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ResvMEN: El principio de solidaridad es relevante en ambitos diversos del derecho penal. Aqui nos ecupa-
mos de su incidencia restringida en el estado de necesidad v en la omisién del deber de socorro. Por otra
parte, nos ocupamos también de la fundamentacién de determinados bienes juridicos colectivos a partir
de derechos de solidaridad.

Par.4BRr4S cL4vE: solidaridad, estado de necesidad, omision del deber de socorro, bienes juridicos colecti-
vos de solidaridad.

)

Agstract: The principle of solidarity is relevant in several areas of Criminal Law. Here we hold the view
of a restricted impact of the principle of solidarity on necessity and the omission of the duty fo rescue. We
are also concerned with solidarity rights as a foundation for some collective protected interests.

Ky worbs: solidarity, necessity, omission of the duty to rescue, collective protected interests of solidarity.

,/

Stmarro: 1. Introduccion. 2. Cuestion previa: precisiones conceptuales. 3. Fundamento de la juridifi-
cacion de la solidaridad. 4. De como el deber de virtud de solidaridad deviene en deber juridico en
situaciones de peligro para bienes juridicos individuales, 4.1. Estado de necesidad agresivo v defensivo:
diversificacion; 4.2. Omision del deber general de socorro v omision de garante: diversificacion. 5. Del
principio ético-politico v juridico de solidaridad a los bienes juridicos colectivos de solidaridad: derechos
constitucionales v derechos humanos de solidaridad. 6. Bienes juridicos colectivos de solidaridad. 7. Re-
capitulacion.
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1. Introduccion

El principio ético-juridico de solidaridad se proyecta
en el derecho penal en diferentes ambitos. En primer
lugar. despliega su eficacia en el delito de omision del
deber de socorro v en la justificacién de la conducta
tipica en situaciones de estado de necesidad agresivo.
En estos casos. la juridificacion de un deber de vir-
tud. el de solidaridad, posibilita la proteccion plena de
bienes juridicos individuales. La solidaridad se eleva
a deber juridico de cada uno para con los demas dada
una situacion de desamparo o de necesidad v la in-
capacidad del Estado de dispensar proteccién al bien
juridico en peligro.

En segundo lugar. el principio ético-juridico de
solidaridad se halla detras de determinados bienes
juridicos colectivos. Dicho principio se corresponde
con postulados ético-politicos que no son privativos
de posiciones colectivistas, sino que estan presentes
en corrientes filosoficas distantes enfre si. De él emer-
gen derechos humanos y constitucionales de solidari-
dad que constituyen el referente de especificos bienes
juridico-penales colectivos.

En los dos ambitos mencionados. la relacion entre
solidaridad v derecho penal plantea problemas dife-
rentes. De ambos nos ocupamos aqui separadamente,
si bien partiendo de su entronque comun.

Cuando se trata. ante todo, de la proteccién de in-
tereses individuales en peligro. se debate la cuestion
—que restringimos al deber de actuar en el delifo de
omision del deber general de socorro y al deber de so-
portar un dafio en el estado de necesidad agresivo jus-
tificante— de si la solidaridad constituye un especial
titulo de imputacion, si es la ratio legis o si es el bien
juridico protegido en el delito de omisién del deber
de socorro. En otras palabras, pretendemos examinar
si la solidaridad, al ser elevada a deber juridico desde
su originaria condicion de deber de virtud. deviene
en titulo extraordinario de imputacién, pero también
indagar si la solidaridad es el objeto juridico de pro-
teccion. Pues el examen de la literatura penal muestra
que la solidaridad se invoca a veces para fundamentar
el delito de omision pura (al igual que se invoca para
fundamentar el deber de soportar el dafio en el estado
de necesidad) y. otras veces. se eleva a bien juridico
protegido en dicho delito. cuando no se pretende ha-
cer de la solidaridad un nuevo titulo de atribucion de
responsabilidad penal.
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Por su parte, cuando se trata de la proteccion de
bienes juridicos colectivos que tienen como referente
los derechos de solidaridad. el centro de la discusion
se traslada a otro terreno: a la existencia y fundamen-
tacion de derechos humanos y constitucionales de so-
lidaridad que implican la elevacién del principio éti-
co-politico de solidaridad a principio ético-juridico,
y. reconocidos v delimitados los derechos colectivos
de solidaridad, a la delimitacién de especificos bienes
juridico-penales colectivos que emergen a partir de
dichos derechos.

Vamos a ocuparnos de estas cuestiones separan-
do los dos ambitos mencionados: el que afecta a la
proteccion de infereses individuales v el que afecta a
la emergencia de bienes juridicos colectivos de soli-
daridad.

2. Cuestion previa: precisiones conceptuales

El concepto de solidaridad que importa al derecho no
se refiere al comportamiento altruista. desinteresado.
realizado por compasion. caridad, benevolencia o por
motivos morales o religiosos. sino al comportamien-
to externo. objetivo, consistente en hacer o soportar
un dafio, en un contexto de peligro para un bien ju-
ridico. Esto significa entender la solidaridad referida
al aspecto externo del comportamiento solidario, el
unico en el que el ordenamiento juridico puede entrar
estableciendo deberes. Tal concepto es el que se halla
también detras de determinados bienes juridicos co-
lectivos, como se vera.

En relaciéon con la preservacion de bienes juridi-
cos de terceros, el derecho puede exigir y esperar que
socorramos a quien estd desamparado y en peligro
manifiesto y grave cuando podamos hacerlo sin co-
ITer riesgo propio ni ajeno. o que soportemos un dafio
para que se salvaguarde un bien juridico de titularidad
ajena de rango mejor; pero no puede. en ningun caso,
exigir que lo hagamos por motivos elevados o altruis-
tas, por amor o por compasion, o que nos sintamos
en unién espiritual con el afectado. La solidaridad
que al derecho importa es la solidaridad seculariza-
da, desprovista del aspecto subjetivo o espiritual que
acompaiia al concepto de solidaridad en tanto deber
de virtud o moral. Esto ha sido visto con claridad por
FRISCH. quien sefiala que “generar ciertas actitudes
o sentimientos [...] queda fuera del poder del Dere-
cho. como asi también de aquello a lo que el Estado
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esta autorizado™, lo que le lleva a hablar, a efectos
juridicos. solo de conductas “cuasi-solidarias™.!

El concepto de solidaridad referido a la conducta
objetiva de auxilio a otro debe enfenderse. por ofra
parte. en sentido restringido. Esto implica dejar fuera
del concepto de solidaridad que al derecho penal im-
porta aquellas situaciones de riesgo o peligro para un
bien juridico originadas por el propio sujeto obligado
a actuar o a soportar un dafio (injerencia) o aquellos
supuestos en los que el sujeto ha asumido auténoma-
mente una posicién especial. En tales casos. el deber
de actuar o de soportar el dafio se legitima al margen
de razones de solidaridad o. dicho de otra forma. no
es preciso acudir a la solidaridad para fundamentar
el deber.

En relacion con los derechos de solidaridad. el
concepto experimenta una evolucién semejante a la
seflalada.’ La idea de benevolencia o de altruismo,
incluso de caridad. que acompaiia al concepto en
su dimension ética o moral, da paso a una objetiva
ayuda mutua entre personas. proxima al significado
etimologico del término como union con otro o UNiéN
con la causa comun. Al propio tiempo. el concepto
se colectiviza y erige en principio ético-politico y
juridico. otorgandose a los poderes publicos la fun-
cion de velar por la preservacion de los derechos que
responden a dicho principio. Los derechos de solida-
ridad devienen asi en rasgo distintivo del Estado so-
cial, configurandose el constitucionalismo del Estado
social como un constitucionalismo estructuralmente
solidario.? Los derechos sociales v. en general. los de-
rechos de solidaridad constituyen la base o el soporte,
el referente, de especificos bienes juridico-penales
colectivos.

! Frisch, “Derecho penal y solidaridad. A la vez, sobre el estado
de necesidad v la omision del deber de socorro™, traduc. por Ziffer/
Rojas, InDret 42016, p. 7.

? Una importante sintesis del transito de la solidaridad de los
antiguos a la solidaridad de los modernos, en Vidal Gil, Los dere-
chos de solidaridad en el ordenamiento juridico espafiol, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pp. 30y ss.

* De Cabo Martin, Teoria constitucional de la solidaridad,
Marcial Pons. Madrid/Barcelona, 2006, p. 45; Gonzilez Sanchez,
El principio de solidaridad en la Constitucion espariola (Situacion
v proteccion juridico-financiera del ciudadano). Ratio legis. Sala-
manca, 2012, pp. 16 v 21 y s.

3. Fundamento de la juridificacion de la
solidaridad

1. Tratandose de la preservacion de bienes juridicos
individuales que se hallan en peligro, la juridificacion
del deber de solidaridad plantea problemas especifi-
cos. No es suficiente para la elevacion de deber ético
a deber juridico el que la solidaridad se objetive y
se haga recaer en la ayuda a otro con independencia
del animo. sentimiento o actitud subjetiva. El Esta-
do no puede imponer. sin mas. el deber de ayudar a
otro ni siquiera si circunscribe el deber al comporta-
miento externo. Si lo hace, ha de ser por una razén
especial. excepcional. en atencién a la concurrencia
de situaciones extraordinarias de peligro para un bien
juridico v a que el propio Estado no pueda controlar
directamente dicho peligro con los recursos que tiene
a su disposicion. Segun FRISCH. solo estara justifi-
cada la juridificacion cuando resulte necesaria para el
cumplimiento de las fareas que le han sido delegadas
al Estado por los ciudadanos y siempre que se obser-
ven las reglas que “los miembros autonomos de la
comunidad solidaria” se impondrian razonablemen-
te a si mismos “para la superacion de tales casos de
necesidad frente a la tensién entre la libertad (propia
de cada uno) v la seguridad como reglas generales
(esto es, para todos) validas dentro de un discurso
reflexivo™.* La fundamentacién remite, pues. a la in-
capacidad del Estado para controlar el peligro en la
situacién concreta.” Es la prevision de esa eventual
incapacidad lo que justifica la juridificacion de un de-
ber de virtud que se legitima discursivamente en la
cesion de parte de la libertad de los sujetos auténo-
mos en el marco del contrato social “de la comunidad
solidaria™. Individualismo y colectivismo convergen
en el reconocimiento de cierto colectivismo que fun-
damenta deberes juridicos de solidaridad a fin de pre-
servar los infereses de cada uno de los miembros de
la colectividad. Una solidaridad (acaso egoista) surgi-

# Frisch, “Derecho penal y solidaridad. A la vez, sobre el estado
de necesidad v la omision del deber de socorro”, traduc. por Ziffer/
Rojas™, InDrer 4/2016, pp. 8 v 14.

° En sentido semejante, sefiala Robles Planas que “alli donde
el Estado no alcanza a prestar el auxilio, esto es, no puede aunque
quiere, tiene pleno sentido obligar a los ciudadanos a ser solidarios
entendiendo que son ellos mismos quienes habrian consentido en
la ‘estatalizacion’ de la solidaridad”, Robles Panas, “Deberes de
solidaridad”™, InDrer 1/2012, p. 2.

® Asi, Frisch, “Derecho penal y solidaridad., op. cit., p. 14.
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ria. por tanto. del egoismo altruista.” De manera que
la solidaridad intersubjetiva, que implica un sacrificio
de libertad v de autonomia, se halla mediada por la
solidaridad institucionalizada.® Tal cesion de libertad
ha de ser necesariamente restringida, limitada a su-
puestos excepcionales. Esto significa que las previ-
siones legislativas que incorporen un deber de actuar
o de tolerar un dafio por razones de solidaridad han
de ser extraordinarias y estar delimitadas legislativa-
mente mediante la descripcion precisa del contexto
del que surge el deber.

No todas las situaciones de necesidad de las que
emerge un deber de actuar o de soportar un dafio res-
ponden a razones de solidaridad, esto es. a la juridifi-
cacion de un deber moral. Cuando el peligro para un
bien juridico procede del comportamiento previo del
obligado (supuestos de injerencia). o cuando el omi-
tente se halla en otra especial posicién de garantia.
no hay que acudir al criterio de la solidaridad para
legitimar la existencia de un deber de actuar o de so-
portar un dafio. En tales casos. el deber de actuar o de
soportar un dafio no responde a consideraciones de
auxilio o ayuda mutua. En otras palabras, no todo de-
ber de actuar ni todo deber de tolerancia es un deber
de solidaridad.

2. Tratandose de la preservacion de bienes juridi-
cos colectivos que tienen como referente los derechos
colectivos de solidaridad, el problema se plantea en
términos esencialmente distintos. Los derechos co-
lectivos de solidaridad se conforman historicamente.
Tanto si se parte de un liberalismo solidario como si
se parte de un socialismo liberal.? cabe hallar un pun-
to de confluencia enfre posiciones colectivistas y po-

7 Sobre esta terminologia, Vidal Gil, Los derechos de solidari-
dad en el ordenamiento juridico espafiol, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2002, pp. 133 y 5.

® En este sentido sefiala Alcacer Guirao que es inherente a la
nocion de solidaridad cierto grado de comunitarizacion del indi-
viduo v de sacrificio de la libertad y de la autonomia individual,
Aleacer Guirao, “Autonomia, solidaridad v deber de socorro (Un
apunte historico)”, Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales,
2000, pp. 367 y ss. Distinguiendo la perspectiva contractualista, de
un lado, v la mnstitucionalista, de otro, Silva Sanchez, “Derechos
de necesidad agresiva v deberes de tolerancia”, en Libro homenaje
al prafesor Dr: Gonzalo Rodriguez Mourullo, Bajo Fernandez/Jor-
ge Barreiro/Sudrez Gonzalez (coord.), Thomson/Civitas, Navarra,
2005, pp. 1011 y ss.

® Vidal Gil, Los derechos de solidaridad en el ordenamiento ju-
ridico espariol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 133 v s. Sobre
el reconocimiento de la solidaridad en la tradicion liberal y en el
comunitarismo, Varona Gomez, Derecho Penal y solidaridad. Teo-
ria y prdctica del mandato penal de socorro, Dykinson, Madrid,
2005, pp. 105 v ss.
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siciones respetuosas con la autonomia individual.'® E1
principio ético-politico de solidaridad no es privativo
de posiciones colectivistas, sino que esta presente en
posiciones filosoficas muy diversas.!! Pero. con inde-
pendencia de la tension entre individualismo y colec-
tivismo, lo peculiar de los nuevos derechos de soli-
daridad es su afirmacion en el marco de los cambios
sociales y de la lucha por su reconocimiento.

En el seno del derecho publico. los derechos socia-
les colectivos de solidaridad estan llamados a limitar
el poder politico.!? lo que permite hablar de la soli-
daridad altruista del Estado social v democratico de
derecho. De tales derechos derivan deberes de los po-
deres publicos de acuerdo con los principios rectores
de la politica social y econdémica y. a la vez. deberes
individuales. Lo mismo cabe decir de otros derechos
de solidaridad que, como el derecho al medio ambien-
te. comportan a la vez el deber de los poderes publicos
de velar por su preservacion vy el deber de los particu-
lares de no lesionarlo o ponerlo en peligro.

La juridificacién del deber de solidaridad discuire
en estos casos por un camino distinto del que sigue la

% Cortina, “Mas alla del colectivismo v el individualismo: au-
tonomia v solidaridad”, Sistema, n® 96, 1990, pp. 6 v ss. Sobre la
evolucion historica del solidarismo y el solidarismo como tercera
via, Losano, “La cuestion social v el solidarismo francés: actua-
lidad de una antigua doctrina™, en Solidaridad y derechos huma-
nos en tiempos de crisis, Cuadernos Bartolomé de las Casas, 50,
Drykinson, Madrid. 2011, pp. 17 v ss. v 20 y s5.; v el mismo, “Las
teorias del solidarismo v su influencia en la formulacién de dere-
chos fundamentales econémicos™, en Selidaridad y derechos hu-
manos en tiempos de crisis, Cuadernos Bartolomé de las Casas,
50, Dykinson, Madnid, 2011, pp. 37 v ss. Criticamente, Alcacer
Guirao, “Autonomia, solidaridad v deber de socorro (Un apunte
historico)”, Anuario de Derecho penal v Ciencias Penales, 2000,
p- 365, quien afirma que en la tension dialéctica entre la autonomia
personal v la solidaridad “dificilmente puede llegarse a una sinte-
sis”, 51 bien luego matiza esta afirmacion sefialando la existencia
de posibilidades argumentativas de incorporar el pensamiento de la
solidaridad en la doctrina liberal de los derechos personales, p. 369.

Al respecto, Figueroa/Michelimi (comps.), Filosofia y soli-
daridad. Estudios sobre Apel, Rawls, Ricoeur, Lévinas, Dussel,
Derrida, Rorty y Van Parijs, ed. Universidad A. Hurtado. Chile,
2007. También, Rorty, El pragmatismo, una version. Antiautori-
tarismo en epistemologia y ética, traduc. por Vergés Gifra, 3 *ed..
Ariel, Barcelona, 2008, pp. 212 v s.; Guisan, Una ética de [ibertad
v solidaridad: John Stuart Mill, Anthropos, Barcelona, 2008, pp.
40 v ss.; Cortina, “Mas alla del colectivismo v el mdividualismo:
autonomia v solidaridad”, Sisrema. n° 96, 1990, p. 10. A proposito
de la fundamentacion de deberes juridicos de solidaridad desde una
perspectiva kantiana, SILVA Sanchez, “Entre la omision de socorro
v la comision por omision. Las estructuras de los arts. 195.3 v 196
del Codigo penal”, en Problemas especificos de la aplicacion del
Codigo Penal, CGPI, 4, 1999, p. 159.

2 Widal Gil, Los derechos de solidaridad en el ordenamiento
Juridico espaiiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 133 y 5.
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juridificacion ad hoc de un deber de virtud en situa-
ciones de necesidad de un tercero, pues ya no se trata
tanto de una intromision en la esfera de libertad de
otro obligandole a hacer algo o a soportar un daiio,
cuanto de prohibir o, en su caso, preceptuar acciones’?
en orden a proteger bienes juridicos colectivos que
hunden sus raices en razones de solidaridad.

En los apartados siguientes (4. 5 v 6) nos ocupa-
mos separadamente de ambas cuestiones.

4. De como el deber de virtud de solidaridad
deviene en deber juridico en situaciones de
peligro para bienes juridicos individuales

Tratandose de la necesaria protecciéon de bienes juri-
dicos individuales que se hallan en peligro, procede
hacer referencia, de un lado. al estado de necesidad y,
de otro. al delito de omision del deber de socorro. a
fin de precisar en qué términos v en qué medida estan
vinculados al deber (positivo, general) de solidaridad
juridificado.

4.1. Estado de necesidad agresivo v defensivo:
diversificacion

En relacion con el estado de necesidad.™ la solidari-
dad es el fundamento del deber positivo de soportar o
tolerar un dafio para la salvaguardia de bienes de un
tercero.”” Esto es asi. a nuestro juicio. solo en el es-
tado de necesidad agresivo justificante (por ejemplo,
delito contra la propiedad para salvar una vida).

Una primera limitacion pudiera proceder de res-
tringir la base solidaria del estado de necesidad a los

¥ Como bien recuerda Robles Planas. tanto los deberes nega-
tivos como los positivos pueden infringirse por accion v por omi-
si6n. Robles Planas. “Deberes negativos v positivos en Derecho
penal”, InDrer 4/2013, p. 4.

* Sobre la incidencia de la solidaridad intersubjetiva en la re-
solucion de conflictos de intereses en situaciones de necesidad es
fundamental la monografia de Baldé Lavilla, Estado de necesidad
v legitima defensa, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 43 v ss.

** No entramos aqui en la debatida cuestion de si cabe el estado
de necesidad para salvaguardar intereses supraindividuales, ni en
el correspondiente deber de soportar un dafio para la salvaguardia
de tales intereses. Sobre los obstaculos a que se enfrenta, fuera de
la colision de deberes, el estado de necesidad para salvar “infereses
comunitarios, o del Estado”™, Luzon Pefia, Lecciones de Derecho
Penal. Parte General, 3° ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p.
409. Partidario de que en casos graves se permita actuar en estado
de necesidad para salvar intereses colectivos, Mir Puig, Derecho
Penal. Parte General, 10° ed. actualizada v revisada con la cola-
boracion de Gomez Martin/Valiente Ivafiez, Reppertor. Barcelona,
2016, p. 476.

supuestos en que este concurre en delitos contra bie-
nes juridicos individuales. Sin embargo. el Codigo
Penal espafiol, al referirse en el articulo 20.5 al que
“para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien
juridico de ofra persona o infrinja un deber™, abre las
puertas, en relacién con la infraccion de un deber, a la
posible apreciacion del estado de necesidad en delitos
confra bienes juridicos supraindividuales (por ejem-
plo. un delito contra la seguridad vial para salvar una
vida).!® En estos casos. la solidaridad adquiere per-
files propios. Se trataria de una solidaridad difusa o
difundida en la colectividad. por lo que habria que ir
a una fundamentacion paralela del deber de soportar
el dafio.!” Pero aqui nos vamos a limitar a aquellas si-
tuaciones de necesidad que concurren en la comision
de delitos que afectan a bienes juridicos individuales.

En segundo lugar, es preciso distinguir dos su-
puestos a la hora de examinar la incidencia de la so-
lidaridad en la fundamentacion del deber de soportar
el dafio. Tales supuestos permiten tratar diferenciada-
mente el estado de necesidad desde la perspectiva de
su base solidaria. Por una parte, los casos en que el
obligado no ha originado la situacion de necesidad:
en estos casos puede hablarse de una genuina soli-
daridad pasiva en relacion con su deber de soportar
el dafio. Por otra parte. los casos en que media una
intervencion del obligado que genera la situacion de
necesidad, casos de injerencia en los que, a nuestro
juicio. no es la solidaridad el fundamento del deber de
soportar el dafio. A esta conclusion llegamos a partir
del concepto de solidaridad y del fundamento de la
juridificacion del deber de solidaridad en los términos
antes expuestos. Vamos a tratar de mostrar que. de
acuerdo con ellos, no hay inconveniente en principio
en establecer un nexo entre la solidaridad y el deber
de un tercero de soportar un dafio en un contexto de
estado de necesidad agresivo; y que, en cambio, es
muy problematico que se pueda fundamentar en la
solidaridad el estado de necesidad defensivo y, por
ende. que se pueda aceptar un deber de solidaridad
mas intenso en el estado de necesidad defensivo: pue-

18 Al respecto, Luzodn Pefia, Lecciones de Derecho Penal. Parte
General, 3% ed.. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 410, Mir Puig,
Derecho Penal. Parte General, 10° ed. actualizada v revisada con
la colaboracion de Gomez Martin/Valiente Ivéfiez, Reppertor. Bar-
celona, 2016, p. 477.

!" Sobre la necesidad de reformular los principios cuando inter-
vienen bienes juridicos supraindividuales, Baldo Lavilla, Estado de
necesidad y legitima defensa, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 100 v ss.

LFS)
2
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de haber un mayor deber de tolerancia pero este no
serd un deber de solidaridad.

Por ultimo. procede hacer otra restriccion en el es-
tado de necesidad desde la perspectiva de su base so-
lidaria: la relacion entre solidaridad y estado de nece-
sidad no puede ser aceptada en el estado de necesidad
agresivo en todos los casos. sino que siempre que se
parta de la teoria de la diferenciacion o doble natura-
leza del estado de necesidad —lo que no es cuestion
pacifica en la doctrina— sera preciso diferenciar entre
estado de necesidad justificante y estado de necesidad
excluyente de la culpabilidad.'®

Por tanto. en el estado de necesidad, el rol de la
solidaridad debe ser examinado distinguiendo entre
estado de necesidad agresivo y estado de necesidad
defensivo®® y, también, de aceptarse la diferenciacion.
entre estado de necesidad justificante y estado de ne-
cesidad excluyente de la culpabilidad.

Veamos, en primer lugar, el estado de necesidad
agresivo y, en particular, la cuestion de si la solidari-
dad despliega su eficacia en todos los supuestos de es-
tado de necesidad agresivo o solo en los casos en que
se lesione un bien de inferior rango que aquel que se
trata de salvaguardar. Nos referiremos después al es-
tado de necesidad defensivo v en particular a la cues-
tion de si el deber de soportar el dafio en supuestos
de estado de necesidad defensivo es un deber juridico
intensificado de solidaridad o si el deber de tolerancia
se fundamenta en tales casos por otro camino.

4.1.1. El estado de necesidad agresivo comprende
aquellas situaciones en que el sujeto. para evitar un
peligro propio o ajeno, menoscaba los intereses de un
tercero que. sin haber confribuido a la aparicion de
dicho peligro, es obligado, sin embargo, a soportar el
dafio. Se suele aceptar que el fundamento del deber de
soportar el ataque a sus intereses hay que buscarlo en
un deber de solidaridad juridificado.” Este deber. que

!¥ Critico con la interpretacion que la doctrina espafiola hace de
la teoria de la diferenciacion o doble naturaleza del estado de nece-
sidad. Mir Puig, Derecho Penal. Parte General, 10° ed. actualizada
v revisada con la colaboracion de Gomez Martin/Valiente Ivafiez,
Reppertor, Barcelona, 2016, pp. 467 y ss. También, Ropero Ca-
rrasco, La provocacion del estado de necesidad en Derecho penal.
Provocacion de situaciones de viesgo en el trdfico automovilistico
y ofros estados de confiicto, Comares, Granada, 2002, pp. 8 v ss.

¥ Sobre la distincion, Baldo Lavilla, Estado de necesidad y
legitima defensa. Bosch, Barcelona, 1994, pp. 121 v ss. Sobre la
referencia del estado de necesidad agresivo a la solidaridad general
mntersubjetiva, el mismo, Joc. cit., pp. 90 v ss.

2 Sobre las diferentes explicaciones de la juridificacion del de-
ber moral de solidaridad en el estado de necesidad agresivo, Silva
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necesariamente ha de ser (de)limitado. fundamenta la
causa de justificacion desde la perspectiva del terce-
ro ajeno al acontecimiento y afectado por la accion,
fundamento que se adhiere al fundamento del estado
de necesidad desde la perspectiva del sujeto agente,
a saber. la salvaguardia de bienes juridicos o el prin-
cipio de proteccion de bienes juridicos buscando el
menor perjuicio.”

La juridificacion del deber moral de solidaridad se
justifica en el seno del Estado social de derecho —que
parte de la autonomia personal. pero adopta también
posiciones colectivistas— en aquellos casos en que
el propio Estado no puede cumplir por si mismo con
el deber de proteger los bienes juridicos. En la con-
fluencia de autonomia personal y colectivismo surge
y se justifica el deber de solidaridad intersubjetiva de
soportar un dafio ante una situacion de necesidad. Asi
pues: deber de tolerancia y, mas precisamente, deber
de solidaridad. de un lado, y derecho de necesidad, de
otro. Como dice Baldo Lavilla, esferas organizativas
auténomas quedan vinculadas unas con otras por cri-
terios de solidaridad.”* La infraccion de aquel deber
puede incluso dar lugar a responsabilidad penal.**

El deber de terceros de soportar el dafio en una
situacion de estado de necesidad agresivo no es ili-
mitado. Su justificacion tiene sentido en los casos en
que se lesiona un bien de inferior valor que el que se
trata de salvaguardar. Si son equivalentes “el espiritu
de solidaridad desaparece, de manera que el afectado

Sanchez, “Derechos de necesidad agresiva v deberes de toleran-
cia”, en Libro homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mou-
rullo, Bajo Fernandez/Jorge Barreiro/Sudrez Gonzilez (coord.),
Thomson/Civitas, Navarra, 2005, pp. 1011 v ss.

A Cuerda Riezu, La colision de deberes en derecho penal, Tec-
nos, Madrid, 1984, p. 267, Ropero Carrasco, La provocacion del
estado de necesidad en devecho penal. Provocacion de situaciones
de riesgo en el rdfico automovilistico y otros estados de confiicto,
Comares, Granada, 2002, p. 57

2 Cuerda Riezu, La colision de deberes en derecho penal, Tec-
nos, Madrid, 1984, p. 267, Ropero Carrasco, La provocacicn del
estado de necesidad en derecho penal. Provocacion de situaciones
de riesgo en el trdfico automovilistico y otros estados de conflicto,
Comares, Granada, 2002, p. 98.

% Baldo Lavilla, Estado de necesidad y legitima defensa,
Bosch, Barcelona, 1994, p. 91.

* Acerca de si el deber de tolerar es un deber positivo de soli-
daridad pasiva. si es un deber positivo de mtensidad equiparable a
la de los deberes negativos, o s1 constituye un deber negativo, dis-
cutiendo la cuestion de si su infraceion puede dar lugar a un delito
de resultado, Silva Sanchez, “Derechos de necesidad agresiva v
deberes de tolerancia”, en Libro homenaje al profesor Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo, Bajo Fernandez/Jorge Barreiro/Sudrez Gon-
zalez (coord.), Thomson/Civitas, Navarra, 2005, pp. 1016 y ss.
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se ve desligado de su deber de tolerancia™.*® La juri-
dificacién del deber moral de solidaridad se restringe
v circunscribe asi a un deber minimo y general de so-
portar el dafio en situaciones de estado de necesidad
Justificante, 1o que se aviene bien con la teoria de la
diferenciacion o doble naturaleza juridica del estado
de necesidad —teoria que. como va hemos dicho.
no es unanimemente aceptada—. Partiendo de dicha
teoria, solo cuando el estado de necesidad es causa
de justificaciéon es dable acudir a la solidaridad para
fundamentar el deber de soportar la lesion del interés
inferior. Cuando los bienes son del mismo valor, el
estado de necesidad exime de responsabilidad al autor
por razones de culpabilidad y. en tal caso. no surge
para el tercero ajeno al conflicto (recordemos que nos
estamos refiriendo al estado de necesidad agresivo)
ningun deber juridico de solidaridad por el que tenga
que soportar el dafio. Habra estado de necesidad ex-
cluyente de la culpabilidad pero no un deber juridico
de solidaridad erigido frente a todos de soportar el
daro.

4.1.2. En el estado de necesidad defensivo. lo pe-
culiar es que la situacion de necesidad ha sido creada
precisamente por el sujeto cuyos intereses son lesio-
nados por la accién que salvaguarda el bien puesto en
peligro.*

Se discute si, siendo graduables los deberes de to-
lerancia, cuando se injerta el peligro surge un deber
de tolerancia mas infenso. y si este puede ser carac-
terizado como deber intensificado de solidaridad.”
Coca Vila, partiendo de la proximidad estructural y
material entre estado de necesidad defensivo y delito
de omision de socorro agravado u omision pura de

¥ Asi, Cuerda Riezu, La colision de deberes en Derecho penal,
Tecnos, Madrid, 1984, p. 268.

¥ 81 se rechaza la teoria de la diferenciacion, se tratara de un
estado de necesidad justificante. incluso, s1 se lesiona un bien del
mismo valor que el salvaguardado. Asi dice Mir Puig que puede
admitirse estado de necesidad justificante “aunque el bien salvado
no sea mayor que el lesionado cuando el peligro que da lugar ala
situacion de necesidad proceda de la persona o cosa a la que se
lesiona defensivamente (el llamado “estado de necesidad defensi-
vo™)”, Mir Puig, Derecho Penal. Parte General, 10° ed. actualizada
y revisada con la colaboracion de Gomez Martin/Valiente Ivafiez,
Reppertor, Barcelona, 2016, p. 481,

Cuando los bienes afectados pertenezecan al agresor ilegitimo se
tratard, dice Luzon Pefia, de legitima defensa v no de estado de ne-
cesidad, Luzon Pefia, Lecciones de Derecho Penal. Parte General,
3% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 410.

¥ Robles Planas, “En los limites de la justificacion. La colision
de intereses vitales en el ejemplo del derribo de aviones v de otros
casos tragicos™, en Libro homenaje a Santiago Mir Puig, Luzon
Pefia (dir.). La Ley, Madrid, 2010, pp. 461 v ss.

garante, suscita la cuestion de si, al igual que Silva
Sanchez habla de infraccion de deberes intensificados
de solidaridad en relacién con las omisiones puras
de garante (en las que es el propio omitente, el que
con su comportamiento fortuito o imprudente. hace
surgir el peligro para un bien juridico y luego omi-
te el socorro. a diferencia de la omision pura. gene-
ral, que estaria basada en la infraccion del deber de
solidaridad minimo o intersubjetivo).”® en el estado
de necesidad defensivo habria supuestos en los que
el deber de tolerancia impuesto se fundamentaria en
la infraccion de deberes de solidaridad superiores al
minimo o general intersubjetivo. Se trataria entonces
de deberes de tolerancia intensificados fndados en la
solidaridad.”

Es muy dudoso. sin embargo. que. cuando se ha
generado el peligro, el fundamento del deber (de ac-
tuar o de soportar un dafio) responda a genuinas ra-
zones de solidaridad. En situaciones de injerencia.
no hay que acudir a la solidaridad intersubjetiva para
fundamentar el deber de soportar el dafio.’® La de-
cisién sobre el alcance o el peso que pueda tener la
solidaridad intersubjetiva en supuestos en que se ha
intervenido en la causacién de la situacion de necesi-
dad. obliga a examinar la relacion entre solidaridad e
injerencia, toda vez que una intervencion causal en la
fuente de peligro se precisa siempre para que se pue-
da hablar de estado de necesidad defensivo.’! al igual

% Silva Sanchez. El delito de omision, concepto Vv sistema,
Bosch, Barcelona, 1986, pp. 345 v ss., el mismo, “Entre la omision
de socorro v la comision por omision. Las estructuras de los arts.
195. 3 v 196 del Codigo penal”, en Problemas especificos de la
aplicacion del Codigo Penal, cGpl, 4, 1999, pp. 160 v 5., Coca Vila,
“Entre la responsabilidad v la solidaridad. El estado de necesidad
defensivo™, InDrer, 1/2011, p. 34.

* Coca Vila, “Entre la responsabilidad v la solidaridad. El esta-
do de necesidad defensivo™, InDret, 1/2011, pp. 34 v 5., donde des-
taca asimismo las dificultades para fundamentar el plus de solidari-
dad. También, Robles Planas. “En los limites de la justificacion. La
colision de intereses vitales en el ejemplo del derribo de aviones y
de otros casos tragicos”, en Libro homenaje a Santiago Mir Puig,
Luzon Pefia (dir.), La Ley, Madrid, 2010, pp. 462.

* Mas matizadamente, sostiene Baldd Lavilla que en situacio-
nes de estado de necesidad defensivo hay que partir del principio
de responsabilidad por el propio comportamiento organizador, si
bien ulteriormente modulado, con una funcién limitadora, por el
principio de solidaridad general intersubjetiva, Baldo Lavilla, Es-
tado de necesidad y legitima defensa, Bosch, Barcelona, 1994, pp.
T4y ss.

1 Robles Planas, “En los limites de la justificacién. La colision
de intereses vitales en el ejemplo del derribo de aviones y de otros
casos fragicos”, en Libro homenaje a Santiago Mir Puig, Luzon
Pefia (dir.), La Ley, Madrid, 2010, p. 459, sefialando que no es su-
ficiente estar “al lado™ de la fuente de peligro para que se pueda
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que se precisa para que se pueda hablar de omision
pura de garante.

Quien injerta un peligro en un bien juridico ajeno
limita simultaneamente la propia esfera de libertad al
inmiscuirse en el ambito de libertad del otro. En aten-
cién a tal autolimitacién de la propia libertad. cabe
exigirle juridicamente que soporte un dafio (0. en su
caso, que realice una accion) para evitar la lesion del
bien juridico. Desde luego. que desde un punto de
vista formal. tal exigencia juridica evoca la unioén a
otro. a quien se ayuda o auxilia. pero esta no es la
solidaridad objetiva a la que el Estado se ve abocado
a acudir excepcionalmente ni la solidaridad altruista
del Estado social de derecho. El deber de soportar o
de tolerar un dafio (deber de tolerancia) remite, en ta-
les casos. no a la solidaridad, sino al comportamiento
propio que ha generado el peligro.*

Como dice Lascurian Sanchez, “somos garantes
de la inocuidad de nuestros propios comportamientos
peligrosos™. Esta afirmacion no solo es valida cuando
se trata de fundamentar los deberes de garantia en los
delitos de comision por omision. Es valida también
en las omisiones puras de garante v en el deber de
soportar el dafio en situaciones de necesidad causa-
das (imprudente o fortuitamente) por el obligado. En
todos estos casos, el fundamento del deber reside en
la intromision previa en la espera de libertad de otro
—con la consiguiente autolimitacién de la propia li-
bertad— sin que quepa entender que si la causacion
del peligro fue fortuita cesa la posicion “de garantia”
v que el deber ha de ser fundamentado por otra via.
no la de la responsabilidad por la intromision en la
esfera de otro. sino la de un deber de solidaridad in-
tensificado.

En un contexto de estado de necesidad no existe un
deber juridico de solidaridad mas intenso para quien
injerta el peligro. La solidaridad. en tanto juridifica-
cion de un deber moral bajo determinados presupues-
tos, no estd en funcién de lo que el sujeto del que
se espera el comportamiento solidario haya realiza-
do anteriormente, sino que es objetiva y se establece
frente a todos. Esto no significa que el deber de so-

hablar de estado de necesidad defensivo.

32 Importante estudio sobre autonomia v solidaridad en los de-
rechos de necesidad y defensa, en Wilenmann Von Bernath, “El
sistema de derechos de necesidad v defensa en el Derecho penal”,
InDrer 3/2014, pp. 8 y ss.

3 Lascurain Sanchez, Los delitos de omision: Fundamento de
los deberes de garantia, Civitas, Madrid, 2002, p. 80.
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lidaridad no pueda graduarse. Significa tan solo que
en situaciones de injerencia como las mencionadas
no concurre propiamente la graduacion de un genuino
deber de solidaridad. sino un deber de tolerancia mas
intenso que no responde. a nuestro juicio, a razones
de solidaridad.*

La juridificacion del deber de solidaridad se justifi-
ca por la existencia objetiva de la situacion de necesi-
dad siempre que el interés salvaguardado sea superior
al lesionado v que el peligro no haya sido generado
por quien soporta la lesion. En estos casos extraordi-
narios. cuando el Estado es incapaz de proteger con
sus medios el bien juridico en peligro. esté justificada
la juridificacion de un deber moral. Pero cuando el
obligado ha causado el peligro no es preciso recurrir a
la solidaridad intersubjetiva porque entonces el deber
surge de la intromisién en la esfera de libertad de otro,
la cual acarrea la autolimitacion de la propia esfera
de libertad.

Por otra parte, la fundamentacion del deber de
soportar el dafio a partir de la responsabilidad por el
propio comportamiento —y no por razones de soli-
daridad— permite fundamentar de forma unitaria el
estado de necesidad defensivo desde la perspectiva
del tercero afectado por la accién. con independencia
de que se acepte o no la teoria de la diferenciacion.
Tratandose de estado de necesidad defensivo. tanto
si el bien salvaguardado es de mayor valor como si
es de igual valor al lesionado. en todo caso. el que ha
injertado el peligro en el bien juridico tiene por ello,
en atencion a que ha autolimitado su libertad, el deber
juridico de soportar, tolerar; el dafio.

El deber positivo general de solidaridad. entendi-
do en los términos expuestos. cumple con la concep-
tualizacion que hace Garzon Valdés de los deberes
positivos generales: “aquellos cuyo contenido es una
accion de asistencia al préjimo que requiere un sacri-
ficio trivial y cuya existencia no depende de la iden-
tidad del obligado ni de la del (o de los) destinatarios
y tampoco es el resultado de algnn tipo de relacion
contractual previa™.** El deber positivo general de so-

¥ Matizadamente, sobre la graduacion de deberes de roleran-
cia, Robles Planas, “En los limites de la justificacion. La colision
de intereses vitales en el ejemplo del derribo de aviones v de otros
casos tragicos™, en Libro homenaje a Santiago Mir Puig, Luzon
Pefia (dir), La Ley, Madrid. 2010, pp. 461 y ss.

* Garzon Valdés, “Los deberes positivos generales v su funda-
mentacion”, Doxa. Cuadernos de Filosofia y Derecho, n® 3, 1986,
pp- 17 v 28 v ss., considerando que la fundamentacion de los debe-
res positivos generales es la misma que la de los deberes negativos
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lidaridad requiere un sacrificio trivial que se traduce
en el estado de necesidad en el deber de soportar un
dafio (deber pasivo) para evitar otro mayor. Un sacri-
ficio que se requiere de cualquiera.

Quien ha originado el peligro no tiene un deber de
solidaridad positivo general mas intenso, ni siquiera
un deber de solidaridad. sino un deber juridico que
se fundamenta por otro camino. en atencion a la inje-
rencia v a la consiguiente autolimitacion de la propia
esfera de libertad.

4.2 Omision del deber general de socorro y
omision de garante: diversificacion

Como se deriva de lo ya expuesto. el deber positivo
general de solidaridad fundamenta el delito de omi-
sion del deber general de socorro. pero no las omi-
siones de garante. Silva Sanchez destaca con acier-
to la existencia de una categoria intermedia entre la
omision de socorro y la comision por omision a la
que denomina “omision de garante”. El mismo sefiala
que pertenecen a esta categoria intermedia el delito de
omision de socorro agravado. del articulo 195.3 del
Codigo Penal, que seria una omision pura de garante,
v el delito de omisién cualificada por la infraccion de
deberes especificos del ambito sanitario. del articulo
196 del Codigo Penal. cuya sancion “se condiciona a
la produccion de un resultado de peligro™, que seria
una omision de garante referida a resultado. En tales
omisiones lo peculiar es que el omitente, o bien ha
injertado el peligro, o bien se halla en una posicion
de garantia en torno a la que se conforma un espacio
diferente al de los genuinos delitos de comision por
omision contra la vida o contra la salud o la integridad
fisica o corporal.®® Se trata. en definitiva. de omisio-
nes no equivalentes a la accion pero que merecen una

generales: la proteccion de bienes. Sobre ello también, Coca Vila,
“Entre la responsabilidad v la solidaridad. El estado de necesidad
defensivo”, fnDret, 1/2011, pp. 34 v 5., nota 109.

* Silva Sanchez, “Entre la omisidn de socorro v la comision
por omision. Las estructuras de los arts. 195. 3 y 196 del Codigo
penal”, en Problemas especificos de la aplicacion del Cédigo Pe-
nal, cGPI. 4, 1999, pp. 153 v ss. En relacion con el articulo 196,
un examen critico de las diferentes posiciones doctrinales sobre la
naturaleza juridica del delito en Gomez Tomillo, Responsabilidad
penal de los profesionales sanitarios. Articule 196 del Codigo Pe-
nal, Universidad de Valladolid, 1999, pp. 18 v ss., v en Esquinas
Valverde, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o aban-
dono de los servicios sanitarios. El articulo 196 del Codigo Penal,
Comares, Granada, 2006, pp. 15 y ss.

pena mayor que las omisiones puras generales.’’ Silva
Sanchez entiende que dicha categoria intermedia se
fundamenta en consideraciones de solidaridad cualifi-
cada enfre cindadanos “que surgen cuando estos ocu-
pan una determinada posicion de deber especial™. y
que la solidaridad se erige asi en un titulo de imputa-
cion o de atribucion de responsabilidad. que se situaria
al lado de la atribucién de responsabilidad penal por
la organizacion de la propia esfera juridica de libertad
en la comisién activa v en la comisiéon por omision,
cuando los sujetos se hallan vinculados no solo por su
pertenencia a la comunidad. sino también “por lazos
especiales. especialmente institucionales™.*® También
Jakobs invoca la responsabilidad por solidaridad o
como garantia de la solidaridad en la infraccion de
deberes de sacrificarse vinculados a relaciones de
confianza especiales, etc.. sefialando que “la garantia
de los bienes o de que no se produzcan peligros se
ve flanqueada en estos deberes por la garantia de las
instituciones™.*

Cuando se fundamentan las omisiones de garante
en la juridificacion de la solidaridad se abren peligro-
samente las puertas del derecho penal a la extension
de las posiciones de garantia en los delitos de comi-
sion por omisién. Dicho en otros términos, la via de la
solidaridad puede llevar. pensamos, a una extension
desmesurada de tales delitos.

En las llamadas omisiones de garante el deber po-
sitivo de actuar es mas intenso que el deber general.
Pero. a nuestro juicio. no es un deber de solidaridad
mads infenso. ni siquiera un deber de solidaridad. pues
en tales casos es el propio individuo el que con su
comportamiento anterior, que causa el peligro culpo-
sa o incluso fortuitamente (articulo 195.3). o con su
posicién especial autonomamente asumida (articulo
196). hace surgir el deber de actuar. un deber que
descansa en la autolimitacion de la propia esfera de
libertad y no en razones de solidaridad: no es preciso
acudir, en estos casos, a la juridificacién de un deber
de virtud.

" Robles Planas, “Deberes negativos v positivos en Derecho
penal”, InDrer 4/2013, p. 17.

%% Silva Sanchez, “Entre la omision de socorro v la comision
por omision. Las estructuras de los arts. 195. 3 v 196 del Codigo
Penal”. en Problemas especificos de la aplicacion del Cédigo Pe-
nal, cGpI, 4, 1999, pp. 156 v 158.

** Jakobs, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria
de la imputacion, traduc. por Cuello Contreras/ Serrano Gonzalez
de Murillo, 2° ed., Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 949 v 993 vy ss.
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Critico también con la postura de Silva Sanchez.
Dopico Gomez-Aller sefiala que en los casos de in-
jerencia imprudente dificilmente puede negarse la
imputacién objetiva y que se trata entonces de dafios
surgidos de una defectuosa organizacion de la propia
esfera.*” Aunque la fundamentacion puede ser mas di-
ficil. también en los casos de causacion fortuita del
peligro el sujeto se sifia en una posicién especial y
limita su propia esfera de libertad, con lo que surge
para él un deber de actuar no por solidaridad. sino
por haber injertado un peligro, siquiera fortuitamente.
para el bien juridico. No se puede hablar propiamen-
te de una defectuosa organizacion de la esfera propia
pero si de autolimitacién de la propia libertad. Hay
aqui una linea delicada entre la responsabilidad por
tal autolimitacion de la libertad y la responsabilidad
objetiva, pero la linea existe toda vez que no se trata
de hacer responder por la generacion fortuita del pe-
ligro. sino por la no realizacion de la accién que el
ordenamiento juridico espera del sujeto tras la gene-
racion del peligro.

En cambio. en el genuino delifo de omisién pura
del deber general de socorrer, cuando no se ha causa-
do el peligro, es la solidaridad intersubjetiva el fun-
damento de la incriminacién v de la imputacion de
responsabilidad penal. En dicho delito. nos hallamos
ante un deber positivo de socorrer, de solidaridad ac-
tiva, dado el contexto de peligro que el tipo describe
(desamparo y peligro manifiesto y grave y posibilidad
de socorrer sin riesgo propio ni de tercero): si el Es-
tado no puede prestar directamente con sus medios el
auxilio, se eleva a deber juridico un deber de virtud.

La solidaridad no deviene por ello en un nuevo ti-
tulo de imputacién o de atribucion de responsabilidad
penal. La responsabilidad penal es responsabilidad
por el hecho realizado (omitido) v no por lo que se
deba hacer.*! En el delito de omision del deber de so-
correr se responde por la no realizacion de la accion
esperada. la accién preceptuada por el ordenamiento
juridico, cuando el sujeto puede actuar sin riesgo pro-
pio ni de tercero. En ese poder, que se mueve dentro

** Dopico Gomez-Aller, Omision e injerencia en Derecho Pe-
nal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 640.

1 Seelmann, “;Existen deberss de solidaridad en el Derecho
Penal?”, traduc. por Montiel, en Seelmann. Estudios de filosofia
del Derecho v Derecho penal, Marcial Pons, Madrid. 2013, p. 82.
Acerca de la “responsabilidad por lo que se ha de hacer: el deber
del poder”, Jonas, E! principio de responsabilidad. Ensayo de una
ética para la civilizacion tecnologica, traduc. por Fernandez Rete-
naga, Herder, Barcelona, 1995, pp. 163 vy s.

de la propia esfera de libertad. se halla la base de la
imputacién, y no en que el comportamiento sea in-
solidario o no responda al deber de solidaridad. La
solidaridad cumple por ello una fimeion fimdamenta-
dora del deber pero meramente complementaria en el
marco del tipo penal —y lo mismo cabe decir, y con
mayor razon. respecto de su funcion en el marco del
estado de necesidad agresivo justificante donde esta
referida al sujeto que debe soportar el dafio y no a
quien realiza la accién—.

En el delito de omision de socorro, la solidaridad
no es tampoco el bien juridico protegido. El delito se
asienta sobre la juridificaciéon de un deber de virtud,
la solidaridad. que es parte de la ratio legis. Pero de
ello no se deriva en absoluto que sea el bien juridico
protegido. De acuerdo con una concepcion material,
no metodolégica del bien juridico. cabe decir que el
delito se orienta a la proteccion de los bienes juridi-
cos individuales en peligro (v que la realizacion de
la accion esperada podria salvaguardar). No es esta
una cuestion pacifica en la doctrina. en la que se han
sostenido posturas muy diferentes entre si: desde la
consideracion de la solidaridad como bien juridico di-
rectamente protegido, o como bien juridico interme-
dio para la protecciéon de un bien juridico individual,
pasando por la consideracion de que es la seguridad
de la vida, la salud o la integridad el objeto de la pro-
teccion penal. hasta la consideracion de que el delito
se orienta directamente a la proteccion de la vida. la
salud o la integridad.* sin que falte quien entienda
que los bienes individuales son la ratio del precepto y
la solidaridad del bien juridico protegido.*?

“ Ampliamente sobre las diferentes posiciones doctrinales,
Molina Fernandez, Compendio de Derecho Penal (Parte Especial),
V. II, Bajo Fernandez (dir.), Centro de Estudios Ramon Areces,
Madrid, 1998, pp. 142 v ss., Gomez Tomillo, El deber de soco-
rro (Articulo 195.1 del Cédigo Penal), Tirant lo Blanch, Valencia,
2003, pp- 30 v ss.; Arauz Ulloa, El delito de omision del deber de
socorro. Aspectos fundamentales. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006,
pp- 135 v ss.; Blanco Lozano. La omision del deber de socorro en
el Derecho penal, Bosch, Barcelona, 2009, pp. 84 v ss.

Acerca de s1 el delito se extiende al peligro para otros bienes
juridicos individuales como la libertad, o la autodeterminacion
sexual, Molina Fernandez, Compendio de Derecho Penal (Parte
Especial). V. II, Bajo Fernandez (dir.), Centro de Estudios Ramoén
Areces, Madnid, 1998, pp. 144 v s.; Gomez Tomuillo, El deber de
socorro (Articulo 195.1 del Cédigo penal), Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2003, pp. 57 vy ss.

* Garcia Albero, Comentarios a la Parte Especial del Dere-
cho Penal. Quintero Olivares (dir.), Morales Prats (coord.), 10%ed..
Aranzadi, Navarra, 2016, pp. 413 y s.
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La solidaridad en tanto deber juridico. juridifica-
cion de un deber de virtud, no estd en condiciones de
ser un bien juridico-penal. Su elevacién a bien juridi-
co-penal conduciria a entender el delito como lesion
de un deber v a sostener una concepcion metodologi-
ca. no material. del bien juridico.** A veces se intenta
superar la abstraccion. evanescencia y connotaciones
morales de la solidaridad. objetivandola en torno a la
ayuda o asistencia.” Pero ello lleva a entender que
se protegen también los bienes juridicos individuales
en peligro y. en definitiva. a hacer del delito un delito
pluriofensivo.

Por el contrario, hacer de los bienes juridicos indi-
viduales el exclusivo objeto de la proteccion penal. v
no de la solidaridad. es acorde con la materializacion
del bien juridico. Responde ademas a la exigencia de
que la juridificaciéon del deber de solidaridad —que,
a nuestro juicio forma parte de la ratio legis del de-
lito— sea limitada: el marco del tipo se restringe al
poder dejar fuera del mismo tanfo aquellos casos en
que el omitente es absolutamente incapaz de controlar
o disminuir el peligro por carecer de preparaciéon o
de medios como aquellas omisiones insolidarias mo-
mentaneas que tienen lugar al comienzo de la apari-
cion del peligro en supuestos en que este se transfor-
ma inmediatamente en lesion.*

5. Del principio ético-politico y juridico de
solidaridad a los bienes juridicos colectivos de
solidaridad: derechos constitucionales y derechos
humanos de solidaridad

La aparicion de deberes sociales que inciden en la
organizacién politica trajo consigo la consagracion
de la solidaridad como criterio rector de cardcter po-
litico v juridico® y el reconocimiento progresivo de

* En relac1én con la vinculacién histérica del delito al derecho
penal nazi construido en torno a la violacion de deberes, Portilla
Contreras, “La omision del deber de socorro™, en El nuevo derecho
penal espafiol. Estudios penales en memoria del profesor José Ma-
nuel Valle Muiiz, Quintero Olivares/Morales Prats (coord.), Aran-
zadi, Navarra, 2001, p.1666.

# Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, 20° ed., Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 296 v s., Portilla Contreras, “La
omision del deber de socorro™, en El nuevo derecho penal espafiol.
Estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Mu-
fiiz. Quintero Olivarss/Morales Prats (coord.), Aranzadi, Navarra,
2001, p. 1669.

* Ampliamente, Gomez Tomillo, EI deber de socorro (Articulo
195.1 del Cddigo Penal), Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 69
Vs

" Asi, Gonzdlez Sanchez, El principio de solidaridad en la

derechos sociales de solidaridad. También las tultimas
generaciones de derechos humanos son derechos de
solidaridad (derecho al medio ambiente. derecho de
los pueblos. derecho a la paz...). En los derechos
de solidaridad se halla el fundamento de los bienes
juridico-penales colectivos de solidaridad. El reco-
nocimiento de derechos de solidaridad —y de bienes
juridico-penales colectivos delimitados a partir de
ellos— no implica otorgar la supremacia a las con-
cepciones comunitaristas ni la subordinacién del in-
dividuo a la colectividad. Lejos de ser manifestacion
de un colectivismo rigido. se trata del reconocimiento
de intereses colectivos al servicio de la persona en el
marco de un individualismo solidario o de un colecti-
vismo abierto a la autonomia personal.*®

El constitucionalismo del Estado social. se ha di-
cho. es un constitucionalismo estructuralmente so-
lidario.* En relacion con la Constitucién espafiola.
podemos distinguir con la doctrina constitucionalista
preceptos que responden al principio de solidaridad,
aunque en ellos no se mencione expresamente la so-
lidaridad y preceptos en los que la solidaridad si se
menciona expresamente.

En atencion a su especial significacion a los efec-
tos de fundamentar y delimitar especificos bienes
juridico-penales colectivos, cabe recordar. en primer
lugar. que la Constitucion espafiola establece en su
articulo 33 que la funcién social de la propiedad de-
limitard el contenido del derecho a la propiedad pri-
vada. La relativizacion de los derechos privados en
atencion a su funcion social es una caracteristica de
la solidaridad del Estado social ® El delito de sustrac-
cién de cosa propia a su utilidad social halla en ello
su fundamento.

Cabe mencionar también el articulo 31 de la
Constitucion, que se refiere a la contribucién al sos-
tenimiento de los gastos publicos v a la asignacion
equitativa de los recursos publicos a través del gasto.
Dice el Tribunal Constitucional, como recuerda Gon-
zalez Sanchez. que “el principio de solidaridad sirve

Constitucion espariola (Situacion y proteccion juridico-financiera
del ciudadano), Ratio legis, Salamanca, 2012, p. 28.

** Cortina, “Mas alla del colectivismo v el individualismo: au-
tonomia v solidaridad®, Sistema, n® 96, 1990, pp. 6 v ss.

# De Cabo Martin, Teoria constitucional de la solidaridad,
Marcial Pons, Madrid Barcelona, 2006, p. 45.

" Sobre la evolucion del derecho de propiedad desde su cardc-
ter absoluto hasta la concepeidn actual, Vidal Gil. Los derechos de
solidaridad en el ordenamiento juridico espariol, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pp. 326 v ss.
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de orienfacion al sistema tributario y de fundamento
al deber de contribuir al sostenimiento de las cargas
publicas™, lo que “es algo como decir que constitu-
cionalmente el principio de solidaridad justifica la
exigencia de tributos™.>' En €l hallamos la base cons-
titucional del bien juridico protegido a través de los
delitos contra la Hacienda Publica.

Igualmente. cabe recordar lo previsto en el articulo
35.1. de la Constitucién sobre el derecho al trabajo.
asi como principios v derechos sociales de solidari-
dad entre los que se encuentran, siguiendo la clasi-
ficacion propuesta por Gonzalez Sanchez, el princi-
pio de politica econémica. radicado ante todo en los
articulos 40 v 131, v una amplia gama de derechos
sociales que corresponde garanfizar y/o promover a
los poderes piiblicos y que acarrean deberes positivos
para los ciudadanos, como el derecho a la Seguridad
Social para todos los ciudadanos (articulo 41). el de-
recho a la proteccion de la salud. (articulo 43). v los
derechos de los consumidores y usuarios (articulo
51). entre otros.

Mencioén aparte merecen el derecho al medio am-
biente (articulo 45. que hace referencia a que los po-
deres publicos se apoyaran a fin de protegerlo en la
indispensable solidaridad colectiva).’? y el derecho al
patrimonio histérico. cultural y artistico (articulo 46).
En relacion con ellos, la Constitucion establece man-
datos expresos de criminalizacion.

En estos y otros derechos de solidaridad hallamos
las bases constitucionales de especificos bienes juri-
dicos colectivos.

Pero el marco constitucional mencionado, siendo
importante. no es el definitivo marco referencial de
los bienes juridico-penales. En el ambito de los de-
rechos humanos hallamos también una base impres-
cindible para la fundamentacion de los bienes juri-
dico-penales. con la ventaja de que dichos derechos
no estan sujetos al encorsetamiento constitucional y
no se verian afectados por una eventual involucién
constitucional. Esto es aplicable también a la funda-
mentacion de los bienes juridico-penales colectivos.
Los derechos humanos de reciente generacion son de-

! Gonzalez Sanchez, El principio de solidaridad en la Cons-
titucion espaiiola (Situacion y proteccion juridico-financiera del
ciudadano), Ratio legis. Salamanca, 2012, p. 45.

 Gonzalez Sanchez, El principio de solidaridad en la Cons-
titucion espaiiola (Situacion y proteccion jurldico-financiera del
ciudadano). Ratio legis, Salamanca, 2012, p. 46 v ss. v 55 v ss.,
especialmente pp. 60 v ss.
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rechos de solidaridad. Entre ellos se halla el derecho
a la paz. los derechos de los pueblos al patrimonio
comn de la humanidad. al derecho al medio ambien-
te. etcétera.”™

De manera que. a grandes rasgos. cabe distinguir,
de un lado. derechos colectivos sociales y otros dere-
chos de solidaridad de base constitucional y. de otro
lado. derechos humanos colectivos de solidaridad lla-
mados a encontrar acomodo en el marco constitucio-
nal. En todos ellos cabe hallar el referente de especi-
ficos bienes juridico-penales colectivos.

6. Bienes juridicos colectivos de solidaridad

Sin pretension de exhaustividad. seflalamos a con-
tinuacion algunos de los bienes juridicos colectivos
que, a nuestro juicio, pueden ser caracterizados como
bienes juridico-penales colectivos de solidaridad.

1. Empecemos recordando que la Constitucion es-
paiiola requiere que el derecho a la propiedad privada
se delimite atendiendo a su funcién social (articulo
33). En el ambito del derecho civil. la solidaridad del
Estado social trajo consigo la relativizacion de los de-
rechos privados mediante su funcion social.™ En el
derecho penal. ello da lugar a la incriminacion de la
sustraccion de cosa propia a su utilidad social o cul-
tural (articulo 289 del Codigo penal). El dafio en cosa
propia es un delito realizado por el propietario contra
la funcion social de la propiedad, concrecion de un
interés colectivo de solidaridad.*

2. Los delitos conira los consumidores se orientan
a la proteccion de un bien juridico supraindividual,
colectivo. difuso o difundido entre los miembros de
la colectividad. distinto de la proteccion del interés
general a la salud y del interés individual del adqui-
rente de bienes econodmicos. Tal interés se concreta
en el interés del colectivo de los consumidores a la
veracidad, autenticidad, calidad. cantidad y valor de
los productos ofertados en el mercado. v exencién de
riesgos adicionales.’® Como recuerda Torio Lopez.

5 Pérez Luflo, La rercera generacion de derechos humanos.,
Thomson/Aranzadi, Navarra, 2006, pp. 27 v ss., 34 v 232.

** Haberle, Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como histo-
ria, actualidad y futuro del Estado constitucional, traduc. por Gu-
tiérrez Gutiérrez, Trotta, Madrid, 1998, pp. 90 y s.

% Sobre el bien juridico protegido con la incriminacion de este
delito, por todos, Martinez-Bujén Pérez. Derecho Penal Econcmi-
coy de la Empresa. Parte Especial, 5% ed.. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2015, pp. 412 v ss.

56 Asi,_ Torio Lopez, “Reflexion sobre la proteccion penal



Doctrina

el derecho general de los consumidores se ha desen-
vuelto como un derecho de lucha o como un derecho
de clase dirigido a atribuir al colectivo de los con-
sumidores la posibilidad de controlar la produccion.,
distribucion y venta de productos en la sociedad de
masas.”’ La elevacion de los consumidores a sujeto
central de la sociedad se hallaba en el centro de las
teorias econémicas y juridicas del solidarismo.”* v
aunque el solidarismo no alcanzara su objetivo 1l-
timo de transformar la sociedad capitalista v fuera
criticado por la izquierda revolucionaria por dema-
siado confractualista.”® no parece cuestionable que
el progresivo reconocimiento de los derechos de los
consumidores sea un importante paso adelante refe-
rible a los derechos de solidaridad.®” Como tampoco
parece cuestionable que tales derechos de solidaridad
constituyen el referente de los bienes juridico-penales
colectivos, difusos. protegibles a través de la incrimi-
nacion de los delitos contra los consumidores.

3. Entre los bienes juridicos colectivos de solida-
ridad cabe mencionar también aquellos que represen-
tan prestaciones basicas del sistema social. Se frata
de bienes juridico-penales que consisten en funcio-
nes utiles para el conjunto de la sociedad.®! como
por ejemplo la funcién recaudatoria o la funcion de
gasto de la Hacienda Publica. La proteccion penal de
funciones plantea problemas.® Por ello requiere una
técnica juridica rigurosa y una precisa descripeion ti-
pica que contemple las acciones mas infolerables que

de los consumidores”, en Estudios sobre el devecho de consumo, 2°
ed., Iberdrola, Bilbao, 1994, p. 143.

7 Torio Lopez. “Reflexion sobre la proteccion penal de los
consumidores”, en Estudios sobre el derecho de consumo, 2* ed..
Iberdrola, Bilbao, 1994, p. 140 v s.

*¥ Losano, “La cusstion social v el solidarismo francés: actuali-
dad de una antigua doctrina™, en Solidaridad v derechos humanos
en tlempos de crisis, Cuadernos Bartolomé de las Casas, 50, Dy-
kinson. Madrid, 2011, pp. 25 v 5.

** Losano, “La cusstion social v el solidarismo francés: actuali-
dad de una antigua doctrina”, en Solidaridad y derechos humanos
en tlempos de crisis, Cuadernos Bartolomé de las Casas, 50, Dy-
kinson. Madrid, 2011, pp. 28 y 5.

& Ordofiez Solis, La proteccion judicial de los derechos fun-

damentales de solidaridad. Derechos sociales, medio ambiente y

consumidores, Comares, Granada, 2006, pp. 190 v ss.

¢ Sobre la funcién social de los bienes juridicos colectivos,
es fundamental la obra de Soto Navarro, La proteccion penal de
los bienes colectivos en la sociedad moderna, Comares, Granada,
2003, pp. 231 y ss. y 244 y ss.

2 Moccia, “De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre
1lusiones postmodernas v refiujos iliberales™, en Politica criminal
v nuevo derecho penal. Libro homenaje a Claus Roxin (Silva San-
chez, ed.), Bosch, Barcelona, 1997, pp. 116 v 120 v ss.

atenten contra el bien juridico. Solo los ataques mas
graves deben tener cabida en los tipos penales.

Los delitos contra la Hacienda Publica permiten
observar lo que queremos decir. La funcionalidad
de la Hacienda Publica puede ser atacada tanto por
comportamientos activos como por comportamientos
omisivos que atenten contra la funcion recaudatoria
(fraude fiscal. obstruccionismo fiscal) o confra la
funcion de gasto (fraude de subvenciones). La pro-
teccion penal de la funcién recaudatoria v de gasto
remite al deber de contribuir al mantenimiento de las
cargas publicas y de no atentar contra la justa redis-
tribucion de los recursos (y al correlativo derecho so-
cial, colectivo, de solidaridad). con independencia de
que dichas funciones puedan ser referidas también al
interés general a mantener el orden publico economi-
c0.% Ahora bien. el recurso al derecho penal se debe
limitar a los ataques mas graves atendiendo al alcance
del comportamiento y. en su caso. a la cuantia de la
defraundacion.

Lo dicho es valido también para los delitos contra
la Seguridad Social. La proteccion del orden econo-
mico vy de los derechos de los trabajadores se realiza
en este particular sector mediante la incriminacion de
conductas que atentan contra la funcion recaudatoria
y la funcién de gasto de la Seguridad Social.* lo que
igualmente remite a los derechos de solidaridad.

% Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, 207 ed., Tirant
lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 901 y ss. Diferenciando entre un
bien juridico mediato y un bien juridico inmediato, Ferré Olivé, “El
bien juridico protegido en los delitos tributarios™, en Derecho penal
para un Estado social y democrdtico de derecho. Estudios penales
en homenaje al profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Ma-
queda Abrenw/Martin Lorenzo/Ventura Piischel (coord.), Servicio
de Publicaciones Facultad de Derecho Universidad Complutense,
Madrid. 2016, pp. 578 v ss. Sobre el debate acerca de la mncrimina-
ci16n del fraude de subvenciones v la problematica del bien o bienes
juridicos protegidos con la mnecriminacion de este delito, Asia Ba-
tarrita, “Estafa comuin v fraude de subvenciones: de la proteccion
del patrimonio a la proteccion de la institucion subvencional”, en
Hacia un derecho penal econdmico europeo. Jornadas en honor
del Profesor Klaus Tiedemann, Boe, Madrid, 1995, pp. 125 v ss.,
Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econdmicoy de la Empresa.
Parte Especial, 5° ed.. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 697
v ss., Gomez Rivero, “Estafa, falsedad. administracion desleal y
fraude se subvenciones: una revision de sus relaciones concursa-
les™, Revista Penal, n® 38, 2016, pp. 109 vy ss.

% De Vicente Martinez, “El nuevo mapa de los delitos contra
la Seguridad Social”, en Estudios de Derecho Penal. Homenaje
al profesor Miguel Bajo. Bacigalupo Saggese, Fetjoo Sanchez,
Echano Basaldua (coord.), Editorial Universitaria Ramon Areces,
Madrid, 2016, pp. 1428 v ss., con especial referencia a los tipos
penales orientados a la proteccion de la funcion recaudatoria de la
Seguridad Social.
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4. La proteccion penal de los derechos de los traba-
jadores nos lleva asimismo a los principios y derechos
de solidaridad. Como sefialan Baylos/Terradillos. la
Constitucion espafiola no solo establece cudles han de
ser los criterios directores de la actuacién del Esta-
do en materia laboral, de seguridad social y sindical.
sino que también fija “una serie de derechos (arts. 28.
35.1. 37.2). cuya proteccion compete de modo obli-
gatorio, dado su cardcter fundamental. al legislador
ordinario™.% Recordemos también que. entre los prin-
cipios de politica social y economica. el articulo 40
de la Constitucion establece que los poderes publicos
velaran por la seguridad e higiene en el trabajo. Pues
bien, la proteccion penal del trabajo —al igual que la
constitucionalizacion del mismo— remite a los dere-
chos de solidaridad v, por tanto, a la solidaridad del
Estado social de derecho que. como se ha dicho. no es
va la solidaridad basada en la benevolencia. Los tipos
penales no se dirigen a proteger “a los trabajadores
en cuanto individuos necesitados de ayuda, sino a la
‘fuerza de trabajo’ de caracter supraindividual o co-
lectivo.5

5. La proteccion penal del medio ambiente remite
asimismo a los derechos colectivos de solidaridad. A
efectos de los delitos medioambientales, la solidari-
dad que al derecho penal le importa es la solidaridad
intrageneracional. No se trata de proteger penalmente
el disfrute del ambiente por las generaciones futuras,
sino ya por las generaciones actuales: en el contexto
de la trama de la vida.” el interés a no mediatizar la
inferaccion en que esta consiste es un interés de todos
en cada momento presente. Ahora bien, la proteccién
debe restringirse mediante la adecuada seleccion de
conductas penalmente significativas. Hay que evitar
que la ley dé entrada a delitos de peligro incierto o
delitos de riesgo (con la posible excepcion de hipo-

% Baylos/Terradillos, Derecho penal del trabajo, 2° ed., Trotta,
Valladolid, 1997, p. 27.

% Destacan la dimensidn colectiva de los bienes juridicos prote-
gidos a traves de los delitos contra los derechos de los trabajadores.
Baylos/Terradillos, Derecho penal del trabajo, 2* ed.. Trotta, Va-
lladolid, 1997, p. 50; Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Eco-
némico v de la Empresa. Parte Especial, 5* ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, pp. 792 v s. En sentido diverso, a favor de su carac-
ter individual, Ortubay Fuentes, Tutela penal de las condiciones de
trabajo. Un estudio del articulo 311 del Codigo penal, Universidad
del Pais Vasco, 2000, pp. 78 v ss.

¢ Alonso Alamo, “Trama de la vida y proteccién penal del am-
biente”, en El Derecho Penal econdmico y empresarial ante [os
desafios de la sociedad mundial del riesgo, Serrano Piedecasas/De-
metrio Crepo (dir.), Colex, Madrid, 2010, pp. 161 v s5. v 164 v ss.
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tesis exfremas de incierto riesgo catastrofico en las
que, por lo demads. habria que contar con los posibles
sesgos cognitivos vinculados al miedo). Tampoco de-
ben incriminarse acciones insignificantes acudiendo a
la técnica de los delitos por acumulacion (salvo que
se exija que cada accion comporte un peligro posible
o hipotético para el medio ambiente, que los efectos
acumulativos sean esperables de forma realista v que
sea alta la probabilidad de que se realicen nuevas
acciones).

6. Cabe plantear también si en especificos delifos
contra la seguridad colectiva del Titulo XVII del Li-
bro IT del Codigo Penal (delitos de riesgo catastrofi-
co. incendios, delitos contra la salud publica v delitos
contra la seguridad vial) se dispensa proteccion di-
recta a intereses supraindividuales que tienen como
referente derechos de solidaridad, independientes de
los intereses individuales o colectivos que puedan ha-
llarse en su base (vida. salud. integridad fisica, patri-
monio. 0 medio ambiente). Asi, la proteccion penal
de la salud publica. interés o bien juridico distinfo de
la salud individual, remitiria a lo establecido en el ar-
ticulo 43 de la Constitucion a tenor del cual compe-
te a los poderes publicos organizar y tutelar la salud
publica. La doctrina constitucionalista ve en ello el
reconocimiento de un derecho social relacionado con
el principio de solidaridad.®®

7. Asimismo, cabe examinar la posible relacion
entre los derechos de solidaridad y determinados de-
litos contra la funcion publica y contra la funcion ju-
risdiccional. Superadas las viejas concepciones sobre
la proteccién del deber del cargo o del prestigio de
las instituciones, los nuevos delitos contra la Admi-
nistracion Publica y contra la administracion de jus-
ticia parten de que ambas se hallan al servicio de los
cindadanos e impregnadas del contenido de los de-
rechos.” Que estos sean derechos de solidaridad es

& Von Hirsch/Wohlers, “Teoria el bien juridico y estructura del
delito. Sobre los criterios de una imputacion justa”, traduc. por Spi-
nola Tartalo, en La teoria del bien juridico. ;Fundamento de legi-
timacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmdtico?, He-
fendehl (ed.), Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2007, pp. 300 y s.

& Gonzalez Sanchez, El principio de solidaridad en la Cons-
titucion espariola (Situacion y proteccion juridico-financiera del
ciudadano), Ratio legis, Salamanca, 2012, p. 49.

© Mas ampliamente. Alonso Alamo, “Proteccion penal de la
funcion publica v de la funcioén jurisdiccional dentro del marco
referencial de los derechos humanos”, en Derecho penal para un
Estado social y democrdtico de derecho. Estudios penales en ho-
mengje al profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto. Maqueda
Abreu/ Martin Lorenzo/ Ventura Piischel (coord.), Servicio de Pu-
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una cuestion distinta y problemdtica, que no puede
resolverse en abstracto sino partiendo del examen de
los diferentes delitos en particular.

Con caracter general, importa recordar que en los
articulos 103 y 117 de la Constitucion espafiola se en-
cuentra una base para la proteccion penal de la fun-
cién publica y de la funcién jurisdiccional.” De aqui
se derivan las exigencias de objetividad, transparen-
cia, imparcialidad, eficiencia, agilidad. etc., que per-
mitirian hablar de un buen o correcto funcionamiento
de la administracion. También podrian hallarse bases
de la proteccion penal de la funcion publica v de la
funcion jurisdiccional en los derechos humanos de
solidaridad. Los derechos humanos de 1ltima gene-
racion poseen una dimension colectiva y otra indivi-
dual. Son derechos colectivos que hacen posible la
satisfaccion de intereses individuales.” Desde luego
que el buen funcionamiento de la Administracion Pu-
blica v de la Administracion de Justicia esta llamado
a posibilitar la satisfaccion de las necesidades de los
cindadanos. De ahi que. como sefiala Soto Navarro,
el titular del bien juridico no sea el Estado. sino la
sociedad. y que. en determinados casos. pueda ser su-
jeto activo no solo el funcionario sino cualquier parti-
cular.” Pero que la proteccion penal de las funciones
publica vy jurisdiccional remita a derechos de solida-
ridad es algo que solo puede resolverse a partir del
examen de los concretos tipos penales. La respuesta
a esta cuestion en relacion con cada delito particular
pasa por el reconocimiento, o no, de que la solida-
ridad forme parte internamente del “correcto funcio-

blicaciones. Facultad de Derecho. Universidad Complutense, Ma-
drid. 2016, pp. 421 y ss.

" A proposito de los delitos contra la Administracion Publica,
Asua Batarrita, “La tutela penal del correcto fincionamiento de la
Administracidén Cuestiones politico eriminales. eriterios de inter-
pretacion v delimitacion respecto a la potestad disciplinaria™, en
Delitos contra la Administracion Publica, Asua Batarrita (ed.), Ins-
tituto Vasco de Administracion Publica, Bilbao, 1997, pp. 20 v ss.
En relacion con el amplio concepto de Administracion Publica en
el Codigo penal italiano. v con las modernas posiciones doctrina-
les que hacen esfuerzos interpretativos atendiendo a los prineipios
constitucionales. Javato Martin, El delito de atentado. Modelos le-
gislatives. Estudio historico dogmdtico v de Derecho comparado,
Comares, Granada, 2005, pp. 233 v ss., especialmente p. 237.

™ Rodriguez Palop, La nueva generacion de derechos huma-
nos. Origen v justificacion, 2* ed., Dykinson, Madrid, 2010, pp.
480 vs.

" Soto Navarro, La proteccion penal de los bienes colectivos
en la sociedad moderna, Comares, Granada, 2003, pp. 265 v ss..
donde examina los delitos contra la Admimistracion Publica v con-
tra la Administracion de Justicia desde la perspectiva del ataque a
funciones sociales basicas, Utiles para la sociedad en su conjunto.

namiento” de la Administracion. como, por gjemplo,
podria suceder en aquellos delitos en los que se espera
de los ciudadanos que contribuyan a la eficiencia de
la misma.

Ante la imposibilidad de hacer aqui un estudio ex-
haustivo de la regulacion legal, vamos a tomar como
base para la ejemplificacion de lo que tratamos de
decir los delitos de omision de los deberes de impe-
dir delitos o de promover su persecucion. Tipificados
entre los delitos contra la Administracion de Justicia,
en el articulo 450 del Cadigo Penal. la regulacion
se distancia de lo previsto en el articulo 195, de la
omision del deber de socorro. v, aunque la sistemati-
ca legal no sea vinculante para el intérprete. si puede
tomarse como punto de partida en el examen del bien
juridico protegido a través de aquellos delitos. Esta
es una cuestion discutida. Las posiciones doctrinales
van desde entender que se protege el correcto fun-
cionamiento de la Administracion de Justicia hasta
entender que se protegen los bienes juridicos indivi-
duales mencionados en el articulo 450 (los afectados
por el delito que no se impide o cuya persecucion no
se promueve). pasando por quienes entienden que se
protege la solidaridad humana en situaciones de peli-
gro para bienes personales.”™

La regulacion gira en torno al deber de colaborar
con la justicia. Quintero Olivares ve en dicho deber
un deber civico comparable al deber de contribuir
a la Hacienda Publica o al de participar en mesas
electorales.” lo que. a la vez permite hablar de un
deber de solidaridad, distancia sustancialmente estos
delitos del de omision del deber de socorro, pues el
reconocimiento de un deber de solidaridad no lleva a
que la solidaridad sea el bien juridico protegido. pero
si abre las puertas a la posible inteleccion de la fun-
cién jurisdiccional desde la perspectiva de los dere-
chos de solidaridad.

A nuestro juicio, la solidaridad vendria en consi-
deracion en los delitos ahora examinados desde dos
puntos de vista que terminan condicionandose mu-
tuamente. Por un lado, el deber de actuar impidiendo

“Amplia informacion sobre el debate doctrinal con considera-
ciones de lege ferenda, en Sola Reche, La omision del deber de
intervenir para impedir determinacdos delitos del art. 450 CP, Co-
mares, Granada. 1999, pp. 17 v ss., Rubio Lara, Omision del deber
de impediv determinados delitos o de promover su persecucion,
Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 3003, pp. 58 v ss.

" Establece este paralelismo Quintero Olivares, Comentarios
a la Parte Especial del Derecho Penal, Quintero Olivares (dir),
Morales Prats (coord.), 10* ed., Aranzadi, Pamplona, 2016, p. 1827.
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un delito o promoviendo su persecucion es un deber
de solidaridad. Por otro lado. la solidaridad informa-
ria internamente el bien juridico protegido. el buen
funcionamiento de la Administracion de Justicia.
La eficiencia de la Administracion de Justicia puede
requerir en ocasiones de la colaboracién de los ciu-
dadanos: y asi como de estos se espera que cumplan
con el deber de colaborar, la funcién jurisdiccional,
por su parte, entendida al servicio de los ciudadanos.
se hallaria impregnada por el contenido de los dere-
chos de solidaridad. La cuestion no es. por tanto. si
se protege la solidaridad o. alternativamente. el buen
funcionamiento de la Administracién de Justicia. La
proteccion de la Administraciéon de Justicia v de la
solidaridad no son intereses que se excluyan entre si.
sino intereses interconectados en el ambito de estos
particulares delitos. Aunque la vinculacién no sea tan
evidente como en la proteccion de la funcién recau-
datoria v de gasto de la Hacienda Publica. también
en la proteccion de la funcion jurisdiccional el bien
juridico remitiria. asi. a derechos de solidaridad.

Entendida la solidaridad formando parte. interna-
mente, del bien juridico colectivo protegido penal-
mente, es claro que no estariamos ante la juridifica-
ciéon ad hoc de deberes de solidaridad preceptuando
la realizacion de una accién (impedir un delito o pro-
mover su persecucion) en orden a la preservacion de
bienes juridicos individuales: tampoco ante un delito
pluriofensivo: sino. lo que es distinto. ante la eleva-
cién a bien juridico colectivo de la funcién jurisdic-
cional atendiendo a la imprescindible solidaridad co-
lectiva que no solo se dirige a los ciudadanos, sino
que tifie o colorea la propia funcion jurisdiccional al
servicio de los ciudadanos.

Con todo, es preciso reconocer que el debate viene
en alta medida mediatizado por la posicion sistema-
tica de estos delitos. Dado que la sistemética legal no
es vinculante para el intérprete, se comprende la dis-
paridad de criterios doctrinales sobre el bien juridico
protegido, antes referida, y la discusion sobre la con-
veniencia de que estos delitos permanezcan entre los
delitos contra la Administracién de Justicia.

8. Los delitos de genocidio v de lesa humanidad
pueden ser referidos también a los derechos de soli-
daridad. ademas de a la igual dignidad. La proteccion
del interés a la existencia de grupos o colectivos que
se hallan en situacion de desventaja es un interés su-
praindividual. independiente de los bienes juridicos
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individuales que simultineamente pudieran verse
afectados por la accion. Lo mismo cabe decir de los
delitos de odio, hoy regulados dentro de los delifos
contra la Constitucion. Los llamados delitos de odio
se orientan, a nuestro juicio, a la proteccion del interés
a la existencia en la diversidad de diferentes grupos o
colectivos,” un interés colectivo que parte de la igual
dignidad pero que es referible a derechos que miran
a la colectividad. caracterizables como derechos de
solidaridad.

7. Recapitulacion

En sintesis, estas son las posiciones fundamentales
mantenidas en este trabajo:

1. El fundamento de la juridificacién del deber de
solidaridad a efectos penales se diversifica seglin se
trate (a) de la proteccion de bienes juridicos indivi-
duales (omision de socorro) o prioritariamente indi-
viduales (estado de necesidad). o (b) de la proteccion
de bienes juridicos colectivos de solidaridad.

En el primer supuesto (a). la juridificacion del
deber de virtud se fundamenta en la incapacidad del
Estado para salvaguardar un bien juridico en peligro
en el marco del contrato social de la comunidad so-
lidaria.

En el segundo supuesto (b), el deber ético-politico
de solidaridad se transforma en principio juridico y
en el reconocimiento de deberes v derechos sociales
v otros derechos colectivos de solidaridad. en los que
descansan los bienes juridico-penales colectivos de
solidaridad. El reconocimiento tiene lugar en la histo-
ria en el marco de los cambios sociales que limitan el
poder politico afirmando paralelamente los derechos
sociales de solidaridad y los derechos fundamentales
v humanos de solidaridad.

En ambos supuestos se produce. con singularida-
des, un encuentro o convergencia de individualismo
v colectivismo (individualismo solidario o colectivis-
mo al servicio de la persona).

¢ Sobre la inteleccion del bien juridico protegido en los delitos
de odio desde la perspectiva de la dignidad, el honor, la 1gualdad v
el derecho a no ser discriminado, De Pablo Serrano/Tapia Balles-
teros, “Discurso del odio: problemas en la delimitacion del bien
juridico v en la nueva configuracion del tipo penal”. La Ley, n®
8911,2017, pp. 2 v ss. Ni la indeterminada paz pablica ni los senti-
mienfos colectivos son apropiados para constituir un bien juridico-
penal. Sobre ello. Alonso Alamo. “Sentimientos v Derecho penal”,
Cuadernos de Politica Criminal, n° 106, 2012, pp. 81 ys. v 86 v ss.
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2. En relacion con el estado de necesidad y con la
omision de socorro, hay que estar en una concepcion
limitada o restringida de la solidaridad en el estable-
cimiento y delimitacion de deberes de hacer v de so-
portar:

* La solidaridad fundamenta el deber de tolerar
el dafio en situaciones de estado de necesidad
agresivo justificante. pero no en supuestos de
estado de necesidad agresivo excluyente de la
culpabilidad ni en el estado de necesidad defen-
S1VO.

+ La solidaridad fundamenta el estado de necesi-
dad agresivo justificante, aunque solo en parte:
desde la perspectiva del tercero que debe sopor-
tar el dafio.

* Lasolidaridad fundamenta el deber de actuar en
el delito de omisién del deber general de soco-
110, pero no en la omision de deberes positivos
especiales u omisiones de garante.

En los casos de estado de necesidad v de omision
de socorro excluidos, por no basarse en la solidaridad,
el fundamento del deber (de actuar o de tolerar o so-
portar un dafio) reside en la autolimitacién de la pro-
pia esfera de libertad por la injerencia o. en su caso,
por la posicion especial autonomamente asumida.

En las omisiones de garante, tanto en los casos en
que el omitente origina culposamente el peligro, como
en los que lo origina fortuitamente, se produce una
autolimitacion de la propia esfera de libertad. En los
casos de causacion fortuita del peligro, la fundamen-
tacion del deber plantea problemas especiales. Pero
no pueden considerarse manifestacion de responsa-
bilidad objetiva toda vez que no se hace responder
al sujeto por la generaciéon fortuita del peligro. sino
por la no realizacion de la accion que el ordenamiento
juridico espera de él tras la generacion del peligro.

* La solidaridad no es un nuevo titulo de impu-
tacion o de atribucion de responsabilidad penal.
La responsabilidad penal es siempre responsabi-
lidad por el actuar dentro de la propia esfera de
libertad. En la omision pura de socorro, la soli-
daridad es la rafio o fundamento del deber de
actuar, pero la atribucion de responsabilidad al

omitente se basa en la voluntaria no realizacion
de la accién esperada.

+ El delito de omision de socorro se orienta a la
proteccion de bienes juridicos individuales. La
solidaridad es fundamento del deber de actuar,
pero no bien juridico protegido. En consecuen-
cia. desempefia una funcién fundamentadora
del deber, meramente complementaria en el
marco del tipo penal.

3. Los bienes juridicos colectivos de solidaridad se
conforman a partir del marco referencial de los dere-
chos constitucionales y de los derechos humanos de
solidaridad que se reconocen de forma progresiva en
la historia.

En los delitos orientados a proteger un bien juri-
dico colectivo de solidaridad. no se trata tanto de la
juridificacion de un deber de solidaridad para que se
haga o no se haga algo, cuanto de la proteccion de un
bien juridico-penal que hunde sus raices en derechos
de solidaridad.

Entre los delitos que atentan contra bienes juridi-
cos colectivos que remiten a derechos de solidaridad
se hallan: la sustraccién de cosa propia a la utilidad
social. delitos contra los consumidores, delitos con-
tra la Hacienda Publica v contra la Seguridad Social.
delitos contra los derechos de los trabajadores. delitos
confra el medio ambiente, delitos contra la salud pu-
blica. delitos contra las funciones publica y jurisdic-
cional, delitos de odio, delitos de genocidio y de lesa
humanidad. ..

4. En ningun caso, ni en el delito de omision pura,
ni en los delitos que atentan contra bienes juridicos
colectivos referidos a derechos de solidaridad., la so-
lidaridad, en cuanto tal, es objeto de proteccion juri-
dica (bien juridico-penal). En el primero. la solidari-
dad fundamenta el deber de actuar v en este sentido
forma parte de la ratio legis. cumpliendo una funcion
complementaria en el seno de un delito orientado a
la proteccion de bienes juridicos individuales. En los
segundos. la solidaridad o, mas precisamente. los de-
rechos de solidaridad. son el referente de especificos
bienes juridicos colectivos que se basan en ellos pero
que no se identifican con ellos.
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