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RESUMEN

La creacion de tipos penales en relacion con
los nuevos riesgos que imperan en nuestra
sociedad ha de limitarse a supuestos en que
se trate de bienes juridicos merecedores, ne-
cesitados y susceptibles de proteccion penal.
Actualmente se acepta un criterio de legiti-
macion ad effectum de la pena, que responde
a una justificacién basada en criterios
utilitaristas. Esto significa que la presencia de
un bien juridico digno de proteccion y nece-
sitado de la misma no resulta siempre sufi-
ciente para legitimar la intervencion penal,
sino que deben también considerarse los po-
sibles efectos que producira la norma penal.
Y si el objetivo del Derecho penal es la pro-
teccion de ciertos bienes juridicos fundamen-
tales, su legitimacion debera valorarse en re-
lacién con la efectiva proteccion que se les
pueda brindar. Otros efectos benéficos de la
norma penal no serian suficientes para justi-
ficarla. Por lo tanto, el Derecho penal mera-
mente simbdlico constituye un ejercicio ile-
gitimo de la potestad penal, con consecuen-
cias que a largo plazo atentan contra la pro-
pia funcionalidad del sistema penal. La pro-
blemética descrita se concreta con el andlisis
de un posible nuevo “delito contra el medio
ambiente”.

PaLABRAS cLAVEs: Derecho penal simbdlico,
eficacia, delito medio ambiental.

ABSTRACT

The establishment of penal types in relation
to the new risks that prevail in our society
should limit itself to assumptions concerning
juridical rights that deserve, are in need of,
and are susceptible to penal protection.
Currently, an ad affectum criterion of
legitimization of the penalty is accepted, and
this is consistent with a justification based on
utilitarian criteria. This means that the
presence of a juridical right worthy and in
need of protection is not always sufficient to
legitimate penal intervention; the potential
effects that the penal code will cause should
be considered as well. And if the objective of
the penal law is the protection of certain fun-
damental juridical rights, its legitimization
should find its value in relation to the effective
protection that they can receive. Other
beneficial effects of the penal code would not
be sufficient to justify it. Therefore, the
merely symbolic penal law constitutes an
illegitimate practice of the penal authority,
with an impact that in the long run
jeopardizes the efficiency of the penal system
itself. The problem described above
materializes with the aid of a possibly new
“crime against the environment.”

Key worbs: Symbolic penal law, efficiency,
environmental crime.
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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En el Derecho penal de los paises de nuestro entorno cultural y juridico
existe una tendencia mas o menos generalizada a la extension del Derecho
penal, especialmente en relacion con algunas materias o actividades tradi-
cionalmente reguladas por otras ramas del ordenamiento® . En algunos am-
bitos, el proceso de creacidn de nuevos tipos penales constituye un desarro-
llo perfectamente normal y 1dgico del sistema. No se puede desconocer que
el Derecho penal opera al interior de una sociedad en que las necesidades
cambian con el tiempo, en que el hombre desarrolla nuevas actividades y
genera nuevos riesgos para la propia convivencia social, ante los cuales el
Derecho debe reaccionar.

Pero las nuevas modalidades de intervencion penal no siempre aparecen
convenientemente justificadas. Son muchos los casos en que el Estado recu-
rre al sistema penal con demasiada premura, antes de comprobar si se pre-
senta una verdadera necesidad preventiva de punicion y no existen otros
mecanismos de control social (necesidad de pena), o sin haber valorado la
importancia del bien juridico que pretende proteger, el que ha de ser de una
entidad tal que resulte fundamental para el desarrollo y la participacion de
los sujetos en un orden social (merecimiento de pena). Ahora bien, no nos
detendremos ahora en las hipGtesis en que falte el merecimiento o la necesi-
dad de la intervencion penal, suficientes por si solas para deslegitimar la
pretension de crear nuevos tipos penales, Sino que centraremos nuestra aten-
cién en un tercer requisito que no sale a la luz tan a menudo como seria
deseable. Y es que ademas de lo anterior, la creacion de nuevos tipos penales
s6lo es admisible en tanto en cuanto se trate de un bien juridico susceptible
de proteccion penal®.

No todo bien juridico merecedor y necesitado de proteccion puede ser
objeto de disposiciones penales legitimas. Por una parte, porque el ordena-
miento penal, en ocasiones, no cuenta con los mecanismos adecuados para
proteger ciertos bienes juridicos, y, especialmente, porque el sistema penal
esta configurado como un sistema de imputacion de conductas lesivas indi-
viduales, que no resulta apto para resolver los problemas de caracter sistémico
que aquejan a la sociedad®. En estos Gltimos supuestos el déficit de eficien-

! Sobre este fendmeno y sus causas, vid. SiLva SANCHEZ, La expansion del Derecho
penal (22 ed., Madrid, 2001), passim.

2 Requisito establecido por M. E. Maver cuando exigia que el bien juridico fuese
merecedor, necesitado y capaz de proteccion.

% Problemas como el del medio ambiente o la ordenacion del territorio, en opi-
nion de Sitva SANCHEZ, ¢Proteccion penal del medio ambiente? Texto y contexto del arti-
culo 325, en La Ley 3 (1997), p. 1720.
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cia ha de resultar considerable, esto es, la proteccion del bien juridico sera
necesariamente poca, mientras que el castigo resultara desproporcionado
para el individuo sobre quien recae. De ahi que se pueda concluir,
provisoriamente, que muchos de los nuevos ambitos en que el Derecho
penal comienza a intervenir habrian de quedar preferentemente reservados
—salvo los comportamientos mas graves— a otros sectores del ordenamiento
que disponen de instrumentos y procedimientos generalmente mas eficien-
tes.

11. LA EFICIENCIA COMO CRITERIO DE LEGITIMACION
DE LA INTERVENCION PENAL

En la actualidad, la orientacion a los efectos de las normas aparece como un
nuevo criterio de legitimacion, que ha comenzado a operar ante las trans-
formaciones del Estado contemporaneo, para hacer frente a la crisis de los
criterios tradicionales de justificacion de las decisiones pablicas*. Se entien-
de que las posibilidades de intervencion del Estado deben estar respaldadas
por los resultados de su gestion. Y si esto es asi en general, con mayor razon
en relacion con el Derecho penal, dado que constituye la forma més intensa
de intervencion estatal. En consecuencia, cualquier decision legislativa no
serd justificable sélo por la bondad ética de un principio o por su legitimi-
dad democrética, sino que requiere superar ciertos minimos en cuanto a su
realizabilidad, idoneidad y beneficios. Lo que se exige es que el sistema de-
muestre que realmente funciona, que produce consecuencias favorables, a
la vez que impide las desfavorables. En suma, como afirma Calsamiglia: “lo
importante de una ley no es sélo lo que pretende, sino lo que consigue™.
En relacion con la pena, en concreto, Alcacer Guirao afirma que su legiti-
macion relativa ad effectum —que responde a una justificacion basada en
criterios de racionalidad utilitarista— es aceptada en forma unanime®. Eso

4 Resume esta situacion ALcAcer Guirao, Facticidad y normatividad. Notas sobre la
relacién entre ciencias sociales y Derecho penal, en AP 2001, p. 229 afirmando que “des-
de el momento en que el Derecho penal deja de concebirse como vehiculo de un deber
ser absoluto y aprioristico, y se asume su esencia instrumental como razén de ser y de
actuacion del mismo, las consecuencias facticas que el Derecho penal produce en su
entorno pasan a convertirse en objeto primordial de analisis y recepcion”. Vid., tam-
bién, Harrke, Die Legitimation des staatlichen Strafrechts zwischen Effizienz,
Freiheitsverblrgung und Symbolik, en Festschrift fir Claus Roxin (Berlin - New York,
2001), p. 956.

5 CALSAMIGLIA, Justicia, eficiencia y optimizacion de la legislacién, en Doc. Adm. 218
- 219, 1989, pp. 145.

& Cfr., por ejemplo, Cip MoLINE, ;Pena justa o pena Gtil? EI debate contemporaneo
en la doctrina penal espafiola (Madrid, 1994), pp. 284 - 292; HarT, H.L.A, Introduc-
cion a los principios de la pena, en BETEcON/DE PARAMO (ed.), Derecho y Moral. Ensayos
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si, “entendido este utilitarismo no tanto en referencia a su vertiente norma-
tiva, tomado como la doctrina que aspira al bien concreto de la satisfaccion
del mayor placer o felicidad para el mayor ndmero, sino mas bien a su
vertiente metaética, concebido asi, mas genéricamente, como una teoria
consecuencialista, como una ética del resultado, segun la cual lo correcto se
determina a partir del balance de costos/beneficios que la accién o la insti-
tucion produce con respecto a un bien o fin determinado (...) El analisis
empirico va, entonces, indisolublemente unido a toda racionalidad utilita-
rista, hasta el punto de que desde los resultados de dicho anélisis puede
llegar a deslegitimarse el fin propuesto de la pena: si, rechazada la justifica-
cion absoluta de la pena, sdlo la pena util es la pena legitima, la misma
habra de justificarse, en primer lugar, a partir del hecho factico de que es
efectiva en orden a dicha utilidad, de que cumple, en el plano de la realidad
factica, los fines normativamente dispuestos™ .

Ahora bien, para poder realizar una valoracion sobre la eficiencia de las
normas penales es fundamental delimitar cuales son, en concreto, los obje-
tivos o beneficios que con ellas se pretenden alcanzar, las finalidades a las
que legitimamente puede aspirar el ordenamiento penal. En este trabajo
partiremos de la base de que lo que persigue el Derecho penal es la protec-
cion de ciertos bienes juridicos considerados de especial relevancia en el
seno de una sociedad, proteccion que intenta conseguir previniendo las con-
ductas que constituyen las modalidades mas graves de ataque contra ellos.
Es decir, el Derecho penal se configura, fundamentalmente, como un siste-
ma de proteccion de bienes juridicos, en que los principios de subsidiariedad
y ultima ratio remiten inequivocamente a la consideracion de las conse-
cuencias y de la eficiencia de las decisiones juridico-penales®. Resulta asi
una clara relacion entre las consideraciones teleoldgico-funcionales y los
fundamentos politico-constitucionales del Derecho penal, puesto que si éste
se muestra ineficaz, inidoneo o contraproducente sera también innecesario,
y, por tanto, supondria un mal injustificable. El principio de necesidad con-
duce, pues, al de utilidad, y ambos constituyen exigencias inherentes tanto
a la concepcion liberal como al Estado social, que requiere una eficaz pro-
teccion social®.

analiticos (Barcelona, 1990), p. 164; Nino, Introduccidn al andlisis del Derecho (42 ed.,
Barcelona, 1991), pp. 427 - 432; SiLva SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal con-
temporaneo (Barcelona, 1992), p. 183; ScHUNEMANN, Sobre la critica a la teoria de la
prevencion general positiva (trad. Sdnchez-Ostiz Gutiérrez), en SiLva SANCHEZ (ed.),
Politica criminal y nuevo Derecho penal (Barcelona, 1997), p. 94.

" ALcAcer GuIRAO, en AP (2001), pp. 229 - 230.

8 Cfr. Siva SANcHEZ, Eficiencia y Derecho penal, en ADPCP (1996), p. 121.

® Cfr. Luzon PeRia, Curso de Derecho penal (Madrid, 1996), |, p. 85. En el mismo
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Aceptada esta premisa, la consecuencia es que otras funciones que de
hecho el Derecho penal pueda realizar no constituyen sus objetivos y, por lo
tanto, no justifican los costes que toda decision incriminatoria trae consigo.
Si una norma penal no sirve para proteger un determinado bien juridico,
otros beneficios que ella pueda comportar —en orden al progreso social o la
concientizacion de los ciudadanos respecto de ciertos valores fundamenta-
les—, no seran suficientes para entender que esa norma es verdaderamente
eficiente, ni, por consiguiente, legitima.

El Derecho penal no debe ser utilizado como una herramienta de trans-
formacion de la sociedad, para conseguir un mayor progreso social, econé-
mico o cultural. Asignarle esta funcion promocional seria confundir el am-
bito de la politica criminal y sus objetivos, con el de la politica socioeconémica
del Estado y lo que ésta persigue. Pese a que ambas son manifestaciones de
la politica interior del gobierno, los instrumentos por los que se ejercen son
diferentes. Las herramientas con que el Derecho penal act(ia involucran una
intervencion demasiado profunda y lesiva como para utilizarlas a modo de
motor de cambio social; ellas deben mantenerse en una relacion de
subsidiariedad respecto de los demas mecanismos de que dispone el Estado
para actuar'®. Lo mismo sucede respecto de una funcién ético-social, edu-
cativa o configuradora de costumbres. Aungue en el plano factico las nor-
mas penales ejercen una labor de esta clase, ella no justifica una afectacion
de los derechos y garantias de un ciudadano por imposicion de la sancion
penal™.

Formulada la distincion anterior y delimitados los fines legitimos a los
que debe tender el Derecho penal, es posible y necesario discernir con clari-
dad entre sus efectos instrumentales y simbélicos. Los primeros son aque-
llos que estan directamente vinculados al fin o funcidn de proteccion de
bienes juridicos, se relacionan con la capacidad para modificar la realidad
social por la prevencion de realizacion de determinados comportamientos.
Los segundos, en tanto, estan conectados al fin o funcion de transmitir

sentido, Mir Puig, Derecho penal. PG (52 ed., Barcelona, 1998), L 4/44, afirma que “si
el Derecho penal de un Estado social se legitima slo en cuanto protege a la sociedad,
perderd su justificacion si su intervencion se demuestra inatil, por ser incapaz de servir
para evitar delitos”.

10 Garcia-PaBLos bE MoLINA, Derecho penal. Introduccién (Madrid, 2000), p. 100,
previene sobre el peligro que entrafia la funcién promocional, con la que “no sélo se
provoca una injerencia penal arrolladora, de cuestionable legitimidad y carente del
necesario consenso, sino, ademas, probablemente ineficaz”.

11 Criticos respecto de la funcién promocional y ético-social como criterio legiti-
mador de la intervencidn penal, vid., entre muchos, GArcia-PaBLos DE MoLINA, Dere-
cho penal, pp. 90 - 96, 99 - 100 y SiLva SANcHEZ, Aproximacion, pp. 300 - 304.
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mensajes o contenidos valorativos, produciendo emociones y representa-
ciones mentales'?.

En la préctica, siempre existe un efecto comunicativo-simbdlico que es
inherente a la conminacién penal, y que no deberia resultar problematico
en si mismo®. En realidad, “buena parte de la dimensién preventiva del
Derecho penal radica en su significado comunicativo™*, significado que es
parte de la fuerza de que dispone el ordenamiento penal para prevenir las
conductas socialmente dafiosas. En este sentido, puede concebirse como un
valor de tipo instrumental que esta en funcion de otros valores, de los fines
del Derecho penal™. Por otra parte, muchos de los efectos simbdlicos que
producen las normas penales constituyen efectos simplemente ilegitimos
pero en gran medida inevitables.

La situacion se torna inadmisible, sin embargo, cuando las disposiciones
penales son incapaces de cumplir sus efectos instrumentales legitimos —en
relacion con la proteccion de bienes juridicos—, en tanto que la funcion
comunicativo-simbdlica es su Gnico o principal efecto™. En estos casos la
legislacion adquiere una marcada connotacion ético-social, educativa o
promocional que no le es propia, carece de funciones preventivas que la
legitimen y, a largo plazo, perdera la efectividad instrumental que en un
principio podia alin conservar.

12 Plantea la distincion en estos términos Diez RipoLLEs, El derecho penal simbolico
y los efectos de la pena, en AP (2001), p. 4.

13 Ya ha advertido Roxin, Derecho penal. PG, I (trad. de la 22 ed. alemana Luzén
Pefia / Diaz y Garcia Conlledo / de Vicente Remesal, Madrid, 1997), § 2/22, p. 59,
que toda ley penal tiene un impacto simbdélico mas o0 menos grande.

14 SiLva SANCHEZ, La expansion, p. 77; eL mismo, ¢Politica criminal moderna? Con-
sideraciones a partir del ejemplo de los delitos urbanisticos en el nuevo Cédigo penal espa-
fiol, en AP (1998), p. 442. Precisamente, el autor apoya una diferenciacion cualitativa
entre la infraccion penal y la administrativa, por la repercusion comunicativo-simbo-
lica que surge de la afirmacion de que concurre la primera.

15 Cfr. ATiEnza, Contribucion a una teoria de la legislacion (Madrid, 1997), p. 29;
Diez RipoLLEs, en AP 2001, pp. 12 - 13y passim, los llama efectos expresivo-integradores.
Desde esta optica, la funcién comunicativa de las normas no se restringe al mero efecto
psicolégico-simbélico de su promulgacion, esto es, a la satisfaccion que ello puede causar
a los politicos por haber hecho algo, y la tranquilidad para los electores al sentir que
tienen el problema bajo control. El sentido comunicativo al que aqui se hace referencia
no solo trasciende a ese mero dato psicolégico, sino que también determina que toda
norma, aun siendo absolutamente inaplicable en la préctica, pueda cumplir algunas fun-
ciones instrumentales dentro del sistema normativo. Sobre esto, vid., HEGENBARTH,
Symbolische und instrumentelle Funktionen moderner Gesetze, en ZRP 1981, pp. 201 - 204.

16 Cfr. SiLva SANCHEZ, Aproximacion, pp. 304 - 307. Especialmente critico frente a
estos supuestos, Hassemer, Persona, mundo y responsabilidad (trad. Mufioz Conde/
Diaz Pita, Valencia, 1999), p. 95.
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Esto es lo que sucede en relacion con algunos nuevos bienes juridicos
colectivos en que la intervencion penal se presenta, en muchas ocasiones,
mas como un modo de reconocerles su caracter fundamental que como un
efectivo sistema de proteccion. Asi sucede, en mayor o menor medida, en
materias como el medio ambiente, el urbanismo o los derechos de los con-
sumidores*’. De este modo se apela directamente al efecto comunicativo
del sistema penal, lo que constituye un intento de concienciacion, de utili-
zacion ilegitima del instrumento penal con efectos comunicativo-educati-
vos. Esta actitud legislativa es ilegitima porque, en lo inmediato, puede im-
plicar la privacién injustificada o desproporcionada de derechos de un indi-
viduoy, a largo plazo, puede tener consecuencias desastrosas para la credibi-
lidad y el funcionamiento del sistema penal en su conjunto®®.

Pese a lo afirmado, en la practica nos encontramos ante un creciente uso
y abuso de esos efectos comunicativo-simbdlicos. Dado que el Derecho pe-
nal surge con el objeto de proteger ciertos bienes juridicos fundamentales,
para ello tiene, al menos, vocacion de eficacia y efectividad; el legislador
cree en elloy por eso lo utiliza. El problema es que la realidad, en general, se
le resiste; sus normas no siempre se cumplen y los bienes juridicos no que-
dan bien protegidos. Ante esto, la reaccion mas frecuente es ofrecer mas
Derecho penal para conseguir una mayor proteccion. Pero entonces, aln en
caso de conseguir la proteccion que se pretende, la nueva respuesta adolece-
ra de una menor eficiencia. Cabe precisar que la efectividad del Derecho
penal se logra cuando consigue su finalidad de proteger un bien juridico
determinado, en tanto que su funcionamiento se puede calificar como efi-
ciente si, ademas, el beneficio que consigue es superior al costo que genera.
Por lo tanto, el analisis de la eficiencia normativa se debe extender a todos
los gastos secundarios o indirectos que la aplicacion de la norma puede
generar, y a todos sus efectos, previstos 0 no*® . Una decision incriminatoria
siempre genera costes sociales, tanto si se aplica como si no. Aun en los
supuestos de inaplicacion, porque la sola existencia de la norma, en cuanto
amenaza para ciertos derechos de los ciudadanos, implica una restriccion de
su libertad. Aungue la repercusién econdémica de esta situacion es muy difi-

17 En este sentido Escaiepo San Eriranio, Infracciones extrapenales cualificadas en
el Codigo penal espafiol de 1995: problemas de interpretacion, en RDPC, 22 época, 5
(2000), p. 12, con referencias.

18 Vid., especialmente, Hassemer, Persona, mundo y responsabilidad, pp. 95 - 97.

19 El uso de estos términos con el alcance descrito no es del todo pacificos pues
algunos autores les asignan un diverso significado. En el sentido del texto vid., por
ejemplo, ATienza, Contribucion, p. 38; HAFFkE, en Festschrift fur Claus Roxin, p. 956 y
Mincke, Effets, effectivité, efficience et efficacité du droit: le pole réaliste de la validité, en
RIEJ (1998), pp. 115 - 151.
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cil de cuantificar, la proliferacion de figuras tipicas de esta clase, en que se
manifiesta la sobrevaloracion de la seguridad —o libertad de no pasién- frente
a la libertad de accién®, lleva consigo una reduccion generalizada de los
espacios de riesgo permitido y un consiguiente incremento de costes en las
actividades productivas.

Pero aunque los efectos reales de la norma penal no sean los esperados —
al menos, no sean los que habian sido declarados como tales—, con la incri-
minacion de ciertas conductas el legislador obtiene, igualmente, la ganancia
politica de haber respondido a los miedos sociales y a las grandes catéstrofes
con prontitud y con los medios mas radicales” . EI Derecho penal surge, asf,
como un instrumento econdmico de politica interna eficaz. Esta es una de
las razones® por las que se han multiplicado figuras tipicas con una aptitud
muy limitada para la proteccion de un bien juridico, que no gozan de la
implementacidn necesaria para ser aplicadas, o que, en general, no han sido
dictadas con pretensiones de eficacia. Todos éstos constituyen casos de abu-
so de la funcién simbdlica que el Derecho penal puede ejercer, pues esa
ganancia politica o esa sensacion de mayor seguridad —que no es mas que
una apariencia de seguridad— no pueden alzarse como objetivos del Dere-
cho penal. Como no se cansa en denunciar Hassemer®, de esta manera el
sistema juridico-penal no s6lo no es capaz de cumplir las tareas que se le
asignan, sino que va acompafiado de continuos déficit de funcionamiento,
los que se suelen enfrentar aumentando la represion (more of the same) o
ampliando los sectores en que ha de tener una eficacia puramente simbdli-
ca. Con todo, una mayor contundencia en las respuestas no siempre es ido-
nea para solucionar los problemas, porque “la subsidiariedad del Derecho
penal en relacion con otras estrategias de solucién juridicas, estatales o so-
ciales, no solo es un principio normativo, sino también un principio empi-
ricamente fundado: los medios juridico-penales sélo son idoneos para resol-

20 Cfr. SiLva SANCHEZ, La expansion, p. 45.

2L Cfr. HasseMER, Persona, mundo y responsabilidad, p. 87 y ss. PaLazzo, Certezza
del diritto e codificazione penale, en Politica del Diritto 3, (1993), p. 380, considera que
la actual crisis de certeza en Derecho penal responde a un fenémeno de degeneracién
de la politica legislativa, que se traduce en un uso simbolico y propagandistico de la
norma penal.

22 No la Unica, evidentemente. Seria ingenuo ubicar las causas de la expansion del
Derecho penal y de su funcion simbélica, exclusivamente, en una especie de perversi-
dad del aparato estatal, que recurre a él indiscriminadamente. Lo advierte SiLva SANCHEZ,
La expansion, pp. 21 - 22, para quien las causas son mas profundas, se enraizan en la
transformacion del modelo social y en el consiguiente cambio de papel del Derecho
penal en la representacion que del mismo tienen amplias capas sociales.

23 Cfr. HassemER, Persona, mundo y responsabilidad, pp. 30, 89y 90.
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ver muy pocos problemas”. Si el sistema penal se permite disponer en cada
caso de sus propios principios, en pro de una pretendida eficiencia, “perdera
—incluso a largo plazo a los ojos de la poblacion— su poder normativo de
conviccion y su distanciamiento moral de la infraccion juridica. Un Dere-
cho penal asi concebido no podra sobrevivir como un instrumento de solu-
cion estatal mas 0 menos idoneo de los problemas en el marco del conjunto
de los sistemas de control social”*.

La identificacion del Derecho penal simbdlico se logra cuando se verifi-
ca un sustancial incumplimiento de las decisiones politico criminales
fundamentadoras de la pena. En este sentido, no s6lo se puede calificar de
este modo el ordenamiento que no previene comportamientos delictivos,
sino también aquel que, previniéndolos, centra su atencion en los objetos
personales menos significativos, o produce efectos con un contenido inne-
cesario para garantizar el control social. Resulta ilustrativa la distincién que
propone Diez Ripollés® para identificar tres clases de Derecho penal sim-
bolico:

a) En funcion del objetivo satisfecho, esto es, cuando el Derecho penal
no atiende a la prevencion de comportamientos delictivos, es decir, a la
evitacion de dafios y riesgos graves a los bienes juridicos fundamentales,
sino a otros objetivos. En este grupo se pueden ubicar aquellas leyes mera-
mente reactivas ante nuevos problemas (por ejemplo, algunas normas sobre
manipulacion genética o creacion de seres humanos por clonacién); leyes
identificativas con preocupaciones de los ciudadanos (como sucede en ma-
terias como el acoso sexual o el terrorismo); leyes declarativas sobre los valo-
res correctos (algunas disposiciones sobre corrupcion de menores o las pro-
puestas para sancionar el consumo de pornografia infantil se enmarcarian
en este grupo); leyes principialistas, que manifiestan la validez de ciertos
principios de convivencia; o, por Gltimo, leyes de compromiso politico, que
se emiten por respeto de los acuerdos alcanzados.

b) En funcion de las personas primordialmente afectadas, en cuanto el
Derecho penal se limite a influir sobre personas muy alejadas en la respon-
sabilidad penal (delincuentes potenciales alejados, ciudadanos susceptibles
de ser delincuentes). La intervencion se reduce, por tanto, sélo a la fase de
conminacion penal. Se puede tratar de leyes aparentes, cuya formulacion
técnicamente defectuosa las hace inaccesibles a las condiciones operativas
del proceso penal; gratuitas, esto es, aprobadas sin recursos personales o
materiales; o imperfectas, que no prevén sanciones o cuya aplicacion es téc-
nicamente imposible.

24 HasseMER, Persona, mundo y responsabilidad, p. 96.
% Diez RipoLLEs, en AP 2001, pp. 16 - 20.
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¢) En funcion del contenido de los efectos sociales producidos, en la
medida en que las disposiciones penales vayan mas alla del control social
penal y pretendan realizar otras funciones, vulnerando el principio de
subsidiariedad. Se trata, por ejemplo, de leyes activistas, para suscitar con-
fianza en la institucionalidad vigente (por ejemplo, normas que sancionan
el impago de pensiones familiares o el trafico de influencias); leyes
apaciguadoras, para calmar el temor o alarma de la poblacion frente a algiin
problema concreto (como si en estos momentos se pronunciara una norma
especial para sancionar los asesinatos o violaciones en serie); leyes promotoras
de actitudes sociales (en relacion, por ejemplo, con el cuidado del medio
ambiente o el pago de impuestos); y leyes autoritarias, para demostrar la
capacidad coactiva del aparato estatal (ocurre con algunas disposiciones re-
lativas al trafico de drogas).

En suma, si se concibe la pena y del Derecho penal como medios para
satisfacer determinados objetivos materiales, resulta obligatoria una perma-
nente labor de comprobacion del cumplimiento efectivo de los mismos, asi
como una atencion a eventuales consecuencias no previstas 0 no asumidas
normativamente? . Un estudio y preocupacion similares —dentro de los li-
mites en que ello es posible— han de realizarse antes de incluir un nuevo tipo
en la legislacion penal. En caso de que se descubran o pronostiquen falencias
en estos sentidos, la formulacion de nuevos tipos podra resultar desaconsejable
0 seré necesaria la derogacion o modificacion de las disposiciones penales
existentes.

I11. PROBLEMAS DE EFICIENCIA EN LA PROTECCION
PENAL DE MEDIO AMBIENTE

Las cuestiones de ineficiencia se suelen acentuar en aquellos sectores de ac-
tividad previamente normativizados y que representan problemas sistémicos
de la sociedad. Uno de ellos es el que dice relacion con el medio ambiente.
Por tanto, el andlisis de un eventual tipo penal en este &mbito puede servir
para ejemplificar algunos de los problemas descritos. Por los demas, su caso
constituye un ejemplo para muchas otras materias en las que el Derecho
penal ha comenzado a intervenir en los Gltimos tiempos, y cuya convenien-
cia no deja de ser discutida. En Chile no se ha tipificado este delito, como
ha sucedido en muchos otros paises de nuestro entorno. Existia un proyecto
que databa de 1998, en que se contemplaba la configuracion del delito
ambiental®”, pero éste se encuentra actualmente archivado.

2% Cfr. ALcAcer GuIrRao, en AP (2001), p. 229.

27 Se trataba de un proyecto de 4 articulos permanentes, que obedecia a la mocién
de un grupo de diputados, ingresada en la Camara de Diputados el 2 de junio de
1998, Boletin 2177 - 12.
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En primer lugar, el medio ambiente se puede calificar como un bien
juridico merecedor de tutela penal en cuanto constituye una de las condi-
ciones para la supervivencia de la humanidad®. No entraremos en la cues-
tion del bien juridico, pues existen muchas divergencias a la hora de preci-
sar su sentido y alcance que no es del caso tratar aqui. Para los efectos de este
estudio, basta con delimitar esta cuestion recordando que ese merecimiento
de pena no puede predicarse de cualquier atentado contra el medio ambien-
te, sino solo de aquellos supuestos de mayor gravedad?®.

En segundo lugar, parece estar fuera de discusion la necesidad de encon-
trar nuevos mecanismos de proteccion de este bien juridico, pues la legisla-
cion civil y administrativa por si solas han demostrado ser muy ineficaces en
su capacidad preventiva.

Sin embargo, pese a la coincidencia general al valorar estas caracteristicas
del bien juridico, la legitimidad y conveniencia de una proteccion penal del
medio ambiente ha sido puesta en duda en numerosas oportunidades® . La
explicacion de esta discrepancia de valoracion en cuanto a la funcion del
Derecho penal se puede encontrar en lo que enunciabamos al comenzar
estas consideraciones, esto es, en el hecho de que todo estudio abstracto
sobre el merecimiento y necesidad de pena debe ser complementado con la
consideracion sobre los mecanismos concretos por los que se puede hacer
efectiva la proteccion de un bien juridico determinado y sobre la real capa-
cidad del sistema para brindarla. Entonces se plantean cuestiones como la
de determinar cudles son los instrumentos de técnica legislativa aptos para
plasmar la decision incriminatoria; establecer los mecanismos y recursos
necesarios para controlar, investigar y probar las conductas punibles; supe-
rar las dificultades que se presentan para imputar individualmente conduc-
tas que se desarrollan al interior de una estructura de organizacién, como es
laempresa, 0 para probar la relacion causal que debe existir entre la conduc-
tay el resultado, etc., etc.

En particular, cabe advertir que la preexistencia de otras normativas con
el mismo objeto impone especiales requisitos en orden a obtener una efi-
ciente proteccion del medio ambiente. En ésta y otras materias, resulta in-

2 Vid., por todos, SCHUNEMANN, Sobre la dogmatica y la politica criminal del Dere-
cho penal del medio ambiente, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal (2000),
passim.

2 En esta linea, no parece suficiente con que la norma penal tutele la funcion
administrativa que tiene por objeto la regulacién del medio ambiente, sino que ha de
tener relacion directa con este bien juridico. En contra, PALAzzo, Principios fundamen-
tales y opciones politico-criminales en la tutela penal del ambiente en Italia, en RP 4,
(1999), pp. 76 - 77.

% Por todos, SiLva SANCHEZ, en La Ley 3 (1997), p. 1720, con referencias.
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dispensable realizar un esfuerzo por conseguir la armonizacion y ajuste en-
tre los sistemas sancionadores implicados en la proteccién del bien juridico.
La reaccion penal ha de formularse teniendo en cuenta la existencia y fun-
cionamiento del entramado institucional y de los modelos juridicos de tute-
la extrapenales preexistentes. Ello importa para evitar duplicidad de nor-
mas, contradicciones al interior del sistema juridico y duplicidad de gastos
de aplicacion, por la reiteracion de procesos y sanciones (aunque luego se
aplique el principio non bis in idem). De aqui emanan concretos requisitos
de eficiencia que, a pesar de su evidencia y solidez, no siempre son observa-
dos adecuadamente: a) La redaccidn de nuevos tipos penales exige un deta-
llado estudio de los demas 6rdenes normativos abocados a la materia de que
se trate, comprobando si la conducta que se pretende proscribir esta regula-
da y si esa regulacion es suficiente; b) En sectores de regulacion reciente y
novedosa, solo es posible constatar la eficiencia o ineficiencia de las institu-
ciones y de las normas extrapenales una vez que estén consolidadas. Recu-
rrir al Derecho penal antes de que esto suceda puede significar un aumento
innecesario de gastos, una duplicidad de sanciones, o la disfuncionalidad
del propio sistema penal cuando actda por medio de remisiones a disposi-
ciones extrapenales® ; ¢) Una vez comprobada la ineficiencia de otros érde-
nes normativos, todavia resulta indispensable determinar cuales han sido las
causas de esa ineficiencia. Porque no resulta l6gico pensar que la escasez de
recursos o los problemas de prueba que han podido entorpecer la labor
extrapenal puedan superarse en un sector que se presenta como mas forma-
lizado y mas costoso; y d) La existencia de varias normas que se refieran a la
sancion de una misma conducta nunca podra considerarse eficiente. Por
tanto, si se ha estimado conveniente la intervencion penal, puede ser nece-
sario modificar, adecuar o derogar algunas disposiciones extrapenales vigen-
tes, para evitar redundancias o soluciones contradictorias, y no obligar a la
jurisprudencia a adecuar su interpretacion de la ley penal, para hacerla 16gi-
camente compatible con el resto del ordenamiento® .

Entre todas estas cuestiones s6lo nos detendremos, de modo muy breve,
en algunos de los aspectos mas problematicos con que se enfrenta un siste-
ma penal de proteccion del medio ambiente originados por el modelo de
accesoriedad administrativa que se suele adoptar para su tipificacion. Mo-
delo que parece la Unica alternativa viable para configurar el delito

31 Asi lo plantea MoraLEs PraTs, Técnicas de tutela penal de los intereses difusos, en
Intereses difusos y Derecho penal (Madrid, 1995), pp. 83 - 84, en relacién con la protec-
cion a la intimidad frente al uso de la informatica.

32 En la préctica, los jueces se ven obligados a realizar una funcion politica y préc-
ticamente co-legisladora, que excede en mucho a lo que corresponde a la mera inter-
pretacion.
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medioambiental®.

Hay que considerar que la determinacion de los limites en los que se
debe enmarcar la intervencion penal en relacion con el medio ambiente
resulta especialmente dificil, puesto que se trata de un sector de actividad en
el que un cierto nivel de lesividad o riesgo para el bien juridico resulta inelu-
dible. EI mantenimiento de los actuales niveles de vida y el desarrollo basico
de la sociedad no se conciben sin cierto grado de contaminacion. El punto
esta, entonces, en determinar cuanto es lo que se debe tolerar para permitir
el progreso sin afectar demasiado las condiciones del entorno. Es lo que se
conoce con el concepto de desarrollo sustentable, que se traduce en el pro-
blema del riesgo permitido en el ambito penal. Algo muy diferente lo que
ocurre, por ejemplo, en la proteccion de la vida, en que toda lesién o puesta
en peligro es sancionable, salvo supuestos muy excepcionales que quedan
excluidos de punicion en virtud de las causas de justificacion. En relacion
con el medio ambiente, esa decision no puede ser tan drastica ni definitiva.
Ni siquiera parece que la legislacion penal sea el lugar mas apropiado para
establecer, en forma rigida, los limites de lo tolerable.

Es por esto por lo que, a pesar de sus deficiencias, existe practica unani-
midad al estimar que el sistema de accesoriedad respecto del Derecho admi-
nistrativo es un recurso indispensable, o incluso, el Gnico modelo apto para
la regulacion de esta y otras materias o actividades especialmente complejas,
técnicas o variables, que han sido previamente reguladas en sede extrapenal.
El sistema de accesoriedad administrativa —relativa, no absoluta— es defen-
dido en razon de los superiores conocimientos que posee la Administracion,
su mas facil acceso a datos tecnoldgicos y su mayor capacidad para adecuarse
a los cambios que experimente la actividad®. La configuracion de tipos
auténomos, sin referencia alguna a las previsiones administrativas que pu-
dieran existir sobre el mismo, seria admisible de modo excepcional en su-
puestos de “lesiones especialmente importantes o ante atentados derivados
de actividades socialmente no admitidas y facilmente delimitables™ .

3 SiLva SANCHEZ, en La Ley 1997 - 3, p. 1719, da cuenta de la uniformidad doc-
trinal que existe para entender que un modelo de accesoriedad frente a las normas del
Derecho administrativo es, al menos, inevitable.

% Sobre las posibilidades de una configuracién autonoma, absoluta o relativamen-
te accesoria, sus ventajas e inconvenientes, be LA MAaTA BARRANCO, Proteccion penal del
ambiente y ambiente y accesoriedad administrativa (Barcelona, 1996), pp. 62 - 76.

% DE LA MATA BAaRRANCO, Proteccion penal, p. 69. En igual sentido GonzALEz
GuiTiAN, Sobre la accesoriedad en el Derecho Penal en la proteccion del ambiente, en EPC
14 (1991), p. 116. Esto es lo que ocurre, por ejemplo, en la legislacién alemana cuan-
do se prescinde de toda referencia a la normativa administrativa al tipificar, entre los
delitos contra el ambiente, el supuesto de liberacion de téxicos con peligro de perjui-
cio a la salud humana (§ 330 a.).
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Ahora bien, la adopcion de este modelo no esta exenta de dificultades.
Entre ellas, en primer lugar, destaca el hecho de que apoyar la legislacion
penal sobre la base de lo que se dispone en el &mbito administrativo puede
significar un mero traslado de los déficit estructurales y de ejecucion de que
adolece dicho sistema.

Entre los problemas estructurales, destaca que, aunque nadie cuestiona
los elevados niveles de contaminacion, es posible comprobar que éstos se
producen, en su mayoria, por actividades licitas. Las deficiencias de la nor-
mativa administrativa o su lentitud para adaptarse a los cambios, asi como
la necesidad de que el Derecho penal se vea obligado a adaptarse a una
difusa y poco clara practica de los organismos administrativos, regida por
principios de oportunidad politica y econémica mas que por motivos de
proteccion, pueden abrir espacios libres de punicion, en que el bien juridico
penal quedaria desprotegido® . A este respecto, no esta de mas advertir que
el actuar administrativo se orienta a las negociaciones y al consenso, en un
afén de cooperacion mas que de confrontacion con el mundo empresarial, y
en €l se distingue un dmbito cada vez mas importante de actuacion infor-
mal®” . Ante supuestos de perjuicios graves al medio ambiente, se suele ac-
tuar para lograr soluciones aceptables a largo plazo, y la resolucién puede
limitarse a imponer un plazo para terminar con la conducta o la actividad
peligrosa®. En la practica, esto impide que el Derecho penal cumpla la
funcion para la que originalmente fue creado —evitar atentados graves al
medio ambiente— mientras que en supuestos de conductas de bagatela pue-
de dar lugar a reacciones exageradas.

Por otra parte, la actividad de los 6rganos administrativos en la persecu-
cion de las conductas dafiosas es escasa, y el déficit de ejecucion termina por

% En la proteccion del medio ambiente, el sistema se ve particularmente condicio-
nado por la influencia de los lobbies de la industria y de los grupos politicos de presion
sobre la Administracion; cfr. Si.va SANCHEZ, en La Ley 3 (1997), p. 17109.

37 Cfr. Corcoy BipasoLo/GALLEGO SoLER, Infraccién administrativa e infraccion
penal en el &mbito del delito medioambiental: ne bis in idem material y procesal (Comen-
tario ala STC 177/1999, de 11 de octubre), en AP (2000), pp. 172 - 173, con abun-
dantes referencias a la doctrina alemana. En el mismo sentido be LA MATA BARRANCO,
Proteccion penal, p. 121; Heing, Accesoriedad administrativa en el Derecho penal del
Medio Ambiente (trad. de la Cuesta Aguado), en ADPCP (1993), pp. 296 - 297 y
ScHUNEMANN, ¢Ofrece la reforma del Derecho penal econémico aleman un modelo de
escarmiento (trad. Rodriguez Montafiés), en Jornadas sobre la “Reforma del Derecho
penal en Alemania (Madrid, 1991), pp. 45 - 46.

% En relacion con la experiencia italiana, cfr. BricoLa, Lo statuto penale dell'impresa:
profili costituzionali, en b1 AmaTto (dir.), Trattato di Diritto penale dell'impresa (Padova,
1990), I, p. 141.
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trasladarse al ambito penal® . En este sentido, no se puede olvidar que en la
actualidad la Administracién no se presenta ya como el Estado gendarme
del liberalismo, empefiado en la proteccidn de los bienes juridicos, sino que
cada vez se perfila como un actor social mas, con sus propios intereses y
pretensiones®.

Como afirma Hassemer, la irrupcién del poder ejecutivo en la concre-
cion del injusto penal significa que la proteccion que brinda el Derecho
penal queda condicionada, que éste ya no puede determinar de forma pre-
cisa y definitiva su propia vigencia y los limites de esa vigencia. Cuando los
funcionarios administrativos pueden exonerar de responsabilidad penal a
quien propiamente realiza un tipo penal, estan amenazando la vigencia de
la norma y contradiciendo el principio de proteccion de bienes juridicos® .

IV. CONCLUSIONES

Es evidente que alin quedan muchas otras cuestiones que inciden negativa-
mente sobre las posibilidades de un Derecho penal ambiental verdadera-
mente eficiente, pero lo expuesto pretende servir sélo como muestra de
algunas dificultades con las que éste puede verse enfrentado. La confluencia
de todas ellas ha significado, incluso, que en aquellos paises en que el delito
ambiental est tipificado, su aplicacion resulte practicamente nulay, en todo
caso, no alcance a cumplir la funcién para la que fue creado®.

La ineficiencia de aquellos tipos penales que no tienen capacidad para ir
maés alla del papel y que no cumplen un rol significativo de prevencion,
puede también tener un efecto contraproducente en la proteccion del bien
juridico. Asi, en la préctica, el Derecho penal del medio ambiente ha llega-
do a ser visto mas como un regalo funesto que como una oportunidad para
mejorar el medio ambiente®. En este sentido, por ejemplo, Silva Sanchez
sostiene que el Derecho penal del medio ambiente todavia cumple una cier-
ta funcion simbdlica. Pero esa funcion no parece suficiente y ella misma
puede impedir la puesta en practica de una auténtica politica

% Cfr. MoraLEs PraTs, La estructura del delito ambiental. Dos cuestiones basicas: ley
penal en blanco y concepto de peligro, en Estudios Juridicos en memoria del profesor Dr. D.
José Ramon Casab6 Ruiz (Valencia, 1997), I1, p. 481y GonzALez GuITIAN, en EPC 14,
(1991), p. 123.

40 Vid. Heing, en ADPCP (1993), p. 297 y Parepes CAsTARION, Responsabilidad
penal y nuevos riesgos: el caso de los delitos contra el ambiente, en AP (1997), p. 224.

4 Cfr. HasseMER, Persona, mundo y responsabilidad, pp. 242 - 244.

42 Vid. Heing, en ADPCP (1993), pp. 290 - 291, con referencias a lo que ha
sucedido en Alemania, Francia, Suiza y Austria. En Espafia la situacién ha sido similar
en términos de ineficiencia, vid. SiLva SANCcHEZ, en La Ley 3 (1997), p. 1714.

43 Expresion que recoge Heing, en ADPCP (1993), p. 291.
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medioambiental, razonable, eficaz y eficiente. Por tanto, concluye, “la cons-
tatacion manifiesta del fracaso del Derecho penal del medio ambiente (...),
y su reduccion a la minima expresion deberia constituir, pues, paraddjica-
mente, el primer paso hacia una mejor proteccion del objeto que se dice
querer amparar™.

Con todas estas consideraciones no he querido negar la importancia de
medio ambiente ni rechazar absolutamente la posibilidad de que se confi-
gure como objeto de proteccion del Derecho penal, pues éste podria cum-
plir un papel importante en la sancion de los mas graves atentados contra
este bien juridico. Tampoco he pretendido negar que el Derecho penal sim-
bélico pueda cumplir igualmente una cierta funcién de conformacion de
las costumbres y que constituye un medio para reconocer la trascendencia
del medio ambiente. Sin embargo, estas funciones no resultan suficientes
para legitimar las respectivas normas penales. La finalidad de estas paginas
ha sido Unicamente advertir, uniéndome a las voces de muchos otros, que la
tendencia a extender el Derecho penal a supuestos y funciones que sobrepa-
san su capacidad puede, finalmente, generar mayores perjuicios que benefi-
cios, y que, por tanto, las consideraciones sobre la eficiencia de las normas
deben estar siempre presentes en la discusion sobre la configuracion de nue-
VoS tipos penales.

4 SiLva SANCHEZ, en La Ley 3 (1997), p. 1720.



