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DELITOS MEDIOAMBIENTALES: ¢DE PELIGRO
(CONCRETO, ABSTRACTO O HIPOTETICO)
ODELESION?

Ab. Carlos Cortaza Vinueza

A) Antecedentes y bien juridico:

La efectividad de la intervencion pena ha sido cuestionada desde hace
tiempo a considerar que la respuesta del Estado siempre llega tarde, esto es,
cuando e dafio se ha producido, razén por la cua no logra el efecto
preventivo ,que la sociedad espera de la estructura legal y judicial organizada.

La soludénpropuesta por la doctrina a este desfase esla creacidn de los
delitos de peligro, la que evidentemente obedece a un criterio expansionista del
derecho penal pero que encuentra plena aceptacion en la tendencia moderna,
donde ya no se trata tanto de la sola proteccion del bien juridico sino de la
proteccion de instituciones sociales o unidades funcionales de valor (como la
salud publica o € medio ambiente en sentido amplio), con lo que el efecto
preventivo llega con mayor facilidad en e momento que la proteccion del
ordenamiento es més ingtitucional que individual.

Sin embargo, - como la propuesta de los delitos de peligro constituye un
adelantamiento de la barrera de proteccion, choca con e principio de
lesividad, pues en lugar de castigarse una conducta dafiosa se edtaria
sancionando solo la comprobacion de una conducta peligrosa, rayando
aparentemente € nullum crimen sine injuria indispensable parala

Como una nota introductoria al tema hay que anotar que "junto a los delitos de resultado
material o de lesion, se encuentran |os de peligro. En estostipos penales no se requiere que
la accion haya ocasionado un dafio sobre un objeto, sino que es suficiente con que el objeto
juridicamente protegido haya sido puesto en peligro de sufrir lalesion que se quiere evitar."
Enrique Bacigalupo, Derecho Penal, Parte general, p. 231, Hammurabi. 1999.

2 Ricardo Matay Martin, Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, pagina 5, Comares,
1997.
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imposicién de una pena’, sin considerar que el Estado esta siempre d servicio
de los ciudadanos, por tanto, el objetivo de la proteccion de los bienes
juridicos debe dirigirse mas a garantizar el libre desarrollo de las personas en
la sociedad que a castigadas.

La complgjidad de los nuevos tipos de delincuencia ocasiona que los
bienes juridicos tradicionales, como estdn concebidos, se tomen obsoletos.
Por ello el Legislador ha fusionado los intereses de bienes juridicos indivi-
dudes y colectivos, originando los llamados bienes juridicos intermedios’ o
de referente indivi dual que, como & medio ambiente, necesitan de otro tipo de
proteccién para evitar la lesion mediata o inmediata de los bienes juridicos
con, (por elemplo si se produce una, muerte, una grave lesién corporal o
contaminacién misma.

La diferencia del resultado lesivo mediato o inmediato, a base de su
proximidad, es lo que identifica a un bien juridico intermedio, porque, - por
giemplo, un mismo acto como la contaminacion puede involucrar delitos
contra la salud, delitos contra la seguridad publica o, incluso, delitos contra
la. Esdecir que é bien juridico intermedio puede tutelar un bien juridico de
manera inmediata y, al mismo tiempo, otro de manera inmediata. El gemplo
roman de bienes juridicas intermedios es precisamente el orden en que esta
protegido por bienes juridicos de esta naturaleza, corito los societarios,
tributarios, informdticas, de propiedad intelectual, hasta los
medioambientales, donde el bien juridico cercano es la propiedad, € derecho
del estado a recaudar tributos o la salud publica, respectivamente, mientras
que el lgjano vendria a estar congtituido por este orden econémico’®

3Ricardo Matay Martin, Bienes juridicos intermedios Y delitos de peligro, pagina 5, Comares,
1997 .

"Este bien juridico que escapa a una consideracion puramente individual y que se afirma como
bien de caracter suprapersonal, en su concreta proteccion por el legislador penal va aresultar
vinculado a un bien juridico netamente personal”. Id. anterior pagina 24.

Ejemplo de cdmo un delito que protege un bien juridico individual se transforma en
intermedio es lafigura delictivaincluida en el § 265b del Cadigo Penal Aleman que dentro
de los clésicos delitos contra lapropiedad tipifica la estafa de crédito que, en beneficio de
las instituciones crediticias, previene la concesion dolosa o injustificada de créditos como
medida de proteccién ala economia del pais, manipulando 'lainformacion sobre el deudor.
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Aungue hay autores de laidea que "cuanto mas crece la anticipacion
de latutdla mas tiende a disminuir la peligrosidad de la conducta tipicay .
por tanto la probabilidad de ocasionar lalesién del bien juridico,,6, no
necesariamente es éste e procedimiento més adecuado para disminuir la
criminaidad en materia medioambiental, porque la anticipacion de la
proteccion se contrapone de aguna forma alos principios de lesividad e
intervencién minima -como ya se indico-, debido a que € derecho pena
estaria interviniendo aln cuando no se haya provocado lesion aguna, ni
agotado ~ las instancias previstas en otras ramas de la legidacion.

Entonces, para resumir esta parte, tenemos que € Derecho pend
moderno se sirve de las herramientas bésicas para cumplir su objetivo de
brindar una proteccion institucional, la universalizacion de los bienes "y \la
creacion de delitos de peligro, sobre todo, los que veremos més, dla
Como ,ddlitos de peligro abstracto. De esta forma "el derecho penal dga
de un instrumento de reaccién frente a las lesiones graves de la libertad de
f6. c udadanos, y se transforma en é instrumento de una politica de
seguridad,7

B)Clasificacién de los delitos:
1) Delitos de lesion y de peligro.-

)Por efectos didacticos tomamos a bsep Maria Prat Garciay Pedro
Matutes® para quienes siendo la doctrina mayoritaria, los delitos segiin su
resultado se clasifican en: @) delitos de mera desobediencia, los cuaes
consisten en una contravencion puramente formal de la norma ya que en
ellos no se exige la creacion o existencia de un riesgo, ni en abstracto ni en
concreto (proponen estos autores como gemplo la tenencia de un arma sin
licencia la cua por si sola es considerada por € Legisador como una
conducta de riesgo o peligrosay congtitutiva de delito en € articulo 564 ~
Cadigo Penal Espariol); b} delitos delesién, donde hay un dafio apreciable
del bien juridico, eemplo € homicidio; c) delitos de peligro abstracto,
cuando la accion considerada crea un riesgo

6 Angioni, citado por Ricardo Matay Martin. Ind. Anterior, pagina57.

7 Winfried Hassemer, Persona, mundo y responsabilidad, bases para una teona de la imputacion
en Derecho Penal, pagina 56, Tirant o Blanch, 1999.
8 El delito ecoldgico, pagina 27 Y siguientes, Cedecs, 2000.
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determinado por laley y objetivamente desaprobado, indistintamente de que el
riesgo o peligro afecte 0 no e objeto que € bien juridico protege de manera
concreta ejemplo del que hacen acopio esta vez los citados autores es! € de
conducir un vehiculo bao la influencia de drogas, estupefeacientes,
psicotrépicos 0 bebidas alcohdlicas, aln sin poner en peligro; durante la
conduccion, la salud o la vida de terceros); y, €) delitos de peligro concreto,
"cuando se exige la puesta en peligro de un objeto en el que se concreta €l

bien juridico, junto con la probabilidad de lesion suficiente del mismo,19

(plantean en esa parte el delito tipificado en el articulo 381 del Cadigo Pena

Espariol, que contempla la conduccién temeraria, poniendo en concreto peligro
lavida o la integridad de |as personas).

Con mayor precision la propuesta de Carlos Martinez-Bujan Pérez”
clasifica también los delitos en dafio y peligro, pero por la intensidad del
ataque al bien juridico.

Para este autor los delitos de lesion se caracterizan por comportar un
efectivo menoscabo del objeto juridico tutelado, como pasa, por ejemplo, en €
delito tipificado en € articulo 4370 del Codigo Penal Ecuatoriano, que dice:

a Art. 4370 (437.4).- [Caso de producir lesiones o muerte a una
persona).- Si a consecuencia de la actividad contaminante se
produce la muerte de una persona, se aplicara la pena prevista
para el homicidio inintencional, si €l hecho no constituye un
delito mas grave.

En caso de que a consecuencia de la actividad contaminante se
produzcan lesiones, se impondra las penas previstas en los
articulos 463 a 467 del Codigo Penal." (el paréntesis y e

corchete no son del original)

Mientras que, por otra parte, los de peligro le presuponen una
anticipacion alalinearegular de intervencion penal retrocediendo a un

9 El delito ecol6gico, pagina 28.
10 Derecho Penal Econémico, Parte General, pagina 107 Y siguientes, Tirant |o Blanch, 1998.

172



DELITOSMEDIO AMBIENTALES: ¢(DE PELIGRO (CONCRETO, ABSTRACTO O HIPOTETICO)

momento anterior a de la efectiva lesiéon. Por tanto, se consuman con la

creacion de un mero peligro para € bien juridico tutelado, es decir que se
puede concebir como una simple probabilidad de lesi6n.

Con esta explicacion, e autor, siguiendo asimismo la doctrina
contemporanea de aceptacion general, subclasifica los delitos de peligro
en dditos de:

a) Peligro concreto, los cuaes pretenden que la accidén del sujeto
activo Ocasione un resultado consistente en la realizacion de un concreto
peligro de lesion para e bien protegido, es decir que se produzcan
condiciones tales con las cuales .. quepa afirmar que dicho bien juridico
estuvo en una Situacion proxima a la lesién, como podria ser €l delito
tipificado en € articulo 437B del Codigo Pena Ecuatoriano, que dispone:

A) Art.4378 (437.2).- [Residuos de cualquier naturaleza] .- El

que infringiere las normas sobre proteccion del ambiente,

vertiendo residuos de cuaquier naturaleza, por encima de los
limites fijados de conformidad con la ley, s ta accion
causare 0 pudiere causar perjuicio o ateraciones alaflora, la
fauna, e potencia genético, los recursos hidrobioldgicos o la
biodiversidad, sera reprimido con prision de uno a tres afios,
s d hecho no congtituyere un delito mas severamente
reprimido.” (el paréntesisy e corchete no son del original)

b) Y, de peligro abstracto, los que se conforman con la sola presencia
del sujeto activo, pues se supone que es suficiente que con esta mera
presencia se verifique una peligrosidad general para algun bien pridico, sin
gue se requiera en lo absoluto precision aguna de un peligro que implique
una probabilidad inmediata 9 proxima de lesion*? como

11 En otras palabras " ... son aquellos en los que la consumacion del tipo exige la creacion de una
situacion de peligro efectivo, concreto y proximo para €l bien juridico”. Verdugo, Arroyo,
Garda, Perré y Serrano, Lecciones de Derecho Penal, pagina 156, Praxis, 1999. "En los
delitos de peligro concreto, en cambio, €l peligro del bien juridico es un elemento del tipo,
de modo que el delito queda sélo consumado cuando se ha producido realmente el peligro
del bien juridico. Desde el punto de vista dogmatico, los delitos de peligro concreto son
delitos de resultado”, José Cerezo Mir, Revista de Derecho Penal y Criminologia nimero
10, julio de 2002, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, pagina 48.

A.. También en otras palabras’ ... estos constituyen un grado previo respecto de los delitos de
peligro concreto. M Legislador castiga aqui la peligrosidad de la conducta en si
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sucede, por gemplo, con € delito contenido en € articulo 437 A del
Caodigo Pena Ecuatoriano, a saber:

n Art. 437-A.- Quien, fuera de los casos permitidos por la
ley, produzca, introduzca, deposite, comerciaice, tenga en
posesion, o use desechos toxicos peligrosos, sustancias ra-
dioactivas, y otras similares que por sus caracteristicas cons-
tituya peligro, para la sdlud humana o degraden y contami-
nen el medio ambiente, seran sancionados con prision de dos
a cuatro anos.

Igual pena se aplicaraa quien produzca, tenga en posesion,
comercialicen, introduzcan armas quimicas o biolégicas.

Ampliando lo anterior tenemos entonces que los delitos de peligro
obedecen a la anticipacion , de la respuesta penal a un momento anterior
a de la efectiva lesion, es decir que solamente se habria producido un
peligro de dafio a bien juridico, dicho en otras paabras, sdlo existiria la
probabilidad de lesion.

Para abundar més en € tema, € peligro concreto consiste en la
produccién de un peligro real para e bien tutelado, demostrandose de esta
manera que los delitos de peligro también son de resultado, pero en lugar
de una lesion aparece un peligro tipico o peligro de resultado, como
sucede por gemplo en la conduccién imprudente (conducir sin respetar la
reglamentacion correspondiente) a la que. siempre acude la doctrina para
explicar esta clase de delitos, porque en ellos laley sanciona a conductor
imprudente por e s6lo hecho de conducir sin tomar € debido cuidado,
pues esta conducta pone en peligro concreto la integridad de bienes y
personas aunque no se haya llegado a tocar siquiera ninguno de ellos,
presumiéndose que si se los pudo dafiar, pero que no se lo hizo por varias
circunstancias segun se explica en los parrafos siguientes.

misma". Id. anterior. 'El los delitos de peligro abstracto, el peligro es Gnicamente la rano
legis, es decir el motivo que indujo al legislador a crear la figura delictiva. Se castigan
ciertas conductas porque generalmente llevan consigo el peligro de un bien juridico. El
peligro no es aqui un elemento del tipo y el delito queda consumado aunque en el caso
concreto no se haya producido un peligro del bien juridico protegido”, Id anterior, Revista
de Derecho Penal Y Criminologia, pagina 47.
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Con d propdsito de determinar la existencia de peligro concreto para
un bien juridico € Tribunal Aleman, referido por Claus Roxin®® en ciertos
casos acogio un criterio de proximidad de lalesion, e mismo que conforme
lo indica este autor, ha dado origen a varias teorias para su aplicacion,
como la teoria cientifico natural del resultado de peligro (Horn), "que acepta
la existencia de un peligro concreto cuando segin las leyes causaes
conocidas las circunstancias habrian tenido que dar lugar a la lesion del
objeto de la accion, pero ésta ha dgado de producirse solo por una tazén
inexplicable conforme a las ciencias naturales (como por un milagro, o
debido a un azar enigmético)'. Sin embargo en la actudidad con €
desarrollo tecnoldgico y la evolucién de los conocimientos del hombre ya
cas todos los fendmenos son explicables por las ciencias naturales y los
milagros hoy en dia realmente son milagros, asi que con tal concepto de
peligro quedaria éste sumamente restringido.

Segun e mismo Roxin, mayor aceptacion tiene lateoria normativa del
resultado de peligro expuesta por Bernd Schinemann, segun la cua €
acontecimiento esperado y que provoca la creacion de un peligro no se
verifica por casuaidad, sino que' sucede algo con lo que no se podia
contar en d momento, que salva la lesién del bien juridico. Para llegar a
esta conclusion define causalidad "no como lo inexplicable segun las
ciencias naturales, sSiho como una circunstancia en cuya produccién no se
puede confiar. Por tanto, todas aquellas causas salvadoras que 'se basan en
una destreza extraordinaria del amenazado o era una feliz e indominable
concatenacion de otras circunstancias no excluyen la responsabilidad por
el delito de peligro concreto” .14

Por otro lado, delitos de peligro abstracto son aquellos en los que se
castiga una conducta tipicamente peligrosa como tal, sin que en el caso concreto
tenga que haberse producido un resultado de puesta en peliggzs. Otro gemplo a
gue acude la doctrina, como ya se dijo, en materia de trénsito, es la
conduccion bagjo € efecto de bebidas acohdlicas o estupefacientes, ya que
el solo hecho de encontrarse intoxicado -aln respetando toda la

13 Derecho Penal, Parte General, Tomo 1, Fundamentos, La estructura de lateoria del delito,
pagina405 Y siguientes, Civitas, 2000.

14 Derecho Penal, Parte General, Tomo 1, Fundamentos, La estructura de la teoria del
delito,406. Civitas, 2000.
151d. anterior, pagina 407.
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reglamentacion correspondiente- constituye suficiente probabilidad de
lesion de bienes juridicos.

Para lamayor parte de la doctrina, latipificacion de delitos de peligro
abstracto tiene como finalidad la proteccién bienes juridicos puestos en
peligro abstractamente, aunque hay quienes se oponen con la opinion de que
“los delitos de peligro abstracto no estan para proteger bienes juridicos,
Sno para garartizar seguridad”is, definiendo esta seguridad como €
"estado Juridicamente garantizado que esta previamente cuidado de modo
suficiente”, lo cud se reflegen la legitima despreocupacion de disponer de
hienes. En cambio para Roxin, esta falta de temor y despreocupacion solo se
produce ,cuando hay una efectiva, proteccion de los bienes juridicos
amenazados que constituye el objetivo primordia de la tipificacion de los
delitos de pdligro abstracto, con lo que la seguridad pasa a segundo plano
para convertirse en una consecuencia de la proteccion adelantada a ciertos
bienes juridica.

Lo, anterior se complementa con ,la postura de Santiago Mir Puigl’,
quien indica que en ,los ddlitos- de peligro concreto hay la creaci6n de una
efectiva situacion de peligro (resultad0 de peligro), mientras que en los de
peligro abstracto no es necesaria la creacion de un peligro efectivo, pues
"s0lo serian delitos de peligro en e sentido de que la razén de su castigo
es que normamente suponen un peligro”. Por elo, para €, resulta hasta
dudosa la existencia de delitos de peligro abstracto y propone hablar de
delitos de peligro presunto. De alli que para este autor la diferencia entre los
delitos de peligro abstracto con los de, peligro concreto se da porque "en
los delitos de peligro concreto € tipo requiere como resultado de la accién
la proximidad de una concreta lesién (asi, que la accién haya estado a
punto de causar una lesién a un bien juridico determinado), mientras que
en los delitos de peligro abstracto no se exige tal resultado de proximidad
de una lesién de un concreto bien juridico, sino que basta la peligrosidad
de la conducta, peligrosidad que se supone inherente a la accion salvo que

se pruebe que en € caso concreto quedd excluida de
antemano.,,18 ' '

16 Urs Kindhauser, citado por Roxin en Id. anterior, pagina 409. 17
Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte Genera, pagina 209. 18
Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte General 210y 211.
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En definitiva, para precisar un concepto de peligro abstracto varios
autores han formulado su posicion refiriéndose a estos delitos como
"probabilidad de un peligro concreto o como peligro de resultado’ sin
necesidad de 'resultado de peligro” 19, relacionandolo con la tentativa
imprudente, debido a que para ellos estos delitos son de mera actividad v,
por elo, no requieren resultado aguno.

2) Las perspectivas exante y ex post.-

Ahora bien, este tipo de clasificacion depende también de la pers-
pectiva con que se vean los deditos en relacion a bien juridico que
lesionan,. pues la infraccién puede ser de dafio con respecto a un bien
juridico inmediato, como la propiedad, y, de peligro, respecto a un bien
mediato, como por gemplo e orden econdmico, e derecho tributario del
estado o & mismo medio ambiente.

En consideracion, como ya vimos, a que tanto los delitos de lesidn
como los de peligro pueden configurarse como € resultado de una accion,
a efectos de determinar correctamente la clase de delito ante € que
estamos, conforme al resultado 0 a laintensidad del ataque 0 segun larelacién
con € bhien juridico, la doctrina sugiere recurrir a la técnica de las
perspectivas ex ante y ex post, considerando €l angulo desde € cual se deba
verificar la situacion de peligro o, mejor dicho, seguin la posicion desde la
cual se emita e juicio respectivo.

No obstante, para hacer este tradado menta hacia adelante (ex post) o
hacia atrés (ex ante), hay que determinar también e momento referencial
desde el cual seredliza, de suerte que paralos delitos de resultado es €l de
la accién o e del resultado, pero para los delitos de resultado de peligro
pueden ser una accion que provoca el peligro, e resultado de peligroy €
resultado dafioso"21, o, incluso, el momento en el que e juzgador realiza
su vaoracion para emitir un juicio, que siempre va a ser posterior y
basado en lo conocido por € juez.

19 Derecho Penal, Parte General, Tomo 1, Fundamentos, La estructura de lateoria del delito,
pagina 408. Ovitas, 2000.

31 Santiago Mil Puig, Derecho Penal, Parte General, pagina 208.

21 Nicolas Garda Rivas, Delito Ecolégico, Estructuray Aplicacién Judicial, pagina 60, Praxis,
1998.
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Profundizando en el panorama ex ante, Nicolas Garda Rivas®™ nos
remite a la tesis del aitor Italiano, Angioni, para quien los puntos de
partida del juicio de peligro son el momento de |a conducta tipica, el momento
del resultado de peligro y el momento del proceso penal En este dltimo estaria
para Angioni lareferencia para definir nominamente unatesis ex ante o ex
post, de tal modo que podra hablarse de una perspectiva ex ante siempre
que el andlisis se traslade a un momento anterior a del proceso penal «en
el cual -afiade- @ resultado dafoso, término de referencia del peligro, se
ha verificado 0 no»"; pronunciamiento que parece acertado considerando'
gue e momento del juicio incluye siempre la accion, € resultado. peligro
y € resultado dafioso, si se produj,zs. Incluso es probable’ que este ,ultimo
nunca suceda®™, de manera que la calificacion del peligro no ,puede
depender de un hecho ncierto, sino de uno que siempre; (va a estar ahi,
como € procedimiento judicia una vez comenzado.

Por lo contrario, e mismo autor citado "califica de perspectiva ex post
aquella en la que € juez opera completamente a posteriori, a cosa
hecha,cudndo € devenir de los acontecimientos se halla definitivamente
concluido'(. Garcia Rivas aclara que solamente puede existir juicio ex post
cuando € resultado dafioso se ha verificado, porque decir ex post no
equivale exactamente a decir momento del proceso, pero si a cosa hecha, o
como é |o expresa, aresultado verificado ya no verificable.

No estamos en total acuerdo con esta aclaracion porque, como ya se
indicd, puede suceder que la produccion de un resultado dafioso nunca se
complete hasta la iniciacion de un juicio penal, sobre todo en materia de
delitos econdmicos, que pueden surtir efectos prolongados en €

22Nicolés Garda Rivas, Delito Ecol6gico, Estructura'y Aplicacion Judicial, pagina 60,
Praxis, 1998.

23"« Una cosa es |a lesion efectiva de un bien juridico (en cuanto que destruccion del valor
ideal) y otra diferente es la verificacion de un resultado material, separable espacial y
temporalmente de la actividad del agente". Martinez-Bujan Pérez, Op. Cit. namero 10.

24 "En definitiva, nada obliga a la formacién de conceptos de acci6on y de injusto
desvinculados del resultado, y que por lo tanto no serian determinantes como base de la
pena. Sin embargo, tampoco son adecuados los conceptos en los que el resultado
contribuye imprescindiblemente a condicionar la accién y el injusto, dada la
punibilidad de la tentativa". Glnther Jakobs, Derecho Penal, Parte General,
Fundamentos de |a teoria de la imputacion, pagina 204, Marcialpons, 1991 ..
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tiempo y, especiadmente, en los delitos medio-ambientales y ecol6gicos.
Es mas, nos atrevemos a decir que la finalidad del adelantamiento de la
proteccion penal es precisamente sancionar a reo sin necesidad de que
haya un resultado de peligro que ro sea la pura produccion de peligrg
evitando de esta manera que la accion delictiva se transforme en una
simple tentativa.

En palabras de José Cerezo Mij026 € juicio de peligro debe corres-
ponder a un juicio de previsibilidad objetiva, € que Siempre serq un juicio ex
ante pues S no concurren las condiciones necesarias o la accién no es
peigrosa no 'se produce e resultado de peigro, y queda ya sin
importanciaalguna € juicio ex post Con mayor atencién este mismo autor

explica, que:

"'El juicio ha de ser redlizado por una personainteligente (el
juez), colocada en la posicion del autor, en € momento del
comienzo de, laaccién y teniendo en cuenta todas las
circunstanciadel caso concreto cognoscibles por la persona
inteligente, mas las conocidas por € autor (saber nomo-
[6gico). Si la producci6lldd resultado aparece como no
absolutamente improbable la accion era pdigrosa

El peligro aparece entonces como una cuaidad inherente ala
accion, se trata de una accion peligrosa. Para que pueda
hablarse de un resultado de peligro es preciso que un bien
juridico haya entrado en € radio de accién de la conducta del
sujeto y que su leson apareciera en ese momento como no
absolutamente improbable.

25 "El concepto de peligro expuesto, que es el que impone una elemental interpretacion
gramatical, lleva alarevision de la generalizada tesis de que los delitos de peligro abstracto
deben ser condderados delitos de mera actividad. Ninguna de las modalidades de peligro
descritas se identifica con la mera conducta peligrosa, sino que reguiere la produccion de un
resultado de peligro, objeto del correspondiente juicio de desvalor. De otro modo, se
castigaria por el solo hecho comportamiento @l sijeto (mero desvalor de accion), con
independencia de sus efectos, sobre la base de la peligrosidad de la conducta, peligrosidad
siempre presunta si se renuncia a analizar la trascendencia externa de cada comportamiento.
Pero esa presuncion estadistica del legislador -que puede estar en e teloS de ciertos
preceptos no puede ser relevante si no resulta adverada, en el caso concreto, por el
Juzgador". Juan TerradillosBasoco, Empresay Derecho Penal, paginas 185Y 186, Ad-Hoc,
2001.

26 Revista de Derecho Penal y Criminologia nimero 10, julio de 2002, Universidad Nacional de

Educacion a Distancia, paginas49 Y ss.
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(...) El'juicio de peligro solo tiene sentido realizado ex ante
y entonces puede suceder, sin duda que la produccién del

resultado apareciera como improbable y la accion como
peligrosa y que, no obstante, @ resultado se produzca
después. Carece de sentido también, por la misma razon, a
mi juicio, lainclusion en € juicio de peligro, aunque se lleve
acabo ex ante, de elementos o circunstancias conocidas solo
ex post.”

3) Tipos, depeli8ro abstracto puramente formales y genuinos tipos de
peligro’ abstracto.-

Los delitos de peligro abstracto puramente formales carecen de
contenido de injusto material, por |0 que se conocen como delitos de mera
desobediencia los cuaes, se deberian sancionar, en su generalidad, como
infracciones administrativa; aungque en muchas ocasiones se incremente la
gravedad de la pena por las circunstancias particulares que rodean a bien
juridico Protegido como por ejemplo € articulo 68 de la Ley Especia
parala provincia de Galépagos 27, que dice:

"Art. 68.- La persona natural o € representante legal de la
persona juridica que redlice .actividades pesgueras en la
Reserva Marina de la provincia de Gaapagos, sin las
autorizaciones correspondientes, serd sancionada con prision
de tres meses a tres afios y multa de dos mil salarios minimos
vitales generales.

Ademas seran sancionados con € decomiso del cargamento
y € decomiso de la nave, de no haber sido aplicadas estas
sanciones por lavia administrativa.

La persona natural o € representante legal de la persona
juridica que utilice métodos no permitidos, o captura espe-
cies en veda o cuya pesca esté expresamente prohibida en la
Reserva Marina de Galdpagos, serd sancionada con prision
de quince a ciento veinte dias y multa de ochenta salarios
minimos vitales generales. Ademas serén sancionados con

27 Ley N" 67, publicada en € Registro ofidal278 del 18 de marzo de 1998.

1/
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el decomiso del cargamento y € decomiso de la nave, de no
haber sido aplicadas estas sanciones por la via admi-
nistrativa.

La sancién del inciso anterior se aplicara también a quien
invada el patrimonio de las areas protegidas y quien reco-
lecte, movilice o transporte sin autorizacion, cace, comer-
cidice, industridice, destruya parcid o totalmente organis-
mos autéctonos, endémicos, vulnerables o en peligro de
extincidn segun las listas establecidas en la legidacion inter-
na adoptadas de conformidad con la CITES 'y otros paré
metros internacionales.”

Aunque la sancion impuesta por €l Legislador bien pudo quedarse en
la esfera administrativa trascendié a orden pena (con prision de hasta
tres afios debido la importancia que tiene la proteccion de la bio-
diversdad en. Las idas Gaapagos, de las cuales € Ecuador ha pasado a
ser un custodio ante el mundo entero, PUES COMO Se d&prende de la parte
pertinente del Considerando Tercero que motivé la promulgacion dé la
citada ley, @ Archipi@lago fue "declarado Patrimonio Natura de la
Humanidad e incluido en la lista de Reserva de Bidsfera, por su singular
valor natural cientifico y educativo,' que debe ser preservado a perpe-
tuidad por lo tanto, el Estado ecuatoriano, adquirio frente a las naciones
del mundo e compromiso. indludible e historico de mnservar & Archi-
pidago de Gaépagos o Colon para las presentes y futuras generaciones'.
Inclusive,- la provincia de Galgpagos tiene un régimen especia donde €
Estado puede restringir los derechos de libre residencia, propiedad y
comercio, con un juicio de peligrosidad de determinadas conductas que,
sin dgar de ser licitas, se presuponen antijuridicas porque, en otras
circunstancias, se considerarian absolutamente normalesy legales.

Entonces podemos concluir que aungque la doctrina en genera
critique esta clase de delitos exigiendo sean considerados Unicamente
ilicitos administrativos, en ciertos casos intereses superiores obligan a una
intervencion peral.

Por & contrario, los genuinos delitos de peligro abstracto si contie nen
injusto material y exceden la mera ilicitud extra pena provocando un
peligro real, abstracto o genérico, para bienes juridicos penaes, sobre-
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pasando los efectos de una simple adecuacion de la conducta a tipo a
requerir lila efectiva comprobacion en la conducta de un juicio ex ante de
peligro para e bien juridico penalmente protegido, o, o que es o mismo,
la infraccion del deber objetivo de cuidado en relacion con la eventua
lesién de dicho bien juridico.™®

4) Ddlitos de aptitud ».«

También llamados de peligro potencial o de peligro hipotético o de
peligro con abstracto o de idoneidad lesiva, conforman una categoria
intermediamente los de peligro concreto y abstracto. Son de peligro
posible y estan dotados de lesividad materia suficiente para provocar
peligro parad bien juridico.”

La generdidad los ubica bgjo los delitos de peligro abstracto porque
lapeligrosidad mediante la cua el juez gradia la pena no es necesaria
para calificar la infraccion como de peligro. Es més, esta peligrosidad ni
squiera es un requisito de ‘tipificacion' que el legidador deba considerar
,a momento de elaborar € tipo.

ParaPaz M. de La Guesta Aguado®esta clase de delitos debe ser
calificada como tal por. El tribunal y se caracteriza porque € tipo penal
describe una accién peligrosa con caracter generd, en la cua no es
necesaria la constatacion del ,peligro; en, €, caso concreto cita como
giemplo e caso de s € tipo penal dijera quien conduzca en unestad6 de
intoxicacion provocado por drogas, bebidas alcohdlicas que pueda poner
en peligro la seguridad de terceros ya que para ella es deber del tribunal
determinar s @ estado de intoxicacion producido por tales sustancias ea
idoneo, en general, para poner en peligro la seguridad de terceros.

En la determinacion de peligro hipotético, Torio®" exige que se
realicen dos juicios, uno ex ante con € objeto de establecer s laaccion del

28 1d. nimero 9, pagina 109.

29 Tono Lépez, citado por Paz de 11 Cuesta Aguado, Causalidad de los delitos contra el medio
ambiente, pagina 136, Tiranto lo Blanch. 1999.

30 Causalidad en los delitos contra el medio ambiente, pagina 137 Y siguientes, T~ant lo
Blanch,|999.

31Tono Lopez, citado ahora por Carlos Martinez-Bujan. cit. niamero 1D, pagina 110.
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sujeto activo es tipica y apta para producir un peligro a bien juridico y
otro, ex post, sobre la probabilidad de un resultado de peligro para ver "s
en la situacion concreta ha sido posible un contacto entre la accion y e
bien juridico, como consecuencia del cua hubiera podido producirse un
peligro efectivo para dicho bien juridico.”

Segun € citado Martinez-Bujan la particularidad de estos delitos es
gue conllevan elementos tipicos normativos 'de aptitud' que inciden en la
valoracion de la potencialidad lesiva de la accion delictiva, la cual debe
ser cotgjada por € juzgador en € momento necesario. Entonces podemos
decir que 'dtitud esigua a potencididad lesiva.

Puede Considerarse como gemplo de delito de peligro hipotética e
tipo pend creado en € articulo 69 de la Ley Especia parala Provinciade
Galdpagos, qué dke;....

" Art. 69.-Sera sancionado con prisién de un mes a un afio y
multa de diez adiez mil salarios minimos vitales generalesy
el decomiso de los productos, segin sea € caso y siempre
gue no haya sido aplicada esta sancién en via administrativa:

(00)

b) Quien, sin autorizaci6n, introduzca por cualquier medio
organismos ex6genos alasldas.”

5) ¢Para qué sirve laidea de peligro abstracto?

Los delitos de peligro abstracto estan disefiados fara la tutela de
bienes inmateriales que no se pueden individualizar aungque su lesién
afecte estructuras basicas del sistema econémico, pues cada conducta
individualmente considerada ni |o lesiona ni 1o pone en peligro.

Con esta técnica se puede vincular la tipicidad formalmente a la
lesién de bienes juridicos intermedios 0 con representacion,-que no
pueden ser abarcados por los delitos de lesion ni por los de. peligro
concreto, puesto que es dificil su reconduccién a bienes juridicos
individuales.
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También protegen bienes juridicos supra individuales orientados a la
proteccion de bienes individuales o individualizables. Asi se crean delitos
socio econdmicos, como e medio ambiente, con la técnica del peligro
abstracto, de manera que aunque haya delitos cuyo destino fina sea la
proteccion de bienes juridicos individuales como la salud o la vida, a
hacer la abstracci6n conceptuad de adelantar la proteccion para evitar la
lesidn, se atenta igualmente, aunque de manera abstracta, contra estos
bienes juridico individuales, pero dentro de una esfera previa en la que se
los. considerados.

La intervencion del Derecho Penal Econdémico por medio de los
delitos de peligro abstracto esta legitimada en cuanto los bienes juridicos
mediatos que debe proteger sean indispensables para € desarrollo de la
economia, respecto alos colectivos, y, respecto también a los indivi-
duales, por laimportancia que le dé e mismo legidador o la Constitucion.
Un gemplo es precisamente nuestro tema tratado, los delitos contra el
medio ambiente, indispensables para e desarrollo de la economia CUando
a recursos naturales se refiere pero, més que eso, indispensables para
garantizar € bien juridico individua supremo, la vida, y € desarrollo
sustentable. Por ,ello la anticipacion de la proteccion no es solo al momento
de lalesidn, sino, incluso, ala produccion del peligro en concreto, ya que,
como se dijo anteriormente, no constituyen fases delictivas o estados
previos alalesion, sino auténticos delitos en si mismos.

Ademas, los ddlitos de peligro abstracto de alguna manera solucionan
el problema de la prueba de los delitos de lesion y de peligro concreto en
materia econdmica®® o, en materia como la ecol 6gica, cobran importancia
cuando se revierten de una judtificacion fundamental, como es la
"necesidad de tutelar auténticos bienes juridicos supra individuaes

321d. nimero 30, pagina 112.

33 Novena recomendacion realizada por el XM Congreso Intemacional de la Asociacion
Internacional de Derecho Penal. celebrado en el Cairo en 1984, que sobre "El concepto y
los principios fundamentales del Derecho pena econémico y de la empresa’, dice: "El
empleo de los tipos delictivos de peligro abstracto es un medio valido paralaluchacontrala
delincuencia econémica y de la empresa, siempre y cuando la conducta prohibida por el
legislador venga especificada con precision y en tanto la prohibicion vaya referida
directamente a bienes juridicos claramente determinados. La creacién de delitos de peligro
abstracto no estd justificada cuando obedezca exclusivamente a proposito de facilitar la
prueba de los delitos."
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inmateriales, generales o difusos, cuya proteccion no resultariaimaginable
con otra técnica de tipificacion." 34

La clasificacién del delito ecolégico como de peligro concreto o
abstracto tiene gran importancia en e tema de la prueba porque a decir de
Josep Matia Prat Garcia y Pedro Soler Matutes, s se considera como
delito de peligro concreto € instructor es quien debe probar que € o los
imputados pusieron en peligro concreto, con su conducta tipica; el
equilibrio de un ecosistemay debe también probar el nexo causa entre la
conducta tipica y € riesgo ocasionado en particular. Sin embargo, en €
evento dé que € delito de peligro se repute como abstracto o hipotético,
sblo serén necesario que se pruebe laidoneidad de la conducta para poner
en pdigro; en general, un ecosistema.*®

El g emplo préactico que proponen estos autores, perfectamente
aplicable alalegidacion ecuatoriana, es € que se copia a continuacion:

Il Supdngase que un empresario haya efectuado vertidos
contaminantes aun rio. S e delito ecolégico se reputa delito
de peligro concreto, la acusacion deberd probar que €
empresario, a través de sus vertidos, ha puesto en peligro €
equilibrio de dicho ecosistema fluvial determinado, debiendo
demostrar, ademas, la existencia de un vinculo necesario
entre e vertido y e concreto riesgo hipotético, la parte
acusadora deberia probar Unicamente la idoneidad de la
sustancia vertida (su mayor o menor peligrosidad potencial)
ex ante para poner en peligro, en general, |os ecosistemas, sin
tener que probar una eventua relacion de causalidad entre la
conducta (vertido de sustancias contaminantes) y € concreto
riesgo creado.”

Repetimos entonces en esta parte que € peligro abstracto es un
instrumento del derecho penal moderno y congtituye su forma més
representativa, como afirma Winfried Hasseme, apuntando que ,|os

34 1d. nimero 10, pagina 11~ 35
Id. nimero 8, pagina 31.

36 Persona Mundo y Responsabilidad, Bases para una teoria de laiinputacién en derecho penal,
pagina 55, Tirant lo Blanch, 1999.
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deitos de lesion y de peligro se consideran superados por los de peligro
abstracto, con 10 cual se amplia & campo de aplicacion Penal, ya que a
descartar € perjuicio se renuncia a la necesidad de vinculo causal, 10 que
facilita la injerencia del juzgado, quien ya no caifica la peligrosidad de una
conducta que viene considerada de antemano por el legislador, bastando la
sola demostracion de que se ha perpetrado una accién tipica.

6) Criticas a la técnica del peligro abstracto-

Aungue en el dmbito de la Penaidad de los delitos econémicos cada dia
se usa mas latécnica del peligro abstracto, en legislaciones como la espafiola
y la ademana, no deja de ser verdad que hay varios aspectos que alin no
encuentran una solucion satisfactoria para toda la doctring, la que ha
establecido varios reparos, a saber:

g) Seviolad principio de proporcionaidad porque se invade la esfera
del Derecho Administrativo, allimitar, por jemplo, la libertad de
accion empresarial, aunque hay quienes se oponen a este argumento
indicando que muchas veces sucede exactamente 10 contrario, pues
la més inflexible es la normativa administrativa que contiene
regulaciones e imposiciones para todas las éreas, llegando a asfixiar
la actividad empresarial, mientras que e derecho pena se
circunscribe sdlo a segmento cuyo cuidado se considera
primordial, 10 que compromete una menor intervencion en la vida
econdmica de una empresa.

h)  Pero e hecho de que e Derecho Penal no regula todo desarrollo de
la actividad econdmica y empresarial, sino sélo 10 intolerable,
también tiene sus bemoles, porque adicionalmente puede implicar
unatutela limitada y, por tanto, una regulacién, hasta cierto punto,
deficiente;

i)  Definitivamente que més efectivo es un Derecho Adininistrativo
fuerte que un Derecho Penal débil, porque -aunque no siempre- €
sistema administrativo puede permitir una mejor prevencion,
persecucion y sancion de cierto tipo de infracciones, cuya tutela
penal Unicamente haria engorroso un tramite que podria ser
expedito;

186



DELITOSMEDIO AMBIENTALES: ¢;DE PEUGRO (CONCRETO, ABSTRACTO O HIPOTETICO)

d)' Se viola € principio de subsidiariedad porque no se esta penando

o la infraccion mas grave, ademas de que también hay una
violaclén a principio de lesvidad ya que se penadizan
conductas que ni siquiera han producido todavia un resultado
lesivo, ya que Unicamente son idéneos para producir algun
peligro para @ bien juridico. Obviamente los delitos graves son
aquellas conductas que acarrean una lesién mayor y rea del bien
juridico protegido gnalmente, sancionada con una pena. &.
esta parte se puede decir ademés que se viola € principio de
taxatividad que debe regir la descripcion de los tipos pendes, los
que deben contener |as directivas necesarias para determinar con
exactitud las condiciones de seguridad garantizadas ,por estado

y los posibles sujetos activos de acuerdo a cada

bien juridico protegido, con laintervencion adicional de las leyes

penales en blanco.

7) Conclusiones.-

La ingtitucon del bien juridico intermedio medio ambiente,
diversidad biolégica desarrollo sustentable, ecosistema o como se lo
guieraincide en la delimitacion tedrica de la lesidn o puesta en peligro de

este bien juridicoy del resultado tipico.

Y a hemos visto que peligro es la propia produccién de un peligro, 11
produccion de un resultado de peligro o laidoneidad de producir un

peligro, lo cud, a su vez, congtituye una lesion a un bien' Juridico

protegido penalmente mediante |a correspondiente adecuacion tipica, de

donde se puede concluir que para la consumacion del delito no es necesaria
la destruccion o menoscabo del objeto de la accidn' sino que basta con que

se origine una situacion de riesgo. , .

Frente a todos estos criterios, la doctrina ha logrado ser concordante
a considerar en forma mayoritaria que los delitos contra € medio
ambiente constituyen delitos de peligro ya que en € campo medio-
ambiental resulta necesario y aveces imprescindible levantar |a proteccion
penal dada la dificultad e imposibilidad de reparar y restaurar los dafios
causados. Dicho de otraforma, a causa de los grandes estragos que surgen
por la comision de delitos medioambientales no se puede esperar aque los

dafios se den para que solo en esos casos € Derecho Penal intervenga.
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La controversia surge cuando dentro de la clasificacién de delitos de
peligro no existe consenso para decidir si los delitos contra € medio
ambiente deben ser de peligro abstracto, concreto o hipotético, respecto 4
lo cua es pertinente hacer un andlisis propio de cada uno de los tipos
penales que constan. en la parte especial del Codigo pena ecuatoriano,
porque la maielia medio ambiental y 1os bienes juridicos intermedios son
tan complgos que no admiten, a nuestro criterio, caracterizaciones
generales, con un juicio individua, sin perjuicio de que se podrian hacer
agrupacion cuyo denominador comun sea la naturaleza del tipo en razén
de la eficiencia de la proteccion que brinda o en la necesidad de la
respuesta pend .

No obstante como referencia sobre las soluciones propuestas por la
jurisprudencia, transcribimos € fallo dictado por la Sala Pend de
Tribunal Supremo Espaiiol €25 de octubre de 2002* que dice:

"Sin embargo en e art 325 Cp38 incolpora € legidador un

planteamiento politico-crimina diverso del contenido en la
anterior regulacion, pues opta por configurar el delito como
una infraccion de peligro abstracto: asi, mientras que en € art
347 bjs39 eran castigados los actos del vertido ‘que pongan en
peligro gravedad -Salud de las personas, o puedan perjudicar
gravemente las condiciones de vida animal, bosques, espacios
naturales o plantaciones Utiles, la actual regulaciénrenuncia a
incolporar referencia alguna a la. produccion de un ¢ peligro
concreto y extiende la punicion a todas las actividades de
vertido, emision, etc., que puedan perjudicar gravemente €

equilibrio de los sistemas naturales,previendo una agravacion
de la pena para aquellos supuestos en los que.'d riesgo de
grave perjuicio fuese para la salud de las personas. Laley
establece una clara distincion entre aguellos supuestos en. los
que se estima imprescindible para lailicitud que e desarrollo
de la conducta peligrosa vaya acompafiada de la creacion de
un

31Publicado en la Revisia de Derecho Penal, n1iD\erO 9, pagina 162 a 166, Editorial Lex Nova,
mayo de 2003.

38 Cuyo texto essimilar al Art. 437 A (437.1) del Cédigo Penal EcuatQriano ya citado.

39 Cuyo texto es parecido al del Art. 4378 del Codigo Penal Ecuatoriano, transCrlto en paginas
anteriores.
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peligro concreto para € bien juridico protegido; y agquellos otros
en los que basta para la comision del delito con la realizacion de
la accion peligrosa, y que no requieren la produccién de un
resultado concreto. En los primeros define con claridad el
supuesto peligro que debe ser creado por la accidn (por g emplo,
en e art. 362 CP); mientras que en los segundos se limita a
caracterizar @ comportamiento potencialmente peligroso 'que
pueda perjudicar gravemente' (art. 325 CP) o 'que genere riesgo'
(art362.2 cp;cfrs. SSI'S de.31 de mayo de 2001, 15 de diciembre
de 2000 y 4 de octubre de 1999)

y como ya se N indicado, al argumento literal debe afiadirse €l
teleol6gico:la interpretacion acogida redunda indudablemente en
una mayor eficacia en la proteccion del medioambiente,
especialmente los supuestos de contaminacibn méas graves, en
108qg11e redlllta dificil, sino imposible, identificar con la certeza
que requiere é proceso pena e origen de la contaminacién
cuando se trata de zonas sometidas a una intensa agresién, pues
los delitos de peligro abstracto como elemento del tipo objetivo,
sino Unicamente la comprobacién del carécter peligroso de la
accién. En cualquier caso, no debe perderse de vista que s bienla
configuracion del delito contra el medioambiente del arto 325 CP
permite eludir, en cierta manera, los problemas de causalidad, si
que resultara imprescindible la rigurosa comprobacion de que la
conducta desarrollada ha resultado adecuada e id6neapara poner
en peligro € equilibrio de los sistemas naturales (cfr. STSde 3 e
abril de 1995).

(00)

La configuracién del delito medioambiental como un delito de
peligro abstracto determina que dicho 'peligro abstracto no puede
depender del peligro concreto generado, sino de la realizacion de
la de la accion peligrosa en si misma (SSTS 31/5/2001,
15/12/2000, 13/3/2000, 4/10/1999). Es decir, bastara la
constatacion de la redlizaciéon de la accidn peligrosa de vertido
prohibida para que el delito pueda entenderse sometido, sin qué
resulte relevante por ello la prueba de la causalidad respecto del

peligro concreto creado (cuestion ala
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gue se hara referencia a resolver € tercero de los motivos de
este recurso) ni la cantidad de téxico finalmente presente en
los acuiferos contaminados." (los pies de pagina no son del
original)

De la sentencia transcrita se puede concluir que es importante la
utilizacion de la técnica del peligro abstracto, sobre todo, para evitar la
impunidad en delitos contra € medio ambiente cuyos resultados no son
visibles, pero tomando precauciones como las que recomienda la doctrina
en generd:

a)

b)

f)

Restringe la discrecionalidad judicial para determinar S se ha
provocado una situacion de peligro sobre algin bien en concreto;

Facilitar 1a labor del juzgador en la aplicacion de la norma a no
requerirle conocimientos técnicos para comprobar la creacién del
peligro, bastando comprobar que se ha producido la situacién de
peligro descrita en la norma, obviamente que con €
asesoramiento pericial necesario.

La responsabilidad no depende de que se haya puesto en peligro o
no un determinado bien, sino que basta se haya causado la
situacién peligrosa prevista por la norma;

Su aplicacion debe tener mayor aceptacion en aquellas conductas
que afecten a intereses colectivos y que ~ reiteren o repitan, cuya
individualizacion seaimposible;

Aunque permita superar € dificil escollo de la prueba del nexo
causal entre la conducta y la situacion de peligro concreto, no se
puede aplicar sOlo por esta razdn, SN0 que necesita otros
fundamentos adicionales de mayor importancia para € bien
juridico en si mismo, como se afirmo anteriormente; y,

No hay que olvidar tampoco que los delitos de peligro abstracto
no estén para sortear las exigencias del procedimiento. penal que
se deben cumplir con respeto a principio del debido proceso,
pues recordemos que € articulo 304-A del Cddigo de
Procedimiento
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Penal Ecuatoriano dice que cuando € Tribunal tenga la certeza de que
esta comprobada la existencia del delito y de que el procesado es
responsable del mismo dictaré sentencia condenatoria, porque si existe la
menor duda, deber4 dictarse la absducion correspondiente.

La doctrina alin no consigue una tregua sobre la natural eza de los delitos
medioambientales. Por gemplo e fallo transcrito de la Sala Penal del
Tribunal Supremo Espafiol se opone a otras sentencias anteriores que
consideran € mismo articulo 325 del Cdédigo Penal Espafiol como un delito de
peligro abstracto, en concordancia con un sector de la doctrina, que se
respalda en la interpretacion a tipo pena contenido en € anterior Cadigo
Penal. Nosotros pensamos que es € Legislador quien a final decide si un
delito va a ser de peligro abstracto o concreto, refiérase éste, indistintamente,
alasalud, € ecosistema, o la proteccién de una especie individual, segin la
forma en que se redacte la tipificacion respectiva.

No esta demas recordar aqui que la propuesta del peligro abstracto tiene
innumerables detractores por las incongruencias que se pueden producir, pero
gue muchas veces nacen de confusiones entre la creacion necesaria de delitos
de peligro abstracto™ y lainjustificada y excesiva expansion del Derecho
Penal, que se materializa con la Ilamada huida hacia el derecho penal, como
respuesta a estado de inseguridad que viven las sociedades en la post
modernidad. Sin embargo el punto es que debe encontrarse una respuesta
adecuada a llamado de la denominada sociedad de riesgo®, sin que las
necesarias  transformaciones del Derecho pena impliguen su
desnaturalizacién y manipulacion. Por ello, la Unica aclaracién que cabe
hacer en esta parte es que para tipificar una conducta como de peligro
concreto o abstracto, el legislador debe sustentarse en la

40 Como por ejemplo el delito tipificado en el articulo 373 del Codigo Penal Ecuatoriano, que
dice: 'Prohibase, de manera absoluta, a los particulares, tener en los campamentos de
trabagjo materias explosivas que constituyan elementos de peligro para las personas y
propiedades a no ser guardadas en lugares y sitios adecuados”; el cual acarrea una sancion
de hasta tres afios de prision correccional.

41 Blanca Mendoza Buergo, El Derecho Pena en la Sociedad del Riesgo, pagina 23 Y
siguientes, Civitas, 2001. Esta denominaciéon se refiere a que en las sociedades post
industriales desarrolladas implicaciones negativas del desarrollo tecnoldgico y del sistema de
produccion y consumo adquieren entidad propiay amenazan de forma masiva a los ciudadanos,
ya que ello propicia la aparicion de «nuevos» riesgos de tal magnitud -especialmente de origen
tecnol6gico-, que determina un @mbio de época desde la sociedad industrial a un nuevo tipo
macrosocioldgico: el de la sociedad de riesgo.
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necesidad de proteccién del bien juridico que se pretende tutelar y las
exigencias de prevencién; sin romper con los principios de fragmen
tariedad y subsidiaridad del Derecho Penal -como ya se dijo antes-, ya que
muchas veces sin una concreta puesta en peligro del bien juridico tutelado,
no puede intervenir e Derecho Pena para garantizar por parte de los
poderes publico una eficaz tutela a través de los ordenamientos
administrativo (imposicion de multas y sanciones no pecuniarias,.como la
clausura, suspension tempora o cierre de las actividades) y civil
(responsabilidad civil ambiental).
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