"SOCIEDADES DE RIESGO" Y BIENES
JURIDICOS COLECTIVOS*

El riesgo social asumido a raiz del desarrollo de
nuevas tecnologias, como por ejemplo el uso de la
energia nuclear y la utilizacion del ambiente natu-
ral dificulta la estructuracion y concrecidon de los
llamados bienes juridicos colectivos, lo que ocasio-
na, del como lo denomina el autor, la creacion de
"sociedades de riesgo”. Estos se presentan cuando
se percibe una constante tension entre seguridad y
riesgo, lo que origina, como plantea el autor, una
reeevaluacion del Derecho Penal liberal, tal como
se presenta hasta el momento.

Dino Carlos Caro Coria’*!

I

1. Caso de la talidomida o Contergan. Entre fines de
los afios 50 y primeros de los 60, como posible
consecuencia del consumo del tranquilizante deno-
minado Contergan en Alemania, el cual era reco-
mendado para mujeres gestantes y cuyo compuesto
principal era la talidomida, se produjeron mas de
10,000 casos de abortos y graves dafios en los sis-
temas 6seos de los recién nacidos, que morian al
poco tiempo de nacer o sobrevivian con serias
malformaciones, focomelias o extremidades en
forma de foca, y lesiones irreversibles’ .

Caso Erdal o Lederspray. Durante més de veinte afios
se comercializé en el mercado aleman, sin queja
alguna, unos sprays (Ledersprays) para la conserva-
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cién del cuero de zapatos y ropa. No obstante, al
finalizar el otofio de 1980 la empresa productora
recibié reclamaciones relativas a la produccién de
darios en la salud de personas que usaron el pro-
ducto correctamente, tales como dificultades respi-
ratorias, nduseas, escalofrios o fiebre, detectindose
en la generalidad de casos un edema pulmonar.
HastSa 1986 se suscitaron muchos resultados simi-
lares”.

Caso Holzschutzmittel. Desde los afios 50 la empresa
D. Chemie GmbH fabricaba productos protectores de
madera (Holzschutzmittel), pudiendo evadir dos
denuncias por supuestas lesiones interpuestas en
1956 y 1963. Fue recién en la década de los 70 en
que se generaliz6 en Alemania el consumo de estos
productos, razén por la cual la citada empresa
comercializé el protector «Xyladecor 200» que,
entre sus componentes, contenia las sustancia PCP
y Lindano, estableciendo hasta 1979 la indicacién
«apropiado para usos interiores», pese a que nin-
gun estudio cientifico avalaba suinocuidad en tales
circunstancias. No obstante, innumerables investi-
gaciones concluyeron que el uso normal del pro-
ducto en interiores, debido a los componentes PCP
y Lindano, seria el causante de al menos unamuerte
ocurrida en agosto de 1977, y de las lesiones pa-
decidas porinnumerables consumldores tales como
dafios en la piel y mucosidades’ .

THEMIS 37
196

Caso del aceite de colza. En mayo de 1981 se des-
cubrié una epidemia inicialmente localizada en
Torrején de Ardoz y Madrid, de la que luego se
conocié su extensién a otras zonas de Espafa. Las
lesiones correspondieron a una neumonia intersti-
cial. Tras barajarse varias hipétesis sobre el origen
de estos hechos, cobré fuerza su atribucién al con-
sumo de aceite de colza desnaturalizad o con anilina
al 2%. Dicho producto eraimportado principalmen-
te de Francia para actividades industriales de modo
que, para asegurarse el no desvio para el consumo
deboca, las autoridades administrativas ordenaban
desnaturalizar los caracteres organolépticos del
aceite mediante, entre otros productos, anilina al
2%. Pese a ello, a través de una compleja red de
intervenciones individuales y de empresas, como
RAPSA y RAELCA, dicho aceite desnaturalizado
fue «refinado» y distribuido, mayoritariamente por
vendedores ambulantes, en muchas regiones de
Espafia, lo que habria dado lugar a no menos de
330 muertes y 15.000 afectados’.

2. Hechos paradigmaticos como los anterlormente
descritos’ y multiples estudios cientificos’, son sufi-
cientemente representativos de lo que actualmente
ha venido a denominarse «sociedades de rlesgo» ,
es decir, aquéllas donde la realidad inevitablemente
se percibe y estructura a nivel cognitivo como una
constante tensién o controversia entre seguridad y



riesgo9 , como se evidencia, por ejemplo, en sectores
como el uso de la enérgia nuclear, la utilizacién del
ambiente natural, la seguridad del tréfico, la salud
puiblica ola seguridad en el trabajo. En tales ambitos,
los componentes de la tecndsfera, en su'dindmica e
interaccién, conforman innumerables fuentes de
riesgo y determinan que bienes individuales como
la vida o la salud de las personas y su patrimonio
se encuentren permanentemente sometidos al peli-
gro de ser lesionados. Pues bien, esta constatacion
ha logrado dos sensibles repercusiones en la ciencia
del Derecho Penal. En primer término; la creciente
toma de conciencia de que dentro del Derecho Penal
«cldsico»' no pueden encontrarse las barreras apro-
piadas para enfrentar los nuevos modos de amenaza
originados por la civilizacién técnica "

Ciertamente, €l modelo penal liberal, en orden a
privilegiar la esfera de la libertad, fue articulado
principalmente como instrumento de protecc1on de
los llamados bienes juridicos individuales™ , para
lo cual cimenté una dogmatica funcional a dicha
tutela y obediente de los principios de legalidad,
lesividad y causalidad. De este modo, el Derecho
Penal clésico de proteccién de bienes juridicos, se
concentra en una relacién individualizable entre
autory victima, pues sus criterios de atribucién, que
actualmente proporcionan seguridad juridica, se
han desarrollado sobre tal fundamento y para esa

funcién®. En tal orden la inidoneidad de los tra-
dicionales instrumentos y categorias juridicas,
obedece a que se sustentan en la ignorancia de datos
fundamentales sobre €50S «1NUevVos riesgos» que se
desea controlar'’, tales como la imposibilidad de
prevery dommar espac1o-temporalmente las con-
secuencias de la técnica’ ; la llamada «explosién de
ignorancia» originada por el progreso cientifico que
acredita como mayor lo ignorado que lo conocido
sobre los procesos naturales; y, la operatividad de
tal progreso en el marco de una estructura social
que lo canaliza primordialmente mediante organi-
zaciones altamente especializadas, complejas y
jerarquizadas,como laempresa capitalista oel Estado
intervencionista.

En segundo lugar, y como secuela de las limitaciones
del Derecho Penal «clasico», la sentida presencia de
riesgos que hallan su fuente en el mundo moderno .
sumada7a las exigencias del Estado social y demo-
cratico , han provocado la instrumentacién de
nuevas tecnicas de imputacién juridico-penal que
permitan atribuirle responsabilidad a quienes ejecu-
tan comportamientos no permitidos, ex-ante riesgo-
s0s y que se realizan en resultados de lesién o de
peligro para los intereses penalmente tutelados. En
tal linea de esfuerzos se inscribe la proteccién gene-
ralizada de los bienes juridicos colectivos'® ,lareva-

luacién de los delitos imprudentes y omisivos, la
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técnica de los delitos de peligro y de la ley penal
en blanco, la responsabilidad de las personas juri-
dicas y sus 6rganos de direccion, el distanciamiento
del «dogma causal» y el reconocimiento del valor
del método de la imputacién ob]etlva del resultado,
entre otras construcciones dogmatxcas .Somos pues
testigos de una verdadera «crisis» del Derecho Penal
liberal, a la par que ‘se asienta la necesidad de
articular un modelo dogmatico capaz de responder
con eficacia a los requerimientos politico criminales
de estos tiempos.

3. En este contexto de riesgo social y transito hacia
una dogmatica moderna, especialmente situados
en el terreno del Derecho Penal econémico, la
doctrina y la jurisprudencia europea actualmente
remarcan la trascendencia de los bienes juridicos
colectivos, en tanto instrumentos juridicos capaces
de enfrentar eficazmente los peligros de la moder-
nidad de fines de siglo. Por ello, se evaluara la
legitimidad politico criminal y el rendimiento
dogmatico de estos bienes colectivos (II), para fi-
nalmente revelar la intrascendencia penal de la
nocién de interés difuso (III).

II

4. Aunque es generalizado en la doctrina penal el
uso de la categoria «bienes juridicos colectivos», y
dejando delado por el momento la discusién acerca
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de sus relaciones con los intereses difusoszo, debe
advertirse que no reina acuerdo sobre su admisi-
bilidad como categoriaauténoma dela ciencia penal.
Ciertamente, uno de los temas maés debatidos en la
actualteoriadelbien juridico21 reposa precisamente
en torno al contenido, necesidad de proteccién,
relacién material con los bienes juridicos individua-
les y técnicas de tipificacién de los comportamien-
tos que afectan bienes colectivos” . Frente a ello, sin
embargo, considero importante reivindicar su tras-
cendencia y autonomia, en razén de las deseadas
consecuencias politico criminales a que conducen” .

El doble fundamento material de los bienes juridi-
cos colectivos se sostiene en la realidad social y en
el modelo de Estado social. Por una parte, existen
nuevas necesidades sociales derivadas de la expan-
sién de la tecndsfera concebida en el seno de la
revolucién industrial, técnica y cientifica, y que
demandan su satisfaccién, entre otros medios, a
través de una eficaz proteccién ]ur1d1ca paraenfren-
tar esos riesgos de la modernidad™ . Pues bien, la
atencion de tales demandas tiene precisa acogida
en el modelo de Estado social y democratico de
Derecho” , en virtud del cual éste debe atender a
las necesidades de todos y cada uno de los miem-
bros de la sociedad, con el objeto de tender hacia
lalibertad e igualdad material”, razén que justifica
una intervencién estatal activa para promover la
atencion de dichas necesidades, superando las



disfuncionalidades econémicas y sociales” . En esa
perspectiva, Bustos Ramirez ha concluido que “los
bienesjuridicos colectivos hay que definirlos a partir
de unarelacién social basada en la satisfaccién de
necesidades de cada uno de los miembros de la
sociedad o de un colectivo y en conformldad al
funcionamiento del sistemasocial””’ ,concepto que
en termmos generales es compatible con lo aqui
sostenido” .

5. No obstante, contra una concepcién autonomi-
zadora de los bienes colectivos se han levantado
Hassemer, Padovani y Terradillos Basoco, sefialan-
do que todo bien juridico es ajeno al sentido garan-
tista si no se fundamenta materialmente en una
realidad individual, de modo que los blenes colec-
tivos carecen de autonomia funcional” . Por ende,
esta tendencia plantea la duda de si el bien juridico,
como creacion del Estado liberal, es acaso capaz de
solventar materialmente una VISIOn social y no
individualista del ilicito penal

Hassemer no rechaza formalmente los bienes juri-
dicos «universales»’ (léase colectivos), pero los
funcionaliza desde la persona, aceptandolos con la
condicién de que brmden la posibilidad de servir
a intereses del hombre™, pues de lo que se trata es

de “funcionalizar losintereses generales y del Estado
a partir del individuo: los bienes juridicos univer-
sales tienen fundamento s6lo en la medida en que
se corresponden con los intereses -conciliados- del
individuo””. En tal sentido, dicho autor rechaza
explicitamente que, por ejemplo, se pueda proteger
el ambiente natural por si mismo, sino como medio
para satlsfacer las necesidades de salud y vida del
hombre™, lo que al no evidenciarse en los tipos
penales del §324 y siguientes del StGB, daria lugar
a que éstos se califiquen como meros ilicitos admi-
nistrativos  , mas atin cuando en la criminalizaciéon
serecurrealos delitos de peligro abstracto, de forma
tal que se renuncia a proteger concretos intereses
humanos a cambio de tutelar instituciones sociales
o «unidades funcionales de valor», realidades que
por su vaguedad o falta de concrecién impiden
normalmente criticar un tipo penal por su excesiva
amplltud

En semejante tendencia, para Padovani los bienes
colectivos no sonbienesjuridicos propiamente, sino
simples “metéforas conceptuales que designan el
ambito particular donde se percibe y se individua-
liza un conflicto de intereses, y las modalidades
normatwas establecidas para resolverlo o ponde-
rarlo”” . De este modo, por ejemplo, la referencia
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al ambiente natural lo es a situaciones instrumen-
tales consideradas fundamentales para la salva-
guarda de los intereses puestos en peligro en un
determinado contexto existencial como el propor-
cionado por el ecosistema, aunque es innegable que
dichas situaciones instrumentales estdn ligadas a
bienes juridicos aceptados pacificamente, pero res-
pecto de los cuales la tutela es insuficiente e inade-
cuada” . También en el plano critico, y retomando
los argumentos de Padovani, Terradillos Basoco’
sefiala la innecesariedad de que los bienes juridicos
colectivos, en tanto condiciones instrumentales, sean
dotados de sustantividad propia y autonomia, de
forma que sus ataques revistan la forma de delitos
de lesién. Considera que no es posible construir el
concepto de bien colectivo sin que en él se identi-
fiquen bienes individuales, pues dicho concepto
constituye un marco de referencia o un conjunto de
condiciones que garantizan la viabilidad de éstos.
Consecuentemente, el autor sostiene la convenien-
cia de reducir al maximo los casos en que tales
marcos abstractos se eleven a la categoria de bien
juridico colectivo, por razones de certeza y lesivi-
dad en la definicién de los objetos de ataque tan
difusos, que dificilmente podrian ser abarcados por
el dolo, y, ademas, para evitar procesos de sobre-
criminalizacién sustentados en bienes juridicos
ficticios y que dejan sin contenido la antijuricidad
material. Por ello, Terradillos concluye apuntando
a la necesidad de proteger sélo los bienes juridicos
individuales que «se esconden tras los colectivos»,
los cuales les dan contenido recurriendo a los tipos
de peligro. Fuera de estos casos, debera recurrirse
al empleo de sanciones administrativas.

6. Ahora bien, pese a la importancia de los aportes
antes resefiados, que reivindican las garantias in-
herentes al caracter personalista del bien juridico-
penal, considero que éstos conducen a resultados
politico criminales refiidos con las necesidades de
proteccién penal de los propios bienes juridicos

individuales. En efecto, al exigirse que en todo bien
juridico colectivo se reconozca una realidad indi-
vidual, se corre el riesgo de retrasar la intervencién
punitiva, pues al sancionarse s6lo las conductas que
vulneran, por ejemplo, la vida humana, la salud o
el patrimonio, entonces el Derecho Penal es conce-
bido como uninstrumento impotente desde el punto
de vista preventivo al permitir que tales riesgos,
quizas evitables mediante la proteccién auténoma
de los bienes colectivos, se realicen en resultados
peligrosos olesivos, en cuyo caso la penano cumple
ninguna funcién utilitaria reconocible y se limita a
la mera retribucién por el hecho. Si a ello se afiade
que atn se desconocen cientificamente la mayoria
de relaciones causa-efecto entre tales riesgos y los
dafios que padecen los bienes personales , es
evidente que la eficacia de la norma penal queda
muy limitada.

Dicho desconocimiento es neuralgico en sectores
propios de la «sociedad de riesgo» y objeto de
constante preocupacioén en la jurisprudencia euro-
pea, principalmente de Alemania y Espafia, sobre
todo en el ambito de la responsabilidad por pro-
ductos defectuosos, como dan cuenta los asuntos
antes citados: Contergan, Lederspray, Holzschutzmit-
tel y Colza; oportunidades donde la imposibilidad
de contar con leyes fenoménicas de caracter deter-
minista a fin de demostrar con certeza el nexo
causal entre el consumo normal de un producto y
las consecuencias lesivas para la salud ptblica y los
bienes juridicos individuales, dio origen a profun-
dos desacuerdos cientificos en torno a la determi-
nacién de la ley fenoménica probabilistica43 apli-
cable en cada caso concreto. Con todo, estas expe-
riencias han evidenciado, en el &mbito judicial, los
importantes limites de la ciencia para explicar los
fenémenos y sucesos naturales, incluso aquellos
que pueden originarse en un comportamiento
humano. Sin embargo, la desmitificacién de la fe
ciega en la ciencia no es reciente, pues ya desde la
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segunda mitad del siglo XIX, las investigaciones de
Max Planck en el campo subatémico pusieron en
crisis la concepcién mecanicista del mundo, de
tradicién aristotélica y newtoniana, aferrada al
principio de la caysahdad y a las categorias de
espacio y t1empo Luego, con los desarrollos y
férmulas elaboradas por Heisenberg (1927), la
denominada fisica de la mecanica cuéntica erigié
su propio modo de calcular las magnitudes de los
movimientos y los lugares en el interior de los
atomos, a partir delocual se acepta queenel terreno
subatémico no opera la ley de la causalidad”. En
similar orientacién, la formulacién por Einstein de
las conocidas teorias de la relatividad general y
especial, asi como la generalizada aceptacién de la
teoria del «big bang» sobre el origen del universo,
han afectado tamblen negativamente a las categoria
detiempo yespac1o .Porello, actualmente elmundo
ya no puede ser visto como un inmenso reloj su-
mamente preciso, es decir, como un sistema fisico
altamente regular . Ahora bien, frente a esta rela-

tivizacién del conocimiento cientifico y, en parti-
cular, del principio de la causalidad y las categorias
de espacio y tiempo, cabe preguntarse sobre su
repercusion en la érbita penal. En este sentido, no
puede albergarse dudas sobre la incapacidad del
Derecho Penal de elaborar y manejar un concepto

propio o privativo de causalidad, dado que ello
significaria solucionar anteladamente los proble-
mas que, frente a las categorfas deespacioy tiempo,
enfrenta la fisica teérica” . En tal sentido, considero
que la reevaluacion tedrica de la causalidad en el
plano f151co no debe evitar su empleo en el &mbito
]undlco , por lo que debe aceptarse como punto
de partida la relevancia juridico-penal de las leyes
fenoménicas deterministas y probabilisticas, éstas
ultimas de enorme importancia para el control de
las fuentes de riesgo para los bienes juridicos co-
lectivos.

Consecuentemente, la opcién personalista del bien
juridico le resta autonomia a los bienes juridicos
colectivos™ y constituye un proyecto tributario de
un modelo penal retribucionista e ineficaz, es decir,
desprotector de los bienes juridicos individuales
que, contradictoriamente, pretende tutelar garan-
tistamente. Tales criticas, en el terreno penal am-
biental, estan corroboradas empiricamente con la
experiencia criminalizadora del derogado articulo
347 bis del trCP, el cual exigia para la t1p1c1dad
poner “en peligro grave la salud de las personas”

7.Por estas razones, considero importante poner de
relieve la autonomia de los bienes juridicos colecti-
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vos en relacién con los individuales, lo que no
implica un divorcio entre ambas realidades nor-
mativas, pues, artiendo de la clasificacion de
Bustos Ramirez ", los colectivos son bienes que
inciden en el func1onamiento del sistema y por
ende se encuentran al servicio de bienes microso-
ciales como la vida humana o la salud, razén por
la cual son jerdrquicamente inferiores y precisan
de una tutela penal menos intensa, pero a la vez
auténoma de cara a la eficacia penal sostenida en
fines preventivos y de proteccién de bienes juri-
dicos, pues sélosise acepta que los bienesjuridicos
colectivos poseen sustantividad propia puede
conclulrse que la titularidad de los mismos es
colectiva™ . Esta construccién es plenamente acor-
de con el concepto de bien juridico-penal que
defiendo™ , pues el merecimiento de pena en los
bienes ]ur1dicos colec-tivos se justifica por la re-
lacién teleolégica que guardan en relacién con las
posibilidades de participacién del individuo en
sociedad, en el marco del modelo personalista
consagrado en la Constitucién, es decir, en orden
al desarrollo libre y digno del individuo™

Con esas restricciones, considero superados los
temores de un sector doctrinal en el sentido de que
la proteccién de bienes juridicos colectivos, en el
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seno de un Estado social intervencionista, puede
convertirse en una injustificada expansién del
Derecho Penal, contradictoria con los principios de
minima mtervenc1on penal y el programa despe-
nalizador™ . Ciertamente, si se entiende el proyecto
de reduccién penal segtn los principios de tutela
exclusiva de bienes ]urxdlcos fragmentariedad,
subsidiaridad y utilidad” , podra concluirse que
éste no se limita a la sunple descriminalizacién de
los comportamientos bagatelares o mejor controla-
bles en sede extra-penal, sino que conlleva a incri-
minar aquellos que son merecedores y necesitan de
la reaccién punitiva en orden a su prevencién. Por
ende, la minima intervencion se sustenta en un
conjunto de procesos de entrada y salida, de cri-
minalizacién y descriminalizacion, de acuerdo con
los baremos que proporcionan los principios de
merecimiento y necesidad de pena en el modelo de
Estado social y democrético de Derecho™ . Asimis-
mo, con la postura aqui defendida se difuminan las
dudas sobre la pretension de atr1bu1r al Derecho
Penal una misién promoc1ona1 que corresponde
a otros medios de control social, y se evade el riesgo
de administrativizar la reaccién punitiva mediante
el comun recurso al Derecho Penal accesorio o
complementarlo de similar contenido material
que el Derecho Adrmmstratlvo sancionador” . En




efecto, ya en otra oportunidad he negado rotun-
damente que el Derecho Penal deba constituirse en
un apéndice del control administrativo pues ellonos
llevaria a vaciar de contenido material el bien juri-
dico-penal y nutrirlo con un formahsmo peligroso
de matiz funcionalista radical”. En ese sentido, la
delimitacién del objeto de tutela, en funcién de los
citados principios de merecimiento y necesidad,
margina la temida administrativizacién y cualquier
intento de atribuir al Derecho Penal funciones ideo-
légicas promocionales, acentudndose por contra su
funcién protectora de los valores fundamentales de
la colectividad®. En esta dltima linea de ideas, es
impropio sefialar que nos hallamos ante un bien
juridico supraindividual, porque no estamos ante
una categoria que se halle «por encima» o «mads alla»
del individuo, pues los bienes colectivos estdn en
funcién de todos los miembros de la sociedad, es
decir, al servicio de cada ciudadano, de modo que
la expresion «colectivo» excluye toda discrimina-
cién, beneficio unilateral o parcialidad en la protec-
cién. En coherencia con ello, los bienes juridicos
colectivos son com lementarios de los bienes juri-
dicos individuales”, de modo que su tutela solo se
justifica como forma autonoma y adelantada de
proteccién de éstos tiltimos®, adelantamiento que
se funda-menta, en el &mbito del merecimiento de
pena, por la mayor dafiosidad social de sus afeccio-
nes frente a las de orden microsocial.

8. Empero, estas ideas no necesariamente conllevan
a ]ustlflcar el recurso a los tipos de peligro abstrac-

, dado que dicho caracter complementario no
1mphca que los delitos que se configuren para
proteger bienes juridicos colectivos hayan de po-
nerse, al definir su estructura tipica, en relacién a
los bienes juridicos individuales complementados.
Porello,nohay necesidad derecurriradicha férmula
de tipificacién contraria al principio de lesividad,
“ya que desde una debida caracterizacién del bien
juridico colectivo se pueden construir en relacién
a €l -y no al bien juridico complementado- delitos
de lesién o de peligro concreto””, técnicas reco-
mendadas, por ejemplo, por la Seccién I del XV
Congreso de la AIDP de 1994, relativa a los delitos
contra el ambiente, cuando precisa que el elemento
material minimo delas infracciones penales deberia
ser “unaaccién uomisién que contravenga un texto
legal o reglamentario y que cree un pehégro real e
inminente (concreto) para el ambiente”

Con todo, 1a discusidn sobre la necesidad de instru-
mentar delitos abstractos de peligro ha cobrado gran
actualidad en el terreno del Derecho Penal econé-
mico, de forma que un sector los considera esenciales
en el marco de una politica criminal con pretensiones
de eficacia, para lo cual se ha sostenido tiltimamente
que estos ilicitos no son ayunos de lesividad, pues
siempre afectanla seguridad enel uso delosbienes ?
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o porque en ellos puede encontrarse un «disvalor
potencial de resultado»”'. Por contra, otro sector
entiende que debe primar el respeto a los principios
esenciales como el de lesividad o determinacién, de
modo que sélo es posible recurnr a los tipos de
lesiény peligro realoconcreto” . A suvez, otralinea
doctrinal considera que los principios basicos del
Derecho Penal y las necesidades de eficacia, pueden
salvaguardarse si se utilizan técnicas que contem-
plen como base minima para la tipicidad la reali-
zacion de un comportamiento ex-ante peligroso, y
a las que algunos siguen denominando «peligro
abstracto» y otros «férmulas intermedias»

9. No obstante, debe reconocerse las mayores di-
ficultades que plantea la concreci6én y estructura-
cién de los tipos penales que protegen bienes ju-
ridicos colectivos, frente a lo cual debe recurrirse
alos criterios de merecimiento y necesidad de pena
antes citados, pero teniendo presente ademas que
generalmente nos hallamos ante relaciones de con-
flictividad entre muiltiples intereses, de modo tal
que la proteccién a instrumentarse no puede ser
absoluta o pretenderse en términos de intangibili-
dad, sino mas bien como producto de la pondera-
cién de dichos intereses” . Ciertamente, por ejem-
plo, en la proteccién del entorno natural, como
sefiala Heine, existe en la mente del legislador un
conflicto “entre los intereses particulares y sociales
en la conservacion de un medio ambiente puro, por
un lado, y el derecho a la libertad (de empresa) del
contaminador, junto a intereses pubhcos de desa-
rrollo tecnolégico e industrial, por otro”"". En esta
linea de pensamiento, la ponderacién de los con-

flictos sociales en relacién a los bienes juridicos
individuales se efectiia en muchas ocasiones a tra-
vés de las causas de justiﬁcacic’)n75 , sin embargo en
relacién a los colectivos, se efecttia principalmente
al defmlr el bien juridico y al estructurar el tipo
penal

En efecto, el binomio riesgo-seguridad no se aprecia
maniqueamente en la actualidad, dada la enorme
influencia del pensamiento utilitario (costo/bene-
ficio) inherente a la l6gica de los modelos econé-
micos de mercado que imperan, de forma que la
sociedad admite convivir con determinadas fuentes
de peligro por los importantes beneficios que re-
portan” . Dicho de otro modo, “puesto que es
imposible eliminar de raiz la amenaza de todo
peligro para los bienes juridico-penalmente pro-
tegidos, el Ordenamiento juridico -concretamente
aqui, su sector penal- autoriza (no castiga) a las
personas a realizar algunos de ellos, por su uti-
lidad, a pesar incluso de que en algunos casos
puedan llegar a lesmnar efectivamente dichos
bienes ]undlcos . Antes bien, pese a la «necesi-
dad» de tolerar tales actividades, no se concibe que
las conocidamente peligrosas se realicen sin some-
terse a un conjunto de reglas de conducta que,
sustentadas en una finalidad preventiva y general-
mente desarrolladas por la Administracion, tienen
como objetivo disminuir la probabilidad de que
tales peligros se realicen en resultados lesivos para
los bienes juridicos. De esta forma, el ordenamiento
juridico limita la realizacion de las actividades
peligrosas mediante la imposicién de niveles de
riesgo permitidos, es decir, que conductas en si
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mismas peligrosas son permitidas siempre que se
respeten los limites de riesgo, mientras que la vio-
lacién de tales limites puede determinar la antiju-
ricidad de la conducta”. En tal medida, cobra
relevancia penal la institucién del riesgo permitido,
sobrela cual se discute atin su conceggo, contenido,
funciones y autonomia sistematica , pero existe
cierta unanimidad en reconocer su rendimiento en
la resolucién de casos en donde la autorizacién
general dela conducta peligrosa olesiva paraelbien
se deriva de considerar el concurso de otros inte-
reses’ , merecedores también de tutela, que han de
ser puestos en relacién con la proteccién que el bien
juridico subyacente al tipo merece, limitdndose asi
dicha proteccién, en funcién de la ponderacién de
todos los intereses concurrentes™

10. Ahora bien, cuando los bienes colectivos cons-
tituyenentidades macrosociales® ,entonces su efec-
tiva lesién o puesta en concreto peligro no puede
lograrse muchas veces a través de una mera con-
ducta individua184, sino mediante la reiteracion
generalizada de comportamientos que violan las
reglas basicas que aseguran el sistema y su funcio-
namiento’ . Debido a ello, actualmente suele acep-
tarse el planteamiento de Schiinemann sobre la
necesidad de recurrir a los llamados “delitos con
bienjuridico intermedio espiril‘ualizado”86 ,através
de los cuales pueden protegerse aquellos bienes
juridicos colectivos en los que la tipificaciéon de una
lesién o concreta puesta en riesgo es dificilmente

imaginable, haciéndose incierta la determinaciéon
del grado de lesividad exigible a la conducta indi-
vidual en relacién con el bien colectivo.

Precisa Rodriguez Montafiés que “aqui no se trata
de anticipar la tutela de los bienes esenciales (in-
dividuales), sino de proteger otros bienes (colec-
tivos) cuya peculiar naturaleza exige el empleo de
esta técnica (...) Siendo asi, es legitima la punicién
de toda realizacion tipica sin necesidad de constatar
la peligrosidad en relacién con el bien inmaterial
(colectivo) que mediatamente se protege , pues
formalmente estamos ante delitos de lesion (res-
pecto del bien intermedio ..). En cuanto a las
exigencias del tipo subjetivo, es también irrelevante
la referencia al bien juridico (colectivo) mediata-
mente protegido: el dolo olaimprudencia del sujeto
han de referirse sélo a los elementos tipicos (...) sin
necesidad de correccién alguna. Es suficiente con
la lesién del objeto o bien «representante» (o inter-
medioz yconque eldoloolaimprudenciaserefieran
a ella”

A mi juicio este punto de partida es esencialmente
correcto, mas de alli, no se puede sostener que la
técnica mds adecuada para tutelar los bienes juri-
dicos colectivos son los delitos abstractos de peligro
a través de la tipificacién de la afectacién de un
“bienintermedio con funcién representativa”88 .Por
el contrario, considero que esta acotacion del bien
colectivo o su mayor delimitacién como bien inter-
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medio para el ambito de la tipicidad89 , permite con
mayor razon desterrar el uso de los tipos de peligro
abstracto. Por cierto, aquellas conductas que afectan
o lesionan directamente al bien intermedio equiva-
len, al menos, a una puesta en riesgo concreto del
bien colectivo. En todo caso, los comportamientos
que sblo ponen en riesgo al bien intermedio, es
decir, los que podria entenderse originan un peligro
abstracto para el bien colectivo, deben controlarse,
a mi entender, fuera del Derecho Penal, dado que
la relacién con los bienes individuales es tan lejana
o remota que no se justifica el merecimiento de
pena, por lo que debe instrumentarse para tales
supuestos la intervencién del Derecho Administra-
tivo sancionador al no configurarse un bien juridi-
co-penal.

11. De este modo, lo expuesto puede resumirse
como sigue: los bienes juridicos colectivos tienen
autonomia frente a los individuales y su titularidad
pertenece a toda la ciudadania por igual. Estos son
complementarios de los bienes individuales en la
medida que constituyen condiciones esenciales para
su adecuado funcionamiento. Por ello, la reacciéon
penal frente a las ofensas que sufren los bienes
colectivos debe ser menor a la conminada respecto
delosindividuales. La determinacién del contenido
y limites de los bienes juridicos colectivos debe ser
producto de una ponderacién racional de diversos
intereses legitimos. La tutela de dichos bienes debe
operar en relacién a su propio contenido, sin ne-
cesidad de referencias implicitas o explicitas a los
bienes individuales, y recurriendo sélo a tipos de
lesién o de peligro concreto.
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12. Finalmente, en cuanto a los bienes colectivos,
me interesa poner de relieve su relacion con los
denominados intereses difusos, cuya referencia en
sectores especificos como la proteccién del ambien-
te”, y en general dentro del terreno penal econé-
mico constituye un lugar coman para la ciencia
penal contemporanea. No obstante, la determina-
cién del concepto, limites y funciones de los inte-
reses difusos no es clara en la doctrina, més aiin
cuando se pretende sostener diferencias ontoldgi-
cas en relacién con los bienes juridicos colectivos,
de cara a conocer sinos hallamos ante una dualidad
innecesaria o mas bien frente a dos realidades que
sirven a fines diversos o complementarios. Como
es amphamente conocido, lanocién de interés difuso
o dlfundldo fue introducida en la ciencia juridica
por Sgubbi”

Asi identificaba Sgubbi aquél interés o aspiracién
difundida, es decir, presente de modo informal y
propagadoanivel masivo en determinados sectores
de la sociedad, con un control sobre las posiciones
juridico-econdmicas dominantes, todavia excluidas
a la participacién, de modo que se trata de una
estructura alternativa a la tradicional categoria de
derecho subjetivo que ha informado al Derecho en
general y también al Derecho Penal, pues el bien
juridico no seria mas que una sublimacidn e ideo-
loglzacmn burguesa del concepto privatista de
derecho sub]etlvo En la doctrina espafiola, es

también conocida la definicién introducida por
Lozano-Higuero y Pinto, segtn la cual difuso es el




“interés de un sujeto juridico en cuanto compartido
-expandido- o compartible -expandible- por una
universalidad, grupo, categoria, clase o género de
los mismos; cuyo disfrute, ostentacién y ejercicio
son esencialmente homogéneos y fungibles, y que
adolece de estabilidad y coherencia en su vincula-
¢ién subjetlva, asi como de concrecién normatlva
orgamca en sus tutelas material y procesal”

13. Ahora bien, descritas sélo a modo de ejemplo
las anteriores definiciones, cabe poner de relieve
que han sido varias e infructuosas las pretensiones
doctrinales de diferenciar con certeza los intereses
difusos de los colectivos,paralo cual se harecurrido
a variados criterios como la titularidad, el grado de
organizacién, la divisibilidad del bien o su uso
dentro de una rama del ordenamiento juridico,
entre otros™. No obstante, en la doctrina penal
Gonzalez Rus ha demostrado que las tnicas dife-
rencias entre ambas categorias son «formales», es
decir, de tratamiento juridico, y no sustanciales,
pues “sélo los intereses difusos que tienen una base
organizada y directamente reconocible (colectivos)
pueden llegar a tener reconocimiento y actuacién
juridica, aunque sustancialmente y en su ex1stenc1a
prejuridica unos y otros son equ1valentes

De igual modo, precisa Pérez Alvarez que los
“bienes juridicos colectivos y difusos son en esen-
cia equiparables y las diferencias observadas no
son sino de cardcter formal (...). En definitiva no
hay una diferencia de concepto entre tales objetos
juridicos sino una diferencia referente al trata-
rruento juridico, no sustancial o de tutela juridi-
ca”” . Por tales motivos, Mateos Rodriguez-Arias
entiende que si bien los intereses difusos surgen
al margen de todo reconocimiento formal, en el

momento en que se traspasa la situacién puramen-
te factica y el ordenamiento reconoce la existencia
del interés difuso, estableciendo sus condiciones
formales, éste se habrd convertido en un interés
colectivo, de suerte que no es otra cosa que “el
interés difuso juridicamente reconocido”” . En
similar linea, dltimamente Bujosa Vadell, quien se
ha enfrentado monogréaficamente al estudio pro-
cesal de los intereses de grupo, ha concluido que
la distincién entre intereses colectivos y difusos es
relativa y poco neta, “que en todo caso tendria
solamente un valor descriptivo pero no trascen-
dencia juridica. Es s6lo un dato exterior el que
cambia, no nos afiade nada, sélo tiene eficacia
descriptiva. La diferencia estd en que los intereses
colectivos implican una mayor determinacién que
facilita la identificacién del portador, allanandose
deéstemodolasdificultades parasu protecc1on

14. Empero, y sin perjuicio de reconocer la virtud
de éstas opiniones, considero que en el ambito penal
material el valor delosintereses difusos debemedirse
por su utilidad en el terreno dogmatico. En tal
sentido, considero que esta categona carece de
trascendencia para el Derecho Penal'”, pues no
afiade algo conceptualmente nuevo ni permite
extraer consecuencias dogmaticas ciertas, sino mas
bien confusiones por su ambivalencia: por un lado,
su semejanza con los bienes colectivos ha motivado
infructuosos esfuerzos diferenciadores; y por otra
parte constituye una concepcién mas bien opuesta
al concepto material de bien ]urldlco—penal como
ha demostrado Bustos Ramirez'”

Ciertamente, el concepto de interés difusonacié con
Sgubbi como una categoria alternativa o superado-
ra del concepto material de bien juridico. De esta
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manera, se erigi6 para evadir lalimitada concepcién
de «derecho subjetivo», especialmente los de pro-
piedad e iniciativa econémica, pues los intereses
difusos se conciben como fruto de la articulacién
de una vasta exigencia politica de satisfaccién de
necesidades esenciales y de participacién en el
proceso econdmico, por lo que se trata de una
instancia de antagonismo a las posiciones econé-
mico-juridicas dominantes, que expresarian una as-
piracién de igualdad y libertad sustanciales. Con-
secuentemente, el bien juridico, dado su caracter
liberal individualista, seria incapaz de aprehender
dicho antagonismo, de servir a una concepcién
alternativa, de forma que resultaria necesaria una
nueva conceptuahzac1on, que seria la de los inte-
reses difusos’ . Esta desconfianza frente al bien
juridico, segtn la cual éste seria un concepto me-
ramente formal asentado en una visién burguesa
del control penal, ha sido calificada por Bustos
Ramirez como una critica extra o metasistematica
extrapolable porigual, por ejemplo, a los principios
de libertad e igualdad, nacidos también en el seno
de la ideologia burguesa, sin que por ello las po-
siciones «alternativas» hayan propuesto su erradi-
cacién, sino mas bien la profundizacién de éstos
paraalcanzar un concepto material. Porello, entien-
de Bustos que tampoco se trata de abandonar el
concepto de bien juridico porque surgié en una
sociedad burguesa, “sino de sobrepasar sus limites
formales para llegar a una concepciéon material de

é1"'™, lo que bien puede lograrse mediante su
artlculacic’)n al modelo de Estado social y democra-
tico de Derecho (articulo 1.1 de la Constitucién
espaiiola), de forma que el bien juridico-penal, en
su faceta colectiva o macrosocial, permita tedrica
y pragmaticamente satisfacer las nuevas necesida-
des o demandas sociales de proteccion, como se ha
defendido aqui.

15. De otra parte, debe también ponerse de relieve
que la viabilidad del ambicioso proyecto de los
intereses difusos, ha sido objeto de importantes
criticas como las sostenidas por Portilla Contreras,
para quien no es posible verificar en la realidad la
existencia de una politica alternativa de bienes
]ul‘ldlCOS ni la posibilidad de un uso alternativo del
Derecho'®, como Sgubbi pretendia.

Portilla parte de constatar que la proteccién de los
bienes colectivos, si bien se orienta a sancionar con-
ductas funcionales con el sistema, como se eviden-
cia por ejemplo en la criminalizacién de la conta-
mina-cién ambiental, la ineficacia verificada en el
plano de la criminalizacién secundaria nos acerca
a la politica habitual consistente en sancionar sélo
las conductas disfuncionales, lo que 1mp1de soste-
ner la presencia de una politica alternativa . De
esta forma, concluye Portilla Contreras sefialando
queel proyecto de Sgubbi comete el error de separar
la forma juridica de la estructura econémica, limi-
tandose a operar no en las relaciones de produccion
sino en los agentes de distribucién™

16. Pues bien, todas las criticas referidas demues-
tran la insuficiencia epistemolégica del concepto de
interés difuso, asi como su incapacidad de dispen-
sar una base sélida y cierta sobre la cual erigir una
proteccion penal que, respetando el principio de
minima intervencién, permita salvaguardar los
intereses trascendentales en la sociedad. Por estos
motivos, considero adecuado su destierro de la
ciencia penal108 , Méas atin porque la categoria de los
bienes juridicos colectivos, delimitados en términos
de merecimiento y necesidad de pena, permite
abordar con eficacia y garantismo la tutela de
aquellos «intereses que pertenecen a todos y cada
uno de los ciudadanos».
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