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SUMARIOQ: A. Introduccién.— B. El problema— C. Lo que no funciona— D.
Lo que funciona— E. Problemas que quedan sin resolver.— F. Resumen.

A. INTRODUCCION

A lo largo de esta pequefia reflexion voy a ocuparme de un temayaclasico en la
dogmética penal. Tanto es asi, que los conceptos de bien juridico colectivo y delito
de peligro abstracto han ganado en la actualidad un lugar dentro de los programas
de Derecho Penal, Parte General. La seguridad colectiva dentro del Estado sirve de
ejemplo de bien juridico colectivo y la conduccion bgjo influencia de bebidas
alcohdlicas como delito de peligro abstracto.

La cuestién que planteo es también importante para la politica criminal: Asi,
puede decirse que la mayoria de los tipos delictivos creados recientemente por €l
legislador penal responden a la figura de los delitos de peligro abstracto que
protegen bienes juridicos colectivos. Este es €l caso de los tipos penales que
protegen el medio ambiente, de los que castigan el blanqueo de capitales o de los
delitos de terrorismo o pertenencia a banda armada.

* Ponencia ofrecida en la Facultad de Derecho de la Universidad de Murcia en el seno del
«Seminario de Derecho Penal sobre construcciones dogmaticas y su aplicacién practica«, organiza-
do por el Departamento de Derecho Penal en mayo de 2001.

**  Traduccion y agunas notas de Derecho Espariol de EDUARDO SALAZAR ORTUNO,
Licenciado en Derecho por la Universidad de Murcia, becario «Cela» para el curso 2000-2001 de la
Universidad de Dresden.
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B. EL PROBLEMA
Comenzaremos dividiendo el andlisis del problema en diferentes niveles:

I. 1. Lapregunta acerca de qué es en realidad un bien juridico puede suponer un
incomodo esfuerzo en la tarea de dar una respuesta satisfactoria. Nombraremos a
continuacién algunos de los intentos de la doctrina alemana por dar una definicién
clara que pueda aliviar este esfuerzo. Para algunos, los bienes juridicos suponen
aquellos presupuestos valiosos y necesarios para la existencia humanat. También
son definidos como aquellas circunstancias dadas o finalidades que son Utiles para
el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructu-
rado sobre la base de la concepcidn de esos fines o para el funcionamiento del
propio sistema?. Otros los han descrito como presupuestos instrumentales necesa-
rios para €l funcionamiento del sistema social y para que éste sobreviva®. También
estan los que los definen como aquellos presupuestos que aseguran las posibilida-
des de participacion del individuo en la sociedad®.

2. A estas definiciones con una formulacién tan atrayente como abstracta se les
puede encontrar rdpidamente sus limitaciones si se acude a probar su validez en un
caso concreto, como por giemplo, si se piensa en la rentabilidad del tren AVE®
como un posible bien juridico. Es evidente que este tren de largo recorrido viene
siendo utilizado y sirve a una parte importante de la poblacion. Mas dificil es
suponer que esta circunstancia convierta la rentabilidad del Ave en una cuestion
socia fundamental. Por Ultimo dejamos abierta la pregunta acerca de si nuestra
sociedad estatal en su forma concreta podria vivir sin un tren que conectase las
capitales con rapidez y que no fuera rentable econémicamente®.

3. Podemos ver que en € intento de definir positivamente un bien juridico se
Ilega rgpidamente a un resultado que nos desilusiona: la relatividad socia y politi-
co-juridica del fenémeno «bien juridico» nos condenan a la triste encrucijada de
elegir entre lavaguedad o la selectividad. O bien utilizamos una definicion tan vaga

1 H. MAYER, «Strafrecht Allgemeiner Teil», Stuttgart, 1967, p. 53.

2 ROXIN, «Derecho Penal: Parte General», Traduccion de Diego-Manuel Luzén Pefia y
otros, Madrid, 1999, § 2, nim. marg. 9.

3 RUDOLPHI, «Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs», en: GEORG-AUGUST-
UNIVERSITAT GOTTINGEN, JURISTISCHE FAKULTAT (comp.), Festschrift fiir Richard M.
Honig, Géttingen, 1970, pp. 151, 163.

4  CALLIESS, «Theorie der Strafe», Frankfurt/M., 1974, p. 143. Véase la compilacion de
definiciones acerca del bien juridico de STRATENWERTH «Zum Begriff des Rechtsgutes» en:
ESER/SCHITTENHELM/SCHUMANN (comps.), Festschrift fiir Theodor Lenckner, Munich, 1998,
pp. 377, 378; KORIATH «Zum Streit um den Begriff des Rechtsguts», GA 1999, pp. 561, 565;
APPEL, «Verfassung und Strafrecht», pp. 345 ss.

5  Ver & gemplo de RANSIEK, «Unternehmensstrafrecht», Heidelberg, 1996, p. 252.

6 Para més aclaraciones al respecto HEFENDEHL, «Kollektive Rechtsgiter im Strafrecht»,
Colonia/Berlin/Bonn/Munich, 2001, § 2 I11.
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gue no enuncia claramente sus atributos y funciona como clausula general, o bien
usamos un concepto que incluye Unicamente a una parte de los bienes juridicos
protegidos y consentidos por nuestros Cédigos penales’.

4. El significado critico del concepto de bien juridico es unaidea ain discutida
por la doctrina. Pese a la descriminalizacién de determinadas conductas o limita-
cion del alcance de ciertos tipos penales por parte del legislador penal que pudieran
tener su base en consideraciones acerca del bien juridico protegido,® sobre todo en
materia de delitos relacionados con la libertad sexual, no es menos cierto que estas
medidas se han llevado a cabo en un momento en el que la valoracion social
dominante sobre dichas conductas sexuales era contraria, a su vez, ala permanen-
cia de una sancién pena sobre estas conductas’.

Il. 1. Demos €l siguiente paso: ¢qué es exactamente un bien juridico colectivo?
Dentro de los bienes juridicos protegidos son individual es aquellos que sirven alos
intereses de una persona o0 de un determinado grupo de personas. A aquéllos que
sirven a los intereses de muchas personas —de la generalidad— los denominare-
mos'® bienes juridicos colectivos o universalest.

2. La definicion puede precisarse alin més acudiendo a los conceptos de «no
exclusion en el uso» y de «no rivalidad en el consumo». La seguridad colectiva de
un Estado se trata, de un bien juridico universal o colectivo, puesto que, en primer
lugar, nadie puede ser excluido de su uso y, en segundo lugar, porgue €l uso o
disfrute de ese bien por un individuo A no perjudica ni impediria el de un individuo

7  Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch/HASSEMER, previo a § 1, nim. marg. 287
(diciembre de 1995), Baden-Baden, 1995; STRATENWERTH, «Strafrecht Allgemeiner Teil», 4a
ed., Colonia/Berlin/Bonn/MUnich, 2000, § 2, nim. marg. 7.

8 Véase JAGER, «Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten»,
Stuttgart, 1957.

9  FRISCH, «Wesentliche Strafbarkeitsvoraussetzungen einer modernen Strafgesetzgebung»,
en: ESER/KAISER/WEIGEND (comps.), «Von totalitdrem zu rechtsstaatlichem Strafrecht», Friburgo,
1993, pp. 201, 205 ss.; LUDERSSEN, «Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und
«alteuropaischem» Prinzipiendenken», ZStW 107 (1995), pp. 877, 898; ver también HIRSCH,
«Bilanz der Strafrechtsreform», en: HIRSCH/KAISER/MARQUARDT (comps.), Gedéchtnisschrift
fur Hilde Kaufmann, Berlin/Nueva York, 1986, pp. 133, 146.: «renovacion retrasada del Codigo
penal (StGB)«; LENCKNER, «40 Jahre Strafrechtsentwicklung in der Bundesrepublik Deutschland,
en: NORR (comp.), «40 Jahre Bundesrepublik Deutschland — 40 Jahre Rechtsentwicklung», Tiibingen,
1990, pp. 325, 333.

10 KINDHAUSER, «Gefshrdung als Straftat», Frankfurt/M., 1989, p. 144.

11  También denominado «bien comin»; LAMPE (»Gedanken zum materiellen Straftatbegriff»,
en: GEPPERT/BOHNERT/RENGIER (comps.), Festschrift fir Rudolf Schmitt, Tibingen, 1992, pp.
77, 87, nota 32) critica con cierta razon la categoria de bien juridico universal. Esta Gltima denomi-
nacién suscita a autor laimpresién de que estos bienes juridicos universales pudieran extenderse a
cualquier lugar o situacion, cuando esjusto al contrario; asi su dependencia ala cultura dominante y
determinada es mayor que la de los bienes individuales. Por ello habla este autor en su lugar de
«bienes juridicos sociales».
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B*2. Parala delimitacion entre bienes juridicos colectivos e individuales se utiliza el
concepto adicional de «no-distributividad». Puede decirse que un bien sera colecti-
vo cuando sea conceptual, real y juridicamente imposible dividir este bien en partes
y asignar una porcion de éste a un individuo®.

Todo bien juridico colectivo se caracteriza por poder ser disfrutado por cada uno
de los miembros de la sociedad, por ello no es posible relacionarlo en todo o en parte
aun unico sector de lamisma. De la seguridad en el trafico monetario, asi como de la
seguridad interior del Estado se beneficia cada ciudadano en igual medida

I11. Ante la pretension de proteger un bien juridico através del Derecho pena se
plantea la pregunta de como hemos de hacerlo. No podemos decir meramente que
aquél que no respete |os bienes juridicos debe ser castigado. Debemos antes aclarar
cud es la conducta peligrosa que € sujeto debe realizar frente a bien juridico
protegido para que aquél sea sancionado penalmente. Este camino nos lleva a
encontrarnos directamente con cuestiones referidas a la estructura del delito. Se
distingue habitualmente entre tres tipos:. delitos de lesién, delitos de peligro concre-
toy delitos de peligro abstracto'*. Un ejemplo de delito de lesion es el homicidio: el
bien juridico protegido, en este caso la vida humana, queda extinguido merced a
una conducta humana. El siguiente tipo, de peligro concreto, puede explicarse con
e siguiente eiemplo: si una persona conduce bebida y, después de observar como
un ciclista se cruza directamente en su trayectoria, consigue en € Ultimo segundo
con un giro de volante esquivar a éste, puede ser condenado por un delito de peligro
concreto. Un caso de delito de peligro abstracto, en este mismo &mbito, podria
venir referido ala conduccion bajo la influencia de bebidas a cohdlicas sin provo-
car un accidente de trafico, es decir, cuando uno conduce en un grave estado de
ebriedad y sin embargo no produce una situacion critica.

IV. Puede observarse que los Ultimos gjemplos citados se relacionaban con los
bienes juridicos vida y salud. El punto méas algido del problema que se suscita en
estareflexion se alcanza a querer comprobar cud es la estructura delictiva adecua-
daen e caso de un bien juridico colectivo. Puede pensarse de forma ingenua que
puede hablarse agui también de delitos de lesion, de peligro abstracto y de peligro
concreto, pero no tardariamos en darnos cuenta que esto realmente no funciona, no
encgja a través de una conducta determinada no puede afirmarse que un bien
juridico colectivo es lesionado o puesto en peligro de forma concreta. Sélo con una

12 Véase, ALEXY, «Individuelle Rechte und kollektive Giiter», en: WEINBERGER (comp.),
«Internationales Jahrbuch fir Rechtsphilosophie und Gesetzgebung, Aktuelle Probleme der
Demokratie», Wien, 1989, pp. 49, 54.

13 ALEXY (supra, nota13), pp. 49, 54 ss.; referido al bien juridico en materia penal KORIATH
(supra, nota 5), pp. 561, 564.

14 KUHLEN, «Der Handlungserfolg der strafbaren Gewésserverunreinigung (8 324 StGB)»,
GA 1986, pp. 381, 396 ss.
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gran fantasia puedo encontrar gjemplos. un golpe perfecto posibilita que sean
introducidos en el mercado millares de billetes falsos, de tal forma que la seguridad
en € trafico monetario y la confianza en el mismo queden profundamente dafiadas.
En este caso estariamos realmente ante un delito de lesion.

V. Con esto llego a la cuestion planteada en la primera parte del titulo de esta
reflexion: el Derecho Penal debe quiza ocuparse realmente de riesgos futuros,
puesto que una accion tipica aislada nunca producira un atentado real e inmediato
contra bienes juridicos colectivos. Por citar otro gemplo, si desde una industria
situada en la costa se arrojan un dia determinado los vertidos generados a mar, no
se producirén en la mayoria de los casos los efectos contaminantes en e mismo
momento del vertido puesto que los desechos industriales podran ser relativamente
asimilados por el agua sin causar un grave perjuicio. El verdadero problemavendra
en e futuro, es decir, en el caso hipotético de que todas o la mayoria de las
instalaciones o fabricas cercanas hiciesen |o mismo o esta conducta se convirtiese
en regla para la industria costera de una zona. Encontrar normas para e futuro,
actuar con miras alo que puede acontecer, seria, segin determinados pronosticos,
més acertado que querer reaccionar a posteriori ante errores, omisiones o catéstro-
fes del presente. Se debe tener en cuenta que la amenaza de la pena supone un
medio de represion y desaprobacion®® vinculada a un juicio de desvalor. En ese
sentido nuestra tarea debe ser la de ponderar y seleccionar de entre las conductas
sociales aquéllas que contengan una mayor negatividad en e juicio de desvalor
frente a los bienes juridicos protegidos.

C. LO QUE NO FUNCIONA

Hasta ahora he planteado |os problemas, intentemos buscar ahoralas soluciones.

I. Una primera solucion radical serialade renunciar al dogma que sefiala como
funcion del Derecho Penal |a proteccidn de bienes juridicos porque el concepto de
bien juridico supone un esguema demasiado vago e impreciso. Esta «propuesta de
huida» 1o que supone es deshacerse de un concepto que en si posee una enorme
validez para el Derecho Penal. Es claro que laidea de bien juridico y la teoria que
en torno a él se ha generado deben combatir muchos problemas e interrogantes,
pero puede servir a su vez de base a reflexiones criticas importantes, como por
ejemplo, la de por qué conductas homosexuales no lesionan ningun bien juridico y
por lo tanto no deben ser criminalizadas. También permite, por ejemplo, rechazar
de plano la creacion de un delito que penase a aquéllos gue no rezasen cada dia en
lalglesia por el Rey ante la ausencia de un bien juridico en torno ala dignidad de
un monarca.

15 HORNLE/VON HIRSCH, «Positive Generalpréavention und Tadel», GA 1995, pp. 261,
265.
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I1. Podemos imaginar como segunda solucién radical la de no reconocer la
existencia de bienes juridicos colectivos y evitar asi € problema de su ordenacién
junto a los bienes juridicos individuales. Hay autores que sostienen una teoria
personalista del bien juridico, desde la cual, los bienes juridicos colectivos o
universales solo son legitimos en tanto sirvan a desarrollo personal del individuo®.
Puede hablarse de bienes juridicos como lavida, lasalud, lalibertad o la propiedad,
pero no de bienes juridicos colectivos en si mismos. Esta opinion de la doctrina
parte en realidad de un presupuesto correcto: no se puede sin mas inventar un bien
juridico colectivo cuando se considere necesario crear un nuevo tipo delictivo. La
seguridad colectiva y la proteccion del crédito son precisamente construcciones
doctrinales dudosas. Por otro lado puede entenderse rapidamente que nuestro Esta-
do actual no puede concebirse sin bienes juridicos colectivos. ¢Podriamos imaginar
un Estado sin una adecuada y garantizada asistenciajuridica, sin seguridad moneta-
riay sin unos Grganos estatales operativos? Tras un andlisis de las denominadas
teorias personalistas del bien juridico en Alemania puede comprobarse que no hay
ni uno sblo de entre los defensores de estas posiciones que se limite a reconocer
como tales solo aquellos bienes juridicos colectivos que se deriven de forma indi-
recta de bienes juridicos individuales'.

I11. Unatercera solucién también radical en el plano de la estructura del delito
partiria del siguiente razonamiento: como podemos determinar de forma relativa-
mente clara cuando un bien juridico colectivo es lesionado o puesto en peligro de
forma concreta, a resto de supuestos indeterminados los llamaremos simplemente
delitos de peligro abstracto. Asi es como se ha evolucionado legislativamente en los
Ultimos afios en Alemania y Espafia. Pero decidan ustedes mismos si estamos ante
casos tan semejantes cuando hablamos de conducir bebidos sin provocar ninguna
situacion critica, o de verter el aceite usado de nuestro coche en el lecho de unrio,
0 de hablar de forma despectiva del rey junto a un templo. No supone una construc-
cion dogmatica muy atinada la de entender el delito de peligro abstracto como
aquel cajén de sastre donde guardamos todos los casos probleméticos. Més bien
entendemos el delito de peligro abstracto como estructura delictiva que deberia
guedar reservada para tipificar aquellas conductas que supongan riesgos latentes

16 HOHMANN, «Das Rechtsgut der Umweltdelikte», Frankfurt/M., 1991, p. 189; MARX,
Die Definition des Begriffs «Rechtsgut», Colonia/Berlin/Bonn/Munich, 1972, pp. 79 ss. Ver tam-
bién: HASSEMER/MUNOZ CONDE, «Introduccion ala Criminologiay al Derecho Penal», Valen-
cia, 1989, pp. 108 ss.

17 Veéase HASSEMER, «Grundlinien einer personalen Rechtsgutslehre», en: PHILIPPS/
SCHOLLER (comps.), «Jenseits des Funktionalismus, Arthur Kaufmann zum 65. Geburtstag»,
Heidelberg, 1989, pp. 85, 91: «Auch er [scil.: der personale Rechtsgutsbegriff] ist freilich nicht so
voraussetzungsvoll, dass sich kriminalpolitische Entscheidungen tber die Strafwirdigkeit aus ihm
deduzieren lieRRen.«/ «Tampoco es éste (el concepto personalista de bien juridico) tan restrictivo, que
no puedan deducirse de él decisiones politico-criminales sobre el merecimiento de pena».
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contra bienes juridicos de primer orden, por ejemplo, riesgos para la integridad
corporal o lavida. Los delitos de peligro asbtracto, deberian, ademés, ser aquéllos
gue protejan los bienes juridicos cuyalesion esté, dentro de una sociedad de riesgo,
sometida a dominio del azar (Zufallsbeherrschung). La intervencion penal en el
ambito de la seguridad en los a@imentos y la proteccion de los consumidores
congtituye un ejemplo de parcela predestinada a la aplicacion de la figura del
peligro abstracto®.

D. LO QUE FUNCIONA

I. Ya nos hemos referido anteriormente al problema de encontrar un concepto
que defina exacta y satisfactoriamente |0 que es un bien juridico protegido por €l
Derecho Penal. Quiz& no es aconsgjable intentar por enésima vez desarrollar un
concepto positivo de bien juridico. Nuestra postura no entiende las definiciones
anteriormente expuestas como defectuosas, pero si como insuficientes para utilizar-
las como herramientas de trabajo.

Consideramos mas fructifero hallar alguna pista que nos permita comprobar de
forma critica ante cada tipo delictivo cuédl es en cada caso el bien juridico protegi-
do.

Siguiendo este método intentaremos dar un paso hacia adelante atendiendo alo
siguiente; vistala complejidad del objeto®® no acudiremos a definirlo de principio,
sino —asi lo formula el propio HASSEMER*— «materializado desde abajo». En
coherencia con esta idea paso a introducir a continuacion algunos criterios de
materializacion.

1. El bien juridico ha de tratarse de un objeto del mundo real, sometido a las
leyes fisicas. Esta simple frase posee quizd mayor claridad y operatividad que las
abstractas definiciones utilizadas por la doctrina que en ocasiones ha llegado a
referirse a bien juridico como un bien ideal e intangible. Asi alo que sellegaesa
una mera construccion de conceptos que no resulta Util @ combinarla con la
estructura del delito: para un valor intangible es ciertamente indiferente que €
peligro que se cierne a su arededor sea concreto o abstracto®.

El siguiente gemplo de GRAUL? puede aclararnos esta cuestion: en aras a
proteger una rara especie de aves acudticas se sanciona penalmente la realizacién de

18 KUHLEN, «Umweltstrafrecht — auf der Suche nach einer neuen Dogmatik», ZStW 105
(1993), pp. 697, 712 y nota 71, del mismo autor (supra, nota 15), pp. 347, 367; SCHUNEMANN,
«Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft», GA 1995,
pp. 201, 212.

19 HASSEMER (supra, nota 8), previo a § 1, nim. marg. 287 ss. (diciembre de 1995).

20 HASSEMER (supra, nota 8), previo al § 1, nim. marg. 288 (diciembre de 1995).

21 HEFENDEHL (supra, nota7), § 2 IV.

22 GRAUL, «Abstrakte Gefahrdungsdelikte und Prasumtionen im Strafrecht», Berlin, 1991,
p. 67 nota 257.
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determinadas actividades recreativas en y junto a un lago durante los mesesA, By C
(época de la cria de esta especie). Si la prohibicion se mantiene pese a un cambio de
circunstancias como una variacion temporal de la época de cria o la extincién de la
misma pese a los esfuerzos por su conservacion, estaremos ante un caso de protec-
cion tan absurda como ineficiente de un valor ideal (la vida de la especie Z).

2. Independientemente de como se defina el bien juridico, éste ha de encarnar
una posibilidad de participacién de los individuos en e sistema social?®. Como ya
he afirmado anteriormente esto no nos debe llevar a excluir la proteccion penal de
la organizacién estatal, puesto que ésta, a realizar las funciones que le son propias,
garantizalos presupuestos para el libre desarrollo del individuo?. Del mismo modo
el medio ambiente no puede ser considerado como un bien juridico en si: éste solo
adquiere su condicion de bien juridico por la funcion que ejerce para la persona,
cuya autorrealizaciéon se antoja dificil sin la proteccion directa e inmediata del
ambiente en que se encuentra®.

3. @) Un uso correcto del concepto de bien juridico ha de conducirnos a
desenmascar ar aparentes bienes juridicos que en realidad no lo son. Si toma-
mos €l caso del Derecho Penal en el ambito de las drogas, en esta parcela se dice
gue lo que se protege es la Salud Publica, un bien juridico colectivo. Pero tras un
andlisis detenido puede afirmarse que la salud publica no es ni mas menos que la
salud de todos los miembros de la sociedad. No se trata de un bien juridico
colectivo sino de la suma de bienes juridicos individuales®. Este descubrimiento
tiene efectos decisivos, puesto que sobre un bien juridico individua puede el
propio titular del mismo disponer y decidir. La decisién de una persona de llevar
una vida «insana» no justifica la intervencion del Derecho Penal; el pensamiento
paternalista debe permanecer gjeno alas reflexiones en torno alos bienes juridicos.

b) Si analizamos la proteccion del crédito como parte integrante del orden
socioecondémico, podemos darnos cuenta rapidamente de que las funciones del
crédito econdmico no pueden representar en ningln momento un bien juridico
colectivo, sino que considerarlas asi supone mas bien otorgar una proteccion com-
plementaria parala actividad de |os bancos?”. Sabiendo esto podemos preguntarnos:
¢es realmente el Derecho Penal un instrumento idéneo, necesario y proporcionado
para la proteccion de este (aparente) bien juridico?

23 MIR PUIG, siguiendo a CALIESS, en «Introduccion a las bases del Derecho Penal»,
Barcelona, 1976, p. 140.

24 HEFENDEHL (supra, nota7), § 3 11I.

25 DE LA MATA BARRANCO, «Proteccion Penal del Ambiente y Accesoriedad Administra-
tiva: Tratamiento pena de comportamientos perjudiciales para el ambiente amparados en una auto-
rizacién administrativa ilicita», Barcelona, 1996, p. 57; LACKNER/KUHL, «Kommentar zum
Strafgesetzbuch», 23a ed., Munich, 1999, previo a § 324, nim. marg. 7.

26 HEFENDEHL (supra, nota7), § 4 V 2; HAFFKE, «Drogenstrafrecht», ZStW 107 (1995),
pp. 761, 780 ss.

27 LAMPE, «Der Kreditbetrug (88 263, 265 b StGB)», Berlin, 1980, pp. 39 ss.
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¢) Tendriamos que ser prudentes en este punto eintentar en lamedidadelo
posible la erradicacion del ordenamiento penal delos bienesjuridicos aparen-
tes. Siempre gue se oiga que un tipo delictivo debe proteger |a validez del ordena-
miento juridico, la seguridad colectiva o el orden publico o la seguridad del tréfico,
deberia colocarse junto a éstos una luz roja de alarma. ¢Qué es reamente la
seguridad del trafico? En nuestra opinidén es simplemente la proteccion de los
bienes juridicos individuales (como la vida o la salud) de los participantes en €l
tréfico automovilistico. No se trata, pues, de un bien juridico colectivo.

I1. Ya he mencionado anteriormente el caso del Derecho Penal Ambiental. Para
el caso de la criminalizacion de conductas contaminantes para €l medio acuético,
recapitularemos en torno a ésta los distintos aspectos tratados en la ponencia. El
bien juridico protegido no puede venir dado por e agua como un valor en si mismo,
sino en su funcion con respecto al ser humano y en su vinculacién con sus necesi-
dades existenciales. Setrata de un bien juridico colectivo y por ello nadie puede ser
excluido de su uso o aprovechamiento. Pero si verificamos la caracteristica de «no
rivalidad en el consumo» propia de los bienes juridicos colectivos encontramos
que, dentro de éstos, en relacion con los ambientales, de forma diferente al caso
citado de la seguridad del Estado, nadie puede hacer un uso del medio ambiente
gue no impligue un cierto desgaste de éste. Estamos ante caso especial, ante bienes
juridicos colectivos «consumibles». Los bienes juridicos consumibles y socialmen-
te relevantes se tratan, ademas, esencialmente de bienes descriptivos. Estos se
diferencian del resto de bienes supraindividuales en que encarnan este bien y al
mismo tiempo son directamente tangibles y «modificables» fisicamente. Desde el
punto de vista de la analitica del lengugje esta categoria de bienes tienen como
objeto los denominados hechos naturales, que vienen definidos desde un plano
aeado e independiente de planteamientos juridicos y sociales®. Los bienes
ecol dgicos (medio terrestre, medio acuético, etc.) responden a estas caracteristicas
y por ello no se tratan de construcciones normativas sino de realidades materiales
perceptibles.

I11. 1. Demostrar 1o expuesto en el epigrafe anterior puede suponer ya un paso
importante, logrado a través de una precisa conceptualizacion. Ello nos facilita la
busgqueda de la estructura delictiva adecuada. Ya llegamos anteriormente a la con-
clusion de que tanto los delitos de lesion como los de peligro concreto no nos
podian ayudar mucho. Lo veremos en otro gjemplo: si un individuo arroja cinco
litros de aceite usado en e cauce de un rio, no sufrird € agua —en su funcién
referida al hombre— lesién alguna, tampoco podremos hablar de un peligro concre-
to que requieraimplicitamente que lalesién no se haya producido sélo araiz de una
mera casualidad ¢Cudl podria ser aqui la casualidad? Sélo nos quedaria comprobar

28 SEARLE, «Sprechakte», Frankfurt/M., 1971, pp. 78 ss.
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laidoneidad de la estructura del delito de peligro abstracto, que ya antes tachamos
de imprecisay vaga: no sabemos realmente por qué se habla de la existencia de un
peligro abstracto. La verdadera razén que determina su criminalizacion se basa mas
bien en laidea de la cumulacion, y ésta parte del planteamiento de que la sucesion
de acciones individuales que no amenacen gravemente € medio ambiente, no
merecedoras por tanto de una sancidn penal, producidas en gran nimero, generan
COMO consecuencia un perjuicio grave para la calidad de las aguas®.

2. Laidea dela cumulacion nos sirve de equivalencia material alarelacion
queen el seno dela causalidad lesiva, ha de darse entre accién y bien juridico.
Precisamos de esta equivalencia puesto que, afirmada la condicion de objeto del
mundo real sometido a las leyes fisicas del bien juridico, éste ha de sufrir una
modificacién consecuencia de una conducta humana. La idea de la cumulacion
puede, a su vez, aplicarse facilmente en el ambito de los delitos medicambientales,
puesto que | os bienes ecol gicos o recursos natural es representan finalmente bienes
juridicosy no es problemético imaginar, amayor o menor plazo, la existenciade un
riesgo por la cumulacién de conductas.

3. Mediante este proceso deben ser analizados cada uno de los tipos que prote-
jan bienes juridicos colectivos. Desde nuestra postura, se hace necesaria en todos
los casos una explicacion clara acer ca de cdmo accién tipica y bien juridico se
conectan o relacionan. La idea de la cumulacién es un gemplo valido en esta
linea. Para otros ejemplos similares en otras areas de intervencion penal no dispo-
nemos de espacio en estos breves apuntes sobre el tema, remitiendo a la monogra-
fia recientemente publicada que trata con amplitud la cuestion de «Los bienes
juridicos colectivos en € Derecho Penal.

E. PROBLEMAS QUE QUEDAN SIN RESOLVER

|. Desgraciadamente con todo lo expuesto no resolvemos todas las dudas y
problemas planteables a la teoria del bien juridico en la dogmética penal, puesto
gue fuera de los supuestos analizados quedarian ejemplos como la proteccion
penal de la flora y la fauna y la criminalizacion del doble matrimonio. En
Alemania, como en Espafia, se condena el exterminio de especies animales y
vegetales protegidas y €l hecho de contraer matrimonio en méas de una ocasion. A
primera vista, ambos ejemplos no se parecen en nada, pero desde un determinado
enfoque resultan muy semejantes: ambos tipos delictivos carecen de bien juridico
protegido en un sentido estricto y en ambos casos estamos practi camente seguros
de gque no queremos renunciar a la intervenciéon del Derecho Penal en dichos
ambitos. No puede alegremente proclamarse la vida de una rara especie animal o
vegetal como un bien juridico a proteger penalmente, pues la funcién principal

29 KUHLEN, «Umweltstrafrecht — auf der Suche nach einer neuen Dogmatik», ZStW 105
(1993), pp. 697, 716.
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del Derecho Penal es la prevencién de conductas que comporten un menoscabo
importante de bienes considerados esenciales para la convivencia en sociedad
humanay ésta se vera amenazada cuando se lesione un bien juridico relacionado
con uno de sus miembros®. Tampoco podemos afirmar en el caso de la prohibi-
cion de doble matrimonio que estemos ante un bien juridico protegido. Aunque
encontremos habitualmente posturas en la doctrina que afirmen la condicién de
bien juridico del Unico matrimonio, se trata de construcciones tautol égicas vacias
con un fundamento aparente®.

I1. Puede afirmar se por otro lado sin reparo que existen tipos delictivos que
carecen de un bien juridico protegido. Con esto hemos de conformarnos pero
tener el cuidado de no perder en este progreso social laidea de lafuncion protecto-
ra de bienes juridicos que ha de tener el sistema punitivo. Unicamente puedo dejar
indicada nuestra postura a respecto: el legislador pena no desborda sus competen-
cias en aguellos casos en que, sin brindar tutela a una moral mayoritaria que
suponga una intolerancia frente a los que simpaticen con otras posturas, se limitaa
penalizar las conductas contrarias a bases culturales profundamente enraizadas®
conciliables con el orden constitucional del Estado.

F. RESUMEN

Para culminar estos breves apuntes, forzosamente incompl etos sobre un tema de
tal magnitud, recapitularé sobre o expuesto: me he ocupado del concepto de bienes
juridicos colectivos y de la categoria del delito de peligro abstracto. Normalmente
se trabgja en la Universidad con € Cddigo Penal en la mano y no es corriente
preguntarse por qué el legislador ha creado un determinado nuevo tipo delictivo.
Por otro lado debemos recordar € papel fundamental que el Derecho Penal juega
en nuestra sociedad. El legislador no ha quedado inmdévil en lallamada sociedad de
riesgo® y ha creado diferentes amenazas penales en el dmbito de la criminalidad
organizada, los delitos econdmicos, los ambientales. Pero para que e Derecho
Penal siga manteniendo una posicién social importante, debe mantener en su avan-
ce firmes y claras las estructuras que ha venido utilizando, sin acudir a bienes
juridicos aparentes y a un adelantamiento de las barreras de proteccién a estadios

30 HEFENDEHL, «Die Strafvorschriften im Naturschutzrecht; oder: Warum das Strafrecht fiir
den Schutz der Natur nicht prédestiniert ist», Natur und Recht 2001.

31 Vease como gemplo LACKNER/KUHL, «Kommentar zum Strafgesetzbuch», 21a ed.,
Manich, 1995, § 172, nim. marg. 1; SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, «Kommentar zum
Strafgesetzbuch», 26a ed., Munich, 2001, § 172, nim. marg. 1.

32 De forma parecida STRATENWERTH, «Zukunftssicherung mit den Mitteln des
Strafrechts?», ZStW 105 (1993), pp. 679, 694.

33 Sobre el concepto de sociedad de riesgo (Risikogesellschaft) ver BECK, «Risikogesellschaft»,
Frankfurt/M., 1991, asi como PRITTWITZ, «Strafrecht und Risiko», Frankfurt/M., 1993,
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anteriores al de la accidn tipica. Es nuestro deber detectar estos errores politico-
criminales y sefidarlos claramente. Nuestra critica no sera quiza escuchada, pero
debemos asumir nuestra condicion de idealistas.
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