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Prólogo


A principios de mayo del año pasado visitó nuestra Maestría el doctor Urs Kindhäuser, Director del Instituto de Ciencias Penales de la Universidad de Bonn, en condición de profesor de la asignatura “Evolución de la Teoría del Delito”. En el transcurso de su visita fueron desarrollados, con su reconocida sapiencia, seis temas correspondientes a sendas conferencias, las cuales constituyen la actual publicación que así las reproduce, a fin de respetar el orden que siguió en su abordaje.


Sus intervenciones se erigieron en verdaderas muestras de los avances que se han venido presentando en el derecho penal, en armonía con los aportes de figuras cimeras como Jakobs y Hirsch. Las estratégicas posiciones de Kindhäuser, alimentadas con fertilizantes obtenidos de conceptualizaciones sociológicas contemporáneas y entrelazadas de forma más o menos comprensible académicamente, se advierten diamantinos aportes suyos, que lo sitúan dentro del grupo excepcional de pioneros de un proceso en el cual quedan a salvo la coherencia y la novedad. De igual manera, propendió hacia la búsqueda de mayor correlación entre el pensamiento comunitario, lo ontológico y la normatividad sancionatoria.


El distinguido tratadista alemán, que domina con similar erudición –como es frecuente en ese medio intelectual– la filosofía, la sociología, el penal sustantivo y el procedimental, nos demostró con singular categoría las formas como las partes del delito se articulan y encajan en una construcción unitaria; para estructurar así, con impecable lógica, un edificio merecedor de visita meticulosa, desde pautas científicas manejadas con rigurosidad y precisión.


Centró luego su atención en el apasionante, aunque traicionero y huidizo campo de los ilícitos de peligro, para ofrecer a nuestro escrutinio su estructura y características; todo enfocado hacia las vertientes en donde tal campo obtiene reconocimiento y aceptación dentro del orden normativo estatal. Originales fueron sus puntos de vista, que ilustran y orientan sin vanos alardes, pero con largueza; para pasar a renglón seguido hacia el universo conceptual del denominado “riesgo no permitido”.


Los destacados tratamientos, carentes de disonancia, denotan su fidelidad a la tradición más decantada y seria, lo cual utiliza para señalar perspectivas edificantes.


A partir de estos esbozos firmes e impactantes, deriva su vagabundeo jurídico hacia uno de los temas capitales del actual derecho penal: la culpabilidad como una consecuencia del agotamiento de etapas ya clásicas en el Estado democrático de derecho. Esto le permite delinear con mano firme y sapiente los perfiles de su estructura y funciones, para guarecerse en la conocida plataforma del sistema penal del momento, que después de abstraer al individuo, lo somete al residual examen, auscultando su capacidad y posibilidad de brindar respuestas diferenciales en los casos concretos; verdadera matriz que libera aromas preñados de subjetividad, personificados en inacabables prodigios teóricos como la infracción de deber y autoría. Su manera de ondear en todo ello le funciona como mecanismo válido para emplearse a fondo en la formulación de la crítica al inaprehensible perfil de la figura del dominio del hecho.


Los procedimientos teóricos revelan altas dosis de ingenio y agudeza, y tienen el mérito de preparar al satisfecho observador para que se solace y atempere con el empalagoso postre del consentimiento, enfocado hacia su forma, contenido y posición sistemática; tema cuya frescura y atracción no pasarán jamás de moda.


Porque reconocemos en el Profesor Kindhäuser su condición de avezado maquinista (además de constructor), que no se limita a transitar por los conocidos y rutinarios raíles, sino que lo hace por otros colocados y explotados; porque vemos en él al verdadero descubridor y colonizador de mundos nuevos y consistentes, nos atrevemos, con legítima confianza y certidumbre, a dejarnos llevar por su firme pulso a recintos en donde sobresalen sobriedad, sensatez y creatividad.


Guillermo Eduardo Ferro Torres




Introducción


I. Estructura y legitimación de los delitos de peligro del derecho penal*


1. En los últimos años apenas ha habido otro tema que haya ocupado tan intensamente a la ciencia jurídico-penal en Alemania como la pregunta sobre el fin y la legitimación de los delitos de peligro. Esto lo explica una serie de razones muy distintas, de las cuales quiero mencionar especialmente tres.


De entrada, son interesantes los problemas más bien técnicos de cómo hay que definir y sistematizar los delitos de peligro. El concepto de peligro se pone habitualmente en relación con la probabilidad de la lesión de un bien jurídico. En la terminología tradicional, se distingue entre delitos de peligro abstracto y delitos de peligro concreto, según cuál sea la clase e intensidad del peligro. Esta división tosca se refina mediante una profusión de formas mixtas y modalidades de peligro; así, se dice que existen, entre otros, delitos de acumulación, delitos de idoneidad, delitos de peligrosidad, delitos de peligro potencial y delitos de peligro abstracto-concreto1.


El rendimiento de esas distinciones es ciertamente bajo, pues no pocas veces la clase del peligro depende de la clase del bien jurídico afectado, de manera que tras la división se esconden las peculiaridades de los bienes jurídicos afectados, más que l a s modalidades generales de delito. Por ejemplo, el honor se menoscaba de una forma distinta a como se menoscaba el patrimonio o la integridad física.


Más importante y fundamental que estos problemas técnicos es la cuestión de la fundamentación del injusto de los delitos de peligro, pues todos estos tienen el elemento negativo común de que su injusto no consiste en la lesión de un bien jurídico. Solamente cuando se haya aclarado si los delitos de peligro tienen un contenido autónomo de injusto frente a los delitos de lesión merece la pena responder a la pregunta técnica de si éste se puede subdividir en otras formas específicas de delito2. Por esta razón, en las siguientes consideraciones me concentraré en la posibilidad de fundamentar un injusto autónomo de peligro.


La tercera razón de la intensa discusión en torno a los delitos de peligro atañe al anclaje ético-social del derecho penal en una sociedad pluralista. Aquí se entrelazan dos movimientos con un efecto de reforzamiento mutuo. Por una parte, en una sociedad pluralista se erosiona, hasta quebrarse, aquella base de orientación religiosa común y acuerdo moral que une a todos los ciudadanos del Estado. El derecho se presenta como único sustituto más o menos estable para resolver aceptablemente conflictos de manera general. La consecuencia de esto es que la sociedad se “juridifica” cada vez más y, por tanto, aumenta la importancia del derecho penal como medio de reacción frente al comportamiento desviado. En esta mecánica social, la reivindicación del carácter fragmentario del derecho penal se convierte, tarde o temprano, en un postulado político-criminal no vinculante.


Por otra parte, la vida en las sociedades industriales modernas implica una serie de riesgos cuyo dominio no solamente supera al individuo, sino que, además, conduce a inseguridades que apenas pueden ser dominadas por el conjunto de la sociedad. Progreso técnico y riesgos crecientes van de la mano y caracterizan la sociedad actual, desde una perspectiva sociológica, como “sociedad del riesgo”3.


El único instrumentario que tiene la posibilidad de poner en relación, valorando las ventajas y desventajas de correr riesgos, así como de conducirlas a cauces reguladores, es el derecho. De ahí que se invoque infaliblemente al derecho penal cuando hay que asegurar, mediante sanciones, la observancia de los valores límite para los riesgos socialmente tolerados. A esto se añade que toda innovación técnica en el intercambio de bienes ofrece también la posibilidad de un abuso. Esto puede ocurrir mediante el aprovechamiento de las circunstancias técnicas como, por ejemplo, en el caso de la estafa informática o en el de las lesiones de los derechos de autor en internet, pero también puede tener lugar mediante sabotaje o acciones terroristas.


La misma posibilidad de abuso alimenta los temores individuales y colectivos. Los temores se apaciguan mediante la prevención, y la necesidad de ésta se sacia mediante el recurso a las sanciones del derecho penal. De esta manera, el derecho penal se convierte, expresado en términos informales, en “arma multiusos” del aseguramiento social.


2. En cierto modo, el legislador también puede hacer frente a la necesidad de una seguridad regulada con los medios del derecho civil y del derecho público. El derecho civil puede, por ejemplo, vincular una responsabilidad objetiva –por la puesta en peligro de los derechos– con la indemnización de daños y perjuicios, y estimular, de este modo, la contratación de seguros y con ello influir preventivamente en la observancia de los estándares de seguridad, a través de la presión de costes. Que este modelo funciona relativamente bien lo muestra en especial el tráfico rodado.


Con los instrumentarios del derecho público se puede generar una seguridad considerablemente mayor. En este caso se puede, por una parte, sujetar las autorizaciones para comportamientos y actividades peligrosas a concesiones cuyo otorgamiento presuponga la acreditación de estándares de seguridad. Por otra parte, se pueden fijar valores límite para los riesgos e imponerlos coactivamente. Ejemplos de esto son el otorgamiento de un permiso de conducción en el tráfico rodado, la regulación de las emisiones de sustancias nocivas realizadas por las instalaciones industriales o el control de centrales nucleares y plantas de residuos.


Sin embargo, el legislador alemán considera que los medios que el derecho civil y el derecho público ofrecen para la protección frente a peligros y para su evitación no son suficientes y cree que no puede renunciar al derecho penal –y esto no se encuentra sólo desde una perspectiva internacional, sino que encaja en una evolución general del derecho–. Por derecho penal entiendo aquí, por lo pronto, solamente en un sentido muy general, un ámbito del derecho que reacciona frente a las lesiones culpables de la norma con la imposición de sanciones.


En este sentido general, el fin del derecho penal es constatar en un proceso formal la responsabilidad por lesiones de normas y someter a los responsables especialmente a pérdidas de dinero o de libertad. De esta manera se puede mostrar que la infracción de la norma no merece la pena, de modo que se fortalece a los destinatarios de la norma fieles al derecho en su lealtad al mismo, y se disuade de tal comportamiento a los potenciales infractores.


El derecho alemán conoce dos formas del derecho penal en este sentido amplio. La primera forma es el denominado “derecho de las infracciones administrativas”, Ordnungswidrigkeiten, el cual se desarrolló a partir del anterior derecho de policía y del derecho penal administrativo. Aquel derecho prevé multas para personas privadas y empresas que infrinjan las normas que sirven a la protección de la seguridad y orden públicos. En derecho alemán hay tal cantidad de tipos de infracciones administrativas que apenas es abarcable, pues se extienden desde una pequeña multa por aparcamiento indebido hasta la sanción de carteles internacionales prohibidos con multas de varios cientos de millones de euros. No tengo noticia de la existencia de objeciones fundamentales contra el derecho de las infracciones administrativas formuladas por filósofos de la moral, penalistas o criminólogos. Parece como si este derecho fuera un procedimiento para la estabilización de normas jurídicas que se considera legítimo de forma general.


Junto al derecho de las infracciones administrativas se encuentra el derecho penal en sentido estricto, el cual une a la sanción un reproche ético-social y, a la vez, ofrece la posibilidad de someter al autor a una pena privativa de libertad. En lo que sigue, cuando yo hablo de “derecho penal” hago únicamente referencia al denominado “derecho penal criminal”. Precisamente por el reproche ético-social y por la posibilidad de la privación de libertad, se ve el derecho penal como un derecho sancionatorio más intenso, en comparación con el derecho de las infracciones administrativas, aun cuando las multas del tal derecho pueden ser mucho más elevadas que la pena de multa, por ejemplo en el derecho de carteles.


De aquí surge la problemática de nuestro tema: según una interpretación extendida en la ciencia jurídico-penal, una parte más o menos grande de los delitos de peligro tiene un contenido demasiado pequeño de injusto y de culpabilidad, de manera que su castigo con la pena criminal es cuestionable o, incluso, ilegítimo4.


3. Para comprender esta crítica es necesario volver la vista a la historia del derecho penal y, en concreto, por lo menos doscientos años atrás. A la filosofía de la Ilustración europea no solamente le debemos la idea de los derechos humanos y de la división de poderes, sino también la reivindicación de una pena adecuada a la culpabilidad y de una limitación del derecho penal. El cambio de tercio decisivo para el derecho penal alemán actual tuvo lugar con Anselm von Feuerbach, el penalista alemán más importante, discípulo de Immanuel Kant. Feuerbach no solamente estableció el principio “nullum crimen sine lege” y la teoría de la culpabilidad de la voluntad, sino que también desarrolló un criterio importante para la delimitación del derecho penal. Según éste, son punibles, junto a los delitos contra la existencia del Estado, únicamente aquellos comportamientos mediante los cuales se lesiona un derecho subjetivo de la víctima. Además, Feuerbach llevó esta idea a la práctica con su proyecto de Código Penal del Reino de Baviera de 1813.


Feuerbach no sólo logró elaborar un código penal pronunciadamente breve, sino también muy notable. Entre otros, dejaban de ser punibles algunos delitos tradicionales contra la moral. Por ejemplo, los actos homosexuales consentidos no lesionan ningún derecho subjetivo de los intervinientes, de manera que según Feuerbach ya no eran merecedores de pena. Ahora bien, esta revolución resultó menos dramática de lo que parece a primera vista, porque aunque Feuerbach vació el código penal, no dejó a la homosexualidad libre de sanción, sino que la desplazó, junto con otros muchos delitos tradicionales, a un derecho policial abotagado.


En la teoría de Feuerbach se manifiesta, además, otra contradicción entre teoría y praxis. El autor consideraba punibles comportamientos que, coherentemente según su teoría, no podrían haberse fundamentado como tales. Ejemplo de esto son los delitos contra la administración de justicia. Así, Feuerbach pretendía construir el perjurio, Meineid, como fraude contra una parte del proceso, para cumplir de este modo el requisito de la lesión de un derecho subjetivo. Sin embargo, cuando un testigo le da a un acusado una coartada falsa, es difícil ver en este comportamiento un fraude en perjuicio del acusado.


Ahora bien, parece que sobre todo la teoría de Feuerbach no satisface las exigencias político-criminales y dogmáticas de su tiempo, razón por la cual fue reemplazada, en el período siguiente, por la teoría de los bienes jurídicos fundada por Birnbaum5. Esta teoría desplazaba la atención desde el derecho a un objeto hacia el objeto sobre el que recae un derecho. Un ejemplo simple: mientras que para Feuerbach el injusto de los daños consistía en la lesión de un derecho sobre la cosa, la teoría de los bienes jurídicos ve el correspondiente injusto en el daño a la cosa sobre la que recae el derecho. La lesión de la sustancia reemplaza a la lesión del derecho.


No quiero explicar con detalle la continuación de la historia de la teoría del bien jurídico. Ésta se alejó, en parte, hasta la desfiguración del punto de partida del planteamiento de Feuerbach6, en la medida en que, por ejemplo, en el bien jurídico se veía el fin de una ley. De todos modos, en la muy extendida teoría personal del bien jurídico se ha conservado una idea fundamental de Feuerbach: según esta teoría, el bien jurídico debe servir, por lo menos indirectamente, al libre desarrollo personal del individuo. En este sentido, por ejemplo, se pueden definir los bienes jurídicos como aquellas características de las personas, cosas o instituciones que sirven al libre desarrollo del individuo en un Estado democrático y social de derecho7.


II. El paradigma de la agresión


1. Con estas consideraciones previas he llegado al punto en el que aparece el problema de la legitimación de los delitos de peligro, pues, según una concepción general, los delitos de peligro son aquellos en los que el injusto no radica en el menoscabo de la sustancia de un bien jurídico, sino que mediante el hecho se crea, más bien, solamente el peligro de una lesión. Según cuáles sean la clase e intensidad de este peligro, se llevan a cabo las distinciones técnicas entre las diversas modalidades de delitos de peligro mencionadas al principio.


La concepción tradicional de los delitos de peligro se orienta según un esquema espacio-temporal que quiero denominar “paradigma de la agresión”8. Esto se puede aclarar con el ejemplo de una acción terrorista: un grupo de cinco fanáticos políticos planea hacer explotar una bomba en una fiesta popular y, de este modo, matar o lesionar una cantidad de personas lo más elevada posible. En este caso, los bienes jurídicos relevantes son, sobre todo, la vida y la integridad física.


En el estadio de planificación el peligro está, de entrada, solamente en la intención del atentado. Los delitos que ya comprenden, en tal estadio, el peligro de la lesión de un bien jurídico son denominados “delitos de preparación”. Comete un delito de preparación quien realiza una acción para posibilitar el hecho posterior. En nuestro ejemplo hay, además, un estadio relevante que es previo a la preparación concreta del hecho, a saber, el delito de organización de la constitución del grupo terrorista con la meta de planear y llevar a cabo tales hechos.


Pues bien, según el modelo del paradigma de la agresión, todos los demás estadios que median entre la planificación y la lesión se pueden subdividir también en determinadas modalidades de delitos. Así, el poder de disposición sobre una bomba se puede clasificar como posesión peligrosa. Además, la colocación de la bomba en el lugar de la fiesta popular se puede entender como una acción que es idónea para causar la muerte y lesiones graves de personas. Si finalmente la bomba explota, se puede diferenciar entre aquellas víctimas que han muerto o han sido lesionadas efectivamente y aquellas personas que más o menos por casualidad no han sufrido daños.


De este fraccionamiento espacio-temporal de un hecho punible, desde la planificación hasta la lesión consumada, deducen los defensores del paradigma de la agresión dos conclusiones: primero, valoran cada uno de los estadios de la realización del plan según la proximidad de cada uno de ellos a la lesión. Esto significa: el injusto más grave es la misma lesión del bien jurídico. Presenta un injusto menor aquella situación existente justamente antes de la lesión, en la cual depende más o menos de la casualidad que se produzca una lesión de la sustancia del bien. Esta situación se caracteriza como el resultado de la puesta en peligro concreto del bien jurídico afectado. Todos los demás estadios previos son estados de puesta en peligro abstracto, entre los cuales nuevamente la organización de un grupo terrorista o la planificación del atentado presentan el menor contenido de injusto.


La segunda conclusión de los defensores del paradigma de la agresión reza que con cada reducción del peligro y con la disminución del injusto que va unida a ella decrece también el merecimiento de pena del comportamiento, lo que depende, nuevamente, del valor del bien jurídico. Esto significa que la constitución de una organización que planea atentados contra el cuerpo y la vida todavía podría ser, eventualmente, merecedora de pena. En cambio, la constitución de una organización que únicamente pretendiera cometer lesiones del honor ya no sería merecedora de pena.


2. No se puede negar que el paradigma de la agresión tiene un cierto atractivo estético. Con su ayuda, los delitos se pueden incorporar en un sistema clasificatorio que, entre otras cosas, permite ponderaciones en caso de situaciones de necesidad y de colisión de deberes, responde cuestiones de la teoría de los concursos y puede delimitar de manera relativamente flexible el ámbito del castigo legítimo con pena.


Sin embargo, la primera imperfección del paradigma de la agresión se muestra rápidamente al consultar la ley. Menciono algunos ejemplos del Código Penal Alemán que contradicen la ponderación del injusto que hace el paradigma de la agresión. El tipo de lesión de la estafa (§ 263 StGB) tiene la misma amenaza de pena que el tipo de peligro del fraude de subvenciones (§ 264 StGB), pese a que el último no exige ni la producción de un perjuicio patrimonial ni la concurrencia de un error de la víctima potencial. La creación, peligrosa en abstracto, de una organización ordenada a la comisión de determinados delitos puede incluso tener prevista una amenaza de pena más elevada que la comisión de los delitos en cuestión. Por último, los delitos de peligro abstracto del perjurio (§ 154 StGB) y de la corrupción de un juez (§ 332 apdo. 2 StGB) están configurados como tipos de delito con una pena mínima privativa de libertad de un año y, con ello, coinciden en el monto de la pena con delitos de lesión especialmente graves.
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