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Aproximacion
a los delitos acumulativos

LEANDRO RIOS

e

1. Concepto

Los comportamientos que se examinan bajo el acédpite de delitos acumu-
lativos tienen dos caracteristicas:

1. Son aquellos que, realizados en una sola oportunidad, no afectan ningin bien
juridico individual o colectivo; es decir, son conductas que, consideradas uni-
taria e individualmente, carecen de todo poder ofensivo considerable, veri-
ficandose a lo sumo microlesiones en el objeto de proteccién u objeto del
comportamiento.

2. Sin embargo, y desde la perspectiva global o general, es posible aseverar —en
tono de prognosis— que la reiteracion de aquellas conductas, ya sean realizadas
por el mismo autor y/o por terceros sin necesidad de acuerdo previo, " si afectaria
de manera relevante en grado de lesion o de peligro el bien juridico protegido,
en virtud de su riesgo de sumacién (criterio de peligrosidad adicional).

1.1. Discusién doctrinal

En la opinidn de autores significativos, los delitos de acumulacién o por
acumulacién son técnicas de tipificacién destinadas a la proteccién de
determinados bienes juridicos colectivos,? y/o supuestos especiales de

(1) Diferencia con la autoria accesoria. Siva SANCHEZ, JEsUs M., La expansion del derecho pe-
nal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, Montevideo/Bs, As.,
B de F, 2006, p. 148.

(2) Fewoo SANcHez, 2006, p. 157 y ss.; FEnoo SANcHez, 2007, p. 818 y ss.; Soto Navarro, 2003,
p. 181y ss.
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tipos del peligro abstracto.® De esa manera, su vinculacién con los bienes
juridicos colectivos (como posible dltima forma de ataque relevante), y su
identificacién con el delito de peligro abstracto (como las Ultimas especies
de peligro penalmente apreciable), ha conducido a una visién (juicio) ne-
gativa acerca de esta clase de ilicitos/culpables, sefaldndose en la acumu-
lacion un ejemplo paradigmatico del fendmeno de la expansién del dere-
cho penal en las sociedades post industriales®” (de modo més extremo: la
expansién de la expansién).

Segun Feijéo Sanchez:

"...los denominados delitos cumulativos o por acumulacion o,
con la terminologia que prefiero, la tipificacién de dafos acu-
mulativos es una técnica de proteccion de bienes juridicos co-
lectivos o supra individuales que debe pertenecer en exclusiva
al Derecho administrativo, pero que resulta ilegitima en el De-
recho penal en la medida en la que al penado se le imputan
personalmente consecuencias de su accién que no son suyas
(responsabilidad por hecho ajenos)”.®

Por su parte, en opinién de Mendoza Buergo el delitos por acumulacion
(Kumulationstatbestdnden) se trata de un supuesto especial de tipos de
peligro abstracto en los que la accién individual que se castiga no muestra
siquiera la peligrosidad abstracta que se presume o se considera motivo
de la punicién de las conductas individuales en los supuestos tradicionales
de delitos de peligro abstracto;® asi sefiala que:

“La particularidad estriba en que si habitualmente, segun la
interpretacién mayoritaria, no se considera necesario en los
delitos de peligro abstracto la constatacion de la efectiva peli-
grosidad de la accidn concreta para afectar el bien juridico, en
el caso de los delitos acumulativos ni siquiera tendria sentido
tal comprobacién, ya que la accién individual no es por si sola
capaz de llegar afectar al bien juridico. Y ello es asi, no porque
el autor u otro haya tomado medidas de precaucién para evitar

(3) Menpoza Buergo, 2001, p. 61.

(4) Criticamente: Siva SANCHEz, 2006, p. 143 y ss.; asi también: ALcAcer Guirao, 2002; Soto
Navarro, 2003, pp. 181, 183, 184 a 186; y ALasTuey Doson, 2004, p. 91.

(5) FEwoo SANchHEz, 2006, p. 157.
(6) MenDOZA BuerGo, 2001, p. 61.



APROXIMACION A LOS DELITOS ACUMULATIVOS

el peligro, sino por la nula carga lesiva de la accién aislada o, al
menos, por la escasisima entidad de la peligrosidad que puede
implicar, irrelevante en si misma para el bien juridico protegido.
Se plantea asi respecto de algunas conductas, una despropor-
cién entre el ataque o el menoscabo que pueden representar
aisladamente para el bien tutelado y la entidad de éste, de
modo que resulta necesaria la repeticién en serie de la conduc-
ta para llegar a afectar realmente al bien juridico protegido”.”)

Otro acercamiento plausible ha sido su andlisis acompasado con el iter
criminis, testeando si los delitos acumulativos constituyen formas de an-
ticipacién de la tutela penal o si, por el contrario, pueden ser ubicados
legitimamente en una fase ejecutiva del hecho punible.®

Fuentes Osorio se esmera en entrecruzar los juicios de emplazamiento
en el iter criminis y de peligro sobre la problematica de la anticipacién
de la tutela penal. Asi destaca la importancia y necesidad del estudio de
la antelacidon penal desde la perspectiva del iter criminis, porque —a su
juicio— ello descubre problemas del sistema en el &mbito del principio de
impunidad de los actos preparatorios y de las tentativas de participacion,
del principio de proporcionalidad, de ofensividad, y de culpabilidad. En
particular, caracteriza al delito acumulativo “...por la concurrencia de una
serie de acciones insignificantes efectuadas por diferentes sujetos sin exis-
tir un acuerdo entre ellos”.?

También se ha definido a la acumulacién como un concepto dogmético
cuya utilidad consistiria en la aportacién de criterios interpretativos de
ciertos comportamientos tipicos, asemejandolo en dicho sentido a la no-
ciéon de adecuacion social.'® Asi se destaca que los interrogantes impli-
...hasta dénde estd permitido llegar en la atribucién de

"

cados son: 1)
responsabilidad penal...”; y 2) “...si son admisibles formas de imputacion
individual basadas en la idea de accién colectiva,...”.("

(7) Menpoza Buerco, 2001, pp. 61/62.

(8) FuenTes Osorio, 2006. También en Fuentes Osorio, 2007, y recientemente se detiene en
la problemética del delito acumulativo, a propédsito de delito ecolégico en Fuentes Osorio,
2010.

(9) FuenTes Osorio, 2010, p. 45.
(10) Siva Dias, 2003, p. 435.
(11) Siva Dias, 2003, pp. 435/436.
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Para Silva Dias el concepto de acumulacién es eminentemente dogmati-
co, no siendo un técnica legislativa, pues no consiste expresamente — a
su entender— en una clase de tipo legal incriminatorio, ni resulta de la
aplicacion de una regla de la Parte General del Cédigo penal, que combi-
nado con un tipo respectivo, de lugar a una ampliacién de la tipicidad. Es
que para el autor portugués “...la acumulacién es un concepto dogmati-
co, que sirve para la interpretacién de ciertos tipos y para la imputacion
de ciertos comportamientos y que un sector de la doctrina pretende incor-
porar a la Parte General de Derecho penal”. De ese modo lo asemeja a la
“adecuacion social”, apartando el concepto de delito acumulativo de los
delitos de peligro concreto (el cual considera como una técnica legislati-
va), sosteniendo: “Del mismo modo que la (in) adecuacién social, la figura
de la acumulacion se conforma a partir de la concepcién existente en la
comunidad juridica acerca de los limites de la tipicidad y, por extension,
de la imputacién juridico penal”.(?

Por otra parte, se ha ubicado bajo el tépico “tipos delictivos del De-
recho penal del peligro” a los delitos acumulativos como uno de los
capitulos centrales —junto a los delitos de preparatorios y a los delitos
de peligrosidad concreta—, para el disefio de “criterios de una imputa-
cion justa” en la articulacién de la teoria del bien juridico y la estructura
del delito. ¥

Segun von Hirsch y Wohlers, los delitos acumulativos refieren a

“conductas que por si solas no pueden menoscabar o no en una
medida relevante un interés protegido juridicamente, pero que
unidas a otras realizadas en la mismas direccién pueden condu-
cir a un menoscabo. El &mbito principal de aplicacién de este
tipo de delitos es la proteccién de intereses supraindividuales
(colectivos), en los que incluso constituye un verdadero prototi-
po de tipo penal”.¥

También se deben computar los estudios que se refieren a la tematica
bajo la expresién “paradigma de la acumulacién” opuesto al tradicional

(12) Siva Dias, 2003, pp. 435/436.
(13) von Hirsch, y otros, 2007, pp. 285/308.

(14) von Hirsch, y otros, 2007, p. 289, ejemplificando con tipos penales de proteccion de los
medios naturales (§ 324 y ss. StGB), y determinadas instituciones estatales o funciones socia-
les, exceptuando las “mega infracciones” mas bien poco realista.
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"paradigma de la causalidad”." Asi se analiza la posibilidad y correc-
cién de utilizar el primero como un equivalente material del segundo
al momento de poner en relacién de ofensividad una contribucién con
base en una conducta individual respecto a bienes juridicos auténtica-
mente colectivos.®

Dos anotaciones a la vista de lo indicado:

1. Como ocurre en la mayoria de los debates juridicos-penales, no existe una no-
cién Unica y estable acerca de ésta clase de supuestos, verificandose la nece-
sidad de indagar sobre la categoria de los delitos acumulativos como modelo
de andlisis critico en cuanto a la legitimacién material de injustos/culpables
concretos." Ese estudio debe realizarse diferenciando adecuada y suficien-
temente la problemética de la acumulacion con otros tépicos conexos pero
distintos, a saber: la teoria del bien juridico colectivo, los delitos de peligro
abstracto, la accesoriedad administrativa, la distincion entre ilicito penal e ilici-
to administrativo. Con otras palabras: la discusién de los delitos acumulativos
aun se encuentra solapada y yuxtapuesta con aquellas teméticas.

2. Y como consecuencia de lo anterior, el estudio analitico de la acumulacién se
debe centrar en el relevamiento de las dimensiones de antijuridicidad (con-
trariedad al ordenamiento penal) y sancionabilidad (atribucion individual), ®
de modo paralelo y auténomo al debate politico-criminal acerca de su utili-
zacién en el dmbito del Derecho Penal o en el Derecho Administrativo san-
cionador.(?

Respecto de la magnitud antijuridicidad penal, los delitos acumulativos
deben ser examinados bajo las estructuras del tipo (sean de mera acti-
vidad o de resultado natural) en la relacién de la conducta con el objeto
de proteccidn; como asi también en la estructura del injusto (en sus va-
riantes de lesién, peligro concreto y peligro abstracto)? con referencia

(15) También el “paradigma de los cursos causales hipotéticos”, es un modelo en friccion
con el de la causalidad. (AAVV, 2009). Es preciso un estudio comparativo entre las similitudes
entre los cursos causales hipotéticos (l6gica hipotética) y la acumulacion (I6gica acumulativa),
adviértase que el axioma de la acumulacién: “seria diferente si todos lo hicieran”, se formula
en tono hipotético.

(16) BAscurRAN RopRriGUEZ, 2008, pp. 22/23. En las notas 28 y 29 enumera bibliografia introduc-
toria e indispensable de la controversia acerca de los delitos acumulativos.

(17) Fewdo SANcHez, 2007, p. 820, con cita de Miiller-Tuckfeld.

(18) Sitva SAnchEz, 2010, sobre la diferencia antijuridicidad penal/sancionabilidad penal.

(19) FEnoo SAncHez, 2006, p. 155y ss., critico con aquello que prefiere denominar dafio acu-

mulativo, ubicandolo como un ejemplo de administrativizacién del derecho penal, lo que
califica como un proceso patoldgico.

(20) ALcaLE SANCHEZ, 2000.
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a la relacion entre conducta y bien juridico protegido (sea individual; o
aparentemente colectivo por ser divisibles en intereses individuales;?" o
auténticamente colectivo).?

En la entidad denominada sancionabilidad penal, los delitos acumulativos
deberan ser vinculados a las problematicas de la culpabilidad, de la lesivi-
dad (natural) y de la punibilidad, confrontdndoselos con las objeciones que
surgen de dichos ambitos respectivamente, a saber: el eventual abandono
de un reproche de culpabilidad basado en un hecho lesivo individual; la
escasa peligrosidad del comportamiento singularmente considerado; y la
clase y cuantia de la sancién a imponerse.

El diagndsticoy la critica acerca de los delitos acumulativos se encuentran
aun preservadas en el ambito politico-criminal o de criminalizacién, @
mas concretamente en el debate acerca de Derecho penal de la
denominada sociedad del riesgo,® siendo necesario trasladar o des-
cender la discusién a los planos analiticos de las estructuras de antijuridi-
cidad y sancionabilidad, aun cuando se concluya que la categoria de los
delitos acumulativos son ilegitimos conforme un determinado modelo
de validez normativa y en el marco de un Derecho penal propio de un
Estado constitucional de derecho, debiéndosela ubicar en el Derecho
administrativo sancionador.

En otras palabras: el estudio de los delitos acumulativos no debe quedar
aletargado por las objeciones cursadas desde el plano politico-criminal.
Pues aun cuando pueda concluirse acerca de la correccién de las mis-
mas, serd la utilizacion como categoria critica aquello que justifica la in-
vestigacion. @

(21) Soto Navarro, 2003, p. 200 y ss., paradigmaticamente los delitos contra la seguridad
colectiva.

(22) Soto Navarro, 2003, p. 193y ss., requiriendo el concierto de los criterios de titularidad
compartida, indisponibilidad, indivisibilidad y naturaleza conflictual, para caracterizar el au-
téntico bien juridico colectivo.

(23) Hefendehl sostiene que “...para la constitucion de los tipos cumulativos sélo cuentan los
efectos sinérgicos realistas, que la idea de acumulacion no opera en el nivel de la configura-
cién tipica sino sélo en el nivel de la criminalizacién”. Sitva Dias, 2003, p. 466.

(24) ALcAcer Guirao, 2002; Beck, 2006; LuHMANN, 1998. Escalepo SaN EpiFanio, 2006; MENDOzZA
Buerco, 2001; SarraBAYROUSE, 2007; ScHUNEMANN, 2007; SERRANO MoReNO, 2006, Siva SANCHEZ,
2006; Liug, 2008.

(25) MutLer Tuckrewp, 2000, p. 513 “Los delitos acumulativos tienen perfecto sentido como
categoria de anélisis, e incluso podrian tenerlo también como categoria critica”. En igual
sentido Fewoo SAncHEz, 2007, p. 820, con remisién de Mdller Tuckfeld.
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2. Criticas y réplicas sobre la categoria del delito acumulativo
2.1. Critica: la infraccién de Principios garantistas fundamentales

Considerar el delito acumulativo como una categoria necesaria —y quizas
inevitable— para la protecciéon de determinados bienes juridicos y/o ex-
pectativas institucionalizadas,® exige dar respuesta a las objeciones cur-
sadas desde la atalaya de los tradicionales Principios juridicos-penales de
ofensividad, proporcionalidad y culpabilidad (centrando la atencion en la
conducta individualmente considerada).?”

En relacién con el principio de ofensividad, se suele sefialar que al ser
la contribucién individual incapaz de afectar el bien juridico ”...La puni-
cién de la accién cumulativa tiene por base, por tanto, su disfuncionalidad
como perturbacion del entorno o del &mbito previo del bien juridico (...)
Todo ello apunta hacia una similitud estructural entre el delito acumulativo
y la infraccién administrativa”.@®

Dentro de la relacién de ofensividad, el delito acumulativo luce su caracter
altamente relativo, pues depende la definicion del referente material (re-
sultado) para poder establecer el modo en que se condiciona el principio
de insignificancia.®

También se sostiene que la comparacién entre la pena y el riesgo propio
de la conducta (individualmente considerada), presenta problemas con el
principio de proporcionalidad,® dado que siempre la respuesta punitiva

(26) Admiten la categoria de delitos acumulativos: Kuhlen, Loos, Hefendehl, Wohlers, Fein-
berg, Jakobs, Schiinemann, Gracia Martin, con matices entre ellos.

(27) Criticos al confrontar los delitos acumulativos con los principios juridico penales cla-
sicos: Alastuey Dobén; Anastasopoulou; Daxenberger; Hesel; Khalo; Kindhduser; Mendoza
Buergo; Miller-Tuckfeld; Paredes Castaindn; Roxin; Schulz; Seelman; Silva Dias; Soto Navarro;
Sternberger-Lieben; Zieschang, Herzog, Feijéo Sanchez, Silva Sanchez y Alcacer Guirao.

(28) Siva Dias, 2003, p. 464. en idéntico sentido: Sitva SANCHEZ, 2006, p. 143y ss.

(29) Fuentes Osorio, 2010, sefialando que: “El delito acumulativo depende, entre otros fac-
tores, de la definicion del resultado, pues esté va a condicionar la fijacién del principio de in-
significancia: no es lo mismo determinar la lesion del objeto material del medio ambiente en
funcién de todo el rio (p.e.) o de una pequefia parte del mismo. En el primer caso la conducta
serd normalmente insignificante y su relevancia dependera de la posibilidad de sumacion o
de su efectiva sumacién a otras similares; en el segundo, en cambio, se podra constatar una
lesion, una puesta en peligro concreta, o determinar que la conducta es capaz de producir
dicha lesién. De este modo se concluye que se puede manipular la relevancia o irrelevancia
de una conducta (por la insignificancia de su ataque al bien juridico de referencia) mediante
la seleccién del fragmento o porcidn del objeto material analizado.”

(30) Siva Dias, 2003, p. 464 y Siva SANCHEZ, 2006, p. 147.
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necesaria (pena) rebasaria el merecimiento del comportamiento culpable
cometido (culpabilidad).®?

En referencia al principio de culpabilidad se sostiene que violenta el mismo en
sus dos vertientes: ya sea como principio que exige la imputacién del hecho al
agente como obra suya, ya que en el delito acumulativo el autor careceria de
previsibilidad y dominabilidad del resultado, en razén de que su comporta-
miento depende de una combinacién de varios factores aleatorios, como asi
también del concurso de una pluralidad de agentes que acttian ignordndose
reciprocamente; y también como principio que hace depender el castigo de
un reproche estrictamente personal, pues otra objecién habitual es que se
despersonaliza o masifica la imputacion (sancion ex iniuria tertii).®?

2.2. Réplicas y lineas argumentales
de legitimacion de los delitos acumulativos

Los intentos de fundamentar la punicién de los delitos acumulativos han
discurrido por distintos carriles.

2.2.1. Argumento sociolégico

Desde un punto de vista socioldgico, y como un tépico central del debate-
marco sobre el derecho penal de la sociedad del riesgo,®® se ha destaca-
do que los "nuevos" intereses,® el deterioro de realidades tradicional-
mente abundantes® y el incremento esencial de valor que experimentan
ciertos bienes en virtud de cambios sociales y culturales,®® explican fené-
menos expansivos del derecho penal, tanto razonables como asi también
irrazonables.® En dichos procesos, la l6gica de las grandes cifras, el dafo
cumulativo global pronosticable y la dindmica de la propia sociedad del
riesgo exigen una auténtica "modernizacion" del derecho penal, lo que
implica —entre otras cuestiones— una modificacién de las estructuras de
imputacion y la recalibracion de principios juridicos clasicos.

(31) Con otras palabras: cualquier pena que se aplique a delitos acumulativos seria mayor a
la culpabilidad exhibida por el hecho nimio.

(32) Siva Dias, 2003, p. 466 y Siva SAnchez, 2006, p. 145.
33) Beck, 2006; LuHmAaNN, 1998; Menpoza Buerco, 2001; entre una extensa bibliografia.

34) Por ejemplo: instituciones econdmicas de crédito.

37) Sitva SANCHEZ, 2006, pp. 11/12.

38) Siva SANCHEZ, 2006, p. 165, aunque critica el delito de acumulacion, propone una “es-
rategia de resignacion” (derecho penal de 2° velocidad), ante la imposibilidad de “volver”

)
)
)
35) Por ejemplo: ecosistemas.
)
)
)

(
(
(
(36) Por ejemplo: patrimonio histérico-artistico.
(
(
t



APROXIMACION A LOS DELITOS ACUMULATIVOS

2.2.2. Argumentos de filosofia moral

Desde la filosofia moral,®” ha sido el desvalor moral de la conducta fun-
dado en la vulneracién de deberes de solidaridad aquello que lleva a con-

"

templar al agente como un “aprovechado”.“? Razones de igualdad social
y juridica aconsejarian restablecer el universo moral y juridico que ha que-
dado invertido cuando quien cumple con la norma se perjudica,“"y aquel
que la infringe termina beneficiado.®? Se percibe una lesividad (social) en
virtud de la situacién de desigualdad (social) creada por el comportamien-
to que maximiza su interés individual al beneficiarse del resultado conjun-

to sin contribuir en su produccién.®

Podriamos ensayar un argumento adicional y complementario a esta pers-
pectiva de filosofia moral si consideramos que, en el continuo de la acu-
mulacién y en un primer momento, aquellas conductas que sélo provocan
una lesién minima al objeto de proteccién se terminan convirtiendo en
comportamientos que, aunque objetivamente y subjetivamente son idén-
ticos a los anteriores, si comienzan a afectar en un grado mayor el bien
juridico colectivo, luciendo insatisfactorio y desigual concederles un trato
mas gravoso que a las primeras. Seria otra consecuencia del "principio

al viejo y buen derecho penal liberal. En clave de Hassemer, “derecho de la intervencion”
HASSEMER, 1993, p. 646.

(39) De raiz anglosajona: Rawls, Feinberg, von Hirsch, Wohlers, Kuhlen, Tiedemann.

(40) También con las expresiones de: free-rider, free-loader, Trittbrettfahrer, viajero o pasajero
sin ticket, dilema del gorrén. Siva Dias, 2003, p. 439 y ss. con citas de Rawls y Feinberg. Tam-
bién (von Hirsch, y otros, 2007), p. 300; Arias OLGuiN, 2006; FuenTes Osorio, 2010.

(41) Al menos no se beneficia en la misma proporcién que quien incumple la norma

(42) Arias OLGUIN, 2006, p. 36, sostiene: “lo que es moralmente condenable es que el infractor
obtiene un beneficio mientras quienes cumplen con las normas, no obstante su superioridad
moral, sufren una pérdida. Esta situacién coloca el universo moral patas arriba: la desho-
nestidad es recompensada y la honradez y el civismo son penalizados o, por lo menos, no
recompensados”.

(43) Fuentes Osorio, 2010, sostiene en la nota 154, que: “Se quiere encontrar una lesividad
(social) en el comportamiento cuya sumacion se pretende evitar mediante el "dilema del
gorrén” (free rider). Olson (La Iégica de la accién colectiva, 1965) afirmé que el maximo inte-
rés individual no reside en contribuir al éxito del grupo participando con su trabajo y otros
sacrificios, sino beneficiarse del resultado conjunto sin contribuir en su produccidn,.... La
intervencién penal en estos casos esté justificada porque contribuye a eliminar una situacion
desigualdad social (a favor del gorrén que disfruta de una ventaja injusta pues realiza una
conducta que le beneficia y que, ademas, no tiene efectos negativos precisamente porque
se aprovecha de que el resto no actian de forma egoista: respetan la norma) motivando
mediante la sancién penal para que "todos” respeten la norma que establece el respeto de
los bienes publicos,..."” con cita de Kuhlen y Wohlers.
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de igualdad”, y una estricta observancia al “principio del hecho”, lo que
aconsejarian dispensarles un trato similar.“4

Se afirma la identidad objetiva y subjetiva de las conductas por cuanto la
idea de delito acumulativo que aqui se mantiene, se corresponde con el
delito de dafio (natural) minimo en el objeto de la accién (“estructura del
tipo”), en un primer momento insignificante pero que produce, a gran
escala, una afectacién o menoscabo concreto —erosion— en los bienes
juridicos auténticamente colectivos (“estructura del injusto”).

El ilicito acumulativo observado desde la “estructura del tipo” es un delito
de resultado ("microlesiéon” al objeto de la conducta), mientras que des-
de la perspectiva de la “estructura del injusto”, se trata de un delito de
peligro abstracto. Dicha afirmacion se realiza sirviéndose de las conocidas
distinciones entre comportamiento y objeto del comportamiento, que da
lugar a la clasificacién entre delitos de mera actividad y delitos de resulta-
do; y por otra parte la diferenciacién entre comportamiento y Bienes juri-
dicos (individuales o colectivos), segun la cual los delitos se califican como
de lesion, de peligro concreto, y/o de peligro abstracto.“”

2.2.3. Argumento sobre la I6gica acumulativa
y teorias preventivas generales de la pena

La l6gica acumulativa nunca ha sido extrafia al derecho penal.“¥ Es mas,
coloquialmente y cuando de méritos se trata, se suele sindicar como obra
propia la de aquel que "ha puesto su granito de arena”. Lo sefialado no
es otra cosa que la propia idea de la equivalencia de las condiciones (con-
ditio sine qua non).“”

(44) Cualquiera que sea la decisidn, esto es: de imputar o de no imputar.
(45) ALcaLe SANCHEZ, 2000, a propdsito del injusto de mera actividad.

(46) Siva Dias, 2003, p. 436 “...se pone de manifiesto que la acumulacién ni es exclusiva
de las agresiones al medio ambiente, ni constituye realmente una novedad en el Derecho
penal”; Sitva SANcHEZ, 2006, p. 149 y nota 330, “...los cddigos y leyes penales de todos los
paises estan plagados de delitos regidos por la légica de la acumulacién”, y agrega a pie
de pégina: “Consideraciones similares habria que efectuar a propdsito de la I6gica de la
repeticion o la reiteracion, o la generalizacion que preside buena parte de los “delitos de
tenencia”. De nuevo aqui el argumento es que, si bien es cierto que la conducta aislada no es
relevantemente peligrosa, resulta que las grandes cifras ponen de relieve que la reiteracién
o generalizacién de la misma se halla en relacién con la produccién de resultados lesivos”.

(47) La relacion de causalidad en la “estructura del tipo” se verifica facilmente, pues es em-
piricamente posible constatar “micro-lesiones” en el objeto de proteccion u objeto de la
conducta.
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Seria posible convenir —desde las teorias de la prevencion general de
la pena— que aun en relacion con los bienes juridicos individuales o al-
tamente personales como la vida o la integridad personal, el comporta-
miento considerado individualmente carece de virtualidad o potenciali-
dad comunicativa “por si solo” para jaquear o poner en tela de juicio la
consideracién (ponderacién) social que la comunidad posee sobre dichas
entidades como intereses valiosos.

Respecto a los bienes juridicos institucionales, como la confianza en la
correcta Administraciéon de Justicia o la transparencia en los actos de la
Administracién Publica, también luce plausible sostener que un Unico he-
cho de prevaricacién, de cohecho o de falsificacién de moneda, en una
sociedad desmitificada, es insuficiente para cuestionar dicha confianza/
seguridad en la probidad y honestidad de los jueces y de sus funcionarios.

Lo mismo acontece con las defraudaciones tributarias, pues ningtin Estado
se ve privado de sus reales posibilidades de accién en razén de que uno
solo de sus contribuyentes omitiera el oportuno pago de sus impuestos.“®

En todos esos casos la idea de que “seria diferente si todos lo hicieran”,
nos recuerda que los ilicitos/culpables (como sucesos histéricos desvalo-
rados normativamente), son ante todo un fenémeno valorativo-social vin-
culado con la cohesién o posibilidad de continuidad de una comunidad
en un tiempo y en un espacio determinado. En otras palabras: desde el
paradigma de la prevencién general, un solo y Unico ilicito/culpable ca-
rece —si se lo considera aislada e irrepetiblemente— de la capacidad de
cuestionar la norma o —si se prefiere— lesionar el bien juridico. Precisa-
mente, las criticas a la prevenciéon general positiva han discurrido sobre
la excesiva relevancia de considerar el peligro del modo de ataque o de
repeticion del hecho por sobre la idea de la gravedad del mismo.®?

Una adecuada articulacion entre estas dos guias de la funcién de la pena
(riesgo de repeticion y gravedad del hecho), es el objetivo de aquellos
que consideran posible un didlogo entre la prevencion general y la teoria

(48) En este sentido: Siva SANCHEZ, 2006, pp. 140y 150, nota 331. En contra: (Feijéo Sanchez,
2006), p. 162, nota 71; y (Feijéo Sanchez, 2007), pp. 820/821, nota 141.

(49) (Mir Puig, 2003), p. 85/86. Criticamente sefiala que una concepcion excesivamente am-
plia de lo ha de ser objeto de prevencién (de su contenido) “...concibe la necesidad de pre-
vencién extendida a todo hecho, por leve que sea, y en funcién del peligro de su repeticién
cuantitativa, o viceversa, cree que deja de existir necesidad de prevencién cuando el hecho,
pese a su gravedad, no corre peligro de repetirse”.
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del bien juridico. Asi, desde las Teorias clésicas de la prevencién general
de la pena,® |a proporcionalidad en la reaccién debe leerse también
considerandose la relevancia del interés protegido para el sistema so-
cial.®" Dicho argumento se maximiza, si el punto de partida es la Teoria
del bien juridico.®?

Pero todo lo expresado precedentemente no debe conducir a aseverar
que en todos los ejemplos citados la legitimacion estructural de los injus-
tos/culpables se corresponde con aquella de los delitos acumulativos. La
referencia estéa dirigida a demostrar que la légica de la acumulacién es mu-
cho més cercana de lo que se predica, y que si bien no es necesario recurrir
a ella en la mayoria de los casos para surtir de legitimaciéon material la incri-
minacién de los hechos punibles, ello nada prejuzga acerca de su posible y
necesaria utilizacion en relacién a determinados bienes juridicos colectivos.

Es decir: la contra cara de la nota de “indivisibilidad “®¥ de los bienes ju-
ridicos colectivos es la imposibilidad de ser lesionados por una conducta

(50) Fewoo SAncHez, 2007, p. 816, circunscribiéndolo sélo a las denominadas por él “Teo-
ria preventivo-instrumentales”, desarrolladas en los capitulo IV, V, VI y VII. Asi expresa:
mientras una teoria preventivo- instrumental puede ofrecer legitimacion para los denomi-
nados delitos acumulativos o por acumulacién o, con una terminologia que prefiero, para
la tipificaciéon de dafios acumulativos, en la medida en la que sirve para la proteccién de
bienes juridicos, desde una teoria normativa de la prevencién mediante la retribucién como
la que defiendo aqui es evidente que se trata de un injusto que debe pertenecer al Derecho
Administrativo, pero no al Derecho Penal en la medida en la que al penado se le imputan
personalmente consecuencias de su accién que no son suyas”.

(51) Fuentes Osorio, 2010.

(52) Fewoo SAncHez, 2007, p. 775y ss., considera que es necesario discutir sobre la legitimi-
dad de las normas penales o de la punicidon o impunidad de hechos lesivos socialmente al
margen de la referencia de los bienes juridicos, puesto que la Teoria del bien juridico no
sélo no nos sirve para identificar las patologias del Derecho penal, sino que contribuye a la
proliferacion de las mismas (ejemplos: administrativizacion y expansion del Derecho penal).

(53) Seguin Soto Navarro —siguiendo a Hefendehl—: “... ni la titularidad compartida ni la
indisponibilidad son caracteres exclusivos de los bienes juridicos colectivos, por cuanto tam-
bién pueden predicarse, dentro de ciertos limites, de algunos bienes juridicos individuales.
En cambio, si constituye un auténtico criterio diferenciador, al que, sin embargo no se presta
mucha atencién, el rasgo de la indivisibilidad que sélo poseen los bienes juridicos colecti-
vos. Como ha destacado Hefendehl, un bien juridico seré colectivo “cuando sea conceptual,
factica o juridicamente imposible dividir tal bien en partes y atribuirlas de forma individual
en tanto porciones”, Soto Navarro, 2003, p. 228, con cita de Hefendehl, Roland, "Grund und
Grenzen des Schutzes kollektiver Rechtsgiter im Strafrecht”, consultado por Soto Navarro
en manuscrito antes de la publicacién en Heymanns Verlag, p. 127). También destaca como
caracteristica fundamental de los “bienes juridicos colectivos” la funcién o utilidad que los
mismos desempenan para la sociedad en su conjunto, siendo posible su aprovechamiento
por todos los miembros de una sociedad, “...sin que nadie pueda ser excluido y sin que
el aprovechamiento individual obstaculice ni impida el aprovechamiento por otros...". Soto
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individual aislada e irrepetible, del mismo modo en que sdélo es posible
disfrutar “entre todos” de determinados bienes juridicos colectivos.

2.2.4. Argumentos estructurales a nivel de aplicacién

Ante las criticas mencionadas, el propio Kuhlen®¥ ha sefialado que el legis-
lador debe comprobar que, sin una prohibicién, la conducta seria realiza-
da por un ndmero tan elevado de personas que tendria graves consecuen-
cias, y recién a partir de ello la decision de incriminarla pasa a depender
exclusivamente de la configuracion tipica concreta, en el sentido de si tal
conducta realiza o no un ilicito tipico, tratdndose ya de un problema de
imputacion de un ilicito propio. En otras palabras: el “riesgo de sumacion”
como criterio de peligrosidad adicional debe ser demostrado estricta y
acabadamente ya en el momento legisferante.®

Asimismo, Hefendehl sostiene que “...para la constitucién de los tipos cu-
mulativos sélo cuentan los efectos sinérgicos realistas, que la idea de acu-
mulacién no opera en el nivel de la configuracién tipica sino sélo en el nivel
de la criminalizacién”, y contesta a la objecién ex iniuria tertii sosteniendo
que la misma seria correcta ”...si en el tipo legal figurase una referencia
a la contribucién de terceros fundamentadora de la responsabilidad” .9

En definitiva, Kuhlen y Hefendehl —en la relacién entre el comportamien-
to y el bien juridico colectivo (“estructura del injusto”)— se esfuerzan por
hallar en la idea de acumulacion un “equivalente material” a la falta de
causalidad lesiva real, y encontrar un sustituto funcional a la imputacién
juridico penal”.®”

Navarro, 2005, p. 886, con cita de Hefendehl, Grund und Grezen des Schutzes kollektiver
Rechtglter im Strafrecht, p. 21, 126-128).

(54) Siva Sancrez, 2006, p. 149, recordando que el propio Kuhlen —como principal difusor de
la categoria de los delitos acumulativos Kumulationsdelikte—, acaba por reconocer que de
lege ferenda seria conveniente que determinadas modalidades de contaminacién de aguas
(§ 324 StGB), se contemplaran como infracciones administrativas.

(55) Siendo ella la razén que desmerece el argumento segin el cual cualquier conducta
—por insignificante que sea— llevada a consideraciones globales de posibles reiteracién, se
volveria riesgosa (por ej.: silbar).

(56) Silva Dias, 2003, p. 466. No se conforma con la réplica de Hefendehl a Seelmann, Feijéo
Sanchez, 2007, p. 819, nota 134, dado que a su entender es necesario, independientemente
de la remisién expresa al injusto de terceros, considerar el fundamento material de los delitos
acumulativos, y ademas advertir que: “La denominacién de una responsabilidad por dafios
acumulativos implica ya una referencia a que sin el hipotético comportamientos de terceros
no existiria nada que proteger ni que castigar...”.

(57) Siva Dias, 2003, p. 469.
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Hefendehl expresa textualmente que:

"..la idea de la cumulacién nos sirve de equivalencia material
a la relacién que en el seno de la causalidad lesiva, ha de dar-
se entre accién y bien juridico. Precisamos de esta equivalencia
puesto que, afirmada la condicién de objeto del mundo real
sometido a las leyes fisicas del bien juridico, éste ha de sufrir
una modificacién consecuencia de una conducta humana. La
idea de la cumulacion puede, a su vez, aplicarse facilmente en el
dmbito de los delitos medioambientales, puesto que los bienes
ecoldgicos o recursos naturales representan finalmente bienes
juridicos y no es problematico imaginar, a mayor o menor plazo,
la existencia de un riesgo por la acumulaciéon de conductas”.®®

La admisiéon de la idea acumulativa, estaria condicionada al analisis del su-
puesto concreto, siendo “...necesaria en todos los casos una explicacién cla-
ra acerca de cdmo accidn tipica y bien juridico se conectan o relacionan”.®?

Desde una perspectiva aproximada, von Hirsch y Wohlers consideran que
el establecimiento de tipos penales acumulativos exige una doble dimen-
sion de legitimacion:

1. Dimensién general (“antijuridicidad penal”): en una primera instancia se debe
poder legitimar la amenaza y la eventual imposicion de una sancion penal
como medida idonea para el restablecimiento de la igualdad ante la ley vulne-
rada, por la conducta del "aprovechado”.“? El problema se posa en el &mbito
de los "deberes (positivos) de cooperacion” en relacién al mantenimiento y

garantia de los bienes colectivos necesarios para la existencia y la funcionali-
dad de la sociedad.®"”

Segun estos autores, la legitimacién genérica y abstracta de penalizacién
no se revela como especialmente problemética, pues lo verdaderamente
dificil es seleccionar particular y concretamente las conductas merecedo-
ras de persecucién punitiva.©?

2. Dimensién particular (“sancionabilidad penal”): la intromisién que supone la
amenaza de pena vy la efectiva sancion debe poder fundamentarse como una

(58) HerenDEHL, 2002, p. 11.
(59) HerenpEHL, 2002, p. 11, a propdsito de los delitos contra el medio ambiente.

(60) La expresion "aprovechado”, luce como una traduccién aceptable de los términos: free-
rider, free-loader, Trittbrettfahrer, egoista racional o gorrén.

(61) (von Hirsch, y otros, 2007), p. 300, con cita de Kant y Tiedemann.
(62) (von Hirsch, y otros, 2007), pp. 299/300.
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restriccion del dmbito de libertad del autor protegido por los derechos funda-
mentales razonable desde el punto de vista social y proporcional a su conducta.®?

Aqui se destacan dos &mbitos especialmente problematicos en la penali-
zacion de las aportaciones cumulativas:

a.

"

Limitacion a efectos acumulativos de forma realista:
mulativa sélo puede considerarse portadora de dafiosidad social suficiente
cuando la hipétesis de los efectos cumulativos es suficientemente realista. ..
".© Como contrapartida, la inexistencia de pruebas empiricas de los deno-
minados “efectos resaca, de contagio y/o espiral”, veda la posibilidad de
efectuar una prognosis realista respecto del “riesgo de sumacién”, y con
ello torna ilegitima la punicién de conductas acumulativas.

... la aportacién cu-

Limitaciones normativas mediante el “deber (positivo) de cooperacion”
(duty of cooperation): se refieren a la conveniencia de exigir en la aporta-
cién cumulativa determinadas cualificaciones desde el punto de vista nor-
mativo para que pueda estimarse merecedora de pena.® El desarrollo del
criterio normativo “deber (positivo) de cooperacién”, debera vincularse a la
ostentacién del rol social de la persona.

Este criterio normativo debe ser apto para diferenciar la conducta indivi-

dual del ciudadano —quien puede exhibir serias dificultades para renun-

ciar a realizar esta clase de acciones—, con la de aquellos otros que or-

ganizados de un modo mas complejo (por ejemplo: a través de personas

juridicas) actlan profesionalmente y/o habitualmente (plurisubsitencia),

dado el mayor grado de responsabilidad de éstos Ultimos. Sostienen von

Hirsch y Wohlers que:

“...hay que tener en cuenta que las limitaciones y gravdmenes
asociados al cumplimiento del deber de cooperacién (burden
of desistance) no son idénticas para todas las personas. Las con-
secuencias de renunciar a una conducta asi como las razones a
favor de la legitimidad de la ejecucién de una accidn se tienen
que valorar de modo distinto en funcién de la posicién de quien
actla: por ejemplo, hay que tener en cuenta si el actor ejerci-
ta determinada conducta sélo en el marco del ejercicio de su
profesién o como ciudadano de a pie...”. De lege ferenda plan-
tean la cuestién de exigir un mayor grado de responsabilidad

(63) (von Hirsch, y otros, 2007), p. 300.
(64) (von Hirsch, y otros, 2007), p. 300/302.
(65) (von Hirsch, y otros, 2007), p. 302/304.
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a quienes actlan profesionalmente y a otros especialistas en
comparacioén con el ciudadano de a pie, por ser ello un “reparto
justo de las limitaciones de la libertad de accién individual”.©®

Por Ultimo, y ademés de las limitaciones objetivo-normativas, se ha apuntado
que también la imputacién subjetiva operaria delimitando la imputacion en
los tipos de acumulacién, pues dicha atribucién “se realizard en funcion de
la conducta individual efectuada por el sujeto en relacion con este tipo”.©”

3. Conclusiones

En una primera aproximacion es posible concluir:

a. Aln no existe una nocidn Unica y estable acerca de los denominados deli-
tos acumulativos, verificdndose la necesidad de indagar sobre la categoria
de los delitos acumulativos como modelo de andlisis critico en cuanto a la
legitimidad/ilegitimidad material de delitos concretos. Ese estudio debe
realizarse diferenciando adecuada y suficientemente la problemética de
la acumulacién con otros tépicos conexos pero distintos, evitando solapa-
mientos y/o yuxtaposiciones tematicas.

b. Es pertinente el estudio analitico a nivel estructural (de aplicacién o de
tipo)®® sobre las dimensiones de antijuridicidad y sancionabilidad, de
modo paralelo, conectado pero diferenciado, del debate politico-criminal
del Derecho penal de la Sociedad de riesgos. La necesaria traslacion y/o
descenso de la discusion a los planos analiticos de las estructuras del delito
mencionadas (categoria analitica), debe efectuarse aun cuando se concluya
que los delitos acumulativos son ilegitimos conforme un determinado mo-
delo de validez normativa en el marco de un derecho penal propio de un
Estado constitucional de derecho, debiéndoselo ubicar en el derecho ad-
ministrativo sancionador (categoria critica). Una hipdtesis de trabajo podria
rezar: "el juicio conclusivo acerca de la validez/invalidez® de la categoria
de los delitos acumulativos, debe coincidir en todos los niveles de funda-
mentacién y aplicacion, como asi también en los &mbitos de la criminaliza-
ciony del tipo”.

c. Las criticas centrales al delito acumulativo surgen de su confrontacion con
los principios juridicos-penales de ofensividad, proporcionalidad y culpabi-
lidad, calibrados de modo tradicional.

(66) (von Hirsch, y otros, 2007), pp. 303/304.
(67) FuenTes Osorio, 2010.
(

68) Siva Dias, 2003, p. 443, citando a Hefendehl. Diferencia discursos de fundamentacién con
discursos de aplicacion, y problemas de tipicidad con problemas de criminalizacion.

(69) Se utiliza el binomio validez/invalidez, con los alcances asignados por Ferrajoli. Ver: Fe-
RrRAJOLI, 2006; FerraJoL, 2001; y SERRANO MoORENO, 2007 .
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d. Las lineas argumentales que abonan su plausibilidad son diversas, y pro-
vienen de posturas modernizadoras?? surgidas en el debate del Derecho
penal de la sociedad del riesgo (argumentos socioldgicos); del dilema del
“egoista racional” y su logica (argumentos de filosofia moral); de las Teorias
de la prevencién general de la pena (compatibilidad del Derecho penal y
de la pena, con la légica acumulativa), y desde la instancia analitica del
propio delito acumulativo (argumentos estructurales).

e. En el marco del Derecho penal de la sociedad del riesgo, los delitos acu-
mulativos se erigen como un ejemplo mas de la exigencia que padece el
Derecho en general, y el Derecho penal en particular, de abocarse a la ges-
tion de “cuestiones de tiempo”. Dicho forzamiento se mantiene aunque el
Derecho (penal) administre torpemente problemas de futuro, pronostican-
dolo e integréndolo como dato relevante.

&
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