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I. DERECHO PENAL Y “NUEVOS RIESGOS”

Multiples estudios cientificos® y casos paradigméticos como los de la talidomida o
Contergan®, Erial o Lederspray’, Holzschutzmittel®, del aceite de colza’, o los desastres
de Seveso, Chernobyl, los Alfaques, San Juan'® o Aznalcollar, son representativos de lo
que actualmente ha venido a denominarse “sociedades de riesgo”!; es decir, aquellas

5. BECK, Ulrich. (1986). Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne. Frankfurt, passim.

6. LGSt de Aechen, de 18 de diciembre de 1970, en: JZ. (1971)., pp. 507 y ss. KAUFMANN, Armin. (1973).
"Tipicidad y causacién en el procedimiento Contergan". En: NPP. N°1. (1973)., pp. 7 y ss. MAIWALD,
Manfred. (1980). Kausalitit und Strafrecht. Géttingen, passim. GOMEZ BENITEZ, José Manuel. (1988).
Causalidad, imputacién y cualificacién por el resultado. Madrid, Ministerio de Justicia, pp. 123 y ss.

7. BGHSt 37, 106, en: JZ. (1992).,pp. 253 y ss. LGSt de Mainz pp. 163 y ss. BEULKE y BACHMANN. (1992).
"Die «Lederspray-Entscheidung» -BGHSt 37, 106". En: JuS. (1992). pp. 737 y ss. SCHMIDT y SALZER.
(1990). "Strafrechtliche Produktverantwortung. Das Lederspray-Urteil des BGH". En: NJW. (1990).
pp- 2966 y ss. KUHLEN. (1990). "Strafhaftung bei unterlassenem Riickruf gesundheitssgefahrdender
Produkte". En: NStZ. (1990)., pp. 566 y ss. MEIER. (1992). "Verbraucherschutz durch Strafrecht?
Uberlegungen zur strafrechtlichen Produkhaftung nach der «Lederspray» - Entscheidung des BGH".
En: NJW. (1992). pp. 3193 y ss. HASSEMER. (1991). "Strafrechtliche Produkthaftung". En: Jus. (1991).,
pp- 253 y ss. SCHUMANN. (1996). "Responsabilidad individual en la gestién de empresas. Observaciones
sobre la ‘Sentencia Erdal’ del Tribunal Supremo Federal alemédn (BGH)". En: (1996). Responsabilidad penal
de las empresas y sus érganos y responsabilidad por el producto. Barcelona, J.M. Bosch, pp. 199 y ss.

8. BGHSt, del 02 de agosto de 1995, en: NJW (1995)., pp. 2930ss. NStZ. (1995 pp. 590 y ss. WISTRA.
(1995)., pp. 303 y ss. LGSt de Frankfurt am Main, de 25 de mayo de 1993. PUPPE, Ingeborg. (1996). "Zur
Kérperverletzung durch Vertrieb von Holzschutzmitteln". En: JZ. (1996)., pp. 315 y ss. INIGO CORROZA,
Marfa Elena. (1997). "El caso del ‘producto protector de la madera’ (Holzschutzmittel). Sintesis y breve
comentario de la BGHSt". En: AP. Vol 1. (1997)., pp. 439 y ss.

9. SAP de 24 de mayo de 1989, en: AP. (1989).. N® 495, STS de 23 de abril de 1992, en: A 6783. PAREDES
CASTARON, José Manuel y RODRIGUEZ MONTANES, Teresa. (1995). El caso de la colza: responsabilidad
penal por productos adulterados o defectuosos. Valencia, Tirant lo Blanch. RODRIGUEZ MONTANES,
Teresa. "Problemas de responsabilidad penal por comercializacién de productos adulterados: algunas
observaciones acerca del ‘caso de la colza’ (Primera Parte)". En: Responsabilidad Penal de las Empresas. pp.
263 y ss. En la misma publicacién, PAREDES CASTANON, José Manuel. Problema de la responsabilidad
penal en supuestos de comercializacién de productos adulterados: algunas observaciones acerca del
‘caso de la colza’. (Segunda Parte)". En: Responsabilidad Penal de las Empresas, pp. 289 y ss. "Limites de la
responsabilidad penal individual en supuestos de comercializacién de productos defectuosos: algunas
observaciones acerca del ‘caso de la colza™. En: PJ. N°33. Marzo de 1994., pp. 421y ss. MAQUEDA ABREU,
Marfa Luisa. "La relacién ‘Dolo de peligro’-‘Dolo (eventual) de lesién’. A propésito de la STS del 23
de abril de 1992 ‘sobre el aceite de colza™. En: ADPCP. (1995)., pp. 419 y ss. HASSEMER, Winfried y
MUNOZ CONDE, Francisco. (1995). La responsabilidad por el producto en el Derecho penal”. Valencia, Tirant
lo Blanch, pp. 49 y ss. PUPPE, Ingeborg. (1994). "Vertrieb von vergiftetem Speisedl in Spanien". En:
NStZ. (1994) pp. 37 y ss.

10. A los que puede sumarse la “experiencia general” derivada de otros innumerables eventos lesivos,
como los desastres de Seveso, Chernobyl, los Alfaques y San Juan, Vid. MUNOZ CONDE, Francisco;
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, y GARCIA ARAN, Mercedes. (1989). La reforma penal de 1989.
Madrid, Tecnos, pp. 62-63.

11. Sostiene BECK que las sociedades capitalistas desarrolladas se configuran cada vez més como
verdaderas "sociedades de riesgo", pues las implicaciones negativas del desarrollo tecnoldgico
y del sistema de produccién y consumo cobran entidad propia y amenazan de forma masiva a los
ciudadanos. BECK, Ulrich. (1986). Ibid. Sobre la repercusién penal de esta verificacién, Vid. PRITTWITZ,
Cornelius. (1993). Strafrecht und Risiko. Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der
Risikogesellschaft. Frankfurt, Vittorio Klostermann, passim. HERZOG, Felix. (1991). Gesellschaftliche
Unsicherheit uns strafrechtliche Daseinvorsorge. Studien zur Vorverlegung des Strafrechtsschutzes in den
Gefiihrdungsbereich. Heidelberg, R.V. Decker's, passim. HERZOG, Felix. (1993). "Limites al control penal
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donde la realidad inevitablemente se percibe y estructura a nivel cognitivo como una
constante tensién o controversia entre seguridad y riesgo'?, como se evidencia, por
ejemplo, en los sectores de la energia nuclear, la utilizacién del ambiente natural, la
seguridad del tréfico, la salud publica o la seguridad en el trabajo. En tales 4mbitos, la
dindmica e interaccién de los componentes de la tecndsfera conforman innumerables
fuentes de riesgo y determinan que la vida o la salud de las personas y su patrimonio
se encuentren permanentemente sometidos al peligro de ser lesionados.

Esta constatacién ha logrado dos sensibles repercusiones en el Derecho penal. En
primer término, la creciente concienciacién que dentro del Derecho penal cldsico
no pueden encontrarse las barreras apropiadas para enfrentar los nuevos modos de
amenaza originados por la civilizacién técnica®.

Ciertamente, el modelo penal liberal, en orden a privilegiar la esfera de la libertad, fue
articulado -principalmente- como instrumento de proteccién de los llamados bienes
juridicos individuales®, para lo cual cimenté una dogmatica funcional a dicha tutela
y obediente de los principios de legalidad, lesividad y causalidad. De este modo, el
Derecho penal cldsico se concentra en una relacién individualizable entre autor y
victima, ya que sus criterios de atribucién que actualmente proporcionan seguridad
juridica, se han desarrollado sobre tal fundamento y para esa funcién'®. La inidoneidad
de los tradicionales instrumentos y categorias juridicas obedece a que se sustentan
en la ignorancia de datos fundamentales sobre esos “nuevos riesgos” que se desea
controlar'’, tales como: la imposibilidad de prever y dominar, espacio-temporalmente,
las consecuencias de la técnica®; la llamada “explosidn de ignorancia” originada por
el progreso cientifico que acredita como mayor lo ignorado que lo conocido sobre los
procesos naturales; y, la operatividad de tal progreso en el marco de una estructura
social que lo canaliza en forma prioritaria mediante organizaciones altamente

de los riesgos sociales. (Una perspectiva critica ante el Derecho penal en peligro)". En: ADPCP. (1993).
pp. 318-319. SCHUNEMANN, Bernd. (1994). "Las reglas de la técnica en Derecho penal". En: ADPCP.
(1994)., pp. 307 y ss.

12. LAU. (1989). "Risikodiskurse. Gesellschaftliche Auseinandersetzungen um die Definition von
Risiken". En: SOCIALE WELT. (1989). p. 418. HERZOG, Felix. (1993). Op. cit., p. 318.

13. HASSEMER, Winfried. (1993). "Crisis y caracterfsticas del moderno Derecho penal". En: ADPCP.
(1993). pp. 636-637.

14. HEINE, Giinther. (1993). "Accesoriedad administrativa en el Derecho penal del medio ambiente".
En: ADPCP. (1993). p. 290.

15. BUSTOS RAMIREZ, Juan. (1987). "Los bienes juridicos colectivos". En: (1987). Control social y sistema
penal. Barcelona, PPU, pp. 183 y ss.

16. HEINE, Giinther. (1993). Op. cit., p. 291.

17. PAREDES CASTANON, José Manuel. "Responsabilidad penal y ‘nuevos riesgos’: el caso de los delitos
contra el medio ambiente". En: AP. (1997). Vol 1. p. 218. DENNINGER, Erhard. (1993). "Racionalidad
tecnoldgica, responsabilidad ética y derecho postmoderno”. En: Doxa. (1993). N 14. pp. 368-372.

18. PAREDES CASTANON, José Manuel y RODRIGUEZ MONTANES, Teresa. (1995). Op. cit., pp. 49 y ss.
KLEINE-COSACK, Eva. (1988). Kausalitétsprobleme im Umweltstrafrecht. Die Strafrechtliche Relevanz der
Schwierigkeiten naturwissenschaftlicher Kausalfeststellung im Umweltbereich. Berlin, Erich Schmidt, pp. 54 y
ss. SAMSON. (1989). "Kausalitits- und Zurechnungsprobleme im Umweltstrafrecht". En: ZStW. (1989).

pp. 617 y ss.
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especializadas, complejas y jerarquizadas, como la empresa capitalista o el Estado
intervencionista.

En segundo lugar, y como secuela de las limitaciones del Derecho penal clésico, la
sentida presencia de riesgos que hallan su fuente en el mundo moderno®, sumada
a las exigencias del Estado social y democratico®, modelo asumido en general por
nuestras constituciones?, ha provocado la instrumentacién de nuevas técnicas de
imputacién juridico-penal que permitan atribuirle responsabilidad a quienes ejecutan
comportamientos no permitidos, ex-ante riesgosos y que se realizan en resultados de
lesién o de peligro para los intereses penalmente tutelados. En esa linea se inscribe
la proteccién generalizada de los bienes juridicos colectivos?, la reevaluacién de los
delitos imprudentes y omisivos, la técnica de los delitos de peligro y de la ley penal
en blanco, la responsabilidad de las personas juridicas y su 6rganos de direccién, el
distanciamiento del “dogma causal” y el reconocimiento del valor del método de la
imputacidn objetiva, entre otras construcciones dogmaticas®. Somos testigos de una
verdadera “crisis” del Derecho penal liberal, a la par que se asiente la necesidad de
articular un modelo dogmatico capaz de responder con eficacia a los requerimientos
politico criminales de estos tiempos. Ello ha conducido, inclusive, al planteamiento
de convivir con un Derecho penal de dos velocidades, un modelo de imputacién que
reivindique el sistema de garantias y otro mas flexible, que gradue las reglas garantistas,
precisamente en ese Derecho penal de los nuevos riesgos sociales?.

En este contexto de riesgo social y transito hacia una dogmadtica moderna, pero
especialmente en el terreno del Derecho penal econdémico y ambiental, la doctrina y
la jurisprudencia actualmente remarcan la necesidad de instrumentar nuevas técnicas
de tutela, de las cuales se evaluara en esta contribucién principalmente la concrecién
de la estabilidad del ecosistema como bien juridico colectivo merecedor y necesitado de
proteccidn penal, y sus consecuencias para la dogmatica del Derecho penal ambiental.

19. SCHONE, Wolfgang. (1985). "La proteccién del hombre en el mundo moderno. (Algunas
consideraciones sobre el papel del Derecho penal)"'. En: Cuadernos de la Facultad de Derecho. (1985). N*12.
Universitat de les Illes Balears. pp. 51 y ss.

20. BUSTOS RAMIREZ, Juan. (1987). Op. cit., p. 184.

21. Articulos 43 y 51 de la Constitucidn peruana de 1993, articulo 1 de la Constitucién colombiana de
1991, articulo 1.1 de la Constitucién espafiola de 1978.

22. Se entiende pues que la efectiva proteccién de bienes como la vida o la integridad de las personas
no puede conseguirse hoy sin una adecuada proteccién de los intereses colectivos, Vid. HERNANDEZ
PLASENCIA, José Ulises. (1994). "Delitos de peligro con verificacién de resultado lesivo: ;jconcurso de
leyes?". En: ADPCP. (1994) p. 113. FIANDACA, Giovanni. (1985). "Il ‘bene giuridico’ come problema
teorico e come criterio di politica criminales". En: Diritto Penale in trasformazione. Milano, Giuffré, p. 168.
MARCONI, Guglielmo. (1979). "La tutela degli interessi collettivi in ambito penale". En: RIDPP. (1979).
p. 1053.

23. HILGENDOREF, Eric. (1992). "Gibt es ein ‘Strafrecht der Risikogesellschaft™. En: NStZ. (1992). pp. 10
y ss. KUHLEN. (1994). "Zum Strafrecht der Risikogesellschaft". En: GA. (1994). pp. 347 y ss. PRITTWITZ,
Cornelius. (1993). Op. Cit., passim. HASSEMER, Winfried. (1993). Op. cit., pp. 638 y ss.

24, SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa. (1999). La expansion del Derecho penal. Madrid, Tecnos, pp. 118 y ss.
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. LA ESTABILIDAD DEL ECOSISTEMA COMO BIEN JURIDICO
COLECTIVO

II.1. La tutela extra penal como punto de partida

Las premisas impuestas por las constituciones que elevan al maximo nivel la
instrumentacién de una politica ambiental de uso sostenido de los recursos, exigen
entender el entorno como una realidad sistémica; es decir, el ambiente natural como
un ecosistema dindmico y equilibrado en el que se sustentan y desarrollan las diversas
formas de vida, humanas o no®. Este punto de partida margina toda posibilidad de
darle contenido al ambiente con el recurso de los bienes juridicos individuales y/o
colectivos tradicionales o de viejo cufio®, pero deja subsistentes varias opciones de
corte auténomo que se diferencian segun los sectores conforman el ambiente.

Entre tales alternativas existe una casi unanimidad en pro del concepto intermedio
de ambiente, que pone de relieve el valor de los recursos naturales renovables?, lo
que concuerda plenamente con la orientacién constitucional en el sentido de las
disposiciones del derecho comunitario europeo y administrativo, y con los preceptos
que dicta la ecologia, en tanto ciencia que estudia la estética y la dindmica de los
ecosistemas. Pese a que la imposible o dificil regeneracidn, propia de los recursos
no renovables, es argumento para criminalizar las conductas que los afectan pues
-generalmente- éstas enervan su destruccién o desaparicidn, a ello se oponen
importantes argumentos que destacan el marcado acento econdmico de estos
recursos, de forma que su existencia no constituye una condicién sine qua non para
la vida en su estado natural sino, més bien un relevante factor para la tecndsfera y
que puede favorecer, artificialmente, la mejora de la “calidad de vida”, entendida
ampliamente.

Planteadas estas ideas iniciales, no debe perderse de vista que el ambiente natural
apenas proporciona el sustrato fisico sobre el que se edifica el bien juridico, pero en
ningin caso se identifica con éste?. No es posible equiparar bien juridico-penal y objeto
material del delito, por ello el contenido del bien juridico no se expresa a través de los
recursos naturales, éste es un concepto normativo y abstracto, por tanto, merece una
delimitacién juridica que trascienda la realidad ontoldgica que le subyace.

25. RODAS MONSALVE, Julio César. (1994). Proteccién penal y medio ambiente. Barcelona, PPU, p. 89. El
autor plantea la apertura hacia las ensefianzas pluridisciplinares, en especial hacia los aportes de la
ecologia, ciencia que demuestra el cardcter sistémico del ambiente natural.

26. CARO CORIA, Dino Carlos. "Presupuestos para la delimitacién del bien juridico-penal en los delitos
contra el ambiente". En: Advocatus.2000, N° 2., pp. 127 y ss.

27. Asflo pone de relieve RODAS MONSALVE, Julio César. (1994). Op. cit., p. 79, cuando precisa que existe
consenso respecto a la exclusién de los recursos no renovables como objetos de proteccién penal. Sin
embargo, esta opcién no es undnime, pues algunas legislaciones criminalizan la ilicita explotacién de
determinados recursos no renovables, tal es el caso del Cédigo Penal colombiano de 1980 que sanciona
el ilicito aprovechamiento de los recursos mineros (articulo 242), asf como la ilegal explotacién de un
yacimiento minero (articulo 244).

28. En el mismo sentido RODAS MONSALVE, Julio César. (1994). Op. cit., p. 85.
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Ciertamente, tomar como punto de partida el sentido constitucional, y el de las normas
comunitarias y administrativas, implica ya una toma de postura en sentido negativo,
frente a la cuestién de si el Derecho penal debe operar con un concepto propio de
ambiente, es decir independiente de lo que protegen los otros sectores del control
social. Con razén comparto dicha toma de postura pues entiendo que el principio de
subsidiaridad, que refrenda el cardcter accesorio del Derecho penal del entorno, impone
la necesidad de vincular la tutela punitiva en la misma direccidén que la instrumentada
desde el resto del ordenamiento®. La reaccién penal sélo se encuentra justificada,
en términos de proporcionalidad y utilidad social, frente al fracaso de los medios no
penales, argumento al que se suma el undnime sentimiento doctrinal de que la eficacia
de la ley criminal esta vinculada al soporte que la norma sancionadora encuentre en
la proteccién organizada desde el orden constitucional, comunitario, administrativo
o civil, entre otros.

De esta manera, un Derecho penal respetuoso del principio de ultima ratio y aspirante
a lograr visos de eficacia, debe operar como refuerzo de la tutela orientada desde los
restantes mecanismos de control, lo que seria imposible si se postulase un concepto
intrasistematico; es decir, unanocién de ambiente privativa o propia del Derecho penal®°.
Antes bien, afirmar que el concepto penal de entorno debe derivar necesariamente
del sentido de las normas no punitivas, en particular de la Constitucién, del derecho
comunitario europeo y de la regulacién administrativa, no equivale a postular que
la tutela criminal deba recaer sobre los mismos aspectos o sectores protegidos extra
penalmente. La perspectiva del orden punitivo exige una minuciosa seleccién de las
conductas merecedoras y necesitadas de pena, de forma que el bien juridico penalmente
protegible se delimite en funcién de criterios de fragmentariedad y utilidad.

En este orden de ideas, debe ponerse de relieve que la propuesta de recurrir a la Carta
Magna como norma informadora y delimitadora de la tutela penal, no importa sostener
una posicién juridico-constitucionalista frente al bien juridico. En tal sentido, es
oportuno el razonamiento de PRADO SALDARRIAGA cuando sostiene que la Constitucién
es el marco mds adecuado y seguro para la identificacién politica de bienes juridicos,
dado que en ella se reproducen la mayoria de derechos individuales y colectivos
que “por su trascendencia para la interaccién social cumplen los requisitos democrdticos
que demanda todo bien juridico para merecer la proteccién penal del Estado™*. El juicio de
arraigo constitucional constituye un importante factor en orden al merecimiento de
pena. A su turno, el recurso a las normas comunitarias y administrativas de naturaleza

29. El carécter auxiliar del Derecho penal ambiental ya se habfa puesto de manifiesto en la Resolucién
del XII Congreso Internacional de Derecho penal, Seccién 11, Recomendacién N° 3, celebrado en
Hamburgo del 16 al 22 de septiembre de 1979.

30. En similares términos me he expresado antes, Vid. CARO CORIA, Dino Carlos. (1995). "Empresas
‘trabajando por el Perd’ y el delito de contaminacién ambiental". En: DERECHO & SOCIEDAD. (1995).
Ne 10. pp. 229-232.

31. PRADO SALDARRIAGA, Victor. (1996). Todo sobre el Cédigo Penal. Tomo I. Lima, Idemsa, pp. 32-33.
HURTADO POZO0, José. (1995). "Derechos humanos, bien juridico y Constitucién". En: ADP. (1995). p. 79.
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ambiental®?, también como fuentes para la delimitacién del objeto de proteccién penal,
se debe a que desarrollan los lineamientos de la politica y la gestidn ecoldgica a nivel
de Europa y Espafia, y porque imponen los linderos del desarrollo econdmico a través
de minimos de tutela ambiental que, a su vez, influyen en la delimitacién del riesgo
penalmente permitido, pues las leyes penales en blanco se remiten a la regulacién
ambiental de origen administrativo y comunitario europeo.

Abundando en esta linea de pensamiento, no debe olvidarse que la Comunidad
Europea (en adelante, CE) y el derecho de la Unién Europea (en adelante, UE), de modo
semejante a nuestra Carta Magna, apuestan por un modelo de desarrollo sostenible
que permite la coexistencia del sistema de proteccién ambiental con el desarrollo
econémico, e imprimen a la tutela una orientacién antropocentrista moderada, abierta
a las necesidades humanas pero sin marginar el valor de los otros modos de vida.
Ahora bien, estos matices normativos se concretan luego en la vigencia de niveles
permitidos de degradacién ambiental o limites de tolerabilidad definidos técnicamente
por el ordenamiento juridico, tanto a nivel de la UE como por el derecho interno,
especialmente el administrativo. Y tales limites, cuya implementacién en el Pert
aln se encuentra en sus inicios, regulados fuera del sistema punitivo, juegan un rol
trascendental en la determinacién del riesgo permitido en materia penal ambiental®.
Por lo tanto, no es posible pretender una tutela absoluta del entorno; es decir, la estéril
pretensién de conservar por conservar. En todo caso, debe articularse teleolégicamente
la proteccién a distintas finalidades humanamente reconocibles, tales como garantizar
la vida en el tiempo y en el espacio, asegurar el crecimiento econdémico o mejorar la
calidad de vida en condiciones naturales. En tal perspectiva, se mantiene coherencia
con el concepto de bien juridico-penal aqui defendido por cuanto se exige mirar hacia
el individuo, no sélo en los matices colectivos que expresa el concepto de lesividad
social sino también en su propia individualidad, esto es, en funcién de las condiciones
necesarias para su desarrollo digno y en sociedad.

De esta manera, se trata de proteger penalmente el ambiente pero en determinadas
circunstancias; es decir, teniendo en cuenta lo accesorio del Derecho penal respecto del
control formal no punitivo, orden que define juridicamente los limites de tolerancia o
niveles permitidos de degradacidn, a través de disposiciones que algunos denominan
“normas de calidad” de los recursos naturales**,

32. Me refiero a las normas ambientales en un sentido amplio, de modo que abarque tanto las que
directamente obedecen a un mévil ecoldgico, as{ como a aquellas que de forma indirecta o "casual"
inciden en la regulacién del entorno. En tal linea, es lugar comin de la doctrina americana remitirse
al trabajo de BRANES, Raul. (1991). Aspectos institucionales y juridicos del medio ambiente. Incluida la
participacion de las organizaciones no gubernamentales en la gestion ambiental. Washington D.C., BID, p. 11.
33. HEINE, Giinther.. "Accesoriedad administrativa en el Derecho penal del medio ambiente". pp. 289
y ss.

34. La Recomendacién N°75/436 de la Comunidad Econémica Europea (en adelante CEE) conceptualiza
las normas de calidad como aquellas que establecen coercitivamente los niveles de contaminacién o de
perturbacién que no deberia sobrepasarse en un medio o parte de un medio determinado. Empero, tal
Recomendacidn carece de efectos vinculantes y se inscribe en un momento (1975) donde la principal
preocupacién de la CEE reposaba sobre la contaminacién del entorno, de modo que la idea de calidad,
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I.2. La estabilidad del ecosistema como objeto de proteccion penal

[.2.a) Delimitacion normativa de la estabilidad del ecosistema

El bien juridico-penal a ser protegido por el Derecho penal ambiental es, en general, la
“estabilidad del ecosistema”® si se considera la biosfera como un gran ecosistema®, o
la “estabilidad de los ecosistemas” si se comprende que en la biosfera subsisten varios
ecosistemas®® como un conjunto de microcosmos en mutuo y constante intercambio®”.
Evidentemente, ambas expresiones reflejan la misma realidad y sélo varfan segun se
sostenga, como es comun en la ciencia ecoldgica, una perspectiva singular-unitaria u
otra de orden plural-unitario*, respectivamente. En tal sentido, esa doble nominacién
es valida para hacer referencia al objeto de proteccién penal, aunque en adelante
privilegio la primera de ellas a fin de reforzar el sentido unitario que debe imperar
en la drbita punitiva.

Antes bien, debe advertirse que, pese a su estrecha relacidn, los conceptos de
estabilidad y equilibrio no son idénticos desde el punto de vista cientifico, como se
abunda posteriormente. Por ello serfa impropio sefialar que el bien juridico-penal
es el “equilibrio” de un ecosistema dado. Con estos matices iniciales, la concrecién
del concepto “estabilidad del ecosistema” no puede ser objeto de una elucubracién
juridica, aunque suela aconsejarse su inclusién en un glosario legislativo ambiental
con fines clarificadores*.

El ambiente natural estd compuesto por un conjunto de elementos abidticos (aire, agua,
suelo) y bidticos (flora y fauna) organizados en un sistema dindmico y equilibrado. Pues
bien, todo sistema ambiental natural constituye un ecosistema, aunque entre ambos

en tal contexto, se relaciona principalmente con la pureza de los recursos abidticos o mediales; es decir,
el agua, el aire y los suelos, No obstante, para RODAS MONSALVE, Julio César. (1994). Op. cit., p. 94, el
concepto de calidad de los recursos es aplicable a los factores bidticos del ambiente pero sefala, con
acierto, que la concrecién de las norma de calidad opera mediante un complejo proceso de valoraciones
técnicas, econdémicas y politicas.

35. MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, Antonio. (1992). Derecho penal y proteccién del medio ambiente. Madrid,
Colex, pp. 59-60.

36. PARRA, Fernando. (1984). Diccionario de ecologia, ecologismo y medio ambiente. Madrid, Alianza
Editorial, p. 121.

37. Como insinda el articulo 325 del nuevo CP al exigir que pueda perjudicarse gravemente "el
equilibrio de los sistemas naturales", Vid. TERRADILLOS BASOCO, Juan. (1996). "Proteccién penal del
medio ambiente en el nuevo Cédigo Penal espariol. Luces y sombras". En: EPC. (1996). N°XIX. , pp.
301-304. (1997). "Delitos relativos a la proteccién del patrimonio histérico y del medio ambiente". En:
TERRADILLOS BASOCO, Juan (Ed.). (1997). Derecho penal del medio ambiente. Madrid, Trotta, pp. 42-43.
38. PARRA, Fernando. (1984). Op. cit., p. 121.

39. DREUY, Philippe. (1986). Introduccion a la ecologia. Tercera reimpresién. Madrid, Alianza Editorial,
p. 144,

40. "El conjunto de la biosfera constituye también un vasto ecosistema dentro del que pueden distinguirse un
conjunto de ecosistemas subordinados unos a otros y relacionados entre ellos por flujos mds o menos intensos
de materia y energia". RAMOS, Angel (Coor). (1987). Diccionario de la naturaleza, hombre, ecologia, paisaje.
Madrid, Espasa Calpe, p. 345.

41. GARCIA MATOS, Ignacio. "El concepto 'medio ambiente' en el ordenamiento juridico espafiol.
Aproximacion a la doctrina constitucional en materia de dominio ptblico". En: LL.. Vol. 4. pp. 1114-1115.
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conceptos existe algin matiz diferenciador. Mientras el ambiente natural constituye
el cmulo de condiciones fisicas, quimicas y bioldgicas que rodean a un organismo?,
la idea de ecosistema implica que tales condiciones estén organizadas formando un
sistema?®, Esta perspectiva cientifica ha sido asumida por la doctrina penal, como lo
evidencia PERIS RIERA al destacar que:

“El concepto de ecosistema estd considerado hoy como el mds comprensivo y generalizado
entre aquellos elaborados por la moderna ecologia. Se entiende por tal ‘un sistema en
el cual organismos vivientes y abidticos interactian para producir un intercambio de
materiales y de energia’ ... Se trata de una definicidn que acentuia los caracteres dindmicos
y energéticos de las relaciones entre los seres vivos entre si'y con el ambiente™*.

Similar recepcidn se observa en la jurisprudencia; en esa linea tenemos la STC del 26
de diciembre de 1989%.

En ecologia se entiende por estabilidad a la capacidad del ecosistema “para permanecer
razonablemente igual a si mismo a pesar de los cambios en los pardmetros ambientales o en
los efectivos de las poblaciones por razones externas al propio sistema (cambios climdticos,
destruccién de organismos por agentes imprevistos, etc.)”*. Dicho en palabras de Krebs, “la
estabilidad es un concepto dindmico que se refiere a la capacidad de un sistema para compensar
las alteraciones™. En consecuencia, la estabilidad se relaciona con las posibilidades
del ecosistema de resistir a las perturbaciones externas, de origen natural como la
sucesion, o por la explotacién humana del medio®.

Eslaestabilidad del ecosistema el bien juridico-penal que debe orientarlacriminalizacién
de los delitos ambientales. La estabilidad es el atributo del ecosistema que le permite
subsistir en el tiempo y en el espacio, permitiendo de ese modo la vida en condiciones
naturales. Entendida como la capacidad o las posibilidades del ecosistema de resistir a
las perturbaciones externas, de origen natural®’ o humana, el concepto de estabilidad es
plenamente acorde con las necesidades de proteccién penal. Por cierto, esa capacidad
de resistencia no puede verse perturbada por cualquier actividad humana, sino por
aquellas que al generar un gran impacto ambiental disminuyen las condiciones que
permiten la estabilidad; es decir, que alteran negativamente la composicién del agua,
de la atmdsfera o de los suelos, o disminuyen la biodiversidad.

42. RAMOS, Angel (Coor). (1987). Op. cit., p. 597.

43. PARRA, Fernando. (1984). Op. cit., p. 121. RAMOS, Angel (Coor). (1987). Op. cit., p. 344.

44, PERIS RIERA, Jaime Miquel. (1984). Delitos contra el medio ambiente. Valencia, Universidad de Valencia,
p- 28, nota 37, citando a FERRARI.

45, En igual sentido, la STS N°102/1995, de 26 de junio, fundamento de derecho 6.

46. RAMOS, Angel (Coor). (1987). Op. cit., p. 391. Para el autor existe un segundo sentido de la expresién
"estabilidad", referido a "la constancia numérica alcanzada por los ecosistemas en el transcurso de la sucesién".
Empero, tal direccién del concepto carece de relevancia para efectos de esta monografia.

47. KREBS, Charles J. (1986). Ecologia. Andlisis experimental de la distribucién y abundancia. Madrid,
Pirdmide, p. 571.

48. PARRA, Fernando. (1984). Op. cit., p. 142.

49. Las perturbaciones de origen natural son irrelevantes para el Derecho penal desde el propio
concepto de "comportamiento" o "accién" en sentido penal, por lo que en adelante sélo me refiero a
las de origen humano.
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De esta forma, las conductas bagatelares son inidéneas para poner en riesgo la
estabilidad, pues el ecosistema tiene un margen de resistencia que, ante las afecciones,
le permite acercarse nuevamente a un punto de equilibrio determinado que le sirve de
referencia. En tal sentido, la estabilidad introduce en el ecosistema un grado importante
de flexibilidad ante las actividades humanas que afectan al entorno natural, dado que le
permite enfrentar parte del impacto causado por la industria, los hdbitos de consumo
u otras actividades. Por ello, la estabilidad del sistema natural no es un modelo ideal
o idealizado como el de equilibrio, sino que constituye una realidad demostrada y
delimitada cientificamente.

Empero, como bien se ha advertido, la capacidad de resistencia tiene un limite y sin
duda no es labor del jurista aventurarse en la determinacién de éstos. La identificacidn
de tales linderos debe ser fruto de una especifica y continua labor cientifica; especifica
porque ningln ecosistema es igual a otro, lo cual exige un estudio sistemdtico e
individualizado de cada sistema natural, sin perjuicio de poderse obtener conclusiones
de valor general, de all{ que se justifique la capacidad normativa de las Autonomias y de
los Gobiernos locales en materia ambiental. Asimismo, debe ser continua dado que todo
ecosistema se halla en constante evolucién, de modo que los limites pueden variar a lo
largo del tiempo haciendo necesaria su actualizacién. En tal linea de ideas, estos limites
precisan el grado de resistencia de un ecosistema ante las perturbaciones externas, es
decir que permiten conocer cuando se conserva y cuando se destruye la estabilidad.

Técnicamente definidos, los limites se encuentran recogidos, principalmente, en la
legislacién administrativa del Gobierno Central y sus ministerios, de las Comunidades
Auténomas y de los Ayuntamientos o Municipios. A su vez, en el caso espafiol se observa
en el terreno comunitario una constante preocupacién de la UE por uniformizar,
mediante reglamentos y directivas armonizadoras, los limites que imponen los
Estados miembros. Dichas disposiciones, conocidas generalmente como “limites de
tolerabilidad”, tienen la funcién de delimitar el riesgo permitido; es decir, los linderos
entre las actividades prohibidas y permitidas®.

Como he precisado mds arriba, el Derecho penal no puede ser ajeno a esta regulacién
por razones de fragmentariedad, subsidiaridad y utilidad. Por ende, a fin de construir
la prohibicién penal tomando en cuenta los limites de tolerabilidad, se impone el
uso de normas en blanco que se remitan a la regulacién no penal que los recogen,
en su dimensién comunitaria, nacional, autonémica o local. Sin embargo, no puede
entenderse que el delito queda consumado con la mera infraccién de dichos limites,
pues ello equivaldria a identificar el injusto penal con un simple disvalor administrativo
y por lo tanto proteger, como Jakobs, la vigencia de la norma.

La fuerza del principio de lesividad exige un disvalor de resultado; es decir, un juicio cierto
sobre la lesién o puesta en peligro de la estabilidad del ecosistema. En tal comprobacién
tiene importancia el dato de haberse violado los limites permitidos, pero éste es por si

50. HEINE, Giinther.. Op. cit., p. 292.
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mismo insuficiente para juzgar la lesividad, pues tales limites constituyen sélo un indicio
por su valor relativo. Ciertamente, ellos se determinan realizando un prondstico del
impacto ambiental que podrfan causar las actividades humanas sobre un medio natural
dado, para lo cual se recurre a datos estadisticos, experiencias pasadas, informes técnicos
y cientificos, etc. Empero, como en toda prognosis existen margenes de error, ignorancia
o desconocimiento, pudiendo suceder que, por las especiales condiciones ambientales, la
infraccién del limite no implique lesionar la estabilidad del ecosistema.

De esta forma, aunque haya lugar a una sancién administrativa, la reaccién penal
debe operar solo cuando se lesione o ponga en riesgo la estabilidad del ecosistema.
Por ello es importante que la ley penal en blanco, como exige la doctrina y el Tribunal
Constitucional (en adelante CT)! contemple no sélo el reenvio sino también el niicleo
esencial de la prohibicién penal. De este modo, en la criminalizacién de las conductas
debe quedar reflejado el disvalor de resultado; es decir, la exigencia tipica de que
los actos sean capaces, cuando menos, de poner en peligro el bien juridico-penal
estabilidad del ecosistema. Esta reflexién pone de relieve el significado y valor de los
tipos de peligro abstracto y de peligro hipotético o abstracto-concreto, problematica
que se analizard posteriormente.

1.2.b) Dimensioén nacional e internacional del bien juridico-penal

La interaccién sistémica de los elementos mediales como aire, agua y suelos (atmésfera,
hidrosfera y litosfera), conjuntamente con los elementos bi6ticos como flora y fauna,
permite la estabilidad del ambiente natural, con lo cual ésta ultima puede afectarse en
tanto se perjudique alguno o varios de los elementos que la sostienen. En consecuencia,
el objeto material de los delitos que afectan la estabilidad del ecosistema estd
constituido por el aire, las aguas, los suelos, la flora y la fauna, de modo que los tipos
penales deben instrumentarse en funcién de las conductas que lesionen o pongan
en peligro dichos elementos, sea en su conjunto o aisladamente, espacio en el cual
cobran relevancia las regulaciones no penales que imponen el respeto de determinados
patrones de calidad, incolumidad o existencia de bienes ambientales, tanto a nivel local,
autondmico, nacional o comunitario europeo en el caso esparfiol.

En esta Ultima linea apuntada debe tenerse presente que el cardcter normativo de la
estabilidad que se desea garantizar, en tanto objeto de tutela juridico-penal, exige tener
en cuenta en el caso de Espafia una doble expresién del bien juridico: una nacional y
otra comunitaria. Evidentemente el ambiente natural no conoce fronteras.

Ciertamente, la posibilidad de hacer propia una respuesta positiva implica la superacién
de multiples inconvenientes que bien pueden derivar del respeto a los principios de
soberania, territorialidad, legalidad, entre otras garantias, de modo que el actual
desarrollo del Derecho penal impide predicar la existencia de una jurisdiccién mundial

51. Vid. la STC N°127/1990, de 05 de julio de 1990, fundamento juridico 3, relativa al delito de
contaminacién ambiental del articulo 347 bis del trCP. También la STC, Sala 22, 62/1994, del 28 de
febrero de 1994, fundamento juridico 3°.
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capaz de juzgar los actos antiambientales®?, por lo que sélo resta conformarse con los
modestos y casi retéricos desarrollos en el terreno del Derecho penal internacional y
del Derecho internacional penal, tendientes a instrumentar concretas alternativas tales
como la extradicidn, la ampliacién de las férmulas de extraterritorialidad, tribunales
y leyes penales internacionales, etc., alternativas que no satisfacen totalmente las
necesidades ambientales de los tiempos actuales.

Empero, considero que los esfuerzos realizados en el dmbito de la UE, en orden a la
armonizacion de las disposiciones ambientales de los Estados miembros, constituye
un importante avance de cara a la proteccién del ambiente comunitario europeo,
entendido no sélo como la sumatoria de los entornos nacionales, sino como la
integracién equilibrada y dindmica de los mismos. Esta realidad normativa, como he
evidenciado con detalle, tiene la virtud de ejercer influencias positivas y negativas en
la legislacién penal espafiola, lo que a mi entender permite concluir que una proteccién
penal ambiental, acorde con los requerimientos de la época y la regulacidn de la UE,
no puede conformarse con la sola y aislada tutela nacional®® sino que debe extenderse
al terreno comunitario.

Como indica PRATS CANUT, la politica ambiental destaca la necesidad de redimensionar
las soluciones bésicas a escalas territoriales amplias, a nivel nacional e incluso
supranacional, pues la degradacién afecta a todos los Estados y la regulacién disimil
puede crear injustificadas situaciones de desigualdad para la competencia en el
mercado de modo que, concordante con el principio de solidaridad colectiva previsto
en el articulo 45 de la CE, la territorialidad debe ceder a la extraterritorialidad sin que
ello implique cerrar los ojos a las especificas necesidades de cada zona®.

Empero, si creo posible y necesario renovar el contenido material del bien juridico-
penal para reconocer o introducir en el mismo el aspecto comunitario de la estabilidad
del ecosistema, de la mano con la clésica expresién nacional o intramuros. En esta
perspectiva, constituye un obsticulo real la inexistencia de un Derecho penal
comunitario en sentido propio; ausencia que, al margen de su valoracidén positiva
0 negativa, impide una proteccién integral y uniforme del ambiente de la UE. Esta
concepcidn del bien juridico y del objeto material del delito debe quedar reflejada en la
interpretacién de los tipos penales, razén por la cual deben depurarse los supuestos en

52. Apenas de lege ferenda, el citado Proyecto de Estatuto del Tribunal Penal Internacional de la AIDP
propone, mediante el articulo XIX y el anexo 1, item 18, someter a la Jurisdiccidén supranacional el
juzgamiento de los delitos ambientales

53. Baste con reproducir el sentido de la recomendacién N° 10 de la Resolucién del XII Congreso
Internacional de Derecho Penal, Seccién 11, celebrado en Hamburgo del 16 al 22 de septiembre de 1979,
en la cual se reconocid que "La proteccion del ambiente en el plano nacional no basta". Ver la traduccién de
José Luis De La Cuesta Arzamendi del texto de la Resolucién, en: DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis y
FERNANDEZ CASADEVANTE, Carlos (Eds.). Proteccion internacional del medio ambiente y derecho ecoldgico.,
p. 317.

54, PRATS CANUT, José. (1996). "De los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente". En:
QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dir). (1996). Comentarios a la PE del Derecho penal. Aranzadi, Pamplona,
DPp. 864-865.
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los que el derecho comunitario puede completar la norma penal en blanco, y delinearse
las posibles soluciones que permitan enfrentar los conflictos entre el ordenamiento
supranacional y el del Estado. En consecuencia, la proteccién penal de la estabilidad
del ecosistema comunitario ha dejado de ser un asunto retérico o de lege ferenda y se
ha convertido en una cuestién de actualidad, predicable de lege lata.

Sin embargo, esta situacién ha de valorarse apenas como el principio de la respuesta
penal comunitaria frente a la degradacién del entorno, inicio al que espero sucedan
otras medidas mds especificas e intensas como podria ser la celebracién de un tratado
internacional con el fin de armonizar la proteccién penal ambiental en la UE, similar
al existente en materia de intereses financieros de las Comunidades y que ha sido
recepcionado por el legislador del nuevo CP. Ello se presagia desde la Recomendacién
de las Comunidades “sobre los delitos contra el medio ambiente” de 1993.

I.3 Merecimiento y necesidad de proteccion penal

11.3.a) Merecimiento de pena

Actualmente la importancia de preservar el ambiente como una de las mejores
aportaciones para elevar la calidad de vida de los ciudadanos no es discutida por nadie,
siendo objeto de diferencias Gnicamente el alcance de la defensa, los medios a utilizar
y el dificil equilibrio y ponderacidn con otras exigencias de la cultura industrial®.

En orden al merecimiento de pena, el cardcter valioso de la estabilidad se debe a que
permite la conservacién del ecosistema y, por ende, la existencia y desarrollo en el
planeta de todas las formas de vida en condiciones naturales, humanas o no, presentes
y futuras. De esta manera, las perturbaciones que sufre la estabilidad por la actividad
humana pueden originar la extincién o la contraccién de un ecosistema, con graves
consecuencia para las posibilidades de vida en el planeta®®.

Este significado socialmente dafioso de las vulneraciones constituye el primer pilar
que fundamenta el merecimiento de pena®. Pero a ello se afiade que la estabilidad
del ambiente natural constituye una condicién indispensable para el desarrollo libre
y digno de los individuos en sociedad®®, pues permite la vida humana, la salud sico-
fisica, la recreacidn, la realizacién de actividades industriales o de explotacién de

55. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. (1989). "La contaminacién del medio ambiente como delito. Su
regulacién en el DP espafiol". En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada. (1989). N°
92. Ciudad, editorial, p. 145.

56. La Exposicién de Motivos de la LO 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del CP, que
introdujo el articulo 347 bis, sefialaba: "La proteccién juridico penal del medio ambiente, a pesar del rango
constitucional que este bien juridico de todos tiene, era prdcticamente nula. La urgencia del tema viene dada por
lo irreversibles que resultan frecuentemente los dafios causados".

57. Similar DE VICENTE MARTINEZ, Rosario. (1993). Responsabilidad penal del funcionario por delitos contra
el medio ambiente (una contribucién al estudio de la responsabilidad penal omisiva de los funcionarios publicos
por delitos contra el medio ambiente). Madrid, FDUCM/CEJ del Ministerio de Justicia, p. 67.

58. PIERANGELLI, José Henrique. (1993). "Ecologfa, polucién y DP". En: DoP. (1993). N° 21. p. 71.
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recursos, entre otras opciones de participacién social, individual o colectiva; por ende,
la proteccién ambiental debe operar en cuanto fundamento existencial, presente y
futuro, del ser humano®.

En ese mismo sentido, el cardcter trascendental de la estabilidad del ecosistema ha
motivado su consideracién como Derecho Humano de Tercera Generacién y que, como
exigencia del Estado Social®, se refleje en el maximo nivel de nuestro ordenamiento
juridico, en el articulo 2.22 de la Constitucién como derecho fundamental, y del
espafiol, en el articulo 45 de la CE que incluso le ordena al legislador, en el parrafo 3,
arecurrir a las sanciones penales® para proteger el ambiente natural, pero en funcién
de las exigencias de dignidad humana y libre desarrollo de la persona previstas en el
articulo 10.1°. Similar linea protectora, pero sin prejuzgar el recurso al Derecho penal,
se evidencia en el Derecho de la UE, que instrumenta la tutela del entorno reforzando
la orientacién de la Carta Magna espafiola.

De otra parte, el undnime sentimiento sobre la importancia de este bien juridico es
tangible en la creciente constitucionalizacidn del tratamiento ambiental en el mundo.
Asimismo, en el terreno punitivo, merece poner de relieve la Recomendacién de la UE
“sobre los delitos contra el medio ambiente” de 1993 y la Propuesta de Convencién
sobre la proteccién del medio ambiente mediante el Derecho penal criminal de agosto
de 1996%. También, el Consejo de Europa multiples veces ha recomendado a los Estados
europeos utilizar el Derecho penal con el fin de enfrentar los riesgos ambientales,
tal como se describe en la ya citada Resolucién N2(77)28 acerca de la contribucién
del Derecho penal a la proteccién del ambiente®, en la Recomendacién R. (81)12
que enumera los principales delitos econémicos de trascendencia europea®, y en la
Resolucién N1 de 1990, relativa a la proteccién del medio ambiente por el Derecho
penal®. Con esto, desde los afios 60, existe en Europa una creciente tendencia hacia
la criminalizacién de los comportamientos que agreden el entorno, lo que es tangible,

59. ESER, Albin. (1985). "Derecho ecoldgico". En: Revista de Derecho Publico. (1985). N 100-101/1985. pp.
610-613, 614-615.

60. PRATS CANUT, José Miguel. (1991). "Anélisis de algunos aspectos probleméticos de la proteccién
penal del medio ambiente". En: VARIOS AUTORES. (1991). La proteccién penal del medio ambiente. Madrid,
Coda/Aedenat, p. 53.

61. "El merecimiento de proteccién se confirma en Espafia a nivel constitucional”, sefiala DE LA CUESTA
ARZAMENDI, José Luis. (1987). "Proteccién penal de la ordenacién del territorio y del ambiente (Titulo
XIII, L. IT, PANCP 1983)". En: DJ. (1987). Vol 2. N° 37-40/1987. p. 883.

62. PRATS CANUT, José. (1996). Op. cit., p. 865. Asi también la STC. N°102/1995 de 26 de junio,
fundamento de derecho 7.

63. Comunicado de Prensa 10.550/1993 (Presse 209).

64. HEINE, Giinther. (1997a). "El Derecho penal ambiental alemén y espafiol: un estudio comparado
desde la perspectiva de consideracién de la futura convencién europea sobre el Derecho penal del
medio ambiente". En: CPC. (1997). N® 63. pp. 653 y ss.

65. El texto de la Resolucién (77) 28 en: DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis y FERNANDEZ
CASADEVANTE, Carlos (Eds.). Op. cit., pp. 311y ss.

66. HERRERO HERRERO, César. (1992). Los delitos econdmicos. Perspectiva juridica y criminoldgica. Madrid,
Ministerio del Interior, pp. 443-444.

67. El texto de la Resolucién N°1 de 1990 en: MINISTERIO DE JUSTICIA. (1990). Boletin de Informacién del
Ministerio de Justicia. Suplemento del N°1569. (1990). Julio de 1990. Madrid, pp. 55 y ss.
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por ejemplo, en Espafia, Francia, Inglaterra, Alemania, Italia, Suecia, Austria, Portugal,
Holanda, Dinamarca, Noruega, Suiza y Grecia®,

En semejante perspectiva, diversos organismos intergubernamentales e internacionales
han desarrollado un papel dindmico en la promocién o adopcién de acuerdos,
recomendaciones o resoluciones que pretenden la instrumentacidn, a nivel interno de
cada pafs, de sanciones penales en el sector ambiental®. Entre tales documentos figuran
varios de los anteriormente citados: la Convencién de Londres sobre la inmersién de
residuos (1972), la Convencién de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar (1982) y
la Convencién de Basilea sobre el control de los movimientos transfronterizos de residuos
peligrosos y su eliminacién (1989). Asimismo, las Resoluciones 45/121 de 1990 y su similar
de 1995, adoptadas por el Octavo y Noveno Congreso de las Naciones Unidas sobre
prevencién del delito y tratamiento del delincuente, apelan al uso eficaz de sanciones
penales para tutelar el entorno. En igual sentido se pronuncian las Resoluciones 1993/32
y otra de junio de 1994 del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas.

En semejante tendencia se inscriben las iniciativas de la AIDP, pues la recomendacién 4
del XII Congreso Internacional de 1979 y la Resolucién de la Seccién I del XV Congreso
realizado en 19947°, se decantan por el uso del Derecho penal ambiental, sefialando
algunas técnicas de tipificacién en pro de su eficacia. Finalmente, en el dmbito
procesal, el Proyecto de Estatuto del Tribunal Penal Internacional de la AIDP destaca
la trascendencia internacional de los perjuicios ambientales, debido a lo cual propone,
mediante el art. XIX y el anexo 1, {tem 18, someter a la Jurisdiccién supranacional el
procesamiento de los delitos ambientales’.

De esta manera, la estabilidad del ecosistema se erige como una realidad merecedora
de proteccidn penal porque la lesividad social de sus afecciones y su esencialidad para
el desarrollo del individuo tienen plena relevancia en la CE, en el Derecho de la UE y
en el plano internacional. Pero, como se ha advertido, esa relevancia se plantea desde
una perspectiva acorde con el desarrollo sostenible y manteniendo una orientacién
eco-antropocéntrica, de modo que la estabilidad del ecosistema sélo tiene sentido
para el Derecho penal si se vincula a las necesidades existenciales de los sujetos”, lo
que no es Sbice para que, en determinadas ocasiones, pueda protegerse como fin en
si mismo, desde una visién ecocéntrica pero que a la vez refleje un interés estético
o paisajistico humanamente reconocible. En todo caso, carecen de valor penal los

68. DE LA MATA BARRANCO, Norberto J. (1996). Proteccién penal del ambiente y accesoriedad administrativa.
Tratamiento penal de comportamientos perjudiciales para el ambiente amparados en una autorizacion
administrativa ilicita. Barcelona, Cedecs, p. 24.

69. MOHAN PRABHU, C. R. (1992). Cologuio sobre la PG del Derecho penal. Crimenes contra el ambiente. Otawa,
versién Mimeo, pp. 4-5.

70. El texto de la resolucién en: AIDP. (1995). Xvéme Congrés International de droit penal. 1e et 2e trimestres
1995, RIDP, pp. 74 y ss.

71. El texto del Estatuto en: BASSIOUNI, Cheriff. (1993). Proyecto de estatuto del tribunal penal internacional.
Segunda Edicién. Traduccidén de José Luis De La Cuesta Arzamendi. AIDP-Eres, pp. 253 y ss.

72. Insisten en esta direccién: DE LA MATA BARRANCO, Norberto J. (1996). Op. cit., pp. 51-57. PAREDES
CASTARON, José Manuel. (1997). "Responsabilidad penal y ‘nuevos riesgos’ el caso de los delitos contra
el medio ambiente". En: AP. (1997). N°10, 03-09 de marzo. pp. 219-220.
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enfoques estrictamente ecocéntricos, como el de ESER, cuando postula se reconozca a
las entidades ambientales como sujetos de derecho’.

Consecuentemente, el ambiente natural se protege no como realidad ideal o intangible
sino como ambiente del ser humano, sobre el que éste tiene un poder de actuacién
autorresponsable’. De alli que el juicio sobre el merecimiento de pena obedezca a una
doble funcién protectora o funcién de proteccién ambivalente, segtin la cual se protege
la estabilidad del ecosistema de las agresiones “del” hombre, para “el hombre””.
Ciertamente, como sefiala la STC. N°102/1995 “en el caso del medio ambiente se da la
paradoja de que ha de ser defendido por el hombre de las propias acciones del hombre, (...) en
beneficio también de los demds hombres y de las generaciones sucesivas”’®. Asimismo, como
expresa el TS, la proteccién del ambiente constituye un objetivo irrenunciable como
defensa de la vida de los habitantes”, “se ha convertido en una auténtica prioridad social
en cuanto que incide en la propia supervivencia humana, y de vida, dada la trascendencia de
los bienes en juego” como indica la AuP de Vizcaya’.

11.3.b) Necesidad de pena

Otras matizaciones, sin embargo, corresponden al juicio sobre la necesidad de pena.
Como sefialé antes, esta existe solo cuando los medios extrapenales son incapaces
de dispensar una adecuada proteccién al bien juridico y siempre que la pena sea
util para motivar la inhibicién de las conductas que lo lesionan o ponen en peligro.
Evidentemente, una exhaustiva evaluacién de estos requerimientos implica, por
una parte, revisar prudentemente los alcances y limites de la tutela instrumentada
extramuros al Derecho penal, y por otra, conocer la realidad criminoldgica de la
delincuencia ambiental” en Pert y Espafia. Empero, tales derroteros de estudio escapan
a los objetivos de la presente investigacién®.

73. ESER, Albin. (1985). Op. cit., p. 616. "La tutela penale dell'ambiente in Germania". En p. 246. Antes
bien, en la doctrina y en el Derecho comparado es permanente la discusién sobre la conveniencia de
erigir una tutela penal del ambiente natural en s mismo, Vid. HEINE, Giinter. (1997b). "Derecho penal
del medio ambiente. Especial referencia al Derecho penal aleman". En: CPC. (1997). N°61. p. 53. SILVA
SANCHEZ, Jestis Marfa. (1996). "Politica criminal y técnica legislativa en materia de delitos contra el
medio ambiente". En: CDJP. (1996). N°4-5. pp. 144-145.

74. DE LA MATA BARRANCO, Norberto. (1996). Op. cit., p. 52, citando a STEINDORF.

75. Parafraseando a RODAS MONSALVE, Julio César. (1994). Op. cit., p. 135.

76. STC.N°102/1995 del 26 de junio, fundamento de derecho 7.

77. STS, Sala 22, del 30 de noviembre de 1990, fundamento de derecho 12, 1. En similar sentido: STS
N°538/1992, Sala 2¢, del 11 de marzo de 1992, fundamento de derecho 3. SAP de Zaragoza, Sec 3¢,
del 27 de mayo de 1994, fundamento de derecho 1. SJP N 11 de Sevilla, del 21 de diciembre de 1992,
fundamento de derecho 9.

78. SAP de Vizcaya, Sec 3%, del 09 de febrero de 1995, fundamento juridico 4.

79. Teniendo como objeto de estudio la realidad del Pert, anteriormente me he aventurado en esta
empresa, Vid. CARO CORIA, Dino Carlos. (1995). La proteccién penal del ambiente. Lima, BMU, pp. 93-238.
En tal oportunidad creo haber constatado una verdadera “huida hacia el Derecho penal” en la tutela del
medio, conclusién que ha motivado reacciones encontradas, como la sostenida por FIGUEROA, Aldo.
(1996). Anuario de Derecho penal. Lima, pp. 131-137.

80. En todo caso, Vid. los acercamientos de RODAS MONSALVE, Julio César. (1994). Op. cit., pp. 135-140,
150-161. DE LA MATA BARRANCO, Norberto. (1996). Op. cit., pp. 26-39.
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Pese a los importantes inconvenientes de que el constituyente espafiol haya prejuzgado
con alcance general la necesidad del recurso penal en la proteccién ambiental, no
puede obviarse la fuerza normativa del mandato positivo de criminalizacién previsto
en el articulo 45.3 de la CE cuando sefala: “se establecerdn sanciones penales o, en su
caso, administrativas”. En tal sentido y partiendo de este precepto, el TS sefala que “se
comprende la necesidad de dotar a estos intereses colectivos, que afectan a todos y cada uno
de los ciudadanos, del mdximo de proteccién que otorga el DP y que sélo puede ser aceptado en
cuanto dispone del consenso de la generalidad ™.

A su vez, un mayoritario sector doctrinal entiende que dicha norma es directa
y rotunda sobre la necesidad de proteccién penal, y exime de razones politico-
criminales en favor de dicha tutela y de referencias a testimonios politicos y cientificos
internacionales en tal sentido®. En igual sentido, DE LA CUESTA ARZAMENDI llega
incluso a proclamar que “Si alguna controversia pudiera existir acerca de la necesidad o
no de la tutela penal del ambiente, el texto constitucional (...) ha resuelto en sentido positivo
la cuestién™.

Sin embargo, como bien precisa la sentencia de primera instancia del caso “Dofiana”,
“... resulta evidente que nuestra Constitucion establece la obligatoriedad de la intervencién
del Derecho penal para proteger el medio ambiente. Pero, si bien esta afirmacion no plantea
dudas, la delimitacion del cardcter principal o subsidiario con respecto al Derecho administrativo
plantea una viva polémica en la doctrina espafiola”™, En tal linea de ideas y como he
fundamentado antes, el mandato del articulo 45.3 debe interpretarse en concordancia
con los principios de minima intervencién® del Derecho penal, especialmente los de
fragmentariedad, subsidiaridad o utilidad.

Efectivamente, el precepto constitucional “parte pues de la necesidad de proteger
penalmente el medio ambiente, sin perjuicio de hacer mds adelante precisiones también
politico criminales, pero que no cuestionan directamente tal necesidad”*®. Por ello, cuando
el articulo 45.3 habla de “sanciones penales o, en su caso, administrativas”, “supone (...)
proporcionar una opcién al legislador para que opte por una u otra, de acuerdo con la linea
politico criminal que considere mds adecuada”, de modo que es posible privilegiar la

81. STS, Sala 22, de 30 de nov de 1990, fundamento de derecho 12, 2.

82. RODRIGUEZ RAMOS, Luis. (1982). "Presente y futuro de la proteccién penal del medio ambiente
en Espafia”. En: EPC. (1982). N® V/1982. pp. 292-293. En similar sentido: SANCHEZ-MIGALLON PARRA,
Marfa Victoria. (1986). "El bien juridico protegido en el delito ecoldgico". En: CPC. (1986). N2 29. p. 335.
CARMONA SALGADO, Concha. (1994). "Los delitos contra el medio ambiente". En: COBO DEL ROSAL,
Manuel (Dir). Manual de Derecho penal. PE. Vol IV. Madrid, Revista de Derecho Privado, p. 177. GALLARDO
RUEDA, Alberto. (1992). "Proteccién penal del medio ambiente. Cuestiones generales". En: CPC. (1992).
Ne47. p. 615. CONDE-PUMPIDO TOURON, Céndido. (1992). "Introduccién al delito ecoldgico". En:
TERRADILLOS BASOCO, Juan (Coor). (1992). El delito ecoldgico. Madrid, Trotta, p. 15.

83. DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis. (1987). Op. cit., p. 883.

84. SJP N2 11 de Sevilla, del 21 de diciembre de 1992, fundamento de derecho 13.

85. CARMONA SALGADO, Concha. (1994). Op. cit., p. 177.

86. RODRIGUEZ RAMOS, Luis. (1982). Op. cit., p. 293, nota 8. Infringir el mandato criminalizador puede
constituir, para el autor, un caso de anticonstitucionalidad "por omisién” (p. 294).

87. ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier. (1991). "Bien juridico y Constitucién". En: CPC. (1991). N¢
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actividad sancionadora de la Administracién y, subsidiariamente, instrumentar el
recurso penal®®.

Consecuentemente, el mandato criminalizador de la CE debe considerarse apenas
como un juicio inicial acerca de la necesidad de pena, el cual debe completarse tras
advertir la imposibilidad de los medios de control no penales para controlar los riesgos
ambientales, sumado al prondstico sobre la utilidad preventivo general de la pena
en esa direccién®; de esta manera, podré erigirse la proteccién penal en funcién de
criterios de minima intervencién.

Decantada convenientemente esta cuestién constitucional, debe resaltarse ademds
que es minoritario el sector doctrinal que pone en duda la necesidad de pena y
expresa su escepticismo frente al Derecho penal ambiental sosteniendo la ineficacia®
y el negativo cardcter simbdlico, o de engafo, inherente a la criminalizacién®. Sin
embargo, mayoritariamente se acepta la necesidad de proteccién penal pues, por
una parte, se reivindica la idoneidad del control penal®?, mientras que por otra se
constata la insuficiencia de los medios de control informales, como la educacién o
el mercado, y formales, especialmente por las limitaciones preventivas del Derecho

43/1991., pp. 32-33, nota 107.

88. La Exposicién de Motivos del PCP92 iba més all4, al entender que "el mandato constitucional también
se hubiera podido satisfacer a través exclusivamente del derecho administrativo".

89. Similar PRATS CANUT, José Miguel. (1991). Op. cit., pp. 55-58.

90. Tangible sin discusién en las estadisticas que reflejan la escasa persecucién por el delito de
contaminacién ambiental del derogado articulo 347 bis. DE VEGA RUIZ, José. (1992). "El presente y
futuro del delito ecoldgico". En: LL. (1992). Vol 1. p. 1042, calculf la cifra oculta en 95%, al indicar por
mero sentido comun, pues no cita fuente o estudio alguno, que sdlo el 5 por 100 de las agresiones se
denuncian. Al margen de la certeza de esta estimacidn, la existencia de una cifra negra es evidente, pues
con datos de 1984 a 1991 RODAS MONSALVE, Julio César. (1994). Op. cit., p. 161, constaté el creciente
aumento en el nimero de denuncias, de 23 a 681 en ese periodo, pese al estancamiento entre 1986 y
1989. Empero, verificé que en 1991 sélo se iniciaron 161 procesos. Por su parte, VERCHER NOGUERA,
Antonio. (1995). "Visién jurisprudencial sobre la proteccién penal del medio ambiente". En: AP. (1995).
Vol 1. pp. 35-36, en base a un rastreo empirico, calculé en 50 el nimero de sentencias hasta inicios de
1995, cifra que incluye las absolutorias y condenatorias procedentes del TS, AuP y JuP. No obstante,
en 1995 se calculd oficialmente que sélo existian de 40 a 50 sentencias condenatorias en las instancias
inferiores, Vid. FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. (1995). Memoria 1995. Madrid, p. 673. Ahora bien, con
certeza, hasta 1995 el TS se ha pronunciado sélo en cinco casos, y hasta 1994 el TC enfrentd en dos
oportunidades asuntos de Derecho penal ambiental.

91. En la doctrina espafiola: BUSTOS RAMIREZ, Juan. (1991). "Necesidad de pena, funcién simbdlica
y bien juridico medio ambiente". En: Pena y Estado. (1991). N°1, septiembre-diciembre. Barcelona,
pp. 104-109. HORMAZABAL MALAREE, Hernén. (1992). "Delito ecolégico y funcién simbélica del
Derecho penal". En: TERRADILLOS BASOCO, Juan. (1992). El delito ecoldgico. Madrid, Trotta, pp. 58-65.
En Alemania: WOLF, Paul. (1991). "Megacriminalidad ecoldgica y derecho ambiental simbélico. Una
intervencidn iusfiloséfica en el sistema de la organizada irresponsabilidad". En: Pena y Estado. (1991).
Ne1, septiembre-diciembre. Barcelona, p. 122. HASSEMER, Winfried. (1989). "Derecho penal simbdlico
y proteccién de bienes juridicos". En: Pena y Estado. (1991). N°1, septiembre-diciembre. Barcelona, pp.
23 y ss. "Umweltschutz durch Strafrecht?". En: Neu Kriminalpolitik. (1989). pp. 46-49. HEINE, Giinther.
Op. cit., p. 290, notas 2-3, pone de relieve el escepticismo de BACKES, ALBRECHT, MATTERN, SCHEERER,
STANGL/STEINERT, HAMM, MEINBERG, RUTHER, a quienes se suman HERZOG y LUDERSSEN.

92. DE LA MATA BARRANCO, Norberto. (1996). Op. cit., pp. 31-39.
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administrativo y el cardcter meramente indemnizatorio del Derecho civil asentado
en el principio contaminador-pagador?®.

En tal direccidn, se sostiene con sumo acierto que la proteccién del ambiente pasa
ineludiblemente por una accién integrada desde los diversos dmbitos, que ni tan
siquiera son exclusivamente de cariz juridico, de modo que la tutela penal debe ser
tributaria de la instrumentada fuera de su dmbito, por razones de DP minimo*. A tal
juicio se suma el legislador ya desde la LO 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente
y Parcial del CP, al concluir en la Exposicién de Motivos que “unos preceptos penales
no han de poder por si solos lograr la desaparicién de toda industria o actividad nociva
para las personas o el medio ambiente; pero también es evidente que cualquier politica
tendente a introducir rigurosidad en ese problema requiere el auxilio coercitivo de
la ley penal”. En esa misma perspectiva, la Exposicién de Motivos del PCP94 y la del
nuevo CP, precisan que la proteccién penal del ambiente enfrenta “la antinomia existente
en el principio de intervencién minima y las crecientes necesidades de tutela en una sociedad
cada vez mds compleja™®.

Igualmente, el sentido de ultima ratio ha sido reivindicado por la jurisprudencia del TS,
al afirmar categdricamente que el Derecho penal en virtud

“...delprincipio de intervencién minima actiia de forma accesoriay subsidiaria del derecho
administrativo mds en una materia como ésta tan sujeta a una compleja proteccion de
este ordenamiento, lo que supone la previa infraccion de normas administrativas antes
de dar paso a la sancién penal que, por otra parte, supone atentado medio ambientales
de cierta gravedad™.

Asimismo, refiriéndose al Derecho penal ambiental, precisa la AuP de Sevilla que:

“La norma penal se reserva, como consecuencia del principio de intervencién minima,
para las conductas mds graves; siendo las normas administrativas las que han de asumir
el papel primario, a través de una regulacién tanto preventiva como sancionadora. Hay
consenso generalizado en que el criterio de la gravedad es el mds seguro para la distincion
entre los ilicito penales y los administrativos cuando afectan a un mismo bien juridico™”.

Dados estos argumentos, considero que si bien no se concibe una politica ambiental
basada exclusivamente en la represién penal, si lo seria una de cardcter preventivo
que solamente contase con sanciones extrapenales pero, ante la creciente degradacién

93. TERRADILLOS BASOCO, Juan. "Delitos relativos a la proteccién del patrimonio histérico y del
medio ambiente". En: p. 40-42. TERRADILLOS BASOCO, Juan. (1996). Op. cit., pp. 294-301. TERRADILLOS
BASOCO, Juan. (19959. "Tutela penal del medio ambiente". En: Derecho penal de la empresa. Madrid,
Trotta, pp. 197-202.

94, PRATS CANUT, Miguel. (1996). Op. cit., p. 863.

95. Subrayado del autor.

96. STS 538/1992, Sala 22, del 11 de marzo de 1992, fundamento de derecho 3.

97. SAP de Sevilla, Sec. 42, del 12 de julio de 1993, fundamento juridico 14, caso "Dofiana". En igual linea
se inscribe la resolucién recurrida, la SJP N 11 de Sevilla, del 21 de diciembre de 1992, fundamento de
derecho 13.
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del medio, el Derecho penal no puede permanecer inmutable en Espafa®, pues su
enfrentamiento necesita de todos los instrumentos juridicos, entre ellos, como ultima
ratio, el control penal®. Antes bien, para dotar de una mayor instrumentalidad al
Derecho penal, debe renunciarse a proyectos politico criminales bastante ambiciosos
que anteladamente estdn condenados a fracasar y en cambio, reconocer que el
recurso penal es poco apropiado para prevenir situaciones de peligro o flanquear
objetivos politicos, de modo que debe centrar sus objetivos en una represién limitada
y excepcional de los mds graves atentados'®.

Indudablemente, un sustancial avance en la perspectiva aqui defendida significa la
puesta en vigor de un nuevo CP que reforme sustancialmente los delitos que atentan
contra la estabilidad del ecosistema. Efectivamente, pese a las criticas que viene
motivando!®, la nueva regulacién supera ampliamente las limitaciones del derogado
articulo 347 bis y del amasijo de delitos contemplados en la legislacién sectorial. En
tal sentido, se aprecia el dnimo de dispensar al entorno un tratamiento penal unitario
y acorde con las exigencias de la CE, lo que se constata, por ejemplo, en la ampliacién
del catdlogo de infracciones y limites de la sancién en algunos casos, sumado a una
relativa mejora en las técnicas de tipificacién.

Sin embargo, es evidente que la eficacia penal depende no sélo de un adecuado proceso
de creacién normativa, pues quizds lo mds importante radica en la orientacién de
los procesos de criminalizacién secundaria, momento en el suelen apreciarse los
principales déficits de la proteccién penal del ambiente por innumerables razones
que se asemejan a las estudiadas en el dmbito del Derecho penal econdmico para
denunciar su ineficacia instrumental, asociada al fortalecimiento de una indeseada
funcidn simbdlica negativa o de engafio.

No obstante, aunque sea tentador, es ain prematuro para juzgar o prejuzgar los
alcances y limites instrumentales de la reforma penal ambiental. En tal sentido,
considero mas oportuno corroborar las posibilidades de eficacia del Derecho penal
a través de medidas intrasistemadticas y extrasistemdticas. Desde el terreno penal,
explotando dogmaticamente el sentido de la ley en pro de interpretaciones y soluciones
que, respetando los principios de minima intervencién, refuercen la tutela del bien
juridico. Asimismo, es conveniente una evaluacién constante de la operatividad real
de los nuevos preceptos, objetivo que no se limita a la revisién de las estadisticas y

98. A la conclusién contraria arribé anteriormente pero limitdndome, de modo exclusivo y excluyente,
alarealidad del Pert;, Vid. CARO CORIA, Dino Carlos. (1995). Op. cit., pp. 229-238.

99. MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, José Antonio. (1992). Op. cit., p. 83. Aunque la referencia a la
degradacién (dafiosidad social) es un argumento sobre el merecimiento de pena, justifico la llamada a
éste autor porque refuerza la necesidad de recurrir a todos los medios para defender el ambiente. Se
trata, pues, de un tipico caso donde el merecimiento de pena justifica o motiva la necesidad de pena,
Vid. LUZON PENA, Diego-Manuel. (1993). "La relacién del merecimiento de pena y de la necesidad de
pena con la estructura del delito". En: ADPCP. (1993). pp. 26-33.

100. RODAS MONSALVE, Julio César. (1994). Op. cit., p. 161.

101. Vid. por todos el comentario sistemdtico dirigido por TERRADILLOS BASOCO, Juan (Ed.). (1997).
Derecho penal del medio ambiente. Madrid, Trotta.
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resultados jurisprudenciales, pues implica acercarse también al funcionamiento del
Poder Judicial, el Ministerio Fiscal, las instancias policiales, asociaciones ecologistas
y abogados, asi como a las estimaciones cuantitativas y cualitativas de la cifra oculta,
en orden a confirmar y pretender las necesarias reformas que actualmente pueden ya
intuirse o sospecharse.

De otra parte, a mi juicio, los principales frenos para el logro de los fines preventivo-
penales radican extrasistemdticamente. Ciertamente los poco explotados medios
informales -como la educacién o las técnicas de mercado que, sin duda, albergan grandes
limitaciones por la ausencia de reacciones formalizadas de control- adecuadamente
orientados, pueden contribuir notablemente al reforzamiento de hébitos de consumo
o actitudes empresariales menos lesivas para el bien juridico. A su vez, en el terreno
juridico debe tenerse presente que la actividad controladora y sancionadora de la
Administracién no puede hacer milagros en el plano preventivo si no va acompariada
de los instrumentos necesarios, tales como:

+ La creacién de una Autoridad Nacional en materia ambiental, promotora de la
politica ambiental espafiola y en coordinacién con las locales, autondémicas, y
comunitarias'®?; y,

¢ La puesta en vigor de una Ley General del Ambiente'® que aligeraria ademds
multiples problemas técnico-penales, relacionados principalmente con el respeto
del principio de determinacién y la concrecién del riesgo penalmente permitido.

Con estas expresiones, apenas he querido recordar algunas de las medidas cominmente
sefialadas, desde diferentes disciplinas, con el fin de avanzar en la tutela ambiental'®,
Antes bien, entiendo que la viabilidad o realizacién de estas aportan importantes
criterios para realizar un juicio responsable sobre la necesidad de utilizar el control
punitivo en este sector, de cara a evitar que la regulacién del nuevo CP espafiol o la
de nuestro CP91 se conviertan en una “huida hacia el Derecho penal” o en simple
“papel mojado”. Desde luego, el programa penal ambiental no es panacea ni puede
pretender un cambio sustancial en la sociedad, por ello depende directamente de la
fuerza protectora articulada antes y fuera de si.

Evidentemente nos hallamos ante un problema con alto contenido politico'® y a la
vez técnico!®. Pero sélo en esta ultima direccién puede aspirarse, dogméticamente,

102. Sobre esta necesidad Vid. ORTEGA ALVAREZ, Luis. (1991). "Organizacién del medio ambiente: la
propuesta de una autoridad nacional del ambiente". En: VARIOS AUTORES. (1991). Estudios sobre la CE.
Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria. Tomo 1V. Madrid, Civitas, pp. 3751y ss.

103. BOIX REIG, J. y JARENO LEAL, A. (1996). "De los delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente". En: VIVES ANTON, Tomds S. (1996). Comentarios al CP de 1995. Vol 1. Valencia,Tirant lo
Blanch, p. 1593. MUNOZ CONDE, Francisco. DP. PE. Décimo primera edicién. p. 501. PRATS CANUT, José.
(1996). Op. cit., p. 864-865. En la jurisprudencia: SJP N°1 de Ledn, del 16 de octubre de 1991, fundamento
de derecho 5, SJP N° 11 de Sevilla, del 21 de diciembre de 1992, fundamento de derecho 12.

104. Varias de ellas tratadas por ESER, Albin. (1985). Op. cit., pp. 619 y ss.

105. PRATS CANUT, José. (1996). Op. cit., p. 866.

106. PAREDES CASTANON, José Manuel. (1991). "Sobre algunos problemas dogméticos que plantea la



Justicia & Democracia | Revista de la Academia de la Magistratura

a indicar los derroteros del camino protector penal de la estabilidad del ecosistema,
reemprendido por el legislador espafiol mediante el nuevo texto legal de 1995.

I.4. Principales caracteres

I.4.a) El caracter sistémico-dinamico que permite la estabilidad, como
dato ontolégico sensible a la valoracion penal

Como se ha observado, la proteccién de la estabilidad del ecosistema, como bien
juridico-penal debe operar mediante el mantenimiento y mejora de aquellos elementos
que lo hacen posible. Sin embargo, no debe perderse de vista que dicha estabilidad no
deriva de la estdtica suma de los componentes del ecosistema, bidticos (flora y fauna)
y abidticos (aire, agua, suelo) entendidos aisladamente, sino de la interaccién arménica
de los mismos; es decir, como un sistema dindmico.

Evidentemente, la descripcién del ambiente natural como una realidad sistémica y
dindmica es ajena al mundo de las valoraciones juridicas'®” pues se incardina en el
dmbito del juicio cientifico de la ecologfa. En efecto, la ecologia destaca del entorno su
cardcter sistémico al observar la interaccidon de sus componentes, entre los cuales operan
complejas relaciones de reciproca interdependencia, de modo que el mantenimiento de
un determinado recurso depende de la conservacién de los restantes. Por ello se habla
del “sistema ambiental”, del “sistema ecoldgico”® o del “ecosistema”, pues resulta
imposible pensar en la estabilidad del medio natural sin la articulacién sistematica de
los diferentes recursos; es decir, como un sistema, sistémicamente.

Pero tal sistema no es estdtico, el dinamismo es la otra nota caracteristica de los
medios naturales, dado que la interaccién continua de sus elementos permite tanto su
existencia, como su expansién en el tiempo y en el espacio. En consecuencia, los datos
de sistematicidad y dinamismo se implican mituamente!®, conformando un binomio
unitario, pues constituyen las condiciones sine qua non que posibilitan la estabilidad
merecedora y necesitada de proteccién penal, razén por la cual entiendo apropiada
su consideracidn conjunta: caracter sistémico-dindmico!°,

punicién de los delitos contra el medio ambiente". En: VARIOS AUTORES. (1991). La proteccién penal del
medio ambiente. Madrid, Coda/Aedenat, p. 145

107. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. (1990). "; Tiene un futuro la dogmética juridico-penal?". En: (1990).
Estudios de Derecho Penal. Tercera edicién. Madrid, Tecnos, pp. 140 y ss., demostré como la dogmatica
se convierte en un "acto de fe" cuando cuestiona los juicios filoséficos o sicolégicos recaidos sobre sus
propios objetos de estudio. Por tal motivo, Gimbernat planteé la necesidad de evitar razonamientos
herméticos o puramente intrasistematicos y el deseo de apostar por un sistema abierto al conocimiento
cientifico en general.

108. Expresién impropia si se pretende equiparar al concepto de "ecosistema” pues lo "ecolégico" no
es lo que se dice del medio natural, sino lo que se predica de la ecologfa como ciencia, Vid. la definicién
de "ecoldgico”, REAL ACADEMIA ESPANOLA. (1992). Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima primera
edicién. Tomo 1. Madrid, p. 786.

109. En ecologia se entiende que el dinamismo ambiental sélo es posible mediante la conformacién
sistémica de sus elementos y viceversa, el dinamismo indicado permite que el sistema sea posible.
110.Es discutible la apreciacién de RODAS MONSALVE, Julio César. (1994). Op. cit., p. 99, cuando se refiere
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Ahorabien, de caraalavaloraciénjuridico-penal de estos datos ontoldgicos, debe ponerse
de relieve que la estabilidad del ecosistema implica una capacidad de resistencia frente
a determinadas actividades humana nocivas, de modo que al ecosistema le es posible
acercarse nuevamente a un punto de equilibrio ambiental que le sirve de referencia. En
efecto, los elementos que conforman los ecosistemas, dada su conformacidn sistémica y
dindmica, cuentan con mecanismos de retroalimentacién o feedback''! que les permite
su autorregeneracion espontdneal’? ante determinados niveles de afeccién, sean de
origen humano!®® o natural, en diversos periodos de tiempo.

En esa perspectiva, son ilustrativas las palabras de KORMONDY!** cuando precisa que

“Los ecosistemas son en gran medida entidades autorregulables capaces de llevar a cabo
un feedback (retroalimentacion) de la informacién de la produccién del sistema para
controlar una futura entrada, llegando a alcanzar asi un cierto grado de equilibrio u
homeostasis®. Para mantener el estado de homeostasis, este feedback tiene que ser de

al "cardcter técnico-sistémico". Es cierto que la razén dindmica y sistémica del entorno, como datos
ontoldgicos, son sensibles a multiples juicios axioldgicos, entre ellos el técnico, como bien le preocupa
al autor citado, en orden a determinar los niveles de emisién e inmisién acordes con las posibilidades
de autorregeneracién del ambiente. Sin embargo, siendo atin discutible en la ciencia penal el valor de
las categorfas ontoldgicas, de cara al grado de funcionalizacién (normativizacién) de los conceptos
dogmaticos, creo importante mantener clara la frontera entre lo valorativo y lo ontolégico, la cual se
difumina mediante el recurso a descripciones unitarias, como la de Rodas Monsalve, que fusiona lo
normativo (técnico) y lo real (sistémico).

111. RAMOS, Angel (Coor). (1987). Op. cit., p. 434, precisa que se trata de un término inglés de
uso generalizado, quizds por la poca eufonfa de los equivalentes castellanos realimentacién y
retroalimentacién.

112. Es decir natural, advertencia no obvia si se tiene presente que en los dltimos afios la ciencia
ha desarrollado importantes técnicas que permiten en muchos casos la pronta regeneracién de los
ecosistemas ante algunas formas de desastre, marco en el cual cobra sentido la férmula premial del
articulo 340 del CP que idealmente tiene como presupuesto la posibilidad cierta de "reparar el dafio
causado", asi como el precepto del articulo 339 del mismo texto legal que permite la imposicién judicial
de medidas que permitan "restaurar el equilibrio ecolégico". Sobre las citadas normas Vid. PRATS
CANUT, José Miguel. (1996). Op. cit., pp. 905-908.

113. En la descripcién del feedback RODAS MONSALVE, Julio César. (1994). Op. cit., p. 99, privilegia la
valoracién antropocéntrica pues se refiere a la "autorregeneracion para enfrentar la presién antropogénica
que incorpora, mediante nuevas técnicas y diferentes procesos sociales, nuevos elementos generando reacciones
positivas y negativas, a veces imprevisibles". Esta percepcién parcial es fruto de la fusién de los datos
valorativos y ontolégicos pues omite tomar en cuenta la propia dindmica de los ecosistemas. Aunque
la mayor fuente de degradacién se concreta en las actividades humanas, no debe olvidarse que los
desastres naturales (terremotos, inundaciones, etc.) también afectan la estabilidad ambiental. Antes
bien, en el plano normativo dichos desastres son penalmente irrelevantes al no existir siquiera un
comportamiento humanamente reconocible, aunque cientificamente estd demostrado que varios
de esos fendmenos tienen su causa anterior en la actividad humana, piénsese por ejemplo en el
calentamiento del planeta ante la ruptura de la capa de ozono o la lluvia dcida, ambas generadas por la
contaminacién de origen humano.

114. KORMONDY, Edward J. (1985). Conceptos de ecologia. Cuarta edicién. Madrid, Alianza Editorial, pp.
23-24, también el Cap. 5 (Organizacién y dindmica de las comunidades ecoldgicas), pp. 171 y ss.

115. Para RAMOS, Angel (Coor). (1987). Op. cit., pp. 501-502, la homeostasis es el "mantenimiento de
un alto grado de constancia en las funciones de un organismo o interacciones de individuos en una poblacién o
comunidad, bajo condiciones no estables del medio, gracias a la capacidad de los organismos para realizar ajustes
complementarios".
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tipo negativo de manera que regule un proceso (o una serie de sucesos) desconectdndolo
0 haciéndolo mds lento. Tal retroalimentacién es el principio bdsico del termostato de
una casa que ‘desconecta’ el sistema de calefaccién cuando la temperatura excede un
nivel prefijado, permitiéndole funcionar cuando la temperatura estd por debajo del nivel.
Un feedback semejante tiene lugar en los ecosistemas a niveles inferiores: cuando un
aumento de nutrientes sobrepasa un cierto nivel, el feedback impide un incremento
mayor, sobre todo por medio de un equilibrio quimico; cuando una poblacién dada
sobrepasa un cierto tamario se desencadenan diversos mecanismos que disminuirdn la
produccién”e,

En esta linea de ideas debe entenderse que atin cuando el ambiente natural y la armonia
de sus elementos que permiten la estabilidad, pueden verse alterados negativamente
por cualquier hecho o conducta lesiva, insignificante o catastréfica; sus propios
dispositivos de feedback permiten en muchos casos, sin intervencién humana, la
restitucién de las cosas al estado anterior de la afeccién.

Pues bien, dado los fines de esta investigacidn, carece de interés abundar con
profundidad en el problema del valor de los datos ontoldgicos en la ciencia penal®"’.
Empero, ya con anterioridad me he alejado de los fundamentos del funcionalismo
puro o radical de Jakobs!®, y por ende la absoluta normativizacién de las categorias
dogmaticas. Con ello, creo importante reivindicar en determinados casos la valfa de los
aspectos ontoldgicos, sin llegar por cierto al extremo defendido por Welzel de entender
que las categorfas del ser condicionan siempre al legislador.

De esta manera y circunscrito a la defensa del ambiente, considero que es innegable
el gran valor penal de la realidad que subyace al caricter sistémico-dindmico del
ecosistema, que permite los procesos de feedback y por ende la estabilidad del ambiente
natural que constituye el bien juridico-penal. Efectivamente, como ya he puesto de
manifiesto, considerando estos datos ontoldgicos es posible construir un modelo penal
de minima intervencién que, reivindicando la antijuricidad material y la exigencia de
un disvalor de resultado en el injusto'*?, conduce a:

116. Por su parte, MERGALEF, Ramén. (1981). Perspectivas de la teoria ecoldgica. Barcelona, Blume, p. 10, el
feedback puede enunciarse como "el mantenimiento de una constancia razonable del nimero de individuos".
HARDESTY, Donald L. (1979). Antropologia ecoldgica. Barcelona, Bellaterra, p. 284, lo entiende como "Una
respuesta utilizada para controlar o mediatizar una futura respuesta”. Finalmente, RAMOS, Angel (Coor).
(1987). Op. cit., p. 434, lo define como un "mecanismo que acttia en un proceso de modo que las salidas inciden
sobre las entradas. El feedback puede ser negativo, con accién reguladora o inhibidora, o positivo, con accién
aceleradora". Vid. también HAWLEY, Amos H. (1991). Teoria de la ecologia humana. Madrid, Tecnos, pp.
129y'ss.

117. Para un acercamiento actualizado a esta problemdtica, Vid. CADAVID QUINTERO, Alfonso. (1996).
"Bases metodoldgicas para la elaboracién conceptual del delito imprudente". Texto inédito. Salamanca,
apartado 1.2.1.

118. Vid. el resumen de esta perspectiva en: JAKOBS, Giinther. (1996). Sociedad, norma y persona en una
teoria de un Derecho penal funcional. Madrid, Civitas, pp. 15-41.

119. En la doctrina espafiola Vid. por todos MIR PUIG, Santiago. (1996). Derecho penal. PG. Cuarta edicién.
Barcelona, PPU, pp. 122-123. LUZON PENA, Diego-Manuel. (1996). Curso de Derecho penal. PG I. Madrid,
Universitas, pp. 323-324.
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¢ Excluir una proteccién absoluta del ambiente.

*  Erigir la tutela en funcién de limites de tolerabilidad técnicamente definidos, de
modo que se permita ciertos niveles de degradacidn, por encima de los cuales opera
la sancidn penal tras infringirse el “riesgo permitido”.

¢ Aceptar como necesaria la técnica de las leyes penales en blanco, de forma tal que
el tipo incorpore en la descripcién dichos limites de tolerancia.

¢ Excluir la sancién de los comportamientos que no afecten la estabilidad de
ecosistema o lo hagan de modo insignificante.

*  Aceptar la tipificacién del peligro dado que los graves efectos inherentes a la lesién
efectiva del bien juridico, exigen intensificar las medidas preventivas mediante el
adelantamiento de la barrera penal.

11.4.b) El caracter colectivo como dato normativo que informa las técnicas
de tipificacion

El doble fundamento material de los bienes juridicos colectivos se sostiene en la
realidad social y en el modelo de Estado social'®. Por una parte, existen nuevas
necesidades sociales que demandan su satisfaccién, entre otros medios, a través de una
eficaz proteccidn juridica para enfrentar los riesgos de la modernidad, derivados de la
expansién de la tecndsfera concebida en el seno de la revolucién industrial, técnica y
cientifica'?!, Pues bien, tales demandas tienen acogida en el modelo de Estado social y
democratico de derecho (articulo 1.1 de la CE), en virtud del cual este debe de atender
a las necesidades de todos y cada uno de los miembros de la sociedad, con el objeto
de tender a la libertad e igualdad!?? material, razén que justifica una intervencién
estatal activa para promover la atencién de dichas necesidades, superando las
disfuncionalidades econémicas y sociales!?*, como sucede en la proteccién ambiental
que ordena tanto nuestra Constitucién como el articulo 45 de la CE. En esa perspectiva,
BUSTOS RAMIREZ sefiala que “los bienes juridicos colectivos hay que definirlos a partir de
una relacién social basada en la satisfaccion de necesidades de cada uno de los miembros de la
sociedad o de un colectivo y en conformidad al funcionamiento del sistema social”***.

No obstante, contra una concepcién autonomizadora de los bienes juridicos colectivos
se han levantado HASSEMER, PADOVANI y TERRADILLOS BOSOCO, sefalando en
general que todo bien juridico es ajeno al sentido garantista sino se fundamenta
materialmente en una realidad individual, de modo que los bienes colectivos carecen
de autonomfa funcional. Por ende, esta tendencia plantea la duda de si el bien juridico,
como creacién del Estado liberal, es capaz de solventar materialmente una visién social
y no individualista del ilicito penal'®.

120. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. (1983). "Delitos contra intereses generales o derechos sociales".
En: RFDUCM. (1983). N°6, nlimero monografico. pp. 569 y ss.

121. Similar TIEDEMANN, Klaus. (1993). Lecciones de Derecho penal econémico. Barcelona, PPU, pp. 34-36.
122. Vid. el articulo 9.2 de la CE.

123. BUSTOS RAMIREZ, Juan. "Los bienes juridicos colectivos". En: p. 196.

124. 1bid., p. 197, cursiva del texto.

125. Ibid., p. 186.
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Estos aportes reivindican las garantfas inherentes al cardcter personalista del bien
juridico-penal, pero conducen a resultados politico-criminales refiidos con las
necesidades de proteccién penal de los propios bienes juridicos individuales. Al exigirse
que en todo bien juridico colectivo se reconozca una realidad individual, se corre el
riesgo de retrasar la intervencién penal, pues al sancionarse sélo las conductas que
lesionan o ponen en peligro la vida humana, la salud o el patrimonio, es evidente
que el Derecho penal es impotente como instrumento preventivo al permitir que
multiples riesgos, evitables mediante el adelantamiento de la barrera criminal, revistan
una gravedad tal que las vulneraciones de los bienes individuales sea tangibles, en
cuyo caso la pena no cumple ninguna funcién utilitaria reconocible y se conforma con
la mera retribucidén. Luego, si a ello se anade que alin se desconoce cientificamente
la mayoria de relaciones causa-efecto entre tales riesgos y los dafios que padecen
los bienes personales'?, es evidente que la eficacia del Derecho penal se encuentra
ampliamente limitada. Consecuentemente, la opcién personalista del bien juridico le
resta autonomia a los bienes juridicos colectivos!? y constituye un proyecto tributario
de un modelo penal retribucionista e ineficaz; es decir, desprotector de los bienes
juridicos individuales que, contradictoriamente, pretende tutelar garantistamente.
Tales criticas, en el terreno penal ambiental, estdn corroboradas empiricamente con
la experiencia criminalizadora del articulo 347 bis del trCP, que exigfa para la tipicidad
poner “en perjuicio grave la salud de las personas™?,

Por estas razones, considero importante poner de relieve la autonomia de los bienes
juridicos colectivos en relacién con los individuales, lo que no implica un divorcio
entre ambas realidades normativas, pues partiendo de la clasificacién de BUSTOS
RAMIREZ'® los colectivos son bienes que inciden en el funcionamiento del sistema y,

126. Vid. por todos en el &mbito del Derecho penal ambiental, KLEINE-COSACK, Eva. Kausalitdtsprobleme
im Umweltstrafrecht. pp. 54y ss.

127.No queda clara la coherencia de defender simultdneamente una opcién personalista del bien juridico-
penal y la autonomfa del bien jurfdico ambiente. En la doctrina espafiola, MATELLANES RODRIGUEZ,
Nuria. (1997). "La proteccién penal del medio ambiente". En: VARIOS AUTORES. (1997). El nuevo CP:
primeros problemas de aplicacién. Salamanca, Universidad de Salamanca, p. 63, considera que ello es posible.
128. VERCHER NOGUERA, Antonio. (1995). Op. cit., p. 42. PEREZ DE GREGORIO, José Joaquin. (1995).
"Jurisprudencia penal medioambiental". En: LL. (1995). Vol 4. pp. 966-968. BAUTISTA PAREJO, Carmen.
(1991). "La prueba pericial en los supuestos de delito ecolégico". En: La proteccién penal del medio
ambiente. Madrid, Coda/Aedenat, pp. 141-145.

129. BUSTOS RAMIREZ, Juan. (1991). Manual de Derecho Penal. PE. Segunda edicién. Barcelona, Ariel,
p. 6, diferencia los bienes juridicos referidos a las bases de la existencia del sistema de aquellos que
estdn en conexidén con su funcionamiento. Los primeros permiten la existencia del sistema social, y son
los que tradicionalmente han sido llamados bienes juridicos individuales e inciden en las relaciones
microsociales como la vida humana o la salud individual. De otro lado, los bienes relacionados con el
funcionamiento del sistema se refieren a las relaciones macrosociales. Sin su proteccién el sistema
puede existir pero no funciona adecuadamente, pues estdn al servicio de las bases del sistema, por
lo que implican una actividad de intervencién para corregir sus disfunciones como ocurre con el
ambiente, la fe publica o la libre competencia. Ahora bien, el autor distingue entre dichos bienes:
los colectivos, los institucionales y los de control. Los colectivos se refieren intrinsecamente a las
condiciones indispensables para que se den las bases de la existencia del sistema. Son bienes presentes
en forma constante en el quehacer cotidiano de cada uno de los sujetos y grupos en que éste se integra,
su afeccién impide el desarrollo real y efectivo de la vida, la salud individual, la libertad, etc.
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por ende, se encuentran al servicio de bienes microsociales como la vida humana o la
salud, razén por la cual son jerdrquicamente inferiores y precisan de una tutela penal
menos intensa pero a la vez auténoma de cara a la eficacia penal sostenida en fines
preventivos y de proteccién de bienes juridicos, pues sdlo si se acepta que los bienes
juridicos colectivos poseen sustantividad propia puede concluirse que la titularidad
de los mismos es colectiva!®.

Empero, estas ideas no necesariamente han de conllevar a justificar el recurso a los
tipos de peligro abstracto®, dado que dicho cardcter complementario no implica
que los delitos que se configuren para proteger bienes juridicos colectivos hayan de
ponerse, para definir su estructura, en relacién a los bienes juridicos individuales
complementados. Por ello, no hay necesidad de recurrir a dicha férmula de tipificacién
contraria al principio de lesividad, “ya que desde una debida caracterizacion del bien juridico
colectivo se pueden construir en relacién a él -y no al bien juridico complementado- delitos de
lesién o de peligro concreto™2, técnicas recomendadas por la Seccidn I del XV Congreso
de la Asociacidén Internacional de Derecho Penal de 1994, relativa a los delitos contra el
ambiente, cuando precisa que el elemento material minimo de las infracciones penales
deberfa ser “una accién u omisién que contravenga un texto legal o reglamentario y que cree
un peligro real e inminente (concreto) para el ambiente™,

No obstante, debe reconocerse las mayores dificultades que plantea la concrecién y
estructuracion de los tipos penales que protegen bienes juridicos colectivos, frente a lo
cual debe recurrirse a los criterios de merecimiento y necesidad de pena anteriormente
delineados pero teniendo presente, ademds, que generalmente nos hallamos ante
relaciones de conflictividad entre mdltiples intereses, de modo tal que la proteccién
a instrumentarse no puede ser absoluta o pretenderse en términos de intangibilidad,
sino mds bien como producto de la ponderacién de dichos intereses'. Ciertamente,
en la proteccién del entorno, como sefiala HEINE, existe en la mente del legislador un
conflicto “entre los intereses particulares y sociales en la conservacién de un medio ambiente
puro, por un lado, y el derecho a la libertad (de empresa) del contaminador, junto a intereses

130. MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina. (1993). Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacion. Madrid, UCM
y Ministerio de Justicia, p. 34. La autora advierte que, por contra, si los bienes juridicos colectivos,
como proponen HASSEMER, PADOVANI y TERRADILLOS, "no son mds que nuevas formas de defensa de los
bienes juridicos individuales, si se estdn refiriendo directamente al individuo, no podemos afirmar su titularidad
colectiva, sino individual”.

131. Técnica considerada en la Resolucién N°1 Relativa a la proteccién del medio ambiente por el
Derecho Penal, de la 172 Conferencia de Ministros Europeos de Justicia, realizada en Estambul en 1990,
cuyo apartado b) motiva examinar la oportunidad "De regular en éste dmbito el concepto de delitos de peligro
(concreto, abstracto o potencial) con independencia del perjuicio efectivo". (El subrayado es nuestro). En el
dmbito del Derecho penal econémico la AIDP, en su XIII Congreso de 1984, recomendd (Sec. 11, {tem 9)
el uso de delitos de peligro abstracto.

132. BUSTOS RAMIREZ, Juan. Op. cit., p. 198. En igual sentido TIEDEMANN, Klaus. Poder econémico y
delito., p. 36.

133. Apartado 11.8.b), cursiva del texto, en: RIDP. (1995). 1e et 2e trimestres. p. 76.

134. PEDRAZZI, Cesare. (1985). "El bien juridico en los delitos econémicos". En: BARBERO SANTOS,
Marino (Ed.). (1985). La reforma penal: delitos socio-econdmicos. Madrid, Universidad de Madrid, pp. 282-
284.
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publicos de desarrollo tecnoldgico e industrial, por otro”%. En esta linea de pensamiento,
la ponderacién de los conflictos sociales en relacién a los bienes juridicos individuales
se efectdia en muchas ocasiones a través de las causas de justificacién, sin embargo en
relacién a los colectivos, se efectta al definir el bien juridico y al estructurar el tipo
penal®3e,

1.4.c) La estabilidad del ecosistema como bien juridico colectivo

Nuestra Constitucién reconoce el cardcter colectivo del interés subyacente a la
proteccidn del entorno pues el articulo 2.22 reconoce el goce de un ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de la vida como un derecho fundamental de “toda persona”.
Ello concuerda plenamente con el contenido del articulo 11T del CMARN que establece
una legitimacidn general para obrar en defensa del ambiente!”. En similar sentido, el
articulo 45.1 de la CE sefiala que “Todos tienen derecho a disfrutar de un medio ambiente ™%,
Asimismo, pero con multiples precisiones normativas, es comin la caracterizacién del
ambiente como bien juridico colectivo en la doctrina penal'® y en la jurisprudencia
del TC y del TS relativa a los delitos contra el medio™!.

En este sentido, el interés que subyace a la proteccién del entorno pertenece en general
a todos los miembros de la sociedad, organizados o no, pero a ninguno en especial.
Evidentemente el dafio ambiental afecta de modo directo o potencial a un amplio
e indeterminado nimero de victimas. Es mds, desde la perspectiva antropocentrista
moderada que impone la Constitucién, puede afirmarse que muchos de los interesados
adn no han nacido, pues a las generaciones futuras también les asiste, al menos desde
una concepcidn ética, el derecho de contar con un medio fisico para desarrollarse!2,

135. HEINE, Glinter. Op. cit., p. 292.

136. MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina. (1993). Op. cit., p. 34.

137.Vid. SCS en el Exp. N°332-92 y S de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la CS del 14 de julio
de 1992, Exp. N°1639-89.

138. Mds explicito parecia ser el articulo 45.1 del Proyecto de CE debatido en el Pleno del Senado, segtin
el cual "Todos y cada uno de los esparioles tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente".

139. Vid. por todos MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS. Antonio. (1992). Op. cit., pp. 35-39.

140. STC N°102/1995, del 26 de junio, fundamento de derecho 3 al 7.

141. Vid. por todas las STS, Sala 22, del 30 de noviembre de 1990, fundamento de derecho 12, 2.

142. Sin duda, desde una concepcidén cldsica de derecho subjetivo seria imposible fundamentar
un "derecho de las futuras generaciones”, pues el derecho es entendido como una facultad atribuible
a un "sujeto de derecho", categoria a la que no pertenecen los habitantes de la Tierra que aun no
han sido bioldgicamente concebidos. Es por esta razén que multiples documentos internacionales,
pertenecientes al llamado "soft law" o derecho en transicidn, apuestan por ir asentando como norma
vinculante una nueva categorfa de derecho capaz de dispensar una adecuada tutela al interés de las
generaciones venideras. De alli el concepto "Derechos de Solidaridad" en el marco de los Derechos
Humanos de Tercera Generacidn, cuya naturaleza juridica se encuentra actualmente a caballo entre
la moral y lo juridico. En todo caso, de lege lata, el articulo 45 de la CE no consagra un derecho
fundamental a gozar de un ambiente natural estable. Por ello, la proteccién de estos legitimos
intereses ha de expresarse sin el acompafiamiento de derechos subjetivos, Vid. SERRANO MORENO,
José Luis. (1996). "El conflicto ecoldgico en el momento judicial del Estado de Derecho". En: JPD.
(1996). N225, marzo de 1996. p. 80.
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Pues bien, el caricter colectivo del bien juridico-penal es predicable porque el
equilibrio del ecosistema permite la vida humana en el planeta, de modo que constituye
una condicién indispensable para el funcionamiento de todo el sistema social. En tal
sentido, la titularidad colectiva deriva de las propias caracteristica del bien juridico,
dado que el ecosistema de la biosfera es uno sélo y producto de la interrelacién de
sus diferentes subsistemas, constituyendo una realidad infraccionable e indivisible, lo
que no impide que en determinadas circunstancias algunos de sus elementos pueda
ser objeto de un derecho subjetivo'*.

Las consecuencias a que conduce el cardcter colectivo del bien juridico-penal son las
siguientes:

i. Dado que la titularidad de este bien macrosocial pertenece a todos los individuos
y no al Estado, éste dltimo no puede asumir una indiscriminada tutela penal que
se materialice en una autotutela estatal y culmine en un modelo autoritario®.
De allf la negativa a aceptar que el Derecho penal ambiental se convierta en un
medio protector de meras funciones administrativas, programas o proyectos
politicos.

ii. Sisetratadeun bien juridico indivisible y de titularidad generalizada no es posible
su libre disponibilidad. Empero, la indisponibilidad no niega que todos y cada uno
de los miembros de la colectividad ostente un particular interés en la proteccién
del bien juridico colectivo, aunque nadie puede disponer individualmente del
mismo porque ello repercute en los intereses de los demds miembros!*.

ili. Asimismo, ese cardcter indisponible impide la alegacién del consentimiento
como causa de justificacién!*®, lo que cobra plena relevancia en el terreno de las
autorizaciones administrativas para la realizacién de actividades que ponen en
peligro el entorno'¥’.

En el Derecho penal alemdn, la existencia de tales autorizaciones ha despertado las
dudas acerca de si éstas son capaces, por si mismas o bajo ciertas exigencias, de

143. RODAS MONSALVE, Julio César. (1994). Op. cit., p. 97.

144, FERRE OLIVE, Juan Carlos. (1988). El delito contable. Andlisis del articulo 350 bis del CP. Barcelona,
Praxis, p. 65, nota 98.

145. PEREZ ALVAREZ, Fernando. (1991). Proteccion penal del consumidor. Salud publica y alimentacion.
Andlisis del tipo objetivo del delito alimentario nocivo. Barcelona, Praxis, p. 47.

146. Vid. MIR PUIG, Santiago. (1996). Op. cit., pp. 510 y ss., sefiala que el consentimiento sélo opera en el
terreno de los bienes juridicos individuales y con multiples restricciones. De hecho, las legislaciones que
recogen expresamente el consentimiento como causa de justificacién acenttian el cardcter disponible
del bien juridico, por ejemplo, el articulo 20.10 del c6digo penal peruano precisa que se halla exento de
pena "el que actia con el consentimiento vdlido del titular de un bien juridico de libre disposicién".

147. TIEDEMANN, Klaus. "El Derecho Penal alemdn del ambiente". En: pp. 185-189. HEINE, Glinter.
Op. cit., pp. 283 y ss. SCHUNEMANN, Bernd. (1994). "Las reglas de la técnica en Derecho Penal". En:
ADPCP. (1994). pp. 307 y ss. En Espafia: VERCHER NOGUERA, Antonio. (1995). "Las autorizaciones
administrativas y los delitos contra el medio ambiente (Algunas consideraciones en torno a la S del 26
de mayo de 1994 de la AP de Murcia)". En: AP. (1995). Vol 2. pp. 905 y ss. GUITIAN, Luis. (1991). "Sobre
la accesoriedad del Derecho Penal en la proteccién del medio ambiente". En: EPC. (1991). N XIV. pp.
113 y ss. TERRADILLOS BASOCO, Juan. Op. cit., pp. 46-47. DE LA MATA BARRANCO, Norberto. (1996).
Op. cit., p. 95-116.
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motivar la ausencia de tipicidad'*® o de dispensar una justificacién para las conductas
prohibidas, por existir un estado de necesidad, concurrir el consentimiento de la
administracién o por no existir un interés necesitado de tutela'®. En Perd y en
Espafia, sin embargo, las férmulas de los articulos 20.8 del CP91 y 20.7 del CP,
que respectivamente regulan el ejercicio de un derecho, simplificarian la discusién
sobre los efectos y naturaleza juridica de las autorizaciones!*®, aunque un sector
doctrinal entiende que se trata de elementos descriptivos del tipo penal®!, de modo
que los comportamientos ajustados a ellas serfan atipicos al no haberse infringido el
riesgo penalmente permitido!®?, lo que en ningin caso debe significar, a mi juicio,
la formalizacién de la proteccién o la tutela de las funciones que desarrolla la
Administracién ambiental.

En tal sentido, creo oportuno valorar dichas autorizaciones en funcién del bien
juridico-penal®3, pues la mera ausencia de tales permisiones no necesariamente
supone la lesién o puesta en peligro de la estabilidad del ecosistema**, de forma
tal que cuando la lesividad esté negada no existir4 ilicito penal, sin perjuicio de la
responsabilidad administrativa. Asimismo, la sola existencia de una autorizacién
eficaz tampoco puede conducirnos inmediatamente a afirmar la licitud penal del
comportamiento, pues la determinacién del riesgo permitido no puede quedar
sélo en manos de la Administracién, mds atn cuando los limites de la proteccién
ambiental deben precisarse muchas veces casuisticamente, teniendo presente los
intereses del propio Estado, de la colectividad en general y de los particulares, como
por ejemplo la propiedad privada y la libertad de empresa, lo que impide establecer
una solucién ex ante o con cardcter general. Por ello, una tendencia de la doctrina
comprende que la valuacién del riesgo permitido debe quedar en manos del Juez
penal quien, en el caso concreto, debe realizar la ponderacién de dichos intereses
contrapuestos en funcién de criterios de racionalidad prictica o de eficiencia; es
decir, segdn los baremos costo/beneficio y costo/eficiencia'®.

En esta linea de pensamiento, ha de negarse siempre la opcién de fundamentar
la falta de antijuricidad sobre el consentimiento de la Administracién, pues
dicha justificante exige el pronunciamiento vélido del titular del bien juridico y,
tratdndose del entorno, la titularidad no recae en el Estado que permite o tolera

148. TIEDEMANN, Klaus y KINDHAUSER, Urs. (1988). "Unweltstrafrecht-Bewdhrung oder Reform?". En:
NZSt. (1988). p. 342.

149. DE LA MATA BARRANCO, Norberto. (1996). Op. cit., pp. 105-106.

150. DE LA CUESTA AGUADO, Paz Marfa. (1994). Respuesta penal al peligro nuclear. Barcelona, PPU, pp.
264y ss.

151. DE LA CUESTA AGUADO, Paz Marfa. (1997). "De los delitos relativos a la energfa nuclear y
radiaciones ionizantes". En: TERRADILLOS BASOCO, Juan. (1997). Derecho Penal del medio ambiente.
Madrid, Trotta, p. 147.

152. HEINE, Glinter. Op. cit., pp. 293 y ss. TERRADILLOS BASOCO, Juan. Op. cit., p. 47. RODAS MONSALVE,
Julio César. (1994). Op. cit., p. 385.

153. PRATS CANUT, José Miguel. (1991). Op. cit., pp. 71-72.

154. DE VICENTE MARTINEZ, Rosario. (1993). Op. cit., p. 91.

155. Vid. PAREDES CASTANON, José Manuel. (1997). Op. cit., pp. 225-226. PRATS CANUT, José Miguel.
(1991). Op. cit., pp. 70-71. PRATS CANUT, José. (1996). Op. cit., pp. 872-873. BOIX REIG, J. y JARENO LEAL,
A. (1996). Op. cit., pp. 1598-1599.
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iv.

una actividad ambientalmente lesiva sino en toda la ciudadania. En ese orden, el
Estado estd llamado por la Constitucién a administrar racionalmente el entorno
mas ello no significa que sobre él recaiga el monopolio de su titularidad. Por ello, el
ambiente natural no es objeto de un derecho publico subjetivo, pese a que la tarea
de proteccidn es esencialmente publica, la responsabilidad en la conservacién es
colectiva como precisa la Constitucidn, dado que las agresiones al entorno crean
riesgos para toda la ciudadania antes que al aparato estatal*c,

A su vez, el consentimiento sélo es eficaz si el bien juridico es de libre disposicién,
lo que erréneamente podria predicarse del ambiente si se comprende que el
modelo de desarrollo sostenible previsto en el Derecho de la UE, en la Carta Magna
espafiola y peruana, como en la legislacién sectorial, autoriza a “disponer” del
entorno hasta niveles racionales. No obstante, a mi entender, se trata siempre de
un bien indisponible por su importancia ya destacada, pero si se permiten niveles
de deterioro razonables no es porque sea un interés de uso antojadizo o de “libre
disposicién” sino para dar paso a otros intereses dignos de proteccién como la
libertad de empresa, el crecimiento econdmico o el desarrollo tecnoldgico®™. Y
en esta ponderacidn, la funcién de la Administracién es meramente indicativa,
de modo que el injusto penal ambiental no puede depender integramente de las
valoraciones que ella realiza al autorizar, tolerar o sancionar una determinada
actividad.

El cardcter colectivo del bien juridico-penal no impide que, aisladamente, alguno de
los elementos que permiten la estabilidad pueda ser objeto de derechos subjetivos!®,
Ciertamente, si la tutela ambiental no puede realizarse en términos absolutos o
ecocéntricos es porque existen otros intereses merecedores de tutela desde la
perspectiva constitucional’®®. Antes bien, el ejercicio de derechos constitucionales
como la propiedad o la libertad de empresa, se encuentra limitado de modo general
por el modelo de Estado social, entre otras razones, con el fin de atender a la
necesidad de proteger el ecosistema. De alli que la jurisprudencia mantenga una
linea constante respecto a la funcién social de la propiedad en relacién con fines
conservacionistas'®,

RODAS MONSALVE, Julio César. (1994). Op. cit., p. 52-53, 98.

156.
157.
158.
159.
160.
del

En ese sentido, la cldsica STC N°64/1982 del 04 de noviembre.

RODAS MONSALVE, Julio César. (1994). Op. cit., p. 98.

STC N°64/1982 del 04 de noviembre, STC N°102/1995 del 26 de junio, fundamento juridico 3 y ss.
Vid. Sentencias del TC N°227/1988 del 29 de noviembre; N°170/1989 del 19 de octubre; N°66/1991
22 de marzo; y N°243/1993 del 15 de julio. Vid. ademds MORENO TRUJILLO, Eulalia. (1991). La

proteccidn juridico-privada del medio ambiente y la responsabilidad por su deterioro. Barcelona, José Maria
Bosch, pp. 113 y ss., quien precisa que la tutela civil del entorno puede justificarse en relaciones de
vecindad, via el abuso del derecho y por la funcién social de la propiedad.
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