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RESUMEN

En este articulo, realizado como parte del programa de derecho penal en
la Universidad de Salamanca, se analizan el origen, la evolucion y la pro-
blematica actual de los bienes juridicos colectivos, para lo cual se expo-
nen y cuestionan las principales criticas que han sufrido estos intereses
tutelados, tales como ser clasificados como meros frutos de la expansion
indebida del derecho penal no susceptibles de lesion, ni de concrecion. Al
respecto se senala en defensa de los bienes juridicos colectivos que éstos
han existido desde el nacimiento mismo del concepto de bien juridico, y
posteriormente su legitimidad ha sido reconocida en toda la evolucion
dogmatica, situacion a la cual cabe agregar que las criticas sobre la su-
puesta inmaterialidad y la dificultad en la prueba de la lesividad de los
bienes juridicos colectivos también son aplicables a bienes juridicos indi-
viduales como el honor o la salud. Por lo anterior, lejos de negarse la
legitimidad de los bienes juridicos, se analizan algunos aspectos del in-
justo de estas conductas punibles, para lo cual, desde el punto de vista
positivo, se propone realizar una valoraciéon normativa sobre la conducta
a través de la imputacion objetiva, y desde el punto de vista negativo se
analiza la aplicacion de las causales de justificacion para la exclusion del
injusto de estos delitos.

PALABRAS CLAVE
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ABSTRACT

In this article, elaborated as part of the program of criminal law at the
University of Salamanca, the origin, evolution and current problematic of
collective juridical goods are analyzed. To achieve it, there are presented
and questioned the main critics against protected interests such as being
classified as simple fruits of improper expansion of criminal law that are
not subject of harm, or concretion. Regarding the defense of collective
juridical goods it must be said that they have existed since the very
beginning of the juridical good concept and later its legitimacy has been
acknowledged in its whole dogmatic evolution. Moreover the critics on the
alleged immateriality and the difficulty in proving detriment of the juridical
collective goods can also be applicable to individual juridical goods as
honor or health.

Hence, far from denying the legitimacy of juridical goods, some aspects of
unfairness of these punitive behaviors are analyzed; to accomplish the
task, from the positive view it is suggested to pursue a normative
assessment on the behavior by means of the objective accusation and,
from the negative view it is analyzed the implementation of justification
causatives for excluding unfairness of these crimes.

KEY WORDS
Anti-juricicity, offence against the state, result crimes, conduct crimes,
justification causatives, self-defense, state of necessity.
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INTRODUCCION

Pese a su proliferaciéon en los cédigos penales,' las conductas punibles a
través de las cuales se tutelan los bienes juridicos supraindividuales han
sido frecuentemente relegadas del analisis de la teoria del delito, cuyos postula-
dos y ejemplos han dejado de lado el analisis dogmatico de temas tan importan-
tes como el estudio de la antijuridicidad en los delitos contra los bienes juridicos
supraindividuales.

Este abandono se ha incrementado por las constantes criticas de las cuales vie-
nen siendo objeto los bienes juridicos supraindividuales, los cuales han sido
cuestionados por su supuesta vaguedad,? por la utilizacién de los delitos de pe-
ligro para la determinacion de su injusto,® y por el cambio de modelo que impli-
caria la salvaguarda de nuevos intereses propios de la expansion del derecho
penal.*

Sin embargo, la indeterminacién de bienes juridicos individuales como el honor®
o la intimidad, la dificultad para la determinacion del injusto en delitos como la

! Para citar sélo tres ejemplos: 14 de los 24 titulos del Codigo Penal espaiol, 7 de los 10 titulos del Codigo
Penal chileno vigente, y 8 de los 16 titulos del anteproyecto del Codigo Penal chileno, tipifican delitos que
tutelan bienes juridicos colectivos.

Como resalta W. Hassemer, “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico”, DP, nams. 45 a 48, 1989,
pp. 280y ss.

En este sentido, C. Méndez Rodriguez, Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacion, Madrid, Ministerio
de Justicia-Universidad Complutense de Madrid, 1993, pp. 33 y 44.

J. Silva Sanchez, La expansién del derecho penal (Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales), 2 edicién, Madrid, Civitas, 2001, pp. 121y ss.

Cfr. R. Mata Martin, Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, Granada, Comares, 1997, p. 38.
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injuria y las lesiones personales,® y la inclusiéon de nuevos intereses individuales
en los codigos penales como aquellos tutelados por delitos como la manipulacion
genética o la clonacién, permiten concluir que los citados defectos imputados a
los bienes juridicos supraindividuales también pueden extenderse a aquellos de
naturaleza individual.

Por ello, la solucion a los problemas dogmaticos que presentan los delitos que
tutelan bienes juridicos supraindividuales no es la creacion de modelos especia-
les para su interpretacion —que entre otros efectos nocivos podrian producir una
violacion del principio de igualdad-, ni su interpretacion a través de una tesis
personalista estricta del bien juridico -imposible de llevar a cabo en la mayoria
de estos delitos—, sino la concrecion de sus contenidos” y la exclusion de aquellos
bienes juridicos que no merecen protecciéon penal® -lista en la cual también po-
drian incluirse algunos bienes juridicos individuales.®

El objetivo del presente estudio es exponer algunas ideas sobre la delimitacion
del injusto en los delitos contra los bienes juridicos supraindividuales, tales como
su evolucion, las formulas empleadas para determinar su antijuridicidad mate-
rial, y la aplicacion de las causales de justificacion para su exclusién, temas que
no seran abordados con una finalidad netamente descriptiva, sino también con
el proposito de demostrar que no es necesario crear un sistema penal especial
para su tutela, sino concretar su lesividad a través del analisis de su injusto.

1. ORIGEN Y EVOLUCION DE LOS BIENES JURIDICOS
SUPRAINDIVIDUALES EN LA DOCTRINA PENAL

Los bienes juridicos supraindividuales no son nuevos en la teoria del delito,
pues estan ligados al nacimiento mismo del concepto de bien juridico y su reco-
nocimiento ha sido permanente dentro de la legislacion, la jurisprudencia y la
doctrina penal.!°

6 La complejidad del injusto en el delito de injuria ha motivado la creacion de teorias objetivas, subjetivas y
funcionalistas para la explicacion del bien juridico del honor. Similar situacién ha surgido en el delito de
lesiones personales cuya amplitud ha motivado multiples debates sobre el bien juridico de la salud.

7 J. L. Diez Ripollés, “El bien juridico protegido en un derecho penal garantista”, Jueces para la Democracia,
num. 30, 1997, pp. 17 y ss; S. Soto Navarro, La proteccién penal de los bienes colectivos en la sociedad
moderna, Granada, Comares, 2003, p. 251.

8 G. Portilla Contreras, “Principio de intervencion minima y bienes juridicos colectivos”, CPC, num. 39, 1989,
pPp. 726y ss. E. Octavio de Toledo y Ubieto, “Funcion y limites del principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos”, en ADPCP, 1990, pp. 8y ss.

9 No puede negarse la indefinicion de bienes juridicos supraindividuales como la salud publica, la seguridad
social o los derechos de los extranjeros, pero tampoco de algunos individuales como aquellos afectados a
través del exhibicionismo, la manipulacion genética, los matrimonios ilegales o la suposicién de parto, por
ello la necesidad y oportunidad de tutelar un bien juridico no se deriva de su naturaleza individual o
supraindividual sino de su importancia para la sociedad y de la compatibilidad de su tutela penal con la
Constitucién de cada pais.

10 Para poner un ejemplo sencillo, el cohecho, la malversacion y la prevaricacion se encontraban ya contempla-
dos en el derecho romano y modernamente en el Cédigo Penal bavaro de Feuerbach, y en el Cédigo Penal
espanol de 1822, cuyas bases se utilizaron para la redaccion de los delitos cometidos por los funcionarios en
los cédigos penales del siglo XIX en toda Latinoamérica.
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El antecedente mas importante de la formulacién del concepto de bien juridico
se encuentra en la obra de Feuerbach,!' para quien el objeto de proteccion del
derecho penal estaba constituido por los derechos de los subditos y los derechos
del Estado.'?

Dentro de los delitos contra los derechos del Estado, Feuerbach incluyo algunas
infracciones contra la colectividad, como los crimenes contra la personalidad
moral del Estado y los crimenes contra el Estado en particular,'® sin embargo,
desde su teoria era imposible explicar algunos delitos cometidos en contra de
instituciones sociales de gran relevancia en la época como la religion o la mo-
ral,!* circunstancia que motivo a Birbaum en 1834 a formular por primera vez el
concepto de “gut”!® como el objeto protegido por la norma penal,' y a utilizar la
denominaciéon de “delitos en contra del ser colectivo’” en vez de la expresion
“delitos contra el Estado”. En consecuencia, como senala Mir Puig, el concepto
de bien juridico no nace en torno a la proteccion de los bienes juridicos indivi-
duales, pues para ello existia la nocion de derechos subjetivos, sino para la tute-
la de los intereses de la colectividad.'®

A partir de la tesis de Birbaum, la existencia de bienes juridicos supraindividuales
ha sido reconocida mayoritariamente dentro de la doctrina penal.

a) Para el positivismo juridico de Binding, tiinicamente la colectividad puede ser
titular de un bien juridico,!® asumiendo una tesis monista colectivista que
postula la prevalencia de los bienes juridicos supraindividuales.?

Dentro de esta postura se concibe el bien juridico como “todo aquello en cuyo
mantenimiento inalterado e incolume el derecho positivo —~desde su propia pers-
pectiva valorativa-, tiene un interés”,?! por lo cual “el bien juridico no es algo
natural que vaya mas alla del derecho, simplemente es una creacion del legis-
lador”.?? En consecuencia, la defensa de los bienes juridicos supraindividuales
dependera de su inclusion como objeto de tutela dentro de la ley penal.

Sobre este aspecto véanse M. Polaino Navarrete, El bien juridico en el derecho penal, Publicaciones de la

Universidad de Sevilla, 1974, p. 96; G. Fernandez, Bien juridico y sistema del delito, Buenos Aires, B de f,

2004, p. 11; H. Hormazabal Malarée, Bien juridico y Estado social y democrdtico de derecho, Barcelona, PPU,

1991, p. 18.

Cfr. P. J. A. Feuerbach, Tratado de derecho penal comiin vigente en Alemania, traduccién al castellano de

Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier, Buenos Aires, Hammurabi, 1989, p. 65.

3 Ibid., p. 38.

14 Cfr. H. Hormazabal Malarée, Bien juridico y Estado social y democrdtico de derecho, ob. cit., p. 26.

15 Bien.

16 Cfr. G. Fernandez, Bien juridico y sistema del delito, ob. cit., p. 15; D. Luzon Pena, Enciclopedia de derecho
penal, Pamplona, Comares, 2002, p. 186; F. Mantovani, Diritto Penale, Padova, Cedam, 1988, p. 207; 1.
Berdugo Gomez de la Torre, L. Arroyo Zapatero, J. Ferré Olivé, N. Garcia Ramos, J. Serrano Piedecasas, J.
Terradillos Basoco, Curso de derecho penal, Parte General, Barcelona, Ediciones Experiencias, 2004, p. 7.

7 Hormazabal Malarée, Bien juridico y Estado social y democrdtico de derecho, ob. cit., p. 26.

18 S. Mir Puig, Introduccién a las bases del derecho penal, 2 edicion, Buenos Aires, B de f, 2003.

19 Cfr. R. Maurach, Tratado de derecho penal, traducido por Juan Cérdoba Roda, Barcelona, Ariel, 1962, p. 25.

20 Cfr. D. Santana Vega, La proteccion penal de los bienes juridicos colectivos, Madrid, Dykinson, 2000.

21 Polaino Navarrete, El bien juridico en el derecho penal, ob. cit., p. 108.

H. Hormazabal Malarée, Bien juridico y Estado social y democrdtico de derecho, ob. cit., p. 42.
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En el positivismo naturalista de Liszt se identifica al bien juridico con “el
interés juridicamente protegido™? que, a su vez, corresponde a intereses vita-
les del individuo o de la comunidad,? por lo cual se reconocen la existencia e
importancia de los bienes juridicos individuales y de los colectivos como con-
diciones de existencia social.?®

Dentro de la doctrina neokantiana se destaca la posicion de Mezger, segun la
cual “es fundamental para el bien juridico de los tipos juridico-penales, el que
no sea solamente un bien del individuo, sino de la sociedad, un bien del
derecho”,?® por lo cual defiende una postura con una clara tendencia monista
colectivista del bien juridico, tal como se puede ver en su tratado de derecho
penal especial.?”

Mezger senala que el bien juridico es “la sintesis realizada en ideas de lo que
el tipo abarca en conjunto con su sentido”,?® tesis de la cual se destaca su
conclusion de acuerdo con la cual “la suma de todos los bienes juridicos
significa, a la vez, el ordenamiento del derecho en conjunto”.?

En el finalismo, la tutela de los bienes juridicos se encuentra mediatizada por
la tutela de los valores fundamentales de conciencia de caracter ético social,*
pues “la proteccion de los bienes juridicos la cumple en cuanto prohibe y
castiga las acciones dirigidas a la lesién de los valores ético-sociales”.?!

En ese orden de ideas, Welzel distingue entre el bien juridico entendido como
“todo Estado social deseable que el derecho quiere resguardar de lesiones”,?
y el valor ético-social, aunque reconoce que a través de la proteccion de estos
ultimos se cumple igualmente con la funcion de tutela de los bienes juridicos
individuales y supraindividuales.

La consecuencia necesaria de esta concepcion reside en la absorcion del
desvalor de resultado por el desvalor de acto pues “se impide el desvalor ma-
terial o de resultado mediante la punicion del desvalor de acto. Asi asegura la
vigencia de los valores ético-sociales de caracter positivo, como el respeto a la
vida ajena, a la salud, a la libertad, a la propiedad, etc.”

23

24

26

27

F. Liszt, Tratado de derecho penal. Traducido de la 20 edicién por Luis Jiménez de Astia y adicionado con el
derecho penal espanol por Quintiliano Saldana, tomo II, Madrid, 1916, p. 2.

Ibid., p. 2.

Hormazabal Malarée, Bien juridico y Estado social y democrdtico de derecho, ob. cit., p. 51.

E. Mezger, Derecho penal, parte general, traducido de la 6 edicion por Conrado A. Finzi, Buenos Aires, Biblio-
grafica argentina, 1958, p. 155.

Ibid., p. 321: “Como ya hemos dicho —subrayado el concepto- en otro lugar, los hechos punibles contra la
persona y contra el patrimonio no carecen de una relacion con la “comunidad”. Ninguna accién es punible si
la comunidad no tiene interés en que se evite”.

Ibid., p. 155.

Ibid., p. 155y ss.

Cfr. Hormazabal Malarée, Bien juridico y Estado social y democrdtico de derecho, ob. cit., p. 83.

H. Welzel, Derecho penal aleméan, traduccién de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yariez Pérez, Santiago, Edito-
rial Juridica de Chile, 1976, p. 12.

Ibid., p. 15.

Ibid., p. 12.
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e) En la dogmatica penal mas reciente, el bien juridico ha readquirido una vital

importancia como instrumento para evitar los abusos de poder del legislador,
a través de diversas posturas sobre su naturaleza, que también reconocen la
legitimidad de los bienes juridicos colectivos:

- La concepcién del bien juridico como un valor social anterior a la nor-
ma,* es decir, “un valor abstracto del orden social protegido juridicamen-
te, en cuya defensa esta interesada la comunidad y cuya titularidad puede
corresponder a un individuo o a la colectividad”.?®

En consecuencia, dentro de esta postura se reconoce la existencia de bie-
nes juridicos individuales y universales o de la colectividad,* a los cuales
se dota de igual importancia.

- Lainterpretacién del bien juridico como un concepto previo a la legisla-
cién pero no a la Constitucién,® a la cual debe estar vinculada politico-
criminalmente.®® Tesis expuesta en Alemania por Roxin, para quien los
bienes juridicos son “circunstancias dadas o finalidades que son utiles
para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social
global estructurado sobre la base de esa concepcion para los fines o para
el funcionamiento del propio sistema”,? concepto que en principio es apli-
cable a los bienes juridicos individuales y a los supraindividuales.

- El concepto dialéctico del bien juridico,* para el cual “los bienes juridicos
considerados materialmente son relaciones sociales concretas que surgen
como sintesis normativa de procesos interactivos de discusién y confronta-
cion que tienen lugar dentro de una sociedad democratica. Son dinamicos
pues estan en permanente discusién y revision”.*! En consecuencia, los

34

35
36

37

38

39
40

Cfr. H. Jescheck, T. Weigend, Tratado de derecho penal, parte general, 5 edicion, traducciéon de Miguel Olmedo
Cardenete, Granada, Comares, 2002, p. 275: “El bien juridico es reconocido como la base de la estructura y
de la interpretacion de los tipos. Su concepto, sin embargo, no debe ser equiparado con la ratio legis sino que
debe poseer en si mismo un decidido contenido real preexistente a la norma penal, ya que de lo contrario no
podria cumplir con su funcién sistematica como criterio para el contenido, significado y delimitacién de la
disposicién penal”.

Ibid., p. 275.

Ibid., p. 277.

Cfr. C. Roxin, Derecho penal. Parte general, tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, tra-
duccion y notas de la 2 edicion alemana por Diego Manuel Luzén Peria, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y
Javier de Vicente Remesal, Madrid, Civitas, 1997, p. 56.

Ibid., p. 55. “El punto de partida correcto consiste en reconocer que la tnica restricciéon previamente dada
para el legislador se encuentra en los principios de la Constitucién. Por tanto, un concepto de bien juridico
vinculante politico-criminalmente s6lo se puede derivar de los cometidos, plasmados en la Ley fundamental,
de nuestro Estado de derecho basado en la libertad del individuo, a través de los cuales se le marcan sus
limites a la potestad punitiva del Estado”.

Ibid., p. 56.

Cfr. Hormazabal Malarée, Bien juridico y Estado social y democrdtico de derecho, ob. cit., p. 152: “Los bienes
juridicos tienen un caracter dialéctico. Surgen de la base de la relacion social y constituyen una superacion,
en la sintesis de la confrontacion social”.

J. Bustos Ramirez, Hormazabal Malarée, Lecciones de derecho penal, Vol. I, Madrid, Trotta, 1997, p. 59.
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bienes juridicos se sustentan en la relacién social basada en la satisfaccion
de necesidades y son la base del funcionamiento del sistema.*

Dentro de esta tesis se reconoce la existencia de bienes juridicos indivi-
duales y supraindividuales, aunque estos ultimos se consagran para la
proteccion complementaria de los bienes individuales.*3

- El concepto constitucional del bien juridico sefiala que “el objeto del reato
debe ser siempre un bien constitucional”,** por cuanto “siendo el bien
juridico lesionado por la sancion de un bien de rango primario, por el
principio de proporcionalidad también el bien ofendido por el crimen debe
ser igualmente un bien constitucionalmente primario”.*> Esta teoria argu-
menta que “en los hechos punibles con pena de detencion el bien lesiona-
do por la sancion es el bien de la libertad personal”,*s derecho “protegido
por la Constitucion en via primaria, dentro de aquellos declarados solem-
nemente inviolables, cuya inviolabilidad puede ser suspendida por un acto
proferido por una autoridad judicial”.*” Por otro lado, en aquellos delitos
que no son sancionados con pena privativa de la libertad sino con pena
pecuniaria el hecho debe ofender al menos un bien constitucionalmente
secundario.*®

De acuerdo con esta concepcion se consideran bienes juridicos primarios ade-
mas de la libertad “todos los otros bienes sin los cuales el hombre no puede
realizarse en la forma minima existencial”.*® Concretamente, dentro de los bie-
nes juridicos supraindividuales se consideran primarios aquellos sin los cuales
se derrumbarian los principios fundamentales del Estado social de derecho, o se
impedirian o desnaturalizarian las funciones institucionales de los 6rganos con-
templados en la constitucion,® por lo cual bienes juridicos como la administra-
cion publica y la administracion de justicia merecerian plena tutela penal, pues
son el soporte de los 6rganos ejecutivos y judiciales.

De esta manera, puede concluirse que el concepto de bien juridico supraindividual
ha sido aceptado por varios siglos dentro de las principales posturas de la dog-
matica penal, por lo cual no puede considerarse que su tutela sea un sintoma de
la expansion del derecho penal que implique la elaboracion de nuevas estructu-
ras penales.

42 Cfr. J. Bustos Ramirez, Control social y sistema penal, Barcelona, Promociones publicaciones universitarias,
1987, p. 197.

4 Ibid., p. 197.

4 F. Angioni, Contenuto e funzioni del concretto bene giuridico, Dott. A. Giuffré editore, Milano, 1983, p. 175.

4 Ibid., p. 168.

4 Idem.

47 Idem.

4 Idem.

4 TIbid., p. 203.

50 Ibid., p. 204.
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2. LA IDENTIFICACION DE LOS BIENES JURIDICOS

SUPRAINDIVIDUALES

Una vez determinados el origen y la evolucion del reconocimiento de los bienes
juridicos supraindividuales, es necesario delimitar el concepto moderno de bien
juridico supraindividual, para lo cual la doctrina ha senalado una serie de carac-
teristicas que permiten su identificacion:

a) En primer lugar, se sefiala que los bienes juridicos colectivos tienen una titu-

laridad supraindividual,® la cual puede ser entendida de manera positiva
como “una titularidad compartida por el conjunto de la sociedad™? o de for-
ma negativa por su caracteristica de “no ser detentados individualmente”.>

Sin embargo, no ha existido unanimidad en torno a esta caracteristica, pues
ademas de la polémica surgida entre quienes defienden las tesis monista y
los que abogan por la doctrina dualista frente a la titularidad de los bienes
juridicos,® en la actualidad se ha creado una gran controversia frente a la
ubicacion sistematica de aquellos bienes juridicos que son de titularidad de
un colectivo determinado de personas® y que se han denominado intereses
difusos o bienes juridicos intermedios.

Las tesis surgidas al respecto pueden reunirse en tres grupos: las que sena-
lan que los bienes juridicos preservados frente a colectivos determinados (ta-
les como la seguridad colectiva, la salud publica y la seguridad del trafico)
son en realidad individuales, pues siempre afectan a bienes juridicos como la
salud individual, la vida, la integridad personal o el patrimonio;*® quienes
consideran que estos bienes juridicos conservan su naturaleza colectiva pues
ademas de que sus titulares comparten iguales aspiraciones de proteccion en
relacion con los ataques a sus bienes juridicos, también aquellos pueden ser
sustituidos sin que se afecte la subsistencia del bien juridico;%” y los que

52

54

55

56

57

Sobre este aspecto, véase S. Soto Navarro, La protecciéon penal de los bienes colectivos en la sociedad moder-
na, Granada, Comares, 2003, p. 194; Santana Vega, La proteccién penal de los bienes juridicos colectivos, ob.
cit., p. 194; R. Mata Martin, Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, Granada, Comares, 1997, p. 11.
Soto Navarro, La proteccién penal de los bienes colectivos..., ob. cit., p. 194.

Santana Vega, La proteccién penal de los bienes juridicos colectivos, ob. cit., p. 194.

Cfr. R. Maurach, Tratado de derecho penal, traducido por Juan Cordoba Roda, Barcelona, Ariel, 1962, p. 251.
“El que tan sélo generales representaciones valorativas puedan conducir al reconocimiento de los intereses
como bienes juridicos, no afecta a la cuestion de si unicamente la colectividad puede ser titular de un bien
juridico o de si existen asi mismo bienes juridico individuales. La cuestién fue en un principio objeto de viva
discusion. Mientras que Binding, adhiriéndose a Thering, defiende el primer criterio, la teoria dominante se
muestra inclinada a distinguir entre bienes del particular (bienes juridicos individuales) y de la sociedad
(bienes juridicos universales). Practicamente no ha adquirido esta disputa una mayor significacién, pues
también los partidarios de atribuir todos los bienes a la sociedad debieron admitir la existencia de determina-
dos bienes en los que el ordenamiento juridico otorga a sus titulares la facultad de disposicién. Tanto por
motivos de sistematica de Parte especial, como en consideracion a la posibilidad de determinar con exactitud
los presupuestos y limites de una eficaz renuncia al bien juridico, merece ser preferida la teoria dominante
con su biparticion de los bienes juridicos”.

Cfr. Soto Navarro, La proteccion penal de los bienes colectivos..., ob. cit., p. 194.

Cfr. ibid., pp. 200 y ss.

Cfr. ibid., p. 98.
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sefnalan que estos bienes juridicos son una categoria independiente denomi-
nada bienes juridicos intermedios.5®

Frente a las anteriores tesis creo mas acertado considerar que estos bienes
juridicos siguen siendo supraindividuales, pues la doctrina reconoce la exis-
tencia de multiples tipos penales pluriofensivos, dentro de los cuales es per-
fectamente posible la afectaciéon simultanea de un bien juridico individual y
uno colectivo sin tener que reconocer que la conjuncion de éstos pueda con-
siderarse como otro bien juridico intermedio.

En segundo lugar, los bienes juridicos supraindividuales se caracterizan por
su indisponibilidad,® lo cual genera “la ineficacia juridico-penal del consenti-
miento en la lesién o puesta en peligro de alguno de estos bienes”.®

En tercer lugar, se le atribuye a estos bienes juridicos su indivisibilidad, por
cuanto no son susceptibles de ser divididos ni adjudicados a sus titulares.®!

Por ultimo, Soto Navarro seniala que la mayoria de bienes juridicos supraindi-
viduales tienen una naturaleza conflictual: “los nuevos bienes juridicos se
caracterizan por el hecho de que las fuentes de peligro para los mismos pro-
vienen de actividades licitas y socialmente necesarias, que en modo alguno
pueden ser suprimidas, sino tan sélo sometidas a control. Tales sectores de
actividad son generados fundamentalmente por intereses de contenido eco-
nomico y provocan, a su vez, intereses de muy diversa indole, legitimos todos
ellos en su respectivo ambito, pero en clara colision”.5?

Otro mecanismo para la individualizacion de los bienes juridicos supraindividuales
es su clasificacion detallada, labor asumida por Bustos Ramirez, quien distingue
tres tipos de bienes juridicos no individuales: los institucionales “referidos a
determinadas instituciones basicas para el funcionamiento del sistema”,%® los
colectivos en sentido estricto que se refieren “a la satisfaccion de necesidades de
caracter social y economico, estan en relacion con la participacion de todos en el
proceso econémico-social™® y “los bienes juridicos de control son aquellos refe-
ridos a la organizacion del aparato estatal, para que éste pueda cumplir sus
funciones”.%

Cfr. Mata y Martin, Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, ob. cit.

Cfr. Soto Navarro, La proteccion penal de los bienes colectivos..., ob. cit., p. 195.
Ibid., p. 195.

Ibid., pp. 198 y ss.

Ibid., pp. 213 y ss.

Bustos Ramirez, ob cit., p. 200.

Idem.

Idem.
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3. LA LESIVIDAD EN LOS BIENES JURIDICOS SUPRAINDIVIDUALES

En la doctrina se ha extendido la opinion segun la cual los bienes juridicos colec-
tivos son entes inmateriales y no son susceptibles de lesion,® limitando su pro-
teccion solamente a los tipos de peligro o reemplazandolos por nuevas creaciones
dogmaticas como los bienes juridicos intermedios o los delitos acumulativos,
posiciones inviables constitucional y legalmente por las siguientes razones:

a) En primer lugar, el argumento segun el cual la naturaleza inmaterial de los
bienes juridicos colectivos hace imposible su lesion, también podria exten-
derse a los bienes juridicos individuales,®” por cuanto un amplio sector de la
doctrina encabezado por Liszt,®® Jescheck® y Schmidhauser™ defienden la
naturaleza ideal de todos los bienes juridicos.

b) En segundo lugar, la dificultad en la percepcion material del menoscabo a los
bienes juridicos colectivos también se puede extender a bienes juridicos indi-
viduales como el honor” o la intimidad.

Incluso en un bien juridico aparentemente tan material como la propiedad,
existen multiples dificultades para delimitar el desvalor de resultado frente a
pequenas lesiones como el hurto de cosas insignificantes™ o las transaccio-
nes arriesgadas,” para cuya justificaciéon de su impunidad se han tenido que
utilizar teorias como los delitos bagatela,” la adecuacion social”™ o el riesgo
permitido.”®

¢) En tercer lugar, frente a la supuesta imposibilidad de destruir o afectar
sustancialmente bienes juridicos de grandes dimensiones como el medioam-
biente, la seguridad o la administracion publica, cabe destacar en este senti-
do que también resulta muy dificil senialar que una lesién productora de una
incapacidad de pocos dias afecte “esencialmente” la salud de un individuo o
que una injuria realizada ante pocas personas afecte integralmente el honor
de un individuo.

66 Cfr. Soto Navarro, La proteccion penal de los bienes colectivos..., ob. cit., p. 277.

67 Ibid., p. 306.

6 Ibid., p. 284.

6 Cfr. Jescheck, y Weigend, Tratado de Derecho Penal, ob. cit., p. 278: “el bien juridico como valor ideal que
esta sustraido a la intervencién del autor puede, ciertamente ser despreciado y también atacado en su mate-
rializacion a través del objeto de la accion, pero en realidad, nunca puede ser lesionado”.

70 Cfr. Soto Navarro, La proteccion penal de los bienes colectivos..., ob. cit., p. 284.

71 Cfr. Mata y Martin, Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, ob. cit., p. 38.

72 Cfr. Roxin, Derecho Penal. Parte General, tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, ob. cit., p.
297.

7 Ibid., p. 296.

7 Ibid., p. 297.

75 Cfr. Welzel, Derecho penal aleman, ob. cit.

76 Cfr. Paredes Castanon, J. M., Riesgo permitido en derecho penal (régimen juridico de las actividades peligro-
sas), Madrid, Ministerio de Justicia e Interior, Centro de Publicaciones, 1995.
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Mientras la doctrina realiza debates filoso6ficos y epistemolégicos abstractos
sobre la lesion del honor o de la salud individual en los delitos de injuria y
lesiones personales, un perito puede determinar facilmente la afectaciéon del
medioambiente por medio de una prueba quimica sobre el agua, el aire o el
suelo. Por ello cabe preguntarse si la determinacion de la lesividad de una
conducta punible medioambiental a través de una prueba quimica es mas
peligrosa para la seguridad juridica que la elaboraciéon de complejos concep-
tos ius filosoficos ajenos al comun de las personas.

Tal vez muchos se inclinen por pensar que si la determinacion de la antiju-
ridicidad material de una conducta punible se deja a una prueba técnica
basada en tipos penales en blanco que remiten a normas administrativas
mejor seria cambiar los jueces por cientificos y por ello sea mejor acudir a las
empinadas alturas de la filosofia del derecho para la explicacion del injusto.
Sin embargo, en mi opinién, es mucho mas garantista determinar la anti-
juridicidad material de un delito contra el medioambiente a través de una prueba
sobre la incidencia de la conducta del sujeto activo en el recurso natural con-
creto presuntamente afectado, que analizar la lesividad de un delito a través de
estructuras filosoficas abstractas por las siguientes razones:

En primer lugar, la verificacién de la antijuridicidad material de una conduc-
ta punible no significa que es suficiente para la atribucién de responsabilidad
penal a una persona, pues para ello es necesario también analizar otros as-
pectos tales como el cumplimiento de los elementos de la conducta tipica, la
imputacion subjetiva (a titulo de dolo o culpa), la culpabilidad y la ausencia
de causales de justificacién. Por ello no puede decirse que la determinacion
de la lesividad de una conducta a través de una pericia técnica equivalga a
una sentencia en contra del imputado.

En segundo lugar, los criticos mas radicales de los tipos penales en blanco”
se olvidan que los destinatarios de la norma no son ellos mismos sino perso-
nas que no tienen la menor idea de la filosofia de Kant, Hegel o Habermas, ni
de la dogmatica de Jakobs o Hassemer, y que si conocen las normas que
manejan a diario en su actividad profesional. Por ello para un empresario es
mas facil conocer las normas técnicas sobre el manejo de residuos y los volu-
menes de emisiones de su compania que el contenido de figuras tan compli-
cadas como la culpabilidad, la responsabilidad, la injerencia, la prohibicion
de regreso y la autoria mediata.

Infortunadamente, tal como sucedié hace casi un siglo, el derecho penal ac-
tual prefiere acudir a la filosofia y a la sociologia que a otras ramas del dere-
cho, cuya comprension seria fundamental para interpretar precisamente los

Es decir, aquellos que niegan la legitimidad de todos los tipos penales en blanco por el simple hecho de hacer
una remisién a leyes administrativas y no por razones mas justificadas como cuando se hace remision a
normas de jerarquia menor o a meros reglamentos.
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d)

delitos contra los bienes juridicos supraindividuales, y para entender que si
las relaciones sociales se rigen por normas juridicas (contratos, hechos ju-
ridicos, actos administrativos, vias de hecho...), son las normas que rigen
estas actividades -y que son conocidas y asumidas por los destinatarios de la
norma- las que deben servir de base para la determinacion del injusto y no
conceptos abstractos que una persona no esta obligada a conocer.

La tesis de los bienes juridicos intermedios o de referente individual llega a
conclusiones muy cuestionables como partir de las dificultades para precisar
la lesion de los bienes juridicos colectivos’ a fin de crear una estructura cuya
propuesta es la existencia de delitos de lesion-peligro,” en los cuales se exija
la lesion del bien juridico colectivo y la puesta en peligro del bien juridico
individual,® lo cual resulta claramente contradictorio.

Por otro lado, también resulta contradictorio que la teoria de los bienes juri-
dicos intermedios parta de la idea de unificar los bienes juridicos en aquellos
delitos en los cuales se ataca un bien juridico individual y uno colectivo, y
luego los vuelve a separar para determinar el desvalor de resultado frente a
cada uno de ellos. En suma, los llamados delitos de bien juridico intermedio
no son mas que delitos pluriofensivos, pues poseen dos bienes juridicos dis-
tintos aunque se hallen vinculados por un nexo de antijuridicidad.

La tesis de los delitos de acumulacion, segun la cual “es posible sancionar
penalmente una conducta individual aun cuando ésta no sea por si misma
lesiva del bien juridico (ni lo ponga en peligro relevante), si se cuenta con una
posibilidad cierta de que dicha conducta —per se no lesiva- se realice también
por otros sujetos y el conjunto de comportamientos si vaya a acabar lesio-
nando el correspondiente bien juridico”,®! tesis absolutamente cuestionada
dentro de la doctrina por vulnerar los principios de culpabilidad por descono-
cimiento de que la responsabilidad personal es individual y de proporcio-
nalidad.®

De esta manera, puede concluirse que ni las criticas expuestas por la doctrina a
la lesividad de los bienes juridicos supraindividuales son tan ciertas como apa-
rentan, ni las propuestas que se plantean para la solucion de este problema son
tan acertadas como parecen; por ello la determinacion de la antijuridicidad ma-
terial en estos delitos dependera de la delimitacion del concepto de cada bien
juridico supraindividual y de la aplicacion de criterios coherentes para el anali-
sis de su lesion o puesta en peligro, tales como la imputacion objetiva, cuya
aplicacion a esta forma de delitos sera analizada a continuacion.

78
79
80
81
82

Cfr. Mata y Martin, Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, ob. cit., p. 35.
Ibid., p. 76.

Idem.

Silva Sanchez, ob. cit., p. 131.

Idem.
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4. LA IMPUTACION OBJETIVA COMO CRITERIO PARA LA
DETERMINACION DEL INJUSTO DE LOS BIENES JURIDICOS
SUPRAINDIVIDUALES

La imputacion objetiva fue expuesta en principio como un conjunto de criterios
para elaborar una teoria general de la imputacion completamente desligada del
dogma causal en los delitos de resultado,® siendo posteriormente reconocida como
un criterio correctivo de la causalidad aplicable a este tipo de delitos,?* por esta
razon, teniendo en cuenta que muchos de los delitos que tutelan bienes juridicos
colectivos son de mera conducta y de peligro abstracto, podria haberse planteado
la inaplicacion de esta teoria para la determinacion de su injusto tipico.

Sin embargo, en la actualidad, un sector cada vez mas amplio de la doctrina
considera aplicables los criterios de esta teoria a todos los delitos,® bien sea
como un grupo de conceptos para la determinacion de las propiedades objetivas
y generales de un comportamiento imputable,® como complementos normativos
que permitan entender objetivamente una conducta,®” como consecuencia de
una concepcion normativa de accion,®® como una exigencia general interna al
sistema® o como teoria para determinar el injusto de todos los delitos.®

En este sentido, algunos autores defienden expresamente la aplicacion de la
teoria de la imputacion objetiva a los delitos de mera actividad® y a los de peligro
abstracto,” sefialando que el juicio de imputacién no solamente esta compuesto

8 C. Roxin, “Reflexion sobre la problematica de la imputacion en derecho penal”, en C. Roxin, Problemas basi-
cos del derecho penal, traduccion de Diego-Manuel Luzén Pena, Madrid, Reus S.A., 1976, p. 131. Sobre la
separacion de los juicios de causalidad de imputacién llevada a cabo en derecho penal por Honig Vid, véase
M. Cancio Melia, Lineas basicas de la teoria de la imputacién objetiva, Mendoza, Cuyo, 2004, p. 35.

8 Roxin, Derecho Penal. Parte general..., ob. cit., p. 362; A. Prunotto Laborde, Causalidad e imputacion objetiva,
Rosario, Juris, 2004, pp. 404 y ss. En sentido similar, I. Puppe, La imputacién objetiva, presentada mediante
casos ilustrativos de la jurisprudencia de los altos tribunales, traduccion de Percy Garcia Cavero, Granada,
Comares, 2001, p. 12, al senalar: “Los requisitos de la imputacién objetiva, especialmente la realizacion del
riesgo prohibido y la vinculacién con el fin de proteccion, no pueden ser otra cosa que peculiaridades, preci-
samente del nexo causal”.

8 Y. Reyes Alvarado, La imputacion objetiva, 3 edicion, Bogota, Temis, 2005, pp. 81 a 85; Cancio Melia, Lineas
basicas de la teoria de la imputacion objetiva, ob. cit., p. 66; G. Jakobs, Derecho penal. Parte general, Madrid,
Marcial Pons, 1997, pp. 222 a 226; W. Frisch, R. Robles Planas, Desvalorar e imputar: sobre la imputacién
objetiva en derecho penal, Madrid, Atelier, 2005; A. Torio Lopez, Naturaleza y ambito de la teoria de la impu-
tacién objetiva, ADPCP, tomo 39, 1986, p. 43; Hormazabal Malarée, “Imputacién objetiva y principio de
lesividad”, ob. cit., pp. 421 y 422.

8 G. Jakobs, Derecho penal. Parte general, Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 224.

87 Cancio Melia, ob. cit., p. 66.

8  Frisch y Robles Planas, Desvalorar e imputar: sobre la imputaciéon objetiva en derecho penal, ob. cit.

8 Torio Lopez, Naturaleza y ambito de la teoria de la imputaciéon objetiva, ob. cit., p. 43. En similar sentido
también HormazabaL Malarée, “Imputacién objetiva y principio de lesividad”, ob. cit., p. 421.

9% Reyes Alvarado, La imputacién objetiva, ob. cit., p. 84.

91 Torio Lopez, A. Naturaleza y ambito de la teoria de la imputacion objetiva, ob. cit., p. 35; S. Mir Puig, Derecho penal.
Parte general, Barcelona, Reppertor, 2002, p. 237; J. Silva Sanchez, Derecho de la circulacién, nim, 4, Madrid,
1988, p. 157; Octavio de Toledo, O., Huerta Tocildo, S., Parte General, ob. cit., p. 91; Mendoza Buergo, Limites
dogmaticos y politico-criminales de los delitos de peligro abstracto, Granada, Comares, 2001, pp. 437 y ss.

92 Sobre este punto véase Torio Lopez, Los delitos de peligro hipotético, ob. cit., 1981, p. 846, reconoce la posi-
bilidad de aplicar los criterios de la imputacién objetiva a los delitos de peligro hipotético, y Mendoza Buergo,
Limites dogmaticos y politico-criminales de los delitos de peligro abstracto, ob. cit., p. 452, plantea la extensién
de esta interpretacion a todos los delitos de peligro abstracto.
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por la imputacion objetiva del resultado sino también por la imputacion objetiva
de la conducta, y que esta ultima podria verificarse dentro de los delitos de mera
conducta,® posicién que consideramos congruente con los principios fundamen-
tales del derecho penal.

Desde el punto de vista del principio de legalidad, la ley no circunscribe la aplica-
cion de los criterios de la imputacion objetiva a los delitos de resultado, pues -
salvo en algunas legislaciones penales como la colombiana- la imputacion objetiva
ni siquiera se menciona dentro de los cédigos penales,® por lo cual se trata de
una mera elaboracién dogmatica cuyos alcances deben ser definidos en el seno
de la propia doctrina.

Desde el punto de vista del principio de lesividad, la imputacion objetiva permite
la consideracion efectiva de la puesta en peligro de los bienes juridicos dentro de
la dogmatica moderna,® exigencia que habia sido analizada tradicionalmente en
la antijuridicidad material, categoria que en la actualidad se encuentra abando-
nada ante la reduccion de la antijuridicidad a ser un mero elemento negativo en
el cual solamente hay que verificar que no se haya presentado ninguna causal de
justificacion.

Desde el punto de vista del principio de igualdad, podria violarse este derecho si
los criterios formulados dentro de la teoria de la imputacion objetiva para la
exclusion de la creacion de un riesgo no permitido -tales como la disminucion
del riesgo, la falta de la creacion del peligro y los casos de riesgo permitido-no se
aplicaran a los delitos de mera conducta.

Desde el punto de vista del principio de culpabilidad, el derecho penal no se dirige
solamente a la imputacion de resultados, sino también a la imputacion de con-
ductas; por ello, si la imputacion objetiva es una teoria que permite concretar el
alcance del tipo, debe ser aplicada a todos los delitos.

De esta manera, la aplicacion de la teoria de la imputacion objetiva -y especial-
mente de los criterios de exclusion de la creacion de riesgo permitido- resulta
especialmente 1til en la solucion de problemas concretos que se presentan en
determinados delitos, los cuales se derivan especialmente de la naturaleza de
delitos de peligro abstracto que presentan la mayoria de estas conductas punibles.

En primer lugar, se excluye la creacion de un riesgo no permitido en caso de dismi-
nucioéon del riesgo,* es decir “si el autor modifica un curso causal tal manera que
aminora o disminuye el peligro ya existente para la victima, y por tanto mejora la
situacién del objeto de la accién”.?” Esta causal podria implicar por ejemplo la

Torio Lopez, Naturaleza y ambito de la teoria de la imputacion objetiva, ob. cit., pp. 42 y 43; Mendoza
Buergo, Limites dogmaticos y politico-criminales de los delitos de peligro abstracto, ob. cit., p. 453. En senti-
do similar Reyes Alvarado, La imputacién objetiva, ob. cit., p. 81.

94 E. Gimbernat, sQué es la imputacion objetiva? Estudios de derecho penal, Madrid, Tecnos, 1990, p. 212.
Al respecto véase Hormazabal Malarée, “Imputacién objetiva y principio de lesividad”, ob. cit., p. 421.
Roxin, “Reflexion sobre la problematica de la imputacion en derecho penal”, ob. cit., p. 131.

97 Roxin, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 365.
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exclusion del injusto en delitos como la prevaricacion o la malversacion cuando
la resolucién injusta o la apropiacién patrimonial se realicen con el fin de garan-
tizar la prestacion de un servicio publico, pero sin el cumplimiento de los requi-
sitos presupuestales o administrativos que exige la ley para el perfeccionamiento
de una actuacion administrativa.®®

En segundo lugar, se excluye la creacion de un riesgo no permitido en aquellos
eventos en los cuales falta la creaciéon del peligro,”® es decir, cuando “el autor
ciertamente no ha disminuido el riesgo de lesion de un bien juridico, pero tam-
poco lo ha aumentado de modo juridicamente considerable”,'® tal como sucede-
ria en el conocido ejemplo de Welzel sobre el regalo de navidad al cartero, pero
también con casos mas contemporaneos como las resoluciones que violen as-
pectos meramente formales de la ley.

En tercer lugar, se excluye la creacién de un riesgo en los casos de riesgo permiti-
do,'*! el cual dogmaticamente podria ser determinado a través de criterios
extranormativos como la comparacion entre las ventajas y los peligros que so-
cialmente representa determinada actividad, o la figura del hombre prudente; o
de criterios normativos como las reglamentaciones juridicas o gremiales y el
principio de confianza.!

Esta causal es especialmente aplicable a los delitos que tutelan bienes juridicos
colectivos, pues estan directamente relacionados con la infracciéon de normas
administrativas cuyo cumplimiento excluye la configuracion de su injusto tipico,
tal como sucede con los delitos contra la salud publica o contra el medioambiente.

5. LA APLICACION DE LAS CAUSALES DE JUSTIFICACION EN LOS
DELITOS QUE TUTELAN UN BIEN JURIDICO SUPRAINDIVIDUAL

Dentro de los primeros cddigos penales, las causales de justificacion estaban
incluidas directamente en las normas que consagraban delitos a los cuales se-
rian aplicables, que tenian como caracteristica comun que atentaban contra in-
tereses individuales, especialmente contra la vida. Sin embargo, a finales del
siglo XIX se comenzaron a realizar estudios generales de las causales de justifi-
cacion por autores como Globig y Huster en 1783, Erhard en 1789, Tittman en
1789 y Feuerbach.!%

9%  Piénsese por ejemplo en aquellos eventos en los cuales un funcionario publico profiere una resolucion a

través de la cual dispone de caudales publicos en un rubro distinto al cual estaban destinados para solucio-
nar una emergencia sanitaria o ambiental del municipio.

Roxin, “Reflexion sobre la problematica de la imputacion en derecho penal”, ob. cit., p. 131.

Roxin, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 366.

Roxin, “Reflexion sobre la problematica de la imputacion en derecho penal”, ob. cit., p. 133; Derecho penal.
Parte general, ob. cit., p. 371.

Reyes Alvarado, La imputacién objetiva, ob. cit., p. 113 y ss.

103 Cfr. Liszt, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 343.

99
100

102
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Posteriormente, la sistematizacion del derecho penal condujo a la inclusion de
las causales de justificacion en la parte general de los delitos privados,'** situa-
cion que concluyo cuando se dejaron de distinguir sistematicamente de los deli-
tos publicos y se concibido una sola parte general para todas las conductas
punibles, lo cual condujo a que desde el punto de vista legal, las causales de
justificacion sean aplicables también en los delitos que atenten contra bienes
juridicos supraindividuales.

De esta manera, el analisis sobre la posibilidad de aplicar las causales de justi-
ficacion a aquellas conductas punibles que afecten a bienes juridicos supraindi-
viduales ha sido un tema dejado a la doctrina.

5.1 La legitima defensa en los delitos que afectan bienes
juridicos supraindividuales

A pesar de que la ley no excluya expresamente la admision de la legitima defensa
en aquellos delitos que atenten contra bienes juridicos supraindividuales, exis-
ten multiples razones dogmaticas que fundamentan su rechazo:

a) El principal problema que existe para el reconocimiento de la legitima defen-
sa en delitos de bien juridico supraindividuales es la agresion, pues teniendo
en cuenta que quien la realiza debe ser el mismo titular del bien juridico
sacrificado,!% en estos eventos el ataque necesariamente debe provenir de la
colectividad o del Estado.

Sin embargo, la doctrina exige para admitir la legitima defensa que el ataque
sea realizado por un ser viviente!®® y, mas concretamente, por una persona
humana,!?” rechazandose la posibilidad de admitir agresiones de personas
juridicas!® y de la colectividad, por lo cual seria posible admitir una defensa
que lesione bienes juridicos supraindividuales.

Al respecto, se admite solamente la defensa frente a los 6rganos humanos de
la persona juridica que actiien antijuridicamente,!® pero en este caso ya no
podrian afectarse bienes juridicos supraindividuales, por cuanto solamente
podrian agredirse los bienes juridicos de estos organos y no de quienes los
representan.

104 Idem.

195 Debe dirigirse contra el agresor mismo y no contra un tercero.

106 Cfr. Mezger, Derecho penal, parte general, ob. cit., p. 168; Maurach, Tratado de Derecho penal, ob. cit., p. 378.
107 Cfr. Welzel, Derecho penal aleman, ob. cit., p. 123; Jescheck, y Weigend, Tratado de derecho penal, ob. cit., p.
364; Roxin, Derecho penal. Parte general..., ob. cit., p. 611.

Cfr. Roxin, Derecho penal. Parte general..., ob. cit., p. 611: “Tampoco puede considerarse agresoras a las
personas juridicas (contra una opinién muy extendida en derecho civil), porque las mismas no pueden actuar
en el sentido del derecho penal (cfr. 8, nim. 55 ss.) y no son asequibles a la eficacia preventiva general y del
prevalecimiento del derecho. Por tanto, no se puede actuar en legitima defensa frente a una asociacion, una
sociedad anénima o el Estado”.

109 Tdem.

108
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b) Otro obstaculo importante, aunque menos dificil de solucionar que el ante-
rior, seria el caracter antijuridico que se exige a la agresion en la legitima
defensa, pues ni las personas juridicas ni la colectividad tienen capacidad de
incurrir en conductas tipicas, problema que si bien para las primeras podria
solventarse en razon del caracter netamente antijuridico extrapenal y no ne-
cesariamente tipico de la agresion propuesto por Jescheck, seria absoluta-
mente imposible de responder en el caso de la colectividad, la cual no puede
incurrir en conductas antijuridicas.

¢) Algunos autores como Gorriz sefalan la imposibilidad de aplicar la legitima
defensa por la irracionalidad de defenderse de una agresién inminente me-
diante un delito de estas caracteristicas, argumento interesante aunque no
posee la contundencia de los anteriores.

5.2 El estado de necesidad en los delitos que afectan bienes juridicos
supraindividuales

En principio, la doctrina ha admitido la posibilidad de aplicar el estado de nece-
sidad en aquellos delitos que afecten bienes juridicos supraindividuales,'!® sin
embargo, en algunos eventos su aplicacion puede ser problematica.

El primer problema planteado frente a la aplicacion del estado de necesidad en
delitos que lesionen o pongan en peligro bienes juridicos supraindividuales es la
aparente prevalencia de dichos bienes sobre los individuales en una pondera-
cion de intereses, situacion senialada por Welzel,!!! quien considera que este axio-
ma solamente se aplica en eventos de lesiones y no de peligros potenciales,'!? por
lo cual “esta pues justificada la infraccion de simples ordenanzas dictadas para
precaver situaciones de peligro, en tanto tal infraccion sea necesaria para salva-
guardar intereses individuales concretamente amenazados: transgresion del li-
mite de velocidad maxima por el médico llamado al lugar del accidente”.!!3

Sin embargo, acudiendo a los criterios de ponderacion serialados por Roxin, difi-
cilmente podra presentarse una prevalencia de un bien juridico supraindividual
sobre uno individual, por cuanto la comparacion de los marcos penales permite
concluir que, salvo muy contados casos,!'* la lesion de bienes juridicos indivi-
duales esta sancionada con una mayor pena que la de los bienes juridicos
supraindividuales!'® y, ademas, segun la diferencia de valor de los bienes juridi-

110 Ejemplos sobre aplicacion restringida del estado de necesidad en delitos de bienes juridicos colectivos pue-

den encontrarse en: Liszt, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 355. Welzel, Derecho penal aleman, ob. cit., p.
395; Roxin, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 684; G. Jakobs, Derecho penal. Parte general: fundamen-
to y teoria de la imputaciéon, Madrid, Marcial Pons, 1995, p. 518; Mir Puig,. ob. cit., p. 455; F. Muiioz Conde y
M. Garcia Aran, Derecho penal. Parte general, 5 edicién, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 337.

Cfr. Welzel, Derecho penal aleman, ob. cit., p. 395.

12 Idem.

113 Idem.

114 El terrorismo o el trafico de drogas.

En este sentido, los delitos contra vida y la salud individual, contra la libertad y contra la integridad sexual,
tienen penas mucho mayores a casi cualquier delito de bien juridico colectivo.

111

115
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cos “los valores de la personalidad tienen preferencia frente a los bienes patrimo-
niales; y la proteccién de la vida y la integridad fundamentan un interés superior
incluso frente a la preservaciéon de otros valores de la personalidad o de bienes
juridicos supraindividuales”.!

Por otro lado, el obstaculo més grave se da frente a los delitos en los cuales el
sujeto tiene algun deber especial ante el bien juridico, y en las profesiones que
impliquen un deber de sacrificio, exigencias y cualidades personales que preci-
samente fundamentan el desvalor de accién en determinados punibles como los
delitos contra la administracion publica o la administracion de justicia.

Segun Liszt:

la facultad de invocar el estado de necesidad, en un cierto numero de casos, solo
se permite en una esfera muy restringida, a aquellas personas que estan obliga-
das, por su profesion, a afrontar peligros referentes al cuerpo y la vida; asi ocurre
con el soldado (49, parrafo 1 del Codigo penal militar, en concordancia con los 87
a 88), el marinero (Ordenanza de hombres de mar de 1902, 41), el minero, el
bombero, el médico, el enfermero, etcétera.!!”

Roxin amplia la posicion de Liszt al incluir no solamente a los bomberos sino
también a los médicos y a los jueces!!® y, en general, a quienes por su posiciéon
tengan el deber de soportar el peligro,''® por lo cual excluye por ejemplo que un
juez pueda invocar un estado de necesidad basado en una amenaza contra su
vida para justificar un prevaricato.!?

En similar sentido, Munoz Conde establece una regla general basada en el rol
social, exigiendo que “el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de
sacrificarse”,'?! por lo cual “el depositario de caudales publicos no puede dispo-
ner de éstos para reparar su vivienda o mejorar su situacion econémica, por mas
que ésta sea extremadamente dificil”.’?* Sin embargo, este autor seriala que no
puede negarse radicalmente a ciertas profesiones la posibilidad de actuar en
estado de necesidad, pues “los limites de la exigencia de sacrificio deben coinci-
dir con los limites legales o sociales del ejercicio de la profesion”.!?®

116 Roxin, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 684.

17 Liszt, F. Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 335.

118 Roxin, Derecho penal. Parte general..., ob. cit., p. 701.

119 Idem.

120 Cfr. Roxin, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 702: “Entre quienes estan en posiciones de deberes
especiales cabe citar, aparte de los ya indicados, sobre todo a policias, marinos o encargados de la ventilacion
en las minas, pero también v. gr. a médicos y jueces respecto de los peligros especificos de sus profesionales.
Asip. €]., si un juez se deja inducir a una prevaricacién porque unos gansters le han amenazado con matarle
si adopta una resolucion justa, ello no se puede justificar por el 34: pues aunque la vida sea en si misma un
bien juridico de mas valor que la administracién de Justicia, como al juez le esta especificamente confiada la
administracion de Justicia, también tiene que soportar peligros por la misma. Cierto si que no se le podra
exigir que por el derecho vaya a una muerte segura, pero si que ponga en conocimiento de las autoridades la
amenaza de asesinato, reclame proteccién policial y asuma el riesgo pese a todo subsistente”.

Murioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 339.

122 Jdem.

125 Idem.
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Al respecto parece mucho mas adecuada la ultima tesis de Munoz Conde, pues
negar radicalmente el derecho a acudir al estado de necesidad en eventos en los
cuales la profesion no tenga relacion con el deber de sacrificio violaria el derecho
a la igualdad.

En consecuencia, es perfectamente posible invocar el estado de necesidad frente
a las conductas tipicas que atenten contra bienes juridicos supraindividuales.

5.3 El consentimiento en los delitos que afectan bienes juridicos
supraindividuales

A pesar de que el consentimiento no es considerado unanimemente como una
causal de justificacion,'?* su aplicacion en los delitos de bien juridico suprain-
dividuales sera analizado en el presente acapite, por cuanto gran parte de la
doctrina defiende una teoria diferenciadora que reconoce su caracter justificante
en aquellos eventos en los cuales su ausencia no constituye un elemento del
tipo,'?® tal como hipotéticamente podria suceder en los delitos contra la adminis-
tracion publica.

Los bienes juridicos colectivos tienen una titularidad supraindividual,'?® que puede
ser entendida de manera positiva como “una titularidad compartida por el con-
junto de la sociedad”'*” o de forma negativa por su caracteristica de “no ser
detentados individualmente”,!?® por lo cual son indisponibles,'?® hecho que gene-
ra “la ineficacia juridico-penal del consentimiento en la lesion o puesta en peli-
gro de alguno de estos bienes”.!3°

Al respecto, como senala Welzel, “s6lo puede consentir aquel que sea titular uni-
co de interés juridicamente protegido”! por lo cual, en los eventos en los que se
protege el interés publico, es ineficaz el consentimiento del afectado,!3? posicién
que comparten Maurach,'® Jescheck!®* y Roxin,'® entre otros. Incluso, segin

Sobre la consideracion del consentimiento como una causal de justificacion véanse Mufioz Conde y Garcia
Aran, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 360; Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal, ob. cit., p.
403; Mezger, Derecho penal, parte general, ob. cit., p. 163; Liszt, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 353. En
sentido contrario, J. Bustos Ramirez y H. Hormazabal Malarée, Lecciones de derecho penal, Vol. I, Madrid,
Trotta, 1997, p. 94; Roxin, Derecho penal. Parte general, ob. cit.

Welzel, Derecho Penal Alemdan, ob. cit, p. 137; Rodriguez Devesa, Derecho penal espariol, Madrid, 1979, p.
485; Mir Puig, ob. cit., p. 516; R. Diaz Roca, Derecho penal general, Madrid, Tecnos, 1996, p. 149; Maurach,
Tratado de derecho penal, ob.cit., p. 404.

Sobre este aspecto véase Soto Navarro, La proteccién penal de los bienes colectivos..., ob. cit., p. 194; Santana
Vega, La protecciéon penal de los bienes juridicos colectivos, ob. cit., p. 194; Mata Martin, Bienes juridicos
intermedios y delitos de peligro, ob. cit., p. 11.

Soto Navarro, La proteccion penal de los bienes colectivos..., ob. cit., p. 194.

Santana Vega, La proteccién penal de los bienes juridicos colectivos, ob. cit., p. 194.

Cfr. Soto navarro, La protecciéon penal de los bienes colectivos..., ob. cit., p. 195.

130 Idem.

Welzel, Derecho penal aleman, ob. cit., p. 139.

132 Idem.

183 Cfr. Maurach, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 404.

134 Cfr. Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 408.

185 Cfr. Roxin, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 526.

125

126

127
128
129
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Jescheck, “en los delitos contra la colectividad que por sus consecuencias tam-
bién afectan concretamente a los individuos, la jurisprudencia ha negado por
regla general la eficacia del consentimiento”.!%¢

Cabe destacar que la configuracion tipica de algunos delitos como la revelaciéon
de secretos privados y las exacciones ilegales ha llevado a autores como Vasquez-
Portomerie a aceptar la eficacia del consentimiento como causal de ausencia de
la tipicidad,'®” posicién que no puede compartirse, pues dada la naturaleza indi-
visible de un bien juridico colectivo, nadie puede disponer de éste, y por tanto
ninguna persona puede dar su consentimiento para su lesion.

Caso distinto es la existencia de una autorizacion oficial, que no puede confun-
dirse con un consentimiento, pues en este caso es la ley y no el funcionario
publico quien permite la realizacion de una determinada conducta.

5.4 El cumplimiento de un deber u orden antijuridico en los delitos que
afectan bienes juridicos supraindividuales

El cumplimiento de un deber legal, es decir, “el acto ordenado por un precepto
juridico”,'® ha sido concebido desde sus origenes para la conducta de funciona-
rios como guardias, funcionarios de correos o aduanas, y empleados de los estable-
cimientos penitenciarios,!® autorizando la lesién de bienes juridicos individuales
y supraindividuales, aceptandose unanimemente ambas hipotesis.

A estos eventos han sido agregados ademas otros supuestos de conductas que
atentan contra bienes juridicos supraindividuales como los deberes impuestos a
individuos como la obligacién de denunciar y de ser testigo.”!4

La orden antijuridica obligatoria, considerada en sus origenes como el cumpli-
miento de un deber,!*! puede presentarse indistintamente frente a la posible
vulneracion de bienes juridicos individuales o supraindividuales, pues no es esen-
cial su contenido material sino el cumplimiento de los requisitos formales'*? y el
hecho de que no sea manifiestamente antijuridica.'*®

136 Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 408.

187 Cfr. Vazquez-Portomene Seijas, “El consentimiento del ofendido en los delitos contra la administracion publi-
ca (sobre el bien juridico protegido en los delitos “del cargo”)”, Revista Electrénica de ciencia penal y criminologia.
RECPC 03-02, 2001.

138 Liszt, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 359.

139 Idem.

140 Tdem.

141 Idem.

142 Cfr. Maurach, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 416; Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal, ob.
cit., p. 422; Roxin, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 618; Mir Puig, ob. cit., p. 489; Munoz Conde y
Garcia Aran, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 349.

143 Cfr. Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 422; Mir Puig, ob. cit., p. 489; Munoz Conde y
Garcia Aran, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 349.
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6. LA SALVAGUARDA DE LOS BIENES JURIDICOS
SUPRAINDIVIDUALES A TRAVES DE LAS CAUSALES DE
JUSTIFICACION

La defensa de los bienes juridicos colectivos mediante las causales de justifica-
cion ha sido un tema ampliamente debatido,'** reconociéndose dos grandes pos-
turas, una encabezada por Liszt,'*® Mezger,'*® Maurach!*” y Welzel,'*® quienes
senalan que el Estado y la colectividad pueden considerarse como terceros y por
ello ser susceptibles de ser salvaguardados a través de la legitima defensa y del
estado de necesidad, y otra defendida por Jescheck!* y Roxin,'*° los cuales ad-
vierten sobre los peligros que podria producir dejar en manos de los particulares
la defensa del Estado.

El principal argumento de quienes aceptan la defensa de bienes juridicos colec-
tivos es la redaccion de la norma que la consagra, en la cual no se hace alusion
a bienes juridicos individuales sino simplemente a otro,'®' circunstancia a la que
agregan que la ley tampoco distingue entre los bienes juridicos protegidos.

En este sentido, Welzel considera que dentro del concepto de tercero pueden
incluirse también corporaciones como personas juridicas, el fisco e incluso el
Estado que podria ser defendido por ejemplo si “un ciudadano impide por la
fuerza que un espia cruce la frontera llevando secretos del Estado”,'®? aunque
siempre con dos limites muy claros: los principios de proporcionalidad y de
subsidiariedad, es decir, que solamente es aplicable “cuando los 6rganos estata-
les no pueden llegar a tiempo”.!*

[gualmente, también es frecuente que se cite como argumento a favor del reco-
nocimiento de la defensa de bienes juridicos supraindividuales el articulo 20 de
la Constitucién alemana,'® norma que permite la defensa del orden juridico
constitucional.!®

144 Cfr. Maurach, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 379.

15 Liszt, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 353.

146 Mezger, Derecho penal, parte general, ob. cit., p. 169.

17 Cfr. Maurach, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 379.

148 Welzel, Derecho penal aleman, ob. cit., p. 128.

149 Cf. Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 361.

150 Cfr. Roxin, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 608.

151 Cfr. Maurach, Tratado de derecho penal, ob. ct., p. 379.

152 Welzel, Derecho penal aleman, ob. cit., p. 128.

155 Idem.

154 GG Articulo 20: todos los alemanes tienen el derecho de resistencia, cuando no sea posible la ayuda de otras
instancias, frente a cualquiera que intente eliminar el orden fundamental liberal y democratico.

155 Welzel, Derecho penal aleman, ob. cit., p. 130: “Por la de 24-6-68 se introdujo un inciso 4° al articulo 20 de la
Ley fundamental, el que senala que todo aleméan tiene el derecho de defensa en contra de cualquiera que
intente destruir el orden conforme a la Constitucion (tal como lo describe el articulo 20, incisos 1 a 3).
Ahora bien, este derecho politico de defensa transformado en derecho positivo, pariente de la legitima defen-
sa, solo lo tienen los alemanes, los extranjeros pueden invocar inicamente principios supralegales; el articu-
lo 20, inc. 4, justifica para los alemanes las acciones tipicas requeridas para la mantencion del orden conforme
a la Constitucion, inclusive el homicidio del adversario activo de la Constitucion, por cierto sélo como el
ultimo medio subsistente”.
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Jescheck, por su parte, niega la posibilidad de admitir una legitima defensa de
bienes juridicos colectivos, excluyendo especialmente el orden publico y el orde-
namiento juridico mismo.'*® Sin embargo, este autor reconoce la posibilidad de
defender los bienes juridicos individuales del Estado o de otras personas juridi-
cas publicas, como sucede con la propiedad puiblica.!s’

Para todos aquellos eventos relacionados con la defensa del Estado, Jescheck
plantea recurrir al estado de necesidad justificante, por cuanto “puede ser adap-
tado mucho mejor a la situaciéon que la legitima defensa”.!®® De esta manera,
utilizando el modelo del estado de necesidad, “una accion particular defensiva,
solo estaria autorizada cuando el Estado no puede defenderse a tiempo por me-
dio de sus propios 6rganos, cuando el peligro es actual o inmediato, y cuando no
existe ninguna otra salida para eludir un grave e irreparable dano para el bien
comun (por ejemplo, un particular evita con violencia que cruce la frontera un
traidor que huye llevandose consigo secretos del Estado)”.!>®

En este sentido, cabe destacar la SRGSt 63, 215, segiin la cual,

También se puede actuar en legitima defensa a favor de personas juridicas de
derecho privado o de derecho publico, si se alzan agresiones antijuridicas contra
sus bienes juridicamente protegidos. No se ve ninguna razon por la que p. €j. la
defensa frente a una agresion de hurto al patrimonio de una sociedad anénima o
de un municipio pudiera tratarse desde el punto de la legitima defensa de modo
distinto que frente a la agresion a la propiedad de un particular. De ello se des-
prende que también hay un derecho de legitima defensa del ciudadano individual
frente a agresiones antijuridicas a los intereses vitales del Estado... No se puede
admitir que el legislador quisiera concederle a la existencia del Estado una protec-
cién menor que a la preservacion de otros bienes juridicos.'®°

De otro lado, Roxin, al contrario de Liszt y Mezger, considera que la redaccion del
articulo 32 del StGB no permite la aplicacion de la legitima defensa a los bienes
juridicos colectivos, por cuanto la comunidad no es otro.'®! Adicionalmente,
refuerza su posicion sefialando que la legitima defensa es para el “particular un
derecho protector duro y enraizado en la conviccion juridica del pueblo”.'®?

Sin embargo, a pesar de excluir radicalmente la defensa de bienes juridicos
supraindividuales, si admite la legitima defensa del Estado, el fisco y otras per-
sonas juridicas, como el caso de agresion a una cabina telefénica, aunque recha-
za esta posibilidad frente al Estado como titular de la soberania, pues “el Estado
como tal no es un bien juridico individual, por mucho que sea posible la cons-

156 Cfr. Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 361.
157 Ibid, p. 364.

18 Thid, p. 365.

159 Idem.

160 SRGSt 63, 215.

161 Cfr. Roxin, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 608.

162 Idem.
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truccién del mismo como persona juridica”,'®® sefialando que ademas “se pro-
ducirian situaciones insostenibles si ante los delitos contra la proteccion del
Estado el ciudadano pudiera presentarse como luchador individual contra los
enemigos del Estado”.'®* Asi mismo, cabe sefalar que al igual que Jescheck,
Roxin sefnala que “son susceptibles de estado de necesidad los bienes juridicos
de la comunidad”.'®

Jakobs, por su parte, manifiesta que los bienes, defendibles en legitima defensa
pueden corresponder a personas juridicas de derecho publico y al Estado, sin
embargo, “la defensa frente a los ataques contra el orden estatal que sélo consis-
ten en la infraccién de una norma que prohibe la puesta en peligro abstracta
esta excluida del auxilio necesario del Estado, ya que falta un ataque a ciudada-
nos particulares y el ataque al orden no es mas grave que la confusioén de compe-
tencias que ocasionaria el defensor”.!6¢

En Espana es mayoritaria la tesis que solamente admite la defensa de los bienes
juridicos individuales,'®” aunque también, como lo hacen Jescheck y Roxin, se
admite la defensa de los bienes individuales del Estado como persona juridica.!®®

Especial trascendencia tiene el pormenorizado estudio realizado por el profesor
Luzén Pena en su obra Aspectos esenciales de la legitima defensa, dentro de la
cual senala puntualmente los argumentos que excluyen la posibilidad de admitir
la legitima defensa de bienes juridicos colectivos:

a) En primer lugar, los codigos penales uinicamente admiten la defensa de los
bienes juridicos personales de sujetos concretos.!®

b) En segundo lugar, “La defendibilidad de los bienes juridicos de la comunidad
esta reservada al Estado a través de la policia y los 6rganos administrativos y
los tribunales de justicia”.!™

¢) En tercer lugar, segiin Luzén Pena, “Seria muy peligroso que el particular
pudiera actuar en defensa de los bienes comunitarios, pues traeria un peligro
de guerra de todos contra todos”,!'”! en este sentido, “Una defensa no organi-
zada del Estado podria traer mas peligro a los bienes juridicos de la comu-
nidad”.'”

De esta manera, la doctrina actual es casi unanime en negar la posibilidad de la
legitima defensa frente a los bienes juridicos de la colectividad, admitir el estado

163 Cfr. Ibid., p. 627.

164 Idem.

165 Ibid., p. 675.

166 Jakobs, ob. cit., p. 461.

167 D. Luzon Pena, Curso de derecho penal. Parte general, Universitas, 2000, p. 594; Mir Puig, Derecho penal.
Parte general, ob. cit., p. 422; Mufoz Conde y Garcia Aran, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 328.

168 Luzon Pena, Curso de derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 422.

169 Luzon Pena, Aspectos esenciales de la legitima defensa, Barcelona, Bosch, 1978, p. 533.

170 Ibid., p. 539.

17 Ibid., p. 540.

172 1bid., p. 541.
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de necesidad y permitir la defensa de los bienes juridicos “individuales” del Esta-
do. Sin embargo, parece que en este aspecto la dogmatica se ha dejado llevar
mas por el miedo que por razones realmente juridicas:

a)

En primer lugar, considero que no es exacto que los codigos penales excluyan
a la colectividad de la posibilidad de defensa de sus bienes juridicos al referir-
se a “otro”, pues “otro” también puede abarcar una colectividad de personas,
de lo contrario no podria hablarse de legitima defensa cuando se salvaguarda
la vida de tres niflos de un sujeto que los amenaza con un arma. Cuando el
legislador se refiere a otro, lo hace para admitir que no sélo existe la legitima
defensa de bienes juridicos propios sino también ajenos.

En segundo lugar, la defensa de los bienes juridicos de la comunidad no
puede estar solamente reservada al Estado, pues todos los individuos tienen
una participacion y un interés dentro de dichos intereses juridicos.

Por ultimo, el miedo a los abusos no puede ser un argumento para excluir la
posibilidad de suprimir esta causal de justificacién, pues si asi lo fuera ten-
dria que negarse en general la legitima defensa y no s6lo la de bienes juridicos
colectivos.

En consecuencia, considero que la problematica de la defensa de los bienes juri-
dicos colectivos no debe negarse definitivamente, sino que debe estudiarse de
acuerdo con los limites de la legitima defensa:

a)

La agresion debe ser antijuridica,'”® por lo cual no cualquier perturbacion del
orden publico justificara la respuesta, sino solamente aquella que resulte
tipica y antijuridica.'”

La agresion debe ser actual,'” es decir, debe responder a un ataque inminen-
te, por lo cual se excluye la venganza y la posibilidad de que el conflicto se
extienda para desencadenar en una guerra.

La defensa debe ser necesaria,'”® es decir, toda defensa idénea, que sea la
mas benigna de varias clases de defensa elegibles y que no esté unida al
riesgo inmediato de sufrir un dano.'””

173

174

175

176

177

Cfr. Liszt, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 344; Mezger, Derecho penal, parte general, ob. cit., p. 169;
Maurach, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 379; Welzel, Derecho penal aleman, ob. cit., p. 122; Jescheck
y Weigend, Tratado de derecho pendl, ob. cit., p. 366; Roxin, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 615.
Cfr. Liszt, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 344.; Mezger, Derecho penal, parte general, ob. cit., p. 169.
Cfr. Liszt, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 345; Mezger, Derecho penal, parte general, ob. cit., p. 170;
Maurach, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 381; Welzel, H., Derecho penal aleman, ob. cit., p. 123; Jescheck
y Weigend, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 366; Roxin, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 618.
Cfr. Liszt, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 346; Mezger, Derecho penal, parte general, ob. cit., p. 171;
Maurach, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 384; Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal, ob. cit.,
p. 368; Roxin, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 628.

Cfr. Roxin, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 628.
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A pesar de las anteriores precisiones, no puede negarse que el rechazo casi ma-
yoritario de la legitima defensa de los bienes juridicos colectivos ha llevado a la
doctrina a sustentar la aplicacion de otras causales de justificacion frente a esta
clase de intereses juridicos, tal como sucede con el estado de necesidad.!”®

En este sentido, la primera precision realizada por un amplio sector de la doctri-
na es que al contrario de lo que sucede frente a la legitima defensa, cualquier
bien puede ser salvaguardado mediante el estado de necesidad.!” Respecto de
los demas requisitos del estado de necesidad, cabe destacar que si bien algunos
resultan de dificil aplicacion, su existencia no impide su aplicacion frente a bie-
nes juridicos colectivos:

a) En primer lugar, se requiere que “de la ponderacién en su conjunto de los
intereses enfrentados debe derivarse que el interés protegido prevalece esen-
cialmente sobre aquel que fue menoscabado con la accién necesaria”.!s® Al
respecto cabe senalar que los criterios de ponderacion elaborados por Roxin!®!
permiten concluir que: no cabe sacrificar la vida pues fundamenta un interés
superior, los valores patrimoniales deben ceder ante la proteccion de intere-
ses generales dado que los preceptos sobre el orden general prevalecen sobre
dafios concretos,!® se justifican las lesiones menores pues el marco penal
que las tipifica es mucho menor que el que tutela a los bienes juridicos colec-
tivos.

En este aspecto cabe sefnalar que para Maurach “El principio de prelacion de
los bienes juridicos de la colectividad frente a los del particular, s6lo rige
cuando se da, no un peligro potencial, sino una lesién actual”,'®® por lo cual,
si la amenaza para el bien juridico colectivo es de lesion, se intensifica su
valor en una ponderacion, aunque no llegue hasta el extremo de prevalecer
sobre la vida o las lesiones graves.

b) En segundo lugar, se requiere que “el peligro para el bien juridico amenazado
no pueda ser evitable de otro modo”,'®* circunstancia que limita considera-
blemente la posibilidad de proteger un bien juridico colectivo a través del
estado de necesidad, pues debe buscarse siempre en primer lugar la ayuda
de la autoridad publica.

178 Cfr. Liszt, Tratado de derecho penal, ob. cit, p. 353; Welzel, Derecho penal aleman, ob. cit., p. 133; Maurach,
Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 399; Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 387;
Roxin, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 675.

179 Cfr. Liszt, Tratado de derecho penal, ob. cit, p. 353; Welzel, Derecho penal aleman, ob. cit., p. 133; Roxin,
Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 675; Luzén Pena, Curso de derecho penal, ob. cit., p. 625; Mir Puig,
ob. cit., p. 454; Munoz Conde, Garcia Aran, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 339.

180 Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 388. En sentido similar, Welzel, Derecho penal
alemdn, ob. cit., p. 133; Roxin, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 675y ss.

181 Roxin, Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 675y ss.

182 Jdem.

183 Maurach, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 395.

184 Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 387.
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c) En tercer lugar, existen limites especiales segiin los cuales el estado de nece-
sidad no cubre las puestas en peligro abstractas, se excluye si el bien en
peligro solo es posible salvaguardarlo en un procedimiento estatalmente ga-
rantizado, y prevalece la posibilidad de la proteccion organizada esta-
talmente. '8

Frente a las demas causales de justificacién sucede el fenémeno contrario a la
legitima defensa, pues la mayoria han sido concebidas para el cumplimiento de
deberes frente al Estado o la colectividad, tal como sucede con los derechos
de intervencion en el ejercicio del cargo, el derecho de resistencia en virtud del
articulo 20 IV GG, la orden antijuridica obligatoria o la autorizacion oficial.

De las anteriores causales de justificacion, sin lugar a dudas la mas relacionada
con los bienes juridicos colectivos y que presenta ademéas una mayor aplicabilidad
practica es la orden antijuridica obligatoria, lo cual se hace palpable en aquellos
paises que como Espana consagran el delito de desobediencia como una conduc-
ta punible contra la administracion publica.'®® En estos eventos es claro que a
través del cumplimiento de la orden se busca el correcto funcionamiento de la
administracion publica y concretamente de la jerarquia que debe existir en cual-
quier Estado para que sea posible el cumplimiento de sus fines.!®’

Las ordenes de los superiores son verdaderos actos administrativos que, como
cualquiera de éstos, estan dotados de presuncion de legalidad'® y por ello deben
ser obedecidos; sin embargo, no cualquier acto administrativo debe ser cumplido
por el funcionario publico sino sélo aquel que retina determinados requisitos como
la legalidad formal del acto administrativo,'®® y que no sea nulo'® ni manifies-
tamente antijuridico,'®! aspecto sobre los cuales se profundizara mas adelante.

Especial consideracion requiere el articulo 20 de la Constitucion alemana, se-
gun el cual “Todos los alemanes tienen el derecho de resistencia, cuando no sea
posible la ayuda de otras instancias, frente a cualquiera que intente eliminar el
orden fundamental liberal y democratico”, que parece mas el fruto del miedo a
las dictaduras fascistas que el resultado de una ponderacion racional sobre sus

185 Ibid., p. 499: El interés del Estado en que no se produzcan puestas en peligro abstracto es tan insignificante
que el impedir tales puestas en peligro por parte de un particular, a causa de la difuminacién de competen-
cias a que da lugar, per se no salvaguarda ningan interés esencialmente preponderante.

186 Cfr. Codigo Penal espariol, articulo 410: “Las autoridades o funcionarios publicos que se negaren abiertamen-
te a dar el debido cumplimiento a resolucioes judiciales, decisiones u érdenes de la autoridad superior,
dictadas dentro del ambito de su respectiva competencia y revestidas de las formalidades legales, incurriran
en la pena de multa de tres a doce anos e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de
seis meses a dos anos”.

187 E. Garcia de Enterria, T. Fernandez, Curso de derecho administrativo, 12 edicién, Madrid, Thomson Civitas,
2004, p. 585; Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 422.

188 Cfr. Garcia de Enterria y Fernandez, ob. cit., p. 585.

189 Cfr. entre otros, Welzel, Derecho penal aleman, ob. cit., p. 417; Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal,
ob. cit., p. 422; Mir Puig, ob. cit., p. 488; Munoz Conde y Garcia Aran, Derecho penal. Parte general, ob. cit.,
p. 349; Alvarez Garcia, El delito de desobediencia de los funcionarios ptiblicos, Bosch, 1987, p. 264.

190 Alvarez Garcia, ob. cit., p. 253.

91 Gonzalez Cussac, J. L., ob. cit., p. 108.
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consecuencias. Sin embargo, esta disposicion existe y como tal ha sido contem-
plada bien como una manifestacion de la existencia de la legitima defensa del
Estado o bien como una causal de justificacion auténoma denominada derecho
de resistencia.

Para Roxin, el derecho de resistencia puede desarrollarse activamente proce-
diendo de manera violenta contra los rebeldes, o pasivamente propiciando una
huelga general, pero para este autor tiene poca aplicabilidad practica pues si la
rebelion tiene éxito el derecho de resistencia no tendra ningan sentido.

Por ultimo, frente a las llamadas causales de justificacién por riesgo permitido,
cabe sefnalar que mientras la salvaguarda de intereses legitimos esta basada
precisamente en la tutela de objetos juridicos colectivos como el interés publico,
el consentimiento presunto debe rechazarse de plano, pues, como senala Welzel,
“solo puede consentir aquel que sea titular tnico de interés juridicamente prote-
gido”'*? por lo cual, en los eventos en los que se protege el interés publico, es
ineficaz el consentimiento del afectado.!%

7. CONCLUSIONES

i) Los bienes juridicos supraindividuales y las formulas a través de las cuales
se tipifican no son fenémenos nuevos sino que tienen una evoluciéon de casi
doscientos afnos, periodo en el cual han sido reconocidos ampliamente por la
legislacion, la jurisprudencia y la doctrina penal.

ii) Las propuestas realizadas por quienes abogan por la exclusion de los bienes
juridicos colectivos o la modificacion de sus técnicas de tipificaciéon no son
viables ni constitucional ni juridicamente: la realizacion de modelos penales
especiales para su estudio viola el principio de igualdad, la técnica de los
delitos por acumulacion viola el principio de culpabilidad, los bienes juridi-
cos intermedios no son mas que delitos pluriofensivos en los cuales de todas
maneras hay que probar el peligro causado en el bien juridico colectivo, y la
transformacion de los delitos que tutelan bienes juridicos colectivos a delitos
de peligro concreto con un referente individual es imposible en conductas
punibles tales como el cohecho, la prevaricacion o el trafico de influencias.

iii) Las criticas que se hacen sobre la vaguedad y la indeterminacién de la lesividad
de los bienes juridicos supraindividuales también son predicables de algunos
bienes juridicos como la intimidad o el honor, por ello la solucion no puede
ser la exclusion de las conductas punibles que tutelan aquellos objetos de
proteccion, sino la concrecion del injusto de los delitos que tutelan bienes
juridicos colectivos.

192 Welzel, Derecho penal aleman, ob. cit. , p. 139.
193 [dem.
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iv) La imputacion objetiva puede ser util para la delimitaciéon del injusto de los

=

delitos que tutelan los bienes juridicos colectivos, bien sean de peligro abs-
tracto, caso en el cual se analizaran los criterios pertenecientes a la imputa-
cion de la conducta (disminucion del riesgo, creacién del riesgo y riesgo
permitido), o en delitos de lesién (como la malversacién) caso en el cual, ade-
mas de aplicarse los criterios de imputacion de la conducta, también se ana-
lizaran los parametros para la realizacion del riesgo en el resultado tipico (fin
de proteccién de la norma, conducta alternativa conforme a derecho y prohi-
bicién de regreso).

La posibilidad de reconocer las causales de justificaciéon como formas de sal-
vaguarda de los bienes juridicos supraindividuales no puede negarse sola-
mente con fundamento en criterios politico-criminales basados en el miedo,
sino que debe analizarse caso por caso, exigiendo para su concurrencia el
caracter actual y antijuridico de la agresion y la necesidad y proporcionalidad
de la defensa.

En los delitos que afecten bienes juridicos colectivos no puede aplicarse el
consentimiento como causal de justificacion y menos ain como causal de
atipicidad, pues ninguna persona individualmente considerada es titular de la
disponibilidad de los bienes juridicos supraindividuales.

vii) La orden antijuridica obligatoria puede presentarse indistintamente frente a

la posible vulneracion de bienes juridicos individuales o colectivos, pues no
es esencial su contenido material sino el cumplimiento de los requisitos for-
males'® y el hecho de que no sea manifiestamente antijuridica.!%
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