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RESUMEN

El presente trabajo trata de determinar si el denominado principio de precaucion,
inicialmente desarrollado y utilizado para legitimar la protecciéon administrativa del
medioambiente frente a los enormes y en muchos casos inciertos peligros que se derivan
del uso de algunos de las dltimos avances cientificos y tecnolégicos (biotecnolégica,
nanotecnoldgica, etc.), podria también ser utilizado para que el Derecho penal se pudiese
emplear de forma legitima como instrumento juridico tendente a conseguir su efectivo y
adecuado control. Para ello, se analizan las muy diversas definiciones que se han otorgado
al principio de precaucién, para después comprobar, en qué medida su definicién débil
o menos radical, especialmente la empleada en el seno de la UE, podria ser empleada
para definir el nivel de riesgo permitido de las diferentes figuras delictivas, sin que su
utilizacién violase ninguna de las exigencias propias de los principios de intervencion
minima y culpabilidad, que limitan, al tiempo que legitiman al Derecho penal propio de
un verdadero Estado de Derecho.
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' El presente trabajo es una version revisada y ampliada de la conferencia que, bajo el titulo “Tecnologias
convergentes, riesgo y Derecho Penal”, imparti6 el autor en el Seminario sobre “Biotecnologfa y tecnologias
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noviembre de 2014.
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ABSTRACT

This paper tries to determine whether the so-called precautionary principle, initially
developed and used to legitimize administrative environmental protection against the
enormous and quite frequently uncertain risk derived from the use of some of the latest
scientific and technological developments (biotechnology, nanotechnology, etc.), could
also be applied to achieve a legitimate use of the criminal law as legal instrument targeted
to implement its effective and adequate control. With this goal in mind, a variety of
definitions of precautionary principle were analysed to determinate to what extent weak
or less radical definition, especially used in the EU, could be used to define the level of
allowed risk from the different offences, without breaking of any of requirements coming
from minimal intervention and guilt principles, that limit and simultaneously legitimize the
criminal law of a genuine rule of law.

Keywords: Precautionary Principle. European Criminal Law. Society of Risk. Criminal Law
of Risk. Level of Allowed Risk. Principle of Minimal Intervention. Principle of Guilt. Liability
Because the Result.
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1 LA SOCIEDAD DEL RIESGO COMO MARCO DE DESARROLLO DEL
DENOMINADO PRINCIPIO DE PRECAUCION

El ser humano vive sin duda en el entorno mas seguro de la historia. El desarrollo
econémico y cientifico de los Gltimos tiempos, unido a la situacién de estabilidad politica que han
vivido, sobretodo, los paises desarrollados, ha llevado a que vivamos un periodo de prosperidad
y seguridad sin parangén. Pese a ello, y curiosamente, también vivimos en sociedades que
parecen estar obsesionadas con los peligros de todo tipo que las rodean, lo que, como sefalan
algunos autores, s6lo puede entenderse como una consecuencia légica derivada de la ideologia
individualista que caracteriza a las sociedades modernas, pero también y, sobretodo, como una
manifestacion del cambio producido en la percepcién social de los riesgos®.

El punto de partida de esta nueva concepcion se deriva del hecho de que muchos
de los peligros més temidos y amplios que acechan al ciudadano en la actualidad son
riesgos antrépicos, esto es, producidos y procedentes de actividades humanas, lo que
los convierte en riesgos controlables y, consecuentemente, fomenta que la sociedad trate
de asegurarlos, interviniendo en los procesos de decision humana que los van a generar.

Asi, la apariciéon y expansién del uso de tecnologias como la nuclear, las
biotecnolégicas, las informéticas, las relativas a la nanotecnologia o incluso la utilizacién
conjunta de varias de ellas, al mismo tiempo, en alguna de las nuevas modalidades de
las denominadas tecnologias convergentes han abierto formidables posibilidades para el
desarrollo del ser humano, pero, también y paralelamente, han generado la aparicién de
unos riesgos enormes, y hasta hace bien poco completamente desconocidos, que podrian
llegar a acabar con la raza humana o incluso con toda la vida conocida en el planeta*.

Si a ello se le ahade que muchos de estos avances tecnolégicos hacen cada vez mas
factible prevenir y controlar no sélo estos nuevos y enormes riesgos, sino también muchos
"o u

de aquellos otros que tradicionalmente eran considerados como “naturales”, “inevitables”
o “imprevisibles” (p. ej. los terremotos, inundaciones, etc.)®, el resultado es que, como

3 BOURG, Dominique; SCHLEGEL, Jean-Louis. Anticiparse a los riesgos. Barcelona: Ariel, 2004. p. 37.

4+ GARCIA RIVAS, Nicolas. Influencia del principio de precaucién sobre los delitos contra la seguridad
alimentaria. Revista de Derecho Penal y Criminologia, n. 15, 2005. p. 56.

> Resulta interesante comentar en este sentido, lo sucedido con respecto al desastre de Sarno en ltalia,
donde, tras morir 137 personas como consecuencia de un corrimiento de tierras provocado por las lluvias,
se llegé a condenar al alcalde de la localidad y a un asesor como responsables de el delito de homicidio
imprudente mdiltiple del art. 589 del Cédigo penal italiano, atendiendo al hecho de que dichos sujetos no
habfan evacuado la zona en cuestion e incluso habian tranquilizado a los habitantes diciéndoles que no
corrian riesgo alguno. Sobre este caso, véase, por ejemplo, lo comentado por CASTRONUOVO, Donato.
Principio di precauzione e diritto penale: paradigmi dell’incertezza nella struttura del reato. Roma:
Aracne, 2012. p. 140 y ss o FORNASARI, Gabriele. El principio de precaucién en la experiencia legislativa,
jurisprudencial y doctrinal italianas: Aspectos de la parte General. In: GOMEZ TOMILLO, Manuel. Principio
de precaucién y Derecho punitivo del estado. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014. p. 167 y ss.
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sefiala Luhmann, nos encontramos ante unos individuos y una sociedad que cada vez
son mas reacios a considerar que los danos que puedan llegar a sufrir puedan venir de
lo que este autor califica como “peligros”, es decir, de fuentes que no pueden generar
responsabilidad para ninguna persona por ser incontrolables, para pasar a entender que
practicamente todos ellos proceden de “riesgos”, esto es, de focos que pueden y deben
controlarse y que, consecuentemente, también pueden generar responsabilidad para aquel
que no los gestione como es debido®.

Podria entenderse entonces, que el imparable avance y multiplicacion de las nuevas
y modernas tecnologias necesariamente llevaria a una inflacién de los supuestos en los que
se podra atribuir responsabilidad juridica, incluso penal, a las personas implicadas en su
utilizacién, ya que al tiempo que genera nuevos riesgos a controlar, procurando los medios
que permitirian hacerlo, también aporta instrumentos que haran factible que se haga lo propio
con aquellos otros que hasta no hace mucho se consideraban inevitables y absolutamente
ingobernables, como serian los procedentes de las catastrofes naturales, todo lo cual redunda
en una disminucién de la tolerancia social y juridica ante los riesgos y sus efectos, ddndose
asf lugar a lo que Beck ha venido a denominar como “sociedad mundial del riesgo””

Sin embargo, con ello se olvidaria que los enormes avances tecnolégicos también
tienen otra caracteristica que ha de ser tenida en cuenta a la hora de analizar cémo ha
de tratar el Derecho las conductas que las rodean, ya que a medida que la ciencia y las
tecnologias incrementan su complejidad, también lo hace el grado de incertidumbre que
envuelve la prevision y delimitacion de los efectos que su utilizacién podria llegar a generar.

En efecto, la enorme complejidad de las modernas tecnologias, la gran cantidad
de factores y variables que influyen en su utilizacion, unida al cardcter novedoso de sus
altimos desarrollos y aplicaciones lleva, en no pocas ocasiones, a que ni siquiera los mayores
expertos en la materia puedan prever y determinar con certeza qué efectos y resultados
puede generar su implantacién y empleo®.

®  Véase a este respecto, lo comentado por LUHMANN, Niklas. Risiko und Gefahr. In: LUHMANN, Niklas.
Soziologische Aufklarung 5: Konstruktivistische Perspektlven Opladen: Westdeuscher, 1990. p. 131-169.
p, 131y ss; ESTEVE PARDO, José. Convivir con el riesgo. La determinacién del riesgo permitido. In: PEREZ
ALONSO, Esteban Juan. Derecho, globalizacién, riesgo y Medio ambiente. Valencia: Tirant lo Blanch,
2012, p. 276; MAY, Stefan. Nuevos riesgos, seguridad y prevencién: sobre la transformacién del estado
moderno y de sus formas de actuacion juridica. In: PEREZ ALONSO, Esteban Juan. Derecho, globalizacién,
riesgo y Medio ambiente. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, p. 306, entre otros.

7 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidos Ibérica, 1998.
p. 66y ss.

8 En este sentido, senala Martinez Garcia, siguiendo a Luhmann, que, de hecho, cuanto mas se sabe, mas
se constituye una conciencia del riesgo, ya que cuanto mas se calcule y mas complejo sea el calculo, de
mas aspectos nos percataremos y con ello, mayor serd la incertidumbre que tengamos sobre el futuro
(MARTINEZ GARCIA, Jests Ignacio. Pensar el riesgo: en dialogo con Luhmann. In: PEREZ ALONSO, Esteban
Juan; MERCADO PACHECO, Pedro; SERRANO MORENO, José Luis. Derecho, globalizacién, riesgo y
Medio ambiente. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012. p. 329).
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Asi, por ejemplo, cuestiones tales como las referidas a si el uso de gases con efecto
invernadero pueden llegar a provocar un calentamiento global catastréfico para nuestro
planeta, si las manipulaciones del genoma humano pueden ocasionar algin dano en las
generaciones futuras, o la relativa a si las utilizacion, comercializacién vy liberacion en la
naturaleza de organismos manipulados genéticamente (OMQG) puede llegar a producir algin
perjuicio grave, a medio o largo plazo, no sélo para otras especies o el mantenimiento de
los ecosistemas en que se realice, sino también para la salud y propia existencia del ser
humano, son preguntas que, pese a los enormes avances experimentados en los Gltimos
tiempos en los campos cientificos dedicados a su analisis, estan atn lejos de ser respondidas
con certeza y rotundidad por los expertos.

La incertidumbre, por tanto, parece inherente al uso de este tipo de tecnologias,
pudiendo incluso decirse que cuanto mds compleja y novedosa sea la tecnologia en
cuestion y mas distante en el tiempo sean los efectos que su uso pueda llegar a producir,
mayor serd la inseguridad o incertidumbre con la que podremos atrevernos a afirmar o a
negar su posible generacién. No nos movemos, por tanto, en entornos que se desarrollen
conforme a unas leyes cientificas conocidas, plenamente constatadas, incontrovertidas,
inamovibles y condensables en formulas generales e inmutables, sino en uno que se rige
por las mucho mas inseguras normas de la probabilidad y la incertidumbre, lo que supone
un verdadero reto para el Derecho que ha de regular la posible utilizacién de dichas
tecnologias, ya que le obliga a tomar decisiones y, en su caso, a atribuir responsabilidades
por su uso, sin poder basarse en la seguridad que dan las supuestamente incontrovertidas
reglas o leyes cientificas tradicionales’.

Precisamente en este contexto es en el que comienza a hablarse del principio al que
vamos a dedicar el presente trabajo, el denominado principio de precaucién. Un principio
dotado, como vamos a ver, de un contenido y efectos ciertamente controvertidos, pero
que trata de dar una respuesta a la pregunta de cémo ha de responder el Derecho al uso
de aquellas tecnologias sobre cuya posible peligrosidad o lesividad existe una verdadera
incertidumbre cientifica.

Sobre este cambio de paradigmas cientificos, véase, por ejemplo, lo comentado por Romeo Casabona,
con respecto a las reglas de la fisica o la biologfa, ciencias que ya no se fundamentan en reglas estables,
incontrovertidas e inamovibles propias del determinismo clasico, sino en las mucho mas controvertidas
normas de la probabilidad (ROMEO CASABNA, Carlos Marfa .Causalidad, determinismo e incertidumbre
cientifica en el Derecho penal. Revista General de Derecho Penal, n. 8, p. 1-34, 2007, p. 2 y ss).
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2 INCERTIDUMBRE CIENTIFICA Y DERECHO PENAL

En realidad, el que la ciencia actual no sea capaz de responder de forma cierta
y tajante a determinadas cuestiones que se le han planteado por parte del Derecho vy,
en concreto, por parte del Derecho penal, no es algo tan novedoso como en un primer
momento pudiera parecer.

De hecho, esto es precisamente lo que sucedié en muchos de los mas celebres
y controvertidos casos que se encuentran en el origen del conocido como Derecho
penal del riesgo o Moderno Derecho penal™. Casos como los del barniz para madera,
el del spray para las pieles o el Contergdn, en Alemania, el del amianto en ltalia, o
el desgraciadamente celebre supuesto de la colza en Espafia, pusieron a prueba los
aparentemente seguros y fiables principios que regian el sistema de imputacién de
responsabilidad penal en estos paises'.

0 Véase, en este sentido, lo comentado con respecto a este concepto por HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo
y responsabilidad. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 54 y ss; SILVA SANCHEZ, Jes(is-Maria. La expansion
del Derecho penal: Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. 2. ed. rev. ampl. Madri:
Civitas, 2001, p. 149 y ss; MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madri:
Civitas, 2001, p. 39 y ss; o DIEZ RIPOLLES, José Luis. De la Sociedad del Riesgo a la seguridad ciudadana:
un debate desenfocado. Revista Eletronica de Ciencia Penal y Criminologia, jan. 2005. Disponible en:
<http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-01.pdf>. Acceso en: 6 abr. 2015 y ss 0 GRACIA MARTIN, Luis.
Prolegomenos para la lucha por la modernizacién y expansién del derecho penal y para la critica del
discurso de resistencia: a la vez una hipdtesis de trabajo sobre el concepto de derecho pena moderno en
el materialismo histérico del orden del discurso de criminalidad. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 63 y ss,
entre otros, si bien este Gltimo autor se muestra contrario a calificar este Derecho como Moderno Derecho
pernal, por considerar que esta nueva orientacién del Derecho penal deberfa ser calificada como muestra
del Derecho penal del Estado Social frente al liberal (GRACIA MARTIN, Luis. ¢éQué es modernizacién del
Derecho penal?, In: DIEZ RIPOLLES, José Luiz. La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo: libro
homenaje al profesor doctor Don José Cerezo Mir. Madri: Tecnos, 2002, p. 352 y ss).

" Sobre estos casos, véase, por ejemplo, lo comentado por HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE,
Francisco. La responsabilidad por el producto en Derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995. p.
87 yssyp. 129y ss; VOGEL, Joachim. La responsabilidad penal por el producto en Alemania: Situacién
actual y perspectivas de futuro. Revista Penal, n. 8, 2001, p. 95 y ss; CASTRONUOVO, Donato. Principio
di precauzione e Diritto penale... Op. cit., p. 134 y ss; RODRIGUEZ MONTANES, Teresa; PAREDES
CASTANON, José Manuel. El caso colza: responsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1995. p. 30 y ss; RODRIGUEZ MONTANES, Teresa. Incidencia dogmatica del
caso de la colza y otros casos en materia de productos defectuosos. In: BOIX REIG Javier; BERNARDI,
Alessandro. Responsabilidad penal por defectos en productos destinados a los consumidores. Madri:
lustel, 2005. p. 166y ss; CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. La leccién de la experiencia espafiola en materia
de responsabilidad por el producto: del caso de la colza a nuestros difas. In: FOFFANI, Luigi; DOVAL PAIS,
Antonio; CASTRUONOVO GIUFFRE, Donato. La sicurezza agroalimentare nella prospettiva europea:
precauzione, prevenzione, repressione. Mildo: Giufre, 2014. p. 453 y ss, o DONNA, Edgardo Alberto.
Imputacién y ciencia penal. In: ARMANZA ARMANZA, Emilio José (Coord.). La adaptacién del Derecho
penal al desarrollo social y tecnolégico. Granada: Comares, 2010. p. 204 y ss.
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En todos ellos se produjeron gravisimas lesiones para la salud de un nimero enorme
de personas o incluso la muerte de algunos de los afectados y en todos ellos fue imposible
demostrar, con pruebas quimicas o biolégicas irrefutables, la existencia de una relacién causal
entre dichos efectos y las conductas que aparentemente los habian ocasionado, teniendo
que ser los estudios puramente epidemiolégicos o estadisticos realizados con respecto a las
victimas, los que viniesen a demostrar que sus lesiones habian sido producidas por las previas
actuaciones de quienes habian empleado o comercializado determinados productos, bien
de forma ilegal (p. e]. colza) o bien de manera incluso legal y autorizada (p. ej. Contergdn).

Estas fueron las tnicas pruebas cientificas con las que contaron los tribunales
competentes para juzgar estos casos, a la hora de decidir si cabia atribuir alguna clase de
responsabilidad penal por tales resultados a quienes efectuaron dichas conductas, por lo
que no puede sorprender que las condenas que en ocasiones emitieron contra dichos
sujetos encontraran un amplio rechazo por parte de la doctrina penal que las analizé.

Asi, por ejemplo, se sefalé que, en realidad, los estudios estadisticos en modo alguno
eran suficientes para poder sustentar que hubiese una relaciéon causal entre los resultados
lesivos ocasionados y las actuaciones previamente realizadas, ya que los mismos no llegaron a
descartar, de forma completa, la posibilidad de que tales efectos no fuesen resultado de otra u
otras posible actuaciones o causas, en ese momento desconocidas, lo que llevaria a que dichas
sentencias incurriesen, a juicio de estos autores, en una clara infraccién del derecho fundamental
a la presuncién de inocencia de los finalmente condenados, ya que les habrian sancionado,
pese a no haber descartado més alla de toda duda razonable que las lesiones producidas no
pudiesen ser consecuencia de otras posibles causas distintas de sus actuaciones'?.

Por otra parte, también se criticé que se les hubiese condenado por haber producido
unas lesiones, cuya generacion habia sido imposible de prever en el momento en que
realizaron las conductas que supuestamente las habian ocasionado, ya que no sélo no
habian existido casos precedentes en los que la produccién de dichos efectos deberian
haber llevado a los futuros autores de tales comportamientos a conocer su peligrosidad vy,

2. DONNA, Edgardo Alberto. Imputacion y ciencia penal... Op. cit., p. 208 'y 221 y ss. En similares términos, en
relacién con el caso del aceite de Colza desnaturalizado, Corcoy Bidasolo, mantiene que las sentencias que
condenaron a quienes vendieron dicho aceite por las lesiones que sufrieron algunos de sus consumidores,
no llegaron a demostrar la existencia de la relacion de causalidad entre dichas lesiones y la accién realizada
y trataron de utilizar la teorfa de la imputacién objetiva para eludir la ausencia de prueba cientifica de los
hechos, lo que supuso que los jueces “creasen” la ley causal, algo que no pueden hacer ya que si existe
una duda razonable sobre la existencia de la relacion causal, dicha duda no puede servir para que los
jueces utilicen su capacidad de valorar libremente la prueba para condenar, sino que, por el contrario,
estan obligados a absolver (CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. La leccién de la experiencia espanola... Op.
cit., p. 454y ss).
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consecuentemente, a abstenerse de realizarlos, sino que, ademds, en algunos supuestos, sus
conductas se habfan llevado a cabo incluso tras pasar el control y contando con la autorizacién
de la Administracién que podria e, incluso, deberia haber prohibido su ejecucién si hubiese
existido cualquier atisbo o prevision de que podrian llegar a generar los efectos que finalmente
habfan ocasionado. Entender en estos casos, se decia, que la generacién de tales efectos era
previsible para el que realiz6 dichas actuaciones, en el momento en que las efectué, y que,
por tanto, se le podia reprochar que no los hubiese evitado, pese a haber podido y debido
haberlo, serfa una completa ficcién, con lo que faltaria el presupuesto basico necesario para
que se le pudiese responsabilizar, siquiera a titulo de imprudencia, por su produccién.

El problema, como se puede comprobar, no es menor y esta lejos de haber quedado
definitivamente zanjado. Sin embargo, y a juicio de algunos, parece que incluso se podria
ver intensificado si, como consecuencia de las enormes incertidumbres a las que nos
enfrentan las nuevas tecnologias, se llegase a aceptar la posibilidad de que el denominado
principio de precaucién pasase a ser uno de los principios rectores de la politica criminal
del Moderno Derecho penal.

Este principio, tiene su origen en el Derecho medioambiental aleman', pero su uso
se ha ido extendiendo gracias, entre otras cosas, al gran predicamento que ha tenido en
las diferentes convenciones internacionales referidas a esta materia, como, por ejemplo,
la Declaracién ministerial de la segunda conferencia Internacional sobre la proteccién del
Mar del Norte, la Declaracion de Rio o la de Cartagena', habiéndose convertido con el

3 Asi, por ejemplo, CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. La leccién de la experiencia espanola... Op. cit., p. 442.

" Aunque existe cierta controversia doctrinal sobre la primera manifestacion normativa del principio de
precaucion, la mayor parte de los autores, la sitdan en la aprobacion del paragrafo 5, parrafo 2, punto 1
de la ley Federal sobre emisiones alemana, de 15 de marzo de 1974, que preveia la adopcién de medidas
de precaucién para limitar las emisiones con la mejor técnica posible. Véase al respecto, por ejemplo,
lo comentado por RUIZ-JARABO Y COLOMER, Démaso. El desarrollo comunitario del principio de
precaucion. Manuales de Formacién Continuada, n. 26, 2004. p. 49; ROMEO CASABONA, Carlos Maria.
Aportaciones del principio de precaucion al Derecho penal. In: ROMEO CASABONA, Carlos Marfa (Ed.).
Principio de precaucion, biotecnologia y Derecho. Granada: Comares, 2004. p. 98; JARIA | MANZANO,
Jordi. El principio de precaucién como garantia de la justicia ambiental. In: PEREZ ALONSO, Esteban Juan.
Derecho, globalizacion, riesgo y Medio ambiente. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012. p. 393, 0 ESCOBAR
VELEZ, Susana. El traslado del principio de precaucién al Derecho penal en Espaia. Revista nuevo foro
penal, v. 6, n. 75, 2010. p. 54 y ss.

Sobre la aparicién y desarrollo de este principio en el Derecho internacional, véase, por ejemplo, lo
comentado por MARTINEZ PEREZ, Enrique J. El principio de cautela en la practica internacional y europea:
concepto, naturaleza juridica y contenido. In: GOMEZ TOMILLO, Manuel. Principio de precaucién y
Derecho punitivo del estado. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014. p. 19 y ss; JAUREGUI MEDINA, Julio. La
construccion histérica del principio de precaucién como respuesta al desarrollo cientifico y tecnolégico.
Dilemata, v. 5, n. 11, 2013, p. 1y ss 0 MOURE, Ana Marifa. El principio de precaucién en el derecho
internacional. Dilemata, v. 5, n. 11, 2013, p. 22 y ss, entre otros.
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paso de los afos en uno de los principios que rigen el Derecho administrativo relativo no
s6lo en cuestiones ambientales, sino también en las referidas a la proteccién de la salud
publica, tanto en el &mbito nacional e internacional, como en el Europeo™.

Pero ¢qué supone este principio? Es decir, ¢qué es lo que establece el principio de
precaucion o de cautela?

De forma general, se puede decir que el principio de precaucion lo que determina
es que el Derecho podra intervenir limitando la libertad de los ciudadanos, estableciendo
restricciones, prohibiciones e incluso previendo sanciones, en relacién a aquellas conductas
respecto de las cuales exista sospecha o indicios de que pueden dar lugar a la produccién
de resultados catastréficos y/o irreversibles para el medio ambiente o la salud de las
personas, por mas que exista incertidumbre cientifica sobre la realidad de dicho riesgo y
su extension'’, lo que, si ya de por si da un fundamento de cuestionable legitimidad para
que, por ejemplo, el Derecho administrativo pueda limitar la libertad empresarial de los
ciudadanos que quieran efectuar tal tipo de actividades, todavia plantea mas dudas a la
hora de servir como posible fundamento de una posible y eventual utilizacién del mucho
mas represivo Derecho penal para hacerlo.

De hecho, la aparentemente débil fundamentacién de la presencia del peligro
sustentada en el principio de precaucién ha recibido el rechazo casi undnime de la
doctrina penal a la hora de analizar su posible utilizacién como referente del Derecho
penal; doctrina que, sobretodo, le ha criticado su, en principio, abierta contradiccién con
el principio de intervencién minima que, como es sabido, determina que dicho Derecho

16 En este sentido, ha de senalarse que el art. 191.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea establece

de forma expresa que la politica europea en materia de proteccién del medio ambiente se habra de basar
“[...] en los principios de cautela y de accién preventiva, en el principio de correccién de los atentados al
medio ambiente, preferentemente en la fuente misma, y en el principio de quien contamina paga”, lo que
como senalaba en su dia RUIZ-JARABO Y COLOMER, Damaso. El desarrollo comunitario del principio de
precaucion... Op. cit., p. 53, con respeto al precepto que precedi6 a dicha norma (el art. 174.2 del Tratado
de la Comunidad europea) introducia el principio de precaucion en el dmbito de las politicas europeas de
proteccion de la salud, ya que “los objetivos de las politicas de medio ambiente engloban el cuidado de la
salud”. GORJON BARRANCO, Maria Concepcion. Apuntes sobre el papel del principio de precaucién en la
sociedad de hoy. In: FOFFANI, Luigi; DOVAL PAIS, Antonio; CASTRUONOVO GIUFFRE, Donato. La sicurezza
agroalimentare nella prospettiva europea: precauzione, prevenzione, repressione. Milao: Giufre, Milano,
2014. p. 540.

7" Véase a este respecto lo comentado, por ejemplo, por ROMEO CASABONA, Carlos Marfa. Aportaciones...
Op. cit., p. 93 y 94, MENDOZA BUERCO, Blanca. El Derecho penal ante la globalizacién: El papel del
principio de precaucién. In: BACIGALUPO SAGGESE, Silvina; CANCIO MELIA, Manuel (Coord.). Derecho
penal y politica transnacional. Barcelona: Atelier, 2005. p. 323 0 GOMEZ TOMILLO, Manuel. El principio
de precaucion en le Derecho penal. Contribucién politico-criminal a los delitos de riesgo normativo. In:
GOMEZ TOMILLO, Manuel. Principio de precaucién y Derecho punitivo del estado. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2014. p. 85.
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tan solo se pueda emplear cuando ello sea estrictamente necesario e imprescindible para
proteger los bienes juridicos mas importantes frente a los ataques mas graves que se pueden
realizar contra los mismos'®.

El punto de partida de todas estas criticas es comun. Entienden que el principio
de precaucion parte de la incertidumbre cientifica sobre la posible materializacién en
un resultado lesivo de las conductas que podrian ser prohibidas conforme al mismo, lo
que, a juicio de estos autores, supone que la eventual limitacion o prohibiciéon de dichas
actividades se fundamente, en su caso, no en un riesgo o peligro real, sino en uno incierto o
meramente presunto que, en modo alguno, responderd a las exigencias de lesividad material
que requeriria la restriccion de su realizacién conforme al comentado principio penal™.

De hecho, y en esta misma linea, se sefala que el principio de precaucién podria
servir para prohibir conductas sobre las que ni siquiera hubiese certeza respecto a la
concreta naturaleza de los posibles efectos o consecuencias que su realizacién podria
llegar a materializarse (afectar a la vida o la salud humana, al desarrollo de futuras
generaciones, al medio ambiente, al patrimonio etc.), lo que impediria se pudiese
determinar cudl serfa el bien juridico que su prohibicién vendria realmente a proteger,
haciendo practicamente imposible realizar una adecuada valoracién sobre la posible
adecuacion de su prevencion y sancion penal a las exigencias derivadas del referido
principio limitador del ius puniendi estatal®.

Todo ello ha llevado a que haya incluso quien considere que la aplicacién del
principio de precaucién en este dmbito también provocaria una suerte de inversion de la
carga de la prueba en relacién a la posible justificacién de las prohibiciones penales, ya
que, al determinar que se pueda legitimar la limitacién de la libertad de los ciudadanos
y su posible sancién cuando la incertidumbre cientifica no permita demostrar con total
certeza la completa inexistencia de peligro en una actuacion, parece que se estaria de facto
obligando a que tenga que ser quien pretenda realizarla, quien haya de demostrar que la

'8 Con respecto a las implicaciones y contenido de este principio, véase, por ejemplo, lo comentado, por
ejemplo, por MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal: Parte General.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. p. 72 y ss.

19 ALONSO ALAMO, Mercedes. iRiesgos no permitidos? Observaciones sobre la incidencia del principio de
precaucién en el Derecho penal. In: GOMEZ TOMILLO, Manuel. Principio de precaucién y Derecho
punitivo del estado. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014. p. 57 y 74.

2 Asflo entienden, por ejemplo, PEREZ ALONSO, Esteban Juan. Expansion, Riesgo y principio de precaucion
en el Derecho penal. In: PEREZ ALONSO, Esteban Juan. Derecho, globalizacién, riesgo y Medio ambiente.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2012. p. 408 0 ALONSO ALAMO, Mercedes, que afirma que la entrada de las
leyes de miedo que son propias del principio de precaucion llevaria a un Derecho penal que dejaria de
ser la dltima ratio del Ordenamiento juridico. In: ¢Riesgos no permitidos?... Op. cit., p. 57, entre otros.
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misma no era en modo alguno peligrosa, para poder llevarla a cabo de forma permitida?', y
no, como deberia de ser, quien pretenda prohibirla, el que tenga que probar que realmente
lo era antes de proceder a vetar su realizacion®.

Se afirma entonces que ello supondria que se sacrificase el principio in dubio por
libertate, por el mucho mas restrictivo y problematico de in dubio pro securitate®, lo que,
ademds de dar lugar a que se puedan dar restricciones de la libertad y sanciones carentes de
cualquier posible fundamento o legitimacién material, también podria ser una importante
rémora para el futuro desarrollo cientifico y tecnolégico de la sociedad en la que se aplicase
dicho principio, ya que sélo permitiria realizar investigaciones y experimentaciones cuando
existiese la completa certeza de que éstas iban a resultar completamente inocuas, algo que
no suele ser lo habitual cuando hablamos de actividades que, precisamente, abren nuevos
y desconocidos horizontes en los campos cientificos en los que se realizan®.

Los problemas de compatibilidad que plantea el principio de precaucién con el de
intervencion minima, como se puede comprobar, son mdltiples y graves. Pero es que ademas,
el comentado principio también puede plantear problemas con otro referente fundamental
del Derecho penal propio de un verdadero Estado de Derecho, con el de culpabilidad.

21 En este sentido, por ejemplo, afirma KINDHAUSER, Urs que se pueden prohibir conductas que puedan
afectar a dmbitos vitales con grandes peligros, hasta que no se prueba su inocuidad, atin cuando no sea
seguro que las mismas presenten realmente un cardcter dafoso alguno, en Derecho penal de la culpabilidad
y conducta peligrosa. Santa Fe de Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1996. p. 83.

22 Ental sentido, afirman que hay esta inversién de la carga en todos los usos del principio PARIOTTI, Elena. Law,
uncertainty and emerging technologies. Towards a Constructive implementation of the Precautionary principle
in the case of Nano technologies. Persona y Derecho, n. 62, 2010, p. 19 o CRUZ BOTTINI, Pierpaolo.
Principio de precaucion penal y sociedad de riesgos. Revista General de Derecho Penal, n. 7, 2007. p. 16;
mientras que otros autores, como MARTINEZ PEREZ, Enrique J. sostienen que hay un desplazamiento de
la responsabilidad de la produccién de pruebas cientificas, lo que supone una atenuacién de la carga de la
prueba en estos casos, Op. cit., p. 64, postura que es compartida por ejemplo, por BOURG, Dominique;
SCHLEGEL, Jean-Louis, quienes consideran que el referido principio no obliga a tener que demostrar a priori
la inocuidad del producto o la conducta en cuestién, sino que tan solo obliga a tener que seguir investigando
para revisar en el futuro las decisiones actuales, Op. cit., p. 148.

2 ALONSO ALAMO, Mercedes. ¢Riesgos no permitidos?... Op. cit., p. 75; postura que también mantiene
la referida autora en ¢Gestién del riesgo o gestién del miedo? Riesgo, peligro y bien juridico penal. In:
GOMEZ TOMILLO, Manuel. Principio de precaucién y Derecho punitivo del estado. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2014. p. 131y 132.

2 Asf, por ejemplo, ROMEO CASABONA, Carlos Marfa. Aportaciones... Op. cit., p. 91, RODRIGUEZ LOPEZ,
Blanca. El cuidado debido: organismos genéticamente modificados y principio de precaucién. Dilemata,
v. 5,n. 11, 2013. p. 75 o SCHROEDER, Friedrich-Christian, quien sefala que la prohibicién absoluta de
todas las conductas que posiblemente acarreen dafos en el futuro, “paralizaria la actividad cientifica y
econémica” — Principio de precaucién, Derecho penal y Riesgo. In: ROMEO CASABONA, Carlos Maria
(Ed.). Principio de precaucién, biotecnologia y Derecho. Granada: Comares, 2004. p. 428; mientras que
Ruiz-Jarabo Colomer afirma que una posicién maximalista de este principio, ademas de ser poco realista,
llevaria a la paralizacion de la actividad econémica, Op. cit., p. 46.
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Este principio, como es sabido, lleva, entre otras cosas, a que el Derecho penal
s6lo pueda sancionar conductas dolosas o imprudentes, lo que determina que sélo se
pueda considerar responsable de la realizacion de un delito al sujeto que efectle su
comportamiento prohibido, cuando se le pueda reprochar que lo haya hecho sabiendo
y queriendo que su conducta se materializase en la afeccion del bien juridico que la
prohibicién penal trataba de evitar o, por lo menos, habiendo podido y debido conocer
que dicho efecto se podria llegar a dar, lo que deberia haberle llevado abstenerse de
realizarlo o a efectuarlo de otra forma a como lo habia hecho®.

El problema entonces se hace evidente. ¢Cémo se va a poder reprochar al que efectie
una conducta que nunca se hubiese realizado anteriormente y sobre cuyos posibles efectos
adversos ni siquiera los mayores expertos en la materia habian podido ponerse de acuerdo,
que su ejecucion, una vez realizada, se materialice en algln resultado lesivo? éRealmente se
puede tener su conducta por negligente y, consecuentemente, se le puede hacer responsable
de la produccién de dicho resultado, aunque no lo hubiese podido prever? ¢O, en realidad,
le estamos sancionando y haciendo responsable de forma completamente objetiva y sin culpa
por la mera generacion de dichos resultados, estableciendo asi una suerte de responsabilidad
objetiva por el producto completamente incompatible con el principio de culpabilidad?

Como se puede facilmente comprobar, tras todo lo anteriormente expuesto son
muchas las incégnitas y problemas que el denominado principio de precaucién plantea al
Derecho penal y es precisamente, por ello, por lo que un importante sector de la doctrina
ha considerado que dicho principio no puede ni debe jugar ningin papel en el futuro
desarrollo de dicha rama del Ordenamiento juridico.

De hecho, y a su modo de ver, dicho principio sélo podra ser utilizado a la hora de
regular y controlar administrativamente las actividades de las que nos venimos ocupando?;

» Asi, sefala, por ejemplo, Romeo Casabona, que el paradigma indiscutido de la imprudencia se ha venido
basando en la previsibilidad, esto es, en poder prever o anticipar por parte de cualquier sujeto la produccién
del efecto derivado de su conducta, ya que sélo mediante esa previsibilidad objetiva se podra prevenir su
produccién y consecuentemente reprochar por imprudencia el que no se haya hecho, en “Aportaciones
del Principio de precaucién ao derecho penal”, Op. cit., p. 110; postura que ha llevado a otros autores,
como MENDOZA BUERCO, Blanca a cuestionar que dicha previsibilidad se pueda construir sobre la
base de la conjetura cientifica todavia no acreditada suficientemente que caracteriza a los casos de los
que se ocupa el principio de precaucién “El Derecho penal ante la globalizacién...” Op. cit.,, p. 340y a
ESCOBAR VELEZ, Susana a negar que en estos casos se pueda apreciar la imprudencia del autor de esta
clase de conductas, precisamente por entender dicho sujeto no habria podido conocer la peligrosidad de
su conducta si, como es el caso, ni siquiera lo habia podido hacer la ciencia (La responsabilidad penal
por productos defectuosos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012. p. 74).

% Asi, por ejemplo, ALONSO ALAMO, Mercedes. ¢Gestién del riesgo o gestion del miedo?... Op. cit.,
p. 148; GORJON BARRANCO, Maria Concepcion. p. 545.
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actuaciones que incluso se dice podrian ser mejor reguladas y controladas mediante la
creacion y utilizacion de reglas de soft law o de autorregulacion desarrolladas por los propios
profesionales que las efecttan, ya que, al fin y al cabo, serdn precisamente dichos sujetos los
nicos que realmente tendran los conocimientos técnicos necesarios para poder establecer el
mds seguro, actualizado y adecuado control de los riesgos que son inherentes a su realizacion® .

Pero, é¢es esto realmente asi? ¢El principio de precaucién no debe ni puede ser
utilizado como criterio rector de la creacion y aplicacion del Derecho penal?

Para responder a esta pregunta, lo primero que hay que hacer, nuestro modo de
ver, es concretar qué ha de entenderse realmente por dicho principio.

3 LA CONTROVERTIDA DEFINICION DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION:
VISIONES DIVERGENTES DE UN POSIBLE PRINCIPIO ORIENTADOR
DE LA POLITICA CRIMINAL DE LA SOCIEDAD DEL RIESGO

Pese a que el principio de precaucién lleva més de 30 afos siendo citado y
supuestamente utilizado como fundamento o principio rector de numerosas normativas
nacionales e internacionales, lo cierto y verdad es que estamos lejos de tener una definicién
undnimemente aceptada respecto a su contenido y extensién®. De hecho, se ha llegado
a afirmar que “existen més de veinte definiciones diferentes de dicho principio, todas las
cuales no son compatibles entre si”*, lo que evidentemente puede llevar y, de hecho lleva,
a que en ocasiones, se invoque para sustentar soluciones diametralmente contrapuestas
con respecto a supuestos de hecho o casos idénticos o muy similares y también a que la
doctrina penal asuma posiciones frente a dicho principio que van, desde el mas radical de
los rechazos, hasta la més encendida defensa de la necesidad de su existencia y utilizacién®.

27 PARIOTTI, Elena. Op. cit., p. 24 y ss.

% Este hecho es undnimemente sefialado por toda la doctrina que, desde muy diversas perspectivas ha
analizado el contenido de este principio. Asi, por ejemplo, RODRIGUEZ LOPEZ, Blanca. Op. cit., p. 70. En
este sentido, resulta interesante destacar el hecho de que la comisién mundial de la Unesco sobre ética del
conocimiento cientifico y las tecnologias (COMEST) publicé en 2005 un documento que trataba de integrar
las diferentes definiciones existentes, como sefiala BRITO GARCIA, Noé. Responsabilidad proyectiva: algunas
consideraciones acerca del principio de precaucion. Revista Laguna, n. 23, 2008. p. 161.

29 SUNSTEIN, Cass R. Irreversible and Catastrophic. Cornell Law Review, n. 91, abr. 2009. p. 841.

30 Asi, por ejemplo, resulta significativo que frente al rechazo doctrinal mayoritario respecto al posible uso del
principio de precaucién, SCHROEDER, Friedrich-Christian afirme expresamente que “[...] el principio de
precaucion no puede renunciar, para el logro de sus fines, al Derecho penal”, ya que, a su modo de ver,
“Una aplicacién exitosa del principio de precaucién sin la ayuda del Derecho penal resulta imposible”, Op.
cit., p. 424.
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Resulta evidentemente imposible, en este momento realizar siquiera una mera
enumeracion de las diversas formulaciones que tanto los textos nacionales, como los inter
— o supranacionales han dado a dicho principio. Sin embargo, creemos que puede ser
interesante agruparlas siguiendo la clasificacion que en su dia realiz6 Pariotti, quien sefalaba
que, pese a la diversidad de definiciones existentes con respecto a tal principio, el mismo
se habia delimitado primordialmente de dos formas diversas. Por una parte, se le habia
dado un significado que podriamos denominar como “débil”, que lo que venia a afirmar es
que la ausencia de prueba absoluta de la dafosidad asociada al uso de una sustancia o a la
realizacion de una actividad no debia ser una razén que impidiese a las instituciones regular
y restringir dichas conductas; mientras que, frente a dichas delimitaciones, se alzaria una
interpretacion que podriamos calificar como “fuerte”, que consideraba que dicho principio
no sélo permitia, sino que exigia la implementaciéon de medidas preventivas si la sustancia
o actividad en cuestioén aparecia como danina para la salud o el medio ambiente, aunque
tal lesividad no hubiese sido todavia plenamente comprobada®'.

Evidentemente, la version fuerte es la favorita, por ejemplo, de las asociaciones
y organizaciones medioambientales, pero también es la que parece haber encontrado
menor acogida en los textos normativos referidos a este principio*, aunque se pueden
encontrar algunos ejemplos entre la numerosa normativa nacional e internacional que ha
aludido al comentado principio.

Asi, por ejemplo, hay quien ha visto una manifestacién de dicho principio en el
art. 15 de la Declaracién de Rio, ya que consideran que, al establecerse en el mismo que
“[...] Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente
el criterio de precaucién conforme a sus capacidades”, se estaria de hecho obligando
a que los Estados firmantes adopten medidas de cautela y proteccién en los casos de
incertidumbre cientifica®.

3 PARIOTTI, Elena. Op. cit., p. 19. En el mismo sentido, RODRIGUEZ LOPEZ, Blanca. Op. cit., p. 72; mientras
que RUIZ-JARABO COLOMER, Damaso diferencia entra las posturas maximalistas que propugnan adoptar
medidas en tanto en cuanto no se demuestre la inocuidad de la conducta en cuestién y una minimalista
que propugna que dicho principio sélo se utilice cuando exista el riesgo inminente de produccién de
dafios irreversibles, determinando que sé6lo se admita la intervencion del poder piblico cuando el gasto
econdémico comprometido no supere el montante alcanzado por los trastornos que se trata de atajar. Op.
cit, p. 46y 47.

2 RODRIGUEZ LOPEZ, Blanca. Op. cit., p. 72.

3 Asi, por ejemplo, MATTHEE, Mariélle; VERMERSCH, Dominique entienden que el comentado principio se
divide en 3 componentes, la existencia de incerteza cientifica, el riesgo de un dano grave y la obligacién
de los Estados adoptar medidas acordes, una vez que los dos elementos anteriores se hayan constatado
(Are the precautionary principle and the international trade of genetically modified organisms reconcilable?
Journal of Agricultural and Environmental Ethics, v. 12, n. 1, jan. 2000. p. 61.
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Otros, por su parte, sefialan que también se pueden encontrar ejemplos de esta
version fuerte en alguna normativa comunitaria como sucede con lo establecido en la
Directiva 2001/95/CE, de 3 de diciembre, relativa a la seguridad general de los productos,
cuyo articulo 3 establece que “Los productores tienen la obligacién de poner en el
mercado Gnicamente productos seguros”**; obligacion que se ve complementada por
lo establecido en su articulo 2. 2. b) que define como producto seguro “[...] cualquier
producto que, en condiciones de utilizacién normales o razonablemente previsibles,
incluidas las condiciones de duracién vy, si procede, de puesta en servicio, instalacién y
de mantenimiento, no presente riesgo alguno [...]”** lo que unido al hecho de que su
art. 5.2 establezca que

Los distribuidores actuaran con diligencia para contribuir al cumplimiento de los requisitos
de seguridad aplicables absteniéndose, en particular, de suministrar productos cuando
sepan, o debieran suponer, por la informacién que poseen y como profesionales, que no
cumplen dichos requisitos*

parece prohibir la comercializacién de cualquier producto o servicio que, conforme
a los conocimientos existentes, no suponga un “riesgo cero” para el consumidor®’.

Sin embargo, y frente a esta vision, la mayor parte de la doctrina ha sefialado el
hecho indudable de que casi todas las normas que han utilizado el principio de precaucion,
lo han hecho, en realidad, en su modalidad débil. Esto es, en aquella que no impone
obligaciéon alguna de adoptar medidas o imponer prohibiciones frente al posible, pero
todavia no plenamente comprobado, peligro, pero que si permite que el regulador pueda
establecerlas para evitar que el mismo se pueda llegar a generar.

3 PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO. Directiva 2001/95/CE, relativa a la seguridad general
de los productos, de 3 de diciembre, 2001. Disponible en: <https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=DOUE-L-2002-80044>. Acceso em: 5 jan. 2016.

3 Ibidem.
3 Ibidem.

37 REBOLLO PUIG, Manuel; IZQUIERDO CARRASCO, Manuel. El principio de precaucién y la defensa de
los consumidores. Documentacién Administrativa, n. 265-266, 2003. p. 2245 y 225. Sobre los efectos
y problemas que la transposicion de esta normativa comunitaria ha tenido en el ordenamiento italiano,
donde la infraccién de sus postulados puede incluso dar lugar a la responsabilidad penal de quien la realice
conforme a lo establecido en el art. 112 del Cédigo de Consumo (Decreto legislativo de 6 de septiembre,)
véase, por ejemplo, lo sefalado por CORN, Emanuele, quien seiala que dicha transposicion introduce
el principio de precaucién en el Derecho penal, dando lugar a la utilizacién de un concepto de peligro
diferente del habitual, que determinara la aparicion de una nueva forma de delitos que él denomina,
siguiendo a FOFANNI, Luigi “delitos de riesgo”(CORN, Emanuele. El timido presente y el futuro incierto
del principio de precaucién en la parte especial del derecho penal italiano: organismos modificados
genéticamente y otras aplicaciones. In: GOMEZ TOMILLO, Manuel. Principio de precaucién y Derecho
punitivo del estado. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014. p. 289).
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Son infinidad los textos normativos que, de una u otra forma, sostienen esta modalidad®,
sefalando algunos autores que incluso aquellas normas en las que supuestamente se contempla
la version fuerte de dicho principio, como la Declaracién de Rio o la ya citada Directiva 2001/95/
CE, de 3 de diciembre, contienen, en realidad, referentes que atemperan notablemente dicho
caracter, acercando su definicién a la que caracteriza a su concepciones débiles*.

Ahora bien, de entre todas estas delimitaciones o definiciones débiles, hay que
destacar, a nuestro modo de ver, tanto por su desarrollada elaboracién, como por la
repercusion que ha de tener en el Derecho espaiol, aquella que se contiene en un texto
que, si bien no tiene caracter normativo, si que ha influido de forma notable en la adopcién
de muchas de las normas europeas que se han ido creando atendiendo al principio del
que nos venimos ocupando. Estamos, por supuesto, hablando de la Comunicacién de la
Comisién europea, de 2 de febrero de 2000, sobre el recurso al principio de precaucién
(COM (200) 1 Final), en la que se establecen los parametros conforme a los cuales se podra
utilizar dicho principio, para impedir que pueda ser invocado para imponer soterradamente
medidas proteccionistas en el comercio interior y exterior de la Union*.

De formassintética, se puede decir que dicha Comunicacién parte de la realizacion
de una clara division entre la fase de evaluacion cientifica y la de gestion del riesgo.

La primera se refiere a la fase de determinacién y delimitacién puramente
cientifica del riesgo; fase en la que los expertos, atendiendo a los principios de excelencia,

38 A este respecto, pueden encontrarse enumeraciones, no completamente exhaustivas, pero si suficientemente
amplias de las diferentes normas internacionales y europeas que aluden al principio de precaucién, por ejemplo
en MARTINEZ PEREZ, Enrique J. Op. cit., p. 19 y ss 0o MOURE, Ana Maria. Op. cit., p. 22 y ss, entre otros.

9 Asf, por ejemplo, resulta significativo que RODRIGUEZ LOPEZ, Blanca considere, acertadamente a nuestro juicio,
que lo establecido en el art. 15 de la Declaracién de Rio, determina una visién débil del comentado principio,
ya que tras su declaracion inicial relativa a dicho principio, viene expresamente a establecer que “Cuando haya
peligro de dafo grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacion del medio
ambiente”, lo que llevarfa a que la citada Declaracién no obligue a imponer medidas protectoras atendiendo
al comentado principio, Op. cit., p. 72; mientras que REBOLLO PUIG, Manuel e IZQUIERDO CARRASCO,
Manuel sefalan, con respecto a la Directiva general sobre seguridad de los productos (Directiva 2001/95/CE),
que, si bien habla de productos seguros, dice que se tendra por tales, no sélo a los que no impliquen riesgos, sino
también los que impliquen “[....] Gnicamente riesgos minimos, compatibles con el uso del producto y considerados
admisibles dentro del respeto de un nivel elevado de proteccién de la salud y de la seguridad de las personas”,
lo que determina que la citada normativa también permita la comercializacion de productos dotados de un
riesgo permitido y no sélo de los “completamente seguros”, haciendo asi que quede en manos de la decisién
politica el admitir o prohibir la comercializacién de los productos dotados de una incierta peligrosidad, con lo
que se debilita notablemente el presunto caracter fuerte de la utilizacién del principio de precaucién contenida
en dicha normativa europea. Op. cit., p. 232 y 233.

% Asf lo indican, entre otros, PARIOTTI, Elena. Op. cit., p. 20, REBOLLO PUIG, Manuel; IZQUIERDO
CARRASCO, Manuel. Op. cit., p. 202.
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independencia y transparencia deben: 1) identificar el peligro, determinando los agentes
que pueden tener efectos adversos; 2) caracterizar el riesgo, definiendo en términos
cuantitativos y cualitativos dichos posibles efectos; 3) evaluar la probabilidad de la
exposicion a la fuente de dichos posibles perjuicios y 4) caracterizar el riesgo, lo que les
obligard a definir cuantitativa y cualitativamente, la probabilidad, frecuencia y gravedad
de dichos riesgos para la salud o el medio ambiente*'.

En esta fase inicial, el principio de precaucién no desempefard ningtn papel.
En realidad, dicho principio actuard en la segunda fase, en la de la gestion de riesgos,
es decir, en la fase politica de determinacion del nivel de riesgo que se puede llegar a
generar de forma permitida, ya que lo que hara serd permitir, no obligar, a que en esta
fase se puedan adoptar medidas restrictivas de la libertad de los ciudadanos, atin cuando
los estudios realizados en la fase de evaluacion no demuestren plenamente la realidad
de la existencia del riesgo para la salud o el medio ambiente, siempre y cuando, eso si,
dichas limitaciones respeten los principios de proporcionalidad, no discriminacion, en lo
que se refiere a su aplicacion, y congruencia o coherencia con respecto a lo realizado en
situaciones anteriores*?,

Con ello, se mantiene una vision débil del principio de precaucion que recoge la
doctrina que el Tribunal de Justicia Europeo habia venido sosteniendo en las sentencias en
las que habia analizado la posible legitimidad de la utilizacién de tal principio*; doctrina
que, si bien dejaba completamente claro que dicho principio en modo alguno obligaba
al regulador comunitario a adoptar ningtn tipo de medidas en los casos en los que exista
incertidumbre cientifica sobre la peligrosidad de una determinada conducta, si que le
permitird imponerlas, de forma legitima, siempre y cuando lo haga respetando los principios
anteriormente mencionados*’.

“ MARTINEZ PEREZ, Enrique J. Op. cit., p. 42.

2 Véase a este respecto, lo comentado, por ejemplo, por ROMEO CASABONA, Carlos Marfa. Aportaciones...
Op. cit., p. 96; GORJON BARRANCO, Maria Concepcion. Op. cit., p. 543; REBOLLO PUIG, Manuel;
IZQUIERDO CARRASCO, Manuel. Op. cit., p. 203 HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, Joaquin quien,
de hecho, sefala que la decision final puede consistir tanto en imponer medidas restrictivas, como en
no hacer nada o, incluso en adoptar una medida intermedia que opte, por ejemplo, por continuar
con las investigaciones referidas a la materia o informar a la opinién publica mediante campanas y
recomendaciones de la situacién. En “El control judicial del principio de precaucion. éControl jurisdiccional
de la incertidumbre? Manuales de Formacién Continuada, n. 26, 2004, p. 372.

3 MARTINEZ PEREZ, Enrique Joaquin. Op. cit., p. 41.

‘4 De hecho, y como sefiala HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, Joaquin, ha sido la citada jurisprudencia
la que ha puesto de manifiesto que mientras el referido principio permite que las instituciones publicas
puedan optar sin mas, en los casos de existencia incertidumbre cientifica, por no hacer nada al respecto
sin tener que dar mayores argumentos o razones para ello, les obliga, sin embargo, en caso de que decidan
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Asi se puso de manifiesto, por ejemplo, en las sentencias de 5 de mayo de 1998,
emitidas por el Tribunal de Justicia europeo en los casos Reino Unido/Comisién (Asunto
180/96) y en la de la National Farmer s Union y otros contra varias de las disposiciones
emitidas por el Ministerio de Agricultura, pesca y alimentacién inglés (Asunto 157/96),
ambas referidas a la adopcion de diferentes medidas preventivas implantadas respecto a
la comercializacion de determinados productos carnicos destinados al consumo humano,
para hacer frente a los casos de transmisién a personas de la encefalopatia espongiforme
bovina o enfermedad de Creutzfeldt-Jakobs, més conocida como la “enfermedad de
las vacas locas”; medidas que se adoptaron, pese a que en aquel momento, no habia
prueba directa, ni una postura cientificamente definitiva acerca de la posible transmisién
por via alimentaria de dicha enfermedad animal al hombre, lo que llevé al Tribunal a
tener que analizar si su adopcién responderia a los parametros de proporcionalidad,
no discriminacién y coherencia que, como ya hemos sefalado, limitan y legitiman la
capacidad del regulador a la hora de restringir la libertad de los ciudadanos atendiendo
al principio de precaucién®.

En la misma linea se han manifestado también otras Sentencias mas recientes,
como, por ejemplo, las emitidas el 11 de septiembre de 2002, en esta ocasién, por el
Tribunal de primera Instancia Europeo (actualmente Tribunal General), en relacién a los
asuntos Pfizer animal Health y otros/Consejo (Asuntos T-13/99) y el Alphama/Consejo
(Asunto T-70/99), en las que se reconocia la compatibilidad con dichos principios de la
decision de revocar una autorizacién respecto a la posible utilizacién, como aditivos en la
alimentacién animal, de determinados antibiéticos que se empleaban como factores de
crecimiento, como consecuencia de que dicha practica podria llegar a generar resistencia
en el ser humano frente a tales antibiéticos, lo que se sospechaba los podria convertir en
el futuro en intiles a efectos médicos, pese a que la posible transmisién de la resistencia

adoptar cualquier tipo de medida dotada de caracter vinculante que incida en la esfera juridica de los
ciudadanos, a tener que justificar y argumentar dicha decisién, aportando estudios cientificos serios y
solventes que respalden dicha decisién, teniendo, ademds, que respetar en la eleccién los principios de
proporcionalidad, no discriminacion y coherencia con respecto a situaciones anteriores que limitaran su
capacidad de eleccién, permitiendo demas que los tribunales puedan controlar la legitimidad de la concreta
decision que hubiesen adoptado en Op. cit., p. 382 y ss.

% Sobre estos procedimientos y sus correspondientes sentencias que se consideran como primer ejemplo
de la aplicacion y estudio jurisprudencial expreso del principio de precaucion, véase lo comentado, por
ejemplo, por RUIZ-JARABO Y COLOMER, Damaso. El desarrollo comunitario del principio de precaucion...
Op. cit., p. 67 y ss 0 HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, Joaquin. Op. cit., p. 387 y ss, entre otros.
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a tales sustancias entre animales y seres humanos sigue siendo, aln a dia de hoy, objeto
de una enorme controversia cientifica*.

Mientras tanto, y por otra parte, la que posiblemente sea la Sentencia més reciente
referida a esta cuestion, la emitida por el Tribunal europeo de Justicia de la Unién el 11
de julio de 2013, en relacién a la demanda interpuesta por Francia contra los reglamentos
que flexibilizaban la politica de sacrificio de animales que, hasta el afio 2007, se habia
llevado con vistas a prevenir la posible transmision de la enfermedad las vacas locas, ha
venido a dejar completamente claro, contra lo mantenido por el referido pais, que el
principio aqui comentado en modo alguno obliga al regulador comunitario a establecer
ni a mantener un determinado nivel de proteccién para proteger la salud humana en
los casos en que exista incertidumbre cientifica respecto a su posible puesta en peligro,
al afirmar que, en realidad, la determinacién de la frontera del riesgo permitido en los
casos en los que se constate dicha incerteza por informes de instituciones solventes y
de reconocido prestigio, no esta fijada, de forma general, por dicho principio ni por las
normas comunitarias que lo contemplan, sino que se derivara de la decision politica que
adopte la autoridad competente para poder hacerlo en la concreta materia en que dicha
situacion se dé; autoridad que en el concreto supuesto analizado en esta resolucién era,
precisamente, la Comisién europea®’.

Todo ello lleva, como facilmente se puede comprobar, a que desde la UE se
mantenga una visién del principio de precaucién muy alejada de su concepcién fuerte o
maximalista. Una version que, de hecho, no sélo es mucho mas moderada que la fuerte,
sino que también estd mucho mds matizada, delimitada y elaborada, desde el punto de
vista técnico-juridico que ella, lo que, a nuestro modo de ver, ha de tener una incidencia
indudable a la hora de valorar la posible introduccién y utilizacién del mencionado principio
en el Derecho penal.

*  Sobre estas sentencias véase, lo comentado, por ejemplo, por SEGNANA, Olivier. The precautionay
principle: New Developments in the Case law of Court of fist instance. German Law Journal, v. 3, n. 10,
2002. Disponible en: <http://www.germanlawjournal.com/index.php?pagelD=11&artID=198>. Acceso
en: 23 dez. 2014, por HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, ). Op.cit., p. 77, RUIZ-JARABO Y COLOMER,
Démaso. El desarrollo comunitario del principio de precaucién... Op. cit., p. 385 0 CARRETERO GARCIA,
Ana P, Existe vulneracién del principio de precaucion en las normas de proteccion contra las encefalopatias
espongiformes transmisibles. Revista CERCO de Derecho de Consumo, n. 7, 2013, p. 122.

# Sobre esta sentencia y la previa del Tribunal General respecto del mismo caso, emitida el 9 de septiembre

de 2011, véase, en sentido critico, lo comentado por CARRETERO GARCIA, Ana. Op. cit., p. 114y ss.
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4 LA POSIBLE UTILIZACION DE LA VERSION DEBIL DEL PRINCIPIO DE
PRECAUCION COMO CRITERIO RECTOR DE LA POLITICA CRIMINAL
DEL MODERNO DERECHO PENAL

Como acabamos de ver, el principio de precaucién no ha tenido una definicién
univoca ni undnimemente aceptada por la doctrina, lo que inevitablemente ha generado
una enorme confusién y ha dado lugar a que se den posturas radicalmente enfrentadas a
la hora de analizar su posible utilizacién por parte del Derecho penal.

Para conseguir esta definicion, creemos que lo primero que se debe hacer es
descartar de forma radical la posible utilizacién de las denominadas definiciones fuertes.

Las razones para ello son mdltiples. No es s6lo que, como ya hemos sefalado,
dichas definiciones no se ajusten a las que se han venido recogiendo en la mayor parte de
la normativa nacional e internacional que ha aludido a este principio. Es que, ademasy lo
que es mas importante, son definiciones que llevarian necesariamente a que encontrasen
pleno fundamento todas las criticas que la doctrina ha venido realizando a la posible
utilizaciéon del mencionado principio por parte del Derecho en general y del Derecho penal
en particular, ya que resulta indudable que si cualquier incertidumbre cientifica respecto a la
peligrosidad de una actuacién hubiese necesariamente de llevar a su inmediata y obligatoria
prohibicién, ello provocaria que se limitase la libertad de los ciudadanos atendiendo a
una peligrosidad puramente presunta, supuesta o incluso meramente sospechada, de cuya
extension y concreta naturaleza ni siquiera tendriamos una noticia aproximada. Es decir,
estariamos limitando la libertad de las personas atendiendo no a un peligro, sino a un puro
miedo a lo desconocido, a lo nuevo*?, sin establecer ni realizar ninguna ponderacién entre
los efectivos costes y posibles beneficios que ello podria producir, lo que, ademds, de poder
paralizar la iniciativa en investigacion y desarrollo que nos ha permitido alcanzar el nivel
de vida y seguridad del que disfrutamos en la actualidad*’, indudablemente infringiria
principios tales como el de intervencién minima que debe regir en el Derecho penal o, de
forma mas general, el de proporcionalidad que, como ya hemos apuntado, ha de respetar
toda intervencién normativa que limite de forma legitima la libertad de los ciudadanos.

% ALONSO ALAMO, Mercedes. ¢Riesgos no permitidos?... Op. cit., p. 77, SUNSTEIN, Cass R. Laws of Fear:
Beyond the precautionary principle. Cambridge: Cambridge University press, 2005. p. 127 y ss.

4 De hechoy como sefiala RUIZ-JARABO Y COLOMER, Damaso esta delimitacién del principio de precaucion
llevarfa a una paralizacién de la actividad econémica, lo que, terminaria llevando a que se dejase de
aplicar, neutralizdndose asi sus efectos por completo, con lo que paradéjicamente el empeio en llevarlo
a su posiciéon mas extrema terminaria por dejar a dicho principio sin contenido, ni efectos practicos El
desarrollo comunitario del principio de precaucién... Op. cit., p. 46).
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El punto de partida, por tanto, para responder a la pregunta que nos ocupa, se
encuentra necesariamente en la denominada concepcién débil del principio de precaucién
y, de forma mas concreta, en la modalidad mas desarrollada y precisa del mismo que se
ha elaborado en el seno de Unién europea.

Como vimos en el epigrafe anterior, esta concepcion sitta el uso del principio de
precaucion en el ambito de la gestion politica de riesgos, no en el de evaluacion cientifica de
los mismos, y se fundamenta, precisa y necesariamente, en los resultados que los cientificos
hayan adoptado durante esta primera fase, ya que sélo una vez que dicho andlisis haya
constatado la plausabilidad del riesgo, pero no haya podido determinar con total certeza
y de forma undnimemente aceptada la existencia y extensiéon del mismo, podra decidirse
controlarlo atendiendo a criterios puramente precautorios.

Asi pues, el punto de partida del uso del principio de precaucién es que, pese
a que haya controversia o incertidumbre cientifica respecto a la posible peligrosidad
de las conductas que nos ocupan, su realizacion sélo podra verse prohibida o limitada
en la medida en que la ciencia haya aportado una estimacién o pronéstico delimitado,
fundamentado y sostenible respecto a dicho caracter. Un pronéstico, tal vez no plenamente
comprobado. Discutido y rebatido incluso por otras fuentes cientificas, pero pronéstico, al
finy al cabo, en el que se afirmara que la actividad puede dar lugar a unos dafnos concretos
y definidos para valores tan esenciales como la vida la salud o el medio ambiente, lo que,
ya de por si y a nuestro modo de ver, servird para rechazar muchas de las criticas que se
han realizado desde la doctrina a la posible utilizacién del principio de precaucién por
parte del Derecho penal.

En este sentido, lo primero que se debe rechazar, precisamente, como consecuencia
de la existencia de dicho pronéstico es aquella critica que consideraba que el principio
de precaucion tan solo vendria a responder a meras sospechas o temores carentes de
fundamento, ya que si algo caracteriza a la concepcién débil del principio de la que nos
venimos ocupando, esto es el hecho de partir de la existencia de estudios cientificos
solventes, independientes y transparentes que denuncian la existencia y la realidad de los
riesgos que pueden permitir que dicho principio se pueda llegar a utilizar.

Asi, se desprende, por ejemplo, de lo afirmado por el Tribunal de Primera
Instancia Europeo en sus sentencias relativas a los ya citados casos Pfizer y Alpharma, en
las que expresamente declaré que, si bien la adopcién de medidas preventivas contra la
posible generaciéon de resistencia en humanos frente a los antibiéticos producidos por
dichas empresas para consumo animal, no requiere de pruebas cientificas plenamente
concluyentes, tampoco pueden basarse simplemente en una mera aproximacién
hipotética del riesgo fundada en meras conjeturas no verificadas cientificamente, sino que
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necesariamente habra de sustentarse en la existencia de estudios cientificos solventes que
hagan razonable o plausible pensar que la conducta en cuestion era realmente peligrosa
para la salud humana®.

Hablar entonces, de miedos irracionales o de meras sospechas de peligros no tiene
cabida en esta concepcién del principio de precaucion. De hecho, si el peligro consiste y
siempre ha consistido en un juicio de prondstico respecto a la posible produccién futura de
un resultado lesivo, para determinar si una conducta que, por ejemplo, nunca antes se ha
realizado, es peligrosa o no, esto es, si puede llegar a ocasionar una lesién o no, tendremos
necesariamente que atenernos a los conocimientos, informes y prondsticos que nos aporte la
ciencia con respecto a dicha cuestién en el momento en que la vayamos a analizar. Esto es,
tendremos que realizar el pronéstico referido a su peligrosidad atendiendo a los conocimientos
que tenemos antes de que la accion se llegue a efectuar y no a los que adquiriremos después
de que se haya realizado, lo que supone realizar, precisamente, el juicio o valoracién respecto
adicha conducta que exige, precede y fundamentara, en su caso, el posible uso del principio
de precaucién para prohibir o limitar su eventual realizacion.

Resulta incorrecto, por tanto, afirmar que cuando este principio se utiliza no
existe peligro o el mismo atin no ha sido constatado. No se habra constatado la existencia
del resultado lesivo, ni, por supuesto, la del curso causal entre éste y la conducta que
se preveia que lo podria ocasionar, pero si que se habrd realizado una prevision o
prondstico racionalmente fundado de que tales efectos se podrian llegar a ocasionar como
consecuencia de la realizacion de dicha actuacién, con lo que habra que entender que su
ejecucion generard un riesgo y, por tanto, podra y debera ser considerada como peligrosa®’.

50 GARCIA RIVAS, Nicolas. Op. cit. p. 63. Respecto a esta cuestién y su incidencia en el control judicial de las
decisiones legislativas, véase, lo comentado, por ejemplo, por HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, Op. cit.,
p. 380 y ss'y 384 y ss o ESTEVE PARDO, José. El principio de precaucién: Decidir en la incerteza. In:
ROMEO CASABONA, Carlos Marfa (Ed.). Principio de precaucién, biotecnologia y Derecho. Granada:
Comares, 2004, p. 243, entre otros.

5 En realidad, y como senala FOFFANI, Luigi habra que entender que aqui estamos ante un riesgo que

consiste en la “[...] probabilidad de lesién de un bien juridico, basado en el conocimiento positivo ex ante
de la cadena causal que puede provocar (o mejor dicho que podria provocar, segtin el “id quod plerumque
accidit”) el resultado lesivo” (Responsabilidad penal por el producto y Derecho penal comunitario: ¢Hacia
un nuevo Derecho penal del riesgo. In: BOIX REIG, Javier; BERNARDI, Alessandro. Responsabilidad penal

por defectos en productos destinados a los consumidores. Madri: lustel, 2005. p. 109). Es, por tanto, un
riesgo real, valorado desde un punto de vista ex ante, lo que nos lleva a entender que no le faltaba razén a
SANCHEZ LAZARO, Fernando Guanarteme cuando sefalaba que la negacion de al existencia de pellgro
en estas actuaciones se basaba, en realidad, en una comprensién unilateral de la peligrosidad que exigia
del previo conocimiento de los cursos causales, con lo que se alcanzaban soluciones harto cuestionables a
la hora de valorar las actuaciones de las que nos venimos ocupando (Deconstruyendo el riesgo permitido.
Delitos contra la salud publica, principio de precaucion, delitos contra la seguridad vial. Revista Penal
México, n. 25, fev. 2010. p. 144).
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De hecho, las conductas que pueden ser prohibidas o limitadas atendiendo a
parametros precautorios generaran un riesgo que, a nuestro modo de ver, existira aun
cuando su realizacién no llegue finalmente a producir el resultado lesivo pronosticado, por
causas que, en ocasiones, puede que no se logren ni siquiera explicar o determinar y que
es posible que no se vuelvan a dar la siguiente vez que se efecttien. Es mas, generaran un
riesgo que, de hecho, tampoco desaparecera cuando se constate, después de su realizacion,
que, en realidad, no era cierto que su ejecucién pudiese llegar a producir los resultados
lesivos que inicialmente se pronosticaron que podrfa ocasionar, ya que, del mismo modo
que entendemos que cuando alguien dispara a una persona o juega a la ruleta rusa con
un arma descargada o que no puede disparar por estar encasquillada, sin saberlo, pone en
peligro su vida o la del tercero al que dispara, a pesar de que dicha conducta se manifieste,
una vez realizada, como completamente inadecuada para ocasionar el resultado mortal
inicialmente previsto, precisamente por haber valorado su peligrosidad de una forma ex ante
y no ex post, también tendremos que entender que quien efectia una de las actuaciones
sobre las que la ciencia afirmaba, cuando se realiz6, que podia ocasionar determinados
efectos lesivos, ejecuta una conducta peligrosa que continuara teniendo dicho cardcter,
aunque, finalmente y una vez se haya llevado a cabo, se demuestre que no era realmente
idonea para llegar a generarlos.

52 En este sentido, compartimos las palabras de GARCIA RIVAS, Nicolas cuando afirmaba que, mientras que la
certeza es propia de los analisis ex post y por ello, resulta fundamental a la hora de apreciar la presencia del
desvalor de resultado de una actuacion, resulta completamente ajena a la apreciacién del desvalor de accion
caracteristico de los delitos de mera conducta peligrosa; desvalor que necesariamente ha de constatarse
desde un punto de vista ex ante y por ello, se determinara atendiendo a criterios de previsibilidad y no
de certeza (en: Influencia del principio de precaucién... Op. cit., p. 90). De hecho, habra que entender,
como seiala MARTINEZ GARCIA, Jests Ignacio, que el riesgo es una forma de descripcién presente del
futuro'y como no se pude conocer el futuro desde el presente, el mismo tiene que ser evaluado en términos
de probabilidad, Op. cit., p. 347, ya que, como sefiala SERRANO MORENO, José Luis el riesgo se tiene
que evaluar como “un futuro probable”, ya que resulta evidente que si, en lugar de evaluar el posible
acaecimiento de resultados lesivos derivados de una de estas conductas desde el presente mirando hacia
el futuro con lo conocimientos que tenemos a dia de hoy, lo hiciésemos una vez conociésemos ya si los
resultados lesivos acontecieron o no, esto es, mirando desde el futuro hacia el presente ya pasado, ya no
se podria discutir sobre si realmente existi6 el peligro de su produccién o no, puesto que ya tendriamos el
resultado o la ausencia del mismo, con lo que tampoco se entenderia por qué en el presente-presente se
habfa adoptado una postura tan arriesgada o tan precavida con respecto a la realizacién de la conducta en
cuestién (La sociedad del riesgo y el derecho de la sociedad. In: PEREZ ALONSO, Esteban Juan. Derecho,
globalizacién, riesgo y Medio ambiente. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012. p. 372. En similares términos
se manifiesta también MAY, S. Op. cit., p. 315).
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Existe, por tanto, en todos los casos a los que se puede aplicar la concepcion
débil del principio de precauciéon un peligro real y plausible, como lo son todos los
riesgos™, y que, ademas, lejos de ser “incierto o indeterminado”, como pretendieron
algunos autores, estara claramente definido y determinado, ya que, como ya vimos, una
de las tareas que tiene que realizarse durante la evaluacion cientifica del riesgo, previa
y fundamentadora de la posible utilizacién del principio de precaucion en su fase de
gestion, serd precisamente la de determinar los valores a los que la conducta en cuestion
podra afectar asi como la intensidad con la que podra hacerlo, con lo que se definird de
forma precisa a qué bienes juridicos podria afectar el peligro generado y en qué medida
podria llegar a hacerlo.

Ahora bien, hay quien sefala que el riesgo asi constatado, pese a existir y estar
determinado, se sustentaria en un juicio de prondstico distinto y mas débilmente fundamentado
que el que caracteriza al peligro delimitado atendiendo a los tradicionales criterios preventivos
utilizados, en concreto, por el Derecho penal, afirmando, por ejemplo, que mientras estos
Gltimos sustentan los peligros que le son propios atendiendo a reglas nomolégicas seguras y
conocidas, y sélo presentan incertidumbre sobre su definitiva materializacion en el resultado
pronosticado, porque se carece del completo conocimiento de los datos facticos que rodean
a su ejecucion, los primeros fundamentan la incertidumbre propia de sus peligros, partiendo
ya de un defectuoso conocimiento de las propias reglas que servirian para valorar la posible
produccién de tales resultados y no del desconocimiento de los concretos detalles facticos
que rodean la conducta que se supone que los podria ocasionar**.

3 De hecho y como sefhala HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, Joaquin no cabe invocar el principio de
precaucion si no se ha realizado una evaluacién previa y cientifica, que debe ser lo mas completa posible,
pues en otro caso, y como sefala el citado autor, no hay incertidumbre, sino simple ignorancia. Op. cit.,
p. 369. Precisamente por ello, entendemos que la mejor forma de calificar a esta clase de peligro es como
peligro o riesgo plausible, como de hecho hizo el abogado General en las conclusiones que presenté en el
caso Comision/Dinamarca (caso fue resuelto por la Sentencia de 23 de septiembre de 2003 (asunto C-192/01),
siendo las conclusiones del abogado general leidas el 12 de diciembre de 2002), ya que, como éste indico
en dichas conclusiones estariamos ante un riesgo que estaria equidistantemente situado entre el hipotético
y el completamente cierto, pero en ningtin caso de uno inexistente o meramente sospechado o presunto.

% En este sentido, sefala CASTRONUOVO, Donato que el requisito de la cientificidad de la incerteza puede
ser valorado de dos formas. La incerteza nomoldgica propia del recurso al principio de precaucién y la
ontolégica reconducible al principio de prevencién, lo que lleva a que entender que existe una diferencia
capacidad predictiva en uno y otro caso, ya que la sustentada desde un punto de vista precautorio tiene
un mero cardcter transitorio, provisional o dindmico que dependera de la eventual adquisicién de nuevos
conocimientos o de evidencias cientificas concluyentes que confirmen o desmientan la original hipdtesis
del riesgo. Id. Principio do Precauzione e Generazioni future. In: FOFFANI, Luigi; DOVAL PAIS, Antonio;
CASTRUONOVO GIUFFRE, Donato. La sicurezza agroalimentare nella prospettiva europea: precauzione,
prevenzione, repressione. Milao: Giufre, 2014. p. 522y ss. En términos similares se manifiesta SOLA RECHE,
Esteban al afirmar que la decisién sobre si una conducta es peligrosa o no, se fundamenta en la constatacién
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Lo primero que hay que sefalar frente a esta postura es que parte de una errénea
vision del funcionamiento de la ciencia y de la verdadera naturaleza de las reglas que
aporta, ya que entiende que los peligros definidos conforme a parametros preventivos
se sustentan en reglas o normas cientificas fijas, seguras, incontrovertidas e inamovibles,
dadas por una ciencia que ademds es completamente neutra y que, si no consigue dar
una respuesta cierta a las preguntas que se le plantean, es simplemente porque resulta
perfectible y todavia no ha alcanzado el nivel que le permitira responderlas de forma
tajante en el futuro.

En realidad, la ciencia y sus reglas no funcionan asi.

Los estudios cientificos no son completamente neutrales. Siempre parten de
hipétesis y andlisis que presuponen que el investigador adopte una determinada postura
o enfoque con respecto al objeto de su andlisis, lo que, en muchas ocasiones, lleva a que
estudios independientes, plenamente solventes y en modo alguno tendenciosos, lleguen a
conclusiones completamente contradictorias a la hora de analizar y responder a las mismas
cuestiones; mientras que, por otra parte, las controversias e incertidumbres referidas a las
leyes cientificas tampoco son, como se pretende, sélo algo accidental o meramente temporal
en el proceso normal de la ciencia, sino que se presentan como cualidades permanentes
e inherentes a la propia naturaleza del proceso cientifico y con lo que, por tanto, habra
necesariamente que contar a la hora de decidir como ha de tratar el Derecho a las
actuaciones de las que nos venimos ocupando, ya que es posible que esas reglas o normas
cientificas, incontrovertidas, unanimemente aceptadas e inamovibles, que supuestamente
legitimarian la definitiva, segura y adecuada decisién juridica preventivamente adoptada,
no se lleguen nunca a alcanzar o, lo que es incluso peor, sélo se logren cuando ya sea

de su capacidad para influir en procesos causales, por lo que si no hay conocimiento de esos procesos causales
no se puede apreciar la peligrosidad, ya que “[...] cuando no se tiene certeza ni siquiera de una minima
capacidad lesiva por no ser suficientemente conocida la ley causal que, se tema, la conducta activarfa, ésta
no acaba de hacerse acreedores de su tratamiento como peligrosa” (Principio de precaucién vy tipicidad
penal. In: ROMEO CASABONA, Carlos Maria (Ed.). Principio de precaucién, biotecnologia y Derecho.
Granada: Comares, 2004. p. 479 y 482); postura que lleva, por ejemplo, a SANCHEZ LAZARO, Fernando
Guanarteme, a afirmar que esta menor certeza del riesgo deberia llevar a que se exija una mayor entidad de
los bienes, alcance e intensidad de su afeccién, para que la intervencién penal respecto a las conductas de
las que nos venimos ocupando resulte proporcional. En Op. cit., p. 144y ss.
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demasiado tarde para impedir los gravisimos y, en muchos casos, irreparables efectos que
algunos estudios habian advertido que se podian llegar a generar®.

Pero es que ademds y lo que es incluso mas importante, tampoco creemos que
se pueda entender, como hace la comentada interpretacion, que el hecho de que la
incertidumbre propia del peligro preventivo se sustente en el defectuoso conocimiento
factico y no en uno nomolégico, como sucede en el fundamentado desde una perspectiva
precautoria, haga que los primeros peligros gocen de una capacidad predictiva més fuerte y
cierta que la que se encuentra tras estos tltimos. Pongamos un ejemplo, para demostrarlo.

Imaginemos que en una bolsa hay cien pildoras y la mitad son venenosas y la otra
mitad curativas de una grave enfermedad o completamente inocuas, pero no sabemos
cuales son unas y las otras. En este caso, es evidente que nuestro desconocimiento de los
datos facticos referidos a la nocividad de cada una de las concretas pastillas, nos llevara a
entender que si un sujeto decidiese consumir alguna de ellas pondria en peligro su vida o
su salud, ya que existe un 50% de probabilidades de que dicho sujeto elija una venenosa
y, en consecuencia, muera o, por lo menos, sufra una grave lesion al ingerirla. Estarfamos,
por tanto, ante un peligro preventivamente sustentando que se fundamenta en una
probabilidad del 50% de produccién del resultado lesivo pronosticado.

Cambiemos el ejemplo. Supongamos que en la bolsa hay cien pastillas, todas iguales.
Pastillas que, segtin algunos estudios cientificos, pueden ocasionar la muerte a quien las
ingiera, aunque hay otros que afirman que son completamente inocuas, sin que ninguna
de las dos posturas todavia se haya podido llegar a constatar, ni haya conseguido imponerse
sobre la otra. Como facilmente se puede comprobar, en este caso el desconocimiento que

55 Asf lo sefala, de hecho, BRITO GARCIA, Noé quien destaca que no se puede establecer la tajante division
que se ha intentado ver entre la labor cientifica propia de la evaluacién de riesgos y la politica caracteristica
de la gestion, considerando que la primera da como resultado “hechos duros” y la segunda se encarga
de imperfectos y blandos valores, ya que ello parte de que las incertezas cientificas son un simple estado
transitorio, cuando en realidad es algo inherente a la propia naturaleza de la investigacion, dado que
un mismo fenémeno puede dar lugar a resultados y predicciones muy distintos, como consecuencia del
cambio de metodologfa, variaciones de los propios fendmenos estudiados, etc. Op. cit. p. 162. De hecho,
y como afirman BOURG, Dominique; SCHLEGEL, Jean-Louis el avance cientifico que lleva al dominio
de una materia no deja de producir nuevos no-dominios, mientras que “[...] el saber no deja de producir
nuevas ignorancias que a su vez dard lugar a nuevos conocimientos que a su vez [...] asf hasta el infinito”, en
Op. cit., p. 107, lo que lleva a que, como sefala CRUZ BOTTINI, Pierpaolo se tenga que entender que en
ningtn campo de la ciencia exista en realidad certeza absoluta, ya que el conocimiento humano siempre
es susceptible de falibilidad, en Op. cit., p. 11; a lo que se tiene que unir, como afirma MAY, Stefan, que
ciertos riesgos derivados de la civilizacién, como los que se originan con la energia nuclear o la tecnologia
genética, s6lo pueden ser previstos de forma abstracta, pero no pueden evaluarse de modo empirico,
porque de aplicarse “la légica positivista de las ciencias naturales a este problema, se estaria convirtiendo
las sociedades modernas, en su conjunto, en un laboratorio de pruebas” (Op. cit., p. 308).
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define a la conducta como peligrosa no es puramente factico, sino nomolégico. No sabemos
realmente si las pildoras producirdn la muerte o no. Sin embargo, tampoco escapara al lector
que si tenemos que calcular la probabilidad de produccién de dicho resultado lesivo, antes de
que nadie ingiera alguna pastilla, tendremos que afirmar que nos encontramos ante un caso en
el que, por lo menos y sin entrar a valorar la solvencia o credibilidad de los diferentes estudios
realizados, existe un 50 % de probabilidades de que quien lo haga muera. Exactamente la
misma probabilidad de produccién de la muerte que en el supuesto anterior®.

No es cierto, por tanto, que los riesgos precautoriamente calculados o valorados,
siempre y en todo caso, tengan que ser considerados como menos ciertos, mas débilmente
sustentados 0 menos reales que los valorados conforme a criterios puramente preventivos.

En realidad, en todos los casos a los que se pueda aplicar la version débil de la que
venimos hablando, existirda una probabilidad razonable y cientificamente fundamentada
de producir un resultado lesivo concreto y determinado y, por tanto, un peligro plausible y
real de ocasionarlo, hecho que, por otra parte, también nos lleva a rechazar que se pueda
considerar que en dichos casos se aplique, como sefiala un sector de la doctrina, una inversién
de la carga de la prueba con respecto a la constatacion del peligro, contraria a la persona o
entidad que quiera o pretenda realizar la actividad que vendria a generarlo, ya que parece
evidente que, una vez se ha considerado de forma racional y cientifica que dicha conducta
era peligrosa y, en consecuencia, se ha decidido imponer una medida preventiva tendente
a controlar su peligrosidad, exigirle a quien pretenda realizarla, levantando tal medida, que
aporte una prueba que demuestre el error sufrido en el proceso de evaluacion que llevé a su
adopcion, lejos de suponer una inversién de la carga de la prueba en su contra, en realidad
y como afirman Rebollo Puig e Izquierdo Carrasco, sélo representa una légica y adecuada
distribucién de dicha carga, que atendera y serd plenamente acorde con la valoracién que
se habrfa hecho con respecto a la prueba que se habrfa practicado hasta ese momento®”.

Se abren asi las puertas a que el Derecho pueda legitimamente imponer medidas
restrictivas con respecto a las peligrosas conductas de las que nos venimos ocupando, sin
tener que esperar hasta que la gravedad de sus riesgos se constate plenamente a través de
su materializacién en los terribles y en ocasiones irreparables resultados lesivos que dicho
principio trataba de controlar®.

% Este ejemplo es una simple variacion del utilizado por REBOLLO PUIG, Manuel; IZQUIERDO CARRASCO,
Manuel para fundamentar la existencia de un peligro real en estos casos. Op. cit., p. 223.

7 REBOLLO PUIG, Manuel; IZQUIERDO CARRASCO, Manuel. Op. cit., p. 231.

%8 Asi, se manifiestan, por ejemplo, a la hora de fundamentar la necesidad de aplicar la 6ptica precautoria
en estos casos, por ejemplo, las Sentencias Reino Unido/Comisién, National Farmer’s Union y otros,
anteriormente citadas o la sentencia del Tribunal General europeo, de 9 de septiembre de 2011, caso
Francia/Comision (Asunto 257/03).
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Ahora bien, ello evidentemente no quiere decir que también resulte siempre y
automaticamente legitimo utilizar el Derecho penal para controlar o prevenir las actuaciones
que los vendria a generar, dado que quienes defendemos la necesidad de realizar una
utilizacién restrictiva y limitada de dicha rama del ordenamiento juridico, consideramos
que su uso sblo se podrd justificar y legitimar en la medida en que respete una serie de
principios limitadores del ius puniendi estatal, entre los que, sin duda, se encuentra el,
tantas veces citado, principio de intervencién minima.

4.1 LA CONTROVERTIDA COMPATIBILIDAD DEL PRINCIPIO DE
PRECAUCION CON EL PRINCIPIO PENAL DE INTERVENCION MINIMA

El general principio de proporcionalidad, utilizado por los Tribunales de la
Unién europea para evitar posibles abusos en la utilizacién del de precaucion y que
estd estrechamente conectado con el de intervencién minima penal*’, ha llevado a
que dichos Tribunales hayan dejado claro que sélo se podra restringir la libertad de los
ciudadanos, sobre una base precautoria, cuando el proceso de evaluacion cientifica
sobre el dicho principio se venga a aplicar, haya constatado que existe un peligro para
valores tan importantes como la salud, la vida, el medio ambiente o el mucho mas difuso,
pero también indudablemente esencial valor referido al desarrollo y mantenimiento de
la especie humana®®.

Asi se deduce, de hecho, de lo expresamente establecido en la normativa
comunitaria referida a dicho principio, lo que, sin duda llevard a que el principio de
precaucion tampoco pueda emplearse para calificar como riesgos no penalmente permitidos
aquellos que tan solo se prevea que podrian llegar a lesionar otros intereses de menor

% MIR PUIG, Santiago. El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales
del Derecho penal. In: ADOLFO RUSCONI, Maximiliano; LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio (Dir.).
Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal: Semblanzas y estudios con motivo del setenta
aniversario del profesor Salvador Vives Antén. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p. 1361 y ss.

0 Vide supra nota al pie 14. Resulta interesante destacar, como hacen REBOLLO PUIG, Manuel; IZQUIERDO
CARRASCO, Manuel, que la Comunicacién de la Comision Europea de la que venimos hablando en este
trabajo, y que, como vimos recoge la doctrina previamente creada por los Tribunales europeos referida a
este principio, a diferencia de lo que sucede en otros textos internacionales que contemplan una versién
débil del principio de precaucién, no exige ni alude expresamente a que el dafio temido tenga que ser
catastrofico, irreversible o referido a danos a largo plazo, para que pueda legitimar la adopcién de medidas
precautorias, sino que tan solo requiere para que se pueda hacer que la conducta en cuestion amenace el
“nivel de riesgo aceptable” para los referidos valores o bienes juridicos, en Op. cit., p. 203, lo que permitira
que dicho principio se pueda utilizar para proteger bienes juridicos puramente individuales.
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importancia, por muy legitimos que pudieran ser, como, por ejemplo, los de naturaleza

meramente econémica®’.

Este hecho ya supone una enorme restriccion de la posible utilizacién y aplicacion
penal del principio de precaucién, que responde perfectamente a las exigencias derivadas
del principio de intervencién minima. Pero es que, ademas, para cumplir con dicho
principio, el Derecho penal sélo se podrda emplear con respecto a los casos que nos
ocupan, cuando el referido y esencial valor en cuestién (vida, salud, etc...) se enfrente a
una afeccién que pueda considerarse como grave, lo que determina que sélo se puedan
prohibir y sancionar penalmente las conductas que lo dafien efectivamente o que, cuando
menos, lo puedan llegar a dafar. Esto es, las que lesionen o pongan en peligro dichos
valores o bienes juridicos.

Evidentemente, lo primero (el castigo de la efectiva lesién) se enfrentara
previsiblemente a mltiples problemas a la hora de constatar la existencia de la necesaria
relacion de causalidad entre la accién precautoriamente prohibida, pero efectivamente
realizada, y el resultado producido, como consecuencia, no sélo de que dichos resultados
pueden producirse a muy largo plazo, incluso en plazos intergeneracionales, sino también
de que su produccion, en muchos casos, sera objeto de estudios cientificos e informes
periciales no plenamente concluyentes®?, que posiblemente llevaran a que se reproduzcan
respecto a dichas relaciones muchos de los problemas probatorios que ya se plantearon
en supuestos como los de la Colza, Contergan y otros anteriores, ya citados, obligando

1 Esto nos lleva a rechazar, por ejemplo, el uso penal que del comentado principio se ha pretendido realizar
en ltalia a la hora de fundamentar creacion y aplicacion del art. 1.5 del Decreto legislativo n® 212/2001
que permitié imputar por delito a unos agricultores por utilizar en sus cultivos de una variedad transgénica
de maiz, supuestamente porque el mismo podria afectar a la salud de sus posibles consumidores, pese a
que el Tribunal de Justicia europeo en su sentencia de 6 de septiembre de 2012 (asunto C-36/11), Pioner
Hi Bred Italia Srl vs Ministerio delle Politische agricole e forestalli, ya habia declarado que el uso de las
semillas de esa variedad de maiz no podia condicionarse a controles y limitaciones estatales, al haber sido
ya autorizado por normativa comunitaria; postura legislativa, la italiana, que, como bien sefiala CORN,
Emanuele, mas que tratar proteger la salud, parece que lo que vendria a esconder seria el empefio que
tenfa el regulador de este pais por defender su modelo agricola, definido por explotaciones pequenas o muy
pequeiias, de caracter convencional, frente al ataque que les plantearfa la utilizacién y expansién del cultivo
de las variedades transgénicas creadas por grandes compaiias, en Op. cit. p. 309 y ss, incurriendo asi en
uso ilegitimo del mencionado principio. En esta misma linea, véase lo establecido por la Recomendacién
2010/C 200/02, donde expresamente se sefiala que es importante distinguir los aspectos puramente
econémicos de los cultivos de OMG de la evaluacién de los riesgos medioambientales y alimentarios que
pueden representar.

2 No le falta razén por tanto, a ROMEO CASABONA, Carlos Maria cuando afirma que los delitos imprudentes
de resultado pueden desempear alguna funcién con respecto a las conducta de las que nos venimos
ocupando, aunque no siempre podran hacerlo, precisamente porque no siempre sera posible demostrar
de una forma ex post que exista la relacion de causalidad entre el resultado producido y la actuacién
previamente realizada. En Aportaciones... Op. cit., p. 416y 422.

Revista Justica e Sistema Criminal, v. 7, n. 12, p. 107-164, jan./jun. 2015 135



asf, como sucedi6 entonces, a que los tribunales tengan que constatar la presencia del
necesario nexo causal, efectuando una razonada valoracién de los datos que aporten los
estudios estadisticos o epidemioldgicos que se realicen con respecto a su produccién;
datos que, si bien y como senal6 Gémez Rivero, no suponen una prueba definitiva de
la presencia de dicha relacion, si que podran ser valorados judicialmente como indicios
fundamentadores de su concurrencia®.

Ahora bien, si algo caracteriza al principio de precaucién, esto es precisamente el
hecho de que trata de evitar que se lleguen a producir los resultados danosos en los que
se prevé que las conductas a las que se aplica se pueden llegar a materializar, impidiendo,
desde un primer momento, que dichas actuaciones peligrosas se ejecuten o controlando
el modo en que se podrian efectuar. Esto es, utilizando un sistema de control de marcado
cardcter proactivo o preventivo y no uno simplemente reactivo®. Es por ello, por lo que
no debe sorprender que gran parte del debate penal referido a la posible utilizacién del
comentado principio, en esta rama del Derecho, se haya centrado en analizar la posibilidad
de utilizarlo como criterio fundamentador de la creacién y aplicacion de los cuestionados
delitos de peligro®.

Estos delitos han sido desde siempre objeto de una enorme controversia doctrinal;
controversia que, como no podia ser de otra forma, se ha visto incluso agravada cuando
se han tratado de sustentar y de aplicar atendiendo a la existencia de unos peligros
fundamentados en las discutidas bases cientificas que dan lugar y rodean al uso del principio
de precaucioén.

Asi, se ha dicho que los delitos que castigan peligros sustentados en dicho principio,
no son verdaderas figuras de peligro, sino “delitos de riesgo” por entender que se basan
en un peligro diferente y mas difuminado que el utilizado en los tradicionales delitos de
peligro®®. Que son “delitos de riesgo normativo” que se basarfan en la concurrencia de

3 GOMEZ RIVERO, Carmen. Causalidad, incertidumbre cientifica y resultados a largo plazo. In: ARMANZA
ARMANZA, Emilio José (Coord.). La adaptacién del Derecho penal al desarrollo social y tecnolégico.
Granada: Comares, 2010, p. 183. En el mismo sentido, se manifiesta también MENDOZA CALDERON,
Silvia. La responsabilidad penal por medicamentos defectuosos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p.
480y ss.

*  En este sentido, sefalaba BRITO GARCIA, Noé que al encontrarnos ante situaciones “[....] de gran potencial
de dano y prominente irreversibilidad, las apuestas podrian ser consideradas demasiado altas para ser
examinadas a la luz de mecanismo de responsabilidad retroactivos” Op. cit., p. 151.

% Asf, por ejemplo, senala SCHROEDER, Friedrich-Christian que, al venir el referido principio a tratar de evitar
dafos que quedan muy lejos y cuya produccion tan solo se prevé como posible, lo més correcto serfa utilizar
figuras de peligro abstracto, ni siquiera de peligro concreto, para alcanzar tal fin. Op. cit., p. 425.

% FOFFANI, Luigi. Op. cit., p. 109.
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una peligrosidad estadistica que va mas alla incluso de la que fundamenta a los delitos de
peligro abstracto®. O incluso, y como ya apuntamos, que suponen la aparicién de unos
delitos de “peligro incierto”, por considerar que la falta de saber cientifico hace que se
sustenten sin tener constancia de la existencia real de peligro en su realizacién o sin saber
siquiera cual serfa el bien juridico al que podrian llegar a afectar, con lo que su aparicion
levaria a la creacién de figuras de simple desobediencia®®.

Sin embargo, y como ya hemos visto, si algo caracteriza, en realidad, a los casos
en los que se puede aplicar el principio de precaucién, esto es el hecho de que en
todos ellos nos enfrentamos a conductas que se prevé, con una base cientifica, que
pueden llegar a producir resultados lesivos graves para bienes juridicos perfectamente
determinados, lo que las convierte en actuaciones que generaran un peligro tan real y que
estara, cuando menos, tan fundamentado y delimitado como los que tradicionalmente
han servido para legitimar la sancién penal de las tentativas inidéneas de los delitos de
lesién, excluyéndose asi cualquier posibilidad de que se pueda afirmar que las figuras de
peligro que castiguen su generacion sean, en realidad, meras conductas de desobediencia
carentes de lesividad®, ni que tengan un contenido material de antijuridicidad sustentado
sobre una base mas débil que la que tradicionalmente se ha utilizado para legitimar
otros delitos.

De hecho, los riesgos que se tratan de controlar de forma precautoria son riesgos
reales y existentes y precisamente por ello, su generacion no permitida se pueda controlar
mediante la utilizacion de cualquiera de las diferentes clases de figuras de peligro existentes
en la actualidad (abstracto, hipotético o concreto), haciendo asi posible que, a la hora
de prevenir los efectos adversos que precautoriamente se considere que, por ejemplo, el
consumo de un determinado farmaco podria llegar a ocasionar a la salud de las personas,

7 GOMEZ TOMILLO, Manuel. Op. cit.,, p. 91y ss.
6 ALONSO ALAMO, Mercedes. iRiesgos no permitidos?... Op. cit., p. 55, 57 y 64.

% De hecho, compartimos plenamente las palabras de MENDOZA BUERCO, Blanca cuando sefialaba que,
si bien es cierto que “el dato de la real lesividad atn potencial de la conducta incriminada esta perdiendo
paulatina pero irremisiblemente cada vez mas significado, al eliminar del ambito de lo socialmente adecuado
acciones meramente infractoras de reglas formales de comportamiento, que pretenden reforzar rigidos
estandares de seguridad, dando asf lugar a delitos formales o de mera desobediencia [...]”, el principio
de precaucién puede desempenar un papel en la propia delimitacién del comportamiento incriminado
en un delito de peligro abstracto, ya que al menos lleva a exigir “[...] que no quepa excluir ex ante como
absolutamente improbable la posibilidad de que la conducta pueda llega a crear o comportar un peligro
para los bienes juridicos en juego, sobre la base de sospechas cientificamente fundada”, en “Principio de
precaucion, derecho penal del riesgo...” Op. cit., p. 459 y 462, lo que, a nuestro modo de ver, dotaria a
los delitos fundamentados en los riesgos de los que se ocupa el mencionado principio de un contenido
potencial de lesividad que los enfrenta claramente a la mera infraccién formal de la norma que define a
los meros delitos de desobediencia.
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se puedan utilizar tanto figuras que sancionen la mera fabricaciéon de medicamentos
no administrativamente autorizados (peligro abstracto), las que exijan que se constate
ademas que el producto ilicitamente fabricado contenfa una cantidad del producto
precautoriamente prohibido que se considere suficiente para poder afectar a la salud
de quien lo consumiese (peligro hipotético) o incluso aquellas que requiriesen que el
producto peligroso en cuestion llegue finalmente al comercio y sea adquirido por algin
consumidor, dando asi lugar a la aparicién de un resultado de peligro para tal sujeto, que,
sin embargo, no se llegue a materializar en su efectiva lesién por causas posteriores a su
adquisicién (peligro concreto)”.

Ningtin problema técnico se plantea, a nuestro juicio, para poder hacerlo, por lo
que no debe sorprender que, como bien sefiala Romeo Casabona, no exista “[...] en el

70 Contra la posibilidad de crear delitos de peligro concreto atendiendo al principio de precaucién, por
entender que ello es incompatible con la incertidumbre que rodea al riesgo propio de estos delitos, se han
manifestado, sin embargo, por ejemplo, MENDOZA BUERGO, Blanca. Principio de precaucién, Derecho
penal del riesgo... Op. cit.,, p. 472; GOMEZ TOMILLO, Manuel. Op. cit., p. 117; FORNASARI, Gabriele,
Op. cit. p. 154; KASSMAYER, Karin; BUSATO, Paulo César. Intervencién minima y precaucion: ¢Conflicto
entre principios en el Derecho penal ambiental. Revista General de Derecho Ambiental, v. 8, 2007, p. 22
y 28 y ss. 0 GARCIA RIVAS, Nicolas, quien expresamente afirmé que, al fundamentarse la aplicacién del
principio de precaucién en una evaluacion cientifica del riesgo, se hace factible que se pueda apreciar, en
las conductas a las que se aplique dicho principio, la previsibilidad de los efectos potencialmente peligrosos
que permitirfa afirmar la presencia en la mismas del desvalor de accién propio de los injustos de los delitos
de mera conducta peligrosa, algo que, sin embargo, no podra hacer con los delitos de resultado (como los
delitos de peligro concreto), ya que al exigir éstos la presencia de un desvalor de resultado, éste se tendria
que constatar de una forma ex post lo que obligaria a apreciar la existencia de una relacion de certeza entre
la accion y los resultados pronosticados, algo que no suele ser propio de las conductas que nos ocupan. En
Op. cit. p. 90. Estas posturas, como se pueden comprobar, vuelven a partir de la supuestamente menor o
mas débil fundamentacion de los peligros precautoriamente delimitados, frente a los delimitados conforme
a los supuestamente mas seguros parametros preventivos, lo que como ya hemos sefalado no se ajusta a la
realidad. El peligro precautoriamente fundamentado es tan real y esta tan fundamentado como el que se
sustenta sobre las bases preventivamente definidas, con lo que es perfectamente posible que quien realice
las conductas que generan peligros precautoriamente definidos, puedan dar lugar, al hacerlo, a aquella
aguda crisis para el bien juridico que, a juicio del propio GARCIA RIVAS, determina el resultado de peligro
exigido por los delitos de peligro concreto. Un resultado que precisamente, por ser de peligro, tendra que
ser valorado mediante un juicio de pronéstico o previsién (no certeza, ya que el peligro concreto o no, no
lo olvidemos, siempre es probabilidad), pero que, precisamente, por ser tal, es decir, un resultado, como
bien senala el referido autor, ya no serd valorado atendiendo tan solo a las circunstancias que rodearon a
la accion realizada desde un punto de vista ex ante, sino desde un punto de vista ex post, lo que obligara
a tener en cuenta todas las circunstancias concurrentes tras su ejecucién que neutralicen la generacién
de la situacién de peligro que define al resultado exigido por estos delitos, por mas que éstas no hubiesen
sido dominables por el autor de la actuacién peligrosa en cuestién y, consecuentemente, permitira que se
excluya la apreciacién del resultado de peligro exigido por los tipos de injustos de estos delitos, cuando el
mismo no se llegue a producir por las propia actuacién de la victima de la conducta realizada o incluso por
el puro azar. De otra opinién, sin embargo, CORCOY BIDASOLO, Mirentxsu. La leccién de la experiencia
espanola... cit. p. 446 o, con mayor extension, la misma autora en: Delitos de peligro y proteccién de
bienes juridico-penales supraindividuales. Valencia: Tiran lo Blanch, 1999, p. 162 y ssy p. 264 y ss.
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Derecho penal espafol ninguna figura delictiva que constituya una encarnacién indiscutible
de dicho principio”, ya que, en realidad y como también sefiala este autor, ello no impedira
que el referido principio pueda ser utilizado precisamente para fundamentar y constatar
la no permitida peligrosidad que exigen y sancionan los delitos de peligro ya existentes”.

Ello, sin duda, convertiria al principio de precaucion en un referente esencial a la hora
de delimitar los riesgos no permitidos que se podrian llegar a subsumir y castigar conforme
a los tipos delictivos de dichas figuras, sin que este hecho pueda llevar, sin embargo, a
que se pueda entender, como ha pretendido una preocupante linea jurisprudencial, que
la mera realizacién de alguna de las actuaciones que genere riesgos precautoriamente
prohibidos determine, siempre y en todo caso, la apreciacién de la especifica forma de
peligrosidad que exija la concreta figura delictiva que se le pretenda aplicar, haciendo, por
ejemplo, que actuaciones que tan solo hubiesen dado lugar a la generacién de un peligro
abstracto o meramente hipotético para un bien juridico protegido puedan ser castigadas
mediante la apreciacion de un delito de peligro concreto que lo viniese a proteger, ya
que, evidentemente y como afirma Doval Pais, el referido principio no puede constituir
“...J un clausula que, supliendo el principio de legalidad, habilite en Derecho penal para
considerar tipicos comportamientos que no retinen las propiedades que la ley determina””>.

En cualquier caso, todo lo anterior, viene a poner de manifiesto que el problemaa la
hora admitir o rechazar la utilizacién de este principio al configurar o apreciar la realizacién
de delitos de peligro no es en realidad técnico, sino politico-criminal y se plantea a la hora
de determinar si el adelantamiento y la ampliacién de la intervenciéon penal inherente
a la posible utilizacion de dichos delitos serfa compatible con las exigencias derivadas

7 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Aportaciones... Op. cit., p. 419. En este sentido, sefala el mismo autor
que, de hecho, ya existen algunos tipos delictivos en nuestro ordenamiento juridico que dan cabida al
principio de precaucién como sucede, por ejemplo, con el contemplado en el de manipulacién, transporte
y tenencia de organismos del art. 349 CP, los referidos a la energfa nuclear y a las radiaciones ionizantes, los
delitos contra la salud publica o los delitos contra la seguridad o higiene en el trabajo; delitos que castigan
determinados peligros que se determinan por contravencién de normas o medidas administrativamente
fijadas, lo que sin duda abre las puertas al castigo de peligros preventivamente controlados o limitados. En
“Causalidad, determinismo e incertidumbre cientifica en el Derecho Penal” p. 23 y ss.

2. DOVAL PAIS, Antonio. Problemas aplicativos de los delitos de fraude alimentario nocivo. Especial referencia
al umbral de peligro tipico en la modalidad de administracién de sustancias no permitidas a animales de
abasto. In: BOIX REIG Javier; BERNARDI Alessandro. Responsabilidad penal por defectos en productos
destinados a los consumidores. Madri: lustel, 2005. p. 368. Respecto a la concreta aplicacion, a nuestro
juicio errénea, que nuestro Tribunal Supremo y también algunas audiencias provinciales han realizado
del delito de peligro concreto del art. 364.2.12 CP, véase lo comentado, por ejemplo, por MENDOZA
BUERGO, Blanca. Principio de precaucién, Derecho penal del riesgo... Op. cit., p. 463; GARCIA RIVAS,
Op. cit., p. 69y ssy p. 87 y ss; ALONSO ALAMO, Mercedes. ¢Riesgos no permitidos?... Op. cit., p. 665
y ss; ESCOBAR VELEZ, Susana. El traslado del principio de precaucién... Op. cit., p. 31 o SANCHEZ
LAZARO, F. Op. cit., p. 147, entre otros.
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del principio de intervencién minima; pregunta a la que, a nuestro modo de ver, s6lo se
podrd responder afirmativamente, en primer lugar, en la medida en que el riesgo que se
trate de prevenir sea de tal extension y gravedad que justifique dicha decisién. Es decir,
en la medida en que el riesgo evaluado y pronosticado por los informes cientificos que se
requieren para legitimar la utilizacion del principio de precaucion esté referido a la posible
lesién, no de la vida o la salud de una persona o a la probable produccién de cualquier
dano para el medio ambiente, sino a la de la vida o la salud de un colectivo de personas,
incluso de toda la raza humana, o a un dafio medioambiental que se pronostique que
realmente podria ser catastréfico e irreparable’.

Sélo en dichos casos, la existencia de los riesgos pronosticados y delimitados por
la ciencia, pero que no han conseguido alcanzar el consenso unanime de la misma, ni
todavia han sido (afortunadamente) sufridos y comprobados empiricamente, podran
llegar a legitimar el adelantamiento y la ampliacién de la intervencién penal que supone
la prohibicién y el castigo de su simple generaciéon mediante la prevision y aplicacion de
la correspondiente figura de peligro.

Pero es que ademas y por otra parte, la creacién de las comentadas figuras delictivas
s6lo resultard acorde a las exigencias derivadas del principio de intervencién minima si,
ademds de estar referidas a actuaciones que presenten la suficiente gravedad como para
poder merecer una sancién penal, se refieren a conductas que no se podrian tratar ni
controlar utilizando alguna otra medida de control social, juridica o no, que no sea tan
represiva como la propiamente penal, ya que al ser dicha rama del ordenamiento la ultima
ratio que puede emplearse para prevenir y neutralizar conductas lesivas, s6lo deberia
utilizarse cuando su uso resulte estrictamente necesario para poder hacerlo.

Mucho se ha discutido, como ya vimos, sobre este tema y asi, mientras algunos
autores se han decantado por entender que el control de los riesgos propios de las conductas
que nos ocupan se deberia realizar mediante un soft law que atendiese a la autorregulacion
creada por los propios agentes implicados en su generacién, ya que ello daria lugar a unas
reglas mas adecuadas y efectivas para estas materias, que tendrian en cuenta los criterios
de los verdaderos expertos a la hora de regularlas y ademas involucrarfa a dichos sujetos en
su creacion, lo que se consideraba redundaria en un mayor cumplimiento por su parte de
las mismas; otros han considerado que el mejor y casi Gnico instrumento normativo para

73 Sobre la polémica referencia a la afeccion generaciones futuras véase, lo comentado, por ejemplo, por
ESTEVE PARDO, José. Convivir con el riesgo... Op. cit., p. 287 CASTRONUOVO, Donato. Principio di
precauzione e Generazioni future. In: FOFFANI, Luigi; DOVAL PAIS, Antonio; CASTRONUOVO, Donato.
La sicurezza agroalimentare nella prospettiva europea: precauzione, prevenzione, repressione. Milao:
Giufre, 2014. p. 524.
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controlar estos riesgos deberia de ser el Derecho administrativo y no el penal; Derecho,
este Gltimo, que consideran deberia limitar su campo de actuacién a la prevencién y
sancion de peligros que ya estén plenamente testados por la experiencia previa.

A nuestro modo de ver, ninguna de estas dos posturas sirve para excluir por completo
que el Derecho penal pueda ser utilizado como mecanismo normativo de control de los
riesgos de los que venimos hablando.

En concreto, y por lo que se refiere a la primera, entendemos que no lo hace
porque consideramos que la determinacién del nivel de riesgo permitido que debe
soportar la sociedad en este tipo de supuestos, no se puede dejar, bajo ningtin concepto,
en manos de la autorregulacion que creen, precisamente, una de las partes implicadas
en el conflicto de intereses que plantea su posible generacion, en las de los expertos y
profesionales que los podrian producir. Esto serfa tanto como poner al zorro a vigilar a
las gallinas, ya que resulta evidente que dichos sujetos siempre estaran mds interesados
en establecer el més alto nivel de riesgo permitido posible para su actividad, con el fin
de favorecer sus investigaciones y reducir sus costes de produccién, que en realizar una
prudente, adecuada y ponderada valoracién y prevencion de los posibles, pero todavia
no plenamente constatados ni undnimemente pronosticados, efectos adversos que sus
conductas podrian llegar a generar, como lo demuestra el hecho de que sean precisamente
dichos sujetos los que crean grupos de presion o lobbies que tratan de conseguir que se
autorice su realizacién o incluso fomentan y financian la realizacién de estudios de “ciencia
basura” o “junk science”, que lo Gnico que pretenden es legitimar la posible ejecucién
de muchas de sus peligrosas actividades, cuestionando la fiabilidad de los estudios que
advertian de su verdadera lesividad™.

Pero es que ademas, y lo que es peor, si se aceptase esta posibilidad e incluso
se garantizase de forma plena que los expertos llamados a tomar la decisiéon fuesen
completamente independientes y no estuviesen implicados en modo alguno en la
actividad respecto a la que se le consultase, al hacerlo se estaria hurtando la competencia
para decidir sobre esta materia al Gnico colectivo que verdaderamente tiene legitimidad
para poder decidirla. A saber, al conformado por el conjunto de personas o ciudadanos,
que, al finy al cabo, seran quienes tengan que soportar y convivir, en sus vidas cotidianas,
con los peligros que las actuaciones de los expertos y empresarios podrian generar y
que, en su caso, serian quienes tendrdn que padecer en sus carnes los posibles efectos
adversos en que las mismas se llegasen a concretar, circunstancia que, a nuestro juicio, los

7 Véase, a este respecto, lo comentado por ejemplo por BOURG, Dominique; SCHLEGEL, Jean-Louis. Op.
cit.,, p. 69 yssyp. 149y ss.
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convierte en los Gnicos legitimados para poder decidir, de forma democrética™, si estdn

dispuestos a tolerarlas o no, bien directamente, mediante, por ejemplo, la creaciény

participacion en las denominadas “asambleas de consenso”’¢, bien indirectamente,

a través de las decisiones que tomen sus representantes democraticamente elegidos,

a los que, por lo menos, siempre podrdn responsabilidad politica y podrdn remover

de sus puestos de responsabilidad, si no comparten las que adopten en relacién a

tales cuestiones”.

75

76

77

142

Optamos asi por dejar en manos de la democracia la decision final sobre la delimitacién del riesgo permitido
en los casos de los que nos venimos ocupando, lo que, en opinién de algunos autores, como SUNSTEIN,
Cass R., puede, sin embargo, derivar en decisiones erréneas, sustentadas en el miedo colectivo que se
generard ante los supuestamente enormes peligros que les acechan; posibilidad que, segtin entiende el
referido autor, se debe limitar mediante el empleo por parte del Estado de un “paternalismo libertario” que
garantice la racionalidad legislativa, mediante la utilizacién de un sistema de “democracia deliberativa”,
en el que se delegue la regulacién de estas cuestiones en agencias de expertos independientes, que, a
su modo de ver, serdn los que tendran la mejor posicion para juzgar de forma racional sobre su existe
0 no un riesgo real y como tratarlo, sin que ello, sin embargo, plantee ningin problema de legitimidad
democratica, ya que, a su modo de ver, “Los gobiernos democraticos deben responder a los valores sociales,
no a sus meteduras de pata”. En Laws of Fear... Op. cit., p. 126. Esta postura resulta, a nuestro juicio,
absolutamente inaceptable, dado que, no sélo olvida que, en los casos de los que nos venimos ocupando,
ni siquiera los expertos llegan a alcanzar un consenso supuestamente racional y objetivo sobre cual habria
de ser la mejor o mas correcta postura a adoptar a la hora de gestionar el riesgo al que se enfrentan, sino
que, ademas y lo que es mds importante, tampoco parece tener en cuenta que la solucion a la mayor parte
de dichas cuestiones y conflictos va a depender, mas que de una juicio cientifico referido a los posibles
costes-beneficios de la actividad evaluada, de uno que se refiera al concreto modelo de sociedad se quiere
tener o que se pretende llegar a alcanzar y del encaje o no encaje que dicha actividad puede tener en la
misma; modelo, este Gltimo que, evidentemente, estara inevitablemente condicionado por los ideales y
valores de cada persona, con lo que sélo se podra determinar, de forma adecuada, mediante el debate y
la decision democraticamente adoptada por todos quienes conforman la sociedad en cuestion y no por
la que puedan adoptar tan solo los técnicos o expertos en el concreto campo cientifico en cuestion. Estos
seran los valores sociales (no errores, ni meteduras de pata, como afirma SUNSTEIN, Cass R.), a los que los
gobiernos democréticos han de responder, por lo que compartimos las palabras de KAHAN et al. cuando
criticaban el supuesto modelo de “democracia deliberativa” propuesto por SUNSTEIN, sefalando que, en
realidad, “ni es deliberativo, ni particularmente democratico”, ya que mas que responder al miedo social
que existe a los riesgos, como supuestamente pretende, racionalizando el proceso de decisién ante los
mismos, representa, en realidad, un programa que responde al miedo que algunos tienen a la democracia,
tratando de excluir la regulacién de dichos riesgos de los ambitos en que ésta y sélo ésta no sélo puede,
sino que debe actuar. En “Fear of democracy: a cultural evaluation of Sunstein on risk”(Yale Law Review,
v. 119, n. 4, fev. 2006), p. 1096 y 1106.

BOURG, Dominique; SCHLEGEL, Jean-Louis. Op. cit., p. 164 y ss.

De hecho, asi lo entendi6 el propio Tribunal de Primera Instancia en sus ya citadas sentencias de 11 de
septiembre de 2002, referidas al caso Pfizer y Alpharma, cuando sefialé que, por mas que el Comité
Cientifico para la Nutricién Animal (SCAN en su abreviatura inglesa) hubiese considerado que el uso del
antibidtico fabricado por la referida compafia como factor de crecimiento de los animales no suponia
un riesgo inmediato para la salud en Dinamarca, ello no vinculaba a las instituciones comunitarias a la
hora de decidir si permitia o prohibia la utilizacién de dicha sustancia, ya que, por més que dicho comité
tuviese legitimidad cientifica para emitir una opinion respecto a dicha cuestién, quien debe decidir si un
riesgo es aceptable o no para la sociedad es quien tiene legitimidad democratica para hacerlo y, como
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Por otra parte, tampoco nos parece que resulte aceptable la segunda de las
posturas comentadas, la que considera que el principio de precaucién sélo puede
legitimar intervenciones de naturaleza administrativa sobre la libertad de las personas, ya
que, entendemos, como también hace Sdnchez Lazaro, que resulta realmente dificil de
comprender y de justificar que se pueda considerar necesario y, por tanto, legitimo que el
Derecho penal pueda intervenir e intervenga cuando un conductor arrolla a un peatén por
no haber frenado a tiempo, pero se niegue, sin embargo, por completo que dicha rama del
Ordenamiento juridico pueda ser utilizada a la hora de prevenir y sancionar las aventuras
que, por ejemplo, la industria nuclear, farmacéutica o alimentaria podrian acometer al realizar
una actividad que una parte de la ciencia haya advertido que puede llegar a producir un
grave peligro para la vida o la salud incluso de generaciones enteras presentes y futuras’®.

Dejar el control de estos riesgo exclusivamente en manos del Derecho administrativo,
como sefiala Gémez Tomillo, llevaria a que se diese un problema de proporcionalidad, pero
no como consecuencia de la vulneracion de la prohibicién de exceso, sino por infraccién
del criterio de lo razonable’, ya que no resulta razonable que se excluya la aplicaciéon y
utilizacién del Derecho penal ante los grandes riesgos que evalta el principio de precaucién
y que podrian generar, incluso de forma consciente e interesada, empresarios desaprensivos
y, sin embargo, se acepté sin mayores problemas que dicho Derecho si se pueda emplear
para prevenir y reprimir las pequefas lesiones o peligros personales que ocasionen otros
sujetos por un mero descuido y de forma completamente inconsciente®.

consecuencia, también tiene responsabilidad politica por las decisiones que adopte respecto a dicha
cuestion; aspectos ambos que en el caso analizado concurrian en la Comisién, érgano que serfa controlado
por el parlamento, lo que lo dotaria de la legitimidad democratica de la que carecia SCAN. Ahora bien, el
tribunal europeo también se cuidé muy mucho de senalar que, si bien la comisién gozaba de un amplio
margen de discrecionalidad, para adoptar la decisién correspondiente y podia apartarse al hacerlo de lo
establecido en el informe cientifico emitido por SCAN, para hacerlo tendria que proporcionar, como fue el
caso, razones también cientificas de similar nivel a las rechazadas, que legitimaran su decisién, lo que, como
facilmente se puede entender, no resultara dificil de encontrar en los casos que nos ocupan, ya que si algo
los caracteriza es el hecho de estar referidos a supuestos en los que existe una gran controversia cientifica.
Sobre esta Sentencia y su desarrollo, véase lo comentado, por ejemplo, por SEGNANA, Olivier. Op. cit.

78 SANCHEZ LAZARO, Fernando Guanamarte. Op. cit., p. 144. En similares términos se manifiesta también
SCHROEDER, Friedrich-Christian quien, como ya vimos, incluso afirma que el principio de precaucién
no podra llegar a aplicarse de forma exitosa sin la ayuda del Derecho penal. Op. cit., p. 424.

79 GOMEZ TOMILLO, Manuel. Op. cit., p. 88.

% De hecho, y en este sentido, ya senalaba BECK, Ulrich lo llamativo que resulta que el sistema legal regule
y persiga, hasta sus mas minimos detalles, de los riesgos menores, pero que son técnicamente manejables
y, sin embargo, legalice los grandes peligros, precisamente, por entender que no pueden ser reducidos a
un minimo técnico”, en: De la sociedad industrial a la sociedad del riesgo: cuestiones de supervivencia,
estructura social e ilustracion ecolégica. Revista de Occidente, n. 150, 1993, p. 28 y ss.
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Es por ello, por lo que entendemos que, en realidad, tampoco existe ébice alguno
que impida, de forma general, que la versién débil del principio de precaucién pueda
servir para legitimar la creacion y aplicacion de aquellos delitos de peligro que castiguen
actuaciones que, ademas de ser merecedoras de pena, en razén de la importancia del
bien juridico que precautoriamente se prevé vendrian a afectar y de la gravedad en que
se pronostica lo podrian llegar a hacer, se entienda que no se pueden gestionar ni prevenir
de forma adecuada mediante la utilizacién de otra posible via o medida menos restrictiva
de derechos de los ciudadanos que la propiamente penal.

Ahora bien, resulta indudable que el principio de intervencién minima no es el Gnico
principio o pardmetro delimitador de un Derecho penal verdaderamente legitimo. Junto a él,
se alzan otros, como el de culpabilidad que, como no podia ser de otra forma, también habran
de ser tenidos muy en cuenta a la hora de determinar y precisar en qué casos se podra utilizar
dicho Derecho para controlar las conductas de las que se ocupa el principio de precaucion.

4.2 EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD COMO REFERENTE DELIMITADOR
DE LA POSIBLE UTILIZACION PENAL DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION

El principio penal de culpabilidad obliga, entre otras cosas, a que sélo se pueda
atribuir responsabilidad penal a un sujeto cuando haya cometido el tipo objetivo del delito
por el que se le pretenda responsabilizar de forma dolosa o imprudente®'; exigencia que,
como ya adelantamos, también ha planteado problemas a la hora de ser aplicada en relacion
a los casos que nos ocupan.

Asi, por ejemplo, se ha cuestionado que el principio de precaucién pueda servir
para definir el nivel de riesgo permitido y, por tanto, también el deber objetivo de cuidado
delimitador de los delitos imprudentes de lesion por los que se trate de responsabilizar a
quienes realicen alguna de las conductas a las que dicho principio se aplica ocasionando un
resultado lesivo, afirmandose, en tal sentido, que mientras que cuando nos encontramos ante

[...] peligros conocidos caben medidas de prevencion asi como su calificaciéon como
riesgo no permitido y, en su caso, como riesgo penalmente relevante. En cambio frente
a la incertidumbre y desconocimiento de los eventuales efectos directos o colaterales de
actividades de las que hay indicios serios de que puedan conllevar riesgos, no caben ni
medidas directas y ajustadas a la prevencién —no se puede prevenir lo imprevisible- ni
resulta facil el establecimiento a priori del riesgo ya no juridicamente tolerado, a salvo,

8 En este sentido, sefiala SOLA RECHE, Esteban que, en Derecho penal, si bien no hay dolo ni imprudencia
sin peligrosidad, no toda conducta peligrosa implica la existencia del dolo o de la imprudencia. En Op.
cit,, p. 479.
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naturalmente de la que supone la prohibicién de raiz de la realizacién de la actividad
que se sospecha arriesgada®.

Sin embargo, y frente a estas posturas, ya en su dia sefial6 Romeo Casabona que las
mismas parecian olvidar el hecho de que, en muchos de los casos de los que nos venimos
ocupando, habria sido precisamente el principio de precaucién el que habria llevado a
que se creasen una serie de normas extrapenales en las que se establecerian ciertas pautas,
cautelas y comportamientos de obligado cumplimiento para el que realice o pretenda
realizar las actuaciones de las que venimos hablando, normas que, a su juicio, podrian
servir para fijar el deber objetivo de cuidado que dicho sujeto tendria que respetar para
poder efectuarlas de forma diligente y permitida y que, ademads, serian perfectamente
cognoscibles para él, con lo que se abririan las puertas a que se le pudiese reprochar que
las incumpliese, aunque lo hubiese hecho por mera ignorancia, haciendo asi factible que
se le pudiese llegar a atribuir a titulo de imprudencia los concretos resultados lesivos en
que su conducta no permitida se viniese finalmente a materializar®.

Esta propuesta se encontrd, sin embargo, con el rechazo de un importante sector
de la doctrina que la critic6, en primer lugar, por considerar su aceptacién normativizaria
en exceso el nivel de riesgo penalmente permitido de este tipo de actuaciones, dado que,
al derivar su superacién automdaticamente de la mera infraccién de la normativa extrapenal
creada conforme al principio de precaucién, desvincularia su definicién del referente de
la lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido por el tipo delictivo del que se le
tratase de responsabilizar, abriéndose asi las puertas a que se pudiesen considerar como
tipicas conductas y riesgos sobre la base del mero incumplimiento de puras formalidades
de naturaleza administrativa que responderian al referido principio, sin atender siquiera a
las circunstancias concurrentes en el caso concreto, pese a que ello es un referente basico
de la ponderacién de intereses en conflicto que caracteriza y debe definir la categorfa
penal del riesgo permitido en sentido estricto®.

8 MENDOZA BUERGO, Blanca. El Derecho penal ante la globalizacién... Op. cit. p. 327. En similares
términos se manifiesta también la misma autora en “Principio de precaucion, Derecho penal del riesgo y
delitos de peligro...” Op. cit., p. 440.

8 ROMEO CASABONA, Carlos Maria quien senala que en estos casos “[...] el cuidado objetivamente debido,
ya no se establece a partir de la idea de previsibilidad, ni tampoco comporta que se prescinda de cualquier
parametro para determinar cudl ha de ser dicho cuidado debido” (Aportaciones... Op. cit., p. 111y ss).

8 En este sentido, se manifiesta, por ejemplo, ALONSO ALAMO, Mercedes sefalando, ademés, que si los
riesgos inciertos propios del principio precautorio integrasen el marco penal de los delitos, se procederfa a
normativizar completamente el riesgo, transformdndose “por via interpretativa, delitos que toman en cuenta
la peligrosidad de la accion en delitos de riesgo” (en “¢Riesgos no permitidos?...” Op. cit., p. 68 y ss) o la
misma autora en ¢Gestion del riesgo o gestion del miedo?... Op. cit., p. 138; postura similar a la mantenida
por ESCOBAR VELEZ, Susana. El traslado del principio de precaucion... Op. cit. p. 36; también defendida
por esta Gltima autora en La responsabilidad penal por productos defectuosos... Op. cit., p. 74.
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Pero es que ademds y en segundo lugar, estos autores también rechazaron la
propuesta ahora comentada por entender que, dado que la apreciacion de los delitos
imprudentes no sélo exige que se generé un riesgo no permitido, sino que también
requiere que ello se haga habiendo conocido o, por lo menos, habiendo podido conocer
o prever el peligro que dicha actuacién vendria a generar, -dato fundamental para que se
le pueda reprochar subjetivamente a quien lo genere que no se abstuviese de hacerlo, tal
y como podia y debia haber hecho-, tampoco se podra entender que la mera infraccién
de las normas precautorias administrativamente fijadas, permitan considerar que el riesgo
generado, aun cuando se considere como no permitido, se haya producido de forma
imprudente, ya que al estar dichas normas fundadas en riesgos inciertos, desconocidos
e imprevisibles incluso para los mayores expertos en la materia, no se podra reprochar a
quien los genere que su actuacién termine ocasionado el concreto resultado lesivo que
contemple y sancione el tipo delictivo imprudente por el que se le quisiese responsabilizar,
al ser evidente que dicho sujeto ni pudo ni debié prever su produccién cuando actué®.

Como se puede comprender, esta tltima critica pierde toda su fuerza en el momento en
que se pone en relacion con al version débil del principio de precaucién de la que nos venimos
ocupando, ya que no tiene en cuenta el hecho de que, conforme a la misma, nunca se podran
crear normas administrativas precautorias que no tengan el respaldo de estudios cientificos previos,
que no sélo sustenten la peligrosidad de la conducta en cuestion, y respalden asi necesidad de su
control, sino que ademéas definan y determinen la naturaleza y amplitud de dicha peligrosidad;
estudios que, evidentemente, siempre seran cognoscibles para aquel que pretenda o vaya a
realizar la conducta precautoriamente prohibida, con lo que podria y deberia haber previsto los
efectos que de la misma se podrian derivar y, consecuentemente, se le podra reprochar que los
ocasione, aunque lo haga involuntariamente, ya que siempre podria y deberia haberlos evitado®.

Mucho més sostenible parece, sin embargo, la primera.

85 Asi lo entiende, por ejemplo, ESCOBAR VELEZ, Susana quien sefala que la propuesta de ROMEO
CASABONA parece olvidar que para que realmente se puede considerar imprudente la conducta realizada
no basta con que la misma se realice pudiendo saber que infringe la norma extrapenal de referencia,
sino que ademas “debe existir una suficiente peligrosidad de la conducta cognoscible por quien actta”
(El traslado del principio de precaucion... Op. cit., p. 35). En similares términos se manifiesta también
ALONSO ALAMO, Mercedes quien afirma que en las situaciones de incertidumbre cientifica, tanto el
deber objetivo de cuidado, como la previsibilidad objetiva no pueden derivarse del incumplimiento de
las formalidades que respondan al principio de precaucion (¢Riesgos no permitidos?... Op. cit., p. 70).

%  En esta misma linea, sehala MENDOZA BUERGO, Blanca que “la previsibilidad y consiguiente evitabilidad
para proceder a la imputacién por imprudencia en las actividades relacionadas directa o indirectamente
con la salud humana, se puede construir sobre la base de una sélida conjetura o hipétesis cientifica
todavia no suficientemente contrastada desde el punto de vista cientifico, pero cognoscible por aquel a
quien se quiere exigir responsabilidad, porque se integra en una norma de cuidado [...]”, en “Principio
de precaucion, Derecho penal del riesgo...”, Op. cit., p. 455.
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Asi, por ejemplo, no parece que les falte razén a quienes la sostienen cuando
sefalan que, el nivel de riesgo penalmente permitido y con ello, el del deber de cuidado
que se debe respetar en los casos que nos ocupan, para generarlo de forma diligente
y, consecuentemente, atipica, no puede determinarse automaticamente atendiendo al
cumplimiento o incumplimiento de cualquiera de las exigencias o meras formalidades
administrativas que se hayan podido establecer para controlar las actividades de las que
nos venimos ocupando, ya que ello podria llevar al absurdo de que se pudiesen considerar
como no permitidas, negligentes y, por tanto, como susceptibles de generar responsabilidad
penal las actuaciones de las que nos venimos ocupando, por el mero hecho de haber sido
realizadas, por ejemplo, sin haber tramitado adecuadamente y en tiempo la solicitud que
administrativamente se exigiese para poder efectuarlas o por no haber recibido todavia
dicha autorizacion, pese a que se hubiese llevado a cabo implantando todas las medidas
de seguridad que la normativa aplicable exigirian para controlar su peligrosidad o incluso
habiendo hecho uso de algunas adicionales que tendrfan el mismo fin.

En realidad, para valorar el caracter permitido o no de la conducta realizada
no se puede atender simplemente al cumplimiento o incumplimiento de exigencias
administrativas meramente formales o de aquellas otras que, mas que controlar el riesgo
inherente a la misma, lo que de tratan es de gestionar de forma racional las decisiones
referidas a los riegos econémicos o sociales que el uso de una determinada tecnologia
podria tener en cierta regién (p. ej. la exigencia de memorias econémicas), sino que lo
que hay que tener en cuenta es la infraccién de aquellas otras exigencias administrativas
que precisamente se han establecido para implantar controles cautelares, preventivos o
aseguratorios respecto a los graves riesgos y lesiones que los informes cientificos afirmaban
que la conducta en cuestién podia llegar a ocasionar y que, precisamente por ello, tanto el
Derecho administrativo como el Derecho penal tratan de controlar. Esto es, las medidas que
realmente tienden a mantener dentro de unos niveles socialmente tolerables y controlados
a los riesgos inherentes a este tipo de actividades, para prevenir y evitar los posibles dafios
para la salud o la vida de las personas o el medio ambiente que podrian llegar a provocar.
Medidas como, por ejemplo, las que obligan a quien quiera realizar una de estas actuaciones
a cumplir con determinados protocolos o procesos administrativos de comprobacion,
previos a su ejecucion, que lejos de representar un mero tramite burocratico mds, tienen
precisamente por finalidad la de evaluar los posibles efectos adversos que las mismas
podrian llegar a provocar, para poder asi establecer medidas adecuadas para evitarlos
(p. €j. los estudios de impacto ambiental, ensayos clinicos, etc.) o aquellas otras que le
exigen normativamente a dicho sujeto que ajuste y actualice la tecnologia que utilice en
la realizacion de tales actividades a un determinado estandar objetivo, para garantizar asf
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que su ejecucion siempre se mantenga dentro de unos parametros de seguridad acordes
con los Gltimos avances tecnolégicos®”

Todas estas reglas, a nuestro juicio, no sélo pueden, sino que deben ser tenidas en
cuenta como referentes a la hora de determinar el nivel de riesgo penalmente permitido
y el deber objetivo de cuidado con el que se pueden realizar dichas actividades, ya que
resulta evidente que, dado el caracter de Gltima ratio que corresponde al Derecho penal
frente al administrativo, en principio, no deberfa considerarse como penalmente ilicitos
los riesgos o las actuaciones que se tengan por administrativamente permitidos, lo que
permitira que dichas normas puedan y deban cumplir una importante funcién limitadora
de la posible relevancia penal de los casos que nos ocupan®.

Asi, y como sefiala Romeo Casabona, definir el deber objetivo de cuidado exigible
al autor de las actividades precautoriamente controladas y con ello, determinar el &mbito
de lo penalmente permitido, atendiendo a las reglas o controles que el regulador haya
establecido, sera precisamente lo que permitird que su simple ejecucion no haya de ser,
siempre y en todo caso, considerada como no permitida e infractora de dicho deber,
como sucederia si valordsemos su realizacion atendiendo al criterio general delimitador
de la imprudencia por asuncién; criterio que, no lo olvidemos, obligaria a entender como
negligentes todas aquellas actuaciones que se realicen, como sucede en los casos que nos
ocupan, pese a no saber o no poder saber si su ejecucion podrian dar lugar al resultado
lesivo tipico que los estudios cientificos predijeron que se podia llegar a generar y que, en
consecuencia y como ya hemos sefialado, se podia y debia haber evitado®.

8 Sobre los distintos procedimientos y sistemas de gestion administrativo del riesgo, véase lo comentado, por
ejemplo, por ESTEVE PARDO, José. Convivir con el riesgo... Op. cit., p. 291 y ss. Sobre los diferentes estandares
de seguridad utilizados con caracter general por la legislacion alemana y su incidencia en la delimitacién del
nivel de riesgo penalmente permitido en las actividades tecnoldgicas, véase, HOYER, Aandress. La adaptacion
del Derecho penal al desarrollo social y tecnolégico. In: ARMANZA ARMANZA, Emilio José (Coord.). La
adaptacion del Derecho penal al desarrollo social y tecnolégico. Granada: Comares, 2010. p. 227 y ss.

8 De hecho, asf lo reconoce incluso ALONSO ALAMO, Mercedes quien sefiala que el cumplimiento de las
formalidades legales excluiria la responsabilidad a titulo de delito culposo en situaciones de peligro incierto.
“¢Riesgos no permitidos?...” Op. cit., p. 69y 70.

8 Asi, ROXIN, Claus seala que conforme al citado criterio actia de forma no permitida e imprudentemente
todo aquel que no pudiendo valorar el riesgo de la conducta que va a efectuar, no se informa, o no
pudiendo informarse o siendo indtil el que intente hacerlo, decide realizarla, Strafrecht Allgemeiner
Teil: Band. I. Beck, Miinchen, 1997. p. 932 y 933, lo que llevé a ROMEO CASABONA, Carlos Maria a
afirmar que el principio de precaucién y de forma especial, la utilizacién como referente de la normativa
administrativa creada atendiendo a dicho principio para delimitar el riesgo generalmente permitido “[...]
podria servir de base a una ampliacién del marco de conductas con riesgo potencial-bien que en este
caso no determinable ni mensurable- integrables en las exigencias derivadas del cuidado objetivamente
debidol...]”, ya que “[...]puede ayudar al sujeto a identificar cudl es el comportamiento diligente antes de
actuar en unas circunstancias en las que de lo que contrario careceria o quedaria despojado de cualquier
pauta orientativa respecto a cudl pueda ser aquel”, en “Aportaciones...” Op. cit., p. 408 y 411 y p. 412. En
la misma linea, afirma MENDOZA BUERGCO, Blanca que el principio de precaucion y las normas o deberes
que se derivan del mismo, puede ayudar a determinar el comportamiento adecuado ante la firme y fundada
sospecha de un riesgo. En “Principio de precaucion, Derecho penal del riesgo...” Op. cit., p. 455.
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Entendido de esta forma, el uso del principio de precaucién no sélo no extiende
la posible relevancia penal de estas conductas, sino que sirve para limitar y hacer mas
concreto y seguro el siempre controvertido y difuso deber objetivo de cuidado que
se deberia respetar a la hora de realizar este tipo de actuaciones de forma diligente y
permitida, lo que, ademas de garantizar a quien las efecttie dentro de dichos pardmetros
no reciba, en principio, ninguna responsabilidad por haberlo hecho, también permitira
resolver, de forma segura, algunos de los problemas a los que se enfrenta la valoracién
de este tipo de conductas en otros ordenamientos juridicos, como el italiano, donde una
parte de la doctrina y la jurisprudencia ha considerado que, si bien el cumplimiento de las
exigencias de proteccion establecidas por la normativa administrativa, creada conforme
a los parametros propios del principio de precaucién, permite excluir la concurrencia en
quien las realiza de la denominada “culpa especifica”, (caracterizada precisamente por
confiar la fijacién de las reglas cautelares que caracterizaran a las conductas diligentes
a actos normativos especificos conocidos ex ante), en modo alguno impedira que se
le pueda llegar a sancionar por haberlo hecho con “culpa genérica”, (es decir, por la
imprudencia o negligencia general que tendrd que valorar el juez en cada caso concreto),
si actué habiéndose podido saber o conocer que, pese a haber respetado las cautelas
normativamente establecidas, su conducta podria llegar a generar el resultado lesivo en
que finalmente se vino a materializar®.

Esta Gltima interpretacion resulta, a nuestro modo de ver, algo mas que cuestionable,
ya que, si se parte de que estamos ante riesgos, cuya generacion ha sido evaluada y autorizada
por las instituciones publicas bajo determinadas condiciones y cautelas, que, a buen seguro
y casi inevitablemente, también serdn objeto de controversia cientifica, dado que sin duda
existirdn opiniones que las consideren excesivas y otras insuficientes, si se abren las puertas
a que el mero hecho de que quien las emplee hubiese podido conocer que podrian no ser
totalmente eficaces para controlarlos, se estarfa de facto haciendo que todas sus actuaciones
tuviesen que ser consideradas ab initio como negligentes y dejasen, en consecuencia, de estar
dentro del &mbito de lo generalmente permitido, ya que al haber sido siempre realizadas,
pudiendo conocer su autor las opiniones de aquellos que consideraron las medidas en
cuestion eran insuficientes, siempre se le podria responsabilizar a titulo de imprudencia por
los concretos resultados lesivos en que su ejecucién se llegue finalmente a materializar®'.

% FORNASARI, Gabriele. Op. cit., p. 172 y ss.

91 En este sentido, sefala HOYER, Andress, acertadamente a nuestro modo de ver, que para que la norma
de determinacion penal pueda influir en la conducta de sus destinatarios “[...] debe vincular su orden a
situaciones de hecho recognoscibles por el destinatario, y no a los complejos conocimientos globales del
‘estado de la técnica’ o incluso, de la ‘ciencia’”, en Op. cit., p. 240, que es, precisamente, lo que sucederfa
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Esta postura, como se comprenderd, elevaria el nivel de cuidado exigible a los
autores de estas actuaciones hasta unos niveles que superarian a los que se reclamarian a
la propia administracién en el ejercicio de sus funciones de control y proteccion, lo que
ademas de ser incongruente con el mayor deber tutela y cuidado que, sin duda, corresponde
a ésta frente a aquéllos a la hora de proteger los intereses de los ciudadanos, vendria a
acercar peligrosamente el régimen de responsabilidad de los autores de estas conductas
a aquel que define a la penalmente proscrita responsabilidad objetiva por el resultado.

Lo légico, por tanto, para evitar todos estos problemas y contradicciones, es entender
que el cumplimiento de las prescripciones administrativas establecidas para controlar los
riesgos de los que nos ocupamos por parte de tales sujetos mantendrd, en principio, a las
actividades peligrosas que realicen dentro del dmbito de lo permitido, excluyendo, por
tanto, la posibilidad de considerarlas como imprudentes, con lo que, por mas que el peligro
generado con su realizacion se llegue a concretar en una efectiva lesion, ello no llevara a que
se pueda imputar ninguna clase de responsabilidad penal a quien objetivamente la ocasiond,
atendiendo al mero hecho de que hipotéticamente podria haber llegado a conocer que las
medidas exigidas y establecidas para evitarlo, podrian no ser suficientes para conseguirlo®.

Ahora bien, volvemos a decir que ello es lo que sucedera “en principio”, porque lo
anteriormente sefialado no puede, sin embargo, llevar a que se haya de entender que siempre
y en todo caso se mantengan dentro del ambito de lo generalmente permitido las conductas
peligrosas que se realicen cumpliendo con lo exigido por dichas prescripciones administrativas.

De hecho y a nuestro modo de ver, muy distinta habria de ser la valoracién penal
que habrfa que dar a estas conductas si quien las realizase, implantase los controles y
medidas administrativa exigidas, pero lo hiciese, no sélo pudiendo saber, sino sabiendo y
teniendo noticia cierta de que dichas medidas no estaban o, cuando menos, podrian no
estar resultando realmente eficaces a la hora de controlar el peligro que sabfa iba a generar
con su actividad, como sucederia, por ejemplo, si tuviese conocimiento real de que, pese
a haberlas adoptado, sus productos estaban produciendo los efectos lesivos pronosticados
y que los controles implantados trataban de prevenir.

en estos casos si se pudiese responsabilizar al autor de las conductas analizadas por haber actuado pudiendo
haber conocido que las medidas normativamente exigidas no eran suficientes para controlar el riesgo que
iba a generar; postura que se complementa con lo manifestado en su dia por FORNASARI, Gabriele cuando
sefalaba que la apreciacion de la culpa genérica en estos casos vendria a descargar sobre operadores
privados el deber de adoptar la decisién correcta en situaciones de incerteza cientifica, lo que resultara
inadecuado “[...] incluso si se trata de sujetos econémicamente fuertes y, por tanto, en condiciones de
afrontar el compromiso y los costos de un andlisis capaz de comprender cudles son los umbrales de riesgo
tolerables”. En Op. cit., p. 173.

92 En este sentido se manifiesta, por ejemplo, FORNASARI, Gabriele: Op. cit., p. 174.
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A nuestro modo de ver, en estos casos, los comentados sujetos adquieren un
conocimiento especial que elevard el deber de cuidado con el podran ejecutar sus
actuaciones de forma permitida, restringiendo paralelamente el @mbito de lo que les estaria
generalmente permitido®.

Es evidente que ya no podran confiar en la eficacia de las medidas que habian
implantado, ni podran limitarse, por tanto, a continuar utilizindolas, para mantenerse
dentro del ambito de lo generalmente permitido, lo que determinara que sélo actden de
forma completamente permitida y diligente si, atendiendo al mandato general de no realizar
conductas que previsiblemente podrian lesionar a terceros y que no puedan controlar, se
abstienen de ejecutar su actividad hasta que la misma vuelva a ser evaluada y, en su caso,
autorizada por quien esté legal y politicamente legitimado para autorizar, condicionar o
prohibir de forma general su realizacién, pese a ser peligrosa.

De lo contrario, esto es, si dichos sujetos deciden continuar con su actividad
peligrosa, realizaran una conducta no permitida que se tendra que considerar como
imprudente con respecto a una eventual lesion, si la efectGan sin albergar ninguna duda
respecto a que podran evitar, pese a todo, que la misma se materialice en dicho resultado
lesivo (p. ej. fabrican el producto peligroso y lo almacenan de forma que consideran segura,
pero que realmente no lo es, lo que hace se llegue a consumir y produzca nuevas lesiones
objetivamente imputables a su actividad), pero que también podrd y debera ser tenida
como dolosa, si quien la realiza, lo hace, pese a saber que una vez ejecute su actuacion,
ya no podria confiar con seguridad en que las medidas adoptadas le fuesen a permitir
controlar el peligro que sabia iba a generar evitando que el mismo se materializase en la
lesién de un tercero, (p. €]. no s6lo continta fabricando el producto peligroso, sino que lo
comercializa, pese a saber que, una vez lo haga ya no estaria en su mano ni podria evitar
con certeza que su consumo o utilizacion ocasionase tales resultados lesivos).

Esta dltima decision determinaria, a nuestro juicio, que quien ejecute la conducta
no permitida, manifieste al hacerlo aquel desprecio hacia su posible materializacién en una
lesion del bien juridico, que obligaria a entender que actu6 con un verdadero dolo eventual
de lesionarlo y no con una mera imprudencia consciente de hacerlo®, como evidentemente

9 Sobre la incidencia de estos conocimientos y capacidades especiales en la determinacién del deber objetivo
de cuidado exigible a quien los posee, véase, por ejemplo, lo comentado por ROMEO CASABONA, Carlos
Marfa. El tipo de injusto del delito de accién imprudente In: ROMEO CASABONA, Carlos Marfa. Conducta
peligrosa e imprudencia en la sociedad del riesgo. Granada: Comares, 2005. p. 9y ss.

9 La concepcion del dolo aqui mantenida se corresponde basicamente con la defendida en su dia por DIAZ

PITA, Maria del Mar (El dolo eventual. Valencia: Tirant lo Blanch, 1994. p. 290 y ss), si bien se diferencia
de la misma por entender que existen diferentes clases de dolo, entre los que el dolo eventual representa
su manifestacién menos grave. Esta delimitacion del dolo, entre otras cosa y a nuestro modo de ver, tiene la
virtud de evitar que el principio de precaucién pueda llegar, como sefiala MENDOZA BUERGO, Blanca, a
ser utilizado para desdibujar la siempre compleja distincion entre imprudencia consciente y dolo eventual,
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también sucederd cuando dicho sujeto, pese a conocer la peligrosidad de la conducta y la
necesidad de establecer medidas aseguradoras respecto a la misma, hubiese simplemente
decidido comercializar el producto en cuestién sin implantar ninguna de las medidas
administrativamente exigidas para controlar el riesgo generado con dicha actuacion.

Se abririan asi las puertas a que se pueda castigar a dichos sujetos incluso aunque
sus actuaciones no se lleguen a materializar en el efectivo resultado lesivo precautoriamente
previsto, mediante la apreciacion de la correspondiente tentativa del delito de lesién
abarcado por su dolo.

Sin embargo, y como ya hemos sefalado anteriormente, si algo caracteriza a
la utilizacion penal del principio precautorio, esto es, el hecho de que se ha intentado
emplear, primordialmente para tratar de legitimar el adelantamiento y la ampliacién de
la intervencion que caracteriza a la creacion y utilizacién de los delitos de peligro, ya que
seran precisamente estos delitos, los que permitirdn que en los casos que nos ocupan se
pueda llegar a castigar penalmente a quienes, sin actuar con un dolo siquiera eventual de
lesionar y sin llegar a producir la lesion que podrian haber llegado a ocasionar, decidan
voluntariamente realizar la conducta precautoriamente prohibida, pese a saber que con
ello, darfan lugar a la aparicién del riesgo no permitido que el legislador penal queria
impedir que se llegase siquiera a generar.

Se haria de este modo factible que se llegasen a castigar las conductas de las que
nos venimos ocupando, aunque se realicen con un mero dolo de peligro y no con uno
de lesion respecto a los bienes juridicos protegidos, como sucederd, por ejemplo, cuando
el legislador penal decida castigar como delito consumado el mero hecho de producir
productos peligrosos para la salud publica (alimentos, farmacos, etc.), sin cumplir con las
medidas administrativamente establecidas para controlar dicho peligro, lo que permitira
sancionar a quien realice dicha actividad, fabricando dolosamente un producto que sabe
peligroso para dicho valor y sometido a autorizacién administrativa de forma precautoria,
por mas que lo haga confiando, fundadamente y sin albergar dudas, en poder impedir,
en todo caso, su distribucién y consumo y con ello, que llegase a producir ninglin dafo
material; confianza que, si bien excluira su dolo de lesién, en

asi como entre dolo de peligro y dolo de lesién, apreciable en otras concepciones actuales del dolo, en
“El Derecho penal ante la globalizacion...” (Op. cit., p. 341), al utilizar una configuracién bipartida y unos
parametros de referencia que diferenciaran, de forma clara y cierta, estas diversas formas de imputacién.
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modo alguno descartard el dolo de peligro exigido por el tipo subjetivo de la figura de
peligro en cuestion®.

Evidentemente, ello supone una enorme ampliacién de la intervencién penal, ya
que contempla y castiga como delito, actuaciones meramente imprudentes con respecto
al resultado de lesion, sin exigir, sin embargo, que se lleguen efectivamente a materializar
en tal resultado; ampliaciéon que, si bien y como ya hemos sefalado, sélo es legitimo que
se realice en aquellas ocasiones en las que los dafos que se pretenden evitar sean tan
enormes e irreparables que no puedan ni deban ser tratados mediante la simple utilizacion
los tradicionales medios reactivos propios de los delitos de lesion, evidentemente, no tiene
por que resultar incompatibles con las exigencias propias del principio de culpabilidad.

Ahora bien, el comentado principio penal todavia contiene otra garantia que ha de ser
muy tenida en cuenta a la hora de fijar los pardmetros en los que el principio de precaucién
se puede llegar a utilizar legitimamente en el Derecho penal, ya que, ademds de excluir
la responsabilidad penal objetiva, también impide que se pueda llegar a atribuir cualquier
clase de responsabilidad de dicha naturaleza a una persona por una conducta que le resulte
completamente ajena, por haber sido realizada por un tercero sin su intervencién o contribucion.

En efecto, el principio de responsabilidad penal personal o de personalidad de
las penas, derivado del principio de culpabilidad, determina que cada sujeto sélo pueda
responder de lo que él mismo haya hecho y no de lo que otro haga o pueda llegar a hacer
sin su participacion, lo que, a nuestro modo de ver, resulta fundamental para adoptar
postura con respecto a la posible relevancia penal de determinadas conductas que se han
llegado a prohibir administrativamente, atendiendo a pardmetros puramente precautorios,
sobre la base de una pronosticada peligrosidad que, sin embargo, no se sustenta en su
realizacion singular o individual, sino en su posible, reiterada y acumulada ejecucion futura,
realizada, incluso, por parte de terceros.

% No le falta razén, por tanto, a PEREZ ALONSO, Esteban Juan cuando sefiala que, por mas que no esté
demostrada la incidencia de una sustancia administrada a los animales en la salud de las personas, si ésta
se prohibe administrativamente, de forma precautoria y existen indicios cientificos suficientes sobre su
peligrosidad, (como, de hecho, sucederd en todos los casos en los que el principio de precaucién se aplique
en su version débil), quien comete la conducta objetiva castigada por el tipo de peligro en cuestion, lo
hara dolosamente si conoci6 la situacion arriesgada en cuestién y de forma imprudente, si no la conocio,
pero la pudo conocer. Op. cit., p. 413. Por otra parte hemos de sefialar que compartimos, plenamente
la propuesta realizada por GOMEZ TOMILLO, Manuel cuando senalaba que en estos casos, es decir, en
los supuestos de delitos de peligro creados al amparo de los criterios propios del principio de precaucion,
el Derecho penal sélo deberfa sancionar las actuaciones dolosas, dejando las imprudentes en el ambito
de la regulacién administrativa, a no ser que se materialicen en efectivas lesiones, lo que darfa lugar al
correspondiente delito imprudente de lesién (Op. cit., p. 111). Siendo especialmente aclaratoria, a este
respecto lo sefialado por el autor en la nota al pie n? 78.

Revista Justica e Sistema Criminal, v. 7, n. 12, p. 107-164, jan./jun. 2015 153



Se trata, como facilmente se podra percibir, de casos como los analizados en
las Sentencias del Tribunal de Primera Instancia de la UE referidas a los asuntos Pfizer
y Alphama, relativos a la utilizaciéon de antibiéticos en la alimentacién del ganado, en
los que la pronosticada, previsible y futura afeccién para la salud humana, derivada de
la utilizacién de dichas sustancias, (la posible produccién de resistencia a determinados
antibiéticos), no se prevé que pueda proceder de la ejecucion individualizada de la
conducta precautoriamente prohibida, sino de su posible realizacién masiva, reiterada y
acumulada en el tiempo.

Es evidente que dichos efectos lesivos resultan esperables de una forma realista y
cientifica con respecto a dichas actividades, si no se hace nada para impedir su reiteracion. Sin
embargo, también lo es que el principio de personalidad de las penas impide que, a la hora
de valorary enjuiciar penalmente la lesividad de la conducta individualmente efectuada por
cualquiera de los sujetos que las realicen, se puedan tener en cuenta actuaciones que dicho
sujeto todavia no habia hecho o las que posteriormente puedan realizar o incluso hayan ya
efectuado terceros que le resulten completamente extraios, lo que nos obliga a entender
que, si bien resulta perfectamente factible y legitimo que se puedan invocar parametros de
cautela o de precaucion a la hora de controlar, prohibir o sancionar administrativamente este
tipo de conductas individuales, no sera posible, sin embargo, hacer lo mismo con ellas en el
ambito estrictamente penal mediante la creacién y utilizacion de los criticados y criticables
delitos de acumulacién, ya que ello, entre otras cosas, infringiria de forma manifiesta el
principio penal de culpabilidad en su faceta de personalidad de las penas®.

Este hecho es, precisamente, el que nos hace rechazar lo sostenido en algunas
sentencias emitidas por el Tribunal Supremo espafol, como la STS n? 1442/2002, de 14
de septiembre, que consideré y castigd como delito del art. 364.2.1 CP el suministrar una
determinada sustancia prohibida (olaquindox) a animales destinados al consumo humano, sin
tener en cuenta, nivalorar si la concreta concentracién encontrada en los alimentos en cuestion
era por si misma nociva para la salud de las personas, por entender que dicha nocividad
se derivaria directamente de la infraccion de la prohibiciéon precautoriamente establecida
de utilizar tal producto que se contenia en la concreta Orden del Ministerio de Sanidad y

% Asf por ejemplo, lo entienden SILVA SANCHEZ, Jestis-Marfa. Op. cit., p. 132 y ss; o MENDOZA BUERGO,
Blanca, quien considera que estos delitos plantean problemas no sélo de culpabilidad, sino también de
fundamentacién del injusto y de proporcionalidad, Limites dogmaticos y politico criminales a los delitos
de peligro abstracto. Granada: Comares, 2002. p. 490 y ss. ALONSO ALAMO, Mercedes por su parte,
considera que son delitos que violentan los principios de causalidad, culpabilidad y proporcionalidad,
en “¢Riesgos no permitidos?...” Op. cit., p. 59. También rechaza la posible creacion de estos delitos por
infringir el principio de culpabilidad SCHROEDER, Friedrich-Christian quien sefala que, en realidad, estos
delitos establecerfan una responsabilidad ex injuria tertii, en Op. cit., p. 433.
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Consumo reguladora de tal cuestion”, ya que, a nuestro modo de ver, el mantenimiento de
este tipo de posturas olvidaria que la mencionada prohibicién administrativa, como sucede
con muchas de las normas referidas al empleo de sustancias en productos alimentarios
(antibiéticos, hormonas, etc.), se basara en la peligrosidad que presenta la utilizacion reiterada
y masiva de dicha sustancia y su posible consecuente acumulacién en el organismo humano'y
no en la que generaria su suministro individual y puntual; fundamento que, como acabamos
de ver, si bien resulta suficiente para justificar que el Derecho Administrativo pueda prohibir
y sancionar precautoriamente la realizacién individual de tales actuaciones, en modo alguno
permitird que el penal pueda hacer lo propio con ellas, sin sacrificar por el camino el principio
de culpabilidad que, siempre y en todo caso, deberia respetar.

5 LUCES Y SOMBRAS DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION EN EL
DERECHO PENAL DE LA SOCIEDAD DEL RIESGO

A lo largo de este trabajo hemos constatado como el principio de precaucion,
entendido en la concepcion débil en que se suele definir y utilizar en los dmbitos estrictamente
juridicos y de forma especial en la regulacién procedente de la UE sustentada en dicho
principio, no tiene por que infringir ninguno de los principios limitadores, al tiempo que
legitimadores que tendria que respetar el Derecho penal limitado, proporcionado y respetuoso
con los derechos y las libertades del individuo que habria de imperar en un verdadero Estado
democrético y de Derecho.

Es mds, mas bien parece que el comentado principio resultaria especialmente
adecuado para que dicha rama del ordenamiento juridico pueda llegar, por fin, a dar una
respuesta preventiva razonable, adecuada, segura, al tiempo que proporcionada y ajustada
a las exigencias derivas de los principios de intervencién minima y culpabilidad, a alguno

97 Véase a este respecto, lo comentado en sentido critico, por ejemplo, por LLORIA GARCIA, Paz. “Algunas
consideraciones sobre e momento consumativo en los delitos de fraude alimentario nocivo Especial
referencia al articulo 364.2.1. CP”, In: BOIX REIG Javier; BERNARDI Alessandro. Responsabilidad penal
por defectos en productos destinados a los consumidores. Madri: lustel , 2005. p. 479 y ss; GARCIA
RIVAS, Nicolas. Op. cit., p. 88 y ss o ANARTE BORRALLO, Enrique. Crlterlos objetivo-normativos de
imputacién en la Jurlsprudenaa penal alimentaria. In: BOIX REIG, Francisco J.; CAMPOS CRISTOBAL,
Raquel; BERNARDI, Alessandro (Org.). Responsabilidad penal por defectos en productos destinados
a los consumidores. Madri: lustel, 2005. p. 403. A favor, sin embargo, de la interpretaci6n sostenida por
el Alto tribunal espafiol en esta sentencia se manifiesta, sin embargo, MENENDEZ PEREZ, Segundo quien
considera que realiza una adecuada invocacién el principio de precaucién (Algunos reflejos del principio
de precaucion en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Manuales de Formacién Continuada, n. 26,
2004. p. 169. Por otra parte, hay que sefalar que la comentada sentencia fue posteriormente anulada
por el Tribunal Constitucional por haber vulnerado el derecho a la utilizacién de medios de prueba de los
condenados en la misma (STC n? 165/2004, de 4 octubre), o que no ha impedido que su argumentacién
sea acorde tanto con lo sostenido en algunas sentencias anteriores, como la STS 1546/99, de 6 de noviembre
como incluso en algunas posteriores, como pone de manifiesto, ESCOBAR VELEZ, Susana. El traslado del
principio de precaucién... Op. cit., p. 22 y ss.
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de los enormes peligros, no siempre del todo conocidos ni completamente probados desde
un punto de vista cientifico, que se derivan del uso de muchas de las nuevas tecnologias
que caracterizan a la moderna Sociedad del Riesgo.

Parece evidente, en tal sentido, que sera precisamente su correcto y limitado
uso el que hara factible, por ejemplo, que se pueda definir de forma clara el deber
objetivo de cuidado con que dichas tecnologias se podran utilizar de forma diligente
y permitida y también el que permitird que el Derecho penal pueda llegar a adelantar
y ampliar legitimamente su intervencion, para prevenir los enormes, plausibles y, por
tanto, plenamente reales riesgos que se encuentran tras el empleo de algunas de ellas,
mediante la creacion y aplicacion de diferentes delitos de peligro que trate de evitar que
la industria y la ciencia puedan decidir utilizar prematuramente avances tecnolégicos, no
suficientemente testados, convirtiendo asi al mundo en su banco de pruebas y a los seres
humanos en sus involuntarios cobayas®

Nada se puede objetar, a nuestro modo de ver, a esta limitada y completamente
justificada utilizacion penal del principio de precaucién. Ni siquiera, como mantienen
algunos, que dicho adelantamiento de la intervencion penal pueda tener efectos preventivos
negativos al limitar el ambito de aplicacion del desistimiento voluntario®. Y no puede
hacerlo, porque, en realidad, dicha critica no sélo no tiene en cuenta que uno de los
fines que generalmente se persiguen mediante la creacion de los delitos de peligro es,
precisamente, el de impedir que los ciudadanos puedan optar por realizar las conductas
altamente peligrosas que prohiben, simplemente por creer que podrian controlarlas,
evitando asi que se lleguen a materializar en los resultados lesivos que darfan lugar a que se
les pudiese sancionar por el delito de lesién que valorase su produccién; sino que, ademas,
también olvida que la posibilidad de apreciar la concurrencia, junto a dichos delitos, de
las correspondientes figuras dolosas o imprudentes de lesién que sancionen los resultados
en los que tales actuaciones peligrosas se lleguen a concretar, sin absorber todo el peligro
generado, asi como la de atenuar la pena que se habria de imponer a quien, repare o
disminuya los efectos lesivos que de ellas se deriven o se puedan derivar, actuaran, sin
duda, como importantes acicates penales para que quien efectue este tipo de actuaciones
trate de evitar o, cuando menos, de disminuir los concretos resultados en que su ejecucién
se podrian llegar a materializar, por mds que con ello no impida completamente que se
le imponga una pena por haberlas realizado.

% REBOLLO PUIG, Manuel; IZQUIERDO CARRASCO, Manuel. Op. cit., p. 191.
9 ANARTE BORRALLO, Enrique. Op. cit., p. 409.
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Ahora bien, no todo son luces en la posible aplicacién de este principio en el seno
del Moderno Derecho penal. También y como hemos visto, es un principio que ha sido y
puede seguir siendo utilizado de forma desmedida, tanto por parte del legislador, como
por los jueces, no sélo para sancionar penalmente actuaciones que no presentan ni la
lesividad, ni la reprochabilidad que justificaria su relevancia y sancién penal, sino incluso
para tratar de legitimar el dar otra vuelta de tuerca mas en el proceso de intensificacién
punitiva que se viene produciendo en los Gltimos tiempos en practicamente todo el mundo
frente a una serie de actuaciones, como las terroristas que, en modo alguno, presentan los
caracteres de novedad e incertidumbre cientifica que fundamentan y legitiman la posible
utilizacion del referido principio’.

El peligro de este uso desmedido e incluso abusivo sigue, sin duda, existiendo y
es precisamente por ello, por lo que, si bien compartimos las palabras de CORN, cuando
respondia a quienes rechazaban completamente la utilizacién penal del principio de
precaucién por entender que derrumbarifa los pilares mas importantes de la dogmética
clasica, indicando que no se debe olvidar que la dogmética no es un fin en si mismo, sino
que se trata de un saber hijo de la l6gica'®!, también creemos que es necesario recordar
que s6lo el respeto de algunos de los criterios y garantias desarrollados por la dogmatica
(intervencién minima, legalidad, culpabilidad) impedird que se pueda crear un Derecho
penal desmedido, ilegitimo y poco respetuoso con los derechos de los ciudadanos; algo
que, sin duda, sélo se podra evitar si se garantiza que el uso penal del referido principio
se mantenga, siempre y en todo caso, dentro de los estrictos parametros fijados por los
citados criterios, por lo que habra seguir mirando con suma precaucion el posible uso
penal del principio de precaucion.

100 Asf, sefala TUORI, Kaarlo Heikki que “[...] hay una clara tendencia a trasformar el principio de precaucién,
originario en el Derecho ambiental de la UE, en un principio general del Derecho de la UE e incluso
dotandole de estatus constitucional”, lo que ha quedado reflejado en la aparicién Derecho penal preventivo
como la Decisién Marco de lucha contra el terrorismo (Ultima ratio as a constitucional principle. Onati
Socio-Legal Series, v. 3, n. 1, fev. 2013, p. 16 y ss), algo que, como indica la mayor parte de la doctrina,
supone utilizar indebidamente este principio en un dmbito que le resulta completamente ajeno, por
carecer de la incertidumbre cientifica que, como ya hemos visto, sustenta y, en algunos casos, puede
llegar a legitimar su posible utilizacién penal. Asf lo entienden, por ejemplo, FORNASARI, Gabriele, Op.
cit., p. 156; CASTRONUOVO, Donato. Principio di precauzione e Generazioni future... Op. cit., p. 521
0 CORN, Emanuele. Op. cit., p. 299 y p. 300. Sobre los efectos que la introduccién del referido principio
puede tener en las penas y medidas penales aplicables a estos sujetos, asi como a los delincuentes sexuales,
véase, por ejemplo, lo comentado por BLANCO CORDERO, Isidoro. De la peligrosidad (criminal) a la
precaucion. Las medidas para delincuentes sexuales y terroristas. In: GOMEZ TOMILLO, Manuel. Principio
de precaucién y Derecho punitivo del estado. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014. p. 188 y ss.

197 CORN, Emanuele. Op. cit., p. 294.
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