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Sumario: 1. Planteamiento. 2. El problema de los derechos humanos colectivos. 3. El problema de los bienes juridicos
colectivos dentro del marco referencial de los derechos humanos. 3.1. ;Bienes juridicos colectivos o delitos de peligro
abstracto para bienes juridicos individuales? 3.2. Hacia una concepcion amplia de los bienes juridicos colectivos. 3.3.
(Lesion o peligro para los bienes juridicos colectivos? 3.4. ;Conflicto entre bienes juridicos individuales y colectivos?
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Abstract: The present paper argues that collective protected interests, understood in a wide sense, may be accommoda-
ted in a minimal Criminal Law constructed within the framework of human rights.
Key Words: Minimal Criminal Law. Human Rights. Collective Protected Interests.

Resumen: En el presente articulo se argumenta y defiende que los bienes juridicos colectivos entendidos en sentido
amplio encuentran cabida en un Derecho Penal minimo edificado dentro del marco de los derechos humanos.
Palabras clave: Derecho Penal minimo. Derechos humanos. Bienes juridicos colectivos

1. Planteamiento

La concepcion del Derecho Penal como un Derecho
Penal minimo protector de bienes juridicos —funda-
mentados discursivamente dentro del marco referencial
de los derechos humanos— se sostiene con relativa fa-
cilidad cuando se parte de un Derecho Penal protector
de bienes juridicos individuales. Siendo los derechos
humanos originarios derechos bésicos de la persona, no
es dificil construir y fundamentar un Derecho Penal que,
de un lado, sea respetuoso con los derechos individua-

les: ninguna intervencion penal contraria a los derechos
humanos, ninguna intervencion penal contraria a la dig-
nidad de la persona (cumpliendo los derechos humanos
una funcion negativa o de exclusion de la intervencion),
y, de otro, dispense proteccion a bienes juridicos indivi-
duales delimitados a partir de tales derechos (cumplien-
do entonces los derechos humanos una funcién positiva
de delimitacion del objeto de proteccion penal).

Mas dificil es la defensa y fundamentacion de un De-
recho Penal minimo de los derechos humanos en el que
encuentren cabida bienes juridicos colectivos.
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La dificultad surge por la relacion que a primera vista
se establece entre los bienes juridicos colectivos y los
derechos humanos colectivos, en especial si se tiene en
cuenta que tanto aquéllos como éstos han sido cuestio-
nados, siquiera por razones diferentes.

Pero dicha dificultad desaparece tan pronto como se
pone de relieve que no tiene que haber una correlacion
exacta entre derechos humanos colectivos y bienes ju-
ridicos colectivos, que los bienes juridicos colectivos
no tienen que ser un trasunto de derechos humanos co-
lectivos, y, mas alin, que, incluso si no se aceptaran los
derechos humanos colectivos, ello no seria obstaculo
para aceptar que el Derecho Penal debe proteger deter-
minados bienes juridicos colectivos y que tales bienes
pueden y deben fundamentarse dentro del marco de los
derechos humanos.

A primera vista, pues, pudiera parecer que quienes,
por apartarse de las tesis de los comunitaristas o por
otras razones, rechazasen los derechos humanos colec-
tivos, se verian abocados a rechazar también los bienes
juridicos colectivos, o, por el contrario, a abandonar la
pretension de fundamentar los bienes juridicos dentro
del marco referencial de los derechos humanos o... a
renunciar a la proteccion penal de bienes juridicos co-
lectivos.

Pero lo cierto es que no cabe establecer una relacion
férrea entre ambas categorias (derechos humanos co-
lectivos y bienes juridicos penales colectivos), y que no
se incurre en contradiccion si se aceptan los segundos
con independencia de cul sea la posicion que se adop-
te sobre los primeros, porque la fundamentacion de los
bienes juridicos colectivos dentro del marco referencial
de los derechos humanos discurre, como se vera, por
otros caminos. Pero es que, ademas, el cuestionamiento
de los derechos humanos colectivos —como el de la

amplia extension de los bienes juridicos colectivos—
es, a su vez, cuestionable. Por lo que importa que nos
detengamos en ambas cuestiones.

2. El problema de los derechos humanos colectivos

Comencemos haciendo algunas consideraciones so-
bre los derechos humanos colectivos.

Lo primero que cabe constatar es que ya la misma
expresion “derechos humanos colectivos” es equivoca
y se presta a confusion. A la vaguedad y falta de con-
crecion que se ha querido ver en la expresion “derechos
humanos”, de la que incluso se ha podido decir que es
ambigua y redundante', hay que afiadir la equivocidad
de la expresion “derechos colectivos™ al ser utilizada en
sentidos no siempre coincidentes.

El problema de los derechos colectivos se susci-
ta, por lo que aqui importa, en estrecha relacion con
la aparicion de nuevas generaciones de derechos hu-
manos que se van afiadiendo a los derechos humanos
originarios. También la procedencia de tal ampliacion,
conviene decirlo, ha sido discutida. Los partidarios de
los derechos humanos como un catalogo cerrado, res-
tringido, ven en la ampliacion de los mismos un riesgo
de pérdida de su fuerza moral o juridica®. Pero las tesis
favorables a la ampliacion de los derechos se abren ca-
mino de forma creciente’ y hoy se distinguen diferentes
generaciones de derechos humanos y se entiende que
ello es conforme con una concepcion historica de los
mismos.

Es esta perspectiva generacional e historica de los
derechos humanos la que acogemos aqui. Y ello, en
primer lugar y fundamentalmente, porque partimos
de que los derechos humanos son conquistas histori-
cas, irreversibles y en este sentido permanentes’, que
responden a exigencias o necesidades que tienen que

1 Vid. sobre estos particulares la exposicion y analisis critico, con especial atencion a las tesis de G. PECES-BARBA MARTINEZ,
de M. E. RODRIGUEZ PALOP, La nueva generacion de Derechos Humanos. Origen y justificacién, 2.2 ed., Dykinson, Madrid, 2010, pp.
151y s. y nota 47.

2 Cabe mencionar en este sentido la tesis de F. LAPORTA quien afirma: “me parece razonable suponer que cuanto mas se multipli-
que la némina de los derechos humanos menos fuerza tendran como exigencia, y cuanto mas fuerza moral o juridica se les suponga mas
limitada ha de ser la lista de derechos que la justifiquen adecuadamente”, en Sobre el concepto de Derechos Humanos, DOXA, n.° 4, 1987,
p. 23.

3 Para la critica a la concepcion restrictiva, vid. A.-E. PEREZ LUNO, Concepto y concepcién de los derechos humanos (Acotacio-
nes a la Ponencia de Francisco Laporta), DOXA, n.° 4, 1987, pp. 47 y ss., y M. ATIENZA/J. RUIZ MANERO, A propésito del concepto de
derechos humanos de Francisco Laporta, DOXA, n.° 4, 1987, pp. 67 y ss.

4  Entendemos que la dimension histérica es compatible con la permanencia de los derechos una vez conquistados, lo que a su vez
es también compatible con el dinamismo interno de los derechos o con que pueda haber eventuales pasos atrds en su reconocimiento.
Ampliamente sobre el caracter histérico de los derechos humanos, G. PECES-BARBA MARTINEZ, Curso de derechos fundamentales.
Teoria general. Universidad Carlos I11/B.O.E., Madrid, 1999, pp. 113y ss., el mismo, Transito a la Modernidad y Derechos Fundamentales,
en Historia de los Derechos Fundamentales, T. | (G. PECES-BARBA MATINEZ/E. FERNANDEZ GARCIA, dir.), Dykinson, Madrid, 1998,
pp. 15y ss.
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ver con el proyecto emancipatario que no s6lo toma en
cuenta el disenso sino también una fundamentacion po-
sitiva, discursiva, con base en una teoria de la sociedad
atenta al problema de la lucha por el reconocimiento y
a la presencia de conflictos motivados por el no-reco-
nocimiento o por el desprecio hacia determinadas pre-
tensiones de autonomia’. Y en segundo lugar, porque
la perspectiva generacional de los derechos se aviene
bien con la aparicion de bienes juridicos colectivos que
importa proteger penalmente y que encuentran un refe-
rente, directo o indirecto, en el marco de los derechos
humanos, si bien éste es un argumento externo y con un
valor, claro es, meramente complementario.

Entre los partidarios de la concepcion generacional
de los derechos humanos no existe acuerdo acerca de
donde trazar el corte entre generaciones ni en el nume-
ro de generaciones de derechos. Sefiala M.* E. RODR{-
GUEZ PALOP que “hablar de generaciones es muy til
si se pretende llevar a cabo un analisis de los derechos
explicando su necesaria e inevitable conexion con el
contexto espacio temporal en el que surgen”. Pero la
misma autora constata que los derechos que se agrupan
en una generacion (como cuando se habla de derechos
civiles y politicos de la primera generacion o de dere-
chos econdémicos, sociales y culturales de la segunda)
aparecen conectados “por un conjunto de caracteristi-
cas que no aluden unicamente a su idéntico origen his-
torico, sino también a todo aquello que los identifica
como integrantes de un grupo™.

La cuestion de donde y con arreglo a qué criterio tra-
zamos el limite entre una generacion y la siguiente no
tiene especial importancia a efectos juridico-penales.
Baste por ello sefialar (y tomamos como referencia las
contribuciones de A.-E. PEREZ LUNO y las propuestas
de M.* E. RODRIGUEZ PALOP, no plenamente coin-
cidentes entre si) que progresivamente se han abierto
camino derechos civiles, derechos politicos, derechos
economicos, derechos sociales, derechos culturales, y

que finalmente se habla de derechos asociados al de-
sarrollo tecnoldgico y biotecnologico y derechos eco-
logicos en sentido amplio (comprensivos del derecho
al medio ambiente, al desarrollo, al patrimonio comin
de la humanidad, derechos de los pueblos, derecho a
la paz), derechos que vienen siendo considerados de-
rechos de solidaridad y que vendrian a completar los
derechos de libertad y los derechos de igualdad’.

Con independencia de la extension de los nuevos
derechos y de que, en rigor, las exigencias asociadas
al desarrollo tecnoldgico y biotecnologico hagan surgir
nuevos derechos y no tan sélo garantias asociadas a los
derechos ya reconocidos®, lo que importa destacar aqui
no es tanto cual sea el catalogo de los nuevos derechos
ni la generacion a la que pertenezcan cuanto la incues-
tionable incorporacion de nuevos derechos al catdlo-
go de los derechos originarios y el caracter historico y
abierto de los mismos.

Por otra parte, importa recordar que los derechos hu-
manos no dependen de su reconocimiento por un orde-
namiento juridico particular’. Tampoco dependen del
reconocimiento en el ambito internacional por declara-
ciones o convenios de derechos. Los derechos humanos
existen en tanto se fundamenten de forma discursiva
(que no consensual) explicativo-existencial y siguien-
do un principio, el principio de realidad, de acuerdo
con el cual el reconocimiento del otro implica hacer
propia la causa del injustamente desigual'®.

En conexion con las ultimas generaciones de dere-
chos (sociales, culturales, medioambientales, de los
pueblos, a la paz, al patrimonio de la humanidad...) se
suscitan cuestiones vinculadas al caracter supraindivi-
dual o colectivo de los intereses a que tales derechos se
refieren. Si tales intereses originan derechos humanos
colectivos, 0 no, es la cuestion que importa considerar
aqui.

El alcance y la naturaleza colectiva de los intereses a
que tales derechos se refieren parecen claros a primera

5 Asi, con base en las contribuciones de A. HONNETH (en especial, La lucha por el reconocimiento, traduc. por. M. BALLESTERO,
Critica, Barcelona, 1997, pp. 208 y 211 y ss.) y de otros autores, lo hemos defendido en M. ALONSO ALAMO, Fundamentacién pre-positiva
de los bienes juridico-penales y Derecho Penal minimo de los derechos humanos, en Revista General de Derecho Penal, 15, 2011, pp. 30

ys.

6 M.2 E. RODRIGUEZ PALOP, La nueva generacion de Derechos Humanos. Origen y justificacion, cit., p. 92.
7  Vid. A-E. PEREZ LUNO, La tercera generacion de derechos humanos, Thomson/Aranzadi, 2006, pp. 27 y ss.y 231y 's., M.2 E.
RODRIGUEZ PALOP, La nueva generacién de Derechos Humanos. Origen y justificacion, cit., pp. 31y ss. Sobre los derechos de solidari-

dad, la misma, loc. cit., pp. 86 y ss.

8 Al respecto, M.? E. RODRIGUEZ PALOP, La nueva generacién de Derechos Humanos. Origen y justificacién, cit., pp. 68 y s.

9 M.2 E. RODRIGUEZ PALOP, La nueva generacion de Derechos Humanos. Origen y justificacion, cit., p. 148.

10 Vid. R. ALEXY, ¢ Derechos humanos sin metafisica?, traduc. por E. R. SODERO, DOXA, 30, 2007, pp. 243 y s., y lo dicho en M.
ALONSO ALAMO, Fundamentacion pre-positiva de los bienes juridico-penales y Derecho Penal minimo de los derechos humanos, cit., pp.

28y ss.
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vista. Unos son intereses generales, de todos, otros son
intereses sectoriales, difusos o, mejor, difundidos entre
un sector o colectivo social.

Sin embargo, se discute si los derechos sobre tales
intereses son de titularidad colectiva, esto es, si titular
de tales derechos es la sociedad, el grupo, o el sector,
etc., a quien el correspondiente inter€s importa, o si,
por el contrario, tnico titular de un derecho humano es
la persona individual. De esta forma se distingue entre
el interés en si, general o sectorial, y el titular del de-
recho sobre el mismo: ;la persona individual? ¢la co-
lectividad? De manera que la cuestion de los derechos
colectivos deviene en la cuestion de los derechos de
titularidad colectiva.

Sefiala A.-E. PEREZ LUNO que titular de derechos
humanos es “sdlo y siempre la persona individual”,
que s6lo una “lectura poco atenta y apresurada” podria
sugerir que “la titularidad de los derechos humanos, a
partir de la segunda generacion, ya no fue privativa de
los individuos y que en la actualidad puede predicar-
se de entes colectivos y difusos como puede ser una
comunidad o un pueblo”, que del reconocimiento por
parte de la ONU del derecho a la libre determinacion de
los pueblos no se puede inferir que los pueblos tienen
derechos humanos, que los entes colectivos “podran ser
sujetos titulares de cualquier tipo de derechos en el pla-
no internacional ¢ interno, incluso de derechos funda-
mentales, pero nunca de derechos humanos™!!. De esta
forma destaca la “insoslayable dimension deontologica
de los derechos humanos™'? en orden al reconocimiento
de facultades inherentes a la persona y se rechazan los
derechos humanos de los grupos o colectivos de perso-
nas o de la humanidad, como quien rechaza derechos
de los animales, de las plantas o del medio natural.

A.-E. PEREZ LUNO advierte del riesgo de caer en
el “paradigma de la comunidad” al incurrir en “el error
hermenéutico de confundir la autonomia moral de la
persona individual, fundamento de los derechos huma-
nos, con la autodeterminacion de los pueblos y de las
naciones”!. Entiende el citado autor que los derechos
humanos, con su dimension deontologica, son siempre
derechos de la persona humana individual, que esto no

significa que los grupos y colectividades no tengan de-
rechos, que éstos pueden ser incluso titulares de dere-
chos fundamentales, pero no de derechos humanos. Y
cuestiona la expresion “derechos colectivos” por consi-
derar que “constituye un tropo de metonimia, al tomar
el objeto que se pretende designar por los sujetos que
lo ostentan™'*.

Detras de tal cuestionamiento de los derechos colec-
tivos, entendiendo por tales los de titularidad colectiva,
en contraposicion a los derechos de titularidad indivi-
dual, parece que, en rigor, lo que se esta cuestionando,
y negando, es que los derechos humanos puedan ser de
titularidad colectiva (al tiempo que se acepta que otros
derechos, incluidos los derechos fundamentales, pue-
dan serlo). De manera que, mas que cuestionar la ex-
presion “derechos colectivos”, se cuestiona que pueda
hablarse de “derechos humanos colectivos”, expresion
(derechos humanos colectivos) que vendria a conside-
rarse internamente incoherente.

La expresion derechos colectivos ha sido también
cuestionada por W. KYMLICKA, si bien desde una
perspectiva diferente. W. KYMLICKA habla de la
ambigiiedad de los derechos colectivos, queriendo con
ello significar que esta expresion sugiere “una falsa di-
cotomia con los derechos individuales”, derechos con
los que, por otra parte, pudieran entrar en conflicto.
Hablar de derechos colectivos, afirma, ha tenido un
efecto desastroso por confundirse con el debate entre
individualistas y colectivistas sobre la prioridad del in-
dividuo o de la colectividad®.

Desde luego que hay que estar prevenidos frente a
aquel “universalismo de tipo extremista” del que habla
FERRAJOLI', esto es, ante el peligro de que las cultu-
ras mismas sean macro-sujetos que puedan imponerse
a los miembros del grupo.

Pero el hecho de que se advierta del peligro de dar
prioridad a la colectividad sobre el individuo, o de que
pudiera presentarse una relacion conflictual interna en-
tre derechos del individuo perteneciente a un grupo y
derechos colectivos del grupo, no es por si solo sufi-
ciente, pensamos, para no aceptar los derechos huma-
nos colectivos, pues tales derechos pueden estar sujetos

11 A.-E. PEREZ LUNO, La tercera generacion de derechos humanos, cit., pp. 232y ss.
12 A.-E.PEREZ LUNO, La tercera generacion de derechos humanos, cit., pp. 235y s.
13 A.-E. PEREZ LUNO, La tercera generacion de derechos humanos, cit., pp. 235y ss.
14 A.-E.PEREZ LUNO, La tercera generacion de derechos humanos, cit., p. 237.

15 W. KYMLICKA, Ciudadania multicultural, traduc. por C. CASTELLES AULEDA, Paidéds, Barcelona/Buenos Aires/México, 1996, pp.

71y ss.

16 L. FERRAJOLI, Universalismo de los derechos fundamentales y multiculturalismo, traduc. por M. CARBONELL, en Revista inter-

nacional de filosofia politica, n.° 30, 2007, p. 61.
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a limites, como el de que no pueden estar en contradic-
cioén con los derechos individuales (singularmente con
la dignidad o con el contenido esencial de dignidad de
los derechos individuales) incluidos los de las personas
pertenecientes al grupo o colectividad.

(Latinica forma de “limitar” los derechos colectivos
es negarlos? ;No pueden ser reconocidos y limitados
por los derechos individuales?

La eventual aceptacion de derechos humanos colecti-
vos no implica adoptar las tesis de los colectivistas. Se
trata de derechos oponibles en su caso frente a los po-
deres publicos, que no fundamentan restricciones inter-
nas de derechos por el grupo hacia sus propios miem-
bros, en el sentido planteado por W. KYMLICKA, sino
protecciones externas frente a los poderes publicos, por
seguir utilizando la terminologia del citado autor'’.

Por otra parte, nada impide entender que también los
derechos humanos colectivos, de grupos o colectivida-
des, poseen una dimension deontoldgica, al servicio de
las personas (como las que integran colectivos desfavo-
recidos) y de la humanidad en cuanto tal.

Una vez que se acepta la concepcion generacional de
los derechos humanos, y no una concepcion restringida
(como la antes mencionada, de F. LAPORTA), parece
que lo consecuente es aceptar la existencia de derechos
humanos colectivos, o de titularidad colectiva, con in-
dependencia de que tales derechos también pudieran
ejercerlos las personas individuales.

No parece que sean suficientemente consistentes las
tesis de quienes sostienen que detras de las ultimas ge-
neraciones de derechos se hallan bienes o intereses co-
lectivos de titularidad individual. O que, como también
se ha defendido, se trata de derechos individuales cuyo
ejercicio puede ser colectivo. En este sentido, sefiala
M.* E. RODRIGUEZ PALOP que los nuevos derechos
se predican del individuo aun cuando su ejercicio y
su puesta en practica puedan depender de un esfuerzo
comun, que los derechos de cuarta generacion (al me-
dio ambiente, al patrimonio comtn de la humanidad,
al desarrollo, a la autodeterminacion de los pueblos, a
la paz) son derechos individuales, que “se concentran
en el individuo (situado o no), si bien, al orientarse a
la proteccion de intereses comunes, parece aconseja-
ble y, en ciertos casos, inevitable, su reivindicacion y
ejercicio colectivo”. Y lo mismo se sostiene para los
derechos sociales, a saber: “que no son colectivos sino

individuales, aunque no puedan ejercerse mas que co-
lectivamente™®,

Con tal forma de argumentar se introduce en el de-
bate la distincion entre el titular del derecho (solo el
individuo) y el que ejerce el derecho (puede ser un co-
lectivo) y se oscurece y complica innecesariamente la
materia con la siguiente diferenciacion: los intereses
son colectivos, los derechos son individuales y el ejer-
cicio puede ser colectivo. Esta forma de proceder tie-
ne su causa, pensamos, en la resistencia a aceptar que
pueda haber derechos humanos colectivos. En efecto,
se parte de la afirmacion de que todos los derechos hu-
manos han de ser derechos individuales; se reconocen
después derechos de ultima generacion que recaen so-
bre intereses generales; el razonamiento progresa dis-
tinguiéndose entre los derechos, que son siempre del
individuo, y el interés, que puede ser general o secto-
rial; para finalmente concluir aceptando que también el
grupo o colectividad puede ejercitar ese derecho indivi-
dual que recae sobre un interés colectivo. Esto es, ya no
se trata solo de defender que los derechos humanos son
siempre derechos individuales, que en su caso pueden
recaer sobre intereses colectivos, sino que se abre ulte-
riormente la puerta a que tales derechos humanos indi-
viduales puedan ser ejercitados por una colectividad.

(Por qué no reconocer entonces que el interés colec-
tivo es de titularidad colectiva y da origen a un derecho
colectivo, que la colectividad tiene derechos y que ta-
les derechos son colectivos no sélo porque respondan a
intereses generales o sectoriales que se diferencian de
los intereses individuales sino porque son derechos de
titularidad supraindividual, de titularidad colectiva, de
todos o de un sector de la poblacion?

Dicho de otra manera, se dirige el ataque al caracter
colectivo del derecho. Pero, en rigor, lo que implicita-
mente se esta cuestionando es que derechos colectivos
puedan ser humanos.

Frente a la orientacion sefialada, cabe entender que
los derechos humanos colectivos son derechos hu-
manos que responden dialdgicamente a necesidades
humanas surgidas en el devenir historico, intereses
colectivos cuyo reconocimiento importa a grupos o
colectivos, o incluso a la humanidad, ademas de a las
personas individuales que lo integran, derechos dife-
renciados de los derechos individuales de las personas
que lo integran, derechos que, limitados por el respeto

17 W. KYMLICKA, Ciudadania multicultural, cit., p. 75.

18 Vid. asi, M.? E. RODRIGUEZ PALOP, La nueva generacién de Derechos Humanos. Origen y justificacion, cit., pp. 165y s., 174 y

ss.y 176, nota 94.
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a los derechos esenciales de la persona, estan muy lejos
de hacer correr el riesgo de imposicion antiliberal del
colectivo sobre el individuo.

Esto se ve de forma especialmente clara en los llama-
dos derechos de solidaridad, entendiendo la solidaridad
desde una perspectiva juridica y moderna como la so-
lidaridad altruista propia del Estado social y democra-
tico de Derecho'. El Estado social y democratico de
Derecho, sefiala E. J. VIDAL GIL, define la solidaridad
como “un deber general, exento por ello de contrapres-
tacion, cuyo obligado principal son los poderes publi-
cos y los ciudadanos y cuyo beneficiario es siempre la
comunidad”™®. Segun el citado autor, titular y sujeto
activo del derecho a la solidaridad es la colectividad,
y sujetos pasivos del derecho a la solidaridad son los
poderes publicos (y subsidiariamente las personas e
instituciones especialmente obligadas)?'. A los poderes
publicos, podriamos afiadir, corresponde la proteccion
penal de bienes juridicos colectivos asociados a dere-
chos de solidaridad.

Corresponde al Estado, titular del ius puniendi, prote-
ger intereses vinculados a los derechos de solidaridad,
acudiendo al Derecho Penal frente a las acciones mas
intolerables. En tales casos, el bien juridico protegido
es un bien juridico colectivo, o de titularidad colectiva,
y el titular del derecho —o, mas precisamente, del bien
juridico penal conformado a partir del correspondiente
derecho— deviene sujeto pasivo del delito.

Ciertamente que no es preciso aceptar la concepcion
favorable a la existencia de derechos humanos colec-
tivos para fundamentar la proteccion penal de bienes
juridicos colectivos, como se dird después. También
si se rechazan aquellos o se sostiene que la teoria de
los derechos individuales tiene una absoluta prioridad
sobre los fines colectivos (lo que pudiera precisarse
exigiendo que la configuracion democratica del sis-
tema de derechos debe incorporar fines colectivos y
metas colectivas que puedan articularse en luchas por
el reconocimiento)??, cabe defender un Derecho Penal
minimo de los derechos humanos en el que tengan ca-
bida los bienes juridicos colectivos, ya que la seleccion
dialogica explicativo existencial de los bienes juridi-
cos requiere solo que se parta del marco de los dere-
chos humanos, siempre que, parafraseando al Tribunal

Constitucional®, no se persigan objetivos socialmente
irrelevantes ni proscritos a la luz de los derechos hu-
manos. Pero el camino se hallaria sin duda allanado de
reconocerse los derechos humanos colectivos; de aqui
la importancia que tiene la discusion.

No solo los derechos de solidaridad sino también
los derechos sociales, culturales, etc., pueden ser con-
siderados derechos humanos colectivos, de titularidad
colectiva, si bien en ocasiones se trata de derechos ori-
ginariamente individuales, o con un fuerte referente
individual, que han sido “colectivizados”.

Por tanto, no deberia considerarse una contradiccion
en los términos hablar de derechos humanos de titulari-
dad colectiva. Estos podrian reconducirse basicamente
a dos grandes grupos.

En primer lugar, el de los derechos colectivos que
se asientan en derechos humanos individuales que se
“colectivizan” y adquieren perfiles propios (entre los
que podria considerarse el derecho al honor de grupos o
colectividades que se hallan en situacion de desventaja,
o el derecho a la salud en general, o el derecho a la no
discriminacion o determinados derechos de ambito la-
boral). Intereses individuales homogéneos hacen surgir
un interés supraindividual, y en este sentido colectivo,
diferenciable de los concretos intereses individuales, y
cuya titularidad corresponde a la colectividad.

En segundo lugar, el grupo de los derechos colectivos
en sentido estricto, aquellos que surgen ex novo para pro-
teger intereses de todos (como el derecho al medio am-
biente, o el derecho de los pueblos). Detras de los dere-
chos colectivos, que no pueden hallarse en contradiccion
con los derechos individuales basicos, se hallan siempre
intereses de los individuos que conforman el colectivo
en cuestion. Asi, por ejemplo, sucede con el medio am-
biente entendido a partir de la trama de la vida, segun la
concepcidn superadora de la tradicional contraposicion
entre antropomorfismo y ecologismo, o con el derecho
de los pueblos en situacion de desventaja.

3. El problema de los bienes juridicos colectivos dentro
del marco referencial de los derechos humanos

Hasta aqui hemos hecho referencia a las tesis con-
trarias a aceptar que pueda haber derechos humanos de

19 Ampliamente sobre ello, E. J. VIDAL GIL, Sobre los derechos de solidaridad. Del Estado liberal al social y democratico de Dere-

cho, en Anuario de Filosofia del Derecho, X, 1993, pp. 89y ss.

20 E.J.VIDAL GIL, Sobre los derechos de solidaridad. Del Estado liberal al social y democratico de Derecho, cit., p. 103.

21 E.J.VIDAL GIL, Sobre los derechos de solidaridad. Del Estado liberal al social y democratico de Derecho, cit., pp. 105y s.

22 A proposito de los derechos culturales, vid. J. HABERMAS, La inclusién del otro. Estudios de teoria politica, traduc. por J. C.
VELASCO ARROYO y G. VILAR ROCA, Paidds, Barcelona, 1999, p. 204.
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titularidad colectiva y a hablar de derechos humanos
colectivos. Y hemos considerado que no son argumen-
tos suficientes para rechazar los derechos humanos co-
lectivos ni el que éstos también puedan ejercitarlos las
personas individuales, ni el riesgo de anteponer la colec-
tividad al individuo, ni la defensa de la dimension deon-
tologica de los derechos humanos. Sin embargo, las tesis
contrarias a aceptar los derechos humanos de titularidad
colectiva insisten en que el término “colectivo” no hace
referencia a la titularidad sino a propiedades intrinsecas
del bien o interés que se pretende proteger. A.-E. PEREZ
LUNO habla de un tropo de metonimia, sefialando que
se toma el objeto que se pretende designar por los sujetos
que lo ostentan, como antes se ha destacado.

También los bienes juridicos colectivos han sido ob-
jeto de critica. De un lado, se cuestiona su alcance y
extension contemplandose con recelo la ampliacion del
elenco de los tradicionales bienes juridicos supraindi-
viduales mediante la incorporacion de bienes juridicos
“colectivos” y viéndose en ello una de las manifesta-
ciones del recurso inflacionario al Derecho Penal. De
otro lado, se asocia la proteccion de bienes juridicos
colectivos a la técnica de los delitos de peligro abstrac-
to, viéndose en ello una manifestacion de la tendencia
expansiva del Derecho penal concretada en la interven-
cion anticipada en la proteccion de bienes juridicos. O
se les concibe restrictivamente entendiéndose que mu-
chos de los denominados bienes juridicos colectivos no
son, en rigor, bienes juridicos colectivos, afirmandose
que colectivo no es el bien juridico sino el tipo del pe-
ligro para un bien juridico individual.

Procede ahora examinar hasta qué punto puede ha-
blarse de nuevos bienes juridicos colectivos protegidos
de forma anticipada por la via de los delitos de peli-
gro abstracto, o si, por el contrario, en tales casos se
protegen bienes juridicos individuales frente a peligros
“abiertos”*.

3.1. ;Bienes juridicos colectivos o delitos de peligro abs-
tracto para bienes juridicos individuales?

Colectivo, cabe decir de forma provisional, es el bien
juridico que es de titularidad colectiva. No obstante,

que la titularidad compartida sea el rasgo esencial cons-
titutivo de los bienes juridicos colectivos ha sido recha-
zado a veces, aun reconociendo que es una caracteristi-
ca de los mismos. Asi, sefiala S. SOTO NAVARRO que
hay bienes juridicos que pueden ser de titularidad com-
partida y no por ello ser bienes juridicos colectivos. La
titularidad compartida, afirma, es s6lo una consecuen-
cia y no fundamento o rasgo constitutivo de los bienes
juridicos colectivos como posible categoria autonoma.
Y argumenta en favor de esta tesis recordando que hay
bienes juridicos individuales que pueden pertenecer a
una pluralidad de personas asociadas, como el honor
o el patrimonio, y que ello no comporta su automatica
calificacién como bien juridico colectivo, pues tal cali-
ficacion depende “de un elemento previo fundamental,
cual es la distinta funcion o utilidad (no fin) que cum-
plen los bienes juridicos colectivos con respecto a los
individuales™?.

Ello conduce —de seguirse este razonamiento— a
una primera restriccion de los bienes juridicos colecti-
vos. No pueden considerarse tales los bienes juridicos
originariamente individuales que, sin embargo, pueden
predicarse de una colectividad o grupo de personas
(asi, el honor de un grupo o colectividad seguiria sien-
do un bien juridico individual y, consecuentemente, no
diferente de la suma del honor de los individuos que
integran el grupo).

Por otra parte, se introduce una segunda restriccion
de los bienes juridicos colectivos cuando se considera
que no son tales aquellos que sean divisibles en intere-
ses individuales. Esto es lo que sucede con los delitos
contra la salud publica, contra la seguridad del trafico
—seguridad vial—, contra los derechos de los trabaja-
dores, etc.?. Bienes juridicos colectivos en sentido pro-
pio serian solo los que no fueran divisibles, a saber, los
que aluden “a estructuras o instituciones basicas en el
funcionamiento del Estado y del sistema social, como
son la Administracion de Justicia, la Administracion
publica, la Seguridad Social, el orden socio-econémico
o el medio ambiente™?’.

SOTO NAVARRO defiende —y lo hace con apoyo en
una selecta bibliografia— una concepcion restringida de

23 Recordemos la doctrina del Tribunal Constitucional, contenida, por ejemplo, en La Sentencia 45/2009, de 19 de febrero, segin
la cual el bien juridico se considera presente en la ley siempre que en la misma no concurran objetivos “constitucionalmente proscritos” o

“socialmente irrelevantes”.

24 Sobre esto, S. SOTO NAVARRO, La proteccidn penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Comares, Granada, 2003,

pp. 244 y 233.

25 S. SOTO NAVARRO, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, cit., pp. 194 y s.
26 S. SOTO NAVARRO, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, cit., pp. 200 y ss.
27 S. SOTO NAVARRO, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, cit., pp. 244 y s.
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los bienes juridicos colectivos que edifica sobre el crite-
rio basico de la funcion o utilidad del bien para la socie-
dad en su conjunto, criterio que a su juicio fundamenta
la distincion entre bienes juridicos individuales y bienes
juridicos colectivos. La misma autora sefala que el con-
tenido de esta funcion no puede determinarse con carac-
ter general: “habra de hacerse en atencion a cada ambito
concreto, lo que dara pie a una propuesta de sistematiza-
cion de bienes juridicos colectivos en base a su distinta
utilidad”. Y destaca como rasgo o elemento comun “la
posibilidad de aprovechamiento por todos, sin que na-
die pueda ser excluido” “y sin que el aprovechamiento
individual obstaculice ni impida el aprovechamiento por
otros”, de donde se derivan dos caracteristicas de los
bienes juridicos colectivos: “su titularidad compartida,
por cuanto no son susceptibles de division en partes atri-
buibles individualmente, y su indisponibilidad de forma
unilateral, en el sentido de no poder consentir eficaz-
mente en su lesion o puesta en peligro, puesto que, de
lo contrario, no se cumplirian ninguna de las dos condi-
ciones sefialadas para su aprovechamiento colectivo.

Llenar de contenido la “funcion o utilidad” del bien
para la sociedad en su conjunto toca, pues, el fondo de
la cuestion. La pregunta que entonces se plantea es si
no puede considerarse también colectivo, de genuina ti-
tularidad compartida, aquel interés originariamente in-
dividual que se eleva sobre los intereses individuales de
los miembros de un grupo o colectivo o que se difunde
por encima de los mismos adquiriendo perfiles propios
y cumpliendo una funcién o utilidad social. Pregunta
que, de ser contestada afirmativamente, obligaria a sos-
tener una concepcion de bien juridico colectivo mas
amplia que la mencionada concepcion restrictiva.

Pues bien, incluso si se admitiera la tesis central —
esto es, que el rasgo fundamental constitutivo de los
bienes colectivos sea su funcidén o utilidad, diferen-
ciable de la de los bienes individuales— no dejaria de
ser una peticion de principio afirmar que la titularidad
compartida de bienes juridicos individuales no hace de
los mismos bienes juridicos colectivos, o que hay bie-
nes juridicos individuales que pueden pertenecer a una

pluralidad de personas asociadas sin que ello modifi-
que la naturaleza individual del bien juridico, pues la
cuestion fundamental a resolver es la de si al predicarse
de una colectividad bienes juridicos que originariamen-
te se predican de una persona (como el honor, el interés
a no ser discriminado o el patrimonio, por ejemplo) o
al conformarse bienes juridicos de titularidad colecti-
va a partir de bienes o intereses individuales (como los
que afectan a la salud publica), no se modifica esen-
cialmente la funcion o utilidad del bien, dandole una
funcion social general o sectorial, y se configura un
bien juridico colectivo distinto de la suma de los bienes
o intereses individuales de los sujetos que integran el
colectivo y, por ende, indivisible entre los mismos.

El reconocimiento de bienes juridicos colectivos,
antepuestos o situados en el ambito previo a bienes ju-
ridicos individuales, podria ser considerado como un
recurso artificioso del legislador®, una forma de eludir
la critica al excesivo adelantamiento de las barreras de
proteccion que se produce cuando los bienes juridicos
individuales se protegen frente a conductas de peligro
abstracto puro dando entrada a delitos de mera desobe-
diencia. Como si, en lugar de reconocerse abiertamente
el adelantamiento de las barreras de proteccion de los
bienes juridicos individuales, lo que se hiciera fuera
“crear” artificialmente un bien juridico colectivo (por
ejemplo, la salud publica antepuesta a la salud indivi-
dual) directamente protegible por el Derecho Penal.

Detras de tal forma de argumentar subyace la imagen
de un legislador atrapado entre dos posibles vias de in-
criminacion que constituirian, las dos, un recurso infla-
cionario al Derecho Penal (susceptibles de recibir, las
dos, la misma critica): “crear” un bien juridico colecti-
vo o recurrir a la técnica de los delitos de peligro abs-
tracto para proteger anticipadamente bienes juridicos
individuales. Cualquiera que fuera la posicién que se
adoptara (delito de lesion o de peligro de un bien juri-
dico colectivo, o delito de peligro abstracto para bienes
juridicos individuales) podria ser objeto de critica por
constituir una manifestacion de la tendencia expansiva
del Derecho Penal®.

28 S. SOTO NAVARRO, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, cit., pp. 232y 194 y ss.

29 Vid. sobre ello, M.2 |. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho Penal y la anticipacién de la tutela penal, Universidad de
Valladolid, 1999, pp. 66 y s. A propésito del bien juridico “paz publica’ y su “fachada de falsa racionalidad”, vid. T. HORNLE, La proteccion
de sentimientos en el StGB, traduc. por M. MARTIN LORENZO, en La teoria del bien juridico ; Fundamento de legitimacién del Derecho
Penal o juego de abalorios dogmatico?, R. HEFENDEHL (ed.), Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2007, pp. 386 y ss.

30 Vid. R. HEFENDEHL, Churras y merinas o méas de lo mismo: la prevencion técnica y el Derecho Penal, traduc. por E. INIGO
CORROZA/C. AZCONA ALBARRAN/N. PASTOR MUNOZ, en Limites al Derecho penal. Principios operativos en la fundamentacion del
castigo, A. VON HIRSCH/K. SEELMANN/W. WOHLERS (ed. alemana), R. ROBLES PLANAS (ed. espafiola), Atelier, Barcelona, 2012, p.
107 y nota 30. Vid. también, R. HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgliter im Strafrecht, C. Heymanns, KéIn/Berlin/Bonn/Miinchen, 2002, pp. 27
y ss., donde postula la limitacién del Derecho Penal frente a bienes juridicos aparentes y a adelantamientos arbitrarios de la proteccién.
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Ante esta situacion, parece que es apropiado investi-
gar si, mediante la incriminacion anticipada de conduc-
tas peligrosas para bienes juridicos individuales, se esta
dispensando proteccion a bienes juridicos colectivos,
configurados a partir de aquellos pero que se diferen-
cian de ellos, cuyo contenido deberia ser precisado caso
por caso®!. Punto de partida metodoldgico es examinar
la posible existencia de bienes juridicos colectivos que
emergen en torno a conductas peligrosas realizadas en
ambitos o situaciones que afectan o pueden afectar a
una pluralidad de personas. Se trataria, por tanto, de re-
solver si en determinadas situaciones que afectan a una
pluralidad de personas, y no necesariamente a la colec-
tividad en general, emerge un bien juridico o un interés
independiente de la suma de los intereses individuales,
interés que cumpliria una funcion social y que importa-
ria proteger penalmente. Asi podria hablarse del honor
de un grupo o colectividad, de intereses econdmicos o
patrimoniales supraindividuales®, de la salud publica o
del interés a la preservacion de determinados ambitos,
que habria que precisar objetivamente, de seguridad,
de confianza, etc. Se trataria en todo caso de situacio-
nes claramente diferenciables de las que se presentan
en los delitos con sujeto pasivo masa, o de aquellas en
que una accion cumple varios delitos (como la coloca-
cion de la bomba que causa varios muertos y por tanto
lesiona la vida de varias personas). Pues mientras que
en estos supuestos los bienes juridicos afectados man-
tienen su autonomia, en los bienes juridicos colectivos
que surgen a partir de intereses individuales el bien que
emerge seria independiente y distinto de los intereses
de los individuos (con las consecuencias, entre otras, de
la indisponibilidad sobre el mismo por un individuo en
particular, o de la posibilidad de apreciar un concurso
de delitos si se produce ademas la lesion de un bien
juridico individual).

El reconocimiento de un bien juridico colectivo en
ambitos como los mencionados (los relacionados con
la genéricamente denominada seguridad colectiva pero
también con bienes juridicos como el honor o el patri-
monio susceptibles de colectivizarse y adquirir perfiles
propios) podria considerarse expresion de un Derecho

Penal paternalista, de un paternalismo, habria que pre-
cisar, referido a grupos o colectividades, aunque dirigi-
do en ultimo término a la proteccion de los individuos.

El criterio de la titularidad compartida sigue siendo
un criterio valido y atendible, a pesar de las criticas que
se le han dirigido, porque la cuestion es precisar qué se
entiende por titularidad compartida. Junto a este cri-
terio hay que situar en su justo terreno el de la divisi-
bilidad o distribuibilidad del bien. Puede haber bienes
juridicos que, como los que afectan a la salud publica o
a la seguridad vial, se conformen a partir de la necesi-
dad de preservar intereses de las personas, pero que se
elevan por encima de tales intereses y adquieren perfi-
les propios y, en este sentido, son algo mas y distinto
de la suma de los intereses individuales que se hallan
en su base. El criterio de la no divisibilidad es un cri-
terio a manejar con cuidado, porque cuando se invoca
en relacion con los intereses nuevos vinculados al de-
sarrollo cientifico, tecnolégico, economico, etc., se da
por sentado la divisibilidad entre intereses particulares
(vida, salud, integridad, patrimonio) siendo asi que ello
es precisamente lo que habria que esclarecer, con base
en la posible formacion de un nuevo interés colectivo,
real, no formal, protegible directamente.

Sin embargo, la existencia de los mencionados bie-
nes juridicos es cuestionada. Se trata de bienes juridicos
que, importando a una pluralidad de personas, son di-
ficilmente concretables en una realidad o en un interés
distinto al de los particulares intereses individuales, y
que, cuando se concretan, a menudo se muestran vagos
e imprecisos. De aqui que se opte a veces por renunciar
a le efectiva existencia de tal bien juridico colectivo, a
considerarlos como bienes juridicos aparentes 0 como
realidades artificiosas, entendiéndose que lo que en ri-
gor se protege a través de los delitos en que tal discu-
sion se suscita (delitos contra la salud publica, contra la
seguridad vial, etc.) son los bienes juridicos individua-
les que se hallan en su base, de forma, eso si, anticipada
0, incluso, muy anticipada.

A proposito de la discusion sobre la seguridad co-
lectiva y su virtualidad para constituir un bien juridico
penal, sefiala S. Soto Navarro que el concepto de segu-

31 Esfuerzos en este sentido se han realizado muchos. A propdsito de los delitos relativos a productos de consumo masivo y su
inteleccion desde la perspectiva de la proteccion de la calidad del consumo, vid. M.2 A. RUEDA MARTIN, El bien juridico protegido en los
delitos relativos a productos de consumo masivo, en Estudios Penales y Criminologicos, XXX, 2010, pp. 418 y ss.

32 Patrimonio supraindividual vinculado a los bienes juridicos colectivos de la vida econémica, vid. K. TIEDEMANN, Poder econémi-
co y delito, traduc. por A. MANTILLA VILLEGAS, Ariel, Barcelona, 1985, p. 12.

33 Sobre ello, S. SOTO NAVARRO, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, cit., pp. 203 y ss., y p. 211

nota 56.
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ridad colectiva al que alude la rabrica del Titulo XVII
del Libro II del Cddigo Penal no se identifica con un
bien juridico autonomo, como podria ser el de las le-
gitimas expectativas de que no se incremente el riesgo
para bienes juridicos fundamentales, y que tampoco los
diversos capitulos del Titulo XVII tienen por objeto de
proteccion parcelas concretas de seguridad colectiva.
Mas atin, considera que la seguridad en si misma es un
concepto vacio que posibilita una ampliacion sin limi-
tes del Derecho Penal, y que, en rigor, la seguridad no
es mas que el reverso de la idea de peligro. Y conclu-
ye que el concepto de seguridad colectiva alude a la
evitacion de situaciones de peligro generalizado para
bienes juridicos personales y que lo que se protege en
el Titulo XVII del Codigo penal no son bienes juridicos
colectivos “sino bienes juridicos individuales a los que
se ha otorgado un marco de proteccion complementa-
rio del que contienen los tradicionales delitos contra
las personas y, subsidiariamente, los delitos contra el
patrimonio” protegiéndose frente a peligros abiertos®.
Sostiene que “el atributo de colectivo no corresponde
propiamente al bien juridico protegido, sino al tipo de
peligro del que se trata de preservar un bien juridico in-
dividual, claramente identificado” y que “el verdadero
objeto de estudio ha de ser la estructura tipica adecuada
para abarcar conductas cuyo nucleo de lo injusto resi-
de en la creacion de un peligro abierto™* para bienes
juridicos individuales como la vida, la salud o la in-
tegridad, lo que lleva a negar la presencia de un bien
juridico colectivo alli donde los bienes sean divisibles
entre los individuos y a sostener que en tales casos se
protegen anticipadamente bienes juridicos individuales
frente a conductas peligrosas en abstracto para un nu-
mero indeterminado de personas.

De esta forma, con la posicion mencionada se pre-
tende superar la formalizacion del bien juridico que se
considera presente en todas aquellas posiciones doc-
trinales que se esfuerzan en hallar en torno a la “se-
guridad” o la “confianza” un bien juridico colectivo
independiente de los intereses individuales. Y se hace
negando la existencia de un bien juridico colectivo y
situando en primer plano los bienes juridicos indivi-
duales que se hallan en su base.

El problema entonces se traslada a otro ambito. Pues
si de lo que se trata es de proteger bienes juridicos in-
dividuales frente a delitos de peligro abstracto puros,
se amplia y formaliza el bien juridico, como es propio
de los delitos de mera desobediencia, y el problema a

resolver seguira siendo si el peligro abstracto puro —y
abierto— para bienes juridicos individuales es criterio
valido y suficiente para rechazar la presencia de un
bien juridico colectivo, o si mas bien, metodologica-
mente, hay que proceder al revés: que alli donde hay
un interés colectivo directamente protegible procede
su proteccion autonoma, debiendo, en su caso, tratarse
por la via del concurso de delitos la lesion adicional de
bienes juridicos individuales.

Este es un problema de politica legislativa. Se pue-
de, e incluso se debe —de acuerdo con las exigencias
del principio de intervencion minima—, renunciar a la
proteccion de bienes juridicos colectivos “aparentes”,
si son genuinamente aparentes, pero tal renuncia debe-
ria pasar por renunciar también a los delitos de peligro
abstracto puros. Porque en caso contrario lo que se es-
taria haciendo seria trasladar el problema a otro lugar.

Dicho en otros términos, que la seguridad sea un
vago concepto general inapropiado para constituir un
bien juridico penal no lleva necesariamente a que haya
que sostener que cuando se incriminan conductas peli-
grosas en abstracto el nucleo material del injusto sea la
proteccion anticipada de la vida, la salud o la integridad
de las personas, etc., frente a peligros “abiertos”. Ello
podria acaso sostenerse cuando se recurre legislativa-
mente a la técnica de los delitos de peligro concreto
o de peligro abstracto posible o hipotético. Pero una
proteccion hiper-anticipada de los mencionados bienes
Juridicos individuales por la via de delitos de peligro
abstracto puro, implica incurrir en una formalizacion
del objeto de la proteccion penal haciendo coincidir
la ratio legis o el motivo del legislador con el bien
Juridico protegido. Visto desde este punto de vista la
cuestion puede plantearse de otra forma: cuando no hay
un bien juridico colectivo genuino (real) merecedor de
proteccion penal tampoco hay razones para intervenir
penalmente incriminando peligros abstractos puros
para bienes juridicos individuales.

En rigor, decidir si hay un interés general o sectorial
necesitado de proteccion penal relacionado con intere-
ses individuales, pero diferenciable de ellos, deberia ser
una cuestion previa al momento de la incriminacion,
una cuestion de politica legislativa. De lege lata, a la
vista de una regulacion particular, no hay razon para
dejar de examinar si se dispensa proteccion a un bien
juridico colectivo real, no meramente aparente, en lu-
gar de partir aprioristicamente de que se trata de delitos
de peligro abstracto para bienes juridicos individuales.

34 S. SOTO NAVARRO, La proteccién penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, cit., pp. 244 y 233.
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Se puede convenir en que deben quedar fuera del De-
recho Penal los bienes juridicos colectivos aparentes y,
también, en que no se toleren adelantamientos arbitra-
rios en la proteccion de bienes juridicos individuales®
mediante la técnica de los delitos de peligro abstracto
puros. Y en que se protejan penalmente solo los bienes
juridicos colectivos que no encubran una proteccion
anticipada de bienes juridicos individuales, o sea, que
sean genuinos o reales bienes juridicos colectivos. El
problema entonces reside en saber cuando hay un bien
juridico colectivo real, genuino, y cuando se trata de un
bien juridico aparente que habria que desenmascarar.

Desde luego, la seguridad colectiva es un concepto
vago. Un concepto que si se objetiva remite a criterios
externos, como, por ejemplo, a disposiciones adminis-
trativas. Y si se entiende en sentido subjetivo remite a
un sentimiento, y asi se habla de sentimientos de seguri-
dad’® que se contraponen a los sentimientos de inseguri-
dad o de miedo, sentimientos que, en cuanto tales, no son
apropiados para constituir un bien juridico penal.

Sin embargo, que esto sea asi no implica que no pue-
dan surgir en torno a la seguridad colectiva o en torno
a conductas que tienen lugar en ambitos especialmente
sensibles, intereses generales o sectoriales protegibles
directa o inmediatamente, con independencia del pe-
ligro que para los bienes juridicos individuales se pu-
dieran derivar. La desafortunada inflacién del Derecho
Penal en materia de seguridad vial, dando entrada a
delitos de mera desobediencia, no deberia mediatizar la
discusion en torno a si la seguridad vial debe ser prote-
gida penalmente frente a las acciones mas intolerables.
E igualmente, el recurso excesivo al Derecho Penal en
orden a la proteccion de la salud ptblica tampoco debe-
ria conducir a negar radicalmente que la salud publica

sea un bien juridico merecedor de proteccion penal. En
tales casos, el nucleo del problema no se halla en la
existencia de un bien juridico penal sino en la preten-
sion de protegerlo ignorando el caracter fragmentario
del Derecho Penal

Por una parte, una referencia general a la seguridad
o a la confianza, sin ulteriores precisiones, es insufi-
ciente para la concrecion de un bien juridico penal.
Por otra parte, tampoco puede afirmarse sin mas que
los delitos de peligro abstracto son delitos de lesion de
la seguridad. Cuando U. K. KINDHAUSER dice que
nos hallamos ante peligros abstractos cuando “se ven
afectadas condiciones de seguridad que son imprescin-
dibles para un disfrute despreocupado de los bienes”,
y que el peligro es abstracto “ya que no se trata de la
desproteccion actual del bien, sino del menoscabo de
patrones de seguridad tipificados cuya eficiencia es
medida esencial del aprovechamiento racional de los
bienes™’, no puede derivarse de ello que la seguridad
ha sido elevada a bien juridico penal. Como ha puesto
de relieve J. CEREZO MIR, no es que U. K. KIND-
HAUSER considere que en los delitos de peligro abs-
tracto se protege otro bien juridico (la seguridad), sino
que lo que hace es distinguir tres formas de menoscabo
de los bienes juridicos: la lesion, el peligro concreto y
la perturbacion de las condiciones imprescindibles para
el disfrute despreocupado de los bienes, no distinguién-
dose tal perturbacion del desvalor de accion propio del
peligro para el bien protegido®®.

Con todo, es preciso reconocer que la autonomia de
“modernos” bienes juridicos colectivos, como los rela-
cionados con la seguridad vial o con la salud publica,
y su proteccion independiente de los bienes juridicos
individuales, se halla en crisis.

35 Vid. R. HEFENDEHL, Churras y merinas o mas de lo mismo: la prevencion técnica y el Derecho Penal, cit., p. 107 y nota 30.

36 Asi, por ejemplo, alude al sentimiento de seguridad personal, C. ROXIN, Derecho Penal, Parte General, T. |, traduc. por D. M.
LUZON PENA/M. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/J. DE VICENTE REMESAL, Civitas, Madrid, 1997, & 11, n.° 123, p. 410, el mismo, ;Es la
proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho Penal?, traduc. por |. ORTIZ DE URBINA GIMENO, en La teoria del bien juridico
¢Fundamento de legitimacion del Derecho Penal o juego de abalorios dogmatico?, R. HEFENDEHL (ed.), Marcial Pons, Madrid/Barcelona,
2007, p. 450. Vid. también, a propésito de bienes juridicos aparentes y de bienes juridicos intermedios espiritualizados, K. AMELUNG, El
concepto “bien juridico” en la teoria de la proteccion de bienes juridicos, traduc. por I. ORTIZ DE URBINA GIMENO, en La teoria del bien
juridico ¢Fundamento de legitimacion del Derecho Penal o juego de abalorios dogmatico?, R. HEFENDEHL (ed.), Marcial Pons, Madrid/
Barcelona, 2007, pp. 249y ss. y 253 y ss. Sobre la vinculacion de los delitos contra la “paz publica” a la proteccion de sentimientos de segu-
ridad de la poblacion, T. HORNLE, La proteccion de sentimientos, cit., pp. 386 y s. Sobre la proteccion penal de sentimientos, criticamente,
M. ALONSO ALAMO, Sentimientos y Derecho Penal, en Cuadernos de Politica Criminal, n.° 106, 2012, pp. 64 y ss.

37 U. K. KINDHAUSER, Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el &mbito del Derecho penal econémico, tra-
duc. por. F. MOLINA FERNANDEZ, en Hacia un Derecho Penal econémico europeo. Jornadas en honor del Profesor K. Tiedemann, Boletin
Oficial del Estado, Estudios Juridicos, Madrid, 1995, p. 449, el mismo, Gefarhrdung als Straftag, Rechtstheoretische Untersuchungen zur
Dogmatik der Abstrakten und konkreten Gefahrdungsdelikte, V. Klostermann, Franckfurt am Main, 1989, pp. 277 y ss.

38 J. CEREZO MIR, Los delitos de peligro abstracto en el ambito del Derecho Penal del riesgo, en Revista de Derecho penal y Cri-
minologia, n.° 10, 2002, pp. 63 y s. Vid. también C. ROXIN, Derecho Penal. Parte General, T. |, cit., & 11, n.° 123, p. 409.
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J. CEREZO MIR se pronuncia en contra de la auto-
nomia de tales bienes juridicos colectivos que, sefiala,
llevaria a ver en los delitos de conduccion de un vehi-
culo a motor o de un ciclomotor bajo la influencia de
drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropi-
cas o bebidas alcoholicas “no delitos de peligro abs-
tracto, sino de lesion del bien juridico de la seguridad
del trafico”. A su juicio, “la razén de la imposibilidad
de desconectar los bienes juridicos colectivos de los
bienes juridicos individuales a cuya proteccion sirven,
es que la lesion del bien juridico colectivo, por si sola,
por ejemplo la infraccion de las normas de trafico o
que protegen la salud publica, no revestiria gravedad
suficiente para constituir un ilicito penal”, y “sélo la
referencia ultima a los bienes juridicos individuales
otorga a la infraccion de las normas de trafico, o de las
normas que protegen la salud publica, de un contenido
material de injusto de suficiente gravedad para consti-
tuir un ilicito penal”™.

Pero lo cierto es que los bienes juridicos colectivos
no estan desconectados de la referencia final a los in-
dividuos®, y que, por su parte, los delitos de peligro
abstracto puros son meros delitos de desobediencia,
por tanto, delitos formales. Por lo que la cuestion si-
gue siendo determinar si en ambitos o situaciones de
peligro para bienes juridicos individuales surge un
bien juridico colectivo antepuesto a aquellos, con el
consiguiente paso desde el desvalor de accion hacia el
desvalor de resultado, y, en tal caso, precisar cual seria
el bien juridico colectivo pues no parece suficiente la
vaga referencia a la seguridad.

En contra de esta posibilidad se ha pronunciado tam-
bién S. SOTO NAVARRO quien, como ya antes pu-
simos de relieve, fundamenta una concepcion de los
bienes juridicos colectivos restringida y niega una au-
téntica naturaleza colectiva a los bienes juridicos que
se pueden descomponer e intereses individuales como,
a su juicio, sucede con los implicados en los delitos
contra la seguridad colectiva.

Sin embargo, el criterio de la indivisibilidad o no
distribuibilidad del bien*!, en si mismo atendible, deja
abierta la cuestion de cuando un bien juridico es divi-
sible y si los llamados bienes juridicos divisibles son,
en rigor, divisibles, o son, por el contrario, bienes juri-
dicos colectivos independientes de la suma de los po-
sibles intereses individuales que se hallan en su base.
Esto es, genuinos bienes juridicos colectivos que no
proceden de la mera conversion en bien juridico de la
norma de conducta ni de la conversion del desvalor de
accion propio del peligro abstracto para bienes juridi-
cos individuales en desvalor de resultado o elevacion a
bien juridico de la posibilidad abstracta de un peligro.

La misma critica cabe oponer a la critica de SCHU-
NEMANN a los bienes juridicos colectivos aparentes
cuando considera tales la salud publica (“se compone
en realidad de la suma de las saludes de todos los ciu-
dadanos individuales™), la seguridad del trafico, etc.,
y afirma que la “erronea aglomeracion de bienes ju-
ridicos individuales en uno colectivo sirve en la juris-
prudencia de argumento para ignorar simplemente los
principios sobre la retirada de toda proteccion juridico-
penal cuando media consentimiento del titular del bien
juridico, para poder castigar gravemente un comporta-
miento que a lo sumo podria ser merecedor de pena a
consecuencia de los peligros mediatos para otros bie-
nes juridicos o en un Derecho penal paternalista, todo
ello sin preocuparse por la lesion de bienes juridicos
reales™?.

Pareciera que los bienes juridicos colectivos surgen
arbitrariamente con fines represivos. Pero el problema
sin resolver sigue siendo si existe o no un interés real,
colectivo y autdbnomo, no aparente, necesitado de pro-
teccion penal.

Por otra parte, la tendencia a restringir los bienes juri-
dicos colectivos suscita otro problema ya apuntado an-
tes, independiente del de los llamados bienes juridicos
aparentes, el de si pueden considerarse bienes juridicos
colectivos bienes juridicos originariamente individua-

39 J. CEREZO MIR, Los delitos de peligro abstracto en el ambito del Derecho Penal del riesgo, cit., p. 58.

40 En este sentido, a propdsito del Derecho Penal econémico, K. TIEDEMANN, Poder econdmico y delito, cit., p. 13.

41 R. HEFENDEHL, Kollektive Rechtsguter im Strafrecht, cit., pp. 111 y s., el mismo, ;Debe ocuparse el Derecho Penal de riesgos
futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto, Anales de Derecho, n.° 19, 2001, p. 150.

42 B. SCHUNEMANN, Proteccion de bienes juridicos, ultima ratio y victimodogmética. Sobre los limites inviolables del Derecho Penal
en un Estado de Derecho liberal, traduc. por E. J. RIGGI/R. ROBLES PLANAS en Limites al Derecho penal. Principios operativos en la
fundamentacion del castigo, A. VON HIRSCH/K. SEELMANN/W. WOHLERS (ed. alemana), R. ROBLES PLANAS (ed. espafiola), Atelier,
Barcelona, 2012, p. 73, el mismo, El principio de proteccion de bienes juridicos como punto de fuga de los limites constitucionales de los
tipos y de su interpretacién, traduc. por M. MARTIN LORENZO/M. FELDMANN, en La teoria del bien juridico ;Fundamento de legitimacion
del Derecho Penal o juego de abalorios dogmatico?, R. HEFENDEHL (ed.), Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2007, pp. 218 y ss.
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les cuando se predican de una colectividad que se erige
en titular de dicho bien, como el honor referido a los
miembros de un pueblo, raza, etnia, religion, etc., o los
intereses econdmicos o patrimoniales de un colectivo,
cuando tales bienes o intereses se eleven por encima de
los bienes o intereses individuales de los miembros del
grupo o colectivo.

Para dar respuesta a ambas cuestiones procede exa-
minar la fundamentacion de los bienes juridicos colec-
tivos y su significacion politica.

3.2. Hacia una concepcion amplia de los bienes juridicos
colectivos

La concepcion amplia de los bienes juridicos colecti-
vos aqui postulada distingue entre los originarios o cla-
sicos bienes juridicos supraindividuales (seguridad del
Estado, fe publica, funcion piblica, etc.) y otros bienes
juridicos colectivos configurados a medida que el de-
sarrollo cientifico, tecnologico, etc. hace necesaria su
proteccion. Bienes juridicos, pues, que se han ido con-
formando historicamente como respuesta a las nuevas
necesidades que se presentan en la realidad, que cum-
plen una funcion social, que importan a una pluralidad
de personas entre las que estd difundido (aunque en
altimo término importen también a las personas indivi-
duales), que tienen un espacio propio independiente de
los intereses individuales que se pudieran hallar en su
base (bienes juridicos que, en todo caso, han de poder
fundamentarse discursivamente dentro del marco refe-
rencial de los derechos humanos). Hay bienes juridicos
intrinsecamente u originariamente colectivos y hay bie-
nes juridicos colectivos, o de titularidad colectiva, que
emergen vinculados a bienes juridicos individuales o a
la aparicion de fuentes de peligro para bienes juridicos
individuales pero que se anteponen y son independien-
tes de éstos.

Por otra parte, la concepcion amplia de los bienes
juridicos colectivos plantea también la consideracion
como tales de bienes juridicos originariamente indivi-
duales pero que en su desarrollo histérico alcanzan una
dimension colectiva. El honor, por ejemplo, después de
experimentar un proceso de democratizacion y recono-
cerse a todos, dejando de ser privilegio de los miem-
bros de determinadas castas o grupos, experimenta una
nueva transformacion en el Estado democratico y se le

reconoce a grupos o colectivos como tales (por razon
de raza, etnia, cultura, religion, etc.).

El Derecho Penal no esta llamado a proteger dere-
chos, ni individuales ni colectivos, sino bienes juridi-
cos. Esto significa que no basta con invocar la existencia
de un derecho subjetivo o de un derecho fundamental
(constitucional), o de un derecho humano para que se
pueda considerar presente un bien juridico penal. Los
bienes juridicos penales se configuran autdbnomamente
(dentro del marco de los derechos humanos).

Por tanto, importa ver si encuentra cabida en las di-
ferentes concepciones sobre el bien juridico una nocion
mas o menos amplia de bien juridico colectivo.

Frente a las concepciones formales se alza una plu-
ralidad de propuestas de materializacion de los bienes
juridicos protegibles penalmente que atienden ya a in-
tereses de las personas, ya a intereses individuales o co-
lectivos al servicio de la persona, ya a entidades reales,
ya a la satisfaccion de necesidades, ya a las relaciones
sociales concretas, etc.**. Todas ellas deben ser situadas
dentro de un marco referencial fuerte, el de los dere-
chos humanos, de acuerdo con el criterio segun el cual,
al igual que los derechos humanos, los bienes juridicos
penales presuponen desde una perspectiva procedi-
mental una fundamentacion discursiva en condiciones
reales de igualdad.

Pues bien, cualquiera que sea el criterio de delimi-
tacion material de los bienes juridicos penales que se
adopte, se abren espacios para la fundamentacion no
solo de los bienes juridicos individuales sino también
de los colectivos, ya que también los bienes juridicos
colectivos estan al servicio de la persona siquiera lo ha-
gan de forma mediata o indirecta. Por otra parte, tam-
bién los bienes juridicos colectivos pueden legitimarse
dentro del marco referencial de los derechos humanos,
sea de los derechos humanos individuales, sea de los
derechos humanos colectivos, de admitirse éstos.

Asi, se puede convenir con BUSTOS RAMIREZ en
que materialmente los bienes juridicos se refieren a
relaciones sociales concretas y dialécticas, y distin-
guir entre aquellas relaciones sociales esenciales para
el sistema en relacion a todos sus miembros (como la
vida, el honor o la libertad), y las relaciones sociales
basadas en “la satisfaccion de necesidades de cada
uno de los miembros de la sociedad o de un colecti-

43 Sobre las diferentes posiciones en la doctrina penal, nos remitimos a M. ALONSO ALAMO, Bien juridico material y bien juridico
procedimental... y discursivo, en Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal (Semblanzas y estudios con motivo del setenta
aniversario del profesor Toméas Salvador Vives Antén), J. C. CARBONELL MATEU/J. L. GONZALEZ CUSSAC/E. ORTS BERENGUER
(dir.), M. L. CUERDA ARNAU (coord.), T. I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 104 y ss.
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vo y en conformidad al funcionamiento del sistema
social”, en cuyo contexto emergen los bienes juridi-
cos colectivos como “complementarios, desde una
perspectiva material, de los llamados bienes juridicos
individuales™.

Pero también las concepciones que refieren mate-
rialmente los bienes juridicos a intereses individuales
o colectivos al servicio de las personas, o a entidades
reales, etc. proporcionan un sustrato material en el que
encuentran cabida bienes juridicos individuales y co-
lectivos. Asimismo, la distincion entre bienes juridicos
referibles a objetos fisicamente delimitables y bienes
juridicos institucionales referidos al mantenimiento del
conjunto de condiciones sociales indispensables para
la convivencia pacifica y prospera se entrecruza con la
distincion entre bienes juridicos individuales y colec-
tivos®.

La existencia de bienes juridicos colectivos es com-
patible con los diferentes criterios materiales que se
han venido proponiendo en la doctrina. Se trata de
bienes juridicos que, pese a no formar parte del nu-
cleo duro de los derechos fundamentales reconocidos
constitucionalmente, se consideran esenciales para el
desarrollo de las actividades del Estado o de la vida en
sociedad*®. Concretados dentro del marco referencial
de los derechos humanos como intereses que importan
al funcionamiento del sistema y que son condiciones
de realizacion de los bienes juridicos individuales, los
bienes juridicos colectivos reales son bienes juridicos
antepuestos a los intereses individuales que se hallan
en su base.

Una referencia a los intereses individuales se halla
presente en todos los bienes juridicos colectivos, sin
que por ello dicho bienes pierdan su autonomia o su
caracter colectivo (como, por ejemplo, sucede con el
medio ambiente, que puede ser considerado como un
bien juridico colectivo protegible en si, con indepen-
dencia de que en determinados tipos penales se pueda
tomar en cuenta el peligro adicional para la salud o la
vida de las personas). La referencia final a intereses
individuales no tiene que conducir ni a una concep-

cion personal pura o restringida del bien juridico ni
a una concepcion restringida de los bienes juridicos
colectivos.

La concepcion personal del bien juridico que quiere
hacer de los intereses de la persona un limite a las inter-
venciones del legislador evitando posibles excesos no
conduce al rechazo de los bienes juridicos colectivos,
sino a su delimitacion, exigiendo que los bienes juri-
dicos colectivos sirvan al desarrollo de la persona o se
funcionalicen desde la persona?’.

Los bienes juridicos colectivos, entendidos en un
sentido amplio, tienen siempre en Gltimo término un
referente individual, al margen de que surjan con inde-
pendencia de los bienes juridicos individuales (como
los clasicos bienes juridicos supraindividuales relati-
vos al correcto funcionamiento de la Administracion
Publica o de la Administracion de Justicia), de que se
hallen a caballo entre unos y otros (la fe publica, el
medio ambiente o determinados delitos socioecono-
micos), de que partan de bienes juridicos individuales
de los que se desconectan alcanzando perfiles propios
(como los relativos a la salud publica, al trafico vial
o determinados delitos socioecondomicos) o de que
sean bienes juridicos individuales reconfigurados al
ser referidos a un colectivo y transformarse en bienes
juridicos colectivos (como por ejemplo puede suceder
con el honor).

A partir de aqui, surgen diferentes cuestiones, como
la de si se protegen frente a conductas lesivas o peli-
grosas, o la de su posible relacion conflictual con los
bienes juridicos individuales.

3.3. ;Lesion o peligro para los bienes juridicos colecti-
vos?

A veces se ha establecido una relacion entre los bie-
nes juridicos colectivos y los delitos de peligro abstrac-
to. Sin embargo, como J. BUSTOS RAMIREZ sefalo,
los bienes juridicos colectivos no requieren para su
proteccion de los delitos de peligro abstracto “ya que
desde una debida caracterizacion del bien juridico co-

44 J. BUSTOS RAMIREZ, Los bienes juridicos colectivos (Repercusiones de la labor legislativa de Jiménez de Astia en el Cédigo
Penal de 1932), en Control social y sistema penal, PPU, Barcelona, 1987, pp. 191y 197.
45 Vid. al respecto, B. SCHUNEMANN, Proteccion de bienes juridicos, ultima ratio y victimodogmatica. Sobre los limites inviolables

del Derecho Penal en un Estado de Derecho liberal, cit., p. 71.

46 Vid. M. PORTERO HENARES, ;Principio de efectiva proteccion de bienes juriqicos?: Derecho penal europeo y principio de
proporcionalidad, en Los derechos fundamentales en el Derecho Penal europeo, L. M. DIEZ-PICAZO/A. NIETO MARTIN (dir.), Civitas/

Thomson Reuters, Pamplona, 2010, pp. 316y s.

47 W. HASSEMER, Lineamientos de una teoria personal del bien juridico, traduc. por ZIFFER, en Doctrina Penal, n.° 46/47, 1989,
pp. 281 y ss., el mismo, Rasgos y crisis del Derecho Penal moderno, traduc. por E. LARRAURI, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias

Penales, 1992, p. 248.
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lectivo se pueden construir en relacion a ¢l —y no al
bien juridico complementado— delitos de lesion o de
peligro concreto™.

En los delitos contra bienes juridicos colectivos, la
puesta en peligro coincide de ordinario con la lesion
del correspondiente bien juridico colectivo, lo que sig-
nifica que, en orden a su proteccion penal, no debe ser
suficiente una accion peligrosa cualquiera, esto es, que
solo deberian encontrar cabida en los tipos las acciones
que, al menos, presenten una alta potencialidad lesiva
para el bien juridico colectivo seglin una consideracion
ex ante.

Esto puede ser afirmado en general, con indepen-
dencia de que en determinados casos se acuda a un
técnica mixta y se adhiera, en la configuracion tipica
de un particular delito, a la accién peligrosa —y le-
siva— para el bien juridico colectivo el peligro adi-
cional para bienes juridicos individuales, ya se trate
de la exigencia de un peligro concreto ya se trate de
la exigencia de un peligro posible o hipotético (o sea,
de un peligro abstracto). Se trataria en tal caso de de-
litos pluriofensivos o plurilesivos, de lesion o peligro
para el bien juridico colectivo y de peligro para el bien
juridico individual. A veces se habla en relacion con
este fenomeno legislativo de bienes juridicos interme-
dios, si bien la terminologia al respecto no es siempre
coincidente®.

3.4. ;Conflicto entre bienes juridicos individuales y co-
lectivos?

En un Estado democratico de Derecho los bienes
juridicos colectivos o supraindividuales —cualquiera
sea la expresion, y la extension, que se adopte— han
de ser bienes juridicos al servicio del individuo y, por
tanto, han de estar en condiciones de resistir la criti-
ca por el riesgo de su posible imposicion antiliberal
frente a los intereses de la persona. Asimismo, la fun-
damentacion discursiva de los bienes juridicos dentro
del marco referencial de los derechos humanos sitia
en un primer plano a la persona, incluso cuando se
fundamentan bienes juridicos colectivos. La discusion
en torno a la expresion bienes juridicos supraindivi-

duales y su eventual inteleccion desde la perspectiva
de la existencia de intereses superiores a los intereses
del individuo o “por encima” del individuo (intereses
del Estado especialmente), debe considerarse supera-
da. Por tanto, hay que rechazar el peligro, a veces de-
nunciado, de una singular especie de “estatizaciéon” o
de anteposicion de la sociedad al individuo que pudie-
ra derivarse de una concepcion amplia de los bienes
juridicos colectivos.

Ante un eventual conflicto entre intereses indivi-
duales y colectivos, a efectos, por ejemplo, del estado
de necesidad, no cabe adoptar una posicion aprioristi-
ca a favor de unos u otros. En principio, aquellos bie-
nes juridicos eminentemente individuales que afec-
tan al contenido esencial de dignidad de la persona
humana priman en un eventual juicio de ponderacion
sobre los bienes juridicos colectivos. Sin embargo,
esto no excluye que en determinadas situaciones que
no afectan al contenido esencial de dignidad pueda
prevalecer eventualmente el interés general o colec-
tivo®.

3.5. Significacion politica de los bienes juridicos colec-
tivos

BUSTOS RAMIREZ destacé especialmente la ne-
cesidad de reconocer a los bienes juridicos colectivos
el puesto que les corresponde en un Estado social y
democratico de Derecho. A tal fin, postulaba una revi-
sion critica del bien juridico sefialando que los nuevos
bienes juridicos colectivos han de atender a las ne-
cesidades de todos y cada uno de los miembros de la
sociedad, y que deben ser fundamentados y definidos
“a partir de una relacion social basada en la satisfac-
cioén de necesidades de cada uno de los miembros de
la sociedad o de un colectivo y en conformidad al fun-
cionamiento del sistema social”, siendo insuficiente el
mero recurso a formulas “vagas, imprecisas, confusas
o ajenas al Derecho penal”, como cuando se habla de
ataque a la economia nacional, al desarrollo economi-
co, a los créditos del Estado, etc.’. El mismo sefiala
que los bienes juridicos relativos al funcionamiento
del sistema estan en relacion teleologica con aquellos

48 J. BUSTOS RAMIREZ, Los bienes juridicos colectivos (Repercusiones de la labor legislativa de Jiménez de Astia en el Cédigo

Penal de 1932), cit., p. 198.

49 Vid. al respecto, R. M. MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, Comares, Granada, 1997, pp. 23 y ss.
50 Sobre esta discusion, vid. K. TIEDEMANN, Poder econdmico y delito, cit., pp. 13y s., S. SOTO NAVARRO, La proteccién penal

de los bienes colectivos en la sociedad moderna, cit., p. 242 y nota 53.

51 J. BUSTOS RAMIREZ, Los bienes juridicos colectivos (Repercusiones de la labor legislativa de Jiménez de Astia en el Cédigo

Penal de 1932), cit., pp. 196 y s.
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que constituyen sus bases y condiciones y que “tien-
den a asegurar una libertad e igualdad material de los
sujetos” y postula una politica criminal critica en el
que el concepto de bien juridico se muestra como un
concepto critico capaz de “hacer patente desigualda-
des y falta de libertad para un grupo, una clase o un
sector de la poblacién™.

En una politica criminal critica, la proteccion de bie-
nes juridicos colectivos encuentra un marco referencial
en los derechos humanos, individuales o colectivos de
aceptarse ¢éstos. Dentro de dicho marco, han de ser de-
limitados adecuadamente. Los reales bienes juridicos
colectivos no son una creacion artificiosa de un legisla-
dor que pretendiera proteger muy anticipadamente bie-
nes juridicos individuales por esta via, sino realidades
autébnomas merecedores de proteccion penal vincula-
das al correcto funcionamiento de actividades suscepti-
bles de generar riesgo (actividades relacionadas con la
salud en general, la salud publica, con el trabajo arries-
gado, con el trafico vial, con el medio ambiente, etc.),
o bienes juridicos individuales institucionales, como el
honor?3, reconocibles a las colectividades en respuesta
a exigencias de la realidad en orden a mantener una
convivencia pacifica.

No parece justificada la inteleccion de todos los bie-
nes juridicos atinentes a los delitos contra la seguridad
colectiva como bienes juridicos individuales protegi-
dos frente a peligros abstractos, invocando el criterio
de la divisibilidad y prescindiendo del examen indivi-
dualizador que permitiera mostrar, en su caso, la even-
tual aparicion de un interés colectivo, distinto de la
suma de los intereses individuales de los miembros del
grupo o colectivo. Pues lo decisivo es en todo caso que
exista —porque pueda fundamentarse discursivamente
dentro del marco de los derechos humanos individuales
y, en su caso, colectivos— un bien juridico colectivo
necesitado de proteccion penal.

La concepcion generacional e histérica de los de-
rechos humanos permite una fundamentacion de los
bienes juridicos colectivos en sentido amplio, es decir,
una concepcion que no los restringe a los intereses que
cumplan una funcién social general sino que los ex-
tiende a los intereses, sectoriales o difundidos entre un

sector de la poblacion, que cumplen una funcion social
particular.

Por lo que se refiere a los bienes juridicos colectivos
en sentido estricto, o bienes juridicos supraindividua-
les en su sentido tradicional (como los atinentes al co-
rrecto funcionamiento de la Administracion Publica o
de la Administracion de Justicia), referidos a intereses
generales y no a deberes de fidelidad al Estado, cabe
sefalar que su proteccion contribuye a la afirmacion de
los derechos humanos (y en tltimo término del Estado
democratico de Derecho). En el marco de un Estado
democratico de Derecho el peligro de una singular es-
pecie de “estatizacion”, que a veces se asocia a los bie-
nes juridicos colectivos, desaparece, pues incluso los
bienes juridicos colectivos en sentido estricto, como los
que aluden al buen funcionamiento de la Administra-
cion Publica, se apartan de la idea de la infraccion de
deberes o de la proteccion del prestigio de las institu-
ciones y se impregnan del contenido de los derechos en
el marco de una Administracion Publica entendida al
servicio del individuo.

Especial interés tiene hoy la inteleccion de bienes ju-
ridicos supraindividuales que importan a la comunidad
internacional desde la Optica de los nuevos derechos
de solidaridad que se hallan detras de delitos como el
genocidio o los de lesa humanidad. En tales supues-
tos, surgen bienes juridicos colectivos, diferenciables
de bienes juridicos individuales que a la vez se pudie-
ran menoscabar (lo que fundamentaria la presencia de
un concurso de delitos, como por ejemplo se establece
acertadamente, en relacion con los delitos de lesa hu-
manidad, en el articulo 607 bis, 2. 8.°, parrafo tercero
y en el articulo 607 bis, 2. 10.°, parrafo primero, inciso
segundo).

Por lo que se refiere a los bienes juridicos colecti-
vos sectoriales, que se elevan sobre bienes juridicos
individuales pero que se diferencian de ellos (como
los relacionados con la salud publica en general, con
los derechos laborales, con el trafico rodado, etc.) su
proteccion penal frente a las conductas mas intolera-
bles —y no frente al mero incumplimiento de normas
administrativas o de formalidades legales— posibilita
asimismo la afirmacion de los derechos humanos (y en

52 J. BUSTOS RAMIREZ, Los bienes juridicos colectivos (Repercusiones de la labor legislativa de Jiménez de Astia en el Cédigo

Penal de 1932), cit., pp. 201 y ss.

53 Refiriéndose aqui el término institucional a bienes juridicos en los que se trata de un conjunto de condiciones sociales indispen-
sables para la convivencia, por contraposicion a los bienes juridicos que se componen de objetos fisicamente delimitables y lesionables.
Al respecto, B. SCHUNEMANN, Proteccién de bienes juridicos, ultima ratio y victimodogmatica. Sobre los limites inviolables del Derecho

Penal en un Estado de Derecho liberal, cit. pp. 71y s.
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ultimo término también del Estado democrético de De-
recho).

Bienes juridicos originariamente individuales como
el honor e incluso el patrimonio pueden predicarse de
una colectividad —y en este sentido “colectivizarse”—
y cumplir una funcion social.

La fundamentacion discursiva de los bienes juridicos
penales, incluidos los colectivos, a partir del marco de
los derechos humanos, disipa el riesgo o el peligro, tan-
tas veces invocado, de que la colectividad se anteponga
al individuo.

Cuestion distinta es la de la ulterior configuracién
del injusto tipico en orden a la proteccion de los bie-
nes juridicos penales. El recurso al Derecho Penal ha
de estar guiado por el principio de intervencion mini-
ma y ha de ser respetuoso con el caracter fragmenta-
rio del Derecho Penal. Ello permite distinguir, como
se sefiala a continuacion, dos niveles en el esfuerzo
por establecer limites politico-criminales al legisla-
dor.

4. El Derecho Penal minimo de los bienes juridicos co-
lectivos. Limites externos e internos

La exigencia politica criminal de una intervencion
penal minima y del caracter fragmentario del Derecho
Penal se contempla hoy desde la dptica del principio
de proporcionalidad en sentido amplio. Este princi-
pio, tal como ha sido elaborado por la jurisprudencia
constitucional y por la doctrina, se asienta sobre los
subprincipios de idoneidad y de necesidad (ademas
del de proporcionalidad en sentido estricto entre el
delito y la pena), subprincipios que albergan los de
intervencion minima, subsidiariedad, altima ratio y
fragmentariedad, y que presuponen que sélo se pue-
da acudir al Derecho Penal, un Derecho limitador de
la libertad social de accion esencial al Estado de De-
recho, para proteger bienes juridicos fundamentales
—bienes juridicos penales®*— delimitados y funda-
mentados discursivamente en condiciones reales de
igualdad y dentro del marco referencial de los dere-
chos humanos.

Esto significa que el bien juridico penal desempeiia
ab initio un importante papel politico criminal limita-
dor de las intervenciones del legislador. Introduce una
limitacion externa al sistema que podemos calificar de
limitacion de primer nivel®.

Ulteriormente, de acuerdo con las exigencias propias
del principio de proporcionalidad en sentido amplio, el
legislador penal se halla sujeto a limitaciones “inter-
nas” o de segundo nivel a tener en cuenta en la configu-
racion de los tipos penales en particular comprobando
la idoneidad y la necesidad de la intervencion a la vista
del bien juridico que se pretende proteger frente a ac-
ciones lesivas o peligrosas.

Cuando se niega a los bienes juridicos virtualidad
para constituir un limite al legislador a menudo se
pierde de vista —o se niega— la funcién que los bie-
nes juridicos cumplen en el mencionado primer nivel,
un nivel antepuesto al Derecho positivo, antepuesto
incluso a la Constitucion —de tal manera que inclu-
so si desapareciera la Constitucion democratica de un
Estado no por ello desapareceria este limite al poder
punitivo®*—, limite situado en el marco referencial de
los derechos humanos cuya existencia no depende ni
de su reconocimiento por una legislacion en particular
ni de su reconocimiento por una Declaracion o Conve-
nio internacional. Es en este marco referencial de los
derechos humanos en el que hemos tratado de situar la
fundamentacion discursiva no soélo de los bienes juri-
dicos individuales sino también de los bienes juridicos
colectivos.

Dentro del marco referencial de las diferentes
generaciones de derechos humanos —y sin que a
efectos de fundamentar los bienes juridicos penales
colectivos sea imprescindible admitir derechos hu-
manos colectivos ya que esto, a lo sumo, allana el ca-
mino hacia su reconocimiento— cabe fundamentar
una concepcion amplia de los bienes juridicos colec-
tivos. Pues los bienes juridicos, como los derechos
humanos, existen si se fundamentan discursivamente
sobre la base de una teoria de la sociedad que parta
de la intervencion de todos en condiciones reales de
igualdad.

54 Sobre el “bien juridico penal”, S. MIR PUIG, Bien juridico y bien juridico-penal como limites del lus puniendi, en Estudios Penales

y Criminolégicos, XIV, 1991.

55 Sefiala que para la legitimidad del fin “de toda intervencién penal” se requiere que la misma trate de proteger bienes juridicos
penales, S. MIR PUIG, El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales'del Derecho penal, en Cons-
titucion y Principios del Derecho penal: Algunas bases constitucionales, S. MIR PUIG/J. J. QUERALT JIMENEZ (dir.), S. FERNANDEZ

BAUTISTA (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 75 nota 12.

56 S. M[R PUIG, El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales del Derecho penal, cit., p. 71,
M. ALONSO ALAMO, Bien juridico material y bien juridico procedimental... y discursivo, cit., p. 118.
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Con tales presupuestos esta justificada la proteccion
penal no so6lo de intereses individuales sino también
de intereses colectivos generales y sectoriales que
contribuyen a la afirmacion de los derechos humanos

40

y del Estado social y democratico de Derecho. Los
derechos humanos se erigen en fundamento y, a la
vez, en limite de las intervenciones del legislador en
materia penal.



