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1. Que el poder penal en cualquiera de sus manifestaciones esta sujeto hoy a limites
especificos muy estrictos y que su inobservancia tiene que hacer ilegitimo el ejercicio de
semejante poder, son afirmaciones que actualmente tienen la fuerza de lo asertorico, es
decir, una validez que no precisa de demostracion alguna y que condiciona asimismo la
validez de todo objeto y de todo enunciado de criminalidad. Aquellos limites derivan
especificamente al ambito politico-criminal, de la limitacion del poder estatal por la “idea
del Estado de Derecho” que, prescindiendo de los antecedentes, se debe al pensamiento
ilustrado de la segunda mitad del siglo XVIIl y de principios del XIX, y se desarrollo
posteriormente por los iusadministrativistas alemanes[1]. A diferencia del poder absoluto
del soberano en el Estado absolutista, que le facultaba para determinar —e intervenir en—
la vida de sus “subditos” de modo arbitrario y discrecional (non ratio, sed voluntas facit
legem), el ejercicio de todo poder y actividad del Estado de Derecho se encuentran sujetos
al Derecho y limitados por éste (non voluntas, sed ratio facit legem)[2]. Estos limites fijados
por el Derecho operan como garantias para las esferas de libertad de los ciudadanos frente
al poder estatal.

2. Uno de los limites del poder punitivo mas importantes, lo representa el concepto
material de delito, desarrollado a partir de la invencion politica ilustrada del “objeto” del
delito[3], y hoy reconocido como garantia fundamental del ciudadano en el Estado de
Derecho[4]. Este concepto determina las condiciones (materiales) que han de darse
necesariamente para que un hecho pueda ser sometido legitimamente a una pena estatal y,
de este modo, traza el limite a partir del cual ya no debe ser posible ninglin ejercicio
legitimo del poder penal[5]. El concepto material de delito vincula principalmente y sobre
todo —aunque no solo— al legislador, pues si la definicion legislativa de un tipo de hechos
como punible es la primera —y por exigencias del principio de legalidad, necesaria—
secuencia del sometimiento legitimo de los mismos a la pena estatal, entonces aquel
concepto tiene que operar por fuerza como baremo critico de enjuiciamiento de la
legitimidad de la definicion formal de hechos punibles por el legislador[6]. Pese a la relativa
inseguridad cronica de que adolece desde el principio la determinacion del contenido del
concepto material de delito, no parece que haya ningin motivo relevante que fuerce a
prescindir de los principios liberales ilustrados que limitaron el ejercicio legitimo del poder
penal por la exigencia de su orientacion a la exclusiva proteccién de bienes juridicos y esto,
ademas, de modo subsidiario y fragmentario, es decir, sélo frente a lesiones y peligros
especialmente graves para aquéllos y como ultima ratio. De este modo, delitos en sentido
material pueden ser solo conductas que lesionan o ponen en peligro bienes juridicos de un
modo grave y frente a las que ya no hay disponible ninguna otra reaccion legitima que no
sea la pena estatal.

3. El debate politico criminal del presente se desarrolla precisamente en torno a un
concepto material de delito como el descrito, el cual, en principio y no obstante, parece ser
compartido en lo esencial tanto por el discurso favorable como por el resistente al
reconocimiento de la legitimidad de la proteccidn penal de los nuevos bienes juridicos
colectivos[7]. Estos discursos, sin embargo, se distancian en lo que concierne a la
determinacion de la clase de objetos susceptibles de ser reconocidos como bienes juridicos
protegibles por el Derecho penal. Para algunos representantes del discurso de resistencia,



muchos de los objetos protegidos por los tipos penales modernos, que son en su mayor parte
substratos de caracter colectivo, carecerian de la condicion de bienes juridicos porque no
estarian constituidos por ninguna realidad empirica perceptible y susceptible de ser referida
a intereses concretos de las personas[8], sino que serian meras funciones, instituciones,
modelos u objetivos de organizacién politica, social o economica[9], o bien contextos,
entornos o condiciones previas del disfrute de los bienes juridicos individuales[10]; en fin,
solo objetos ficticios de tutela[11] que sirven de pretexto para una ampliacion de la
incriminacion[12]. El discurso de resistencia deduce de su concepcion personal del bien
juridico que incluso en el presente soélo debe ser conforme con el Estado de Derecho un
Derecho penal “nuclear” constituido por tipos orientados a la proteccion de un sistema de
bienes juridicos individuales, y aunque algunos de sus representantes consideran admisible
una proteccion penal de ciertos substratos colectivos, la limitan, sin embargo, a aquellos
ataques a éstos que al mismo tiempo pongan al menos en peligro a los bienes juridicos
individuales a los que aquéllos prestan su funcion[13]. Por otro lado, segun el discurso de
resistencia, el Derecho penal moderno habria sustituido el modelo de la lesion y del peligro
concreto de bienes juridicos individuales por otro en que predominaria el peligro abstracto,
e incluso el presunto[14]. Con esto se desviaria de los principios de lesividad, de
subsidiariedad y de ultima ratio, y daria lugar ademas a la lesion de otras garantias
dependientes de ellos, como las que derivan de los principios de culpabilidad y de
proporcionalidad[15]. Ademas, el Derecho penal moderno tendria solo un caracter
simbolico[16], pues los Unicos fines del legislador con los nuevos tipos penales son producir
en la sociedad y en los individuos el efecto meramente aparente —simbolico— de que con la
criminalizacion de comportamientos conectados a los nuevos riesgos da la solucion eficaz
demandada, o el efecto pedagogico o educativo —exclusivamente simbélico— de que la
poblacién adquiera conciencia de la necesidad de respetar determinados valores, el
estandar o el buen orden de determinados sectores de actividad, etc[17]. En fin, estas
supuestas amenazas para las garantias del Estado de Derecho[18], llevan a proponer un
desplazamiento de todos los ilicitos modernos a otros sectores juridicos. En Alemania,
Hassemer postula reconducirlos a un Derecho de intervencion con elementos de Derecho
civil y de Derecho administrativo[19], y en Espafa Silva Sanchez ha propuesto la formacion
de un Derecho penal de segunda velocidad[20] que operaria con garantias mas flexibles que
el Derecho penal tradicional (de la primera velocidad), pero en el cual, a cambio, no
tendrian cabida las penas privativas de libertad[21].

4. El discurso de resistencia propugna asi una “retirada” al modelo politico-criminal del
siglo XIX[22]. Si la sociedad y el Estado de Derecho actuales aln fueran los liberales de
aquella época, entonces el modelo penal reinvindicado por el discurso de resistencia seria
uno plenamente valido en el presente. Pero hoy aquello ya no es mas asi[23]. Los nuevos
fenomenos y conflictos provocados por la evolucion social no pueden ser afrontados ni
resueltos por el Estado liberal, y por otra parte esa evolucion ha propiciado ademas el brote
de condiciones con un cierto potencial para una realizacion efectiva de la libertad, de la
igualdad y de la justicia substanciales que so6lo un nuevo Estado de caracter social y
democratico esta en condiciones de poder llevar a cabo[24]. Estas nuevas condiciones no
solo tienen que invalidar ya, al menos, a ciertos enunciados liberales perversos enquistados
en el discurso de criminalidad, sino también permitir integrar en éste a otros que apuntan a
la realizacion efectiva de aquéllos valores, pues éste es el fin del nuevo Estado, cuyo
caracter social y democratico lo hace sin la menor duda mas Estado de Derecho que el
liberal porque, a diferencia de éste, lo es en sentido material y no solo formal[25]. Y puesto
que el Derecho penal tiene que seguir el camino trazado por la evolucion de la sociedad y
del Estado[26], el discurso de resistencia ya no puede pretender hoy validez alguna porque,



como ha dicho Garcia-Pablos, su cobertura ideoldgica “no se aviene a los postulados del
Estado social de Derecho” y lo hace “perverso y regresivo”[27].

5. Contra lo que afirma el discurso de resistencia, el de modernizacion soélo plantea una
adecuacion del Derecho penal a las nuevas realidades sociales y al Estado social, pero con
esta adecuacion no se desvia para nada ni flexibiliza lo mas minimo los principios y
garantias del Estado de Derecho[28], sino que mas bien y como precisa Bustos, los
profundiza para realizarlos en toda su plenitud[29]. El Derecho penal moderno es, ademas,
un claro exponente de realizacion plena de los principios de exclusiva proteccion de bienes
juridicos, de subsidiariedad y de ultima ratio[30]. Y es que, contra lo que pretende el
discurso de resistencia, como ha afirmado Bustos, con el reconocimento de bienes juridicos
colectivos no sélo no se abandona el concepto de bien juridico sino que, por el contrario, se
sobrepasan sus limites formales y se llega a una concepcidon material de él, y puesto que
aquéllos bienes son condiciones de posibilidad de la realizacion de la libertad y de la
igualdad substanciales, su proteccion penal es una exigencia indeclinable para un Estado
que tiene que garantizar aquella realizacion[31]. La modernizacion se considera entre sus
defensores una exigencia ética y politica del presente precisamente como condicién de
posibilidad de la realizacion efectiva de las garantias del Estado de Derecho (social y
democratico)[32]. Por ello, el discurso de resistencia es contrario al Estado de Derecho, y
no el de modernizacion, que es conforme con él en todo, tal y como se tiene que poder
demostrar con la elaboracion de un concepto material de delito que, conforme a las
exigencias ético-politicas y de justicia material del Estado social, alcance a la danosidad
social de ciertas agresiones y lesiones de bienes colectivos que tienen que percibirse hoy
como elementales, y algunos incluso como de rango superior a otros individuales, como
tendria que parecer obvio respecto del ambiente y los recursos naturales en comparacion
con la propiedad privada. Por ello, una tarea fundamental del discurso de modernizacion es
la de profundizar el principio de proteccion de bienes juridicos y desarrollar de ese modo
los argumentos que permitan legitimar la proteccion de los nuevos bienes juridicos
colectivos bajo determinadas condiciones.

6. En sentido formal, bien juridico es “todo bien, situacion o relacion deseados y protegidos
por el Derecho”[33]. En sentido material, sin embargo, no parece posible aprehenderlo en
la forma de un “concepto” clasificatorio[34], sino solo como un “tipo” o directriz
normativa[35]. Alcacer Guirao advierte con razon que “mas importante que el mero
concepto de bien juridico es el programa ético-politico del que deban emanar los
fundamentos, y los argumentos, de lo que se considera valioso”[36]. El bien juridico no es ni
un objeto de la realidad en cuanto tal[37] ni un valor ideal[38], sino una “composicion” o
sintesis entre un substrato de la realidad (objeto de valoracion) y una determinada
valoracion de éste (valoracion del objeto)[39]. El substrato es siempre una realidad con
consistencia fisica o incorporal[40], la valoracion tiene que derivarse de las “directrices
axioldgicas” del programa ético-politico fijado[41], y la relacion entre el uno y la otra es de
interdependencia, pues un substrato real solo puede obtener el valor de bien juridico en
virtud de su potencial de realizacion de los fines y objetivos del programa ético-politico. Los
substratos de los bienes juridicos son asi instrumentos que proporcionan “posibilidades de
accion” para el logro de fines y de metas legitimos mediante su “potencial de realizacion”
de éstos[42]. Por esto, los bienes juridicos tienen que comprenderse y explicarse como
instrumentos dinamicos y funcionales[43], pues si como advirtio Welzel, “toda vida social
consiste en el uso y consumo de bienes juridicos”, entonces su existencia solo puede
comprenderse como un “estar en funcion”[44]. La necesidad de reconocer bienes juridicos
es consecuencia de la escasez de los substratos con potencial de realizacion, y de que éstos



son susceptibles de usos sélo alternativos y, en la mayor parte de los casos,
excluyentes[45]. Si fueran abundantes y susceptibles de uso y consumo ilimitados para
cualquiera, entonces no seria necesaria ninguna distribucion normativa de ellos conforme a
fines ni, por eso, su reconocimento como objetos dignos y necesitados de proteccion por el
Derecho. Y puesto que la dinamica de los usos y consumos funcionales de bienes juridicos
produce siempre en el contexto social determinados efectos que generalmente tienen que
ser soportados por los mismos bienes juridicos utilizados o por otros distintos[46], de aqui
tiene que resultar que, una vez que ya se ha reconocido a determinados substratos reales
como bienes juridicos, tenga que resolverse otra cuestion ulterior cuyo objeto es la decision
politica acerca de qué usos y consumos de aquéllos tienen que permitirse y cuales
prohibirse. La necesidad de esta decisidn resulta de la escasez de los substratos de los
bienes juridicos, que fuerza a no poder reconocer una libertad ilimitada de uso y consumo
de ellos que imposibilitaria toda realizacion de los fines y objetivos del programa ético-
politico porque de ese modo se retornaria a un estado de naturaleza con un “derecho”
absoluto de todos a todo y, con ello, de guerra de todos contra todos[47]. Por esto, aquella
libertad tiene que encontrar un limite infranqueable alli donde el uso y consumo de bienes
juridicos por el individuo tiene como efecto una privacion o restriccion relevante de las
posibilidades de uso y consumo legitimos de ellos por terceros. Puesto que la idea del bien
juridico remite en Ultima instancia a su instrumentalidad para el legitimo autodesarrollo y
autorrealizacion personales y para la satisfaccion de necesidades e intereses legitimos[48],
de aqui tiene que resultar como algo obvio que, ante todo, las propiedades existenciales y
vitales del individuo con potencial de realizacion de aquéllo tienen que ser reconocidas
como bienes juridicos[49], pero también que la libertad de uso y consumo de estos bienes
individuales tiene que encontrar su limite en la salvaguarda de unas mismas posibilidades de
uso y consumo legitimos para terceros. Por esto, ya la proteccién de bienes juridicos
individuales impone una restriccion normativa conforme a fines de las posibilidades de
accion que proporcionan sus substratos. Ahora bien, de esta dinamica del actuar en la vida
social mediante usos y consumos de bienes juridicos que producen efectos que en la
realidad social factica recaen también en bienes juridicos que tienen que soportarlos, de
ahi tiene que resultar ahora que el conjunto de éstos reconocido y disponible en una
sociedad y época determinadas no pueda comprenderse como una masa atomizada, sino
como la “suma” configuradora del “orden social” de la época[50] que forma con todos ellos
un “sistema” en que ninguno de ellos debe ser contemplado aisladamente, sino solo en sus
conexiones e interacciones funcionales con los demas y con la totalidad del sistema[51].
Esto se explica en razén de que en los diferentes contextos de la vida social se establecen
entre los diferentes bienes juridicos relaciones de intercambio y de prestacion de utilidades
de unos a otros para hacer posible la realizacion de los fines y objetivos del programa ético-
politico[52] y que influyen en la jerarquizacion, al menos, abstracta de los bienes[53].

7. La teoria del bien juridico que acabo de exponer en sus rasgos generales, permite
fundamentar y explicar practicamente como “evidencias” tanto el caracter de bienes
juridicos de las propiedades existenciales y vitales esenciales del individuo[54], como la
prohibicién y amenaza bajo pena de algunos usos y consumos de ellas dirigidos voluntaria o,
en su caso, imprudentemente a la lesion de esos mismos bienes juridicos[55], pero también
debe poder permitir sin necesidad de la minima modificacion[56] la fundamentacién y
explicacion como bienes juridicos de los substratos colectivos protegidos por los tipos
penales modernos, pues si asi no fuera, entonces habria que dar la razén en todo al discurso
de resistencia a la modernizacion del Derecho penal. Lo que la teoria del bien juridico no
puede hacer es mostrar como una “evidencia” el caracter de bien juridico de los substratos
colectivos, pero esto no significa que no pueda fundamentarlo y explicarlo, sino solo que



para esto es necesario un desarrollo argumentativo mas amplio y complejo que la teoria
personal del bien juridico no parece dispuesta a hacer porque parece no tener en cuenta
que de la evidencia de que todo bien juridico tenga que estar referido en Ultima instancia a
la persona[57], no resulta sin embargo “ningun principio del que se pueda deducir more
geométrico cuando un tipo penal o cuando un bien juridico que sirve de base a éste es 0 no
es legitimo”[58]. Ademas, como sostiene Bustos Ramirez, el concepto de bien juridico ni
viene dado por la naturaleza de las cosas, ni es una revelacion metafisica al legislador no
susceptible de discusion[59]. Por el contrario, todo bien juridico surge en la dinamica del
funcionamiento de un sistema social determinado con respecto a la conflictividad de
intereses y necesidades contrapuestos y, por ello, son producto de decisiones politicas
dentro del sistema cuyo contenido “dependera del grado de democratizacion de la instancia
politica de poder y de sus fallos estructurales”[60]. Conforme a la concepcion critica de
Bustos[61], el significado y la legitimidad de lo que se protege no surge del bien juridico
mismo, sino mas bien de los presupuestos de éste, es decir, de los substratos de la realidad
social en torno a los que se configuran “relaciones sociales determinadas” —historicamente
condicionadas y, por ello mismo, cambiantes— “en que los individuos se encuentran en
determinadas posiciones, intermedian con objetos y entes, e interaccionan socialmente
produciendo consecuencias entre ellos y respecto del conjunto de relaciones sociales, es
decir, de la totalidad del orden social”, y por ello, los bienes juridicos son sintesis
normativas determinadas de las correspondientes relaciones sociales concretas y dialécticas
subyacentes[62]. Por esto, ninguna época puede tomar al sistema de bienes juridicos valido
en la anterior como uno cerrado y valido también para ella, sino como uno abierto a la
reconfiguracion y a la reordenacion que demanden la realidad social y el horizonte del
programa ético-politico de su tiempo[63]. Ahora bien, si esto es asi, entonces el desarrollo
cultural y tecnolégico, las transformaciones materiales de las relaciones sociales en la
sociedad moderna como consecuencia de su dialéctica histérica, y los fines sociales y de
democratizacion materiales atribuidos al Estado social —que en absoluto podria realizar el
liberal[64]— tienen que proporcionar argumentos suficientemente validos para el
reconocimiento de la cualidad de bienes juridicos a determinados substratos colectivos de
la realidad social del presente[65].

8. Puesto que lo que se pretende ante todo con el Derecho penal moderno es “anadir” al
sistema de tipos penales para bienes juridicos individuales un “nuevo” sistema orientado a
la proteccion de objetos de distinta naturaleza, el discurso de modernizacion tiene que
desplazar la teoria del bien juridico a un “campo de la experiencia” distinto del acotado por
los enunciados relativos a los bienes individuales, pues de lo que se trata es de encontrar y
definir a “otros” substratos distintos que puedan ser también objetos de los enunciados de
la teoria del bien juridico[66]. Por consiguiente, hay que salir del campo de las indiscutidas
limitaciones de la libertad de accion para salvaguarda inmediata de bienes juridicos
individuales concretos en situaciones concretas (homicidio, lesiones, estafa, etc. dolosos o,
en su caso, imprudentes), y entar en otro distinto en que lo que se contempla son acciones
de uso y consumo de tales bienes —especialmente de la libertad y de la propiedad privada—
que no estan dirigidas a lesionar ningun otro de la misma clase y que, por eso, parecen
tener que estar permitidas. Sin embargo, el que tales usos y consumos no estén en principio
prohibidos, no elimina el fenémeno real de que con ellos se habra producido el efecto
pretendido en primera instancia y probablemente también algunos otros que habran
afectado en mayor o menor medida a algun o a algunos otros bienes individuales de
terceros. La cuestion, pues, que ahora se plantea es una relativa al significado de estos
efectos en la realidad social, y mas concretamente a si materialmente son “socialmente
danosos” a pesar de la permision de las acciones que los han producido y, por consiguiente,



a si éstas deberian prohibirse. Una respuesta valida a esta pregunta sélo puede darla la
aplicacion de la teoria del bien juridico a la realidad social concreta que suscita la pregunta
y demanda la respuesta, la cual sélo puede comprenderse como una en que de hecho
solamente ciertos grupos de individuos gozan de un modo abundante de los potenciales de
realizacion que ofrecen los bienes juridicos individuales, mientras que la gran mayoria sélo
puede disponer de ellos de modo escaso. Esto explica que mas alla de los limites trazados a
la libertad de accion para salvaguarda de bienes juridicos individuales de terceros frente a
ataques directos, la libertad de unos es una de hecho ilimitada y la de los otros una escasa o
practicamente nula[67]. Ahora bien, si el programa ético-politico aspira a garantizar
posibilidades de autorrealizacion a todos por “igual”[68], pero esto solo se puede lograr si
todos disponen de hecho de unas mismas posibilidades de uso y consumo de los bienes
juridicos individuales, de aqui tiene que resultar eo ipso que la realidad social concreta se
encuentra en un estado de “dafo social permanente”, y también que aquella libertad de
accion practicamente ilimitada de quienes de hecho gozan abundamentemente de aquellos
bienes tiene que ser limitada ain mas alla de lo que exige la mera salvaguarda de bienes
individuales frente a lesiones directas y peligros concretos, pues la causa de aquel dano
social no pueden ser nada mas que ciertas acciones tipicas de aquella libertad de hecho
superabundante e ilimitada. Ahora bien, como el Estado de Derecho puede limitar la
libertad de accion solo para la proteccién de bienes juridicos, y por ningin otro motivo, una
prohibicién de tales acciones —y, en su caso, bajo amenaza de pena— sélo podra ser
legitima bajo la condicion de que aquel dano social que es consecuencia de ellas sea uno
concretado en la lesion o, al menos, en el peligro de bienes juridicos. Con un ejemplo:
ciertos usos y modos de adquisicion de la propiedad conllevan un despilfarro con tendencia
al agotamiento de los recursos naturales y a la catastrofe ecoldgica, y para que la
prohibicién y, en su caso, amenaza bajo pena estatal de aquéllos sea legitima, los
substratos del ambiente y los recursos naturales tienen que tener la condicion de bienes
juridicos[69]. Los ejemplos podrian multiplicarse.

9. En mi opinion, el fundamento y la legitimidad de todo bien juridico remiten al contrato
social y al fin del Estado[70], pero el contrato social no puede ser entendido en el sentido
retrospectivo y conservador que le dio el discurso iusnaturalista ilustrado[71], sino como
uno de tipo cooperativo entre partes iguales y pro futuro para la realizacion de fines mas
alla de la mera conservacion de lo ya existente en la posicion original[72]. La finalidad
primordial del contrato, de superar el bellum omnia contra omnes[73], tiene que imponer
un primer compromiso de respeto de las condiciones de la existencia de todos en
libertad[74], incluyendo por fuerza al ambiente y a los recursos naturales en la medida en
que son las condiciones de posibilidad de la subsistencia de la especie en cada momento y
en el futuro[75]. Un contrato social cooperativo y pro futuro tiene que incluir un segundo
compromiso cuyo objeto tiene que ser la solidaridad de los asociados, pero también un
tercero cuyo objeto debe ser el desarrollo y el progreso de todos y cada uno y de la especie,
y que obliga a producir y fomentar condiciones de posibilidad de uso y desarrollo legitimos
de los bienes individuales para todos y cada uno de los asociados por “igual”. Para la
realizacion y ejecucion del contrato, la sociedad tiene que fundar un Estado que vigile y
garantice su vigencia y cumplimiento con las revisiones y transformaciones que exija cada
momento historico. Este acuerdo impone al Estado obligaciones de no hacer nada contrario
al contrato, pero también de hacer legitimamente lo necesario para su ejecucion y para la
realizacion efectiva de sus fines[76], y para ello le provee de poderes de realizacion, entre
los cuales se encuentra el de penar, que por la gravedad de sus consecuencias, solo debera
poder utilizar legitimamente en caso de estricta necesidad y como ultima ratio. De una
concepcion asi del contrato social se deriva, pues, que tienen que reconocese como bienes



juridicos no sélo substratos individuales, sino también colectivos compartidos
solidariamente y pro indiviso por todos los asociados[77], como la solidaridad, el ambiente y
los recursos naturales, y todos los objetos del tercer compromiso contractual[78]. Cuestion
distinta, aun pendiente de resolver[79], es la relativa a una determinacion de los bienes
juridicos colectivos[80] que evite presentar como tales a bienes juridicos sélo
aparentes[81].

10. La legitimidad de los bienes juridicos colectivos[82] deriva de la potencialidad de sus
substratos para maximizar las posibilidades de uso y consumo de los bienes individuales para
la satisfaccion de necesidades e intereses legitimos y para la autorrealizacion personal a
todos por igual[83]. Este potencial de los substratos colectivos los hace ciertamente
“funcionales” para los bienes juridicos individuales en la realidad social, en la medida en
que prestan a éstos utilidades[84] con virtualidad de posibilitar el libre desarrollo personal y
la satisfaccion de necesidades e intereses legitimos[85], y por esto tienen que ser pensados
como antepuestos a los individuales, en el sentido de que los circundan y
complementan[86]. Por esto, no adquieren la condicion de bienes por si mismos, es decir,
por su valor intrinseco, sino sélo en razén de esa funcionalidad especifica. Aristoteles
distinguid entre bienes en si y los que lo son en razon de las prestaciones y utilidades que
proporcionan a aquéllos. Bienes en si son las cosas a las que se aspira por si mismas, pero
también son bienes aquéllas otras “cosas que producen bienes (en si), que contribuyen a
conservarlos de cualquier manera que sea, o que previenen lo que les es contrario y los
destruye”[87]. De acuerdo con esta referencia, los substratos individuales o personales
tendrian la cualidad de bienes (juridicos) en si, mientras que ciertos substratos de
naturaleza colectiva adquieren la cualidad de bienes juridicos en virtud de sus potenciales
de prestacion a los bienes juridicos individuales en el sentido aristotélico descrito. Segin
esto, los bienes juridicos colectivos tienen que desempeiar una doble funcién para los
bienes juridicos individuales[88]. Una negativa —ligada al principio neminem laedere— de
prestacion de seguridad y, con ello, de garantia de conservacion, en la medida en que la
estabilidad y el equilibrio de los substratos colectivos contienen y neutralizan riesgos para
los bienes juridicos individuales. Y otra positiva —ligada a la procura existencial— de
promocion y, con ello, de garantia de desarrollo, expansion y aprovechamiento de sus
potenciales de realizacion, en la medida en que la estabilidad y el equilibrio de los
substratos colectivos tiene que proporcionar a todos por igual las maximas posibilidades de
uso y consumo legitimos de los bienes juridicos individuales complementados por
aquéllos[89]. En todo caso, la funcion esencial de los bienes juridicos colectivos es la
positiva, pues ésta es la fuente de legitimidad de su posible proteccion penal autonoma. Y
como los substratos colectivos son los objetos preferentes de agresion del sistema de accion
social de las clases poderosas, su reconocimiento como bienes protegidos por el Derecho
supone una limitacion de este sistema de accion y, con esto, una traba al monopolio de las
clases sociales poderosas sobre las posibilidades de accion y el potencial de realizacion de
los bienes individuales[90].

11. El reconocimiento y la proteccion de bienes juridicos colectivos es una exigencia ético-
social y ético-politica[91] que deriva de —e imponen— los referentes axiologicos del
contrato social y de los fines del Estado social y democratico[92]. El reconocimiento general
de bienes colectivos, y el mandato de su proteccion por el Estado, son garantias
constitucionales del Estado de Derecho, pues como advirtié pronto Terradillos, el articulo
9.2 CE dispone que “corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la



participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”[93].
De este modo, las condiciones de posibilidad de la efectividad real de la libertad, igualdad y
participacion de todos los ciudadanos por igual en la vida politica, econémica, cultural y
social, como exigencia de la lucha legitima por la dignidad humana y por el derecho al libre
desarrollo de la personalidad (art. 10 CE) definen, a mi juicio, el comin denominador de los
substratos materiales que tienen que ser elevados a la categoria de bienes juridicos
colectivos con base y fundamento en las directrices axiologicas del programa ético-politico
especifico que, por exigencia de la sociedad actual y por imperativo constitucional, tiene
que cumplir hoy el Estado social y democratico de Derecho[94].

12. Pero un reconocimiento de substratos colectivos como bienes juridicos, no es suficiente
para legitimar su proteccion penal[95], pues para esto se tiene que comprobar aun, sobre
todo que sean susceptibles de alteracidn substancial con significado de “dafo social” (lesion
o peligro), y a continuacion los requisitos que hacen fragmentario al Derecho penal, es
decir, la necesidad de una reaccion coactiva legitima a consecuencia de este dano y que el
ordenamiento juridico no disponga de ninguna otra menos grave que la pena
(proporcionalidad, subsidiariedad, ultima ratio)[96]. La “danosidad social” de las afecciones
de bienes juridicos colectivos, sélo puede comprenderse si antes se despeja el craso error
en que incurre la opinion segun la cual aquéllos carecerian de contenido material y, por
ello, no serian susceptibles de lesion ni de puesta en peligro. Este error parece tener una
primera fuente en el hecho de que para la determinacion de lo que pueda ser un bien
juridico se parte del modelo de los que lo son “evidentemente”, es decir, de los
individuales, y en la falsa deduccién de que el caracter “corporal” que generalmente tienen
los substratos de éstos tiene que ser requisito constitutivo de todo bien juridico[97], y una
segunda fuente, que aun agudiza mas el error, en la confusion de lo material y lo corpéreo.
La “corporalidad” no es caracteristica constitutiva del bien juridico, sino sélo la realidad
material de su substrato. Los bienes juridicos colectivos deben tener siempre un substrato
“material”[98] que generalmente —aunque no siempre: por ej. ambiente— sera de caracter
“incorporal”, y por lo tanto también son susceptibles de lesion y de puesta en peligro[99].
Ciertamente, esta incorporalidad de la mayor parte de los substratos colectivos fuerza a
una determinacion de ellos mas laboriosa. Sin embargo, como directriz especialmente
provechosa para esto, se podria entender generalmente que tales substratos se identifican
con modos de orden objetivo de conjuntos determinados de circunstancias dadas o del
desarrollo de procesos y procedimientos determinados en los diferentes ambitos de la
interaccion social y cuya finalidad ultima es favorecer o incrementar las posibilides
legitimas de accion por igual para todo posible participante en el ambito social de que se
trate[100]. Puesto que la mayor parte de estas ordenaciones de situaciones y procesos
“macrosociales”[101], resultan ya de regulaciones juridicas primarias materialmente
fundadas[102] —por ej. del procedimiento de contratacion bursatil, del mercado de
inversion de capitales o de funcionamiento de las sociedades mercantiles, pero también el
limite tolerado de impureza de las aguas o del aire y el periodo de caza vedada, etc.—, los
substratos colectivos deben poder identificarse a partir de ellas con un alto grado de
determinacion[103]. La lesion —y en referencia a ella el peligro— de los bienes juridicos
colectivos consistira, pues, en la desestabilizacion de las circunstancias o en la desviacion
de los procedimientos reales con respecto al modelo de ordenacion establecido en la
regulacion juridica primaria, y para comprobarla debera bastar con la comparacion
correspondiente (asi, por ejemplo, del grado de impureza de hecho de las aguas o del aire,
de la inveracidad del folleto de emision en el mercado de capitales, de la utilizacion de
informacion privilegiada en la contratacion bursatil, etc.).



13. Ahora bien, si los substratos colectivos solo adquiren el caracter de bienes juridicos en
razon de su “funcionalidad” en la realidad social para los bienes juridicos individuales[104],
cabe preguntar por si puede bastar con una simple lesion de ellos para legitimar una
reaccion punitiva, o si para esto debe de requerirse ademas la produccién de algun efecto
adicional para los bienes individuales a los que prestan su funcion. Los defensores del
concepto personal del bien juridico, consideran que la proteccion penal de bienes colectivos
solo debe ser legitima bajo la condicion de que la accion produzca, a la vez o
posteriormente, una lesion o un peligro para bienes juridicos individuales[105]. Sin
embargo, ésta deduccion es erronea porque con ella se pasa por alto que aquella
funcionalidad se da solo en la realidad social y no tiene por qué ser vinculante para la
valoracion juridica ni, por ello, para la decision sobre el alcance del tipo. La
“funcionalidad” real de los substratos colectivos no fuerza a ninguna “funcionalizacion” de
su proteccion penal, que seria posible, pero a costa de una completa renuncia a la
proteccion penal de los bienes juridicos colectivos, porque de ese modo los tipos resultantes
no podrian tener ninguna otra naturaleza que la de tipos de lesion o de peligro de bienes
individuales[106]. Toda proteccion penal de bienes juridicos colectivos, pues, debe de ser
autonoma, en el sentido de no condicionada a la produccion de ninguna lesion o peligro
para ningln bien juridico individual[107]. Estos posibles resultados no deben formar parte
de la estructura de los correspondientes tipos, sino acaso sélo de su ratio legis[108]. Esto no
ofrece ninglin motivo para deducir, como cree una opinién tan extendida como erronea, que
asi “todos” los tipos que protegen bienes juridicos colectivos son de “peligro abstracto”.
Esta calificacion solo seria correcta si el tipo se pusiera en relacion con los bienes juridicos
individuales que estan detras del colectivo protegido, pero esto carece de sentido porque,
como se ha dicho, la proteccién de ellos no tiene cabida en una estructura tipica que
resulta solo del bien colectivo mismo[109]. Pese a todo, la mera lesion del bien juridico
colectivo no debe poder explicar por si misma la “dafosidad social” del hecho, pues ésta, a
mi juicio, no puede fundamentarse al margen de todo menoscabo, aunque sea minimo, de
bienes juridicos individuales. Pero la lesion de bienes juridicos colectivos, si conlleva eo
ipso este menoscabo, como se deduce de las funciones que desempeian aquéllos con
respecto a estos. Este menoscabo no consiste, desde luego, en una lesion en el sentido de
una “destruccion” del substrato, pero si en una “devaluacion” de éstos[110]. Esto resulta ya
de la funcion positiva de promocion e incremento de las posibilidades de uso y consumo de
bienes individuales que prestan los bienes juridicos colectivos a estos Gltimos, pues la lesion
de un bien colectivo se traduce siempre en una disminucion de las posibilidades de accion
que proporcionan los bienes individuales y que es determinante eo ipso de una pérdida de
valor de éstos, lo que ademas, por anadidura, alcanza a —y tiene que ser soportado por—
una pluralidad de individuos cuyo nimero puede llegar a ser gigantesco. Asi, la
contaminacion del lago priva de toda posibilidad de practicar actividades deportivas
acuaticas a una masa indeterminada de potenciales usuarios que podrian haber querido
hacerlo en el ejercicio legitimo de su libertad y para su autorrealizacion personal. He aqui
un Ultimo fundamento de legitimidad para la posible proteccion penal de bienes colectivos
que, como quiere el discurso de resistencia, remite inmediatamente a los posibles intereses
legitimos de las personas y a nada mas.

14. Por lo demas, la proteccion penal de bienes juridicos colectivos frente a determinadas
formas de agresion no tiene por qué entrar en conflicto con las garantias de
proporcionalidad, de subsidiariedad y de ultima ratio. Desde la perspectiva del Estado social
no puede haber la minima duda sobre la importancia de los bienes colectivos —segin Bustos
son esenciales[111]— ni sobre el valor y jerarquia muy superiores de alguno de ellos con
respecto a algunos otros individuales tradicionalmente protegidos por el Derecho penal,



como por ejemplo el ambiente en comparacién con la propiedad privada[112], con lo que la
proteccion penal de ésta tendria que hacer derivar ya practicamente de la naturaleza de las
cosas la proporcionalidad y la legitimidad de esa misma proteccion del ambiente y de los
recursos naturales. En todo caso, si se dan los requisitos de subsidiriedad y ultima ratio, la
proporcionalidad de la proteccion penal de los bienes colectivos sera ya una cuestion de
fijacién del marco penal, y no una de criminalizacion de la conducta. La proteccion de
bienes juridicos colectivos tampoco tiene que ser contraria en general a los principios de
subsidiariedad y de ultima ratio[113]. Un ejemplo para ilustrarlo: en el Derecho espaiol, el
bien juridico “funciones de tributo” no se protege penalmente frente a cualquier lesion,
sino solo frente a derivadas de comportamientos “defraudatorios”, y aln asi sélo si la cuota
tributaria defraudada excede de 120.000 euros (art. 305 CP). Prescindiendo de la
incertidumbre que se cierne sobre la concrecion de estos principios y de que, ademas, en
ellos no cabe ver madatos de forzoso cumplimiento sino so6lo directivas politico-
criminales[114], la decisidén de criminalizacién subsidiaria puede orientarse en muy diversos
factores indiciarios que aqui no pueden ser desarrollados, como por ejemplo el de la
pérdida del dominio por el autor, el caracter reparable o no, o, en su caso, el tiempo y los
costes de la reparacion de la lesion del substrato colectivo, el grado de pérdida de
confianza en el funcionamiento de la institucion, etc.

15. No es posible tratar en este lugar con detalle la cuestion de la legitimidad de los delitos
de peligro abstracto, pero un rechazo global de los mismos carece, a mi juicio, de todo
fundamento. La necesidad de los tipos de peligro abstracto para la proteccién de los bienes
juridicos individuales de mayor valor en los ambitos especificos de riesgo caracteristicos de
la sociedad moderna tendria que estar fuera de toda duda. Cuando las relaciones sociales
tenian lugar entre sujetos claramente identificados e individualizados que se comunicaban
directa y personalmente, y por ello gozaban asi de amplias posibilidades de autoproteccion
frente a posibles peligros en la relacion[115], la intervencion penal podia retardarse hasta
el momento de la lesion o, como mucho, del peligro concreto. Sin embargo, estos modos de
relacion social han sido sustituidos en la sociedad actual por otros de caracter masificado y
anonimo en cuyos ambitos (por ejemplo en los procesos de produccion y distribucion de
alimentos), se desarrollan y confluyen multitud de cursos causales de diversa procedencia, y
cuyos peligros ya no tienen como destinatario a un individuo o a un grupo reducido de éstos,
sino a una masa anénima de individuos que pueden entrar eventualmente en contacto con
el peligro ignorando su existencia, con escasas posibilidades de detectarlo y, por esto, con
unas posibilidades de autoproteccion practicamente nulas[116]. Que en estas circunstancias
es necesario anticipar la proteccion penal al momento en que se exterioriza el peligro
inherente a la actividad es algo que “deriva practicamente de la naturaleza de las
cosas”[117]. Por otro lado, que estos peligros tengan como potenciales destinatarios a una
multitud de individuos, es un dato que debe otorgar al desvalor de la accion abstractamente
peligrosa una gravedad que no s6lo compensa, sino que a mi juicio supera el déficit de un
resultado concreto, y que hace a la intervencion penal conforme con los principios de
proporcionalidad y de subsidiariedad y ultima ratio[118].

15. La produccion de efectos simbélicos es consubstancial a la pena[119] y expresion de la
funcion pedagogica ético-social que, a mi juicio, tiene que cumplir[120]. Si se dan las
condiciones aqui esbozadas, carece de fundamento la tacha de los tipos penales modernos
como meramente “simbdlicos”, pues ninguna ley penal orientada a la proteccion de la
convivencia pacifica puede verse como puramente simbolica[121]. Cualquier ley que
careciera de este fin, deberia de ser tachada de ilegitima en relacion con la totalidad del
ordenamiento juridico. En otro caso, se aceptaria que fuera del Derecho penal[122] pudiera



haber regulaciones cuya finalidad se agotaria en la simple motivacion de los ciudadanos a la
obediencia. Sin embargo, superada ya la doctrina del Derecho penal administrativo, en el
presente se postula con razon que también la proteccion de bienes juridicos debe ser un
baremo de legitimidad para el Derecho administrativo sancionador[123]. El legislador
concreta en el Derecho positivo mandatos y prohibiciones y, en su caso, amenaza
infracciones con sanciones solo para crear un estado o situacion valiosos o para impedir la
produccion de un daino[124]. Por ello, toda concrecion legal de una prohibicion o de un
mandato que se desviara de los objetivos de proteccion de bienes juridicos seria
arbitraria[125], pues su fin se agotaria en el mero ejercicio de los ciudadanos en la
obediencia[126], y por esto deberia ser expulsada del ordenamiento juridico[127]. Por lo
demas, en el Derecho administrativo sancionador deberian regir las mismas garantias que en
el Derecho penal y con la misma rigidez e inflexibilidad que en éste[128]. Si, como he
tratado de demostrar, los tipos penales modernos protegen bienes juridicos, entonces no
pueden rechazarse por simbolicos, formales o de pura desobediencia[129], y si fueran
ilegitimos la razén seria otra diferente[130]. Con esto no se niega la posibilidad de tipos
penales modernos puramente simbdlicos, pero aquélla se da en “cualquier Derecho penal” y
no solo en el Derecho penal moderno[131].

(*) Articulo elaborado en el marco del Proyecto de Investigacion DER2009-13111 sobre
“Globalizacion y Derecho penal, del Plan Nacional de I+D+i de la Secretaria General de
Investigacion del Ministerio de Ciencia e Innovacion, del que el autor es Investigador
Principal.
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por la modernizacion y expansion del Derecho penal y para la critica del discurso de
resistencia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 190 y 208 ; el mismo, Modernizacion
del Derecho penal y Derecho penal del enemigo, Ed. Idemsa, Lima, 2007, pp. 124 s.; el
mismo, LH-Vives Anton, 2009, p. 896 ss.; en el mismo sentido que en el texto, véase Garcia-
Pablos, Introduccion al Derecho penal (n. 27), p. 225. Schiinemann, en Kiihne/Miyazawa (n.
7), pp. 16 ss., 19 ss. = Temas actuales, pp. 50 ss., 19 ss.; Terradillos, RFDUCM, n° 63, 1981,
pp. 140 s.



[29] Véase Bustos Ramirez, Control social (n. 23), pp. 18 s., donde advierte que de lo que se
trata es “de elaborar el maximo de garantias posibles” y de “la construccion de un Derecho
penal materialmente garantista”.

[30] véase Schiinemann, en Kiihne/Miyazawa (n. 7), pp. 34 s. = Temas actuales, p. 68, el
mismo, en Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (n. 4), pp. 141 s. y 142 s = La teoria del bien
juridico, pp. 207 s. y 209 s.; el mismo, en von Hirsch/Seelmann/Wohlers (n. 7), pp. 21 ss.; y
en el mismo sentido Gracia Martin, LH-Vives Anton, 2009, pp. 896 ss.

[31] Véase Bustos Ramirez, Control social (n. 23), p. 190; y en el mismo sentido, Gracia
Martin, LH-Vives Anton, 2009, pp. 905 ss.; Portilla Contreras, CPC n° 39, 1989, pp. 740 y 745
ss; Terradillos Basoco, RFDUCM n° 63, 1981, pp. 125 ss.; Corcoy Bidasolo, Delitos de peligro
y proteccién de bienes juridico-penales supraindividuales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, pp. 193 s.; Soto Navarro, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad
moderna, Ed. Comares, Granada, 2003, pp. 233 y 244; Garcia-Pablos, Introduccion (n. 27),
pp. 224 s.; en la doctrina alemana, Schiinemann, en Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (n. 4),
pp. 137 s. y 141 = La teoria del bien juridico, pp. 203 y 208 y Hefendehl, Kollektive
Rechtsgliter im Strafrecht, Carl Heymanns Verlag KG, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen, 2002, pp.
76 ss. y 116 ss..

[32] Asi ya Bustos Ramirez, Control social (n. 23), pp. 186 ss. y 196 ss. (en relacion con la
fundamentacion de los bienes juridicos colectivos); Gracia Martin, LH-Cerezo, 2002, p. 393;
el mismo, Prolegomenos (n. 28), pp. 189 ss., 199 s., 208 ss.; el mismo, LH-Vives Anton,
2009, pp. 896 ss.; Martinez-Bujan, LH-Cerezo, 2002, pp. 430 s.; Garcia-Pablos, Introduccion
(n. 27), p. 225; y en la doctrina alemana claramente Schinemann, en Kilhne/Miyazawa (n.
7), p. 21 = Temas actuales, p. 55, donde aclara que con la modernizacion no se trata de
retroceder a Proudhon y Karl Marx”, sino mas bien de satisfacer las exigencias de “la
igualdad y, con ello, de la justicia”.

[33] Asi Welzel, Das deutsche Strafrecht, 112 ed., 1969, pp. 4 s.; Cerezo Mir PG |, 6% ed.,
2004, p. 14, quien no obstante atribuye caracter “material” a tal descripcion (nota 6 de p.
14) y Gracia Martin, Fundamentos de Dogmatica penal, Ed. Atelier, Barcelona, 2006, p. 215.
[34] Asi con razoén Stratenwerth, FS-Lenckner, 1998, pp. 388 ss. y Stratenwerth/Kuhlen AT I,
5% ed., 2004, p. 29 nm. 7; Schiinemann, en Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (n. 4), pp. 135
ss. = La teoria del bien juridico, pp. 200 ss.; también Roxin AT I, 3® ed., 1997, pp. 29 s. nm.
48,y AT |, 4* ed., 2006, § 2 nm. 3, p. 14, y ademas § 2 nm. 120, p. 53; Portilla Contreras,
CPC n° 39, 1989, pp. 726 y 735; Alcacer Guirao, ;jLesion de bien juridico o lesion de deber?
Ed. Atelier, Barcelona, 2003, pp. 77 s.

[35] Como recientemente ha puesto de relieve Schiinemann, en Hefendehl/von
Hirsch/Wohlers (n. 4), p. 137 = La teoria del bien juridico, pp. 202 s., con amplias
referencias al método en nota 20. En sentido similar Roxin AT |, 4% ed., 2006, § 2 nm. 12, p.
18 y Alcacer Guirao, ;Lesion de bien juridico o lesion de deber? (n. 34), pp. 77 s. También
Ferrajoli, Derecho y razén, 5% ed., Ed. Trotta, Madrid, 2001, p. 471.

[36] Véase Alcacer Guirao, jLesion de bien juridico o lesion de deber? (n. 34), p. 71, con
cita de Papageorgiu; también Paredes Castainon, RDPC n° 11, 2003, pp. 95 ss. y
especialmente pp. 107 ss., y Terradillos Basoco, RFDUCM, n° 63, 1981, p. 136

[37] Véase, por ejemplo, Mir Puig, PG, 82 ed., 2008, p. 162 nm. 40.

[38] Véase, por ejemplo, Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter (n. 31), pp. 28 ss. con
numerosas referencias; Amelung, en Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (n. 4), pp. 173 s.; ahora
también Roxin AT |, 4% ed., 2006, § 2 nm. 66 y 67, p. 34; Terradillos Basoco, RFDUCM, n® 63,
1981, pp. 126 y 132 s.; Soto Navarro, La proteccion penal (n. 31), pp. 284 ss.

[39] Asi Amelung, en Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (n. 4), pp. 155 ss., 164 ss.; Hefendehl,
Kollektive Rechtsgiiter (n. 31), pp. 31 ss.; Mir Puig, PG, 8 ed., 2008, pp. 162 s.; Diez
Ripollés, en su Politica criminal y Derecho penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p.



35; Alcacer Guirao, ;Lesion de bien juridico o lesion de deber? (n. 34), pp. 72 s.; Soto
Navarro, La proteccion penal (n. 31), pp. 290 ss.

[40] Este componente material es lo que permite comprobar empiricamente la existencia de
un daio o de un peligro; véase Alcacer Guirao, ;Lesion de bien juridico o lesion de deber?
(n. 34), pp. 72 s. y en sentido similar Diez Ripollés, JD, n° 30, noviembre de 1997, pp. 17 s.
Sobre la relacion entre bien juridico y substrato, véase Schulenburg, en Hefendehl/von
Hirsch/Wohlers (n. 4), pp. 247 ss., 250 ss. Sobre el substrato de los bienes juridicos, véase
Cerezo (PG |, 6% ed., 2004, p. 14.

[41] Véase Alcacer Guirao, ;jLesion de bien juridico o lesion de deber? (n. 34), pp. 71 s.
Como dice Amelung (en Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (n. 4), p. 155 = La teoria del bien
juridico, p. 228), en el juicio de valor se analiza la relacion del bien juridico con la politica,
y en el objeto de la valoracion, lo que se denomina “objeto” de la proteccion juridico-
penal; véase también en esta linea Bustos Ramirez, Control social (n. 23), p. 28 'y
Terradillos Basoco, RFDUCM, n°® 63, 1981, pp. 136 ss., 141 ss.

[42] Sobre los bienes juridicos como “potenciales de realizacion”, Hefendehl, Kollektive
Rechtsgiiter (n. 31), pp. 80 ss., y sobre los bienes juridicos como instrumentos que
proporcionan “posibilidades de accion”, Amelung, en Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (n. 4),
pp. 166 ss. = La teoria del bien juridico, pp. 242 ss.

[43] Véase especialmente Rudolphi, FS-Honig, 1970, pp. 162 ss.; Hefendehl, Kollektive
Rechtsgtiter (n. 31), pp. 80 s., con referencias; Terradillos Basoco, RFDUCM, n° 63, 1981, p.
139; Mayo Calderon, La tutela de un bien juridico colectivo por el delito societario de
administracion fraudulenta, Ed. Comares, Granada, 2005, p.77. Véanse definiciones
expresamente funcionales de bien juridico (unidades socialmente funcionales, objetos que
posibilitan la autorrealizacion personal, el desarrollo del individuo en el sistema social o la
participacion en los sistemas sociales, etc.) en Stratenwerth, FS-Lenckner, 1998, p. 378.
[44] Welzel, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, de Gruyter,
Berlin/New York, 1975, p. 140 y Das deutsche Strafrecht, 112 ed., 1969, p. 5; Cerezo Mir PG
I, 6% ed., p. 15; Gracia Martin. Fundamentos de Dogmatica penal (n. 33), pp. 215 ss.

[45] Esta comprensidn de los bienes juridicos la expuse por primera vez en mi “Proyecto
docente y de investigacion en Derecho penal”, escrito inédito de 1990, ahora publicado
como Fundamentos de Dogmatica penal (n. 33), pp. 216 ss. También han relacionado a los
bienes juridicos con la escasez Terradillos Basoco, RFDUCM, n° 63, 1981, p. 131, y Jakobs,
Sociedad. Norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, Cuadernos Civitas,
Madrid, 1996, p. 45.

[46] En este sentido Welzel, Abhandlungen (44), p. 140: estan en funcion para “producir y
soportar efectos en su contexto social”.

[47] Véase Hobbes, El ciudadano, edicion bilingiie de Joaquin Rodriguez Feo, Ed. Debate-
CSIC, Madrid, 1993, Capitulo I, pp. 17 ss.: “en el estado de naturaleza a todos les es licito
tener y hacer cualquier cosa” (p. 19), y Leviatan o la materia, forma y poder de un Estado
eclesiastico y civil, version, prélogo y notas de Carlos Mellizo, Alianza Editorial, Madrid,
1999, Capitulo 13, p. 110y Capitulo 14, p. 120, y sobre la limitacion de la libertad,
Leviatan, Capitulo 26, p. 233, y también Capitulo 21, p. 189, y Beccaria, De los delitos y de
las pena, Capitulo 1: los hombres “sacrificaron por eso una parte de ella (sic.: de su
libertad) para gozar la restante en segura tranquilidad”

[48] Véase solo Terradillos, RFDUCM, n° 63, 1981, pp. 136 ss.

[49] A estos bienes individuales Birnbaum (AdC-Neue Folge, 1834, p. 174) los denomind
“innatos”, y son tan elementales que—asi Wiirtenberger (Die geistige Situation (n. 26) p.
69)— constituyen un “nucleo casi inalterado” de todo orden legal de bienes juridicos.

[50] Asi Welzel, Das deutsche Strafrecht, 112 ed., 1969, pp. 4 s.; Hellmuth Mayer AT, 1967,
p. 52; Wiirtenberger, Das System der Rechtsgiiterordnung (n. 26), pp. 1 ss., y mas



ampliamente el mismo, Die geistige Situation (n. 85), pp. 67 ss.; Cerezo Mir PG I, 6% ed.,
2004, p. 14; Gracia Martin. Fundamentos de Dogmatica penal (n. 33), pp. 215 ss.

[51] Véase Welzel, Das deutsche Strafrecht, 112 ed., 1969, pp. 4 s.; Bustos Ramirez, Control
social (n. 23), pp. 166 ss. Wirtenberger, Die geistige Situation (n. 26), pp. 67-87 passim,
hace de la autonomia de la persona, entendida desde el prisma de la teoria del Derecho
natural existencial y teniendo en cuenta las aportaciones de la Antropologia filoséfica, el
criterio rector del reconocimiento de bienes juridicos y de su ordenacion (p. 71), e inspira
la teoria personal del bien juridico que constituye el eje del discurso de resistencia de la
Escuela de Frankfurt; sobre esto Schiinemann (GA 1995, pp. 205y 208 = ADPCP 1996, pp.
192 y 194 s.). A partir de la concepcién dinamica y funcional de Welzel, formulé bases para
la economia de un “sistema” de los bienes juridicos en mi “Proyecto docente y de
investigacion en Derecho penal”, escrito inédito de 1990 y ahora publicado como
Fundamentos de Dogmatica penal (n. 33), pp. 215 ss. 224 ss. y 227 s., que luego han
desarrollado y enriquecido mis discipulas M* Angeles Rueda, La teoria de la imputacion
objetiva del resultado en el delito doloso de accién, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2001, pp.
247 ss. y Belén Mayo, La tutela (n. 40), pp. 76 ss., ésta Ultima precisamente en el ambito de
las relaciones sistematicas funcionales entre bienes juridicos colectivos e individuales.

[52] Sobre las interrelaciones funcionales entre los diferentes bienes juridicos del sistema,
como referentes para la determinacién de ambitos de “adecuacion social”, véase Gracia
Martin, El horizonte del finalismo y el Derecho penal del enemigo, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, pp. 77 ss.; el mismo, FS-Tiedemann, 2008, pp. 216 ss., y ya antes en mi
“Proyecto docente” de 1990, ahora Fundamentos de Dogmatica penal (n. 33), pp. 222 ss.
[53] En este sentido, con respecto a los substratos de los bienes juridicos econémicos,
Paredes Castanén, RDPC n° 11, 2003, pp. 113 ss., y también Hefendehl, Kollektive
Rechtsgliter (n. 31), pp. 120 s. y 220 s. y el mismo, en Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (n. 4),
p. 125 = en La teoria del bien juridico, pp. 187 s., quien apela a la “ley de la fuerza de los
valores” de Nikolai Hartmann (Ethik, 4 ed., 1962, p. 602). Sobre la jerarquizacion de los
bienes juridicos en general véase Wiirtenberger, Die geistige Situation (n. 26), pp. 68 ss
[54] Sobre ello ha llamado la atencion implicitamente Hirsch, en Modernas tendencias en la
Ciencia del Derecho penal y en la Criminolgia, UNED, Madrid, 2001, p. 381; véase también
Corcoy Bidasolo, Delitos de peligro (n. 31), pp. 219 ss. y Soto Navarro, La proteccion penal
(n. 31), p. 277.

[55] Como muestra, véase Roxin AT |, 4% ed., 2006, § 2 nm. 9, p. 17: “El homicidio y las
lesiones corporales, el hurto y la estafa tienen que ser penados, porque una convivencia
humana pacifica seria imposible si tales hechos no fueran prohibidos como criminales”.

[56] Por este motivo, me parece inapropiada la contraposicion que se hace por una amplia
doctrina entre una concepcion del bien juridico “monista” (s6lo son protegibles penalmente
los bienes juridicos individuales) y otra “dualista” (son protegibles bienes juridicos
individuales y bienes juridicos colectivos), pues esta ultima podria inducir al equivoco de
que serian distintos los elementos y los criterios de legitimacion de una y de otra clase de
bienes juridicos, lo cual, a mi juicio y como expondré en el texto, tiene que ser rechazado
de plano; sobre aquélla contraposicion, véase, por ejemplo, ampliamente Hefendehl,
Kollektive Rechtsgliter (n. 31), pp. 61-83.

[57] Véase Arthur Kaufmann, en Rechtstheorie, 1986, pp. 268 ss., 275; le sigue Hassemer,
en Philipps/Scholler (n. 8), p. 86.

[58] Asi Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter (n. 31), p. 65. Ademas, como dice con razéon
Hefendehl (loc. cit., p. 80), la construccion de los bienes juridicos colectivos requiere de
una mayor complejidad que no puede ajustarse al canon de los individuales

[59] Véase Bustos Ramirez, Control social (n. 23), p. 27, donde rechaza “dar por sentada la
inmutabilidad y eternidad de los objetos de proteccién del Derecho penal” (p. 28).



[60] Asi Bustos Ramirez, Control social (n. 23), p. 28.

[61] A la doctrina critica de Bustos, y a su descripcion del bien juridico, me adheri
expresamente ya en mi inédito “Proyecto docente y de investigacion en Derecho penal”,
escrito inédito de 1990, y publicado como Fundamentos de Dogmatica penal (n. 33), pp. 224
ss., y posteriormente la ha asumido también mi discipula Belén Mayo Calderdn, La tutela (n.
43), pp. 72 ss.

[62] Sobre esto, Bustos Ramirez, Control social (n. 23), pp. 166 ss.; el mismo, PG, 32 ed.,
pp. 54 s.; y extensamente, con profundo desarrollo de los detalles, Hormazabal Malarée,
Bien juridico y Estado social y democratico de Derecho, PPU, Barcelona, 1991, pp. 142 ss.
Véase también Bustos/Hormazabal, Lecciones de Derecho penal. Parte General, Ed. Trotta,
Madrid, 2006, pp. 72 ss., con importantes aclaraciones respecto de la formulacion original
del bien juridico como “sintesis normativa determinada de una relacion social concreta y
dialéctica”.

[63] Asi lo reconoce expresamente Wiirtenberger, Die geistige Situation (n. 26), pp. 68 s.,
remitiendo a su estudio sobre las transformaciones histéricas del sistema aleman de bienes
juridicos; véase Wiirtenberger, Das System der Rechtsgiiterordnung (n. 26), pp. 1 ss. Hirsch
advierte frente a Hassemer que precisamente el catalogo de bienes juridicos colectivos
tiene que ser uno abierto; véase Hirsch, en Modernas tendencias (n. 54), p. 375 con mas
referencias.

[64] Véase en este sentido Garcia Pelayo, Las transformaciones del Estado (n. 63), p. 19.
[65] Ademas, como dice Hefendehl (en Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (n. 4), p. 121 = La
teoria del bien juridico, p. 182), la tesis de que todos los bienes juridicos colectivos serian
ilegitimos no precisa de un analisis detenido, pues ni siquiera se sostiene coherentemente.
[66] Matizo y aclaro asi lo expresado por mi al respecto en Gracia Martin, Prolegémenos (n.
28), pp. 164 ss.

[67] Pues como observa Garcia Pelayo (Las transformaciones del Estado (n. 1), pp. 40 ss.):
“se hablaba, en verdad, de la comunidad nacional, pero lo cierto era que si bien las clases
bajas participaban en los aspectos mas extensos y penosos de las cargas de la defensa
militar y de la producciéon econémica, en cambio, no participaban en los beneficios mas que
en una parte despreciable y —hablando en términos tipico-ideales— tan so6lo en la medida
necesaria para mantenerse y reproducirse, ... el cuarto estado parece estar de hecho fuera
de la nacion” (p. 41).

[68] Beccaria, De los delitos y de las penas, Introduccion: “La felicidad mayor dividida entre
el mayor niUmero debiera ser el punto a cuyo centro se dirigiesen las acciones de la
muchedumbre”. Con este término, Beccaria no quiere distinguir a una parte de la sociedad,
sino que se refiere a la totalidad de los ciudadanos —a quienes a veces denomina
“stbditos”— en oposicion al Estado (“soberano”).

[69] Véase Schiinemann, GA 1995, p. 208 = ADPCP 1996, p. 195, donde ve al despilfarro de
recursos naturales como una clara expresion del concepto primigenio de delito, es decir,
como hecho socialmente danoso, y en Kiihne/Miyazawa (n. 7), p. 21. = Temas actuales, p.
55, donde reivindica un control juridico-penal de la dafosidad social de ciertas formas de
uso y adquisicion de la propiedad.

[70] Asi Schiinemann, en Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (n. 4), pp. 137 s., 141 = La teoria
del bien juridico, pp. 203, 208; Kindhauser, GA 1989, p. 496; Alcacer Guirao, ;Lesion de
bien juridico o lesion de deber? (n. 34), pp. 94 ss.; el mismo, ADPCP, 1998, pp. 473 ss.;
Gracia Martin, Fundamentos de Dogmatica penal (n. 33), pp. 216 ss.; Mayo Calderén, La
tutela (n. 43), pp. 70 ss., 79 ss.

[71] Es decir, no puede entenderse en el sentido de Locke que, a mi juicio, lo hace uno de
dominacion y de sumision respectivamente de quienes habian y no habian adquirido
propiedad en el estado de naturaleza.



[72] Una concepcion asi es la John Rawls, Teoria de la Justicia, Ed. Fondo de Cultura
Economica, México, reimpresion de 1997, pp. 17 ss. (para las generalidades), pp. 103 ss.
(para la tendencia a la igualdad), pp. 119 ss. (para la posicion original), y pp. 470 ss. (para
la idea de unién social), donde dice que los individuos en la posicion original “consideran la
sociedad como una empresa de cooperacion para mutuo beneficio” aunque aquélla esté
“tipicamente marcada por un conflicto y, a la vez, por una identidad de intereses”( p. 470).
[73] Por ejemplo Welzel, Abhandlungen (44), pp. 289 s.

[74] En este sentido véase Amelung, Rechtsgiiterschutz (n. 3), p. 19 y Zaffaroni, Tratado |,
pp. 49 s.

[75] En este sentido Schiinemann, FS-Trieffterer, 1996, pp. 441, y ya antes en GA 1995, p.
206 = ADPCP 1996, pp. 192 s.

[76] Véase Garcia Pelayo, Las transformaciones del Estado (n. 1), p. 56.

[77] Asi también Schiinemann, en Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (n. 4), pp. 141s. = La
teoria del bien juridico, p. 208. También deriva a los bienes juridicos colectivos del
contrato social Mayo Calderédn, La tutela (n. 43), pp. 69 ss.; de modo similar, Alcacer
Guirao, ;Lesion de bien juridico o lesion de deber? (n. 34), pp. 96 s., y Hefendehl,
Kollektive Rechtsgiiter (n. 31), pp. 113 ss., 116 ss.

[78] Evidentemente, son también bienes juridicos colectivos los instrumentos dados por la
sociedad al Estado para el cumplimiento de sus fines —Administracion plblica,
Administracion de Justicia, Hacienda publica, etc.—; véase, Hefendehl, Kollektive
Rechtsgiiter (n. 31), pp. 119 ss. y Soto Navarro, La proteccion penal (n. 31), pp. 244 ss. Y
también obtienen la cualidad de bienes juridicos colectivos, en este caso de caracter
“internacional”, determinados substratos pertenecientes pro indiviso al género humano que
se reconocen en los Tratados internacionales, véase Alicia Gil Gil, Derecho penal
internacional, Ed. Tecnos, Madrid, 1999, pp. 28 ss.

[79] No obstante, ademas de los autores citados supra nota 6, véase Santana Vega, La
proteccion penal de los bienes juridicos colectivos, Ed. Dykinson, Madrid, 2000, passim;
Paredes, RDPC n° 11, 2003, pp 128 ss. y passim; Portilla Contreras, CPC n° 39, 1989, pp. 736
ss.

[80] Asi con razén Bustos Ramirez, Control social (n. 23), pp. 195 s.; Corcoy Bidasolo,
Delitos de peligro (n. 31), pp. 212 s.; Soto Navarro, La proteccion penal (n. 31), p. 192;
Paredes Castanon, RDPC n° 11, 2003, p. 131; Mayo Calderon, La tutela (n. 43), pp. 37 s., 44
y Portilla Contreras, CPC n° 39, 1989, p. 740 y nota 41, advirtiendo con razén que, de todos
modos, una falta de concrecion y de determinacion se encuentra también respecto de
algunos bienes tradicionales sobre los que no se discute su condicién de bienes juridicos.
[81] Sobre ello, véase por todos Schiinemann, en Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (n. 4), pp.
149 ss. = La teoria del bien juridico, pp. 218 ss.; Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter (n. 31),
pp. 37 ss.; Mayo Calderdn, La tutela (n. 43), p. 38.

[82] Sobre sus caracteres descriptivos (titularidad compartida, indisponibilidad,
indivisibilidad, no-rivalidad en el consumo, no-exclusion en su uso, no desgaste, etc.), véase
Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter (n. 31), pp. 111 ss. y Soto Navarro, La proteccion penal
(n. 31), pp. 194 ss.

[83] En este sentido Bustos Ramirez, Control social (n. 23), p. 190 y sobre todo p. 196.

[84] Asi Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter (n. 31), p. 60; asimismo Roxin AT, 4 ed., 2006, §
2 nm. 11, pp. 17 s.; Bustos Ramirez, Control social (n. 23), pp. 199 ss., 201 s.; el mismo, en
Pena y Estado, n° 1, 1991, pp. 102 s.; Corcoy Bidasolo, Delitos de peligro (n. 31), pp. 184y
208; Soto Navarro, La proteccion penal (n. 31), p. 174; Mayo Calderdn, La tutela (n. 43), pp.
66 s.; Alcacer Guirao, ;Lesion de bien juridico o lesion de deber? (n. 34), pp. 96 s. Portilla
Contreras (CPC n° 39, 1989, p. 740), considera con razon que los bienes juridicos colectivos
son los que “posibilitan el desarrollo de las demas garantias”.



[85] En este sentido Paredes Castaiidon, RDPC n° 11, 2003, p. 136; Alicia Gil Gil, Derecho
penal internacional (n. 300), pp. 164 ss.; Soto Navarro, La proteccion penal (n. 31), p. 233,
con mas referencias de doctrina espanola en nota 11.

[86] Asi Bustos, Control social (n. 23) p. 198. Como describe Hefendehl (Kollektive
Rechtsgiiter (n. 31), pp. 116 s.), ciertos bienes juridicos colectivos “flanquean de modo
presente (o latente) y permanente la vida de los miembros de la sociedad”.

[87] Véase Aristoteles, Moral, a Nicomaco, Edicion de Espasa, con Introduccion de L. Castro
Nogueira, 112 ed., Madrid, 1999, p. 71; una concepcion parecida en Franz Brentano, ELl
origen del conocimiento moral (n. 71), p. 25 n°® 24: “lo bueno se distingue en bueno
primario y bueno secundario ... lo bueno primario es bueno en si mismo y lo bueno
secundario es bueno para otra cosa”. Esta concepcion la manejé ya en lo fundamental en
Gracia Martin, La infraccion de deberes contables y registrales tributarios en Derecho penal,
Ed. Trivium, Madrid, 1990, pp. 270 ss. y en AP, n° 18, 1994, pp. 355 s.

[88] Estas funciones las apunté ya en Gracia Martin, AP n° 10, 1994, pp. 210s., y las acepta
Mayo Calderén, La tutela (n. 43), pp. 77 s.

[89] Véase Diez Ripollés, JD, n° 30, noviembre de 1997, p. 18, quien advierte con razon que
el dano del substrato del bien juridico, da lugar “por lo general a la privacion de la
posibilidad de realizar determinados comportamientos sociales”.

[90] Como advierte con razén Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter (n. 31), p. 78, “garantizan
una justicia distributiva, por sobre la monopolizacion de determinados bienes y
rendimientos, que no se daria con un libre juego de las fuerzas”.

[91] Sobre la necesaria justificacion moral y politica de los bienes juridicos, Paredes
Castanon, RDPC n° 11, 2003, pp. 107 ss., y sobre las condiciones de la realidad, sobre todo
econémica, que pueden justificar el reconocimiento de bienes juridicos colectivos y, en su
caso, la necesidad de su proteccion penal, ibidem, pp. 100 ss., y ademas pp. 130 s.

[92] Como ya se viene indicando aqui y advierte atinadamente y con claridad Soto Navarro,
La proteccion penal (n. 31), p. 243.

[93] Véase Terradillos, RFDUCM, n° 63, 1981, pp. 125 ss. En esta linea Soto Navarro, La
proteccion penal (n. 31), p. 244.

[94] De manera similar Portilla Contreras, CPC n° 39, 1989, pp. 745 s.; vease ademas
Paredes Castanon, RDPC n° 11, 2003, p. 136 y Corcoy Bidasolo, Delitos de peligro (n. 31),
pp. 193 s., observando con razon que la proteccion de bienes colectivos es, en definitiva,
proteccion de la libertad. Para la doctrina alemana véase Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter
(n. 31), pp. 116 ss., (bienes juridicos que crean espacios de libertad para el individuo, que
distingue de los que protegen “condiciones marco de la actividad estatal” (pp. 119 ss.).
[95] La Constitucion espaiola, no obstante, impone la proteccion penal de algunos, como
por ejemplo del ambiente (art. 45.3 CE). Sobre la problematica de los mandatos
constitucionales de criminalizacion, véase Hassemer, en Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (n.
4), pp. 62 ss. = en La teoria del bien juridico, pp. 101 s., y para la doctrina espafola, Muioz
Llorente, RdPP n° 6, 2001, pp. 103 ss. passim.

[96] Sobre todos estos principios limitativos relacionados entre si y que hacen que la
proteccion penal de bienes juridicos sea solo fragmentaria, véase ahora solo Welzel, Das
deutsche Strafrecht, 112 ed., pp. 6 y 278; Roxin, AT I, 4% ed., 2006, § 2 nm. 97 ss., pp. 45
ss. y en relacion especialmente con el Derecho penal moderno, Schiilnemann, en
Kihne/Miyazawa (n. 7), pp. 34 s. = Temas actuales, p. 68; el mismo, en Hefendehl/von
Hirsch/Wohlers (n. 4), pp. 141 s. y 142 s = La teoria del bien juridico, pp. 207 s., 209 s.; y el
mismo, en von Hirsch/Seelmann/Wohlers (n. 7), pp. 21 ss.

[97] Asi lo ve en parte Hirsch, en Modernas tendencias (n. 54), p. 381: “esto” —dice—
“funciona correctamente en el caso de los bienes juridicos de naturaleza fisica, como la
integridad corporal y la vida. Es por ello que en la ensenanza del derecho la mayor parte de



la teoria general del Derecho penal se expone de la mano de los delitos que afectan a esos
bienes juridicos, pues ellos estan claramente a la vista y se identifican con el objeto del
hecho. La lesion y la causalidad son faciles de demostrar”. Véase también Corcoy Bidasolo,
Delitos de peligro (n. 31), pp. 219 ss. y Soto Navarro, La proteccién penal (n. 31), p. 277.
[98] Por ello, hay que rechazar de plano al discurso actual sobre la supuesta —y a mi juicio
inexistente— “desmaterializacion” del bien juridico. De acuerdo con el antiguo estoicismo
entiendo que todo lo existente es material aunque no encarne en un ente (corporal). Sobre
el “materialismo de los incorporales™” en el estoicismo antiguo, véase Copleston, Historia
de la Filosofia, 1: Grecia y Roma, 62 ed., Ed. Ariel, Barcelona, 2001, pp. 386 ss.;
Reale/Antiseri, Historia del pensamiento filosifico y cientifico, I, Antigliedad y Edad Media,
Herder, Barcelona, 1995, pp. 228 ss., 232 ss.; Maria JesUs Imaz, Sobre el estoicismo. Rasgos
generales y figuras centrales, en Garcia Gual (ed.), Historia de la Filosofia Antigua, Ed.
Trotta, Madrid, 1997, pp. 303 ss.

[99] En este sentido también, con razén, Soto Navarro, La proteccién penal (n. 31), pp. 278,
282 ss., 306 ss. (sobre la materialidad), y pp. 316 ss. (sobre el concepto de lesion); véase
ademas Graul, Abstrakte Gefahrdungsdelikte und Prasumtionen im Strafrecht, Duncker &
Humblot, Berlin, 1991, p. 57, y Hefendehl, Kollektive Rechtsguter (n. 31), p. 80, quien si
bien parece identificar la “corporalidad” y el “caracter material”, deriva la legitimidad de
un bien juridico de su “realidad”, la cual no presupone “corporalidad” como explica en pp.
28 ss.

[100] Similar, Bustos Ramirez, Control social (n. 23), pp. 191, 196 y 200: “estan en
referencia a la satisfaccion de necesidades de caracter social y economico, estan en
relacion a la participacion de todos en el proceso econémico-social” (p. 200).

[101] Véase Bustos Ramirez, Control social (n. 23), pp. 199: “se trata aqui de relaciones
macrosociales”.

[102] En este sentido, véase Cerezo Mir PG I, 62 ed. pp. 54 s., quien pone el ejemplo de la
ordenacion del trafico.

[103] Véase en este sentido Soto Navarro, La proteccion penal (n. 31), p. 316.

[104] Asi lo observa atinadamente Soto Navarro, La proteccion penal (n. 31), pp. 236 s.
[105] Véase en ese sentido Hassemer, AK-StGB, vor § 1, nm. 289; el mismo, en
Philipps/Scholler (n. 8), pp. 90 ss.; el mismo, ZRP, 1992, p. (= ADPCP, 1992, p. 248); Cerezo
Mir, RDPC n°® 10, 2002, pp. 56 ss., si bien acepta el mero peligro abstracto para el bien
juridico individual (p. 58). Una concepcion personal del bien juridico se basa en la siguiente
derivacion: “una norma que tiene por objeto a un bien juridico colectivo, es legitima sélo si
la conducta penalizada es apropiada para lesionar o poner en peligro concreto a un bien
juridico individual”.

[106] Asi Gracia Martin, LH-Cerezo, p. 391 nota 270; Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter (n.
31), pp. 62 s. (a los delitos ambientales habria que verlos casos especiales de delitos
clasicos como por ejemplo las lesiones corporales); Méndez Rodriguez, Los delitos de peligro
abstracto y sus técnicas de tipificacion, Centro de Estudios Judiciales, Madrid, 1993, pp. 32
ss., 160 ss. Soto Navarro, La proteccion penal (n. 31), pp. 179 y 237; Mayo Calderédn, La
tutela (n. 43), pp. 53 ss., asi como la critica de Paredes Castandn (RDPC n° 11, 2003, p. 136
nota 109) a la tesis de la funcionalizacion de la proteccion penal del bien colectivo. Sobre el
caracter determinante de la naturaleza del bien juridico para la “estructura del delito”
(tipica), véase Wohlers, Deliktstypen des Pravention-strafrechts, 2000, pp. 281 ss. y el
mismo, GA 2002, pp. 17 ss. y la atinada observacion de Corcoy Bidasolo (Delitos de peligro
(n. 31), p. 183), de que es la reticencia ante la legitimidad de la proteccion de bienes
juridicos colectivos la que lleva a ver a los tipos correspondientes como de peligro abstracto
para bienes individuales.

[107] Sobre la proteccion penal auténoma de los bienes juridicos colectivos, véase, por



ejemplo, Tiedemann, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, J.C.B. Mohr (Paul
Siebeck), Tubingen, 1969, pp. 66 ss. y especialmente pp. 117 ss.; el mismo, JuS, 1989, pp.
689, 691; AE-Straftaten gegen die Wirtschaft, p. 19; Schiinemann, en Kiihne/Miyazawa (n.
7), pp. 24 ss.; Hefendehl, GA, 2002, pp. 25 ss.; y en la doctrina espafola Bustos Ramirez,
Control social (n. 23), pp. 195 ss.; Gracia Martin, La infraccion de deberes contables y
registrales tributarios en Derecho penal, Ed. Trivium, Madrid, 1990, pp. 270 s. y nota 105;
Soto Navarro, La proteccion penal (n. 31), pp. 236 s.; Portilla Contreras, CPC n° 39, 1989, p.
741; Paredes Castanon, RDPC n° 11, 2003, p. 136; Mayo Calderodn, La tutela (n. 43), p. 78.
[108] En este sentido, véase Soto Navarro, La proteccién penal (n. 31), pp. 179 s. y Mayo
Calderdn, La tutela (n. 43), p. 78.

[109] Véase en este sentido Tiedemann, Poder econémico (n. 19), p. 36; Bustos, Control
social (n. 23), p. 198; Gracia Martin, La infraccion (n. 205), pp. 266 s.

[110] En sentido similar Kindhauser, Madrid Symposium fur Klaus Tiedemann (n. 15), pp. 130
y 131, aunque a diferencia de lo sostenido por mi, sélo en relaciéon con la que mas atras
denominé como funcién negativa o garantia de seguridad de los bienes colectivos; segln
Kindhauser “el dano que puede sufrir una persona no sélo reside en el substancial
menoscabo de un bien, sino también en la privacion de la posibilidad de disponer de forma
segura del mismo” (p. 130), y “la genuina lesividad del peligro abstracto reside neque un
bien sobre el que no puede disponerse de forma despreocupada no es racionalmente
aprovechable en su totalidad”.

[111] Véase Bustos Ramirez, en Pena y Estado, n° 1, 1991, pp. 102 s.

[112] Asi Schiinemann, GA, 1995, p. 206 = ADPCP, 1996, p. 193, para quien, con razon, el
ambiente es el segundo bien juridico mas importante después de la existencia y de la
preservacion de la especie del homo sapiens.

[113] Precisamente Schinemann, en Kilhne/Miyazawa (n. 7), pp. 34 s. insiste en que la
solucion del Derecho penal moderno “puede ser desarrollada a partir de la idea juridico
penal fundamental, y no alterada desde la Ilustracion, de que el Derecho penal sélo puede y
tiene que ser empleado como ultima ratio para la prevencion de danos sociales”

[114] En este sentido Roxin, AT |, 4* ed., 2006, § 2 nm. 101, p. 47, y también Paredes
Castanon, RDPC n° 11, 2003, p. 143 nota 138, y ya antes, en El riesgo permitido, Madrid,
1995, p. 115 nota 79 y en ADPCP, 1996, p. 933 nota 70.

[115] Sobre ello, con ejemplos concretos, Corcoy Bidasolo, Delitos de peligro (n. 31), p.
194,

[116] Véase Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter (n. 31), pp. 164 ss., 167 ss.; el mismo, en
Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (n. 4), p. 130 = en La teoria del bien juridico, pp. 193 s.
Como ha advertido Mayo Calderon (La tutela (n. 43), p. 76), en estos contextos la
indefension de quienes entran en contacto con el peligro resulta también de que la
actividad peligrosa es una que normalmente se lleva a cabo en el ejercicio de una funcion
permitida. Sobre la relevancia de las posibilidades de autoproteccion de la victima para la
ponderacioén base de la decisiéon de incriminacion penal, véase Paredes Castanon, RDPC, n°
11, 2003, pp. 126 ss.; y sobre este principio victimodogmatico, véase sobre todo
Schiinemann, ZStW 90 (1978), pp. 54 ss.; el mismo, FS-Bockelmann, 1979, pp. 130s.; el
mismo, FS-Faller, 1981, pp. 361 ss.; el mismo, en Schneider (ed.), Das Verbrechensopfer in
der Strafrechtspflege, 1982, pp. 407 ss.; el mismo, en Schiinemann (ed.), Strafrechtsystem
und Betrug, Centaurus Verlag, Herbolzheim, 2002, pp. 61 ss. y el mismo, en von
Hirsch/Seelmann/Wohlers (n. 7), pp. 31 ss.

[117] Asi Schiinemann, GA, 1995, p. 212 (= ADPCP, 1996, p. 199).

[118] Asi Schiinemann, en Kiihne/Miyazawa (n. 7), pp. 34 ss.; Kuhlen, ZStW 105 (1993), pp.
711 ss., 720 ss.

[119] Asi Roxin AT I, 4* ed., 2006, § 2 nm. 38, p. 25y § 3 nm. 26 ss., pp. 80s.



[120] Que refuerza la funcion instrumental de proteccion de bienes juridicos y es
inseparable de ésta, véase Welzel, Abhandlungen (n. 44), pp. 263 s. y mas amplio en Das
deutsche Strafrecht, 11 ed., 1969, pp. 1 ss.; Armin Kaufmann, Die Aufgabe des Strafrechts,
Rheinisch-Westfallische Akademie der Wissenschaften, Westdeutscher Verlag, 1983, p. 17;
Cerezo Mir, PG I, 6® ed., 2004, pp. 16 y 31 (funcion de ejemplaridad de la pena); Soto
Navarro, La proteccion penal (n. 31), pp. 187 y 298 s.; Gracia Martin, Fundamentos de
Dogmatica penal (n. 33) pp. 158 ss. y 172 ss.; Alicia Gil Gil, LH-Cerezo, 2002, pp. 17 ss.
[121] Asi, con razon, Roxin AT |, 4% ed., 2006, § 2 nm. 39, p. 25.

[122] Y en la propuesta de la segunda velocidad de Silva Sanchez, incluso dentro del mismo
Derecho penal.

[123] Véase solo Roxin AT |, 4% ed., 2006, § 2 nm. 62 , p. 32, y recientemente Gomez
Tomillo, Derecho administrativo sancionador. Parte General, Thomson-Aranzadi, 2008, pp.
71 ss., con amplias referencias de doctrina espanola y extranjera en nota 45 de pp. 71 s.
[124] En este sentido Welzel, JZ, 1956, pp. 238-240 y JZ, 1957, p. 132. Véase también
Cerezo Mir, PG I, 6% ed., 2006 p. 54.

[125] Como afirma con razon Gémez Tomillo, Derecho administrativo sancionador (n. 123),
pp. 71 s., “entender que la potestad sancionatoria del Estado puede construirse sin la
referencia a los bienes juridicos puede conducir a la arbitrariedad sancionatoria”.

[126] Binding advirtié ya que “es indiscutible que ninguna ley razonable exige la obediencia
por si misma”.(Die Normen und ihre Ubertretung, |, 4* ed. de Leipzig (1922) de Scientia
Verlag, Aalen, 1965, pp. 397 ss.); también, y antes que Binding, Dorado Montero, Bases (n.
103), § 21 (p. 25); Amelung, en Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (n. 4), pp. 169, 171 = en La
teoria del bien juridico, pp. 246, 248.

[127] Véase Cerezo Mir, PG |, 62 ed., 2006 p. 55, con mas referencias en el mismo sentido
en nota 27, y en el mismo sentido Amelung, en Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (n. 4), pp.
169 s., = en La teoria del bien juridico, pp. 246 s.

[128] En este sentido, de modo contundente y decidido, también Garcia-Pablos,
Introduccion (n. 27), p. 225.

[129] En el mismo sentido Corcoy Bidasolo, Delitos de peligro (n. 31), pp. 200 y 205.

[130] Asi Hirsch, en Modernas tendencias (n. 54), pp. 377 ss., donde observa con razén que,
en ultima instancia, “la legitimacion de la pena no proviene de objetos preexistentes, sino
que de la legitimacion de la pena provienen los objetos por ella protegidos”.

[131] Como dice con razon Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter (n. 31), p. 179.
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