LOS BIENES JURIDICOS COLECTIVOS EN EL DERECHO PENAL
Consideraciones sobre el fundamento y validez de la proteccién penal de los
intereses macrosociales

Elky Alexander Villegas Paiva*

SUMARIO:

I. La Sociedad del riesgo y su influencia en el Derecho penal como
marco de la cuestion. II. El discurso de resistencia. III. Acerca del
origen de los bienes juridicos colectivos en el Derecho penal. IV.
Presupuestos para la proteccién penal de los bienes juridicos
colectivos. 1. Merecimiento de pena. 2. Necesidad de pena V. Las
técnicas de tipificacion para proteger penalmente a los bienes
juridicos de la colectividad. 1. Leyes penales en blanco y
accesoriedad administrativa. 2. Delitos de peligro y objetos con
funciéon representativa. VI. Epilogo. VII. Bibliografia.

I. LA SOCIEDAD DEL RIESGO Y SU INFLUENCIA EN EL DERECHO PENAL COMO
MARCO DE LA CUESTION

La sociedad actual se torna cada vez mas compleja debido a un marco
econdmico rapidamente cambiante y al extraordinario desarrollo tecnoldgico, sin
comparacién en la historia; precisamente ese mismo desarrollo técnico, en su faz
negativa, ha ocasionado que esté cubierta de nuevas y grandes fuentes de peligro
razon por la cual ha sido denominada, desde un enfoque sociol6gico, como una
“sociedad del riesgo”!, cuya caracteristica principal consiste en que el progreso
técnico y los riesgos crecientes van de la mano. Estos nuevos riesgos ocasionan
dafios globales, no delimitables espacio-temporalmente, y son mayormente

*Asistente de la catedra de Derecho penal - parte especial en la Universidad Nacional Pedro Ruiz
Gallo.

1 Expresion acufiada por BECK (1998); BECK (2000) sefiala que «Estamos en la “sociedad del
riesgo”, es decir, rodeados de efectos destructivos de la industria que se abaten sobre nosotros
hiriendo de muerte a muchos de nuestros simbolos culturales mas importantes (arboles que
mueren poco a poco, focas que se extinguen, agua potable contaminada). La esfera de lo privado
salta hecha pedazos, ante nosotros se abren las tinieblas de una vuelta atras, todo ello adornado y
justificado por decisiones de alto nivel, por estrategias de mercado mundial, por experimentos de
laboratorio, y justificado también desde los medios de comunicacion. (...) la “sociedad del riesgo”
es la época del industrialismo en la que los hombres han de enfrentarse al desafio que plantea la
capacidad de la industria para destruir todo tipo de vida sobre la tierra.»



irreparables?; afectando masivamente a los seres humanos, sin exclusién, en los
diferentes puntos del planeta.

Ejemplos de la situacidon generalizada de peligro al que todos nos hallamos
expuestos serian el agujero de la capa de ozono, los cambios climaticos, el efecto
invernadero, la abrasion y desertizacién, la muerte lenta de los bosques, cuyas
causas y efectos solamente pueden ser entendidos considerandolos globalmente3.
Estos peligros, ademas de la amenaza nuclear o la contaminacién quimica,
demuestran que el riesgo es “democratico”: afecta democratica e igualitariamente
aricos y pobres, a diferencia del hambre que es jerarquico?; la sociedad del riesgo
no es “exclusiva” de los paises desarrollados, sino que también aqueja a los paises
en vias de desarrollo®, las distancias desaparecen, los peligros de la sociedad del
riesgo son fendémenos a escala mundial®.

En esta perspectiva De la Cuesta Aguado ha senalado que: «La extension de
los riesgos se da en un doble frente: individual y mundial. En el frente individual, el
sujeto vive inmerso en situaciones de riesgo para su salud y su vida generadas por
las decisiones de terceros; en el frente mundial, el riesgo se globaliza y
desaparecen las fronteras y los estados frente al enorme potencial destructor del
riesgo»”.

Estos nuevos riesgos en cuanto a sus grandes dimensiones son comparables
a las catastrofes naturales, pero a diferencia de estas, son dependientes de
decisiones y actuaciones humanas8, por lo que son en principio dominables, lo que
hace presumir que serian susceptibles de una cierta conducciéon a través del
Derecho, asi surge la nocion de acudir al Derecho penal como medio adecuado y
necesario para contrarrestar los nuevos riesgos. En este sentido se asevera que «el
Unico instrumentario que tiene la posibilidad de poner en relacién valorandolas las
ventajas y desventajas de correr riesgos, asi como de conducirlas a cauces

2 Se suelen distinguir, en doctrina, tres modalidades de riesgos: 1.- Los riegos tradicionales,
individuales, imputables y limitados en el tiempo; 2.- Los riesgos del estado industrial, colectivos,
soportables y soportados de solidariamente por la sociedad; y 3.- los nuevos riesgos, que serian los
descritos de la sociedad de riesgos, ilimitados espacio-temporalmente, globales e insoportables por
sistemas de reparacion colectiva. Véase DE LA CUESTA AGUADO (2005), p. 167.

3 Reconoce esta situacion HERZOG (1993), p. 318.

4Véase BECK (2000), passim. DE LA CUESTA AGUADO (2005), p. 163.

5 Segun la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) «Se calcula que la contaminacién atmosférica
provoca al ano cerca de dos millones de muertes prematuras en todo el mundo. Mas de la
mitad de esta carga es soportada por la poblacién de los paises en desarrollo», disponible
en: http://mediacentre/news/releases/2006/pr52/es/

6 Véase ROBLES SALGADO (2005), pp. 8-9.

7 DE LA CUESTA AGUADO (2005), pp. 162, 163.

8 Por ello se sostiene que los nuevos riesgos son artificiales, es decir los riesgos a los que estamos
expuestos los ciudadanos, son de procedencia humana, de las decisiones que adoptan otros
conciudadanos en el manejo de los avances técnicos en la industria, la biologia, la genética, la
energia nuclear, el ambiente natural, la salud publica, la informatica, etc. Entonces el primer factor
de inseguridad en la sociedad del riesgo es el propio hombre.



reguladores es el Derecho. De ahi que se invoque al Derecho penal cuando hay que
asegurar mediante sanciones la observancia de los valores limite para los riesgos
socialmente tolerados»®.

Hechos como los acontecidos en las catastrofes de Chernobill?, Bhopalll, o
los casos de Contergan!?, aceite de colzal3, y otros muchos producto de la

9 KINDHAUSER (2009), p. 4.

10 Un ejemplo de contaminacién a gran escala ha sido la catastrofe de Chernobyl donde el 26 de
abril de 1986 se produjo la explosion de uno de los reactores de la central nuclear. La cantidad de
material radiactivo liberado, que se estimé fue unas 500 veces mayor que la liberada por la bomba
atémica arrojada en Hiroshima en 1945. Causé directamente la muerte de 31 personas (28 de ellas
debido a la exposicién directa a la radiacién. La mayoria eran bomberos y personal de rescate que
participaban en los trabajos par controlar el accidente), forzé al gobierno de la Unién Soviética a la
evacuacion de unas 135.000 personas y provocé una alarma internacional al detectarse
radiactividad en diversos paises de Europa septentrional y central. Ademas de las consecuencias
econdmicas, los efectos a largo plazo del accidente sobre la salud publica han recibido la atencién
de varios estudios. Aunque sus conclusiones son objeto de controversia, si coinciden en que miles
de personas afectadas por la contaminacién han sufrido o sufriran en algin momento de su vida
efectos en su salud. Se prevé que la mayoria de muertes prematuras causadas por el accidente de
Chernobil sean el resultado de canceres y otras enfermedades inducidas por la radiaciéon durante
varias décadas después del evento. Una gran poblacién (algunos estudios consideran la poblacion
completa de Europa) fue sometida a dosis de radiacién relativamente bajas, incrementando el
riesgo de cancer en toda la poblacion (segin el modelo lineal sin umbral). Muchas estimaciones
indican que la cantidad de muertes adicionales sera demasiado pequefia para ser estadisticamente
detectable (por ejemplo, si una de cada 5.000 personas muriese debido al accidente, en una
poblacién de 400 millones habria 80.000 victimas mortales debidas al accidente, estadisticamente
indetectables). Fuente: http://es.wikipedia.org/wiki/Accidente_de_Chern%C3%B3bil

11 El Desastre de Bhopal, ocurrido el 3 de diciembre de 1984 en la regiéon de Bhopal (India), se
originé al producirse una fuga de 42 toneladas de isocianato de metilo en una fabrica de pesticidas
propiedad de la compafifa estadounidense Union Carbide (parte de cuyos activos fueron
posteriormente adquiridos por Dow Chemical). El accidente se produjo al no tomarse las debidas
precauciones durante las tareas de limpieza y mantenimiento de la planta, lo que hizo que el agua a
presion utilizada y los cristales de cloruro sédico y restos metalicos y otras impurezas que la misma
arrastraba, entrasen en contacto con el gas almacenado, iniciando una reaccién exotérmica que
provoco el estallido por sobrepresion de las valvulas de seguridad de los tanques y con ello la
liberacion a la atmosfera del gas téxico. Se estima que entre 6.000 y 8.000 personas murieron en la
primera semana tras el escape téxico y al menos otras 12.000 fallecieron posteriormente como
consecuencia directa de la catastrofe, que afecté a mas de 600.000 personas, 150.000 de las cuales
sufrieron graves secuelas. Ademas, perecieron también miles de cabezas de ganado y animales
domésticos y todo el entorno del lugar del accidente qued6 seriamente contaminado por sustancias
toxicas y metales pesados que tardaran muchos afios en desaparecer. La planta quimica fue
abandonada tras el accidente y Union Carbide nunca respondi6 por los dafios causados. Fuente:
http://es.wikipedia.org/wiki/Desastre_de_Bhopal

12],a empresa farmacéutica alemana “Chemie Griinerthal” introdujo al mercado un medicamento
(tranquilizante) denominado “Contergan”, cuyo componente esencial era la talidomina. Este
producto fue prescrito con mucha frecuencia entre los afios 1957 y 1961 a mujeres embarazadas,
produciéndose mas de 10 000 casos de abortos y graves dafios en los sistemas dseos de los recién
nacidos, que morian al poco tiempo o sobrevivian con serias malformaciones, focomelias o
extremidades en forma de foca, y lesiones irreversibles. Véanse HASSEMER/ MUNOZ CONDE
(1995), pp- 129-131.; CARO CORIA (2002), p. 1,2.; REYNA ALFARO (2005), p. 81.

13En mayo de 1981 surge una epidemia inicialmente localizada en Torrejon de Ardoz y Madrid, que
luego se extenderia por otras zonas de Espafia, ocasionando lesiones que se relacionaban con una
neumonia intersticial, deduciéndose, por ende, que se trataba de una enfermedad por via
respiratoria, denominandosele inicialmente neumonia atipica. Aunque al surgir el brote se manejo
la version de un accidente con armas bacterioldgicas en la base militar norteamericana de Torrejon
de Ardoz, poco a poco fue agudizindose las sospechas de la existencia de una intoxicaciéon
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desenfrenada carrera por dominar nuevas técnicas, como el crear nuevas armas, o
en el caso de la manipulacion genética, son suficientemente representativos de la
configuracion de la sociedad actual como una “sociedad del riesgo” y a la vez sirven
de fundamento para la reflexion tedrica en torno a la caracteristicas de estos
riesgos, sus efectos presentes y futuros y la posible y necesaria intervencion
juridico-penal.

La nocién de acudir al Derecho penal para contrarrestar los nuevos riesgos
ocasionados por el hombre para evitar la lesion o puesta en peligro de intereses
vitales para la sociedad, se basa también en el entendimiento de que el desarrollo
cientifico y tecnolégico, el afianzamiento de los medios de comunicacion y la
integracion de los mercados, dan origen a nuevas formas de criminalidad, mas
sofisticada, “ajustada” -en palabras de Pariona Aranal4- a estos nuevos tiempos,
una criminalidad que hace uso de la tecnologia, conocimientos cientificos y
modernas formas de organizacion. Asi tenemos una criminalidad organizada, una
criminalidad informatica, una criminalidad cometida al amparo del ejercicio del
poder, una criminalidad econémica, entre otras formas de manifestacion?>.

Lo descrito en las lineas precedentes a dado lugar a la llamada “expansion
del Derecho penal”, es decir, aquel fendmeno por el cual el Derecho penal ha
pasado, a intervenir en ambitos que anteriormente no eran objeto de regulacion
penal, o bien a ampliar los supuestos tipicos en aquellas esferas donde ya
intervenia con anterioridad®. Esta expansiéon ha generado un intenso debate,
sobre lo razonable e irrazonable de la misma, y por ende sobre la legitimidad o no
del moderno Derecho penal.

alimentaria, para finalmente concluirse que la enfermedad se encontraba relacionada con el
consumo de aceites sin marca, distribuidos ambulatoriamente. El aceite de colza, un 6leo
comestible, era importado legalmente, -principalmente de Francia- por empresas aceiteras,
exigiéndose sin embargo, que se destinase solo para la actividad industrial, de modo que, para
asegurase el no desvio para el consumo de boca, se desnaturalizaba los respectivos caracteres
organolépticos del aceite, agregandose entre otros productos, anilina al 2%. Este elemento no
alteraba el aspecto, color, olor ni sabor del aceite; empero el caracter venenoso de la substancia era
ampliamente conocido por los empresarios y técnicos aceiteros. Desde 1980, la empresa “Rapsa”,
dedicada a la importacién desde Francia de aceite de colza para su posterior venta a empresas del
sector siderurgico, incrementa de manera considerable, los niveles de importaciéon de aceite de
colza, principalmente destinado a la empresa “Raelca” que refinaba el aceite y lo distribuia
ambulatoriamente en muchas regiones de Espaiia, lo que habria dado lugar a no menos de 330
muertes y 15 000 afectados. Véanse HASSEMER/ MUNOZ CONDE (1995), pp. 49 y ss.; CARO CORIA
(2002), p. 3., REYNA ALFARO (2005), p. 82.

14 PARIONA ARANA (2005), p. 259.

15 PARIONA ARANA (2005), p. 260.

16 Un enfoque critico de la tendencia expansionista lo desarrolla SILVA SANCHEZ (2001) p. 20 y ss.
Este autor sefiala que la «Creacién de nuevos «bienes juridico-penales», ampliacién de los espacios
de riesgo juridico-penalmente relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacion y relativizacion
de los principios politico criminales de garantia no serian sino aspectos de esta tendencia general, a
la que cabe referirse con el término “expansion”». En sentido similar sobre lo que se debe entender
por expansién del Derecho penal: PRITTWIZ (2003), p. 262.



La mencionada polémica suscitada sobre los postulados de extender el
Derecho penal a nuevos ambitos generadores de importante lesividad social y que
hasta ahora no habian estado sometidas a la intervenciéon del ius puniendi, debe
diferenciarse de aquellas otras propuestas que propugnan un modelo penal
securitario, que en nada tiene que ver con los riesgos tecnolégicos, o las nuevas
formas de criminalidad propias de la sociedad del riesgo, pero que ha logrado
encubrir sus contenidos, al integrar sus andlisis y presentar sus propuestas como
un aspecto mas del fenémeno de la expansiéon del Derecho penal vinculada a la
consolidacion de la moderna sociedad del riesgo cuando en realidad, en lo
referente a las areas de intervencién como a la naturaleza de esta, inciden sobre la
delincuencia clasica (violencia doméstica, acoso sexual, delitos contra la libertad
sexual en general, y la delincuencia patrimonial convencional) y se limitan a
exacerbar o “sobrepenalizar” medidas punitivas hace tiempo conocidas, y es en
este sector, donde priman los efectos simbdlicos del Derecho penal.

En este sentido -como ha resaltado Diez Ripollésl’- las vias de acceso del
discurso de la seguridad ciudadana al discurso de la sociedad del riesgo vienen
constituidas en su mayor parte por una serie de equiparaciones conceptuales que,
basandose en la equivocidad de ciertos términos, tratan como realidades idénticas
unas que presentan caracteres muy distintos e incluso contrapuestos, que se
aluden dos fuentes de riesgo radicalmente distintas en su origen. Asi, se afirma que
la criminalidad de los socialmente excluidos, es decir la delincuencia clasica,
constituye la dimensién no tecnolégica de la sociedad del riesgo, de forma que, por
ejemplo, la anticipacién de la tutela penal se justifica tanto por la necesidad de
reaccionar con estructuras de peligro a las nuevas formas de criminalidad como
por la urgencia de actuar contra la desintegracion social y la delincuencia callejera
que originan los marginados sociales. Asimismo, se establece una ecuacién de
igualdad entre el sentimiento de inseguridad ante los nuevos riesgos masivos que
desencadena el progreso tecnolégico, y el sentimiento de inseguridad callejera
ligado al miedo a sufrir un delito en el desempeiio de las actividades cotidianas8.

En el campo del modelo penal securitario el concepto de expansién deja ya
de referirse primordialmente a las nuevas formas de criminalidad propias de la

17 DIEZ RIPOLLES (2005), p. 10.

18 En esta perspectiva véase SILVA SANCHEZ (2001), pp- 28-31, 104-109. Criticando este postura
DIEZ RIPOLLES (2005), p. 11, sostiene: «Equiparar los riesgos derivados del uso de las nuevas
tecnologias con aquellos asentados en la vida cotidiana como consecuencia de la creciente
presencia de bolsas de desempleo y marginaciéon social supone aludir a dos fuentes de riesgo
radicalmente distintas en su origen, agentes sociales que las activan, naturaleza objetiva y subjetiva
de los comportamientos, y consecuencias nocivas producidas. Su vinculaciéon, mas alld de que
pueden ambas dar lugar a conductas delictivas, se sustenta Uinicamente en la amplitud semantica
del término riesgo, pero no parece estar en condiciones de rendir frutos analiticos. Los peligros que
conlleva esa disposicion a trasladar conceptos de un contexto a otro explica igualmente la ausencia
de deslinde suficiente entre lo que es una criminalidad organizada llevada a cabo por bandas
profesionalizadas de extranjeros y la criminalidad de inmigrantes derivada de su inestabilidad
social y econémica».



sociedad del riesgo, las cuales, pasan a ocupar, dentro del nuevo concepto de
expansion, un lugar marginal, tanto cuantitativa como cualitativamente. Se abre el
camino a la justificaciéon “moderna” de las cada vez mas frecuentes decisiones
politico-criminales que concentran sus esfuerzos en un incremento de la punicion
de ciertos tipos de delincuencia clasica, delincuencia hace ya mucho tiempo
incorporada a los cddigos penales. Por lo que, en este sector, cabria hablar con mas
precisiéon de una mayor intensidad del Derecho penal que de una expansion
propiamente dicha, o entender en todo caso que la idea de expansién ha dejado de
ser extensiva para ser intensival®.

En las paragrafos precedentes hemos mencionado, simplificadamente, las
diferencias sustanciales entre el Derecho penal securitario y el modelo
expansionista, este ultimo en su concepcién genuina, con la finalidad de, por un
lado, tener en cuenta y por ello, prevenir, la instrumentalizacidon que esta haciendo
el modelo securitario sobre el debate justificado por centrar los esfuerzos del
Derecho penal en nuevos ambitos necesitados de su intervencion, y por otro
precisamente poder ocuparnos de este ultimo aspecto.

Entrando de lleno al tema principal de este trabajo, acabo de sefialar que
existen nuevos dmbitos necesitados de la intervencion penal, es decir soy de la idea
que existen nuevas realidades o nuevas valoraciones de realidades preexistentes
que ameritan una proteccion penal efectiva, por lo que resulta necesario una cierta
y siempre racional expansion del Derecho penal, debido a las transformaciones
que la sociedad va experimentando, ya que el Derecho penal no es estatico, sino
que es un fenémeno histérico-cultural sujeto al devenir2?, por lo tanto, sujeto a las
transformaciones del quehacer humano. Se debe entender que el Derecho en
general (y por tanto también el Derecho penal) es variable y dindmico debido a
factores externos de caracter social, politico y cultural que van supeditar la
presencia de un ordenamiento juridico determinado. El Derecho acompafia la
evolucion de la sociedad, ofreciendo o buscando ofrecer respuestas a los
problemas que surgen con las transformaciones o cambios que suceden de manera
incesante en la sociedad, de manera que esté listo para actuar cuando los demas
medios de control social fallen.

Ciertamente uno de estos nuevos ambitos, es el referido a los bienes
juridicos de la colectividad. En medio del contexto sefialado (donde se suelen
confundir ambas tendencias: modernizacién del Derecho penal con aquel otro
Derecho penal de la seguridad ciudadana), en el cual al moderno Derecho penal se

19 D{EZ RIPOLLES (2005), p. 13.
20 FERNANDEZ CARRASQUILLA (1991), p. 14.



le acusa de adolecer de una crisis de legitimidad?!, uno de los debates dogmaticos
y politico-criminales mas intensos en los ultimos afios es acerca de la admisibilidad
de que los bienes colectivos ya tutelados juridicamente, deban ser también
protegidos por el Derecho penal, tema en el que centraremos nuestro analisis.

I1. EL DISCURSO DE RESISTENCIA

En el Derecho penal contemporaneo, todavia existe consenso mayoritario
en que este tiene por mision la proteccion de bienes juridicos. En este terreno el
campo de accion de todo precepto juridico penal puede estar referido al resguardo
de intereses de contenido individual o colectivo, estamos frente a lo que la
dogmatica denomina bienes juridicos individuales y bienes juridicos colectivos.

Para la delimitacion entre bienes juridicos individuales y colectivos se
adopta el concepto de “no distributividad”?Z, por el cual puede decirse que un bien
sera colectivo cuando sea conceptual, real y juridicamente imposible dividir este
bien en partes y asignar una porcién de este a un individuo, no pueden ser
detentados individualmente. Todo bien juridico colectivo se caracteriza por poder
ser disfrutado por cada miembro de la sociedad, de tal manera que nadie puede ser
excluido en su uso, ni tampoco existe una rivalidad en el consumo, es decir el uso o
disfrute de ese bien por un individuo no perjudica ni impediria que otro individuo
haga lo mismo. Por ello no es posible relacionarlo en todo o en parte a un tnico
sector de esta. De la seguridad en el trafico monetario, asi como de la seguridad
interior del Estado se beneficia cada ciudadano en igual medida. Los bienes
juridicos colectivos poseen una titularidad compartida por el conjunto de la
sociedad?23.

En la doctrina penal se viene discutiendo intensamente sobre la legalidad de
estos ultimos bienes juridicos, toda vez que cierto sector doctrinario considera que
estos intereses constituyen una clara muestra del caracter expansionista -
injustificado- del Derecho penal, lo que provoca un abandono del nucleo del
Derecho penal minimo y una ruptura con los principios de minima intervenciéon y
ultima ratio, hecho que se convertido en una caracteristica predominante del
Derecho penal contemporaneo. Se piensa que la irrupcion de los bienes juridico-
penales colectivos estd haciendo temblar los cimientos garantistas que
caracterizaban al Derecho penal liberal.

21 Las criticas vienen sobretodo de los autores pertenecientes a la denominada Escuela de
Frankfurt, véanse: HASSEMER (1992), pp. 235 y ss.; HASSEMER (1995), pp. 32-36.; HERZOG
(1999), p. 54 y ss.; HERZOG (2003), pp. 249 y ss.

22 Véase ALEXY (2004), pp. 186-187.

23 Véanse SOTO NAVARRO (2003), p. 194. SANTANA VEGA (2000), p. 194.



El planteamiento critico sostiene que el moderno Derecho penal se ha ido
alejando de un modelo tendente a la proteccién exclusiva de bienes altamente
personales -como la vida, la integridad fisica, la libertad, etc.- para convertirse en
un Derecho penal de mayor intervencion en la esfera del ciudadano?*, que se
manifiesta en el aumento de las conductas penalmente tipificadas con el fin de
proteger bienes juridicos colectivos o supraindividuales, que no son mas que
objetos ficticios de tutela?, carentes de materializacién?6, ya que son
excesivamente amplios e indeterminados, es decir serian intereses de vaga
configuracion?’, razon por lo cual para su proteccidn penal, especificamente para
determinar su injusto, se emplea, recurrentemente, la técnica de los delitos de
peligro, especialmente de peligro abstracto?8. Asi el Derecho penal moderno
concreta su tendencia expansiva en la ampliacion del Derecho penal preventivo
con un acentuado adelantamiento de la proteccién penal??, entendido este
adelantamiento como un «modo de actuacion penal ilegitimo porque no respeta los
limites impuestos por el principio de ofensividad: se prevé una intervencién penal
contra conductas que no representan un ataque con suficiente entidad objetiva al
bien juridico tutelado»39.

Se aprecia, entonces, que sumado a los problemas de concrecion (contenido
material) del objeto juridico, se tiene que las pretensiones de eficacia normalmente
precisan el uso de técnicas de tipificacion que finalmente pueden quebrantar los
principios basicos del Derecho penal liberal, considerados como irrenunciables, lo
que sucede por ejemplo, -como indica Caro Coria3!l-, con el recurso a las normas
penales en blanco o a los tipos de peligro abstracto, formulas generalmente
enfrentadas con los principios de determinacién y reserva en el primer caso, y al
de lesividad en el segundo supuesto.

En lo que sigue de este trabajo, analizaré los diferentes aspectos referidos
sobre los bienes juridicos colectivos, con el objetivo de relativizar algunas de las
criticas acabadas de mencionar, pues considero que muchos de estos argumentos
carecen de una concrecion firme, asi como porque creo, también, que resulta
necesaria la intervencién del Derecho penal en estos intereses juridicos, diferentes
de los tradicionales, debido a la ineficacia de los demas instrumentos de control
social; sin perder de vista, claro est3, las directrices que se deben respetar en todo
Estado Constitucional de Derecho.

24 HASSEMER (1992), pp. 241- 242.

25 MOCCIA (1997), p. 116.

26 Véase MENDOZA BUERGO (2001), p. 68.

27 HASSEMER (1989), pp. 280 y ss. HASSEMER (1998), p. 37. HASSEMER (1992), pp. 241- 242.
MENDOZA BUERGO (2001), pp. 44y 75.

28 HASSEMER (1992), p. 242. SILVA SANCHEZ (2001), p. 121.

29 Lo resalta MENDOZA BUERGO (2002), p. 281. En igual sentido MOCCIA (1997), p. 115.

30 FUENTES OSORIO (2006), pp. 1-2. Véase también SANCHEZ GARCIA DE PAZ (1999), passim.

31 CARO CORIA (1999), pp. 293-294.



III. ACERCA DEL ORIGEN DE LOS BIENES JURIDICOS COLECTIVOS EN EL
DERECHO PENAL

Si bien es cierto que el Derecho penal liberal, en orden a privilegiar la esfera
de la libertad, fue modulado principalmente, como instrumento de proteccion de
los llamados bienes juridicos individuales32. Sin embargo, no se circunscribié a la
tutela de aquellos, sino que, también brind6 protecciéon a bienes colectivos33 (fe
publica, administracién de justicia, seguridad del Estado), en tal sentido estos no
son nuevos en la teoria del delito, pues estan ligados al nacimiento mismo del
concepto de bien juridico y su reconocimiento ha sido permanente dentro de la
legislacion, la jurisprudencia y la doctrina penal.

La obra de Feuerbach, constituye el antecedente mas importante de la
nocion de bien juridico, para este autor el objeto de protecciéon del Derecho penal
estaba constituido por los derechos de los subditos y los derechos del Estado,
dentro de estos ultimos incluy6 algunas infracciones contra la colectividad, como
los crimenes contra la personalidad moral del Estado y los crimenes contra el
Estado en particular34. En el Cédigo penal bavaro de Feuerbach, fueron
contempladas figuras como el cohecho, la malversacién y la prevaricacion, lo
mismo en el Coédigo Penal espanol de 1822, cuyas bases se utilizaron para la
redaccidn de los delitos cometidos por los funcionarios en los c6digos penales del
siglo XIX en toda Latinoamérica3>.

Sin embargo, desde su teoria (lesion de derechos subjetivos3®) era
imposible explicar algunos delitos cometidos en contra de instituciones sociales de
gran relevancia en la época como la religion o la moral37, por lo que se recurri6 a la
nociéon de bien juridico, introducida por Birbaum; quien por un lado, consideré
que constituia un contrasentido afirmar que los derechos pueden ser dafiados o
puestos en peligro y, por otro, sefial6 que mediante la idea de la violacion de los
derechos subjetivos no se comprendia la represiéon de ciertos comportamientos
que atacaban intereses sociales importantes, considerados como bienes juridicos

32 BUSTOS RAMIREZ (2004), p. 182 y ss.

33 REATEGUI SANCHEZ (2006), p. 60. POZUELO PEREZ (2003), p. 118.

34 CASTRO CUENCA (2006), p. 204.

35 CASTRO CUENCA (2006), p. 204.

36 Esta teoria iusprivatista de Feuerbach, de la lesién de un derecho subjetivo, se enmarca dentro de
las concepciones filosoficas del Siglo de las Luces y en especial de las referentes al Contrato social,
donde se considerd que la conminacién penal del Estado solo quedaria legitimada respecto de
conductas que fueran dafiinas socialmente. Asi que siendo la persona el centro del derecho, dichas
acciones constituian “la violacién de un derecho subjetivo” y, por tanto, “el equivalente colectivo de
lo que puede dafiar a otro a nivel individual”. La funcién del derecho penal fue circunscrita asf al
hecho de evitar verdaderos perjuicios sociales, como el elemento especifico del delito, el mismo que
fue concebido entonces como una accién contraria a los derechos de otro y prohibida por la ley
penal. Véanse con referencias: HURTADO POZO (2005), pp. 14-15. HORMAZABAL MALAREE
(2005), p. 21 y ss.

37 HORMAZABAL MALAREE (2005), p. 35.



colectivos (por ejemplo, la moralidad publica o el sentimiento religioso)38. De esta
manera el rigor del criterio establecido conforme a las ideas de la ilustracion fue
disminuido para justificar la ampliaciéon de la intervenciéon penal para reprimir
conductas consideradas delitos como el incesto (buenas costumbres) o el perjurio
(falta de respeto a Dios)3°. Birbaum clasificé los delitos en “delitos en contra del
individuo” (si la conducta agresora afectaba a un bien de una persona determinada
y en “delitos en contra del ser colectivo”4? (si el bien afectaba a un bien de la
colectividad).

En el positivismo juridico de Binding, inicamente la colectividad puede ser
titular de un bien juridico, asumiendo una tesis monista colectivista que postula la
prevalencia de los bienes juridicos de la colectividad4!. Para este autor el bien
juridico es todo valor que, segun el legislador, constituye una condicién necesaria
para la vida comunitaria normal, es decir los bienes juridicos son una creacion del
legislador#2. El objetivo de este no es la defensa de intereses juridicos individuales
sino el mantenimiento de las condiciones complejas para que la paz social no sea
perturbada y los individuos puedan desarrollarse normalmente y ejercer sus
derechos en libertad*3. En la concepcién de Binding el bien juridico es todo lo que,
aun no constituyendo derecho, es valorado por el legislador como condicién para
que la vida comunitaria se desarrolle normalmente, por lo que se entiende que la
proteccion penal de los bienes colectivos dependera de la voluntad del legislador al
incluirlos en la ley penal.

Franz von Liszt, en su concepcion que ha sido denominada como
positivismo naturalista, negd que los bienes juridicos constituyan una creacién del
legislador y afirmé que mas bien se trataban de intereses vitales, personales o
colectivos, que tenian su origen en hechos y circunstancias sociales anteriores a
las normas juridicas, es decir aquellos intereses no los crea el Derecho sino la vida,
empero el Derecho eleva ese interés vital a bien juridico*4. Bajo esta postura se
reconocen la existencia e importancia de los bienes juridicos individuales y de los
colectivos como condiciones de existencia social.

En el neokantismo sobresale Mezger, quien plantea que los intereses que
abarcan el bien juridico no solo se limita al del individuo sino también debe
perfilarse a la sociedad, razén por la que prefiere hablar de un “bien del Derecho”;

38 HURTADO POZO (2005), p. 15. HORMAZABAL MALAREE (2005), p. 37.y ss.

39 HURTADO POZO (2005), p. 15. Como sostiene MIR PUIG (2003), p. 112, «El concepto de bien
juridico no naci6 con el propdsito de trazar una frontera al ius puniendi del Estado, sino que fue
introducido por Birbaum en el &mbito de los delitos contra la religién y las buenas costumbres, en
contra de los postulados liberales.»

40 HORMAZABAL MALAREE (2005), p. 37.

41 CASTRO CUENCA (2006), p. 204.

42 HORMAZABAL MALAREE (2005), p. 51.

43 HURTADO POZO0 (2005), pp.15-16.

44 BERAUN SANCHEZ (2000), p. 645.
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tanto es asi que la conjuncién de todos los bienes juridicos implican en realidad el
ordenamiento juridico*s.

En el finalismo de Welzel, la tutela de los bienes juridicos se encuentra
mediatizada por la tutela de los valores fundamentales de conciencia de caracter
ético social*®, pues la proteccion de los bienes juridicos la cumple en cuanto
prohibe y castiga las acciones dirigidas a la lesién de los valores ético-sociales. Por
consiguiente, las normas juridico-penales tienen como transfondo ético-social los
valores del actuar conforme a Derecho arraigado en la conciencia juridica. De lo
que se desprende que “la misién del derecho penal consiste en la protecciéon de los
valores elementales de conciencia, de caracter ético-social, y solo por inclusion la
proteccion de los bienes juridicos particulares. Welzel define al bien juridico como
un bien vital de la comunidad o del individuo, que por su significaciéon social es
protegido juridicamente. Identifica al bien juridico como todo estado social
deseable que el derecho busca resguardar. Entonces su conjunto sera constitutivo
de un orden social#’.

La doctrina mas reciente acepta la proteccién penal de los bienes juridicos
colectivos, para ello trata de sistematizar y delimitar el contenido material de estos
intereses y busca los mecanismos mas convenientes para su protecciéon penal
efectiva*s.

Se concluye entonces que la proteccion de los bienes colectivos no es algo
nuevo para el Derecho penal, por lo cual no puede considerarse que su tutela sea
un sintoma de la expansion del Derecho penal*?. En la medida que aquellas
posturas que propugnan la tutela de los bienes colectivos, se halla alejada
totalmente de intereses morales o religiosos, se puede sostener que lo ocurre
ahora es solo una creciente atencion a los bienes colectivos, fruto no de una visién
panpenalista de control social por parte de la doctrina y del legislador, sino de las
transformaciones econdémico-institucionales, que han hecho emerger nuevas
entidades merecedoras y necesitadas pena, o que han acrecentado la importancia
de los bienes colectivos clasicos>°.

Lo que sucede es que aquellos intereses -que al igual que los llamados
bienes juridicos individuales siempre han tenido el mismo fundamento: la
dignidad de la persona- adquieren la connotacion de pilares basicos de la

45 MEZGER (1958), pp. 155 y ss.

46 CASTRO CUENCA (2006), p. 205.

47 Véase WELZEL (1976), pp. 11-15

48 Véanse, entre muchos otros, BUSTOS RAMIREZ (2004), p. 182 y ss. SOTO NAVARRRO (2003),
passim. CARO CORIA (1999), passim. REYNA ALFARO (2001), passim.; REATEGUI SANCHEZ (2007),
p.- 164y ss.

49 CASTRO CUENCA (2006), pp. 207.

50 REATEGUI SANCHEZ (2006), p. 60.
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organizacion y funcionamiento del sistema social- sobre todo econdmico- con
relevancia constitucional (por ejemplo: el sistema financiero y de tributacién, libre
competencia, medio ambiente, etc.); en el cual se recepciona estos nuevos
intereses y el proceso de asimilacion viene presidido por una fuerte tension en el
Derecho penal>1.

Tension que surge debido a que el Derecho penal liberal, a pesar de
reconocer la existencia de los bienes colectivos, se articulé en base a los bienes
juridicos individuales, pues aparentemente eso era, unicamente, lo que aquel
momento historico-social demandaba, pues no se visualizaba la necesidad de
intervenir en las disfunciones de los procesos sociales y econémicos, por lo que se
centré en una relacion individualizable entre autor y victima, en tal sentido sus
criterios de atribucién, que ahora proporcionan seguridad juridica, se han
desarrollado sobre ese fundamento y para esa funcién>2, de ahi pues la falta de
idoneidad de los tradicionales instrumentos y categorias juridicas para hacer
frente a los nuevos riesgos que afectan a los bienes juridicos colectivos, que — como
veremos en el siguiente acapite- merecen y necesitan una adecuada proteccion
penal.

IV. PRESUPUESTOS PARA LA PROTECCION PENAL DE LOS BIENES JURIDICOS
COLECTIVOS

Empecemos por establecer la diferencia entre bien juridico y bien juridico-
penal>3. Para ello partimos de la nociéon de que en la sociedad el Derecho en
general tiene como mision prevalente la defensa de intereses que, una vez
asumidos por el ordenamiento juridico, se denominan bienes juridicos. En
consecuencia, los intereses sociales o individuales son muchos, los bienes juridicos
solo aquellos (intereses sociales) tomados por el Derecho para su defensa>*; por lo
que la proteccion de bienes juridicos es una tarea que asumen todos los sectores
del ordenamiento juridico>s. Mientras que un bien juridico-penal es aquel interés
social que siendo recogido, para su proteccion, por el ordenamiento juridico (ya
sea la Constitucién, el Derecho internacional o el resto de la legislaciéon) ademas
merece y necesita que esa tutela juridica sea reforzada, por lo que se debe acudir al
Derecho penal para lograr dicho cometido. Se puede ver que el concepto de bien
juridico-penal es uno mas restrictivo que aquel de bien juridico.

Por lo tanto la afirmacién de que el Derecho penal tiene como funcion la
tutela de bienes juridicos del ciudadano o de la comunidad, no significa que deba

51 URQUIZO OLAECHEA (1998), p. 809.

52 HEINE (1993), p. 291.

53 Conviene recordar la frase de Mir Puig (1991), p. 205: «No todo bien juridico requiere tutela
penal. No todo bien juridico ha de convertirse en un bien juridico penal».

54 MORILLAS CUEVA (2002), p. 13.

55 GRACIA MARTIN (2005), p. 68.
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proteger a todos los bienes juridicos, ni tampoco que todo ataque a los bienes
juridicos penalmente tutelados deba determinarse la intervencién del Derecho
penal®6. Sino que por el contrario solo debe intervenir para salvaguardar a
aquellos bienes mas esenciales ante los ataques mas graves que los lesionen o
pongan en peligro, conforme a los principios de subsidiariedad y caracter
fragmentario del Derecho penal. Puede suceder que el Derecho penal comparta con
otras ramas del Derecho la proteccién de los mismos objetos, pero por su caracter
de ultima ratio el &mbito de proteccién esta restringido a los ataques mas graves>’.

Se aprecia entonces que la legislaciéon penal no crea bienes juridicos, solo
eventualmente individualiza alguna accion que lo afecta de cierto modo particular
grave, pero nunca puede otorgale una tutela amplia o plena, dada su naturaleza
fragmentaria y excepcional. El Derecho penal recibe el bien juridico ya tutelado y la
norma que se deduce del tipo no hace mas que anunciar un castigo para ciertas
formas particulares y aisladas al mismo58. Cuando ocurre esto a aquél bien juridico
se le denomina bien juridico-penal.

Para que un bien juridico, pueda considerarse, ademas, un bien juridico-
penal, cabe en él exigir dos condiciones: que por su importancia merezca una
proteccion penal y que ademdas necesite de esa proteccion. A continuaciéon
analizaremos ambos presupuestos:

1. MERECIMIENTO DE PENA

Si, como se ha sostenido, el Derecho penal no protege todos los bienes
juridicos, sino solo aquellos indispensables para la vida social, y solamente frente a
los ataques mas lesivos o dafiosos; entonces el merecimiento de protecciéon penal
deriva del significado atribuido al bien (su importancia social) y la gravedad de sus
diversas formas de ataque (intensidad de sus afecciones).

Hasta aqui es posible que todos estemos de acuerdo, sin embargo es mas
dificil coincidir en la apreciaciéon de cuando un interés es fundamental para la vida
social, es decir cudndo reviste la suficiente importancia social que lo haga
merecedor de tutela juridico-penal y cudndo no la tiene. En cierta medida ello es
inevitable en tanto se trata de una cuestion axioldgica, pero es imprescindible
elaborar ciertos criterios que puedan auxiliar en la discusion racional
(intersubjetiva) del problema, y evitar una arremetida incontrolable del ius
puniendi.

56 MIR PUIG (1998), p. 358.
57 HORMAZABAL MALAREE (2005), p.160.
58 ZAFARONNI/ALAGIA/SLOKAR (2002), p. 486.
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Entre los criterios desarrollados por la doctrina, para dotar de una mayor
concrecion al contenido material del bien juridico-penal, tenemos aquel que afirma
que la importancia del bien juridico puede ser obtenida a partir de su plasmacién
en la Constitucion. Se piensa que los valores, derechos y libertades incluidos en la
norma fundamental pueden dotar de contenido al objeto de proteccion penal. Este
punto de vista resulta, en principio, razonable puesto que la norma fundamental
suele recoger los bienes y valores mas importantes de la sociedad, alrededor de los
cuales hay un consenso social minimo>?. Asimismo la Constitucién promulgada en
el Estado social democratico de derecho constituye el fundamento de todos los
fines del aparato estatal, incluyendo la finalidad de proteccién penal de bienes
juridicos. Todo ello parte de una finalidad general, que es la de evitar que las
condiciones necesarias para el mantenimiento de la vida social, derivadas del texto
constitucional, sean puestas en peligro o vulneradas®.

Sin embargo, el reconocimiento constitucional de un bien no es una
condicion suficiente para fundamentar la proteccion penal®l. En efecto, el hecho de
que exista la Constitucion como fundamento del Derecho penal, no significa que del
catdlogo de derechos y libertades contenidos en esta se pueda conformar, de
manera exclusiva, la proteccion penal de los bienes juridicos. De ser asi todo
interés constitucional, por vago o ambiguo que fuera, mereceria protecciéon
penal®2. Aun entendiendo que aquellos intereses sociales que no tengan
fundamento constitucional, explicito o implicito, deben quedar fuera de la
proteccion penal, los principios de fragmentariedad y subsidiariedad impiden que
todas aquellos previstos en la Ley fundamental sean juridico-penalmente posibles
de proteccién®3. En tal sentido, es inadecuada la identidad entre bien juridico penal
y valor constitucional, la relacion no ha de ser, pues, de coincidencia, sino de
coherencia®*. «Los bienes juridicos constitucionales y penales no pueden ni deben
coincidir a la vista de la diversidad de objetivos del constituyente y del legislador
penal: el primero pretende afirmar las condiciones esenciales de la vida
comunitaria, fundamentalmente para definir el papel del Estado en cuanto a su
respeto y garantia; el segundo, asegurar las mismas, sus presupuestos y
derivaciones siempre que sean fundamentales y que esta tarea sea
imprescindible»®5.

59 CASTILLO ALVA (2004), p. 258. En sentido similar afirma DIEZ RIPOLLEZ (1998), p. 432, que «
(-.) en una sociedad que se ha dotado democraticamente de una Constitucién es esa norma legal la
que recoge el contenido basico del acuerdo social, condicionado histdricamente y desde luego
susceptible de modificacidn, al que se ha llegado de cara al ejercicio del poder.»

60 RODRIGUEZ SANABRIA (2007), p. 18.

61 En este sentido MIR PUIG (1991) p. 210; SILVA SANCHEZ (1992) pp. 273-275; CARO CORIA
(1999), p. 46 y ss.; RODRIGUEZ SANABRIA (2007), p.18. CARBONELL MATEU (2001), p. 134.

62 RODRIGUEZ SANABRIA (2007), p. 18-19.

63 En sentido similar CARO CORIA (1999), p. 35-36.

64+ LASCURAIN SANCHEZ (1995) p. 262-263.

65 LASCURAIN SANCHEZ (1995), p. 262-263.
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Acorde con lo anterior, a la idea de plasmacién constitucional se debe sumar
-para determinar si un bien juridico debe ser protegido penalmente- el criterio de
la grave danosidad social de la conducta, por lo que el Derecho penal solo
intervendra para castigar los comportamientos mas lesivos y dafiosos que
eliminan o afectan de manera inaceptable la capacidad de mantener la estabilidad
y funcionalidad de la vida social®®.

La dafiosidad social constituye un criterio suficiente para legitimar el bien
juridico, pero no lo es para delimitar el bien juridico penal, por lo que la doctrina
ha creido conveniente la inclusién de una especial referencia al individuo y otras
condiciones derivadas de la idea de proporcionalidad. De esta manera, si un
determinado comportamiento es socialmente dafioso que no afecta directamente
al individuo en sus posibilidades de participaciéon social, queda sin lugar la
intervencidn penal, pero esta justificado el uso del Derecho administrativo. Esta
construccion refuerza el fundamento de la proteccion penal de los bienes juridicos
colectivos, como la salud publica, el ambiente natural o la ordenacion del territorio
que, en menor medida que los individuales pero de manera trascendental,
constituyen medios importantes para la autorrealizacion social del individuo®’.

2. NECESIDAD DE PENA

No basta reparar que el bien juridico que se pretende proteger es valioso e
imprescindible para la vida en comunidad (merecimiento de pena)®8, en tanto que
este juicio (dafiosidad social de las agresiones, referencia individual y su
plasmaciéon constitucional) solo permite determinar que bienes ameritan una
valoracion penal positiva, pero no sefiala que comportamientos deben
incriminarse por ser oportuna o util la intervencion punitiva (lo que se logra
mediante el juicio sobre la necesidad de pena), extremos que debe enfrentar una
teoria del bien juridico penal que aspira a ejercer una funcién critica y rectora de
los procesos de criminalizacién y descriminalizacién®9.

Por tal razén deben conjugarse las consideraciones axioldgicas relacionadas
con la importancia del bien y la intensidad de sus afecciones, es decir el
merecimiento de pena, con los aspectos utilitaristas del principio de minima
intervencion en términos de necesidad y subsidiariedad.

La necesidad de pena -refiere Luz6n Pefia’?- presupone el merecimiento de
pena y significa que un hecho en si merecedor de pena ademdas necesita ser

66 CASTILLO ALVA (2004), p. 261.
67 CARO CORIA (1999), p. 44.
68 CASTILLO ALVA (2004), p. 266.
69 CARO CORIA (1999), p. 45.
70 LUZON PENA (1993), p. 22.
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penado, ya que en el caso concreto no existe ninglin otro medio que sea eficaz y
menos aflictivo. En tal sentido uno de los mecanismos mas importantes para
determinar si hay necesidad de apelar a la sancién penal o, en caso contrario,
saber acerca de su inutilidad, es averiguar si otros medios del control social formal
o informal podrian asegurar la consecucion de iguales o mejores resultados que los
buscados con la pena. En caso una correcta politica social o la remisién a
sanciones de naturaleza no penal, propias, por ejemplo, del derecho civil o el
derecho administrativo, puedan sustituir con idénticos resultados el empleo de la
pena a de preferirse el acudir a dichas vias previas, por ser menos lesivas, antes
que recurrir al recurso de la pena. Una pena es inutil si las mismas metas de tutela
se logran a través de otros medios menos costosos y aflictivos a los derechos de los
ciudadanos’1.

En este punto, en lo que interesa, a este trabajo, la doctrina que se muestra
critica a la proteccion penal de los bienes juridicos colectivos, admite, que
efectivamente, la complejidad de las sociedades modernas, requiere una respuesta
adecuada, pero se muestra contraria a que sea el Derecho penal quien tenga que
darla, entre otra razones, porque existirian otros instrumentos juridicos para ello,
de tal manera no existe la necesidad de su tutela penal.

Para comprobar lo acertado o no de tales posturas tomemos como ejemplo
un caso concreto: el medio ambiente, observamos que existe un amplio consenso
social y por ende doctrinal, acerca de la necesidad de proteger este bien juridico, su
proteccion y aseguramiento de preservacidon representan en la actualidad un
objetivo social fundamental, en los dmbitos estatal e internacional’Z, razén por la
cual determinados atentados medioambientales estan tipificados hace tiempo en el
Derecho administrativo sancionador. Ahora bien ;han sido suficientes y eficaces
las sanciones provenientes del Derecho administrativo sancionador para controlar
la devastacién del medio ambiente? En una extendida opinién, que compartimos,
se sostiene que las medidas adoptadas por el Derecho administrativo no han sido
ni suficientes ni eficaces para el control de las agresiones medio ambientales.

Las agresiones mas graves contra el medio ambiente -que serian las que, en
principio, deben interesar al Derecho penal- son, en su inmensa mayoria,
cometidas por grandes estructuras empresariales. Un ejemplo lo encontramos en
la contaminaciéon medioambiental -por ejemplo: vertidos de residuos toxicos o
peligrosos—. Si la sancién prevista para estas agresiones es simplemente
econdmica sucede, que la cuantia de esa sancién se integra en sus costes de
produccion. Esto es reflejo de la afirmacion de que el precio de la sanciéon depende
de la magnitud de la pena y de la probabilidad de que ésta se imponga, es decir, de

71CASTILLO ALVA (2004), p. 268.; ABANTO VASQUEZ (1997), p. 66.; CARO CORIA (1999), p. 52.
72 SESSANO GOENAGA (2002), pp. 5-6.
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las posibilidades de éxito de persecucién de la infraccion, lo cual es igual a decir
que la sancion es un valor esperado para el delincuente’3.

Sefiala Pozuelo Pérez que prueba de lo acabado de mencionar es que las
empresas potencialmente contaminantes suelen instalarse en lugares donde, o
bien no existe normativa protectora del medio ambiente, como en los paises
empobrecidos, o bien la persecucion de estas infracciones es muy labil. Si se
tipifican administrativamente determinadas agresiones al medio ambiente, pero
no se persiguen ni se sancionan de forma satisfactoria, ;como se produciria la
quiebra de ese balance favorable al infractor? Las respuestas posibles son dos:
aumentando la persecucién y la certeza de la sancién o incrementando ésta. Lo
mas correcto seria lo primero, pues sin tener que acudir al derecho penal
conseguiriamos una adecuada prevencién de las infracciones: no ha de insistirse
demasiado en la idea de que si las sanciones no se imponen el sistema pierde su
validez, su vigencia. Esta es la opcidn mas oportuna y, de hecho, el camino a seguir;
el problema es que se trata de un camino de recorrido muy largo porque ha de
enfrentarse a problemas como, por ejemplo, el de que las empresas contaminantes
son con frecuencia grandes estructuras empresariales” y a menudo se
entremezclan, indebidamente, intereses de naturaleza econdémica y politica que
dificultan una adecuada persecucion de las infracciones’4.

Si se parte de que no es posible, al menos a corto plazo, el aumento
persecucién de la infraccion, la opcién es, entonces, la de incrementar la sancidn.
Ello puede hacerse desde el Derecho administrativo o desde el Derecho penal. En
el primer caso, nos encontramos otra vez con que esos mayores costes en la
sancion son tradicionalmente de naturaleza econdmica -a través de multa
administrativa-. Y para una gran empresa, que obtiene grandes beneficios de esa
misma naturaleza, cuando se encuentra en un entorno de gran impunidad respecto
de las infracciones medioambientales, resulta que el saldo saldria practicamente
siempre a su favor; se trata de una apuesta donde mucho que ganar y poco que
perder. Si el incremento econémico de la sancién no parece ser la solucién mas
adecuada, ésta debe buscarse, entonces, en otro tipo de sancion. Esto significa que,
sin abandonar el propésito de que en futuro la respuesta satisfactoria al problema
la pueda dar el derecho administrativo, hoy por hoy, mientras la situaciéon de
déficit de persecucion administrativas medioambientales se mantenga, parece
necesario intervenir penalmente a través de la introduccién de unos costes y
sistema de control diferentes al del sistema administrativo’>.

En tanto que la respuesta administrativa no es suficiente, si no se da
intervencién penal alguna, se produciria una situaciéon de desproteccién del bien
juridico, por lo que en este caso existe la necesidad de la actuacién penal.

73 POZUELO PEREZ (2003), p.126.
74 POZUELO PEREZ (2003), p. 127.
75 POZUELO PEREZ (2003), p. 127. 128.
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Es necesario sefialar que toda persona, en base a su inherente dignidad
como tal, tiene derecho al desarrollo de su vida en un ambiente adecuado, se trata
de un derecho humano fundamental (que en nuestro pais ha sido reconocido
constitucionalmente’®), por lo que el Estado debe garantizar este derecho. La
importancia de su proteccion se ve acrecentada en la sociedad de riesgos, en razén
de que el desarrollo industrial y las nuevas tecnologias son, en muchos casos,
verdaderos instrumentos de destruccién que han obligado al Estado a recurrir -
ante la ineficacia de los demas sectores del ordenamiento juridico- a su ultima via,
es decir el Derecho penal, para tratar de conservar lo que queda de ella.

Siguiendo esta perspectiva algin autor ha sefialado, con evidente razon, que
la indudable importancia del medio ambiente como objeto de proteccién (en tanto
que sistema natural en que se desarrolla la vida), y la creciente gravedad de los
ataques que sufre, asi como el fracaso del resto del ordenamiento juridico para
protegerlo adecuadamente, han desembocado en la intervencién penal
medioambiental. El grado de degradacién ambiental es tal que la lucha contra la
misma requiere de todos los instrumentos juridicos al alcance de la sociedad, entre
ellos, como ultima ratio, un Derecho penal que cumplird una funcién secundaria,
sin que de ello se derive que deba limitarse a sancionar la mera infracciéon de
normas civiles y administrativas. Tanto la relevante trascendencia del ambiente
como interés juridico. Como las formas de incidencia nociva que se han desplegado
contra el mismo reclaman esta intervencion.””

En conclusion de lo que he manifestado hasta este momento, la necesidad y
oportunidad de proteger penalmente un bien juridico no proviene de su naturaleza
individual o colectiva sino de su esencial importancia para la sociedad’8, de que
todos los demas medios de control social hayan fallado en este objetivo, y por
supuesto de la compatibilidad de su tutela penal con lo establecido en la
Constitucion??.

Con todo lo dicho podemos sostener con Caro Coria8?: que la
fundamentacién de la intervencion penal en la proteccion de los bienes juridicos
colectivos, se encuentra en la realidad social y el modelo de Estado Social y

76 Reconoce expresamente este derecho el art. 2, inc. 22 de nuestra Constitucion.

77 SESSANO GOENAGA (2002), pp. 22-23.

78 Por ejemplo en el caso del bien juridico protegido en los delitos ambientales, como lo es la
estabilidad del ecosistema: su tutela penal -en palabras de PALAZZO (1999), p. 71- “constituye hoy
un prepotente imperativo para la salvaguardia mas que de la utilidad, de la supervivencia del
género humano”.

79 Como refiere OCTAVIO DE TOLEDO (1990), p. 9. “Las leyes penales no pueden amparar con sus
normas intereses incompatibles con los acogidos por la constitucion. Ni tampoco pueden proteger
aquellos otros que, siendo constitucionalmente viables, reciben tutela bastante por parte de las
demas ramas del derecho”.

80 CARO CORIA (2002) pp. 8, 9.
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Democratico de Derecho (art. 432 de la Constituciéon Politica). Con relacién al
primero de los fundamentos, resulta evidente que las nuevas necesidades sociales
derivadas de la expansion de la tecndsfera concebida en el seno de la revolucién
industrial, técnica y cientifica, y que demandan su satisfaccion, entre otros medios,
a través de una eficaz proteccion juridica para enfrentar esos riesgos de la
modernidad. Pues bien, la atencion de tales demandas tiene precisa acogida en el
modelo de Estado Social y Democratico de derecho que nuestra Constitucion
reconoce y por el cual el Estado debe atender a las necesidades de todos y cada
uno de los miembros de la sociedad, con el objeto de tender hacia la libertad e
igualdad material, razén que justifica una intervencion estatal activa para
promover la atenciéon de dichas necesidades, superando las disfuncionalidades
econdmicas y sociales.

Desde este enfoque, los bienes juridicos colectivos, habria que definirlos -de
acuerdo con Bustos Ramirez- a partir de una relacién social basada en la
satisfaccion de necesidades de cada uno de los miembros de la sociedad o de un
colectivo y en conformidad al funcionamiento del sistema social®l. Los bienes
juridicos colectivos inciden en el funcionamiento del sistema, esto es, a los
procesos o funciones que este a de cumplir, para que justamente puedan quedar
aseguradas materialmente las bases y condiciones del mismo, esto es, las
relaciones microsociales®2. En otras palabras se hallan al servicio de bienes
microsociales (los denominados tradicionalmente como bienes individuales), o sea
poseen un caracter complementario respecto de los llamados individuales como la
vida humana o la salud, razén por la cual son jerarquicamente inferiores y precisan
de una tutela penal menos intensa, pero a la vez auténoma de cara a la eficacia
penal sostenida en fines preventivos, pues solo si se acepta que los bienes juridicos
colectivos poseen sustantividad propia puede concluirse que la titularidad de los
mismos es colectiva®3. Esta construccién es acorde con el concepto de bien juridico
penal que hemos anotado, pues el merecimiento de pena en los bienes juridicos
colectivos se justifica por la relacion teleolégica que guardan en relacién con las
posibilidades de participacion del individuo en sociedad, en el marco del modelo
personalista consagrado en la norma fundamental de nuestro pais, es decir en
orden al desarrollo libre y digno del individuo.

Con estas limitaciones, se supera los temores de que la proteccion de bienes
juridicos colectivos, en el seno de un Estado intervencionista, puede convertirse en
una injustificada expansion del Derecho penal. Ciertamente, si se entiende el
proyecto de reduccidon penal segin los principios de tutela exclusiva de bienes
juridicos, fragmentariedad, subsidiaridad y utilidad, podra concluirse que éste no
se limita a la simple descriminalizacién de los comportamientos insignificantes o

81 BUSTOS RAMIREZ (2004), p. 190.
82 BUSTOS RAMIREZ (2004), p. 192.
83 CARO CORIA (2002), p. 16.
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mejor controlables en sede extra-penal, sino que conlleva a incriminar aquellos
que son merecedores y necesitan de la reaccion punitiva en orden a su prevencidn.
Por ende, la minima intervencién se sustenta en un conjunto de procesos de
entrada y salida, de criminalizacién y desincriminaciéon, de acuerdo con los
indicadores que proporcionan los principios de merecimiento y necesidad de pena
en el modelo de Estado social y Democratico de Derecho?8*.

V. LAS TECNICAS DE TIPIFICACION PARA PROTEGER PENALMENTE A LOS
BIENES JURIDICOS COLECTIVOS

Es necesario conectar los esfuerzos de delimitacion del bien juridico penal a
las técnicas de tipificacién, orientadas a otorgarle una proteccién juridica
apropiada. Teniendo en cuenta que muchas veces “el problema no reside en si la
ley penal debe intervenir o no en determinadas materias, sino en cémo lo hace”83,
es decir el problema residiria en la defectuosa técnica empleada, veremos pues si
las técnicas utilizadas por el Derecho penal del riesgo son conformes con los
principios garantistas que debe tener todo Derecho penal que se precie de formar
parte de un Estado Constitucional de Derecho, o si por el contrario vulnera estos
principios. Analizaremos, aunque sea de forma sucinta, dos casos concretos: la
utilizacién de leyes penales en blanco, asi como la tipificacién de los delitos de
peligro.

1. USO DE LA LEY PENAL EN BLANCO Y LA ACCESORIEDAD ADMINISTRATIVA

Se ha criticado la falta de legitimidad del Derecho penal moderno, en cuanto
para la proteccion de los bienes juridicos colectivos, especialmente en el campo del
derecho penal ambiental y en amplios espacios del derecho penal econ6mico, haya
optado por delimitar la prohibicién contemplada en el tipo penal teniendo en
cuenta la regulaciéon administrativa. Esto es lo que se conoce como la accesoriedad
del Derecho penal al Derecho administrativo.

Esta accesoriedad abarca la utilizacién de leyes penales en blanco, es decir,
tener en cuenta otras normas juridicas, de caracter extrapenal, para completar la
prohibicién punitiva8®. Asi por ejemplo en el ambito de los delitos contra el medio
ambiente tenemos que en multiples ocasiones la prohibicién penal se completara
mediante el reenvio a las disposiciones administrativas sobre la materia®’.

84 CARO CORIA (2002), p. 17.

85 POZUELO PEREZ (2003), p. 119.

86 La leyes penales en blanco, son aquellas - en palabras de BRAMONT ARIAS TORRES, L. M. (2002),
p. 75.- cuyo supuesto de hecho se configura por remisioén a una ley de caracter extrapenal, es decir,
se debe recurrir a una disposicion de caracter no penal para que se determine con precision los
alcances de la ley penal”.

87Dentro de los tipos penales que el ordenamiento penal peruano se complementan con
dispositivos extrapenales designados a articular la proteccién del ambiente tenemos el delito de
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Las posiciones contrarias a los tipos penales en blanco o abiertos se basan
principalmente en sus posibles implicancias contra el principio de legalidad penal.
En este sentido se ha dicho que “la teoria de los tipos abiertos debe [...] rechazarse,
pues si el tipo se entiende como clase de injusto, pues s6lo debe imaginarse como
cerrado, ya que de lo contrario le faltaria, precisamente el caracter tipico. Esto
significa que el tipo ha de contener todos, sin excepcion, los elementos que
contribuyen a determinar el contenido de injusto de una clase de delito”88. La
tipicidad, dice Jescheck, constituye un circulo que, para mantener su indemnidad,
debe contener la totalidad de sus elementos: norma de conducta y consecuencia
juridica, de lo contrario, el circulo de tipicidad se mantendria abierto y con ello el
principio de legalidad resultaria afectado.

Por nuestra parte, siguiendo a Mufioz Conde8’, creemos que si bien en
principio el Derecho penal debe crear los presupuestos de sus normas de un modo
auténomo y en lo posible sin remisiones expresas a otras ramas del ordenamiento
juridico, sin embargo hay ocasiones en que por razones técnicas y de politica
criminal muy precisas es necesario recurrir a la ley penal en blanco, y creo que
estas situaciones se darian en el caso del derecho penal ambiental y del econémico.

Como ha dejado escrito el profesor Mufioz Conde?0: La regulaciéon de
determinadas actividades peligrosas para la sanidad de un pais, su orden
econdmico, etc. -por sélo citar los sectores en los que se da mas frecuentemente
este tipo de técnica legislativa-, estd fuertemente condicionada por las
circunstancias histérico- sociales concretas. La actividad legislativa en estos
sectores es incesante: a una ley sigue otra que poco después la modifica, un
reglamento que la desarrolla, etcétera. Si se incluyeran estas conductas que forman
el supuesto de hecho de la norma penal en la redaccién de la norma penal misma,
habria que estar continuamente reformando ésta, so pena de quedar

contaminacién ambiental, (art. 3042 del C.P.), al sefialar expresamente que la conducta desvaliosa
debe ser hecha "infringiendo las normas sobre protecciéon del medio ambiente". De forma
semejante, los articulos 3062 y 3122 del texto penal acotado, al describir los delitos de
prevaricacion del funcionario publico en el otorgamiento de licencias de funcionamiento y
autorizacidon de proyectos de urbanizacion, centra el reproche penal en la inobservancia de "las
exigencias de las leyes y reglamentos sobre protecciéon del medio ambiente" (art. 3062 C.P.) y en la
actuacion "no conforme con los planes o usos previstos por los dispositivos legales" (art. 3122 C.P.).
El delito de eliminacién de desechos (art. 3072 del C.P.), sanciona el depdsito, comercializacién o
vertido de desechos industriales o domésticos en lugares no autorizados o "sin cumplir con las
normas sanitarias y de proteccion del medio ambiente"”. Tenemos también el delito de alteracién
del ambiente natural (art. 3132 del C.P) cuyo desvalor se ubica en la alteracién del ambiente natural
o0 paisaje urbano o rural "contraviniendo las disposiciones de la autoridad competente”. En cuanto a
los tipos cuyo reenvio se dirige a normas complementarias destinados a establecer el circulo de
elementos destinatarios de la proteccién medioambiental tenemos los delitos de explotacién de
especies legalmente protegidas (art. 3082 C.P.), extraccion ilegal de especies acudticas (art. 3092
C.P.) y dafio de bosques y formaciones vegetales legalmente protegidas (art. 3102 C.P.).

88 JESCHECK (1993), p. 335.

89 MUNOZ CONDE (2001), p. 55.

9 MUNOZ CONDE (2001) pp. 50-51.
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practicamente sin aplicacién. Para evitar este deterioro legislativo de la norma
penal, surge la norma penal en blanco.

En tal sentido el Derecho penal tiene que acoger tipos que son
tendencialmente abiertos posibilitando asi la adaptacién de la norma a los cambios
sociales y técnicos sin tener que realizar intervenciones legislativas constantes en
el cédigo penal®l. La ley penal en blanco es la unica posibilidad de conseguir
certeza y seguridad, teniendo como objetivo: haciéndola lo mas preciso posible en
la configuracion tipica del supuesto de hecho y hacia donde va dirigida la remisidn.
La disposicion extrapenal solo tiene por funciéon sefialar condiciones,
circunstancias, limites y otros aspectos complementarios pero nunca a definir lo
prohibido mismo?2.

Las normas penales en blanco no afectan, el principio de legalidad penal,
salvo aquellos casos en que la norma extrapenal, integrante de la norma punitiva,
describa la prohibiciéon de manera difusa, afectando la certeza de la ley, lo que
puede incluso ocurrir en leyes que no recurran a la técnica del reenvio. No se
puede en consecuencia, hablar de una singular violacién al principio de legalidad a
través de las normas penales en blanco?3.

Ademas, compartiendo la idea de Castro Cuenca®4, es mucho mas garantista
determinar la antijuridicidad material de un delito contra el medioambiente a
través de una prueba sobre la incidencia de la conducta del sujeto activo en el
recurso natural concreto presuntamente afectado, que analizar la lesividad de un
delito a través de estructuras filoséficas abstractas por las siguientes razones: En
primer lugar, la verificacidn de la antijuridicidad material de una conducta punible
no significa que es suficiente para la atribucién de responsabilidad penal a una
persona, pues para ello es necesario también analizar otros aspectos tales como el
cumplimiento de los elementos de la conducta tipica, la imputacién subjetiva (a

91 HEINE (1993), p. 300. En la misma linea y de manera muy clara REATEGUI SANCHEZ (2006), p.
118. Expresa que la remision normativa de la norma penal en blanco ofrece las ventajas como la de
mayor flexibilidad y agilidad en orden a la adaptaciéon del derecho penal a los cambios de la
realidad social en parcelas especialmente complejas y tecnificadas y, a la vez, una mayor estabilidad
y continuidad para la norma penal. Este autor agrega que “no utilizar la férmula de la ley penal en
blanco implicaria hace una ley con corta vida. El elemento objetivo conllevaria el riesgo de perder
vigencia si la técnica o el avance cientifico modifica sus parametros y ahi si podria plantearse serios
problemas de orden constitucional, mas grave que lo que se pude atribuir a esta norma de
revision”.

92 REATEGUI SANCHEZ (2006), p. 123. Sobre este aspecto ha dejado ha sefalado, con razén,
MUNOZ CONDE (2001), 55-56: lo verdaderamente peligroso para la seguridad juridica y para las
garantias de los ciudadanos frente al poder punitivo estatal es que se conceda a la autoridad
politica o administrativa, a través de la remision a las 6rdenes o reglamentos que se hacen en las
normas penales en blanco, la facultad de determinar el &mbito de prohibicién penal. Para evitar
estos peligros, dice JESCHECK, deberian determinarse, con suficiente claridad, en la misma norma
penal, los presupuestos de la punibilidad y la extension de la pena.

93 REYNA ALFARO (2001a), p.13.

94 CASTRO CUENCA (2006), p. 211.
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titulo de dolo o imprudencia), la culpabilidad y la ausencia de causales de
justificacion. Por ello no puede decirse que la determinacion de la lesividad de una
conducta a través de una pericia técnica equivalga a una sentencia en contra del
imputado. En segundo lugar, los criticos mas radicales de los tipos penales en
blanco se olvidan que los destinatarios de la norma no son ellos mismos sino
personas que no tienen la menor idea de la filosofia de Kant, Hegel o Habermas, ni
de la dogmatica de Jakobs o Hassemer, y que si conocen las normas que manejan a
diario en su actividad profesional. Por ello para un empresario es mas facil conocer
las normas técnicas sobre el manejo de residuos y los volimenes de emisiones de
su compaiiia que el contenido de figuras tan complicadas como la culpabilidad, la
responsabilidad, la injerencia, la prohibicién de regreso y la autoria mediata.

Por las consideraciones resefiadas estoy de acuerdo con quienes admiten
que para el Derecho penal las consideraciones del ordenamiento juridico
administrativo sobre dafios al medio ambiente son, en gran medida
imprescindibles® ya que como se ha dejado sefialado existen determinadas
materias que no pueden ser tratadas completamente en un precepto penal y por
ello es indispensable la remision.

Entonces lo conveniente seria asumir una dependencia relativa de las
normas administrativas, o mejor dicho, del Derecho administrativo con relacion a
la regulacién penal ambiental. De tal manera que la infracciéon a las normas
administrativas conllevard a un riesgo juridicamente desaprobado y nada mas,
restando todavia la determinacién de los posibles resultados tipicos que ella
ocasione. De esta forma el juez si bien aplicara el tipo penal una vez verificado la
afectacion normativa a cualquiera de los objetos del bien juridico: estabilidad del
ecosistema, también es cierto que tendrd que comprobar - previo informe del
sector correspondiente- la infraccion de las normas de proteccién del ambiente. En
resumen, la funcién del Derecho administrativo, en el marco de los delitos
ambientales, es la de alimentar el contenido de la conducta tipica, pero sin
fundamentar una imputacién penal, esto es, advertira si una conducta esta dentro
del marco de lo licito (serd un riesgo permitido o socialmente adecuado) y si por el
contrario, se desconocen dichos estandares reglamentarios; situacién que da como
resultado que faltard algiin grado - no ya de dependencia administrativa- sino de
ofensividad en los objetos que representan al bien juridico penal®®.

2. DELITOS DE PELIGRO Y OBJETOS QUE CUMPLEN FUNCION
REPRESENTATIVA

Como he mencionado anteriormente al Derecho penal moderno se le ha
criticado el hecho que deba recurrir -para proteger a los bienes colectivos- a la

95 Asf HEINE (1993), p. 293.
9% REATEGUI SANCHEZ (2006), p. 117.
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técnica de los delitos de peligro, especialmente de peligro abstracto, siendo una
forma anticipada de tutela penal, es decir un modo de actuacidn penal ilegitimo
porque no respeta los limites impuestos por el principio de ofensividad: se prevé
una intervencion penal contra conductas que no representan un ataque con
suficiente entidad objetiva al bien juridico tutelado.

Desde nuestra perspectiva la técnica del delito de peligro en general es
estimable, ante la necesidad imperiosa de cautelar bienes juridicos macrosociales o
colectivos, pues el peligro no constituye un estado subjetivo creado en la
ciudadania por la politica y los medios de comunicacién, sino la consecuencia
légica en una sociedad con contactos sociales complejos y con mayores grados de
desarrollo tecnolégico, los delitos de peligro son fruto de una necesidad de nuestro
tiempo?” y no simplemente una invenciéon del legislador para solucionar
simbolicamente, y no de manera efectiva, los problemas de la criminalidad®s.

Una proteccion penal que se base exclusivamente en la lesion efectiva de los
bienes juridicos clasicos no sirve en nada para captar o lo hace demasiado tarde a
las nuevas fuentes de peligro, mas todavia cuando la relacion causa efecto entre los
perjuicios al ambiente y lesion de vidas, salud humana no han sido investigadas
suficientemente®?. Una reaccién penal retrasada, que se limita a la pretensién de
retribuir con un mal los comportamientos del pasado que lesionaron causalmente
bienes juridicos, careceria tanto de utilidad como de legitimidad, es decir no
estaria justificada la necesidad y el merecimiento de pena respectivamente. En tal
orden de ideas, desde una perspectiva preventiva, es inevitable reconocer la
necesidad de instrumentar, en la tutela de los bienes juridicos colectivos, delitos de
peligro pero asociados siempre al respeto de los principios politico-criminales
propios de un Estado constitucional100,

Ahora bien, la caracteristica de complementariedad de los bienes juridicos
colectivos respecto de los individuales, no implica que los delitos que se configuren
para protegerlos hayan de ponerse en relacién a estos ultimos para definir su
estructural®l, Sin embargo, en general, ello es lo que sucede cuando se habla de
delitos de peligro abstracto en estos casos: el tipo no se pone en relacion al bien
juridico colectivo, sino en relacién complementado -ello también en muchos casos
ahondado por la circunstancia de que se confunde el bien colectivo con un derecho
subjetivo102,

97 QUINTERO OLIVARES (2003), p. 241.

98 REATEGUI SANCHEZ (2006), p. 135. Quien ademas sefiala que: “el tipo de peligro no hace otra
cosa que recoger una regla de experiencia: se penalizan ciertas conductas que provocan resultados
de riesgo, porque precisamente en estos casos, se ha demostrado que el peligro es frecuente”.

99 En este sentido HEINE (1993), p. 292.

100 CARO CORIA (1999), p. 406.

101 De este parecer BUSTOS RAMIREZ (2004), p. 193.

102 BUSTOS RAMIREZ (2004), p. 193.

24



Lo que debe prevalecer es la figura de los delitos de peligro concreto, y no
asi los de peligro abstracto. Partiendo de la autonomia de los bienes juridicos
colectivos, y su adecuada caracterizacion se pueden construir en relacion a él -y no
al bien juridico complementado (bien juridico individual) delitos de lesién o de
peligro concretol93. Para ello es necesario poner de relieve dos cuestiones: la
diferencia entre sujeto pasivo de la accion y sujeto pasivo del delito, y el segundo
puntos seria ver lo relacionado a los denominados objetos que cumplen una
funcion representativa.

El sujeto pasivo de la accién, es aquel donde recae la conducta tipica del
sujeto activo (sujeto que comete la conducta delictiva), por lo que se le conoce
como objeto de accién, objeto de ataque u objeto del bien juridico. Los objetos del
bien juridico son aquellos intereses que representan a los bienes juridicos en el
campo concreto de las relaciones sociales: la vida de un individuo, sus bienes, su
honor, el patrimonio de una empresa, etc. El sujeto pasivo del delito, es el objeto de
proteccion, el titular del derecho (bien juridico) o interés lesionado o puesto en
peligro por el delito cometido. Asi en el homicidio se lesiona, de acuerdo con la ley
natural, el bien del muerto, su vida, pero no el bien juridico vida; para ello seria
necesario, acabar con la vida de todas las personas, entonces seria mas pertinente
referirse a una afeccién al bien juridico vida. También el medio ambiente como
condicion para la existencia humana puede ser entendido como bien juridico que
es afectado a través de la lesidon o puesta en peligro de sus objetos de acciéon (un
concreto nivel de la pureza de las aguas, del aire, de la tierra, etc.) y con ello de la
vida o la salud de las personas (existentes o futuras)104,

Esto guarda relacién con lo que se ha venido a denominar “objetos que
cumplen funcién representativa”, Como precisa Martinez-Bujan Pérez, la
proteccion de todo bien colectivo debe operar mediante delitos erigidos en funcion
de un objeto con funciéon representativa, que es el que ha de resultar
inmediatamente lesionado o puesto en concreto peligro por el comportamiento
tipico individual, y sin que sea necesario verificar esa efectiva lesividad para el
bien colectivo mediatamente tutelado, dado que la «abstracta peligrosidad» de la
conducta tipica para este ultimo reside en la lesion o peligro concreto reiterado y
generalizado para el objeto representante. Por ello, para la imputacion subjetiva es
suficiente que la imprudencia o el dolo del agente abarquen uUnicamente el
conocimiento de los elementos tipicos, es decir la vulneracién del objeto con
funcion representativa inmediatamente protegido y sin que sea necesario probar
el conocimiento en torno al bien colectivo. De esa manera, el menoscabo del bien

103 BUSTOS RAMIREZ (2004), p. 192.
104ABANTO VASQUEZ (1997), p. 51.
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juridico «representado no posee relevancia directa alguna ni en el tipo objetivo, ni
en el subjetivo»105.

Mediante estos objetos representantes se trata de tutelar el bien juridico
colectivo mediante delitos, es decir el resultado afecta a un objeto que representa
al bien a un nivel menos abstracto, como sucede por ejemplo con el aire, el agua, la
flora, la fauna, que su interaccién dindmica permiten conservar el ambiente
equilibrado que serfa en ultima instancia el verdadero bien juridico-penal
protegido como agrupado o colectivol%. Con esto no se niega que el resultado
lesivo o peligroso en el terreno de los intereses colectivos, no sea susceptible de
concrecion, sino que, dichos bienes por su grandiosidad, pueden protegerse con
mayor eficacia mediante la criminalizacién de los comportamientos que vulneran
aquellos objetos que permiten o sirven a la conservacion del bien colectivo107.

Conforme con lo dicho se llega a la comprensidn que para poder hablar de la
lesiébn -mas preciso afecciéon- de un bien juridico colectivo no es preciso la
desaparicion de esa realidad social como consecuencia de la lesion, del mismo
modo que para afirmar una lesién a la vida tampoco hace falta que desaparezca la
vida humana del planeta o de un determinado territorio; o lo que es igual, que un
bien juridico tenga una dimensién colectiva no quiere decir que tal bien no sea
susceptible de diferenciaciéon en elementos individualizables que constituyen
concretas formas de manifestacion de él198. Estas formas concretas de
manifestacion serian los objetos que cumplen funcién representativa.

“El funcionamiento del sistema crediticio, podria estar siendo lesionado
(con mas exactitud: afectado) cuando un solo banco (como objeto de la accién es
defraudado en el otorgamiento de un crédito, siempre que se considere al mercado
crediticio como un bien digno de protecciéon (penal) debido a su cercania con
respecto a un valor individual”109,

En los delitos contra el orden constitucional y los poderes del estado, que
contiene -entre otros- el delito de rebelion se trata de un bien juridico colectivo,
pero este bien necesita de determinados objetos materiales que hagan evidente y
corpéreo el bien juridico colectivo e institucional poderes del Estado y el orden
constitucional. Entonces los objetos materiales una funcién representativa son las
siguientes: Congreso de la Republica, poder judicial, tribunal constitucional,
consejo nacional de la magistratura, ministerio publico, contraloria general de la
republica y de las asambleas regionales, etc.110,

105SMARTINEZ -BUJAN PEREZ (1998), p. 99.
106 REATEGUI SANCHEZ (2006), p. 150.

107 CARO CORIA (1999), p. 512.

108D{EZ RIPOLLES (1998), p. 452.

109 ABANTO VASQUEZ (1997), p. 52.

110 REATEGUI SANCHEZ (2007), p. 122.
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Volviendo al caso de los delitos contra el ambiente natural, no cabe duda
que la proteccion del bien juridico penal estabilidad del ecosistema seria inutil si
los tipos penales contemplaran directamente la lesién o el peligro de dicho bien,
pues tal punto de partida obligaria a criminalizar conductas lo suficientemente
graves para ello, es decir catastroéficas (lesion) o las encaminadas hacia tal meta
(peligro), lo que solo se lograria tipificando conductas omnicomprensivas, inciertas
o vagas. Como ello no es conveniente politico criminalmente, ni desde el punto de
vista del principio de legalidad, es necesario tipificar los comportamientos en
relaciéon con bienes intermedios (objetos con funcién representativa), o mejor
dicho a través de aquellos objetos que en su interacciéon permiten la estabilidad del
ecosistema: es decir el aire, el agua, los suelos, la flora y la fauna. Ahora, cuando en
un caso concreto se protege, la estabilidad del ecosistema recurriendo para ello al
objeto representante aire, o sea tipificando el delito de contaminacién atmosférica,
no se pretende una tutela del aire como fin en si mismo, sino por la funcién que
este cumple en la interaccién de los elementos bidticos y abidticos que permiten la
estabilidad del sistema natural. Es ese contexto, el Unico bien juridico merecedor y
necesitado de tutela penal, al ser complementario de bienes individuales como la
vida, la salud, el patrimonio, etc., es esa estabilidad del ecosistema. Asi, la
proteccion del aire queda convertida en un medio, en un mero instrumento u
objeto al servicio del bien juridico colectivo y, de ese modo, a los bienes
individuales complementados?11.

VI. EPILOGO

A la luz, de lo que se ha sostenido en este trabajo podemos afirmar que
resulta justificado centrarnos en la necesidad de modernizacion del Derecho Penal,
de acoplarlo a la nueva realidad social en la que nos desenvolvemos, ello no
significa dejar de lado las garantias instauradas por el Derecho penal liberal, se
trata mas bien de que en un Estado social y democratico de Derecho o de
Constitucionalismo social, dichas garantias son superiores al estar contenidas de
justicia material. La exigencia constitucional de igualdad de trato de todas las
personas obliga a que las garantias deban estar llenas de contenido de igualdad y
de justicia social, y no meras formas liberales que, hasta ahora, han funcionado
solo y exclusivamente al servicio de la represién del comportamiento desviado de
los integrantes de clases sociales econdmicamente empobrecidas y, excluyendo
del discurso de la criminalidad material a las clases sociales poderosas. El Derecho
penal del Estado Constitucional de Derecho debe cumplir realmente su funcion, la
de ser un Derecho orientado a la salvaguardia de los presupuestos esenciales para
la convivencia social.

111 CARO CORIA (1999), p. 513.
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En sociedades tan dindmicas y complejas como las del momento actual, con
una cada vez mayor integracion de los mercados, con avances sin precedentes en la
informatica y en la informacién, y en donde la capacidad técnica de destruccién
puede arrasar con toda clase de vida en el planeta, la necesidad de reaccién penal
no puede seguir viéndose solo como un recurso frente al pequeiio transgresor de
algunas normas sociales como por ejemplo: el delincuente que nos sustrae el
celular o la cartera; sino que, por el contrario, tiene que afrontar también a otros
hechos mucho mds neuralgicos, como son la criminalidad organizada, los fraudes
empresariales, los comportamientos excesivamente arriesgados en el uso de la
tecnologia, los ataques que deterioren gravemente al medio ambiente, etc.112,

La sentida presencia de tales riesgos que hallan su fuente en el mundo
moderno sumada a las exigencias del Estado social y democratico, ha provocado la
instrumentaciéon de nuevas técnicas de imputacidn juridico-penal que permitan
atribuirle responsabilidad a quienes ejecutan comportamientos no permitidos, ex-
ante riesgosos y que se realizan en resultados de lesion o de peligro para los
intereses penalmente tutelados. En tal linea de esfuerzos se inscribe la proteccién
generalizada de los bienes juridicos colectivos, la reevaluaciéon de los delitos
imprudentes y omisivos, la técnica de los delitos de peligro y de la ley penal en
blanco, la responsabilidad de las personas juridicas y su érganos de direccién, el
distanciamiento del “dogma causal” y el reconocimiento del valor del método de la
imputacion objetiva del resultado, entre otras construcciones dogmaticas113.

Entonces no se puede rechazar la tutela penal de los bienes juridicos
colectivos, pues ello implicaria desconocer las nuevas necesidades que surgen
producto de la evolucion social. Téngase presente que el bien juridico-penalmente
protegible esta sujeto al cambio histérico y condicionado por las estructuras socio-
culturales de una comunidad que ocupa un espacio y un tiempo determinados14.
Lo que si habra de exigir es una valoraciéon de cada caso concreto, mediante el
merecimiento y la necesidad de pena, para determinar si realmente nos hallamos
ante un objeto dotado de un autentico contenido material que justifique una
proteccion juridica reforzada, es decir que para su proteccién juridica se requiera
de la actuacién penal.

112En esta linea se ha pronunciado, con toda razon, el profesor Claus Roxin: «En primer lugar no es
admisible desde un punto de vista politico social que el arma mas grave del Estado, el ius puniendi,
se use sin objeciones frente a cada bronca, cada rifia a cuchilladas o cada pequefio robo, y sin
embargo deba retroceder en la lucha de peligros contra la vida e integridad u otros bienes juridicos
fundamentales de millones de hombres, como por ejemplo, los que se derivan de los fallos en los
productos, de los dafios al medio ambiente, del uso de la energia nuclear, de las instalaciones
industriales, de la tecnologia de la genética o de la moderna informacién tecnolégica. Tampoco debe
negarse al Derecho penal en la tarea, subrayada por Stratenwerth, de asegurar las condiciones de
existencia de las generaciones futuras». ROXIN (2003), p. 329.

113 CARO CORIA (2002), p. 6.

14 SILVA SANCHEZ (1992), p. 289.
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Partiendo de una correcta compresion de los bienes juridicos colectivos, se

tiene que por su complejidad y grandiosidad es necesario buscar la manera que se
hagan palpables los objetos de proteccién a través de los cuales se concretiza el
delito que afecta a estos bienes colectivos. A nuestro entender los que cumplen tal
tarea serian los objetos con funcién representativa, a estos se les brindaria una
proteccion inmediata pero secundaria, mientras que la proteccién mediata pero
primaria se daria a los verdaderos bienes juridicos colectivos.
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