
LA PROTECCIÓNDEL FUTURO
Y LOS DANOS CUMULATIVOS '

RAFAEL ALCÁCER Guon2

"Cnmpmmixu hacia el "¡Pl/Í”

ambiente cx compmmim entre

generaciones: ética ecológica cx

solidaridad generacional"
NÍARTIN ROCK 3

l

Dos preguntas son las que quisiera dejar planteadas en la siguiente
exposición. La primera es la de si el Derecho Penal debe estar llamado a

proteger los intereses de las generaciones futuras 4. La segunda es si, inde-

pendientemente de la respuesta que demos a la anterior. puede acomodarse

esa protección a las eslmcturas de imputación esenciales del Derecho Pe-

nal, centradas en los presupuestos de la libertad individual —en cuanto a lo

protegido— y. recíprocamente. de la responsabilidad individual —en cuan-

to al ámbito de la imputación penal- 5. En otras palabras —y citando cues-

' TL'llO ampliado de la ponencia plesenlada en las Vll Jornadas de Profesores y Alumnos de

Derecho Penal de las Universidades de Madrid. celebrada los dias IO, II y ll de abril en la Universidad

Autónoma de Madrid.
3 Universidad Complulense.
-‘ Rm‘k. Manin. "Theologie der Nalur und ihre anlhmpologisch-clhischcn Konscquenzen". en

BINIHAFHER (ed.). Ókulngit und Ellu'k. 1996 (ed. original I9SU). ps. 73 y ss" y 97.

‘Cfr. STRATENWERTH. Zukmifmichcrung mi: ¡Inn Mineln der SIrqfrec/¡I.r.".251W ¡05 “993),

ptuxím. donde se planlea ,

'

la .'
U" '

de un
r

'

del l'uluro con los medios del

Derecho Penal.
Ñ Sobre esa imagen Iegilimaloria del Derecho Penal. cfr., por ejemplo. SEELMANN.

Rec/iLrphilnxnphie. 2' ed.. 20m. ps. 200 y ss.; el mismo. Aly/vinil: Zuru'huunxurukluuu
im Umwelmmfm-hl. NJW. I‘M). p. I262: KINDHÁUSER. Sii'Iu'r/¡eilxxln¡[rec/II. Univemlas. l992.

ps. 23! y ss.; el mismo. "Zurl É"
"

der
L '

Í"
"'L '

c

' "'-- im ‘v'w'i-mL
' r

en SCHUNEMANN - SUÁREZ Gnmuaz (cds). Buuxleine (lex eumpüixclien WírlxrlmflxxInJra'lux. Madrid-

Sympnxium fiir Kluux Tiedemmm. |994. ps. IZS y ss.; STRATENWERTH. Slmfm'hl. Allgemein" Teil.

4' ed.. ZOOI. bllR.
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tiones planteadas recientemente por la doctrina—, si las "estructuras de im-

putación atípicas”
6

que perfilarían ese “Derecho Penal asegurador del futu-

ro“ 7, y que abocan a “una nueva dogmática" K, son compatibles con la ima-

gen legitimatoria del injusto culpable que actualmente preside la discusión

político-criminal.
Dichas cuestiones podrían resultar. en principio. extrañas a la argumen-

tación jurídico-penal clásica. aunque, como inmediatamente se resaltara, en

realidad no lo son tanto. Es evidente que los intereses de las generaciones
l‘uturas‘ en cuanto potenciales. no pueden enearnarse en bienes jurídicos

personales como la vida. la integridad física o la propiedad, por lo que su

protección no puede llevarse a cabo a través de la prohibición de lesionar

esferas ajenas de libertad. Por el contrario. dicha protección sólo puede
acometerse a través del mantenimiento actual de las condiciones de super,-
vivencia futura; es decir, a través de la protección del medio ambiente.

En cuanto entorno funcional del que depende el mismo disfrute de los

intereses personales. el medio ambiente aparece. indudablemente, como un

intere’s digno de protección ya de cara a las generaciones presentes. Pero

además, dado que es también condición de la supervivencia de la especie
humana, con la protección del medio ambiente se aseguran también los in-

tereses de las generaciones futuras. Como primera conclusión, entonces,

parece evidente que el Derecho Penal, en la medida en que protege el bien

jurídico medio ambiente, protege de hecho los intereses de las generaciones
futuras.

Ahora bien. con dicha conclusión no hemos contestado del todo la

pregunta inicial. Del hecho de que a través de la protección del medio am-

biente se protejan mediatummm' los intereses de las generaciones futuras,
no puede inferirse todavía que el Derecho Penal deba erigir esos intereses

en objeto de protección, y asumir con ello una protección directa de los

mismos. En otras palabras: que la fundamentación axiológica y teleológica
del bien jurídico medio ambiente venga dada en atención a dicho fin. Este

interrogante no tiene, por lo demás. un mera pretensión especulativa, sino

que. por el contrario. de la fundamentación que otorguemos a la protección
del medio ambiente dependerán los márgenes de prohibición y los límites

de imputación de responsabilidad 9.

“Ver SEELMANN, NJW 1990. pS. |257 y ss.

7 STRATENWERTII. ZSIW IOS (N93). p. 630.

’l Ver KUIILEN. Unnrellxlmfret'hl. uuf (lar Sur/n- mu'li einer "cue" Dngnmlik. ZStW IOS “993).

ps. 697 y ss.

V En este sentido. por ejemplo. BLOY. SIruj/¡ueu gegeu (lie Umde im Syrian der

Rei'hI.\'güItr.rcliuIzex. ZStW lOO “988). ps. 496-497.
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Respecto de la protección del medio ambiente. es sabido que. en un

plano teórico. concurren dos concepciones genéricas enfrentadas: de una

parte. una visión antropncémrica. según la cual la única razón por la que

puede justificarse la protección del medio ambiente es la de su valor para
los intereses humanos; de otra parte. una visión cmcénrrica. desde la cual

la "naturaleza" o la “biosfera”, con todos sus componentes —aire. mar. plan-
tas y animales. etc.— son entidades autónomas‘ merecedoras, en cuanto tales.
de protección: el medio ambiente no es. en otras palabras, un medio. sino
un fin en sí mismo. por lo que su protección no se legitima en virtud de su

funcionalidad para intereses personales. sino por su valor intrínseco "l.

A este respecto. podemos asumir una tesis de panida: la naturaleza no

tiene derechos. ni, por tanto. tenemos nosotros deberes hacia la naturaleza.

Expresado en otros términOs: no cabe una fundamentación biocéntrica o

ecocéntrica del medio ambiente como bien jurídico-penal. sino sólo una

fundamentación antropucénlríca. En realidad. la concepción puramente
ecocéntrica. que sería aquella que. motivada por los movimientos ecologistas
más radicales, otorga al medio ambiente. en su conjunto, prácticamente un

carácter de entidad viva independiente y, por ello. viene a considerarlo “su-

jeto“ de derechos, no es sostenida por ningún autor en la dogmática pe-
nal 1'. Existe. por el contrario. un acuerdo generalizado. tanto en el Derecho

Penal como en la filosofía moral y política ¡3,en que el medio ambiente no

'” Distintas exposiciones sobre estas dos concepciones basicas del medio ambiente pueden cn-

contmrsc. por ejemplo. en HQHMANN. Van tlrr Kunxrquelueu (mer [ltl’AIlllll/(llRei'IilxguubtxIimmung
im Umu‘cllslrufrrt'lu, GA I992. ps. 80 y ss; KUHLEN. ZSIW IOS t I993). ps. 70l y 55.: STIMTENWERTH.

mw IOS “993): BLU". ZSIW IOU “988). ps. 488 y 55.-. Mutua-Tucmw. "Ensayo para la aboli-

ción del Derecho Penal del medio ambiente". en Lu ¡Iunxle‘llihlc Jituuchin del Dcrn'lm I'uml. 2000.

ps. 509 y ss. Desde un plano etico. efr. por ejemplo. BIRNBACIIER. "Verantwonung für zukunl‘lige
Gencmtionen". en SANDKULEH tedJ. Frei/ie". Vemulwnrluug und Fnlyru in del Mxxeuxclmfl. |994.

ps. BO y 3| y ss.

“ Sobre ella. en scnlido crítico. cfr. KUHLEN. ZSIW 105 “993). p. 702. destacando la escasa aten-

ción recibida por la doctrina penal. El rechazo de csa línea de pensamiento es manifestado por SILVA

SANer “¿Prnlccción penal del medio ambiente? Texto y contexto del artículo .125 del Código Penal".

LL |997-I7l5: entrada, la tentación que procede evitar es la de construir el bien jurídico en los

delitos contra el medio ambiente a panir de las pretendidas exigencias de una ética de corte ecologista":
BLOY. ZSlW I()() “938). p. 49.1: MULLliR-TUCKFELD. Eurqu [mm Iu "buliriiín del Dtraïlw Ptmtl del

medi" umbiznlc. p. 509. Critico en geneml con una ¿tica bioee'ntn'ca y con el postulado dc los "derechos

propios de la naturaleza". KHAWIE17...EigeIIrIn'hlt der Nulurj'. SlreelWessels-FS. ps. ll y ss.: KINDIIAUSER.

Rn'hlxlhenrrlixrhr Grundfmgen des Unm’rllxlruj'rzelux, Helmrich-FS. ps. 970 y ss.

'1 Cfr.. por ejemplo. STERZEL. Ókulngit. Rec!" uml Velfimung. KJ |99Z. ps. 20-2I: KRAWIEI’L

Slrue/WesseIs-FS. ps. 2| y ss. Aunque en este ámbito la opción ecocentrica posee más seguidores, Cfr,.

por ejemplo. SPAEMANN. "Technischi: Eingril'l'e in die Natur". en BIIINIIACIIER (ed). Üknlugieund Elliik.

¡996 (edición original I9HO), ps. 197 y 55.: FnAst-Jt-DARLING. "Die Venntwonung des Mcnshcn far seine
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se protege por si mismo. sino en aras del mantenimiento de las condiciones

de supervivencia de los hombres '3. ya de nuestros contemporáneos,ya, según

algunas versiones, de las generaciones venideras '4. No hay‘ en suma. “de-

rechos del medio ambiente“, ni, en rigor. tenemos "deberes hacia el medio

ambiente", sino que esos deberes vienen dadOS con relación a los derechos

de los demás ciudadanos a condiciones tolerables de vida ¡5.

Asentado este aspecto. debe todavia establecerse una distinción entre

Ia fundamentación última de dicha protección y la configuración (Lt’iulógica

que haya de adoptar el bien jurídico. por cuanto. aunque sea pacifica una

fundamentación última de carácter antropocéntrico, la doctrina viene a per-
filar de diferente modo la configuración del bien jurídico en virtud de una

mayor o menor vinculación con los intereses personales. En primer lugar. la

concepción intermedia, y quizá mayoritaria "a que entiende que el medio

ambiente —0 sus entidades: flora, fauna. aguas. aire. suelo, etc.— es un biéh

jurídico autónomo digno de protección —y por ello. en lo tocante a la con-

figuración del objeto de tutela, podria calificarse como “ecocéntrica"—-, pero

que la ratio última de su merecimiento de protección radica en la integridad
de intereses humanos —

por lo que. en lo relativo a su legitimación, podria
considerarse “moderadamente antropocéntrica"l7—. En segundo lugar. aque-

Uinwelt". en BIRNIML‘IIER (ed), Ókulugieund EI/iik. |996 (edición original HBO). ps. 9 y ss. (Para 'una

critica (le las tesis de este autor cfr. BIRNBACHER. "Sind wir fijr die Natur verantwortlich?"_ en HINRDACHER

(ed). Ókulngieund Elltik. |996 (edición original WHO). ps. IO] y ss. l()6 y ss.; PASSMORE..'.'Der Unrat

beseitigen. Überlegungenzur okologischen Mode". en BIRNML‘MER (ed). Oknluyie und Elliik. I996 [edi-
cion original “30]. ps. 207 ss.).

'-‘ Dicho acuerdo es resaltado por SILVA SANt'tttz. LL |997- l7l5.
“ Ni siquiera Hans Jonas asume una etica totalmente biocénln'ca: “En la medida en que es el

destino del hombre. en su dependencia del estado de la naluraleut. el relerentc último que hace del in-

terés en la conservación de esta un interes tnoral. también aqui ha de conservarse Ia orientación

antropocentriea de toda la etica clasica" (JONAS. EI print'ipin ¡Ir responsabilidad: army" de una t'Iit'u

¡mm lu t'ii'ilimriiín In'uuliígicu. l995. p. 33): aunque no deja de plantearse despues. sin llegar a tomar

postura. si en una nueva etica de la era tecnologica no seria preciso también un cambio de actitud acerca

de esta cuestion, ampliando el marco de los "lines en si mismos" mas alla del ser humano (ps. 34-35).
'5 En sentido similar. KAUFMANN. Anhur. Gil)! ex Rtt'ltlt der Nmurí’. Spendel-FS. l992. p. 73.

Ver tambien. entre otros, HORMAZABAL. "Delito ecológico y función simbólica del Derecho Penal", en

TLunaoiLLm ted.). El (Iv/im rt'nlúgim, t992. ps. 54-55 ; PAREDES CASTAÑÓN. Rt'.\'pnlt.rubilidudpenal y

mmth riesgos: tl rusa (le las lÍt’Iiqu umlru el medi" ambien/e, AP l997. p. 2I9. Ver, ademas. TRInE,

"Was spn'cht gegen Plastikba‘umeT'. en BINKnAruEn (ed). Óknluyieum! Elliik. 1996 (edición original
[980), ps. 20 y ss. y 33-34. destacando que esa tradición etica es uno de los "limites ideológicos" que

impiden un asentamiento de la etica ecológica. y poniendo de manifiesto tp. 37) que desde postulados
liberales como la justicia como imparcialidad de Rawls —a panir de la imagen del contrato socia|—, la

fundacion de deberes hacia la naturaleu aparecería incohencnle.
“‘ BLOY. ZStW IOO 0938), ps. 488. 497.
'7 Cir. GARCIA RIVAS. Delim ¿cn/(¡gira Exlrut'ltlru y uplit’m'iiínjudicial. l998, p. ¡25. 0 “mode-

radamente eeoeéntrica" (SCHUNEMANN. Zur Dngmulik und Kriminul/mlilik des Umweltrlrufrtclttx.
TritTterer-FS. p. 453). si se prefiere.
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lla concepción radicalmente (mtrnpocémrit‘u que rechaza que el medio
ambiente sea. en sí mismo. un bien jurídico autónomo digno de protección
—sino que no es mas que un bien jurídico dependienta de los intereses

personales—. considerando que ello no es sino una técnica de tutela antici-

pada de la tutela de éstos. sólo desde los cuales se configura el tipo legal.
Esa distinción entre una configuración autónoma y una dependiente del

bien jurídico medio ambiente. llevará a perfilarlo de distinta forma‘ así como

sus criterios de imputación de riesgos “l. De esa manera, para la visión au-

tónoma el objeto de tutela será cl medio ambiente en cuanto tal. en algunas
de sus concreciones físicas: agua. aire. suelo, etc.. lo que ya da lugar a du-

das acerca de si estamos ante un delito de peligro o un delito de lesión 19.

En cambio. para la visión de la dependencia. el objeto último de tutela se-

rán los intereses personales del ciudadano, como la vida o la salud. contem-

plándose el bien jurídico supraindividual como el medio donde o a través

del cual tal afección potencial se produce. y adquiriendo su protección un

carácter de anticipación de la tutela penal con respecto a esos intereses per-
sonales. Sólo en esta configuración. en virtud de esa relación entre bien ju-
rídico-medio y bien jurídico-fin 3", puede afirmarse que el delito contra el

medio ambiente es un delito de peligro, dado que el referente lesivo no es

el bien jun’dico colectivo. sino los intereses personales.
Asimismo, el diferente referente de lesividad conllevará una distinta

posibilidad de discriminar grados de lesividad. Así, a pesar del común pre-

supuesto antropocentrico, mientras el otorgamiento de un carácter autóno-

mo al bien jurídico supraindividual llevaría a concluir que la protección del

bien jurídico personal se lleva a cabo de forma generalizada y abstracta.

siendo mera ratio [cgis de la norma. por lo que no sería preciso constatar

una peligrosidad del bien o los bienes personales 3'. una visión más anclada

en el referente del interés personal, según la cual el bien jurídico supraindi-
vidual es dependiente de aquél. llevaría a exigir un cierto grado de peligro
a la vida o integridad de las personas en el caso concreto 33. Expresado en

otros términos, si el objeto de lesión es el medio ambiente en cuanto tal, las

"‘ Ello es destacado por BLOY. ZStW ¡00 “983). p. 497.

"’ Cfr. ¡"jm en nota 76.

J'Cfr. SEELMANN. NJW ¡990. p. IZ

3' BLOY. ZStW 100 (HHH). p. 489; SILVA SÁNCHE. LL |997-l7l5.

31 En este sentido. por ejemplo. SILVA SÁNCHEZ. LL l997-I7IS. De forma similar, con relación a

la seguridad del tráfico. FEuoo SÁNCHE. Seguridad del lniflw y deli‘m de peligra t‘um‘rtln. LL 1999-.
"¡82. también RnDntcua MONTAÑtis. Delílnx ¡le peligra. duln e imprudencia. l994. ps. 299 y ss.. su

bien difemnciando clases de bienes jurídicos supmindividuales. Sobre esto último volveremos posterior-
mente
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diferencias entre el peligro y la lesión se diluyen. por cuanto el carácter

supraindividual del bien jurídico dificultará en gran medida concretar un

substrato empírico susceptible de afectación causal 33. Así, por ejemplo, la

nueva configuración del art. 325, CP español. que exige que las acciones

realizadas puedan “perjudicargravemente el equilibrio de los sistema natu-

rales", plantea problemas de aplicación sólo resolubles mediante el estable-

cimiento de determinados standardx basados en criterios cuantitativos relati-

vos al grado de determinadas sustancias en las emisiones o venidos, con la

inevitable remisión al derecho administrativo. tal y como en el mismo pre-

cepto se establece. exigiéndose con la acción realizada que se contraven-

gan “las leyes u otras disposiciones de carácter general protectoras del me-

dio ambiente". Si. en cambio, partimos de la tesis de la dependencia. la

exigencia de un peligro para la vida o salud de las personas —tal y como

establece la modalidad agravada del citado artículo- permitirá establecer

un espectro de distintos grados de riesgo para las mismas.

lll

Pues bien, a mi modo de ver, ambos modelos responden a una diferen-

te aceptación de la cuestión que venimos planteando. en el sentido de que.
descartada una fundamentación biocéntrica, sólo si se admite que el come-

tido del Derecho Penal es la protección directa de los intereses de las gene-
raciones futuras, será legítima la protección turrónoma del habitat donde tales

intereses se desarrollan, sin que sea necesaria la exigencia de afección po-
tencial a los intereses de. por decirlo así. las generaciones presentes 34. Si,
en cambio. acogemos una configuración del medio ambiente como un inte-

rés dependiente de los bienes jurídicos personales, sólo podrán ser merecedo-

ras de sanción conductas que. a través de la afección al medio ambiente.

presenten un peligro —ya abstracto, ya concreto- para los mismos 35.

Planteado el primer interrogante, debe indagarse ahora sobre el segun-

do. el relativo a si los criterios de imputación propios del Derecho Penal

—0 mejor: de la imagen Iegitimatoria del Derecho Pena|— están capacita-

3-‘ Ello es. por ejemplo. resaltado rccienlemenh: por SCHUNEMANN. “Vom Unlerschichls- zum

Olwrschichlsslml'mchl". en KUHNE»MIVA7.A\\'A (cds). Alle Smifiw'hl.r.rlrnklun'n und "cue gexellxrhuflliclic

Hemuxfimlcrmrg in Julian und Deulxrlihmd. 2000. pr 25. eslablcuemlu una diferenciación en relación
con las posibilidades de apreciar grados de peligro en función dela clase de bien jurídico supraindividual

14 Ver. por ejemplo. TIEDEMANN-KINDI IAUSER. Umu'rhxlmfrcrhl - Bcn-(¡hruugmlcr Refunn I" NSlZ

HUB. p. 340; SCHUNEMANN. Trifl‘lerer-FS. p. 452: el mismo. “Vorn Unlerschichts- zum Ober—

schichlssirafrechl". cil.. ps. 26-27.

l‘Vcr. especialmente. HOHMANN. GA 1992. p. 85: más radical en este scnlido. MULLER-TUCKFELD.

Euxilyu pum Itl ulmliritíu del Deri'r/m I’ruul del mer/¡u unrbíenlc. p. 509.
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dos para esa protección directa de las generaciones futuras. o si es preciso
modificar las estructuras de imputación vigentes. Dicha cuestión se enmarca

en la más genérica discusión acerca del fenómeno expansivo del Derecho

Penal surgido a raíz de las nuevas necesidades y demandas de seguridad pro-

pias de la llamada sociedad del riesgo 36.

La sociedad del riesgo ha generado un fundamental cambio de la re-

presentación social sobre el progreso tecnológico: mientras que en sus co-

mienzos la tecnología iba dirigida a disminuir, evitar o reparar riesgos ema-

nados de la naturaleza. en la actualidad se ha convertido en la mayor fuente

de riesgos 37. riesgos que adquieren una potencialidad de destrucción masi-

va. tanto espacial como temporalmente. capaz de afectar a poblaciones en-

teras. presentes o futuras. El obrar humano adquiere con ello un alcance

causal sin precedentes, orientado a un futuro todavía incierto. pero de tintes

catastróficos 33. Ello lleva a otro aspecto central de la sociedad del riesgo:
la tendencia expansiva de la atribución de responsabilidad 29. En la socie-

dad del riesgo el reino del azar o el infortunio cede espacios a la culpabili-
dad 30, como una necesidad para la estabilidad social: a mayor sensación

1" El diagnóstico sociológico acerca de esa “sociedad del riesgo" es sobradamente conocido Sobre

la sociedad del riesgo. ademas de la obra mnónica de BECK. hi .rnriedud del ricm". puxxim. puede
verse STERZEL. KJ |992. ps. 28-M: HILGENDORF. Gil)! ex (m "SIru/Irrhl der Ri.rikng(.\'tll.n'liufl"I’.NStZ

|99J. p. lU: STRATENWERTH. ZSIW IOS (199.1). ps. 679 y ss.; KUIILEN. Zum Slrujrt'rlll der

RixiktIgtxellrrlnifl. GA I994. ps. 347 (aniculn en el que se rccensionan las dos obras que. dentro del

Derecho Penal. más profundamente han aharcado ese fenómeno: PRITl'WI'I'l, Sirufrn'lu und Rixikn.

Untvrxuchungen :ur Krixe ¡"mi Slrttfrerht und Krinmmllmlilik in ¡[rr Rixikngcrellxt'lmfl. 1993: y

HILGENDORF. Squfrcrhllii'hr Prat/unnIt-ulntflung in der Rixikngtxellxrlndi. I993): BAR/WTA. "Jenscils

der Stral'e -

" L

c" hm: in der R'
"

g

"

hn' en Slrttfit'cm'luigkeil. Arthur Kuufntann-FS.

¡993. ps. 39] y ss.‘ y 400 y ss; PERH DEL VALLE. Sm'itdud dr riexgm y Irfurmu [una]. PJ |996. 2.

ps. 6| y ss.: PAREDES CASTAÑÓN. AP l997. ps. 217 y ss.: MULt.Ek-Dim. (¡th m Furlxchrili im

SIrufrec/ní'. Trithcrer-FS, |996. ps. 677 y 5.; WINTER, KJ l993. ps. SIS y ss.: SILVA SÁNt'tttz. Lu ex-

punxiuín del derecho penal. 2' ed.. 20m. ps. 26 y ss.: MENDOZA BUERGO. EI Derecha Penal cu lu

.mt'it-dud del ricxgn. ZOOI. punini. especialmente ps. 24 y ss.

37 th't-Zk. Dax Rei'hl in der Ririkugtxcllxclmfl. K] l998. p 520. PRn'rwnz Funklimmlirierung

du Slrufrei'hlx. SIrV l99l. p. 4.18: el mismo. SIM/rev!” und Rixikn. l993. p. 54.

D‘Jonu. EI prílu'ipiu (Ir rcxpunmbilidud. ps. 32 y ss; BECK, ui sucia/ud del riexgu. ps. 27 y ss.:

MENDOZA BUERGO. EI Derecha Prnul en lu .rm'itdml del ring". p. 26.
'

1" De modo similar. W. LÜBBE. “Handeln und Vcrursachen. Grcnzen der Zumchnungscxpansion",
cn Lunas. H. (ed). Kuumlin'il und Zurtrlmung. l992. ps. 223 y ss.: SILVA SÁNCHEZ bi ¿rpmixián del

Derecha Penal. ps. 45 y ss.

3" Cir. BIRULB. "Responsabilidad p0|ilica". cn Cnuz-Anmvo (cds), El rqmrln ¿Ir lu lu't'ÍlÏH.

Dimynr en Innm u lu rrxpunxubilidml. I999. p. l4J. y nota 7 : "P. Ricocur o H. Jonas han enfatimdo

de que modo el obrar humano tiene consecuencias para la pnzservación dcl medio ambiente. dc modo

qu: si la naturaleu habia sido una suene de destino. ahora hemos de responder dc 6|"; ROLDAN. "Ram-

nes y propósitos: el efecto himmenml: de las acciones individuales". en CRUZ-AIAMAYO (edsJ. El rqmr-

In de In ucciu'n. Enmyax tn Iamu u lu rt.tpnn.ml)ilidud.cit.. ps. S7 y ss.'. MENDOZA BUERGO. El Den-thu

Plllll, en lu suciedad del ring". ps. 27-28.
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de inseguridad. mayor exigencia de individualizar responsables, para con ello

encontrar una explicación al daño y una satisfacción al reproche 3'.

Ello. en consecuencia, llevará al establecimiento de una nueva orien-

tación en las extrat'mras de atribución (le la responsabilidad. desde la que
se otorgará prioridad al poder causal de destrucción sobre la capacidad de

previsión del agente en su obrar 33. tal y como de forma paradigmática se

muestra en la “ética orientada al futuro" propuesta por Hans Jonas en su obra

El principio de responsabilidad 33. A juicio de este autor, es preciso desa-

rrollar una conciencia de solidaridad hacia las generaciones futuras 34. para

lo que sólo esa atnpliación de la responsabilidad puede venir a modificar

nuestra indiferencia moral hacia las mismas.

El carácter global de esos nuevos intereses de protección. así como la

perspectiva colectiva o sistémica desde la que se enfoca el poder de destruc-

ción de la acción humana. nos enfrenta. además, a un nuevo actor protago-
nista: 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 35. Ello conlleva la asunción de una responsabilidad colectiva o

vicario, desde la cual la imputación de responsabilidad por esos grandes ries-

gos globales habrá de reconducirse a acciones minimas, dado que esos ries-

gos se originan a partir de una acumulación de actos individuales que, siendo
en si inocuos, podrían llevar, si todos los hicie'rainos. a la destrucción futura

del planeta o. por poner un ejemplo menos drástico y más factible a corto plazo.
a la destrucción irreparable de los bosques húmedos del trópico 3°.

" BECK. LA .\'II('Í(‘{I(I(Í ¡le-I I‘Ír.\'gu_IWX. p. 26: "La promesa de seguridad crece con los riesgos y

ha de ser ratil'i ‘ ida una y otra vez l'rente a una opinion pública alena y cn‘lica mediante intervenciones

cosmeticas o reales en el desarrollo tecnico-economico". Cfr. también. sobre la necesidad de responsa-

bles. SILVA SAN(‘I|l:'/., IA L‘.l’[lllll.\'fllll(ch Derecho Penal. ps. 45 y ss.. concibiendolo como einanaeión de

una "sociedad de sujetos pasivos"; MENDOZA BUERGO. EI Derecho Penal en ln sociedad del riexgo. ps.

41-44. Ver. tambien. ALHRlïCNT. meiontn ¡Its I't‘l'ÍIIXIHIiIIÍl‘ÍIe’II Slrilfl'fl'lllj'. KritV |99J. p. IG}.
¡3 Por cuanto los "efectos secundanos" de las acciones para la naluralcm en su conjunto apenas

son previsibles. Cir. por ejemplo. SMEMANN. 'I'cclinisclie Eingrifl'e in dii- Noltir. p. 193: "La imposibi-
lidad de una teoría cientilica de la naturaleza como un todo tiene a su vez como consecuencia que los

electos secundarios de nuestras acciones para la naturaleza como un todo no son en general previsibles".
‘v‘ JONAS. El principio (le Il'.\'[ÍlIILïUbilidad.p. 42: '“Éiica orientada al futuro' no quien: decir una

etica l’" el futuro —una etica futura imaginadapor nosotros para quienes algún dia nos succdan—. sino

una etica actual que se cuida del futuro. que pretende proteger a nuestros descendientes de las conse-

cuencias de nuestra acciones presentes". -

‘4 JONAS. El principio ¡le rexpniunhiIii/ml. ps. 66-67.
¡S Ver. por ejemplo. JONAS. I-Il principio de reip:inxnl)iliiliiil. p. 37: "Son el actor colectivo y el

aclo colectivo. los que aquí representan un papel".
"‘ Cfr. JONAS. El principio de responsabilidad. p. 33; SAMSON. KHIIA'HIÍIÜLT- und

:urei‘linunyipnililenu' ini Unnrrlislriifri'i'lil. ZStW 99 ( |987). p. 6I8. Sobre ese fenómeno y los llamados

"electos eumulativos". cfr. in IoIinn DAXENDERGER. Kunmlulionxcfl'tkle. especialmente ps. 47 y ss.
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Tal es el presupuesto de los llamados daños cumulativos. que se han

introducido recientemente en la discusión político-criminal de la protección
del medio ambiente. como único mecanismo efectivo para proteger dirt'ctu-
mente el medio ambiente y. con ello. las condiciones de vida de las genera-
ciones futums 17. Desde ese presupuesto de imputación.no es preciso siquiera
un peligro abstracto y actual para los intereses individuales. sino q'ue basta-
rá con que pueda concluirse una prognosis de realización futura de conduc-

tas similares por terceras personas. y que la suma de ellas alcance poder
destmctivo del medio ambiente. para que la conducta realizada. en sí insig-
nificante. sea objeto de reproche penal 3“.

A mi modo de ver. y como primera conclusión provisional. el presu-

puesto de imputación basado en el daño cumulativo sólo puede justificarse
desde el presupuesto axiológico de Ia necesidad y merecimienlo dc protec-
ción de las generaciones futuras como cometido del Derecho Penal. desde

el cual el medio ambiente se erige en instancia autónoma de protección 3°.
no precisando la lesividad penalmente relevante. entonces. de un cierto pe-

ligro para intereses personales.
Ello nos enfrenta a una imagen del Derecho Penal de difícil acomoda-

ción a las estructuras de imputación de ese derecho basado en la libertad

individual 4°. Así. corno dos imágenes genérims. los caracteres de ambos

modelos de Derecho Penal serían los siguientes. El modelo actual. fundado.

por decirlo así, en la'competenciapor la propia esfera de libertad y organi-
zación:

- Un marco de legitimidad de sus intereses a proteger centrado, con

relación a su fundamento, en los intereses personales.
' Una estructura de imputación basada en la responsabilidad subjeti-

va e individual.
' Y un principio de lesividad enfocado a un resultado tangible res-

‘7 Además dc la obra de Daxcnhcrgcr citada cn la nota anterior. sobre los daños cumulalivos puede
VENC. FEINBERG. The nmrul Iimilx nfllu’ Crímimtl Inn: vol. l: Hum: In nllu‘rx. I9li4, ps. 225 y ss.‘. SAMSON,

ZSIW 99 t I9H7). ps. 620 y ss.; SILVA SÁNt‘lIt-‘z. LA aqmuxhin del Den-ch" I’mul. 2' edr. lOOl. ps. lJI

y ss '. MENDOZA BUEHGO, Limitar ¡Inylmílicm _\'ptIÍlllt'll-t'I'ÍIIIÍtHIII’.\'dc lux (It/¡lux dr [Ir/¡gm ubxlnu'lu.

20m. ps. 6| y ss. y 490 y ss. El criterio del daño cumulntivo ha sido introducido en la doglnática penal

especialmente por Kuhlcn. pam con ello configumr como "delitos cumulativos" detenninados tipos le-

gales protectores del medio ambiente. tales como cl delito de contaminación de las aguas del si 324 StGB.

C l'r. sobre ello. KUIILEN. Der Hnndlungxetjfirlgder xlmflmren Grwilxten'ntmrtiuipuug (5‘ 324 StGB).

GA l986. ps. 389 y s... el mismo. ZStW |()5 “993). ps. 697 y ss.

-"‘ Cfr.. en este sentido. KUIILEN. GA l986. ps. 399 y ss.; el mismo. ZSIW IO] t I993), p. 7I4.

-‘" En esta linea. Smmsrmcum. ZStW IDS (¡993). p. óttl.

"SEELMANN. NJW I990. p. I262: STEHZEL. KJ ¡992. p. 28: Roxm. Strufm-Iu. Allguueiner Teil.

3' ed.. l997. AT 2123€.
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pecto del menoscabo de un bien jurídico material. reconducible,
a través de un nexo causal empíricamente verificable, a la com-

petencia del dominio del agente en su esfera de acción más cer-

cana 4'.

Frente a esta imagen, el modelo de un “Derecho Penal asegurador del

futuro" habrá de ser otro :

o En primer lugar. una regulación y protección de entidades supra-
individuales, asegurando no tanto bienes personales como estructu-

ras sistémicas o instituciones colectivas funcionales a la estabilidad

social 43.

- En segundo lugar‘ una expansión de las estructuras de imputación.
como ya mencionamos, con. al menos, las siguientes vertientes:

responsabilidad cuasiobjetiva. centrada en una previsibilidad poteii-
cial 43. o directamente objetiva 44 ; responsabilidad colectiva de gru-

pos sociales u organizaciones empresariales 45 o vicarial 46. en un

reparto de la imputación en función de lo realizado por terceras per-

sonas, acorde a los fenómenos de delegación de control de riesgos.
y de la imputación individual en virtud de una probabilidad de acu-

mulación de acciones similares por terceros 47.
l

- Y, en tercer lugar, una lesividad basada en riesgos genéricos o difu-

sos 4", delimitados en virtud de estándares formales, o en produc-

4' En general sobre las caracteristicas de ese Derecho Penal clasico. si bien no del todo coinci-

dente con la aqur planteada. HASSEMER. I’emum. mundo y rexpunxi¡[Mil/ml.ps. Z-l y ss. y 43 y ss. Una

diferenciación equivalente entre los criterios de responsabilidad "clasicos" y los que son precisos en una

sociedad tecnológica establece JUN/ts. Elpl'im‘ipiu de rex/nmruhilirlml. ps. Z4 y 55.. 29 y ss. y 31 y ss.

43 HASSEMER. I’fl‘xflllll. niundn _\- irspnumlúlidml, l99‘). ps. 30. 53. 55 y ss.; KINDHÁUSER.

Uttiven‘ilas l992. p. 228; MULLER-DlEIZ. Tril'l‘terer-FS. p. 679: KUI-ILEN, ZStW l()5 (l993). p. 700;

S.\N('Itkl GARCIA DE. PAZ. 141 rrimiuulimritiu en el u'mbim previa cunm Iemlt'm'iu [III/I'Iicn-criminal l'flll-

tuu/mutual. LH a Valle Muñiz. l999. ps. 688. (¡9.1.
4-' Ver SILVA SÁNCHEZ. IA ernuuxilíu del Drrvdm I’euul. p. 28: lo relevante no serían modalidades

delictivas intetteionales. sino las basadas en el "fallo tecnico".
44 STRATFN\\’ER'I1I.ZS(\V IDS t IWS). p. (>84 : “La previsibilidad de un resultado de lesión no puede

servir ya como criterio".

4.‘ RoxtN. AT ZIZJc ; HASSEMER. I'crxnnu. muqu _\' rc.tpull.tul)ililltld. ps. 61). IBO.

4“ Sobre la noción de responsabilidad vic-aria. cfr. WIIITELEY. C. H.. Rt.\'[mn.\'¡bilily.Proceedings
of the Aristetelian Society 40 (l966). p. 229; GARZON VALDES. bar enunciados (la rarpuuxuhilidml. en

C Rl'Z-AHAMM'O (cds). El repurln (le lu Ill'l'ÍlíIl. Euxuyux m mm" u lu rrxpmtxubilidud. p. l87.
47 KuuLEN. ZStW los “993). ps. 699. 7to y sss. el mismo. GA I994. ps. 362 y SS.:STRATF.NWERT1I.

ZStW IOS (¡993). p. 681; SILVA SANCHEZ 14: ¿r/mnxiúu del Dem-Im I’enul. ps. Ile ss.

4“ STRATENWERTII,ZStW IUS ( I993). p. 61H: Roxm. AT ZIZJa; HASSEMER. I’erxuml. muuduy retrpnlt-

xubilidud. ps. 55 y ss. 59: MENDOZA BUERGO. EI Derecha Penal en lu Xt’l'iCl/(Id del riexgu. ps. 78 y ss.
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ciones de efectos vinculados sólo en virtud de una causalidad esta-

dística 4°.

lV

Con relación a la aptitud del Derecho Penal para erigirse en factor de

protección de las generaciones futuras, y acomodarse a esos nuevos riesgos
tecnológicos. la conclusión que suele estraerse es que “los nuevos riesgos
no son imputables con las reglas vigentes de causalidad. culpabilidad y res-

ponsabilidad" 50. por lo que no aparece. prinmfaci'c. como un medio ade-
cuado para enfrentarse a esa aspiración 5'. Tal es, en particular, Ia tesis sos-

tenida por la llamada “Escuela de Frankfurt". Por parte de este sector doc-

trinal se sostiene que la pretensión de regular con el Derecho Penal proce-
sos sistémicos y macrosociales, con la consiguiente modificación expansiva
de la responsabilidad, le haría perder sus perfiles liberales, cayendo en una

exclusiva orientación preventiva exenta de límites garantísticos y en el aban-

dono de su cometido básico de la protección de esferas personales de liber-

tad 53. Además. esa empresa estaría condenada a la ineficacia, degenerando
en funciones puramente simbólicas de legitimación del poder público o de

fomento de actitudes morales hacia determinadostemas de actualidad como

el medio ambiente 53. En suma. desde este sector vendría a rechazarse la

“’Sobre dicha flextbilización. como tendencia pmpia de un "Derecho Penal del riesgo". han he—

cho mención Puta-1 DEL VALLE. PJ |996. 2. p. 67; MENDOlA BUERGO, El Dfl'l'l'llll I’mml mi lu .mricdml

¡Ir! riesgo. eit.. p. 98. Por lo demís. efr. la discusión sobre la causalidad y sus límites de aplicación sur-

gida a partir delas decisiones jurisprudenciales del caso de In colza y el caso del spray para cuero: PÉRE

DEL VALua. ADPCP |996. ps. 979 y ss.: PAREDB. en PAREDES CASTAÑON - Ronnlourz MoN'rAÑLs. El cum

de lu ¡"aL-u. Rex/witsubilidud [muii [ml'prndut’ltu‘udullermlnx 0 llajeclun.w.t'. ¡995. ps. 70 y ss.; GIMI’IEHNAT

OItDEtG. "La omisión impropia en la dogmritica penal alemana. Una exposición". en GIMHEIINAT ORDEIG.

Euxuyur prim/ex. [999, ps. 330 y ss; BRAMMSEN. KIIIM'UIÍIÜI- tImI Tr'iicnrvhqfla'jntgtu bei I'mduL'fi-lilem.
Jura |99|. ps. 533 y ss.: HASSEMER. en HASSEMER-MUÑOZ CONDE. bi re.r,mn.ruln'lidud ¡mr el [rmduvm en

Derecha I’emll. l995. ps. l24 y sss. PUPPE. bt impulm‘iiíunbjrn'vu. 200]. ps. lS y ss.

9' HImENDUkF. NSIZ |993. p. II. En similar sentido. HERZOG. Li'miies ul cumml pum] dc lux

riexgnx .rm-iulex. ADPCP [993. p. 3 |9: DAxENnERGER. KunmIuIimm-jj'eklr. ps, 47 y ss. Con respecto al

medio ambiente. manifiesta MORALES PRATS. “La estmctum del delito de contaminación ambiental". en

VALLE MUÑIZ (coordJ‘ Lu pmltt'riúujurúlit-u del Intl/Í" umbiemr. l997. p. 226. que "el Derecho Penal

no puede afrontar la protección del medio ambiente por medio de las técnicas de tutela clásicas".

5' Así, por ejemplo. MENDOZA BUERGO. El Dcm‘lm I’znul en lu suciedad del ring". p. 93.

‘3 Cfr. HAssL'MEH. Prmuui. mmulny rr.\'ptm.mbi”rltld.ps. 30-38: 46-63. Ver. asimismo. ALIJllEl'HT.

KriIV l99]. ps. lo]. ¡65 y ss: HERZOG. ADPCP ¡993. p. 3l7.

-‘-‘ Así. por ejemplo. HASSEMER. Pen-mm. mumln y rexpnuxuhilidml. p. 70. Ver. asimismo. ALllllECll'T.

KritV |99J. p. 163: NAUt‘KE. St'hwerpuukn‘erluxcrungeu ¡m Strufru'hl. KritV I993. ps. |S4 y ss.'.

BMIATI’A. Arthur Kaufinann-FS. p. 4|}. Con carácter generico. ver. asimismo. SILVA SÁNCHE. Apnu‘í-

mm'iún ul Dererlw Penn! L'nultmlmriínm. |992. p. 305.
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aspiración de erigir el Derecho Penal en un medio de seguridad para las

generaciones futuras.

A esta línea político-criminal le reprocha el sector que podríamos lla-

mar "modernizador" que con ello se renuncia a acomodar el Derecho Penal

a la nueva configuración de la sociedad tecnológica. La Escuela de Frankfurt.

afirma Schünemann, “no tiene en cuenta las dimensiones de las distintas

potencialidades de lesión de una determinada sociedad en función de su

estadio tecnológico'fl viniendo a dar prioridad a “la más absurda apetencia
del individuo egoísta“ frente “a las condiciones de vida de las generaciones
futuras" 54. “La teoría personal del bien jurídico (...) ha elevado a la catego-
ría de objeto de protección de mayor rango del Derecho Penal al despilfarro
de los recursos de las generaciones venideras por parte del hedonismo sin

sentido de un pseudoindividualismo" 55. Para este sector doctrinal. poruel
contrario, la protección del medio ambiente viene a convertirse en uno de

los intereses esenciales a proteger por parte del im puniendi, y ello se fun-

damenta precisamente en la improrrogable necesidad de garantizar la super-
vivencia del futuro de la especie humana 5°: “¿En qué ámbito podría ser más

imprescindible el acto de legítima defensa de la sociedad que en última ins-

tancia es el Derecho Penal que para el aseguramiento de las bases de la

supervivencia de la humanidad?", se pregunta Schünemann 57. .

Y es esa prioridad axiológica del aseguramiento del futuro lo que lleva

a este sector a otorgar legitimidad no sólo a la técnica generalizada del pe-

ligro abstracto, sino a la tipificación de daños cumulativos, tal y como espe-
cialmente ha desarrollado Kuhlen con respecto al delito de contaminación

de las aguas del StGB. El Derecho Penal medioambiental. a juicio de este

sautor, ha de “renunciar a la exigencia de una lesión o puesta en peligro del

bien jurídico y. para los tipos penales más relevantes en la práctica. como el

delito de contaminación de las aguas, ni siquiera exigir una relación de peligro
abstracto entre la acción individual y el bien protegido" 53. Desde esta pers-

pectiva, el efecto cmnulurivo se convierte en el paradigma lesivo del Dere-

cho Penal del medio ambiente. El fundamento de estos delitos radica en que,
a pesar de que bienes jurídicos universales, como el medio ambiente, no

pueden ser lesionados por acciones individuales. éstas deben ser abarcadas

54 St‘lll ‘NliMANN. ('iruxidemmmex crílii'ux .whre lu .ïÍIUtIt'ÍlÍII mpíriluul del Den-cl": Penal. ADPC P

19%. ps. l93 y 194. respectivamente.
n

55 SCHUNEMANN. AI)PCP P996. eit. p. WS.
54' Cl‘r. especialmente SCHUNIiMANN. ADPCP 1996. ps, |92 y 55.. intentando incorpurar supuestos

"derechos" de las generaciones futuras en virtud de la imagen del contrato social: el mismo. Tritherer-

FS. ps. 438. 440: y an Unlerxt'hit'hlx- :um Oberst'hieliI.t.rInJrce/rl. ps. 27 y ss.

5‘ SCHUNEMANN. ADPCP ¡996. ci|.. p. 198.
9‘ KL'Hl.EN. ZStW 105 t [993). p. 693.
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por la norma. “porque sin una prohibición reforzada por la sanción sobre
acciones de ese tipo habría de esperarse la realización de un gran número
de ellas. lo que tendría como consecuencia un menoscabo de las funciones

protegidas de las aguas“ 5". Ello. replica Kuhlen a sus críticos. en absoluto

significa que se vulnere el principio dc culpabilidad. fundamentando la res-

ponsabilidad en virtud de lo realizado por terceras personas. Por el contra-

rio. la cuestión de si cabe esperar que sin la existencia de la prohibición un

gran número de personas realizaran pequeños vertidos a las aguas, cuya
acumulación diera lugar a grandes lesiones. es relevante únicamente de cara

a la fundamentación de esa prohibición; una vez decidida dicha cuestión, el

enjuiciamiento se basa exclusivamente en la propia conducta. por lo que la

responsabilidad se remite al injusto propio de esa acción “0.

Pero quizá más relevante pueda ser la objeción relativa a la vulne-

ración del principio de proporcionalidad entre el grado de injusto y la san-

ción “. dada la evidente desproporción entre una conducta con un grado
ínfimo de peligro y una pena privativa de libertad de hasta cinco años. Pero

Kuhlen atribuye a ese reproche un carácter secundario, dada precisamente
la trascendencia de la protección de las condiciones de vida de las genera-
ciones futuras 63. Con ello. entonces, viene a reconocer que la protección
penal de esos intereses, caracterizada por la organización de problemas
sistémicos, de “grandes riesgos" 03, a través de la regulación de conductas

individuales, conlleva necesariamente una alteración y “funcionalización”

de los principios garantísticos y de imputación propios del Derecho Penal

tradicional.

Tal es. en efecto. el presupuesto que aglutina las críticas doctrinales a

la introducción del fundamento del daño cumulativo en el Derecho Penal.

Así, de una parte. se afirma que con ello se prescinde de la exigencia de una

mínima lesividad de la acción. por cuanto ni presenta un mínimo grado de

peligro para intereses individuales, ni tampoeo la acción tomada en sí mis-

ma implica un mínimo detrimento para el medio ambiente o sus concrecio-

nes físicas como el agua o el suelo 64. Kuhlen intenta desvirtuar esa crítica

59 KUNLEN. ZStW IOS “993). p. 7l6.

“' KUIILEN. ZSIW IOS “993). ps. 7|H y ss.

"' Cl'r.. pnr ejemplo. SILVA SÁNt’IIl-Z. IA t'.|']7tlll.ï¡lilldel Dora-Im Penal. p. IJZ. con ulteriores re-

Íerencias.

"3 Cfr. KUHLEN. GA |986, p. 404. nota 7|. Ver sobn: ellu también SILVA SÁNCHEZ. Lu expansión

del Drrzt'lm I’mml. p. LU.
"‘ Ct‘r. KUHLEN. ZSIW IOS ¡1993). p. 7I9.

M MULIIll-TIJCKFELD. Emmy" [mm lu ulmlícitiu del Drreclm Penal ¡lc-Imet/in "Hibieme. p. 5|]:

SILVA SÁNCHFJ. lu ¿171outh del Drra'lm Pruul. ps. I27 y ss. y LM y ss. Critico también con el tipo
de contaminación de las aguas del StGB. KINDIIALISER. Universitas |992. p. 23].



¡90 LECCIONES Y ENSAYOS

por dos vías. De una parte, considerando a l0s delitos cumulativos como

delitos de resultado‘ y planteando con ello un resultado específico a ese tipo
de acciones, consistente en la exigencia de un efectivo menoscabo de la

situación anterior de las aguas 65. A mi entender‘ esa configuración no es

más que retórica, en cuanto que no legitima, sino que sólo describe. Cierta-

mente. de todo vertido de sustancias contaminantes. por mínima que sea,

puede afirmarse que modifica la situación de pureza anterior de las aguas.

pero la cuestión es que ese “resultado”. perfectamente imputable a la acción

del sujeto‘ presenta un grado de afección mínimo con respecto al estado ge-
neral de contaminación de una masa de agua. De hecho, es asumido que la

lesiyidad para el medio ambiente de estas acciones sólo puede justificarse
en virtud de la expectativa de acciones similares por terceras personas.

Así. el mismo Kuhlen reconoce que. si bien puede afirmarse el carácter.de

delito de resultado, lo que no puede predicarse es un delito de lesión, con-

llevando en realidad un grado de peligro inferior al de los delitos de peligro
abstracto 66.

De otra parte, como ya se ha mencionado. la legitimación última de

castigar bajo pena conductas de lesividad “insignificante”,viene dada por
la necesidad de ejercer una protección efectiva a las condiciones de las ge-
neraciones futuras. condiciones que sólo pueden menoscabarse por la con-

tinuidad generalizada de acciones realizadas por la sociedad en su conjunto.
Lo que, por tanto. viene a fundamentar la imputación de responsabili-

dad del agente no es sino el pronóstico de realización de acciones futuras

por parte de otros agentes. Es decir. y como suele objetarse. estamos ante

una fundamentación del injusto ex ¡niuria tertii 67‘ indudablemente rechaza-

‘ble desde los presupuestos legítimos de imputación configurados en tomo a

la competencia por la propia autonomía individual con respecto al menos-

cabo de una esfera de libertad ajena, que exige un reproche de culpabilidad
basado en un hecho lesivo individual. y no una “culpabilidad colectiva" o

vicaria 6“.

Como ya se puso de manifiesto. dada la imposibilidad de establecer un

nexo de lesividad relevante entre las mínimas contribuciones individuales y
el medio ambiente como entidad sistémica o supraindividual. el único crite-

rio de lesividad susceptible de aplicación práctica ha de venir dado por el

“‘ KUHLFJN. ZSIW l05 “993). p. 7|].
ñ" Kl'HLEN. ZSIW ¡US “993). p. 7l4.

"7 Asi. entre otros. SEL-LMANN. NJW I99t), p. IZS‘); DAXENÜERGER. Kmmnululiunxqïckle. p. 66;

MULLER-TUCKFELD. Euxuyu ¡mm lu lllïtllfl'ilill del Derecha Penal (lvl "lu/in ambiente. p. 466

ñ" Ver KiNDHAUSEn, Sii'lirrheilxlnm'a'hl. Univcrsiias I992. p. 232. quicn rcprocha que se panc de

una "S)'.\'Itnl.trhultf'2 MENDOZA BuEnGo. Delimx ¡le peligra ulmnn-Iu. ps. 49I-492.
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establecimiento de determinados standards de contaminación. arbitraria y
formalmente fijados por las respectivas regulaciones del derecho adminis-
trativo. con los problemas. ya conocidos. que ello genera 09.

Ésa es la conclusión a la que. en suma. suelen llegar los sectores críti-

cos a la pretensión de que el Derecho Penal se erija en instancia reguladora
de los problemas de las “grandes cifras" y baluarte del aseguramiento del
futuro: que con esa nueva conformación del aparato punitivo se pasa a una

“administrativización” del Derecho Penal. desde la cual Io relevante no es

ya la reacción ético-jurídica a una lesión culpable de intereses ajenos. sino
un cometido de gestión y organización de contextos sociales de riesgo 70.

V

Tras lo afirmado. puede llegarse a un par de conclusiones:

Primero. Tanto el intento de Kuhlen de legitimar determinados tipos
legales relativos a la protección del medio ambiente a partir del daño

cumulativo. como la crítica que contra esa defensa ha efectuado el sector

doctrinal opuesto, parte de una determinada fundamentación del hecho pu-
nible. así como de un determinado esquema de imputación. Esa funda-

mentación parte de entender el delito como una‘lesión de esferas de libertad

ajenas. en virtud de una imputación basada en la competencia individual por
la propia organización de ámbitos de riesgo. como sinalagma de la libertad

de organizar la propia esfera de autonomía personal 7'.

Segundo. Parece indudable, entonces. que desde ese modelo de la au-

tonomía personal no puede legitimarse la protección autónoma del medio

ambiente, es decir, como instancia trascendente al entorno de disfrute y

desarrollo de la libertad de las generaciones presentes. En otros términos:

no puede legitimarse esa protección desde la consideración axiológica de la

supervivencia de las generaciones futuras, las cuales, en cuanto futuras.

impiden instaurar ese sinalagma recíproco entre la libertad intersubjetiva de

organizar la propia autonomía y la responsabilidad por las consecuencias para
la libertad ajena. Si ello es asi, en dicha imagen del hecho punible no po-

“Cfru por ejemplo. una critica sobre ello cn SILVA SÁNCHEZ, LL l997-I7l8.

“'Cfr.. por ejemplo. SILVA SANCHFL bl (.VHIILTÍIÍ"del Derecha Penal. ps. |26 y ss.‘. MULLER-

TUCKFELI). Eluuyu pum lu ulmlicnín del Derecha Prmll del medi” ambienlt. ps. 522-523: HOHMANN.

GA |992, p. 86; HASSEMEH. Ptrs‘mm. ntulldn y¡rs/mnmbilidud. ps. 53-59. En sentido similar. ALBRECHT.

KrilV |988. ps. IBH y ss.

7' Como ejemplo de que las críticas a esa tendencia expansiva parten de ese presupuesto. cfr. por

ejemplo. SEELMANN. NJW ¡990. p. l262; KINDHÁUSER. Universitas l992. ps. 23l y 55.. el mismo. Zur

ltgilimílül der ahi-¡rakim Gefülirdungsdzliklc im W:rIrc/nfisxlrtdrcchl. ps. IZS y ss.
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drán encuadrarse acciones que no presenten ese mínimo de potencial afec-

ción a la libertad ajena: un mínimo de peligro para intereses personales. A

contrario sans“. un modelo de Derecho Penal basado en la autonomía per—

sonal sólo podrá legitimar la protección del medio ambiente como un bien

jurídico dependiente de intereses personales. siendo susceptible de mereci-

miento de pena exclusivamente la conducta que. a través del menoscabo del

medio ambiente, ponga asimismo en peligro. concreto o abstracto. las con-

diciones de libertad de las generaciones presentes: bienes jurídicos persona-

les como la vida o la salud individual 73.

Tercero. Si permanecemos en dicho modelo de fundamentación del

injusto penal. en el que lo relevante es el riesgo personalmente imputable
para la libertad ajena, la protección autónoma del medio ambiente y los

delitos cumulativos adquieren ese perfil de gestión de riesgos sectoriales

propio del derecho administrativo. lo que evidentemente excede de las Ilh-

des de legitimación que ese modelo del Derecho Penal demarca 73. La con-

clusión, entonces. resulta clara: desde un Derecho Penal fundado en la au-

tonomía personal ni la protección de las generaciones futuras ni, por tanto.

el presupuesto del daño cumulativo, serían legítimos.

Vl

Llegados a este punto. considero que quizá fuera posible hallar otra vía

para argumentar (lc lege lara una fundamentación acerca de la protección
directa de las generaciones futuras por el Derecho Penal y. con ello, la

tipificación de daños cumulativos en el medio ambiente. más allá de que esta

argumentación pueda ser asimismo rechazable de Iegefcrenda. Dado que el

‘principio de la autonomía individual no es apto para tal fin. la vía argumen-

tativa pasaría por acoger el otro gran presupuesto de fundamentación de la

imputación penal: el de la solidaridad.

Dicho presupuesto de imputación de responsabilidad está basado, como

ha puesto de manifiesto Jakobs, no en la libertad individual de organizar. no

en el nvminem Iaedere. sino en la existencia de determinadas instituciones

fundamentales para la vida social. desde las cuales surge un deber de f0-

mento y mantenimiento de las mismas 74. El fundamento del deber surge.

73 En este scnlidu. por ejemplo. KlNDlIAUSlER. Hclnirich-FS. p. 969. .

7-'>Añnna.por ejemplo. FlilJOO SANCHEZ. LL ¡9984882, que "precisium'nle el dato que suele di-

ferenciar en este ambito el injusto administrativa del injusto penal es la mayor capacidad lcsiva de la

conducta con respecto a bienes jurídicos individuales".
7‘ Sobre ello y lo siguiente. cfr. JAKOBS. Derecha Penal. Parte galera]. 2' cd.. l995. ps. l/7. 29/57

y ss. (“altruismn”): el mismo. Lu impunu'iún prlmllle lu (¡L't'itill _\'Iumnixiiíu. |996. ps. 49 y ss. Sobre ello.

ver también. siguiendo al autor anterior. SANCth-VEKA. Í’flíL'hIdeIiL‘lund Bt'ltíligltllg. 1999. ps. 27 y ss.
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entonces. no debido a la relación negativa de la acción realizada con el bien.
sino a una vinculación positiva y previa entre el agente y la institución.
vinculación basada en la solidaridad en cuanto expresión de un mundo en

común y. por tanto. en el deber de sus miembros de mantener la continui-

dad sin cambios de la institución. No es, por ello. dependientede un dere-

cho de libertad de terceros frente al que se limita la libertad del agente. Como

se ha puesto de manifiesto. “la idea de la solidaridad no fundamenta dere-

chos del individuo. sino que interpone deberes: no se dirige a la evitación

de ataques externos en la autonomía del individuo. sino que exige la renun-

cia a la consideración de derechos propios en favor de la comunidad u otros

individuos" 75.

Pues bien. a mi modo de ver. la protección del medio ambiente como

bien jurídico autónomo y la presencia de daños cumulativos puede obtener

un mejor acomodo desde su fundamentación basada en la solidaridad. Son,
básicamente. tres razones las que avalarían esta conclusión.

De una parte. esa fundamentación aparece mas acorde con el debate

filosófico de fondo acerca de la protección de las generaciones futuras. En

efecto, dado su carácter potencial. las relaciones entre un agente y las gene-
raciones futuras no puede basarse en una relación de reciprocidad entre es-

feras de autonomía individual 76 -—-más gráficamente: no puede Iesionarse

la libertad de quien no existe—. pero el deber de fomentar su supervivencia
futura sí puede basars’e en una vinculación de solidaridad hacia nuestros se-

mejantes. en virtud de la macroinstitución de la especie humana y su pene-
nencia a un mundo en común. Tal es. de hecho. la legitimación de fondo de

autores como Hans Jonas con su ética orientada al futuro: el fomentar los

vínculos de solidaridad con la especie humana en cuanto tal. presente
o futura 77.

La fundamentación del respeto al medio ambiente en virtud de ese

presupuesto de solidaridad hacia las generaciones futuras y. por ello. la con-

” BAYER'U. “Die Solidarilül und dic Schwierigkcitcn ihrcr Begründung". en OISI y otros (cd).

Snlidurinit. Rechslphilosophische Hcflc. nro. 4. I995. p. IO.

7" En otras palabras. no pueden predicarse un "derecho a la vida" de las generaciones futuras. En

cslc sentido. FEINBERG. "Dic Rcchtc der Ticre und zukunftiger Gcncrationcn". en BIINMCIIER (cd).

Ókulugicum] EIIIiL. l996 (cdiciún original l980). p. l73.

77 JONAS, El prim'ilu'n ¡le respuumbilidud. ps. 66-67. Ver. también, BIRNBACHER. Vtruulimrluu.1\I

für :ukuuflíge genera/¡unan p. 80. cl mismo. Sind wir fiir die Nulur vemnlwurllichi'. p. |05: “altruis-

mo": Rtl'K. Thenlngir der Nulur, p. 97: “solidaridad cnlre generaciones"; SPAFMANN, Ter/mixche Eíugrifl'c

¡Ii dic Nulilr. p. l99.
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sideración del medio ambiente como un bien institucional aparece, por ejem-
plo. claramente formulada en las consideraciones que al respecto hace Mar-

tín Rock: “El medio ambiente es un bien común porque también las gene-

raciones venideras desean obtener un entorno habitable. Compromiso hacia

el medio ambiente es compromiso entre generaciones. Ética ecológica es

solidaridad generacional. Nosotros, los hombres del presente. estamos

éticamente obligados a conseguir las condiciones elementales para que los

que nos sucedan puedan no sólo vivir. sino vivir dignamente; se trata del

aseguramiento de las bases vitales para la humanidad del mañana, a lo que
el derecho, en cuanto servidor de la vida. no puede renunciar. Si sólo per-
manecemos fijados en el presente y sólo atendemos a nuestras necesidades

momentáneas. no respetamos nuestra obligación para con la supervivencia
de las generaciones. La corta y egoísta mirada exclusiva hacia la necesidad

actual devendría ——en el sentido más verdadero del término— en una “¡dio-

cia ecológica'X pues no es sino un “idiota” aquel que sólo conoce y se pre-

ocupa por lo propio.
"Precisamente en aras del futuro debemos todos los hombres del pre-

sente comprometemos solidariamente en una actitud moral tendente a la

protección del medio ambiente“ 73.

De otra parte, la configuración del medio ambiente como bien jurídico
autónomo parece llevar también a esa fundamentación. Los bienes jurídiCos
colectivos, más allá de las múltiples clasificaciones doctrinales, pueden di-

vidirse en dos grandes grupos:

y

l) bienes jurídicos intermedios. que se configuran como contextos pre-
vios de lesión de bienes jurídicos individuales. y que, por tanto. pueden

\reconducirse directamente a un bien jurídico personal (ejemplo: Ia seguri-
dad del tráfico) 7",

2) bienes jurídicos institucionales. los cuales comprenden realidades

sociales que no se perfilan como meros sectores de riesgo para intereses

7" ROCK. Then/"flv der Nulm: pt 97.
l“ Sobre esta clase. ver especialmente MATA \‘ MARTIN. Bienes jurídicos ¡"Mmm/im" y delitos ¡le

¡ru/¡ym l9‘)7. ps. 2| y ss.. y [mxxínr Este autor destaca que. de una pane. sólo serán bienes jurídicos
intermedios aquellos cuya tipificación incorpora expresamente la remisión al peligro para los bienes

personales (p. ll). A mi modo de ver. mas que la referencia expresa. lo relevante seni si la conforma-

ción del bien jurídico permite llegar a esa exigencia por vía interpretativa. Por ejemplo. en cl delito de

conduccion bajo la influencia dc alcohol o de drogas. no aparece tal mención. pero creo indttdablc la

configuración de la seguridad del trafico como un bien intemiedio. Ver. también. FEUOO SÁNCHEZ. LL

IWS-IHXZ. sobre la seguridad del tnifico: "bien jurídico colectivo intermedio con un claro referente

individual".
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individuales. sino que son verdaderos bienes públicos. instituciones esenciales

para el desarrollo social basadas en la participaciónde sus integrantes. y por
ello. su lesión tiene un carácter autónomo. y no dependiente en cuanto esta-

dio previo a la lesión de un bien jurídico individual “0. En ellos “no se trata

de anticipar la tutela de los bienes esenciales, sino de proteger otros bie/¡cx

cuya peculiar naturaleza exige el empleo de esta técnica [scil. (lc/¡lux de

peligra abstract01" l“, debido a la imposibilidad de ser lesionados por una

sola acción individual “3. Es por esta razón por la que puede afirmarse que

“formalmente, estamos ante delitos de lesión" “3. Ejemplo paradigmático de

|0s mismos es la hacienda pública. institución social que no remite a Ia pro-
tección directa de bienes jurídicos individuales‘ estando basado su injusto.
el delito fiscal. no en la protección de esferas de libertad, sino en la vulne-

ración del deber de contribuir a su mantenimiento.

Lo característico del medio ambiente es su carácter ambivalente en

relación con ambas modalidades de delitos colectivos: de una parte. dado

que constituye el entorno por excelencia del desarrollo de la libertad perso-
nal. puede entenderse como un bien jurídico intermedio. cuya protección será

entonces dependiente de la vida o salud individual. Pero. de otra, su carác-

ter eminentemente sistémico y global, así como el carácter autónomo de

muchos de sus referentes, permite una protección independiente de la de los

bienes jurídicos personales 34. Por ejemplo, los delitos contra la flora o la

fauna, en los cuales la protección de especies amenazadas de extinción sólo

puede legitimarse en virtud de la posibilidad de disfrute de las mismas por

las generaciones venideras. y en absoluto en cuanto suponga una menna de

'“' Siguiendo.en forma similar. esa clasificación. ct'r. BREHM. Zur Duynmlik dm uhxlruklcu

Gefl'i/mlungxdeliklr. ¡973. ps. l37 y ss: SCHUNEMANN. Mudernc Tcudeuzrn in (Irr Dugnmlik der

Fultrlr'lxxigkcit- und Gcfilhnlunyxdt’liklt. JA “75-798. el mismo. Vum Unlrrxt'ltirhlx- zum

(Jlu'm'ltít'hl.\'.\'II'u{rt'(‘hI.p. 25: WOLTEl. Objrklii'e uml perxmtule Zuret'ltuuny run Ver/mile". Grjit/H‘uml

l’t'rltlzmiy in einem ftutL‘Iimm/enSlrufluli‘ys‘lrm. Berlín. |93|. ps 276 y ss.; RODRÍGUEZ MONTAÑES.

Drlilux ¡le peligra. ps. 299 y ss.

"' RODRIGUEZ MONTAÑES. Dtlihu‘ (le pelignr. p. Jill.

"3 Ronnicua MONTAÑES. Delimx de peligra. p. lol. citando a Loos.

'“ RODRÍGUEZ MONTAÑES. Delilm‘ dt ¡uligm p. 302. En sentido similar. destaca St'llllNlíMANN.

Vnm UIIIc'm-hichu- :um Oberst'hít'hmmfirvhl. p. 25. que respeclo de estos bienes jurídicos la distin-

ción entre peligro y lesión carece de sentido.

’“ RODRIGUEZ MONTAÑES. Dtlílnx (le ptlígm, p. 300. plantea la posibilidad de configurar el Ine-

dio ambiente como bien jurídico institucional. Por su parte. MATA v MARTlN. Bien" ¡uri’dimr¡"In-mc-

divx y delimx de peligra. p. 27. considera que en la regulación del delito ecológico del actual CP (nn.

.125) Se da una doble configuración del bien jurídico medio ambiente: en su modalidad básica aparece

como un delito colectivo o institucional. y en su modalidad agravada. en tanto en cuanto precisa de un

peligro para intereses personales. estamos ante un bien jurídico intermedio.
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la autonomía personal de las presentes. En suma. si el fundamento radica

en la supervivencia de la especie humana, el medio ambiente se erige en

una suerte de institución autónoma. y autónomamente merecedora de

protección “5.
En tercer lugar, respecto de la configuración del injusto, el fundamen-

to de Ia imputación, basado en Ia solidaridad. permite considerarlo como la

lesión de un deber de mantenimiento de las condiciones futuras de la huma-

nidad “ú,deviniendo innecesario concretar un marco de riesgo relevante para

intereses personales, por cuanto no son intereses personales lo que se prote-

ge y legitimándose, 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 precisa-
mente constituyen eI núcleo de lo injusto en todos los delitos conformados
en torno a esos bienes jurídicos institucionales, los cuales. por definición,

no son susceptibles de lesión por una acción individual. Como ha afirmado

Rodríguez Montañés con relación a todos los bienes jurídicos institucionales

“el menoscabo de tales bienes de carácter inmaterial se produce más que por
cada acto individual, por la reiteración generalizada de conductas que no

respetan las reglas básicas que aseguran el sistema y su funcionamiento. Y

ahí radica. precisamente, la dificultad para determinar el grado de lesividad

exigible a la conducta individual en relación con el bien colectivo" 37. Así.

una sola defraudación a la hacienda pública. incluso aunque exceda de la

cantidad establecida para determinar su carácter delictivo, no es susceptible
de lesionar causalmente la institución. por el contrario. esa lesión sólo pue-

de darse en virtud de la acumulación de actos defraudatorios R“.

t“ La fundamentación de la defensa del medio ambiente en virtud del principio de solidaridad se

aprecia también en quienes acogen una perspectiva ecoce’ntrica. Cfr., por ejemplo. FRASER-DARLING. Dic

l’umnlu'mïuug ¡lar Ilíeuxhcuji‘u' ari": Umtrell. p. ló. quien. citando a Aldo Lcopold. asume la “Tlcrra”

como una rmmmidml a la que los mismos hombres penenccemos. siendo en vinud de esa penenencia
desde la que surge el deber de cuidar el medio ambiente.

N" En este sentitlo. destaca SILVA SÁNtHEZ. Lu ¿tymuxiiiu del Den-(Im Penal. p. |36. nota 324.

que "la logica de Ia acumulación no sólo se suscita a propósito de los nuevos ricsgos, sino en delitos

bastante mas tradicionales (así. en materia fiscal). Se halla. por tanto. bastante más arraigada de lo que

a primera vista pudiera parecer. pues normalmente upm‘erc m'ullu Irux t'0".\'Ílll’rtlt'fnlll'.\' /hrumli.\'m.r ¡le

infracción ¡lc ¡It-Iu'rm'" (la hastardilla me pcncnece)‘ ï'

K7 RODRIGUEZ MONTAÑES. Í)cl¡ln_t «le peligro. p. JOI. En igual sentido. MATA v MARTIN. Bieuex

jurídh‘nx iulernu'tliuy _\' (It/¡lux ¿le peligra. p. 37. citando doctrina italiana. Ya dentro del ámbito de ¡lis-

cusion del daña cumulntivo en cl medio ambiente. ello es resaltado también por el mismo KtItttLN. ZStW

IOS (¡993), ps. 72l y ss.. así como por SILVA SÁNCIll-Z. LL l997-l7l7. el mismo. Lu expansión (ÍrI Dan

rec/m Penal. ps. ¡28 y ss.

“N Así, SILVA SÁNCHEZ. Lu e.\'[lllll.\'f1¡"del Dem-Im Penal. p. |28.
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Expuesta brevemente esta tesis. puede llegarse a una conclusión: los
efectos cumulativos no pueden legitimarse desde una protección del medio
ambiente basada en una tutela dependiente de los bienes jurídicos persona-
les. ya que el requisito de un injusto penalmente relevante desde esta pers-
pectiva es un grado de peligro actual para intereses personales. Por ello, su

presencia en los Códigos penales. en el marco de la protección de dicho bien

jurídico. responde a una pretensión de protección autónoma del medio am-

biente, fundamentada en la legitimidad del empleo del Derecho Penal como

un medio de asegurar las condiciones futuras de Ia especie humana. A su

vez. esa aspiración _v sus consecuencias sólo pueden tener un fundamento
basado en un principio de solidaridad hacia esas generaciones futuras. ra-

zón que explica su difícil acomodo a un modelo de protección e imputación
penal basado en la autonomía individual.

Después de todo. la cuestión inicial permanece incontestada: más allá

de una argumentación más o menos plausible de lcgc lala. ¿está legitimado
el Derecho Penal para proteger directamente las condiciones de superviven-
cia de las generaciones futuras? En otras palabras: -¿es legítimo sancionar

bajo pena la defraudación de un deber de solidaridad hacia la especie hu-

mana en su conjunto?
La respuesta es: no.

VII

Esa rotunda negativa no pretende abarcar Ia discusión acerca de la le-

gitimidad de todos los bienes jurídicos institucionales. sino que va exclusi-

vamente dirigida a rechazar la posibilidad de configurar desde dichos

parámetros la protección del medio ambiente. En otras palabras: considero

que los intereses de las generaciones futuras no pueden ser objeto dira-Io

de protección por parte del Derecho Penal. por lo que. en virtud de las co-

nexiones argumentativas expuestas. tampoco podrá legitimarse Ia con-

figuración del medio ambiente como un bien jurídico autónomo —institucio-

nal—. ni. por ende, el criterio de lesividad basado en el daño cumulativo en

dicho ámbito.

En este sentido. no habiéndose negado la legitimidad de otros bienes

institucionales —hacienda pública‘ administración de justicia, etc.—. y per-

teneciendo necesariamente el fenómeno del daño cumulativo a la estructura

de lesividad de los mismos, tampoco se pretende con esa negativa rechazar

dicho fenómeno con carácter general.
Si asumiéramos un presupuesto liberal estricto y clásico —a la ma-

nera como parecen acogerlo algunos representantes de la Escuela de
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Frankfurt——, quiza sólo los bienes jurídicos supraindividuales reconduci-

bles a la protección anticipada de esferas personales de libertad —“inten11e-

dios"—— podrian caer dentro de la órbita de legitimidad del Derecho Pe-

nal N". No obstante. considero que esa visión de la ideología liberal, que acen-

túa sobremanera la vertiente indívidualixtu y atomista de la sociedad, no es

ni plausible hoy. ni es siquiera acorde con la doctrina liberal tal y como es

hoy entendida por sus defensores 90.

En este sentido, no esta de mas destacar que frente al liberalismo

embrionario de Hobbes. frente al liberalismo “defensivo” de Mill. o —tam-

bién- frente al liberalismo "posesivo" de Locke. en el actual liberalismo

político se ha otorgado una especial relevancia al papel de la cooperación
intersubjetiva, a partir de una profundización en los postulados de la demo-

cracia participativa. y destacando con ello la relevancia de la participación
del ciudadano en la toma colectiva de decisiones acerca de los marcos de

convivencia social 9'.

Pues bien. desde esa mayor relevancia otorgada a la cooperación
intersubjetiva. resulta posible legitimar. desde los mismos fundamentos del

liberalismo y. por tanto. desde la prioridad axiológica de la libertad indivi-

dual. la creación y protección de determinadas realidades sociales de carác-

ter público. a partir del común interés de todos los ciudadanos en su man-

tenimiento, dada la ampliación de las relaciones de participación en las re-

laciones sociales que las mismas conllevan.

Con relación a esos bienes intersubjetivos. y antes de centrar nuestra

atención en el medio ambiente, conviene hacer un par de consideraciones

ulteriores. Desde una perspectiva liberal. el núcleo axiológico central radica

en la libertad del ciudadano. y no en Ia sociedad o el Estado, por lo que los

intereses a proteger serán, en última instancia, los del ciudadano. Estado y

sociedad. así como las estructuras que los sostienen y legitiman, son enten-

didos no como fines en sí mismos, o prius normativos. sino como medios

inlersubjctivos para el desarrollo de la persona en sociedad 93, es decir, como

bienes [Hill/¡(ox de naturaleza instrumental, que deben ser protegidos y

"'Cfr. por ejemplo. A'itrLLlik-TUC'KFELD. Euntm punt lu dlmlii'iu'u (Icl Darse/m Penal llt‘l nin/m

¡Int/¡irqu p. 520. ,

‘l' El mismo HASSEMIEK, I’uzmim, muqu _\*irx/mumbiliilud. p. 68. reconoce la necesidad de pro-

teccion de dctcnninatlos bienes universales y de Ia tecnica del peligro abstracto. Si bicn es cierto que

este autor no peneneec a la facción mas radical de la Escuela dc Frankfurt.

"' Sobre ello. Inc permito remitir a A|.(',\('Ht GL'IRAO, Luxflues del Deru'lm Penal. Unu upmri-
mut'iiín ll('.\'(IC Iufiluxufi'u ¡mlilim ADPCP I99lt. ps. 478 y ss.

“3 Asi. por ejemplo. HASSEMER. "Grundlinien einer personalen Rcchtsgulslehre". cn .Icuxeilx der

Fun/ui:umliimux. Arthur Kaul‘mann-FS. WX‘). p. 9|.
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mantenidos siempre que aparezcan legítimos en tanto satisfagan las exigen-
cias de justicia —búsicamente : libertad e igualdad 93- emanadas del con-

trato social "4. Tal es la idea de fondo en la concepción de Rawls cuando

define la sociedad liberal como una “empresa cooperativa justa entre ciuda-

danos libres e iguales para el beneficio mutuo" 95‘ Desde esa perspectiva. la

valoración positiva de las instituciones públicas viene dada por su funcio-

nalidad para la maximización de los intereses de la persona. por lo que su

protección como bienes jurídicos sólo ser-¿justificada desde esa perspectiva
personalista 9“.

Tal es el núcleo correcto de la teoría personal del bien jurídico desa-

rrollada por la Escuela de Frankfurt. Desde mi punto de vista, la noción de

bien jurídico personal no pretende ofrecer una definición extensiva del con-

cepto de bien jurídico. sino un criterio de legitimación del ambito de intere-

ses merecedores de tutela penal. Concebido como una definición. es indu-

dable que bajo la misma sólo podrían subsumirse aquellos intereses circuns-

critos al ámbito de la persona. quedando fuera bienes jurídicos como el medio

ambiente. pero. en rigor. también bienes como la administración de justicia
o la seguridad del tráfico, entre otros. Ese atributo de lo personal no remite.

entonces, a la configuración del bien jurídico, sino a un criterio de legilima-
ción. desde el cual no pretende limitarse Io protegible a intereses exclusiva-

mente vinculados a la persona —vida. salud, propiedad——,sino partir del

presupuesto de que sólo aquellos intereses que puedan contemplarse como

condiciones esenciales para el desarrollo de la libertad personal. es decir que

operen como medios para el aseguramiento de los intereses personales,
pueden ser legítimamente tutelados por vía de la sanción penal 97. El canon

de legitimación es. entonces. la funcionalidad del bien jurídico suprain-
dividual para los intereses personales, al igual que, por lo demás. lo que

legitima a todo bien jurídico personal es su funcionalidad para el desarrollo

de la libertad personal. núcleo al que. en última instancia, ha de reconducirse

el fundamento de todo bien jurídico protegido.

9' Cl'r. RAWLs. Tenríu d: Injuxliriu. |99S. ps. 82 ps. S98 y ss.

W Asi. por ejemplo. FORs'r. Kumar/r (Ít'l' (¡crm-luiylril. 1996. p. l78.

9‘ RAWIS. "Gerecliligkeit als Faimess. Polilisch und nicht metaphysisch". en HUNl-Tll (ed).

Kmnmunílurixnmr l')93. p. 41

"‘ Ct‘r. asimismo HASSEMEH. Arthur Kaul’mann-FS. ps. 9|. 92 : KARGL. ARSP I996. p. 495. quien

pone en relación la noción de hien jurídico como inleres personal con el programa liberal de Rawls.

"7 Ello es In que viene a poner de manifiesto HLs'SEMER.AI1hur Kaul'rnann-FS. p. 93. cuando resalta

que al "arsenal teórico" di: la concepción personal del bien jurídico “pertenece el planteamiento eriticu

de si. y de que modo. puede realmente la protección del Derecho Penal asegurar los intereses de los

hombres".
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Según dicho criterio de legitimación. la fundamentación de las normas

penales se basa en el mantenimiento de las condiciones esenciales que per-

miten el desarrollo de la libertad del ciudadano en la sociedad, y dichas con-

diciones no se limitan a los bienes estrictamente personales, como la vida.

la integridad física o la propiedad, sino que se extienden también a bienes

de titularidad intersubjetiva. como las instituciones públicas —administra—

ción de justicia o hacienda pública. por ejemplo- o los intereses de titula-

ridad colectiva que proporcionan una esfera de protección mediata a los bie-

nes personales de titularidad individual, tal como creo que debe configurar-
se la protección del medio ambiente 9“. Ello ha sido también destacado por
Kindhüuser. Después de poner de manifiesto la vinculación existente entre

el concepto personal de bien jurídico y el criterio liberal de legitimación de

instituciones públicas del contrato social, afirma que “según esta concepción,
bienes jurídicos son los atributos de los hombres, objetos e instituciones

que sirven al libre desarrollo personal, que son merecedores de protec-
ción desde el principio de la más beneficiosa coexistencia universal en li-

benad“ 9".
‘

A partir de estos presupuestos. el bien jurídico puede concebirsc como

un estado‘ objeto o institución positivamente valorado en virtud de su

funcionalidad para el desarrollo de la libertad de la persona en sociedad a

través de la cooperación intersubjetiva. La definición de Kindh'auser corre

en la misma dirección: “Dado que el fin del derecho en una democracia es

el aseguramiento de la integración social a través del acuerdo sobre esferas

de libertad para el desarrollo" personal. 'los bienes jurídicos se configuran
como las condiciones de participación. orientada al acuerdo. en la integra-
ción social justa e igualitaria. Brevemente ; los bienes jurídicos son condi-

ciones de la participación social" '00. Ello se corresponde con la actual con-

cepción del liberalismo político, que no contempla, como lo hiciera el

hobbesiano —|iberal pero no demócrata——. al individuo aisladamente yfreu-
It' a los demás, sino enmarcado en relaciones de interacción social basadas

en la participación cooperativa. “No se trata —resalta con razón

Kindhiiuser— 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 la coordinación social de acciones" ; en suma, “protecciónde bie-

"K En similar sentido. HASSEMER. Anhur Kaul'mmm-FS. p. 92.

W KINDHAUSER. Prrxmmlilül. Schulz] um] Vt'rgrllung. GA l989. p, 4%.

"" KINDHAUSER. "Ralinnaler Rechtsgüterschutz durch Verletzungs- und Getahrdungsverbote". en

LtluunssEN (edJ. Aufgeklúrlc Krimiuullmlilik "der Kmupfgcgeu ¿lux Blixe. l99l5. p. 264; en similar sen-

tido. Kun!“ Fria/euxxh'ln'ruug rÍlIn'Íf‘SlI'qfreC/Il.ARSP l996. p. 496.
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nes jurídicos significa la protección de las bases para el libre desarrollo del
individuo bajo el aspecto de su participación igualitaria en la interacción
social orientada al acuerdo" '0'. Y para el desarrollo del individuo no sólo

será precisa la protección inmediata de los bienes circunscritos a la libenad

personal. sino asimismo la protección medium de los mismos a través de la
tutela de estadios intermedios de la organización social —bienes jurídicos
intermedi0s—. así como la protección de instituciones públicas —bienes ju-
rídicos institucionales—. los cuales pueden configurarse como bienes jurí-
dicos colectivos.

Respecto de estos últimos. resulta indudable que el grado de desarro-

llo alcanzado en las actuales sociedades ha configurado determinadas insti-

tuciones colectiva. de titularidad social, que, sin ser directamente recon-

ducibles a bienes jurídicos personales —en lo relativo a los modos de le-

sión—, ejercen una función social indudablemente maximizadora de las

posibilidades de participación social del ciudadano. Por continuar con los

ejemplos manejados, tanto la delegación democrática de la administración

de justicia en manos del Estado. como el establecimiento de un sistema de

hacienda pública. ofrecen al ciudadano marcos sociales de libertad tan im-

portantes que convierten a dichas instituciones en merecedoras de protec-
ción penal. s

c

La protección de esos bienes jurídicos institucionales y su funda-

mentación basada en esa participación solidaria ¡“3,es inherente. ademas. a

la vertiente no sólo democrática. sino también social del Estado actual; ver-

tiente social que. ciertamente, acentúa los deberes positivos de solidaridad

con respecto a la exclusiva limitación de los deberes negativos (basados en

la autonomía) del estado liberal. Así. por ejemplo. resalta Bustos que:

"" KlNDIIAUSr-Jl. Rulímmlrr Rm‘lnsgülcrsi'hul: tllll't'll l'rrlclmngs- mid Gqfiihrduugsrerlmle. p, 264.

"'ï Noción de "solidaridad" que no implica necesariamente la asuncion de un presupuesto

deontológico y altruista de respeto a los mismos por pane del ciudadano: dado -—pero sólo en esa

medida- en que esos biem: pueden fundarse en la maximimcion de la libertad dc todo ciudadano.

este pner encontrar ralones teleolúgicas —orientadas hacia esa ruaxirnimción- de respeto hacia

los mismos. El problema en este ámbito es al que remite la discusión acerca de Ia decisión racional

cn las situaciones estratégicas de varios actores. cjcmplificadas gráficamente con el dilema del pri»

sionero.
l

-

_

Ello conecta. ademas. con un ambito distinto de discusion que. aunque fundamental, aquí solo

puede dejarse apuntado. A mi entender. el presupuesto de la funcionalidad para la libertad personal de

esos bienes institucionales no es stilo criterio de legitimidad. sino también condición de eficiencia en lo

tocante al ejercicio del respeto hacia esos bienes. Y ello porque si partimos —comu creo correcto- de

un modelo de ciudadano racional c interesado cn su libertad. mayor set-.1 su tendencia al respeto de las

nomias cuanto mayor la vinculación de lo protegido por las mismas con la maximiwción de su li-

bertad. Sobre esta y lo expuesto en el parrafo untcrinr. con respecto a las razones de obediencia al dc-

recho en una sociedad liberal. efr. ÁLt'ÁClíR GlIIRM). ADPCP ¡998. ps, 557 y ss.
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“El Estado tiene hoy que atender a las necesidades de todos y cada

uno de los miembros de la s0ciedad, con el objeto justamente de ten-

der a una libertad e igualdad material. Ello requiere entonces la inter-

vención estatal no sólo fundamentalmente para reprimir, como sucedía

en la concepción del Estado guardián. sino para promover la atención

a dichas necesidades, superando las disfuncionalidades económicas y
sociales. Luego el bien jurídico aparece como una relación social en

que se da la interrelación entre los sujetos entre sí y el Estado (...) Se

trata de una consideración macrosocial y no microsocial, como es el

caso de los bienes jurídicos tradicionales de carácter individual".

Pero, como el mismo autor, en la línea de lo aquí sostenido, pone de

manifiesto, ello no implica un alejamiento de los intereses del ciudadano:
Il

"Pero sería equivocado hablar de bienes jurídicos supraindivi-
duales, es decir. que constituyan una categoría que está por encima

del individuo o mas allá de él, pues ellos están en función de todos

los miembros de la sociedad, en consideración a cada uno de ellos

(...) El término colectivo pretende excluir la discriminación, el bene-

ficio unilateral, la parcialidad en la protección, pero en caso alguno
quiere significar la existencia de una razón superior al individuo (ra-

zón social o de Estado o de seguridad) al cual éste quede sometido.

Por el contrario, se trata de atender materialmente a sus necesidades,

para que a su vez la protección a su vida, a su salud, a su libertad,

etc., adquieran un sentido material (...) Los bienes jurídicos colecti-

vos aparecen, por tanto, como complementarios, desde una perspecti-
va material, a los bienes jurídicos individuales. Luego los bienes ju-
rídicos colectivos hay que definirlos a partir dc una relación social

basada cn la satisfacción de necesidades de cada una de los miem-

bros (le la sociedad o de un colectivo y en conformidad al funciona-
miento del .visrwna social" '03.

Obvio es apuntar que no de todos los bienes institucionales puede
predicarse ese merecimiento de protección: especialmente en el ámbito

socioeconómico pueden albergarse serias dudas acerca de si la protección
de determinadas realidades sooiales —baste citar los delitos societarios—

son susceptibles de vincularse de esa forma a la libertad del ciudadano. No

"" BUST()S_ [11.: Incucxjurúln'nr ('uh’L‘lÍvnx. RFDUC ll (1936). p. l6(l. poniendo como ejemplo
cl delito fiscal.
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obstante. no es objeto de estas páginas entrar en esa polémica. por lo que

dejaremos aquí esta cuestión.

El fundamento de dichas instituciones, como se ha afirmado. radica en

la cooperación intersubjeliva y, por tanto, en el fomento de los ciudadanos
a su mantenimiento. Por esa razón. la obligación jurídico-penal.con respec-
to a estos bienes jurídicos. no puede partir directamente del respeto a la

autonomía individual, sino de un deber de participación: de la solidaridad.

Y debido a ese hecho. con respecto a la concreción de los criterios de

lesividad. no puede afirmarse capacidad lesiva de una sola acción: dado su

basamento colectivo, la realización de una acción contraria al deber no

menoscabará materialmente la institución. aunque pueda afirmarse que con

ella viene a ponerse en duda la confianza de los ciudadanos en la misma y.
en esa medida, pueda hablarse de un "daño". Ésta es la razón por la que a

estos delitos contra bienes jurídicos institucionales les es inherente la idea

del daño cumulativo: en virtud de ese componente inmaterial o —por decir-

lo a la manera clásica- "intelectual" del daño propio de estos bienes insti-

tucionales, lo relevante es la perdida de confianza en Ia función social que
esas instituciones ejercen, pérdida de confianza que se cifra antes en la de-

fraudación de la expectativa de la continuidad en la participación y fo-

mento en favor de la institución por parte de terceras personas antes que en

la relevancia intrínseca de la acción realizada para la continuidad sin cam-

bios de esa institución.

En realidad. podría afirmarse que la idea del daño cumulativo aparece
en la misma fundamentación de Ia pena. con respecto a la prevención gene-

ral, tanto negativa como positiva. Así, una sola acción delictiva no es sus-

ceptible de hacer desaparecer la seriedad de la amenaza, ni de menoscabar

seriamente la vigencia del ordenamiento; por el contrario. la vigencia del "bien

público" que es el ordenamiento jurídico-penal sólo puede llegar a menos-

cabarse socialmente a través de una continuidad de acciones delictivas '04.

En este sentido, la idea del daño cumulativo no puede expulsarse
del Derecho Penal sin expulsar al mismo tiempo de su catálogo de inte-

reses protegidos numerosos bienes jurídicos colectivos institucionales

"“ Ello. por ejemplo. aparece claramente expresada en las consideraciones que hace SAX.

"Tillbexhnnl" und Rec/im:qurtrlelmng (Ill). JuS l976, p. 43]. nota .12. con respecto a la posibilidad de

pellgru o lesión de un bien jurídico concebida —al modo neokanlianu- como un ente ideal de valor (lo

que viene a identificarse con la propia norma de conducla): “Un único ataque no es capaz de lesionar el

bien jurídico, no puede hacerle perder su vigencia. por loque no lo pone en peligro de lesión ni lo hace.

por lanlu. peligrar. Ellu es asi con seguridad con respecto a un único ataque aislado. Pero un gran núlne
ro de esos alaques. si no son castigados. es idóneo para debilitar o incluso suprimir la vigencia del bien

jurídico".
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que indudablemente son merecedores. desde esa perspectiva liberal. de

protección.
No obstante que ello es así. no implica necesariamente que ésa sea la

estructura que debe adoptar la protección del medio ambiente. Lo relativo

al merecimiento de protección de ese bien jurídico ha de venir dado, al igual
que con respecto a cualquier otro interés. por su funcionalidad para la

maximización de Ia libertad del ciudadano. Pues bien. ahí radica. a mi en-

tender. la diferencia esencial del medio ambiente como “institución” y el resto

de los bienes jurídicos institucionales citados. A diferencia de éstos

—quedémonos con los mencionados hasta ahora—_ en los cuales ya estruc-

turalmente es imposible establecer una vinculación directa entre formas de

lesión a los mismos y libertad individual —en otras palabras. no pueden
reformularse como bienes jurídicos intermedios '05—, el medio ambiente

puede formularse como un bien jurídico intermedio, dada su condición ¿le

entorno previo de disfrute —y, por tanto e inversamente, de ataque— de

bienes personales como la vida o la salud individual '06. Y si se prescinde
de esa vinculación, y. por ello, se renuncia a incluir —ya expresamente por
el legislador. ya, en Io posible, por vía de interpretación- la exigencia de

un peligro para los bienes jurídicos individuales, ello es precisamente debi-

do a la previa renuncia a asumir una fundamentación axiológica basada en

su funcionalidad para la libertad de los ciudadanos, y al presupuesto de eri-

gir la protección del medio ambiente como medio anticipado de protección
de las generaciones venideras.

Pues bien, a mi entender, y desde los presupuestos citados. esa protec-
ción de esferas jinuras 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 jurídicos institucionales. no cabe hallar un

vínculo axiológico con la libertad de los ciudadanos que justifique su

criminalización en cuanto "institución" autónoma.

No se trata, ciertamente. de rechazar de plano la protección del medio

ambiente como "institución" a través del derecho. ni. por supuesto. de res-

tar legitimidad moral a las aspiraciones de una conciencia ecológica solida-

ria hacia las condiciones de supervivencia de las generaciones futuras. Lo

único que se está afirmando es que el medio legítimo para ello no puede ser

"'5 Porque. en los temtinos manejados por MATA Y MARTÍN. Bienes jurídicas inlernmdim. p. 3|,

ni son de caracter homogéneo con respecto a los biencsjun'dicos individuales (ejemplo: salud pública y

salud individual en algunos fraudes alimentarios). ni sc encuentran en una misma dirección de ataque
del comportamiento punible.

¡"ñ Ver de nuevo MATAY MARTÍN. Bienexjurírlicm ínltrmtdínx. p. 3|. quien pone como ejemplo
de esa misma direccion dc ataque precisamente cl medio atnbicntc con rcspcclo a la salud individual.
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la restricción de la libertad a trave’s de la pena, instrumento que, en virtud
de esa incidencia en la libertad del ciudadano. sólo puede emplearse legíti-
mamente cuando ello sirva para proteger las condiciones esenciales de Ia mis-
ma libertad del ciudadano. El fundamento radica. así, en el presupuesto basico
liberal formulado por Rawls en su Tcori'a de lujustíciu, especialmente rele-
vante para la discusión relativa al merecimiento y necesidad de pena: "la

prioridad de la libertad sólo puede ser restringida a favor de la libertad en si

misma" I“7;que. en virtud de la particularidad del Derecho Penal —particu-
Iaridad cifrada en su consecuencia jurídica penal— puede reformularse en

los términos de Kindhauser:

I) “La pena criminal no es un hecho beneficioso. sino un mal. y un

mal de naturaleza especial: a través de la imposición de la pena se

expresa al mismo tiempo una censura ético-jurídica 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

la libertad personal: la culpabilidad es la defraudación de una liber-

tad incorrectamente empleada". La libertad debe entenderse como

“una relación de mutuo reconocimiento como sujetos libres". “La

culpabilidad es la atribución de responsabilidad por el atentado a la

norma social básica que constituye la relación de mutuo reconoci-

miento como sujetos libres: la coordinación justa entre esferas de

libertad".

“Si la culpabilidad está vinculada a una conducta a través de la que
el autor demuestra que no respeta Ia libertad ajena, Ia norma contra

la que el autor atenta debe ser una norma dirigida a proteger la li-

ber'tad ajena" ‘03.

‘.Ny

En suma, las normas jurídicas protegidas bajo pena sólo pueden
legitimarse en cuanto protejan las condiciones básicas de la libertad perso-
nal. Por ello. el medio ambiente sólo podrá ser legítimamente protegido con

la pena cuando se configure como un medio de protección de las condicio-

nes de libertad de las generaciones presentes, para lo que la norma deberá

prohibir sólo conductas que, lesionando el medio ambiente. pongan en pe-

ligro intereses esenciales del ciudadano, por cuanto una agresión al medio

"'7 RAst, Teoría de lu justicia. p. 280.

m" KINDHÁUSEI. Zur I F'
' ' '

der L.
'

C f
' ' ' "'

¡m WianJmf/xlndrechl. psc

|25-l27. L1 formulación del lento es una recopilación de diversas manifestaciones del autor citado.



206 LECCIONES Y ENSAYOS

ambiente sin ese riesgo añadido no puede reconducirse a un detrimento de

la libertad individual.

Vlll

Con ello llego al final de estas consideraciones. que, en cuanto genéri-
cas y de carácter politico-criminal. no pretenden entrar en una interpreta-
ción de [age lala de los tipos penales existentes sobre la protección del medio

ambiente. La conclusión sería, entonces. que el Derecho Penal no está legi-
timado para proteger directamente el futuro: los intereses potenciales de las

generaciones venideras, sino que esa labor sólo puede llevarla a cabo a tra-

ve's de la protección de las generaciones presentas: de las condiciones de

libertad de los ciudadanOs Ello conlleva. con respecto a la técnica y límites

de la protección del medio ambiente. que el bien jurídico debe concebirse,y
estructurarse como un bien jurídico intermedio de referente individual, exi-

giendo, como criterio de lesividad y de merecimiento de pena, un riesgo para

los intereses personales. exigencia que el paradigma del daño cumulativo no

satisface.


