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1 . INTRODUCCION

El presente trabajo constituye un homenaje, desubicado pero sen-
tido, a esa gran figura de la ciencia penal que, en el actual contexto
europeo, es Jorge de Figueiredo Dias . Desubicado, porque compro-
misos academicos imponderables han impedido que el mismo fuese
realizado donde me hubiera gustado: en una coleccion de estudios
que ha sido dedicada al maestro, la cual es seguro que estara ya en los
escaparates cuando este trabajo se publique . Y sentido, porque Figuei-
redo Dias ha sido uno de los autores que mas hondamente han marca-
do mi trayectoria cientifica y academica, si bien no siempre por la ad-
hesion que sus puntos de vista han suscitado a mi modesto
entendimiento de las cuestiones del Derecho penal, si, en todo caso,
por la reflexion que las mismas, siempre bien fundamentadas y pon-
deradas, me han obligado a realizar. El maestro ha sido, en este senti-
do, companero de muchas horas de esfuerzo personal, y su obra so-
porte y solida base donde en no pocas ocasiones mis fragiles
convicciones han encontrado sosten .

A mi modo de ver, un articulo de homenaje a un cientifico no es
-no debe ser- un ejercicio de acritica reverencia o un panegirico in-

(*) Articulo originariamente publicado en la Revista Portuguesa de Ciencia
Criminal, mim . 13, 2003, pp . 303-345 . Traduccion de Rafael Alcacer Guirao (Uni-
versidad Rey Juan Carlos) .
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consecuente . Por el contrario, debe constituir una oportunidad para
reflexionar junto con el homenajeado sobre algunas cuestiones de la
ciencia a la que se ha dedicado, para debatir con 6l algunas de las so-
luciones que propuso y tener, asf, el privilegio de participar en la dis-
cusi6n de su -en este caso- inmensa obra. Siguiendo esta idea, me
propongo analizar aqui la legitimidad de los llamados tipos aditivos o
cumulativos, recientemente admitidos entre nosotros por Figueiredo
Dias en el marco de la proteccidn penal del medio ambiente (1), a la
luz del paradigma juridico-penal caracteristico de las modernas socie-
dades democraticas cuyos fundamentos 6l mismo ha defendido y en-
senado a to largo de varias decadas (2) . La cuestidn a la que procura-
remos dar respuesta es, en terminos breves y claros, la de saber cual
es la ocapacidad de resonancia» (3) de un Derecho penal fundado en
los principios de proporcionalidad, de ofensividad y de culpabilidad
para la incriminaci6n de comportamientos que <<tornados en si mis-
mos y en su singularidad, no son inmediatamente peligrosos o ni si-
quiera relevantes, pero en cualquier caso contribuyen poderosamente
a la lesi6n» (4) . ZPuede ser la figura de la acumulacion, ya sea con-
templada desde la perspectiva de su contribucidn singular, ya desde la
perspectiva del riesgo sistemico o global, compatible con ese modelo
de Derecho penal?

Comenzare por el analisis de los contornos dogmaticos en los que
la idea de la acumulaci6n es habitualmente empleada en la ciencia pe-
nal (2.1 .), asi como por las bases principales de legitimaci6n ensaya-
das por la doctrina y sus implicaciones (2 .2 .) . A continuaci6n contras-
tare tales concepciones con los parametros normativos que, a mi
entender, constituyen el fundamento de validez del Derecho penal de
las sociedades democraticas, que debe servir de pauta, o de limite, a
la intervenci6n penal del Estado, indagando en particular si existen li-
neas de continuidad entre aquellas bases de legitimaci6n y este fun-
damento (3 .) En otras palabras, tratare de averiguar hasta que punto
dichos ensayos de legitimacidn del dano cumulativo se adecuan al
discurso propio del Derecho penal, esto es, si pueden venir a justifi-

(1) Vid. «Sobre a tutela juridico-penal do ambiente - um quarto de seculo de-
pois», en Figueiredo Dias/Ireneu Barretofreresa Beleza/Paz Ferreira (orgs .), Estudos
em Homenagem a Cunha Rodrigues, vol. 1, Coimbra Editora, 2001, pp . 390 y s .

(2) Vid. especialmente «O Direito Penal na "sociedade do risco"», en: Temas
Bdsicos da Doutrina Penal, Coimbra Editora, 2001, pp . 156 y ss .

(3) La expresion corresponde a LUHMANN y es adoptada por KINDHAUSER en
«Rechtstheoretische Grundfragen des Umweltstrafrechts», Festschrift fur Herbert
Helmrich zum 60 . Geburtstag, Beck, Munchen, 1994, pp . 974 y 984, con el sentido
en que aqui es empleada .

(4) FIGUEIREDo Dins, «Sobre a tutela juridico-penal do ambiente», p . 390.
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car la creaci6n o selecci6n de los comportamientos punibles . Por ti1ti-
mo, antes de exponer una breve conclusi6n (5), presentare los argu-
mentos propios de un Derecho penal democratico que se oponen a la
soluci6n de la acumulaci6n (4.)

II . PERFfLES Y FUNDAMENTOS DE LA ACumuLAc16N

1 . Delimitaci6n conceptual y juridico-dogmatica

El empleo del concepto de acumulaci6n por la doctrina juridico-
penal viene presidido por tres caracteristicas esenciales . Por un lado,
es entendido como un concepto eminentemente dogmatico y no como
una t6cnica legislativa ; es decir, que no consiste expresamente en una
clase de tipo legal incriminatorio, ni resulta de la aplicaci6n de una
regla de la Parte General del C6digo penal que, combinado con un ti-
po respectivo, d6 lugar a una ampliaci6n de la tipicidad, sino que mas
bien remite a la calificacidn de ciertos comportamientos como tipicos
o punibles . Puede decirse, asf, que la acumulaci6n es un concepto
dogmatico, que sirve para la interpretaci6n de ciertos tipos y para la
imputaci6n de ciertos comportamientos y que un sector de la doctrina
pretende incorporar a la Parte General del Derecho penal (5) . En este
sentido, y por ejemplo, su use se asemeja al de la adecuaci6n so-
cial (6) y se aparta de nociones como la de peligro concreto -que es
tambidn y sobre todo una tdcnica legislativa- o la comisio'n por omi-
si6n -que es una regla de imputaci6n presente en la Parte General del
C6digo penal- . Del mismo modo que la (in)adecuaci6n social, la fi-
gura de la acumulaci6n se conforma a partir de la concepci6n existen-
te en la comunidad juridica acerca de los limites de la tipicidad y, por
extensi6n, de la imputacidn juridico-penal . En ambos casos se plan-
tea la misma cuestidn de fondo : hasta d6nde esta permitido llegar en
la atribuci6n de responsabilidad penal . En el primer caso, se trata de
saber si un comportamiento es poseedor de significado social, en
cuanto aparece como lesivo de un determinado bien jurfdico ; en el se-

(5) Sobre la diferencia entre la Parte General del C6digo penal y la Parte Ge-
neral del Derecho penal, vid. NAUCKE, lntroduqdo a Parte Especial do Direito Penal,
AAFDL, Lisboa, 1989, pp . 12 y ss .

(6) Sobre la figura welzeliana de la adecuaci6n social y la cuesti6n relativa a
su naturaleza y alcance dogmaticos, vid. CANCIO MELIA, Los ortgenes de la teorla de
la adecuaci6n social: teoria final de la action e imputaci6n objetiva, Externado de
Colombia, Bogota, 1994, pp . 21 y ss .
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gundo caso, la cuestidn a decidir es si son admisibles formas de im-
putacidn individual basadas en la idea de accidn colectiva, o sea, si
pueden constituir un tipo de injustos comportamientos cuya relevan-
cia se asienta en una ldgica de masas, en el hecho de ser practicados
por un gran numero de individuos .

Otra caracterfstica de la acumulacidn consiste en su relacidn con
los bienes juridicos colectivos (7) . La figura fue introducida en el
discurso dogmatico por Kuhlen a propdsito de los limites de la pro-
teccidn juridico-penal del medio ambiente (mas exactamente, de su
componente hidrico, a traves del § 324 StGB) (8), pero algunos parti-
darios de su consagraci6n tienden a extenderlo a ambitos como la
tutela de la Administracidn de Justicia, la Hacienda Pdblica o la capa-
cidad funcional de determinados subsistemas del sistema econdmi-
co (9) . Por parte de estos autores, se pone de manifiesto que la acu-
mulaci6n ni es exclusiva de las agresiones al medio ambiente, ni
constituye realmente una novedad en el Derecho penal, sino que por
el contrario configura el centro de gravedad del injusto de los delitos
contra bienes juridicos colectivos no susceptibles de ser lesionados

(7) Sobre el concepto de bien colectivo, vid. ALEXY, Recht, Vernunft, Diskurs :
Studien zur Rechtsphilosophie, ed . Suhrkamp, Frankfurt, 1995, pp . 239 y ss ., quien,
aportando una definicidn, afirma que «un bien es un bien colectivo de una clase de
individuos cuando conceptual, factica o jurfdicamente, es imposible de dividir en
partes y de atribuir estas a los individuos . Cuando tal es el caso, el bien tiene un ca-
racter no distributivo . Los bienes colectivos son bienes no distributivos» ; KORIATH,
<<Zum Streit um den Begriff des Rechtsguts», GA 1999, p . 564, afirmando que to
que.verdaderamente distingue a los bienes jurfdicos colectivos de los individuales
no es la clase de titular, sino el caracter no distributivo de los primeros, una postura
a mi entender equivocada, por cuanto la cuestidn de la distributividad o no distribu-
tividad, por mas que determine el contenido del bien, esta relacionada con la cues-
ti6n de la titularidad ; sobre esta y otras caracterfsticas de los bienes colectivos, vid.
HEFENDEHL, Kollektive Rechtsguter im Strafrecht, Heymanns, Koln-Munchen,
2002, pp . 1 I 1 y ss . ; <<Die Material isierung von Rechtsgut and Deliktsstruktur», GA
2002, p . 25, refiriendose especialmente a la naturaleza indivisible o no distributiva
(<<Nicht-Distributivitdt») y al caracter no consumible o no deteriorable (<<Nicht-Ab-
nutzbarkeit») de los mismos ; KUHLEN, <<Umweltstrafrecht - auf der Suche nach ei-
ner neuen Dogmatik» , ZStW 105 (1993), p . 704 ; FiGUEIREDo DIAS, <<Sobre a tutela
jurfdico-penal do ambiente», p . 384 ; ALCACER GUIRAO, <<La proteccidn del future, y
los danos cumulativos», ADPCP 2001, p . 162, partiendo de otros criterios de cla-
sificacion, mas exactamente, de relaci6n entre los bienes colectivos y los indivi-
duales .

(8) Vid. <Der Handlungserfolg der strafbaren Gewasserunreinigung (§ 324
StGB)», GA 1986, pp. 389 y ss . ; ZStW 105 (1993), pp . 697 y ss .

(9) Vid. WOHLERS, Deliktstypen des Prdventionsstrafrechts - zur Dogmatik
<<moderner» Gefahrdungsdelikte, Duncker & Humblot, Berlin, 2000, pp. 142 y ss .,
176 y ss ., 318 y ss . y 339 y ss . ; HEFENDEHL, Kollektive Rechtsguter, p.184 ; SILVA
SANcHEz, La expansion del Derecho penal, 2 .a edici6n, Civitas, Madrid, 2001, p . 136
y nota 324 ; ALCACER GuiRAo, ADCP 2001, pp . 162 y ss .
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por una acci6n individual (10) . Desde esta perspectiva, afirma Hefen-
dehl que en el ambito de los bienes juridicos colectivos no puede ha-
blarse de una causalidad lesiva real, por to que es preciso establecer
equivalentes materiales . Uno de ellos, quiza el principal, es la idea de
la acumulacidn (11) .

En esta medida, la acumulaci6n se distingue conceptualmente de
figuras similares como la causalidad cumulativa o la llamada autoria
accesoria . De la primera se distingue en tanto en cuanto la acumula-
ci6n ni opera en el nivel de la tipicidad ni presupone un resuitado ma-
terial cuya imputaci6n objetiva sea necesario establecer en el caso
concreto ; asf, los tipos cumulativos no requieren comprobaci6n algu-
na de la causalidad (e imputaci6n objetiva) entre la contribuci6n indi-
vidual y el dano global . Si se exigiese dicha comprobaci6n y, con ello,
se otorgase relevancia a la llamada interrupcidn del curso causal, solo
seria objetivamente imputable la conducta que sobrepasase el limite a
partir del cual la destrucci6n del bien juridico colectivo apareciera co-
mo inevitable . La dificultad practica -cuando no la imposibilidad- de
la determinacidn de dicha conducta, unida a la impunidad de las con-
tribuciones individuales en tanto no se alcanzara el citado limite, re-
dundaria en una considerable relativizacidn de la protecci6n del bien
juridico (12) . Por otro lado, se distingue de la autoria accesoria (<<Ne-
bentdterschaft») -una figura que debe rechazarse en cuanto modali-
dad aut6noma de coparticipaci6n delictiva (13)-, en la medida en que
mientras esta consiste en la realizaci6n de varias contribuciones indi-
viduales para la realizaci6n de un mismo resultado, la separaci6n es-
pacial y temporal de las conductas que lleva implicita la noci6n de la
acumulaci6n impide que se pueda hablar razonablemente de un unico
acto y de un unico contexto de riesgo . Desde esta perspectiva, los de-
litos de acumulaci6n representarian, como correctamente ha resaltado
Silva Sanchez, <<una especie de autoria accesoria universal de un he-

(10) En este sentido, especialmente, ALCACER GUIRAO, ADPCP 2001, p . 162
caracterizando tales bienes juridicos como bienes institucionales, distintos de otros
bienes juridicos colectivos, los bienes jurfdicos intermedios, justamente porque la
respectiva lesi6n tiene un caracter aut6nomo, desligado de la lesi6n o el peligro para
un bien juridico individual .

(11) Vid. Kollektive Rechtsguter, pp . 183 y 188, donde destaca que la acumu-
lacidn, en cuanto busqueda de un equivalente material de la causalidad lesiva, se situa
no en el nivel del tipo, sino en el nivel de la criminalizaci6n .

(12) En este sentido, HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgiiter, pp . 192 y ss .
(13) Sobre la autoria accesoria, vid. CLAUs RoxIN, Strafrecht, AT, 1, 3 .' ed .,

Beck, Munchen, 1997, § 11 num . 50 ; AT, 11, Beck, Munchen, 2003, § 25 num . 265
y SS . ; JESCHECKfWEIGEND, Lehrbuch, AT, 5 .a ed ., Duncker & Humblot, Berlin, 1996,
§ 63, 11, 3 ; HARRO OTTo, Grundkurs Strafrecht, AT, 5 .a ed ., de Gruyter, Berlin-New
York, 1996, § 21 ndms . 54 y 143 .
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cho global y permanente» (14), concepto funcional a la ampliaci6n
de la imputaci6n, pero inaceptable en una concepci6n del Derecho
penal propia de un Estado democratico de Derecho .

Por ultimo, los partidarios de la acumulaci6n subordinan su rele-
vancia penal a dos condiciones esenciales . De una parte, el legislador
tiene que someter el efecto cumulativo a un pron6stico realista, esto
es, tiene que poder afirmar, a partir de datos de las ciencias empiricas
y sirviendose par tanto de una discrecionalidad vinculada a los cono-
cimientos cientificos disponibles (15), que es razonable esperar (que
es probable) que sin una prohibici6n reforzada par la pena, ciertas ac-
ciones seran realmente practicadas de modo tan asiduo que de ellas se
derivara una lesi6n grave y global del bien jurfdico (16) . Por esta via,
seran tenidas como penalmente irrelevantes conductas, como par
ejemplo tocar el claxon en la calle, sobre las cuales existan buenas ra-
zones para negar que vayan a ser realizadas par un gran numero de
individuos (17) . De otra parte, las contribuciones individuales no se
sustraen al caracter limitador del principio de insignificancia, care-
ciendo par tanto de relevancia penal todas aquellas conductas que pu-
dieran ser calificadas como meras bagatelas (18) . Aun cuando se afir-
me que la idea de la acumulaci6n abarca tambien conductas de
bagatela, se pone inmediatamente de manifiesto que ello no ha de lle-
var a la confusi6n entre el Derecho penal con otros mecanismos jurf-
dicos reactivos, dado que la tipicidad penal, al igual que respecto de
cualquier otra incriminacio'n, presupone la previa criba que conforma
el principio de insignificancia (19) . De este modo, son excluidas del

(14) La expansion, pp. 134 y ss .
(15) WOHLERS, Deliktstypen des Prdventionsstrafrechts, p . 323, refiriendose a

la clase de prognosis en la que los efectos de los comportamientos en cuesti6n son
cognitivamente disponibles, coma sucede en los delitos contra el media ambiente,
afirma que la apreciaci6n par el legislador de si puede esperarse un n6mero de con-
tribuciones que haya de perjudicar, par acumulaci6n, el bien colectivo, no constituye
un ejercicio de libre discrecionalidad, sino que tiene que estar basado en los conoci-
mientos de las ciencias empiricas .

(16) En estos terminos, vid. FEINBERG, Harm to others (The moral limits of the
criminal law, vol. 1), Oxford Univ. Press, New York-Oxford, 1984, p . 226 ; KUHLEN,
ZStW 105 (1993), p . 716, notas 91 y 93 ; WOHLERS, Deliktstypen des Praventionsstra-
frechts, pp . 322 y ss ., distinguiendo dos tipos de pron6sticos; HEFENDEHL, Kollektive
Rechtsguter, pp . 185 y ss . ; FIGUEIREDo DIAS, «Sobre a tutela jurfdico-penal do am-
biente», p . 391 .

(17) De este modo, KUHLEN, ZStW 105 (1993), p. 716, nota 91 ; HEFENDEHL,
Kollektive Rechtsguter, p . 185.

(18) En este sentido, WOHLERS, Deliktstypen des Prdventionsstrafrechts,
pp . 322 y 325 y SS . ; HEFENDEHL, Kollektive Rechtsguter, pp . 187 y ss .

(19) Asi, particulannente, HEFENDEta ., Kollektive Rechtsguter, p . 188, acentuan-
do la compatibilidad entre el principio de acumulaci6n y el principio de insignificancia.
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delito cumulative conductas indudablemente incluidas bajo el marco
conceptual de la acumulaci6n .

2 . FUNDAMENTACION DEL DELITO CUMULATIVO

Establecida la delimitacion conceptual y dogmatica de la acumu-
laci6n, es precise analizar que fundamentos son invocados para afir-
mar el desvalor de los comportamientos que caen bajo la misma, as-
pecto que, en tanto servira para justificar la incriminaci6n de las
conductas cumulativas, es de la mayor importancia . Dos son las li-
neas de fundamentacion seguidas per la doctrina . La primera, desde
el prisma de la sociologfa, acentua el caracter del dano cumulative
come expresi6n de un dano colectivo resultante de la suma de micro-
lesiones en masa, o bien, desde un registro sociol6gico paralelo aun-
que mas actual, come manifestacidn de los nuevos grandes riesgos
desencadenados per la dinamica de la sociedad del riesgo . La segun-
da, surgida desde la filosoffa moral, elige come centre de gravedad la
acci6n individual, la contribucion individual para el efecto cumulati-
vo, centrandose sobre su desvalor moral, fundado en la vulneracidn
de deberes de solidaridad y que lleva a contemplar al agente come un
free-rider, free-loader o Trittbretifahrer (20) . Ha de ponerse de mani-
fiesto que no estamos ante perspectivas antag6nicas ni irreconcilia-
bles, sino, per el contrario, ante formas diferentes de abordar una mis-
ma realidad, enfatizando u otorgando prioridad analitica cada una de
ellas a un determinado enfoque del problema. Por ello, no faltan par-
tidarios de la existencia de delitos cumulativos que se sirven de am-
bas perspectivas . Ejemplo de ello to constituyen los trabajos de Fein-
berg (21) o de Kuhlen (22) .

a) La ldgica de las grandes cifras, el dafio cumulative y la dina-
mica de la sociedad del riesgo

La primera perspectiva de fundamentacion, a la que denominare-
mos sistemica, da prioridad a los criterios del dano global o de las

(20) Sobre la figura delfree-rider en la filosofa moral y polftica, Vid. RAWLS,
A theory ofjustice, Oxford Univ. Press, Oxford, 1971, pp . 267 y ss . ; FEINaetic,
Harmless wrongdoing (The moral limits ofthe criminal law, vol. IV), Oxford Univ .
Press, New York-Oxford, 1988, pp . 13 y ss . y 202 y ss .

(21) Ud. Harm to others, pp . 226 y ss .
(22) Vid. ZStW 105 (1993), pp . 720 y ss .
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grandes cifras, esto es, a los probables efectos nocivos que para el or-
den social resultarfan de la acumulacidn de contribuciones singulares
realizadas independientemente unas de otras . Argumentando a partir
de la contaminacion de la atm6sfera y de ]as aguas, Feinberg sintetiza
de forma clara los presupuestos de aplicacion de esta lfnea teori-
ca (23) . Primero, el legislador constata que contribuciones sucesivas
de multitud de individuos, una vez sumados, se aproximan, alcanzan
o sobrepasan ampliamente un determinado umbral de lesividad glo-
bal . Segundo, estas contribuciones son desiguales en cantidad y en
valor social . Tercero, cada contribucidn es inocua en si misma, pero
desplaza el bien colectivo a una situacio'n mas proxima a ese umbral
de lesividad . Cuarto, cuando la acumulacidn de contribuciones singu-
lares sobrepasa el umbral de lesividad establecido se causa un dano
publico en el sentido de que se menoscaban gravemente bienes juridi-
cos vitales comunes . Por ultimo, muchas de las actividades que sub-
yacen a las contribuciones individuales son beneficiosas socialmente
hasta el punto de que su prohibici6n global producirfa un dano publi-
co mayor del que las mismas producen .

Esta concepcion, en to que afecta a los bienes juridicos colectivos
del llamado Derecho penal moderno, como es el caso del medio am-
biente, es encuadrable en una perspectiva mas amplia, de caracter so-
ciologico, que concibe las sociedades postindustriales contempora-
neas como sociedades de riesgo, y que ha proporcionado la base para
configurar algunas areas del modemo Derecho penal como un «Dere-
cho penal del riesgo» . El «topos» de la sociedad del riesgo ayuda a
aprehender el desvalor de las acciones cumulativas y la propuesta de
los delitos cumulativos a partir de dos aspectos que to integran . Por
un lado, la idea de que muchos de los nuevos riesgos que amenazan
la existencia humana provienen de la suma de multiples acciones in-
dividuales, aparentemente normales e inocuas . Ulrich Beck subraya
este aspecto afirmando que los nuevos riesgos resultantes de acciones
humanas, surgen de modo involuntario : ola sociedad del riesgo no es
una opcidn» (24) . Los nuevos riesgos tienen en su genesis una multi-
plicidad de acciones «ciegas ante el riesgo» realizadas en el seno de
un proceso de modernizacion y que se presentan a la percepci6n y a
la conciencia social sin el dramatismo de sus efectos secundarios y
a largo plazo . Ademas, muchas de esas acciones son comportamien-
tos economicos cotidianos, orientados por una racionalidad instru-
mental, por una ldgica de mercado, cuyos efectos se encarga de coor-
dinar o sistematizar una especie de «mano invisible», o, si se prefiere,

(23) Vid. Harm to others, p. 229.
(24) Die Erfindung des Politischen, Suhrkamp, Frankfurt, 1993, p . 36 .
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un «c6digo sistemico» (25) . Debido a ello, los nuevos riesgos se con-
forman en el entorno de los sujetos, de un modo invisible a la percep-
ci6n publica .

Por otro lado, la sociedad del riesgo se caracteriza tambien por
una exacerbaci6n de la atribuci6n de la responsabilidad . Los espacios
de imputaci6n tradicionalmente asignados a Dios, la naturaleza, el
destino o la colectividad se reducen en pro de una ampliaci6n de la
responsabilidad y de la culpabilidad individual (26) . Esta «expansi6n
de la imputaci6n» (Weyma Lubbe) propia de las sociedades contem-
poraneas se inscribe en una 16gica de la estabilidad social : a mayor
inseguridad colectiva, mayor exigencia de atribuci6n de culpabilidad
como vehiculo para la explicaci6n del dano y para generar tranquili-
dad social . Ello provoca una transferencia de ambitos de responsabi-
lidad desde instancias como el destino, la naturaleza o la colectividad
a la esfera de la imputaci6n individual . En consecuencia, esta forma

(25) Sobre la racionalidad instrumental y su relaci6n con la modernidad cfr.
HABERMAS, Theorie des kommunikativen Handelns, Bd.l, pp. 239 y ss . ; HOSLE, Prak-
tische Philosophie in der modernen Welt, Beck, Munchen, 1992, pp . 62 y ss . ; Kos-
LOwsKI, Ethik des Kapitalismus, 6a ed., Mohr Siebeck, Tubingen, 1998, p . 20 ; HOFFE,
Gibt es ein interkulturelies Strafrecht? : ein philosophischer Versuch, Suhrkamp,
Frankfurt, 1999, pp . 46 y ss . Sobre la relaci6n de la racionalidad instrumental con las
tematicas relativas a la criminalidad econ6mica y de la sociedad del riesgo, vid. en la
literatura portuguesa, ANSELMo BORGES, «O crime econ6mico na perspectiva filos6-
fico-teol6gica» , RPCC 10 (2000) mum. 1, pp . 13 y ss . ; FIGUEIREDo DIAS, «O Direito
Penal na "sociedade do risco">>, pp . 161 y ss . Sobre la relaci6n de la racionalidad
instrumental con la racionalidad sistemica, vid. HABERMAS, Theorie des kommunika-
tiven Handelns, Bd . 2, Suhrkamp, Frankfurt, 1981, pp . 453 y ss . y 490 y ss ., denomi-
nando a la racionalidad sistemica «racionalidad final totalizada» ; Nachmetaphysis-
ches Denken : philosophische Aufsatze, Suhrkamp, Frankfurt, 1988, pp . 82 y ss .,
defendiendo que el transito de la racionalidad instrumental a la racionalidad sist6mi-
ca se da a traves de una inversi6n de los fines y los medios, puesto que las acciones
que estan alli regidas por los fines, son aqui coordenadas por los medios que forman
un determinado cddigo sistemico ; CASTANHEIRA NEVES, «Entre o "legislador", a "so-
ciedade" e o `juiz" on entre "sistema", fun~ao e "problema" - os modelos actualmen-
te altemativos da realizaqao jurisdicional do Direito>>, RLI, 131 (1998-1999), p . 325,
considerando la racionalidad instrumental como racionalidad asumida por el funcio-
nalismo (politico, social y sistemico) ; en sentido similar, ALCACER GUIRAo, «Factici-
dad y normatividad: notas sobre la relaci6n entre ciencias sociales y Derecho Penal >,
ADPCP 1999, pp . 196 y ss .

(26) En este sentido, vid. GONTHER, «Verantwortlichkeit in der Zivilgesells-
chaft>>, en : Muller-Doohm (compilador), Das lnteresse der Vernunft:: Riickblicke auj
das Werk von Jiirgen Habermas seit `Erkenntnis and Interesse', Suhrkamp, Frank-
furt, 2000, p. 476 ; OELMIJLLER, «Schwierigkeiten mit dem Schuldbegriff. einige phi-
losophische Uberlegungen>>, en : Baumgarten/Eser (compiladores), Schuld and Ve-
rantwortung : philosophische and juristische Beitrage zur Zurechenbarkeit
menschlichen Handelns, J . C . B . Mohr, Tubingen, 1983, pp . 27 y ss . ; ALCACER GUI-
RAO, ADPCP 2001, p . 150 .
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de imputacion tiende a abandonar el campo de to don-finable o previ-
sible . La previsibilidad de to ocurrido deja, asf, de operar como lfmite
de la imputacidn en general, repercutiendo esa nueva perspectiva tam-
bien en la imputacion juridico-penal (27) .

En este escenario, la idea de la acumulacidn va a posibilitar que
se imputen a la esfera individual acciones carentes en si mismas de
nocividad social, no siendo su lesividad, por tanto, ptiblicamente per-
ceptible, ni, por ello, reconocible al autor, sobre la base de que, segtin
un juicio realizado por un observador dotado de mayor informacion
empirica, la probabilidad de futura realizacion ulterior por un gran
niimero pueda conllevar un considerable poder de destruccion . Esa
probable lesividad global, cuya conformaci6n causal escapa a las re-
presentaciones de la vida cotidiana, constituye la razon, o mejor, una
de las razones capitales para que una conducta, relativamente inofen-
siva para el bien juridico, se tome objeto de censura social y, en parti-
cular, de censura juridico-penal . El fundamento de esa censura res-
ponde a un proceso colectivo en el que el agente sin duda participa
pero cuyo desenlace en modo alguno domina.

Ese transito de situaciones del ambito de responsabilidad colecti-
va a la responsabilidad individual suscita serios problemas en to rela-
tivo a la responsabilidad juridico-penal . No pongo en duda que la
consecuci6n de objetivos colectivos tales como la proteccion del me-
dio ambiente o la salvaguarda de la calidad de los alimentos, pasa a
veces por la alteracion de los comportamientos individuales y por el
aumento estrategico de areas de responsabilidad individual . La etica
de la civilizacion tecnoldgica (propia de autores como Jonas, Apel o
146sle) viene proponiendo que al creciente poder causal de la accion
humana, a la ampliaci6n en el espacio y en el tiempo de sus efectos,
le corresponda una ampliacidn de la responsabilidad . Sdlo por medio
de dicha ampliacidn es posible controlar la formacidn de grandes ries-
gos para la existencia y de evitar la destruccion futura de la vida so-
bre la Tierra . La reflexion colectiva y la ruptura con esa «ceguera ante
el apocalipsis» a que el problema de los nuevos riesgos obliga, pasa
por una alteracion de los habitos colectivos, por una reeducacion de
los comportamientos y, consecuentemente, por un aumento de las exi-
gencias individuales . La cuestidn esta en saber si el Derecho penal
actual, heredero de la Ilustraci6n y en permanente racionalizacion a

(27) Vid. STRATENWERTH, «Zukunftssicherung mit den Mitteln des Stra-
frechts?», ZStW 105 (1995), p . 684, sosteniendo que la previsibilidad de un resultado
lesivo deja de ser operative como criterio de imputaci6n ; ALCACER GuntAo, ADPCP
2001, p . 150 senalando el surgirniento de una nueva orientacion en las estructuras de
atribucion de responsabilidad que da mas relevancia al poder causal de destruccion
sobre la capacidad humane de prever los efectos de la accion.
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traves de la progresiva asimilaci6n de estructuras morales, puede par-
ticipar en dichas tareas . En otras palabras, si un Derecho penal equi-
pado con tan severo material sancionatorio, centrado, por un lado, en
la pena privativa de libertad y dotado, por otro, de un riguroso funda-
mento de validez y de un estricto c6digo de aplicaci6n, debe estar lla-
mado a promover, con el refuerzo de la pena, la reeducaci6n de los
ciudadanos frente a la emergencia de esos nuevos riesgos y a partir de
la 16gica de las grandes cifras .

Relacionado con este, aparece otro problema atinente a la propia
fundamentaci6n de la acumulacidn y a su relevancia penal : Zpuede la
incriminaci6n de un comportamiento asentarse sobre razones objeti-
vas, sistemicas, que escapan a la percepci6n pdblica?; expresado de
otro modo: Zpuede someterse a la amenaza de pena una conducta cu-
yo desvalor es invisible para la generalidad de los destinatarios s61o
porque, segtin un pron6stico realista, la accidn vendra a ser realizada
por una multitud de agentes? Podemos dar la raz6n a Hefendehl cuan-
do pone de relevancia que la acumulacio'n no es un problema de tipi-
cidad sino de criminalizaci6n o, en similares terminos, que es un pro-
blema de fundamentaci6n y no de aplicaci6n de tipos legales . Pero
incluso con dicha asunci6n no puede ignorarse que los discursos de
aplicaci6n, siendo aut6nomos, no son impermeables a los discursos
de fundamentaci6n (28) . La atribuci6n de un comportamiento a al-
guien como su autor presupone, en un Derecho penal como el portu-
gues, donde desde hace mucho impera el referente germanico (29), el
recurso a un sistema dogmatico que, si bien orientado a la resoluci6n
de casos concretos y no para dirimir cuestiones de validez o de obli-
gatoriedad de ]as normas (30), permanece abierto a valoraciones de

(28) Sobre la distincidn entre discursos de fundamentaci6n y de aplicacibn en
la Etica y en el Derecho, cfr. KLAUS GONTHER, Der SinnfurAngemessenheit, Suhr-
kamp, Frankfurt, 1988, especialmente pp . 55 y ss ., y 62 ; HABERMAS, Erlduterungen
zur Diskursethik, Suhrkamp, Frankfurt, 1991, pp. 113 y ss ., y 137 y ss ., acogiendo la
distinci6n de su discfpulo en el piano de la etica del discurso . La separaci6n entre
discurso de fundamentacidn y discurso de aplicaci6n se opone a la tesis del discurso
juridico como caso particular del discurso moral defendida por Alexy -para una con-
frontaci6n de ambas tesis, vid. ALEXY, «The special case thesis», Ratio Juris, vol . 12
(1999) mim . 4, pp . 377 y ss .

(29) Sobre la importancia de los referentes en la historia del Derecho penal
portugues y en especial sobre la introducci6n entre nosotros del referente germanico,
vid. FARIA COSTA, «Importancia da recorrencia no pensamento jurfdico . Um exem-
plo : a distinqao entre o ilicito penal e o ilfcito de mera ordenaqao social> , RDE IX
(1983) nums. 1 y 2, pp . 3 y ss ., y 43 y ss .

(30) Sobre las funciones de la dogmatica vid. ALExv, Theorie derjuristischen
Argumentation, Suhrkamp, Frankfurt, 1983, pp . 326 y ss ., destacando las funciones
estabilizadora, progresiva, de descarga, tecnica, de control y heuristica ; BURKHARDT,
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mayor o menor grado de abstraccion . Ello implica, entre otras cosas,
que dicho sistema ni debe ser concebido ni debe asimilar figuras que
sean contrarias a su fundamento de validez . En caso contrario se abri-
rian puertas y ventanas a una dogmatica totalmente funcionarizada a
la satisfaccion de (toda clase de) necesidades de seguridad colectiva o
de direccion social .

Si mis intuiciones son correctas, son inaplazables ]as siguientes
cuestiones : En un Derecho penal democratico, que asimila ]as estruc-
turas de reciproco reconocimiento entre ciudadanos que se autoconci-
ben como sujetos libres, iguales, responsables y cooperantes, y que se
organiza con base en los principios de proporcionalidad, de lesividad
y de culpabilidad, 4puede ser atribuida a alguien responsabilidad cri-
minal por la realizacion de conductas que segdn las representaciones
valorativas cotidianas o, si se prefiere, seglin la experiencia normativa
de su mundo de la vida, son inofensivas? ZEs admisible que Sean rela-
jadas o flexibilizadas las estructuras dogmaticas y los citados princi-
pios en aras de la promocion de una politica de seguridad general, de
reeducaci6n en la defensa del medio ambiente o en la utilizacion dis-
ciplinada de los recursos naturales?

Antes de responder a las mismas, veamos que problemas suscita
el otro fundamento de la acumulaci6n frecuentemente invocado .

b) La micro-lesion delfree rider y la reprochabilidad de su com-
portamiento calculador

Retomando algunos argumentos de Feinberg, Wohlers localiza el
fundamento de la idea de la acumulacion en el desvalor de la contri-
bucion individual ; mas exactamente, en la caracterizaci6n de su autor
como unfree-rider o, en traduccion libre, como un viajero sin bille-
te (31) . Este se aprovecha injustamente de una ventaja en la medida
en que explota el sentido cooperativo de los demas, esto es, explota
en beneficio propio la circunstancia de que los demas cumplen las re-

«Gegluckte and folgendelose Strafrechtsdogmatik», en : Eser/Hassemer/Burkhardt
(compiladores), Die deutsche Strafrechtswissenschaft, pp. 118 y ss ., quien apunta las
funciones constitutiva, de Estado de Derecho, de control, de descarga, tecnica o di-
dactica, de consulta y de adaptacion, negando, no obstante, que las mismas sean con-
jugables sin antinomias (pp . 119 y ss .) y que se encuentren todas cumplidas por la
dogmatica contempordnea (pp. 151 y ss .) ; KUIILEN, «Das Selbstverstandnis der Stra-
frechtswissenschaft gegenuber den Herausforderungen ihrer Zeit», en : Eser/Hasse-
merBurkhardt, Die deutsche Strafrechtswissenschaft, pp . 58 y ss ., quien, invocando
a Hassemer, menciona una funcion critica de la dogmatica fruto de la penetraci6n en
esta de una teoria critica del Derecho penal modemo .

(31) Vid. Deliktstypen des Prdventionsstrafrechts, pp . 319 y ss .

ADPCP. VOL. LVI. 2003



«i Y si todos to hicieramos?» : Consideraciones acerca de la K(in)capacidad . . 445

glas que sirven a la consecucion de un objetivo o a la preservacion de
un bien colectivo . Como sostiene Feinberg, to que es moralmente
condenable del free-loading es que el infractor obtiene un beneficio
mientras quienes cumplen con las normas, no obstante su superiori-
dad moral, sufren una perdida . Esta situacion coloca el universo mo-
ral patas arriba : la deshonestidad es recompensada y la honradez y el
civismo son penalizados o, por to menos, no recompensados (32) . La
impunidad del comportamiento del free-loader dara lugar a que ad-
quiera vigencia social la idea de que infringir las normas compensa .
Siguiendo este presupuesto, Wohlers considera que el desvalor de tal
comportamiento se asienta en la violaci6n del principio de que todos
tenemos iguales derechos y que la legitimidad de la sancion penal res-
pectiva reside precisamente en el restablecimiento de la igualdad juri-
dica perturbada (33) . Asi, viene a trasladar el argumento moral al am-
bito juridico-penal : el free-rider obtiene una ventaja injusta a costa de
las personas que cumplen, creando de ese modo una situacion de des-
igualdad social que, dada la consagracion constitucional y la funci6n
juridicamente central del principio de igualdad, puede considerarse
tambien de desigualdad juridica . Y la eliminacion simb6lica de esa
desigualdad se vincula, segun Wohlers, a la intervencion sancionato-
ria, y a la intervencion penal en especial . Para este autor, la utiliza-
cion de la sancion presupone o se enfrenta a dos aspectos problemati-
cos . Por un lado, la contribucion cumulativa solo debe ser vista como
socialmente danosa y, por ello, merecedora de pena, si los efectos per-
judiciales de la acumulacion superan el test de un analisis realista . Por
otro lado, se plantea la cuesti6n de si una contribuci6n cumulativa de-
be poseer una cierta gravedad minima para ser considerada penalmen-
te relevante (34) . Planteamiento que permite concluir que la cuestion
de la relevancia penal de la acumulaci6n no puede desvincularse, en
cualquiera de ambas perspectivas, de tener en cuenta el problema de
las grandes cifras .

Aun cuando la frustracion de fines colectivos o la violacion de la
igualdad juridica no basten, como acabamos de ver, para justificar
la calificacion jurfdico-penal de las contribuciones cumulativas, la
verdad es que, segun la perspectiva de fundamentacion de que ahora
nos estamos ocupando, es ahf donde, en buena medida, radica su des-
valor. Vale la pena, pues, que nos detengamos en las cuestiones impli-
cadas en tales argumentos . Presupuesto de la reprochabilidad de la
conducta del free-rider es que todos o un gran niumero de personas

(32) Vid. FEINBERG, Harmless wrongdoing, pp . 202 y ss .
(33) Vid. Deliktstypen des Prdventionsstrafrechts, pp . 321 y ss .
(34) Vid. Deliktstypen des Prdventionsstrafrechts, pp . 322 y ss .
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colabora en la persecuci6n de un objetivo colectivo o contribuye a la
preservaci6n de un bien colectivo . Animada par un sentido cooperati-
vo o par un espfritu cfvico, la amplia mayorfa observa las normas de
comportamiento. Aceptando el desaffo de Feinberg, imaginemos un
pafs en el que no existen infracciones fiscales, en el que, par tanto,
los ciudadanos son libres de pagar o no impuestos y en el que el 99
par 100 decide voluntariamente pagar. En ese fantastico pafs imagi-
nario, dice Feinberg, poco o ningun dano colectivo puede ser causado
par el 1 par 100 que escoge serfree-loader (35) . Si un mimero sufi-
ciente de personas optase par la practica de la evasi6n fiscal, el resul-
tado serfa socialmente danoso, pero, en el ejemplo, ese margen no es
relevante porque la gran mayoria decide colaborar en un objetivo co-
mun . Si de dano puede hablarse aquf, no es ciertamente un dano di-
recto, centrado en la afectaci6n actual de un bien colectivo, ya que,
acogiendo la sugerencia de Andrew van Hirsch y Nils Jareborg, la si-
tuaci6n de los habitantes de aquel pats no pasa a ser efectivamente
peor (36) . Se trata, mas bien, de un dano indirecto o potencial o, co-
mo sostiene Feinberg, de un principio de danofairly employed (37) .
En realidad, cuando un free-loader obtiene un provecho injusto de la
conducta cooperadora del resto de los ciudadanos, no causa directa-
mente dano alguno a nadie, pero es si su conducta se generaliza
cuando de ello se derivaran consecuencias lesivas para las institucio-
nes sociales . El desvalor de la conducta del free-loader esta en el
aprovechamiento egofsta de la solidaridad ajena, en la producci6n
ilegftima de una desigualdad social, no obstante to cual, nos recuer-
da Feinberg, el fundamento ultimo de ]as normas que prohiben ese
tipo de conductas es proteger a la comunidad de posibles danos so-
ciales (38) .

Aceptese o no el concepto de dano potencial coma sede tiltima de
la prohibici6n de la acci6n del free-rider (39), una cosa resulta evi-
dente : dicha figura se entremezcla, pero no coincide con la de la acu-
mulaci6n . Esta implica la practica masiva actual de conductas que, a
partir de un pron6stico realista, podrian perjudicar, si no fueran prohi-
bidas, dafios a determinados bienes juridicos colectivos, mientras

(35) Vid. Harm to others, p . 226 .
(36) Vid. «Gauging criminal harm : a living-standard analysiso, pp . 7 y ss ., apo-

yandose los autores en el concepto «standard of living>> defendido par Amartya Sen,
que incluye no s61o medios econ6micos, sino asimismo aspectos no econ6micos que
afectan al bienestar personal .

(37) laid. Harm to others, p . 227 .
(38) Vd. Harmless wrongdoing, p. 211 .
(39) Rechazado expresamente par WOHLERS, Delikistypen des Prdventions-

strafrechts, pp . 318 y 320.
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aquella presupone una practica generalizada de cooperacion en la pre-
servacibn de un bien colectivo y su reprochable aprovechamiento por
alguno o algunos individuos (40) . Es justamente porque la mayorfa
refrena sus intereses egofstas porque la conducta del free-rider no
produce un dano efectivo en un bien. El pron6stico, necesario para
acceder al problema del desvalor y consecuentemente a la prohibi-
cion de la conducta, se centra entonces en el analisis de las posibili-
dades de generalizaci6n futura de la propia conducta . Si, en el ejem-
plo empleado, el 99 por 100 practicase la evasion fiscal y el 1 por 100
pagase regularmente impuestos, o si, en una comunidad el 80 por 100
de las personas arrojara residuos organicos a los rios, diriamos cierta-
mente que tal comunidad revela bajo niveles de organizaci6n, o que
la importancia de los impuestos y de la preservaci6n del medic, am-
biente aan no han encontrado eco en la conciencia colectiva, pero no
caracterizarfamos a los actores comofree-riders egofstas . Para que
ello suceda es preciso que el comportamiento sea considerado social-
mente danoso, o que no sea disociable de la experiencia normativa de
la comunidad acerca de to lfcito y to ilfcito y, por consiguiente, de los
procesos sociales de formaci6n de la conciencia . Solo cuando a un
comportamiento le fuera atribuible un desvalor que expresara un re-
proche por no colaborar en la preservacion del bien colectivo o, si se
prefiere, por la afectacion o degradacion de un bien colectivo -lo que
en las sociedades democraticas coincidira tendencialmente (aunque
sin confundirse) con las actitudes y reacciones de la mayorfa- debe
recaer sobre 6l una prohibicion y puede calificarse con ello a su autor
como unfree-rider ofree-loader.

Desde este punto de vista, el problema delfreeloading solo surgi-
ra en un contexto de acumulacion cuando esten presenten dos condi-
ciones cumulativas : la comprobacion de que una accion esta com-
prendida en un determinado mundo de la vida como practica egofsta
u obtencion de una ventaja a costa de la tendencia cooperativa de la
mayorfa y, al mismo tiempo, la conclusion (realista) de que esa ac-
cion es practicada por un ntimero to suficientemente grande de perso-
nas como para que la continuidad de su permision constituya una
amenaza para una entidad simbolica que sea socialmente valorada co-
mo bien colectivo . Si se verifica la primera pero no la segunda condi-
cion no estaremos, en mi opinion, ante un supuesto de acumulacion .

(40) Tambien von Hirsch/Jareborg distinguen, dentro del problema de la ofen-
sa a los bienes juridicos colectivos, las situaciones de «acci6n cumulativa de mdlti-
ples autores» de las situaciones defreeloading, cuyo desvalor se establece no sobre
la base del dano, sino de la «ventaja injusta» . Cfr. Oxford Journal ofLegal Studies,
vol . 11 (1991), pp . 33 y ss .
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Sin embargo, el caso inverso, cuando concurra la segunda pero no la
primera circunstancia, no nos aleja de dicho supuesto . Asf, existen
multitud de casos en los que el comportamiento de un gran m1mero es
explicable, no desde la perspectiva del homo economicus que procura
extraer beneficios de una ventaja injusta, sino, por ejemplo, como una
practica generalizada consolidada por el habito . Muchas conductas
contaminantes son realizadas, como es sabido, en virtud de usos arrai-
gados, que responden a una vision anticuada de las relaciones entre el
hombre y la naturaleza .

La logica del gran ntimero es, en suma, determinante para la cali-
ficaci6n de una situaci6n como de acumulaci6n y el problema de su
desvalor debe ser entendido principalmente desde esa optica . La con-
ducta individual no es, como vimos, atentatoria de un bien en el senti-
do de que la misma disminuya efectivamente el valor de utilidad del
bien para sus titulares, sino disfuncional en relacion al bien, en el sen-
tido de que aumenta la perturbacion en el entorno del mismo. El des-
valor fundamental de la contribucion individual no es describible en
terminos de lesividad sino solo en terminos de disfuncionalidad . Y es
la necesidad de proteger el bien colectivo tambien frente a comporta-
mientos disfuncionales to que lleva a establecer una prohibicion por
parte del ordenamiento, cuya vulneracion funda un reproche basado
en el rechazo del agente a preservar las condiciones de vigencia inco-
lume del bien. El agente no pretende afectar el bien juridico con su
conducta, no solo porque la misma es inocua para producir una dis-
minucion de su valor, sino tambien -cuando se trata de un free-rider-
porque to que guia la conducta del sujeto es la finalidad de obtener un
disfrute de dicho bien en medida desigual, sin contrapartida y sin pre-
ocuparse de su preservacion .

Ello es especialmente evidente en el caso del medio ambiente . Se
trata de un bien juridico colectivo susceptible de disfrute individual y,
al mismo tiempo, consumible y deteriorable (41), esto es, que su dis-
frute masivo normal conduce a una degradacion progresiva de sus
componentes naturales . Su preservacion no puede ser realizada a tra-
ves de la prohibicion total de las conductas contaminantes, so pena de
la paralizacion de amplios sectores de la actividad social y economi-
ca . Por eso se hace necesario organizar juridicamente su utilizaci6n,
en particular estableciendo unos valores-limite (42) de contaminaci6n

(41) En este sentido, cfr. HEFENDEHL, Kollektive Rechtsguter, pp . 112 y ss . ;
GA 2002, pp . 25 y ss.

(42) Sobre el concepto y la utilidad de la tecnica de los valores-Ifmite, vid. TIE-
DEtv2)NN/KINDHAUSER, Umweltstrafrecht - Bewdhrung oder Reform?, NStZ 1988,
pp. 341 y 344 y ss . ; ANnsELA RODRIGUES, Comentdrio Conimbricense, anot . articu-
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admisible . En este escenario, e1 free-rider seria aquel que pretende
continuar beneficiandose de un medio ambiente saludable pero que al
mismo tiempo admite sobrepasar esos valores-limite en provecho
propio, o sea, no prescinde del beneficio que el bien puede derivarle,
pero rechaza contribuir a su mantenimiento . De este modo, el repro-
che que se le dirige no se basa en la negacion del debido reconoci-
miento a otro u otros participantes en la interaccion social, sino en la
asuncion egoista de la disfuncionalidad producida por la infraccion
de la norma juridica .

Una vez expuesta la forma a mi modo de ver correcta de relacio-
nar las dos fundamentaciones que, siguiendo a la mejor doctrina,
sirven de base a la figura de la acumulacion, hemos de retomar las
cuestiones centrales de este trabajo . ZOfrecen las consideraciones an-
teriores argumentos suficientes para justificar la intervencion del De-
recho penal en el ambito de la acumulacion? ~Es legitima la creacion
de delitos cumulativos a la luz de los criterios de justificaci6n del De-
recho penal?

111 . VALIDEZ Y FUNCIONES DEL DERECHO PENAL EN LAS
SOCIEDADES MODERNAS

1 . Derecho penal y teoria de la sociedad

El discurso juridico-penal actual refleja la confrontacion entre dos
modelos de Derecho penal (43), que a su vez se corresponden con dos
concepciones distintas de la sociedad contemporaneay de las funcio-
nes que en ella desempena el Derecho penal. Desde esta premisa, en-
contramos tanto concepciones que radicalizan uno de los dos mode-
los, adoptandolo con caracter exclusivo, como otras que intentan su
armonizaci6n o integracion. Pero incluso estas no dejan de traslucir la
prioridad de un modelo sobre otro (44), to que refuerza el interes en
su exposicion y comprensi6n. Procuraremos aqui reconstruirlos en sus
trazos esenciales, denominando uno de ellos como Derecho penal del
reconocimiento recfproco, por asentarse en una legitimaci6n de base

to 279, § 40 ; SOUSA MENDES, Vale a pena o Direito Penal do ambiente?, AAFDL,
Lisboa, 2000, pp . 131 e ss .

(43) Cfr. ALCACER GuIRAO, ADPCP 1999, pp . 183 y ss . ; ADPCP 2001,
pp . 152-153.

(44) Elocuente a este respecto es el trabajo de MOSSIG, Schutz abstrakter
Rechtsgiiter and abstrakter Rechtsgiiterschutz, Peter Lang, Frankfurt, 1994 . Despues
de separar la descripcibn funcional del sistema social y de su subsistema penal de la
reconstruccion normativa de la legitimidad de las normas penales, el autor hace pre-
valecer la primera perspectiva subordinando la norma de comportamiento y sus con-
secuencias a la norma de sanci6n y los fines de la pena.
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intersubjetiva, y el otro como Derecho penal sistemico, por privilegiar
la preservaci6n y estabilizacion del organismo o de la totalidad social .
El primero vincula el Derecho penal a la sociedad contemplada como
mundo de la Vida de los sujetos, a su experiencia social normativa (45) .
El segundo conforma el Derecho penal dentro de una sociedad conce-
bida como sistema, normativamente cerrado y cognitivamente abierto,
que reduce su complejidad interna a traves de la diferenciaci6n en sub-
sistemas que preservan sus limites contra un entorno con el cual estan
en permanente relaci6n y del que forma parte el individuo . El primero
subordina la intervencion penal a un discurso de validez, esto es, a es-
tructuras practico-eticas que remiten a un consenso de los sujetos par-
ticipantes y que, a traves de procesos de institucionalizacion, regulan
la respectiva interaccion . El segundo privilegia un discurso funcio-
nal (46), totalmente alejado de la perspectiva del participante y basado
primordialmente en el analisis de funciones sociales objetivas de la pe-
na y de la norma (47) . En consecuencia, el primero configura el ilicito

(45) Sobre el concepto de mundo de la vida, originario de la fenomenologia
de Husserl, y desarrollado por el movimiento fenomenol6gico posterior, especial-
mente en vinculacidn con la hermeneutica y la teoria social, vid. HUSSERL, «Die
Krisis der europaischen Wissenschaften and die transcendentale Phanomenologie>>,
en Husserliana, Tomo VI (editor Walter Biemel), M . Nijhoff, Haag, 1954, passim ;
GADAMER, «The science of the life-world, en Philosophical Hermeneutics, Univ .
of California Press, Berkeley-London, 1977, pp . 182 y ss . ; HABERMAS, Nachme-
thaphysisches Denken, pp . 87 y ss . ; Faktizitdt and Geltung : Beitrdge zur Diskurs-
theorie des Rechts and des demokratischen Rechtsstaats, 2 .a ed ., Suhrkamp, Frank-
furt, 1992, pp . 37 y SS . ; WALDENFELS, In den Netzen der Lebenswelt, 2 .a ed .,
Suhrkamp, Frankfurt, 1994, pp . 129 y ss . ; G6MEZ-HERAS, Etica y hermeneutica :
ensayo sobre la construccion moral del «mundo de la vida cotidiana>>, Biblioteca
Nueva, Madrid, 2000, passim .

(46) Defiende la mayor relevancia de un discurso de esta naturaleza JAKOBS,
«Das Strafrecht zwischen Funktionalismus and `alteuropaischen' Prinzipiendenken>>,
ZStW 107 (1995), p . 853 .

(47) Acerca de las funciones de la pena, vid. la orientacidn reciente de JAKOSS
en aDas Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaft vor der Herausforderungen
der Gegenwart>>, en : Eser[Hassemer/Burkhardt (compiladores), Die deutsche Stra-
frechtswissenschaft, p . 50, quien, basandose en la distincidn funcionalista entre fun-
ciones manifiestas y latentes (sobre dicha distincidn vid. LUHMANN, Soziale Systeme :
Grundriss einer allgemeinen Theorie, Suhrkamp, Frankfurt, 1984, p . 89 ; Voss,
Symbolische Gesetzgebung : Fragen zur Rationalitat von Strafgesetzgebungsakten,
Gremer, Ebelsbach, 1989, pp . 60 y ss .), afirma que la funci6n manifiesta de la pena,
consistente en la confirmacidn de la identidad social puesta en duda por el delito, no
excluye el cumplimiento de funciones latentes o preventivas de la pena, tales como la
orientacidn a la motivaci6n por la norma (prevenci6n general positiva) la intimida-
cion (prevencion general negativa), <<y algunas otras> . Jakobs aclara que no se trata
de una jerarquizaci6n de los fines de la pena, sino de un diferente plano de sus fun-
ciones : funciones simbdlicas o comunicativas y funciones empiricas o cognitivas,
orientada cada una de ellas a un universo de destinatarios.
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penal como negacion insoportable del reciproco reconocimiento o, en
terminos mas concretos, como afectaci6n grave de los bienes juridicos
y de las normas de comportamiento que expresan ese reconocimiento,
mientras que el segundo to concibe como violacion de la normajuridi-
co-penal, contemplada, no -o no tanto- como norma de comporta-
miento (mandato o prohibicion), sino como normativa expectativa ge-
neralizada, que es defraudada por la conducta contraria y cuya
estabilizacion contrafactica es asegurada a traves de la pena . Asi, el
primer modelo subordina el ilicito penal a la ofensa de bienes juridi-
Cos dotados de un referente personal (determinado o difuso) y a un
concepto de dano entendido como disminuci6n del valor de un bien
para su titular, confiriendole una clara dimension etica, mientras el se-
gundo identifica el hecho punible como una grave perturbacion de ex-
pectativas normativas que garanticen el subsistema juridico-penal en
el sistema social y, por tanto, como un <<quid» valorativamente asepti-
co . Por otro ]ado, el primer modelo preconiza una estructura de impu-
tacion individual, sin ignorar el mundo de la vida del autor, y apoyada
en los principios de proporcionalidad, de lesividad y de culpabilidad,
mientras el segundo, en obediencia a necesidades de integracion siste-
mica, promueve una flexibilizacion de aquellas estructuras y de estos
principios, propugnando formas de responsabilidad objetiva, cuasiob-
jetiva (centrada en una previsibilidad potencial) y vicarial, en la cual
se incluye precisamente la imputacion basada en la acumulaci6n de
acciones similares de terceros (48) .

De Anselm Feuerbach a Jakobs y Hassemer, pasando por Max
Ernst Mayer y Welzel, se mantiene la idea de que el Derecho penal,
entendido como ordenamiento normativo o como ciencia que to estu-
dia, esta ligado a la realidad social, comprendida esta como realidad
de sentido . Si, con Habermas, concebimos la sociedad moderna como
mundo de la vida y como sistema (49), tenemos que negar caracter
homogeneo a esa realidad de sentido, y distinguir entre un sentido
objetivo que resulta del intercambio de informacion entre el sistema
social y su entomo y de la comunicaci6n intrasistemica cifrada en c6-

(48) Sobre este punto, vid. SILVA SANCHEZ, La expansion, p. 28 ; ALCACER GUI-
RAO, ADPCP 2001, p. 153.

(49) Vid. HABERMAS, Theorie des kommunikativen Handelns, 11, p . 179, donde
afirma que <<ya se parta con Mead del concepto fundamental de interacci6n social o
con Durkheim del concepto fundamental de representacion colectiva, en ambos casos
la sociedad es concebida desde la perspectiva de los sujetos participantes como mun-
do de la vida de un grupo social . Desde otro prisma, la sociedad puede ser concebida
a partir de la perspectiva de un observador no participante como un sistema de accio-
nes, a las cuales les es atribuido un valor funcional de acuerdo con su contribuci6n
para la preservaci6n del sistema>> ; Strukturwandel der Offentlichkeit, Suhrkamp,
Frankfurt, 1990 (<<Vorwort zur Neuauflage 199N), pp . 35 y ss.
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digos (binarios), y un sentido intersubjetivo establecido por la comu-
nicacion entre los sujetos que parten de una experiencia normativa
comun con base en la cual procuran llegar a marcos de entendimien-
to y a organizar su convivencia cotidiana . Mientras la sociedad vista
como sistema aparece como una gran maquinaria compleja consti-
tuida con diversos engranajes que adquieren autonomia a partir de
codigos propios y contribuyen, cada cual a su modo, al funciona-
miento global, la sociedad concebida como mundo de la vida es in-
disociable de la experiencia normativa de los sujetos, constituida por
la participaci6n en la discusion y eleccion de los valores y normas
que conforman la gramatica de la vida comunitaria . Por ello, mien-
tras aquella perspectiva se centra en la funcionalidad objetiva de los
mecanismos sistemicos, esta ultima privilegia la actividad con senti-
do normativo de los sujetos que se autocomprenden como libres,
iguales y capaces de imputacion (50), y aspiran a cooperar en el es-
tablecimiento de las bases de la convivencia, y en particular en la
proteccion de objetos valorativos (derechos, bienes) que expresan e
institucionalizan las relaciones de reconocimiento intersubjetivo, y
en la definicion de los principios y criterios que presiden la atribu-
cion de responsabilidad por la ofensa respectiva . A diferencia del sis-
tema, el mundo de la vida posibilita la apertura a la normatividad
practico-etica y a una hermeneutica de las estructuras de reconoci-
miento reciproco que la integran .

Sin tener que cerrarse a la perspectiva sistemica y a consideracio-
nes de funcionalidad, el Derecho penal moderno no puede prescindir
de una teoria de la validez (51) de sus formas de intervenci6n, ya se

(50) Sobre el concepto de persona bajo el presupuesto de los procesos demo-
craticos y la importancia que en 6l asume la capacidad de imputacion, vid. GitrrrHER,
«Welchen Personenbegriff braucht die Diskurstheorie des Rechts?», en : Brun-
khorstlNiesen (editores), Das Recht der Republik, Suhrkamp, Frankfurt, 1999, pp . 84
y ss . ; defiende un concepto intersubjetivo de persona que conserva la base individual
y evita ser reducido a construcci6n del sistema social, KARGL, «Das Recht der Ge-
sellschaft oder das Recht der Subjekte? : Anmerkungen zu den Rechtsphilosophis-
chen Voriiberlegungen von Giinther Jakobso, GA 1999, pp . 53 y ss .

(51) Por validez entiendo aquf, como puede inferirse, to mismo que legitimi-
dad o validez dtica . Sigo en este punto la posicibn de Alexy, segun la cual la nocion
validez juridica puede revestir tres significados : validez sociol6gica, que es to mis-
mo que decir eficacia o vigencia social ; validez juridica en sentido estricto, que se
centra en la comprobacion de si un acto juridico fue dictado por un 6rgano compe-
tente, de acuerdo con un procedimiento previsto y no quebranta normas de grado su-
perior ; y validez etica, que apela a la idea de legitimidad o justicia . Cfr. ALEXY, Be-
griff and Geltung des Rechts, Karl Alber, Freiburg-Miinchen, 1992, pp . 139 y ss . El
concepto de validez juridico-penal alude, por tanto, a las condiciones de justicia o le-
gitimidad de la intervencion penal, es decir, a la fundamentaci6n de esta segun crite-
rios de razon practico-dtica.
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trate de la creacion de tipos incriminadores, ya de la conminacion y
aplicaci6n de penas, ya, a otro nivel, de la determinaci6n de las es-
tructuras o categorfas nucleares que componen el sistema de imputa-
cion juridico-penal . La ausencia de una teoria de validez abandona el
Derecho penal a la funcionalizaci6n y la administrativizacion, por un
lado, y a la flexibilizaci6n de las estructuras de imputaci6n (52) y a la
ldgica del Derecho penal del enemigo (53), por otro . Afirmaciones
como la de que el Derecho penal sirve a la autopreservacion del siste-
ma social a traves del refuerzo sancionatorio de expectativas normati-
vas contingentes que to componen (54), to mismo que la -mds
comun- de que el fin del Derecho penal es la protecci6n subsidiaria
de los bienes jurfdicos, no impiden, sino que, por si mismas, antes
confirman aquellas distorsiones de un modelo democratico de Dere-
cho penal . Una y otra nada dicen acerca de cuales han de ser las nor-
mas que merecen estabilizaci6n contrafactica y de cuales han de ser
los bienes juridico-penales dignos de proteccion subsidiaria . Normas
y bienes juridicos son conceptos manipulables, como muestra la mul-
tiplicidad de significados con que son empleados en la doctrina (55),

(52) Sobre estos (y otros) sintomas de degeneraci6n del Derecho penal moder-
no, cfr. HASSEMER, <<Symbolische Strafrecht and Rechtsguterschutz», NStZ 1989,
pp . 554 y ss . ; <<Kennzeichen and Krisen des modernen Strafrechts», ZRP 1992,
pp. 380 y ss . ; VORMBAUM, <<Politisches Strafrecht», ZStW 107 (1995), pp . 737 y ss . ;
SILVA SANCHEZ, La expansion, pp . 99 y ss .

(53) Sobre el Derecho penal del enemigo, aceptandolo resignadamente, JA-
KOBS, «Das Selbstverstdndnis der Strafrechtswissenschaft», pp . 51 y ss . Vid. tambien
SILVA SANCHEZ, La expansion, pp . 163 y ss .

(54) En este sentido, vid. JAKOBS, ZStW 107 (1995), pp . 844 y 849 .
(55) Sobre la pluralidad de significados con que se emplea la noci6n de bien

jurfdico, vid . STRATENWERTH, <<Zum Begriff des "Rechtsgutes"», Festschrift fiir
Lenckner zum 70. Geburtstag, Beck, Munchen, 1998, pp . 378 y ss . Sobre la defini-
ci6n de la norma como deber ser de la direcci6n de conductas y/o como expectativa
normativa institucionalizada, vid. LUHMANN, Ausdifferenzierung des Rechts, Suhr-
kamp, Frankfurt, 1981, pp . 73 y ss . ; LEscH, Der Verbrechensbegrif- Grundlinien ei-
nerfunktionalen Revision, Carl Heymanns, Koln-Munchen, 1999, pp . 184 y ss. ; Mo-
LLER-TUCKFELD, Integrations- prevention : Studien zu einer Theorie der
gesellschaftlichen Funktion des Strafrechts, Peter Lang, Frankfurt-Wien, 1998, p. 64 ;
SILVA DIAS, «O retorno ao sincretismo dogmdtico : uma recensao a Heiko Lesch, Der
Verbrechensbegriff - Grundlinien einer funktionalen Revision, ed. Carl Heymanns,
Koln-Mlinchen, 1999», RPCC 11 (2001), pp . 326 y 332 y ss . Sobre la caracteriza-
ci6n de las normas como normas de comportamiento y como normas de sanci6n, vid.
KINDHAUSER, Gefdhrdung als Straftat, Klostermann, Frankfurt, 1989, pp . 336 y ss .
y 349 y ss . ; <<Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto», en : Hacia
un Derecho Penal Economico Europeo : Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiede-
mann, Madrid, 1995, p . 442 nota 1 ; O'rro, Grundkurs Strafrecht, AT, § 5 mim . 27 ;
RUDOLPHI, <<Der Zweck staatlichen Strafrechts and die strafrechtlichen Zurechnungs-
formen», en : Schunemann (compilador), Grundfragen des modernen Strafrechts-
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y la reducci6n de posibilidad de manipulaci6n s61o se alcanza, a mi
entender, interpretandolos a la luz de una teoria de la validez juridico-
penal . En nuestro mundo de la vida social esta teoria de la validez ha-
bra de ser indisociable de un <<ethos>> democratico y de una noci6n
que a su vez estructura este : el del reconocimiento reciproco .

2 . Validez juridico-penal y reconocimiento intersubjetivo

El reconocimiento reciproco es un concepto clave para concebir
las sociedades modemas y los fundamentos de su respectivo ordena-
miento juridico . Heredero de la idea de respeto que marca la etica
kantiana, es con Fichte y Hegel (sobre todo con el joven Hegel del pe-
rfodo de Jena) con quienes la noci6n de reconocimiento gana solidez
como tema de filosofia practica . El primero le atribuye una dimen-
si6n intersubjetiva (56) y un papel fundador del ordenamiento juridi-
co de la comunidad : la relaci6n juridica es concebida como relaci6n
de reconocimiento y la validez de la intervenci6n penal es contempla-

systems, Gruyter, Berlin-New York, 1984, pp . 71, 75 y ss . y 78 y ss . ; MOSSIG, Schutz
abstrakter Rechtsgiiter, p. 141 ; HAFFICE, «E1 significado de la distinci6n entre norma
de conducta y norma de sanci6n para la imputaci6n jurfdico-penal, en : Schune-
mann/Figueiredo Dias (coords .), Fundamentos de un sistema europeo del Derecho
penal: libro-homenaje a Claus Roxin, Bosch, Barcelona, 1995, pp . 129 y ss . En rela-
ci6n con la discusi6n sobre el significado de las normas de determinaci6n y normas
de valoracidn, vid. MEZGER, Lehrbuch des Strafrechts, AT, 3 .a ed ., Duncker & Hum-
blot, Berlin-Miinchen, 1950, § 19, 1 (pp . 163 y ss .) ; ENGISCH, Introduqdo ao pensa-
mento juridico, 3 .a ed., Gulbenkian, Lisboa, 1977, pp . 46 y ss . ; EDUARDO CORREIA,
Unidade e pluralidade de infracVoes, Almedina, Coimbra, 1983, p . 93 ; FIGUEIREDO
DIAS, O problema da consciencia da ilicitude em Direito Penal, 2 .a ed., Coimbra Edi-
tora, 1978, pp . 129 y ss . ; Voss, Symbolische Gesetzgebung, p . 44 ; KINDHAUSER, Ge-
fdhrdung als Straftat, p . 143 ; SCHUNE1vtANN, «Einfiihrung in das strafrechtliche
Systemdenken> , en : Schunemann (compilador), Grundfragen, pp . 61 y ss . ; SitvA
SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, Bosch, Barcelona, 1992,
pp. 334 y ss . ; GARCIA-PABLOS, Derecho penal: introduccion, FDUC, Madrid, 2000,
pp . 272 y ss .

(56) Vid. Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre,
en Fichtes Werke, 111, de Gruyter, Berlin, 1971, especialmente, pp. 39 y ss ., 52 y ss .,
85 y ss . y 260 y ss . ; Vid. ademas sobre el reconocimiento recfproco en Fichte, TU-
GENDHAT, Vorlesungen uber Ethik, Suhrkamp, Frankfurt, 1993, p . 276 ; HABERMAS,
Nachmetaphysisches Denken, pp . 198 y ss ., afirmando que la filosofia de Fichte, par-
tiendo del «circulo de la filosoffa de la conciencia>>, contiene ya el germen de una fi-
losoffa de la intersubjetividad ; HONNETH, Unsichtbarkeit: Stationen einer Theorie
der Intersubjektivitdt, Suhrkamp, Frankfurt, 2003, pp . 28 y ss ., subrayando la impor-
tancia de la teoria fichteana de la exhortaci6n a libertad por el otro como condici6n
de la constituci6n dialectica de la auto-conciencia ; PUNzi, Il dominio della comunica-
zione e la comunita assente: riflessioni filosofico-giuridiche su Adorno e Fichte,
Giappichelli, Torino, 1998, pp . 76 y ss .
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da en este contexto (57) . Hegel, por su parte, otorga al reconocimien-
to una dimensi6n hist6rica y construye a traves de la nocion una gra-
matica de los procesos y de los conflictos sociales, incluido el delito,
que es analizado a la luz del binomio negaci6n/lucha por el reconoci-
miento (58) . En ambas formulaciones filos6ficas, el reconocimiento
reciproco senala, en el campo de la teoria moral, el fin de ]as filoso-
fias del sujeto y la irrupci6n de las filosofias (no metafisicas) de la
intersubjetividad . En nuestros dias, autores tan importantes como
Charles Taylor (59), y Axel Honeth (60) han dado continuidad a esta
orientaci6n, haciendo de la comprensi6n de las estructuras de recono-
cimiento, de la negaci6n del reconocimiento y de la lucha por su
obtenci6n, la piedra angular de una teoria de la justicia ajustada a las
sociedades modernas . Estas contribuciones tedricas han desarrollado
y actualizado las lineas de continuidad entre las estructuras normati-
vas de reconocimiento y las experiencias sociales de desprecio o vul-
neraci6n de respeto . Por su parte, penalistas como Zaczyk (61),
Frisch (62) o Seelmann (63) han debatido y profundizado en sus im-
plicaciones para el ambito de la fundamentaci6n y configuraci6n del
hecho punible y el de las estructuras nucleares de imputaci6n .

Desde esta linea, considero que en las sociedades contemporaneas
-sociedades post-industriales y de riesgo, pero tambien democrati-

(57) Sobre la cuesti6n relativa a la justificaci6n del Derecho penal en el pensa-
miento de Fichte, vid. especialmente ZACZYK, Das Strafrecht in der Rechtslehre J.G .
Fichtes, Duncker & Humblot, Berlin, 1989, pp . 90 y ss .

(58) Vid. HEEL, O sistema da vida &ica, Ediq6es 70, 1991, pp . 43 y ss . y 83 y
ss . Sobre la relaci6n entre el delito y la negaci6n del reconocimiento en el llamado
periodo de Jena de Hegel, vid. HONNETH, Kampf um Anerkennung : zur moralischen
Grammatik sozialer Konflikte, Suhrkamp, Frankfurt, 1992, p . 36 y SS . ; SEELMANN,
Wechselseitige Anerkennung and Unrecht : Strafe als Postulat der Gerechtigkeit?> ,
ARSP 79 (1993), pp . 228 y ss . Sobre el problema del reconocimiento en Grundlinien
der Philosophie des Rechts, puede verse SCHILD, «Anerkennung als Thema in Hegels
"Grundlinien der Philosophie des Rechts">>, en : Schild (compilador), Anerkennung,
K6nigshausen & Neumann, Wurzburg, 2000, pp . 37 y ss . ; HONNETH, Leiden an Un-
bestimmtheit, Reclam, Stuttgart, 2001, en especial, pp . 79 y ss .

(59) Vid. «The politics of recognition>>, en Gutmann (editor), Multiculturalism
and «the politics of recognition», Princeton Univ . Press, Princeton-New Jersey, 1992,
pp . 25 y ss .

(60) Vid. Kampfum Anerkennung, passim ; Das Andere der Gerechtigkeit : Auf-
satze zur praktischen Philosophie, Suhrkamp, Frankfurt, 2000, pp . 88 y ss . y pp. 171
y ss .

(61) Vid. especialmente Das Unrecht der versuchten Tat, Duncker & Humblot,
Berlin, 1989, pp . 165 y ss .

(62) Vid . « Straftat and Straftatsystem> , in Wolter/Freund (compiladores),
Straftat, Strafzumessung and Strafprozess im gesamte Strafrechtssystem, C . F. Mu-
ller, Heidelberg, 1996, pp. 145 y ss .

(63) Vid. Wechselseitige Anerkennung and Unrecht, p . 232 y ss .
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cas- la validez juridico-penal permanece internamente ligada al pre-
supuesto normativo estructurante de nuestro mundo de la vida que es
el reconocimiento intersubjetivo . Este conforma dicha validez desde
dos frentes . Por un lado, en la justificaci6n de la intervenci6n penal y,
por extensi6n, en la definici6n material del hecho punible . Por otro,
en la construcci6n de los principios que formalizan y limitan aquella
intervenci6n . Veamos sucintamente cada uno de los dos aspectos . En
to que al primero respecta, el punto de partida viene constituido por
la simple deducci6n de que siendo las estructuras normativas que es-
tablecen e institucionalizan el reconocimiento en las relaciones socia-
les decisivas para la preservaci6n de la interacci6n comunicativa coti-
diana y para la realizaci6n de las personas en ella, y estando dichas
estructuras permanentemente expuestas a amenazas, algunas de las
cuales poseen un elevado grado de lesividad y son susceptibles de
producir una considerable desagregaci6n social, se revela necesario
reforzar su protecci6n a trav6s de los medios sancionatorios mas
severos de que dispone la comunidad : las penas, a la cabeza de las
cuales figura la privaci6n de libertad . Funci6n social del Derecho pe-
nal es, pues, la tutela de las estructuras normativas de reconocimiento
reciproco, que merecen la calificaci6n de bienes juridicos fundamen-
tales de la comunidad, frente a formas insoportables de agresi6n . Vin-
culados al reconocimiento intersubjetivo, estos bienes jurfdicos, sean
individuales o supraindividuales en relaci6n a su titularidad, no pue-
den dejar de poseer un referente personal . Del mismo modo que el re-
conocimiento es el mecanismo constitutivo y regulador de las relacio-
nes entre los sujetos, sean estas directas o indirectas (64), los bienes
juridicos que integran y dan solidez institucional al Orden de recono-
cimiento son bienes de las personas, que expresan sus necesidades
basicas en la interacci6n cotidiana y poseen, por ello, un elevado va-

(64) Ciertamente, me refiero a las relaciones comunicativas entre sujetos li-
bres y responsables, no a las relaciones an6nimas como las relaciones sociales dirigi-
das por mecanismos sistemicos . En los contactos sociales indirectos el sujeto es el
cada uno» de que habla RICOEUR en Lejuste, Editions Esprit, Paris, 1995, p . 37, un
«pronombre impersonal pero no an6nimo» . El ocada uno», o «contemporaneo», es
«gente viva real», a1guien indeterminado pero de «came y hueso», mientras el an6ni-
mo es una pura abstracci6n y su papel social una mera construcci6n . A traves de esta
diferenciaci6n se evita o, al menos, se reduce la posibilidad de confusi6n entre suje-
tos que interactuan y los papeles sociales o los entes colectivos abstractos, como el
orden pdblico, la economia o la naci6n, a los cuales se llega por un aumento expo-
nencial del grado de anonimato . Esta diferencia tiene importantes consecuencias dog-
maticas en el nivel de la determinaci6n de los conceptos de victima, de dano y de
bien jurfdico-penal . Una utilizaci6n de la distinci6n entre relaciones intersubjetivas
directas e indirectas en la doctrina penal, y centrada en la constituci6n de los bienes
juridicos puede verse en ZACZYK, Das Unrecht der versuchten Tat, pp . 170 y ss.
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for etico-practico . Y a la atribuci6n de ese valor no son ajenas las
amenazas que en cada momento hist6rico representa la acci6n huma-
na . El aumento de poder de la acci6n humana a que asistimos en las
sociedades occidentales de nuestros dias, que resulta de un progreso
combinado de ciencia y tecnica dirigido por la raz6n instrumen-
tal (65), es responsable, en parte, no s61o del surgimiento de nuevas
amenazas contra bienes <<clasicos» ya institucionalizados social y ju-
ridicamente, sino tambien de la irrupci6n de nuevas necesidades hu-
manas y de nuevos bienes, que poco a poco van adquiriendo autono-
mia, sedimentaci6n social y mayor nitidez en sus contornos .

El hecho punible se caracteriza, en buena medida, por constituir
una afecci6n grave a esos bienes juridicos, la cual, a su vez, consiste,
como ya dijimos, en una disminuci6n del valor de tales bienes para su
titular o titulares . En otras palabras, podemos afirmar en este sentido
un dano cuando la conducta produce una modificaci6n a peor de la si-
tuaci6n juridico-social de las personas. Ese dano penal originario (66)
surge allf donde es afectada la relaci6n entre un bien y su titular o
titulares, to que puede darse, empleando nociones comtinmente usa-
das en la doctrina, tanto en las situaciones de puesta en peligro [in-
cluido el peligro abstracto, pero no el peligro presunto (67)], como en
las situaciones de lesi6n . Presupuesto del dano es, asf, la existencia
de una relaci6n de disfrute entre personas y objetos a los que aquellas
atribuyen un valor relevante . La limitacion o privaci6n de esta rela-
ci6n -que constituye el substrato real del bien juridico- erige un obs-
taculo en las posibilidades de realizaci6n individual y social de las
personas, que de este modo ven negado su debido reconocimiento . En
ultima instancia, el injusto penal tiene frente a alguien un significado
de negaci6n del reconocimiento que ese alguien y la comunidad a la

(65) Vid. sobre esta combinaci6n y su relevancia en la crisis de las sociedades
postindustriales ANSELMo BORGES, O crime econdmico, pp . 18 y ss . ; HOSLE, Philoso-
phie der dkologischen Krise, Beck, Miinchen, 1991, pp . 43 y ss .

(66) En la tradici6n de la teoria liberal del dano derivado del delito, caracteri-
zo este dano como un dano inmediato, entendido como menosprecio comunicativo
expreso en el atentado a un bien juridico, y to diferencio del dano mediato, concebi-
do como la perturbaci6n o desestructuraci6n del orden social entendido como orden
de reconocimiento . Este dltimo constituye, en dltima instancia, una proyecci6n sim-
b6lica del dano inmediato en la vida comunitaria . Sobre la distinci6n entre dano in-
mediato o sensible y dano mediato, reflejo o moral del delito, vid. CARRARA, Pro-
gramma del Corso di Diritto Criminale, ed . II Mulino, Bologna, 1993, § s . 102 y
ss .,187 y ss . y 540 y ss ., quien, no obstante, califica como dano tfpicamente juridico-
penal al dano mediato y atribuye al inmediato consecuencias meramente civiles .

(67) Sobre la diferencia entre peligro abstracto y peligro presunto, vid. SILvA
DIAS, <<Entre "comes e bebes" : debate de algumas questnes polemicas no ambito da
proteqao juridico-penal do consumidoro, in RPCC 8 (1998) pp. 524 y ss .
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que pertenece esperan que sea prestado . Por dltimo, para que tal in-
justo sea reprochable personalmente a su autor y le pueda ser imputa-
do a titulo de culpabilidad, es necesario que a su realizaci6n pueda
serle atribuido un sentido de deslealtad comunicativa (68) .

Como acabo de defender, la intervenci6n penal s61o adquiere ra-
z6n de ser cuando un determinado hecho merece ser calificado, en un
cierto mundo de la vida, como una negacidn de reconocimiento inter-
subjetivo y su comisi6n puede ser vista como expresi6n de una desle-
altad comunicativa . S61o entonces puede la comunidad racionalmente
permitir que el autor de ese hecho sea privado de un bien tan esencial
como la libertad . En este sentido, la validez juridico-penal depende
tambien de los limites de atfbuci6n de responsabilidad . Principios tan
esenciales como el de proporcionalidad, de lesividad o de culpabili-
dad, que se asientan en la base del ordenjuridico-constitucional portu-
gues, poseen en esta materia un importante campo de aplicaci6n . El
articulo 18.2 de la Constituci6n portuguesa acoge los dos primeros.
Para to que ahora nos interesa, podemos extraer del precepto dos enun-
ciados esenciales . De una parte, s61o es legitima la restricci6n de dere-
chos, libertades y garantias cuando los bienes o intereses a salvaguar-
dar tengan rango constitucional . De otra parte, dicha restricci6n ha de
ser necesaria para esa salvaguarda, teniendo esta exigencia un doble
significado : los valores que se protegen deben pertenecer al mismo or-
den de importancia que los valores que se restringen, por un lado ; y
debe poderse concluir que no existen otros medios de tutela disponi-
bles menos restrictivos de derechos y libertades, por otro .

Para el ambito de criminalizaci6n se derivan las limitaciones si-
guientes . En primer lugar, y teniendo en cuenta que el Derecho penal
actual se centra fundamentalmente en la privaci6n de libertad (69), la
creacidn de tipos incriminadores y la conminaci6n con la pena s61o es
constitucionalmente legitima cuando se trata de proteger bienes juri-
dicos de la misma naturaleza, esto es, bienes juridicos dotados de
referente personal, sea individual (vida, integridad fisica, etc .) o di-
fuso (medio ambiente saludable, calidad de los bienes de consu-
mo, etc .) (70) . En segundo lugar, y considerando que la privaci6n de

(68) Sobre el sentido y alcance de la deslealtad comunicativa como fundamen-
to del reproche de culpabilidad, vid. KINDHAUSER, «Rechtstreue als Schuldkatego-
rie», in ZStW 107 (1995), especialmente pp. 725 y ss .

(69) En este sentido, cfr. FRISCH, Straftat and Straftatsystem, pp. 148 y ss .,
subrayando que tras toda pena esta presente, en ultima instancia, una afecci6n de la
libertad .

(70) Asi, PADOVANI, Diritto Penale, 6 .a ed ., ed . Giuffre, Milano, 2002, p . 79 ;
FIANDACA, «Controlo di razionalita e legislazione penale» , en : !l Diritto Penale tra
legge e giudice, Cedam, Padova, 2002, p. 99 .
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libertad confeva la restricci6n de un bien juridico fundamental, la me-
dida de esa restricci6n debe corresponder a la medida de la ofensa al
bien juridico tutelado . Quiere esto decir que no es constitucionalmen-
te legitimo conminar con la privaci6n de libertad, amenazar con tal
consecuencia juridica, si no fuera perceptible socialmente la lesividad
(inmediata) del comportamiento, esto es, si no contara el tipo incrimi-
nador con elementos que, a trav6s de su interpretaci6n, permitan con-
cluir que el comportamiento en cuesti6n representa, de un modo u
otro, una disminuci6n del valor del bien para su titular. Sin un menos-
cabo o un dano a un bien juridico dotado de un referente personal, no
s61o decae el presupuesto para amenazar con la restricci6n del bien
juridico personal que es la libertad, sino que ademas falta uno de los
terminos de la comparaci6n para determinar la medida de esa restric-
ci6n (71) . En esta aplicaci6n del principio de proporcionalidad reside
un fundamento correcto del principio de lesividad . Finalmente, el pre-
cepto constitucional impone ademas al legislador penal que analice
todos los medios de control social de comportamientos lesivos dispo-
nibles antes de echar mano de la pena de privaci6n de libertad (prin-
cipio de necesidad de pena o de ultima ratio de Derecho penal) . En
estas consideraciones entran ponderaciones de utilidad y de eficacia
de las penas (72) ; y desde la comprobaci6n de dichos presupuestos, si
se concluye que existe un medio de reacci6n tan o mas eficaz que el
medio penal y menos oneroso para los derechos y libertades, el legis-
lador no debe recurrir a la pena .

(71) En este sentido, FRISCH, Straftat and Straftatsystem, pp . 148 y ss. Este au-
tor sostiene que odado que la pena opera como una agresi6n relevante en los planos
de la vida y de la realizaci6n del individuo, s61o puede ser considerado como hecho
punible algo que aparezca como expresi6n de un no reconocimiento de condiciones
esenciales de la vida y de la realizaci6n personal y, en esa medida, posea cierta rele-
vancia lesiva . El no reconocimiento, traducido en el sacrificio o en la coacci6n de de-
terminados derechos del autor, s61o puede legitimarse cuando el autor ha negado asi-
mismo el reconocimiento de los derechos de otro de forma comparable y, de ese
modo, ha negado a la victima su reconocimiento como sujeto de Derecho» . Frisch
concreta un poco mas su pensamiento resaltando que «si con la pena tiene lugar
siempre un menoscabo de la libertad ( . . .), entonces s61o puede aparecer como hecho
punible una conducts que exprese un no reconocimiento de la libertad de otro o de
un bien juridico equiparable y que afecta a estos bienes de modo comparable a como
to hace la pena, privativa de libertad, en ultima instanciao . De ello llega Frisch a la
conclusi6n -a la cual me adhiero sin reservas- de que deben ser apartados de la tute-
la penal intereses relacionados con la ocapacidad funcional de determinados subsis-
temaso (op. cit., p. 150) .

(72) Sobre la racionalidad utilitarista como orientaci6n las consecuencias, y,
en particular, sobre la relaci6n de dicha racionalidad con el analisis (empirico) de los
costes y beneficios de la pena, vid. ALCACER GUIRAO, ADPCP 1999, pp . 178 y ss . ;
SILVA S"CHEZ, «Eficiencia y Derecho penal> , ADPCP 1996, pp . 93 y ss .
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El principio de culpabilidad, por su parte, segun el cual no hay
pena sin culpabilidad y la medida de la pena no debe sobrepasar la
medida de la culpabilidad, se deriva del principio de la dignidad de
la persona que figura en el artfculo 1 de la Constitucidn portuguesa
como pilar fundamental del Estado democratico (73) . Reconocer en
el agente alguien que es tambidn un ciudadano libre significa, en es-
te contexto, que esta vedado dirigirle una censura y, en consecuen-
cia aplicarle una pena que va mas ally de la medida de su interven-
cidn personal en el hecho lesivo, esto es, la produccidn del desvalor
constituido por la negaci6n del reconocimiento debido a otros ciu-
dadanos . Castigar al agente independientemente de su culpabilidad
significaria tratarlo como un medio para la consecucidn de fines aje-
nos, meramente preventivos, y no como un fin, violando de ese mo-
do su dignidad y, por extension, su reconocimiento como perso-
na (74) .

La validez juridico-penal, constituida por los fundamentos y lfmi-
tes del ius puniendi acabados de enunciar, constituye una barrera in-
franqueable a la creaci6n de responsabilidad criminal fundada en la
preservaci6n de funciones sistemicas, en la prosecucidn de polfticas
de conduccidn social, en la necesidad de asegurar la vida de las gene-
raciones futuras, etc . No porque se trate de finalidades ilegftimas o de
tareas carentes de relevancia social, ni porque exista una especie de
pureza penal cltisica o liberal que imponga al Derecho penal el recha-
zo de esos cometidos, sino simplemente porque su consecucidn por
medios penales quedarfa fuera de ese marco de validez, to que a su
vez conllevaria consecuencias perversas e inaceptables . De una parte,
la desvinculacidn del Derecho penal de la experiencia normativa de la
comunidad, en particular de la experiencia de desvalor constituida por
la negacidn del reconocimiento o, dicho mas concretamente, de la ex-
periencia intersubjetiva de dano . De otra, la estabilizacidn o institu-
cionalizacidn de la resolucidn de conflictos y de problemas sociales a

(73) En este sentido, vid. en la doctrina y jurisprudencia portuguesas e1 Acor-
ddo do TC ncim . 426/91 ; FERNANDA PALMA, Direito Penal, PG, AAFDL, Lisboa,
1994, p . 62, para quien la culpa se deduce de la esencial dignidad humana y del dere-
cho a la libertad (arts . 1 y 27 de la Constitucidn de Portugal) . En las doctrinas consti-
tucional y penal alemanas vid. Maunz/Durig, Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 7 .° ed.,
Beck, Munchen, 1991, articulo 1, ntims . 28 y 31 y ss. ; OTTo, Grundkurs Strafrecht,
AT, § 12 n6ms . 32 y 34 .

(74) La dignidad humana tiene aqui un sentido kantiano de valor en sf, por
oposicidn a un valor de cambio . Cfr . Fundamentaqao da Metaftsica dos costumes,
Atlantida, Coimbra, 1960, p . 76, donde se pone de manifiesto que oen el reino de los
fines todo tiene un precio o una dignidad . Aquello que tiene un precio puede ser sus-
tituido por algo equivalente, pero to que se halla por encima de todo precio y, por
tanto, no admite nada equivalente, eso tiene una dignidad» .
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costa de la libertad de las personas . Ambas consecuencias terminarfan
por traducirse en una perdida de legitimidad y de aceptaci6n social de
la intervenci6n penal .

Dicho esto, falta responder a una ultima cuesti6n : ZRespetarfa la
creaci6n de delitos de acumulacidn dicho marco de validez? A mi en-
tender, la respuesta ha de ser negativa. Veamos por que .

IIl . VALIDEZ JURIDICO-PENAL Y ACUMULACION : UNA
RUPTURA ANUNCIADA

En to que respecta a la correspondencia entre el delito acumulati-
vo y la imagen del hecho punible que sirve de fundamento a la inter-
venci6n penal, me parece claro que falta por completo . El delito
cumulativo pretende conciliar el caracter individual de la responsabi-
lidad criminal con un fundamento de imputaci6n colectivo ; mejor,
con un fundamento asentado en los efectos probables de la acci6n co-
lectiva. En sf misma considerada, cada acci6n singular carece de lesi-
vidad, no produce disminuci6n alguna del valor de un bien para su ti-
tular, por to que no afecta minimamente a la vigencia de un objeto
valorativo donde se encarna el reconocimiento reciproco (75) . Quien
orina en un rio o quien lava la ropa en un lago con detergente «enemi-
go» del medio ambiente, puede contribuir, si un n6mero considerable
de otros individuos hiciera to mismo, a la contaminaci6n global de
esas masas de aguas, pero la verdad es que su conducta, incluso cuan-
do fuera reiteradamente practicada por el mismo sujeto, jamas produ-
cirfa ese efecto . El disfrute (econ6mico o lddico) de esas aguas por
parte de las personas interesadas en el mismo no se ve perjudicado y
su vida no se ve modificada a peor (76) . Careciendo de esa dimensi6n

(75) Es el mismo Kuhlen quien afirma que, en rigor, en los delitos de acumu-
laci6n no se verifica un peligro abstracto, ya que, mientras que en que en estos tiene
que ser comprobada una aptitud abstracta de la acci6n para producir la lesi6n, como
ocurre en la conducci6n en estado de embriaguez, en aquellos basta comprobar la
expectativa realista de que sin una prohibicidn respaldada con la sancidn la acci6n
serfa realizada por un gran ndmero de personas . Vid. ZStW 105 (1993), pp . 698
y 716, nota 93 . Sobre la cuesti6n de la ausencia total de peligrosidad de la acci6n cu-
mulativa y sus implicaciones, v . KINDHAUSER, Rechtstheoretische Grundfragen,
p . 976, nota 21 .

(76) Otra cosa puede afirrnarse, por ejemplo, en los casos de vertido en el mar
del crudo de un petrolero o del vertido de una elevada cantidad de residuos organicos
en un rio. El problema es que los tipos como el articulo 279 del C6digo penal portu-
gues, conformados a partir de la desobediencia administrativa y no en el resultado
material de la contaminacidn, carecen de esa dimension de lesividad y engloban, asi,
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de dano, falta la experiencia de ausencia de respeto, de negaci6n de
reconocimiento que sustenta el ilicito genuinamente penal. De este
modo, para que cada una de estas conductas sea tenida como una in-
fracci6n, obedeciendo a la 16gica de las grandes cifras, es necesario
recurfr a un modelo de violaci6n de un deber basado en valores-limi-
te, esto es, al modelo propio de un ilicito de desobediencia . Pero este
no encontrarfa resonancia en el fundamento de legitimidad penal .

Por otro lado, la contribuci6n singular no revela la deslealtad co-
municativa que justifica la censura de culpabilidad juridico-penal . Ni
siquiera a la actitud propia del free-rider, cuya problematica, como
vimos, se entrecruza con la de la acumulaci6n, puede atribuirsele, sin
mas, aquel tipo de censura . Elfree-rider es un egofsta racional que se
substrae al cumplimiento de prestaciones colectivas para maximizar
su propio interes, aquel que par ejemplo beneficia el mantenimiento
de la calidad de las aguas resultante de que la mayoria de las personas
se abstengan de lavar la ropa en el rio, y que e1free-rider deja de cum-
plir para, par ejemplo, economizar gastos . Su motivaci6n responde a
la propia del homo ecomomicus, que dirige su acci6n segun los para-
metros de una racionalidad instrumental . Asi, acttia eligiendo los me-
dios que le permitan aumentar los beneficios y disminuir los gastos,
siendo mas o menos indiferente al hecho de que otros respeten o no el
bien colectivo . Que la mayorfa lave la ropa en el rio o que to deje de
hacer sacrificandose en aras de una mejor calidad del agua no hard
que el free-rider modifique su pauta de actuaci6n en tanto ello sirva a
su interes . La conducta de terceros (del Estado o de otros individuos)
s61o le es relevante en la medida en que interfiera en el calculo de cas-
tes y beneficios . Siendo asi, su motivaci6n egofsta, par sf sola, no tie-
ne un significado de deslealtad comunicativa. La reprochabilidad de
su actividad individual s61o es comprensible como desobediencia, o
mejor, como contrariedad a un deber juridico regulador de las formas
de utilizacidn de cursos de agua, impuesto para la salvaguarda antici-
pada del bien colectivo .

Se deriva tambien de to dicho la improcedencia de dos estrategias
argumentativas dirigidas a la justificaci6n de la pena en estos casos .

tanto conductas danosas coma inofensivas -una demostraci6n (directa o indirecta)-
de esta cuesti6n puede verse en FERNANDA PALMA, «Direito Penal do Ambiente - uma
primeira abordagem», en : INA (editor), Direito do Ambiente, Lisboa, 1994, p . 444 ;
«Novas formas de criminalidade : o problema do direito penal do ambiente», en : Es-
tudos comemorativos do 150 .° aniversdrio do Tribunal da Boa-Hors, ed . Ministdrio
da Justiga, Lisboa, 1995, pp . 209 y SS . ; SOUSA MENDES, Vale a pena o Direito Penal
do ambiente?, pp. 146 e SS . ; COSTA PINTO, «Sentido e limites da protecqao penal do
ambiente» , RPCC 10 (2000) num. 3, p . 382 ; ANASELA RODRIGUES, Comentdrio
Conimbricense, anot. articulo 279, § 47 .
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Una considera que la pena puede funcionar como contra-estimulo a la
actuaci6n delfree-rider, pues forzosamente la contabilizara como un
costo de su actuacion, siendo disuadido de actuar (77) . Esta tesis es
inaceptable, no solo porque implica reconocer que la conminacion y
aplicaci6n de las penas obedecen a una pura logica de eficacia, o sea,
a una «Zweckrationalitdt», desvinculada de la cobertura axiologica
de una «Wertrationalitdt», sino tambien por motivos inherentes a la
propia eficacia concreta de la pena (78) . En el computo de costes y
beneficios de la actuacion, to relevante, mas ally del tipo de pena que
se aplique, es la posibilidad de ser descubierto, y en el caso de infrac-
cion de normas que protegen bienes colectivos, dicha posibilidad, co-
mo el mismo Kuhlen admite, es considerablemente baja (79) . La otra
linea de argumentacion se orienta en el sentido de conferir a la pena
en este ambito funciones promocionales, de inculcaci6n de nuevos
valores en la conciencia colectiva o, dicho de otra forma, de promo-
cion de nuevas normas de comportamiento relacionadas con la pro-
teccion del futuro (80) . Esta concepcion se enfrenta a dos tipos de ob-
jeciones . Por un lado, se apoya en la creencia, Como minimo
discutible, de que la pena puede desempenar una funcion pionera en
la formaci6n de la conciencia, una osittenbildenden Kraft>> (81) . Por

(77) En este sentido, vid. KUHLEN, ZStW 105 (1993), p . 721, reconociendo que
la eficacia de la prevencion general negativa de la pena esta circunscrita al modelo
del homo oeconomicus y que hay espacio para la afirmacibn de una funci6n de pre-
vencion general positiva en el ambito de la proteccion de bienes colectivos, en parti-
cular del medio ambiente .

(78) Sobre la cuesti6n, criticando la prioridad o exclusividad de una racionali-
dad instrumental en la justificacion de la pena, vid. SILVA SANCHEZ, Aproximacidn al
Derecho penal, p. 93 ; ALCACER GUIRAO, ADPCP 1999, p. 185 .

(79) ZStW 105 (1993), p . 721, nota 117, y p . 725 .
(80) Abiertamente en este sentido, STRATENWERTH, Strafrecht, AT, 4 .a ed ., Ed .

Carl Heymanns, Koln-Munchen, 2000, § 2 mim . 3, para quien osi el Derecho penal
esta llamado a reaccionar de forma diferenciada ante la evolucion global de la socie-
dad, debe entonces poder asumir una funcion pionera [«Schrittmacherfunktionem ], a
la hora de combatir las nuevas amenazas de importantes bienes esenciales a traves
del refuerzo de nuevas normas de comportamiento, por ejemplo en el ambito del me-
dio ambience o la tecnologia genetica> .

(81) Para un planteamiento acerca de la aceptabiIidad de esa funci6n pionera o
de vanguardia en la formaci6n pedagogico-social de la ciudadania por parte del De-
recho penal, vid. PALIERO, aMinima non curat praetor>> : hipertrofia del Diritto Pena-
le e decriminalizzazione dei reati bagatellari, Cedam, Padova, 1985, pp . 123 y ss . ;
PARODI GIUSINO, 1 reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, Giuffre, Mila-
no, t990, pp . 148 y ss ., refiriendose (criticamente) a la funcion promocional de las
normas penales ; CADOPPI, /l reato omissivo proprio, vol . 1, Cedam, Padova, 1988,
pp . 383 y SS . ; CADOPPI/VENEZIANI, Elementi di Diritto Penale, PG, Cedam, Pado-
va, 2002, p . 88 ; MARINUCCI/DOLCINI, Corso di Diritto Penale, l, V ed ., Giuffre, Mila-
no, 2001, pp . 422 y ss . ; SILVA SANCHEZ, Aproximaci6n al Derecho penal, pp. 300 y ss . ;
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otro lado, ello implica una forma inadmisible de moralismo juridico .
Moralismo juridico porque confiere al Derecho penal y, en particular,
a la pena la funcidn de crear censuras morales donde no existen pre-
viamente . Inadmisible porque pretende que esa funcibn sea realizada
precisamente a traves de sanciones mas restrictivas de derechos y li-
bertades que las sociedades poseen, desatendiendo de esta forma los
lfmites que el Estado de Derecho impone a la intervenci6n penal .

Si la figura del delito cumulativo es inaceptable en relacion al fun-
damento de la intervenci6n penal, como vimos, a identica conclusion
hemos de llegar si to enfrentamos a los principios limitadores de dicha
intervencidn . Desde luego, no respeta el principio de ofensividad, pues,
por las razones antedichas, la contribucidn individual es incapaz de afec-
tar al bien juridico . Solo la suma de otras contribuciones puede producir
ese efecto . La punici6n de la accidn cumulativa tiene por base, por tan-
to, su disfuncionalidad como perturbacidn del entomo o del ambito pre-
vio del bien juridico . Esa disfuncionalidad constituye la exteriorizacidn
social de una dimension interna, relativa al Derecho, que es la infrac-
cidn de un deber de ordenacion . Todo ello apunta hacia una similitud es-
tructural entre el delito cumulativo y la infraccion administrativa (82) .
En segundo lugar, tambien es vulnerado el principio de proporcionali-
dad, en tanto la conminacidn de la privacidn de libertad Como sancidn
por la reaiizacion de una conducts inocua para un bienjurfdico constitu-
ye, sin duda, una opcidn incompatible con la prohibici6n de exceso (83).

Por ultimo, la punici6n del delito cumulativo choca con el princi-
pio de culpabilidad. Ya vimos que la actitud propia del free-rider no
cumple, ni siquiera de forma aproximada, el fundamento del reproche
de culpabilidad del Derecho penal . No cabe, en este sentido, dirigir
un reproche al agente por su propio acto, sino que este tiene que ser
buscado necesariamente en otro aspecto, y dado que, en un Derecho
penal del acto, la culpabilidad debe tener Como presupuesto y limite
el acto lesivo, solo puede fundarse precisamente en un momento en
que es posible diagnosticar en el proceso cumulativo un minimo de

GARCIA-PABLOS, Derecho penal: introducci6n, pp . 90 y ss . ; FIGUEIREDo DIAS/COSTA
ANDRADE, Direito Penal: questoesfundamentais (a doutrina geral do crime), Coim-
bra, 1996, pp . 62 y ss . ; Voss, Symbolische Gesetzgebung, pp . 106 y ss . ; HERZOG,
Gesellschaftliche Unsicherheit and strafrechtliche Daseinsvorsorge, R.v . Decker,
Heidelberg, 1991, pp . 145 y ss ., tomando como base de la discusi6n los delitos
cumulativos en el ambito de la protecci6n del medio ambiente ; MULLER-TUCKFELD,
Integrationsprdvention, pp . 15 y ss ., 240 y ss ., y 247 y ss .

(82) De este modo, SILVA SANCHEZ, La expansion, pp . 126 y ss ., considerando
la acumulaci6n un criterio de valoraci6n propia del Derecho administrativo sanciona-
dor, dada la innecesariedad de ponderar la lesividad de la conducta concreta.

(83) En igual sentido, SILVA SANCHEZ, La expansion, pp . 133 y ss .
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lesividad : el de la creaci6n del peligro para el bien juridico resultante
de la suma de contribuciones individuales . Siendo ello asf, ha de dar-
se la raz6n a los autores que sostienen que en estos casos la culpabili-
dad se fundamenta ex iniuria tertii, esto es, en el presupuesto de que
otros actuan o actuaran en la misma direcci6n (84) . Nada puede ser
mas contrario al principio de culpabilidad en Derecho penal . En su
formulaci6n mas simple, segdn la de que no hay pena sin culpabili-
dad, este principio se vulnera desde dos vertientes : como principio
que exige la imputaci6n del hecho al agente como obra suya, y como
principio que hace depender el castigo de un reproche estrictamente
personal, fundado en la atribuci6n de un demerito por la deslealtad
comunicativa revelada en el hecho danoso . Desde la primera vertien-
te, es un presupuesto hoy indiscutible en la doctrina que s61o pueden
ser imputadas como tipicas las conductas que representen la creaci6n
o el aumento de un riesgo previsible y juridicamente desaprobado de
realizaci6n de un suceso lesivo, que, en el caso del delito contra el
medio ambiente, habra de ser la contaminaci6n del aqua, del sire o
del suelo . Pues bien, si el riesgo de contaminaci6n en que se asienta
la peligrosidad de la conducta es el propio de la acumulaci6n, no sera
normalmente previsible para cada uno de los agentes, pues dependera
de multiples factores accidentales (la cantidad de personas involucra-
das en la rimisma actividad, la dimensi6n de la contribuci6n de cada
una, la duraci6n del proceso cumulativo, etc .) que escapan a la capa-
cidad de previsi6n y al dominio de una persona media del sector de la
actividad correspondiente . El concepto de imputaci6n de que parte la
dogmatica penal y que conforma una teorfa del sujeto penalmente res-
ponsable no admite una atribuci6n a alguien de algo que jamas sera
producido por su acci6n, sino solamente a traves de la combinaci6n
de factores aleatorios y con el concurso de una pluralidad de agentes
que actdan ignorandose reciprocamente (85) . En la segunda vertiente
mencionada, el principio de culpabilidad establece que s61o son puni-
bles las conductas cuya lesividad sea personalmente reprochable al
agente o, si se prefiere, le sea atribuida como demerito personal. El

(84) Def-ienden esta posici6n SEELMANN, oAtypische Zurechnungsstrukturen
im Umweltstrafrecht» NJW 1990, p . 1259 ; von HIRSCH/JAREBORG, «Gauging crimi-
nal harm», p . 33 ; MCTLLER-TUCKFELD, «Traktat fur die Abschaffung des Umweltsstra-
frechtso, en : Institut fGr Kriminalwissenschaften (editor), Vom unmoglichen Zustand
des Strafrechts, Frankfurt, 1995, p . 466 ; KINDHAUSER, oAcerca de la legitimidad de
los delitos de peligro abstracto» , p . 446 ; SILVA SANCHEZ, La expansion, pp . 126 y ss .,
y 132 y ss. ; ALCACER GuiRAo, ADPCP 2001, p . 158 .

(85) En este sentido, muy especialmente, MENDOZA BUERGO, Limites dogmdti-
cos y politico -criminales de los delitos de peligro abstracto, Comares, Grana-
da, 2001, pp . 493 y ss .
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contexto cumulativo no obedece al modelo de responsabilidad indivi-
dual, limitada por la intervencidn personal del agente en la produc-
ci6n del hecho lesivo, sino en una responsabilidad basada en un pro-
bable riesgo global producido por la intervenci6n de un gran numero
de intervinientes, es decir, basada en hechos de terceros .

Las replicas de Kuhlen y Hefendehl a estas objeciones no son
convincentes . El primero sostiene que despues de la comprobacidn
por el legislador ordinario que sin una prohibici6n de la conducta, 6s-
ta seria realizada por un ndmero tan elevado de personas que tendria
graves consecuencias, y de tomarse, con base en to anterior, la deci-
si6n de incriminarla, pasa a depender exclusivamente de la configura-
ci6n tipica concreta si tal conducta realiza no un ilicito tfpico, raz6n
suficiente para considerar que se trata de un problema de imputacidn
de un hecho ilicito propio (86) . El Segundo autor argumenta, en la
misma direcci6n, que para la constituci6n de los tipos cumulativos
s61o cuentan los efectos sinergeticos realistas, que la idea de la acu-
mulaci6n no opera en el nivel de la configuraci6n tipica sino s61o en
el nivel de la criminalizaci6n, y que la objeci6n de que la imputaci6n
de la acci6n cumulativa se funda ex iniuria terth s61o seria correcta si
en el tipo legal figurase una referencia a la contribucidn de terceros
fundamentadora de la responsabilidad (87) . Las posiciones mencio-

(86) ZStW 105 (1993), pp. 718 y ss .
(87) Kollektive Rechtsgiiter, pp . 184 y ss ., 189 y ss . y 384; suscriben este pun-

to de vista FIGUEIREDO DIAS, «Sobre a tutela jurfdico-penal do ambiente», p . 391 ;
GRACIA MARTIN, «ZQue es modemizaci6n del Derecho penal?», en : La ciencia del
Derecho Penal ante el nuevo siglo: Libro homenaje al Prof. Doctor Don Jose Cerezo
Mir, Tecnos, Madrid, 2003, p . 387 .

* § 324 StGB : «Quien sin estar autorizado contamine una masa de agua o em-
peore sus condiciones naturales sera castigado con una pena de hasta cinco anos o
con una pena de multao . (Nota del traductor.)

** Articulo 279 del CP portugues : 1 . El que, en medida inadmisible,
a) contamine las aguas o los suelos o, por cualquier medio, degrade sus cuali-

dades,
b) contamine el aire mediante la utilizacion de aparatos tecnicos o de instala-

ciones, o
c) provoque una contaminaci6n acdstica mediante la utilizaci6n de aparatos

tecnicos o de instalaciones, en especial de mdquinas o vehfculos terrestres, fluviales,
maritimos o aereos de cualquier naturaleza, sera castigado con una pena de prisi6n
de hasta 3 afios o con pena de multa de hasta 600 dias.

2 . Si la conducta referida en el numero 1 fuera realizada por negligencia, el
agente sera castigado con pena de prisi6n de hasta 1 ano o con pena de multa .

3 . La contaminaci6n se produce en medida inadmisible siempre que la natura-
leza o los valores de la emisi6n o la inmisi6n contaminante infrinja las prescripciones
o limitaciones impuestas por la autoridad competente en conformidad con las dispo-
siciones legales o reglamentarias y bajo la conminaci6n de aplicacidn de las penas
previstas en este articulo . (Nota del traductor.)
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nadas toman como base tipos legales como el § 324 StGB* o el ar-
ticulo 279 del CP portugues** que, ciertamente, ninguna alusi6n
hacen al contexto cumulativo y ningtin elemento objetivo contienen
que permita identificar y diferenciar una mayor o menor lesividad de
la conducta . Si consideramos el tipo legal del articulo 279, vemos que
su ndmero 1 selecciona como penalmente relevante la «contamina-
ci6n en medida inadmisible» y que esta cualificaci6n se remite, segun
su m1mero 3, no a la lesividad de la contaminacion, sino mas bien
-por to menos en ultima instancia- a la llamada accesoriedad del acto
administrativo, o a la desobediencia [cualificada por el resultado con-
taminante, como defiende Anabela Rodrigues (88)] de las prescrip-
ciones y limitaciones validas de la autoridad administrativa compe-
tente (89) . Si ello es asi, nada obsta a que Sean encuadradas en el tipo
del articulo 279 situaciones como la siguiente : al amparo de un poder
discrecional conferido por la ley, la autoridad administrativa compe-
tente impone a las granjas porcinas ubicadas a to largo del curso de
un rio lrmites muy bajos de contaminaci6n, teniendo en cuenta la to-
xicidad de los purines y el elevado n6mero de explotaciones ganade-
ras . La fijaci6n de estos limites resulta de la comprobacion de que si
todas vertiesen una cantidad de detritus organicos superior a la esta-
blecida como limite, la flora y fauna del rfo desapareceria y podrfan
derivarse consecuencias nocivas para el standard of living de las po-
blaciones riberenas (situacidn en la que, a mi entender, habrfa un da-
no penalmente relevante) . Si la prescfpcidn administrativa incluyese
la conminacidn bajo pena, realizaria todos los elementos del tipo le-
gal previsto en el ndmero 1 del citado precepto el responsable de una
de esas explotaciones ganaderas que ordenase dolosamente el vertido

(88) Comentdrio Conimbricense, anot, artrculo 279, parrafos 35, 39 y 46 .
(89) Sobre la accesoriedad del acto, opuesta a la accesoriedad del Derecho ad-

ministrativo, puede verse, en la doctrina general portuguesa, ya desde una perspecti-
va dejure constituendo, ya desde una perspectiva dejure constituto, SILVA DIAS, «A
estrutura dos direitos ao ambiente e a qualidade dos bens de consumo e sua repercus-
sao na teoria do bem juridico e na das causas dejustificaqao>>, en : Jornadas de home-
nagem ao Prof. Doutor Cavaleiro de Ferreira, Lisboa, 1995, pp . 220 y ss . ; Rut PE-
REIRA, «C6digo Penal : as ideias de uma revisao adiada>>, in RMP, mim . 71 (1997),
pp . 59 y ss . ; QUINTELA DE BRrro, «O crime de poluiqao : alguns aspectos da tutela cri-
minal do ambiente no C6digo Penal de 1995>>, en : Anudrio de Direito do Ambiente,
1995, pp . 345 y ss . ; SOUSA MENDES, Vale a pena o Direito Penal do ambiente?,
pp . 149 y ss . ; ANABELA RODRIGUES, «Principio da responsabilidade e direito ao am-
biente (o crime de poluiqao)>>, en : Instituto Lusiada para o Direito do Ambiente
(org .), I Jornadas Luso-Brasileiras de Direito do Ambiente, ed . Instituto do Ambien-
te, Lisboa, 2002, pp. 19 e ss . ; FIGUEIREDo DIAS, «Sobre a tutela juridico-penal do am-
biente>>, pp . 385 y ss ., considerando que el m1mero 3 del articulo 279 incorpora una
accesoriedad en parte de la norma y en parte del acto administrativo .
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en las aguas de una cantidad de purinas ligeramente superior a la au-
torizada . En to tocante a este punto ninguna objeci6n que oponer a
los defensores de la relevancia penal de la idea de la acumulaci6n : no
hay duda de que comportamientos como el descrito son subsumibles
en tipo legal del articulo 279 . Lo que es verdaderamente cuestionable
es si puede legitimarse la creaci6n de tipos que declaren punibles ac-
ciones sobre la base de una 16gica de la acumulaci6n . En otras pala-
bras, si la inclusi6n de conductas de esta naturaleza en el ambito de to
punible se corresponde con el marco de validez juridico-penal, es
decir, si respeta los fundamentos y principios limitadores antes referi-
dos . La argumentaci6n de los autores citados, que pasa por dar rele-
vancia a la distinci6n, en sf misma correcta, entre discurso de fun-
damentaci6n y discurso de aplicaci6n, termina por aplicarla de forma
indebida, deslizando la idea de que no habiendo rastro del contexto
cumulativo en la formulaci6n de los tipos legales, ningun problema
suscita la afirmaci6n de la punici6n de conductas cuyo fundamento se
apoya en dicho contexto. Como si la decisi6n del legislador pudiese
producir una ruptura 16gica entre discurso de fundamentaci6n y dis-
curso de aplicaci6n, eliminando toda conexi6n entre ambos o, en
otros terminos, como si fuese admisible en un Estado de Derecho de-
terminar la responsabilidad criminal recurriendo a conceptos dogmd-
ticos incompatibles con el marco de validez extraido de su ideario .

Desde esta perspectiva, la argumentaci6n de Kuhlen y Hefendehl
no responde satisfactoriamente a las siguientes cuestiones de fondo :
si se acepta la punici6n de conductas como la del ejemplo antes men-
cionado, Lc6mo se evita la criminalizacidn de la vida cotidiana y la
bagatelizaci6n del Derecho penal en determinados ambitos (90), y
c6mo se fundamenta la imputaci6n y el reproche personales frente a
conductas cuya relevancia s61o es apreciable desde un contexto de
riesgo global y para prevenir la aparici6n de un evento sistemico? No
parece haber respuesta mas ally de la siguiente alternativa . Si se con-
serva la referencia al contexto cumulativo y se obtiene, de este modo,

(90) Los partidarios de la relevancia jurfdico-penal de los comportamientos
cumulativos defienden, como vimos, la segregacibn de los casos de bagatela princi-
palmente al Derecho administrativo sancionador, pero neutralizan las consecuencias
de esta opci6n cuando suscriben criterios decisionistas, meramente cuantitativos, pa-
ra distinguir entre el ilfcito penal y el administrativo . Ejemplo elocuente de esta apo-
ria es la posici6n de Wohlers . Este autor defiende la exigencia de una gravedad mini-
ma para establecer la relevancia penal de la contribuci6n cumulativa y establece, en
este orden de ideas, una diferencia entre contaminaciones ambientales mas y menos
graves -cfr. Deliktstypen des Praventionsstrafrechts, pp . 327 y ss . ; -pero a la hora de
concretar los t6miinos de esa diferencia y, sobre todo, de proyectarla sobre la distinci6n
entre el delito y la contravenci6n, parte de que canto aquella como esta distinci6n han
de ser determinadas siguiendo criterios puramente cuantitativos : cfr. Op . cit ., p . 328 .
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un criterio de evaluacion del riesgo y un fundamento de imputacion
basados en una «Systemschuld», entonces no hay modo de escapar a
la critica basada en la ex iniuiria tertii . Y si se prescinde de dicha idea,
sosteniendo que la acumulaci6n no es relevante en el nivel de la tipi-
cidad, se consigue esquivar aquella critica, pero no hay forma de des-
plazar la objecidn de que con ello se esta promoviendo un delito de
desobediencia, que es, reitero, una figura extrana al Derecho penal .
Al intentar hallar en la idea de la acumulacidn un «equivalente mate-
rial» a la falta de causalidad lesiva real y al eliminar despues cual-
quier interferencia de esa idea en la configuraci6n de la punibilidad,
formalizando el tipo de injusto y la culpabilidad, los autores citados
terminan por encontrar un sustituto funcional a la misma imputaci6n
jurfdico-penal .

V CONCLUSION

La conclusi6n ha de ser que la capacidad de resonancia del dis-
curso juridico-penal en relacidn con los delitos cumulativos es nula .
No discuto que haya tipos cumulativos en el Derecho penal portugues
y que el tipo legal del articulo 279 sea una clara muestra de su pre-
sencia . Sostengo, no obstante, que tales figuras constituyen un ejem-
plo paradigmatico de la administrativizaci6n del Derecho penal y de
la flexibilizacidn de las categorfas centrales de la imputacidn juridi-
co-penal . En consecuencia, no puedo compartir la optimista convic-
ci6n de Figueiredo Dias de que, en esta materia, «resultados dogmati-
camente aceptables pueden ser conseguidos con estructuras ya
doctrinalmente consolidadas» (91), tal como creo que hay base para
impugnar la validez y la constitucionalidad de la incriminaci6n y cas-
tigo de las contribuciones cumulativas .

(91) <<Sobre a tutela jurfdico-penal do ambiente», p . 391 .
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