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Existe una tendencia internacional a la proteccion del medio am-
biente por medio del Derecho penal, pese a que los conocimientos em-
piricos nacionales e internacionales permiten observar su eficiencia
todavia con cierto escepticismo. Este articulo trata uno de los problemas
bésicos del Derecho penal del medio ambiente, campo de tension entre
Derecho penal y administrativo y, partiendo de un proyecto de investi-
gacion del Instituto Max-Planck para derecho penal extranjero e inter-
nacional, de Freiburg, analiza y compara los modelos juridicos de
accesoriedad administrativa. Sobre esta base, se desarrollan nuevos
puntos de vista acerca del efecto legalizador de las autorizaciones con-
cedidas por las autoridades administrativas y se investigan las conse-
cuencias de la tolerancia oficial. En esencia, el autor argumenta en
contra de una injerencia dréastica en los principios penales garantizado-
res de la libertad y previene contra exageradas expectativas respecto de
la inminente reforma del Derecho penal del medio ambiente.

*  Traduccién del articulo «Verwaltungsakzessorietiit des Umweltstrafrechts»
publicado en NJW 39 (1990) pp. 2425 a 2434, realizada por Paz M. de la Cuesta Aguado
con la colaboracién de E. Padrés.
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I. Planteamiento de la cuestion

La proteccién del medio ambiente se ha convertido en una de las
principales tareas sociales, estatales e internacionales. En todo el mundo
se percibe un fendmeno de expansion del Derecho penal, acompafiado
por un enorme desarrollo de los instrumentos juridicos administrativos
para la proteccion de las bases vitales naturales (1), pese a que se puede
percibir actualmente en ese mismo ambito (el Derecho penal) un proce-
so de retroceso y liberalizacién. Decisivo para esta ola de criminaliza-
cion en el drea del medio ambiente es, de una parte, la experiencia del
Derecho penal cléasico, que, con la proteccién de 1a vida, salud e integri-
dad fisica y la propiedad, no encuentra respuestas apropiadas a las nue-
vas formas de amenaza originadas por la civilizacién técnica. De otra
parte, el impacto del efecto propagandistico de espectaculares destruc-
ciones del medio ambiente —para los que la opinién piblica requeria
fuertes sanciones— ha impulsado la actuacioén del legislador. Sin em-
bargo, se observa cada vez con mayor escepticismo la ampliacién del
Derecho penal del medio ambiente (2). Este escepticismo se ve, ademis,
fomentado por investigaciones empiricas que constatan, para el caso de
la RFA, que el Derecho penal en el &mbito nuclear no cumple la funcién
para la que originariamente fue creado (atentados graves al medio am-
biente) mientras que en supuestos de conductas de bagatela da lugar a
reacciones exageradas (3). También en el extranjero se ha llegado en
muchos casos a estas conclusiones (4). Asi mismo, en la practica parece

(1) Véase HEINE, ZStW 101 (1989), pp. 724 y ss.; del mismo UPR (1987), pp. 238
y ss.; TIEDEMANN, Der Kriminalist 1988, pp. 389 y ss.; del mismo, Revue de sc. crim. et
de droit comparé (1986), pp. 263 y ss.

(2) Véase BACKES, en Badwiirtt Strafverteidiger e.V. (ed.), 12 Strafverteidigertag
(1989), pp. 153; HASSEMER, Neue Kriminalpolitik (1989), pp. 47 y 49; del mismo, NStZ
(1989), pp. 553 y 558; ALBRECHT, Krit. Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Re-
chtswissenchaft 1988, pp. 188 y ss.; MATTERN, Kriminalsoziologische Bibliografie
(1987), p. 41; SCHEERER, KrimJ. (1986), ed. especial 1, pp. 133 y ss.; STANGL/STEINERT,
Kriminalsoziologische Bibliografie 55, IV (1987); WOLF, Leviathan: 1987, p. 365. Véa-
se también, HAMM, Die Zeit n.° 44 de 27-10-1989, p. 64.

(3) Véase MEINBERG, ZStW 100 (1988), pp. 12y ss.; RUTHER, Ursachen fiir den
Anstieg polizeilich festgestellter Umweltschutzdelikte, 1986, HEINE/MEINBERG, Emp-
fehlen sich Anderungen im Strafrechtlichen Umweltschutz, inbesondere, in Verbindung
mit dem Verwaltungsrecht?. Informe D para el 57 Deutschen Juristentag (DJT-Guta-
chten), Mainz, 1988, pp. D 72 y ss. Ademds del informe del grupo de trabajo interminis-
terial Umwelthaftung und Umweltstrafrecht de 19-12-1988, pp. 7 y ss.; critica el alcance
de los resultados empiricos ROGALL, en Festsch. 600 Jahre Universitdt Kéln, 1988, pp.
506 y 509; Véase también, TIEDEMANN/KINDHAUSER, NSZ (1988), p. 330.

(4) Para Austria, véase WEGSCHEIDER, OstJZ (1989); pp. 641 y ss.; del mismo,
Osterreichisches UmweltstrafR, 1987, pp. 3 y ss.; para Suiza véase STUMM, Analyse der
strafrechtlichen Judikatur im Gewdsserschutz, 1988; de la misma, Plidoyer 6 (1986),
p. 11 y HEINE, GA (1986), pp. 85 y 86; para Francia, véase: AUBUSSON DE CAVARLAY y
otros, Le Pénal en premiére ligne ou en dernier ressort, Deviance et control social CES
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que el Derecho penal del medio ambiente esta visto mas como «un rega-
lo funesto» que como una oportunidad para mejorar la proteccién del
medio ambiente (5). Y el ciudadano sospecha que el Derecho penal del
medio ambiente solo cumple una funcién de aparente proteccion, mien-
tras en los medios de comunicacién aparecen titulos como: «se atrapa a
los pequeiios y se deja escapar a los grandes» (6). '

Ademds, a la «nueva complejidad» (7) del sentimiento vital en la mo-
derna sociedad de riesgo le corresponde, en la préctica, una situaciéon doc-
trinal y politica semejante. A la multiplicidad de nuevas cuestiones
planteadas se contrapone una inaudita cantidad de enrevesadas respuestas
que, sin embargo, no ofrecen vias de solucién. Por eso a continuacion se
tratara, en primer lugar, de hacer una relacion de los problemas basicos del
Derecho penal del medio ambiente, sobre todo, del mas importante: el cam-
po de tensién entre el Derecho penal y el Derecho administrativo (II). En
base a esto, se tratardn también cuestiones de particular importancia (III).

II. Problemas basicos; funciones basicas

1. Los limites de la idoneidad del Derecho penal para la proteccion
del Medio Ambiente

El Derecho penal clidsico de proteccién de bienes juridicos, se
concentra tradicionalmente en una relacién individualizable entre ac-
tor y victima. Sus criterios de atribucién, que aqui y ahora proporcio-
nan seguridad juridica, se han desarrollado sobre este fundamento y
para esta funcién (8). Pero eso, naturalmente, no excluye que se inte-
gren nuevas necesidades sociales de proteccién. No obstante, el De-
recho penal se aventura hacia sus limites de idoneidad de proteccion
s6lo cuando la victima se puede identificar por via de estadisticas ma-

PID (1984), p. 372. Para un anélisis de Derecho comparado: HEINE, ZStW 101 (1989),
pp- 748 y ss.

(5) Véase la contribucién al 57 Deutscher Juristentag por parte de la prictica
administrativa en Deutscher Juristentag (ed.) Acta de la sesién L 1989. Ademis en
MEINBERG, ZS5tW 100 (1988), pp. 132 y ss.; DIEZ/GNEITING, MschrKrim 72 (1989), pp.
190 y 210 y ss.; WITTKAMPER/WULFNIENHAUSER, Umweltkriminalitit heute und mor-
gen, 1987.

(6) Véase, por ejemplo, Badische Zeitung de 23-9-1988; Stuttgarter Zeitung de 1-
10-1988, y también SCHUSTER, DNP (1989), p. 352.

(7) Véase HABERMAS, Die neue Uniibersichtlichkeit, 1985.

(8) Véase solamente JESCHECK, Lehrbuch des StrafR. 4. ed. 1988, pp. 6y 45 y
ss. Algo similar también vale para los principios del proceso penal que han de tenerse en
cuenta (véase sobre este tema HEINE, ZStW 101 (1989), p. 747; HAMM, Die Zeit n.° 44
de 27-10-1989, p. 64).
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sivas (por ejemplo Pseudo-Krupp, aumento de las cifras de mortalidad
causado por uso pacifico de energia nuclear) cuando se trata de regla-
mentar un 4rea vital compleja caracterizada por un potencial conflicto
importante (ecologia-economia) y en el que los correspondientes in-
tereses estdn altamente organizados o cuando no hay un consenso so-
cial sobre el limite de tolerabilidad de un riesgo y cuando las
agresiones al medio ambiente ponen en evidencia los riesgos sociales
que lleva aparejada la modernizacién y que, en el fondo, son acepta-
dos como producto del progresivo desarrollo industrial (9).

Una proteccidén penal que se base solamente en la lesién de los bie-
nes juridicos cldsicos, no sirve para captar —o lo hace demasiado tar-
de— nuevas fuentes de peligro. Y ello es asi en parte, porque la relacién
causa-efecto entre los perjuicios al medio ambiente y lesion de vidas, sa-
lud humana o bienes, no ha sido investigada suficientemente, quiza por-
que todavia no hay resultados seguros. Pero, en todo caso, ain no se
conocen bastante las condiciones especificas bajo las cuales el perjuicio
medioambiental provoca situaciones lesivas, como para poder extraer
conclusiones relevantes para el Derecho penal (10). También por este
motivo, el legislador decidi6 adelantar la proteccidn juridico penal en
relacion a los bienes individuales esenciales. De forma que se encontré
ante un 4rea primordialmente ocupada por el Derecho administrativo.
Porque en el ambito de 1a utilizacién de los recursos naturales y menos-
cabo al medio ambiente, durante el breve periodo de tiempo de las dos
tltimas décadas, se han dictado una enorme —y muchas veces demasia-
do compleja— cantidad de leyes para su proteccion (11). Ello refleja el
conflicto, existente en la mente del legislador, entre los intereses parti-
culares y sociales en la conservacién de un medio ambiente puro, por un
lado, y el derecho a la libertad (de empresa) del contaminador, junto a
intereses publicos de desarrollo tecnoldgico e industrial, por otro (12).
En base a estos principios, el Derecho administrativo del medio ambien-
te muchas veces permite (o por lo menos no prohibe) comportamientos
que pueden ocasionar menoscabo 0 perjuicio permanentes al medio am-
biente; basta, por ejemplo, contemplar la contaminacién del Rhin causa-

(9) Véase, por ejemplo, NOLL, Universitas 1971, pp. 1021 y ss.; H.J. ALBRECHT,
Kriminalsoziologische Bibliografie 55 (1987), p. 2; BECK, Risikogesellschaft. auf dem
Weg in eine andere Moderne, 1986, p. 29; 108, 282, 368; del mismo, Gegengifte, 1988,
pp- 96y ss., 192y ss., 216 y ss.

(10) Véase KLEINE-COSACK, Kausalititsprobleme im Umweltstrafrecht, 1988,
pp. 54 y ss.; MOHRENSCHLAGER WuV (1984), pp. 52 y ss.; MARTIN, Strafbarkeit
grenziiberschreitender Umweltbeeintrichtigungen, 1989, pp. 103 y 104.

(11) Para la R.F.A,, véase BREUER en V. MUNCH, Bes. VerwR. (1982), pp. 633 y
ss.; HOPPE/BECKMANN, UmweltschutzR. 1989, pp. 287 y ss.; KLOEPFER, UmweltR. 1989
pp. 22y ss. Sobre el Derecho administrativo del medio ambiente extranjero, véase
KLOEPFER, en el lugar citado, pp. 339 y ss.

(12) MARTIN, op. cit. en nota 10, p. 173. Véase también KLOEPFER en op. cit. nota
11, p. 16 y ss.; WAHL, DVBI (1982), pp. 55 y ss.
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da por inmisiones diarias legales (13). Del principio de unidad del orde-
namiento juridico y de la prohibicién de contradicciones que se deriva
de aquél resulta que el Derecho penal, en ningiin caso, puede amenazar
con una pena comportamientos que estén tolerados explicitamente por
dicho ordenamiento (14). De ahi que, incluso desde el punto de vista
del derecho comparado, se admite que para el Derecho penal las consi-
deraciones del ordenamiento juridico-administrativo sobre darios al
medio ambiente son, en gran medida, imprescindibles. Se pueden distin-
guir a grandes rasgos, tres modelos con finalidades de proteccién muy
diferentes y que plantean cuestiones distintas: EI Derecho penal (espe-
cial) cldsico absolutamente dependiente de la administracion (punto A),
el Derecho penal (comiin) relativamente dependiente de la administra-
cion (punto B) y finalmente la regulacion penal independiente de la ad-
ministracién (punto C).

2. Relacion entre Derecho penal y Derecho administrativo
Diagrama 1 A

Sistema: Derecho Penal absolutamente dependiente de la administra-
ci6n (basicamente: Anexo a las leyes administrativas del medio ambiente).

Finalidad de proteccién:

— Asegurar la ejecucién administrativa.

— Asegurar el control y 1a supervisién por las autoridades.

— Cumplimiento de los estdndares juridico administrativos.

Formas de accesoriedad:

— Incumplimiento de los requerimientos a plazo (por ¢j. Turquia,
Italia hasta 1988).

(13) El legislador admite en la Ley Federal de proteccién de Inmisiones (parigra-
fos 1; 3 y 5), que hay influencias en el medio ambiente que «pueden ser molestas, inclu-
so subjetivamente insoportables y, sin embargo, hay que tolerarlas si no se quiere
cuestionar la convivencia social de los hombres en general». (FELDHAUS, DOV (1974),
p. 615. Véase también supra III, 1. b). Para la mayoria, «cuanto més formal...» (cuanto
mayor y mas compleja es la posibilidad de lesién para la vida y salud, tanto més alta de-
be ser exigida la exclusién de la posibilidad de emisiones lesivas). Véase en este sentido,
OVG Liinenbutg. GewA (1975), p. 305. BAYER/NICKLISCH/PILZ/SCHOTTELIUS/WAG-
NER, Ristken technischer Anlagen und ihre rechtliche Bedeutung, 1981; SELINER, Im-
missionsschutzrecht und Industrieanlagen, 1988, 2.* ed., pp. 21 y ss.; con mis
argumentos.

(14) Opini6én mayoritaria. Véase, por ejemplo: BGH, MDR (1975), p. 723; WIN-
KELBAUER, Zur Vermaltungsakzessorietdt des Umweltstrafrecht 1985, pp. 40 y ss.; TiE-
DEMANN, Die Neuordnung des Umweltstrafrechts, 1980, p. 39; KELLER, en Deustscher
Juristentag, op. cit. nota 5, p. 42 y 43; LECKNER en Festschr. . Pfeiffer, 1988, pp. 27 y
ss.; BREUER, DOV (1987), pp.177 y ss.; también KLOEPFER, NuR (1987), p. 13 «relative
Rechtswidrigkeit».
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— Incumplimiento sélo del acto administrativo (por €j. Gran Bre-
tafia, Francia).

— Incumplimiento de la obligacién de someterse al control de la
autoridad (por ej. Bélgica, Francia).

Diagrama 2 B

Sistema: Derecho penal relativamente dependiente de 1a administra-
ciépbésicamente: Cédigo Penal).

rvinalidad de proteccién:

— Proteccion de bienes especificos del medio ambiente.

— Proteccién de la vida/salud humana frente a peligros.

Formas de accesoriedad:

— «No autorizado»/sin autorizacién (por ejemplo, RFA, Suecia).

— Incumplimiento del acto administrativo (por ejemplo, RFA,
Dinamarca).

— Incumplimiento de la obligacién legal administrativa (por
ejemplo, Austria, Yugoslavia, Espafia, Cuba).

Diagrama 3 C

Sistema: Normas penales absolutamente independientes de la admi-
nistracién (C6digo Penal).

Finalidad de proteccion:

— Peligro general, puesta en peligro concreta de vida y cuerpo.

Formas de accesoriedad:

— No hay dependencia del Derecho administrativo.

— Perjuicio del medio ambiente y peligro general (Polonia).

— Emisi6n de sustancias peligrosas y peligro concreto para la sa-
lud (Dinamarca, Portugal, Holanda, India).

«— Liberacién de venenos y peligro grave para la salud (RFA).

A— Con el Derecho penal absolutamente dependiente de la ad-
ministracion (modelo A-diagrama 1) se pretende, en primer lugar garan-
tizar juridico-penalmente el cumplimiento de las decisiones
juridico-administrativas. No se trata tanto de respaldar las d1spos1c1ones
legales del Derecho administrativo, como de reforzar la ejecucion prac-
ticada.

En la linea 1, por ejemplo (incumplimiento de requerimientos con
término), todavia no es punible la contravencién de la licencia adminis-
trativa. Se precisa previamente otro requerimiento de la autoridad admi-
nistrativa correspondiente. S6lo la infracci6n repetida es punible.
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En este supuesto el Derecho penal no solamente se retrae, sino que
también se subordina completamente a la funcién y objetivos del Dere-
cho administrativo. Esto puede parecer congruente en estados, como
Gran Bretaiia, donde apenas hay medios coercitivos administrativos.
Tampoco hay que ignorar que esta subordinacién absoluta del Derecho
penal a la actuacién administrativa sintoniza con el cambio parcial del
Estado que da normas al Estado negociador: especialmente en el Dere-
cho del medio ambiente hay una (problematica) tendencia internacional
a delegar el poder de decisién del parlamento en la administracion u or-
ganismos no estatales (expertos). Ello trae consigo que, finalmente, se
vayan reemplazando las 6rdenes unilaterales del Estado por un proceso
negociador (bargaining). Esta caracteristica del principio juridico-ad-
ministrativo de cooperacién puede tener como consecuencia que la au-
torizacién formal sea negociada de antemano por grupos de intereses
poderosos (industriales) y se convierta en una especie de «acto de veri-
ficacion notarial» (15).

Esta flexibilidad estructural del Derecho administrativo requiere,
naturalmente, un Derecho penal que se adapte totalmente a estos perfi-
les informales de ejecucién (renglén 1 y 2) o que garantice la libertad de
actuacion de la administracion y sélo sancione la evasion de la actividad
de control de las autoridades (renglén 3). Estos principios ya no tienen
mucho que ver (16) con la finalidad original del Derecho penal (comiin)
de garantizar por medio de tipos penales limites imperativos que marcan
el punto a partir del cual ya no son aceptables lesiones de bienes juridi-
cos y de confirmaci6n de valores (17).

b) Por eso el Derecho penal relativamente accesorio del Derecho
administrativo (Sistema B / diagrama 2) se guia por la exigencia de des-
tacar ciertos bienes del medio ambiente, —tales como agua, aire y sue-
lo— como especialmente dignos de tutela; entre otras razones, con la
intencién de agudizar la consciencia del ciudadano hacia la nocividad

(15) BOHNE, Der informale Rechtsstaat, 1981, p. 57. Véase también, KLOEPFER,
op. cit. nota 11, pp. 199 y 200; WOLF, Leviathan 1987, p. 364; LUBBE/WOLF, NuR
(1989), p. 295; HERMES/WIELAND, Die staatliche Dulgung rechtswidrigen Verhaltens,
1988, p. 47, inciden sobre el tema.

(16) Y eso sin tener en cuenta cuestiones juridico constitucionales como, por ejem-
plo, separacién de poderes o igualdad (Véase sobre esta cuestion, por ejemplo, BVertGE
75, pp. 329 y ss.). En base a eso, en Gran Bretana hay propuestas para reducir el Dere-
cho penal a un 4rea central, teniendo en cuenta la inflaccién de la «regulation offences».
Véase Justice, British Section of the International Commission of Jurist (ed). Breaking
the rules, the problem of crimes and contraventions, 1980.

(17) Véase por ejemplo, JESCHECK, op. cit. nota 8, pp. 6, 231 y ss.; RUDOLPHI en
SKStGB, comentario previo al paragrafo 1, niimeros marginales 3 y ss.; ESER, en
MARKL (ed.) Natur und Geschichte, 1983, p. 386; TRIFFTERER en ULSAMER (ed.), Lexi-
kon des Rechts. Strafrecht, Strafverfahrensrecht, 1989 p. 908. Véase también BAu-
MANN, ZfW (1973), p. 66 «zu den historischen Parallelen des RStGB 1871
(«Pervertierung des Strafrechts zu einem Instrument der allgemeinen Verwaltung»).
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social de los atentados ecoldgicos. No basta la mera desobediencia ad-
ministrativa, o sea, la contravencion del ordenamiento juridico-penal —
sin tener en cuenta sus efectos ecolégicos— sino que se requieren
acciones con consecuencias que (por lo menos potencialmente) puedan
perjudicar la medio ambiente. Asi, el Derecho penal aleméan prohibe,
por ejemplo, la contaminacién del agua y sanciona la contaminacién at-
mosférica, si ello es idéneo para lesionar la salud de las personas (18). Y
en Suiza, por su parte, la contaminacién del agua, aire y suelo se incre-
menta s6lo cuando puede aparecer un peligro abstracto para la salud. Sin
embargo, el Derecho penal tampoco puede olvidarse del ordenamiento
juridico-administrativo del medio ambiente. Asi, las respectivas autori-
dades administrativas en la materia pueden permitir acciones perjudicia-
les para éste, en forma de emisiones o inmisiones, con lo cual este
comportamiento estaré juridico-penalmente permitido (linea 1) (19).
Pero las normas penales requieren, en parte, una orden anterior especial
de la autoridad: sélo si se contravino una prohibicién juridico-admi-
nistrativa de este tipo (y como consecuencia se caus6 el menoscabo
medio ambiental) reacciona el Derecho penal (linea 2).

De esta forma, se garantiza una coordinacin no contradictoria de
las dscisiones del Derecho administrativo con el Derecho penal. Pero
tamb¥en se adoptan estructuras bésicas ajenas a éste, lo que tiene con-
secuencias de largo alcance: el acentuado consenso de la ejecucion
administrativa, orientada tendencialmente a la negociacién y, su
«Soft-Law», representado por los principios de proporcionalidad, to-
lerancia, etc.. debilita —por estar inserto en él— a un ordenamiento
penal que es de aplicacion obligatoria como «pilar del orden de valo-
res de la sociedad». Esto se constata cuando la administracion acta
informalmente en vez de emitir los correspondientes actos adminis-
trativos necesarios (20) o cuando, emitiéndolos, no presentan puntos
de referencia id6neos para el Derecho penal (por ejemplo, valores de
control poco claros, valores de promedio anual o similares) (21). To-
do esto puede tener como consecuencia que las normas penales del
medio ambiente queden sin aplicacién. A ello se une un «poder de se-
leccién» considerable en manos de la administracién a través de la

(18) Véase paragrafos 324, 325 del Cédigo Penal alemén; capitulo 13, pardgrafo 8
a) del Cédigo Penal Suizo.

(19) Para estas cuestiones, véase supra I1I.

(20) Como aclaracién hay que indicar que, en este sentido, no se efectia una eva-
luaci6n de la eficiencia general de actuacién administrativa formal o informal. Asimis-
mo hay que tener en cuenta que el Derecho medioambiental de una sociedad de riesgo
necesariamente tiene que ser en cierta medida dindmico y abierto.

(21) Asi, por ejemplo, FRANZHEIM, NStZ (1987), p. 437; SAMSON, ZfW (1988), p.
201; PAPIER, Gewiisserverunreinigung, Grenzwertfestsetzung und Stratbarkeit, 1984, p.
29, 47. Asi mismo, SALWEDEL, en DJT-Sitzungsbericht, p. L. 137; HANSMANN en DJT-
Sitzungsbericht p. L. 165.
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seleccién de denuncias (22). A este respecto parece que, en principio, se
traspasan a la fiscalia los casos menos graves, o sea uregularldades de
poca duracién o ya eliminadas; mientras que, en los casos de perjuicios
graves del medio ambiente, la administracion intenta llegar por medio
de negociaciones a soluciones aceptables a largo plazo (23).

Este posible déficit de eficiencia por la dependencia de la actuacién
administrativa, se puede reducir, en ciertos supuestos, si complementa-
riamente se remite a obligaciones legales (en vez de hacerlo iinicamente
a actos administrativos), como es el caso, por ejemplo, de Austria, Yu-
goslavia y Espana (linea 3). Una conexién de esta indole, que representa
una legimitacion de alto nivel, podria asegurar que no cese necesaria-
mente la proteccién juridico penal cuando falte la actuacién de la auto-
ridad administrativa correspondiente. También quedaria aclarado
legalmente que una situacién juridica otorgada por una autorizacién no
es absoluta (24). Pero, para ello, seria imprescindible que se pudiera dis-
poner de un niimero suficiente de requisitos legalmente determinados en
las leyes administrativas, aunque ésto, por el momento, s6lo sera posible
dentro de un ambito restringido, teniendo en cuenta las miiltiples varie-
dades de configuracion de las circunstancias (25).

¢) Hasta ahora hemos tratado una faceta: la responsabilidad juridi-
co-administrativa de determinacién del equilibrio entre intereses contra-
puestos, determinacidn que tiene que ser respetada por el Derecho
penal. No obstante, el Derecho penal es totalmente independiente del
Derecho administrativo cuando se trata de irregularidades especialmen-
te graves que, naturalmente, no pueden consentirse en ningiin caso. Pero
este limite puede ser muy diferente, de acuerdo con la variedad e impor-
tancia de los intereses, el estado de los conocimientos de las ciencias na-
turales (26) y la evaluacién de riesgos. Observemos, por ejemplo, las

(22) En la RFA, aproximadamente la cuarta parte de los juicios penales del medio
ambiente se incoan a iniciativa de la administracién. Véase MEINBERG, ZStW 100
(1989), pp. 128 y ss.

(23) MEINBERG, ZStW 100 (1984), p.132; DIEZ/GNEITING, MSchkrim. 72 (1989) p.
199; RUTHER, op. cit. en nota 3, p. 179. Sobre la aparicién de estrategias similares en el
extranjero, véase HEINE, ZStW 101 (1989) p. 750.

(24) Sobre esto, véase también supra III.

(25) En Austria, por ejemplo, existe el pardgrafo 33 de la Ley del Derecho de
aguas, (WRG): Segiin esta ley, el poseedor de una autorizacién tiene que aplicar medi-
das de proteccién del medio ambiente cuando nota que las condiciones de emisién fija-
das por la autoridad para mantener la pureza del agua, no alcanzan a tal fin. Véase
también, pardgrafo 31 WRG. Con mayor profundidad, véase SCHROFL, Handkomm.
zum Umweltschutzrecht, 1989, pp. 335 y ss.; que indica que estas obligaciones de largo
alcance en muchos circulos todavia son totalmente desconocidas. Véase en el mismo
sentido también PEZNEK, Umweltstrafrecht, 1989, pp. 41 y ss.

(26) Segiin HAPKE, ZfV (1980), p. 640, estas incertidumbres con las que esté con-
frontada la toxicologia del medio ambiente, semejan al intento de «cazar un gato negro
en un cuarto oscuro del que no se sabe si realmente estéa ahi».
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discusiones sobre los valores-limite. Estos estdndares no evitan riesgos
mortales latentes para la poblacion; en definitiva, no son mis que deci-
siones técnicamente disfrazadas sobre riesgos producidos socialmente
adecuados y todavia tolerables —y, por eso, posteriormente son modifi-
cables en el proceso de armonizacién— (27).

En el derecho comparado se reconocen algunos supuestos de pro-
hibiciones con consecuencias penales independientes de la determi-
nacion efectuada por la administraciéon, cuando el menoscabo del
medio ambiente haya causado un peligro general para la poblacién
(diagrama 3). Esta situacion se repite también, una vez traspasado el
peligro general, para el peligro concreto a la vida y salud de las per-
sonas. Pero, en parte, incluso estos supuestos peligrosos estan en de-
pendencia del Derecho administrativo y asi aparecen como
permitidos (por ejemplo, en Holanda, RDA y Yugoslavia) (28). En la
RFA, los peligros graves derivados de la liberacién de venenos fue-
ron criminalizados con independencia de la actuacion administrativa,
pero se pensod que el limite, al que no puede llegar ninguna autoriza-
cion, se tiene que situar solamente a partir del momento en que se
produzcan «graves lesiones corporales» (paragrafo 330 a Cédigo Pe-
nal aleman) (29).

Pero, aunque la criminalizacién de las «cumbres de lo injusto» ex-
cluye la problematica juridico administrativa, tiene una grave debilidad:
la dificultad para constatar la relacién entre el menoscabo al medio am-
biente y el peligro concreto, ya que, muchas veces, se trata de efectos
acumulados y concurrentes de emisiones e inmisiones, que, incluso,
pueden transgredir las fronteras nacionales; por otra parte en las ciencias
de la naturaleza las relaciones causa-efecto, todavia no estan en este 4m-
bito suficientemente investigadas (30). Probablemente por este motivo
los delitos de peligro, en la prictica —también en el derecho compara-
do—, quedan sin aplicacion: en la RFA hubo 9 condenas en 1987 en
aplicacion del pardgrafo 330 a Cédigo Penal alemén; en Polonia, en su-
puestos comparables, cinco; en Suecia, durante 6 afios, solamente

(27) Véase JARASS, NJW (f987), p. 1126; SALZWEDEL, NVwZ (1987), p. 277. Asi
mismo, MARTIN, op. cit. nota 10, p. 163 y WOLF, Leviathan, 1987, pp. 374 y ss.

(28) Para el caso holandés, véase HEINE/WALING, JR (1989), p. 405. Ademis véa-
se HEINE, ZStW 101 (1989), p. 734.]En este contexto, véase también SCHMOLLER y
BURGSTALLER en LAGODNY, ZStW 101 (1989), p. 937 y ss.

(29) BT-Dr 8/2382, p. 25. Critico, BOTTKE, JuS (1980), p. 541, quien considera le-
sivo el principio del riesgo permitido. Segtin HORN en SKStGB parégrafo 330.a, nimero
marginal 9, una autorizaci6n de la autoridad administrativa debe tener principalmente
efecto justificatorio. Con la opinién mayoritaria: CRAMER en SCHONKE/SCHRODER, pa-
ragrafo 330.a, nimero marginal 8; STEINDORF, en LK, paragrafo 330, ndmero marginal
14. De lege ferenda a favor de una disminucién del umbral de peligrosidad del informe
DIJT, op. cit. nota 3, p. D 142.

(30) Véase por ejemplo, Umweltgutachten 1987, BT-Dr 11/1568, p. 30.
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uno y en Japon, durante quince afios, se dictaron un total de cuatro con-
denas (31).

3. Tipos normativos abiertos

El deseo de proteger el medio ambiente a través de una instrumen-
tacién juridico penal condicionada por una orientacion ecolégica, como,
por ejemplo, ocurre en la RFA, Austria, Espafia y Suecia, requiere nece-
sariamente tipos normativos abiertos, no definidos. Esto se debe a varias
razones: aunque sélo se pueden asegurar los fundamentos vitales natu-
rales por medio de una politica ecoldgica a largo plazo, €l Derecho penal
del medio ambiente tiene que estar programado para asumir una cierta
reversibilidad. Las normas medio ambientales hoy ya no son imagina-
bles como «una obra para siglos»; ni los valores-limite ni las autoriza-
ciones estatales que afectan al medio ambiente pueden tener validez
para siempre (32). Si el derecho no quiere derrumbarse bajo el alud de
la deteccién de nuevas sustancias nocivas y riesgos excesivos y los ma-
tices de valores sociales, tiene que intentar canalizar estos procesos. Lo
que late es un derecho limitado en el tiempo (33).

(31) Fuente; Strafverfolgungsstatistik 1987, p. 120, asi como HEINE, ZStW 101
(1989), p. 749, nota 52.

(32) Poreso en las leyes administrativas del medio ambiente se preven (de diferen-
tes formas, por supuesto) limites de plazos, disposiciones posteriores, posibilidades de
oposicion y obligaciones dinamicas bésicas para €l explotador (véase sumariamente,
KLOPHER, op. cit. nota 11, pp. 431 y ss. y 628 ss.; asi como por ejemplo, SELLNER, op.
cit. nota 13, pp. 251 ss.; KUTSCHEIDT, en LANDMANN/ROHMER, Gewerbeordnung tomo
III, Umweltrecht, 1989, paragrafo 3BImSchG, niimero marginal 15. Pero, véase tam-
bién, PAPIER en Jb. des Umwelt-und Technikrechts, 1987, pp. 3 y ss. En ¢l sentido del
texto se considera también, desde el punto de vista de la validez de las autorizaciones,
que la proteccién de la propiedad expresada en el articulo 14 de la Ley Fundamental (de
Bonn) no puede permitir el derecho a contaminar el medio ambiente en un periodo ili-
mitado (véase BVerfGE 58, pp. 327 y ss.; BENDER/SPARWASSER, Umweltrecht 1988, p.
195; KUTSCHEIDT, en LANDMANN/ROHMER, Gewerbeordnung, tomo I11, 1989, comen-
tario previo a paragrafo 4 BImSchG, Ntimero marginal 26; SCHENKE, NuR (1989), p. 11
SENDLER, UPR (1983), pp. 44 y ss., con més argumentos). Consecuentemente, en el De-
recho medioambiental no existe (como en el Derecho de Ia construccién) un axioma, se-
gin el cual una posicién juridica y/o disfrutada sigue siendo vilida a pesar de los
cambios juridicos (véase BVerwGE 65, p. 317; HOPPE/BECKMANN, op. cit. nota 11, p.
145, con més argumentos). Por contra el pardgrafo 26 PreuaGewO del 17-1-1845 con-
cedia el derecho material a explotar una instalacién por un periodo ilimitado (véase
FELDHAUS, WiVerw (1986), pp. 68 y ss.).

(33) Véase también WOLF, Leviathan 1987, p. 387; LADEUR, ZfU (1987), p. 211;
BECK, Risikogesellschaft, op. cit. nota 9, pp. 29 y ss. y 40 y ss.; Véase también, desde el
punto de vista de la validez de la posicion juridica, DOLDE, NVwZ (1986), p. 847; FELD-
HAUS, WiVerw (1986), pp. 67 y ss.; SCHRODER, UPR, (1986), p. 133.
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También por eso el Derecho penal tiene que acoger tipos que son
tendencialmente abiertos y posibilitan asi la adaptacién de la norma a
los cambios sociales y técnicos sin tener que realizar intervenciones le-
gislativas constantes en el Codigo Penal (34). Esto se logra mediante la
conexibn de disposiciones penales y administrativas y con la atribucién
al Derecho administrativo, de forma innovadora (y también indepen-
dientemente de la ejecuci6n), de reservas sobre conceptos juridicos in-
determinados, modificaciones de prescripciones, pautas y similares, o
modificacién de margenes de valoracién (35).

Ademas, se reconocen como bienes juridicos dignos de proteccién juridi-
co-penal elementos medioambientales, como agua, aire, y suelo. Esta entroni-
zacion de la ecologia es necesaria, por una parte, en aras a una proteccion
juridica més eficiente y para destacar sus valores especificos (36), pero, por
otra, no hay que olvidar que estos bienes jurfdicos colectivos estan abiertos a
interpretaciones muy variadas. Por ejemplo, se puede considerar como puni-
ble la contaminacién de un acuifero cuando hay una inmisién de sustancias
nocivas, sin tener en cuenta su cantidad (OLG Stuttgart) (37), es decir, se de-
siste de la exigencia de un efecto negativo para el agua.

Asi se facilita enormemente la atribucion de las inmisiones al orde-
namiento penal. Pero también nos subordinamos a un principio politico
juridicamente dudoso, cual es el de que «las contaminaciones, como
manifestaciones masivas, tienen que ser combatidas por medio del De-
recho penal en cada caso particular» (38) y se imposibilita la delimita-
ci6n de la responsabilidad, especialmente en el 4mbito de la criminalidad
cotidiana. Por eso, se intentd en diversas ocasiones, lograr mis claridad
juridica (y un umbral de punibilidad mas alto) por medio de conceptos
como «una contaminacién de larga duracién econémicamente injustifi-
cable», 0 un «menoscabo grave del medio ambiente» o «un perjuicio
que puede ser eliminado sélo con relativas dificultades o a largo plazo
(39). Mss, jquién puede decir, en estos supuestos, cuando se han cum-
plido todos los requisitos?

(34) En este sentido H.J. ALBRECHT/HEINE/MEINBERG, ZStW 96 (1984), p. 950; H.
J. ALBRECHT, Kriminalsoziologische Bibliografie 55 (1987), pp. 4 y ss.

(35) Con la opinién mayoritaria, véanse WAHL, DVBI (1982), pp. 51 y ss.; KLOEP-
FER, op. cit. nota 11, pp. 55 y ss. y 122. También, MARTI, op. cit. nota 10, pp. 154 y ss.

(36) Para la opinién mayoritaria, véase primero ESER, en MARKL, op. cit. nota 16,
p- 378, asi como las fuentes en el informe DJT, op. cit. nota 3, pp. D 31y ss. En contra,
por ejemplo minuciosamente, PAPIER, NuR (1986), p. 2. En contra de éste, por ejemplo,
ROGALL, op. cit. nota 3, pp. 509 y ss. («... pertenece a los graves errores de la doctrina
del Derecho penal del medio ambiente»). ‘

(37) OLG Stuttgart, ZfW (1977), p. 179. Véase también, TIEDEMANN, op. cit. nota
14, 1980, p. 20.

(38) SchewizBG, BGE 104, 1V, p. 45. HEINE, ZStW 101 (1989), p. 739, con nota 32.

(39) Véase paragrafo 180 II Cédigo Penal austriaco, paragrafo 74, n.° 9 Proyecto
Wegscheider, op. cit. nota 4, 1980, p. 20.
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Esta comprobacién provocd, desde el punto de vista (entre otros)
de la exigencia constitucional de determinacién, duras criticas cen-
tradas en la conexi6én del Derecho penal con disposiciones adminis-
trativas (40). Pero los Tribunales Supremos (Constitucionales) de los
Estados Unidos, Italia y RFA, en principio aceptan esta técnica legal (41).
Estos Tribunales estdn generalmente de acuerdo en que los obsticu-
los constitucionales no se deben colocar demasiado altos (42),
aunque el Derecho Constitucional frecuentemente requiere que el
propio legislador (y no la judicatura o el poder ejecutivo) decida de
forma abstracta y general sobre la punibilidad, para que el ciudadano,
segin esta regulacién legal, pueda prever si su comportamiento es
punible o no. De otra forma, las leyes resultarian demasiado rigidas y
casuisticas y seria imposible la necesaria adaptacion al desarrollo y
rdpidos avances de las ciencias naturales y de la técnica. Ademis, te-
niendo en cuenta las amenazas que penden sobre valores ecoldgicos,
la creacién de leyes relativamente indefinidas en el area de la protec-
cién del medio ambiente se basa en la responsabilidad del Estado de
garantizar la indemnidad de la poblacion, tal como recoge el paragrafo
2 de la Ley Fundamental de Bonn (43).

No obstante, en el Derecho penal la cuestion sigue siendo problema-
tica. Un interrogante central es si, y hasta qué punto, los que estan subor-
dinados a las leyes deben conocer toda la regulacidn juridico
administrativa que complementa la norma penal. Y esto no tiene por qué
ser evidente ya que, a menudo, las leyes penales remiten globalmente a
las disposiciones administrativas que fueron creadas «para la proteccion
frente a incidencias negativas para el medio ambiente» (44). La Juris-
prudencia, en este caso, es muy generosa cuando afirma que el ordena-
miento juridico presupone, por el circulo de destinatarios, un conocimiento
elevado de las obligaciones. Eso se puede esperar, por ejemplo, de ex-

(40) Véanse los argumentos criticos en WINKELBAUER, op. cit. nota 14, pp. 29 y ss.
Ademds KUHL, en Festschr. fiir Lackner, 1987, pp. 828 y ss., y ejemplarizando AG
Nordlingen, NStZ (1987), p. 317; comentario de MEINBERG, Para el extranjero véase,
por ejemplo, HEINE/CATENACCL, ZStW 101 (1989), pp. 78 y ss.

(41) Véase parala RFA BVerfGE 75, p. 329 y ss.; para Italia, Corte Cost. de 12-3-
1975, Giur. Cost (1975), p. 714; para EE.UU., U.S. de Kennecott Copper Corp. 523 F.
2d 821 (1975).

(42) Segitin KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, 1984, p. 94, el legislador
efectivamente se ha dispensado del requerimiento de determinaci6n en el Derecho pe-
nal.

(43) Asi: KUHL en Festchr. f. Lackner 1987, p. 839. Mis detalladamente, HERMES,
Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit. Schutzpflicht und Schutzans-
pruch aus Art. 2 Satz 1 G.G., 1987, passim. Véase también BVerfGE 49, pp. 89 y ss., 53,
30yss.

(44) Véase, por ejemplo, pardgrafo 330.1 n.° 2 del C.P. alemé4n. Desde un punto de
vista ius comparatista PRABHU, Protection against chemical hazards, Ottawa, 1988.
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plotadores de instalaciones peligrosas —teniendo en cuenta la inciden-
cia de la discusién ecoldgica en el piblico y los posibles efectos en los
seres humanos y en el medio ambiente de las emisiones resultantes de
sus instalaciones—. Asi ocurre en la RFA, en Suiza y en los EEUU (45). Y
en Austria recientemente se ha establecido legalmente que los peligros
para el medio ambiente pueden ser punibles cuando el autor no conocia
la disposicién juridico-administrativa correspondiente, pero la deberia
conocer «segiin su profesién, su ocupacioén o sus circunstancias» (46).
Ficciones de este tipo —que, en realidad, son ajenas al Derecho penal
basado en la culpabilidad— son, evidentemente, el precio que hay que
pagar por la proteccion del medio ambiente. En otros paises, como por
ejemplo Suecia y Bélgica (47), las exigencias del Derecho penal del me-
dio ambiente referentes al conocimiento de disposiciones administrati-
vas, son comparativamente altas. Pero en la practica se arbitraron, con
gran esfuerzo, vias muy efectivas para la solucién de estas cuestiones:
por medio de cartas, se informa a todas las empresas de sus obligaciones
juridico-administrativas. Asi, no sélo se evita la objeccién de que la si-
tuacion juridica era incomprensible, sino también se mejora individual-
mente la seguridad y claridad juridica.

III. Cuestiones particulares sobre la tension Derecho
penal-administrativo

La accesoriedad administrativa del Derecho penal condujo en la Re-
publica Federal Alemana, especialmente en la doctrina, a plantearse
gran cantidad de cuestiones concretas, que pronto preocuparon también
a los tribunales (48). En esencia, se trata del grado de conexién del De-
recho penal con el Derecho administrativo (1) y los efectos de la toleran-
cia de la autoridad (2) (49).

(45) Véase BVerfGE 75, pp. 343 y 345, BGE 104, IV. p. 46; U.S. v. International
Minerals and Chemicals Corp. 402 U.S. 565 (1971).

(46) Paragrafo 183. a) del Cédigo penal austriaco.

(47) AG Oftersund, Dom Brottmal 143/82.

(48) Véase por ejemplo, DREHER/TRUNDLE, Cédigo Penal Alemdn, 1985, 42.% ed.,
comentario previo, pardgrafo 324 nimero marginal 47; LACKNER, 16.% ed., (1985), co-
mentario previo al pardgrafo 324, nimero marginal ndmero marginal 1.b.b.b; WINKEL-
BAUER, op. cit. nota 14, pp. 12 y ss.; TIEDEMANN, op. cit. nota 14, pp. 27 y ss.;
TRIFFTERER, UmweltstrafR, 1980, pp. 96 y ss.; y en StA Mannheim, NJW (1976), 586.
Recientemente, OLG Frankfurt, NJW (1988), p. 571; asi mismo KELLER en Festschr. f.
Rebmann, 1989, pp. 241 y ss. y RENGIER, ZStW 101 (1989), 874 y ss.

(49) En los siguientes puntos se abordan a algunas consideraciones que me pare-
cen bisicas; hay que aceptar que no se pueden tratar todas las opiniones existentes ni las
especialidades particulares de los tipos.



Accesoriedad administrativa en el Derecho penal ... 303

1. Extensiony alcance de la conexion del Derecho penal

a) Los conflictos pueden aparecer, especialmente, en supuestos de
actuacién administrativa errénea o por lo menos atipica, como por
ejemplo, en casos como el del Tribunal Superior de Hanau (50), donde
se concedieron autorizaciones parciales irregulares para la explotacién
de instalaciones de tecnologia nuclear. La cuestion es si estas autoriza-
ciones evitan la imposicion de una pena. La situacién juridica es univoca
cuando, como en el caso de Turquia (51), sélo es punible el incumpli-
miento de un permiso conforme a derecho dado por la autoridad. Por
contra, en la RFA, hay posiciones muy contradictorias sobre este tema
que, en el fondo, son consecuencia de graves diferencias en las concep-
ciones politico-criminales fundamentales.

Segiin el Tribunal Federal de lo Contencioso-Administrativo,
desde el punto de vista juridico constitucional, no hay conexién obli-
gatoria (52). Pero la opinién general en el Derecho penal admite la for-
mulacion tradicional del Derecho administrativo que dice que incluso
los actos administrativos ilegales tienen eficacia hasta su eventual anu-
lacién (53). Sélo los actos administrativos ineficaces, o sea, los que tie-
nen graves deficiencias, como por ejemplo las 6rdenes contrarias a los tipos
penales, son considerados nulos (incluso juridico-penalmente) (54).

Pero seria «altamente insatisfactorio» que un sujeto, que obtuvo au-
torizaci6n para realizar emisiones de sustancias nocivas por medio de
engariio, amenazas o colaboracién colusiva con una autoridad del medio
ambiente, pudiera ampararse en la autorizacién obtenida y, asi, seguir
contaminado impunemente el ambiente (hasta que el acto administrati-
vo sea invalidado por el Derecho administrativo) (55). Una problemati-

(50) L. G. HANAU, NJW (1988), p. 571, KELLER, en Festschr F. Rebmann, 1989,
pp. 244 y ss.; véase también HEINE en MEINBERG/MOHRENSCHLAGER/LINK (ed.) Um-
weltstrafR, 1989, pp. 116 y ss.; criticos, DOLDE, NJW (1988), pp. 2329 y ss.; HORN,
NJW (1988), pp. 2335 y ss.; WINKELBAUER, JuS (1988), pp. 691 y ss.; TRONDLE, con
LAGODNY, ZStW 101 (1989), p. 939.

(51) Articulo 526 Cédigo Penal turco.

(52) BVerfGe 75, p. 346. Véase también KUHL, en Festschr. f. Lackner, pp. 817 y ss.;
SCHUNEMANN, wistra (1986), p. 239; RUDOLPHI, en LAGODNY, ZStW 101 (1989), p. 936.

(53) Véase larecopilacién en LENCKNER en Festschr. f Pfeiffer, p. 28, nota pie de pa-
gina 6 y en DJT Gutachten, p. D 49. En contra opina SCHALL, NJW (1990), p. 1267 con mis
argumentos.

(54) Pero, por supuesto, es discutible cuando tenemos un caso de nulidad: a favor
de un examen juridico penal auténomo de nulidad se pronuncia SCHUNEMANN, wistra
(1986), p. 239 y recientemente RENGIER, ZStW 101 (1989), pp. 897 y ss.

(55) RupoLrHL, ZfW (1982), p. 203 (opinién mayoritaria). Véase, por ejemplo, en un
pronunciamiento del BGH arriba mencionado, en TIEDEMANN, op. cit. nota 14, p. 61; StA
MANNHEM, NJW (1976), p. 586, OLG Celle, NdsRpfl. (1986), p. 218; L. G. HANAU, NJW
(1988), p. 576, ademds CRAMER, en SCHONKE/SCHRODER, Cddigo Penal alemin, comentario
previo a los pardgrafos 324 y ss. nimero marginal. 17; DOLLING, JZ (1985), p. 469; PAPIER,
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ca similar se puede presentar con autorizaciones manifiestamente anti-
cuadas. Y se considera especialmente inadmisible que el Derecho penal
no pueda intervenir en casos en los que la emision causa lesiones (a pe-
sar de no exceder de los valores limites dados por la autoridad) (56). La
necesidad de punicion en estos casos parece que contradice el principio
de unidad del ordenamiento juridico, segiin el cual nada puede ser anti-
juridico desde el punto de vista penal, si estd permitido por otras ramas
del ordenamiento juridico. Se trata de escapar de este conflicto evitando
el recurso a este tipo de posiciones juridicas (consideradas formales) por
medio del concepto de abuso de derecho (57) o aceptando una amplia
gama de causas de nulidad como ancla de salvacion juridico penal (58).

NuR (1986), p. 4. Véase también por ejemplo SPD-Fraktion, «<Entwurf eines Zweiten Geset-
zes zur Bekiimpfung der Umweltkriminalitit vom 14-2-1990», BT-Dr 11/6449, p. 65.

(56) Véase RUDOLPHI, en Festschr. f. Lackner (1987), pp. 881 y ss.; TIEDEMANN,
op. cit. en nota 14, p. 27; KELLER, DJT-Sitzungsbericht, p. L. 19. De lege ferenda, el pro-
yecto de la SPD del 14-2-1990: paragrafo: 330 Il Nr. 2 como prescripci6 especial que
reglamenta casos de utilizacién abusiva de autorizaciones.

(57) Véase nota 55. Ultimamente, en base al principio de la legalidad del articulo 103
II Ley Fundamental (de Bonn), se defiende masivamente la posibilidad de permitir este «ma-
nejo» sélo en el 4mbito de la antijuridicidad y no en el de la tipicidad: detalladamente,
LENCKNER en Festschr. f. Pfeiffer, 1988, pp. 32 y ss.; WINKELBAUER, NStZ (1988), pp. 201
y ss.; del mismo, DOV (1988), p. 726; les sigue BREUER, NJW (1988), p. 2080; TiEDE-
MANN/KINDHAUSER, NSZ (1988), p. 344. Mis alla va RENGIER, ZStW 101 (1989), p. 888,
que considera iguales la autorizaci6n justificante y la que excluye la aplicaci6n de un tipo y
declina considerarlas antijuridicas. RENGIER recurre a argumentos sistematicos para justifi-
car que el legislador ha reconocido la problemitica y acepta sus consecuencias (p. 887); véa-
se también SAMSON, en SKStGB, comentario previo ntimero 61 al pardgrafo 32, pero olvida
que los ejemplos legales que aporta (correspondientes a estindares internacionales), basica-
mente, s6lo constituyen (retrospectivamente) acciones desaprobadas por la autorizacién, pe-
10 NO tratan la cuestién (de fondo) de qué sucederia en caso de abuso de estas autorizaciones.
Mientras que RENGIER esta a favor de una interpretacién amplia de las causas de nulidad,
ROGALL, en Festchrift 600 Jahre Universitit Koln, 1988, p. 527, pide una dependencia ab-
soluta del acto administrativo. El estudio de MARTIN, op. cit. nota 10, pp. 184 y ss., demues-
tra que justamente en este problematico campo, las opiniones difieren muchisimo. Segiin
esta investigacion, que ofrece una solucién ecoldgica consecuente, la adecuacién al ordena-
miento juridico-administrativo puede ser causa de justificacién (de la misma opini6n, el pro-
yecto SPD, op. cit., pargrafo 330d II). Con ello se demuestra la fragilidad de la coordinaci6n
en el 4mbito de la tipicidad o de la antijuridicidad. Por eso no es sorprendente que existan du-
das sobre la conveniencia de conectar estos limites a consecuencias de largo alcance (véase
RENGIER/RUDOLPHI/BURGSTALLER en LAGODNY, ZStW 101 (1989), pp. 934 y ss.

(58) Muy detallado en RENGIER, ZStW 101 (1989), p. 897 (error especialmente grave
y conocimiento de los participantes respecto de la antijuridicidad, afirmandolo principal-
mente en caso de amenaza, soborno y coaccién colusiva). Por ejemplo STEL-
KENS/BONK/LONHARDT, Verwaltungsverfahrensgesetz, 1983, 2.2 ed., parigrafo 44, nimero
marginal 11; KOPP, Verwaltungsverfahrensgesetz, 1986, 4. ed., paragrafo 44, niimeros
marginales 7y 14.
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b) En primer lugar, hay que considerar la cuestién de qué circuns-
tancias se «legalizan» por una autorizacién de la administracién. Una
autorizacién juridico-administrativa concedida a una empresa le otorga
a ésta un fundamento auténomo constitutivo y le concede una protec-
cién de integridad y confianza (de diferente intensidad segin el tipo de
autorizacion (59) en contra de la cual el ejercicio de la funcion de con-
trol sélo es posible de forma limitada (segtin la cldusula general de poli-
cia administrativa) (60). De este efecto legalizador resulta, entre otras
cuestiones, que no puede ser punible lo que no puede ser prohibido por
el Derecho administrativo (61). El problema se plantea, por ejemplo, en
el caso de que una liberacién de sustancias venenosas cause perjuicios a
la salud a pesar de no exceder los valores permitidos de sustancias lesi-
vas (paragrafo 223 del Codigo Penal aleman) o dafios materiales (para-
grafo 303).—;Estarian éstos legalizados (hasta la eventual anulacién
de la autorizacion?) (62).

Si desde el punto de vista juridico penal se considera la ejecutorie-
dad de una autorizacién como un umbral insuperable —o, justo al revés,
se afirma la falta total de competencia de la autoridad administrativa
respecto de intervenciones en los bienes individuales (63)—, también
hay que esquematizar las circunstancias juridico-administrativas, por-
que deben evitarse, en la medida de lo posible, errores de armonizacién
entre Derecho penal y administrativo.

La propiedad industrial y mercantil, que en los comienzos del Dere-
cho de proteccion de las aguas e inmisiones estaba firmemente asegura-
da contra modificaciones posteriores (64), se relaj6, en parte, bajo la
presion de la proteccion del medio ambiente y la consciencia de que los
elementos ambientales son bienes vitales. Las posiciones absolutas, que

(59) Véase BREUER, JuS (1986), pp. 362 y ss.; HOPPE/BECKMANN, op. cit. en nota
11, p. 148; KUTSCHEIDT, en LANDMANN/ROHMER, GewO tomo III, UmweltR 1989 co-
mentario previo al paragrafo 4 BImSchG, niimero marginal 18 y ss.

(60) Sobre la opinién mayoritaria: BVerwGE, pp. 217; 55; 122 y ss.; FLUCK, Ver-
wArch 79 (1988), pp. 406 y ss.; JARASS, DOV (1988), p. 409; Korp, DVBI (1983), p.
392; WaHL, Handworterbuch des Umweltrechts, tomo I, 1986, Sp. 343 y ss.

(61) RENGIER, ZStW 101 (1989), p. 895. Véase BREUER, NJW (1988), p. 217 con
mds argumentos. En contra, véase también ODERSKY, Festschr. f. Trondle, 1989, p. 303.

(62) Sobre la relevancia practica, véase KELLER, DJT-Sitzungsbericht, op. cit. en
nota 5, p. L 19 y BGH, en TIEDEMANN, op. cit. en nota 14, 1980, pp. 60 y ss.

(63) Véase por un lado BOTTKE, JuS (1980), p. 541; HORN, en SKS¢GB, parigrafo
330 a) niimero marginal 9. Por otro lado RUDOLPHL, en Festschr. f. Lackner, 1987, p.
882. Véase también LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, comentarios previos a los pa-
ragrafos 32 y ss., nimero marginal 62.

(64) Véase nota 32, y también PrOVGE 82, pp. 351 y ss., y en especial, p. 356: «Es
un derecho reconocido que una instalacién que obtuvo una autorizacién de la adminis-
tracién encargada del control de la actividad industrial esté protegida contra intervencio-
nes policiales posteriores también por otras razones de control de la actividad
industrial».
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piden una proteccién mas amplia para el poseedor de una autorizacién
mientras que la licencia sea todavia valida (65), estin retrocediendo en
el Derecho administrativo. Se puede argumentar en su contra que el
efecto bloqueante, tan extenso, de una autorizacion puede resultar muy
atractivo desde el punto de vista del explotador de una instalacién, pero
puesto que conlleva una cierta traslacion de riesgos 4l Estado (66) nece-
sariamente conduciria a una préctica restrictiva en el otorgamiento de
autorizaciones por las autoridades del medio ambiente, por miedo al ci-
tado riesgo. Y por eso, no sélo seria una victoria pirrica para el ciudada-
no y el medio ambiente, sino que a largo plazo también influiria en las
posibilidades de actuaci6n de los explotadores de instalaciones (67). En
este sentido, el Tribunal Federal de lo Contencioso Administrativo dlti-
mamente mantiene la opinién de que «una intervencién con motivo de
la clausula general de control de las autoridades piblico-administrativas
contra peligros inminentes tiene que ser admitida, ya que la causacién
de tales peligros no esta cubierta juridicamente por el efecto legaliza-
dor» (68). Teniendo en cuenta ésto, no hay que temer para tales supues-
tos (con seguridad atipicos) que se sancione penalmente lo que no
podria estar prohibido por medio del Derecho administrativo.

Parece que por esta via se estd debilitando un bastién, hasta ahora
capital, de la accesoriedad administrativa del Derecho penal, pero se ob-
serva que no por eso necesariamente se tiene que producir una sancion
penal, puesto que esa debilitacion, y correspondiente limitacién del
efecto legalizador, se efectia, en primer lugar, considerando la presen-
cia de la clausula general de control policial-administrativo. Respecto a
la responsabilidad asi fundamentada, en el Derecho administrativo sigue
dominando la teoria de la causacién inmediata, segiin la cual «perturba-
dor» es aquél cuyo comportamiento o cuyos bienes generan inmediata-
mente el peligro en cuestién (69), por eso la conducta contraria al deber

(65) PAFIER, Jb. des Umwelt-und Technikrechts, 1987, pp. 75 y ss.; del mismo,
NVwZ (1986), pp. 259 y ss.; MARTENS, DVBI (1981), pp. 604 y ss. Véase también
SCHINK, DVBI (1986), p. 166. Ademis, RENGIER, ZStW 101 (1989), p. 894. Sobre este
fundamento sé6lo seria posible un desestimiento o algo parecido del acto administrativo.

(66) Sobre la problematica compleja de una corresponsabilidad de los Estados, véase
BVerwGE 53, p. 58; WAHL, op. cit. nota 60, Sp. 439. Ademis, FLuCk, Verw Arch 79 (1988),
pp. 439 y ss. Véase también BGH, ZPR (1989); pp. 179y ss. y BGH, NJW (1988), p. 481.

(67) KLOEPFER, op. cit. nota 11, p. 728; del mismo, en Forschungsstelle fiir Umwelt und
Technikrecht (ed.), Altlasten und Umweltrecht, 1986, pp. 36 y ss.; del mismo, NuR (1987), pp.
12 y ss. Véase también BREUER, JuS (1986), pp. 362 y ss.; FELDHAUS/SCHMITT, WiVerw
(1984), pp. 11y ss.; HOPPE/BECKMANN, op. cit. nota 11, p. 148. Asi mismo, DOLLING, en LA-
GODNY, ZStW 101 (1989), 935 y generalizando KrRAUS, Pliddoyer 1/1989, pp. 42y ss.

(68) BVerwGE 55, p. 123; véase también OVG Miinster, NVwZ (1985), p. 355;
VGH Mannheim, en FLUCK, VerwArch 79 (1988), 408.

(69) Véase por ejemplo PrOVGE 78, p. 261; OVG Hamburg, DOV (1983), p.
1017; FELDHAUS/SCHMITT, Wiverw 1984, pp. 7 y ss.; GUTZ, Allgemeines Polizei-und
Ordnungstrecht, 1985, 8.2 ed., pp. 212 y ss.
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no es condictio sine qua non para la imputacién de un peligro grave (70).
Partiendo de esta base se puede fundamentar la responsabilidad cuando,
no precisamente la accién sino el resultado, esta fuera del efecto legali-
zador de la autorizacién (71). Interpretada de esta forma, una autoriza-
cién permite correr un riesgo, pero la realizacion de éste no necesariamente
exime de sanciones policiales o administrativas (72). Mientras que la
imputacién juridico administrativa esta al respecto fuertemente orienta-
da al resultado, el Derecho penal sigue, por el contrario, criterios de res-
ponsabilidad relativos a la accién: lo que ex ante estaba permitido sigue
estandolo cuando ex post se llega a un resultado no deseado (73). Por
€s0, es necesario para la cuestion de si debe reprocharse penalmente, in-
vestigar el objeto de la decisién del permiso de la autoridad.

Si las caracteristicas funcionales de una autorizacién constituyen fa-
cultades de disposicién y funciones de control de la autoridad, y la posi-
cién de confianza del solicitante se debe garantizar a través de la
claridad juridica de la regulacion en cuestién (74), entonces el criterio
central para determinar el contenido de una autorizacién ha de ser el
examen de las circunstancias y de la decisién, matizados por el sentido
objetivo del acto administrativo (75). Asi que, desde un principio sélo

(70) Esto también es valido para las doctrinas més novedosas, que alternativamen-
te se basan en una antiobligatoriedad o una coordinacion normativa de riesgos, véase
BREUER, JuS (1986), p. 362; KLOEPFER, NuR (1987), p. 9, ambos con mds argumentos.
crit. SCHINK, DVBI (1986), p. 166.

(71) Asi BREUER, JusS (1986), p. 363, para casos particulares atipicos e irreco-
nocibles. Véase también BRANDT/LANGE, UPR (1987), p. 15; FELDHAUS/SCHMITT,
WiWerw (1984), p. 11; HERRMANN, DoV (1987), p. 673; KOCH/HERRMANN Boden-
sanierung nach dem Verursacherprinzip, 1985, pp. 13 y ss.; 51 y ss.; Ademés, OVG
Miinster, OVGE 16, 289, OVG Liineburg, DVBI (1967), pp. 780 y ss.; PAPIER, Alt-
lasten und polizeiliche Storerharftung, 1985, p. 29; SCHINK, DVBI (1986), p. 166.
Segin KLOEPFER, NuR (1987), p. 13, estd excluida «en gran medida» la posibilidad
de un efecto legalizador cuando la autorizacién era total o parcialmente antijuridica.

(72) En el mismo sentido, FLUCK, VerwArch 79 (1988 p. 429, HERRMANN, DOV
(1987), p. 673.

(73) El fundamento teérico de la norma es aqui la funcién de definicién y valora-
cién del Derecho penal. Si el momento central de la antijuridicidad consiste en la con-
tradiccion a un enunciado juridico como norma de determinacién (entendido como una
instruccién que (co-) determina ex ante el comportamiento), entonces no esté prohibida
la causaci6n de lesiones de bienes juridicos, sino solamente un comportamiento arries-
gado intolerablemente grave. Sobre todo el tema, véase LENCKNER en SCHONKE/SCHRO-
DER, comentario previo a los pardgrafos 13 y ss.; nimero marginal 49, con numerosos
argumentos. Ademas SCHUNEMANN, JA (1975), pp. 438, 441 y ss.; asi como (més com-
pleto) FRISCH, Vorsatz und Risiko, 1983, pp. 74 y ss.; 349 y ss.; WOLTER, Objektive und
personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen
Straftatsystem, 1981, pp. 57 y ss., 330 y ss.

(74) Véase RENGIER, ZStW 101 (1989), pp. 875 y ss.; WAHL, op. cit. nota 60, Sp.
434 y ss.; asi como, por ejemplo, MAURER, Allg VerwR, 6.2 ed., 1988, pp. 175 y ss.

(75) Véase BREUER, JuS (1986), pp. 362 ss.; FLUCK, VerwArch 79 (1988)
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estardn permitidas aquellas acciones que no difieran de la correspon-
diente autorizacién que permite la explotacién respetando las reglas téc-
nicas actuales o conectando el acto administrativo favorecedor con
obligaciones basicas (concretas) del explotador (76).

Desde un punto de vista material, para los 4mbitos de protec-
cién de aguas e inmisiones es preciso tener en cuenta que segiin el
parédgrafo 6 de la Ley de conservacién de Aguas no entra dentro
de la competencia de las autoridades administrativas el decidir so-
bre permisos de utilizacién de los que cabe esperar un perjuicio
para ¢l bien comiin. En esta obligacién de denegacién también se
incluyen intereses relacionados con la salud humana, como hace
poco sentencid el Tribunal Federal de lo Contencioso Administra-
tivo, apartdndose de su doctrina anterior (77). Si existe posibilidad
inminente de un peligro para la salud con resultado lesivo, entonces
constituiria al mismo tiempo, en virtud de la ley, un dafo al bienestar
comiin. Tampoco la Ley Federal de proteccién frente a Inmisiones
permite la causacién de perjuicios para la salud; el peligro de lesién
se entiende —en el sentido del paragrafo 3.1. de la Ley Federal de
proteccién frente a Inmisiones— como una incidencia considerable-
mente lesiva contra el ambiente, que, a la hora de decidir sobre la
concesion de una autorizacién (paragrafos 6 y ss. Ley de Inmisiones)
no permite otras valoraciones (78). A pesar de esta clara, a primera
vista, situacion legal hay que tener en cuenta que la pregunta cla-
ve, radica, a la postre, en el concepto del peligro (y similares): in-
misiones y emisiones totalmente inofensivas son algo excepcional en
la era industrial y més considerando el desarrollo de los métodos de
comprobacién cientifico naturales. En esta medida, también se trata
de las exigencias de probabilidad suficiente en la generacién de un

pp- 420y ss.; asi como por ejemplo BVerwGE 41, p. 305; DVBI (1983), p. 810 vy,
con cardcter general, RUPIG, Verwaltungswille und Verwaltungsakt, 1982, pp.
125 y ss.

(76) Véase sobre todo, de lege ferenda, DJT-Gutachten, op. cit. nota 3, pp. D 125
y ss.; y paragrafos 327 11l Ziff. 2. 330 d 11 Ziff. 2 Gesetzentwurf der SPD-Fraktion de
14-2-1990, BT-Dr 11/6449. Asi mismo TIEDEMANN, op. cit. nota 14, p. 27. Pero véase
también, sobre la cualidad de las obligaciones bésicas del explotador, SENDLER, UPR
1990, pp. 42 y ss.

(77) BVerwG, NuR (1990), pp. 25 y ss. Para la ampliacién de la proteccién entre
otros era decisivo el objeto de 1a Ley de abastecimiento de aguas (WHG) definido en la
4.2y 5.2 Ley de reforma del WHG.

(78) FELDHAUS, DVBI (1979), p. 305; JARASS, BImSchG, 1983 pardgrafo 3, nime-
ro marginal 26; KUTSCHEIDT, en LANDMANN/RONHMER, GewO, tomo LI, UmwweltR,
paragrafo 3 BImSchG, nimero marginal 11; SELLNER, op: cit. nota 13, pp. 27 y ss. Pero,
segtin la opinién mayoritaria, es necesario y posible la ponderacién respecto del peligro
de dafios materiales (véase SELLNER, op. cit. nota 13, p. 28; KUTSCHEIDT en SALZWEDEL
(ed.) Grundziige des Umweltrechts, 1982, p. 247).
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peligro (79) y, sobre este fundamento, de una determinacién (adminis-
trativa) del riesgo que es social y normativamente tolerable.

Si, dentro del marco de valoracion, el riesgo estadistico de la insta-
lacion autorizada se manifiesta en perjuicios concretos a la salud de las
personas y el explotador de la instalacién actiia conforme al permiso,
pese a que el resultado, en determinadas circunstancias, no de lugar a la
intervencion administrativa (obligacién de policia administrativa), no
por eso su accion seria ilegal —en este caso no ha lugar a la intervencién
penal (caso del riesgo permitido) (80)—. El poseedor de una autoriza-
cion puede confiar en no exceder el riesgo de accién legalmente permi-
tido. En lo que respecta, sin embargo, al abuso de una autorizacion,
cuando la explotacién de una instalacién causé lesiones, sabiéndolo el
poseedor de la autorizacién (81), hay que entender que si se adopta la
opinién, cada vez mas extendida en el Derecho administrativo, de que
en principio es posible una intervencion policial-administrativa contra
estas lesiones (82) queda limitado, como hemos visto, el efecto legaliza-
dor de la autorizacién administrativa. Y ello, también en concordancia
con los preceptos de la Ley de Conservacién de Aguas y de la Ley Fe-
deral de proteccidn frente a Inmisiones (83)—. Esto significa que la va-
lidez de 1a autorizacion, en todo caso en lo relativo a las lesiones, no
puede ser considerada como causa de exencion de la responsabilidad pe-
nal (pardgrafos 223 y 230 Codigo Penal aleman). Y ademas, el elemento
«confianza en la autorizacién» ha perdido su poder decisorio. La dog-
matica del riesgo permitido ha demostrado que no se puede justificar la
confianza en el funcionamiento de las reglas de cuidado, fijadas para li-
mitar el peligro, cuando es patente en el caso particular que las medidas
prescritas no alcanzan para reducir un peligro latente al grado minimo

(79) Al respecto, BVerfG, NJW (1989), p. 363, BVerwG, NJW (1970), 1890; Hop-
PE/BECKMANN, op. cit. nota 11, pp. 68 y 401; MURSWIECK, Handworterb. des Umwel-
trechts, tomo II, Sp. 267 y ss.; ambos con mas argumentos. Ademas BVerwGE 72, pp.
250 y 256. Véase también el informe de la autoridad federal de salud (Bundesgesund-
heitsamt) de 1979 sobre la peligrosidad de sustancias protectoras de la madera en Der
Spiegel, n.° 7 de 12-2-1990.

(80) SCHAFFSTEIN, ZStW 72 (1960), p. 373; HIRSCH, en comentario previo para-
grafo 32 nimero marginal 32; JESCHECK en LK, comentario previo, pardgrafo 13 nime-
ro marginal 61. También LENCKNER en SCHONKE/SCHRODER, comentario previo.
Parédgrafo 32 y ss.; niimero marginal 62. Véase también WINKELBAUER, N5tZ (1988), p.
204; RUDOLPHI en Festschr. f. Lackner p. 882, aunque no considera suficientemente los
fundamentos juridicos administrativos esenciales.

(81) Al respecto instruye el Tribunal Territorial de Mainz, Sentencia de 16-1-
1989-8 Js 37) 8/84-W-5 Kls («Erdal-Urteil»), especialmente, pp. 184 y 200.

(82) Véase nota 67 y ss.

(83) No se puede argumentar que de esta forma quede invalidado, por ¢jemplo, el
pardgrafo 17 de la Ley de proteccién contra Inmisiones en la atmésfera: para este tipo
de prescripciones posteriores quedan los hechos, que tienen que ver con puestas en pe-
ligro y peligros de salud no coordinables causaimente.
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tolerable (84). Este supuesto se da en los &mbitos de la Ley de conserva-
cién de Aguas y de la Ley Federal de proteccién frente a Inmisiones,
cuando de la explotacién de una instalacion resultaran lesiones (no per-
mitidas materialmente por las leyes correspondientes) y el explotador
sea consciente de la peligrosidad de su accién. En este caso, no se debe
seguir explotando la instalacién sin aplicacién de medidas adicionales
de eliminaci6n de peligros.

Si ademas, la autorizacién ab initio (o sea, a partir del momento
de su concesién) produjera perturbaciones perceptibles a simple vista
y absolutamente contrarias a las normas de control administrativas de
seguridad y orden piblico, esta autorizacidn, in dubio, seria
nula (85). Juridicamente no seria sostenible interpretar las autoriza-
ciones estatales como una autoobligacién de las autoridades de no in-
tervenir en situaciones meramente contrarias a las normas policiales.
En el Derecho penal cabe destacar en este sentido, la existencia de los
tipos penales medio ambientales y especialmente los pardgrafos 324
y 327 CPa.

c) Hasta ahora hemos analizado una interpretacién correcta de la
funcién de la autorizacién desde el punto de vista de la lesién a bienes
juridico individuales; pero, también, bajo determinadas condiciones,
puede una autorizacion ser insuficiente respecto a comportamientos per-
judiciales para el medio ambiente, con la consecuencia de que se comete
un delito.

Se parte de que el 6rgano autorizante tiene que precisar el contenido
de la autorizacidn y, asi, determinar el alcance de la misma (86). Esta si-
tuacién se produce cuando ciertas declaraciones del solicitante se con-
vierten en contenido esencial de la reglamentacién de la autorizacién y
el alcance del efecto autorizante estd conectado con estos hechos. Por
ejemplo, declaraciones falsas sobre el tipo, la cantidad o la peligrosidad
de una sustancia son, en principio, idoneas para restringir el contenido
de la autorizacion (87). Ser4 preciso dilucidar, claro est4, la cuestioén no
siempre facil de si las declaraciones correspondientes no representan
meros fundamentos de decisién y no forman parte, entonces, del conte-

(84) Véase CRAMER en SCHONKE/SCHRODER, comentario previo a los parigrafos
15 nimero marginal 145 y ss.; LENCKNER incide en SCHONKE/SCHRODER, comentario
previo a los paragrafos 13 y ss., nimero marginal 93 y comentario previo a los paragra-
fos 32 y ss. niimero marginal 100.

(85) KLOEPFER, NuR (1987), p. 14. Véase también, WINKELBAUER, NStZ (1988), P
206 (Teilnichtigkeit), asi como LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, comentario previo
a los paragrafos 32 y ss. nimero marginal 62. En sentido critico FLUCK, VerwArch 79
(1988), p. 431.

(86) Véase BREUER DOV (1987) pp. 177 y ss.; FLUCK, VerwArch 79 (1988), pp.
414, 422; RUMPEL, NVwZ (1988), pp. 502 y ss. Vease también parigrafo 36 VwViG..

(87) Pero véase parigrafo 24 VwVfG segiin el cual las circunstancias tienen que ser ifi~
vestigadas de oficio por la autoridad. Por eso, criticamente PAPIER, NVwZ (1986), p. 259.
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nido de la reglamentacion (88). Por eso es deseable, en lo relativo a este
tema, que en la prictica se precise este punto y se delimite de forma su-
ficientemente clara el alcance de la autorizaci6n (89). Pero finalmente
también es posible (dentro de un margen limitado) que se permitan ex-
presamente ciertas emisiones o inmisiones. Asi por ejemplo, debe pen-
sarse en el caso de que la autoridad permita la correspondiente
injerencia —de todas formas inevitable— en el medio ambiente como
consecuencia de la reparacion o reforma de una explotacion (90). Claro
que los limites del problema, en el 4mbito de la llamada tolerancia ad-
ministrativa, no estan atn definidos.

2. Tolerancia de la autoridad

La tolerancia de la autoridad y, generalizando més ain, de las for-
mas de actuacién informales de las autoridades administrativas tienen
gran importancia practica. Se pone de manifiesto cuando las autoridades
administrativas del medio ambiente, durante un cierto periodo y pese a te-
ner facultades para hacerlo, no intervienen contra situaciones no autoriza-
das y consecuentemente antijuridicas. Desde un punto de vista juridico-penal
se plantea la cuestion de si el explotador de una instalacién merece sancién
penal por contaminar un acuifero si introduce, sin autorizacién pero con co-
nocimiento de la autoridad administrativa del medio ambiente y tolerado
por ella, aguas residuales industriales en una corriente.

Algunos consideran esta forma de actuacion de las autoridades co-
mo una censurable conspiracién y colaboracién entre Estado y econo-
mia (91). Otros enfantizan que la habilidad funcional de las leyes, en

(88) Véase RENGIER, ZStW 101 (1989), pp. 900 y ss., continuando el estudio de
HOLTHAUSEN, NStZ (1988), pp. 256 y ss., que asi mismo incluye consideraciones cen-
trales de un informe no publicado de SCHUNEMANN. Véase también, Tribunal Territo-
rial de Diisseldorf, NStZ (1988), pp. 231 y ss. También KLOEPFER, NuR (1987), p. 14;
FLUCK, VewrArch 79 (1988), p. 422.

(89) Por eso en parte se argumenta respecto a autorizaciones «obviamente anticua-
das» que, con una «apreciacién razonable» no alcanzan a abarcar las circunstancias su-
jetas a autorizacién (HOLTHAUSEN, NStZ (1986), p. 256, nota 17). Véase también
KLOEPFER en BREUER y OTROS (ed.), Altlasten und UmweltR 1986, pp. 36 y ss., con re-
ferencia al incremento de asignacién de riesgos para inculpar al destinatario. Sobre el
problema de si y hasta qué punto el tenor literal de ciertas disposiciones tipicas y el ar-
ticulo 103 de la Ley Fundamental (de Bonn) estin en contra de una limitaci6n de la au-
torizacién, véase de una parte, WINKELBAUER, JuS (1988), pp. 691 y ss.; y de otra
KELLER en Festschr. f. Rebmann, 1989, pp. 255 y ss.

(90) En sentido similar, OLG Frankfurt, NJW (1987), p. 2755; RUDOLPHI, NStZ
(1984), p. 198.

(91) Véase BOHNE, en Gesellschaft fiir Umweltrecht, Dokumentation zur 7. Fa-
chtagung 1983, pp. 148 y ss. Asi mismo, OLDIGES, Wirtschaftsrecht, 1973, p. 19.
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cierta medida, se basa justamente en que por un camino informal se reali-
cen las adaptaciones necesarias para el sistema y ven en ello una forma
de actpar adecuada para solucionar situaciones complejas (92). Y otros
quieren tranquilizar con una frase de Brecht: «demasiado orden solo
puede ser mas o menos soportable si es suavizado por un poco de negli-
gencia» (93).

En el 4mbito nuclear, se deberian traducir en las —al principio dis-
cutidas (94)— caracteristicas estructurales del Derecho en una sociedad
de riesgo, en general, y en la especifica problemética de la proteccion
del medio ambiente, en particular.

‘ De ahi se derivan consecuencias dificiles de solucionar para el

Derecho penal. De un lado, se niega cualquier significado juridico-
penal a la tolerancia de la autoriad. Esto se justifica, entre otras razo-
nes, indicando que, de otra forma, en el Derecho penal se abririan
paso tendencias que socavarian el principio del Estado de Derecho fi-
jado en el Articulo 20 de la Ley Fundamental de Bonn (95). Sin em-
bargo, otros conceden a estas practicas de las autoridades efecto
legalizador (incluso en la jurisprudencia) (96). Ante tal ambigiiedad,
no es sorprendente que los tribunales muchas veces se contenten —
ante un comportamiento de este tipo por parte de la autoridad— con
sobreseer el proceso penal por considerar la conducta 1ns1gn1flcante
(parégrafos 153,153 a StPO) oN.

Pero no puede ser misi6én del Derecho penal invalidar cirterios fun-
cionales esenciales de una parte del ordenamiento juridico (98). Se alu-
de con ello al principio de cooperacién y, asi mismo, a la situacién de
interrelacién, puesta aqui de manifiesto entre el principio de oportuni-
dad jtridico-administrativo (facultad de decisién de intervencién, mani-

(92) Véase RANDELZHOFER, en KIMMINICH/V. LERSNER/STORM (ed.) Handworterb.
des Umweltrecht, tomo I, 1986, Sp. 362 y ss.; RANDELZHOFER/WILKE, Die Duldung als
Form flexiblen Verwaltungshandelns, 1981, passim,; al respecto critica HERMES/WIELAND,
Die Staatliche Dulgung rechswidrigen Verhaltens, 1988, pp. 46 y ss.

(93) SENDLER en Gesellschaft fiir Umweltrecht, Dokumentation zur 6. Fachtagung
1982, p. 43. Pero véase también, del mismo UPR (1990), p. 45.

(94) Véase, infra, nota 15. .

(95) Véase CRAMER en SCHONKE/SCHRODER, comentario previo a los paragra-
fos 324, nimero marginal 20; LAUFHUTTE/MOHRENSCHLAGER, ZStW 92 (1980), pp.
931 y ss.; SACK, Umweltschutz-Strafrecht, 3.%ed., 1988, paragrafo 324, nimero
marginal 112. Ademds HALLwAB, NuR (1987), p. 297; BREUER, DOV (1987), p.
181; del mismo NJW (1988), p. 2082; DOLLING, JZ (1985), p. 469, nota 120. Véase,
ademds, diferenciando HERMES/WIELAND, op. cit. nota 93, pp. 103 y ss.; pero tam-
bién p. 109.

(96) Véase Tribunal Territorial en Miinchen II, BayVBI 1986, 317; BICKEL, ZfW
(1979), pp. 143 y ss. WERNICKE, NJW (1977), 1664. Véase también OVG Berlin, DOV
(1983), p. 645.

(97) Ver MEINBERG, ZStW 100 (1989), p. 144.

(98) Véase HEINE/MEINBERG, GA (1990), pp. 8 y ss. y 13.
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festada en el principio de proporcionalidad) y el principio juridico-penal
de legalidad (obligacién de persecucién) (99). Por otra parte, no se debe
desconocer que se socabaria la confianza en el Derecho penal si éste
(como realmente es posible en 4mbitos marginales) tuviera que aceptar
sin el menor reparo la ejecucién informal como «patologia medioam-
biental», porque tuviera (como los actos administrativos formales) es-
trictos efectos vinculantes.

Por eso, las reflexiones siguientes deberian ser decisivas: si la tole-
rancia de la autoridad quiere tener efecto legalizador y liberador de san-
cién penal, tiene que tener una funcioén comparable a la de las
autorizaciones formales. Para esto, se requiere desde un punto de vista
formal que la autoridad medioambiental, con conocimiento de todos los
factores relevantes para la decision, adopte una «decisién de tolerancia»
y ésta se exprese en una «resolucién de tolerancia». Sélo asi se pueden
garantizar suficientemente la seguridad y la funcién de ordenacién de
una decision de la autoridad, asi como la obligacién de respetar las for-

(99) Esto se demuestra muy claramente en el pardgrafo 20 II de la Ley de Inmisio-
nes: como ley especial para una intervencién de la policia medio ambiental, esta
disposicién permite tolerar una instalacién no autorizada. Pero, teniendo en cuenta
el principio de proporcionalidad, en casos atipicos puede conducir al supuesto de no
poderse prohibir la explotacién de una instalacién. Sin embargo, segiin el OVG Ko-
blenz (NVwZ 1987, 249), esto no significa cambio alguno en el caso de que la explo-
tacién de la instalacién sea juridicamente inadmisible, antijuridica, hasta que se le
conceda la autorizacién correspondiente. Para resolver el dilema de que se entor-
pezca la intervencién de la autoridad a pesar de la conminacién penal (véase por
ejemplo el paragrafo 327 del CPA) se arbitran en esencia dos vias: por una parte se
puede argumentar que, por imposiciones (legales) de tolerancia, s6lo esta limitado
o excluido el poder de intervencién, con lo cual la antijuridicidad permanente intac-
ta (véase ODERSKY, en Festschr. f. Trondle, p. 303; también MARTIN op. cit. en nota
10, p. 175, nota pie de p. 78; HERMES/WIELAND, op. cit. nota 93, p. 105 y HANSs-
MANN, NVwZ (1989), p. 918). Asi lo mantiene en el 4mbito juridico penal (conside-
rando las circunstancias que imposibilitaron juridico administrativamente la
paralizacién de la explotacién. Véase sobre el tema, por ejemplo, WUTERICH, UPR
(1988), p. 251, d) la doctrina de la imputacién objetiva (LENCKNER en SCHON-
KE/SCHRODER, comentario previo a los pardgrafos 13 y ss. nimero marginal 91), el
paragrafo 34 C.P.A. (al respecto, véase por ejemplo TIEDEMANN, Handworterb. des
Umweltrechts, 1988, Sp. 854 y ss.), 0, como iltimo recurso, la advertencia acerca
de la aplicaci6n préctica de los paragrafos 153 y ss. de StPo (correctamente critica-
do por DASH/PAPE, NStZ (1988), p. 393) para poder obtener resultados adecuados al
caso particular. Por otra parte se puede argumentar que un comportamiento contra
el que no se puede aplicar sanciones juridico administrativas no puede ser punible
(asi lo mantiene RENGIER, ZStW-101 (1989), pp. 906 y ss.; WINKELBAUER, JuS (1988),
p. 696; WUTERICH, UPR (1988), p. 251; véase también SCHUNEMANN, wistra (1986),
p. 242). Esta consideracion globalizadora garantiza una consistente libertad de contra-
diccién del ordenamiento juridico en todo caso, alli donde se constata sin lugar a dudas
que no se puede perdonar una disposicién prohibitiva. Véase también SCHENKE, NuR
(1989), pp. 14 y ss.



314 Giinter Heine

matidades legales del Derecho administrativo (100). En sentido
material, tiene que asegurarse que la tolerancia liberadora de efectos
penales no se contraponga a la finalidad pretendida por este compor-
tamiento administrativo informal, que es producir legalidad (primero
provisional y después definitivamente). Tampoco, por eso, puede re-
conocerse juridico-penalmente la tolerancia administrativa antijuri-
dica (101).

IV. Perspectivas

Tras diez afios de intensas discusiones, numerosos problemas de
la proteccion juridico penal del ambiente no estan atin solucionados
de forma que se pueda hablar de la existencia de lineas basicas uni-
formes. Esta falta de armonia dogmatico-constructiva se corresponde

con los conocimientos empiricos que hacen temer que el Derecho pe-
nal del medio ambiente vigente en la actualidad, a largo plazo, podria
tener efectos contraproducentes (102). Por eso, parece conveniente
para su proteccion recurrir a intervenciones contundentes del Dere-
cho penal, como, por ejemplo, la inversion de la carga de la prueba, o
la exigencia de responsabilidades a las empresas (103), que deberian
ir acompafadas con una reduccién amplia de obstaculos juridico-pro-
cesales (104). A esta perspectiva se une tendencialmente la idea de un

(100) En sentido similar WINKELBAUER, DOV (1988), p. 728. RENGIER,
ZStW 101 (1989), p. 906: véase también ODERSKY, en Festschr. f. Trondle, pp.
300 y ss.

(101) En otro caso la autoridad también tendria una disposicién informal (!)
sobre la punibilidad, que no se fundamenta de ninguna forma en la ley (a un re-
sultado similar llega ROGALL, en Festschr. 600 Jahre Universitit Koln, p. 525;
RENGIER, ZStW 101 (1989), p. 906; diferenciando WINKELBAUER, DOV (1988),
p- 728; WUTERICH, UPR (1988), p. 251; Véase también ODERSKY en Festschr. f.
Trondle, p. 300).

(102) MEINBERG, ZStW 101 (1988), pp. 112 y ss.; DJT-Gutachten op. cit. nota 3,
pp- D. 103 y ss.; HEINE/MEINBERG, GA (1990), pp. 1y ss. HEINE, ZStW 101 (1989), pp.
747 y ss.

(103) HOMBS-KRUSCHE/KRUSCHE, Die strafrechtliche Erfassung von Umweltbe-
lastungen, 1983, pp. 290y ss.; KRUSCHE, ZRP (1986), pp.303 y 306. Véase también TiE-
DEMANN/KINDHAUSER, NS¢Z (1988), p. 340.

(104) Véase por ejemplo, KUBE, Prdvention vor Wirtschaftskriminalitdt (unter
Beriicksichtigung der Umweltskriminalitit), 1985, pp. 36 y ss.; KELLERMANN, Kri-
minalsoziblogische Bibliografie (1987), pp. 23 y ss.; Problemético también, KLOEP-
FER en LADOGNY, ZStW 101 (1989), p. 939, que considera la posibilidad de los
6rganos de persecusién penal de informar a la prensa como posible sarcién. Es-
to lo critica también HAMMERSTEIN en Justizministerium Baden-Wiirttemberg
(ed.). Ist das Legalititprinzip noch zettgemaB" (10 Triberger Symposium 1989)
1990, p. 108.
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Derecho administrativo medioambiental (105), encaminado a funcio-
nar a través del Derecho penal (106). Pero, con esto, se desconoceria
que el Derecho penal no es idoneo, ni esté en situacion de solucionar los
conflictos basicos de una moderna sociedad industrial. Al contrario, hay
que intentar mantener la mas amplia concordancia posible con el Dere-
cho administrativo. Por supuesto, es recomendable para la RFA modifi-
car la dependencia, en parte demasiado intensa, del Derecho penal de la
ejecucién administrativa en beneficio de una mayor relacién con el De-
recho administrativo (leyes, disposiciones) siguiendo en este punto los
ejemplos extranjeros (107). Pero no caben expectativas exageradas. Una
politica (juridica) medioambiental efectiva es un postulado que ya he-
mos venido reclamando con anterioridad (108).

(105) En esta misma direccién va GEULEN, ZRP (1988), pp. 324 y ss. Algo pare-
cido vale para las propuestas que se remiten a los principios (formalmente correctos) de
1a lex posterior et lex specialis y en base a ello solicitan la introduccién en el Derecho
Administrativo de especificas normas juridico penales, sin analizar previamente los fun-
damentos materiales particulares (véase MARTIN, Neue Kriminalpolitik 2 (1990), p. 19
y paréagrafo 330 d II del proyecto del SPD sobre la reforma del Derecho penal del medio
ambiente).

(106) Envel texto original, la traduccién literal serfa: A estas perspectivas se une,
tendencialmente, la idea de sanear el Derecho administrativo medioambiental por medio
del Derecho penal o (en el sentido del plan Morgenthau) de degradar el Derecho admi-
nistrativo medioambiental puntualmente, pero a corto plazo, a pastos para las vacas le-
cheras juridico penales.

(107) Véase DJT-Gutachten, op. cit. nota 3, pp. D 102 y ss.: HEINE/MEINBERG, GA
(1990), pp. 1y ss., asi como, las conclusiones del 57. Deutschen Juristentages 1988
(DJT-Sitzungsbericht, p. L. 280).

(108) Véase para mayor informacién, HEINE/MEINBERG, GA (1990), pp. 3 y ss.
Los proyectos de ley para la reforma del Derecho penal del medio ambiente propuesto
por la coalicién y el SPD (BT-Dr 11/6453; 11/6449) y el procedimiento elegido para
aquel fin (véase StenProt. 11/15267) no autorizan esperar que esta problemitica haya si-
do totalmente comprendida.






