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Doctrina

4

Los desafios de la politica criminal frente a las generaciones futuras y al principio de
precaucion: el caso de los OGM

Donato Castronuovo Revista Penal, n.° 33. - Enero 2014

Ficha técnica

Autor: Dr. Donato Castronuovo
Adscripcion institucional: Profesor de Derecho Penal. Universidad de Mddena y Reggio Emilia

Sumario: I. Principio de precaucion y responsabilidad frente a las generaciones futuras. 1. Una definicion (minima) de
“principio de precaucion”. 2. Sectores de aplicacion del principio de precaucion y perspectivas (sincronica y diacronica)
de la tutela. 3. La (necesaria) distincion entre prevencion y precaucion. 4. Principio de precaucion y responsabilidad
frente a las generaciones futuras. II. Las dificiles relaciones entre principio de precaucion y Derecho penal. 1. La
irrupcion del principio de precaucion en el Derecho penal: ;hacia una “dogmatica del riesgo incierto”? 2. Limites de
coherencia entre el principio de precaucion y las categorias dogmaticas clésicas. 3. La dificultad de identificar principio
de precaucion con peligro abstracto: los “delitos de precaucion” entre mera desobediencia y violaciones de procedi-
mientos o de preceptos administrativos o de valores-limites. III. Introduccién a la regulacion sancionatoria en materia
de OGM en el ordenamiento italiano. 1. Los OGM como paradigma del riesgo incierto. 2. Algunas observaciones sobre
la estructura de la regulacion italiana.

Resumen: El principio de precaucion (cuya indeterminacion puede ser reducida al menos parcialmente dando valor
al atributo de “cientificidad” de la incertidumbre del riesgo temido) presenta una problematica cada vez mayor en su
dimension de tutela (diacronica) de las generaciones futuras: un desafio tan dificil como ineludible. Partiendo de la
irrupcion del principio en el Derecho penal, se analiza la compatibilidad del mismo con respecto a las categorias dogma-
ticas clasicas (riesgo ilicito, causalidad, culpa, peligro), reconociendo una similitud parcial de los supuestos precautorios
con nuevas formas de delitos de mera desobediencia. Finalmente, las dificultades para desplegar una tutela penal de las
generaciones futuras son analizadas mediante referencias a algunas normas paradodjicas de la legislacion italiana sobre
los OGM, una materia inspirada de forma clara por el principio de precaucion.

Palabras clave: Derecho penal, principio de precaucion, riesgo, peligro, OGM

Abstract: The precautionary principle, whose vagueness might be reduced at least partially by stressing that the uncer-
tainty about the risk must be of scientific nature, poses an increasingly relevant problem in relation with its protective
function regarding future generations: this is a challenge both difficult and unavoidable. Starting by how this principle
has bursted upon criminal law, its compatibility with the traditional dogmatic categories (unlawful risk, causality, mens
rea, danger) is then analyzed, acknowledging also the partial similarity between the precautionary offences and new
examples of mere formal offences. Finally, the difficulties for criminal law to protect future generations are analyzed
by making reference to some paradoxical rules within the Italian legislation on GMO, which field clearly inspired by
the precautionary principle.

Key words: Criminal law, precautionary principle, risk, danger, GMO
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Observaciones: Texto traducido por Victor Manuel Macias Caro, Doctor en Derecho por la Universidad de Modena
y Reggio Emilia. Este trabajo se ha desarrollado dentro del Proyecto de investigacion de la Universidad de Barcelona:
“Nuevos desafios del Derecho penal ante el fraude de consumidores” (DER 2011-29982)

I. PRINCIPIO DE PRECAUCION Y RESPONSABI-
LIDAD FRENTE A LAS GENERACIONES FUTU-
RAS

1. Una definicion (minima) de “principio de pre-
caucion”

La nocion de principio de precaucion es extraordi-
nariamente controvertida y se la considera a menudo,
con razon, excesivamente indeterminada. El principio
de precaucion puede ser definido de manera aproxima-
da como criterio de gestion (provisional) del riesgo en
situaciones de incertidumbre cientifica sobre los posi-
bles efectos nocivos relacionados hipotéticamente con
determinadas actividades, productos, sustancias, esta-
blecimientos, instalaciones, etc.

En realidad, el principio de precaucion ha sido ob-
jeto de numerosas definiciones entre versiones fuertes
(cuando no intransigentes) y versiones débiles (0 mo-
deradas), de gran heterogeneidad entre si y a menudo
coexistentes'. Por otra parte, es evidente que también
entre las versiones conocidas como “débiles” o “mode-
radas” se dan matices y enfoques diferenciados: sirva
como ejemplo, generalizando, la comparacion entre el
enfoque muy “débil” (y antiproteccionista) que inspira
el Acuerdo sobre la aplicacion de las medidas sanitarias
y fitosanitarias (Acuerdo MSF), aprobado en el seno de
la OMC, y los enfoques de origen europeo, los cuales si

se observa detenidamente, también parecen influidos al
menos en parte por el primer tipo de versiones.

No obstante, en el contexto de las versiones “mo-
deradas”, el requisito de cientificidad de la incerti-
dumbre podria ser valorado —al objeto de recuperar
parcialmente la determinacion— en dos sentidos. En
primer lugar, la situacion de incertidumbre que sirve
de presupuesto al posible recurso al principio de pre-
caucion debe ser solo de incertidumbre nomologica,
excluyendo los supuestos de incertidumbre ontologi-
ca (0 factica), los cuales pueden ser por el contrario
conceptualmente vinculados, de manera mas apropia-
da, con el tradicional principio de prevencion (infra,
epigrafe 1.3). En segundo lugar, la cientificidad de la
incertidumbre puede (y debe) ser entendida también en
el sentido de que “la condicion previa y necesaria para
recurrir al principio de precaucion es una evaluacion de
los datos cientificos sobre los riesgos [potenciales]™.

Dicho enfoque podria servir como criterio de dis-
tincion (aunque todavia impreciso) entre precaucion
(como actitud genérica de cautela ante situaciones de
riesgo incierto), precaucionismo (como ideologia ins-
pirada a veces en el ultraconservadurismo y con ras-
gos de fundamentalismo apocaliptico) y principio de
precaucion (como principio juridico con connotacion
“procedimental”, valido en situaciones de riesgo cien-
tificamente incierto)®.

1 Cfr., por ejemplo, SUNSTEIN, Laws of Fear: Beyond the Precautionary Principle, Cambridge, 2005, trad. it.: Il diritto della paura.

Oltre il principio di precauzione, Bologna, 2010, p. 31y ss. [trad. cast.: Leyes de miedo. Mas alla del principio de precaucién, Katz, 2009].
La nocién “minima” recuperada en este texto parece de todos modos corresponder con el uso linglistico mas comun en el discurso juridico-
penal, ademas de ser funcional para los objetivos descriptivos aqui perseguidos. Para una definicién de fuente normativa, véase el art. 7 del
Reglamento (CE) n.° 178/2002 sobre la seguridad alimentaria. Para mayor informacion y referencias bibliograficas esenciales, permitase
remitir desde ahora a CASTRONUOVO, D., Principio di precauzione e diritto penale. Paradigmi dellincertezza nella struttura del reato,
Roma, 2012.

2 Cfr. Comunicacion de la Comision sobre el recurso al principio de precaucion, Bruselas, 2.2.200, COM(2000), epigrafe 5.1.1., p.
13. El principio de precaucion es sintetizado de la siguiente manera: “El recurso al principio de precaucion presupone: —La identificacién
de efectos potencialmente peligrosos que se derivan de un fenémeno, de un producto o de un proceso; — Una evaluacion cientifica de los
riesgos que, debido a la insuficiencia de los datos, a su caracter no concluyente o a su imprecision, no permite determinar con una certeza
suficiente el riesgo en cuestion”; (ibidem, epigrafe 5.3.3, p. 15).

3 Ensentido parcialmente analogo, CORN, /l principio di precauzione nel diritto penale. Studio sui limiti dell’anticipazione della tutela

penale, Turin, 2013, p. 8 y ss., distingue entre “genérica ‘idea de precaucion™ y “principio juridico de precaucion”.
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Se deriva de ello que el recurso al principio de pre-
caucion esta irremediablemente vinculado con dispo-
ner de elementos que, pese a no ser suficientes, son
objeto o fruto de un proceso de “evaluacion (cientifi-
ca) del riesgo”4. En sustancia, recurrir en sede de ges-
tion del riesgo (risk management) a medidas basadas
en el principio de precaucion (que son por definicion
provisionales) requiere, mas alld de meras conjeturas
“precaucionistas” (y “paralizantes”)’, que las eviden-
cias cientificas disponibles provisionalmente sean
insuficientes o no concluyentes, estando presentes al
mismo tiempo indicaciones que, mediante una correcta
evaluacion del riesgo (risk assesment), permiten for-
mular hipétesis razonables sobre efectos adversos para
el medioambiente o la salud®.

Del recurso al principio de precaucion se discute, por lo
tanto, en el cada vez mas extenso contexto de la gestion
del riesgo cientificamente incierto, en particular, de la del
riesgo tecnologico. En el plano funcional, el principio en
cuestion ha sufrido una evolucion que lo ha proyectado
hacia la tutela de un cada vez mas amplio conjunto de
intereses, siendo aplicado en sectores totalmente hetero-
géneos entre si: no solo la tutela del medioambiente, el
ecosistema, la fauna y flora, el paisaje, la vida y la salud
humana (incluso desde el punto de vista de “consumidor”
de productos), sino también, de manera impropia, la se-
guridad nacional e internacional y la lucha contra el te-
rrorismo’.

2. Sectores de aplicacion del principio de precaucién y
perspectivas (sincrénica y diacrénica) de la tutela

La ingente produccioén normativa europea de los ul-
timos anos parece seguir una direccion clara en varios
contextos de “riesgo” (medioambiental, laboral, ali-
mentario, industrial, etc.), hacia un “elevado nivel de
tutela”. Esta politica se sirve como instrumento de la
progresiva extension de la aplicacion del principio de
precaucion a ambitos de tutela cada vez mas amplios y
siempre mas alla del sector (originalmente exclusivo)
de la seguridad medioambiental.

Si bien, en el plano del Derecho de los tratados, solo
en materia de medioambiente (art. 191 TFUE) es posible
dar con una referencia expresa al principio de precau-
cion, su ambito actual —sobre todo tras la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, pero también con amplias con-
firmaciones en el Derecho “derivado”— ha llegado a ser
mucho mas extenso, habiendo sido aplicado en materias
con incidencia en la tutela de la salud humana (y no solo
de la flora y fauna). Por lo tanto, el ambito de aplicacion
del principio de precaucion atafie ciertamente, en los
ordenamientos de los paises europeos, algunos sectores
orientados a la tutela de la seguridad: medioambiente;
alimentos; productos (distintos de los alimentos); OGM;
contaminacion electromagnética; trabajo (exposiciones
profesionales); actividad terapéutica; trasplantes de or-
ganos (en particular, xenotrasplantes); experimentacion
farmacoldgica; productos biomédicos; etc.

4 Este es el sentido que también parece indicar el art. 191, apdo. 3, TFUE, el cual prevé que la Unién, al establecer su politica
medioambiental (basada, de acuerdo con el apdo. 2, también en el principio de precaucion), debe tener en cuenta, entre otras cosas, “los
datos cientificos y técnicos disponibles”; ademas de el art. 7 del Reglamento (CE) N.° 178/2002 sobre la seguridad alimentaria alli donde
dispone que las “medidas provisionales de gestion del riesgo” (apdo. 1) “seran revisadas en un plazo de tiempo razonable, en funcion (...)
del tipo de informacion cientifica necesaria para aclarar la incertidumbre y llevar a cabo una determinacion del riesgo mas exhaustiva”. Con
todavia mayor claridad, en el ordenamiento interno italiano, véase el art. 301 (“implementacién del principio de precaucion”) del Codigo
Medioambiental (Decreto legislativo n.° 152/2006): la aplicacion del principio de precaucién “concerne il rischio che comunque possa esse-
re individuato a seguito di una preliminare valutazione scientifica obiettiva [atafie al riesgo que pueda ser identificado de cualquier modo tras
una preliminar evaluacion cientifica objetiva]’; ademas, las medidas adoptables por parte del Ministerio de Medio Ambiente en aplicacion
del principio de precaucion deben resultar, entre otras cosas, “aggiornabili alla luce di nuovi dati scientifici [actualizables a la luz de nuevos
datos cientificos]’.

5 Cfr. SUNSTEIN, Laws of Fear: Beyond the Precautionary Principle, cit., passimy en part. pp. 15y ss., pone en evidencia el ca-
racter “paralizador” del principio en cuestion, considerando que, si es aplicado con rigor, terminaria por prohibir las propias medidas que
aconseja adoptar “porque cada una de ellas crearia por si mismas nuevos riesgos sociales e individuales”.

6 Sobre el necesario e intrinseco caracter cientifico del principio en cuestion (y de la evaluacion y gestion del riesgo), cfr. también
MARTINI, “Incertezza scientifica, rischio e prevenzione. Le declinazioni penalistiche del principio di precauzione”, en BARTOLI (coord.),
Responsabilita penale e rischio nelle attivita mediche e d’impresa (un dialogo con la giurisprudenza), Florencia, 2010, pp. 592 y ss. y 597.
Cfr., ademas, CORN, Il principio di precauzione nel diritto penale, cit., p. 13, que escribe de “incertidumbre “razonable” (...) en el sentido
de que la incertidumbre cientifica no puede resolverse en una ausencia absoluta de conocimiento. Al objeto de que una incertidumbre
cientifica constituya fundamento de una accién precautoria, esta debe ser el fruto de una valoracion cientifica (...)".

7 De manera impropia, dado que en referencia a la seguridad nacional o internacional o a la lucha contra el terrorismo no nos en-
contramos ya en contextos de incertidumbre nomoldgica, sino factica u ontolégica (desarrollo y referencias en CASTRONUOVO, Principio
di precauzione e diritto penale, cit., p. 31y ss.).
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La expansion de los ambitos de aplicacion del prin-
cipio de precaucion es particularmente evidente en los
casos en que la valoracion de los bienes implicados por
la nocién de seguridad corresponde con la de sectores
de “vanguardia” de la tutela de la vida, la incolumidad,
la salud, el ecosistema, no solo en la (ya clésica) bi-
dimensionalidad teleologica de la proteccion (que es,
al mismo tiempo, individual y colectiva), sino también
en la innovadora perspectiva diacronica y multigene-
racional, evocada frecuentemente en las reflexiones —
no solo filoséficas— sobre el principio de precaucion:
un punto de vista que contiene cuestiones y desafios
verdaderamente formidables para toda la humanidad,
es decir, la responsabilidad frente a (y la tutela de) las
generaciones futuras (infra, epigrafe 1.4)%

Dejando a un lado las motivaciones, incluso com-
presibles, que pueden llevar a “actitudes conservado-
ras” (respecto a algunos bienes primarios) como a las
que da lugar el principio de precaucion, los resulta-
dos “juridicos” —suspendidos entre las contrapuestas
versiones radicales o maximalistas del mismo y las
versiones mas débiles o moderadas— deberian tender
a una composicion lo mas equilibrada posible, entre
las exigencias reguladoras de la polis y las exigen-
cias operativas de la fechné, sin caer en una neofobia
apocaliptica que a veces tiende a organizar extempo-
raneas “batidas de caza de brujas™, ni en una especie
de liberalismo desenfrenado y totalmente guiado por
la logica del beneficio.

No obstante, es dificil encontrar el huidizo punto de
equilibrio entre el “precaucionismo” como ideologia
del miedo y un “principio de precaucion” entendido
sobre la base de un razonable criterios conservador de
bienes fundamentales mediante la regulacion de ries-
gos inciertos, especialmente si se tienen en conside-
racion las multiples implicaciones psicologicas y so-
cioldgicas de la percepcion de los riesgos en el mundo
contemporaneo; pero también la escasa posibilidad de
control (ademas de la poca transparencia) de las opcio-
nes relacionadas con el uso o el consumo de productos
o procedimientos “tecnoldogicamente avanzados” (gap
cognitivo); y, finalmente, el papel cuanto menos ambi-
guo de los medios de comunicacion frente a dichas tec-
nologias avanzadas: defensores acérrimos de un desa-
rrollismo ingenuo y —al mismo tiempo— meticulosos
vehiculos de alarmismos sensacionalistas.

3. La (necesaria) distincion entre prevencion y precau-
cion

Pese a que prevencion y precaucion resulten a ve-
ces términos intercambiables en el uso lingiiistico, su
estatuto epistemologico es en realidad diverso. Parece
oportuno, por lo tanto, mantener la distincion entre los
campos semanticos que se pueden asociar respectiva-
mente a ambos vocablos, por lo menos cuando se quie-
ra poner en relieve las diferentes logicas de las que en
cada caso son expresion.

A la mas “experimentada” logica de la prevencion,
teleologicamente orientada a la eliminacién o a la re-
duccidon de los riesgos nomoldgicamente conocidos y
por lo tanto de efectos susceptibles de ser prevenidos
en tanto que previsibles, se yuxtapone la mas innova-
dora 16gica de la precaucion (en el sentido del principio
de precaucion) hacia riesgos ignotos que, en el estado
actual de los conocimientos nomoldgicos, no pueden
ser excluidos racionalmente.

La distincion entre las dos nociones depende de la
diferente capacidad predictiva que las sustenta: mien-
tras que en la logica de la prevencion la incertidum-
bre deriva de un limitado conocimiento “factico”, la
precaucion (en el sentido del principio de precaucion),
por el contrario, se caracteriza por una incertidumbre
cognitiva derivada de que los datos de naturaleza “no-
moldgica” disponibles en el momento son incompletos.

En otros términos, la incertidumbre exclusivamente
factica (ontologica), tipica de los supuestos inspirados
en el mas tradicional principio de prevencion, es la
misma que tiene lugar cuando se prohibe, por ejemplo,
el adelantamiento en curva o en cambio de rasante: el
limite predictivo apreciable ex ante solo afecta, en este
conjunto de casos, a la presencia o ausencia de vehi-
culos provenientes en sentido opuesto al de la marcha;
mientras que no hay dudas acerca de los datos nomo-
logicos (leyes cientificas o reglas de experiencia) sobre
los cuales se basa la prohibicion.

Por el contrario, usando los ejemplos mas comunes,
las actividades que implican la utilizacion de organis-
mos genéticamente modificados o la emision de ondas
electromagnéticas son caracterizados (ex ante, pero
también ex post), en el estado actual del conocimiento,
por una incertidumbre también nomologica respecto
a la existencia de al menos algunos tipos de efectos

8  Nos referimos en particular a las conocidisimas obras de Jonas y Beck.
9 Laimagen de la “caza de brujas” es evocada también por DONINI, I volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra

differenziazione e sussidiarieta, Milan, 2004, p. 121.
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colaterales adversos. Con referencia a este segundo
grupo de casos, se deduce ademas que la precaucion
y las medidas basadas en la misma tienden a tener un
caracter “transitorio”, “provisional” y “dindmico” y a
ser dependientes de la eventual adquisicion de nuevos
conocimientos o evidencias cientificas concluyentes
que confirmen o desmientan la originaria hipdtesis de
riesgo'’.

El cambio de paradigma epistemologico afecta, por
lo tanto, al tipo de incertidumbre predictiva, que tiene
naturaleza nomologica (solo) en el contexto del princi-
pio de precaucion,.

4. Principio de precaucion y responsabilidad frente a
las generaciones futuras

Se esté o no de acuerdo con la afirmacion segun la
cual el principio de precaucion constituiria en términos
generales el “principal hecho ideoldgico de este inicio
de milenio”", es indudable el caracter problematico de
la que puede considerarse una de las “formulas magi-
cas” de la ciencia juridica de nuestro tiempo, “gracias
a la cual se ha pensado y se piensa calmar la ansie-
dad producida por los importantes riesgos que nos ro-
dean™'.

Las reflexiones sobre el principio de precaucion
—sobre todo, pero no solo, las de naturaleza metaju-
ridica— estan vinculadas con otros conceptos (o eslo-
ganes) usados en el discurso critico sobre la moderni-
dad: “principio de responsabilidad” (Jonas), “sociedad
del riesgo” (Beck), “sociedad de la incertidumbre”
(Bauman), “principio del maximin” (en la version de
Rawls), “andlisis coste-beneficio”, “desarrollo soste-
nible”, “ecologia/ecologismo”, ‘“naturaleza ’natural’
y naturaleza humana’”’(o social)” o “responsabilidad
frente a las generaciones futuras”.

Limitandose a esta tltima nocion, analizada desde el
punto vista ético sobre todo por Jonas', el vinculo con
el principio de precaucion es explicable en el sentido

de identificar en el mismo un instrumento de garan-
tia también para la tutela de las generaciones futuras:
la gestion (actual) del riesgo incierto deberia hacerse
cargo también de las posibles victimas del futuro, en
direccion a un horizonte temporal a largo plazo e in-
tergeneracional (Zukunftsvorsorge). En esta doble pers-
pectiva cronologica, el principio de precaucion se hace
funcional a la tutela contra riesgos tecnologicos graves
y/o irreversibles tanto en una dimension sincronica
como diacroénica (o intergeneracional).

El presupuesto critico de las reflexiones filosofi-
cas sobre la responsabilidad frente a las generaciones
futuras es mas o menos el siguiente: las actividades
humanas, especialmente las econdmicas, responden a
criterios de racionalidad cientifico-técnica y a la maxi-
mizacion del beneficio a corto o medio plazo, permane-
ciendo “ciegas” a las consecuencias, incluso a las mas
catastroficas, conjeturables a largo plazo; el principio
de precaucion, por lo tanto, se perfila como uno de los
posibles correctivos de esta deriva, introduciendo una
consideracion del riesgo que se proyecta sobre el futuro
no inmediato y las consecuencias para la posteridad'“.

Pasando de la ética al Derecho, el discurso se com-
plica. En el contexto de la reflexion juridica surge el
problema de las relaciones entre Derecho y tutela de
las generaciones futuras'. ;Es posible transformar el
Derecho de instrumento de tutela de corto alcance en
instrumento de tutela para las generaciones futuras?

La construccion de formas intergeneracionales de tu-
tela juridica constituye un desafio de indudable capaci-
dad de fascinacion intelectual y de formidable comple-
jidad. Una “ecuacion compuesta solo por incognitas”,
segiin un autorizado jurista suizo'®. Las objeciones a
la posibilidad de reconstruir formas de responsabilidad
intergeneracional son multiples: “inexistencia” (actual)
de las generaciones futuras; indeterminacion del con-
cepto; imposibilidad de prever las necesidades e intere-
ses de la posteridad; riesgo de paternalismo ético; etc.
Una vez superadas dichas objeciones sobre el “si” —

10 Sobre el caracter “provisional” de las medidas de gestion del riesgo, véase también el art. 7 del Reglamento (CE) sobre la seguri-

dad alimentaria.

11 Cfr,, in senso critico, BRONNER, GEHIN, L'inquiétant principe de précaution, Paris, 2010, p. 6 e passim.
12 Cfr. FORTI, “Accesso’ alle informazioni sul rischio e responsabilita: una lettura del principio di precauzione”, en Criminalia, 2006,

pp. 158 y 161y ss.

13 Cfr., para mas referencias, ZORZETTO, “Concetto di rischio e principio di precauzione”, | parte, en Sintesi dialettica (http://www.
sintesidialettica.it/leggi_articolo.php?AUTH=214&ID=445&RICERCA=zorzetto), p. 7, nota 95.

14 Cfr., de nuevo, ZORZETTO, “Concetto di rischio e principio di precauzione”, | parte, cit., 7.

15 V., p.ej., SALADIN/ZENGER, Rechte kiinftiger Generationen, Basilea, 1988; BIFULCO, Diritto e generazioni future. Problemi
giuridici della responsabilita intergenerazionale, Milan, 2008; BIFULCO/D’ALOIA (coord.), Un diritto per il futuro. Teorie e modelli della

responsabilita intergenerazionale, Napoles, 2008.

16 Cfr. STRATENWERTH, “Wie wichtig ist Gerechtigkeit?”, en FS A. Kaufmann, Heidelberg, 1993, p. 359.
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alegando, por ejemplo, argumentos basados en la idea
de Justicia, en la relectura jonasiana del imperativo ca-
tegodrico (en el sentido de la necesaria “proteccion futu-
ra del actuar ético”) o en un cierto pragmatismo heuris-
tico— el problema se convierte en el “como” tutelar las
generaciones futuras y “de qué”. A este ltimo respecto
se pueden identificar algunas amenazas fundamentales:
la explotacion sin limites del medioambiente; el desa-
rrollo ilimitado de las biotecnologias; la destruccion
del patrimonio cultural; etc. Obviamente, mas dificil es
resolver el enigma del “cémo”: “;Es todavia compa-
tible un Derecho fundado en la responsabilidad indi-
vidual con una sociedad altamente tecnologica capaz
de perjudicar las condiciones de vida de quien vendra
después de nosotros?” .

Por lo tanto, la cuestion no puede ser formulada solo
mediante la (evidente) constatacion de que el medio
(tal y como lo conocemos) es inadecuado para el ob-
jetivo, ciertamente crucial, sino ademas, vista la puesta
en juego, cuestionandose si el objetivo no merece el ex-
perimento de intentar “adaptar” el instrumento, en los
limites de lo posible, a la persecucion del objetivo. Po-
driamos decir, parafraseando una conocida definicion
del principio de precaucion, que el innegable compo-

nente de “ucronia” implicita en las reflexiones sobre la
tutela de las generaciones futuras, “no puede constituir
un valido pretexto para no hacer nada”’®.

En doctrina, por ejemplo, se propone redefinir con-
ceptualmente el objeto de la tutela: no tanto las indeter-
minadas “generaciones futuras” como el concepto atem-
poral de “especie humana” o “humanidad” (presente y
futura), como portadora de expectativas fundamentales
como la vida sobre el planeta y la dignidad humana en
tanto que valores susceptibles de ser “comprometidos”,
por ejemplo, por los cambios medioambientales antro-
picos o por las manipulaciones genéticas'®. Ademas, es
evidente que no esta libre de obstaculos la “factibili-
dad” del desafio en los distintos ambitos del discurso
juridico. Por lo tanto, las modalidades de tutela inter-
generacional frente a riesgos catastroficos para la vida
y la dignidad humana siguen siendo controvertidas. La
reflexién en cuestion permanece abierta en el pensa-
miento juridico, si bien con resultados diferenciados en
los distintos sectores del Derecho®.

Todavia mas arduas, obviamente, resultan estas cues-
tiones —y las vinculadas mas en general con el prin-
cipio de precaucion — si el instrumento de tutela se
refiere al Derecho penal®!. Se trata de preguntarse, por

17 En este sentido y para una sintesis muy eficaz sobre el “si” y el “como”, POSTIZZI, “La tutela delle generazioni future: prima messa
a punto di un problema giuridico complesso”, en Innovatives Recht. Festschrift fiir lvo Schwander, Zarich, 2011, pp. 25y ss., en part. 28-30.

18 Cfr. el principio n.° 15 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo: “Con el fin de proteger el medio ambiente,
los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irre-
versible, 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”; y la Comunicacion de la Comisién sobre el recurso al principio de precau-
cion, cit., epigrafe 6.2.: “La ausencia de pruebas cientificas de la existencia de una relacién causa-efecto, de una relacion cuantificable de
dosis/respuesta o de una evaluacion cuantitativa de la probabilidad de aparicion de efectos adversos tras la exposicion no debe utilizarse
para justificar la inaccion”.

19 También para mas referencias, POSTIZZI, La tutela delle generazioni future, cit., 29 s.

20 Para un resumen breve, pero Util, volvemos a remitir a POSTIZZI, La tutela delle generazioni future, cit., 31 ss., que muestra
claramente la variedad de respuestas —en el Derecho internacional, constitucional, privado, procesal, etc.— a la cuestion inicial sobre
la posibilidad de tutelar las generaciones futuras. Por ejemplo, parece evidente el mayor margen de maniobra que existe en este sentido
en el contexto del Derecho internacional publico, al cual compete allanar el camino en dicha direccidn, una rama juridica en la que en
los textos de soft y hard law, “la idea de humanidad abarca a las generaciones futuras”, a veces incluso de manera expresa; y en la que,
ademas, se da relieve “al desarrollo sostenible y al principio de precaucién” en la perspectiva de la conservacion de los recursos naturales
a largo plazo (equidad intergeneracional). También el Derecho constitucional se muestra al fin y al cabo receptivo respecto a la perspectiva
intergeneracional: a partir de la descripcion de la Constitucién (siguiendo a HABERLE, “Ein Verfassung fiir kiinftige Generationen - Die
“andere” Form des Gesellschaftsvertrages: der Generationenvertrag”, en FS Hans F. Zacher, Heidelberg, 1998, pp. 215y ss.) como “pacto
intergeneracional’, y recordando (mediante referencia a SALADIN/ZENGER, Rechte kiinftiger Generationen, cit., p. 63) que los “derechos
fundamentales son zeitunspezifisch”.

21 Sobre el problema de la tutela de las generaciones futuras mediante el Derecho penal, no se puede prescindir de los analisis rea-
lizados por STRATENWERTH, “Zukunftsicherung mit den Mitteln des Strafrechts?”, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft,
1993, pp. 679 y ss.: en particular, siguen siendo impactantes y expresivas las demandas de que la cuestion interese también a la ciencia
penal: ibidem, p. 679 (“auch unsere Wissenschaft muf} sich die Frage stellen, ob und auf welchem Wege sie etwa zum Fortbestand sinnvo-
llen Lebens auf dieser Erde (...) konnte”); ibidem, p. 696 (‘um was es heute geht, ist nicht der Versuch die Vergangenheit zu konservieren,
sondern der Zerstorung der Grundlagen kinftigen Lebens auf dieser Erde abzuwenden. Ich méchte nicht Vertreter einer Wissenschaft sein,
die sich dieser Aufgabe sehenden Auge versagt [de lo que se trata hoy no es de intentar conservar el pasado, sino de evitar la destruccion
de las bases de una vida futura sobre este planeta. No quisiera ser el representante de una ciencia que se sustrae conscientemente de
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no hablar del resto, en qué medida puede contribuir el
Derecho penal “clasico” —fundado, en una dimension
retrospectiva, sobre la responsabilidad individual por
ofensas a bienes juridicos individuales y colectivos—,
con la vista puesta lejos, a garantizar los derechos de
las generaciones futuras®.Y, por lo tanto, por ejemplo:
si sigue siendo valida en dicho contexto la teoria del
“bien juridico”, entendida quiza en un sentido “uni-
versal” y “diacronico”; cudles pueden ser lo modelos
de delito (por ejemplo, de mera conducta y de riesgo);
cuales las clases de sanciones; etc.

Como es sabido, en sus reflexiones sobre el tema,
Stratenwerth, habiendo considerado que el Derecho pe-
nal clasico no es un medio adecuado para la salvaguardia
del futuro, propone una marcada anticipacion de la tutela
hasta situaciones meramente prodrémicas respecto a un
riesgo catastrofico para las condiciones de vida sobre el
planeta: un Derecho penal “del comportamiento”, funda-
do sobre la prevision de “delitos relacionados con el fu-
turo” (zukunfibezogene Delikte), que carecen de vincula-
cién con el concepto de bien juridico, colocandose mas
alla de los delitos de peligro abstracto, y que se inspiran
en una logica de precaucion (sobre el modelo de los va-
lores limite en el Derecho penal medioambiental)*.

Como ya se ha adelantado, se trata de problemas de
formidable alcance. Quiza es ilusorio pensar en llegar
a soluciones satisfactorias. No se equivocara quien se
limite a recordar que las “torsiones” en términos de
principios de garantia a las cuales se someteria al ins-
trumento no estarian no se justificarian en ningun caso,
aunque solo sea porque el Derecho penal se muestra
inadecuado incluso para desarrollar tareas menos difi-
ciles y mas actuales.

Sin embargo, no se puede eludir la apelacion de una
parte de la doctrina a evitar una actitud de rechazo a
priori como tarea €tica de la ciencia penal del tercer

milenio (0, mejor dicho, para no correr el riesgo de
perder mas tiempo, del siglo XXI)*. Por lo demas, se
puede observar que, desde el punto de vista de tutela a
corto plazo (las victimas de hoy), la legitimacion de de-
litos “de precaucion” de mera conducta que castiguen
a los potenciales productores de riesgos puede funda-
mentarse en distintas ocasiones en el usual argumen-
to ideoldgico y ético —de caracter precautorio— del
“cuando estdn en juego la vida y la salud”®, siempre
que se esté en presencia de amenazas razonablemente
conjeturables respecto a dichos bienes primarios (so-
bre la base, es decir, de un analisis cientifico objetivo
y particularizado, aunque todavia incompleto, sobre la
plausibilidad de riesgos potenciales)®. Para este argu-
mento “proactivo” puede encontrarse una legitimacion
de fondo aun mas relacionada con riesgos catastroficos
que atafien la posibilidad misma de conservacion de la
vida sobre la tierra para las generaciones venideras.

Las verdaderas dificultades no tienen tanto que ver
con la legitimacion en abstracto de los instrumentos
de tutela penal de caracter diacrénico e intergenera-
cional, sino con identificar formas que sigan siendo
legitimas y que dichos instrumentos puedan y deban
asumir.

1. LAS DIFiCILES RELACIONES ENTRE PRINCI-
PIO DE PRECAUCION Y DERECHO PENAL

1. La irrupcién del principio de precaucion en el Dere-
cho penal: ;hacia una “dogmatica del riesgo incierto”?

Volviendo a la dimension predominantemente sin-
cronica, es necesario dar cuenta de las consecuencias
de la irrupcion del principio de precaucion en el Dere-
cho penal. El presente “deslizamiento epistemoldogico”
—de la prevencion a la precaucion— produce efectos
en diferentes planos situados mas alla de las decisiones

esta tarea]”). En el debate italiano, con notable amplitud y profundidad, véase STELLA, Giustizia e modernita. La protezione dell'innocente
e la tutela delle vittime, 32 ed., Milan, 2003, pp. 110y ss. y 515y ss.

22 Mas en general, sobre el anacronismo del “buen y viejo Derecho penal liberal” frente a fendmenos de la modernidad postindustrial,
cfr. SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica criminal en las sociedades postindustriales, Madrid, 1999.
Para un andlisis de la distincién entre “clasico” y “moderno” en Derecho penal, DONINI, M., Il volto attuale dell’illecito penale, cit., p. 97 ss.

23 Cfr. STRATENWERTH, Zukunftsicherung mit den Mitteln des Strafrechts?, cit., p. 679 y ss. Sobre el “Derecho penal del comporta-
miento”, véase la precisa reconstruccion critica de STELLA, Giustizia e modernita, cit., p. 515 ss. (también para las necesarias referencias
a la literatura alemana contraria al llamado Derecho penal del comportamiento). Sobre los valores limite, v., en Italia, D’ALESSANDRO,
Pericolo astratto e limiti-soglia. Le promesse non mantenute del diritto penale, Milan, 2012, passim.

24 En particular, del mismo STRATENWERTH (Zukunftsicherung mit den Mitteln des Strafrechts?, cit., pp. 679, 696).

25 Mas dificil de sostener es este argumento, sin embargo, en la dimensidn ex post de las técnicas de imputacién de un resultado,
pese a que es utilizado a menudo al analizar el problema de la causalidad omisiva o de la evitabilidad del resultado en la jurisprudencia en
materia de homicidio imprudente o de lesiones por imprudencia en el ambito de la responsabilidad profesional del médico o del empleador.

26 Sobre el necesario e intrinseco caracter cientifico del principio de precaucion y de la evaluacién del riesgo (también del incierto)
sobre la que éste se basa, v. supra, epigrafe 1.1.
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politicas o administrativas, a las cuales se preferiria re-
legar en exclusiva el impacto del principio en cuestion
de acuerdo con una extendida creencia.

La heterogeneidad en el plano epistemologico (y te-
leoldgico) entre prevencion y precaucion repercute ob-
viamente en el “mundo de las normas”, involucrando
también al Derecho penal. Este Gltimo no se muestra en
absoluto inmune al contacto con la 16gica de la precau-
cion, ni en el plano positivo ni el en aplicativo?’.

En este sentido, el principio de precaucion esta des-
tinado a afrontar problematicas peculiares siempre que
interaccione con el Derecho penal o, mas en general,
con el Derecho sancionador. A su indeterminacion de
fondo y a su “falta de coherencia” con algunas cate-
gorias del Derecho penal clasico se suman preocupa-
ciones relativas a sus posibles efectos y, por lo tanto,
en definitiva, a su escasa compatibilidad con los prin-
cipios garantistas que delimitan el poder punitivo del
Estado. Desde este punto de vista, las razones de la
actitud, generalmente muy critica sobre el tema, (tam-
bién) en el contexto de la doctrina penal, parecen de-
pender sustancialmente de la tendencia del principio en
cuestion a extender y hacer indeterminada el area de
incidencia de las sanciones penales, desvinculandose
desde el principio de los principios de subsidiariedad
0 extrema ratio, legalidad, razonabilidad, ofensividad
y culpabilidad.

En los diversos y multiformes sectores de la “segu-
ridad” (medioambiente, salud publica, biotecnologia,
trabajo, sustancias agroalimentarias, productos en ge-
neral, etc.) el principio de precaucion se presta a de-
sarrollar el papel de potencial factor de expansion del
Derecho penal®®. Dicha tendencia constituye el efecto
de la incidencia del principio sobre las categorias dog-
maticas y de su escasa compatibilidad y coherencia
(logica y epistemologica) con las mismas, las cuales
siguen influenciadas por el tradicional canon de la pre-
vencion.

En verdad, se pueden derivar consecuencias signi-
ficativas para el ADN de categorias dogmaticas fun-
damentales en el discurso penal, como las de riesgo,
peligro, causalidad e imprudencia. Este tipo de posibles
mutaciones genéticas terminan afectando a la propia
nocion de riesgo ilicito —entendido como particula
elemental selectiva del hecho tipico objetivo—, dando
inicio en definitiva a una dogmadtica del riesgo (nomo-
logicamente) incierto.

Si es verdad que “el ilicito comienza cuando [se] ac-
tiva un riesgo ilicito””, cuando en esta nocién se inclu-
yan (por parte del legislador, al remitir a parametros
de precaucion, o bien del intérprete, por via exegética)
también las situaciones de incertidumbre nomologica,
del modelo “clasico” de tipicidad objetiva permanecera
solo la estructura formal, habiendo cambiado en aspec-
tos caracteristicos su contenido sustancial.

En los sectores normativos en los que se reduzca del
nivel del riesgo considerado “aceptable” de acuerdo
con el principio de precaucion, este Gltimo inspirara las
reglas cautelares pertinentes, que funcionaran frecuen-
temente, en la forma de regulaciones o procedimientos,
como reglas “provisionales” en espera de confirma-
ciones suficientes para fundamentar cientificamente
las sospechas generados por determinadas actividades,
sustancias o productos.

Estas reglas, regulaciones o procedimientos de pre-
caucion seran probablemente formalizadas o llevadas,
mediante remision (incluso solo implicita), a preceptos
—previstos de sanciones— estructurados como delitos
de mera conducta que viola dichas reglas, regulaciones
o procedimientos; o bien, de manera todavia mas pro-
blematica, como delito de resultado de lesion o de peli-
gro, implicando asi cuestiones muy delicadas respecto
a los criterios objetivos y subjetivos de imputacion del
resultado ofensivo.

En el plano del desvalor de resultado es posible conje-
turar un desbordamiento del principio de precaucion que

27 Sobre las diversas morfologias de la “irrupcién” del principio de precaucion en el Derecho penal, cfr. CASTRONUOVO, Principio
di precauzione e diritto penale, passim, también para la (doble) “evaluacion de impacto” del mismo sobre la legislacién y sobre la jurispru-
dencia italiana (en particular, capitulo Il y ss.).

28 En general, sobre los fenémenos de expansion e hipertrofia del Derecho penal contemporaneo, v. p.ej. PALIERO, “Minima non
curat praetor’. |pertrofia del diritto penale e decriminalizzazione dei reati bagatellari, Padua, 1985, passim; SILVA SANCHEZ, La expansién
del Derecho penal, cit., passim. En particular, sobre los mecanismos productivos del Derecho comunitario con efectos expansivos sobre el
Derecho penal, se remite, por Ultimo, en Italia, a SOTIS, C., /l diritto senza codice. Uno studio sul sistema penale europeo vigente, Milan,
2007, pp. 42y ss.; en referencia al principio de precaucion, ibidem, pp. 207 y ss. y 310 y ss.

29 Sobre la nocién de riesgo ilicito, como categoria que identifica un componente general (y comun a las realizaciones dolosas y
imprudentes) de la tipicidad objetiva, cfr. DONINI, Imputazione oggettiva dell’evento. “Nesso di rischio” e responsabilita per fatto proprio,
Giappichelli, Turin, 2006, p. 44 y ss.; ID., voce Imputazione oggettiva dell’evento (diritto penale), en “Enc. Dir.”, Annali lll, Giuffré, Milan,
2010, p. 635 y ss. Méas en general, sobre el arquetipo del riesgo consentido y sobre su controvertida colocacion sistematica, véanse los
avances de PERINI, Il concetto di rischio nel diritto penale moderno, Milan, 2010, 6 ss.
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alcance a los delitos imprudentes con resultado lesivo
(homicidio o lesiones) o de peligro (desastre), siempre
que se considere posible reconstruir en el plano interpre-
tativo los respectivos delitos sobre la base de la violacion
de normas formalizadas “de precaucion” (imprudencia
“especifica”) o, incluso, de una violacion “genérica” ba-
sada en la omision de precaucion®. Y hay mas. Como se
vera, es posible toparse, en la legislacion en materia de
OGM, con extrafios ejemplos de delitos de resultado de
peligro concreto para la salud publica o el medioambien-
te, basados directamente en el principio de precaucion®'.

Limitandonos a observar los supuestos de mera con-
ducta, las normas basadas en la logica de la precaucion
(y no solo en la de la prevencion) consistiran en precep-
tos de estructura variable a cuya violacion correspon-
dera como mucho un modelo de delito que, pese a su
indudable “modernidad” en el plano del contenido, no
es del todo inaudito, dado que, en definitiva, es similar
al de la mera desobediencia mas que al del peligro abs-
tracto o presunto, el cual no deja de ser el fruto de una
logica preventiva en sentido estricto.

El hecho de que los tipos penales dirigidos a la pre-
caucion respeten las caracteristicas de un modelo de
delito ya conocido, el de mera desobediencia, no sig-
nifica que se deba desconocer, sin embargo, la carga
innovadora de dichas normas en el plano estructural®.

Hemos mencionado anteriormente los “preceptos
con estructura variable” en el sentido de que podran
ser formalizados no solo segun la alternativa “seca”
entre normas de prohibicion y normas de obligacion,
sino también de acuerdo con otras subarticulaciones, a
veces de naturaleza mixta, que implican una discipli-
na peculiar del riesgo incierto, pero consentido, solo
en ciertas condiciones normativas y procedimentales:

respecto a valores limite, procedimientos de autoriza-
cidén, o mecanismos de imposicion de ciertas medidas
por la autoridad encargada de la inspeccion [meccanis-
mi ingiunzionali], o de normas estructuradas en forma
de obligaciones de hacer (por ejemplo, obligaciones de
comunicar el riesgo o retirar los productos).

En relacion con estos modelos se podria también ha-
cer referencia a técnicas de incriminacion (o, mas en
general, de estructuracion de hechos ilicitos) imbuidas
en el paradigma de la “tutela de funciones™, al me-
nos en los supuestos en los que estan involucrados los
poderes administrativos (mediante procedimientos de
control o de imposicion de ciertas medidas [ingiunzio-
nali]) en evaluaciones (del posible riesgo de ciertas ac-
tividades) dejadas “abiertas” por el legislador de forma
programada. En todo caso, como tendremos ocasion
de decir, se trata de opciones normativas que, cuando
estan basadas en el principio de precaucion, no parece
que en ningln caso puedan ser reconducidas a la usual
técnica normativa del peligro abstracto o presunto,
cuya estructura teleologica no deja de referirse a la dis-
ponibilidad de leyes cientificas o reglas de experiencia
“corroboradas”.

2. Limites de coherencia entre el principio de precau-
cion y las categorias dogmaticas clasicas

Como ya se ha expuesto, el principio de precaucion
se muestra capaz de extender su influencia también ha-
cia las categorias mas tradicionales del Derecho penal,
como la causalidad, la imprudencia y el peligro con-
creto, a pesar de que la doctrina ampliamente mayori-
taria considere que éstas sean irreductibles a la logica
de la precaucion®. Si la precaucion esta caracterizada

30 Para un examen critico de la jurisprudencia que, mediante el uso de una légica de la precaucion, termina por extender el criterio
subjetivo de imputacién, permitase remitir a CASTRONUOVO, Principio di precauzione e diritto penale, cit., p. 132y ss.

31 Infra, epigrafe 3.1y ss.

32 Gracias al requisito del caracter cientifico de la incertidumbre sobre la suposicion de riesgo (sobre el que se insiste supra, en el
epigrafe 1.1) se puede trazar la diferencia entre un tipo penal inspirado en la precaucion (por violacién de procedimientos de autorizacion
o por la superacién de valores limite) y los delitos de mera desobediencia “de todas la vida”: piénsese, p.ej., en el delito de “exposicién de
banderas extranjeras” sin la autorizacion de las autoridades locales (arts. 1y 3 de la Ley de 24 de junio de 1929, n.° 1085, que regula la ex-
posicion de banderas extranjeras), en cuyo contexto parece ilusoria la posibilidad de identificar elementos selectivos del tipo en el momento
de la autorizacion, al no existir criterios ni explicitos ni implicitos (como, al contrario, los relativos al caracter cientifico de la incertidumbre
sobre el riesgo temido) sobre los que basar la disposicion de la Autoridad publica, que permanece por lo tanto totalmente arbitraria. Este
delito, usado como ejemplo, fue acertadamente declarado inconstitucional por la Corte Constitucional en su sentencia n.® 189/1987.

33 Para un andlisis mas detenido y referencias, MANES, Il principio di offensivita nel diritto penale. Canone di politica criminale,
criterio ermeneutico, parametro di ragionevolezza, Turin, 2005, p. 95y ss.

34 La doctrina italiana mayoritaria, salvo excepciones, defiende la incompatibilidad del principio de precaucién con “los criterios re-
trospectivos propios de la responsabilidad penal” debido a la ausencia de un “nivel suficiente de certeza de los peligros” (en estos términos,
FORTI, “Accesso” alle informazioni sul rischio e responsabilita, cit., p. 192 y ss.). Mayor informacién (y algunas distinciones como resultado
del examen sobre el uso del principio de precaucion en la jurisprudencia) en CASTRONUOVO, Principio di precauzione e diritto penale,
cit., passim (in part. pp. 132-146, 147 y ss., 157 y ss.).
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por una insuficiente grado de certeza del riesgo (el cual
puede ser solo razonablemente supuesto) y si la misma
“sufre” por definicion un mas o menos amplio “défi-
cit predictivo”, al no disponer en el momento en cues-
tion de datos cognitivos exhaustivos sobre los posibles
“efectos colaterales” de una conducta, entonces debe
deducirse que ninguna de las categorias mencionados
es coherente con dichos paradigmas (de la incertidum-
bre).

Asi pues, el peligro concreto es ajeno al principio de
precaucion porque el juicio de peligro requiere deter-
minar en términos de efectividad la situacion de riesgo,
entendido, segun las variaciones estructurales de los
tipos penales, como mero atributo o presupuesto de la
conducta o, incluso, como resultado de la misma.

Este caracter ajeno puede ser atribuido con mayor ra-
z6n a la causalidad, puesto que la 16gica puramente re-
trospectiva de la responsabilidad por delitos orientados a
la causalidad (con resultado de lesion o solo de peligro)
postula la identificacion de las “condiciones necesarias”
y su valoracion segun estandares de probabilidad raya-
nos con la certeza (certeza nomologica ex post)*®.

También la imprudencia deberia mostrarse “inco-
herente” con el principio de precaucion, debido a que,
de acuerdo con la nocién mas “ortodoxa”, dicho crite-
rio de imputacion subjetiva requiere, en primer lugar,
la violacion de reglas de cuidado con un fundamento
nomoloégico y orientadas a la prevencion de resultados
previsibles (y no solo conjeturables) ex ante: sobre la

base, por lo tanto, del patrimonio cognitivo disponible
(para el “agente modelo” [Ma/sfigur] de referencia o
al menos para el “agente concreto” que por cualquier
motivo goza de conocimientos superiores) en el mo-
mento de la conducta, respecto a la cual no es posible
determinar de manera retroactiva si fue contraria a los
deberes de conducta’.

Sin embargo, como ha sido observado en otra sede
mediante el estudio de casos tratados por la juris-
prudencia de la Corte Suprema de Casacion italiana,
tampoco las categorias “clasicas” en cuestion parecen
inmunes a modelos exegéticos marcados por la 16gica
de la precaucion®’. En estos casos, el problema es acep-
tar o no la separacion conceptual respecto a la nocion
“clasica” (o “mas ortodoxa”) de peligro, causalidad o
imprudencia que deriva de dichas lecturas exegéticas
“abiertas” al ingreso de elementos de precaucion.

3. La dificultad de identificar principio de precaucion
con peligro abstracto: los “ilicitos de precaucion” entre
mera desobediencia y violaciones de procedimientos o
preceptos administrativos o de valores-limites

Finalmente, no parece posible llegar a conclusiones
distintas ni siquiera respecto a los delitos de peligro
abstracto o presunto. El acoplamiento estructural entre
principio de precaucion y peligro presunto o abstracto,
sugerido con problemas por la doctrina®, no deja de ser
una solucion més aparente que real.

35 Literatura vastisima, en Italia, en los Ultimos tiempos (especialmente tras la sentencia de la Corte de Casacién, reunida en Seccio-
nes Unidas, 10 luglio 2002, Franzese, in Foro italiano, 2002, I, p. 601y ss.): por todos, con observaciones sobre el principio de precaucién,
VALLINI, “La causalita nel danno da prodotto alimentare. Leffetto ‘vasi comunicanti’ tra illeciti di rischio, di pericolo, di danno”, en FOFFANI/
DOVAL PAIS/CASTRONUOVO (dir.), La sicurezza alimentare nella prospettiva europea. Precauzione, prevenzione e repressione, Giuffre,
Milan, en prensa.

36 Apunta en esta direccién la doctrina italiana e internacional dominante, salvo excepciones mas 0 menos conocidas. En el contexto
de la literatura italiana, p.ej., se pueden encontrar aberturas significativas en referencia a la responsabilidad por imprudencia (también
“genérica”) en RUGA RIVA, “Principio di precauzione e diritto penale. Genesi e contenuto della colpa in contesti di incertezza scientifica”,
en Studi in onore di Giorgio Marinucci, Il, Milan, 2006, pp. 1743 y ss., en particular 1754 ss. PULITANO, “Colpa ed evoluzione del sapere
scientifico”, en Dir. pen. proc., 2008, p. 651 y ss., admite la posibilidad residual de la mera imprudencia “especifica” en relacién con resul-
tados causados por una conducta con la que se violan normas inspiradas en el principio de precaucion y que es cometida en un momento
en el que los conocimientos nomoldgicos sobre el riesgo eran todavia inciertos. En la literatura francesa, véase ROETS, “Réflexion sur
les possibles implications du principe de précaution en droit pénal de I'imprudence”, en Rev. science crim. droit pén. comp., 2007, p. 251
y ss.: el autor es favorable al recurso al Derecho penal con ciertas condiciones (relacionadas con que el riesgo sea grave, plausible y se
pueda difundir), en caso de exposicion consciente a un riesgo incluso solo hipotético, tanto en presencia como en ausencia de un resultado
ofensivo para el bien de la vida o la integridad fisica: utilizando directamente, en caso de resultado lesivo, las figuras de la faute délibérée
y de la faute caractérisée previstas, junto a la faute simple, en el Cédigo penal francés; proponiendo ademas una reforma del art. 223-1
del code pénal, que prevé el délit de mise en danger de la personne d’autrui, con el fin de extender su aplicabilidad también a los casos de
riesgo hipotético.

37 Permitaseme remitir de nuevo, en aras de la brevedad, a CASTRONUOVO, Principio di precauzione e diritto penale, cit., parte Il.

38 Cfr.,, porej., PULITANO, Diritto penale, 4% ed., Turin, 2011, p. 219y s.; ID., Colpa ed evoluzione del sapere scientifico, cit., p, 652 (el
cual precisa, sin embargo, tratarse de un “peligro’ en un sentido totalmente hipotético”, cuyo temor se basa en un saber no corroborado; un
peligro, ademas, que representaria el “limite extremo” de legitimacién de los preceptos penales); GIUNTA, “Principio di precauzione”, en ID.
(coord.), Dizionario di Diritto penale, |l Sole 240re, Milan, 2008, p. 914 y s.; FORTI, “Accesso” alle informazioni sul rischio e responsabilita,
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Si bien es cierto que los delitos de peligro presunto
o abstracto no presentan un modelo de delito menos
“clasico”, sino mas bien tan decididamente “moderno”
como el principio de precaucion, ello no es suficiente
para considerar que existe una verdadera coherencia
entre ambas nociones. De hecho, también los delitos de
peligro presunto o abstracto conservan una base etiolo-
gica que, si bien es potencial, no deja de estar fundada
nomologicamente (es decir, fundada en reglas de expe-
riencia, en el id quod preumque accidit, etc.)*; lo cual
no ocurre necesariamente en el caso del principio de
precaucion, el cual presenta una base epistemologica
“vuelta del revés™: se sanciona un comportamiento
al que, en el estado actual de conocimientos, no se le
considera inocuo, sino que se le presume peligroso o
no seguro.

Por estas razones, como ya hemos mencionado, los
delitos impregnados por la 16gica de la precaucion se
aproximan, mas bien, al modelo (antiguo) de la mera
desobediencia, o bien al modelo (que a menudo se pue-
de sobreponer parcialmente al primero, aunque sea mas
moderno) de la violacion de procedimientos o precep-
tos administrativos o de valores limite, modelos que
estan tedricamente vinculados a los paradigmas de la

“tutela de funciones” de agencias publicas: nos esta-
mos refiriendo a los tipos basados, por ejemplo, en la
existencia de autorizacion, en técnicas de imposicion
de ciertas medidas ante incumplimientos [tecniche in-
giunzionali] o en la fijacioén de limites de tolerancia®'.

En definitiva, reconducir los delitos basados en el
principio de precaucion al modelo del peligro abstrac-
to-presunto parece posible solo si se entiende dicho
modelo de manera bastante distinta a como se ha veni-
do entendiendo “tradicionalmente”, es decir, segundo
la nocion tradicional, un modelo de delito que no deja
de tener una base etiologica potencial por estar basa-
da en leyes cientificas o reglas de experiencia (en el
sentido de un saber corroborado), aunque al delito de
tutela anticipada le sea por definicion ajena la realiza-
cién o concrecion del riesgo en un resultado lesivo o
peligroso.

Un delito de mera conducta basado en una previ-
sion del riesgo solo conjeturable —sobre la base de
los conocimientos cientificos disponibles acerca de los
posibles efectos colaterales de una cierta actividad—
comporta ciertamente “una anticipacion de la tutela
penal aun mayor” respecto a la que tradicionalmente se
le asigna al delito de peligro presunto®. Sin embargo,

cit., p. 204 y ss. (que sin embargo condiciona la legitimidad del recurso a delitos de peligro abstracto basados en el principio de precaucién
a una dosis precisa de las variables consideradas); posibilista también PONGILUPPI, “Principio di precauzione e reati alimentari. Riflessioni
sul rapporto “a distanza” tra disvalore d’azione e disvalore d’evento”, en Riv. trim. dir. pen. ec., 2010, p. 252 y ss. En los manuales, cfr.,
ademas MARINUCCI/DOLCINI, Corso di diritto penale, 1, Milan, 2001, p. 567.

39 De manera analoga, sobre la heterogeneidad entre delitos de peligro y situaciones de incertidumbre (que pueden ser relacionadas
con el principio de precaucion al menos de manera implicita), cfr. PIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilita penale, cit., pp. 264 y
ss., 292y ss., 296 y ss., 496 y ss., 504 y ss., 519 y ss.; DONINI, I volto attuale dell’illecito penale, cit., p. 119y ss.; MANES, /I principio di
offensivita nel diritto penale, cit., p. 296 y s.; CONSORTE, “L’intervento penale nel settore degli organismi geneticamente modificati (OGM)’,
en CADOPPI, CANESTRARI, MANNA, PAPA, dir., Trattato di diritto penale. Parte speciale, |V, | delitti contro I'incolumita pubblica e in ma-
teria di stupefacenti, Torino, 2010, p. 490 (nota 65). Mas articulada parece la posicién de CORBETTA, “Sicurezza alimentare e ‘rischio da
ignoto tecnologico™, en Studi in onore di Giorgio Marinucci, Giuffre, Milano, 2008, IIl, p. 2257 y ss.: el autor, aunque contrario a una tutela
anticipada directa basada en la precaucion (p. 2262 y ss.), considera acertada, en referencia especifica a la regulacion sancionadora en
materia de OGM, que el legislador se decida por faltas de peligro abstracto que tutela solo de forma mediata, a través de la proteccion del
procedimiento de autorizacion, e bien salud (p. 2291 y ss., en part. pp. 2291, 2294 y s., 2301).

40 Cfr. DONINI, /I volto attuale dell’illecito penale, cit., p. 120 y s.

41 En general, profundiza en los delitos basados en la concesion de autorizacion MANTOVANI, L'esercizio di un’attivita non autoriz-
zata, Turin, 2003. La referencia (desde un punto de vista de lege ferenda) al modelo de tutela basado en la imposicion de ciertas medidas
ante incumplimientos de la normativa [modello ingiunzionale] también en los ambitos de pertinencia del principio de precaucion, en direc-
cion a una responsabilidad principalmente a cargo de los entes colectivos, esta ampliamente presente en los analisis de la literatura penal
italiana: cfr., p.ej.: GIUNTA, voce Principio di precauzione, cit., p. 914 y s.; FORTI, “Accesso” alle informazioni sul rischio e responsabilita,
cit., pp. 211-225; en la misma direccién, proponiendo el mismo modelo como alternativa “moderna” de la normativa en blanco, PONGILUP-
Pl, Principio di precauzione e reati alimentari, cit., pp. 252 y ss., 256 y ss. Sobre el modello ingiunzionale como paradigma de la “tutela de
funciones” y sus problemas en términos de legalidad formal que el mismo puede crear, MANES, Il principio di offensivita nel diritto penale,
cit., p. 95y ss., en part. p. 110 y s. Sobre las estrechas relaciones entre técnica normativa basada en valores limite y principio de precau-
cion, cfr., p. ej., el andlisis critico de STELLA, Giustizia e modernita. La protezione dell'innocente e la tutela delle vittime, cit., p. 555y ss.;
y de D’ALESSANDRO, /I diritto penale dei limiti-soglia e la tutela dai pericoli nel settore alimentare: il caso della diossina, en Scritti per
Federico Stella, 11, Jovene, Napoli, 2007, pp. 1133 y ss., en part. 1151-1168, 1180-1221; ID., Pericolo astratto e limiti-soglia, cit., passim.

42 En este sentido, por ejemplo, MASSARO, Principio di precauzione e diritto penale: nihil novi sub soli?, en “www.penalecontempo-
raneo.it”, 2011, p. 5.
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esta mayor anticipacion es apreciable en el plano cua-
litativo: en estos casos, el déficit predictivo no ataile a
elementos de hecho, sino que se debe a la ausencia de
una ley de cobertura.

Si bien tampoco los riesgos temidos sobre la base de
una seria suposicion, pero en ausencia de certezas cien-
tificas, se libran del dominio del “dogma causal” (ya
que no es posible evitar seguir razonando en términos
de hipotéticas relaciones causa-efecto entre conductas
de las que se tienen indicios y sus supuestas consecuen-
cias), los delitos construidos para evitar ese tipo de ries-
gos por “desconocimiento tecnoldgico” se distinguen
del modelo tradicional del peligro abstracto-presunto
precisamente porque en dichos casos no se dispone
de una base cognitiva nomologico-empirica dotada de
confirmaciones suficientes. Por lo tanto, dichos delitos
(construidos de caso en caso como inobservancias res-
pecto a prohibiciones, o a obligaciones de autorizacion
o de comunicacién de informacion, o como violaciones
de procedimientos, de medidas impuestas [prescrizioni
ingiunzionali], de normas técnicas o de limites de to-
lerancia, etc.) serian expresion, por definicion, de una
causalidad (potencial) sin leyes cientificas ni reglas de
experiencia.

En definitiva, respecto a un riesgo nomoldgicamente
(todavia) incierto, no se puede asegurar la existencia de
una relacion causal, sino como mucho solo formular
una hipdtesis sobre la misma: ni siquiera en términos
de potencial (y supuesto) peligro de efectos adversos.

Los trazos del principio de precaucion que acaba-
mos de bosquejar lo convierten en uno de los “prota-
gonistas” del proceso, denunciado desde hace tiempo,
de flexibilizacion de los principios y de las categorias
clasicas del Derecho penal frente a las exigencias de
tutela generadas por las inauditas dimensiones y mor-
fologia de los riesgos contemporaneos. Y se entrela-
zan, por ello, con las discusiones surgidas en torno al
potencial efecto expansivo de dicho principio sobre la
materia penal: este ultimo aspecto —en tanto que se
presta a contener al primero— termina por representar
el aspecto critico mas relevante de los que se refieren

al uso de la logica de la precaucion como criterio para
imponer obligaciones o prohibiciones dotadas de san-
cién punitiva.

III. INTRODUCCION A LA REGULACION SAN-
CIONATORIA EN MATERIA DE OGM EN EL OR-
DENAMIENTO ITALIANO

1. Los OGM como paradigma del riesgo incierto

Sean las que fueren las conclusiones adoptadas en
la discusion dogmatica sobre los limites de coherencia
entre el principio de precaucion y las categorias de la
imputacion penal, ello no cambia el hecho de que dicho
principio inspira ya a varias disciplinas de Derecho po-
sitivo objeto de tutela penal y que, ademas, penetra de
manera sigilosa en las motivaciones de los tribunales
penales.

La regulacion de los OGM es probablemente la mas
emblematica de entre las disciplinas inspiradas por el
principio de precaucion. Parece oportuno, por lo tanto,
desarrollar como conclusion de estas reflexiones algu-
nas consideraciones finales a la luz de la disciplina ita-
liana en materia de OGM.

Las discusiones surgidas en torno a las aplicaciones
de la ingenieria genética, especialmente respecto a orga-
nismos 'y microorganismos genéticamente modificados
(respectivamente OGM y MOGM), se desarrollan en
un delicado equilibrio entre la promesa de formidables
oportunidades y beneficios en el plano agroalimentario
a escala mundial (food security) y la inquietante evoca-
cion de riesgos irreversibles a medio y largo plazo para
la salud humana (food safety) y para el ambiente, todo
ello en un contexto caracterizado por la incertidumbre y
frecuentemente “contaminado” tanto de prejuicios ideo-
logicos como de enormes intereses econdomicos. Los
OGM representan en la actualidad un “caso paradigma-
tico de riesgo por “desconocimiento biotecnologico’™%,
hasta tal punto que, en lo concerniente a la regulacion
de su empleo, constituyen quiza el sector sancionador
mas influenciado por la légica de la precaucion*. Con-
siderada la ausencia de certezas sobre efectos nocivos

43 Cfr. CORBETTA, Sicurezza alimentare e “rischio da ignoto tecnologico”, cit., p. 2266 y ss.

44 Para una visién de conjunto de la regulacion italiana: CONSORTE, “OGM: tutela del consumatore e profili penali”, en Indice
penale, 2004, pp. 551 y ss.; EAD., L'intervento penale nel settore degli organismi geneticamente modificati (OGM), cit., p. 490 y ss.;
CORBETTA, Sicurezza alimentare e “rischio da ignoto tecnologico”, cit., 2257 y ss.; D’ALESSANDRO, I/ diritto penale dei limiti-soglia,
cit., p. 1168 y ss.; Gius. PIGHI, La legislazione sugli organismi geneticamente modificati e il principio di precauzione, en DONINI, CAS-
TRONUOVO, cur., La riforma dei reati contro la salute pubblica. Sicurezza del lavoro, sicurezza alimentare, sicurezza del prodotto,
Padova, 2007, p. 53 y ss.; PERINI, Organismi geneticamente modificati, en Palazzo, Paliero (dir.), Commentario breve alle leggi penali
complementari, 2% ed., Padova, 2007, 249 y ss.; CORN, Principio di precauzione e diritto penale? Il principio di precauzione nella
disciplina giuridica dell’agricoltura biotecnologica, en CASONATI, PICIOCCHI, VERONESI (coord.), Forum Biodiritto 2008: percorsi
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de tipo toxico o alergénicos, la disciplina en materia de
OGM no esta fundada en prohibiciones absolutas, sino
en un complejo procedimiento articulado a nivel estatal
y/o comunitario segun los casos.

mente en las directivas y reglamentos supranacionales,
ha sido recibida también en las normas de transposicion
de los Estados miembros.

No obstante, en estas normas de transposicion tam-

poco faltan tampoco caracteristicas “originales”. Si
bien los delitos de mera conducta basados en dichos
procedimientos son la manifestacion “usual” del en-
foque precautorio?’, los supuestos construidos por el
contrario sobre un resultado de peligro concreto para
la salud o el medioambiente (entendido, como cree-
mos preferible, como resultado de una conducta que no
observa las obligaciones procedimentales e informa-
tivas*) o sobre un resultado de daiio medioambiental
(como presupuesto de la conducta) no parecen encua-
drarse bien en dicha ldgica. No estamos refiriendo a
los tipos de delito previstos por el art. 22 del Decreto
legislativo n.° 2006/2001, el 36 del Decreto legislati-
vo n.° 224/2003 y el art. 8 del Decreto legislativo n.°
70/2005. Tomese como ejemplo el art. 36, apdo. 1, del
segundo de los Decretos, sobre la emision deliberada
en el medioambiente de OGM, que contiene un delito
de resultado analogo al de los otros dos:

“Art. 36. Sanciones por darios provocados a la salud
humana y al medioambiente, saneamiento y reparacion
medioambiental y resarcimiento del daiio medioambiental.
1. Sin perjuicio de lo previsto por los articulos 34 y 35 y
siempre que el hecho no constituyere un delito més grave,
el que, efectuando una emision deliberada de un OGM en
el medioambiente o introduciendo en el mercado un OGM,
causare peligro para la salud publica o bien peligro de de-
gradacion relevante y persistente de los recursos naturales
bidticos o abioticos, sera castigado con el arresto de hasta
tres afios o con la multa de hasta 51.700 €. (...)"*.

2. Algunas observaciones sobre la estructura de la re-
gulacion italiana

El “microsistema normativo” en cuestion se ar-
ticula en el ordenamiento italiano alrededor de tres
disposiciones principales, las cuales implementan la
normativa europea haciendo referencia a las distintas
actividades que tienen por objeto dichos organismos o
microorganismos:

— la utilizacion confinada de MOGM esta regulada
por el Decreto legislativo N.° 206/2001, que im-
plementa la Directiva 98/81/CE, la cual modifica
la precedente Directiva 90/219/CEE®;

— la liberacion intencional en el medioambiente y
comercializacion de OGM estan reguladas por el
Decreto legislativo N.° 224/2003, que implementa
la Directiva 2001/18/CE;

— finalmente, el Decreto legislativo N.° 70/2005
contiene la disciplina sancionatoria por las viola-
ciones del Reglamento (CE) N.° 1829/2003, sobre
alimentos y piensos genéticamente modificados y
al Reglamento (CE) N.° 1830/2003 relativo a la
trazabilidad y etiquetado de los OGM*®

Es caracteristica comtn de estas tres disposiciones
la prevision de una evaluacion y gestion del riesgo no-
tablemente “procedimentalizada”, en la cual destaca el
importante papel atribuido a la autorizacion adminis-
trativa; caracteristica esta que, estando prevista directa-

a confronto. Inizio vita, fine vita e altri problemi, Padova, 2009, pp. 431y ss.; ademas de los trabajos sobre esta cuestion contenidos
en FOFFANI, DOVAL PAIS, CASTRONUOVO (dir.), La sicurezza alimentare nella prospettiva europea. Precauzione, prevenzione e
repressione, cit.

45 La disciplina en cuestion ha sido “refundida” posteriormente en la Directiva 2009/41/CE.

46 En realidad el marco normativo interno (y europeo) es mas complejo. Por dar un ejemplo, para los cultivos de semillas genética-
mente modificadas existe una normativa ulterior y mas especifica, también con relevancia penal: el D.leg. N.° 212 de 2001 de transposicion
de las Directivas 98/95/CE y 98/96/CE relativas a la comercializacion de productos sementeros, al Catalogo comuin de las variedades de las
especies de plantas agricolas y a sus relativos controles. Para algunas recientes aplicaciones en la jurisprudencia penal del delito de cultivo
no autorizado de maiz genéticamente modificado (art. 1, apdo. 5, D.leg. n.° 212/2001), debemos remitir de nuevo a CASTRONUOVO, op.
cit,, 97 y ss.

47 Sefiala de todos modos algunas incongruencias en el conjunto de la disciplina basada en la autorizacion CONSORTE, L'intervento
penale nel settore degli organismi geneticamente modificati, cit., p. 494 y ss. Considera que la regulacion nacional en materia de OGM es
compatible con el principio constitucional de ofensividad si se lee a la luz de las normas comunitarias que establecen los criterios relativos
a la posicion del principio de precaucién, SOTIS, /I diritto senza codice, cit., p. 207-212.

48 Esta asuncion interpretativa no es pacifica. Cfr., p.ej., GIANPIETRO, “Il decreto legislativo n. 91/1993 sugli organismi genetica-
mente modificati: la nuova frontiera della tutela ambientale”, en Cass. pen., 1993, 2706 y s., que, respecto al anteriormente vigente art. 23
D.Leg. n.° 91/1993 (andlogo al art. 36 del D.leg. n.° 224/2003), considera que la responsabilidad por la causacién del resultado de peligro
concreto prescinde de la violacion de las normas que establecen delitos de mera conducta en materia de OGM.

49 Refiriéndose especificamente a los alimentos y piensos genéticamente modificados, el art. 8, parr. 2, del D.Leg. n.° 70/2005
remite de forma expresa al art. 36 del D.leg. n.° 224/2003: “Fatte salve le disposizioni previste negli articoli 2, 3, 5 e 6, le disposizioni
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Limitandonos al resultado de peligro para la salud
publica, se puede observar que estos delitos, en tanto
que basados en el nexo de causalidad, son por defi-
nicién inaplicables de acuerdo con los actuales cono-
cimientos. Constituyen, por decirlo de alguna manera,
formas de “delito (también abstractamente) imposible”
debido a la ausencia o insuficiencia del explanans, es
decir, de las premisas cognitivas 0 nomologico-empi-
ricas pertinentes®. Estos supuestos —estructurados
sobre la base de un resultado (de peligro)— son expre-
sion, por lo tanto, de un Derecho penal “del futuro”,
cuya aplicabilidad es cuanto menos dudosa y cuya efi-
cacia es inconsistente: de hecho, a partir del momento
en el que se dispusiese de la explicacion causal necesa-
ria para poder vincular las conductas con los resultados
lesivos o peligrosos para la salud publica, la respuesta
sancionatoria con la que amenazan las disposiciones en
cuestion seria en verdad inadecuada, dejando el campo
libre a los tradicionales delitos de peligro comun pre-
vistos por el Codigo penal®'.

Asi pues, el legislador ha introducido en el ordena-
miento, en materia de OGM y en referencia a los de-
litos de peligro para la salud o el medioambiente, una
especie de delito “durmiente”, cuya aplicacion queda
suspendida al constituir, en espera de eventuales pro-

gresos cognitivos capaces de corroborar con evidencias
suficientes las sospechas de peligrosidad o lesividad,
un delito “nomoldgicamente imposible”.

Pese a la referencia a un “Derecho penal del futu-
ro” es evidente que no se trata de previsiones dirigidas
a tutelar a las “generaciones futuras” (supra, epigrafe
1.4), dado que la verificacion del resultado de dafio o
de peligro concreto para la salud o el medioambiente
tiene como necesaria consecuencia colocar la responsa-
bilidad en un contexto “intrageneracional”, es decir, en
el transcurso de la vida de los sujetos que realizaron las
conductas a través de las que fueron violadas las obli-
gaciones procedimentales e informativas impuestas por
la ley. En estos curiosos delitos solo es futurible la po-
sibilidad, cientificamente incierta, del resultado a cargo
de consumidores, si nuevos conocimientos cientificos
atestiguasen la conexion entre los dafos a la salud de
las victimas y las conductas en cuestion.

Como unica conclusion puede observarse que, mas
alla del juicio ciertamente negativo sobre su utilidad
y eficacia, los delitos “de precaucion” hacen evidente
en su conjunto el caracter “dinamico” del principio de
precaucion y “provisional” de las medidas inspiradas
en el mismo.

dell’articolo 36 del decreto legislativo n. 224 del 2003 si applicano anche nel caso di danni provocati dalla immissione in commercio di OGM
destinati all'alimentazione umana o degli animali o di alimenti o mangimi che contengono o sono costituiti da OGM, rientranti nel campo di
applicazione del regolamento. [Sin perjuicio de las disposiciones previstas en los articulos 2, 3, 5 y 6, las disposiciones del articulo 36 del
decreto legislativo n.° 224 de 2003 son aplicadas también en el caso de dafios provocados por la comercializacién de OGM destinados a
la alimentacién humana o de los animales o de alimentos o piensos que contengan o esté constituidos por OGM, pertenecientes al ambito
de aplicacién del reglamento]”. Se trata del Reglamento CE/1829/2003.

[El texto original del art. 36 D.leg. n.° 224/2003 reza: “Art. 36. Sanzioni per danni provocati alla salute umana e all’ambiente, bonifica
e ripristino ambientale e risarcimento del danno ambientale.- 1. Fatte salve le disposizioni previste negli articoli 34 e 35 e sempre che il
fatto non costituisca pit grave reato, chi, nell’effettuazione di un’emissione deliberata nell’ambiente di un OGM ovvero nellimmissione sul
mercato di un OGM, cagiona pericolo per la salute pubblica ovvero pericolo di degradazione rilevante e persistente delle risorse naturali
biotiche o abiotiche e punito con I'arresto sino a tre anni o con 'ammenda sino ad euro 51.700. (...)].

50 Hacemos referencia a la figura del “delito imposible” (art. 49 CP italiano), en cuyo ambito la imposibilidad depende de una inido-
neidad “concreta” de la accion o de la inexistencia del objeto, mientras que en los casos de resultado en materia de OGM, la imposibilidad
es ya en abstracto.

51 Cfr. CORBETTA, Sicurezza alimentare e ‘rischio da ignoto tecnologico”, cit., p. 2297, donde se habla de “supuesto veleidoso e
inatil”.
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