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“ Compromiso hacia el medio ambiente es compromisoentre
generaciones; ética ecoldgica es solidaridad generacional”
Martin Rock®

Dos preguntas son las que quisieradejar planteadas en |a siguiente exposi-
cion. La primera es la de si el Derecho penal debe estar [lamado a proteger los
intereses de las generaciones futuras’. La segunda es si, independientemente de
la respuesta que demos a la anterior, puede acomodarse esa proteccion a las
estructuras de imputacion esenciales del Derecho penal, centradas en los presu-
puestos de la libertad individual — en cuanto a lo protegido — vy, reciprocamente,
de la responsabilidad individual — en cuanto a &mbito de la imputacion penal -°.

"Texto ampliado de la ponencia presentada en las VII Jornadas de Profesores y Alumnos de
Derecho Penal de las Universidades de Madrid, celebradalos dias 10, 11y 12 de abril enlaUnive-
sidad Auténoma de Madrid.

'ROCK, Theologie der Natur und ihre anthropologisch-ethischen Konsequenzen, en:
Binrbacher (editor), Okologie und Ethik, 1996 (edicion original 1980), pp. 73 ss., p. 97.

2Cfr. STRATENWERTH, Zukunftssicherung mit dem Mitteln des Srafrechts?, ZSW 105
(1993), passim, donde se plantea precisamentela viabilidad de un aseguramiento del futuro con los
medios del Derecho penal.

3Sobre esa imagen legitimatoria del Derecho pend, cfr., por eemplo, SEELMANN,
Rechtsphilosophie, 22 edicion, 2001, p. 200 ss; € mismo, Atypische Zurechnungstrukiuren im
Umweltstrafrecht, NJW 1990, p. 1262; KINDHAUSER, Scherheitsstrafrecht, Universitas 1992, pp.
231 ss,; e mismo, Zur Legitimitét der abstrakten Gefahrdungsdelikte im Wirtschaftsstrafrecht, en:
Schiinemann/Suérez Gonzédlez (editores), Bausteine des europdischen Wirtschaftsstrafrechts.
Madrid-Symposium fir Klaus Tiedemann, 1994, pp. 125 ss; STRATENWERTH, Srafrecht.
Allgemeiner Teil, 42edicion, 2001, 6/18.
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2 Rafagl Alcécer Guirao

En otras palabras —y citando cuestiones planteadas recientemente por la doctrina
-, si las “estructuras de imputacion atipicas™ que perfilarian ese “ Derecho penal
asegurador del futuro™, y que abocan a “una nueva dogmética’ ®, son compati-
bles con la imagen legitimatoria del injusto culpable que actualmente preside la
discusion politicocriminal.

Dichas cuestiones podrian resultar en principio extrafias a la argumenta-
cion juridico-penal clésica, aunque, como inmediatamente se resaltard, en
realidad no lo son tanto. Es evidente que los intereses de las generaciones
futuras, en cuanto potenciales, no pueden encarnarse en bienes juridicos persona-
les como la vida, laintegridad fisica o la propiedad, por 1o que su proteccion no
puede llevarse a cabo a través de la prohibicién de lesionar esferas ajenas de
libertad. Por el contrario, dicha proteccién sélo puede acometerse a través del
mantenimiento actual de las condiciones de supervivencia futura; es decir, a
través de la proteccion del medio ambiente.

En cuanto entorno funcional del que depende el mismo disfrute de los
intereses personales, el medio ambiente aparece, indudablemente, como un
interés digno de proteccién ya de cara alas generaciones presentes. Pero ademas,
dado que es también condicién de la supervivencia de la especie humana, con la
proteccion del medio ambiente se aseguran también los intereses de las genera-
ciones futuras. Como primera conclusion, entonces, parece evidente que el
Derecho penal, en la medida en que protege €l bien juridico medio ambiente,
protege de hecho los intereses de | as generaciones futuras.

Ahora bien, con dicha conclusién no hemos contestado del todo la pre-
guntainicial. Del hecho de que através de la proteccion del medio ambiente se
protejan mediatamente los intereses de las generaciones futuras, no puede
inferirse todavia que el Derecho penal deba erigir esos intereses en objeto de
proteccion, y asumir mn ello una proteccion directa de los mismos. En otras
palabras: que la fundamentacion axioldgicay teleolégica del bien juridico medio
ambiente venga dada en atencion a dicho fin. Este interrogante no tiene, por lo
demés, una mera pretension especulativa, sino que, por el contrario, de la
fundamentacion que otorguemos a la proteccion del medio ambiente dependeran
los mérgenes de prohibicién y los |imites de imputacion de responsabilidad’.

*Vid. SEELMANN, NJW 1990, pp. 1257 ss.

SSTRATENWERTH, ZStW 105 (1993), p. 680.

SVvid. KUHLEN, Unmweltstrafrecht, auf der Suchenach einer neuen Dogmatik, ZSW 105
(1993), pp. 697 ss.

"En este sentido, por ejemplo, BLOY, Sraftaten gegen die Umwelt im System des Rechts
gliterschutzes, ZStW 100 (1988), pp. 496-497.
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Proteccion del futuro y dafios cumulativos 3

Con respecto a la proteccion del medio ambiente, es sabido que, en un
plano tedrico, concurren dos concepciones genéricas enfrentadas : de una parte,
una visién antropocéntrica, segun la cual la Unica razén por la que puede
justificarse la proteccion del medio ambiente es la de su valor para los intereses
humanos ; de otra parte, una vision ecocéntrica, desde la cual la “naturaleza” o
la “biosfera’, con todos sus componentes - aire, mar, plantas y animales, etc. -
son entidades auténomas, merecedoras, en cuanto tales, de proteccién ; el medio
ambiente no es, en otras palabras, un medio, sino un fin en si mismo, por lo que
su proteccion no se legitimaen virtud de su funcionalidad paraintereses persona-
les, sino por su valor intrinsecc®.

A este respecto, podemos asumir una tesis de partida: la naturaleza no
tiene cerechos, ni, por tanto, tenemos nosotros deberes hacia la naturaleza.
Expresado en otros términos: no cabe una fundamentacion biocéntrica o ecocén-
trica del medio ambiente como bien juridicopenal, sino sélo una fundamenta-
cion antropocéntrica. En redlidad, la concepcidon puramente ecocéntrica, que
seria aquella que, motivada por los movimientos ecologistas mas radicales,
otorga a medio ambiente, en su conjunto, practicamente un carécter de entidad
viva independiente y, por ello, viene a considerarlo “sujeto” de derechos, no es
sostenida por ningln autor en la dogmética penal®. Existe, por e contrario, un
acuerdo generalizado, tanto en el Derecho penal como en la filosofia moral y
politica’®, en que el medio ambiente no se protege por si mismo, sino en aras del

8Distintas exposiciones sobre estas dos concepciones bésicas del medio ambiente pueden
encontrarse, por gemplo, en HOHMANN, Von der Konsequenzen einer personalen Rechtsgutsbes-
timmung im Umweltstrafrecht, GA 1992, pp. 80 ss. ; KUHLEN, ZStW 105 (1993), pp. 701 ss. ;
STRATENWERTH, ZStW 105 (1993), pp. ; BLOY, ZStW 100 (1988), pp. 488 s. ; MULLER-
TUCKFELD, Ensayo para la abolicion del Derecho penal del medio ambiente, en: La insostenible
situacion del Derecho penal, 2000, pp. 509 ss. Desde un plano ético, cfr. por eemplo,
BIRNBACHER, Verantwortung fir zukunftige Generationen, en: Sandkiler (editor), Freiheit,
Verantwortung und Folgen in der Wissenschaft, 1994, p. 80pp. 81 ss.

Sobre ella, en sentido critico, cfr. KUHLEN, ZStW 105 (1993), p. 702, destacando laes
casa atencion recibida por la doctrina penal. El rechazo de esa linea de pensamiento es manifestado
por SILVA SANCHEZ, ¢Proteccion penal del medio ambiente? Texto y contexto del articulo 325 del
Cadigo Penal, LL 1997, p. 1715: “De entrada, la tentacién que procede evitar es la de construir el
bien juridico en los delitos contra € medio ambiente a partir de las pretendidas exigencias de una
ética de corte ecologista’ ; BLOY, ZStW 100 (1988), p. 493 ; MULLER-TUCKFELD, Ensayo para
la abolicion del Derecho penal del medio ambiente, p. 509. Critico en general con una dica
biocéntricay con el postulado de los “ derechos propios de la naturaleza”, KRAWIETZ, Eigenrechte
der Natur?, Stree/WessdsFS, pp. 11 ss;; KINDHAUSER, Rechtstheoretische Grundfragen des
Umweltstrafrechts, Helmrich-FS, pp. 970 ss.

0Ctr., por gjemplo, FERZEL ,Okologie, Recht und Verfassung, KJ 1992, pp. 20-21 ;
KRAWIETZ, Stree/WessadlsFS, pp. 21 ss. Aungue en este ambito la opcidn ecocéntrica posee mas
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4 Rafael Alcacer Guirao

mantenimiento de las condiciones de supervivencia de los hombres®, ya de
nuestros contemporaneos, ya, segin agunas versiones, de las generaciones
venideras*?. No hay, en suma, “derechos del medio ambiente”, ni, en rigor,
tenemos “deberes hacia el medio ambiente”, sino que esos deberes vienen dados
con relacion a los derechos de los demas ciudadanos a unas condiciones tol era-
bles de vida®.

Asentado este aspecto, debe todavia establecerse una distincion entre la
fundamentacion Ultima de dicha proteccion y la configuracion axiol6gica que
haya de adoptar el bien juridico, por cuanto, aunque sea pacifica una fundamen-
tacion Ultima de caracter antropocéntrico, la doctrina viene a perfilar de diferente
modo la configuracion del bien juridico en virtud de unamayor o menor vincula-
cion a los intereses personales. En primer lugar, la concepcion intermedia, y
quiza mayoritaria®*, que entiende que el medio ambiente - o sus entidades: flora,
fauna, aguas, aire, suelo, etc. - es un bien juridico autbnomo digno de proteccién
-y por €llo, en lo tocante a la configuracién del objeto de tutela, podria calificar-
se como “ecocéntrica’ -, pero que la ratio Ultima de su merecimiento de protec-
cion radica en laintegridad de intereses humanos - por 1o que, en lo relativo asu

seguidores. Cfr., por gemplo, SPAEMANN, Technische Eingriffe in die Natur, en: Birnbacher
(editor), Gkologie und Ethik, 1996 (edicion original 1980), pp. 197 ss.; FRASER-DARLING, Die
Verantwortung des Menschen fiir seine Umwelt, en: Birnbacher (editor), Okologie und Ethik, 1996
(edicién original 1980), pp. 9 ss., pp. 10 s. (Para una critica de las tesis de este autor cfr.
BIRNBACHER, Sind wir fiir die Natur verantwortlich?, en: Binrbacher (editor), Okologie und Ethik,
1996 (edicion original 1980), pp. 103 ss., pp. 106 ss.; PASSMORE, Der Unrat beseitigen. Uberle-
gungen zur 6kologischen Mode, en: Birnbacher (editor), Okologie und Ethik, 1996 (edicion original
1980), pp. 207 ss)

Dicho acuerdo esresaltado por SILVA SANCHEZ, LL 1997, p. 1715.

12Nj siquiera Hans Jonas asume una ética total mente biocéntrica : “En lamedidaen quees
¢l destino del hombre, en su dependencia del estado de la naturaleza, € referente Gltimo que hace del
interés en la conservacion de ésta un interés moral, también aqui ha de conservarse la orientacion
antropocéntrica de toda la ética clasica” (JONAS, El principio de responsabilidad: ensayo de una
ética para la civilizacién tecnolégica, 1995, p. 33); aunque no deja de plantearse después, sin llegar a
tomar postura, s en una nueva ética de la era tecnoldgica no seria preciso también un cambio de
actitud acerca de esta cuestion, ampliando €l marco de los “fines en si mismos’ més ala del ser
humano (pp. 34-35).

**En sentido similar, Arthur KAUFMANN, Gibt es Rechte der Natur?, Spenddl-FS, 1992,
p. 73. Vid. también, entre otros, HORMAZABAL, Ddlito ecoldgico y funcion simbdlica del Derecho
penal, en: Terradillos (editor), El delito ecoldgico, 1992, pp. 54-55 ; PAREDES CASTANON,
Responsabilidad penal y nuevos riesgos: €l caso de los delitos contra el medio ambiente, AP 1997,
p. 219. Vid., ademés, TRIBE, Was spricht gegen Plastikbdume?, en: Binrbacher (editor), Okologie
und Ethik, 1996 (edicion original 1980), pp. 20 ss., p. 33-34, destacando que esa tradicion ética es
uno de los “limites ideol6gcos’ que impiden un asentamiento de la ética ecoldgica, y poniendo de
manifiesto (p. 37) que desde postulados liberales como la justicia como imparcialidad de Rawls — a
partir de la imagen del contrato socia -, la fundacién de deberes hacia la naturaleza apareceria
incoherente.

14 BLOY, ZStW 100 (1988), pp. 488, 497

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia O www.recpc.com



Proteccion del futuro y dafios cumulativos 5

legitimacion, podria considerarse “moderadamente antropocéntrica’®® -. En
segundo lugar, aquella concepcidn, radicalmente antropocéntrica, que rechaza
gue el medio ambiente sea, en si mismo, un bien juridico auténomo digno de
proteccién, sino que no es mas que un bien juridico dependiente de los intereses
personales, considerando que ello no es sino una técnica de tutela anticipada de
latutela de éstos, sélo desde los cuales se configura el tipo legal.

Esa distincion entre una configuracién autébnoma y una dependiente del
bien juridico medio ambiente llevara a perfilar de distinta forma el bien juridico
medio ambiente, asf como sus criterios de imputacion de riesgos™®. Asi, para esa
vision auténoma el objeto de tutela serd el medio ambiente en cuanto tal, en
algunas de sus concreciones fisicas: agua, aire, suelo, etc., lo que ya da lugar a
dudas acerca de si estamos ante un delito de peligro o un delito de lesién'’. En
cambio, para la vision de la dependencia, €l objeto Ultimo de tutela seran los
intereses personales del ciudadano como la vida o la salud, contemplandose el
bien juridico supraindividual como el medio donde o através del quetal afeccién
potencial se produce, y adquiriendo su proteccion un caracter de anticipacion de
la tutela penal con respecto a esos intereses personales. S6lo en esta configura-
cién, en virtud de esa relacion entre bien juridico-medio y bien juridico-fin'?,
puede afirmarse que €l delito contra e medio ambiente es un delito de peligro,
dado que €l referente lesivo no es €l bien juridico colectivo, sino los intereses
personales.

Asimismo, el diferente referente de lesividad conllevara una distinta po-
sibilidad de discriminar grados de lesividad. Asi, a pesar del comln presupuesto
antropoceéntrico, mientras el otorgamiento de un caracter autbnomo a bien
juridico supraindividual llevaria a concluir que la proteccién del bien juridico
personal se lleva a cabo de forma generalizada y abstracta, siendo mera ratio
legis delanorma, por lo que no seria preciso constatar una peligrosidad del bien
o los bienes personales'®, una visién méas anclada en el referente del interés
personal, segiin la cual el bien juridico supraindividual es dependiente de aquél,
Ilevaria a exigir un cierto grado de peligro ala vida o integridad de las personas
en d caso concreto™. Expresado en otros términos, si el objeto de lesion es el

15Cfr. GARCIA RIVAS, Délito ecoldgico. Estructura y aplicacion judicial, 1998, pp.
125. O “moderadamente ecocéntrica’ (SCHUNEMANN, Zur Dogmatik und Kriminalpolitik des
Umweltstrafrechts Triffterer-FS, p. 453), s se prefiere.

8|0 es destacado por BLOY, ZStW 100 (1988), p. 497.

YCtr. infra en nota 74.

18Cfr. SEELMANN, NJW 1990, p. 12

8| OV, ZStW 100 (1988), p. 489; SILVA SANCHEZ, LL 1997, p. 1715.

2En este sentido, por gemplo, SILVA SANCHEZ, LL 1997, p. 1715. De formasimilar,
con relacion ala seguridad del tréfico, FEIJOO SANCHEZ, Seguridad del tréficoy delito de peligro
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6 Rafagl Alcécer Guirao

medio ambiente en cuanto tal, las diferencias entre el peligro y la lesion se
diluyen, por cuanto e carécter supraindividual del bien juridico dificultard en
gran medida concretar un substrato empirico susceptible de afectacion causal®’.
Asi, por giemplo, la nueva configuracion del articulo 325 del CP espafiol, que
exige que las acciones realizadas puedan “perjudicar gravemente el equilibrio de
los sistema naturales’ plantea problemas de aplicacion sblo resolubles mediante
el establecimiento de determinados estandares basados en criterios cuantitativos
relativos al grado de determinadas sustancias en las emisiones o vertidos, con la
inevitable remisién a Derecho administrativo, tal y como en el mismo precepto
se establece, exigiéndose que con la accion realizada se contravengan “las leyes
u otras disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente”. Si, en
cambio, partimos de la tesis de la dependencia, la exigencia de un peligro parala
vida o salud de las personas - tal y como establece la modalidad agravada del
citado articulo -, permitir4 establecer un espectro de distintos grados de riesgo
paralas mismas.

Pues bien, a mi modo de ver, ambos modelos responden a una diferente
aceptacion de la cuestion que venimos planteando, en el sentido de que, descar-
tada una fundamentacién biocéntrica, solo si se admite que cometido del
Derecho penal es la proteccion directa de los intereses de las generaciones
futuras, sera legitima la proteccion autonoma del hébitat donde tales intereses se
desarrollarén, sin que sea precisa la exigencia de afeccion potencial a los intere-
ses de, por decirlo asi, las generaciones presentes?®. Si, en cambio, acogemos
una configuracion del medio ambiente como un interés dependiente de |os bienes
juridicos personales, solo podran ser merecedoras de sancidn conductas que, a
través de la afeccién al medio ambiente, presenten un peligro — ya abstracto, ya
concreto — para los mismos?>,

concreto, LL 1999, p. 1882. También RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, dolo e
imprudencia, 1994, p. 299 ss,, s bien diferenciando clases de bienes juridicos supraindividuales.
Sobre esto Ultimo volveremosposteriormente.

2IEllo es, por gjemplo, resaltado recientemente por SCHUNEMANN, Vom Unterschichts
zum Oberschichtsstrafrecht, en Kilhne/Miyazawa (editores), Alte Srafrechtsstrukturen und neue
gesellschaftliche Herausforderung in Japan und Deutschland, 2000, p. 25, estableciendo una
diferenciacion en relacion con las posibilidades de apreciar grados de peligro en funcion de la clase
de bien juridico supraindividual

2y/id., por gemplo, TIEDEMANN/KINDHAUSER, Umweltstrafrecht - Bewahrung oder
Reform?, NStz 1988, p. 340; SCHUNEMANN, Triffterer-FS, p. 452; e mismo, Vom Unters-
chichts- zum Oberschichtsstrafrecht, p. 26-27.

2Vid. especiadmente HOHMANN, GA 1992, p. 85, més radical en este sentido,
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Proteccion del futuro y dafios cumulativos 7

Planteado el primer interrogante, debe indagarse ahora sobre el segundo,
el relativo a si los criterios de imputacién propios del Derecho penal — o mejor:
de la imagen legitimatoria del Derecho penal - estan capacitados para esa
proteccion directa de las generaciones futuras, 0 si es preciso modificar las
estructuras de imputacion vigentes. Dicha cuestion se enmarca en la més genéri-
ca discusion acerca del fendmeno expansivo del Derecho penal surgido araiz de
las nuevas necesidades y demandas de seguridad propias de |a Ilamada sociedad
del riesgo®.

La sociedad del riesgo ha generado un fundamental cambio de la repre-
sentacion social sobre el progreso tecnol 6gico: mientras que en sus comienzos la
tecnologia iba dirigida a disminuir, evitar o reparar riesgos emanados de la
naturaleza, en la actualidad se ha convertido en la mayor fuente de riesgos™,
riesgos que adquieren una potencialidad de destruccién masiva, tanto espacial
como temporamente, capaz de afectar a poblaciones enteras, presentes o futuras.
El obrar humano adquiere con ello un alcance causal sin precedentes, orientado
a un futuro todavia incierto, pero de tintes catastroficos®. Ello lleva a otro
aspecto central de la sociedad del riesgo: la tendencia expansiva de la atribucién
de responsabilidac?’. En la sociedad del riesgo el reino del azar o e infortunio
cede espacios a |a culpabilidad®®, como una necesidad para la estabilidad social:

MULLERTUCKFELD, Ensayo parala abolicion del Derecho penal del medio ambiente, p. 509.

24E| diagndstico sociol 6gico acerca de esa “ sociedad del riesgo” es sobradamente conod-
do. Sobre la sociedad del riesgo, ademés de la obra canénica de BECK, La sociedad del riesgo,
passim, puede verse STERZEL, KJ 1992, pp. 28-31; HILGENDORF, Gibt es ein “ Srafrecht der
Risikogesellschaft” ?, NStZ 1993, pp. 10; STRATENWERTH, ZStW 105 (1993), pp. 679 ss. ;
KUHLEN, Zum Srafrecht der Risikogesellschaft, GA 1994, pp. 347 (articulo en € que se recensio-
nan las dos obras que, dentro del Derecho penal, més profundamente han abarcado ese fenémeno:
PRITTWITZ, Srafrecht und Risko, Untersuchungen zur Krise von Srafrecht und Kriminalpolitik
in der Risikogesdlschaft, 1993; y HILGENDORF, Srafrechtliche Produzentenhaftung in der
Risikogesellschaft, 1993); BARATTA, Jenseits der Srafe— Rechtsgiterschutzin der Risikogesells-
chaft, en: Srafgerechtigkeit, Arthur Kaufmann-FS, 1993, pp. 391 ss. pp. 400 ss,; PER~EZ DEL
VALLE, Sociedad de riesgos y reforma penal, PJ 1996, 2, pp. 61 ss. ; PAREDESCASTANON, AP
1997, pp. 217 ss. ; MULLERDIETZ, Gibt es Fortschritt im Srafrecht?, Triffterer-FS, 1996, pp. 677
ss ; WINTER, KJ 1998, pp. 518 ss.; SILVA SANCHEZ, La expansion del derecho penal, 22
edicion, 2001, pp. 26 ss.; MENDOZA BUERGO, El Derecho penal en la sociedad del riesgo, 2001,
passim, especia mente pp. 24 ss.

SWINTER, Das Recht in der Ris kogesellschaft, KJ 1998, p. 520, PRITTWITZ, Funktio-
nalisierung des Strafrechts, StrV 1991, p. 438; e mismo, Srafrecht und Risiko, 1993, p. 54.

%5JONAS, El principio de responsabilidad, pp. 32 s. ; BECK, La sociedad del riesgo, pp.
27 s; MENDOZA BUERGO, El Derecho penal en la sociedad del riesgo, p. 26.

?’De modo similar, W. LUBBE, Handeln und Verursachen. Grenzen der Zurechnungsex-
pansion, en: H. Liibbe (editor), Kausalitat und Zurechnung, 1992, pp. 223 ss. ; SILVA SANCHEZ,
La expansion del Derecho penal, p. 45 s.

28 Cfr. BIRULES, Responsabilidad politica, en: Cruz/Aramayo (editores), El reparto de
la accion. Ensayos en torno a la responsabilidad, 1999, p. 143, y nota 7: “P. Ricoeur o H. Jonas han
enfatizado de qué modo € obrar humano tiene consecuencias para la preservacion del medio
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a mayor sensacién de inseguridad, mayor exigencia de individualizar responsa-
bles, para con ello encontrar una explicacion a dafio y una satisfaccion al
reproche®®.

Ello, en consecuencia, llevara a establecimiento de una nueva orienta-
cion en las estructuras de atribucién de la responsabilidad, desde la que se
otorgara prioridad al poder causal de destruccion sobre la capacidad de prevision
del agente en su obrar’®, tal y como de forma paradigmética se muestra en la

ética orientada al futuro” propuesta por Hans Jonas en su obra El principio de
responsabilidad®. A juicio de este autor, es preciso desarrollar una concienciade
solidaridad hacia las generaciones futuras®, para lo que sélo esa ampliacién de
la responsabilidad puede venir a modificar nuestra indiferencia moral hacia las
mismas.

El caracter global de esos nuevos intereses de proteccion, asi como la
perspectiva colectiva o sistémica desde la que se enfoca el poder de destruccion
de la accidn humana, nos enfrenta, ademds, a un nuevo actor protagonista: no es
tanto el agente individual quien tiene ese potencial destructor, sino antes el
“actor colectivo”, configurandose como tal incluso la sociedad en su conjunto®®.
Ello conlleva la asuncién de una responsabilidad colectiva o vicaria, desde la
cual laimputacién de responsabilidad por esos grandes riesgos globales habra de
reconducirse a acciones minimas, dado que esos fiesgos se originan a partir de
una acumulacion de actosindividuales que, siendo en si inocuos, podrian llevar,

ambiente, de modo que s |a naturaleza habia sido una suerte de destino, ahora hemos de responder de
é” ; ROLDAN, Razonesy propodsitos: € efecto boomerang de las acciones individuales, en:
Cruz/Aramayo (editores), El reparto de la accidn. Ensayos en torno a la responsabilidad, 1999, pp.
57 ss.; MENDOZA BUERGO, El Derecho penal en la sociedad del riesgo, pp. 27-28.

“BECK, La sociedad del riesgo, 1998, p. 26: “La promesa de seguridad crece con los
riesgos y ha de ser ratificada una y otra vez frente a una opinién publica alertay critica mediante
intervenciones cosméticas o reales en e desarrollo técnico-econémico”. Cfr. también, sobre la
necesidad de responsables, SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, p. 45 s., conci-
biéndolo como emanacion de una “ sociedad de sujetos pasivos’; MENDOZA BUERGO, El Derecho
penal en la sociedad del riesgo, pp. 43-44. Vid. también ALBRECHT, Erosionen des rechtstaatli-
chen Strafrechts, KritV 1993, p. 163.

3%Por cuanto los “efectos secundarios’ de las acciones para la nauraleza en su conjunto
apenas son previsibles. Cfr., por gemplo, SPAEMANN, Technische Eingriffe in die Natur, p. 193:
“La imposibilidad de una teoria cientifica de la naturaleza como un todo tiene a su vez como
consecuencia que los efectos secundarios de nuestras acciones para la naturaleza como un todo no
son en general previsibles'.

31JONAS, El principio de responsabilidad, p. 42 “’Etica orientada a futuro’ no quiere
decir un ética en el futuro - una éicafutura imaginada por nosotros para quienes alguiin dia nos
sucedan -, sino una ética actua que se cuidadel futuro, que pretende proteger a nuestros descendien-
tes de las consecuencias de nuestra acciones presentes’.

32JONAS, El principio de responsabilidad, pp. 66-67.

3Vid., por gemplo, JONAS, El principio de responsabilidad, p. 37: “Son el actor colec-
tivoy € acto colectivo, los que aqui representan un papel”.
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s todos los hiciéramos, a la destruccion futura del planeta o, por poner un
gjemplo menos dréstico, y mas factible a corto plazo, a la destruccién irreparable
de los bosques hiimedos del trépico.

Tal es el presupuesto de los Ilamados dafios cumulativos, que se han in-
troducido recientemente en la discusion politicocriminal de la proteccién del
medio ambiente, como Uinico mecanismo efectivo para proteger directamente €
medio ambiente y, con ello, las condiciones de vida de las generaciones futu-
ras®. Desde ese presupuesto de imputacion, no es preciso siquiera un peligro
abstracto y actual paralos intereses individuales, sino que bastara con que pueda
concluirse una prognosis de realizacion futura de conductas similares por
terceras personas, y que la suma de ellas alcance poder destructivo del medio
ambiente, para que la conducta realizada, en si insignificante, sea objeto de
reproche penal*®.

A mi modo de ver, y como primera conclusién provisional, €l presu-
puesto de imputacion basado en el dafio cumulativo sélo puede justificarse desde
el presupuesto axiolégico de la necesidad y merecimiento de proteccién de las
generaciones futuras como cometido del Derecho penal, desde e cua e medio
ambiente se erige en instancia auténoma de proteccion®’, no precisando la
lesividad penalmente relevante, entonces, de un cierto peligro para intereses
personales.

Ello nos enfrenta a una imagen del Derecho penal de dificil acomoda-
cion a las estructuras de imputacion del Derecho penal basado en la libertad
individual®®. Asi, como dos iméagenes genéricas, los caracteres de ambos mode-
los de Derecho penal serian los siguientes. El modelo de Derecho penal actual,

34Cfr. JONAS, El principio de responsabilidad, p. 33; SAMSON, Kausalitéts- und zi-
rechnungsprobleme im Umweltstrafrecht, ZStW 99 (1987), p. 618. Sobre ese fendmeno y los
Ilamados “ efectos cumulativos’, cfr. in totum DAXENBERGER, Kumulationseffekte, especiamente
pp. 47 ss.

35 Ademés de la obra de Daxenberger citada en la nota anterior, sobre |os dafios cumul ati-
vos puede verse, FEINBERG, The moral limits of the Criminal Law, Volumen primero: Harmto
others, 1984, pp. 225 ss.; SAMSON, ZStW 99 (1987), pp. 620 ss.; SILVA SANCHEZ, Laexpansion
del Derecho penal, 2° edicion, 2001, pp. 131 ss.; MENDOZA BUERGO, Limites dogméticos y
politico-criminales de los delitos de peligro abstracto, 2001, pp. 61 ss.; 490 ss. El criterio del dafio
cumulaivo ha sido introducido en la dogmética penal especialmente por Kuhlen, para con ello
configurar como “delitos cumulativos’ determinados tipos legales protectores del medio ambiente,
tales como €l delito de contaminacién de las aguas del § 324 StGB. Cfr. sobre ello, KUHLEN, Der
Handlungserfolg der strafbaren Gewasserverunreinigung (8 324 SGB), GA 1986, pp. 389 ss.; €
mismo, ZStW 105 (1993), pp. 697 ss.

38Cfr. en este sentido, KUHLEN, GA 1986, pp. 399 ss.; @ mismo, ZSt\W 103 (1993), p.
714.

5"En estalinea, STRATENWERTH, ZStW 105 (1993), p. 681.

38SEELMANN, NJW 1990, p. 1262; STERZEL, KJ 1992, p. 28; ROXIN, Strafrecht. All-
gemener Teil, 32edicion, 1997, AT 2/23e.
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fundado, por decirlo asi, en la competencia por la propia esfera de libertad y

organizacion, seriael siguiente:

B Un marco de legitimidad de sus intereses a proteger centrado, con relaciéon a
su fundamento, en los intereses personales.

B Una estructura de imputacién basada en la responsabilidad subjetiva e
individual.

B Y un principio de lesividad enfocado a un resultado tangible respecto del
menoscabo de un bien juridico material, reconducible, a través de un nexo
causal empiricamente verificable, ala competencia del dominio del agente en
su esfera de accion més cercana®®.

Frente a esta imagen, e modelo de un “Derecho penal asegurador del
futuro” habria de ser otro:

B En primer lugar, una regulacién y proteccién de entidades supraindividuales,
asegurando no tanto bienes personales como estructuras sistémicas o institu-
ciones colectivas funcionales ala estabilidad social*.

B En segundo lugar, una expansién de las estructuras de imputacién, como ya
mencionamos, con, al menos, las siguientes vertientes : responsabilidad cua-
siobjetiva, centrada en una previsibilidad potencial*!, o directamente objeti-
va*? ; responsabilidad colectiva de grupos sociales u organizaciones empresa-
riales*® o vicarial**, en un reparto de laimputacion en funcién de lo realizado
por terceras personas, acorde a los fendmenos de delegacion de control de
riesgos, y de la imputacion individual en virtud de una probabilidad de acu-
mulacién de acciones similares por terceros®.

39En general sobre las caracteristicas de ese Derecho penal clasico, si bien no del todo o-
incidente con la agui planteada, HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad, pp. 24 ss., 43 ss.
Una diferenciacion equivaente entre | os criterios de responsabilidad “ clasicos’ y los que son precisos
en una sociedad tecnol 6gica establece JONAS, El principio de responsabilidad, pp. 24 s., 29 ss.,, 32
s

4 HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad, 1999, pp. 30, 53, 55 ss.;
KINDHAUSER, Universitas 1992, p. 228; MULLERDIETZ, Triffterer-FS, p. 679; KUHLEN,
ZStW 105 (1993), p. 700; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, La criminalizacion enel ambito previo
como tendencia politico-criminal contemporanea, LH aValle Mufiiz, 1999, pp. 688, 693.

“1Vid. SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, pp. 28: lo relevante no seri-
an modaidades delictivas intencionales, sino las basadas en el “fallotécnico” .

“2STRATENWERTH, ZStW 105 (1995), p. 684: “La previsibilidad de un resultado de le-
sion no puede servir yacomo criterio”.

“3ROXIN, AT 2/23c; HASSEMER, Persona, mundoy responsabilidad, pp. 60, 180.

*4Sobre la nocion de responsabilidad vicaria, cfr. WHITELEY, C.H., Responsibility, Pro-
ceedings of the Aristotelian Society 40 (1966), p. 229; GARZON VALDES, Los enunciados de
responsabilidad, en: Cruz/Aramayo (editores), El reparto de la accién. Ensayos en torno a la
responsabilidad, 1999, p. 187.

“SKUHLEN, ZStW 105 (1993), pp. 699, 716 ss. ; & mismo, GA 1994, pp. 362 s. ;
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B Y, en tercer lugar, una lesividad basada en riesgos genéricos o difusos®®,
delimitados en virtud de estandares formales, o en producciones de efectos
vinculados slo en virtud de una causalidad estadistica®’.

v

Con relacién a la aptitud del Derecho pena para erigirse en factor de
proteccion de las generaciones futuras, y a acomodarse a €s0s nuevos riesgos
tecnol égicos, la conclusion que suele extraerse es que “los nUevos riesgos no son
imputables con las reglas vigentes de causalidad, culpabilidad y responsabili-
dad”*®, por lo que no aparece prima facie como un medio adecuado para enfren-
tarse a esa aspiracion®. Tal es, en particular, la tesis sostenida por la llamada
“Escuela de Frankfurt”. Por parte de este sector doctrinal se sostiene que la
pretensién de regular con el Derecho penal procesos sistémicos y macrosociales,
con la consiguiente modificacion expansiva de la responsabilidad, le haria perder
sus perfiles liberales, cayendo en una exclusiva orientacién preventiva exenta de
limites garantisticos y en el abandono de su cometido béasico de la proteccion de
esferas personales de libertad®. Ademas, esa empresa estarfa condenada a la
ineficacia, degenerando en funciones puramente simbdlicas de legitimacion del

STRATENWERTH, ZStW 105 (1993), p. 681 ; SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho
penal, pp.131ss.

“STRATENWERTH, ZStW 105 (1993), p. 681; ROXIN, AT 2/23a; HASSEMER, Per-
sona, mundo y responsabilidad, pp. 55 s, 59; MENDOZA BUERGO, El Derecho penal en la
sociedad del riesgo, pp. 78 s

“"Sobre dicha flexibilizacion, como tendencia propia de un “Derecho penal del riesgo”,
han hecho mencién PEREZ DEL VALLE, PJ 1996, 2, p. 67; MENDOZA BUERGO, El Derecho
penal en la sociedad del riesgo, p. 98. Por lo demés, cfr. la discusion sobre la causalidad y suslimites
de aplicacion surgida a partir de las decisiones jurisprudenciales del caso de lacolzay € caso del
spray para cuero. PEREZ DEL VALLE, ADPCP 1996, pp. 979 ss.; PAREDES, en: Paredes
Castafion/Rodriguez Montafiés, El caso de la colza. Responsabilidad penal por productos adultera-
dos o defectuosos, 1995, pp. 70 ss. ; GIMBERNAT ORDEIG, Laomisionimpropia en la dogméatica
penal alemana. Una exposicion, en: Gimbernat Ordeig, Ensayos Penales, 1999 pp. 330 ss. ;
BRAMMSEN, Kausalitét- und Téaterschaftsfragen bei Produktfehlern, Jura 1991, pp. 533 ss. ;
HASSEMER, en: Hassamer/Mufioz Conde, La responsabilidad por € producto en Derecho penal,
1995, pp. 124 ss. ; PUPPE, La imputacion objetiva, 2001, pp. 15 ss.

“®HILGENDORF, NStZ 1993, p. 11. En similar sentido, HERZOG, Limites al control pe-
nal delosriesgos sociales, ADPCP 1993, p. 319; DAXENBERGER, Kumulationseffekte, pp. 47 ss.
Con respecto al medio ambiente, manifiesta MORALES PRATS, La estructura del delito de
contaminacion ambiental, en: Valle Mufiiz (coordinador), La proteccion juridica del medio ambien-
te, 1997, p. 226, que “el Derecho pena no puede afrontar la proteccion del medio ambiente por
medio delas técnicas detutelaclasicas’.

“9Asi, por gjemplo, MENDOZA BUERGO, El Derecho penal en la sociedad del riesgo, p.
93.

50Cfr. HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad, pp. 30-38; 46-63. Vid. asimismo,
ALBRECHT, KritV 1993, pp. 163, 165 ss.; HERZOG, ADPCP 1993, p. 317.
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12 Rafagl Alcécer Guirao

poder publico o de fomento de actitudes morales hacia determinados temas de
actualidad como el medio ambiente®. En suma, desde este sector vendria a
rechazarse la aspiracion de erigir el Derecho pena en un medio de seguridad
paralas generaciones futuras.

A esta linea politico-criminal le reprocha el sector que podriamos Ilamar
“modernizador” que con €llo se renuncia aacomodar el Derecho penal alanueva
configuracién de la sociedad tecnoldgica. La Escuela de Frankfurt, afirma
Schiinemann, “no tiene en cuenta las dimensiones de las distintas potencialida-
des de lesién de una determinada sociedad en funcién de su estadio tecnol 6gico”,
viniendo a dar prioridad a “la més absurda apetencia del individuo egoista”
frente “a las condiciones de vida de las generaciones futuras™®. “La teoria
personal del bien juridico (...) ha elevado a la categoria de objeto de proteccién
de mayor rango del Derecho pena a despilfarro de los recursos de las genera-
ciones venideras por parte del hedonismo sin sentido de un pseudoindividualis-
mo” %%, Para este sector doctrinal, por el contrario, la proteccion del medio
ambiente viene a convertirse en uno de los intereses esenciales a proteger por
parte del ius puniendi, y ello se fundamenta precisamente en la improrrogable
necesidad de garantizar la supervivenciadel futuro de la especie humana®: “¢En
gué dmbito podria ser més imprescindible el acto de legitima defensa de la
sociedad que en Ultima instancia es el Derecho penal que para el aseguramiento
delas bases de |la supervivencia de la humanidad?’, se pregunta Schiinemann®>.

Y esesa prioridad axiol6gica del aseguramiento del futuro lo quellevaa
este sector a otorgar legitimidad no sélo a la técnica generalizada del peligro
abstracto, sino alatipificacion de dafios cumulativos, tal y como especialmente
ha desarrollado Kuhlen con respecto al delito de contaminacion de las aguas del
StGB. El Derecho penal medioambiental, ajuicio de este autor, hade “renunciar
ala exigenciade unalesién o puesta en peligro del bien juridicoy, paralostipos
penales mas relevantes en la préctica, como el delito de contaminacién de las
aguas, ni siquiera exigir una relacion de peligro abstracto entre la accién indiv i-

®1Asi, por gjemplo, HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad, p. 70. Vid. asimis-
mo, ALBRECHT, KritV 1993, p. 163; NAUCKE, Schwerpunktverlagerungen im Srafrecht, KritV
1993, pp. 154 ss. ; BARATTA, Arthur Kaufmann-FS, p. 413. Con carécter genérico, vid. asmismo,
SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, 1992, p. 305.

®2SCHUNEMANN, Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual del Derecho pe-
nal, ADPCP 1996, pp. 193y 194, respectiv amente.
%3 SCHUNEMANN, ADPCP 1996, p. 195.

S4Cfr. especidmente SCHUNEMANN, ADPCP 1996, pp. 192 s, intentando incorporar
supuestos “derechos’ de las generaciones futuras en virtud de la imagen del contrato socid; el
mismo, Triffterer-FS, pp. 438, 440; el mismo, Vom Unterschichts- zum Oberschichtsstrafrecht, pp.
27 s,

% SCHUNEMANN, ADPCP 1996, p. 198
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dual y el bien protegido” °°. Desde esta perspectiva, el efecto cumulativo se
convierte en el paradigma lesivo del Derecho penal del medio ambiente. El
fundamento de estos delitos radica en que, a pesar de que bienes juridicos
universales como €l medio ambiente no pueden ser lesionados por acciones
individuales, estas acciones deben ser abarcadas por la norma, “porque sin una
prohibicién reforzada por la sancidn sobre acciones de ese tipo habria de esperar-
se larealizacién de un gran nimero de ellas, 10 que tendria como consecuencia
un menoscabo de las funciones protegidas de las aguas™’. Ello, replicaKuhlen a
sus criticos, en absoluto significa que se vulnere el principio de culpabilidad,
fundamentando la responsabilidad en virtud de lo realizado por terceras perso-
nas. Por el contrario, la cuestion de si cabe esperar que sin la existencia de la
prohibicién un gran nimero de personas realizaran peguefios vertidos a las
aguas, cuya acumulacion diera lugar a grandes lesiones, es relevante Gnicamente
de cara a la fundamentacion de esa prohibicién; una vez decidida dicha cuestion,
el enjuiciamiento se basa exclusivamente en la propia conducta, por lo que la
responsabilidad se remite al injusto propio de esa accion™.

Pero quiza mas relevante pueda ser |a objecion relativa a la vulneracion
del principio de proporcionaidad entre el grado de injusto y sanciér°, dada la
evidente desproporcidn entre una conducta con un grado infimo de peligroy una
pena de hasta cinco dios de pena privativa de libertad. Pero Kuhlen atribuye a
ese reproche un caracter secundario, dada precisamente la trascendencia de la
proteccion de las condiciones de vida de las generaciones futuras®®. Con ello,
entonces, viene areconocer que la proteccion penal de esos intereses, caracteri-
zada por la organizacién de problemas sistémicos, de “grandes riesgos’ &, a
través de la regulacion de conductas individuales, conlleva necesariamente una
alteracion y “funcionalizacion” de los principios garantisticos y de imputacién
propios del Derecho penal tradicional.

Tal es, en efecto, el presupuesto que aglutina las criticas doctrinales a la
introduccién del fundamento del dafio cumulativo en el Derecho penal. Asi, de
una parte, se afirma que con ello se prescnde de la exigencia de una minima
lesividad de la accion, por cuanto ni presenta un minimo grado de peligro para

K UHLEN, ZStW 105 (1993), p. 698.
5" KUHLEN, ZStW 105 (1993), p. 716.
8K UHLEN, ZStW 105 (1993), pp. 718 ss.

59Cfr., por ejemplo, SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, p. 132, con ulte-
riores referencias.

0Cfr. KUHLEN, GA 1986, p. 404, nota 71. Vid. sobre ello tanbién SILVA SANCHEZ, La
expansion del Derecho penal, p. 133.

1Cfr. KUHLEN, ZStw 105 (1993), p. 719.
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intereses individuales, ni tampoco la accién tomada en si misma implica un
minimo detrimento para el medio ambiente o sus concreciones fisicas como €
aguao el suelo®?. Kuhlen intenta desvirtuar esa critica por dos vias. De una parte,
considerando a los delitos cumulativos como delitos de resultado, y planteando
con ello un resultado especifico a ese tipo de acciones, consistente en la exigen-
cia de un efectivo menoscabo de la situacion anterior de las aguas®. A mi
entender, esa configuracién no es mas que retdrica, en cuanto que no legitima,
sino que sélo describe. Ciertamente, de todo vertido de sustancias contaminantes,
por minima que sea, puede afirmarse que modifica la situacion de pureza anterior
de las aguas, pero la cuestién es que ese “resultado”, perfectamente imputable a
laaccién del sujeto, presenta un grado de afeccion minimo con respecto al estado
general de contaminacion de una masa de agua. De hecho, es asumido que la
lesividad para el medio ambiente de estas acciones sdlo puede justificarse en
virtud de la expectativa de acciones similares por terceras personas. Asi, €l

mismo Kuhlen reconoce que, si bien puede afirmarse el caracter de delito de
resultado, lo que no puede predicarse es un delito de lesion, conllevando en
realidad un grado de peligro inferior al delos delitos de peligro abstracto™.

De otra parte, como ya se ha mencionado, la legitimacion Ultima de cas-
tigar bajo pena conductas de lesividad “insignificante” viene dada por la necesi-
dad de gjercer una proteccion efectiva a las condiciones de las generaciones
futuras, condiciones que solo pueden menoscabarse por la continuidad generali-
zada de acciones realizada por |a sociedad en su conjunto.

Lo que, por tanto, viene afundamentar laimputacion de responsabilidad
del agente no es sino el prondstico de realizaci 6n de acciones futuras por parte de
otros agentes. Es decir, y como suele objetarse, estamos ante una fundamenta-
cién del injusto ex iniuria tertii®, indudablemente rechazable desde los presu-
puestos legitimos de imputacién configurados en torno a la competencia por la
propia autonomia individual con respecto a menoscabo de una esfera de libertad
gena, que exige un reproche de culpabilidad basado en un hecho lesivo indivi-
dual, y no una*“ culpabilidad colectiva’ o vicaria®.

52 MULLER-TUCKFELD, Ensayo para la abolicion del Derecho penal del medio an-
biente, p. 513; SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, pp. 127 ss.; 134 ss. Critico
también con el tipo de contaminacion de las aguas del StGB, KINDHAUSER, Universitas 1992, p.
231.

3K UHLEN, ZStW 105 (1993), p. 713.

54 KUHLEN, ZStW 105 (1993), p. 714.

A, entre otros, SEELMANN, NJW 1990, p. 1259; DAXENBERGER, Kummulation-
seffekte, p. 66; MULLER-TUCKFELD, Ensayo para la abolicion del Derecho penal del medio
ambiente, p. 466

%6Vid. KINDHAUSER, Scherheitstrafrecht, Universitas 1992, p. 232, quien reprocha que
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Como ya se puso de manifiesto, dada la imposibilidad de establecer un
nexo de lesividad relevante entre las minimas contribuciones individuales y e
medio ambiente como entidad sistémica o supraindividual, el Unico criterio de
lesividad susceptible de aplicacién préctica ha de venir dado por € estableci-
miento de determinados estdndares de contaminacion, arbitraria'y formalmente
fijados por las respectivas regulaciones del Derecho administrativo, con los
problemas, ya conocidos, que ello genera®’

Y esa es la conclusion ala que, en suma, suele llegarse por los sectores
criticos a la pretension de que el Derecho penal se erija en instancia reguladora
de los problemas de las “grandes cifras’ y baluarte del aseguramiento del futuro:
gue con esa nueva conformacion del aparato punitivo se pasa a una “administra-
tivizacion” del Derecho penal, desde la cual lo relevante no es ya la reaccion
ético-juridica a una lesion culpable de intereses gjenos, sino un cometido de
gestion y organizacion de contextos sociales de riesgo®®

Y
Traslo afirmado, puede llegarse aun par de conclusiones:

Primero. Tanto el intento de legitimacion de Kuhlen de determinados ti-
pos legales relativos a la proteccion del medio ambiente a partir del dafio cunu-
lativo, como la critica que contra esa defensa se ha efectuado por el sector
doctrinal opuesto parte de una determinada fundamentacion del hecho punible,
asi como, por tanto, de un determinado esquema de imputacién. Esa fundamen-
tacién parte de entender el delito como una lesion de esferas de libertad ajenas,
en virtud de una imputacién basada en la competencia individual por la propia
organizacién de ambitos de riesgo, como sinalagma de la libertad de organizar la
propia esfera de autonomia personal®.

Segundo. Parece indudable, entonces, que desde ese modelo de la auto-
nomia personal no puede legitimarse la proteccion auténoma del medio ambien-
te; esdecir, como instancia trascendente a entorno de disfrute y desarrollo de la

se parte de una“SysterchhuId” MENDOZA BUERGO, Delitos de peligro abstracto, p. 491-492.

57Cfr., por demplo, unacriticasobredlo en SILVA SANCHEZ, LL 1997, p. 1718.

8Cfr., por gjemplo, SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, pp. 126 ss;

MULLER-TUCKFELD Ensayo para la abolicion del Derecho penal del medio ambiente, pp. 522-
523; HOHMANN, GA 1992, p. 86; HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad, pp. 58-59. En
sentido smllar ALBRECHT, KritV 1988, pp. 188 ss.

%9Como ejemplo de que las criticas a esa tendencia expansiva parten de ese presupuesto,
cfr. por emplo, SEELMANN, NJW 1990, p. 1262; KINDHAUSER, Universitas 1992, pp. 231 ss.;
el mismo, Zur Legitimitat der abstrakten Gefahrdungsdelikte im Wirtschaftsstrafrecht, pp. 125 ss.
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libertad de las generaciones presentes. En otros términos: no puede legitimarse
esa proteccion desde la consideracién axiolégica de la supervivencia de las
generaciones futuras, las cuales, en cuanto futuras, impiden instaurar ese sina-
lagma reciproco entre la libertad intersubjetiva de organizar la propia autonomia
y laresponsabilidad por |as consecuencias paralalibertad gjena. Si ello es asi, en
dicha imagen del hecho punible no podrén encuadrarse acciones que no presen-
ten ese minimo de potencial afeccién a esa libertad gjena: un minimo de peligro
paraintereses personales. A sensu contrario, un modelo de Derecho penal basado
en la autonomia personal sélo podra legitimar la proteccion del medio ambiente
cono un bien juridico dependiente de intereses personales, siendo susceptible de
merecimiento de pena exclusivamente la conducta que, a través del menoscabo
del medio ambiente, ponga asimismo en peligro, concreto o abstracto, las
condiciones de libertad de |as generaciones presentes: bienes juridicos personales
como lavidao lasalud individual "°.

Tercero. Si permanecemos en dicho modelo de fundamentacion del in-
justo penal, en el que lo relevante es € riesgo personalmente imputable para la
libertad gjena, la proteccion auténoma del medio ambiente y los delitos cumula-
tivos adquieren ese perfil de gestion de riesgos sectoriales propio del Derecho
administrativo, lo que evidentemente excede de las lindes de legitimacion que
ese modelo del Derecho penal demarca’. La conclusién, entonces, resulta clara:
desde un Derecho penal fundado en la autonomia personal ni la proteccion de las
generaciones futuras ni, por tanto, €l presupuesto del dafio cumulativo, serian
legitimos.

VI

Llegados a este punto, considero que quiza fuera posible hallar otra via
paraargumentar de lege lata una fundamentacién acercade |a proteccion directa
de las generaciones futuras por el Derecho penal y, con ello, la tipificacién de
dafios cumulativos en el medio ambiente, mas ala de que esta argumentacion
pueda ser asimismo rechazable de lege ferenda. Dado que e principio de la
autonomia individual no es apto para tal fin, la via argumentativa pasaria por
acoger € otro gran presupuesto de fundamentacion de laimputacion penal: el de
lasolidaridad.

Dicho presupuesto de imputacion de responsabilidad estd basado, como

"°En este sentido, por gemplo, KINDHAUSER, Helmrich-FS, p. 969.

"LAfirma, por gjemplo, FEIJOO SANCHEZ, LL 1998, p. 1882, que “precisamente el dato
que suele diferenciar en este &mbito €l injusto administrativo del injusto pena eslamayor capacidad
lesiva de la conducta con respecto a bienes juridicos individuaes”
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ha puesto de manifiesto Jakobs, no en lalibertad individual de organizar, no en el
neminem laedere, sino en la existencia de determinadas instituciones fundamen-
tales parala vida social, desde las cuales surge un deber de fomento y manteni-
miento de las mismas’2. El fundamento del deber surge, entonces, no debido ala
relacién negativa de la accion realizada con el bien, sino a una vinculacion
positiva y previa entre el agente y la institucién, vinculacién basada en la
solidaridad en cuanto expresiéon de un mundo en comun y, por tanto, en el deber
de sus miembros de mantener la continuidad sin cambios de lainstitucion. No es,
por €llo, dependiente de un derecho de libertad de terceros frente al que se limita
lalibertad del agente. Como se ha puesto de manifiesto, “laidea de la solidaridad
no fundamenta derechos del individuo, sino que interpone deberes; no se dirige a
la evitacion de atagues externos en la autonomia del individuo, sino que exige la
renunciaalaconsideracion de derechos propios en favor de lacomunidad u otros
individuos™.

Pues bien, a mi modo de ver, la proteccion del medio ambiente como bien
juridico auténomo y la presencia de dafios cumulativos puede obtener un mejor
acomodo desde su fundamentacion basada en la solidaridad. Son, bésicamente,
tresrazones las que avalarian esta conclusion.

De una parte, esa fundamentacidn aparece mas acorde con el debate filo-
sofico de fondo acerca de la proteccion de las generaciones futuras. En efecto,
dado su carédcter potencial, las relaciones entre un agente y las generaciones
futuras no puede basarse en una relacion de reciprocidad entre esferas de auto-
nomifa individual ”* — més gréficamente: no puede lesionarse la libertad de quien
no existe -, pero el deber de fomentar su supervivencia futura si puede venir
basado en un vinculacion de solidaridad hacia nuestros semejantes, en virtud de
la macroinstitucién de la especie humanay su pertenencia a un mundo en comun.
Tal es, de hecho, la legitimacion de fondo de autores como Hans Jonas con su
ética orientada a futuro: el fomentar los vinculos de solidaridad con la especie
humana en cuanto tal, presente o futura’™.

"2Sobre dloy lo siguiente, cfr. JAKOBS, Derecho Penal. Parte General, 22edicién, 1995,
1/7, 29/57 ss. (*atruismo”); &l mismo, Laimputacion penal delaacciony laomision, 1996, pp. 49
ss. Sobre dlo, vid. también, siguiendo a autor anterior, SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt und
Beteiligung, 1999, pp. 27 ss.

BAYERTZ, Die Solidaritat und die Schwierigkeiten ihrer Begriindung, en: Ors et al.
(editor), Solidaritét. Rechstphilosophische Hefte, n° 4, 1995, p. 10.

"4En otras palabras, no pueden predicarse un “ derecho alavida’ delas generaciones fut u-
ras. En este sentido, FEINBERG, Die Rechte der Tiere und zukunftiger Generationen, , en:
Birnbacher (editor), Okologie und Ethik, 1996 (edicion original 1980), p. 173;

"SJONAS, El principio de responsabilidad, pp. 66-67. Vid. también BIRNBACHER, Ve-
rantwortung fir zukunftige generationen, p. 80; el mismo, Snd wir fiir die Natur verantwortlich?, p.
105: “dtruismo”; ROCK, Theologie der Natur, p. 97: “solidaridad entre generaciones’;
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La fundamentacién del respeto al medio ambiente en virtud de ese presu-
puesto de solidaridad hacia las generaciones futuras y, por ello, la consideracion
del medio ambiente como un bien institucional aparece, por ejemplo, claramente
formulada en las consideraciones que a respecto hace Martin Rock: “El medio
ambiente es un bien comdn porque también |as generaciones venideras desean ob-
tener un entorno habitable. Compromiso hacia el medio ambiente es compromiso
entre generaciones. Etica ecoldgica es solidaridad generacional. Nosotros, los
hombres del presente, estamos éticamente obligados a conseguir las condiciones
elemental es para que los que nos sucedan puedan no sélo vivir, sino vivir digna-
mente; se trata del aseguramiento de las bases vitales para la humanidad del ma-
flana, alo que el Derecho, en cuanto servidor de lavida, no puede renunciar. Si
s6lo permanecemosfijados en el presentey sdlo atendemos anuestras necesidades
momentaneas, no respetamos nuestra obligacion para con la supervivencia de las
generaciones. La corta y egoista mirada exclusiva hacia la necesidad actual de-
vendria — en el sentido més verdadero del término — en una “idiocia ecologica’,
puesnoessino un “idiota” aquel que sblo conocey se preocupa por 1o propio.

Precisamente en aras del futuro debemostodoslos hombres del presente
comprometernos solidariamente en una actitud moral tendente a la proteccion del
medio ambiente™®,

De otra parte, la configuracién del medio ambiente como bien juridico
auténomo parece llevar también a esa fundamentacién. Los bienes juridicos
colectivos, més ala de las multiples clasificaciones doctrinales, pueden dividirse
en dos grandes grupos:

(1) bienes juridicos intermedios, que se configuran como contextos pre-
vios de lesion de bienes juridicos individuales, y que, por tanto, pueden recondu-
cirse directamente a un bien juridico personal (gjemplo: la seguridad del tréfico)’’,

(2) bienes juridicos institucionales, los cuales comprenden realidades
sociales que no se perfilan como meros sectores de riesgo para intereses indivi-
duales, sino que son verdaderos bienes publicos, instituciones esenciales para el
desarrollo social basadas en la participacién de sus integrantes, y que, por €llo, su

SPAEMANN, Technische Eingriffein die Natur, p. 199.

8 ROCK, Theologie der Natur, p. 97.

""Sobre esta clase, vid. especiamente MATA Y MARTIN, Bienesjuridicosintermediosy
delitos de peligro, 1997, pp. 21 ss., y passim. Este autor destaca que, de una parte, solo serén bienes
juridicos intermedios aquellos cuya tipificacion incorpora expresamente la remisién a peligro para
los bienes personales (p. 22). A mi modo de ver, mas que lareferencia expresa, lo relevante serasi la
conformacion del bien juridico permite llegar a esa exigencia por viainterpretativa. Por g emplo, en
el delito de conduccién bajo influencia de alcohol o drogas no aparece tal mencion, pero creo
indudable la configuracion de la seguridad del trafico como un bien intermedio. Vid. también
FEIJOO SANCHEZ, LL 1998, p. 1882, sobre la seguridad del tréfico: “bien juridico colectivo
intermedio con un claro referente individua”.
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lesion tiene un caracter autbnomo, y no dependiente en cuanto estadio previo ala
lesién de un bien juridico individual "®. En ellos “no se trata de anticipar latutela
de los bienes esenciales, sino de proteger otros bienes cuya peculiar naturaleza
exige el empleo de esta técnica [scil. delitos de peligro abstracto]””®, debido ala
imposibilidad de ser lesionados por una sola accion individual®®. Es por esta
razén por la que puede afirmarse que “formalmente, estamos ante delitos de

lesion”"®t. Ejemplo paradigmético de los mismos es la hacienda ptblica, institu-
cion socia que no remite a la proteccion directa de bienes juridicos individuales,
estando basado su injusto, €l delito fiscal, no en la proteccion de esferas de

libertad, sino en lavulneracion del deber de contribuir a su mantenimiento.

Lo caracteristico del medio ambiente es su carcter ambivalente en rela-
cién con ambas modalidades de delitos colectivos. de una parte, dado que
constituye el entorno por excelencia del desarrollo de la libertad personal, puede
entenderse como un bien juridico intermedio, cuya proteccidén sera entonces
dependiente de la vida o salud individual. Pero, de otra, su caracter eminente-
mente sistémico y global, asi como el caracter auténomo de muchos de sus
referentes, permite una protecciéon independiente de la de los bienes juridicos
personales®?. Por ejemplo, los delitos contra la flora o la fauna, en los cuales la
proteccion de especies amenazadas de extincion sdlo puede legitimarse en virtud
de la posibilidad de disfrute de las mismas por las generaciones venideras, y en
absoluto en cuanto suponga una merma de la autonomia personal de las presen-
tes. En suma, si el fundamento radica en la supervivencia de la especie humana,
el medio ambiente se erige en una suerte de institucién auténoma, y auténome-
mente merecedora de proteccion®®

"8Siguiendo, en forma similar, esa clasificacion, cfr. BREHM, Zur Dogmatik des abs-
trakten Gefahrdungsdelikte, 1973, 137 ss;; SCHUNEMANN, Moderne Tendenzen in der Dogmatik
der Fahrléssigkeit- und Gefahrdungsdelikte, JA 1975, pp. 798; € mismo, Vom Unterschichts- m
Oberschichtsstrafrecht p. 25; WOLTER, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten,
Gefahr und Verletzung in einem funktionalen Sraftatsystem, Berlin, 1981, pp. 276 ss.
RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, pp. 299 ss.

" RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, p. 301.

¥ RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, p. 301, citando aLoos.

81 RODRIGUEZ MONTANES, Ddlitos de peligro, p. 302. En sentido similar, destaca
SCHUNEMANN, Vom Unterschichts- zum Oberschichtsstrafrecht p. 25, que respecto de estos
bi eneSJUI’IdICOS ladigtincion entre peligro y lesion carece de sentido.

2 RODRIGUEZ MONTANES, Delitosdepeligro, p. 300, planteala posibilidad de confi-
gurar e medio ambiente como bien juridico institucional. Por su parte, MATA Y MARTIN, Bienes
juridicos intermedios y delitos de peligro, p. 27 considera que en la regulacion del delito ecoldgico
del actual CP (articulo 325) se da una doble configuracion del bien juridico medio ambiente: en su
modalidad bésica aparece como un delito colectivo o ingtitucional; y en su modalidad agravada, en
tanto en cuanto precisa de un peligro para intereses personales, estamos ante un bien juridico
intermedio.

83|_a fundamentacion de la defensa del medio ambiente en virtud del principio de solida-
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En tercer lugar, por lo que respecta a la configuracion del injusto, d fun-
damento de la imputacion basado en la solidaridad permite considerarlo como la
lesién de un deber de mantenimiento de las condiciones futuras de la humani-
dad®, deviniendo innecesario concretar un marco de riesgo relevante para
intereses personales, por cuanto no son intereses personales o que se protege y
legitimandose, entonces, la idea del efecto cumulativo. Ello se muestra en el
hecho de que en realidad los efectos cumulativos no son ni exclusivos del medio
ambiente ni tan novedosos en Derecho penal, sino que precisamente constituyen
el nicleo de lo injusto en todos los delitos conformados en torno a esos bienes
juridicos institucionales, los cuales, por definicién, no son susceptibles de lesion
por una accion individual. Como ha afirmado Rodriguez Montafiés con relacion
a todos los bienes juridicos institucionales “el menoscabo de tales bienes de
carécter inmaterial se produce mas que por cada acto individual, por la reitera-
¢ion generalizada de conductas que no respetan las reglas basicas que aseguran €l
sistema y su funcionamiento. Y ahi radica, precisamente, la dificultad de para
determinar el grado de lesividad exigible ala conducta individual en relacion con
el bien colectivo” 8. Asi, una sola defraudacion a la hacienda pablica, incluso
aunque exceda de la cantidad establecida para determinar su carécter delictivo,
no es susceptible de lesionar causalmente la institucion; por el contrario, esa
lesi6n s6lo puede darse en virtud de la acumulacién de actos defraudatorio®.

Expuesta brevemente esta tesis, puede llegarse a una conclusién: los
efectos wmulativos no pueden legitimarse desde una proteccion del medio
ambiente basada en unatutela dependiente de | os bienes juridicos personal es, por
cuanto requisito de un injusto penalmente relevante desde esta perspectiva es un
grado de peligro actual para intereses personales. Por ello, su presencia en los
Cadigos penales, en el marco de la proteccién de dicho bien juridico, responde a
una pretension de proteccidn auténoma del medio ambiente, fundamentada en la

ridad se aprecia también en quienes acogen una perspectiva ecocéntrica. Cfr., por ejemplo, FRASER-
DARLING, Die Verantwortung des Menshen fiir seine Umwelt, p. 16, quien, citando a Aldo Leopold,
asume la“Tierra” como una comunidad ala que los mismos hombres pertenecemos, siendo en virtud
de esa pertenencia desde la que surge € deber de cuidar € medio ambiente.

84En este sentido, destaca SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, p. 136,
nota 324, que “lalégica de la acumulacién no solo se suscita a proposito de los nuevos riesgos, sino
en delitos bastante més tradicionales (asi, en materia fiscal). Se halla, por tanto, bastante més
arraigada de lo que a primera vista pudiera parecer, pues normalmente aparece oculta tras conside-
raciones formalistas de infraccién de deberes’ . (Cursivas afiadidas).

%RODRIGUEZ MONTANES, Délitos de peligro, p. 301. En igua sentido, MATA Y
MARTIN, Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, p. 37, citando doctrina italiana. Ya
dentro del dmbirto de discusion del dafio cumulativo en el medio ambiente, ello es resaltado también
por & mismo KUHLEN, ZStW 105 (1993), pp. 721 s., asi como por SILVA SANCHEZ, LL 1997, p.
1717; e mismo, La expansion del Derecho penal, pp. 128 ss.

%Asi, SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, p. 128.
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legitimidad del empleo del Derecho penal como un medio de asegurar las
condiciones futuras de la especie humana. A su vez, esa aspiracion y sus conse-
cuencias solo puede tener un fundamento basado en un principio de solidaridad
hacia esas generaciones futuras, razén que explica su dificil acomodo a un
model o de proteccion e imputacion penal basado en la autonomiaindividual.
Después de todo, la cuestion inicial permanece incontestada: mas alla de
una agumentacion mas o menos plausible de lege lata, ¢estd legitimado el
Derecho penal para proteger directamente las condiciones de supervivencia de
las generaciones futuras? En otras palabras: ¢es legitimo sancionar bajo penala
defraudacién de un deber de solidaridad haciala especie humanaen su conjunto?
Larespuesta es: no.

Vil

Esa rotunda negativa no pretende abarcar la discusion acerca de la legiti-
midad de todos los bienes juridicos institucionales, sino que va exclusivamente
dirigida a rechazar la posibilidad de configurar desde dichos parametros la
proteccion del medio ambiente. En otras palabras: considero que los intereses de
las generaciones futuras no pueden ser objeto directo de proteccion por parte del
Derecho penal, por 1o que, en virtud de | as conexiones argumentativas expuestas,
tampoco podra legitimarse la configuracion del medio ambiente como un bien
juridico auténomo — institucional -, ni, por ende, €l criterio de lesividad basado
en el dafio cumulativo en dicho ambito.

En este sentido, no habiéndose negado |a legitimidad de otros bienes ins-
titucionales — hacienda publica, administracion de justicia, etc. -, y perteneciendo
necesariamente el fendmeno del dafio cumulativo a la estructura de lesividad de
los mismos, tampoco se pretende con esa negativa rechazar dicho fenémeno con
carécter general.

Si asumiéramos un presupuesto liberal estricto y clasico — a la manera
como parecen acogerlo algunos representantes de la Escuela de Frankfurt -, quiza
solo los bienes juridicos supraindividuales reconducibles a la proteccion antici-
pada de esferas personales de libertad — “intermedios’ — podrian caer dentro de
la 6rbita de legitimidad del Derecho penal®’. No obstante, considero que esa
vision de laideologia liberal, que acentlia sobremanera la vertiente individualista
y atomista de la sociedad, no es ni plausible hoy, ni es siquiera acorde con la
doctrinaliberal tal y como es hoy entendida por sus defensores®®.

87Cfr., por ejemplo, MULLERTUCKFELD, Ensayo para la abolicién del Derecho penal
del medio ambiente, p. 520.
88E| mismo HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad, p. 68, reconoce la necesi-
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En este sentido, no esta de mas destacar que frente al liberalismo embrio-
nario de Hobbes, frente al liberalismo “defensivo” de Mill, o — también - frente
a liberalismo “posesivo” de Locke, en € actua liberalismo politico se ha
otorgado una especial relevancia al papel de la cooperacién intersubjetiva, a
partir de una profundizacion en los postulados de la democracia participativa, y
destacando con €ello la relevancia de la participacion del ciudadano en la toma
colectiva de decisiones acerca de |os marcos de convivencia social®®.

Pues bien, desde esa mayor relevancia otorgada ala cooperacion intersubje-
tiva, resulta posiblelegitimar, desde |os mismos fundamentos del liberalismo'y, por
tanto, desde la prioridad axiol6gica de la libertad individual, la creaciony protec-
cion de determinadas realidades sociales de carécter piblico, a partir del comin
interés de todos los ciudadanos en su mantenimiento, dada la ampliacién de las
relaciones de participacion en las rel aciones sociales que las mismas conllevan.

Con relaciéon a esos hienes intersubjetivos, y antes de centrar nuestra
atencion en el medio ambiente, conviene hacer un par de consideraciones
ulteriores. Desde una perspectivaliberal, el niicleo axiolégico central radicaen la
libertad del ciudadano, y no en la sociedad o €l Estado, por lo que los intereses a
proteger serén, en Ultima instancia, los del ciudadano. Estado y sociedad, asi
como las estructuras gque |os sostienen y legitiman, son entendidos no como fines
en sl mismos, 0 prius normativos, sino como medios intersubjetivos para €l
desarrollo de la persona en sociedad ®; es decir, como bienes publicos de
naturaleza instrumental, que deben ser protegidos y mantenidos siempre que
aparezcan legitimos en tanto satisfagan las exigencias de justicia - basicamente :
libertad e igualdad®® - emanadas del contrato social®. Tal es laidea de fondo en
la concepcién de Rawls cuando define la sociedad liberal como una “empresa
cooperativa justa entre ciudadanos libres e iguales para el beneficio mutuo” 2.
Desde esa perspectiva, la valoracion positiva de las instituciones publicas viene
dada por su funcionalidad para la maximizacion de los intereses de la persona,
por lo que su proteccion como bienes juridicos sdlo serd justificada desde esa
perspectiva personalista’”.

dad de proteccion de determinados bienes universlesy de latécnicadel peligro abstracto. Si bien es
cierto que este autor no pertenece alafaccion mésradica de la Escuela de Frankfurt.

8950bre lo, me permito remitir a ALCACER GUIRAO, Los fines del Derecho penal.
Una aproximacion desde la filosofia politica, ADPCP 1998, pp. 478 ss.

PAsi, por emplo, HASSEMER, Grundlinien einer personalen Rechtsgutslehre, en: Jen-
seitsder Funktionalismus Arthur Kaufmann-FS, 1989, p. 91.

9LCfr. RAWLS, Teoriadelajusticia, 1995, pp. 82 ss., pp. 598 ss.

92Asi, por gemplo, FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, 1996, p. 178.

9% RAWLS, Gerechtigkeit als Fairness.Politisch und nicht metaphysisch, en: Honeth
(editor), Kommunitarismus, 1993, p.43.

94Cfr. asimismo HASSEMER, Arthur KaufmannFS, 91, 92; KARGL, ARSP 1996, p.
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Tal es el nicleo correcto de la teoria personal del bien juridico desarro-
Ilada por la Escuela de Frankfurt. Desde mi punto de vista, la nocion de bien
juridico personal no pretende ofrecer una definicién extensiva del concepto de
bien juridico, sino un criterio de legitimacién del ambito de intereses merecedo-
res de tutela penal. Concebido como una definicién, es indudable que bgjo la
misma solo podrian subsumirse aquellos intereses circunscritos al ambito de la
persona, quedando fuera bienes juridicos como el medio ambiente, pero, en
rigor, también bienes como la administracién de justicia o la seguridad del
trafico, entre otros. Ese atributo de lo personal no remite, entonces, a la configu-
racion del bien juridico, sino a un criterio de legitimacion, desde el cual no
pretende limitarse 1o protegible a intereses exclusivamente vinculados a la
persona - vida, salud, propiedad -, sino partir del presupuesto de que sélo
aquellos intereses que puedan contemplarse como condiciones esenciales para el
desarrollo de la libertad personal, es decir, que operen como medios para €l
aseguramiento de los intereses personales, pueden ser legitimamente tutelados
por via de la sancion penal®®. El canon de legitimacion es, entonces, la funciona-
lidad del bien juridico supraindividual para los intereses personales ; al igual
que, por lo demas, lo que legitima atodo bien juridico personal es su funcionali-
dad para €l desarrollo de la libertad personal, nicleo a que, en dltima instancia,
ha de reconducirse el fundamento de todo bien juridico protegido.

Segun dicho criterio de legitimacion, la fundamentacion de las normas
penales ha de estar basada en el mantenimiento de las condiciones esenciales que
permiten el desarrollo de la libertad del ciudadano en la sociedad, y dichas
condiciones no se limitan a los bienes estrictamente personales, como lavida, la
integridad fisica o la propiedad, sino que se extienden también a bienes de
titularidad intersubjetiva, tales como instituciones publicas - administracion de
justicia o hacienda publica, por ejemplo - 0 como intereses de titularidad col ecti-
va gue proporcionan una esfera de proteccion mediata a los bienes personales de
titularidad individual, tal como creo que debe configurarse la proteccion del
medio ambiente®. Ello ha sido también destacado por Kindhauser. Después de
poner de manifiesto la vinculacion existente entre el concepto personal de bien
juridicoy € criterio liberal de legitimacion de instituciones publicas del contrato
social, afirma que “seglin esta concepcidn, bienes juridicos son los atributos de

495, quien pone en relacion la nocién de bien juridico como interés personal con el programaliberal
de Rawls.

% Ello eslo que viene a poner de manifiesto HASSEMER, Arthur Kaufmann-FS, p. 93,
cuando resdta que a “arsena tedrico” de la concepcion persona del bien juridico “pertenece e
planteamiento critico de s, y de qué modo, puede real mente la proteccion del Derecho penal asegurar
losintereses de los hombres’

%En similar sentido, HASSEMER, Arthur Kaufmann-FS, p. 92
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los hombres, objetos e instituciones que sirven al libre desarrollo personal, los
cuales son nerecedores de proteccion desde el principio de la més beneficiosa
coexistencia universal en libertad”®’.

A partir de estos presupuestos, €l bien juridico puede concebirse como un
estado, objeto o institucion positivamente valorado en virtud de su funcionalidad
para el desarrollo de la libertad de la persona en sociedad a través de la coopera-
cion intersubjetiva. La definicion de Kindhauser corre en la misma direccién:
“Dado que €l fin del Derecho en una democraciaes el aseguramiento de laintegra-
cion social através del acuerdo sobre esferas de libertad para €l desarrollo perso-
nal, los bienes juridicos se configuran como las condiciones de participacion,
orientada a acuerdo, en la integracion socia justa e iguditaria. Brevemente: los
bienes juridicos son condiciones de la participacion social” *8. Ello se corresponde
con la actual concepcion del liberalismo politico, que no contempla, como lo
hiciera el hobbesiano - liberal pero no demécrata -, a individuo aisladamente y
frente alos demés, sino enmarcado en relaciones de interaccion social basadas en
la participacién cooperativa. “No se trata - resalta con razéon Kindhduser - del
aseguramiento de bienes de individuos aislados, sino del aseguramiento de bienes
en procesos sociales ‘juridificados’, es decir, de garantizar las condiciones bajo las
cuales el individuo pueda ostentar su papel en lacoordinacion social de acciones” ;
en suma, “ proteccion de bienes juridicos significala proteccion de las bases para el
libre desarrollo de individuo bajo el aspecto de su participacion igualitaria en la
interaccion social orientada a acuerdo™®. Y para el desarrollo del individuo no
solo sera precisa la proteccion inmediata de los bienes circunscritos a la libertad
personal, sino asimismo la proteccion mediata de los msmos através de la tutela
de estadios intermedios de la organizacion social — bienes juridicos intermedios -,
asi como la proteccién de instituciones publicas— bienes juridicos institucionales-,
los cuales pueden configurarse como bienesjuridicos colectivos.

Con respecto a estos Ultimos, resulta indudable que el grado de desarro-
Ilo alcanzado en las actuales sociedades ha configurado determinadas institucio-
nes colectivas, de titularidad social, que, sin ser directamente reconducibles a
bienes juridicos personales — en lo relativo a los modos de lesion -, gjercen una
funcidon social indudablemente maximizadora de las posibilidades de participa-
cion socia del ciudadano. Por continuar con los jemplos manejados, tanto la

9K INDHAUSER, Personalitat, Schuld und Vergeltung, GA 1989, p. 496.

“KINDHAUSER, Rationaler  Rechtsgiiterschutz  durch  Verletzungs  und
Geféhrdungsverbote, en: Liderssen (editor), Aufgeklarte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das
Bose, 1998, p. 264 ; en similar sentido, KARGL, Friedenssicherung durch Strafrecht, ARSP 1996,
p. 496.

“KINDHAUSER, Rationaler  Rechtsgiiterschutz  durch ~ Verletzungs  und
Gefahrdungsverbote, p. 264.
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delegacion democrética de la administracién de justicia en manos del Estado,
como el establecimiento de un sistema de hacienda publica, ofrecen a ciudadano
marcos sociales de libertad tan importantes que convierten a dichas instituciones
en merecedoras de proteccion penal.

La proteccién de esos bienes juridicos institucionales, y su fundamenta-
cién basada en esa participacion solidaria'® es inherente, ademas, alavertiente
no sélo democrética, sino también social del Estado actual, vertiente social que,
ciertamente, acentlia los deberes positivos de solidaridad con respecto a la
exclusiva limitacion de los deberes negativos (basados en la autonomia) del
estado liberal. Asi, por gemplo, resalta Bustos que

“El Estado tiene hoy que atender a las necesidades de todos y cada uno
de los miembros de la sociedad, con el objeto justamente de tender a una libertad
e igualdad material. Ello requiere entonces la intervencion estatal no sélo funda-
mentalmente para reprimir, como sucedia en la concepcion del Estado guardian,
sino para promover la atencion adichas necesidades, superando las disfuncionali-
dades econdmicas y sociales. Luego €l bien juridico aparece como una relacion
social en que sedalainterrelacion entrelos sujetosentre si y el Estado (...) Setra-
tade unaconsideracion macrosocial y no microsocial, como es el caso de los bie-
nesjuridicostradicionalesde caracter individual”.

Pero, como el mismo autor, en la linea de lo agqui sostenido, pone de
manifiesto, ello no implica un aejamiento de losintereses del ciudadano:

“Pero seria equivocado hablar de bienes juridicos supraindividuales, es
decir, que constituyan una categoria que esta por encima del individuo o mas alla
de é, pues ellos estan en funcién de todos los miembros de la sociedad, en consi-
deracion a cada uno de ellos (...) B término colectivo pretende excluir la discri-

19Nocién de “solidaridad” que no implica necesariamente |a asuncién de un presupuesto
deontolégico y altruista de respeto a los mismos por parte del ciudadano: dado — pero sdlo en esa
medida — en que esos bienes pueden fundarse en la maximizacién de la libertad de todo ciudadano,
éste podra encontrar razones tel eol 6gicas — orientadas hacia esa maximizacion — de respeto hacialos
mismos. El problema en este &mbito es al que remite la discusién acerca de la decision raciond en las
situaciones estratégi cas de varios actores, ejemplificadas gréficamente con €l dilema ddl prisionero.

Ello conecta, ademés, con un dmbito distinto de discusion que, aunque fundamental, aqui
solo puede dejarse apuntado. A mi entender, el presupuesto de la funcionalidad para la libertad
personal de esos bienes ingtitucionales no es sdlo criterio de legitimidad, sino también condicién de
eficienciaen lo tocante a ejercicio del respeto hacia esos bienes. Y ello porque si partimos — como
creo correcto — de un modelo de ciudadano raciona e interesado en su libertad, mayor sera su
tendencia a respeto de las normas cuanto mayor sea la vinculacion de lo protegido por las mismas
con lamaximizacién de su libertad. Sobre esto y 1o expuesto en el parrafo anterior, con respecto alas
razones de obediencia a derecho en una sociedad liberal, cfr. ALCACER GUIRAO, ADPCP 1998,
557 ss.
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minacion, el beneficio unilateral, la parcialidad en la proteccion, pero en caso al-
guno quiere significar la existencia de una razén superior a individuo (razén so-
cia o de Estado o de seguridad) al cual éste quede sometido. Por €l contrario, se
tratade atender mat erialmente a sus necesidades, paraque asu vez laproteccion a
su vida, asu salud, asu libertad, etc., adquieran un sentido material (...) Los bie-
nes juridicos colectivos aparecen, por tanto, cono complementarios, desde una
perspectiva material, a los bienes juridicos individuales. Luego los bienes juridi-
cos colectivos hay que definirlos a partir de una relacion social basada en la |-
tisfaccion de necesidades de cada uno de los miembros de |a soci edad o de un co-
lectivo y en conformidad al funcionamiento del sistema social "1

Obvio es apuntar que no de todos |os bienes institucional es puede predi-
carse ese merecimiento de proteccion: especialmente en el ambito socioecon6-
mico pueden albergarse serias dudas acerca de si la proteccion de determinadas
realidades sociales — baste citar los delitos societarios — son susceptibles de
vincularse de esa forma a la libertad del ciudadano. No obstante, no es objeto de
estas péaginas entrar en dicha polémica, por |o que dejaremos aqui esta cuestion.

El fundamento de dichas instituciones, como se ha afirmado, radica en
la cooperacion intersubjetivay, por tanto, en el fomento de los ciudadanos a su
mantenimiento. Por esa razon, la obligacién juridico-penal con respecto a estos
bienes juridicos no puede partir directamente del respeto a la autonomia indiv i-
dual, sino de un deber de participacion: de la solidaridad. Y es debido a ese
hecho por o que, con respecto a la concrecion de los criterios de lesividad, no
pueda afirmarse capacidad lesiva de una sola accién: dado su basamento colecti-
Vo, larealizacion de unaaccion contraria al deber no menoscabara materialmente
lainstitucion, aunque si pueda afirmarse que con ella viene a ponerse en duda la
confianza de los ciudadanos en la mismay, en esa medida, pueda hablarse de un
“dafio”. Tal eslarazon por la que a estos delitos contra bienes juridicos institu-
cionales les esinherente laidea del dafio cumulativo: en virtud de ese componen-
te inmaterial o0 — por decirlo ala maneraclasica — “intelectual” del dafio propio
de estos bienes institucionales, lo relevante es la pérdida de confianza en la
funcidn social que esas instituciones gercen, pérdida de confianza que se cifra
antes en la defraudacién de la expectativa de la continuidad en la participacién y
fomento en favor de la institucion por parte de terceras personas que en la
relevanciaintrinseca a la accion realizada para la continuidad sin cambios de esa
institucién.

En realidad, podria afirmarse que la idea del dafio cumulativo aparece

11BUSTOS, Los bienes juridicos colectivos, RFDUC 11 (1986), p. 160, poniendo como
giemplo € ddlito fiscal.
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en la misma fundamentacién de la pena, con respecto a la prevencion general,
tanto negativa como positiva. Asi, una sola accion delictiva no es susceptible de
hacer desaparecer la seriedad de la amenaza, ni de menoscabar seriamente la
vigencia del ordenamiento; por el contrario, lavigenciadel “bien pablico” que es
el ordenamiento juridico-pena sdlo puede llegar a menoscabarse socialmente a
través de una continuidad de acciones delictivas'®.

En este sentido, la idea del dafio cumulativo no puede expulsarse del
Derecho penal sin expulsar al mismo tiempo de su catdlogo de intereses protegi-
dos numerosos bienes juridicos colectivos institucionales que indudablemente
son merecedores, desde esa perspectivaliberal, de proteccion.

No obstante, que €llo sea asi no implica necesariamente que esa deba
ser la estructura que deba adoptar la proteccién del medio ambiente. Lo relativo
al merecimiento de proteccion de dicho bien juridico ha de venir dado, al igual
gue con respecto a cualquier otro interés, por su funcionalidad para la maximiza-
cion para la libertad del ciudadano. Pues bien, ahi radica, a mi entender, la
diferencia esencial del medio ambiente como “institucion” y € resto de los
bienes juridicos institucionales citados. A diferencia de éstos — quedémonos con
los mencionados hasta ahora —, en los cuales ya estructuralmente es imposible
establecer una vinculacion directa entre formas de lesién alos mismos y libertad
individual — en otras palabras, no pueden reformularse como bienes juridicos
intermedios'® -, el medio ambiente si puede formularse como un bien juridico
intermedio, dada su condicién de entorno previo de disfrute —y, por tanto, e
inversamente, de ataque - de bhienes personales como la vida o salud indivi-
dual'®. Y si se prescinde de esa vinculacion, y, por ello, se renuncia a incluir —
yaexpresamente por €l legislador, ya, enlo posible, por viade interpretacion — la
exigencia de un peligro para los bhienes juridicos individuales, €ello es precisa-
mente debido a la previa renuncia a asumir una fundamentacion axiolégica

192E0, por ejemplo, aparece claramente expresado en |as cons deraciones que hace SAX,
“ Tatbestand” und Rechtsgutsverletzung (111), JuS 1976, p. 433, nota 32, con respecto ala posibilidad
de peligro o lesién de un bien juridico concebido —a modo neokantiano — como un ente ideal de
vaor (lo que viene aidentificarse con la propia norma de conducta): “Un Gnico ataque no es capaz de
lesionar e bien juridico, no puede hacerle perder su vigencia, por o que no lo pone en peligro e
lesién ni 1o hace, por tanto, peligrar. Ello es asi con seguridad con respecto a un Unico atague aislado.
Pero un gran niimero de esos ataques, S No son castigados, es idéneo para debilitar o incluso suprimir
lavigencia del bien juridico”.

1%3pPorque, en los términos manejados por MATA Y MARTIN, Bienes juridicos interme-
dios, p. 31, ni son de caracter homogéneo con respecto a los bienes juridicos individuales (jemplo:
salud publica y salud individual en algunos fraudes alimentarios), ni se encuentran en una misma
direccion de ataque del comportamiento punible.

1%4Vid. de nuevo MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios, p. 31, quien pone
como giemplo de esa misma direccion de ataque precisamente €l medio ambiente con respecto a la
salud individual.
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basada en su funcionalidad paralalibertad de |os ciudadanos, y a presupuesto de
erigir la proteccién del medio ambiente como medio anticipado de proteccion de
|as generaciones venideras.

Pues bien, a mi entender, y desde los presupuestos citados, esa protec-
cion de esferas futuras de libertad no se acomoda a los fundamentos de un
Derecho penal liberal, por cuanto, como digo, y a diferencia de lo afirmado con
respecto a esos otros bienes juridicos institucionales, no cabe hallar un vinculo
axioldgico con lalibertad de los ciudadanos que justifique su criminalizacién en
cuanto “institucion” auténoma.

No se trata, ciertamente, de rechazar de plano la proteccién del medio
ambiente como “institucion” a través del Derecho, ni, por supuesto, de restar
legitimidad moral a las aspiraciones de una conciencia ecol égica solidaria hacia
las condiciones de supervivencia de las generaciones futuras. Lo Unico que se
esta afirmando es que el medio legitimo para ello no puede la restriccion de la
libertad a través de la pena, instrumento que, en virtud de esa incidencia en la
libertad del ciudadano, sélo puede emplearse legitimamente cuando €ello sirva
para proteger las condiciones esenciales de la misma libertad del ciudadano. El
fundamento radica, asi, en el presupuesto basico liberal formulado por Rawls en
su Teoria de la Justicia, especialmente relevante para la discusién relativa al
merecimiento y necesidad de pena: “la prioridad de la libertad s6lo puede ser
restringida a favor de la libertad en si misma’ 1°®; que, en virtud de la particulari-
dad del Derecho penal — particularidad cifrada en su consecuencia juridica pena
— puede reformularse en los términos de Kindhauser:

(D) “La pena criminal no es un hecho beneficioso, sino un mal, y un
mal de naturaleza especial: através de laimposicion de la pena se
expresa al mismo tiempo una censura ético-juridica sobre una con-
ducta negativa anterior”.

(2 “Si la pena se dirige a la persona, entonces la culpabilidad, a través
de la que se retribuye la pena, debe radicar en un uso incorrecto de
lalibertad personal: la culpabilidad es la defraudacion de una liber-
tad incorrectamente empleada’. La libertad debe entenderse como
“una relacién de mutuo reconocimiento como sujetos libres”. “La
culpabilidad es la atribucién de responsabilidad por el atentado ala
norma social basica que constituye la relacion de mutuo reconoci-
miento como sujetos libres: la coordinacion justa entre esferas de
libertad”.

3 “Si la culpabilidad esta vinculada a una conducta a través de laque

15RAWLS, Teoriadelajusticia, p. 280.
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el autor demuestra que no respeta la libertad ajena, la norma contra
la que el autor atenta debe ser una norma dirigida a proteger la li-
bertad ajena’ *°°.

En suma, las normas juridicas protegidas bajo pena solo pueden legiti-
marse en cuanto protejan las condiciones basicas de la libertad personal. Por ello,
el medio ambiente s6lo podra ser |egitimamente protegido con la pena cuando se
configure como un medio de proteccion de las condiciones de libertad de las
generaciones presentes, para lo que la norma debera prohibir sélo conductas que,
lesionando el medio ambiente, ponga en peligro intereses esenciales del ciudada-
no, por cuanto una agresion al medio ambiente sin ese riesgo afiadido no puede
reconducirse aun detrimento de lalibertad individual .

VIII

Con €llo llego al final de estas consideraciones, que, en cuanto genéricas
y de carécter politicocriminal, no pretenden entrar a una interpretacién de lege
lata de los tipos penales existentes sobre la proteccion del medio ambiente. La
conclusion seria, entonces, que el Derecho penal no esta legitimado para proteger
directamente el futuro: los intereses potenciales de las generaciones venideras,
sino que esa labor sélo puede llevarla a cabo a través de la proteccion de las
generaciones presentes. de las condiciones de libertad de los ciudadanos. Ello
conlleva, con respecto a la técnicay limites de la proteccion del medio ambiente,
que el bien juridico debe concebirse y estructurarse como un bien juridico
intermedio de referente individual, exigiendo, como criterio de lesividad y de
merecimiento de pena, un riesgo para |os intereses personales, exigencia que €l
paradigma del dafio cumulativo no satisface.

RESUMEN

El presente articulo analiza e fendmeno expansivo del Derecho penal
enfocado desde la actual discusion politico-criminal acerca de la legitimidad de
la proteccion del medio ambiente como un medio de asegurar la supervivenciade
las generaciones futuras, poniendo en relacion la legitimidad de dicho cometido
— el del aseguramiento del futuro — con los problemas de imputacién penal y con

198K INDHAUSER, Zur Legitimitat der abstrakten Gefahrdungsdelikte im Wirtschaftstra-
frecht, pp. 125-127. La formulacion del texto es una recopilacion de diversas manifestaciones del
autor citado.
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los llamados dafios cumulativos, para llegar a la conclusion de que, si bien la
idea de dafio cumulativo no es tan novedosa como aparece, por cuanto es el
criterio de imputacioén de riesgos de no pocos bienes juridicos institucionales, su
presencia en e ambito medioambiental sblo aparece legitimo en virtud de la
previa legitimidad de ese cometido asegurador del futuro, el cual, a su vez, sélo
puede invocarse desde criterios de solidaridad minima, y no desde el presupuesto
delaautonomiaindividual.
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