los criterios
de demarcaciéon dogmdtica de la parte general y la parte especial desde una perspectiva técnico-juridica, funda-
mental FINCKE (1975) pp. 3 y ss., 10y ss., 18 y ss.; véase también TIEDEMANN (1992).

> Acerca de la necesidad de una auténtica parte general —qua “teorfa general’— de la parte especial, véase es-
pecialmente POLITOFF y otros (1993) pp. 21 y ss., quienes acertadamente destacan que sus dos capitulos fun-
damentales tendrfan que ser el estudio de “la técnica del tipo penal” y el andlisis de “la objetividad de delito”,
esto es, de aquello en cuyo menoscabo tipicamente relevante habria de consistir el injusto del respectivo hecho

punible.



Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 2, pp. 79 - 100 [2021]

MAaRALICH R., Juan Pablo " “Peligro concreto y peligro abstracto. Una contribucién a la teorfa general ...”

Sobre la base de la reconstruccién de las nociones de peligro concreto y de peligro
abstracto asi presentada, y a la que se dedica la segunda seccién, se procurard hacer reco-
nocible la necesidad de distinguir dos formas que puede asumir la proteccién de un bien
juridico individual frente al peligro abstracto. Para ello es indispensable diferenciar, a su
vez, dos sentidos en que puede ser usada la expresién “bien juridico individual”. La impor-
tancia de la distincién, asi obtenida, entre delitos de peligro abstracto-especial y delitos de
peligro abstracto-general serd demostrada a través de un andlisis de sus implicaciones con-
cursales, en referencia a situaciones de concurrencia de un delito de lesién o de peligro con-
creto para un bien juridico individual, por un lado, y un delito de peligro abstracto para el
“mismo” bien juridico, por otro.

Articular una definicién analiticamente pulcra, a la vez que dogmdticamente sa-
tisfactoria, de la nocién de peligro abstracto es un presupuesto indispensable para hacer
reconocible, finalmente, la necesidad de introducir algunas diferenciaciones ulteriores, que
lleven a la identificacién de subcategorias de delitos de peligro abstracto. La tltima seccién
del trabajo estd destinada a mostrar que este es el estatus de los delitos de aptitud y de los
delitos de efecto cumulativo.

Il. LESION, PELIGRO CONCRETO, PELIGRO ABSTRACTO

1. CONTRA EL PARADIGMA DE LA AGRESION

Que lo que llamamos “bien juridico” se identifique con el objeto de proteccién de
una norma de comportamiento punitivamente reforzada, significa que la finalidad de tal
norma consiste en que sea evitada la realizacién de una determinada forma de comporta-
miento que habria de traer aparejada una merma del valor del respectivo bien juridico, des-
de el punto de vista de su titular o sus beneficiarios. Semejante merma del valor de un bien
juridico puede ser genéricamente tematizada como su menoscabo delictivamente relevante.

sPero en qué consiste, exactamente, lo que tradicionalmente llamamos un “bien ju-
ridico”? La estrategia aqui favorecida para responder esta pregunta consiste en definir la ex-
presién “bien juridico” como designativa de alguna propiedad que, en cuanto exhibida por
una persona, una cosa, una institucién o en general un objeto (lato sensu) cualquiera’, es
valorada positivamente?, en el sentido de que esa propiedad es valorada como buena’. Asf,
por ejemplo, el bien juridico que de lege lata denominamos “salud corporal” no es mds que
la propiedad fisiolégica exhibida por un organismo humano y que se atribuye a este hacien-

> Por “objeto” (lato sensu) se entiende aqui todo aquello que, ontolégicamente, tiene el cardcter de un “particu-
lar” en cuanto {tem susceptible de cuantificacién existencial, esto es, en cuanto capaz de ocupar el lugar de una
variable individual en una férmula (bien formada) de la 18gica predicativa.

* Fundamental para semejante definicién no-sustancialista del concepto de bien juridico, KINDHAUSER (1989)
pp- 137 y'ss., 174 y ss.

° Véase VON WRIGHT (1963a) pp. 8 y ss., 24 y ss., quien distingue expresamente la nocién de un “bien” en
cuanto objeto portador de valor “positivo”, por un lado, de la nocién de una propiedad “que-convierte-a-algo-
en-bueno” (good-making property), por otro. En tal medida, la palabra “bueno” se comporta, en la terminologfa
favorecida por QUINE (1960) pp. 100 y ss., 129 y ss., como un adjetivo “sincategoremdtico’, esto es, como un
adjetivo cuyo significado es variable segtin cudl sea la clase de objeto de cuya caracterizacién se trata; véase tam-

bién KINDHAUSER (1989) pp. 140 y ss.
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do uso del adjetivo “saludable”, cuya conservacién —relativa a un determinado estado— re-
presenta el zelos de la prohibicién cuyo quebrantamiento es constitutivo del delito de lesién
corporal (stricto sensu)®. Y asi también, cuando usamos el sustantivo “medioambiente” para
designar el objeto de proteccidén de un conjunto de normas de comportamiento punitiva-
mente reforzadas, lo que asf se tematiza no es mds que un haz de propiedades sustanciales o
relaciones de equilibrio susceptibles de ser exhibidas por uno o mds componentes ambien-
tales, cuya conservacién —relativa a un determinado estado— se corresponde con el relos de
esas mismas normas’.

Pero la identificacién del bien juridico protegido por la norma en cuestién no prejuz-
ga cudl sea la especifica forma de menoscabo ante la cual esa norma le dispensa proteccién.
Para perfilar las modalidades que puede asumir el menoscabo de un bien juridico, es usual
echar mano a la triparticién de las categorfas de lesién, peligro concreto y peligro abstracto.

Por “lesién” de un bien juridico cabe entender la alteracién de un estado —intrinseco
o relacional— del objeto (lato sensu) que exhibe la propiedad positivamente valorada, resul-
tante en que ese objeto o bien deje de exhibir, absolutamente, la propiedad en cuestién, o
bien deje de exhibirla en la medida en que la exhibfa hasta entonces®. El homicidio es un
delito de lesién (contra la vida), porque su consumacién depende del acaecimiento de un
resultado consistente en la transformacién de un estado de vitalidad (en sentido biolégico)
en un estado de no-vitalidad de la victima; y la lesién corporal también es un delito de
lesién (contra la salud corporal), porque su consumacién depende del acaecimiento de un
resultado consistente en la transformacién de un estado en el que la victima exhibe, en una
determinada medida, la propiedad de ser saludable en un estado en que ella ya no exhibe,
en la misma medida, esa propiedad. A partir de este par de ejemplos deberia ser claro que
la clase de los delitos de lesién no es coextensiva con la de los delitos de resultado’. Pues
nada obsta a que la consumacién de un delito de cierta especie dependa del acaecimiento
de una transformacién —lo cual quiere decir: de un evento constitutivo de un resultado—
que no consista en una lesién del respectivo bien juridico'.

La evitacién de menoscabos constitutivos de una lesién del respectivo bien juridico
es la finalidad exclusiva de cada norma consistente en la prohibicién de la produccién de

¢ Aqui se estd dando por sentado que, bajo el derecho chileno vigente, las expresiones “mutilacién” y “lesién
corporal” designan dos géneros delictivos diferentes: el primero, constituido por el quebrantamiento de una
norma orientada a la proteccién de la integridad corporal; y el segundo, constituido por el quebrantamiento de
una norma orientada a la proteccién de la salud corporal.

7 Al respecto, MANALICH (2006) pp. 510 y ss., con referencias ulteriores.

8 Ello dependerd de si la propiedad en cuestién es o no graduable: la propiedad de estar-vivo no es graduable,
puesto que un organismo solo puede estar vivo 0 no vivo, sin que pueda estar “mds o menos” vivo; la propiedad
de ser-saludable, en cambio, es graduable, porque un organismo puede estar mds o menos saludable, esto es,
saludable en una cierta medida.

? As{ KINDHAUSER (1989) pp. 144 y ss.

1% Un ejemplo de delito de resultado de peligro concreto lo encontramos en la omisién de socorro; al respecto
mds abajo, III.1. Sobre el concepto técnico de resultado, definido sobre la base de la nocién de transformacién,
véase MANALICH (2014) pp. 32 y ss., donde se muestra que la clase de los delitos de resultado no es coextensiva
con la de los delitos de resultado causalmente condicionado. Acerca de la distincién entre tipos de accidn espe-
cificados a través de descripciones causalmente complejas, por un lado, y a través de descripciones constitutiva-
mente complejas, por otro, véase SEARLE (2010) pp. 36 y ss.
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semejante lesion, asi como de cada norma consistente en el requerimiento de su impedi-
mento''. Es definitorio de lo que Kindhiuser criticamente caracteriza como “paradigma
de la agresién”, sin embargo, que esa misma finalidad sea postulada como criterio de legi-
timacién de las normas cuya contravencidn serfa constitutiva, en cambio, de un delito de
peligro concreto o de peligro abstracto'”. Este paradigma favorece una comprensién subje-
tivista de la relacién en la que se encontrarian los conceptos de lesién, peligro concreto y
peligro abstracto, segin un “esquema espacio-temporal” bajo el cual cabria diferenciar mul-
tiples estadios a través de los cuales podria proyectarse y materializarse un ataque dirigido
contra un determinado bien juridico®.

Para ilustrar el punto, Kindhiuser nos propone considerar el ejemplo de un atentado
terrorista que consistiera en la detonacién de una bomba en el lugar donde se desarrolla
una celebracién multitudinaria, en referencia al menoscabo de la vida y la integridad o
salud corporal de una multiplicidad de personas. Asi, y de acuerdo con el paradigma de la
agresién, “[e]n el estadio de planificacidn, el peligro estd, de entrada, solamente en la inten-
cién del atentado. Los delitos que ya comprenden, en el estadio de planificacidn, el peligro
de la lesién de un bien juridico son denominados delitos de preparacién. [...] En nuestro
ejemplo hay ademds un estadio relevante que es previo a la preparacién concreta del hecho,
a saber, el delito de organizacién de la constitucién del grupo terrorista con la meta de pla-
near y llevar a cabo tales hechos™*.

En los términos del paradigma de la agresién, “todos los demds estadios que median
entre la planificacién y la lesién se pueden subdividir también en determinadas modalida-
des de delitos™, entre las cuales cabria reconocer una auténtica progresién: “[a]si, el poder
de disposicién sobre una bomba se puede clasificar como posesién peligrosa. Ademds, la
colocacién de la bomba en el lugar de la fiesta popular se puede entender como una accién
que es idénea para causar la muerte y lesiones graves de personas. Si finalmente la bomba
explota, se puede diferenciar entre aquellas victimas que han muerto o han sido lesionadas
efectivamente y aquellas personas que mds o menos por casualidad no han sufrido dafios™'¢.

La progresién asi descrita se corresponderfa con un incremento lineal del injusto
asociado al menoscabo del respectivo bien juridico. Asi, y a partir de la consideracién de
la lesién como manifestacién mds aguda de la agresién dirigida contra un bien juridico,
el injusto mds grave serfa el correspondiente a la lesién del bien, en contraste con lo cual
“[plresenta un injusto menor aquella situacién existente justamente antes de la lesién, en la

"' Véase MANALICH (2014) pp. 34 y ss., en referencia especifica a aquellas normas de prohibicién y de requeri-
miento cuyo quebrantamiento es constitutivo de un delito de resultado puro.

12 Véase KINDHAUSER (1989) pp. 163 y ss., 171 y ss.; mds sucintamente, KINDHAUSER (2008) pp. 47 y ss.

Y En tal medida, el paradigma de la agresién se encuentra internamente conectado con la adopcién del esque-
ma intencionalista que es definitorio, a su vez, del modelo (metaférico) del iter criminis; para una reconstruc-
cién critica de este modelo, que busca mostrar su inadecuacién como clave para la dogmdtica de la tentativa,
véase MANALICH (2019b) pp. 33 y ss.

4 KINDHAUSER (2008) p. 47. Acerca de la categorfa de los delitos de preparacién, y en contra de su pertinencia
para dar cuenta de la estructura del injusto de la asociacién ilicita gua delito de organizacién, véase MANALICH
(2020) pp. 466y ss.

1> KINDHAUSER (2008) p. 47.

16 KINDHAUSER (2008) pp. 47 y ss.

83



84

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 2, pp. 79 - 100 [2021]

MaRALICH R., Juan Pablo " “Peligro concreto y peligro abstracto. Una contribucién a la teorfa general ...”

cual depende mds o menos de la casualidad que se produzca una lesién de la sustancia del
bien. Esta situacién se caracteriza como el resultado de la puesta en peligro concreto del
bien juridico afectado. Todos los demds estadios previos son estados de puesta en peligro
abstracto, entre los cuales nuevamente la organizacién de un grupo terrorista o la planifica-
cién del atentado presentan el menor contenido de injusto”"’.

Pero como observa Kindhiuser, esta estrategia de legitimacién es dificilmente plausi-
ble, desde ya porque las formas de comportamiento tipificadas como delitos de peligro abs-
tracto se distinguen, ex definitione, por no ser lesivas para el bien juridico de cuya pretendi-
da proteccidn se trata'®. La racionalizacién de semejante decisién de criminalizacién ha de
descansar, antes bien, en la atribucién de una diferente finalidad de proteccién a las normas
en cuyo quebrantamiento consisten los delitos en cuestién. Con ello, el desafio dogmadtico
no es otro que articular una concepcién del peligro concreto y del peligro abstracto como
formas auténomas del menoscabo de un bien juridico', lo cual quiere decir: como irreduc-
tibles a la forma de menoscabo representada por un resultado de lesién®.

2. PELIGRO CONCRETO Y PELIGRO ABSTRACTO COMO FORMAS AUTONOMAS DE
MENOSCABO
En la superacién del paradigma de la agresién, la premisa que necesita ser desacti-
vada consiste en la tesis de que la lesién de un bien juridico ocuparfa un lugar privilegiado
como pretendida forma de menoscabo por antonomasia. Ello se expresa en el lugar comin
de que “[l]os delitos de peligro abstracto son un estado previo de los delitos de peligro con-

”21 Para

creto, de igual modo que estos implican una fase previa a la produccién de la lesién
desactivar esa premisa es critico insistir en que las normas de comportamiento juridico-
penalmente reforzadas no protegen tales o cuales bienes juridicos “por mor de si mismos”.
Los bienes juridicos son protegidos en interés de quienes cuentan como sus titulares, tra-
tdndose de bienes individuales, o como sus beneficiarios, tratindose de bienes colectivos??.
Y si la funcionalidad para la satisfaccién de los intereses de sus titulares o beneficiarios
determina la valia de los bienes juridicos protegidos®, entonces no hay razén alguna para

asumir que esa valfa solo podria verse mermada a través de una alteracién del objeto que

17 KINDHAUSER (2008) p. 48.

'8 KINDHAUSER (1989) pp. 166 y ss.

¥ En particular acerca de la autonomia del peligro abstracto qua forma de menoscabo, véase HERNANDEZ
(2016) pp. 150 y ss., 172 y ss., 180 y ss., denunciando el error categorial implicado en la tradicional caracteri-
zacion de los delitos de esa clase como delitos “de peligrosidad presunta”. Acerca de esta tltima conceptualiza-
cién, véase especialmente SCHRODER (1969) pp. 14 y ss. Al respecto, véase CORCOY (1999) p. 214; en el marco
de la discusién chilena, CABEZAs (2013) pp. 103 y ss.

2 Véase KINDHAUSER (1989) pp. 336 vy ss., destacando la falta de homogeneidad de la (genérica) finalidad de
proteccién de bienes juridicos, segtn si esa proteccién es dispensada frente a la lesidn, frente al peligro concreto
o frente al peligro abstracto. Para una recepcién matizada de la estrategia de conceptualizacién de Kindhiuser
en la discusion chilena, véase BAsCUR (2019) pp. 567 y ss., 570 y ss.

2 Torio (1981) p. 835.

22 Para una sustentacion de este planteamiento en referencia a la legitimacién de normas de comportamiento
que protegen bienes juridicos individuales, véase MaNaLIcH (2020) pp. 102 y ss., 109 y ss.

# KINDHAUSER (1989) p. 144.
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exhibe la propiedad positivamente valorada. Asi, la tarea consiste en ofrecer una definicién
de las nociones de peligro concreto y peligro abstracto que, no obstante la conexién con-
ceptual existente entre una y otra con la nocién de lesién, logre especificarlas como expre-
sivas de sendas formas de menoscabo que admitan ser tratadas como irreductibles a la mera
anticipacién de una eventual lesién del bien juridico del que se trate*.

Bajo la concepcién alternativa favorecida por Kindhiuser, el paso argumentativa-
mente decisivo consiste en la redefinicién del concepto mismo de peligro como uno de
naturaleza prictica (o “conductiva”), y no como un concepto de naturaleza tedrica (esto
es, epistémica)®. Esto quiere decir que, en general, una situacién ha de ser caracterizada
como peligrosa para un bien juridico en atencién al impacto que esa situacidn tiene en las
posibilidades de accidn disponibles para la neutralizacién o la prevencién de una lesién del
bien, desde el punto de vista de sus titulares o beneficiarios®. La distincién entre un peligro
concreto y un peligro abstracto puede asi ser reconstruida en consideracién a la diferente
estructura de la accién cuya ejecucién serfa pricticamente necesaria, en cada caso, para
preservar la integridad del bien juridico, a saber: una accién de impedimento actualmente
“defensivo” de un dafio (Schadensabwebr), por un lado, y una accién de impedimento anti-
cipadamente “precautorio” de un dafo (Schadensvorsorge), por otro®.

Asi, en una situacién de peligro concreto el bien juridico queda expuesto a la even-
tualidad de una lesién no intencionalmente evitable por parte de su titular o sus beneficia-
rios, en cuanto no susceptible de ser actualmente impedida en interés de la preservacién de
la indemnidad del bien. Esto equivale a decir que, desde el punto de vista de su titular o
sus beneficiarios, la contingencia de la lesién del bien juridico queda entregada al azar®®, en
el sentido de que esa contingencia se presenta como incontrolable para quien o quienes tie-
nen interés en la preservacién del bien. Y es la incapacidad situacional de un aseguramiento
existencial del bien juridico lo que conlleva aqui la merma de su valor como condicién o
medio para el libre desenvolvimiento de su titular o de sus beneficiarios.

2 Esto deberfa bastar para advertir el error categorial implicado en la todavia muy extendida pretensién de asi-
milar la distincién entre delitos de peligro concreto y delitos de peligro abstracto, por un lado, a la diferencia-
cién estructural de la llamada “tentativa idénea” ya la llamada “tentativa inidénea”, por otro; en esta direccién,
CoRrcoy (1999) pp. 42 y ss. Para una impugnacién general de semejante asimilacidn, véase MANALICH (2019¢)
pp- 826 y s., a propdsito del problema de la determinacién del inicio de la tentativa.

» KINDHAUSER (1989) pp. 201 y ss., 277 y ss.; KINDHAUSER (2008) pp. 52 y ss. La naturaleza tedrica del con-
cepto de peligro es asumida, paradigmdticamente, por quienes lo definen bajo una aproximacién probabilistica;
como ejemplo de esto tltimo, véase solamente SOLER (1992) p. 563: “Peligro es la probabilidad de que ocurra
un evento dafioso”.

%Y no, en cambio, desde la perspectiva del agente, cuyo Jocus de pertinencia es, exclusivamente, la funda-
mentacién de la imputacién subjetiva de ese mismo comportamiento al potencial autor; véase KINDHAUSER
(1989) pp. 208 y ss., 211 y ss., con nota 25., 278 y ss., 292. Esto ultimo es pasado por alto por Corcoy (1999)
pp- 161 y s., cuando sugiere que la adopcién del criterio de la “evitabilidad de la lesién” supondria confundir la
determinacién de la existencia de un resultado de peligro con un juicio de “imputacién objetiva del resultado
de peligro”.

¥ Véase KINDHAUSER (1989) pp. 205 y ss.

28 KINDHAUSER (1989) pp. 205 y ss., 210 y ss. Bajo tal definicidn del concepto de peligro concreto, carece de
toda pertinencia el recurso al eventual cardcter “causalmente inexplicable” del no-acaecimiento de una lesidn

del bien.
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En cambio, una situacién de peligro abstracto tiene que ser identificada con la ero-
sién de una o mds condiciones de seguridad heterénoma de cuya efectividad depende que
un titular determinado o la generalidad de los titulares de un bien juridico individual, o
los beneficiarios de un bien juridico colectivo, puedan disponer o aprovecharse de ¢l de
manera relativamente despreocupada®. En este contexto, por “seguridad heterénoma” cabe
entender la compensacién de la adopcién individual de la precaucién situacionalmente ne-
cesaria para poder disponer y aprovecharse, de manera no peligrosa, del respectivo bien en
el marco de lo socialmente adecuado, en una situacién en la cual esa precaucién no podria
ser adoptada en lo absoluto o traerfa aparejada una carga desproporcionadamente gravosa
para el individuo en cuestién.

En tal medida, en una situacién de peligro abstracto la contingencia de que el res-
pectivo bien juridico se vea expuesto, eventualmente, a una situacién de peligro concreto
no resulta controlable para quien pretende disponer o aprovecharse del bien en esa misma
situacién. Asi, la contingencia de que el bien juridico quede expuesto a un peligro concreto
resulta entregada, desde el punto de su titular o sus beneficiarios, al azar®’. En tal afectacién
de la seguridad con la que una o varias personas puedan disponer o aprovecharse, de mane-
ra relativamente despreocupada, del bien juridico en cuestién radica la merma de su valor
que es definitoria de una situacién de peligro abstracto®.

Ya se sostuvo que la categoria de delito de lesién no es coextensiva con la de delito
de resultado, desde ya porque no todo delito de resultado tiene el cardcter de un delito de
lesién. Ahora interesa hacer explicito que, siendo claro que como resultado tipicamente
puede venir en consideracién un resultado de peligro concreto, nada obsta a que, alter-
nativamente, el resultado en cuestién pueda asumir la forma de un resultado de peligro
abstracto®. La identificacién del peligro abstracto para el correspondiente bien juridico con

» KINDHAUSER (1989) pp. 273 ss., 277 y ss. Bajo tal definicién del concepto de peligro abstracto, este no puede
ser confundido con la nocién de una “peligrosidad estadistica” que a su vez descanse en un concepto “frecuen-
tista” de probabilidad, aun cuando para la fundamentacién de la “relevancia-de-dafio” de la respectiva forma de
comportamiento puedan ser invocadas leyes estadisticas; al respecto, KINDHAUSER (1989) pp. 229 y ss., 294 y ss.
En general sobre la concepcidn frecuentista de la probabilidad, véase TORRETTI (2007) pp. 131 y ss., 136 y ss.,
segin quien “el frecuentismo identifica la probabilidad de un evento con la frecuencia relativa con que se presen-
tan, a la larga, eventos como ese entre los eventos de su clase”; Torretti (2007) p. 136. Acerca de la necesidad de
distinguir una concepcién frecuentista (de base epistémica) de una concepcién “propensivisita’ (de base factual),
entendidas como variantes alternativas de una concepcién objetivista —susceptible de ser contrastada con una
concepcién subjetivista (o “bayesiana”)— de la probabilidad, véase BUNGE (2011) pp. 241 y ss.

3 Véase KINDHAUSER (1989) pp. 290 y ss.

' Ello deberia privar de base a la objecidn, reiteradamente esgrimida contra una conceptualizacién del peligro

abstracto & /a Kindhiuser, segtn la cual esta conceptualizacién irfa de la mano de una inconveniente “subjeti-
vizacién” de la nocién de peligro abstracto gua forma de menoscabo. Para una recepcién de esa objecién en la
literatura chilena, véase VArGAS (2007) pp. 302 y ss.

3 Asi KINDHAUSER (1989) p. 225. En la literatura chilena, y desde una perspectiva diferente, véase VARGAS
(2007) pp. 390 y ss., 393 y ss., caracterizando el resultado en cuestién como una situacién de “incontrolabili-
dad”, entendida como un “estado de incertidumbre normativamente desvalorado”. Véase, sin embargo, MALDO-
NADO (2006) p. 33, segtn quien los delitos de peligro abstracto no admitirfan ser caracterizados como delitos
“de peligro”, sino solo como delitos “de peligrosidad”, en razén de la pretendida impertinencia de hablar aquf
de un “resultado de peligro”; para una presentacién candnica de la extendida (mas problemdtica) tesis segtin la
cual todo delito de peligro abstracto serfa, al mismo tiempo, un delito de mera actividad, véase Corcoy (1999)
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un resultado depende, mds bien, de que la forma de comportamiento respectivamente so-
metida a prohibicién o a requerimiento consista en un determinado tipo de accién. Pues es
definitorio de una accién que su marca de éxito consista con la transformacién o la preser-
vacién de un estado de cierta indole®. En este sentido, por ejemplo, el falso testimonio es
un delito de resultado-de-peligro-abstracto contra la correcta administracién de justicia, y
mds precisamente: contra la correccién (juridica) de las decisiones judiciales*®. En cambio,
si la forma de comportamiento abstractamente peligrosa consiste en un determinado tipo
de actividad, no cabe hablar de resultado alguno, puesto que una actividad consiste en estar
haciendo algo en la forma de un proceso que se desarrolla continuamente®. En este senti-
do, por ejemplo, el manejo en estado de ebriedad es un delito de peligro abstracto (contra
una pluralidad de bienes juridicos individuales) que, por constituir un delito de actividad,
no tiene el cardcter de un delito de resultado®.

3. LA PROTECCION FRENTE AL PELIGRO CONCRETO Y AL PELIGRO ABSTRACTO COMO

NEUTRALIZACION DEONTICA DEL AZAR SITUACIONAL

La precedente conceptualizacién del peligro concreto y del peligro abstracto ha enfa-
tizado la conexién que cada una de esas dos formas de menoscabo exhibe, respectivamente,
con la imposibilidad prictica de una conjuracién (actual) o una prevencién (anticipada) de
la contingencia de la lesién del bien juridico protegido. Y tal como ya se sostuviera, la mer-
ma de la valfa de un bien juridico cuyo titular o cuyos beneficiarios se ven situacionalmente
impedidos de neutralizar o de prevenir su eventual lesién radica en el hecho de que la exis-
tencia misma o la indemnidad del bien quede, entonces, entregada al azar. En referencia a
la variante de peligrosidad abstracta representada por una “relevancia-de-dafio general™,
Kindhiuser sostiene que “[e]l hecho de que el comportamiento en general dafosamente
relevante no fuera, en el caso especial, concretamente peligroso se funda [...], desde la pers-
pectiva de la victima, en un acaso [Zufall] y es, por ello, una quantité négligeable; los acasos

pp- 68 y s. Al respecto, cabe notar que, una vez que se advierte la autonomfa reciproca que exhiben el peligro
concreto y el peligro abstracto gua formas de menoscabo alternativas a la lesion, la expresion “resultado de peli-
gro” necesita ser sistemdticamente desambiguada, al igual que la expresion “peligro”: el peligro concreto y el pe-
ligro abstracto no admiten ser entendidos como especies de un mismo género; lo tnico que comparten, como
tales, los delitos de peligro concreto y los delitos de peligro abstracto es la propiedad (negativa) de no ser delitos
de lesion. Véase, sin embargo, Corcoy (1999) pp. 142 y s., segin quien la supuesta autonomfa de los bienes
juridicos susceptibles de ser protegidos frente al peligro concreto y al peligro abstracto harfa posible “formular
un concepto unitario de estos delitos”.

3 Al respecto, MANALICH (2014) pp. 32 y ss.; también MANALICH (2018a) pp. 96 y ss.

% Valga la precisién, empero, de que no se trata de un delito de resultado causalmente condicionado, puesto
que la conexidn existente entre el resultado (aqui: declarativo) y la accién cuya ejecucidén es delictiva (consis-
tente en prestar declaracién como testigo ante un tribunal en el marco de un proceso judicial) no es de indole
causal (y asi: natural), sino de indole convencional (y asi: institucional); al respecto, mds arriba, nota 10.

% Para la correspondiente distincién de las nociones de accién y actividad, fundamental VoN WRIGHT (1963b)
pp. 35 y ss., 41 y ss.; véase también VENDLER (1967) pp. 102 y ss. El hecho de que, ontolégicamente, una acti-
vidad exhiba el cardcter de un proceso explica que todo delito de (“mera”) actividad tenga, eo 7pso, el cardcter de
un delito permanente.

% Véase MANALICH (2014) pp. 30 y ss., con nota 51.

% Al respecto, mds abajo, IV.2.
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no son magnitudes [Griffen] en las que pueda hacerse descansar la disposicién racional so-
bre bienes™®.

En esta dltima observacién emerge la clave para lo que ahora interesa: el aprove-
chamiento racional de un bien juridico no es compatible con que, desde el punto de vista
de su titular o sus beneficiarios, no pueda contarse con la posibilidad de impedir, actual o
anticipadamente, la contingencia de su lesién. Pues segin ya se sugiriera, ello vuelve aza-
rosa la indemnidad del bien para quien o quienes tienen interés en su preservacién. Y esto
vuelve (legislativamente) racional, entonces, que esa imposibilidad prictica sea normativa-
mente compensada.

En la profusa literatura filoséfica dedicada al problema de la “suerte moral™, este
es generalizadamente entendido como el problema de determinar qué incidencia —si algu-
na— puede llegar a tener el azar, entendido como aquello sobre lo cual un agente no tiene

(pleno) control®

, sea en la responsabilidad que pudiera atribuirse a un agente por lo que
este hace o deja de hacer, sea en el estatus normativo predicable de lo que ¢l hace o deja de
hacer!, sea en la asignacién de una o mds cargas o beneficios que, bajo algin esquema de
distribucién, pudieran corresponder a alguna persona; en referencia a este ultimo plano,

742 En la medida en que la especie de

cabe hablar de un posible “azar en la distribucién
responsabilidad, deber o arreglo distributivo cuya respectiva fundamentacién pueda verse
impactada por el azar tenga que ser situada en el campo del derecho, y no en el de la moral,
cabrd hablar, mutatis mutandis, de una “suerte (con significacién) juridica™®.

Una de las manifestaciones que, en cualquiera de las tres dimensiones recién diferen-
ciadas, puede exhibir el fenémeno de la suerte moral la encontramos en la llamada “suerte
circunstancial”, esto es, la suerte en cuanto a las circunstancias que conforman la situacién

que brinda o niega a un agente la oportunidad para hacer o no hacer algo*. De acuerdo

3% KINDHAUSER (1989) p. 293.

% Las coordenadas de las multiples controversias asf etiquetadas fueron fijadas por las contribuciones de Wi-
LLIAMS (1981) pp. 20 y ss., y NAGEL (1979) pp. 24 y ss.; para una visién de conjunto, véase NELKIN (2019).
Desde un punto de vista juridico-penal, el panorama mds exhaustivo es el ofrecido por BURGHARDT (2018)
pp- 11 yss., 33 yss., 55y ss.

% Acerca de la relacién entre el problema de la suerte moral y el “principio del control”, véase BURGHARDT
(2018) pp. 231 y ss., 377 y ss. En la literatura disponible en castellano, es especialmente apto el andlisis ofreci-
do por SCHLEIDER (2011) pp. 143 y ss.

4 Siguiendo a Michael Zimmerman, podemos decir que en la primera de esas dos dimensiones el problema
consiste en dar cuenta del posible impacto del azar en el contenido y el alcance de uno o mds juicios “hipold-
gicos” —esto es, juicios de imputacidén—, en tanto que en la segunda, en dar cuenta de su posible impacto en el
contenido y el alcance de uno o mds juicios “dednticos”; asi ZIMMERMAN (2002) pp. 554 y ss., observando que
la atencién filoséfica prestada al problema ha tendido a quedar confinada al 4mbito de los juicios hipolégicos,
descuiddndose el andlisis del posible impacto del azar en el dmbito de los juicios dednticos; sobre esto dltimo,
véase ZIMMERMAN (2000) p. 585.

4 Al respecto, y detalladamente, LIPPERT-RASMUSSEN (2018) pp. 3 y ss., con multiples referencias ulteriores.

% Fundamental al respecto, ENocH (2008) pp. 25 y ss., 28, 31 y ss., 38 y ss., 52 y ss., quien argumenta a favor
de la imposibilidad de ofrecer una distincién (normativamente relevante) entre el fenédmeno de la suerte juri-
dica, por un lado, y el fenémeno de la “suerte a secas” (plain luck) con implicaciones juridicas, por otro; mds
sucintamente, ENOcH (2010) pp. 48 y ss.

# De acuerdo con la seminal contribucién de Nagel, como especie del género de la suerte moral la suerte cir-
cunstancial coexistirfa con la “suerte consecuencial” (i.e., la suerte en cuanto a las consecuencias de lo que el
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con esta descripcion, el fenémeno de la suerte circunstancial admite ser redefinido, sin dis-
torsién alguna, en el sentido de lo que previamente fuera denominado “azar situacional”®.
Con ello quedamos en condiciones de especificar el zelos de las normas que prohiben for-
mas de comportamiento concreta o abstractamente peligrosas, a saber: la neutralizacién
dedntica de una especie de azar situacional distributivamente relevante.

La proteccién de un bien juridico frente al peligro concreto o al peligro abstracto es
dispensada por normas de comportamiento de cuyo seguimiento generalizado tendria que
seguirse que su titular o sus beneficiarios puedan disponer o aprovecharse de ¢l sin quedar
sometidos a la carga de asegurar auténomamente, y en una medida eventualmente imprac-
ticable, la indemnidad del bien*. Dado que la funcién de toda norma de comportamiento
es la de servir como premisa (prdctica) para la fundamentacién de concretos deberes de abs-
tencién o de accidn, las normas cuyo quebrantamiento es constitutivo de un delito de peli-
gro concreto o de peligro abstracto se orientan a la neutralizacién dedéntica del desamparo
situacionalmente azaroso de los bienes juridicos que, de esa manera, resultan protegidos.

Esta caracterizacién de la finalidad de proteccién respectivamente atribuible a las nor-
mas de comportamiento punitivamente reforzadas a través de la tipificacién de delitos de pe-
ligro concreto o de peligro abstracto contribuye a hacer reconocible la autonomia que aquella
exhibe frente a la finalidad de proteccién de las normas cuyo quebrantamiento es constitutivo
de un delito de lesién para el correspondiente bien juridico. Como observa Kindhiuser, “la
genuina danosidad de la puesta en peligro concreto [...] se encuentra en la pérdida —aun so-
lamente transitoria— de la posibilidad de disponer auténomamente sobre el bien”, mientras
que la distintiva dafiosidad de la generacién de un peligro abstracto radica en el socavamiento
de la confianza en que una cierta manera de disponer o aprovecharse de un bien juridico es,
per se, suficientemente segura’’. En este tltimo nivel no se trata de que la seguridad —o aun la
conflanza—, como tal, se confunda con lo protegido®, sino de que el respectivo bien juridico
recibe proteccién frente a una forma de menoscabo especificamente referida a las condiciones
de su disponibilidad o aprovechamiento racionalmente controlable.

agente hace o deja de hacer), la “suerte causal” (i.e., la suerte en cuanto a las condiciones antecedentes capaces
de condicionar causalmente lo que el agente hace o deja de hacer) y la “suerte constitutiva” (i.e., la suerte en
cuanto a quién es el agente); véase NAGEL (1979) pp. 24 y ss., 28 y ss. Al respecto, también NELKIN (2019)
pp. 5y ss.

# Véase ZIMMERMAN (2002) pp. 563 y ss., quien asume, con todo, una definicién algo mds laxa de la expresién
“suerte situacional” (sizuational luck), segin la cual esta designaria la conjuncién de la “suerte circunstancial” y
la “suerte constitutiva’.

% Para una caracterizacién general de las normas de comportamiento, entendidas como “reglas de coordina-
cién”, gua soluciones estandarizadas de conflictos distributivos, véase KINDHAUSER (1989) pp. 146 y ss.

47 KINDHAUSER (1989) p. 336.

4 Esta es, empero, una tan reiterada como equivocada objecién esgrimida contra la concepcién del peligro
abstracto articulada por Kindhiuser; véase VarGas (2007) pp. 302 y ss., con referencias ulteriores. Para una
explicita postulacion de la “seguridad de los bienes” como un bien juridico diferenciado, véase en cambio SOLER
(1992) pp. 559 y ss., en el contexto de su caracterizacién de los delitos de peligro comun.
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I1l. PROTECCION GENERAL VERSUS PROTECCION ESPECIAL FRENTE AL
PELIGRO ABSTRACTO: IMPLICACIONES CONCURSALES

1. UNA DESAMBIGUACION: LOS BIENES JURIDICOS INDIVIDUALES COMO PROPIEDADES O

COMO TROPOS

Que las formas de menoscabo de la lesidn, el peligro concreto y el peligro abstracto
hayan de ser entendidas como reciprocamente auténomas, no implica que, en cuanto “efec-
tos-de-comportamiento”, ellas sean reciprocamente excluyentes®. Ello deberfa resultar claro
en atencidén a la posibilidad de que un mismo bien juridico “en sentido numérico” pueda
experimentar dos o mds menoscabos categorialmente diferentes a consecuencia de la ejecu-
cién o la omisién de una misma accién —esto es, en una situacién de “unidad de hecho’™,
en términos tales que el comportamiento en cuestién exhiba maltiple relevancia tipica®.

Esto exige, en lo inmediato, esclarecer el sentido en que cabe tematizar la identidad
de un bien juridico “en sentido numérico”. Tomando prestado un término técnico cuyo
significado se ha vuelto especialmente intrincado en el campo filoséfico de la ontolo-
gfa, una propiedad individuada segin el objeto singular que la exhibe puede ser llamada
“tropo”'. En este sentido, la salud corporal de la persona X se corresponde con un bien
juridico distinto, gua tropo, de la salud corporal de la persona Y, a pesar de que en cuanto
“mera” propiedad —esto es, con independencia quién o quienes sean las personas corpo-
ralmente saludables— se trata de uno y el mismo bien juridico®. De la factibilidad de la
consideracién de que, en cuanto tropos, la salud corporal de X y la salud corporal de Y se
corresponden con bienes juridicos numéricamente distintos depende, entre otras cosas, que

estemos en condiciones de identificar quién es el “ofendido por el delito”, segin lo presu-
pone el art. 108 del CPP.

4 As{ ya KINDHAUSER (1989) pp. 337 v ss.

> De acuerdo con la concepcidn aqui favorecida, dos o mds realizaciones de un mismo tipo-de-delito, o bien
la realizacién de dos o mds tipos-de-delito, se encuentran en una relacién de “unidad de hecho” cuando la to-
talidad de las realizaciones concurrentes puede ser conjuntamente evitada a través de la omisién o la ejecucién
de una misma accidn, segiin corresponda; al respecto, MANALICH (2018b) pp. 83 y ss. Ello no prejuzga si el
concurso asi constituido ha de tener impacto penolégico en la forma de un concurso ideal o si, en cambio, ha
de ser penoldgicamente desconocido, gua concurso aparente, en conformidad con el principio ne bis in idem; al
respecto, MANALICH (2018b) pp. 195 y ss.

5! Asf MOLTMANN (2013) pp. 17 y ss., con la ulterior precisién de que, stricto sensu, un tropo no serfa mds que
la “concreta instanciacién de una propiedad”. Para una muy aprovechable revisién de la bibliografia canénica a
este respecto, véase MAURIN (2018) pp. 5 y ss., quien da cuenta de que las conceptualizaciones mds estandariza-
das tienden a categorizar los tropos como “particulares abstractos” que, desde un cierto punto de vista, admiti-
rfan ser entendidos como propiedades, en tanto que, desde otro, como objetos; al respecto, y en consideracién
a los problemas de semdntica filoséfica asociados a la ontologfa de los tropos, véase también MoLTMaNN (2013)
pp- 46 y ss. En contraste con la tesis que atribuye a los tropos el cardcter de entidades ontolégicamente funda-
mentales —para una objecidn paradigmdtica, véase ARMSTRONG (1997) pp. 22 y ss.—, aqui simplemente se hard
uso de la expresion “tropo” para hablar de una propiedad en cuanto instanciada por un objeto singularizado.
En tal medida, aquf se adopta lo que Moore aptamente ha caracterizado como una “interpretacion débil” de la
nocién de tropo; véase MOORE (2009) pp. 338 y ss., 344 y ss.

52 Valga la precisién de que, siguiendo a ARMSTRONG (1997) pp. 21 y ss., 38 y ss., aqui se asume una posicién
“moderadamente realista” acerca de las propiedades en cuanto “universales”, segtin la cual no existen propieda-
des no instanciadas por uno o mds objetos.
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Como ejemplo de la posible concurrencia en “unidad de hecho” del condicionamien-
to delictivo de un peligro concreto y de una lesién para un mismo bien juridico en sentido
numérico, considérese el caso de quien omite auxiliar a otra persona que, en un lugar despo-
blado, se encuentra herida, maltratada o en peligro de muerte, incurriendo asi en la falta de
omisién de socorro tipificada en el art. 494 N° 14 del CP, que tiene el cardcter de un delito
de peligro concreto contra la vida o la salud corporal®. La particularidad del delito asi tipi-
ficado consiste en que la situacién de peligro concreto para la vida o la salud corporal de la
victima es preexistente al comportamiento omisivo del potencial autor, quien al no suprimir
o reducir ese peligro condiciona (pasivamente) su subsistencia. Esto equivale a decir que esa
situacién de peligro concreto cuenta como el resultado de la respectiva omisién de una ac-
cién consistente en prestar socorro o auxilio a la victima®. Y nada obstarfa a que, por la via
de omitir semejante accién supresora o reductora del peligro concreto para la vida o la salud
corporal de la victima, el “mal samaritano” pudiera condicionar el acaecimiento de un resul-
tado de muerte o de lesién corporal de la victima®. En este dltimo caso, y de encontrarse el
omitente en posicién de garante respecto de la vida o la salud corporal de la victima, a aquel
serfa imputable, asimismo, un homicidio o una lesién corporal en omisién impropia®.

2. PELIGRO ABSTRACTO-ESPECIAL VERSUS PELIGRO ABSTRACTO-GENERAL

No es igualmente ficil ofrecer ejemplos de situaciones en las cuales la generacién de-
lictiva de un peligro abstracto pueda concurrir, asimismo en “unidad de hecho”, con el con-
dicionamiento delictivo de una lesién o un peligro concreto para un mismo bien juridico
en sentido numérico. Esto se explica por una doble circunstancia. Por un lado, y en lo que
respecta a los bienes juridicos colectivos, estos suelen ser exclusivamente protegidos frente
al peligro abstracto”. Ello vuelve improbable —aunque no imposible— que podamos identi-

% Muy claramente en esta direccidn, POLITOFF y otros (1993) pp. 276 y ss., 282 y ss., denunciando el “cons-
tructivismo tedrico” implicado en la sugerencia de que el objeto de tutela aquf relevante tendrfa que ser identifi-
cado con la “funcién asistencial del Estado” delegada en quien se enfrenta a la persona expuesta al peligro.

> Esto se explica por el hecho de que la estructura de una accién cuya omisién pueda resultar tipica bajo el
No 14 del art. 494 serfa, bajo la descripcidn aqui relevante, la de una accién destructiva del estado de peligro
concreto en el cual se encuentra la victima. Que el resultado del delito consistente en la omisién de semejante
accién destructiva del respectivo estado de peligro admita ser identificado con la subsistencia de ese mismo esta-
do, se vuelve inteligible a través de la teorfa de la accién —fundada en una correspondiente “légica del cambio”—
presentada por VON WRIGHT (1963b) pp. 17 y ss., 56 y ss., que descansa en un uso (estipulativo) del término
“transformacién” como designativo de la sucesién de dos estados, entre los cuales podria darse, en lo que aqui
interesa, una relacién de identidad. Sobre esto, véase MANALICH (2014) pp. 34 y ss.; mds detalladamente, Ma-
NALICH (2018a) pp. 99 v ss.

> Lo cual equivaldria a decir que la accién omitida por el agente admitirfa ser redescrita como una accién im-
peditiva de la muerte o de una lesién corporal de la victima, de manera tal que la omisién de esa accién pueda
ser tenida por resultante en su muerte o lesidn corporal. Acerca del problema de la “causalidad de la omisién”
bajo un modelo de causalidad explicativa, véase MANALICH (2014) pp. 48 y ss., 56 y ss.

>¢ Al respecto, POLITOFF y otros (1993) pp. 278 y ss. En tal caso, el concurso entre la omisién de socorro y el

homicidio omisivo tendria que ser penoldgicamente desconocido en la forma de un concurso aparente, segin el
criterio de la consuncidn, a favor de la exclusiva condena por el segundo de esos dos hechos punibles.

57 Véase KINDHAUSER (2008) pp. 58 y ss., en referencia especifica a los bienes juridicos colectivos de indole ins-
titucional; en general al respecto, MANALICH (2006) pp. 513 y ss., 522 y ss. Para un planteamiento coincidente,
véase HERNANDEZ (2016) pp. 174 y ss.
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ficar contextos regulativos en los cuales tenga sentido tematizar la concurrencia en “unidad
de hecho” de la generacién de un peligro abstracto y del condicionamiento de una lesién
o un peligro concreto para un mismo bien colectivo. Pero, por otro lado, y en considera-
cién a las particularidades de la proteccién de bienes juridicos individuales frente al peligro
abstracto, es imprescindible diferenciar dos formas —una “especial” y otra “general”— que
puede asumir esa proteccién®®, cuya heterogeneidad impacta directamente en el problema
ahora considerado.

La proteccién de un bien juridico individual frente al peligro abstracto es especial
cuando lo protegido es el bien en cuanto objeto de una disposicién o un aprovechamiento
no-peligroso por parte de un titular singularizado de ese mismo bien; su proteccién es ge-
neral, en cambio, cuando se trata del aseguramiento de la posibilidad de disponer o apro-
vecharse no-peligrosamente del bien juridico (individual) por parte de la generalidad de sus
titulares. De acuerdo con la distincién previamente introducida, podemos decir que una
proteccién general frente al peligro abstracto es dispensada al respectivo bien juridico indi-
vidual en cuanto “mera” propiedad, mientras que una proteccién especial frente al peligro
abstracto —al igual que su proteccidn frente a la lesién o al peligro concreto— le es dispensa-
da en cuanto tropo.

Lo anterior implica que solo tratdndose de un delito de peligro abstracto-especial
contra un bien juridico individual cabe tematizar la identidad “numérica” del bien juridico
tipicamente menoscabado. De ahi que tnicamente en referencia a un delito asf tipificado
sea posible identificar un titular singularizado del bien en cuestién como victima (en sen-
tido estricto), asf como reconocer eficacia excluyente del injusto de ese delito al consenti-
miento que esa misma persona pudiera prestar en la exposicién del bien juridico al peligro
abstracto™. Y en lo que ahora interesa, ello se traduce en que una posible concurrencia, en
“unidad de hecho”, del condicionamiento de un peligro abstracto y de la lesién o un peli-
gro concreto para un mismo bien juridico en sentido numérico solo pueda plantearse si la
proteccién que se le dispensa frene al peligro abstracto es especial.

A pesar de tratarse de un asunto interpretativamente intrincado, un ejemplo de un
delito consistente en el quebrantamiento de una prohibicién que dispensa una proteccién
especial a un bien juridico (individual) frente al peligro abstracto lo encontramos en aquella
variante de injuria (/ato sensu) que admite ser denominada “injuria difamatoria”, y que que-

% Fundamental, KINDHAUSER (1989) pp. 294 y ss. Para una temprana sugerencia de la plausibilidad de la
distincién entre “peligro individual” y “peligro comin” como modalidades de peligro abstracto contra bienes
juridicos individuales, véase SCHRODER (1969) p. 23, nota 26. En la discusién chilena, la necesidad de una dis-
tincién como la aquf asumida ha sido detectada, con especial claridad, por BAscur (2019) pp. 573 y ss.

%9 Asf ya Corcoy (1999) pp. 203 y s., bajo una comprensién de los bienes juridicos “supraindividuales” como
bienes de “titularidad compartida”. Ello basta para desactivar el argumento esgrimido por Kuhlen para caracte-
rizar el manejo en estado de ebriedad como un delito contra la seguridad del trdfico gua bien juridico colectivo;
véase KUHLEN (2013) p. 4. El cardcter general de la proteccién dispensada a la vida y a la salud corporal, qua
bienes juridicos individuales, frente al peligro abstracto es suficiente para explicar la irrelevancia del eventual
consentimiento (“en el riesgo”) de algtin involucrado en la situacién tipicamente relevante. Para la correspon-
diente caracterizacién del homicidio consentido como delito de peligro abstracto, fundada en que la ineficacia
de la declaracién de voluntad de quien (auténomamente) consiente en que otro lo mate para hacer inaplicable
la prohibicién del homicidio es indicativa de que esa prohibicién dispensa una proteccién general a la vida fren-
te al peligro abstracto, véase MaRALICH (2020) pp. 113 y ss., 117 y ss.
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da asociada a la nocién de una “expresién proferida o accidén ejecutada [...] en descrédito de
otra persona’, en los términos del art. 416 del CP®. Que la prohibicién de la injuria difama-
toria protege el honor frente al peligro abstracto, se manifiesta en que la relevancia tipica de
una imputacién informal a ese titulo sea insensible a la verdad o falsedad de la imputacién
en cuestién®. Y que la proteccién asi dispensada al honor frente al peligro abstracto es es-
pecial, se sigue del régimen de accién penal privada al que queda sometida, al igual que las
restantes formas de injuria (/ato sensu) punible, la persecucién de la injuria difamatoria. Pues
ese régimen de persecucién presupone, en lo tocante al reconocimiento de legitimacién acti-
va, la individualizacién del titular del honor pretendidamente menoscabado®.

Con esto obtenemos un ejemplo de la posible concurrencia en “unidad de hecho”
del condicionamiento delictivo de un peligro abstracto y de una lesién para un mismo bien
juridico individual en sentido numérico. Si la respectiva imputacién informal no solo es
apta para comprometer el honor de la potencial victima en la forma de un “descrédito”®,
sino ademds proposicionalmente falsa y asf resultante en “deshonra” para ella®, entonces
esa imputacién informal no solo serd constitutiva de una injuria difamatoria en cuanto de-
lito de peligro abstracto, sino también de una injuria szricto sensu en cuanto delito de lesién
contra el honor de la victima®.

La conclusién precedente tiene importancia para clarificar cémo deberia ser penolé-
gicamente tratado un concurso, en unidad de hecho, entre un delito de lesién o de peligro
concreto contra un bien juridico individual, por un lado, y un delito de peligro abstracto
contra ese mismo bien jurfdico, por otro®. Una dificultad asociada a esta pregunta radica
en la potencial ambigiiedad, ya apuntada, de la referencia al “mismo” bien juridico de cuyo
menoscabo se trata. Una vez que disponemos de la distincién entre la referencia a un bien
juridico individual como una “mera” propiedad, por un lado, y la referencia a un bien juri-
dico individual como un tropo, por otro, podemos concluir que, para que el injusto de un
delito de peligro abstracto contra un bien juridico individual pueda entenderse “absorbido”
por el injusto de un delito de lesién o de peligro concreto contra ese bien juridico, es nece-
sario que el tipo del correspondiente delito de peligro abstracto imponga su individuacién
como un tropo, esto es: como la correspondiente propiedad en cuanto exhibida por un
objeto (lato sensu) singularizado. Y para que tenga sentido tematizar la proteccién de un
bien juridico individual gua tropo frente al peligro abstracto, esa proteccién necesita ser

¢ En detalle al respecto, MANALICH (2020) pp. 60 y ss., 73 y ss., 82 y ss., con multiples referencias ulteriores.

¢ Ello descansa, crucialmente, en la adopcién de un concepto “normativo” de honor; véase MaxaLicH (2020)
pp- 21 y ss., 27 y ss.

2 Al respecto, MANALICH (2020) pp. 11y ss., 17 y ss.

9 Acerca del estatus de los delitos de aptitud como subclase de delito de peligro abstracto, véase mds abajo,
IV.1.

6 Véase MANALICH (2020) pp. 21 y ss., 63 y ss.

% Del cual la calumnia constituye una especie calificada; véase MaNALICH (2020) pp. 67 y ss. Acerca de las im-
plicaciones que ello tiene para la reconstruccion del régimen de la exceprio veritatis, MaRALICH (2020) pp. 90 y
ss., 96 y ss.

 Para un agudo planteamiento del problema, aunque desde premisas dogmdticas solo parcialmente coinci-
dentes con las aqui favorecidas, véase BASCUR (2019) pp. 577 y ss. En la discusidn espafiola, véase especialmente

Corcoy (1999) pp. 355 y ss.

93
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especial. Retomando el ejemplo ya utilizado: si la imputacién informal constitutiva de una
injuria difamatoria perpetrada contra X es, al mismo tiempo, constitutiva de una injuria
stricto sensu perpetrada contra X, entonces el concurso asi constituido —en “unidad de he-
cho”- entre ambos delitos deberd ser penolégicamente desconocido, como aparente, segin
el criterio de la consuncién®.

Lo mismo no vale, en cambio, tratdindose de un delito de peligro abstracto-general
contra un bien juridico individual, precisamente porque el bien juridico de cuyo menos-
cabo se trata no admite, en ese mismo contexto, ser individuado como un tropo. Y esto
determina que el injusto del delito asi tipificado no pueda entenderse “absorbido” por el
injusto de un delito de lesién o de peligro concreto contra el “mismo” bien juridico®.

IV. SUBCATEGORIAS DE DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO

1. LOS DELITOS DE APTITUD

La tesis de que la lesién, el peligro concreto y el peligro abstracto representan formas
de menoscabo reciprocamente auténomas —aunque conceptualmente conectadas— tampoco
prejuzga cudl sea la respuesta a la pregunta de si ellas son, ademds, conjuntamente exhausti-
vas. En la discusidn especializada tiende a ser crecientemente puesta en cuestién la suficien-
cia de la tradicional triparticién como matriz para la reconstruccién dogmdtica de determi-
nadas formas de comportamiento punible, cuya respectiva estructura tipica solo podria ser
debidamente elucidada echando mano a categorias de delito no reconducibles a alguna de
esas tres formas de menoscabo®. Entre las categorfas de delito que se resistirfan a ser asf cla-
sificadas, se dice, figurarfan los delitos “de efecto cumulativo” y los delitos de preparacién’.
Es mds bien pacifico, en cambio, que lo mismo no se dejaria predicar de los delitos “de ap-
titud” (o “de idoneidad”), a veces también denominados “de peligro abstracto-concreto™”,

¢ Que el criterio pertinente serfa el de consuncién, y no el de especialidad, se sigue del hecho de que entre los
tipos de la injuria stricto sensu y de la injuria difamatoria existe una relacién 18gico-semdntica de interferencia, y
no de inclusién: no toda injuria stricto sensu es constitutiva de injuria difamatoria, puesto que una injuria stricto
sensu puede asumir, alternativamente la forma de una injuria expresiva (y no “imputativa”), en circunstancias
de que una injuria difamatoria solo puede ser perpetrada a través de una imputacién informal. Nétese, con
todo, que si en nuestro ejemplo la injuria szricto sensu fuera, a su vez, constitutiva de calumnia, entonces tanto
el concurso aparente entre la calumnia y la injuria szricto sensu como el concurso aparente entre la calumnia y la
injuria difamatoria resultarfan fundamentados por el criterio de la especialidad.

% De ahf que un peligro abstracto-general, asi entendido, se corresponda con la primera de las formas que,
segtin FEINBERG (1984) pp. 222 y s., podria exhibir un “dafio publico”, a saber: un dafio generado “por una acti-
vidad generalmente peligrosa que no amenaza a persona alguna susceptible de ser nombrada de antemano, pero
casi a cualquiera que llegue a estar en posicién de ser afectada”.

© Véase KUHLEN (2012) pp. 226 y ss.

70 KUHLEN (2012) pp. 227 y ss.; especificamente acerca del recurso a la tipificacién de delitos de efecto cumu-
lativo en el contexto del derecho penal medioambiental, fundamental KUHLEN (1993) pp. 711 y ss. Acerca de la
categorfa de los delitos de efecto cumulativo, véase MALDONADO (2006) pp. 47 y s.; también MaRALICH (20006)
pp. 514 y ss., donde se los caracteriza, empero, como auténticos delitos de peligro abstracto; al respecto, mds
abajo, IV.2. Acerca de la categoria de los delitos de preparacidn, véase mds arriba, nota 14.

7! Fundamental al respecto, SCHRODER (1969) pp. 22 y s., caracterizéndolos como una “auténtica combinacién
de elementos de peligro abstracto y concreto”. Esto ultimo se explica por la particular comprensién de la distin-

cién entre el peligro abstracto y el peligro concreto que asumiera Schréder, segtin quien “[los] delitos de peligro
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que tienden a ser identificados con una subclase de delito de peligro abstracto’?. Para ad-
vertir por qué esta tltima categorizacién es acertada, es necesario desentranar en qué puede
consistir semejante “aptitud” como marca tipicamente relevante.

Siguiendo a Kindhiuser, el cardcter abstracto de la “relevancia-de-dano” (Schaden-
srelevanz) exhibida por una forma de comportamiento en cuya realizacién consiste un
delito de aptitud se funda en que todo comportamiento que realiza el correspondiente
tipo-de-delito tendria que resultar —con arreglo a una o mds leyes causales— en la lesién del
respectivo bien juridico, bajo la condicién de que el comportamiento tuviera lugar en cir-
cunstancias que configurarfan un “campo causal” adecuado para el condicionamiento de la
lesién del bien”. Con ello, la relevancia tipica del respectivo comportamiento dependeria
de que este exhiba la disposicién de ser concretamente peligroso para el bien juridico con
cargo a la hipotética concurrencia de circunstancias que pudieran acompafiar, mds o menos
“normalmente”, al aprovechamiento del bien protegido por parte de su titular o sus benefi-
ciarios, mas sin que la efectiva concurrencia de esas circunstancias condicione la realizacién
del tipo-de-delito™.

Justamente porque el respectivo tipo-de-delito hace abstraccién de las circunstancias
en las cuales el comportamiento habria de resultar en un peligro concreto para el bien pro-
tegido —esto es, en una situacién en la cual la contingencia de su lesién quedarfa entregada
al azar—, un comportamiento que realice el tipo no exhibird mds que una aptitud abstracta
para la lesién del bien”. Esto sustenta la clasificacién de los delitos de aptitud como una
subcategorfa de delito de peligro abstracto’, cuya particularidad radica en que la constata-
cién de la realizacién del tipo en cuestién exige la comprobacién de que la erosién de una
o mds condiciones estandarizadas de seguridad heter6noma tuvo lugar en una situacién en
la cual, de haber sido azarosamente diferentes las circunstancias concomitantes, el bien ju-

abstracto son aquellos en los cuales los elementos de la peligrosidad han sido determinados por la ley misma,
mientras que en los delitos de peligro concreto al juez es transferida, en el caso singular, la decisién acerca de si
se ha generado un peligro”; asi SCHRODER (1969) p. 18.

72 En la literatura alemana, véase KUHLEN (2012) pp. 226 y s.; as{ también RoxiN (1997) § 11/127. En la doc-
trina espafiola, es fundamental la contribucién de Torio (1981) pp. 827 y s., 832 y s., 838 y s., quien favore-
ciera su denominacién como “delitos de peligro hipotético”. En la discusién chilena, véase MaLDONADO (2006)
pp- 49 y s.; HERNANDEZ (2016) p. 179; LoNpONO (2019) p. 422.

7 Fundamental al respecto, KINDHAUSER (1989) pp. 238 y ss., 293 y s. Por “campo causal” cabe entender el
conjunto de circunstancias antecedentes, tenidas por no necesitadas de explicacién, de cuya presencia depende
que el acaecimiento de un evento de cierta clase pueda ser explicado, en conformidad con algtn conjunto de
leyes causales, a través de la invocacién de aquello que, en tal medida, es identificado como causa de ese evento;
véase MANALICH (2014) pp. 46 y s., con referencias ulteriores.

74 KINDHAUSER (1989) p. 293.

7> Que semejante relevancia-de-dafio sea dependiente de la hipédtesis de la efectividad de circunstancias cuya
presencia, empero, no es condicién necesaria de la realizacién del tipo, explica que los delitos de aptitud tradi-
cionalmente hayan sido etiquetados como “de peligro hipotético”. Véase MALDONADO (2006) p. 49.

76 Muy claramente, TorIO (1981) p. 838, segin quien para la realizacién del tipo de un delito “de peligro hi-
potético” serfa “necesaria, aunque también suficiente, la ejecucién de una accién peligrosa, idénea para producir
un peligro para el bien juridico protegido”, de manera tal que lo distintivo de semejantes delitos seria que “[l]a
imposibilidad de la produccidn del peligro excluye en ellos la tipicidad”.
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ridico habria quedado enfrentado, sin mds, a un peligro concreto, y asf a la contingencia no
controlable de su eventual lesién.

2. LOS DELITOS DE EFECTO CUMULATIVO

Para cerrar la presente indagacién, cabe analizar si los ya aludidos delitos de efecto
cumulativo admiten ser entendidos, asimismo, como una subcategoria de delito de peligro
abstracto”’. Segin Kuhlen, serfa distintivo de un delito de efecto cumulativo “que la accién
concreta no sea adecuada para lesionar el bien juridico protegido”, de manera tal que “la
conducta ni siquiera [es] abstractamente peligrosa™®. De ahi que Kuhlen sostenga que la
caracterizacién de los delitos de efecto cumulativo como delitos de peligro abstracto solo
serfa admisible si esta dltima categoria “se definiera de manera puramente negativa, estable-
ciendo que son delitos de peligro abstracto aquellos que no exigen ni la lesidon ni la puesta
en peligro concreto””. Esta tesis es problemdtica, a lo menos por dos razones.

En primer lugar, al sugerir que un comportamiento constitutivo de un delito de
efecto cumulativo no generarfa peligro abstracto alguno, por “no ser adecuad[o] para lesio-
nar el bien juridico”, Kuhlen estd identificado las nociones de peligro abstracto y de aptitud
abstracta de lesién. Esto supone confundir el género con una de sus especies®. Y en segun-
do lugar, no es en absoluto obvio que solo a través de una conceptualizacién negativa de los
delitos de peligro abstracto sea posible categorizar los delitos de efecto cumulativo como
una subclase de aquellos.

Como observara Feinberg, la razén susceptible de ser esgrimida para justificar la
criminalizacién de un delito de efecto cumulativo se presenta como una respuesta a la pre-
gunta de “;qué [sucederia] si todos lo hicieran?”®'. Esto da cuenta de que el fundamento de
semejante decision de criminalizacién consiste en lo que cabria denominar un “principio de
generalizacién”. Esta expresién, sin embargo, resiste a lo menos dos interpretaciones, que se
corresponden con las dos versiones que puede exhibir el llamado “utilitarismo de la regla”?.
Segtin el contraste que de una y otra interpretacién nos brinda Hoerster, bajo la primera
de ellas el principio rezarfa asi: “[u]na accién que, en general, tiene malas consecuencias,
no deberfa ser realizada”; bajo la segunda interpretacién, en cambio, el principio rezaria
como sigue: “[u]na accién cuya realizacién general tiene malas consecuencias, no deberia
ser realizada™. La diferencia entre una y otra formulacién concierne al objeto de referencia
de la generalizacién plasmada en uno y otro estdndar. Bajo la primera formulacién, el foco

77 Afirmativamente, ya KINDHAUSER (2008) p. 41, quien observa que el rendimiento dogmdtico de la postu-
lacidn, entre otras, de los “delitos de acumulacién” como una categorfa pretendidamente auténoma “es cierta-
mente bajo, pues no pocas veces la clase de peligro depende de la clase del bien juridico afectado, de manera
que tras la divisién se esconden, mds que modalidades generales de delito, las peculiaridades de los bienes juri-
dicos afectados”.

78 KUHLEN (2012) p. 227.

7% KUHLEN (2012) pp. 227 y s.

80 Al respecto, véase mds arriba, IV.1.

81

FEINBERG (1984) pp. 225 y s., quien habla de “dafios acumulativos”.
82

Fundamental al respecto HOERSTER (1975), pp. 57 y ss., 67 y ss.
8 HOERSTER (1975) p. 60.
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queda puesto en las consecuencias que, estadisticamente, tenderfan a seguirse de la ejecu-
cién de una unica accién particular de la respectiva clase de acciones®; bajo la segunda for-
mulacién, en cambio, la generalizacién queda referida a las consecuencias que seguirfan de
la ejecucién generalizada de acciones de la clase en cuestién.

Es en la segunda de sus dos posibles formulaciones que el principio de generaliza-
cién emerge como la ratio subyacente a la tipificacién de un delito de efecto cumulativo®.
El problema de legitimacién al que se enfrenta el recurso a esta técnica legislativa consiste
en que, por definicién, cada instancia de realizacién del tipo de un delito asf tipificado se
distinguirfa por ser necesariamente no-lesiva para el respectivo bien juridico®. Esto hace
posible identificar la premisa que subyace al rechazo de la categorizacién de los delitos de
efecto cumulativo como delitos de peligro abstracto, a saber: la premisa segin la cual, posi-
tivamente, la peligrosidad abstracta de una forma de comportamiento solo podria consistir
o bien en su “relevancia-de-dafio abstracta” —que es la marca distintiva de los delitos de ap-
titud— o bien en su “relevancia-de-dano general”. Esta dltima serfa la relevancia predicable
de la contravencién de una norma de comportamiento fundamentada en el primero de los
dos estdndares susceptibles de ser etiquetados como “principio de generalizacién”, y cuya
relevancia delictiva tendrfa que ser dependiente, asi, de un juicio de peligrosidad estadis-
tica. Y desde este mismo punto de vista, tendria que ser manifiesta, por contraste, la des-
proporcién de la reaccidén punitiva asociada a la imputacién del quebrantamiento de una
norma cuya contravencién no podria traer aparejado, ex definitione, dafio alguno®.

Pero no es correcto asumir que el fundamento de criminalizacién de todo delito
de peligro abstracto no constitutivo de un delito de aptitud tuviera que reconducirse a la
nocién de peligrosidad estadistica. Pues esta nocién no ofrece, en general, una estrategia
adecuada para reconstruir el contenido de injusto de un delito de peligro abstracto®. Si la
forma de menoscabo correspondiente a un peligro abstracto se identifica, en cambio, con la
erosién de condiciones de seguridad heterénoma de cuya satisfaccién depende la posibili-
dad de disponer o aprovecharse despreocupadamente del respectivo bien juridico®, enton-
ces la categorizacién de los delitos de efecto cumulativo como delitos de peligro abstracto
dependerd de que entre las condiciones de seguridad cuya satisfaccién no admita ser dejada
al arbitrio individual figure la adopcién generalizada de alguna forma de comportamiento

8 En palabras de KINDHAUSER (1989) p. 230, la eventual prohibicién de un comportamiento que exhiba se-
mejante “relevancia-de-dafio general” tendrfa que fundamentarse en el hecho de que ese comportamiento, “en
razén de sus propiedades, pertenece a una clase de formas de comportamientos que con una frecuencia signifi-
cativa tiene como consecuencia el menoscabo de un bien juridico”.

% Valga la observaciéon de que Hoerster mismo apunta que, en la literatura especializada, por “principio de ge-
neralizacién” tiende a entenderse el segundo de los dos estdndares por ¢l diferenciados; véase HOERSTER (1975)
pp- 60 ys., 67.

86 HOERSTER (1975) p. 58: “Son las consecuencias acumulativas de una serie de acciones singulares las que pueden
ser caracterizadas como no deseables. Cada accién individual, considerada en si misma, es decir, aislada de las otras
acciones de naturaleza similar es, por el contrario, inofensiva’. Véase, asimismo, FEINBERG (1984) p. 226.

8 Asi Siva (2001) pp. 132 y ss. En la misma direccién, CARNEVALI (2000) pp. 141 y ss., 145 y ss.; BASCUNAN
(2008) pp. 23 y s., con nota 30.

88 Véase KINDHAUSER (1989) pp. 233 y ss.; al respecto, mds arriba, nota 29.

8 Al respecto, mds arriba, I1.2. y I1.3.
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que la mayor parte de quienes pudieran tomar parte en la correspondiente préctica cumula-
tivamente lesiva preferirfa, sin embargo, no adoptar™.
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