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“SOCIEDADES DE RIESGO” Y BIENES
JURIDICOS COLECTIVOS*

1. Caso de la talidomida @Gontergan Entre fines de los afios
cincuenta y los primeros de los sesenta, como posible cons
cuencia del consumo del tranquilizante denomin@daotergan
en Alemania, cuyo compuesto principal era la talidomida y s
recomendaba para mujeres gestantes, se produjeron mas
10.000 casos de abortos y graves dafios en los sistemas 0s
de los recién nacidos, que morian al poco tiempo o0 sobrevivie
con serias malformaciones, focomelias o extremidades en forn
de foca, y lesiones irreversibles.

Caso Erdal d_ederspray.Durante mas de veinte afios se co-
mercializé en el mercado aleman, sin queja alguna, sprays

*  Esta contribucion corresponde esencialmente a una parte del ensa
presentado en el Il Congreso Internacional de Derecho Penal de septiembre
1997, organizado por la PUCP y la Universidad de Castilla-La Mancha (Esp:
fia), en Lima. La version final fue concluida en el Max Planck Institut fir Aus-
landisches und Internationales Strafrecht de Freiburg im Breisgau-Alemani:
en noviembre de 1997, y sirvid de base para las ponencias presentadas en
Universidades de Ibagué y Neiva (Colombia) en diciembre del mismo afio.

1 LGSt de Aechen, del 18 de diciembre de 19i0istenzeitungl1971,
pp. 507 y ss. Kaufmann, “Tipicidad y causacion en el procedimiento Contel
gan”, Nuevo Pensamiento Penalim. 1, 1973, pp. 7 y ss. Maiwaldausali-
tét und StrafrechtGoéttingen, 1980passim GOmez BenitezCausalidad, im-
putacién y cualificacion por el resultadMadrid, Ministerio de Justicia, 1988,
pp. 123 y ss.
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2 DINO CARLOS CARO CORIA

(Ledersprayy para la conservacion del cuero de zapatos y rope
No obstante, al finalizar el otofio de 1980 la empresa productol
recibié reclamaciones relativas a la produccion de dafios en
salud de personas que usaron el producto correctamente, ta
como dificultades respiratorias, nauseas, escalofrios o fiebre, ¢
tectandose en la generalidad de casos un edema pulmonar. He
1986 se suscitaron muchos resultados simifares.
CasoHolzschutzmittelDesde los afios cincuenta la empresa
D. Chemie GmbHabricaba productos protectores de madere
(Holzschutzmittg) y, aunque pudo evadir dos denuncias por su
puestas lesiones interpuestas en 1956 y 1963, es hasta la décad
los setenta en que se generalizé en Alemania el consumo de
tos productos, razén por la cual la empresa D comercializ6
protector Xyladecor 200 que, entre sus componentes, contenia
las sustancias PCP y Lindano, y establecia hasta 1979 la indic
cion “apropiado para usos interiorespese a que ningun estu-
dio cientifico avalaba su inocuidad en tales circunstancias. N
obstante, innumerables investigaciones concluyeron que el u
normal del producto, en interiores, debido a los componente
PCP y Lindano serian los causantes de al menos una mue
ocurrida en agosto de 1977, y de las lesiones padecidas por

2 “BGHSt 37, 106", Juristenzeitung 1992, pp. 253 y ss. LGSt de
Mainz, pp. 163 y ss. Beulke y Bachmann, “Die ‘Lederspray-Entscheidung’-
BGHSt 37, 106p”Juristische Schulungl992, pp. 737 y ss. Schmidt-Salzer,
“Strafrechtliche Produktverantwortung. Das Lederspray-Urteil des BGHp”,
Neue Juristische Wochenschrit990, pp. 2966 y ss. Kuhlen, “Strafhaftung
bei unterlassenem Ruckruf gesundheitssgefahrdender Prodbleeg, Zeits-
chrift fur Strafrecht 1990, pp. 566 y ss. Meier, “Verbraucherschutz durch
Strafrecht? Uberlegungen zur strafrechtlichen Produkhaftung nach der ‘Leder
pray’-Entscheidung des BGH"Neue Juristische Wochenschrit992, pp.
3193 y ss. Hassemer, “Strafrechtliche Produkthaftudgfistische Schulung
1991, pp. 253 y ss. Schumann, “Responsabilidad individual en la gestién ¢
empresas. Observaciones sobre la ‘Sentencia Erdal’ del Tribunal Supremo F
deral aleméan (BGH)"Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos )
responsabilidad por el product®arcelona, J.M. Bosch, 1996, pp. 199 y ss.
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DELITOS SEXUALES Y REFORMA PENAL

numerables consumidores, tales como dafios en la piel y muc
sidades.

Caso del aceite de colza. En mayo de 1981 se descubrié u
epidemia inicialmente localizada en Torrejon de Ardoz y Ma-
drid, de la que luego se conocié su extension a otras zonas
Espafia. Las lesiones correspondieron a una neumonia inter:
cial. Tras barajarse varias hipétesis sobre el origen de estos |
chos, cobr6 fuerza su atribucion al consumo de aceite de col
desnaturalizado con anilina al 2%, el cual era importado princi
palmente de Francia para actividades industriales de modo qt
para asegurarse el no desvio para el consumo de boca, las al
ridades administrativas ordenaban desnaturalizar los caractet
organolépticos del aceite mediante, entre otros productos, ani
na al 2%. Pese a ello, a través de una compleja red de interve
ciones individuales y de empresas, como RAPSA y RAELCA
dicho aceite desnaturalizado fue “refinado” y distribuido, mayo-
ritariamente por vendedores ambulantes, en muchas regiones
Espafia, lo que habria dado lugar a no menos de 330 muerte
15,000 afectadds.

3 BGHSt del 2 de agosto de 199Hgue Juristische Wochenschrift
1995, pp. 2930 vy ss., igualmente Maue Zeitschrift fir Strafrech1995, pp.
590 y ss.Zeitschrift fir Wirtschaft, Steuer und Strafrech®95, pp. 303 y ss.
LGSt de Frankfurt am Main, del 25 de mayo de 1993. Puppe, “Zur Kdrperver
letzung durch Vertrieb von Holzschutzmitteldyristenzeitung1996, pp. 315
y ss. Ifigo Corroza, “El caso del ‘producto protector de la madera’ (Holzs:
chutzmittel). Sintesis y breve comentario de la BGH&¢tualidad Penalvol
1, 1997, pp. 439 y ss.

4 SAP del 24 de mayo de 1988ctualidad Penal nim. 495, 1989.
STS, del 23 de abril de 199%,6783 Paredes Castafion y Rodriguez Montafiés,
El caso de la colza: responsabilidad penal por productos adulterados o defec
tuosos Valencia, Tirant lo Blanch, 1995. Rodriguez Montafiés, “Problemas de
responsabilidad penal por comercializacién de productos adulterados: algun
observaciones acerca del ‘caso de la colza’ (primera paRe$ponsabilidad
penal de las empresgssus 6rganos y responsabilidad por el producto, ruitta
2, pp. 263 y ss. En la misma publcion, Paredes Castafion, “Problema de la
responsabilidad penal en supuestos de comercializacién de productos adulte
dos: algunas observaciones acerca del ‘caso de la colza’ (segunda parte)”, pp. |
y ss.; “Limites de la responsabilidad penal individual en supuestos de come
cializacién de productos defectuosos: algunas observacoeesa del ‘caso
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4 DINO CARLOS CARO CORIA

2. Hechos paradigmaticos como las anteriormente deSgritos
multiples estudios cientificosson suficientemente repre-
sen-tativos de lo que actualmente ha venido a denominarse “s
cie-dades de riesgd’es decir, aquellas donde la realidad inevitable-
mente se percibe y estructura a nivel cognitivo como una constar
tension o controversia entre seguridad y ri€sgmno se evidencia
por ejemplo en sectores como el uso de la energia nuclear, la utili:
cién del ambiente natural, la seguridad del trafico, la salud public
o la seguridad en el trabajo. En tales ambitos, los componentes
la tecnésfera, en su dinamica e interaccion, conforman innumer

”m

de la colza™”,Poder Judicial nim. 33, marzo de 1994, pp. 421 y ss. Maqueda
Abreu, “La relacion ‘dolo de peligro’-‘dolo (eventual) de lesion’. Aopdsito

de la STS del 23 de abril de 1992 sobre el aceite de célmaario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penaleg995, pp. 419 y ss. Mufioz Conde y Hassemer,
La responsabilidad por el producto en derecho penéllencia, Tirant lo
Blanch, 1995, pp. 49 y ss. Puppe, “Vertrieb von vergiftetem Speisedl in Spe
nien”, Neue Zeitschrift fir Strafrech1994, pp. 37 y ss.

5 A los que puede sumarse la “experiencia general” derivada de otro
innumerables eventos lesivos, como los desastres de Seveso, Chernobyl,
Alfaques y San Juan, Véase Mufioz Coetl@l, La reforma penal de 1989
Madrid, Tecnos, 1989, pp. 62 y 63.

6 Beck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Mogderne
Frankfurt, 1986 passim

7 Sostiene Beckop. cit, nota 6,passim que las sociedades capitalistas
desarrolladas se configuran cada vez mas como verdaderas “sociedades
riesgo”, pues las implicaciones negativas del desarrollos tecnolégico y del si
tema de producciéon y consumo cobran entidad propia y amenazan de forr
masiva a los ciudadanos. Sobre la repercusion penal de esta verificacion, vé
Prittwitz, Strafrecht und Risiko. Untersuchungen zur Krise von Strafrecht unc
Kriminalpolitik in der RisikogesellschaftFrankfurt, Vittorio Klostermann,
1993, passim Herzog,Gesellschaftliche Unsicherheit uns strafrechtliche Da-
seinvorsorge. Studien zur Vorverlegung des Strafrechtsschutzes in den Gefa
dungsbereichHeidelberg, R.V. Decker’s, 199passim del mismo autor “Li-
mites al control penal de los riesgos sociales (una perspectiva critica ante
derecho penal en peligro)Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales
1993, pp. 318 y 319. Schiinemann, “Las reglas de la técnica en derecho f
nal’, Anuario de Derecho Penal y Ciencias PenatE394, pp. 307 y ss.

8 Lau, “Risikodiskurse. Gesellschaftliche Auseinandersetzungen um die De
finition von Risiken”, Sociale Welt1989, p. 418. Herzog, “Limites al control pe-
nal de los riesgos sociales (una perspectiva critica ante el derecho penal en
gro)”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penatsss, nota 7, p. 318.
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DELITOS SEXUALES Y REFORMA PENAL 5

bles fuentes de riesgo y determinan que bienes individuales cor
la vida o la salud de las personas y su patrimonio se encuentr
permanentemente sometidos al peligro de ser lesionados. Pt
bien, esta constatacion ha logrado dos sensibles repercusiot
en la ciencia del DP. En primer término, la creciente concienti
zacion que dentro del DP “clasi€oio pueden encontrarse las
barreras apropiadas para enfrentar los nuevos modos de ame
za originadas por la civilizacién técni€a.

Ciertamente, el modelo penal liberal, en orden a privilegiar la es
fera de la libertad, fue articulado, principalmente, como instru-
mento de proteccién de los llamados bienes juridicos individua
les!! para lo cual cimenté una dogmatica funcional a dicha
tutela y obediente de los principios de legalidad, lesividad y cau
salidad. De este modo, el DP clasico de proteccion de bienes j
ridicos, se concentra en una relacion individualizable entre autc
y victima, pues sus criterios de atribucién, que actualmente prc
porcionan seguridad juridica, se han desarrollado sobre tal fund
mento y para esa funcidA.En tal orden la inidoneidad de los
tradicionales instrumentos y categorias juridicas, obedece a qt
se sustentan en la ignorancia de datos fundamentales sobre e
“nuevos riesgos” que se desea contr&ldales como: la imposi-
bilidad de prever y dominar, espacio-temporalmente, las conse
cuencias de la técnid4;la llamada “explosién de ignorancia”

9 Hassemer, “Crisis y caracteristicas del moderno derecho pAnaB;
rio de Derecho Penal y Ciencias Penalé993, pp. 636 y 637.

10 Heine, “Accesoriedad administrativa en el derecho penal del medic
ambiente”,Anuario de Derecho Penal y Ciencias PenalE93, p. 290.

11 Bustos Ramirez, “Los bienes juridicos colectivasgntrol social y
sistema penalBarcelona, PPU 1987, pp. 183 y ss.

12 Heine,op. cit, nota 10, p. 291.

13 Paredes Castafién, “Responsabilidad penal y ‘nuevos riesgos'’: el ca:
de los delitos contra el medio ambient&ttualidad Penalvol 1, 1997, p.
218. Denninger, “Racionalidad tecnolégica, responsabilidad ética y derech
postmoderno”Doxa, nim. 14, 1993, pp. 368-372.

14 Paredes Castafion y Rodriguez Montad@z.cit, nota 4, pp. 49 y ss.
Kleine-CosackKausalitéatsprobleme im Umweltstrafrecerlin, 1988, pp. 54
y ss. Samson, “Kausalitats-und Zurechnungsprobleme im Umweltstrafrecht’
Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissensch@89, pp. 617 y ss.
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6 DINO CARLOS CARO CORIA

originada por el progreso cientifico que acredita como mayor Ic
ignorado que lo conocido sobre los procesos naturales; vy, la op
ratividad de tal progreso en el marco de una estructura social q
lo canaliza primordialmente mediante organizaciones altament
especializadas, complejas y jerarquizadas, como la empresa ca|
talista o el Estado intervencionista.

En segundo lugar, y como secuela de las limitaciones del D
“clasico”, la sentida presencia de riesgos que hallan su fuente
el mundo moderrid sumada a las exigencias del Estado socia
y democraticdé ha provocado la instrumentaciéon de nuevas téc
nicas de imputacion juridico-penal que permitan atribuirle res
ponsabilidad a quienes ejecutan comportamientos no permitidc
ex-anteriesgosos y que se realizan en resultados de lesion o
peligro para los intereses penalmente tutelados. En tal line
de esfuerzos se inscribe la proteccion generalizada de los bier
juridicos colectivog? la reevaluacion de los delitos imprudentes
y omisivos, la técnica de los delitos de peligro y de la ley pene
en blanco, la responsabilidad de las personas juridicas y su «
ganos de direccion, el distanciamiento del “dogma causal” y ¢
reconocimiento del valor del método de la imputacion objetive
del resultado, entre otras construcciones dogmaficaemos

15 Schone, “La proteccion del hombre en el mundo moderno (alguna
consideraciones sobre el papel del derecho pei@lgdernos de la Facultad
de Derecho. Universitat de les llles Balgangm. 12, 1985, pp. 51 y ss.

16 Bustos Ramirezpp. cit, nota 11, p. 184.

17 Se entiende pues que la efectiva proteccién de bienes como la vida
la integridad de las personas no puede conseguirse hoy sin una adecuada |
teccion de los intereses colectivos, Véase Hernandez Plasencia, “Delitos de |
ligro con verificacion de resultado lesivo: ¢concurso de leyds®iario de
Derecho Penal y Ciencias Pengld®994, p. 113. Fiandaca, “Il ‘bene giuridi-
co’ come problema teorico e come criterio di politica criminalBifitto Pe-
nale in trasformazioneMilan, Giuffré, 1985, p. 168. Marconi, “La tutela degli
interessi collettivi in ambito penaleRivista Italiana di Diritto e Procedura
Penalg 1979, p. 1053.

18 Hilgendorf, “Gibt es ein ‘Strafrecht der Risikogesellschaffeue
Zeitschrift fur Strafrecht1992, pp. 10 y ss. Kuhlen, “Zum Strafrecht der Risi-
kogesellschaft’Goltdammer’s Archiv fir Strafrech1994, pp. 347 y ss. Pritt-
witz, op. cit, nota 7,passim Hassemergp. cit, nota 9, pp. 638 y ss.
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pues testigos de una verdadera “crisis” del DP liberal, a la ps
gque se asiente la necesidad de articular un modelo dogmati
capaz de responder con eficacia a los requerimientos politic
criminales de estos tiempos.

3. En este contexto de riesgo social y transito hacia una do
matica moderna, pero especialmente situados en el terreno
DP econdmico, la doctrina y la jurisprudencia europea actua
mente remarcan la trascendencia de los bienes juridicos colec
VoS, en tanto instrumentos juridicos capaces de enfrentar efice
mente los peligros de la modernidad de fines de siglo. Por ell
se evaluara la legitimidad politico-criminal y el rendimiento
dogmaético de estos bienes colectivos (ll), para finalmente reve
lar la intrascendencia penal de la nocion de interés difuso (ll1)

4. Aunque es generalizado en la doctrina penal el uso de
categoria “bienes juridicos colectivos”, y dejando de lado por ¢
momento la discusion acerca de sus relaciones con los intere:
difusos?!® debe advertirse que no reina acuerdo sobre su admis
bilidad como categoria autonoma de la ciencia penal. Ciert:
mente, uno de los temas méas debatidos en la actual teoria
bien juridic@® reposa precisamente en torno al contenido, nece

19 Veéaseinfra 12 y ss.

20 Para un estado de la cuestiéon en torno a la doctrina del bien juridic
véase Caro Coria, “Sobre la moderna teoria del bien juridico-penal en Espa
y el rechazo del funcionalismo sistémico de JakobkEmis nim. 35, 1997,
pp. 137 y ss., en este trabajo he sostenido la construccidon de un concepto r
terial de bien juridico-penal en funcién de los principios de merecimiento di
pena Btrafwirdigkell y necesidad de pen&ttafbedirftigkeit o Strafbediirf-
nis), pp. 163-168. En igual sentido, mi monogrdféaestabilidad del ecosis-
tema como bien juridico-penahédito, Salamanca, 1997, pp. 154-199. Entre
otros véase ademas, Mazr Definition des Begriff$ Rechtsgut Kéln, Carl
Haymanns, 1972. CallieFheorie der Strafe im demokratischen und soziales
RechtsstaatFrankfurt am Main, 1974. Mir Puig, “Bien juridico y bien juridi-
co-penal como limites délis puniendi, Estudios Penales y Criminolégicos
1991, pp. 205 y ss. Silva Sanchéproximacion al derecho penal contempo-
raneq Barcelona, J.M. Bosch, 1992, pp. 267 y ss, 284 y ss. Luzén Pefia, “L
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8 DINO CARLOS CARO CORIA

sidad de proteccion, relacion material con los bienes juridica
individuales y técnicas de tipificacién de los comportamientos qu
afectan bienes colectivésFrente a ello, sin embargo, considero
importante reivindicar su trascendencia y autonomia, en raz(
de las deseadas consecuencias politico-criminales a que c&nduc
El doble fundamento material de los bienes juridicos colecti
VoS se sostiene en la realidad social y en el modelo de Esta
social. Por una parte, existen nuevas necesidades sociales d
vadas de la expansion de la tecnésfera concebida en el seno
la revolucién industrial, técnica y cientifica, y que demandan s
satisfaccién, entre otros medios, a través de una eficaz prote
cion juridica para enfrentar esos riesgos de la moderfidad.
Pues bien, la atencion de tales demandas tiene precisa acog
en el modelo de Estado social y democratico de defédo,
virtud del cual éste debe atender a las necesidades de todo
cada uno de los miembros de la sociedad, con el objeto de ten
hacia la libertad e igualdad matedalkazén que justifica una

relacion del merecimiento de pena y de la necesidad de pena con la estruct
del delito”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penale393, pp. 21 y ss.
Ya Mayer,Der allgemeine Teil des Deutschen Strafrechéhrbuch Heidel-
berg, 1923, pp. 22 y 23, partia de los conceptos de ‘merecedor de proteccid
‘necesitado de protecciéon’ y ‘capacidad de proteccién’, segun recoge lueg
para la doctrina de habla hispana Mufioz Conde, “Funciéon de la norma per
y reforma del derecho penaNuevo Pensamiento Pendl973, pp. 412-415.

21 Méndez Rodriguez.os delitos de peligro y sus técnicas de tipifica-
cién, Madrid, UCM y Ministerio de Justicia, 1993, p. 30.

22 En el mismo sentido, entre otros, Bustos Ramépzcit, nota 11, pp.
197 y ss. Maqueda Abreu, “La idea de peligro en el moderno derecho pena
Actualidad Penalvol 1, 1994, p. 492. Laurenzo CopelHl, resultado en de-
recho penalValencia, Tirant lo Blanch, 1992, pp. 120 y 121.

23 Tiedemannlecciones de derecho penal economiarcelona, PPU,
1993, pp. 34-36.

24 Aunque esta formula de sintesis se halla expresamente reconocida, f
ejemplo, en la CE (articulo 1.1: “Espafia se constituye en un Estado social
democratico de derecho...”), en el caso de la Constitucién peruana de 1993,
impone una lectura sistematica de los articulos 43, parrafo 1 (Estado social
democratico), 38 y 51 (Estado de derecho), entre otros.

25 Veéase el conocido articulo 9.2 de la CE: “Corresponde a los podere
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intervencion estatal activa para promover la atencion de dich:
necesidades, superando las disfuncionalidades econdémicas y
ciales?6 En esa perspectiva, Bustos Ramirez ha concluido qu
“los bienes juridicos colectivos hay que definirbogartir de
una relacién social basada en la satisfaccion de necesidades
cada uno de los miembros de la sociedad o de un colectivo y «
conformidad al funcionamiento del sistema sdgialconcepto
que en términos generales es compatible con lo aqui sost&nidc
5. No obstante, contra una concepcién autonomizadora de |
bienes colectivos se han levantado Hassemer, Padovani y Ter
dillos Bosoco, sefalando que todo bien juridico es ajeno al se
tido garantista si no se fundamenta materialmente en una rea
dad individual, de modo que los bienes colectivos carecen c
autonomia funcion&P. Por ende, esta tendencia plantea la dud:
de si el bien juridico, como creacién del Estado liberal, es aca:

publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del ind
viduo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.

26 Bustos Ramirezp. cit, nota 11, p. 196. Ciertamente, “El modelo so-
cial constitucionalmente reflejado, no es, en palabras de Héberle un espejo
nuestra sociedad sino el faro al que ésta tierde Yerfassung des Pluralis-
mus Frankfurt, 1980, p. 87), véase la cita de Berdugo Gomez de la Torre
Honor y libertad de expresi¢Madrid, Tecnos, 1987, p. 16, nota 7.

27 Bustos Ramirezop. cit, nota 11, p. 197.

28 Este autor defiende una concepcion basicamente sociolégica del bie
juridico-penal, como la sintesis juridica concreta de una relacion social dete
minada y dialéctica, véase Bustos RamiManual de derecho penal. Parte
especial 2a. ed., Barcelona, Ariel, 1989, p. 3. No obstante, aunque a mi mod
de ver las posiciones socioldgicas no logran dotar de contenido material
bien juridico-penal, pues se limitan a precisar los fundamentos centrales ¢
merecimiento de pena, en términos de dafiosidad social y referencia al indi
duo, no por ello juzgo inoportuna la definicion de Bustos respecto de los bie
nes colectivos, dado que lo central en ellos radica precisamente en la dafic
dad social y su relacion de complementariedad con los bienes individuales.

29 En la doctrina italiana sigue esta orientacién Fiandepacit, nota
17, p. 168. En Espafia, Hernandez Plesepgiacit, nota 17, pp. 113 y 114,
nota 7.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/6FN5cc

10 DINO CARLOS CARO CORIA

capaz de solventar materialmente una vision social y no indiv
dualista del ilicito pen&P.

Hassemer no rechaza formalmente los bienes juridiogs
versales®! (Iéase colectivos) pero los funcionaliza desde la per
sona, aceptandolos con la condicion de que brinden la posibilid:
de servir a intereses del homBtegues de lo que se trata es de
“funcionalizar los intereses generales y del Estado a partir d
individuo: los bienes juridicos universales tienen fundament
sélo en la medida en que se corresponden con los intereses —c
ciliados— del individuo™? En tal sentido, dicho autor rechaza
explicitamente que por ejemplo se pueda proteger el ambien
natural por si mismo, sino como medio para satisfacer las nec
sidades de salud y vida del homBtég que al no evidenciarse
en los tipos penales del 8324 y siguientes del StGB, daria lug
a que éstos se califiguen como meros ilicitos administr&fivos,
mas aun cuando en la criminalizacion se recurre a los delitos
peligro abstracto, de forma tal que se renuncia a proteger co
cretos intereses humanos a cambio de tutelar instituciones soc
les o “unidades funcionales de valor”, realidades que por su v
guedad o falta de concrecion impiden normalmente criticar u
tipo penal por su excesiva amplitifd.

30 Bustos,op. cit, nota 11, p. 186.

31 Denominacion impropia dado que todo bien juridico siempre implica
una valoracion masiva y universididem p. 191.

32 Hassemer, “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico”
Doctrina Pena) 1989, p. 282.

33 |bidem p. 281.

34 Ibidem p. 283 citando a Lackner. Le sigue Matellanes Rodriguez, “La
proteccién penal del medio ambient&l,nuevo CodigoPenal espafiol: prime-
ros problemas de aplicaci¢tuniversidad de Salamanca, 1997, p. 63, nota 14.

35 Hassemerop. cit.,, nota 32, p. 284.

36 Ibidem pp. 279 y 280. Dado que Silva Sanchega, cit, nota 20, p.
272, nota 392, p. 276, nota 405, comparte las criticas de Hassemer, Matellar
Rodriguezop. cit, nota 34, p. 63, nota 14, equipara las posiciones de amba
autores. Empero, a distinta conclusion debe arribarse teniendo en cuenta ¢
Silva, en la delimitacion del bien juridico-penal, recoge la orientacion persone
lista de Hassemer apenas como un criterio para el juicio sobre el merecimier
de pena.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/6FN5cc

DELITOS SEXUALES Y REFORMA PENAL 11

En semejante tendencia, para Padovani los colectivos no son bi
nes juridicos propiamente, sino simples “metaforas conceptuale
que designan el &mbito particular donde se percibe y se indivi
dualiza un conflicto de intereses, y las modalidades normativa
establecidas para resolverlo o ponderatioDe este modo, por
ejemplo, la referencia al ambiente natural lo es a situaciones in:
trumentales consideradas fundamentales para la salvaguarda
los intereses puestos en peligro en un determinado contex
existencial como el proporcionado por el ecosistema, aunque ¢
innegable que dichas situaciones instrumentales estan ligadas
bienes juridicos aceptados pacificamente, pero respecto de |
cuales la tutela es insuficiente e inadect¥dambién en el pla-

no critico y retomando los argumentos de Padovani, Terradillo
Basocd? sefiala la innecesariedad de que los bienes juridicos cc
lectivos, en tanto condiciones instrumentales, sean dotados ¢
sustantividad propia y autonomia, de forma que sus ataques r
vistan la forma de delitos de lesién. Considera que no es posib
construir el concepto de bien colectivo sin que en él se identifi
guen bienes individuales, pues dicho concepto constituye u
marco de referencia o un conjunto de condiciones que garantize
la viabilidad de éstos. Consecuentemente, el autor sostiene
conveniencia de reducir al maximo los casos en que tales marc
abstractos se eleven a la categoria de bien juridico colectivo, p
razones de certeza y lesividad en la definicion de los objetos o
ataque tan difusos, que dificilmente podrian ser abarcados por
dolo. Y ademds para evitar procesos de sobrecriminalizacién su
tentados en bienes juridicos ficticios y que dejan sin contenido |
antijuricidad material. Por ello, concluye Terradillos apuntando
la necesidad de proteger sélo los bienes juridicos individuale
gque “se esconden tras los colectivos” y les dan contenido rect
rriendo a los tipos de peligro, fuera de lo cual debera recurrirs
al empleo de sanciones administrativas.

37 Padovani, “La problematica del bene giuridico e la scelta delle sanzio
ni”, Dei Delitti e delle Pene1984, p. 117.

38 |bidem p. 117.

39 Terradillos BasocoDerecho penal de la empresMadrid, Trotta,
1995, p. 50.
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6. Ahora bien, pese a la importancia de los aportes antes f
sefiados que reivindican las garantias inherentes al caracter p
sonalista del bien juridico-penal, considero que éstos conducer
resultados politico-criminales refidos con las necesidades ¢
proteccion penal de los propios bienes juridicos individuales. E
efecto, al exigirse que en todo bien juridico colectivo se recc
nozca una realidad individual, se corre el riesgo de retrasar
intervencién punitiva, pues al sancionarse s6lo las conduct:
que vulneran por ejemplo la vida humana, la salud o el patrimc
nio, entonces el DP es concebido como un instrumento impote
te desde el punto de vista preventivo al permitir que tales rie:
gos, quizas evitables mediante la proteccion autbnoma de |
bienes colectivos, se realicen en resultados peligrosos o lesive
en cuyo caso la pena no cumple ninguna funcion utilitaria recc
nocible y se limita a la mera retribucion por el hecho. Si a ellc
se afiade que aun se desconoce cientificamente la mayoria de
laciones causa-efecto entre tales riesgos y los dafios que pa
cen los bienes personalégs evidente que la eficacia de la nor-
ma penal queda muy limitada.

Dicho desconocimiento es neuralgico en sectores propios de
“sociedad de riesgo” y objeto de constante preocupacion en la jt
risprudencia europea, principalmente de Alemania y Espafia,
sobre todo en el ambito de la responsabilidad por productos d
fectuosos, como dan cuenta los asuntos antes cit@adotergan,
Lederspray,Holzschutzmittely Colza oportunidades donde la
imposibilidad de contar con leyes fenoménicas de caracter dete
minista#! a fin de demostrar con certeza el nexo causal entre e

40 Paredes Castafion y Rodriguez Montadg@zcit, nota 4, pp. 49 y ss.
En el terreno penal ambiental por ejemplo muchos de los procesos que opel
en el ecosistema no pueden explicarse mediante los modelos causales mec
cistas clasicos, pues obedecen mas bien a fenédmenos de acumulacion, adic
y sinergia causal, véase Samsgm, cit, nota 14, p. 618.

41 Ellas establecen una “conexidrecesariaentre dos especies de he-
chos”, véase Paredes CastafiBiniiesgo permitido en derecho penal (régimen
juridico-penal de las actividades peligrosab)adrid, Ministerio de Justicia e
Interior, 1995, pp. 172 y 173, la forma l6gica de estas leyes es la de una pi
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consumo normal de un producto y las consecuencias lesivas pa
la salud publica y los bienes juridicos individuales, dio origen &
profundos desacuerdos cientificos en torno a la determinacion c
la ley fenoménica probabilistitaaplicable en cada caso concre-

to. Con todo, estas experiencias han evidenciado, en el &mbi
judicial, los importantes limites de la ciencia para explicar los fe-
némenos y sucesos naturales, incluso aquellos que pueden ori
narse en un comportamiento humano. Sin embargo, la desmitif
cacion de la fe ciega en la ciencia no es reciente, pues ya des
la segunda mitad del siglo XIX, las investigaciones de Max
Planck en el campo subatomico, pusieron en crisis la concepcic
mecanicista del mundo, de tradicion aristotélica y newtoniana
aferrada al principio de la causalidad y a las categorias de esp
cio y tiempo®3 Luego, con los desarrollos y formulas elaboradas
por Heisenberg (1927), la denominada fisica de la mecanic
cuantica erigié su propio modo de calcular las magnitudes de lo
movimientos y los lugares en el interior de los atomos, a parti
de lo cual se acepta que en el terreno subatémico no opera
ley de la causalidatf. En similar orientacion, la formulaciéon por

posicion predicativa perfectAx (A—-Bx). Es decir: para todo supuesto, si se
produceA, entonces se produce tambiBnvéasebidem p. 173, nota 62.

42 Es decir, “aquellas que establecen una conexiofredeienciaentre
dos especies de hechos. Se trata, por lo tanto, de leyes que no garantizan
seguridad la conexion, sino que Unicamente afirman que dicha conexion se
entre una parte de ambas especies de hechos, y, ademas, cuantifican esa
te... indican que, a partir de una acchrse deriva la consecuendéacon un
porcentajeP de probabilidades”, véasbidem pp. 173 y 174. En su forma
I6gica, estas leyes sefialan que dadas las especies de hecho$EA (AB,—

Bx). Existe al menos uno de esos hechos de la espet@t que se sigue un
hecho de la seriB, véasebidem p. 174, nota 69.

43 Reyes Alvaradolmputacion objetiva2a. ed., Santa Fé de Bogota, Te-
mis, 1996, p. 35, sefiala que “Los trabajos de Max Planck demostraron cor
portamientos irregulares en el campo subatémico, donde las érbitas de |
electrones que giran alrededor del nacleo de los atomos desafian las leyes
la fisica ya que pese al gasto de energia que sus desplazamientos supol
mantienen idénticas orbitas en lugar de que (como seria de esperarse) ese
to de energia las hiciera ser atraidas hacia el nucleo describiendo circulos n
pequefios y a mayor velocidad”.

44 |bidem pp. 35 y 36. Sin duda los aportes de Heisenberg sirvieron par
demostrar las inconsistencias del determinismo, pues se logré “demostrar g
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Einstein de las conocidas teorias de la relatividad general y esp
cial, asi como la generalizada aceptacion de la teorididel
bang sobre el origen del universo, han afectado también negat
vamente a las categorias de tiempo y esgadiar ello, actual-
mente el mundo ya no puede ser visto como un inmenso rel
sumamente preciso, es decir, como un sistema fisico altamen
regular®® Ahora bien, frente a esta relativizacién del conocimien-
to cientifico y, en particular, del principio de la causalidad y las
categorias de espacio y tiempo, cabe preguntarse sobre su rep
cusion en la orbita penal. En este sentido, no puede albergar
dudas sobre la incapacidad del DP de elaborar y manejar un co
cepto propio o privativo de causalidad, dado que ello significariz
solucionar anteladamente los problemas que, frente a las categ
rias de espacio y tiempo, enfrenta la fisica tedfiém tal senti-

do, considero que la reevaluacién teérica de la causalidad en
plano fisico no debe evitar su empleo en el Ambito jurfdipoy

existian procesos infimos que convertian al reloj determinista en algo imprec
so. La fisica cuantica se vio obligada a introducir las probabilidades. Si ¢
mundo fisico no era un mundo regulado por las leyes newtonianas, sino q
en él regia la imprecisién y la irregularidad, los fundamentos empiricos de
determinismo quedaban seriamente debilitados”, véase Dovallrtitss de
fraude alimentarip Pamplona, Aranzadi, 1996, p. 271, nota 32.

45 Reyes Alvaradoop. cit, nota 43, pp. 36 y 37.

46 Popper,Un mundo de propensiondsladrid, 1992, p. 22.

La constatacion de esta realidad constituye el principal aliciente de la cie
cia en el afan de mermar permanentemente el desconocimiento sobre la ex|
cacion de los sucesos y fendmenos naturales, aunque evidentemente const
plena vigencia la idea de la filosofia antigua de que es mas lo desconocido ¢
lo conocido sobre tales fendmenos. En este contexto, se ha venido a enten
gue la ciencia modernamente “trata de buscar racionalidad al objeto y se as
me que no hay ‘verdades’ absolutas, sino que se van encontrando verda
parciales y provisionales, que van alcanzando consenso en la comunidad cif
tifica en un momento dado. Se trata de una razén comunicativa: testimonial
de fiabilidad”, véase Zufiga Rodriguez, “; Tiene un futuro la dogmatica juridi:
co-penal en el Per(?”, inédito, Salamanca, 1996, p. 1, nota 2, citando a Hab
mas, Adorno, Horkheimer y Florez Migudundo técnico y humanismbni-
versidad de Salamanca, 1994.

47 Reyes Alvaradoop. cit, nota 43, p. 37.

48 |bidem p. 37, sefiala irbnicamente Reyes: “En efecto, mientras los ac
cidentes de transito con lesiones y muertes no sean provocados por vehicu
gue se mueven a velocidades cercanas a la de la luz, mientras no ocurran
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lo que debe aceptarse como punto de partida la relevancia juric
co-penal de la leyes fenoménicas deterministas y probabilistica
estas Ultimas de enorme importancia para el control de las fuel
tes de riesgo para los bienes juridicos colectivos.

Consecuentemente, la opcion personalista del bien juridico
resta autonomia a los bienes juridicos colectivpsconstituye
un proyecto tributario de un modelo penal retribucionista e ine
ficaz, es decir, desprotector de los bienes juridicos individuale
que, contradictoriamente, pretende tutelar garantistamente. Tal
criticas, en el terreno penal ambiental, estan corroboradas em
ricamente con la experiencia criminalizadora del derogado a
ticulo 347 bis del trCP que exigia para la tipicidad poner “er
peligro grave la salud de las persorfds”.

7. Por estas razones, considero importante poner de relieve
autonomia de los bienes juridicos colectivos en relacion con Ic
individuales, lo que no implica un divorcio entre ambas realida
des normativas, pues partiendo de la clasificacion de Bustos R
mire2! los colectivos son bienes que inciden en el funciona

litos dentro de los atomos, y en tanto el universo no termine de expandirse
comience su contraccién, el derecho puede seguir trabajando con el conce|
tradicional de la causalidad sin preocuparse de los inconvenientes que él p
senta como consecuencia de la fisica cuantica y la teoria de la relatividad”, f
37y 38.

49 No queda clara la coherencia, por ejemplo, de defender simultane:
mente una opcidn personalista del bien juridico-penal y la autonomia del bie
juridico ambiente, aunque Matellanes Rodriguge,cit, nota 34, p. 63, con-
sidera que ello es posible.

50 Véase por todos, Vercher Noguera, “Vision jurisprudencial sobre la
protecciéon penal del medio ambient&gtualidad Penalvol. 1, 1995, p. 42.
Pérez de Gregorio, “Jurisprudencia penal medioambierith)”vol. 4, 1995,
pp. 966-968. Bautista Parejo, “La prueba pericial en los supuestos de deli
ecoldgico”, La protecciéon penal del medio ambignhadrid, Coda/Aedenat,
1991, pp. 141-145.

51 Bustos Ramirezop. cit, nota 28, p. 6, diferencia los bienes juridicos
referidos a las bases de la existencia del sistema de aquellos que estan en
nexion con su funcionamiento. Los primeros permitegxiatencia del sistema
social, son los que tradicionalmente han sido llamados bienes juridicos indiv

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/6FN5cc

16 DINO CARLOS CARO CORIA

miento del sistema y por ende se encuentran al servicio de bi
nes microsociales como la vida humana o la salud, razén por
cual son jerarquicamente inferiores y precisan de una tutela p
nal menos intensa, pero a la vez autbnoma de cara a la efica
penal sostenida en fines preventivos y de proteccion de bien
juridicos, pues solo si se acepta que los bienes juridicos colec
VoS poseen sustantividad propia puede concluirse que la titula
dad de los mismos es colecti¥dEsta construccion es plenamente
acorde con el concepto de bien juridico-penal que defiénues

el merecimiento de pena en los bienes juridicos colectivos se jus
fica por la relacidn teleolégica que guardan en relaciéon con las p
sibilidades de participacion del individuo en sociedad, en el marc
del modelo personalista consagrado en la Constitucion, es decir,
orden al desarrollo libre y digno del individtfo.

duales e inciden en las relaciones microsociales como la vida humana o la :
lud individual. De otro lado, los bienes relacionados cdnralionamiento del
sistemase refieren a las relaciones macrosociales, sin su proteccion el sister
puede existir pero no funciona adecuadamente, pues estan al servicio de
bases del sistema, por lo que implican una actividad de intervencion para c
rregir sus disfunciones como ocurre con el ambiente natural, la fe publica o
libre competencia. Ahora bien, el autor distingue dentro de esta Ultima categ
ria de bienes: los colectivos, los institucionales y los de controkdlestives

se refieren intrinsecamente a las condiciones indispensables para que se
las bases de la existencia del sistema, son bienes presentes de forma const
en el quehacer cotidiano de cada uno de los sujetos y grupos en que éste
integra, su afeccion impide el desarrollo real y efectivo de la vida, la salu
individual, la libertad, etcétera. En el mismo sentido, la 3a. ed., 1997.

52 Méndez Rodrigue@p. cit, nota 21, p. 34. La autora advierte que, por
contra, si los bienes juridicos colectivos, como proponen Hassemer, Padove
y Terradillos, “no son mas que nuevas formas de defensa de los bienes juri
cos individuales, si se estan refiriendo directamente al individatmrices no
podemos afirmar su titularidad colectiva, sino individual”, cursiva entre parén
tesis fuera de texto.

53 Caro Coria, “Sobre la moderna teoria del bien juridico-penal en Espa
fia y el rechazo del funcionalismo sistémico de Jakd®mis cit., nota 20.

54 Veéase los articulos 10. y 2.1 de la Constitucion del Perd. Similar, ar
ticulo 10.1 de la CE, Berdugo Gomez de la TdHledelito de lesionesUni-
versidad de Salamanca, 1982, pp. 66 y ss.
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Con esas restricciones, considero superados los temores de
sector doctrinal, en el sentido de que la proteccion de bienes |t
ridicos colectivos, en el seno de un Estado social intervencionis
ta, puede convertirse en una injustificada expansion del DP, cor
tradictoria con los principios de minima intervencion penal y el
programa despenalizad®r Ciertamente, si se entiende el pro-
yecto de reduccion penal segln los principios de tutela exclusiv
de bienes juridicos, fragmentariedad, subsidiaridad y utiftlad,
podra concluirse que éste no se limita a la simple descriminalize
cion de los comportamientos bagatelares o mejor controlables €
sede extra-penal, sino que conlleva a incriminar aquellos que sc
merecedores y necesitan de la reaccion punitiva en orden a
prevencion. Por ende, la minima intervencion se sustenta en L
conjunto de procesos de entrada y salida, de criminalizacién
desincriminacion, de acuerdo con los baremos que proporcione
los principios de merecimiento y necesidad de pena en el mode
de Estado social y democratico de dereé¢hasimismo, con la
postura aqui defendida se difuminan las dudas sobre la prete
sion de atribuir al DP una mision promocidiajue corresponde

a otros medios de control social, y se evade el riesgo de admini
trativizar la reaccién punitiva mediante el comun recurso al DF
accesorio o complementafidde similar contenido material que
el derecho administrativo sanciona®biEn efecto, ya en otra
oportunidad he negado rotundamente que el DP deba constituir:
en un apéndice del control administrativo pues ello nos llevaria
vaciar de contenido material el bien juridico-penal y nutrirlo con

55 Como se cuestiona Mir Puig, “Sobre el principio de intervencién mi-
nima del derecho penal en la reforma penél”’derecho penal en el Estado
social y democratico de derechBarcelona, Ariel, 1994, p. 152. Cuello Con-
treras, “Presupuestos para una teoria del bien juridico protegido en derec
penal”’, Anuario de Derecho Penal y Ciencias PenalE281, pp. 472 y ss.

56 Sobre estos principios véase mis trabajos Caro Closigyroteccion
penal del ambienteLima, B,M&U, 1995, pp. 85 y ss. “Sistema penal y mini-
ma intervenciéon”,Thémis nam. 27-28, 1994, pp. 183 y ss.

57 Portilla Contreras, “Principio de intervencién minima y bienes juridi-
cos colectivos”Cuadernos de Politica Criminahiim. 39, 1989, p. 740.

58 Lo que si sustenta Berdugo Gémez de la Tapecit, nota 26, p. 16.

59 El “Nebenstrafrectitdel derecho penal aleman.

60 Mir Puig, op. cit, nota 55, p. 154.
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un formalismo peligroso de matiz funcionalista radiédtn ese
sentido, la delimitacién del objeto de tutela, en funcion de los
citados principios de merecimiento y necesidad, margina la temi
da administrativizacion y cualquier intento de atribuir al DP fun-
ciones ideolégicas promocionales, acentudndose por contra ¢
funcion protectora de los valores fundamentales de la colectivi
dad®2 En esta dltima linea de ideas, es impropio sefialar que nc
hallamos ante un bien juridico supraindividual, porque no esta
mos ante una categoria que se halle “por encima”’ o “mas alla
del individuo, pues los bienes colectivos estan en funcion de tc
dos los miembros de la sociedad, es decir, al servicio de cac
ciudadano, de modo que la expresién “colectivo” excluye tode
discriminacién, beneficio unilateral o parcialidad en la protec-
cion. En coherencia con ello, los bienes juridicos colectivos sol
complementarios de los bienes juridicos individu#lete modo
gue su tutela sélo se justifica como forma autbnoma y adelantac
de proteccion de éstos Ultim¥sadelanto que se fundamenta, en
el ambito del merecimiento de pena, por la mayor dafiosidad sc
cial de sus afecciones frente a las de orden microsocial.

61 Véase Caro Coria, “Sobre la moderna teoria del bien juridico-penal e
Espafia y el rechazo del funcionalismo sistémico de Jak®béfnis cit., nota
20, passim donde me opongo al entendimiento de la mision del DP como de
fensa de la vigencia de la norma, en el sentido que defienden Jakobs vy
epigonos, véase Jakol&trafrecht. AT 2a. ed., Berlin, W. de Gruyter, 1991,
2/1-28, hay trad. 2a. ed. Madrid, Marcial Pons, 1997. Del mitadmputa-
cién objetiva en derecho pendfladrid, Civitas, 1996, pp. 89 y sSociedad,
norma y persona en una teoria de un derecho penal funcibtalrid, Civi-
tas, 1996, pp. 15 y s$-undamentos del derecho penBlienos AiresAd-hog
1996, passim

62 Portilla Contreraspp. cit, nota 57, p. 741.

63 Bustos Ramirezp. cit, nota 11, pp. 196 y 197. Pérez AlvarBro-
teccion penal del consumidoBarcelona, Praxis, 1991, pp. 51-53. En similar
direccion, Paredes Castafi@p. cit, nota 13, pp. 219 y 220, sefiala por ejem-
plo que el ambiente “es un bien juridico eminentemente ‘funcional’, en el ser
tido de que posee sentido tan solo por referencia a otros bienes e intereses..
configura como un ndcleo de proteccion previo al de otros bienes juridico
individuales o colectivos de valor intrinseco”, p. 219.

64 Rodas MonsalveProteccion penal y medio ambientBarcelona,
PPU, 1994, p. 29, en el terreno ambiental pp. 100 y 101, aunque sélo refirié
dose a la complementariedad respecto de la salud.
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8. Empero, estas ideas no necesariamente conllevan a justi
car el recurso a los tipos de peligro abstrécttado que dicho
caracter complementario no implica que los delitos que se col
figuren para proteger bienes juridicos colectivos hayan de p
nerse, al definir su estructura tipica, en relacion a los bienes |j
ridicos individuales complementados. Por ello, no hay necesids
de recurrir a dicha férmula de tipificacién contraria al principio
de lesividad, “ya que desde una debida caracterizacion del bi
juridico colectivo se pueden construir en relacion a él —y no ¢
bien juridico complementado— delitos de lesion o de peligre
concreto8 técnicas recomendadas, por ejemplo, por la Seccid
| del XV Congreso de la AIDP de 1994, relativa a los delitos
contra el ambiente, cuando precisa que el elemento material n
nimo de las infracciones penales deberia ser asgan u omi-
sion que contravenga un texto legal o reglamentario y que cre
un peligro real e inminente (concreto) para el ambiénte”.

Con todo, la discusion sobre la necesidad de instrumentar delitc
abstractos de peligro ha cobrado gran actualidad en el terreno ©
DP econdmico, de forma que un sector los considera esenciall
en el marco de una politica criminal con pretensiones de eficaci
para lo cual se ha sostenido Gltimamente que estos ilicitos no s
ayunos de lesividad, pues afectan siempre la seguridad en el u
de los hiené8 o porque en ellos puede encontrarse un “disvalor

65 En el ambito del DP econdémico la AIDP, en su Xlll Congreso de
1984, recomendo6 (Sec. litem 9) el uso de delitos de peligro abstracto. Asi-
mismo, esta técnica fue considerada en la Resolucion nim. 1 Relativa a la P
teccion del Ambiente por el Derecho Penal, de la 17a. Conferencia de Mini
tros Europeos de Justicia, realizada en Estambul en 1990, cuyo apariaeo
tiva examinar la oportunidad “De regular en éste ambito el concepto de delitc
de peligro (concretoabstractoo potencial) con independencia del perjuicio
efectivo”, cursiva fuera de texto.

66 Bustos Ramirezop. cit, nota 11, p. 198. Similar, Tiedemarigder
econdmico y delitoBarcelona, Ariel, 1985, p. 36.

67 Apartado 11.8.b)Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penalée et
2e trimestres, 1995, p. 76.

68 KindhauserGefahrdungs al Straftat. Rechtstheoretische Untersuchun-
gen zur Dogmatik der abstrakten und konkreten Gefahrdungsdéidatéfurt
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potencial de resultad&® Por contra, otro sector entiende que
debe primar el respeto de principios esenciales como el de lesiv
dad o determinacién, de modo que sélo es posible recurrir a Ic
tipos de lesion y peligro real o concréoA su vez, otra linea
doctrinal considera que los principios basicos del DP y las nece
sidades de eficacia, pueden salvaguardarse si se utilizan técnic
que contemplen como base minima para la tipicidad la realiza
cion de un comportamientex-antepeligroso, y a las que algu-
nos siguen denominando “peligro abstracto” y otros “férmulas
intermedias™!

9. No obstante, debe reconocerse las mayores dificultades g
plantea la concrecidon y estructuracion de los tipos penale
que protegen bienes juridicos colectivos, frente a lo cual dek
recurrirse a los criterios de merecimiento y necesidad de per
antes citados, pero teniendo presente ademdas que generalme
nos hallamos ante relaciones de conflictividad entre multiples inte
reses, de modo tal que la proteccion a instrumentarse no pue
ser absoluta o pretenderse en términos de intangibilidad, sino

am Main, Vittorio Klostermann, 1989assim; “Acerca de la legitimidad de
los delitos de peligro abstracto en el ambito del derecho penal econémico”, ¢
varios autoresHacia un derecho penal econémico eurqpbtadrid, BOE,
1995, pp. 448 y ss.; “La proteccion de los bienes juridicos por medio de le
prohibiciones de lesion o de peligrdderecho penal de la culpabilidad y
conducta peligrosaBogota, Universidad del Externado de Colombia, 1996,
pp. 75y 76, 80 y ss. Para este autor los delitos de peligro tienen un conteni
de injusto propio, conformado por la lesién, no del bien juridico en si mismo
sino de su seguridad, le sigue en Espafia: Corcoy Bidasolo, “Resultados
muerte y lesiones como consecuencia de un delito contra la salud publice
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penale389, p. 337.

69 Laurenzo Copellopp. cit, nota 22, pp. 180 y ss.

70 Méndez Rodriguezmp. cit, nota 21, pp. 161y ss., 207, 234 y ss.

71 Schroder, “Abstrakt-konkrete GeféhrdungsdelikteJtyristenzeitung
1967, pp. 522 y ss.; “Die Gefahdungsdelikte im Strafrec#itschrift fir die
gesamte StrafrechtswissenscHed69, pp. 7 y ss. Gallas, “Abstrakte und konk-
rete Gafahrdung'Festschrift fir HeinitzBerlin, W. de Gruyter, 1972, pp. 171
y ss. Torio Lépez, “Los delitos de peligro hipotético (contribucion al estudio
diferencial de los delitos de peligro abstract@huario de Derecho Penal y
Ciencias Penalesl981, pp. 825 y ss.
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bien como producto de la ponderacion de dichos inteféses
Ciertamente, por ejemplo en la proteccion del entorno natura
como sefiala Heine, existe en la mente del legislador un confli
to “entre los intereses particulares y sociales en la conservaci
de un medio ambiente puro, por un lado, y el derecho a la |
bertad (de empresa) del contaminador, junto a intereses pub
cos de desarrollo tecnolégico e industrial, por offdEn esta
linea de pensamiento, la ponderacion de los conflictos socials
en relacién a los bienes juridicos individuales se efectla e
muchas ocasiones a través de las causas de justifi¢asion,
embargo, en relacién a los colectivos, se efectla principalmen
al definir el bien juridico y al estructurar el tipo peffal.

En efecto, el binomio riesgo-seguridad no se aprecia manique:
mente en la actualidad, dada la enorme influencia del pens:
miento utilitario (coste/beneficio) inherente a la logica de los
modelos econdmicos de mercado que imperan, de forma que
sociedad admite convivir con determinadas fuentes de peligro pc
los importantes beneficios que repoffadicho de otro modo pties-

to que es imposible eliminar de raiz la amenaza de todo peligre

72 Pedrazzi, “El bien juridico en los delitos econémicas!,reforma pe-
nal: delitos socio-econémicp&niversidad de Madrid, 1985, pp. 282-284.

73 Heine,op. cit, nota 10, p. 292.

74 Véase por todos Roxifolitica criminal y sistema del derecho penal
Barcelona, Bosch, 1972, pp. 55 y ss. Antes bien, se viene imponiendo la idi
de que en la determinacion del “ndcleo esencial” de los derechos fundamen
les es necesario acudir a la técnica de la ponderacion de intereses, muy con
por ejemplo para resolver la tensién entre el derecho al honor y la libertad ¢
expresion, véase por todos Alexigoria de los derechos fundamentalés-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993. No obstante, los derech
fundamentales no se equiparan con el concepto de bien juridico-penal, aung
debe reconocerse una relacién mas estrecha en el ambito de los bienes jur
cos individuales.

75 Méndez Rodriguezp. cit, nota 21, p. 34.

76 Schinemann, “Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlassig
keits-und GefahrdungsdelikteJuristische Arbeitsblatterl975, p. 576. Gomez
Pavon,El delito de conduccién bajo influencia de bebidas alcohdlicas, drogas
téxicas o estupefacienteBarcelona, Bosch, 1992, p. 104.
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para los bienes juridico-penalmente protegidos, el ordenamient
juridico —concretamente aqui, su sector penal— autoriza (n
castiga) a las personas a realizar algunos de ellos, por su utilida
a pesar incluso de que en algunos casos puedan llegar a lesiol
efectivamente dichos bienes juridicd$’Antes bien, pese a la
“necesidad” de tolerar tales actividades, no se concibe que I
conocidamente peligrosas se realicen sin someterse a un conjur
de reglas de conducta que, sustentadas en una finalidad prever
va y generalmente desarrolladas por la administracion, tiene
como objetivo disminuir la probabilidad de que tales peligros se
realicen en resultados lesivos para los bienes juridicos. De es
forma, el ordenamiento juridico limita la realizacién de las acti-
vidades peligrosas mediante la imposicién de niveles de riesg
permitido, es decir, que conductas en si mismas peligrosas s
permitidas siempre que se respeten los limites de riesgo, mie
tras que la violacion de tales limites puede determinar la antiju
ricidad de la conduct® En tal medida, cobra relevancia penal la
institucion del riesgo permitido, sobre la cual se discute adn s
concepto, contenido, funciones y autonomia sistem@tiparo
existe cierta unanimidad en reconocer su rendimiento en la res
lucién de casos en donde la autorizacion general de la conduc
peligrosa o lesiva para el bien se deriva de considerar el concu
so de otros interesé€% merecedores también de tutela, que han
de ser puestos en relacion con la proteccion que el bien juridic
subyacente al tipo merece, limitandose asi dicha proteccion, €
funcién de la ponderacién de todos los intereses concurféntes.

Paredes Castafioop. cit, nota 41, p. 26.
Rodriguez Montafiéfelitos de peligro, dolo e imprudenciMadrid,

UCM, 1994, pp. 6y 7.

Maiwald, De la capacidad de rendimiento del concefriesgo permi-

tido”, para la sistematica del derecho penBbgota, Universidad Externado
de Colombia, 1996, pp. 11 y ss.

80 Sin embargo, como se indico, Méndkps delitos de peligropp. 34

y 35, considera que, en el terreno de los bienes juridicos colectivos, la resol
cién de la conflictividad de los diversos intereses concurrentes puede arbitrar
mediante la propia determinacién del bien juridico y al estructurar el tipo pe
nal. De alli que sea sostenible un concepto formal de “riesgo permitido”, com
propone Maiwaldpp. cit, nota 79, pp. 35y ss.

Paredes Castaféap. cit, nota 41, p. 517.
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10. Ahora bien, cuando los bienes colectivos constituyen er
tidades macrosocialésentonces su efectiva lesidn o puesta er
concretopeligro no puede lograrse muchas veces a través de ul
mera conducta individu&t,sino mediante la reiteracién genera-
lizada de comportamientos que violan las reglas basicas q
aseguran el sistema y su funcionamiéttoebido a ello, actual-
mente suele aceptarse el planteamiento de Schiinemann sobr
necesidad de recurrir a los llamados “delitos con bien juridic
intermedio espiritualizadd® a través de los cuales pueden pro-
tegerse aquellos bienes juridicos colectivos en los que la tipif
cacion de una lesién o concreta puesta en riesgo es dificilmer
imaginable, haciéndose incierta la determinacion del grado c
lesividad exigible a la conducta individual en relacion con e
bien colectivo. Precisa Rodriguez Montafiés que:

...aqui no se trata de anticipar la tutela de los bienes esencial
(individualeg, sino de protegentros bienegcolectivo$ cuya pe-
culiar naturaleza exige el empleo de esta técnica... Siendo asi,
legitima la punicién de toda realizacion tipica sin necesidad d
constatar la peligrosidad en relacion con el bien inmateral (
lectivo que mediatamente se protege, pieesialmente estamos
ante delitos de lesiofrespecto del bien intermedig En cuanto

a las exigencias del tipo subjetivo, es también irrelevante la re
ferencia al bien juridicocblectivg mediatamente protegido: el

82 Por ejemplo, la libre competencia, la salud publica, la estabilidad de
ecosistema, etcétera.

83 Por contra, ello si puede suceder respecto de los bienes juridicos ¢
lectivos reconducibles a bienes individuales, en cuyo caso los tipos incrimine
conductas potencialmente lesivas por ejemplo para la vida o la salud de |
personas, como ocurre en determinados delitos contra la seguridad del trafi
(articulo 379 y ss. del Codigo Penal espafiol de 1995), véase Rodriguez Mc
tafiés,op. cit, nota 78, pp. 299 y 300.

84 Ibidem pp. 300 y 301.

85 Schiinemanngp. cit, nota 76, p. 798. Asume esta denominacion, Ro-
xin, Strafrecht. AT Minchen, C.H. Beck, 1992, t. I, 11/126. Jakadlys, cit,
nota 61, 6/88, se refiere a los “delitos que lesionan un objeto con funcién re
presentativa’, lo que parece mas adecuado al erradicarse todo signo de “es
ritualismo” del discurso dogmatico.
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dolo o la imprudencia del sujeto han de referirse sélo a los ele
mentos tipicos... sin necesidad de correccion alguna. Es suficiel
te con la lesién del objeto o bien “representanteinfermedio

y con gue el dolo o la imprudencia se refieran asella.

A mi juicio este punto de partida es esencialmente correctt
mas no que de alli se pretenda sostener que la técnica mas ¢
cuada para tutelar los bienes juridicos colectivos son los delitc
abstractos de peligro a través de la tipificacion de la afectacic
de un “bien intermedio con funcién representatffaPor con-
tra, considero que esta acotacion del bien colectivo o su may
delimitacion como bien intermedio para el ambito de la tipici-
dad® permite con mayor razén desterrar el uso de los tipos ¢
peligro abstracto. Por cierto, aquellas conductas que afectan
lesionan directamente al bien intermedio equivalen, al menos,
una puesta en riesgo concreto del bien colectivo. En todo cas
los comportamientos que s6lo ponen en riesgo al bien interm

86 Rodriguez Montafiégp. cit, nota 78, pp. 300 y 301, cursiva entre
paréntesis fuera de texto.

87 Lo que si defienden Rodriguez Montafég, cit, nota 78, pp. 301 y
302. Fiandaca, “La tipizzazione del pericol®ei Delitti e delle Penel1984,
pp. 455 y ss. Para el ambito del DP econémico, Tiedenwgmnnit, nota 66,

p. 36; Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskrimilalitat. 1: AT, Studium,
Hamburg, 1976, pp. 81 y ss., 86; “Wirtshaftsstrafrecht-Einfilhrung und
Ubersicht”, Juristische Schulungl989, p. 691.

88 En tal sentido, por ejemplo, en los delitos contra el ambiente nature
(articulos 325 y ss. del Cdédigo Penal espafiol de 1995), no cabe duda que
proteccién del bien juridico-penal estabilidad del ecosistema seria indtil si lo
tipos penales contemplaran directamente la lesién o el peligro de dicho bie
pues tal punto de partida obligaria a criminalizar conductas lo suficientemen
graves para ello, es decir, las catastréficas (lesion) o las encaminadas hacia
meta (peligro), lo que soélo se lograria tipificando conductas omnicomprens
vas, inciertas o vagas. Como ello no es conveniente politico-criminalmente, |
desde el punto de vista del principio de legalidad, es necesario tipificar Ic
comportamientos en relacién con bienes intermedios, o mejor dicho, a travi
de aquellos objetos que en su interaccidon permiten la estabilidad del ecosis
ma: es decir el aire, el agua, los suelos, la flora y la fauna, véase Caro Cor
La estabilidad del ecosistema como bien juridico-penal, mitta 20, pp. 217
y Ss.
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dio, es decir, los que podria entenderse originan un peligro akt
tracto para el bien colectivo, deben controlarse a mi entend
fuera del DP, dado que la relacién con los bienes individuales
tan lejana o remota que no se justifica el merecimiento de per
por lo que debe instrumentarse para tales supuestos la interve
cion del derecho administrativo sancionador al no configurars
un bien juridico-penal.

11. De este modo, lo expuesto puede resumirse como sigL
los bienes juridicos colectivos tienen autonomia frente a los ir
dividuales y su titularidad pertenece a toda la ciudadania p«
igual. Estos son complementarios de los bienes individuales e
la medida que constituyen condiciones esenciales para su ac
cuado funcionamiento. Por ello, la reacciéon penal frente a lg
ofensas que sufren los bienes colectivos, debe ser menor a
conminada respecto de los individuales. La determinacion d
contenido y limites de los bienes juridicos colectivos debe se
producto de una ponderacion racional de diversos intereses le
timos. La tutela de dichos bienes debe operar en relacién a
propio contenido, sin necesidad de referencias implicitas o e
plicitas a los bienes individuales, y recurriendo sélo a tipos d
lesion o de peligro concreto.

12. Finalmente, en cuanto a los bienes colectivos, me intere
poner de relieve su relacién con los denominados intereses dif
sos, cuya referencia en sectores especificos como la protecci
del ambienté? y en general dentro del terreno penal econémi:

89 Sgubbi, “Proteccion penal del medio ambiente en ItaRatteccion
internacional del medio ambiente y derecho ecolgdiitbao, UPV, 1987, pp.
162 y ss. En la misma publicacién, Carbonell Mateu, “En torno a los interese
de titularidad colectiva”, pp. 215 y ss. De la Cuesta Arzamendi, “Proteccior
penal de la ordenacién del territorio y del ambieniscumentacién Juridica
vol. 2, nim. 37-40, 1983, p. 879. Peris Ri@alitos contra el medio ambien-
te, Universidad de Valencia, 1984, p. 24.
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€00 constituye un lugar comun de la ciencia penal contempor:
nea. No obstante, la determinacién del concepto, limites y fur
ciones de los intereses difusos no es clara en la doctrina, m
aln cuando se pretende sostener diferencias ontoldgicas en re
cion con los bienes juridicos colectivos, de cara a conocer si n
hallamos ante una dualidad innecesaria 0 mas bien frente a c
realidades que sirven a fines diversos o complementarios. Con
es ampliamente conocido, la nocién de interés difuso o difund
do” fue introducida en la ciencia juridica por Sgubi.

Asi identificaba Sgubbi aquél interés o aspiracion difundida, e
decir, presente de modo informal y propagado a nivel masivo e
determinados sectores de la sociedad, con un control sobre |
posiciones juridico-econémicas dominantes, todavia excluidas
la participacién, de modo que se trata de una estructura alterna
va a la tradicional categoria de derecho subjetivo que ha infol
mado al derecho en general y también al DP, pues el bien jurid
€O no seria mas que una sublimacion e ideologizacién burgues
del concepto privatista de derecho subjetf/&n la doctrina es-

pafiola, es también conocida la definicidn introducida por Loza

90 Bustos Ramirez, “Perspectivas actuales del derecho penal econémicc
Revista Peruana de Ciencias Penaledm. 1, 1993, pp. 65 y ss.

91 Serrano Moreno, “El conflicto ecoldégico en el momento judicial del
Estado de derechoJueces para la Democragiamum. 25, 1996, p. 82, nota
10, precisa que la traduccion correcta del italidififuisi seriadifundidosy no
difusos

92 Sgubbi, “Tutela penale di ‘interessi diffusil.a Questione Criminale
1975, pp. 439-481.

93 Ibidem pp. 439, 449 y 446. En similar direccion, la clasica S
2207/1978 de la Corte Suprema italiana de Casacion define los intereses dift
didos como aquellos “que en relacion al objeto protegido, a las caracteristic
y a la particular naturaleza de la normativa concerniente, son inidéneos pa
ser considerados en el ambito exclusivamente individual, pudiéndose pues |
ferir al sujeto no ya como individuo, sino como miembro de una colectividac
mas o menos amplia, coincidente al limite con la generalidad de los ciudad
nos, pudiendo asi dar lugar a una pluralidad de situaciones juridicas analog
con la consecuencia de que la disposicion administrativa destinada a incic
sobre dichos intereses difusos no perjudica —en via directa y actual— la estf
ra juridica individual del sujeto”, citado por Serrano Moresp, cit, nota 91,

p. 82, nota 13.
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no-Higuero y Pinto, segun la cual difuso es el “interés de un su
jeto juridico en cuanto compartido —expandido— o compartible
—expandible— por una universalidad, grupo, categoria, clase
género de los mismos; cuyo disfrute, ostentacién y ejercicio so
esencialmente homogéneos y fungibles, y que adolece de estal
lidad y coherencia en su vinculacion subjetiva, asi como de cor
crecion normativa organica en sus tutelas material y prodésal”.

13. Ahora bien, descritas s6lo a modo de ejemplo las anterit
res definiciones, cabe poner de relieve que han sido varias e |
fructuosas las pretensiones doctrinales de diferenciar con certe
los intereses difusos de los colectivos, para lo cual se ha recur
do a variados criterios como la titularidad, el grado de organize
cién, la divisibilidad del bien o su uso dentro de una rama de
ordenamiento juridico, entre otrysNo obstante, en la doctrina
penal Gonzéalez Rus ha demostrado que las Unicas diferenc
entre ambas categorias son “formales”, es decir, de tratamier
juridico, y no sustanciales, pues “sélo los intereses difusos gt
tienen una base organizada y directamente reconocible (colec
vos) pueden llegar a tener reconocimiento y actuacion juridic:
aunque sustancialmente y en su existencia prejuridica unos
otros son equivalente&?.

De igual modo, precisa Pérez Alvarez que los “bienes juridi
cos colectivos y difusos son en esencia equiparables y las dif
rencias observadas no son sino de caracter formal... En definiti
no hay una diferencia de concepto entre tales objetos juridice
sino una diferencia referente al tratamiento juridico, no sustar
cial o de tutela juridica” Por tales motivos, Mateos Rodriguez-

94 Lozano-Higuero y Pintd.a proteccion procesal de los intereses difu-
sos Madrid, Rufino Blanco, 1983, p. 155.

95 Bujosa VadellLa proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo
Barcelona, J.M. Bosch, 1995, pp. 98 y ss. Acosta Estdwutela procesal de
los consumidores].M. Bosch, 1995, pp. 38 y ss.

96 Gonzalez Rusl.os intereses econémicos de los consumidores. Protec
cién penal Madrid, Instituto Nacional de Consumo, 1986, pp. 84 y 85.

97 Pérez Alvarezpp. cit, nota 63, pp. 49 y 50, citando a Federici.
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Arias entiende que si bien los intereses difusos surgen al marg
de todo reconocimiento formal, en el momento en que se trasp
sa la situacién puramente factica y el ordenamiento reconoce
existencia del interés difuso, estableciendo sus condiciones fc
males, éste se habra convertido en un interés colectivo, de sue
gue no es otra cosa que “el interés difuso juridicamente recon
cido”.%8 En similar linea, Ultimamente Bujosa Vadell, quien se
ha enfrentado monogréaficamente al estudio procesal de los int
reses de grupo, ha concluido que la distincion entre intereses c
lectivos y difusos es relativa y poco neta,

...que en todo caso tendria solamente un valor descriptivo pel
no trascendencia juridica. Es s6lo un dato exterior el que can
bia, no nos afiade nada, sélo tiene eficacia descriptiva. La d
ferencia estd en que los intereses colectivos implican una may
determinacion que facilita la identificacion del portador, allanan-
dose de éste modo las dificultades para su prote®tion.

14. Empero, y sin perjuicio de reconocer la virtud de ésta
opiniones, considero que en el &mbito penal material el valor c
los intereses difusos debe medirse por su utilidad en el terrel
dogmatico. En tal sentido, considero que esta categoria care
de trascendencia para el BPpues no afiade algo conceptual-

98 Mateos Rodriguez-Ariaderecho penal y proteccion del medio am-
biente Madrid, Colex, 1992, pp. 37-39.

99 Bujosa Vadell,op. cit, nota 95, pp. 102 y 103, apoyandose en Troc-
ker, Guercio, Mariani, Mazzacane, Virgilio y Sensale.

100 Al margen de la que pueda sostenerse por ejemplo en el terreno pr
cesal penal, en orden a salvar problemas de legitimidad procesal o relacior
dos con la idoneidad de las vias procesales y el valor de las sentencias, vé
Gimeno Sendret al, “La proteccion procesal del medio ambientdder Ju-
dicial, nim. 37, 1995, pp. 141 y ss. German Mancero, “La victima en el pro
ceso penal: la proteccién del interés colectivo y difuso a través de las persor
cion de las asociaciones y grupos de victimas en el prodesatiernos de
Politica Criminal nim. 55, 1995, pp. 239 y ss. Sin embargo, es posible evita
la dualidad colectivo/difuso e instrumentar una tutela unitaria desde perspec
vas generales, como la de “intereses de grupo”, y en todo el &mbito proces
sea civil, penal, laboral o administrativo, véase Bujosa Vagfellgit, nota 95,
pp. 107 y ss.
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mente nuevo ni permite extraer consecuencias dogmaticas cit
tas, sino mas bien confusiones por su ambivalencia: por un lac
su semejanza con los bienes colectivos ha motivado infructuos
esfuerzos diferenciadores; y por otra parte constituye una co
cepcion mas bien opuesta al concepto material de bien juridic
penal como ha demostrado Bustos Raniffez.

Ciertamente, el concepto de interés difuso nacié con Sgubk
como una categoria alternativa o superadora del concepto mat
rial de bien juridico. De esta manera, se erigid para evadir la li
mitada concepcion de ‘derecho subjetivo’, especialmente los d
propiedad e iniciativa econdmica, pues los intereses difusos ¢
conciben como fruto de la articulacién de una vasta exigenci
politica de satisfaccion de necesidades esenciales y de particip
cion en el proceso econdémico, por lo que se trata de una insta
cia de antagonismo a las posiciones econdémico-juridicas dom
nantes, que expresarian una aspiracién de igualdad y liberte
sustanciales. Consecuentemente, el bien juridico, dado su caré
ter liberal individualista, seria incapaz de aprehender dicho ante
gonismo, de servir a una concepcion alternativa, de forma qu
resultaria necesaria una nueva conceptualizacion, que seria la
los intereses difusd§? Esta desconfianza frente al bien juridico,
segln la cual éste seria un concepto meramente formal asenta
en una vision burguesa del control penal, ha sido calificada pc
Bustos Ramirez como una critica extra 0 metasistematica extr:
polable por igual, por ejemplo, a los principios de libertad e igual-
dad, nacidos también en el seno de la ideologia burguesa, sin g
por ello las posiciones “alternativas” hayan propuesto su erradi
cacion, sino mas bien la profundizacién de éstos para alcanzar
concepto material. Por ello, entiende Bustos que tampoco se tra
de abandonar el concepto de bien juridico porque surgié en ur
sociedad burguesa, “sino de sobrepasar sus limites formales peé
llegar a una concepcion material de 8f'Jo que bien puede lo-
grarse mediante su articulacion al modelo de Estado social y dt

101 Bustos Ramirezp. cit, nota 11, pp. 187 y 188.
102 Sgubbi,op. cit, nota 92, pp. 439 y ss.
103 Bustos Ramirezp. cit, nota 11, p. 190.
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mocratico de derecho (articulo 1.1 de la CE), de forma que ¢
bien juridico-penal, en su faceta colectiva 0 macrosocial, permit
tedrica y pragmaticamente satisfacer las nuevas necesidades
demandas sociales de proteccién, como se ha defendido aqui.

15. De otra parte, debe también ponerse de relieve que la vi
bilidad del ambicioso proyecto de los intereses difusos, ha sic
objeto de importantes criticas como las sostenidas por Portill
Contreras, para quien no es posible verificar en la realidad |
existencia de una politica alternativa de bienes juridicos ni la pc
sibilidad de un uso alternativo del dereétfa;omo Sgubbi pre-
tendia.

Portilla parte de constatar que la proteccién de los bienes cole
tivos, si bien se orienta a sancionar conductas funcionales con
sistema, como se evidencia por ejemplo en la criminalizacién d
la contaminaciéon ambiental, la ineficacia verificada en el planc
de la criminalizacién secundaria nos acerca a la politica habituz
consistente en sancionar soélo las conductas disfuncionales, lo q
impide sostener la presencia de una politica altern&fiviae
esta forma, concluye Portilla Contreras sefialando que el proye
to de Sgubbi comete el error de separar la forma juridica de |
estructura economica, limitdndose a operar no en las relacion:
de produccion sino en los agentes de distribu¥idn.

16. Pues bien, todas las criticas referidas demuestran la ins
ficiencia epistemoldgica del concepto de interés difuso, as
como su incapacidad de dispensar una base sélida y cierta so

104 Portilla Contreraspp. cit, nota 57, pp. 742.

105 Ibidem p. 742. Precisa Portilla que la tesis de Sgubbi “adolece del de
fecto de basarse en una teoria como la del uso alternativo del derecho que
vida, que en la fase asistencial del Estado como periodo inherente al capital
mo tardio, los efectos de aquella tesis repercuten directamente sobre |
mismas clases sociales a las que se pretende defender... si se considera qL
ordenamiento juridico es consecuencia de las relaciones de poder en el s
del aparato estatal, hablar de un uso alternativo del derecho como estrategia
lucha contra dichas relaciones, es ilusorio”, p. 743.

106 Ibidem p. 744.
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la cual erigir una proteccion penal que, respetando el principi
de minima intervencién, permita salvaguardar los intereses tra
cendentales en la sociedad. Por estos motivos, considero adec
do su destierro de la ciencia pekalnas aun porque la catego-
ria de los bienes juridicos colectivos, delimitados en términos ¢
merecimiento y necesidad de pena, permite abordar con eficac
y garantismo la tutela de aquellos “intereses que pertenecen:s
todos y cada uno de los ciudadanos”.

107 En igual sentido Carbonell Mateop. cit, nota 89, p. 216, para quien
incluso “habria que plantearse si, en el fondo, no se ha tratado de restringir

ambito de proteccién de los intereses colectivos, so pretexto de que se tratz
de difusos”.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México





