Dra. Carmen Pérez-Sauquillo Mufioz
Investigadora de Derecho penal. Univ. de Alcala. Socia y coordinadora de la FICP.

~Notas sobre el concepto de lesion de bienes juridicos: en especial,
sobre la lesion de bienes juridicos supraindividuales*/**~

I. LA LESION DE BIENES JURIDICOS

Dejando de lado otros dafios sociales y simbélicos causados por el delito®, la
nocividad a la que remite el principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos y la
idea de antijuridicidad material es esencialmente, en los delitos comisivos, la lesion (o
puesta en peligro) para el bien juridico protegido®. Como sefiala POLAINO NAVARRETE,

«[a] las nociones de lesion y de peligro compete el desarrollo de un importante

* El presente trabajo resume algunos de los avances realizados en el marco de mi tesis doctoral —
codirigida por el Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Luzén Pefia y la Prof. Dra. Roso Cafiadillas— y ha sido financiado
gracias a la ayuda del Subprograma de Formacién de Personal Investigador de la Secretaria de Estado de
Investigacion, Desarrollo e Innovacién del Ministerio de Economia y Competitividad (ref. BES-2012-
058972), adscrita al proyecto de investigacion DER2011-24011 sobre “Responsabilidad penal de las
personas fisicas y juridicas en el ambito empresarial, economico, laboral y de los mercados” y dirigido
por el Prof. Dr. Dr. h. c. D. Diego-M. Luz6n Pefia.

** Abreviaturas utilizadas: ADPCP: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. AT: Allgemeiner
Teil. DelPen: Dei delitti e delle pene: rivista di studi sociali, storici e giuridici sulla questione criminale.
DocP: Doctrina Penal. DPC: Derecho Penal Contemporédneo: Revista Internacional. EPB: Enciclopedia
Penal Basica. FS: Festschrift. Foro FICP: Foro FICP (Tribuna y Boletin de la RICP). GA: Goltdammer’s
Archiv fur Strafrecht; JpD: Jueces para la Democracia. LH: Libro Homenaje. NFP: Revista Nuevo Foro
Penal. PG: Parte General. RDPCrim: Revista de Derecho Penal y Criminologia. REDPC: Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. RFDUCM: Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid. RGDP: Revista General de Derecho Penal. RIDPP: Rivista Italiana
di Diritto e Procedura Penale. RP: Revista Penal. ZStW: Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenschaft.

! SILvVA SANCHEZ, InDret, 3, 2008, pp. 1-2 y, siguiéndole, ROBLES PLANAS, en: Robles Planas (ed.),
Limites, 2012, p. 27, sostienen que entre las consecuencias del delito hay que distinguir entre dafio
personal (material e inmaterial), dafio social o intelectual y dafio ideal o simbdlico. En su opinion, el
dafio personal seria el sufrido por la victima, de caracter tanto material (e.g., una lesién corporal, un
perjuicio en el patrimonio, etc.) como inmaterial (e.g., la humillacidn, la culpabilizacion); este dltimo se
podria dar a veces sin el anterior, por ejemplo cuando el delito es uno de peligro o se ha quedado en fase
de tentativa, sin llegar a consumarse. El dafio social consistiria en el efecto psico-social de inseguridad,
desorientacion y condicionamiento de los planes de vida de las victimas potenciales o del conjunto de
ciudadanos derivados de la realizacién del delito. En cambio, el dafio ideal o simbdlico, més propio de las
concepciones normativistas del delito, pero no incompatible con la dogmatica teleoldgica (si se afiade al
dafio al bien juridico), seria el que el delito produce sobre el Derecho (expresion de la voluntad general) al
negarlo mediante la conducta particular del delincuente. Segun SILVA SANCHEZ, InDret, 3, 2008, p. 2, «...
una vision realista del problema debe conducir a afirmar que los delitos producen siempre un dafio ideal;
casi siempre -esto es, en la medida en que sean conocidos- un dafio psicol6gico-social; y muy
frecuentemente, asimismo, un dafio material. Pese a la conveniencia de tener presentes estas tres
dimensiones, la vision tradicional de las cosas ha asociado el delito con el dafio material. Pero ello
conduce a dificultades explicativas —por ejemplo, en materia de proporcionalidad de la reaccion juridico-
penal— que se solventarian si se tuviera presente la pluralidad expuesta».

2 En cambio, algunos autores han planteado que la antijuridicidad de los delitos omisivos (en
particular, en las omisiones puras o propias) puede consistir excepcionalmente en la falta de apoyo o
fomento de bienes juridicos muy importantes (personales o colectivos) necesitados de tal apoyo para su
plena vigencia o funcionamiento: asi lo hace, por ejemplo, LUzZON PENA, Lecciones, 3.2 2016, 30/24-25.
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cometido en el circulo del contenido material del injusto, en cuanto formas basicas de
manifestacion de la contrariedad al bien juridico-penalmente tutelado»® o, en otras
palabras, «... de representacion del caracter antijuridico de la conducta»®. Esta ofensa
(lesion o peligro) puede ser un elemento expreso o implicito del tipo penal: asi, puede
suceder que el tipo mencione expresa y directamente la necesidad de que la accion
afecte al bien juridico protegido (p. €j., el art. 208, parr. 1.° CP define la injuria como
«la accion o expresion que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama
0 atentando contra su propia estimacion») o haga referencia a la misma de manera
indirecta, mediante la exigencia de un fendmeno claramente equivalente a dicha ofensa
(p. €j., aunque el art. 138.1 CP no alude a la lesion de la vida como tal, si lo hace al acto
de matar a otro); en otras ocasiones, el tenor literal del tipo penal no sera expreso y
deberd recurrirse a diversos métodos interpretativos para determinar si el tipo penal
supone peligro o lesion para algin bien juridico determinado (p. e€j., el art. 208 CP
sefiala simplemente que «[e]s calumnia la imputacion de un delito hecha con
conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad»)®. Ademas,
recuérdese que, para que la lesion o el peligro sean constitutivos de un desvalor de
resultado o resultado juridico en los términos defendidos en el presente trabajo, debera
adoptarse una perspectiva de juicio ex post, lo cual parece una idea obvia en el caso de

la lesion, pero menos cuando la referencia es al peligro.

La lesion ha sido entendida tradicionalmente en el sentido de destruccion o
menoscabo del bien juridico protegido, aunque algunas concepciones espiritualizadas
del bien juridico suelen definirla como la destruccién o menoscabo del objeto material o

de la accién en que se concretaria el bien juridico®. Segtn afirma Gorriz ROYO, en

® POLAINO NAVARRETE, Bien juridico, 1974, p. 85.

* PoLAINO NAVARRETE, Bien juridico, 1974, p. 90.

® Sefialando estas posibilidades, MARINUCCI/DOLCINI, PG, 4.2, 2012, pp. 203-205.

® BARBERO SANTOS, ADPCP, 1973, p. 488; POLAINO NAVARRETE, Bien juridico, 1974, p. 86;
OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TocCILDO, PG, 2.2, 1986, p. 163; MENDEZ RODRIGUEZ, Delitos de peligro,
1993, p. 40; ROXIN, AT, |, 2.2, 1994, 10/122 = PG, I, 1997, 10/122, que menciona que el objeto material
debe ser «realmente dafiado»; JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch, 5.2, 1996, p. 264 = Tratado, 5.2, 2002, p.
282: «... el tipo presupone un perjuicio en el objeto material protegido [...]»; MATA Y MARTIN, Bienes
juridicos intermedios, 1997, p. 49; FIANDACA/MusCO, PG, 6.2, 2009, p. 202; MARTINEZ-BUJAN, en:
Serrano  Piedecasas/Demetrio  Crespo  (dirs.), Derecho penal econdmico, 2010, p. 87,
MARINUCCI/DOLCINI, PG, 4.2, 2012, p. 207, con referencia al objeto material; LUZON PENA, Lecciones,
3.2, 2016, 12/43. Por su parte, RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ PG, 18.2, 1995, p. 427 se refieren
exclusivamente a la destruccion. En cambio, tratando de dotar al concepto de mas matices, ANGIONI,
Contenuto, 1983, pp. 176-177, respecto de los bienes no institucionales, apunta que por lesion se entiende
generalmente la destruccion del bien —siempre que se trate de un bien material (corporeo)—, su pérdida —si
el poder de disposicion de una cosa se transfiere a otro sujeto—, o su disminucion o compresion. Sobre la
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ambos casos se trata de un concepto originario del pensamiento causal-naturalista del
siglo XIX, cuyo desarrollo tenia ante todo en mente bienes juridicos u objetos
materiales caracterizados por su corporeidad o aprehensibilidad por los sentidos,
cualidades que los harian susceptibles de un dafio en los términos naturalisticos de
quebranto fisico. No obstante, la mayor dificultad para aplicar este concepto factico u
ontico a objetos carentes de tal aprehensibilidad ha provocado que, desde algunos
sectores, se haya recurrido de manera complementaria 0 sustitutiva a un concepto
normativo (valorativo) de lesion, ligado a la idea, un poco mas amplia o abstracta, de
afectacion o perturbacion: en otras palabras, seria constitutivo de lesion el ataque con

efectos perturbadores para el bien juridico o de alteracién de sus cualidades relevantes’.

En realidad, esta idea no seria contradictoria con la actual definicion de la RAE
del verbo “menoscabar”, que no solo hace referencia a «[d]isminuir algo,
quitdndole una parte, acortarlo, reducirlo», acepcion mas asociada a objetos fisicos o
corporeos, sino también al acto de «[d]eteriorar y deslustrar algo, quitandole parte de la
estimacién o lucimiento que antes tenia» y al de «[c]ausar mengua o descrédito en la
honra o en la fama»®. De ahi que algunos autores defensores de este concepto normativo
no renieguen tanto de la referencia al menoscabo del bien juridico, sino del enfoque

esencialmente fisico o naturalista del concepto de lesion y, sobre todo, de su asociacion

evolucion del concepto de lesion, vid. la exposicion de DovAL PAls, Fraude alimentario, 1996, pp. 259-
260; GORRIZ RoYO, Ordenacion, 2003, pp. 616-617.

" Vid. las exposiciones de GORRIZ RoYO, Ordenacién, 2003, pp. 616-617, y ya antes DOVAL PAIS,
Fraude alimentario, 1996, pp. 259-260. Por ejemplo, asumen esta concepcion, ademas de los autores que
seran expuestos a continuacién, RODRIGUEZ MOURULLO, PG, 1978, p. 336, aunque ello se debe a su
concepcion espiritualizada del bien juridico: «...el concepto de dafio es un concepto normativo, fruto de
una valoracion. Por la misma razon que los bienes juridicos no pertenecen a la realidad naturalistica, sino
al mundo de los valores, la lesion de los mismos que llamamos dafio tampoco existe, como tal, en la
realidad natural. En esta existen, si, acciones humanas, modificaciones del mundo exterior, alteraciones
de las condiciones ambientales preexistentes a la accion del sujeto, que solo alcanzan la categoria de dafio
cuando son valoradas como lesivas de bienes juridicos»; DOVAL PAIS, Fraude alimentario, 1996, pp. 259-
262, quien parece utilizarlo de manera complementaria al concepto tradicional, aplicado a bienes juridicos
inmateriales; GORRIZ Rovo, Ordenacién, 2003, pp. 620-625, 651-652; SOoTO NAVARRO, Bienes
colectivos, 2003, pp. 317-322; FEINOO SANCHEZ, DPC, 19, 2007, p. 134, n. 71; MuN0oz CONDE/GARCIA
ARAN, PG, 9.2 2015, pp. 297-298: estos Ultimos afirman expresamente que se remiten a un concepto
normativo de lesion, referido no solo a la destruccién o dafio de un objeto material, sino también a las
ofensas inferidas a bienes sin sustrato material, como el honor; curiosamente, este concepto normativo no
parece serles de utilidad a estos autores para determinar la lesion de bienes juridicos supraindividuales: en
otras obras, MuNoz CONDE, Teoria general, 4.2, 2007, p. 100 ha sostenido que solo tiene sentido hablar de
delitos de lesién o peligro cuando el bien juridico protegido es individual y, ademas, con un soporte fisico
material u objeto de la accion —vida, integridad fisica, propiedad; CASTRO MARQUINA, Necesidad, 2016,
pp. 80-88. En Alemania, destaca en sentido similar la postura de ANASTASOPOULOU, Deliktstypen, 2005,
pp. 199-214; también, aunque en menor medida, la de ROXIN, AT, I, 4.2, 2006, 2/83-85.

® Vid. Diccionario de la Lengua Espafiola, Edicién del Tricentenario. Recurso electrénico disponible
en: http://dle.rae.es/?id=0v10aCJ [consulta: 16-01-2017]. Notese que el verbo “deteriorar” significa a su
vez «[h]acer que algo o alguien pase a un peor estado o condicion», como equivalente de causar
detrimento.
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con la idea dréastica de destruccion. Segun la RAE, la primera acepcion de destruir es
«[r]educir a pedazos o0 a cenizas algo material, u ocasionarle un grave dafio»; incluso la
acepcion mas abstracta sigue siendo radical en sus términos, al hacer referencia a

«[d]eshacer o inutilizar algo no material» (p. ej., un argumento o un proyecto)®.

Esta posicién critica ha sido defendida en Espafa, por ejemplo, por CORcCOY
BiDAsOLO, que recuerda que la destruccidon total del bien juridico como consecuencia
del hecho tipico no se produciria en realidad en practicamente ningin delito: ni siquiera
en los que protegen bienes con substrato material (en el sentido de fisico, quimico,
corporeo o bioldgico). Asi, la salud o la integridad fisica de una persona no quedarian
destruidas por un corte en un brazo, por mucho que la herida haya requerido puntos de
sutura; tampoco el honor de una persona, bien juridico de substrato no fisico,
desapareceria como consecuencia de una injuria o una calumnia'®; «Lo que sucede es
que [...], excepto en el homicidio, la lesion del bien juridico penal, tanto en los delitos
en los que se protegen bienes juridico-penales individuales como en aquellos en los que

se protegen otros supraindividuales, no implica su destruccién sino su afectacion»**,

Por su parte, Diez RIPOLLES ha sostenido que las unidades socialmente
delimitadas que en su opinidn constituyen las formas de manifestacion del substrato del
bien juridico pueden ser dafiadas de un modo empirico-socialmente constatable, dando
lugar por lo general a la privacion de la posibilidad de realizar determinados
comportamientos sociales. Asi pues —continlla—, para poder hablar de la lesiéon de un
bien juridico no seria necesario acreditar que se ha producido la desaparicion de la

realidad social preexistente que integra el substrato del bien juridico®.

PAREDES CASTANON también se ha preguntado por la definicion de la accién
dafosa y la relevancia que esta debe tener para justificar desde un punto de vista legal la
imposicion de una prohibicion juridica, llegando a resultados que se alejan de la idea de

destruccion. En su opinion, es necesario que el estado de cosas valioso (y que puede ser

® Vid. Diccionario de la Lengua Espafiola, Edicion del Tricentenario. Recurso electronico disponible
en: http://dle.rae.es/?id=DVagxIJU [consulta: 16-01-2017].

19 Corcoy BipAsoLo, Delitos de peligro, 1999, pp. 219-225, 371-372; en: Mir/Corcoy (dirs.), Politica
criminal, 2004, p. 31; en: Mir Puig (dir.), Derecho penal, 2007, pp. 376-377. Ahora bien, esta autora
parece decantarse en algunos momentos por una concepcion mas bien espiritualizada del bien juridico, al
seguir en parte a KARGL, en: Area de Derecho Penal de la Univ. Pompeu Fabra (ed.), Insostenible
situacion, 2000, pp. 53-54 y definir el bien juridico vida como el “interés social e individual por la vida”.
Desde esta perspectiva espiritualizada, centrada en el valor, resulta ain mas complicado afirmar la
existencia de una lesién del bien juridico desde la tradicional perspectiva causal-naturalista.

1 Corcoy BIDASOLO, en: Mir/Corcoy (dirs.), Politica criminal, 2004, p. 31.

2 Diez RIPOLLES, JpD, 1997, p. 18.
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legitimamente protegido por el Estado conforme a su programa ético-politico) se vea
afectado en su incolumidad por la accion cuestionada. Pero ademas, para que tal
alteracion de la incolumidad del estado de cosas pueda justificar una prohibicién
juridica y ser considerada una accion dafiosa por antonomasia, es necesario que el efecto
causal sea de una intensidad tal que resulte probable que produzca una desestabilizacion
negativa o transformacién moralmente indeseable del completo patrén de interaccion
social: esto sucederia normalmente cuando la accién modifica de manera significativa el
grado de poder social o de disponibilidad de recursos (materiales o de informacion) para

la accion®®,

Asi pues, optar formalmente por una concepcion normativa de lesién parece mas
coherente con el modo en que de hecho estaria siendo entendida la lesion de muchos
bienes juridicos individuales con substrato tanto material (en el sentido de fisico-
quimico, corpéreo o bioldgico) como inmaterial (en el sentido de incorpéreo, mental,
intelectual o socioldgico). Valgan al respecto dos ejemplos en relacion con la lesion de
la salud personal y el honor segin BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: este autor ha
defendido que la salud seria una condicion para la participacién del individuo en el
sistema social y comprenderia tanto el cuerpo humano y su normal funcionamiento
como la capacidad de disposicién sobre el mismo. En este sentido, afirma que un ataque
a la salud consistiria en la alteracion de su normal funcionamiento durante un periodo de
tiempo de mayor o menor duracion o la causacion de un menoscabo en el substrato
corporal que suponga la disminucion o condicionamiento de las posibilidades de

participacion en el sistema social*.

En cuanto al honor, lo ha definido como las relaciones mutuas de reconocimiento
entre los distintos miembros de la sociedad (fundadas en la dignidad de la persona y en
el libre desarrollo de la personalidad), a través de las que se condiciona la vida en
comunidad y la colocacion de una determinada persona dentro de un grupo social. Estas

relaciones de reconocimiento generarian concretas expectativas objetivas para cada

13 PAREDES CASTARON, Justificacion, 2013, pp. 187-196. Sin embargo, dados los costes que las
prohibiciones juridicas conllevan para el destinatario de la norma y para terceras personas (frustracion de
deseos, pérdida de poder social, disminucién de recursos disponibles), PAREDES afiade otros requisitos
adicionales para considerar justificada la prohibicion también desde un punto de vista de justicia
distributiva y conmutativa. Especialmente claros son en su opinion los casos en que la conducta produce
un dafio irreparable, cuya evitacion no puede ser gestionada adecuadamente mediante una alternativa a la
prohibicién juridica, o cuando el dafio si es reparable, pero tampoco puede ser gestionado de otra manera
alternativa: idem, pp. 251-270.

4 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Lesiones, 1982, pp. 19-41.
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miembro de la comunidad, que tendrian un componente variable segun la extension y
concreta evolucion de su participacion en la comunidad, y que deberian ajustarse a los
valores constitucionales: pues bien, la actuacion contraria a tales expectativas seria

constitutiva de una lesion del honor®.

Dicho esto, la concepcion normativa puede presentar el inconveniente de
difuminar la frontera entre la lesion y el peligro, pues en el discurso doctrinal se emplea
a menudo —consciente o inconscientemente— la expresion afectacion como término que
abarca ambos conceptos'®. Por eso, mas alla de las definiciones generales de la lesion
como afectacion, perturbacion, deterioro o menoscabo, parece conveniente que se
defina el concreto contenido de tal efecto para cada bien juridico —lo cual requiere un
analisis de parte especial- y se utilice este como punto de referencia para la

determinacion del peligro.

Por dltimo, y aunque no pueda desarrollarse esta cuestion, conviene aclarar que
suelen quedar fuera del concepto de lesion aquellos efectos perturbadores sobre el bien
juridico protegido provocados por el propio sujeto titular (es decir, las autolesiones).
Segun ROXIN, tales acciones no constituirian lesion alguna del bien juridico, sino que
formarian parte de la autorrealizacién del titular y por lo tanto no incumbirian al
Estado'’. En otras palabras: operaria aqui el principio de alteridad o ajenidad de la
lesion (también denominado como principio de no identidad entre el autor y la victima

de la lesion)®®, relacionado con los limites al Derecho penal paternalista’®.

> BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ADPCP, 1984, pp. 310-313.

16 Asi, por ejemplo DoVAL PAIs, Fraude alimentario, 1996, pp. 261-262: «... mientras que concebir el
peligro como amenaza de un dafio efectivo tiene un sentido claro, no tiene tanto el hablar de peligro como
la amenaza de una perturbacion del bien juridico [...], porque la amenaza de perturbacion puede verse ya
como una perturbacién actual que sufre el bien juridico protegido y, por lo tanto, como una lesion del
mismo. Si asi es, el peligro puede llegar a igualarse conceptualmente a la lesion alli donde el bien juridico
protegido sea de las caracteristicas sefialadas [inmaterialidad o carencia de representacion corpérea] y no
permita ser lesionado en el sentido de materialmente destruido»; CORCOY BIDASOLO, en: Mir/Corcoy
(dirs.), Politica criminal, 2004, p. 38; en: Mir Puig (dir.), Derecho penal, 2007, p. 392: «El concepto
“afectar” abarca la referencia tradicional tanto a la “lesion” como a la “puesta en peligro”»; MARTINEZ-
BUJAN, PG, 4.2 2014, pp. 124, 285; LuzON PENA, Lecciones, 3.3, 2016, 13/4; MIR PuIG, PG, 10.%, 2016,
6/49. Por su parte, MAYO CALDERON, Bien juridico colectivo, 2005, pp. 116-125 llega a considerar ya el
“peligro abstracto” como una forma de afectacion del bien juridico protegido.

" RoxIN, AT, 4.2, 2006, 2/32-35.

'8 LuzoN PERA, NFP, 74, 2010, pp. 58-80; RGDP, 15, 2011, pp. 1-21; Libertas, 0, 2012, pp. 17-35;
Lecciones, 3.2, 2016, 15/84-85.

19 Sobre este particular, debe distinguirse en primer lugar entre el paternalismo y el moralismo. Segun
RAMIRO AVILES, DerLib, 15, 2006, pp. 212-213, el paternalismo supondria una intromision estatal en la
vida de las personas mediante politicas publicas o normas juridicas que, en su version negativa, prohiben,
obstaculizan, desalientan o desaconsejan la realizacién de determinados comportamientos o la adopcion
de ciertas elecciones que no dafian directamente a terceros, pero que si pueden resultar dafiosos o poco
beneficiosas para quienes actlan. EI moralismo, en cambio, supondria la prohibicién u obstaculizacion de
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Il. EL DEBATE SOBRE LA POSIBILIDAD DE LESION (Y PELIGRO) PARA
LOS BIENES JURIDICOS SUPRAINDIVIDUALES

La legitimidad de la tutela penal de bienes juridicos supraindividuales o
colectivos, asi como las estructuras tipicas adecuadas y legitimas para ello, han sido y
son objeto de un encendido debate entre la doctrina penal. En relacion con las
estructuras tipicas, existe una corriente que afirma, desde una perspectiva mas bien
critica, que los contornos indeterminados y abstractos de esta clase de bienes juridicos
imposibilitarian o dificultarian en extremo la tarea de perfilar conceptualmente su lesién
0 puesta en peligro concreta por medio de un curso causal; incluso en aquellos
supuestos en que tal lesion pudiera imaginarse —se argumenta—, esta no se produciria
por efecto de una Unica conducta aislada, sino por un conjunto o acumulacion de ellas, y
presentarian de todas formas serios problemas de prueba. De ahi que para su proteccion
se haya de recurrir precisamente a los delitos de peligro abstracto (por comodidad o por
abierta imposibilidad de utilizar otra técnica de tipificacién), aunque a veces se admita
que en estos casos la categoria se estaria interpretando de una manera un tanto forzada o

impropia°.

conductas que ni siquiera resultan dafiosas para uno mismo ni afectan negativamente a los propios
intereses, sino que son simplemente inmorales segln la moralidad aceptada de la sociedad. En materia de
limites al Derecho penal paternalista se encuentra también la regulacion de la autopuesta en peligro y el
consentimiento en la lesién o en la puesta en peligro: cfr. sobre la relacion entre esos supuestos y
regulaciones paternalistas, p. ej., LUzZON PENA, RGDP, 15, 2011, p. 12, n. 27; Libertas, 0, 2012, p. 27, n.
27. Sobre la admisibilidad o no de las prohibiciones juridicas paternalistas y los limites al moralismo
juridico, vid. también PAREDES CASTARNON, Justificacion, 2013, pp. 203-212, 229-232.

%0 GrAsso, RIDPP, 1986, pp. 710-715, 721 = ZStW, Beiheft 1987, pp. 79-83, 89 que, aunque
reconoce que en algunos casos se puede hacer un esfuerzo de concrecion del bien juridico para hacerlo
lesionable, lo cierto es que los delitos de peligro presunto tienen en los bienes supraindividuales su campo
de aplicacion privilegiado; HASSEMER, en: Scholler/Philipps (eds.), Jenseits, 1989, pp. 88-90 = DocP,
1989, pp. 279-280; ADPCP, 1993, p. 70; HERZOG, Gesellschaftliche Unsicherheit, 1991, pp. VIl y 128-
130; HOHMANN, GA, 1992, p. 79; SILVA SANCHEZ, Aproximacion, 1992, p. 291; Fundamentos, 2.2, 2016,
pp. 55-56, n. 1, si bien cuestiona en un momento dado que la denominacion de delitos de peligro sea
apropiada para estos bienes, ya que a su juicio no existe «... la mas minima probabilidad de que una unica
conducta individual pueda llegar a lesionar (esto es, a destruir) el bien juridico de referencia [...]», y por
extension tampoco de que pueda ponerlos en peligro; a pesar de ello, acepta la legitimacion de estos
delitos cuando se trate de una condicion esencial para la supervivencia del sistema (econémico) y se
construyan sobre la base de un peligro real; MocclA, en: LH-Roxin, 1997, pp. 122-123: «Si [...] se
utilizan bienes de escasa aprehensibilidad [...] el ataque se diluye y se hace incomprensible, ya que su
misma naturaleza convierte en ardua la tarea de individualizacion de precisos correlatos fenoménicos. El
legislador deberd, pues, retroceder a fases preliminares del iter delictivo [...]»; SANCHEZ GARCIA DE PAZ,
Anticipacion, 1999, p. 38: «... la mayoria de los nuevos delitos de peligro abstracto son figuras orientadas
a la tutela de bienes de caracter supraindividual —colectivos o universales—, como la salud o la seguridad
publicas, fenomeno que se sitla también en el contexto de la denominada “sociedad de riesgo”.
Precisamente el caréacter difuso e impreciso del objeto de tutela y la consecuente dificultad de comprobar
la lesion o el peligro de estos bienes juridicos de dificil aprehension contribuye decididamente a la
construccién de figuras de peligro abstracto»; SANTANA VEGA, Bienes juridicos, 2000, pp. 102-103; p.
166: «Con los bienes juridico-penales supraindividuales se asiste a la alteracion regla-excepcion entre
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Con la excepcion ocasional de los supuestos delitos con bienes juridicos
intermedios en sus diversas acepciones y denominaciones, asociados a menudo —de
manera criticable— a estructuras “formales” de lesion para esta categoria de bienes y
peligro para los bienes finales, lo cierto es que la anterior afirmacion ha sido también
respaldada en parte por algunos sectores menos reacios o directamente mas favorables a

la proteccién de bienes supraindividuales®. Segin expone OTTO en relacién con el

lesion y puesta en peligro. En efecto, mientras que con relacion a los bienes juridico-penales individuales
la regla contemplada para disefiar el tipo penal es la de delitos de lesién, en los bienes juridico-penales
supraindividuales ésta es la excepcion»; HORMAZABAL MALAREE, en: LH-Valle Mufiiz, 2001, p. 1422:
«Una caracteristica comin a destacar en la proteccion de estos bienes juridicos colectivos es que el delito
de peligro aparece de esta forma como la forma especifica de proteccion. [...] el bien juridico colectivo
esta en relacidn teleoldgica con el bien juridico individual. Por eso la proteccidn tiene que anticiparse a la
puesta en peligro del bien juridico colectivo, esto es, del bien juridico que garantiza las condiciones para
el desarrollo del bien juridico individual»; MuRNoz CONDE, en: LH-Valle Mufiz, 2001, pp. 571-572: «...
la frecuente utilizacion en el nuevo Cadigo Penal de los delitos de peligro abstracto y la amplia proteccion
que se brinda a bienes juridicos universales. Respecto a los primeros, es facil entender por qué el moderno
legislador utiliza esta forma de tipificacion de la conducta delictiva. [...] Por otro lado son las que mejor
se adecuan a los nuevos bienes juridicos universales que se quieren proteger. [...]. De todos modos, la
tendencia a la proteccidn de bienes juridicos institucionales o universales parece inevitable y, dada la
dificultad de precisar con nitidez sus perfiles y contornos, parece inevitable también el recurso a los
delitos de peligro abstracto, anticipando la intervencion del Derecho penal a momentos anteriores a la
afectacion del bien juridico»; Teoria general, 4.2, 2007, p. 100, donde sin embargo sostiene que la
distincion entre delitos de lesion y de peligro solo «tiene razén de ser en relacion con bienes juridicos de
carcter individual con un soporte fisico material u objeto de la accién (vida, integridad fisica,
propiedad)», cuya lesion y puesta en peligro constituyen realidades tangibles; CUESTA PASTOR, Delitos
obstaculo, 2002, p. 8; MuNoz CONDE/GARCIA ARAN, PG, 9.2 2015, p. 300. También describen estas
tendencias y posturas, BUsTOS RAMIREZ, Control social, 1987, p. 198; PORTILLA CONTRERAS, CPC, 39,
1989, pp. 737; LAURENZO COPELLO, Resultado, 1992, pp. 84, 171-172; MENDEZ RODRIGUEZ, Delitos de
peligro, 1993, p. 40; DoOVAL PAIS, en: Boix Reig (dir.), Intereses difusos, 1994, p. 46; CORCOY BIDASOLO,
Delitos de peligro, 1999, p. 20; ACALE SANCHEZ, Tipo de injusto, 2000, pp. 191-192; GORRIZ ROYO,
Ordenacion, 2003, pp. 605-610, 639-641; PAREDES CASTANON, RDPCrim, 11, 2003, p. 97; SoTO
NAVARRO, Bienes colectivos, 2003, pp. 177-178 y 307; ANASTASOPOULOU, Deliktstypen, 2005, pp. 2,
135-137, 143-146, 309-312; MAYO CALDERON, Bien juridico colectivo, 2005, pp. 101-104;
SCHUNEMANN, en: VV.AA., Cuestiones actuales, 2008, p. 13; ALONSO ALAMO, Bien juridico-penal,
2014, p. 310.

21 por ejemplo, asi lo afirman o lo dan a entender SCHRODER, ZStW, 81, 1969, pp. 16-17; AIDP,
Actas del XIII Congreso Internacional de la AIDP, El Cairo, 1984, en: Cuesta (ed.), Resoluciones, 2012,
pp. 123-124, que recomendo esta técnica —sin alusion alguna a los delitos de lesion y de peligro concreto—
como «... medio vélido para combatir los delitos econdmicos y de los negocios», de los que previamente
habia dicho que persiguen la proteccién de intereses colectivos, no solamente individuales; cierto es, sin
embargo, que al hablar de delitos de peligro abstracto no deja clara la Asociacion si el bien juridico de
referencia es el individual o el colectivo; pero, por los motivos sefialados, este tipo de exposicion es
precisamente la que promueve la asociacion de los bienes colectivos con los delitos de peligro abstracto;
FIANDACA, DelPen, 3, 1984, pp. 454-462, con argumentos que sin embargo apuntan hacia el pensamiento
de la acumulacion o incluso la estabilizacion de normas de conducta; OTTO, ZStW, 96, 1984, pp. 362-
363; en: Jornadas Tiedemann, 1995, pp. 461-463; WEBER, ZStW, Beiheft 1987, pp. 24-27, destacando los
problemas de prueba; CARBONELL MATEU, en: Boix Reig (dir.), Intereses difusos, 1994, p. 20: «...
mientras que la lesion de un bien individual presenta perfiles muy claros, la de un bien de naturaleza
colectiva resulta [...] mucho mas difusa. En definitiva, mientras el Derecho penal, salvo excepciones,
suele esperar a la lesion del bien juridico para intervenir cuando se trata de bienes individuales, la tutela
de los intereses colectivos se produce necesariamente con su puesta en peligro»; MORALES PRATS, en:
Boix Reig (dir.), Intereses difusos, 1994, pp. 76-77 entiende que respecto de los “intereses difusos” no
resultan operativas las técnicas clasicas de tutela penal y exigen estructuras de peligro, ya que «[n]o es
posible radicar el ndcleo del desvalor de resultado en el dafio producido y, en ocasiones, ni tan siquiera en
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Derecho penal econdmico, los ataques a las instituciones del orden econémico mediante
la infraccion de las normas que las constituyen no conducirian a ningin dafio mesurable
cientificamente, motivo este por el que ni los delitos de lesion ni los delitos de peligro
concreto serian estructuras tipicas adecuadas para su proteccion. En la medida en que
los bienes juridicos supraindividuales y el objeto de ataque serian construcciones
mentales o intelectuales, su tutela pena solo podria tener lugar a través de delitos de
peligro abstracto?. Ahora bien, aclara este autor que en estos supuestos de bienes
supraindividuales no se trataria tanto de proteger un &mbito previo como de no concebir
la propia infraccion de la norma, en cuanto estado de cosas inmaterial, como un delito

de lesién o de peligro concreto?.

Esta posicion ha sido sin embargo contestada por otras dos grandes tendencias
favorables a la proteccion penal de los bienes juridicos supraindividuales. Por un lado,
la de aquellos que sostienen que ante (todos o determinadas clases de) estos bienes es
necesario o conveniente recurrir a técnicas de proteccion en principio dogmaticamente
diferentes de los delitos de lesién y peligro (concreto e incluso abstracto); sus
propuestas (que legitiman el recurso a los delitos cumulativos o a los delitos de
infraccién de deber) deberan ser sin embargo desarrolladas en otra ocasion diferente de

la actual®®. Frente a ellos, otra corriente doctrinal se ha decantado con razén por

la puesta en peligro concreto del bien juridico»; ARROYO ZAPATERO, RP, 1, 1998, p. 8, admitiendo sin
embargo en un momento dado que la denominacion “delito de peligro” resulta inexacta y aproximando la
situacion a la del pensamiento de la acumulacion; TERRADILLOS BASOCO, en; LH-Valle Muiiiz, 2001, pp.
805-813; IUS, 35, 2015, pp. 17, 25-26, en relacién con los bienes supraindividuales que constituyen las
bases estructurales del sistema y siguiendo a ARROYO; ademds de la (en mi opinion, criticable) excepcion
de los bienes intermedios, este autor admite la posibilidad de utilizar estructuras tipicas de lesion o peligro
concreto en el caso de los bienes supraindividuales institucionales de titularidad individual, puesto que
los intereses colectivos pasarian a segundo plano y la Administracion se erigiria en titular directo; a mi
modo de ver, sin embargo, esta no es una argumentacion suficiente, pues la titularidad en si nada dice
sobre la estructura del bien o condiciones para su lesion; FIANDACA/MUSCO, PG, 6.2, 2009, pp. 206-207.

2. OTTO, ZStW, 96, 1984, pp. 362-363. Cabe sin embargo sefialar que, seglin este autor, si puede
volver a hablarse de tutela anticipada cuando la conducta esta notablemente alejada del peligro o la lesién
del patrimonio (que, aunque en su opinién no sea un elemento del tipo penal propio del Derecho penal
econémico, si tendria un papel en el merecimiento de pena) o cuando ya ni siquiera describe peligros
caracteristicos para el bien juridico protegido.

2 0770, en: Jornadas Tiedemann, 1995, pp. 461-463: «El medio de proteccion penal conveniente para
el bien juridico colectivo y la conducta que infringe reglas es el delito de peligro abstracto. [...] No se
trata en estos supuestos de proteger un &mbito previo, sino méas bien de no concebir la propia infraccion
de la norma en cuanto estado de cosas inmaterial como un delito de lesidén o un delito de peligro concreto.
El delito de peligro abstracto es la forma adecuada de proteccién penal».

% Para este sector doctrinal, la afirmacién de que los delitos de peligro abstracto constituirian la
estructura tipica adecuada para la proteccion de estas categorias de bienes juridicos seria incorrecta o
estaria, como minimo, necesitada de ulteriores precisiones dogmaticas sobre la tipologia de los delitos de
peligro abstracto. Representan estas tendencias, entre otros y con sus diversos matices propios, KUHLEN,
GA, 1986, pp. 399-408; ZStw, 105, 1993, pp. 711-726; en: von Hirsch/Seelman/Wohlers (eds.),
Mediating Principles, 2006, p. 150 = en: Robles Planas (ed.), Limites, 2012, pp. 227-228; SCHUNEMANN,
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reivindicar el caracter lesionable de la mayoria de los bienes supraindividuales y, en
particular, su posibilidad de ser lesionados y/o puestos en peligro por conductas
individuales®. Se reconoce asi la posibilidad conceptual de aplicarles también a estos
bienes juridicos las estructuras tipicas tradicionales de delitos de lesion y delitos de
peligro (concreto o abstracto), aunque no todos los integrantes de esta corriente
consideren legitimo el recurso a todas ellas. Cabe destacar en este grupo a ANGIONI?® en
Italia, a ANASTASOPOULOU?” y ROXIN?® en Alemania, y a CORCOY BIDASOLO?®, SoTO

NAVARRO®®, GRACIA MARTIN®' 0 PAREDES CASTARNON® y otros mas en Espafia®.

Muchos de estos autores han desarrollado criterios para determinar la lesion de
bienes juridicos supraindividuales y/o su puesta en peligro, que pueden coincidir mas o
menos con los relativos a los bienes individuales. Para ello, se recurre a menudo a una o

varias redefiniciones: la de los concretos bienes juridicos supraindividuales protegidos

en: VV.AA., Jornadas, 1991, pp. 35-37; en: Kihne/Miyazawa (comps.), Strafrechtsstrukturen, 2000, pp.
25-27 = en: Temas actuales, 2002, pp. 59-61; en: von Hirsch/Seelman/Wohlers (eds.), Mediating
Principles, 2006, p. 26 = en: Robles Planas (ed.), Limites, 2012, p. 74; en: VV.AA., Cuestiones actuales,
2008, pp. 14-15; en: Actas Il Congreso FICP, 2017, pp. 8-12; WOHLERS, Deliktstypen, 2000, pp. 308-
311, 318-328; ALCACER GUIRAO, RECDP, 04-08, 2002, p. 26; HerFeNDEHL, Kollektive Rechtsguter,
2002, pp. 147-153, 182-199, 383-384; RECPC, 04-14, 2002, pp. 5-7, 10-11; en: Hefendehl/von
Hirsch/Wohlers (eds.), Rechtsgutstheorie, 2003, pp. 130-132 = en: Hefendehl (ed.), Bien juridico, 2007,
pp. 193-196; FRISCH, en: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (eds.), Rechtsgutstheorie, 2003, pp. 234-235 =
en: Hefendehl (ed.) Bien juridico, 2007, pp. 335-339, aunque mucho mas critico; V. HIRSCH/WOHLERS,
en: Hefendehl/von Hirsch/Wobhlers (eds.), Rechtsgutstheorie, 2003, pp. 199, 207-211 = en: Hefendehl
(ed.), Bien juridico, 2007, pp. 289, 299-304. Da cuenta de este tipo de posiciones ANASTASOPOULOU,
Deliktstypen, 2005, pp. 2-3, 151.

%% Con todo, es preciso sefialar que frente a tendencias que tratan la cuestién de manera unitaria, como
las de CorRcoy BIDASOLO Yy, en buena medida, WOHLERS y VON HIRSCH, algunos autores establecen
diferencias en funcién de la clase de bienes juridicos de que se trate.

26 ANGIONI, Contenuto, 1983, pp. 177, 187 ss.

27 ANASTASOPOULOU, Deliktstypen, 2005, pp. 199-214, 300-304, 309-327.

%8 ROXIN, AT, 1, 4.2, 2006, 2/83-85.

23 Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro, 1999, pp. 219-225, 371-372.

%0 5010 NAVARRO, Bienes colectivos, 2003, pp. 177-178, 184-186, 316-326.

31 GRACIA MARTIN, RDPCrim, 3, 2010, pp. 64-69; Polémica, 2011, pp. 81-88.

%2 PAREDES CASTARNON, RDPCrim, 11, 2003, pp. 132-134, 152-155; Ambigiiedades, 2003, pp. 12-16;
Justificacion, 2013, pp. 232-235.

%3 Vid. también BusTos RAMIREZ, Control social, 1987, p. 198: «... no hay necesidad de recurrir a
delitos de peligro abstracto —que van en contra de los principios garantistas del Derecho penal—, ya que
desde una debida caracterizacion del bien juridico colectivo se pueden construir en relacion a él —y no al
bien juridico complementado— delitos de lesion o de peligro concretoy»; LAURENZO COPELLO, Resultado,
1992, p. 176; MENDEZ RODRIGUEZ, Delitos de peligro, 1993, pp. 40-43, 159-163; DOVAL PAIS, Fraude
alimentario, 1996, p. 263; Diez RIPOLLES, JpD, 30, 1997, p. 19 sostiene que es necesaria la «...
elaboracion de un concepto de lesion material o dafiosidad de tales bienes juridicos colectivos que,
cumpliendo las exigencias dogmaticas, permita sustituir en un buen ndmero de casos las muy
cuestionables estructuras tipicas de peligro, hoy tan generalizadas en relacion con estos objetos de tutela,
por las mas garantistas de resultado material»; GORRIZ ROYO, Ordenacion, 2003, pp. 609-614, 620-625,
651-653, 660-674; HORTAL IBARRA, Seguridad en el trabajo, 2005, pp. 52-53, siguiendo a CORCOY;
MAYO CALDERON, Bien juridico colectivo, 2005, pp. 101-125; FEIJ00 SANCHEZ, DPC, 19, 2007, pp. 135-
136, quien niega que los bienes juridicos supraindividuales solo puedan ser protegidos por estructuras
tipicas de acumulacion; Retribucion, 2007, pp. 799-806; ALONSO ALAMO, Bien juridico-penal, 2014, pp.
323; CASTRO MARQUINA, Necesidad, 2016, pp. 80-85; LUzON PENA, Lecciones, 3.2, 2016, 12/46.
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en el tipo penal de que se trate, la del concepto general de lesion y/o la del concepto de

causalidad lesiva real.

Ya de entrada, alguna doctrina ha criticado los argumentos de quienes defienden
que los delitos de peligro abstracto son la Unica estructura tipica adecuada para la
proteccion de bienes juridicos colectivos, pues en su opinion incurririan a menudo en
contradicciones logicas. Si fuera verdad —hipotetizan— que no es posible la lesion de los
bienes juridicos supraindividuales, o que esta resulta extremadamente dificil de
determinar, el recurso al delito de peligro abstracto perderia todo su sentido, pues el
peligro en sentido amplio es un concepto no auténomo —probabilidad de lesidén de un
bien juridico conforme al juicio de peligro—; y, en consecuencia, aquello que no puede
ser lesionado o cuya lesién no puede ser determinada tampoco puede peligrar®. Y, si
fuera cierto que la categoria de delitos de peligro abstracto solo puede ser entendida en
sentido propio en relacion con bienes individuales —prosiguen—, resulta llamativo que
siga habiendo autores que, como TIEDEMANN, afirmen seguidamente que los tipos de
peligro abstracto son a pesar de todo la «Unica configuracion tipica imaginable» para la
proteccion de bienes juridicos colectivos®. En ese sentido, quienes se desmarcan de este

tipo de argumentaciones ganarian por lo menos en coherencia y claridad discursiva.
I1l. LA CORRECTA PRECISION DEL BIEN JURIDICO

Por supuesto, a muchos de los integrantes del grupo que ahora se analiza no se les
escapa la existencia de tipos penales configurados de manera desafortunada —sin que
esto pueda, sin embargo, ser considerado a su juicio como una caracteristica de los
bienes supraindividuales en bloque— ni la dificultad de la tarea de definir la lesion de un
bien juridico colectivo®. Por eso, tanto entre quienes defienden concepciones
restringidas de los bienes juridicos supraindividuales como entre quienes optan por
concepciones mas amplias, se ha afirmado que un primer paso en el proceso legislativo

e interpretativo seria la correcta precision del bien juridico protegido, evitando las

% Entre otros, MENDEZ RODRIGUEZ, Delitos de peligro, 1993, pp. 40-43, 160; p. 43: «solamente podré
crearse un peligro si la lesion es posible (y por tanto, si ésta puede ser determinada). De otro modo el
concepto de peligro carece de sentido»; GORRIZ RoYO, Ordenacion, 2003, pp. 650-651; SOTO NAVARRO,
Bienes colectivos, 2003, pp. 178, 307; ANASTASOPOULOU, Deliktstypen, 2005, pp. 137-138, 312; CASTRO
MARQUINA, Necesidad, 2016, p. 83. Como se advierte en el texto, la referencia al peligro se hace en
sentido amplio, pues también la peligrosidad de una conducta debe ponerse en relacion con la
probabilidad ex ante de lesién de uno o varios bienes juridicos.

% Asf, por ejemplo, ANASTASOPOULOU, Deliktstypen, 2005, p. 143.

% Vid., entre otros, CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro, 1999, pp. 371-372; PAREDES CASTARON,
RDPCrim, 11, 2003, p. 131.
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definiciones excesivamente vagas a indeterminadas®’. De hecho, muchos autores han
recordado que la estructura de peligro o de lesion del tipo dependera en buena medida
del bien juridico protegido en él y del concreto modo en que este quede configurado o
definido®: el propio JAkoBs ya apuntaba que, si en los delitos contra el patrimonio se
hubiera determinado que el bien juridico protegido no es el patrimonio (es decir, la
propiedad o la posesion sobre este) sino la libertad que gracias a él se gana, entonces
estos tipos se habrian convertido en delitos de peligro abstracto contra la libertad™.
Parece que lo ideal es buscar el nivel mas concreto posible del bien juridico protegido,
rechazando la tendencia a espiritualizar en exceso los bienes colectivos, pero tratando
de no caer tampoco en el extremo opuesto de desmenuzar los bienes juridicos
supraindividuales en una infinidad de objetos de proteccién®’. Considero en este sentido
que las reflexiones de las concepciones restringidas en torno a los rasgos de los bienes
juridicos supraindividuales pueden ser de utilidad, aunque para ello seria preciso un

analisis mas profundo de parte especial que excede los limites de este trabajo®'.

Por su parte, PAREDES CASTANON ha considerado preferible una configuracion del
bien juridico que tenga una referencia empirica clara (evitando, por ejemplo,
expresiones como las de «estabilidad» o «buen funcionamiento» de un determinado
subsistema o institucion) y mas bien asociada a pautas determinadas de conducta®.
Otros autores han mantenido, desde otra perspectiva, que también en los bienes

juridicos supraindividuales seria posible distinguir concretas formas «individualizables»

% BusTos RAMIREZ, Control social, 1987, pp. 196-198; LAURENZO COPELLO, Resultado, 1992, p.
176; MENDEZ RODRIGUEZ, Delitos de peligro, 1993, pp. 43, 159-163; Diez RIPOLLES, JpD, 1997, p. 18;
GORRIZ ROYO, Ordenacion, 2003, pp. 609-614, 652-653; PAREDES CASTANON, RDPCrim, 11, 2003, pp.
132-134; SOoTO NAVARRO, Bienes colectivos, 2003, pp. 186, 192; ANASTASOPOULOU, Deliktstypen, 2005,
p. 309; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, PG, 4.2, 2014, pp. 163, 180-181; CASTRO MARQUINA, Necesidad, 2016,
pp. 80-88. He trabajado sobre las concepciones restringidas y amplias del bien juridico en PEREz-
SAUQUILLO MuNoZz, Foro FICP, 2017-1, pp. 492-529.

% GRASso, RIDPP, 1986, p. 691; GORRIZ RoYO, Ordenacion, 2003, pp. 612-614; SOTO NAVARRO,
Bienes colectivos, 2003, pp. 183-186.

% JakoBs, AT, I, 22,1991, 6/88 = PG, |, 2.2, 1997, 6/88.

0 Una critica en este sentido la ofrece FIANDACA, DelPen, 3, 1984, p. 461. En su opinién, aun
admitiendo la premisa de que el bien juridico pudiera ser reconvertible al interés concreto que subyace al
bien institucional —lo cual esta lejos de reconocer—, los resultados no serian tampoco adecuados, puesto
que proliferarian hasta la desmesura los intereses protegidos, con el riesgo de hacer compleja y engorrosa
la tarea de redactar los hechos de los tipos penales.

*1Vid. PEREZ-SAUQUILLO MUROZ, Foro FICP, 2017-1, pp. 492-529.

2 PAREDES CASTARNON, RDPCrim, 11, 2003, pp. 132-134; Ambigiiedades, 2003, p. 15. Este autor
pone el ejemplo de la pauta “dar informaciéon adecuada a los clientes”, cuya verificacion empirica (y
consecuente determinacion de si hay vulneracién o no) seria mas sencilla que la mera referencia al
“comportamiento correcto con los consumidores”. De acuerdo con él, MARTINEZ-BUJAN, PG, 4.2, 2014,
p. 163. En mi opinion, se muestra asi como minimo cierto paralelismo —si no coincidencia sustancial— con
el pensamiento de la infraccion o incumplimiento de deberes o reglas de juego en determinados ambitos,
puesto que las pautas de conducta no son sino reglas, normas de conducta, que imponen deberes.

12



de manifestacion del substrato del bien jurl'dico43. En linea similar, CASTRO MARQUINA
propone la determinacion de «unidades lesionables» en el bien juridico protegido de

naturaleza supraindividual**.

En definitiva, la idea que se encuentra detras de todas estas propuestas es la de
buscar definiciones o configuraciones del bien juridico protegido en el tipo que lo hagan
susceptible de ser lesionado o puesto en peligro por una conducta determinada, en los
términos que se veran. Es mas: se ha llegado a afirmar, con razon, que si no se puede
concebir y probar tal posibilidad, entonces es que el objeto protegido no seria un
auténtico bien juridico, o por lo menos no uno merecedor de proteccién penal®. Por eso,
una de las propuestas de ANASTASOPOULOU para detectar bienes juridicos aparentes es
precisamente la de tratar de determinar mentalmente el momento de su lesion y el de su
puesta en peligro: si esta tarea resultara conceptualmente imposible, dada la extrema
vaguedad del bien, entonces se estaria ante un bien juridico supraindividual meramente
aparente®®. Y es que no se deberia olvidar que, incluso cuando se trata de bienes
juridicos supraindividuales con substrato inmaterial (en el sentido de incorpdreo,
mental, intelectual o socioldgico), ello no significaria que no tengan una realidad
empirico-socioldgica, que entre otras cosas requiere que sean susceptibles de lesion o

puesta en peligro causal mediante acciones humanas individuales*’. En otras palabras,

*3 Diez RIPOLLES, JpD, 1997, p. 18; FEINOO SANCHEZ, Retribucién, 2007, pp. 797-798; MARTINEZ-
BUJAN, PG, 4.2 2014, pp. 180-181. En parte, estas afirmaciones proceden de su concepcion
espiritualizada del bien juridico, segun la cual debe procederse a una generalizacion o abstraccion del
substrato. Con un ejemplo se entiende mejor: para estos autores, la vida humana seria el bien juridico y la
vida de una persona una forma de manifestacion del substrato, unidad ya si delimitada e individualizable.
Ahora bien, cabe preguntarse por qué proceder entonces a la generalizacion y abstraccion del substrato en
primer lugar, si después debe prescindirse de ella para poder determinar la lesion del bien juridico. Contra
la llamada “logica de clases” (la idea de convertir en bien juridico a la clase a la que pertenecen los
objetos realmente existentes), vid. HEFENDEHL, en: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (eds.),
Rechtsgiterschutz, 2003, p. 123 = en: Hefendehl (ed.), Bien juridico, 2007, p. 185. Vid. también
SCHUNEMANN, en: Jornadas, 1991, p. 36; en: von Hirsch/Seelman/Wobhlers (eds.), Mediating principles,
2006, p. 26 = en: Robles Planas (ed.), Limites, 2012, p. 73.

* CASTRO MARQUINA, Necesidad, 2016, pp. 84-88: sefiala, por ejemplo, que en el delito de
drefraudacion tributaria «... seria factible encardinar la unidad a la persona, fisica o juridica, que esta
obligada a contribuir al sostenimiento del gasto publico de acuerdo con lo dispuesto en el art. 31 de la
Constitucién. Si tomamos como bien juridico la funcién del tributo, en el momento en que una persona
realiza la conducta prohibida, se frustran las tres finalidades del tributo» (idem, pp. 84-85).

** MENDEZ RODRIGUEZ, Delitos de peligro, 1993, pp. 43, 160; GORRIZ RoY0, Ordenacién, 2003, pp.
612, 651-653; SOTO NAVARRO, Bienes colectivos, 2003, p. 296; ANASTASOPOULOU, Deliktstypen, 2005,
pp. 199-202; GRACIA MARTIN, RDPCrim, 3, 2010, p. 64; Polémica, 2011, p. 81.

% ANASTASOPOULOU, Deliktstypen, 2005, pp. 300-304, 309-317, 324-325. La otra propuesta de esta
autora es considerar desde una perspectiva ex ante a qué cantidad y clase de bienes juridicos personales
afectaria la lesion del bien juridico supraindividual objeto de analisis: y, si no fuera posible determinar ex
ante ni el nimero ni la clase, se estaria ante un auténtico bien juridico supraindividual.

T ANASTASOPOULOU, Deliktstypen, 2005, pp. 192-193; GRACIA MARTIN, RDPCrim, 3, 2010, pp. 64-
65; Polémica, 2011, pp. 81-83; CASTRO MARQUINA, Necesidad, 2016, pp. 81-82.
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las referencias a un substrato inmaterial no deberian entenderse necesariamente en el
sentido de un abandono de la concepcién real del bien juridico en favor de una
concepcion ideal o espiritualizada, cuya capacidad de lesion causal directa seria

generalmente mas cuestionable®®,

IV. LA REDEFINICION DEL CONCEPTO DE LESION Y DE CAUSALIDAD
LESIVA

Como se ha comentado, muchas de las propuestas de este grupo de autores pasan
por la redefinicion de lo que ha de entenderse por lesion, previa critica al concepto
causal-naturalista asociado ante todo a la drastica idea de destruccion del bien juridico.
En lugar de a este Gltimo, se recurre en cambio al ya expuesto concepto normativo de
lesion, vinculado a la idea més valorativa de afectacion o menoscabo del bien juridico
protegido: de esta manera, un ataque con efectos perturbadores para el bien juridico, o
que alterase sus cualidades relevantes, habria de ser considerado lesivo aunque no

hubiera destruido fisicamente el bien juridico ni lo hubiera inutilizado totalmente®.

Por ejemplo, ROXIN ha sostenido recientemente que para hablar de una lesion en
los bienes juridicos supraindividuales no hace falta que el sistema global al que hacen
referencia quede perjudicado, sino que bastaria con un dafio o deterioro puntual: asi, en
su opinidn, una unica declaracién falsa seria suficiente para poder hablar de una lesion
de la pureza de la Administracion de Justicia, a pesar de que la capacidad de
funcionamiento del sistema de la Administracion de Justicia como tal no haya quedado
globalmente dafiada®. Cabe adelantar ya, sin embargo, que tampoco hay unanimidad
sobre la concreta forma de aplicar este concepto de lesion, y que a tales efectos algunos
autores han desarrollado criterios especificos, que se verdn mas adelante. Pero, de

*8 LLas concepciones reales del bien juridico mantienen que este es un objeto o estado de cosas valioso
procedente de la realidad (material o inmaterial) y susceptible de ser directamente lesionado mediante
procesos causales (fisicos o psiquicos). Notese, por otro lado, que algunos de los autores incluidos en este
epigrafe, como por ejemplo Corcoy, Diez RIPOLLES 0 MAYO CALDERON, defienden concepciones mas
bien ideales o espiritualizadas del bien juridico, a pesar de lo cual defienden (con diversos matices) su
caracter lesionable.

* Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro, 1999, p. 221; GORRIZ RoYo, Ordenacién, 2003, pp. 613-
615, 618-625, 650-652, 662-664; SOTO NAVARRO, Bienes colectivos, 2003, p. 319; ANASTASOPOULOU,
Deliktstypen, 2005, pp. 199-214; ROXIN, AT, I, 4.2, 2006, 2/83-85; CASTRO MARQUINA, Necesidad, 2016,
pp. 82-85, p. 82: «La inviabilidad de la lesion del bien colectivo pergefiada por el discurso de la
resistencia tiene mucho de profecia autocumplida. Seleccionan como bienes juridicos lo que son simples
ratio legis o plantean la lesién en términos similares a su destruccion».

%0 RoxIN, AT, I, 4.2, 2006, 2/83-85. Critico con su postura, vid. HEFENDEHL, GA, 2007, p. 11 = en:
Hefendehl (ed.), Bien juridico, 2007, p. 472: «... no se esta sino fingiendo una lesion del bien juridico.
Precisamente, un bien juridico colectivo no es aquel que se puede lesionar “puntualmente” —como la
integridad corporal-».
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manera ilustrativa, ANASTASOPOULOU considera que el concreto delito de falso
testimonio no seria uno de lesion, como defiende RoOXIN, sino uno de peligro abstracto:
la lesion tendria lugar mas adelante —anade—, cuando el juez o tribunal creyera al testigo
que miente (p. ej., al dar una coartada al acusado) y, como consecuencia de ello,

emitiera una resolucion errénea (p. ej., la absolucién injusta)®.

Desde algunos sectores se podria reprochar cierto oportunismo en este cambio en
el concepto de lesion, al considerar que su propdsito seria Unicamente el de hacerlo
compatible con la propia tesis a favor de la posibilidad real de lesionar bienes juridicos
supraindividuales mediante conductas individuales. Esta critica podria ser tal vez valida
para quienes recurren a esta concepcion normativa de manera complementaria y no
sustitutiva de la anterior®. Sin embargo, y como se avanzé en su momento, lo que
algunos de los integrantes de este grupo —entre los que destacan CORCOY Yy
ANASTASOPOULOU- han tratado de poner de manifiesto es que esta idea de lesion ya se
estaria aplicando —consciente o inconscientemente— en el andlisis tedrico y practico de
la mayoria de los tipos que protegen bienes juridicos individuales: y no solo en el de
aquellos con substrato claramente inmaterial (en el sentido de mental, intelectual o
sociologico), que a fin de cuentas también plantean mas problemas ante el concepto
causal-naturalista, sino también en el andlisis de aquellos cuyo substrato es en principio
material (en el sentido de fisico-quimico, corporal o biolégico), como la salud personal

o la integridad fisica™.

De hecho, acertadamente, ANASTASOPOULOU considera ilusoria la idea —tan
propagada— de que los bienes juridicos individuales son generalmente materiales: por

mucho que la mayoria de tipos penales que protegen bienes juridicos individuales

51 ANASTASOPOULOU, Deliktstypen, 2005, p. 204.

52 Este parece ser a veces el caso de MARTINEZ-BUJAN, PG, 4.2, 2014, p. 124, que afirma que «... la
presencia de bienes juridicos supraindividuales comportara (segun indicaré posteriormente) la relevante
particularidad de sustituir la idea de lesion por la mas difusa de “afectacion”, con la consiguiente pérdida
de importancia de la relacion de imputacion objetiva en sentido estricto [...]». Las diferencias con
CoRcoy se incrementan a la hora de interpretar algunos tipos concretos de la parte especial, como los
delitos fiscales, pues lo que para CORCOY es el bien juridico protegido en el tipo, para MARTINEZ-BUJAN
no es mas que el bien juridico mediato. De hecho, en su opinidn, el bien juridico inmediato de este tipo,
con substrato material, si seria abiertamente susceptible de lesion en el sentido tradicional de destruccion,
como los delitos de hurto o robo (idem, pp. 177-180).

> Muy claramente en este sentido, CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro, 1999, pp. 219-225, 371-
372; en: Mir/Corcoy (dirs.), Politica criminal, 2004, p. 31; en: Mir Puig (dir.), Derecho penal, 2007, pp.
376-377; GORRIZ RoYO, Ordenacién, 2003, pp. 650-652; ANASTASOPOULOU, Deliktstypen, 2005, pp.
199-202; RoxIN, AT, I, 4.2, 2006, 2/83, que pone el ejemplo de una bofetada como conducta ya lesiva;
CASTRO MARQUINA, Necesidad, 2016, pp. 82-83, que recuerda que exigir la desaparicion de la realidad
social preexistente que integra el substrato del bien juridico supondria una elevacion de los estandares de
la lesion por encima de los de los bienes juridicos individuales.
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tengan objetos de la accidn y sujetos pasivos claramente perceptibles por los sentidos, el
substrato del bien juridico no seria en muchos casos material, por lo menos no
plenamente™: piénsese, aparte de en los mas recurrentes delitos contra el honor, en los
delitos contra la libertad o la intimidad, e incluso en los delitos contra el patrimonio
(que protegen la propiedad y la posesion —como derechos reales— sobre determinados
recursos, estos ya si con naturaleza material o materializable). Aceptar esta idea
conllevaria también asumir que la nocién de causalidad que se esta aplicando en estos
casos no es solo una de naturaleza fisico-quimica, caracteristica de las ciencias
naturales, sino también una de caracter psiquico o socioldgico —pero no por ello menos
real-, que atenderia a las relaciones de interaccion social®®. En definitiva, considero que
el rechazo de la concepcion tradicional de lesion se perfila como la opcién mas
coherente, pues evita, de una parte, el desfase entre la definicion puramente tedrica y su
aplicacion a los tipos penales de la parte especial, y, de otra parte, el manejo de varios

conceptos teoricos diferentes de lesion.

Ademas, para reforzar la idea de causalidad lesiva real por efecto de una Unica
conducta individual, o en cualquier caso armonizar la punicion de estas perturbaciones
con el principio de intervencion minima, se ha defendido la posibilidad de imponer en el
tipo algunas condiciones adicionales sobre el hecho tipico®. Si el problema en algunos
casos es la diferencia de escala o la desproporcion entre una conducta individual —que
contribuye en cierta forma a la afectacion del bien a largo plazo, pero no resulta
peligrosa por si misma— y un bien juridico considerado demasiado extenso —incluso,
cabe afadir, tras haber precisado su configuracion en los términos comentados
anteriormente—, puede que si quepa afirmar la capacidad intrinseca de esa conducta para
afectar el bien juridico a partir de un cierto limite minimo, como se hace por ejemplo en

el delito de defraudacion tributaria al exigir una cuota tributaria defraudada superior a

5 ANASTASOPOULOU, Deliktstypen, 2005, pp. 199-202.

% Vid., por ejemplo, SOTO NAVARRO, Bienes colectivos, 2003, p. 319; ANASTASOPOULOU,
Deliktstypen, 2005, pp. 202-203. También LUzON PENA, Lecciones, 3.2, 2016, 31/18 se refiere a la
causalidad psiquica, junto con la material (fisica o quimica): «... en un estado de cosas pacifico o en
reposo, o considerado como statu quo en la situacién que presenta sin modificaciones en un determinado
momento, sélo puede causar un resultado, es decir una modificacién o cambio de ese estado de cosas, la
irrupcion o entrada en el mismo de una energia proveniente de un proceso natural o de un acto humano
(energia fisica, como movimiento o golpe, calor, frio, electricidad, ondas, radiacion, etc., agregacion de
sustancias que desencadenan una reaccidon quimica) o la adicién de un acto humano o de una nueva
situacion capaz de influir mentalmente en el comportamiento o decision de otro: causalidad material o
causalidad psiquica, respectivamente». En cursiva y, ademas, negrita en el original.

% De hecho, los propios defensores de la idea de la acumulacion o dafio cumulativo admiten a veces la
posibilidad excepcional de que una sola conducta individual sea capaz de lesionar el bien.
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120.000 euros (art. 305 CP)>’. Asi, apunta MENDOZA BUERGO: «Tal vez, pues, la clave
esté en atender al caracter lesivo o no de la propia conducta sin comparar,
necesariamente, escalas incomparables por su muy distinta magnitud. Ello debe hacerse,
por otra parte y como es evidente, tomando en cuenta los principios que se acaban de
sefialar, exigiendo un minimo de peligrosidad en la accién para afectar, aunque sea a
escala, las condiciones de integridad del bien juridico, de manera que infracciones
insignificantes no pueden encontrar su sancion en el terreno penal, ni siquiera en
atencion a razones preventivas y de proteccion, sino descender a la condicion de

infracciones administrativas o, en su caso, civiles».

V. CRITERIOS DOCTRINALES ADICIONALES PARA DETERMINAR LA
LESION DE LOS BIENES JURIDICOS SUPRAINDIVIDUALES

Para la doctrina citada, las reflexiones anteriores no quieren decir que la
determinacion de la lesion de los bienes juridicos supraindividuales y su prueba sean
sencillas, sobre todo cuando se trata de aquellos con substrato inmaterial. Ahora bien,
para poner esta afirmacion en su debido contexto se alega que la doctrina y la
jurisprudencia también se habrian enfrentado a problemas similares en relacion con los
bienes juridicos individuales inmateriales, sin que la posibilidad de que estos puedan ser
lesionados haya sido tan cuestionada por regla general como en el caso de los bienes
juridicos supraindividuales®. Es por esta suerte de razones por lo que Corcoy sefiala
que «[lI]a mayor dificultad para probar la lesion de los bienes juridicos supraindividuales
es mas aparente que real y, en el caso de los nuevos delitos contra bienes juridicos
supraindividuales, proviene més de la falta de referencias jurisprudenciales que de la

indeterminacion de estos bienes»®°.

Con el objeto de allanar el camino, algunos autores han propuesto criterios o

directrices para determinar la lesion de los bienes juridicos supraindividuales con

" MENDOZA BUERGO, Limites, 2001, pp. 494-495; GRACIA MARTIN, RDPCrim, 3, 2010, pp. 68-69;
Polémica, 2011, pp. 87-88, en referencia al principio de intervencion minima; CASTRO MARQUINA,
Necesidad, 2016, p. 85, en igual sentido que GRACIA.

*® MENDOZA BUERGO, Limites, 2001, p. 495. Igualmente, en materia de efectos sinérgicos lesivos en
el medio ambiente, afiade esta autora que «... al autor solo se le puede imputar lo que ha hecho
individualmente de forma objetivamente contraria a la norma e imputable subjetivamente. Lo que no era
ni podia ser previsible no puede ser objeto de atribucién de responsabilidad penal. Solo si al autor le era
exigible prever la posibilidad del efecto sinérgico y en virtud de ello estaba obligado a omitir la accion, se
le podra hacer responsable de la misma y, eventualmente, siguiendo las reglas de imputacién, del
resultado producido»: ibidem.

%9 Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro, 1999, p. 372; ANASTASOPoULOU, Deliktstypen, 2005, pp.
199-202.

% Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro, 1999, pp. 371-372.
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caracter general, sin perjuicio de que la concreta lesion de los bienes juridicos
supraindividuales protegidos en cada subsistema de delitos requeriria un analisis
profundo y especifico de parte especial. Para ANGIONI, por ejemplo, la lesion de los
bienes institucionales consiste en la pardlisis de una actividad, en su mal
funcionamiento o en la pérdida de sus caracteristicas esenciales®. Ahora bien, sin animo
de exhaustividad, en Espafia destacan especialmente dos grandes grupos de propuestas:
en unos casos, se centra la atencion en la estructura del bien juridico, en particular en si
se trata de bienes juridicos con substrato material (en el sentido de corpéreo, fisico o
bioldgico) o inmaterial (en el sentido de incorporeo, mental o socioldgico), y en si la
accion tipica recae o no sobre un objeto de la accion u objeto material que pudiera servir
de referencia®’; en otros, se recurre al andlisis de las funciones que desempefia el bien

juridico supraindividual protegido en el tipo®.
1. Laatencién al substrato del bien juridico y el recurso al objeto de la accion

En el discurso sobre los bienes juridicos supraindividuales, a menudo se ha hecho
hincapié en aquellos con substrato inmaterial (en el sentido de incorpéreo, mental,

intelectual o sociol6gico)®*: no obstante, no debe olvidarse que existen algunos cuyo

81 ANGIONI, Contenuto, 1983, p. 177.

82 Entre otros, CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro, 1999, pp. 130-134, 165-170, 206, 371-372;
MAYO CALDERON, Bien juridico colectivo, 2005, pp. 101-125.

% Entre otros, MENDEZ RODRIGUEZ, Delitos de peligro, 1993, p. 40: «Si hemos afirmado [...] que el
bien juridico es una sintesis normativa de un conflicto social determinado, la lesion al mismo consistira en
hacer prevalecer ciertos intereses —que forman parte integrante de dicho conflicto— en detrimento de
aquéllos cuya preeminencia ha sido consagrada normativamente»; SOTO NAVARRO, Bienes colectivos,
2003, pp. 316-326; GRACIA MARTIN, RDPCrim, 3, 2010, pp. 64-69; Polémica, 2011, pp. 81-88; CASTRO
MARQUINA, Necesidad, 2016, pp. 81-85. En Alemania, esta postura que propone tomar en consideracion
la funcién real del bien juridico esta representada por ANASTASOPOULOU, Deliktstypen, 2005, pp. 204-
205.

% Incluso si se parte de una concepcién real del bien juridico, puede distinguirse entre este Gltimo y su
substrato. Asi, el bien juridico consiste en su substrato, es decir, la realidad sobre la que descansa, y su
valoracién, que para muchos autores esta ligada a su funcién para el desarrollo del individuo. El substrato
por si solo, ya sea material (en el sentido de una realidad fisico-quimica, corpérea o bioldgica) o
inmaterial (en el sentido de una realidad incorpdrea, mental, intelectual o sociolGgica), seria
valorativamente neutro, y solo cuando al mismo se afiade su valoracién —conforme a los fines y objetivos
del programa ético-social- adquiriria el perfil de bien juridico. Dicho esto, también resulta necesario
diferenciar el bien juridico protegido del concreto objeto sobre el que en algunos delitos recae la accién.
Se habla asi a veces de la distincién entre el objeto juridico o de proteccidn, esto es, el bien juridico
protegido, y el objeto material u objeto de la accion. Este Gltimo seria la cosa o la persona sobre la que
recae la accion tipica, que puede coincidir 0 no con el sujeto pasivo del delito. Asi, el bien juridico seria la
vida, entendida como realidad individual y socialmente valiosa, y el objeto de la accion seria el cuerpo
humano —o incluso, mas concretamente, uno o varios organos vitales del cuerpo—; en los delitos
patrimoniales (e.g., el hurto, el robo o los dafios), el bien juridico protegido consistiria en la propiedad o
la posesion —como derechos reales— sobre determinados objetos, mientras que el objeto de la accion seria
la concreta cosa sobre la que tal propiedad o posesidn recae, y el sujeto pasivo el titular de los derechos
reales en cuestion. Vid. sobre todo ello, por ejemplo, ALCACER GUIRAO, Lesion, 2003, p. 88; GRACIA
MARTIN, RDPCrim, 3, 2010, pp. 65-66; MURN0Oz CONDE/GARCIA ARAN, PG, 10.2, 2015, p. 254; LUZON
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substrato es material (fisico, biologico) o tiene, por lo menos, ciertos elementos
materiales: asi, por ejemplo, el muy citado medio ambiente o algunas manifestaciones
del patrimonio histérico, cultural y artistico®. La cuestion sobre el caracter lesionable
de estos bienes resulta un poco menos problematica®®, especialmente si se tienen en
cuenta las anteriores reflexiones sobre la correcta precision del bien juridico, la
adopcion del concepto normativo de lesion y la eventual fijacion de algunos limites
minimos a partir los cuales el hecho tipico pueda considerarse (suficientemente)
perturbador por si mismo para el bien juridico, en consonancia con los principios de
ofensividad e intervencion minima y solucionando asi eventuales problemas de

diferencia de escala.

Para MAYO CALDERON, si el bien juridico supraindividual tiene un substrato
material (que esta autora identifica con lo empirico o real), la graduacion de la
afectacion del bien juridico deberd atender precisamente a criterios empiricos; en
particular, habr& que determinar si la accion produce o no un determinado resultado en
el mundo real, es decir, un efecto externo de lesion o peligro concreto sobre ese
substrato material, que podra a su vez constituir un resultado juridico de lesion o de
peligro concreto®’. Por ejemplo: en relacién con el medio ambiente, si el efecto externo

sobre el equilibrio de los sistemas naturales (el substrato material del bien juridico) ha

PENA, Lecciones, 3.2, 2016, 13/17-18; MIR PulG, PG, 10.2 2016, 6/40, 9/15-16. A su vez, algunas
concepciones ideales menos tradicionales también distinguen entre el bien juridico, el “objeto del bien
juridico” y el objeto de la accidn: asi, Diez RIPOLLES, JpD, 30, 1997, pp. 17-18; ABANTO VASQUEZ, RP,
18, 2006, pp. 15-18.

% Notese, sin embargo, que no existe acuerdo total sobre si el medio ambiente tiene naturaleza
material o no, sefialando algunos autores que se trataria de una entidad normativa (v. por ejemplo JAKOBS,
ZStW, 107, 1995, p. 857; QUINTERO OLIVARES, Derecho penal ambiental, 2013, p. 29: «En (ltima
instancia, el medio ambiente como bien juridico es una entidad normativa que el Derecho pretende
imponer a la realidad, no una realidad fisica que se impone al Derecho. En definitiva, el medio ambiente
como bien juridico consiste en aquel estado o conjunto de estados del medio ambiente real que el Derecho
considera dignos de proteccion»). A pesar de todo, no puede negarse que buena parte de los elementos
gue componen el nicleo del medio ambiente son realidades bioldgicas: v. al respecto HEFENDEHL,
Kollektive Rechtsgliter, 2002, pp. 133-134. También entre los bienes individuales, como se ha mostrado
anteriormente, habria substratos hasta cierto punto mixtos, como en el caso de los delitos patrimoniales.

% Hasta el propio HEFENDEHL admite que respecto de los “contingentes estatales agotables”, como los
recursos financieros estatales, puede hablarse de lesién con cada accion tipica, sin necesidad de recurrir a
la idea de acumulacién: HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgiter, 2002, pp. 199-201, 385; en: Hefendehl/von
Hirsch/Wohlers (eds.), Rechtsgutstheorie, 2003, p. 132 = en: Hefendehl (ed.), Bien juridico, 2007, pp.
195-196.

” MAYO CALDERON, Bien juridico colectivo, 2005, pp. 111-117. Interesa precisar en primer lugar
que, en lugar de referirse al substrato —como se hace aqui—, esta autora utiliza la expresion «objeto del
bien juridico» y lo clasifica segln si es «material 0 no». Asi pues, las referencias al «objeto material del
bien juridico» que hace esta autora pueden generar confusion con lo que aqui se ha llamado objeto
material u objeto de la accién (y que MAYO CALDERON prefiere denominar de esta Gltima forma o como
objeto del hecho). Por otro lado, el problema de que identifique el substrato material con lo real o
empirico es que puede generar la idea erronea de que los substratos inmateriales no pertenecen a la
realidad.
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sido de tal magnitud que haya afectado a la capacidad del sistema natural para
regenerarse, entonces se tratara de un resultado de lesion; en cambio, si el efecto no ha
alterado la capacidad de regeneracion del bien juridico, se tratard de un resultado

juridico de peligro concreto®®.

En cambio, si se trata de un bien juridico con substrato inmaterial, «cada accion
contraria al valor social que representa el bien juridico» ya lo estaria afectando en
sentido amplio, en opinion de MAYO CALDERON. Y, a la hora de graduar la concreta
clase de afectacion, habria de recurrirse a criterios puramente valorativos®: la citada
fijacion de una cantidad minima en el delito de defraudacion tributaria seria a su juicio

uno de ellos™.

Para CORCOY, una via para ayudar a determinar la afectacion de los bienes
juridicos supraindividuales con substrato inmaterial consistiria en atender al efecto
tipico sobre el objeto de la accion u objeto material, que define como «... la “cosa”
sobre la que incide el comportamiento»’. En su opinién, aunque en estos casos no
existiria una conexion directa entre este objeto de la accion y el substrato del bien
juridico —frente a lo que sucederia a su juicio en los delitos de resultado que protegen
bienes juridicos individuales con substrato material—, la funcion de seguridad juridica
del objeto de la accién seria la misma que en los supuestos en que objeto de la accion y
substrato (material) del bien juridico coinciden’: en particular, «... cumple la funcién
de prueba de que la conducta era peligrosa, por un lado, y, ademas, desde una
perspectiva politico-criminal, la afectacion del objeto del delito también genera esas

. ., . . . . ., 7
sensaciones de perturbacion, de inseguridad e indignacion [...]» 3,

%8 MAYO CALDERON, Bien juridico colectivo, 2005, pp. 113-114. Nétese, por otro lado, que esta
autora parece todavia identificar (en este y, sobre todo, en otros ejemplos) la lesién con la destruccion o
inutilizacion del substrato material. Ello puede deberse, sin embargo, a los tipos seleccionados y a la
concreta configuracion que defiende respecto del bien juridico protegido en cada uno de ellos.

%9 MAYO CALDERON, Bien juridico colectivo, 2005, pp. 111-112, 115-120.

"0 Esta autora defiende una teorfa funcionalista en relacién con el bien juridico protegido en este
delito, al definirlo (en la linea de GRACIA) como “las funciones del tributo”. Ello puede favorecer la idea
de que se trata de un bien juridico con substrato inmaterial.

! Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro, 1999, pp. 132-133.

"2 Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro, 1999, pp. 130-134, 165-170, 206, 223, 371-372. Nétese que
esta autora parte de algunas premisas diferentes sobre la definicion del bien juridico y del propio
resultado real-estricto. En el texto se estan intentando adaptar los términos a los empleados en el presente
trabajo.

" Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro, 1999, p. 166. También FEIJ0O SANCHEZ, Retribucién, 2007,
p. 801 ha sostenido que «[l]o decisivo, pues, no es el caracter individual o colectivo del bien, sino otros
aspectos como, por ejemplo, la posibilidad de otorgarle un contorno mas o menos claro a los objetos
materiales del delito o a los objetos del ataque».
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Siguiendo un procedimiento contrario al habitual, sostiene CORCOY que este
resultado o efecto sobre el objeto de la accion habria de ser imputado en primer lugar a
la conducta tipica, y después, mediante un segundo juicio de imputacion, deberia
determinarse su idoneidad para afectar al bien juridico protegido. Este ultimo paso
permitiria en su opinidon una interpretacion restrictiva del tipo penal conforme al
principio de intervencion minima: asi, tampoco cualquier efecto sobre el objeto de la
accion implicaria la lesion del bien juridico, sino solo los especialmente graves. En las
manipulaciones genéticas —ejemplifica—, el objeto de la accion seria el genoma humano
alterado, y el bien juridico supraindividual protegido seria la identidad de la especie
humana; pues bien, la alteracion del genoma constituiria un resultado real-estricto que
deberia ser imputado a la conducta, y después, habria de analizarse si tal alteracion del
genoma seria idonea y penalmente relevante para afectar a la identidad de la especie
humana, lo cual no sucederia en todos los casos: por ejemplo, no habria idoneidad si el

genoma alterado no tuviera capacidad de reproducirse’™.
2. Laperturbacion de las funciones del bien juridico supraindividual

Dentro del segundo grupo de propuestas para determinar la lesion de los bienes
juridicos supraindividuales, tiene especial importancia el planteamiento de SoTo
NAVARRO. Esta autora concluye, desde una perspectiva sistémica enriquecida con
referentes axioldgicos, que la lesion de los bienes juridicos colectivos consiste en la
perturbacién de su funcién social (para la sociedad y, en dltima instancia, para el
individuo), y que en buena medida puede deducirse de su regulacion juridica en los
diferentes sectores del ordenamiento’™. Asi, «... serd lesivo el comportamiento que
perturbe la funcion social encomendada a un determinado subsistema de comunicacion,
funcién que, primero, ha de revestir un caracter indispensable para la propia
subsistencia y/o desarrollo del sistema social en su conjunto; segundo, ha de ser
susceptible de un aprovechamiento colectivo, sin que ningln participe en la interaccion
social pueda ser excluido y sin que el aprovechamiento individual obstaculice ni impida
el aprovechamiento por otros»'®. Tal perturbacion, que en definitiva no serfa otra cosa
gue un impedimento u obstaculizaciobn de la funcion social, repercutiria

automaticamente en las posibilidades de accion de los individuos (ya sea por exclusién

" Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro, 1999, pp. 167-170, 222-224, 254-255. Sigue a esta autora
GORRIZ ROYO, Ordenacion, 2003, pp. 664-665.

> SoTO NAVARRO, Bienes colectivos, 2003, pp. 308-309, 316-326.

"% SoTO NAVARRO, Bienes colectivos, 2003, p. 320, reconociendo que el planteamiento tiene ciertas
conexiones (pero también notables diferencias) con el de AMELUNG, WELZEL y RUDOLPHI.
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de algunos de ellos del proceso de interaccion social o por limitacion de su
aprovechamiento potencial del sistema), y podria ser provocada por conductas

determinadas’’.

Por ejemplo, en el caso de la Administracién de Justicia, considera SOTO
NAVARRO que la configuracion del bien juridico deberia partir de la base de que su
funcion social es la funcion jurisdiccional, y distingue asi tres formas de conducta
lesivas: (i) las que sustrajeran a la Administracion de Justicia un conflicto social cuya
solucion le estuviera reservada; (ii) las que comportaran una utilizacion de la
Administracion de Justicia para crear un conflicto social y (iii) las que impidieran u
obstaculizaran que la Administracion de Justicia solucionara un conflicto social. A esta
ultima modalidad pertenecerian las conductas tipificadas en el delito de encubrimiento
(art. 451 CP), con la peculiaridad de que el tipo no requiere que se lleguen a producir
los efectos lesivos, sino que basta con que la conducta del encubridor esté dirigida a su
consecucion: por lo tanto, se trataria en opinion de esta autora de un delito de resultado
cortado, que anticiparia la barrera de proteccién del bien juridico al momento de la

puesta en peligro, pero con especifico dolo de lesionar®.

En una linea similar, GRACIA también se remite a las funciones especificas de los
bienes juridicos supraindividuales. Para este autor, la legitimidad de los bienes
colectivos depende de su potencialidad para la autorrealizacion personal de «todos por
igual», mediante el concreto desempefio de una doble funcién en los diferentes ambitos

de la interaccion social: de una parte, la seguridad, conservacion o contencion de riesgos

" SoTo NAVARRO, Bienes colectivos, 2003, p. 322: «Si [...] los bienes juridicos colectivos se
concretan en unidades con valor funcional, cabe la delimitacion de efectos lesivos generados por e
imputables a acciones individuales [sic]». De acuerdo con ella, CASTRO MARQUINA, Necesidad, 2016, pp.
85-88. En contra, HEFENDEHL, GA, 2007, p. 11 = en: Hefendehl (ed.), Bien juridico, 2007, p. 472
precisamente considera que es la funcion social de determinados bienes juridicos colectivos la que impide
que estos queden lesionados, al estar configurada su tarea de forma “elastica”.

® SoTo NAVARRO, Bienes colectivos, 2003, pp. 322-323. Actualmente, el art. 451 CP sefiala lo
siguiente: «Articulo 451. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios el que, con
conocimiento de la comisién de un delito y sin haber intervenido en el mismo como autor o cémplice,
interviniere con posterioridad a su ejecucion, de alguno de los modos siguientes: 1.° Auxiliando a los
autores o complices para que se beneficien del provecho, producto o precio del delito, sin animo de lucro
propio.// 2.° Ocultando, alterando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los instrumentos de un delito,
para impedir su descubrimiento.// 3.° Ayudando a los presuntos responsables de un delito a eludir la
investigacion de la autoridad o de sus agentes, 0 a sustraerse a su busca o captura [...]».
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para bienes juridicos individuales, y de otra —funcion esta esencial-, la promocion y

desarrollo de las posibilidades legitimas de accién de los individuos’™.

En particular, GRACIA considera que los substratos inmateriales de la mayoria de
bienes juridicos supraindividuales podrian definirse como «... modos de orden objetivo
de conjuntos determinados de circunstancias dadas o del desarrollo de procesos y
procedimientos determinados en los diferentes &mbitos de la interaccion social y cuya
finalidad ultima es favorecer o incrementar las posibilidades legitimas de accion por
igual para todo posible participante en el dmbito social de que se trate»®. Asi pues,
estos substratos se identificarian en buena medida con las regulaciones de contextos y
situaciones macrosociales, como por ejemplo el procedimiento de contratacion bursatil,
la regulacion del mercado de inversion de capitales o del funcionamiento de sociedades

mercantiles, la regulacion medioambiental y en materia de flora y fauna, etc.

Teniendo esto en cuenta, la lesion de los bienes juridicos supraindividuales
consistiria «... en la desestabilizacion de las circunstancias o en la desviacion de los
procedimientos reales con respecto al modelo de ordenacion establecido en la
regulacién juridica primaria, y para comprobarlo deberd 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 bursétil, etc.)»®!. Expuesto de
esta forma, es decir, centrada la lesidn en la desviacion de los procedimientos reales,
existiria el riesgo de equiparar la lesion del bien juridico con la mera infraccion
administrativa; por ello, parece en mi opinion mas acertada la referencia a la
desestabilizacion, que permite una interpretacion conectada verdaderamente con las
funciones de los bienes juridicos supraindividuales. En cualquier caso, afirma GRACIA
que conviene fijar limites minimos a partir de los cuales la conducta tenga relevancia

penal (junto con otros criterios adicionales como la pérdida de dominio por el autor, el

" GRACIA MARTIN, en: LH-Vives Antén, 2009, p. 911; RDPCrim, 3, 2010, pp. 61-63; Polémica,
2011, pp. 76-80. Le siguen en este punto MAYO CALDERON, Bien juridico colectivo, 2005, pp. 77-80;
RUEDA MARTIN, EPC, XXX, 2010, pp. 423-429; CASTRO MARQUINA, Necesidad, 2016, pp. 85-88.

8 GRACIA MARTIN, RDPCrim, 3, 2010, p. 65; Polémica, 2011, p. 83.

81 GRACIA MARTIN, RDPCrim, 3, 2010, p. 66; Polémica, 2011, p. 84. En su opinion, esta lesion
supondria eo ipso una devaluacion de los bienes juridicos individuales, que alcanzaria a una pluralidad de
individuos cuyo nimero podria llegar a ser muy elevado.
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caracter reparable o no del dafio, la pérdida de confianza generada, etc., que no

desarrolla), para evitar asf la infraccion del principio de intervencion minima®.

Una tercera aportacion, un tanto sui generis, es la de PAREDES CASTARON, que se
dedica a concretar, en relacion con los bienes juridicos supraindividuales, su teoria
sobre las acciones dafiosas anteriormente citada. Recuérdese que para este autor las
acciones dafosas por antonomasia —aquellas que en su opinion pueden justificar una
prohibicion juridica desde el punto de vista legal— serian las que suponen una alteracion
de la incolumidad del estado de cosas moralmente valioso de tal intensidad que seria
probable la desestabilizacion negativa o transformacion moralmente indeseable del
completo patrén de interaccion social®. Pues bien, a juicio de PAREDES no habra una
accion dafiosa por antonomasia si la alteracion del estado de cosas comun a todos no
obliga a nadie a cambiar su forma de actuar, por existir procedimientos (e.g., civiles,
administrativos), instituciones u organizaciones que permiten la recuperacion del estado
de cosas; en cambio, habra accion dafiosa si la alteracion es de tal intensidad que
cualquier sujeto razonable cambiaria su forma de actuar en el ambito social en cuestion,
por haberse reducido los recursos o el poder social de cada individuo o grupo de
individuos®.

Una vez esbozada —seglin los diferentes criterios expuestos— la nocidon de lesion
de los bienes juridicos supraindividuales, determinar el resultado juridico de su puesta
en peligro ex post e identificar conductas que resulten objetivamente peligrosas ex ante
por si mismas resulta un poco menos complejo. Pues, a pesar de que muchos autores no
se detengan a desarrollar estos aspectos con detalle, las nociones de puesta en peligro ex
post y de peligrosidad ex ante para estos bienes juridicos seguirian identificandose con
la posibilidad o probabilidad de lesidn del bien juridico conforme a su correspondiente
juicio de peligro. El desarrollo de estos aspectos, sin embargo, excede de los propositos

del presente trabajo®.

82 GRACIA MARTIN, RDPCrim, 3, 2010, pp. 68-69; Polémica, 2011, pp. 87-88.

8 PAREDES CASTARON, Justificacion, 2013, pp. 187-196.

8 PAREDES CASTARON, Justificacion, 2013, pp. 232-235. Ya antes, en RDPCrim, 11, 2003, pp. 152-
155, habia elaborado algunas pautas para determinar la lesividad de las conductas en el “Nuevo Derecho
Penal”. A tales efectos, sostuvo que «... la determinacion del momento en el que tiene lugar la lesion de
bienes juridicos de esta indole exige, nuevamente, tomar en consideracion los aspectos comunicativos de
la situacion. En concreto, se trata de establecer el momento en el que la relacion entre sujetos de acuerdo
a la pauta de conducta —bien juridico— penalmente protegida se vuelve imposible en sus propios
términos» (idem, p. 154), ya sea por causas fisicas o de distorsion de informacidn.

8 Entre los autores que si se han pronunciado expresamente en este marco sobre la cuestion del
peligro para bienes juridicos supraindividuales, v. por ejemplo PAREDES CASTANON, RDPCrim, 11, 2003,
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VI. CONCLUSIONES
A la vista de las anteriores reflexiones, debe concluirse lo siguiente:

1. Los bienes juridicos supraindividuales, como categoria, también pueden ser
lesionados o puestos en peligro por conductas individuales y, desde un punto de vista
analitico, siguen vigentes las estructuras tipicas de lesion y de peligro (concreto o
abstracto) en relacion con esta clase de bienes®. Ello sin olvidar que puede haber en la
legislacion tipos penales que se encuentren mas alla de esta triada y constituyan delitos

cumulativos, de riesgo normativo o delitos preparatorios.

2. En el proceso legislativo y/o interpretativo resulta necesaria una correcta
precision del bien juridico protegido por el tipo, que evite las definiciones
excesivamente vagas e indeterminadas para hacerlo, en definitiva, susceptible de ser
lesionado o puesto en peligro por una conducta individual. Esta posibilidad conceptual y
probatoria de lesion debe erigirse en condicion para considerar el objeto protegido como

un auténtico bien juridico, o por lo menos como uno merecedor de proteccion penal.

3. Conviene recurrir con carécter general (también para bienes individuales) al
concepto normativo de lesion, vinculado a la idea méas valorativa de afectacion,
perturbacién, deterioro o menoscabo del bien juridico protegido, en lugar de a su

destruccion.

4. Por ultimo, deben valorarse de manera positiva los esfuerzos doctrinales para
establecer criterios o directrices generales que ayuden a determinar la lesion de los
bienes juridicos supraindividuales. Aunque todavia es pronto para concluir de manera
definitiva al respecto y desarrollar una teoria en profundidad, resulta por el momento
atractiva la idea de atender de manera combinada tanto a la alteracion o menoscabo del
substrato (material o inmaterial) del bien juridico como al impedimento u
obstaculizacion de la funcion social que este desempefia. A modo de complemento, se

estima til tambien la fijacion de limites minimos (empiricos o valorativos), a partir de

p. 155, que ha sefialado simplemente que la puesta en peligro de estos bienes sera la probabilidad
relevante de produccion de la lesion; MAYO CALDERON, Bien juridico colectivo, 2005, pp. 108-116, para
quien (como ya se ha visto) el peligro concreto serd el efecto externo de peligro concreto sobre el
substrato material del bien juridico, o, cuando el bien juridico tenga un substrato inmaterial, el efecto que
no redna los requisitos valorativos minimos que definirian la lesion.

8 Expresamente en este Gltimo sentido, vid. también PAREDES CASTARON, RDPCrim, 11, 2003, p.
155; SoTo NAVARRO, Bienes colectivos, 2003, pp. 177-178, 184, 320-326; ANASTASOPOULOU,
Deliktstypen, 2005, pp. 321-327; MAYO CALDERON, Bien juridico colectivo, 2005, p. 125: «... tanto los
bienes juridicos individuales como los colectivos pueden ser puestos en peligro abstracto, en peligro
concreto o pueden lesionarse».
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los cuales el hecho tipico pueda considerarse (suficientemente) perturbador por si
mismo para el bien juridico, en consonancia con los principios de ofensividad e

intervencién minima.
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