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SECCION DOCTRINAL

Omisién impropia e incremento del riesgo
en el Derecho penal de empresa (*)

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

I

«Segtn el principio dominante en el Derecho penal de la propia
responsabilidad de cada persona, en principio esta excluido que una
persona tenga que responder por el comportamiento antijuridico de
un tercero» (1). Este postulado defendido por la doctrina dominante,
segln el cual no entra en juego una omisién impropia cuando quien
no actia se limita a no impedir el hecho punible cometido por un autor
plenamente responsable, conoce, sin embargo, y ya que sélo se esta-
blece para el caso normal [«en principio» (2), «normalmente» (3),
«regularmente» (4)], algunas excepciones sobre cuya extension y con-
tenido se expresan a veces distintas opiniones.

(*) Versi6n espafiola de mi articulo «Unechte Unterlassung und Risikoerho-
hung im Unternehmensstrafrecht», publicado en Festschrift fiir Claus Roxin zum 70,
Geburtstag, Berlin-Nueva York 2001, pp.650-663

(1) SK-RuUDOLPHI, § 13 n. m. 32, octubre de 1992 (cursiva afadida)

(2) Cfr. lacita acabada de reproducir de RUDOLPHI y también SCHUMANN, Stra-
frechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen,
1986, p. 6 «La primera y evidente consecuencia del principio de la propia responsabi-
lidad de los demés consiste en que el 4mbito de cada uno se limita, en principio, a su
propia actuacién y que sélo bajo especiales circunstancias alcanza también al de otra
persona» (cursivas afiadidas, v. también p. 24). V. también HEINE, Die strafrechtliche
Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, p. 116.

(3) «... porque normalmente, y de acuerdo con el principio de autonomfa,
nadie es responsable por la actuacién responsable de otras personas» (SCHUNEMANN,
Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, 1979, p. 194, cursiva afladida).

(4) «Por lo demds rige que regularmente los adultos son ellos mismos respon-
sables por su hacer y por su omitir» (NK-SEELMANN, 1995, § 13 n. m. 127, cursiva
afiadida). ROGALL, ZStW 98 (1986), p. 616, habla «del principio de la responsabilidad
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6 Enrigque Gimbernat Ordeig

En aplicacién del postulado que se acaba de exponer existe en
principio unanimidad en que los que detentan la patria potestad —o los
profesores por las infracciones cometidas durante la jornada escolar—
tienen deber de garante por los hechos punibles cometidos por meno-
res —ya que €stos no son penalmente imputables— (5), y, naturalmente,
estd fuera de discusion que existe un delito de omisién impropia por
la no evitacién del hecho punible de un tercero cuando la ley (tal como
sucede, por ejemplo, en el § 357 StGB y en los §§ 30 y 31 WStG) (6)

individual dominante en nuestro Derecho penal, que sélo en casos especiales permite
hacer responder a una persona por las faltas de otra» (cursiva afiadida).

(5) Cifr. s6lo BOHM, JuS 1961, p. 181; SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der
unechten Unterlassungsdelikte, 1971, pp. 324/325, 333; SCHUBARTH, SchwZStr 92
(1976), p. 385; ScHuLTZ, Amtswalterunterlassen, 1984, pp. 155/156; LANDSCHEIDT,
Zur Problematik der Garantenpflichten aus verantwortlicher Stellung in bestimmten
Rdumlichkeiten, 1985, pp. 102, 105; OTTO/BRAMMSEN, Jura, 1985, pp. 541/542
(«Sobre la base de la ausencia de propia responsabilidad de los hijos menores postu-
lada por nuestro ordenamiento juridico, la sociedad espera de los padres la evitacién
del comportamiento delictivo»); BRAMMSEN, Die Entstehungsvoraussetzungen der
Garantenpflichten, 1986, pp. 153 ss.; JAKOBS, Strafrecht AT, 2.° ed., 1991, 29/35;
FREUND, Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, pp. 247 ss. («Por la ausencia de res-
ponsabilidad de estas personas [sc. de los menores] existe una necesidad vital de
colocar a su lado a una persona responsable que garantice en cierta medida la desacti-
vacion de la peligrosidad resultante de la falta de responsabilidad, de una persona que
en una determinada medida compense el déficit de responsabilidad», p. 248); VOGEL,
Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, p. 102; NK-SEEL-
MANN, (n. 4), § 13 n. m. 128; SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB, 25 ed., 1997, § 13 n.
m. 52; KUHL, Strafrecht AT, 2..° ed., 1997, § 18 n. m. 116.

Diferenciadamente, sin embargo y con razén: BOCKELMANN/VOLK, Strafrecht AT,
4% ed., 1987, p. 140 («Los jévenes en el umbral de la mayorfa de edad dificilmente
pueden ser gobernados»), y SAGENSTEDT, Garantenstellung und Garantenpflicht von
Anustrigern, 1989, p. 408 («Este [sc. el precepto del § 1626, apartado primero,
inciso, primero, BGB) establece, con ello una “imagen rectora legal”, de acuerdo con
la cual la intensidad del cuidado de los padres se debilita continuamente desde el
nacimiento del menor hasta la entrada en su mayoria de edad, lo que concede al
menor, en una medida correspondiente y creciente, mirgenes de maniobra para un
desarrollo no reglamentado»).

(6) Sobre estos preceptos, cfr. s6lo SCHUNEMANN (n. 3), pp. 63/64, y SAGENS-
TEDT (n. 5), pp. 474 ss., con ulteriores indicaciones.

Los preceptos alemanes citados tienen el siguiente texto:

§ 357 StGB: «1. La autoridad que induzca a sus subordinados a cometer un
hecho delictivo durante el ejercicio de sus funciones o que lo provoque o que permita
que suceda el hecho antijuridico de sus subordinados, seré castigada con la pena
amenazada para ese hecho antijuridico. 2. La misma disposicién se aplicara al servi-
dor piblico al que se le ha transferido la vigilancia o el control sobre los asuntos de
servicio de otro servidor piiblico en la medida en que el hecho antijuridico cometido
por este tltimo servidor piiblico pertenezca a los asuntos sometidos a la vigilancia o
al control.»
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Omisidn impropia e incremento del riesgo en el Derecho penal de empresa 7

asi lo ha previsto expresamente (7). También se admite que un cén-
yuge no puede ser hecho responsable en comisién por omisién por los
delitos cometidos por el otro cényuge (8), y, asimismo —si bien no
undnimemente— (9), que —independientemente de las divergencias de
opinién que surgen ocasionalmente para solucionar los casos concre-
tos (10)- el titular de la vivienda sélo puede ser hecho responsable
—como autor o participe en comisién por omisién— por las lesiones de
bienes juridicos cometidas por otras personas dentro de su vivienda

§ 30.1 y 2. WStG: «Quien maltrate fisicamente a un subordinado o le cause dafios
en su salud seré castigado con la pena de tres meses hasta cinco aiios de privacién de
libertad. L.a misma pena se impondr4 al que promueva o consienta, con infraccién de
sus deberes, que un subordinado cometa el hecho contra otro soldado.»

§ 31.2. WStG: «La misma pena se impondré al que promueva o consienta, con
infraccién de sus deberes, que un subordinado cometa el hecho [tratar indignamente a
un subordinado] contra otro soldado.»

(7) En el Derecho penal espaiiol véanse también, y por ejemplo, los arts. del
CP 176 («Se impondrdn las penas respectivamente establecidas en los articulos pre-
cedentes [que tipifican torturas cometidas activamente por funcionarios] a la autori-
dad o funcionario que, faltando a los deberes de su cargo, permitiere [sic] que otras
personas ejecuten los hechos previstos en ellos»), y 432 («La autoridad o funcionario
publico que, con 4nimo de lucro, sustrajere [sic] o consintiere [sic] que un tercero,
con igual dnimo sustraiga los caudales o efectos piiblicos que tenga [sic] a su cargo
por razén de sus funciones, incurrird [sic] en la pena de prisién de tres a seis afios e
inhabilitacién absoluta por tiempo de seis a diez afios»).

(8) Cfr. s6lo GEILEN, FamRZ, 1961, p. 148; HERZBERG, Die Unterlassung im
Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, p. 231; GOHLER, FS fiir Dreher, 1977,
p. 620; RANFT, JZ, 1987, p. 911; JaKoBs (n. 5), 29/37 y 63; SK-RuboLpHi (n. 1), § 13
nn. mm. 20 y 52; SEEBODE, FS fiir Spendel, 1992, p. 340; LK-JESCHECK, 11 ed., 1993,
§ 13 n. m. 43 («El deber de la comunidad de vida matrimonial [§ 1353 BGB] al que
apela la jurisprudencia s6lo abarca la proteccion y la ayuda a favor del otro cényuge,
pero no la salvaguardia contra éste de bienes juridicos ajenos»); BAUMANN/MITSCH,
Strafrecht AT, 10.° ed., 1995, § 15 n. m. 55; Ot10, Grundkurs Strafrecht, Aligemeine
Strafrechtslehre, 5.° ed., 1996, § 9 nn. mm. 56 y 57; SCHONKE/SCHRODER/STREE (n. 5),
§ 13 n. m. 53; KOHLER (n. 5), p. 217; KUHL (n. 5), § 18 n. m. 79; WESSELS/BEULKE,
Strafrecht AT, 28 ed., 1998, n. m. 724; FREUND, Strafrecht AT, 1998, § 6 n. m. 79.

(9) Cfr., por ejemplo, LANDSCHEIDT (n. 5), p. 101; KOHLER (n. 5), p. 221 («Asi,
por ejemplo, el derecho sobre habitaciones [el derecho de casa] no puede fundamen-
tar una obligaci6n especial de impedir alli los hechos injustos cometidos por otros o
de evitar sus ulteriores consecuencias; hay que atenerse a los deberes generales de
socorro y de denuncia de delitos [recogidos en el Derecho positivo en los §§ 323 c y
138]»); FREUND (n. 8), § 6 n. m. 76 («El mero abuso de una vivienda por un tercero
para la comisién de un hecho punible no permite fundamentar una responsabilidad
especial del titular de la vivienda. Esto rige —en contra de una extendida opini6n-
incluso para el caso especial de que no se pueda concebir a la vivienda como un lugar
discrecionalmente intercambiable de la comisién del hecho punible, sino que, en vir-
tud de su peculiaridad, favorezca de alguna manera el hecho punible»)

(10) Cfr., por ejemplo, NAUCKE, JR 1977, p. 292.
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8 Enrique Gimbernat Ordeig

«cuando la vivienda misma, por su estructura o situacién de lugar, ha
sido aprovechada para el hecho punible» (11), mientras que todavia
no se ha alcanzado un resultado definitivo sobre el problema de si el
funcionario de policia ha de ser considerado como garante por los
hechos punibles que no ha evitado (12).

It

a) Después de esta fragmentaria y meramente descriptiva intro-
duccién sobre en qué casos la ciencia del Derecho penal, segiin el
estado actual de la discusién, imputa a otro, como omisién impropia,
el delito no impedido cometido por un autor plenamente responsable,
me voy a ocupar en lo que sigue de la cuestién de si existen casos en
el Derecho penal de empresa en los que el superior puede ser hecho
responsable, en comision por omisién, por la no evitacién de los
hechos punibles de sus empleados.

b) Sobre esta cuestion se encuentran en la dogmatica alemana
dos concepciones discrepantes. Segiin una teoria desarrollada sobre
todo por Schiinemann, y a la que se han adherido, entre otros, Lands-
cheidt, Brammsen, Rogall (13), Jakobs (14), Seelmann (15) y Stree,
el titular del establecimiento responde por la no evitacién de los
hechos punibles cometidos por sus empleados cuando el comporta-
miento del autor inmediato puede ser calificado de «delito de grupo»
(«Verbandsdelikt») (16) o de «hecho vinculado al establecimiento»
(«betriebsbezogene Tat») (17) —es decir: cuando el «autor ha actuado

(11) LK-JesCHECK (n. 8) § 13 n. m. 44, con ulteriores indicaciones. Cfr. tam-
bién, en el mismo sentido, BLEI, Strafrecht AT, 18 ed., 1983, p. 329; SCHUNEMANN,
ZStW 96 (1984), p. 310; RupoLpHI, NStZ, 1984, p. 154; S. K. RuDoLPHI (n. 1), § 13 n.
m. 133; WESSELS/BEULKE (n. 8), n. m. 720; SCHONKE/SCHRODER/STREE (n. 5), § 13 n.
m. 154; KUHL (n. 5), § 18 n. m. 115. Otra fundamentacion («elemento de confianza»)
con otros resultados en OTTO (n. 8), § 9 n. m. 89.

(12) Sobre el estado de las opiniones cfr. GIMBERNAT, ZStW 111 (1999), p. 313
nn. 35y 36 (= RDPC 4 [1999], p. 532, nn. 37 y 38), y, reciente y detalladamente,
PawLIk, ZStW 111 (1999), pp. 335 ss.

(13) Cfr. ZStW 98 (1986), pp. 617 ss.

(14) Cfr. (n. 5), 29/36.

(15) V.(n.4), § 13 n. m. 131: «Igualmente hay que valorar la situacién en la
que el duefio del negocio (“Geschiftsherr”) puede dominar la situacién sobre la base
de un acopio de informacién... En estos casos el duefio del negocio se encuentra en
una posicidn de garante»; véase también n. m. 132, Cfr. también SCHALL, SCHONE-
MANN (ed.), Unternehmenskriminalitdt, tomo I1I, 1996, pp. 110 ss.

(16) Cfr. SCHUNEMANN (n. 5), pp. 105/106; el mismo, wistra 1982, p. 45;
LK-SCHUNEMANN, 11 ed., 1993, § 14 nn. mm. 14 y 65.

(17) Véanse GOHLER, FS fiir Dreher, 1977, p. 621; LANDSCHEDT (n. 5), p. 115;
BRAMMSEN (n. 5), p. 276; ROGALL, ZStW 98 (1986), p. 618; SCHALL (n. 15), p. 110.
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Omision impropia e incremento del riesgo en el Derecho penal de empresa 9

en interés de la empresa (18)»—, de donde se hace seguir, entre otras
consecuencias, que, por ejemplo, el duefio del negocio estd obligado
como garante a evitar los «negocios ilegales» que «el empleado rea-
liza en el interés supuesto o real del titular de la empresa» (19): «El
propietario del casino debe intervenir contra las manipulaciones de su
personal durante el juego, de 1a misma manera que lo deben hacer el
propietario de la discoteca o del bar contra el tratamiento discrimina-
torio o, incluso, violento de su portero contra, por ejemplo, clientes de
color» (20), y exactamente como el «hotelero» estarfa obligado «a
impedir que el camarero sustrajera el billetero de la ropa depositada
por el huésped» (21).

Schiinemann fundamenta la tesis por €l establecida sobre los
«delitos de grupo» (22), de que en ellos el duefio del negocio estd

Cfr. también SCHONKE/SCHRODER/STREE (n. 5), § 13 n. m. 52: «Este [sc. un deber de
evitacion del titular del establecimiento] puede... s6lo apoyarse cuando el miembro
del establecimiento abusa de su posici6n en el establecimiento y de éste mismo para
cometer un hecho punible (hecho punible vinculado al establecimiento). En los
hechos punibles cometidos por personal del establecimiento con ocasién de una acti-
vidad del establecimiento el titular de éste no puede ser hecho responsable por la no
intervencién».

(18)  SCHUNEMANN (n. 5), p. 106; el mismo, wistra 1982, p. 45 (cursivas en el
texto original). Véanse también el mismo, International Conference on Environmen-
tal Criminal Law, 1992, pp. 439/440; SCHUBARTH, SchwZStr 92 (1976), pp. 387,
392/393.

(19) LANDSCHEIDT (n. 5), p. 114.

(20) LANDSCHEIDT, op. cit., p. 116. En el mismo sentido véase también RAN-
SIEK, Unternehmensstrafrecht, 1996, p. 36

(21) LANDSCHEIDT, op. cit., pp. 116/117. Véase también BRAMMSEN (n. 5),
p- 277: «¢No se espera acaso del titular de una pequefia fibrica de armas que impida
que sus empleados comprueben la funcionalidad y precisi6n de una pistola recién
desarrollada y disparen contra el jefe del almacén, el cartero o los clientes, lesionan-
dolos asi mortalmente?... Sin embargo, hay que tener en cuenta que en muchos casos
de la llamada “pequeifia criminalidad”, como, por ejemplo, injurias, hurtos o estafas
de poca entidad, la victima estd perfectamente en situacién de defenderse de manera
efectiva, por lo que, por ello, no se espera una evitacién del resultado. Sélo cuando se
trata de la lesién de bienes juridicos elementales, como la integridad fisica, la vida o
la libertad de manifestacién y de decisién de voluntad, se espera generalizadamente
una intervencién —a cuyo cumplimiento se orienta la sociedad- del duefio del ne-
£OC10».,

(22) En cambio, en los «hechos cometidos con extralimitacién» («ExzeBta-
ten») el director de la empresa no responderia. Cfr. SCHUNEMANN (n. 3), p. 105: «La
distincién, establecida ya dentro del marco del anélisis criminolégico, entre delitos
de grupo y hechos cometidos con extralimitacion, posee, en consecuencia, una signi-
ficacién clave para la responsabilidad como garante, ya que el hecho de grupo es
expresion del dominio del grupo y, por ello, su no evitacién constituye una omision
equivalente a la accién, mientras que en el hecho cometido con extralimitacién no
existe una intermediacién a través de la organizaci6én del grupo, sino que se ejecuta

ADPCP. VOL. LIV, 2001



10 Enrique Gimbernat Ordeig

obligado, como garante, por la no evitacién de los hechos punibles de
sus empleados, de la siguiente manera: «Junto a la posicion de garante
sobre la base del dominio sobre las cosas y sobre actividades vincula-
das a cosas peligrosas figura la responsabilidad como garante del
superior por las acciones de sus subordinados que resulta —indepen-
dientemente de la responsabilidad del propio subordinado— del domi-
nio de los superiores sobre la base de la organizacion jerarquica de la
empresa» (23). Este «dominio» descansaria tanto «en el poder de dar
drdenes proporcionado por el derecho de direccién del patrono» como
también «en el preponderante acopio de informacién del superior»,
por lo que, «en principio», habria que partir de que «cuando el autor
por comisién actia en interés de la empresa... habria podido ser recon-
ducido a un comportamiento conforme a la norma mediante una
direccién, control y coordinacién apropiados [sc. por parte del duefio
del negocio}» (24), de tal manera que, en los resultados, incluso se
podria hablar de una «inimputabilidad parcial» del trabajador (25).

¢) Contra la tesis de que en los <delitos de grupo> al director de
un establecimiento mercantil le corresponderia un deber de evitacidn,

por el autor s6lo con ocasién de su inserci6n en el grupo, de tal manera que aqui, aun-
que existiera una posibilidad de evitacién, ello no seria una emanacién del dominio
actual en la empresa, por lo que, en consecuencia, tampoco puede fundamentar una
equivalencia con la comisién».

(23) Wistra 1982, p. 45 (cursivas en el texto original).

(24) SCHUNEMANN, op. cit., loc. cit. (cursivas en el texto original). Cfr. también
el mismo (n. 3), pp. 101/102, 104; el mismo, ZStW 96 (1984), p. 318; LK-SCHUNE-
MANN (n. 16), § 14 n. m. 65.

(25) Véase SCHUNEMANN (n. 3), pp. 89 («Para evitar malentendidos hay que
indicar, dentro de esta conexién, que por “inimputabilidad parcial” no entiendo una
limitacién natural [biol4gico-psicolégica] de la capacidad humana de gobernabilidad,
sino el poder de mando, anclado juridicamente y ficticamente existente, de una per-
sona sobre otra persona»), 102 («Por “inimputabilidad parcial” hay que entender tini-
camente el deber de obediencia que existe en un determinado sector, como no puede
ser negado que concurre en el trabajador»), 108. Véase también, en el mismo sentido,
LANDSCHEIDT (n. 5), p. 114 («responsabilidad parcial» «inimputabilidad parcial»). En
contra BOTTKE, Haftung aus Nichtverhiitung von Straftaten Untergebener in Wirts-
chaftsunternehmen de lege lata, 1994, pp. 61/62: «El topos de Ia “inimputabilidad
parcial” de las personas sometidas al poder de mando en el establecimiento enmas-
cara que, de acuerdo con las reglas juridicamente fundamentadoras de la pena en la
responsabilidad propia juridicopenal, la vinculacién de los sometidos a 6rdenes en
una jerarquia empresarial ni suprime en su totalidad la responsabilidad del subordi-
nado ni tampoco, y ni siquiera, la disminuye en parte. La expresién acuiiada de la
“inimputabilidad parcial” puede desempeiiar, ciertamente, un papel criminolégico,
pero empleada juridicopenalmente no tiene en el Derecho vigente valor alguno de
cobertura; carece de relevancia suficiente para fundamentar una autorfa mediata por
omisién».

ADPCP. VOL. L1V. 2001



Omisién impropia e incremento del riesgo en el Derecho penal de empresa 11

objeta Rudolphi (26) que «ni la facultad directiva del duefio del nego-
cio en referencia a la ejecucion de los trabajos encomendados, ni su
posiblemente superior acopio de informacién, pueden suprimir la res-
ponsabilidad propia del subordinado. De acuerdo con ello, sélo se
podria afirmar una responsabilidad como garante del duefio del nego-
cio por acciones de sus subordinados cuando fuera posible deducir de
nuestro ordenamiento juridico que €ste imponia también al duefio del
negocio la responsabilidad por los hechos antijuridicos de los emplea-
dos. Pero no es éste el caso. Por el contrario: contra una posicién
general de garante del dueiio del negocio habla la falta de un precepto
que se corresponda con el § 357... Por consiguiente, hay que rechazar
una responsabilidad general del duefio del negocio» (27).

mI

Sobre la base de la teorfa del incremento del riesgo de nuestro
homenajeado —«el cientifico del Derecho penal mas importante y méas
famoso de la segunda mitad del siglo XX», como tuve ocasién de

(26) SK-RupOLPHI (n. 1), § 13 n.m. 35a.

(27) En el mismo sentido LK-JESCHECK (n. 8), § 13 n. m. 45: «Por el contrario,
no existe una disposicion general para el sector de la economia privada que se corres-
ponda con el § 357, para funcionarios, y con el § 41 WStG, para superiores militares,
Yy, por consiguiente, tampoco puede ser reconocida por la via de introducir un delito
impropio de omisién. Hay que rechazar una posicién general de garante del titular del
establecimiento por los hechos punibles cometidos en el establecimiento por los
empleados»; BOTTKE (n. 25), pp. 51/52. «El —de acuerdo con la organizacién interna
de la empresa— subordinado ni estd siempre exonerado, segiin las reglas juridicopena-
les fundamentadoras de la pena, ni tiene siempre conocimientos menos relevantes del
peligro que el superior, ni tampoco las empresas o establecimientos, cuyos hechos
punibles vinculados al establecimiento pueden ser co-explicados mediante una acti-
tud criminégena del grupo, se convierten por esa actitud del grupo en aparatos de
poder aciviles, como lo pueden ser el régimen de Hitler o el de Pol Pot. En conse-
cuencia, no es posible hacer responder siempre, como autor mediato en comisién por
omisién, a quien no impide los hechos punibles vinculados al establecimiento de sus
empleados, quienes, segln las reglas generales, actian con responsabilidad propia,
por mucho que lo hagan “bajo la influencia que ejerce el poder de grupo sobre el
autor (inmediato)”, no es posible castigarles, pues, en analogia a la autorfa mediata en
virtud de la utilizacién de un aparato organizado de poder... Por el contrario: sola-
mente se puede imponer la pena de un autor mediato en comisién por omisién a un
~conforme a la organizacién interna de la empresa— superior que, en contra del deber
de aseguramiento, no impide el hecho punible vinculado al establecimiento de un
subordinado, cuando el superior condiciona el hecho mediante el ejercicio actual de
un dominio conformador, que ha asumido organizativamente, y que es relevante-
mente superior al ejercicio de poder de quien actia de manera inmediata»; SCHU-
MANN (n. 2), p. 76; HEINE (n. 2), pp. 116 ss. Confuso KOHLER (n. 5), pp. 222-224.
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expresar con motivo de una solemne ceremonia (**)— he intentado
fundamentar, recientemente (28), la tesis de que sélo existe un delito
impropio de omisién cuando quien esta obligado a vigilar un foco de
peligro preexistente prescinde de adoptar medidas de precaucién que,
o bien habrian mantenido al foco de peligro posteriormente causante
de un resultado tipico dentro del riesgo permitido, o bien —para el
caso de que el foco de peligro hubiera superado ya los limites de lo
juridicamente tolerado— lo habrian reconducido otra vez al nivel con-
forme a Derecho.

a) Delo que se trata ahora es de aplicar estos principios desarro-
llados en mi articulo de la ZStW (= RDPC 4 [1999]) que acabo de
mencionar -y al que aqui me remito in toto— a la comisién por omi-
si6n por la no evitacién de hechos punibles en el Derecho penal
de empresa, para lo cual quiero empezar con un supuesto de hecho
extraido de la jurisprudencia del TS espaifiol que contiene una combi-
nacién de Derecho penal de empresa y Derecho penal médico.

En la sentencia del TS de 4 de septiembre de 1991, A. 6021, se
castiga por homicidio imprudente tanto al anestesista obligado a la
vigilancia permanente del foco de peligro: «paciente que se somete a
una operacién», como también al cirujano jefe director de la opera-
cién, como al director del establecimiento hospitalario en el que se
produjo la muerte, y todo ello porque el anestesista, infringiendo su
deber, abandon6 el quiréfano donde se operaba al paciente fallecido
para vigilar otra intervencién que estaba teniendo lugar en otra sala
del mismo hospital, porque el cirujano jefe que dirigia la operacién
tolerd esa ausencia contraria a la lex artis, y porque el director del
establecimiento hospitalario era consciente de que su centro no dispo-
nia de suficientes anestesistas para observar todas las operaciones
quirdrgicas que se desarrollaban simultaneamente en los distintos qui-
r6fanos del hospital.

En una intervencién quirdrgica, y tambi€n en la gestion empresa-
rial de un hospital, estamos ante actividades estructuradas jerarquica-
mente que s6lo pueden ser ejecutadas adecuadamente si se organizan
conforme al principio de la divisién del trabajo (29). Si la operacién
tiene lugar en circunstancias normales y si el anestesista presente en
la operacién comete un error médico dentro de su exclusivo campo

(**) V. Adenda al final del presente articulo.

(28) Cfr. GIMBERNAT, ZS5tW 111 (1999), pp. 316 ss. y passim (= RDPC 4
[1999], pp. 536 ss. y passim).

(29) Cfr., por ejemplo, SCHUNEMANN (n. 3), pp. 30, 34; el mismo, wistra 1982,
p. 42; ROGALL, ZStW 98 (1986), p. 576; SiLva, CDJ, 1997, pp. 14 ss.
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de competencia, entonces no es defendible ni una responsabilidad del
cirujano jefe ni tampoco del director del hospital, pues tanto aquél
como éste tienen que ejercer, por su parte, sus respectivas y propias
competencias médicas y empresariales, que descuidarian si se entro-
metieran en las tareas asignadas al anestesista. Pero como en el
supuesto de hecho de la sentencia del TS de 4 de septiembre de 1991
de lo que se trata es de una imprudencia manifiesta del anestesista —el
abandono del quir6fano— directamente percibida por el cirujano que
dirigia la operacién, y como, asimismo, tampoco se le podia haber
escapado al director del hospital que no era posible cumplir con la
presencia permanente —y exigida por la lex artis— de los anestesistas
en las distintas operaciones que se llevaban a cabo en el hospital, por-
que, a la vista del nimero de intervenciones, no se contaba con los
suficientes especialistas para ello, de ahi que tanto el operador como
el titular del establecimiento hospitalario deban ser considerados
garantes secundarios (30), a los que hay que imputar la muerte del
paciente en comisién por omisién.

El omitente a quien hay que reconducir inmediatamente la muerte
del paciente es, ciertamente, el anestesista, quien, al no adoptar las
medidas de precaucion a las que venia obligado, permitié que el

(30) Cfr. SCHUNEMANN (n. 3), pp. 95 («... 1a persona mds cercana a la cosa
[“der Sachnéchste™] que ejerce el dominio inmediato sobre 1a cosa posee también la
responsabilidad primaria de garante»), 98 («El contenido normal de los deberes
secundarios de garante son la coordinacién y el control, sin que con ello queden ago-
tadas ya todas sus reservas. Porque si, en el ejercicio de su deber de control, se pone
de manifiesto que los encargados de la ejecucién no observan sus deberes de garante
de la manera exigida, entonces la posicién de garante resultante del supradominio
desencadena la obligacion de subsanar esa deficiencia, esto es: de dar las informacio-
nes u érdenes necesarias, y, en caso de necesidad, incluso de destituir al garante pri-
mario que estd actuando deficientemente. Pues como, mediante la transferencia de
partes de sus facultades de dominio, el titular de la co-custodia y en lo que se refiere a
la ejecucién inmediata, estd haciendo cumplir ésta, en cierta manera, mediante susti-
tutos, si reconoce la insuficiencia de esa sustitucién debe ocuparse del remedio
correspondiente en observancia de sus facultades de direccién»). La misma idea de
SCHUNEMANN (cfr. también el mismo, wistra 1982, p. 44) en relacién con los deberes
de los garantes primarios y secundarios —si bien, a veces, con otra terminologia— es
defendida por RUDOLPHI, FS fiir Lackner, 1987, p. 874 («garante subsidiario»); SCH-
MIDT-SALZER, NJW, 1990, p. 2968 («deber secundario de garante»); MEIER, NJW,
1992, p. 3195 n. 17; VOGEL, GA, 1993, p. 263; LK-JESCHECK (n. 8), § 13 n. m. 28
(«garante originario»); LASCURAIN, Hacia un Derecho penal econémico europeo, Jor-
nadas en honor del profesor Klaus Tiedemann, 1995, pp. 221/222; NEUDECKER, Die
strafrechtliche Verantwortlichkeit der Mitglieder von Kollegialorganen, 1995, pp. 144 ss.;
PENARANDA, Estudios del Ministerio Fiscal, nim. I-1994, 1995, p. 931 («deber origi-
nario», «deberes secundarios»); SCHALL (n. 15), pp. 113 ss.; SiLva (n. 29), pp. 15 ss,;
MARTINEZ-BUJAN, Derecho penal econdmico, Parte General, 1998, p. 208.
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riesgo permitido fuera sobrepasado efectivamente: como no estaba
presente en el quiréfano no pudo observar ni, por consiguiente, tam-
poco remediar las complicaciones que surgieron en el paciente y que,
finalmente, desembocaron en su muerte. La responsabilidad del ciru-
jano jefe y del director del establecimiento hospitalario no resulta
directamente de que tengan que impedir, en si, el delito impropio de
omisién imprudente del anestesista miembro del establecimiento, ni
tampoco de que aqui estemos ante un «delito vinculado al estableci-
miento», ni tampoco, finalmente, de que el omitente inmediato haya
permanecido inactivo «en interés de la empresa» o de que fuera «par-
cialmente inimputable». Las omisiones impropias imputables a
ambos superiores encuentran su explicacién, mas bien, en que, como
«garantes secundarios», estaban obligados —y, ahora si, directa-
mente— a mantener dentro del riesgo permitido el foco de peligro en
cuestién —en este caso: un paciente que se estaba sometiendo a una
operacioén—, de tal manera que debian evitar cualquier desestabiliza-
cién del foco que lo convirtiera en uno no permitido, independiente-
mente de si esa desestabilizacién era reconducible a un accidente o a
un delito imprudente o, incluso, doloso —por ejemplo: el anestesista
habria abandonado el quiréfano con la intencién de matar al
paciente—. Con otras palabras: Como la responsabilidad directa de
los dos superiores se extendia a vigilar la no desestabilizacién del
foco de peligro (31), responden indirectamente en comisién por omi-
sién también por la no evitacién de cualquier hecho punible impru-
dente o doloso de terceros siempre que —y s6lo entonces— este hecho
punible haya tenido precisamente el efecto de alterar el equilibrio
conforme a Derecho del foco.

b) En el caso «Alcald 20» (TS de 17 de junio de 1995, A. 6827)
estamos ante la responsabilidad de seis titulares de un establecimiento
por la no evitacién de un posible hecho punible doloso cometido por
un tercero. En el incendio de esta discoteca madrilefia, el 17 de
diciembre de 1983, en el que perecieron mas de 80 personas y resulta-
ron lesionados numerosos clientes, se produjeron esos resultados
catastréficos porque los titulares de la empresa, condenados por homi-
cidios, lesiones y dafios imprudentes, infringieron masivamente los
preceptos administrativos en relacién con las medidas de prevencién
de incendios que debian ser instaladas en el local. Ciertamente que los

(31) «Pues es perfectamente posible y legitimo colocar a varios garantes para
la proteccién de un bien juridico especialmente amenazado o para la vigilancia de
fuentes de peligro especialmente intensivas» (RuDOLPHI [n. 30], p. 869, cursivas afia-
didas).

ADPCP. VOL. LIV. 2001



Omisidn impropia e incremento del riesgo en el Derecho penal de empresa 15

acusados adujeron en su defensa que no pudo ser excluido, ni por el
tribunal de instancia ni por el TS, que el suceso hubiera podido tener
su origen en un incendio doloso cometido por un desconocido, de
modo que la sentencia —en opinién de los acusados— habria tenido que
partir, in dubio pro reo, de que el local habia sido incendiado inten-
cionadamente por un cliente no identificado, con la consecuencia de
que la no excluible responsabilidad dolosa de un tercero desconocido
deberia haber llevado a una especie de prohibicion de regreso en rela-
cibén a los autores que sélo habian actuado imprudentemente. Pero
este argumento exculpatorio fue rechazado por los dos tribunales.
Y con razén, como se deduce tanto de la justicia material como del fin
de proteccién de la norma.

Si se hubiera partido, con los acusados, de que, en ¢l caso de un
incendio provocado intencionadamente, s6lo hubiera podido ser
hecho responsable el autor que actuaba dolosamente, pero no los titu-
lares de la empresa que se comportaron imprudentemente, entonces, e
injustamente, nadie habria respondido —dado que el posible autor
doloso nunca pudo ser identificado— de las muertes, lesiones y dafios
producidos a pesar de que éstos también tenian que ser reconducidos
a la no instalacién imprudente por parte de los directores de la
empresa de las medidas prescritas de prevencién de incendios.

Y por lo que se refiere al fin de proteccién de la norma, hay que
indicar que las normas extrapenales que prescriben qué instalaciones
de prevencién de incendios deben existir en locales publicos en los
que se congregan importantes concentraciones de personas persiguen
impedir, en lo posible, un incendio —en la discoteca «Alcala 20», por
ejemplo, no se habian ignifugado ni las cortinas ni los restantes reves-
timientos textiles— y —para el caso de que, a pesar de ello, se declare
un incendio— combatir eficazmente las llamas —en «Alcald 20» no se
habian instalado en la medida exigida ni extintores ni bocas de riego—
y facilitar una rapida evacuacion de los clientes —las salidas de emer-
gencia, en contra de lo prescrito por el Derecho de policia, eran dema-
siado escasas y demasiado estrechas—; que, por consiguiente, todas
estas normas extrapenales persiguen mantener lo méas bajo posible el
peligro para las personas y para las cosas en el caso de que se declare
un incendio, y que tan incendio es el que surge de un cortocircuito
como el que tiene su origen en una mano asesina que prende fuego
con una cerilla a una cortina no ignifugada (32).

(32) Sobre el «caso [alemdn] del incendio de la vivienda», estrechamente rela-
cionado dogmitico-juridicopenalmente con el «caso [espaiiol] Alcald 20», cfr. las
distintas opiniones en: SCHUNEMANN, JA, 1975, p. 718; FrISCH, TatbestandsmdifSiges
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Con otras palabras: La hipétesis del TS de que no cabfa excluir
que la discoteca hubiera sido incendiada por un tercero no puede
hacer desaparecer la responsabilidad imprudente de los directores de
la empresa, pues las instalaciones de prevencion de incendios previs-
tas en el Derecho de policia —y como ya se ha expuesto— estdn ahi
precisamente para reducir en lo posible los efectos negativos para per-
sonas y para cosas de cualquier incendio que se declare, independien-
temente de cudl es el motivo material o humano que ha originado las
primeras llamas (33).

¢) Enlasentencia del TS de 23 de marzo de 1992, A. 6783 (caso
de la colza), el supuesto de hecho era el siguiente: Los acusados
(importadores y distribuidores del producto) habian introducido en
Espaiia cantidades ingentes de aceite de colza, destinado exclusiva-
mente a usos industriales, y que, por ello, y de acuerdo con las corres-
pondientes disposiciones administrativas, habia sido desnaturalizado
con la sustancia venenosa anilina. No obstante, el aceite se introdujo
en el mercado de comestibles, siendo obviamente infructuosos los
esfuerzos de los empresarios de eliminar la anilina del aceite, ya que
entre los consumidores se declaré una enfermedad hasta entonces des-
conocida (y denominada «sindrome téxico») que, como consecuencia
de una lesion de los vasos sanguineos de los afectados, produjo —en la
que ha sido probablemente la mayor tragedia humana de la reciente
historia espafiola— una enfermedad crénica y muy grave de mas
de 15.000 personas, de las cuales fallecieron 330.

Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, p. 383 n. 570; FREUND (n. 5),
pp- 231/232; JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts AT, 5. ed., 1996, § 54
IV 1; RoxiN, Strafrecht AT 1, 3.% ed., 1997, § 24/31; FEUOO, Limites de la participa-
cion criminal, 1999, p. 89.

(33) Al mismo resultado —y con la misma fundamentacién—, e independiente-
mente de mi (cfr. GIMBERNAT, Ensayos penales, 1999, pp. 360-362), llega FEIO0O
(n. 32), pp- 98 ss.

Por lo demds, y prescindiendo de las ya existentes y deficientes instalaciones de
prevencién de incendios, naturalmente que los garantes primarios, y, en su caso, los
secundarios, seguian obligados a vigilar y a impedir que el peligro de incendio, que
se encontraba ya por encima del riesgo permitido, pudiera hacerse ain més critico, y
realizarse, en consecuencia, en lesiones de bienes juridicos, ya como consecuencia de
un accidente, ya del hecho doloso o imprudente de un tercero. Con otras palabras: Si,
como en el «caso Alcald 20», el foco de peligro ha sobrepasado ya el riesgo permi-
tido, entonces concurre ya, completo, el desvalor de accién del delito imprudente,
pero el duefio del negocio tiene todavia la oportunidad —evitando, por ejemplo, un
accidente o el hecho punible de un tercero— de impedir lesiones de bienes juridicos
(el desvalor de resultado) y de eludir, con ello, su responsabilidad por homicidios y
lesiones imprudentes (o, en su caso y excepcionalmente, dolosos).
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Entre los numerosos problemas de los que tuvo que ocuparse el
TS en la mencionada sentencia, uno de ellos era el de si Fernando B.,
que habia sido absuelto por el tribunal de instancia y de quien «no se
habia probado una participacion activa... en los envios de aceite»,
podia ser hecho responsable, como uno de los dos titulares de una de
las empresas (RAPSA) que habia distribuido en Espaiia el aceite des-
naturalizado, por la no evitacion imprudente de los homicidios y de
las lesiones que le habian sido imputados dolosoeventualmente al otro
titular de la empresa, Juan Miguel B., a quien la sentencia califica de
«auténtico director y gestor de todas las operaciones comerciales». El
TS, revocando en este punto la sentencia de la Audiencia Nacional, se
limit6 a condenar a Fernando B. por un delito imprudente contra la
salud pudblica en comisién por omision, sin llegar a hacerle responsa-
ble —como, en mi opinién, hubiera sido lo correcto— por las muertes y
las lesiones producidas. Y es que aqui tenemos que ocuparnos, de
nuevo, de un caso en el que el delito no evitado de otro —y cometido
esta vez con dolo eventual— consistio precisamente en incidir de tal
manera sobre un foco de peligro (alimentos) que, con la comerciali-
zacién del producto, el riesgo permitido fue ampliamente sobrepa-
sado. Ciertamente que Fernando B. desempefiaba en la empresa
RAPSA un papel considerablemente mas subordinado que el de Juan
Miguel B., pero tampoco tan insignificante —era el «jefe inmediato de
los almacenes y de la factoria»— como para no estar obligado —tal
como establecid, correctamente, el TS— a vigilar el foco de peligro.
Si, por consiguiente, Fernando B. tenia que vigilar que los productos
que la empresa vendia a los consumidores llegaran a éstos en buen
estado, entonces infringi6 su deber de garante en el momento en que
permitié imprudentemente la comercializacién constitutiva de delito
del aceite adulterado, pues el aceite esta igual de adulterado cuando
estas deficiencias son reconducibles a una causa material (por ejem-
plo, a un accidente no imputable a nadie y sobrevenido durante el
almacenamiento) o a un comportamiento humano defectuoso (por
ejemplo: a un hecho punible dolosoeventual), por lo que también aqui
es perfectamente compatible —sin que por ello sea aplicable ninguna
prohibicién de regreso— condenar a Fernando B. como autor impru-
dente en comisién por omisién por la no evitacién de la actuacién
dolosa de otro (de Juan Miguel B.) sobre el foco de peligro «aceite»,
cuya ingestién fue la que causd, en definitiva, las numerosas muertes
y lesiones sobrevenidas entre los consumidores. (34).

(34) En el mismo sentido que aqui, sobre cémo debe ser enjuiciada la con-
ducta de FERNANDO B., Pefiaranda (n. 30), pp. 927 ss., sin bien, partiendo de la doc-
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v

De todo lo expuesto hasta ahora, y de forma generalizada, se
deduce, en relacién con la responsabilidad en comisién por omisién
en el Derecho penal de empresa, lo siguiente.

a) El dueiio del negocio sélo tiene que vigilar los eventuales
focos de peligro explotados por su empresa, a fin de impedir, en lo
posible, que puedan resultar de ellos lesiones de bienes juridicos.

b) De ahi se sigue que ni los garantes primarios, ni, en su caso,
los secundarios, responden por la no evitacion de cualquier clase de
delitos cometidos por terceros: las cuestiones decisivas no residen en
si el delito no impedido es un hecho de grupo o uno cometido con
extralimitacion, si el responsable inmediato es una persona pertene-
ciente o ajena al establecimiento (35), ni tampoco en si el autor ha
actuado u omitido en interés o en perjuicio de la empresa. Lo tinico
que importa para hacer responder al director de la empresa por una
omisién impropia es si el hecho punible imprudente o doloso que no
ha impedido —e independientemente de si se cometi6 en interés o en
perjuicio de la empresa— consistié precisamente en que incidié en un
foco de peligro relacionado con el establecimiento, provocando ese
foco, posteriormente, menoscabos de bienes juridicos. Por consi-
guiente, también ha de rechazarse —porque no se trata de hechos rela-
cionados con el foco de peligro— que el duefio que permanece inactivo
del negocio tenga que responder por un delito impropio de omisién
por la no evitacién de eventuales hechos cometidos en el estableci-
miento tales como hurtos, cohechos, competencias desleales, manipu-
laciones por parte del crupier del casino o por acciones violentas del
portero de una discoteca, y ha de rechazarse porque, por una parte,
estos hechos punibles no tienen nada que ver con los auténticos focos
de peligro de cuyo control estd encargado el director de la empresa
(por ejemplo: edificios en construccidn, fabricacién o suministro de
alimentos, medicinas o automdviles), y porque, por otra parte —y

trina dominante (p. 928), hace depender la responsabilidad de Fernando B. por las
muertes y lesiones producidas de la demostracién de que la accién omitida hubiera
impedido con seguridad el resultado: que este —por lo demds indemostrable— criterio
de la cuasicausalidad de la omisién no desempeiia papel alguno para afirmar la exis-
tencia de una omisién impropia he tratado de fundamentarlo en otras publicaciones
(cfr. s6lo GIMBERNAT, ADPCP, 1999, pp. 66 ss).

(35) Asf, sin embargo, y entre otros, LANDSCHEIDT (n. 5), p. 111: «De ahi que
s6lo entre en consideracién una posicién de garante de vigilancia en relacién con el
personal propio». Cfr. también, en el mismo sentido, SCHUBARTH, SchwZStr 92
(1976), pp. 390/391; SCHONKE/SCHRODER/STREE (n. 5), § 13 n. m. 54.
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como expone Schiinemann con todo acierto—, «al menos seria dificil-
mente compatible con el uso normal del lenguaje denominar a un tra-
bajador una “fuente de peligro” que tiene que ser vigilada por el
superior» (36).

Si, como sucedi6 en el caso «Alcald 20», el foco de peligro «local
publico» estaba ya desestabilizado por la no observancia de los pre-
ceptos de prevencién de incendios previstos por el Derecho de poli-
cia, a consecuencia de un comportamiento imprudente anterior de los
directores del establecimiento, entonces éstos no pueden acogerse a
una prohibicién de regreso si el posible hecho doloso de un tercero —e
independientemente de si fuera o no evitable para los garantes— ha
incidido sobre el foco de tal manera que ha sido el que, en dltima ins-
tancia, ha desencadenado el incendio; pues las instalaciones de pre-
vencion de incendios ajustadas al Derecho de policia e inobservadas,
sin embargo, por los titulares del establecimiento estdn ahi precisa-
mente para contener, en lo posible, las lesiones de bienes juridicos
que pueden producirse potencialmente en un incendio, siendo indife-
rente qué origen concreto, material o personal (es decir: un ulterior
comportamiento fortuito, imprudente o doloso de un tercero) tuvieron
las llamas que hicieron arder el local.

c) Si se estd encargado del control del riesgo de un foco de peli-
gro preexistente, entonces el deber del garante consiste en vigilarlo no
solo al principio, sino durante todo el tiempo que esté bajo su super-
vision. Por ejemplo: El cirujano que interviene en una operacién de,
en principio, relativamente bajo riesgo tiene que proteger el foco de
peligro «paciente» contra cualquier complicacién inesperada, de tal
manera que también se encuentra obligado —variando ligeramente el
supuesto de hecho, ya estudiado, de la sentencia del TS de 4 de sep-

(36) Wistra 1982, p. 43; véase también FENGO (n. 32), p. 89. Por ello tampoco
puedo adherirme a la doctrina dominante (cfr., por ejemplo, SCHUBARTH, SchwZStr 92
[1976], p. 393 y passim; LANDSCHEIDT [n. 5], p. 114; BRAMMSEN [n. 5], pp. 275/276;
JAKOBS [n. 5], 29/36; SK-RupoLPHI [n. 1], § 13 n. m. 35 a; RANSIEK [n.20], p. 36)
cuando opina que en el «caso Biihrle» el inactivo duefio del negocio responde del
contrabando de armas de sus empleados. En una fabrica de armas, lo mismo que en
una de cigarrillos, las auténticas amenazas provenientes de focos de peligro residen
solamente en que, como consecuencia de un motivo reconducible a una causa mate-
rial o personal (tipicamente antijuridica) evitable, puedan explotar las armas o que-
marse los barriles de tabaco a causa, por ejemplo, de un almacenamiento deficiente.
Pero si los empleados del establecimiento, ilicitamente, suministran armas a terceros
paises 0 hacen contrabando de cigarrillos, una responsabilidad del respectivo duefio
del negocio serfa incompatible tanto con consideraciones de equivalencia de la omi-
sién con la accién, como con el uso del lenguaje, que impide que se pueda considerar
“fuente de peligro” a los subordinados plenamente responsables.
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tiembre de 1991 (supra Il a)- a evitar el comportamiento imprudente
que estd a punto de cometer una enfermera durante la operacién: si,
en contra de su obligacién, no lo hace, falleciendo el paciente en la
mesa de operaciones, entonces el médico responderd de un homicidio
imprudente en comisién por omisién, pues existe certeza de que la
causa de la muerte reside en el foco de peligro (en este caso: en el
paciente mismo) (37), y también de que si el cirujano hubiera adop-
tado las correspondientes medidas de precaucion para la evitacién de
un hecho punible imprudente de su subordinada el foco se habria
seguido manteniendo dentro del riesgo permitido.

Andlogamente: Aunque los titulares del establecimiento «Alca-
14 20» —y a diferencia de lo que sucedi6 en el supuesto de hecho enjui-
ciado en la sentencia del TS— hubieran mantenido el foco de peligro,
en un principio, dentro del riesgo permitido, habrian sido responsa-
bles, como autores de una omision impropia, si no hubieran impe-
dido, pudiendo hacerlo, el incendio imprudente o doloso cometido
por un tercero, pues —como ya se ha expuesto— estamos ante una
comisién por omisién no sélo cuando el obligado a ello, al no adoptar
las correspondientes medidas de precaucidn, permite la desestabiliza-
cidn del foco de peligro, sino también cuando prescinde de dar los
pasos necesarios para controlar el foco de peligro a su cargo cuando
éste va a ser desestabilizado por el hecho punible de otra persona.

ADENDA

Estas palabras las pronuncié en mi discurso de investidura como
Doctor honoris causa por la Universidad de Munich, celebrada el 28
de julio de 1999 en la «Grosse Aula» de dicha Universidad.

I

En su libro «Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo.
Los origenes ideolégicos de la polémica entre causalismo y fina-
lismo», 1.7 ed., Valencia 2000, p. 94 (los parrafos de esta obra que se
reproducen en la presente Adenda figuran también en su 2.* ed.,
Valencia 2002), Mufioz Conde escribe: «Quizds este respeto y recono-
cimiento [hacia Mezgerl, y no las hueras vy falsas palabras que suelen
emplearse en actos de este tipo (sobre todo cuando son inmerecidos),
es lo que motivé que la Universidad de Tubinga le concediera en 1958

(37) Cfr. GIMBERNAT, ZStW 111 (1999), pp- 331-332 (= RDPC 4 [1999],
pp- 550-551).
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[a Mezger] el titulo de Doctor honoris causa» (cursivas aiiadidas).
Como, independientemente del juicio negativo que Musioz Conde for-
mula sobre la actitud politica que Mezger habria adoptado durante el
régimen nacionalsocialista, aquél no oculta su admiracién hacia éste
como dogmadtico del Derecho penal (cfr. op. cit., pp. 78, 79, 94), y
como el inico «acto de este tipo» —precisamente una investidura
como Doctor honoris causa, precisamente de un penalista y precisa-
mente por una Universidad alemana- del que tengo noticia que haya
tenido lugar recientemente, y en fechas anteriores a la publicacién de
ese libro (cuyo «Prélogo» estd fechado en agosto-octubre de 2000), es
el que se celebré en Munich en julio de 1999, tengo que entender que
es a ese acto [«inmerecido»] y es a mi persona a los que se esta refi-
riendo Murioz Conde.

Salvando todas las abismales y evidentes distancias que me sepa-
ran de Albert Camus, pero parafraseando a éste —«Prefiero la compa-
fiifa de las gentes de teatro, virtuosas o no, a las de mis hermanos los
intelectuales. No sélo porque, como es sabido, los intelectuales, rara
vez amables, nunca llegan a quererse entre si, sino también porque
siempre he tenido la impresién de que debia pedir perdén por algo»—,
yo también prefiero evitar la compaiiia de mis hermanos, los penalis-
tas, porque cuando me encuentro con muchos de ellos igualmente se
apodera de mi la sensacién de que tengo que irles presentando mis
excusas. Al parecer, ahora me toca pedirle perdén a Mufioz Conde
porque la Universidad de Munich me invistiera en su dia como Doctor
honoris causa, ya que, con ello, se me habria otorgado un titulo
«inmerecido».

II

1. En el mismo libro (p. 96) Muiioz Conde critica a quienes «se
han convertido en penalistas a sueldo de narcotraficantes y delincuen-
tes de “cuello blanco”», porque, de esa manera, «pusieron sus ideas,
... por dinero, al servicio del mejor postor». Nadie puede negarle a
Muiioz Conde el derecho a descalificarse a s{ mismo.

2. Y es que, en efecto, Musioz Conde va por el mundo emitiendo
informes a favor de «delincuentes de cuello blanco» en los que sos-
tiene que las pruebas fundamentales, y, casi siempre, dnicas, que exis-
ten contra el antiguo asesor del ex presidente de Perd Fujimori,
Vladimiro Montesinos —actualmente en prisién en ese pafs latinoame-
ricano acusado de los «delitos de enriquecimiento ilicito, narcotrafico,
trafico de armas, corrupcién de funcionarios, espionaje telefénico,
homicidio, trafico de nifios y violacién de derechos humanos, entre
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otros» (EI Pais, 9 de mayo de 2002, p. 43)-, a saber: las cintas de audio
y video contenidas en veinte maletas encontradas en el domicilio de
Montesinos, cintas en las que éste grabd, en las instalaciones del Servi-
cio de Inteligencia peruano, las conversaciones que acreditan su autoria
en los crimenes que se le imputan, no podrian ser utilizadas, siempre
segin Murioz Conde, como prueba de cargo contra Montesinos:

En primer lugar, porque las cintas que se encontraban en esas
veinte maletas se habrian obtenido «allanando el domicilio de un par-
ticular [de Montesinos] sin su consentimiento» (p. 16 del dictamen
emitido por Mufioz Conde en Sevilla el 16 de mayo de 2001), cuando
«en aquel momento no habia ninguna acusacién contra €l [contra
Montesinos]» (Mufioz Conde, dictamen cit., p. 17), por lo que todo
ello —y porque «por encima de cualquier legitima aspiracién a esta-
blecer la verdad y hacer caer que todo el peso de la ley caiga contra
presuntos delincuentes, estan las normas del Estado de Derecho»
(Muiioz Conde, dictamen cit., p. 17)— «privaria de validez el caracter
probatorio de tales videos», en cuanto que estariamos ante «lo que se
llama una causa sobrevenida de nulidad por vulneracién de un dere-
cho fundamental (as{ el art. 11 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
espaiiol); en este caso, el derecho a la inviolabilidad del domicilio
universalmente reconocido, tanto a nivel internacional como nacio-
nal» (Mufioz Conde, dictamen cit., p. 18).

Y, en segundo lugar, y también segiin Muiioz Conde, la invalidez
procesal de las cintas derivaria de que, al haberse grabado sin el con-
sentimiento de los interlocutores de Montesinos, «dificilmente puede
tener valor probatorio el documento obtenido a través de la comision
de un deliro, tanto mds cuanto ese delito afecta a un bien juridico tan
fundamental, y reconocido hoy en dia internacionalmente, como es el
derecho a la privacidad de las conversaciones, al secreto, etc.» (Mufioz
Conde, dictamen cit., p. 9, cursivas afiadidas).

111

1. Independientemente de que las cintas grabadas por Montesi-
nos -y que le incriminan en los gravisimos delitos cometidos— fueron
incautadas con el respaldo de un mandato judicial emitido por el Juez
41 del Juzgado Penal de Lima, por lo que no se comprende qué incon-
veniente puede ver Murioz Conde, desde esta perspectiva formal, en
que todos esos medios de prueba puedan ser utilizados contra el acu-
sado, Mufioz Conde, para sostener que las grabaciones que Montesi-
nos realizé de sus interlocutores constituirian un delito, y que, por
ello, carecerian de valor probatorio, se apoya en la jurisprudencia
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espaiiola (v. Mufsioz Conde, dictamen cit., pp. 13-15), jurisprudencia
que, sin embargo, establece exactamente todo lo contrario de lo que
Muiioz Conde le hace decir.

2. Desde 1984 la jurisprudencia constitucional espafiola viene
manteniendo ininterrumpidamente que la grabaciéon que una persona
hace subrepticiamente de quien se estd dirigiendo a ella, constituye
una prueba obtenida licitamente, porque, frente al interlocutor que
registré el sonido y/o la imagen, el otro interlocutor no mantenia
secreto alguno, ya que una conversacion solo es reservada para los
terceros ajenos a ella, pero no, obviamente, para quienes la estén
manteniendo entre si: «Como conclusién, pues, debe afirmarse que
no constituye contravencion alguna del secreto de las comunicaciones
la conducta del interlocutor en la conversacién que graba éste», por-
que «quien graba una conversacién de otros atenta, independiente-
mente de otra consideracidn, al derecho reconocido en el art. 18.3 de
la Constitucién; por el contrario, quien graba una conversacion con
otro no incurre en conducta contraria al precepto constitucional
citado» (sentencia del TC 114/1984, de 29 de noviembre). La doc-
trina establecida en esta resolucion ha sido reafirmada, sin excepcién
alguna, en todas las ulteriores sentencias en las que el TC se ha pro-
nunciado sobre esta cuestion: asi, en las sentencias del TC 127/1996,
de 9 de julio; 70/2002, de 3 de abril, y, iltimamente, en la 56/2003, de
24 de marzo («Por otra parte, en la citada STC 114/1984, de 29 de
noviembre, ya sefialdbamos que “no hay secreto para aquél a quien la
comunicacién se dirige, ni implica contravencion de lo dispuesto en
el art. 18.3 CE la retencion, por cualquier medio, del contenido del
mensaje” »).

Sobre 1a base de esta doctrina del TC, la Sala 2. del TS, y en una
jurisprudencia igualmente undnime, ha admitido como prueba licita-
mente obtenida, la grabacion fonogrdfica y/o videogrdfica que un
interlocutor hace de quien se dirige a él, no teniendo inconveniente
alguno para admitirla como material probatorio de cargo en procedi-
mientos por delitos de cohecho (asi, en las sentencias del TS de 11 de
mayo de 1994, A. 3687; 30 de mayo de 1995, A. 4506, y 20 de mayo
de 1997, A. 4263), de trafico de drogas (asi, en las sentencias del TS
de 27 de noviembre de 1997, A. 8236; 25 de enero de 1999, A. 947,
y 9 de noviembre de 2001, A. 9695), de contra la libertad en el trabajo
(asi, en la sentencia de 2 de mayo de 1998, A. 2343), de apropiacién
indebida (asi, en la sentencia del TS de 18 de octubre de 1998,
A. 8088), de falsedad e intrusismo (asi, en la sentencia del TS de 29
de septiembre de 1999, A. 8087), de robo con homicidio del antiguo
art. 501.1° CP 1973 (asi, en la sentencia del TS de 6 de julio de 2000,
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A. 5672), y de proposicién para el asesinato (asi, en la sentencia del
TS de 27 de febrero de 2002, A. 3021).

3. a) Esta undnime doctrina de la Sala 2.* arranca en su argu-
mentacion, en primer lugar, de la jurisprudencia establecida por el TC
que, por supuesto, asume integramente, y, en parte, profundiza y desa-
rrolla.

Asi, en las sentencias del TS de 27 de noviembre de 1997, A. 8236
(«Resulta tan clara la doctrina del Tribunal Constitucional en su sen-
tencia 114/1984, dictada precisamente en tema semejante, donde se
distingue entre el supuesto del que graba una conversacién de otros,
que atenta al derecho reconocido en el art. 18.3 de la Constitucidn,
mientras que el que graba una conversacién con otro no incurre en
conducta contraria al citado precepto fundamental. La cinta fue gra-
bada por el padre del coimputado en su conversacién con la acusada.
Su validez est4 fuera de toda duda y no vulnera derecho alguno de la
acusada y menos atin el aducido en el motivo, que lo que veda y pros-
cribe es la utilizacién de medios de prueba contrarios a los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucién, lo que no es el caso»),
2 de marzo de 1998, A. 2343 («En tal sentido tiene declarado el Tri-
bunal Constitucional que las grabaciones hechas por uno de los inter-
locutores de la conversacién habida con otro, por ese solo hecho no
vulneran el derecho al secreto de las comunicaciones [v. STC
114/1984, de 29 de noviembre]»), 18 de octubre de 1998, A. 8088
(«Segin doctrina del Tribunal Constitucional [S. 114/1984] ... si la
grabacion de las conversaciones telef6nicas sostenidas por otros, no
autorizada judicialmente, implica vulneracién del derecho al secreto
de las comunicaciones, protegido en el nimero 3° del articulo 18 de la
CE, la grabacién de una conversacién telefénica mantenida con otro
por el que la recoge magnetofénicamente, no integra lesién del dere-
cho fundamental»), 25 de enero de 1999, A. 947 (« ... ya que —tal
como recuerda el Ministerio Piblico y afirma la sentencia de 27 de
noviembre de 1997, con referencia a la 114/1984 del Tribunal Consti-
tucional-- hemos de diferenciar el supuesto en el que se graba una
conversacion de otros, que atenta al derecho reconocido en el art. 18.3
CE, de aquel en el que se graba una conversacion que se mantiene
personalmente con otro, pues tal conducta no es contraria al precepto
fundamental citado, dado que dicha norma se dirige inequivocamente
a garantizar la impenetrabilidad de la comunicacién por terceros aje-
nos a la comunicacién misma»), y, finalmente, de 6 de julio de 2000,
A. 5672 (« ... debe recordarse que el Tribunal Constitucional en su
STC 114/1984, de 29 de noviembre, seiiala que “no constituye con-
travencidn alguna del secreto de las comunicaciones, la conducta del
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interlocutor en la conversacién que graba ésta” ... En consecuencia,
no cabe apreciar, en principio, que la grabacién de una conversacion
por un interlocutor privado implique la violacién de un derecho cons-
titucional, que determine la prohibicion de la valoracién de la prueba
asi obtenida»).

b) Y, en segundo lugar, dicha unanime doctrina de la Sala 2.* —y
una vez zanjada la cuestién de que un interlocutor, cuando graba a
quien se le esta dirigiendo, no comete ilicito alguno (ni penal ni de
ninguna otra clase)—, la hace derivar también el TS de las elementales
consideraciones constitucional, procesal y politicocriminal de que «la
Constitucion y el Derecho ordinario no podrian establecer un derecho
a que la exteriorizacién de propdsitos delictivos sea mantenida en
secreto por el destinatario de la misma. En principio, tal derecho
resulta rotundamente negado por la obligacién de denunciar que
impone a todos los cindadanos el art. 259 LECrim, cuya constitucio-
nalidad no ha sido puesta en tela de juicio por ninguno de los sujetos
del presente proceso. Por lo demds, no se alcanza a comprender el
interés constitucional que podria existir en proteger el secreto de los
propdésitos delictivos» (asi, literalmente, y entre otras, las sentencias
del TS de 11 de mayo de 1994, A. 3687; 17 de junio de 1999, A. 5653,
y 27 de febrero de 2002, A. 3021).

Iv

A la vista de todo ello, la opinién de Musioz Conde de que «la gra-
bacién de una conversacién por uno de los interlocutores es en si
misma un hecho delictivo», sin que «pueda ser utilizada la grabacién
misma como prueba licita en un proceso penal» (Mufioz Conde, dicta-
men cit., p. 9), carece de toda base constitucional, legal y jurispruden-
cial. Que Mufioz Conde establezca esta falsa tesis apelando
precisamente a la jurisprudencia espafiola, que se ha hartado de esta-
blecer todo lo contrario, tinicamente puede tener dos explicaciones: o
bien Mufioz Conde ignora lo que no sélo saben todos los juristas de
nuestro pafs, sino cualquier espafiol que posea una mediana cultura
general, ya que algunos supuestos en los que los tribunales espafioles
han admitido como prueba valida las grabaciones registradas por uno
de los interlocutores han sido objeto de amplisima informacién en los
medios de comunicacién nacionales, como el caso «Ayuntamiento de
Calvia», donde la condena por cohecho de los militantes de un partido
politico, que habian tratado de comprar a un concejal para que apo-
yara una mocidn de censura contra el alcalde de ese municipio, se
fundament6 en la grabacién magnetofénica que habia hecho el edil a
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quien se pretendia corromper de las propuestas de los sobornadores
(de este supuesto de hecho es del que se ocupa la ya citada sentencia
del TS de 11 de mayo de 1994, A. 3687); o bien Mufioz Conde trata
de confundir deliberadamente a los tribunales de ese pais latinoameri-
cano —que, naturalmente, ni saben, ni tienen por qué saber cudl es la
doctrina jurisprudencial espafiola—, haciéndoles creer falsamente que
el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo espaiioles han dicho
justamente lo opuesto de lo que si que han dicho, lo que tendria como
consecuencia que se impediria asi, la condena del, entre otras cosas,
traficante de drogas, traficante de armas, traficante de nifios, homi-
cida, corruptor de funcionarios, espia telefénico, violador de derechos
humanos y malversador, Vladimiro Montesinos.
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condicionados a la conducta del recluso en la
legislacién penitenciaria del X1X y principios del XX

CARLOS GARCIA VALDES
Catedritico de Derecho Penal. Universidad de Alcald

INTRODUCCION

(Cudntas veces he valorado positivamente nuestra legislacién deci-
mononica relativa al Derecho Penitenciario? Son incontables. Se me
ocurren en cada ocasién que releo los cauces legales y doctrinales por
donde discurre la reforma carcelaria seriamente iniciada en Espafia en
el siglo x1x. No existen plumas ni gobernantes tan clarividentes al res-
pecto. Desde los de mayor renombre a los de relieve inferior y con
independencia de las posiciones politicas. La transformacion de nues-
tras leyes y establecimientos prisionales es una prioridad de todos. Por
eso pudo llevarse a cabo, llena de dificultades econdmicas y sociales
en un pafs embarcado en guerras de conservacion territorial, destina-
das al doloroso fracaso.

De las muchas instituciones que he revisado en esta etapa hist6-
rica, hoy dedico estas paginas a las normas premiales contempladas
en las Ordenanzas y reglamentaciones penitenciarias. Recompensas
que se refieren a la concesién de una mejor estancia en la prisién a los
reclusos y otras al acortamiento de sus condenas y a los beneficios
penitenciarios que suponen un adelantamiento de la puesta en liber-
tad. He seleccionado actividades modestas dentro del establecimiento,
tipicamente regimentales, que significan una mejora sustancial de las
condiciones de vida de los penados y otras, no tan simples, que vie-
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nen a configurar prematuras salidas del centro mediante institutos
reglados, tales como la libertad condicional o el indulto particular.

De nuevo, como en otros trabajos, he reiterado mi visién en la
legislacién penitenciaria del momento, comenzando por los instru-
mentos de reforma esenciales del sistema. Es decir, he vuelto a la
Ordenanza de Presidios de 1834 y a la Ley de 1869, que sientan las
bases del régimen de premios por el buen comportamiento en los esta-
blecimientos, que vienen a recordarnos que un encierro sin esperanza
de mas pronto retorno a la vida libre es estéril. Y, claro es, a comien-
zos del nuevo siglo, la libertad condicional, la cima del sistema pro-
gresivo del cumplimiento de sentencias, la obsesién de Cadalso,
benefactora y congruente, ha de merecer especial atencidn al respecto.
No voy a mencionar, en cambio, la redencion de penas por el trabajo
por no ser figura del periodo que me gusta estudiar, sino creacién del
régimen franquista, metido el siglo xx (1939) y salido el pais de una
contienda civil.

Con todo, es muy licito pensar que la seleccién que he efectuado de
recompensas legales es incompleta. Pero me ha parecido que es, al
menos, significativa. En cualquier caso, en otras de mis obras estudiosas
de este periodo histérico he dado cuenta de lo que hoy no he repetido.

No quiero dejar de insistir en algo que viene a ser el sentido de
estos andlisis que, continuados en el tiempo, vengo haciendo. Si nues-
tra legislacion y doctrina cientifica no se hubieran planteado el obje-
tivo definitivo del tratamiento correccional en las prisiones, por
encima de la mera retencidn, cuantos avances teéricos se hubieran
efectuado serfan vanos. Pero esta consecuencia indeseada no tuvo
lugar. Al convertirse la correccion en el fin de la practica penitencia-
ria, los medios que alcancen un progreso o una ayuda al mismo tienen
vigor y vigencia. Ese es el secreto del reformismo del x1x. La convic-
cion de su factura, la persistencia en la critica ante cualquier desvio,
el superar las dificultades que a diario se presentaban. En definitiva, 1a
propia fe en la obra ideada y en el trabajo desarrollado. El pensa-
miento se aund con la realizacion posible y factible.

Los ordenamientos carcelarios y prisionales de la época aqui estu-
diada nunca perdieron la calma. Igual vendria a suceder en el futuro.
La legislacién sustantiva, esto es, la penal, se acerca en variadas oca-
siones indeseadas al emotivismo, a la respuesta rapida frente al hecho
criminal extraordinario. La penitenciaria nunca actué asi. Es un lento
avance, acorde con las precisas reformas que exige el tiempo vivido,
sin sobresaltos, sin tener que demostrar sus reflejos. Parece como si
siempre hubiera dominado cada situacién, otra vez mirdndola de lejos.
La evolucién que se va produciendo hacia las instituciones modernas
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es l6gica y consecuente. Un ejemplo: primero se descarta el sistema
de aislamiento celular a favor del auburniano, después se culmina con
el régimen progresivo de cumplimiento de condenas. Y referido a éste,
el inicial postrer periodo de la denominada libertad intermedia, apli-
cada dentro del establecimiento o en trabajo al exterior, se transforma
en libertad condicional a partir de 1914, sin vinculacién de presencia
en los centros.

Alguna vez anterior he escrito sobre la visién de nuestros arsena-
les y presidios, acerca de su concepcién defensiva territorial; los pri-
meros hacia afuera, orientados a la mar, protegidas nuestras costas
con los armatostes arquitectonicos. Los segundos, los presidios afri-
canos, mirando hacia adentro, a la extensién que se ofrecia ante ellos,
terreno nacional frente al enemigo que era su baluarte defensivo.

Del mismo modo puedo proceder a clasificar las gracias y recom-
pensas ahora estudiadas. Las hay hacia adentro del centro penitencia-
rio, los premios regimentales que se refieren a la reduccién de hierros,
alimentacién, comunicaciones, disposicién de peculio u otros estimu-
los. Y existen otros beneficios hacia afuera del establecimiento: la
libertad condicional o el indulto. De fuerte raigambre espaiiola, pusie-
ron de acuerdo, con excepcién de la gracia completa, a la mejor y
mayoritaria doctrina cientifica, a los grandes penitenciaristas y no
menores excepcionales penitenciarios del momento que retomo, en
cuanto a la conveniencia de su aplicacién razonable.

Pocas criticas al respecto pueden encontrarse en las paginas de
estos autores, algunas de Salillas o Cadalso, sublimes. Su autoridad y
peso especifico confirmaban los derroteros legales emprendidos por
la Ordenanza de 1834 y continuados por leyes posteriores. Sus crite-
rios favorables a su desarrollo siempre fueron un impacto penetrante
en cuanto se promulgaban, suponian la confirmacién de la bondad del
camino emprendido, y esos mismos magnificos escritos trazaban el
itinerario a recorrer por la reforma penitenciaria.

Los avales no podian ser mejores. Gracia y Justicia fue el Ministe-
rio competente de los establecimientos penales definitivamente a fines
del x1x. Resumiendo en su inequivoco nombre las dos caras de la
misma moneda. A las dos siempre atendieron por igual las leyes que
regiran nuestras prisiones.

I

El Reglamento de 5 de septiembre de 1844, uno de los que se ocu-
pan de la aplicacién de la Ordenanza General de los Presidios del
Reino, de 14 de abril de 1834, relaciona el tipo de hierro con la con-
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ducta. El hierro era un grillete que se colocaba a todos los penados y
que, en funcién de la cuantia de afios de su condena, era de mayor o
menor peso y, también en atencién a la misma, permitia mayores o
menores movimientos. Asimismo, se les denominaba prisiones.

En efecto, la norma de desarrollo expresaba: «Aunque el penado
de nueva entrada pase a talleres por sus circunstancias o porque asi
convenga, conservara el hierro hasta que por su aplicacién, conducta
y conocido arrepentimiento, se haga acreedor a que se le vaya dismi-
nuyendo». La interpretacion es clara: las condiciones penosas en las
que se encontraban los penados a su ingreso en el establecimiento
penitenciario, mediante la colocacién obligatoria de los hierros,
podian mitigarse reduciendo tales hierros, conforme su conducta
demostraba su contricidn y correccién.

De semejante manera, la misma disposicion recogia la posibilidad
de que el buen comportamiento influyera en las posibilidades de rela-
cién del recluso con el exterior, a través de las comunicaciones, ya
que, en principio, no estaba permitido comunicarse, ni siquiera con la
familia. El premio por la correcta conducta no ofrece dudas: «En el
caso de que algin penado d€ tales pruebas de arrepentimiento y
correccién», el Comandante del presidio permite que hable con su
familia los domingos por la tarde.

Es, pues, evidente que si los hierros que se colocaban al reo al
ingreso y la prohibicién de comunicaciones son actuaciones negati-
vas, que nacen con el inicio del encierro, si a juicio de los responsa-
bles de los centros se producia la enmienda del penado, se mitigaban
o reducian totalmente sus efectos contraproducentes.

En tercer lugar, el Real Decreto de 25 de agosto de 1847, que esta-
blecia en Madrid tres carceles-modelo, y mandaba la observancia del
Reglamento que se acompafiaba para el régimen y gobierno de todas
las de capitales de provincia, introduce una forma nueva de recompen-
sar la buena conducta. En funcidn de ella, cada interno podia disponer
del peculio que habia ido reuniendo por su trabajo. En este sentido, el
articulo 70 dispone: «Si durante la prision observaren los encarcelados
buena conducta, podrdn disponer hasta de la mitad de su peculio en
favor de sus familias»; si bien debian justificar la absoluta pobreza de
éstas, para que pudiera serles entregada esa parte del peculio.

Por otra parte, el articulo 25 del Reglamento de la penitenciaria de
mujeres de Alcald de Henares de 1882 dispone que, para incentivar la
buena conducta de las reclusas, se podran obtener diferentes mejoras
dentro del régimen interior, tales como relevarlas de faenas interiores,
mayor esparcimiento, encargarlas del departamento de nifios u ocupar
el cargo de enfermeras. Una iltima recompensa se refiere a la posibi-
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lidad de proponer al Gobieno la disminucién de la condena «por con-
ducta constantemente ejemplar».

Asimismo, el articulo 16 de la Real Orden de 25 de octubre
de 1886 establece que, en razén de la conducta, se podrdn conceder
por el Director comunicaciones extraordinarias a los internos, puestos
de confianza, relevarles de servicios mecanicos y, por ultimo, notas
favorables a efectos de indulto. En esencia, la disposicién viene a ser
similar a lo dispuesto en el Reglamento de la prisién de mujeres alca-
laina de 1882.

Los premios referidos a la alimentacién, se contemplan en el
Preambulo del Real Decreto de 26 de enero de 1912, disponiendo que
los economatos establecidos en las prisiones por Real Decreto de 9 de
noviembre de 1903, se organicen a partir del primero de abril pré-
ximo, en forma tal que la poblacién penal tenga en los beneficios una
participacién proporcional al gasto que haga, cuyo texto dice: «El
suplemento de alimentacién alcanzara sélo a los que tengan buena
conducta, y no debera consistir en la mejora del rancho, pues por este
procedimiento resulta poco apreciable y habria dificultad para excluir
de ella a los que no debieran disfrutarla; asi, pues, consistird en ran-
chos extraordinarios, dados periédicamente, o en dias sefialados, o si
la cuantia de los fondos lo permite, en algiin suplemento diario». La
idea reflejada en el Predmbulo, aparece recogida en el articulo 3: «La
mejora de alimentacién consistird en ranchos extraordinarios, que se
concedan periédicamente o en dias sefialados, o en algiin suplemento
que diariamente se reparta, adoptindose uno u otro procedimiento,
segiin lo permitan los fondos disponibles, y en modo alguno alcanzaré
a los ociosos ni a los que observen mala conducta».

i

El cumplimiento de las penas privativas de libertad nunca tuvo en
Espaiia el caricter de totalidad en el descuento de la sentencia
impuesta. Desde temprana legislacién, se contemplan rebajas de con-
dena que suponen un importante acortamiento del tiempo por descon-
tar en los presidios.

Son criterios que parten de una légica premisa: la estancia en pri-
sion se ve mas tranquilizadora si los afios que restan pueden reducirse
atendiendo al propio comportamiento del recluso. Y la consecuencia:
la vida regimental de un establecimiento ha de tener en cuenta los
mecanismos que posibilitan el acercamiento de la libertad con ante-
rioridad al tiempo fijado al ingreso.
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Estas elementales reglas nunca recibieron la espalda de nuestro
sistema penitenciario. Desde la Ordenanza de 1834 (arts. 303 y sigs.),
los penados sabian que una parte temporal de su vida carcelaria podria
sufrir variaciones positivas, es decir, alcanzar la salida del centro sin
haber totalizado los afios fijados en sus concretas ejecutorias y, al que-
dar en sus manos esta enorme posibilidad, 1a esperanza de tal logro
convertian las cérceles y presidios en algo esforzado y evolucionado.
Lo primero, por no ser autométicas las ventajas que podian obtenerse;
lo segundo, porque el objetivo de ser libres antes se perfeccionara,
con posterioridad, en el régimen progresivo y con la definitiva liber-
tad condicional. Y de todo ello serdn protagonistas y, a la vez, benefi-
ciarios los internos.

En el mismo afio de 1a promulgacién de Ia norma general, la prac-
tica se detuvo en las prisiones de Valencia. Su Comandante-Director,
el coronel Manuel Montesinos Molina, entendié como pocos la nece-
sidad del incentivo penitenciario para los condenados a su mando.
Las fases establecidas a su genial antojo, periodo de los hierros, de
trabajo y de libertad intermedia, van aproximando la meritoria liber-
tad sistemdticamente, ordenadamente. Cuando, ya Visitador General
de Presidios, reciba la orden de organizar el establecimiento de Ceuta
(Real Orden de 31 de mayo de 1843), su copiosa labor tendr4 sus fru-
tos. Tiempo después, por Real Decreto de 23 de diciembre de 1889, el
sistema progresivo de grados, que adelantan la fecha del cumpli-
miento de la pena impuesta, se manifiesta. El articulo 18 los divide en
los siguientes: reclusidn, talleres, servicios en los recintos fortifica-
dos, en las casas y en los terrenos contiguos.

Fernando Cadalso, que habia entendido perfectamente el paso
adelante logrado en el presidio africano, no dejé pasar la ocasién ni
desaprovechd su gran influencia. No sélo alab6 siempre ¢l reglamento
ceuti, «elocuente y bien escrito» dijo desde su Preambulo (1), sino
que el avanzado régimen se plasmo en el Real Decreto de 3 de junio
de 1901, cuyos articulos 3 y siguientes diferenciaban en cuatro los
escalones: celular o preparatorio, industrial y educativo, intermedio y,
finalmente, de gracias y recompensas. Y esta trascendental disposi-
cién de inspiracion cadalsiana, se transcribe, literalmente, por el Real
Decreto de 5 de mayo de 1913 (arts. 236 y 242), la norma bésica del
Derecho penitenciario espaiiol hasta la Ley General Penitenciaria
vigente.

(1) CapbaLso, Fernando, La pena de deportacion y la colonizacién por pena-
dos, Madrid, 1895, p. 17.
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A la imaginativa obra, de raigambre nacional, le faltaba un colo-
fon legislativo también bien peleado por Cadalso, ya Inspector Gene-
ral de prisiones, es decir, en el supremo escalafén profesional del
cuerpo de funcionarios del ramo, o de establecimientos penales, como
en su origen, 1881, se denominé el empleo civil. Se trataba de la liber-
tad condicional.

La institucién de la libertad condicional se implanté en Espaiia al
afio siguiente del Real Decreto de 1913. Era el destino del sistema
progresivo de ejecucion de penas privativas de libertad y la denomina-
cién, desde entonces y por décadas, del cuarto periodo del régimen de
cumplimiento definitivamente implantado y aplicado en nuestros cen-
tros.

La Ley de 23 de julio de 1914 estaba destinada a los que estuvie-
ran penados a mds de un afio de prisién, tuvieran extinguidas las tres
cuartas partes de la condena y se encontraran en el dltimo periodo de
su cumplimiento. Ademas de estos tres criterios, debian de concurrir
en los internos otros dos aspectos, referidos a su conducta y correc-
cién, a saber: a) buena conducta y b) garantias de hacer vida honrada
en libertad.

Sobre los tres primeros requisitos no era preciso hacer valoracién
alguna, puesto que sé6lo cabe determinar si concurren o no. En el caso
de los dos tltimos, la cuestién no se rige por tal automatismo, sino
que se plantea en orden a la elaboracién de los informes correspon-
dientes por los funcionarios, que fundamenten una opcién positiva o
negativa acerca de su concesion.

Y seré el contenido de estos dos informes en lo que radique el
éxito o el fracaso de la gestion penitenciaria. Si consideramos que la
libertad condicional es la culminacién de un proceso que finaliza con
esta forma de cumplimiento de la condena, reviste la mayor importan-
cia su aplicacién y, por ende, todo el proceso que nos permite concluir
un expediente de libertad condicional.

La Exposicién de Motivos de la ley reguladora se refiere, entre
otras cuestiones, al tratamiento reformador que ha recibido el recluso
en el recinto penitenciario, que le debe servir para su sostenimiento en
libertad. Pero el penado debe permanecer en un periodo de prueba,
que debe ir dirigido a que se persuada «de que el tratamiento peniten-
ciario le ha transformado de delincuente en obrero». Todo ello se debe
completar, continda diciendo la Exposicién de Motivos, con la inter-
vencion de diferentes organismos «para que arménicamente actien en
la obra de rehabilitacién del culpable y de defensa social que tal insti-
tucion significa».
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En la propia Exposicion figura también un deseo nada desdeiia-
ble: «(...) preciso es también establecer un procedimiento que abrevie
en lo posible los tramites y que permita otorgar las recompensas en la
oportuna razén y con la mayor garantia».

Es evidente, de este modo, c6mo ya desde principios de siglo se
reflejaba la preocupacion que la Administracién penitenciaria deberia
manifestar, en orden a la agilizacién de los trdmites necesarios para la
concesion de una determinada recompensa. Con la introduccién de
esta nueva figura, tal inquietud se dejara sentir profundamente y se
reflejard, precisamente, en la introduccion de la ley que marcaba su
inicio y, claro es, sus intenciones.

Para la concesi6n de la libertad condicional se crea, segtin dispone
el articulo 2 de la Ley de 23 de julio de 1914, en cada provincia, la
Comisién de libertad condicional, siendo importante destacar que,
segun el articulo 3, dltimo pérrafo: «Las Comisiones quedan faculta-
das para visitar los establecimientos, siempre que lo estimen opor-
tuno, a fin de inspeccionar la forma en que se ejecutan las penas y el
tratamiento que los reclusos reciben». Es decir, se les faculta para
ejercer una vigilancia sobre todo el proceso que finaliza con la conce-
sién de la recompensa.

Nos encontramos asi ante una funcién que permite al organismo
competente adoptar una decisién conociendo, previamente, cudl ha
sido la forma en que se ha llegado al dltimo periodo de cumplimiento
de la condena e inspeccionando lo acontecido penitenciariamente
hasta ese momento.

La ley sobre libertad condicional finaliza con un articulo adicio-
nal, en cuyo segundo parrafo se refiere a la situacién que se producia
en la colonia penitenciaria de Ceuta, en la que por via del Real
Decreto de 23 de diciembre de 1889, ya citado, algunos penados
podian alcanzar un régimen de libertad que les permitia circular libre-
mente por la ciudad, como culminacién de todo el proceso de trata-
miento, aunque no existiera una ley que amparara tal préctica.

Pues bien, el legislador minucioso y atento afronta la solucién:
para aquellos penados trasladados a establecimientos peninsulares (2),
que gozaran de ese beneficio, se dict6 el Real Decreto de 2 de agosto
de 1914, y el Reglamento de 16 de septiembre del mismo afio, en los
que se establecfan una serie de procedimientos y érganos especificos
para la concesion de la libertad condicional a estos penados. Al care-
cer de sentido tal distincién y con el fin de unificar la aplicacién de la

(2) Vid,, para el momento histérico, SALILLAS, Rafael, La traslacion de los pre-
sidios de Africa y la reforma penitenciaria, Madrid, 1906.
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libertad condicional, fue necesario dictar un nuevo Real Decreto,
de 15 de octubre de 1915, por el que definitivamente se equiparaban
los penados procedentes de la suprimida colonia penitenciaria de
Ceuta a los de la peninsula para la obtencién del mencionado benefi-
cio, haciendo desaparecer, de este modo, la dualidad de procedimien-
tos y organismos encargados de aplicarla a unos y a otros.

La implantacién de la libertad condicional supuso un avance
determinante. No s6lo por la novedad legal que significaba, sino tam-
bién porque, con posterioridad, se realizé un especial seguimiento
legislativo de esta institucidn querida, que tuvo su reflejo en la Real
Orden de 26 de enero de 1917, que viene a ordenar a las Comisiones
provinciales de libertad condicional que constituyan y desarrollen un
Patronato, enfocado hacia dos aspectos: por un lado, ayudar a los
reclusos y libertos; y por el otro, a exponer a la sociedad los resulta-
dos de la aplicacién de la Ley de libertad condicional.

I

Es evidente que para alcanzar ese cuarto periodo del sistema pro-
gresivo de cumplimiento de condenas, asi denominado y entendido
por los arts. 4 y 6 del propio Reglamento para la aplicacion de la Ley
de libertad condicional, de 28 de octubre de 1914, era preciso el cabal
conocimiento de los reclusos. De ahi, la exigencia del examen indivi-
dualizado de los mismos que se recoge, intuitivamente y anticipando
el futuro, desde nuestras primeras disposiciones de relevancia de
mediados del siglo X1X.

Sus precedentes, dejando a un lado los que pudieran deducirse de
anteriores normativas de cardcter puramente militar (3), creo adivi-
narlos en la Base quinta de la citada Ley de 21 de octubre de 1869,
que alude a que por parte del Ministerio y de la Direccién General se
acometan las reformas y mejoras que permitan la implantacién del
«mejor sistema penitenciario para nuestro pais, que es el sistema
mixto, o sea el de separacién y aislamiento de los penados durante las
horas de la noche, con el trabajo en comun durante las del dia; pero
por grupos y clases, segtin la gravedad de los delitos, la edad, inclina-
ciones y tendencias de los penados, su buena o mala conducta, y todas
las demds circunstancias que puedan contribuir a su correccién y
enmienda, a la expiacién y al arrepentimiento, a su instruccién y a su

(3) Asi, el articulo 7 del Titulo I1 de la Ordenanza de Presidios Navales, de 20
de marzo de 1804, relativo a las obligaciones del corrector, o el Titulo 21 de la Orde-
nanza de Presidios Peninsulares, de 12 de septiembre de 1807, en lo que respecta a
los «jévenes corrigendos».
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moralidad, y emple4andose todas las influencias y elementos moraliza-
dores que seguramente puedan conducir a aquel resultado, separando
todos los gérmenes o motivos de corrupcion, y evitando ciertos casti-
gos y correcciones crueles y degradantes».

Es de esta larga manera como la norma da pie a entender que, para
el conocimiento de las inclinaciones y tendencias de los penados, era
necesario un minimo examen individualizado, que permitiera deter-
minar tales extremos. Por ello, no es dificil extraer la conclusién que
nos encontramos ante un antecedente de uno de los aspectos que
informardn el sistema progresivo, que ya estaba experimentdndose
desde hacia treinta y cinco afios en la practica, aunque como tal sis-
tema legal no se implantara todavia.

El conocimiento de las circunstancias particulares que concurren
en cada persona ingresada en un centro penitenciario, no es, asi, un
concepto introducido por la moderna ciencia penitenciaria; nos
encontramos ante una idea que formé parte de los principios que
tuvieron presencia en las nuevas corrientes del cumplimiento de las
penas privativas de libertad decimondnicas.

Incluso Manuel de Lardizdbal, un tiempo anterior, concretamente
en 1782, aludiendo a las casas de correccién, habia adelantado esta
necesidad en su mente prelegisladora. En su inmortal Discurso seiia-
laba que: «En las casas de correccién, cuyo unico objeto debe ser éste,
pueden establecerse varios trabajos, castigos y correcciones en bas-
tante mimero para aplicar a cada uno el remedio y la pena que le sea
mads proporcionada, y de esta suerte se conseguira sin duda la correc-
cién de muchos que hoy se pierden por defecto de las penas» (4). Es
evidente que el autor ilustrado nos alerta sobre la necesidad de que
cada individuo deba ser observado y tratado en funcién de sus circuns-
tancias personales, que son las que hacen posible la aplicacién de
determinadas medidas, advirtiendo, a la vez, que deben existir las sufi-
cientes que permitan aplicar a cada uno el remedio que le corresponda.

Volviendo a la Ley de 21 de octubre de 1869, por la que se fijan las
bases para la reforma y mejora de las cérceles y presidios, y para el
planteamiento de un buen sistema penitenciario, es meridiano que se
trata de la disposicion legal que de forma mds clara introduce un crite-
rio clasificatorio que elementalmente habia efectuado, asimismo, sin
perfeccionarlo, la Ley de 26 de julio de 1849, de Prisiones, y que debe
ser aplicado desde el ingreso en un establecimiento penitenciario.

(4) LARDIZABAL, Manuel, Discurso sobre las penas, ed. de Ant6én Oneca,
REP, 1967, p. 120; en la modema ed. de Serrano Butraguefio, Granada, 1997, p. 95.
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Asi, en la base segunda de la Ley de 1869, se dispone que la
norma que se dicte, de acuerdo con tales criterios, debe contemplar
que las cérceles de partido y de Audiencia tienen que proporcionar:
«(...) las condiciones de capacidad, higiene, comodidad y seguridad
indispensables para que los detenidos estén debidamente separados
por grupos o clases, segiin su sexo y edad, y la gravedad de los delitos
porque fueron procesados, para que puedan disfrutar en la detencién,
a ser dable y conveniente, de las mismas condiciones que en sus mora-
das propias; para que puedan dedicarse en lo posible, durante la deten-
cidn, al ejercicio de la profesion, arte u oficio; para que la detencién,
salvo sus efectos inevitables, no pueda influir desfavorablemente en
la salud de los detenidos; para que haya el mayor aseo, orden y mora-
lidad, y para que los detenidos puedan cumplir con todos sus debe-
res». Los centros que no cumplieran estos requisitos debian de ser
modificados. Y los principios enunciados hace casi ciento treinta y
cinco afios, se tienen hoy como presupuestos ineludibles de una legis-
lacién penitenciaria avanzada.

Recuérdese que esta misma Ley, respecto de los presidios y de las
casas de correccidn, disponia, en su base quinta, citada supra, que
deberian establecerse grupos y clases de penados en funcién de «(...)
la gravedad de los delitos, la edad, inclinaciones y tendencias de los
penados, su buena o mala conducta, y todas las demds circunstancias
que puedan contribuir a su correccién y enmienda».

No ofrece muchas dudas, por lo tanto, el sostener que la Ley de
Bases de 1869 es el precedente legal del examen individualizado.

Como tampoco el afirmar que cuando se dicta la Real Orden de 8
de octubre de 1883, que aprobé el Reglamento provisional de la Cér-
cel-modelo de Madrid, ya se pensaba sin ambages en esa individuali-
zacién del tratamiento correccional penitenciario. El articulo 13, que
regula las competencias del Director, en su punto 5.°, dice que le
corresponde: «Hacer que el tratamiento penitenciario se individualice
tanto como sea posible».

Para que ese examen individualizado pudiera ser efectivo, se fue-
ron adaptando, con el esfuerzo presupuestario que s6lo una mentali-
dad sinceramente reformista ofrece, las condiciones arquitecténicas
que permitieran su implantacién. A tal efecto, se dictd el Real Decreto
de 22 de septiembre de 1889, por el que se disponia que la arquitec-
tura penitenciaria en las diversas construcciones que se proyecten y
realicen, obedecera al principio de separacién individual.

Regulado legalmente desde 1901 el primitivo sistema progresivo,
como ya se ha dicho, el Real Decreto de 18 de mayo de 1903, por el
que se regula el tratamiento correccional de los penados, redactado
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bajo la reveladora inspiracién de Salillas, considera que el estudio
individual de cada condenado es lo que debe determinar su clasifica-
cién interior. En este sentido, el articulo 6.° dice: «El sistema a que se
refiere el articulo anterior (es decir, la supresion del régimen militar)
serd paulatinamente sustituido por el de clasificacién indeterminada,
entendiéndose con esto que no se ha de obedecer, en general, a pre-
ceptivas generales, como la del delito, por ejemplo, sino a la agrupa-
cién por condiciones, en virtud del estudio individual de cada
penado».

El examen individualizado del recluso se fue diluyendo por las
diferentes normas penitenciarias, penetrando entre sus entresijos, base
de toda progresién de grado de tratamiento hasta alcanzar, asi, la
libertad condicional.

De igual modo, sin el conocimiento certero de las presentes acti-
tudes positivas de los condenados, e incluso de las futuras, no cabe el
informe favorable del originario indulto particular, forma extrema de
abandonar el establecimiento carcelario o la situacién de libertad con-
dicional.

IV

El indulto serd el olvido de la pena y no hay legislacién espafiola
que no haya recogido la generosa institucién, reparadora de la vida en
la definitiva excarcelacion (5).

Centrandonos en el periodo histérico a que se contrae este trabajo,
ya he citado c6mo la Ordenanza de 14 de abril de 1834, General de
los Presidios del Reino, dedicaba los articulos 303 a 308 a la rebaja de
condena, que serd propuesta por el Director general cuando: «(...) el
presidiario que por su mérito particular o trabajo extraordinario, arre-
pentimiento y correccién acreditada, deba ser atendido y premiado
con alguna rebaja de tiempo».

Siempre he otorgado la trascendencia que merece a esta disposi-
cién roqueifia, serena e innovadora, como su artifice, Javier de Burgos,
que dibuja el Derecho penitenciario espafiol. Sus letras de hierro per-
duran casi un siglo. Casi todo estd en ella. El régimen, desde luego. Y
cuanto falta, el tratamiento, el sistema progresivo o la individualiza-
cidn, se adiciona por el genio de nuestros reformadores y penitencia-
ristas y la aceptacion de nuestros gobernantes.

(5) Para los precedentes histéricos, vid. BRAVO MoLTO, Emilio, Legislacion
penitenciaria, tomo I, Madrid, 1891, pp. 11y 28.
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En este orden de cuestiones, el articulo 303 de la Ordenanza
de 1834, contempla la posibilidad que, segin conste acreditado el
arrepentimiento y la correccion, se pueda proponer al Rey, a través
del Director general, la rebaja del tiempo de condena. Y asi, dice este
articulo: «Con copia certificada de los asientos del Libro de la Mayo-
ria (6) respectiva e informe del Jefe se propondra por el conducto del
Subdelegado de Fomento respectivo al Director general, el presidiario
que por su mérito particular o trabajo extraordinario, arrepentimiento
y correccién acreditada deba ser atendido y premiado con alguna
rebaja de tiempo bajo grave responsabilidad en la exactitud de los
informes». El Director, asegurado del arrepentimiento y enmienda del
interesado, «Me propondra (habla la Regencia) la rebaja».

Al premio se le imponia un limite. El articulo 305 dice: «La rebaja
no excederd jamds de la tercera parte del tiempo de la condena, aun
cuando se retinan muchos motivos para concederla».

En los articulos siguientes (arts. 304 al 308) se establecen una
serie de condiciones para su tramitaciéon y concesién, indicando el
ultimo de los mencionados que «estos articulos (los de la seccién 11,
Titulo primero, de la Parte Cuarta) y los demads sobre desercién y
correcciones se imprimirdn y fijaran en los parajes mas concurridos
de los presidios, y se leerdn el dia 1.° de cada mes a todos los presi-
diarios». Esta medida de dar el mayor anuncio posible a la hipotética
rebaja de la condena impuesta, en funcién de la conducta que adop-
tara el penado y, en su caso, de los castigos, creo que da idea de la
intencién de fomentar las recompensas, enfocada la decisién de la
publicidad a la mejora de la correccién de los penados.

La regulacién minuciosa y especializada del indulto en nuestras
leyes modernas entiendo comienza en el tercio primero del x1x. Y asi,
el 10 de enero de 1835 se dicta una Real Orden en la que se establece
el modo en que han de documentarse los expedientes de indulto, y al
afio siguiente, en 16 de abril, se publica un Real Decreto por el que se
sientan las normas para la concesién y aplicacién de los indultos.

De este importante periodo es la Real Orden de 2 de abril de 1839,
que regula los informes o propuestas que deben contener los expe-
dientes de indulto que elaboren los tribunales, exigiendo, entre otras
cosas, que debe unirse al expediente un informe sobre la conducta
anterior del reo a la comisién del delito. Informe que, en virtud de la
Real Orden de 28 de diciembre del mismo afio, se le dar4 traslado,

(6) El Mayor era el segundo jefe del establecimiento y, entre sus cometidos,
debia llevar el libro en el que se reflejara la «noticia exacta de los premios, recom-
pensas y castigos» de los penados, para fijar el concepto de conducta.
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junto con otros documentos sobre el penado y su conducta, a la
recientemente creada Sociedad dedicada a mejorar el sistema carcela-
rio, de acuerdo con la peticién dirigida a S. M. por la citada entidad y
por conducto del Ministerio de Gracia y Justicia. Tal informe se enco-
mienda su realizacién a los Ayuntamientos, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 2 del Real Decreto de 20 de diciembre de 1843.
En virtud de lo dispuesto en la Real Orden de 28 de febrero de 1846,
seran los Alcaldes de los pueblos de la vecindad de los sentenciados a
presidio, los que expidan las certificaciones que acrediten la conducta
anterior a la condena.

Esta informacion acerca del comportamiento del interno, de caréc-
ter escasamente técnico, anterior a la comisién del delito, se completa
con el informe, que en un primer momento se le atribuye al Juez,
sobre la conducta observada durante su estancia en prision, conforme
a lo dispuesto en la Real Orden de 25 de septiembre de 1844.

Con anterioridad, el 3 de marzo de 1838, la Direccién General de
Establecimientos Penales dict6 una Circular en la que se establecian
las reglas para la instruccion de expedientes de indulto. Dos meses
mas tarde, el 16 de mayo, se volvié a dictar otra Circular recordando
el cumplimiento de la anterior.

El 18 de julio de 1840 se promulga una Real Orden en la que nue-
vamente se vuelven a hacer indicaciones en la forma de instruir los
expedientes de indulto, norma que se deja sin efecto, por otra del
mismo rango, de 8 de marzo del afio siguiente. El 20 de diciembre
de 1843 se establece un nuevo Real Decreto por el que se dan instruc-
ciones sobre la manera de elaborar las propuestas de rebaja de con-
dena, regulacién que, tras diversas Circulares de la Direccion General,
en sucesivos y cercanos afios, alcanzan aspectos concretos para la for-
macién de las referidas propuestas.

Tras variadas disposiciones sobre el momento y la extensién que
deben tener las rebajas de condena, llegamos a la capital norma que
convierte tales rebajas en indulto. Es la Ley de 18 de junio de 1870,
estableciendo reglas para el ejercicio de la mencionada gracia, refi-
riendo expresamente, en el articulo 25, que en los informes favorables
al indulto se reflejen los indicios de arrepentimiento del penado.

Afios de desarrollo posterior de la institucién acaban, a fin de
siglo, en el Reglamento Provisional de la Prisién Celular de Madrid,
de 8 de octubre de 1883, que dedica sus articulos 322 y 323 a regular
la gracia. En el dltimo de los preceptos citados, se dice que el Director
del establecimiento podra proponer el indulto a los penados en fun-
cion de «(...) su conducta y sefiales de correccién».
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Este criterio ya comin de enlazar la buena conducta con la pro-
puesta de indulto, se habia establecido, un afio antes, en el punto 5.°
del articulo 25 de la Real Orden de 31 de enero de 1882, por la que se
aprueba el Reglamento para el régimen interior de la penitenciaria de
Alcald de Henares. Como estimulo a la buena conducta de las pena-
das podra proponerse «(...) a la Direccién General, para que ésta lo
haga al Gobierno, la que considere digna de disminucién de condena
por conducta constantemente ejemplar». Lo que se vuelve a repetir en
la Circular de 24 de agosto de 1899 de la Direccién General de Esta-
blecimientos Penales, recordando a las Juntas locales de prisiones las
principales necesidades y deberes a que han de atender en el desem-
peiio de sus funciones. Su Predimbulo dice: «No establecen nuestras
Leyes, por més que de ello existan precedentes en el Cédigo Penal
de 1822 la reduccién de la pena por el esfuerzo del penado, por la
demostracion patente de parte del mismo de que ha logrado su reden-
cién moral por el arrepentimiento y el sacrificio, haciéndose digno de
regresar al seno de la sociedad con beneficio para ella misma, pues
recibe sano el miembro que de si separé por enfermo; pero no faltan
medios en aquéllas que puedan dar un resultado andlogo, y que sin
duda no desconocen los sefiores que componen las Juntas locales de
prisiones. La gracia de indulto, preciada prerrogativa que la ley fun-
damental concede al Rey, puede subvenir a esta necesidad social y tan
conforme a la naturaleza humana».

Con todo y aun cuando la legislacién es clara sentando el aval de
una tradicién gubernativa favorable a la aplicacién del indulto, ello no
implica que surgieran opiniones doctrinales, muy autorizadas, que
discreparan de la oportunidad de este instituto.

De este modo, por ejemplo, sefiala Murcia Santamaria: «Los
indultos son la mayor de las desigualdades que pueden presentarse
ante la ley: entiéndase cuando son particulares» (7). Reafirmando esta
postura en lineas después se ratifica: «La ley reguladora de la gracia
de indulto de 1870 no tiene razén de ser» (8).

De la misma opinioén es una de las artifices de la reforma pemten-
ciaria del siglo x1x, Concepcién Arenal: «No hemos de discutir aqui
el derecho de gracia, ni hacer su historia, ni probar que es un anacro-
nismo; circunscribiéndonos a nuestro asunto, habremos de conside-
rarle tan sélo por los efectos que produce en la prisién, y éstos son
tales que bastarian por si solos para comprometer gravemente el sis-

(7) MURCIA SANTAMARIA, Francisco, Estudios penitenciarios, Burgos, 1895,
p- 39.
(8) MURCIA SANTAMARIA, Francisco, Estudios..., op. cit., p. 42.
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tema penitenciario mejor concebido y ejecutado» (9). Mas adelante
reitera esta postura con la siguiente sentencia: «Asi, los indultos, las
rebajas, las conmutaciones de penas, son un elemento mas de inmora-
lidad en las prisiones, una causa de desorden moral y hasta material, y
un auxiliar poderoso de los que barrenan la ley» (10).

No era ni serd nunca verdad el oscuro presagio. Por el contrario,
las rebajas de condena y los indultos jamds perturbaron el correcto
devenir del régimen penitenciario espafiol. No haberlos contemplado
en nuestras leyes hubiera sido causa inequivoca de un deterioro irre-
versible. Sin confianza en los propios méritos, sin esperanza en la més
rapida excarcelacién, muchos de los reclusos hubieran degenerado en
comportamientos violentos producto de sus fallidas ilusiones. EI régi-
men progresivo y su cispide que es la libertad condicional, asi como
el mds restrictivo indulto final, en su caso, son componentes definiti-
vos de un sistema orientado por el inicial y primario tratamiento a la
correccion.

De dos figuras sefieras procede todo. Politico el uno y penitencia-
rista el otro: Javier de Burgos y Fernando Cadalso no tuvieron nece-
sidad de tardar mucho en comprender el problema. Del primero,
como Ministro de Fomento, depende la responsabilidad de la intro-
duccidn en la Ordenanza de 1834 de las rebajas regladas en el acorta-
miento de la extensién total de las penas privativas de libertad. Del
segundo, Inspector General de prisiones, el empeifio en culminar el
régimen de progresién de cumplimiento en grados con la libertad
condicional.

Sin tales instituciones, nuestro sistema carcelario no seria el mismo;
peor y mas plomizo, sin duda, con escasas soluciones razonables para
los internos, abocados a un descuento rigido de sus condenas, sin mani-
festacién alguna de reflejo positivo de su buena conducta y futura adap-
tacién social y, en fin, sin caricter premial, equilibrado, claro es, por el
sancionador, sustento légico del encierro desde el siglo XIX. Sin todo
ello no podriamos hoy hablar del modelo que supuso la copiosa legis-
lacién carcelaria preocupada por construir cada vez mejor un derecho
especializado ni de la doctrina del momento que, en algunos supues-
tos, criticé las normas, cre6 otras superiores y facilité su conoci-
miento. Y tampoco de los penitenciarios ilustres que la aplicaron con
un afdn de permanencia en lo adecuado y de avance en cuanto se pre-
cisara para el progreso.

(9) AREeNaL, Concepcién, «Estudios penitenciarios», en Obras Completas,
tomo VI, vol. II, Madrid, 1895, pp. 201 y 202.
(10) ArenaL, Concepcién, Estudios..., op. cit., pp. 206 y 207.
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La estancia en prisién como causa de minoracion
de la pena (siglos XVII-XV1II)

PEDRO ORTEGO GIL
Catedratico de Historia del Derecho

Es bien conocido el texto de Digesto 48, 19, 8, 9 en virtud del cual
«carcer enim ad continendos homines, non ad puniendos haberi
debet», cuya proyeccién en el Derecho laico a lo largo de los siglos
fue generalmente aceptada. No obstante, el Derecho canénico
comenz6 a admitir como una verdadera punicién el encarcelamiento.
La recepcién del Derecho comitin permitié que, en determinados deli-
tos, la prisién se estableciera como pena en las leyes de los derechos
propios de los diferentes reinos y coronas, sin abandonar su conside-
racion como lugar de retencion.

No es mi propésito incidir en la situacién carcelaria durante la
Edad Moderna, ni en los padecimientos de aquellos contra quienes se
iniciaba una causa judicial y que, de acuerdo con las normas procesa-
les vigentes, eran inmediatamente enviados a prisi6n, ni en la lamen-
table situacion de los alli encerrados, ni en las conocidas calamidades
de los reos o los abusos de los carceleros, asuntos todos ellos sobre
los que existe abundante bibliografia (1). Trato de acercarme, pues, a

(1) Con respecto a su evolucién en Espaiia desde una perspectiva genérica, H.
ROLDAN BARBERO, Historia de la prision en Espafia, Barcelona, 1988. P. Fraile, Un
espacio para castigar: la cdrcel y la ciencia penitenciaria en Espafia (siglos xvii-xix),
Barcelona, 1987. P. TRINIDAD FERNANDEZ, La defensa de la sociedad: cdrcel y delin-
cuencia en Espadia (siglos xvii-xix), Madrid, 1991. Son fundamentales para su com-
prensi6n jurfdica y social los trabajos de C. GARCIA VALDES, Régimen penitenciario
de Espafia (Investigacion histérica y sistemdtica), Madrid, 1975; Del presidio a
la prisién modular, Madrid, 1997; Derecho penitenciario (escritos, 1982-1989),
Madrid, 1989; y Los presos jévenes (Apuntes de la Espafia del xix y principios
del xx), Madrid, 1991. C. GARcia VALDES (dir.), Historia de la prision. Teorias eco-
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la posible valoracién de dicha estancia y sus consiguientes sufrimien-
tos en la fijacion de la pena, es decir, profundizar en el estudio de sus
efectos estrictamente juridicos. El interés se centra en determinar si
los jueces de cualquier instancia contaban con argumentos basados en
Derecho para, en uso a su reconocido arbitrio, rebajar las penas que
correspondieran al acusado y debieran imponerse en el caso concreto
que se estuviera enjuiciando. Cuestién que enlaza con la considera-
cién de la circel como pena —para lo que aqui interesa, como parte de
la pena- y, en definitiva, con el grado de arbitrio judicial de aquellos
siglos, sin el cual no puede entenderse la historia de la administracién
de justicia.

Diversas normas de recogidas en la obra justinianea admitieron la
posibilidad de computar la estancia en la cércel a efectos de fijar en la
sentencia el castigo que habria de inflingirse a cada reo. Esta idea se
recogi6 en Digesto 48, 19, 25, pr., donde se plasma la afirmacién de
Modestino: «Si diutino tempore aliquis in reatu fuerit, aliquatenus
poena eius sublevanda erit: sic etiam constitutum est non eo modo
puniendos eos, qui longo tempore in reatu agunt, quam eos qui in
recenti sententiam excipiunt». En consecuencia y sin entrar a valorar
la antigiiedad de la comisién del hecho delictivo —que también tuvo la
consideracion de causa para reducir la pena—, quienes hubieran estado
durante un largo periodo en la condici6n de reos, deberian ver redu-
cida su pena, la pena ordinaria, la pena de la ley.

En términos similares y completando la posible computacién de la
pena de carcel a efectos de decretar la definitiva que correspondiera a
cada reo, se encuentra otra referencia imprescindible, plasmada en

nomicistas. Critica, Madrid, 1997. Para la Edad Moderna y sin dnimo de ser exhaus-
tivo, A. BERMUDEZ AZNAR, «El cardcter preventivo de la prisién en el Derecho
indiano», en IX Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho
Indiano, Buenos Aires, 1997, pp. 243-260. E. TOMAS Y VALIENTE, E! Derecho penal
de la Monarquia absoluta, Madrid, 1992, pp. 387-390, y «Las cérceles y el sistema
penitenciario bajo los Borbones», en Historia 16, extra 7 (1978), pp. 69-88. E. Gacro
FERNANDEZ, «La vida en las cérceles espaiiolas de la época de los Austrias», en Histo-
ria 16, extra 7 (1978), pp. 11-46, acercamiento a diferentes aspectos de las cdrceles
sobre apoyos, fundamentalmente, literarios. I. BARBEITO, Cdrceles y mujeres en el
siglo xvi, Madrid, 1991. A. FIestas Loza, «Las cdrceles de mujeres», en Historia 16,
extra 7 (1978), pp. 89-100. J. L. HERAS SANTOS, La justicia penal de los Austrias en
la Corona de Castilla, Salamanca, 1991, pp. 265-290, y «E! sistema carcelario de los
Austrias en la Corona de Castilla», en Studia Historica VI (1988), pp. 523-559. E.
VILLALBA PEREZ, La administracidn de la justicia penal, Madrid, 1993, pp. 210-222,
con referencia a las carceles de Madrid durante el siglo XVviL. J. L. BERMEJO CABRERO,
«Tormentos, apremios, circeles y patibulos a finales del Antiguo Régimen», en
AHDE 56 (1986), pp. 683-727.
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Codex 9, 47, 23: «Omnes, quos damnationis conditio diversis exiliis
destinatos metas temporis praestituti in carceris implesse custodia
deprehendit, solutos poena vinculisque laxatos custodia liberari prae-
cipimus nec formidare miserias ullas exilii. Sit satis immensorum cru-
ciatuum semel luisse supplicia, ne, qui diu privati sunt aurae communis
haustu et lucis adspectu non intra breve spatium, catenarum ponderi-
bus praegravati, etiam exilii poenam sustinere iterum compellanturs.

Los textos romanos recogieron los principios que serian clave para
entender las concepciones que tuvieron los juristas modernos sobre el
tiempo de encierro en prision, a efectos de su valoracién para mitigar
las penas. Sin entrar en apreciaciones que ya he dejado plasmadas en
otro lugar (2), conviene adelantar que la estancia en la cércel durante
la Edad Moderna fue considerada, desde la jurisprudencia doctrinal y
prictica, como una de las causas que, si bien eran ajenas al hecho
delictivo en si, permitian mitigar la pena ordinaria/legal que corres-
pondia al reo por el delito cometido. En otras palabras, se tiene pre-
sente en la fijacion de la pena del reo en virtud de una situacién
posterior al delito pero que, por sus repercusiones en su persona o sus
bienes, provoca en €l padecimientos que los juzgadores toman en con-
sideracion, siempre para disminuir o moderar la pena.

Las declaraciones legales de los textos romanos fueron interpreta-
das y matizadas a lo largo de los siglos, lo que permiti6 un importante
desarrollo tedrico y prictico sobre la prisién. En este sentido, Bonifa-
cio Garcia en la version latina de la Peregrina de Gonzalo Gonzilez
de Bustamante manifestaba «quod quando punitio delicti non spectat
aliam poenam a lege vel homine imponendam tunc incarceratio ordi-
nata a lege datur ad poenam... sed quando incarceratio aliam poe-
nam spectat tunc in dubio incarcerato sit ad custodiam» (3). Texto
que fue reproducido por otros juristas, como Castillo de Bovadilla, en
los siguientes términos: «quod ubi lex non imponit nisi poenam carce-
ris, tunc carcer est ad poenam; sed si ultra carcerem, aliam poenam
imponit, tunc carcer est ad custodiam. Sed tamen recentiores carce-
rem pro poena dari in simul cum alio supplicio ajunt» (4).

(2) P. OrTEGO GIL, «E! Fiscal de S.M. pide se supla a mayores penas. Defensa
de la justicia y arbitrio judicial», en Initium 5 (2000), pp. 239-354.

(3) Peregrina, sive Repertorium iuris, Hispalis, 1498, tomo II, fol. 348,
col. 3, glosa Carcer. Esta formulacién encuentra su antecedente mas inmediato en
las posturas de Baldo y Saliceto. Cfr. N. SARTI, «Appunti su carcere-custodia e
carcere-pena nella dottrina civilistica dei secoli XII-XVI», en Rivista di Storia del
Diritto Italiano, 53-54 (1980-1981), pp. 67-110, en concreto pp. 90-92.

(4) Jer6énimo CASTILLO DE BOVADILLA, Politica para corregidores y sefiores de
vasallos, Madrid 1597. Utilizo la edicién de Madrid, 1704 (ed. facsimil Madrid,
1978), Lib. IT1, cap. XV, p. 322, nota.

ADPCP. VOL. LIV. 2001



46 Pedro Ortego Gil

Cabe recordar que, desde la época de los comentaristas, se
comenzaron a delimitar tres categorias de carcel: ad solam custo-
diam delinquentis, 1a mas aceptada sin discusién alguna por su sus-
tancial vinculacién a cualquier proceso criminal; en segundo lugar,
«ad afflictionem corporis, ut quia iudex intendit sola carceris poena
punire delictum, et tunc dari potest asperior, iuxta excessus men-
sura, personaeque qualitatem»; y, por Ultimo, la carcel «in poenam
criminis per sententiam assignandus est, et tunc dandus erit
eo modo, quo inducat poenam condignam delicto» (5). Pero con
relacién a esta ultima, inmeditamente reconocia un procesalista
candnico la diferencia entre el Derecho romano, por extensién el
real, y el canénico, puesto que «de iure civili et regio carcer non
detur ad poenam, sed ad custodiam; tamen de iure canonico carcer
ad poenam datur» (6).

Por su parte, Tiraquelo dedicaba la causa cuarenta y una de su De
poenis temperandis a la clemencia que deberia tenerse con quien
hubiera estado encarcelado durante mucho tiempo. En su opinién,
«cum quis diutius in carcere detentus est, clementius quoque est
puniendus, ita videlicet ut a poena, quam pati debuisset, detrahatur,
quod diuturnum carcerem passus est». Del mismo modo, se remitia a
la ley Omnes para sostener que el tiempo de estancia en prisién debe-
ria computarse sobre el tiempo de exilio. La justificacién era evidente,
puesto que «sit satis immensorum cruciaruum semel luisse supplicia,
ne hi qui diu privati sunt aurae communis haustu, et lucis aspectu,
non intra breve spatium catenarum ponderibus praegravari, etiam
exilii poenam sustinere iterum compellantur». Ademas, «cui diutinus
carcer domus fuit poenam omnium miserrima, atque molestissima, ut
quae nobis rem auferat omnium contra gravissiman, atque pretiosis-
simam libertatem dico, rem inaestimabilem», ya que en definitiva «est
enim carcer genus servitutis». No obstante, el jurista italiano dejaba
claro que la literalidad de Codex 9, 47, 23 tan s6lo declaraba su apli-
cacidn a efectos de computacién del tiempo de exilio exclusivamente.
Pero a continuacién se interrogaba y respondia de forma tajante: «et
in caeteris poenis, nam cum poena carceris poenam exilii minuat, cur

(5) Asilorecoge, entre otros muchos, Bernardo Dfaz DE LUGO, Practica crimi-
nalis canonica, in qua omnia fere flagitia quae a clericis committi possunt, cum
eorum poenis describuntur, Lugduni, 1561, cap. 116, pp. 256-258.

(6) Introduce este matiz, tras repetir las palabras del anterior, Gonzalo SUAREZ
DE PAz, Praxis ecclesiastica et secularis, cum actionum formulis et actis processum
hispano, Salmaticae, 1583. Manejo la edicién de Lugduni, 1739, tomo II, part. 4, cap.
tinico, nim. 7, p. 304.
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non et caeteras minuet? Et cum eadem sit ratio, idem quoque ius
constituendum est» (7).

Desde un 4ngulo diferente, Antonio Gémez al manifestarse
sobre la posibilidad de computar, o no, el tiempo de estancia en la
carcel, parece decantarse por la opinién negativa a tal valoracién,
puesto que en el destierro temporal no se incluia el tiempo que el
reo hubiera estado en prisién (8). De ahi que defendiera que la com-
putacién de ley Omnes debia entenderse «quando talis delinquentis
stetit in carcere post sententiam et condemnationem», pues en defi-
nitiva la cdrcel no fue inventada para castigo de los reos sino para su
seguridad (9).

La consideraci6n del tiempo transcurrido entre el encarcelamiento
y el momento de dictarse sentencia como causa para reducir la pena
fue sostenida por Antonio de la Pefia: «es justa causa para disminuir
la pena, si el delincuente hubiere estado mucho tiempo preso en la
cdrcel» (10). Con posterioridad, sin embargo, se decanta por defender
el criterio tradicional sobre la estancia en prision, «pues la cdrcel no
Se hizo para pena sino para custodia 'y guarda de los presos» (11).

Uno de los autores mds cldsicos en estas materias, Tomas Cer-
din de Tallada, a pesar de su oposicidn al arbitrio judicial, admite la
valoracidn del tiempo de estancia en la cércel para la determinacién
del alcance de la pena, al tomar como argumentos en la defensa de

(7) Cito por Andrea TIRAQUELO, Tractatus varii, Lugduni, 1581, De poenis
temperandis aut remittendis, causa 41, p. 403. El apoyo normativo lo encontraba en
Digesto 9, 2, 32, pr.

(8) Antonio GOMEZ, Commentariorum variarumque resolutionum iuris civilis,
communis et regii, Venetiis, 1535. Cito por Variae resolutiones iuris civilis, commu-
nis et regii tomis tribus distinctae, Madrid, 1794, tomo III, cap. 9, p. 213, sobre la
necesidad de concluir las causas en dos afios. También debe consultarse Variae, 111,
cap. 1, nim. 3, donde recoge la idea de que «carceris tempus conveniri debet delicto»,
aunque referido fundamentalmente a la blasfemia, cuya punicién en ciertos casos era
la prisién.

() GOMEz, Variae, 111, cap. 8, nim. 2, p. 204, y cap. 9, p. 212.

(10) Tratado muy provechoso, itil y necesario de los jueces y orden de los jui-
cios y penas criminales, texto inserto en M. LOPEZ-REY ARROIO, Un prdctico caste-
llano del siglo xvi. Antonio de la Pefia, Madrid, 1935, p. 67: «y también cuando por
estar encarcelado y tomado del vino hiciere algiin delito, serd causa justa para dis-
minuirle la pena, de manera que si el tal dijese mal de la majestad real, no se le dard
tan gran castigo como se le daria a otro, porque esta ajeno de todo sentido». Con
respecto a la blasfemia y su pena de cércel, también manifestaria que «estos dias de
cdrcel corren y se cuentan al delincuente desde el dia que por este delito esté preso
en la cdrcel y estuvo antes de la sentencia y asi es la costumbre y lo he visto guardar
y sentenciar» (ibid., p. 112).

(11) PERNA, Tratado, p. 170.
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esta opinidn los textos de la Compilacién Justinianea transcritos, es
decir, en la equidad escrita: «Quando un hombre ha estado preso
por algun tiempo, comunmente se le toma en cuenta de parte de la
pena la prision, segun sentencia del lurisconsulto Modestino, con-
firmada despues por los Emperadores Honorio, y Theodosio» (12).
Reténgase la expresién de darse la cédrcel por parte de la pena —antes
de dictarse sentencia— porque nos ayudara a comprender la actua-
cién de algunos juzgadores, y la veremos repetida en las obras de
otros importantes juristas. Su argumentacion es esclarecedora: «gque
el lugar de carcel que para los que no tuviessen culpa, seria para
tenelles lastima; para los delinquentes no seria harto grave: pues
que a los tales que huvieran cometido graves y enormes delictos, la
carcel se la da casi por pena antes del supplicio. La qual carcel
penosa deven padecer, antes que les sea dada la pena que merecie-
ren por sentencia. Y aunque la Glosa declare la palabra “poenam
pro custodiam”, esta declarada en su propia significacion por
Constantino, darse por pena antes de sentencia, por la graveza del
delicto: haziendo en esto el buen arbitrio del Iuez su devido officio,
considerando la qualidad de las personas, y del delicto, y la inno-
cencia, o culpa del delinquente» (13).

En sus comentarios a la Nueva Recopilacién, Alfonso de Acevedo
entendia que la carcel tenia la doble condicién de lugar de pena y cus-
todia (14), si bien reconocera expresamente que «quotidieque in sen-
tentiis videmus quod carcer imponitur in partem poenae, et sic apud
Persas, apud Syracusas, apud Messenios, et apud Romanos observa-

(12) Visita de la carcel y de los presos, en la qual se tratan largamente sus
cosas y casos de prision... segiin el Derecho Divino, Natural, Canonico, Civil y leyes
de Partida, y Fueros de Aragon y Valencia, Valencia, 1574, pp. 33-34. En p. 222 pon-
dré de relieve cémo los presos, con sélo decir que el delito era grave, pasaban meses
y aun afios en la cércel antes de que se sentenciara su causa, «lo que no se deve hazer,
pues todas las cosas de justicia tienen sus limites, y terminos establecidos para la
buena expedicion de la justicia».

(13) CERDAN, Visita de la carcel, p. 51. Sobre su naturaleza como lugar de cus-
todia o de pena y las clases que determinaron otros juristas, ademds de su propia y
detallada clasificacién, capitulos ITI y IV de la Visita, pp. 31-44.

(14) «Ibi. Esté medio aiio en la cadena. Hic est text. probans, quod carcer etiam
datur pro poena, sicut pro custodia», en Alfonso ACEVEDO, Commentariorum iuris
civilis Hispaniae regis Constitutiones, Salmanticae, 1583. Cito por la de Antepurniae,
1618, tomo 5, p. 380. No obstante, en Commentariorum, 1, p. 209 (ed. 1737), des-
pués de emitirse a Francisco DE AVILEs, afirmaba que «super his verbis declarare
conatur, num ad custodiam, vel ad poenam carcer sit factus. In quo sufficit scire iure
civili ad custodiam, solum iure vero canonico, ad custodiam et ad poenam esse car-
cerem introductum, et hodie iure Regio tam ad custodiam quam poenam, prout iure
canonico determinatum erat, imponi carceren».
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tum aliquando fuit, ut loco capitalis poenae in teterrimum carcerem
coniiceretur reus» (15). De nuevo se vuelve a mencionar la idea de
darse como parte de la pena la que hoy llamamos prisién preventiva.
El corregidor Castillo de Bovadilla desde diferentes 4ngulos admite
que si bien la carcel es tanto para custodia como para pena, de igual
manera reconoce que la préctica judicial tiende a sopesar «la larga pri-
sion, que se le da por parte de pena» para no acrecentar los castigos
con largos padecimientos (16). Es significativa su tajante afirmacién
segiin la cual en el castigo final establecido en la sentencia se compu-
taba la estancia en la circel como una parte del mismo. Mucho mds
concluyente y expresiva es la mencién que hace a la interpretacién de
la ley romana y a la practica judicial castellana: «Segiin lo cual se ha
de entender una Ley del Jurisconsulto Modestino, que dispone, que al
que ha estado mucho tiempo preso, se le modere la condenacion, por
la pena padecida en la prision, segiin Budeo, Alciato y otros, contra
Acursio alli, y asi se practica; y se dice algunas veces en las Senten-
cias: Atenta la larga prision, que se le da por parte de pena» (17).
Pérez de Salamanca entendia, desde una perspectiva diferente, que
si bien por Derecho del reino se imponia como pena, esto era de ordi-
nario contrario al Derecho (romano), puesto que su fin era servir de
custodia (18). Admitia, sin embargo, la necesidad de su valoracién
desde una triple proyeccion: «ltem quando post commissum delictum
esset lapsum longum tempus, poena corporalis moderanda est, l. si
diutino, ff. de poen. ubi gloss. Dicit idem esse, quando aliquis stetit pro
crimine diu incarceratus... Igitur si fuit in carcere per duos annos, libe-
randus erit, maxime cum delictum non fuerit probatum, cessante omni
collusione» (19). De manera que pueden advertirse tres situaciones

(15) ACEVEDO, Commentariorum, 1, p. 209.

(16) CasTILLO, Politica de corregidores, Lib. 111, 25, p. 268. Su planteamiento
es pragmdtico: «Por leyes Reales tenemos casos donde se puede y debe dar por pena
como es en caso de blasfemia, y de juego, y de resistencia, o injuria hecha a la justi-
cia... y Baldo en otro lugar resuelve, que la carcel es para muchos efectos... y final-
mente el dia de oy la carcel es tanto para pena, como para guarda de presos».

(17) CAaSTILLO, Politica de corregidores, Lib. 111, 25, p. 268.

(18) Diego PEREZ DE SALAMANCA, Commentaria in Ordinationes Regias Caste-
llae, Salmanticae, 1574. He consultado la edicién de Salmanticae, 1609, tomo III,
p. 262, glosa ley 5, tit. 12, lib. 8: «<En la cadena. Nota hic secundum ius regni carcerem
poenam esse. Quod regulariter est contrarium de iure nam ad custodiam deputatur».

(19) PEREZ DE SALAMANCA, Commentaria in Ordinationes Regias, 1, p. 445,
glosa al titulo 1 del libro 4 Ordenamiento. Las Siete partidas del sabio Rey don Alono
el nono, nuevamente glosadas por el Licenciado Gregorio Lopez, Salamanca, 1555
(ed. facsimil Madrid, 1974) 7, 29, 7: «Mandamos que ningun pleyto criminal non
pueda durar mas de dos afos».
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diferentes que podrian, incluso, confluir: que hubiera transcurrido
mucho tiempo desde la comisién del hecho delictivo; que el reo hubiera
pasado mucho tiempo encarcelado; y, en tercer lugar, que llevara dos
afios en la carcel y, especialmente, cuando el delito no se hubiera pro-
bado. En los dos primeros supuestos se debfa moderar la pena corporal
y en el tercero liberar al preso.

Como vamos comprobando, la céarcel, desde una proyeccién
cominmente aceptada, no tenia la consideracién de pena —salvo
supuestos normativos muy concretos (20)—, pero la larga estancia en
ella permitia disminuir las penas ordinarias, debido a los sufrimientos y
padecimientos soportados por los presos (21).

Parecidos términos son los empleados afios después por Villadiego,
quien sostuvo de forma clara, a tenor de algunas leyes recopiladas en
connivencia con la corriente doctrinal y la practica judicial, que «la
Carcel no se invento para pena de los delitos, sino para guarda de los
presos», si bien inmediatamente después matiza lo que sucedia en el
ambiente del Derecho criminal de comienzos del siglo Xvi: «ya oy es
tanto la Carcel para pena, como para guarda de los presos» (22).

La cuestidn que vengo tratando enlaza con otra complementaria y
no del todo pacifica: 1a equiparacién entre la antigiiedad de la comisién
del delito y el tiempo de encarcelamiento del reo hasta dictarse el fallo
judicial. En otras palabras, la posibilidad de que la antigiiedad del delito

(20) Armas (Pragmética de 1564 y 1713, Nov. Rec. 12, 19, 3 y 11), bailes de
mdscaras (Real Cédula de 1745 = Nov. Rec. 12, 13, 3), blasfemia (Pragmaticas de
1492, 1502 y 1639 = Nov. Rec. 12, 5, 4 y 8), caza y pesca vedadas (Ordenamiento de
Alcald), armas blancas (Pragmadtica de 1564 = Nov. Rec. 12, 19, 3), injurias de obra
de criados a sus amos (Pragmética de 1565 = Nov. Rec. 12, 25, 5), juegos prohibidos
(Ordenamiento de Alcal4, 31, 1. Pragmaticas de 1567 y 1575=N.R. 8§, 7,2y 13),
juramento en vano (Pragmatica de 1639. Novisima, 12, 5, 8) o vagancia en la Corte
(Cortes de Madrid de 1528 = N.R. 8, 11, 3).

(21) Acerca de la utilizacién de la carcel como medio expeditivo por parte de
los juzgadores y, en no pocas ocasiones, como tormento, M. P. ALONSO ROMERO, El
proceso penal en Castilla (Siglos xii-xvi), Salamanca, 1982, pp. 196-203. Con mayor
amplitud, P. FIORELLL, La tortura giudiziaria nel Diritto comune, Mildn, 1953-1954.

(22) Alonso de VILLADIEGO DE VASCUNANA Y MONTOYA, Instruccion politica y
prdctica judicial, Madrid, 1612. Cito por la edicién de Madrid, 1747, p. 201, «mas
con todo en algunos se puede, y debe dar por pena al delinquente, como en caso de
blasfemia, y de juego, y de resistencia, o injuria hecha a la Justicia: y quando al Car-
celero se le fuesse el presso en caso de levissima culpa, y en otros casos, y aun ya oy
es tanto la Carcel para pena, como para guarda de los presos; pero no por esto debe
ser muy estrecha, ni rigurosa, ni privada de luz, o fetida». Con posterioridad manten-
dria que «los mancebos traviessos, y los esclavos por los delitos menores deben ser
castigados con prision rigurosa de breve tiempo, y con destierro, porque pena de
dinero no la tienen, como sus padres, y ambos la pagan, y la prision es buena medi-
cina para curar traviessos», en p. 253.

ADPCP. VOL. L1V, 2001



La estancia en prisién como causa de minoracién de la pena 51

también actuara como causa mitigadora de la pena, con independencia
de que el acusado hubiera padecido los sufrimientos de la prision. Asi
hubo juristas que se decantaron por valorar el lapsus transcurrido entre
la comisién y el inicio del proceso, en los mismos términos que si el
acusado hubiera estado encarcelado, entendiendo que debia castigarse
con menor pena un delito antiguo que uno reciente (23). En este sen-
tido Antonio Gémez manifesté que bastaba el transcurso o intervalo
temporal que mediaba entre la comisién efectiva del delito y el
momento de incoarse la causa, de modo que debia computarse para
minorar la pena ordinaria, al afirmar que «temporis diuturnitatem post
delictum commissum, esse causam minuendi poenam, praeterquam si
delictum sit reiterable, vel si delinquens fuit accusatus post delictum
commissum» (24). En términos similares se manifesté Francisco de
Avilés, al equiparar el tratamiento juridico de las dos situaciones que
abordamos: «quoque tenet, quod causa sublevandi poenam, et mitius
puniendi est, si post delictum commissum stetit multum tempus in car-
cere; vel si commisit delictum, et iam est multum tempus elapsum, quia
mitius debet puniri, quam si delictum esset recens. Nam ibi non ex
delicti frequentia excusatur, sed carceris et accusationis longinquitate
revelatur» (25).

De acuerdo con la opinién de Antonio de la Pefia, cuando hubiera
transcurrido mucho tiempo —sin llegar a la prescripcién— desde que se
cometid el delito hasta que se hubiera acusado o iniciado €l proceso
contra el delincuente, se le juzgaria més benignamente y se le impon-
dria menor pena «que si fuese el delito recién cometido» (26). Opta por
que se imponga una sancién inferior, pero no por la remisién total.
También se mostraba favorable a esta interpretacioén Villadiego, para
quien, entre las causas por virtud de las cuales podia verse favorecido
el acusado de un delito con el fin de ver reducida la pena legal u ordi-
naria, se encontraba el transcurso de tiempo entre la comision del hecho
delictivo y el momento de presentarse la acusacidn, siempre que no

(23) Incluso TIRAQUELO, De poenis temperandis, causa 29, p. 382, donde
recoge que el transcurso del tiempo, que sitda de ordinario en tres afios, entre la comi-
si6n del delito y la condena, permitia moderar la pena cuando el autor hubiera demos-
trado que se habia corregido: «quae causa cum cesset, utpote cum iste satis (ut iam
diximus) videatur emendatus, consequens est, ut aut nullo modo, aut certe mitius sit
puniendus».

(24) GOMEz, Variae, 111, cap. 1, pp. 6-7. En las Additiones al cap. 1, p. 57.

(25) Nova diligens ac per utilis expositio capitum, seu legum praetorum, ac
iudicum syndicatus regni totius Hispaniae, Salamanticae, 1571, glosa Derechamente,
f.41v.

(26) PENA, Tratado, p. 74.
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hubiera prescrito, puesto que «si despues que se cometio el delito,
huviese pasado mucho tiempo, hasta el dia que fue acusado el delin-
quente, ha de ser castigado con menor pena, que la ordinaria, excepto
si huvo iteracion del delito, o se procedio en ausencia, y rebeldia del
reo, que en tal caso sera castigado en la pena ordinaria» (27).

Otro tanto recogi6 en sus paginas Matheu con remision a la ley Si
diutino y a lo expuesto por juristas que le precedieron, al dejar constan-
cia de que la captura de un delincuente cuando hubieran transcurrido
varios afios desde la comisién del hecho debia tenerse en cuenta, pues
la memoria no era reciente y la vindicta publica no requeria con insis-
tencia la condena grave, «quia cursus temporis per se causa est miti-
gandae» (28).

La misma postura de moderacién punitiva sostendria a fines del
siglo xviI Marcos Gutiérrez, para quien «no han de ser castigados con
igual severidad que los delitos recientes los cometidos hace mucho
tiempo» (29).

No obstante, frente a esta afirmacién y en contra de los juristas
que tan sélo eran partidarios de considerar la antigiiedad en la comi-
si6én del delito, se alzaron voces en pos de valorar dicho transcurso
temporal siempre que el delincuente hubiera estado encarcelado.
Entre estos (ltimos merecen destacarse los argumentos de Matheu,
para quien el ya citado texto de Modestino se habia interpretado de
forma incorrecta, a pesar de que ésta fuera la opinién mayoritaria.
Defendia el jurista valenciano afincado en la Corte que s6lo debia
tenerse presente la mitigacién para quienes, como reos, hubieran
padecido los perjuicios de la carcel (30). Plantea la interpretacion del
texto de Modestino dado por algunos juristas y su propia opinién:
«Licet enim iste Textus communiter intelligatur per Pragmaticos de
reo diu post delictum capto atque punito, ita ut ex sola diuturnitate a
commiso crimine poena temperanda sit... Hoc errori Pragmaticorum
tribuitur, quia Textus non loquitur de reo, qui diu delictum patravit,

(27) VILLADIEGO, Instruccion politica, p. 73.

(28) Lorenzo MATHEU Y SANZ, Tractatus de re criminali, sive controversiarum
usufrequentium in causis criminalibus, Lugduni, 1676. He manejado la edicién de
Madrid, 1760, contr. 21, p. 107. Ademds, completando esta idea recoge la postura de
Covarrubias, para quien «ahuc mitigationem poenae in supremis Regiis tribunaliis
probat ex consuetudine, ubi statim post homicidium ipse delinquens non punitur»,
controversia 29, p. 159.

(29) Discurso sobre los delitos y las penas, en José MaRCOS GUTIERREZ, Prdc-
tica criminal de Esparia, Madrid, 1804. Manejo la edicién de Madrid, 1826, tomo II,
p. 56.

(30) MATHEU, Tractatus de re criminali, contr. 67, p. 336.
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sed de eo qui diutino tempore in reatu fuit, hoc est, in carcere detru-
sus, squallore plenus, sordidis vestibus indutus, fame vexatus, atque
infinitis cruciatibus carcerem subsequentibus, affectus, ut in eodem
Textu dicitur». A pesar de ello admitia mds adelante que «unde non
obstant in contrarium adducta. Nam receptior et communior senten-
tia in praxi admissa est, quod ex sola diuturnitate temporis commissi
criminis, poena temperetur, ut dixi; et cum haec sit benignior senten-
tia, in criminalibus sequenda est» (31). Su fundamentacién critica se
apoyaba sustancialmente en que, «in reatu autem existere, est in car-
cere detineri, catenis, vel compedibus gravari, veste sordida uti,
nomine inter reos dato, et plures alias molestias, sustinere, quousque
absolvatur vel condemnetur... istae enim molestiae diu toleratae com-
pensandae sunt cum poena. Cum autem iste reus, neque in carceribus
detentus fuisset, neque aliquem molestiis sustininuisset, nequaquam
computari aliquid poterat in poena» (32). Todo ello porque, reco-
giendo razonamientos anteriores, consideraba que la carcel «est mala
mansio, locus horribilis, atque ipsi inferno coaequalis» (33). En
suma, s6lo aquel acusado que hubiera sufrido los terribles avatares
del preso tendria derecho a la moderacién punitiva, excluyendo de
esta posibilidad la simple longevidad de la comisién delictiva, aun
cuando en otro pasaje transcrito mds arriba reconocia que el curso del
tiempo era por si causa de mitigacion de la pena.

Idea que no era nueva, puesto que Covarrubias también la habia
plasmado en el siglo xv1, al manifestar que «si diutino, inquit Modesti-
nus, tempore aliquis in reatu fuerit, aliaquatenus poena eius suble-
vanda erit. Ex quibus verbis deducitur communiter ab Accursio, Bartol.

(31) MaTHEU, Tractatus de re criminali, contr. 67, pp. 338-339.

(32) MAaTHEU, Tractatus de re criminali, contr. 67, p. 337. No faltan ocasiones
en que se puede comprobar esta cuestin, aunque la reduccién fuera mas por el des-
tino que por el tiempo. Archivo del Reino de Galicia (= A.R.G.), Serie de Sentencias
(= Sentencias), leg. 28483, sentencia de vista de 8-7-1692, el Fiscal de S.M. con
Andrés Marifio, cerrajero y pobre de solemnidad: «confirmamos la sentencia en
esta causa dada por el theniente de corregidor desta ciudad con parecer de asesor
pronunciada en veinte y ocho de otubre del afio pasado de seiscientos y noventa y
uno; por donde condegno al dicho Andres Marifio en quatro afios de servicio en los
Estados de Flandes y otras cosas que dicha sentencia contiene la qual mandamos
se guarde cunpla y execute segun 'y como en ella se contiene con que los quatro
afios de servicio a Su Magestad en los Estados de Flandes sean y se entendian en
este presidio de La Corufia». Se notificé a Marifio, quien manifesté estar llano a
cumplir y, puesto que estaba casado y preso con prisiones desde el afio noventa
padeciendo extrema necesidad, pedia que lo soltaran. A.R.G., Libros de la Escriba-
nia de Farifa, Libro 23, Letra F, f. 151 v., el Fiscal de S.M. «con Andres Marifio
sobre incontinencia».

(33) MATHEU, Tractatus de re criminali, contr. 18, mim. 69, p. 92.
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et aliis, eum qui post longum tempus alicuius facinoris accusatus est,
mitiori poena puniendum esse, quod omnino improbandum non est,
notat post alios Alciat... tametsi a lurisconsulti responso id perperam
deducatur: si quidem reatus est status et conditio, in qua accusatione
rei sunt donec vel absolvantur, vel condemnentur, causam etenim agunt
squalore et illuvie confecti, promissa barba, habitu sordido et pannoso,
misericordiae aucupatore... et diuturnam illam calamitatem, poenam
sore minuendam tradunt» (34).

Y si Matheu era partidario de esta interpretacion del texto del
Digesto transcrito m4s arriba, en la misma linea se manifestaba con
relacion a la ley Omnes, pues en su discurso «quod tempus in carcere
consumptum, non computatur in exilio per sententiam inflicto»;
puesto que para €l era l6gica la conclusion: «ergo etiamsi reus in car-
cere detrusus fuisset, non potuit computari tempus detentionis in con-
demnatione subsequente». La razén de esta postura es tajante: «quia
acerbior poena carceris in effectu est, quam ipsum exlium; ob quod
computandum tempus detrusionis cum exilio in sententia asignato
Imperator rescripsit, de duplici poena pro uno, eodemque delicto
puniantur» (35). De esta manera, considera mas grave la pena de car-
cel que el exilio, y no puede computarse en €ste porque si no se esta-
ria castigando con dos penas un tnico delito. A mayor abundamiento,
Marcos Gutiérrez sostenia que «el destierro puede imponerse por
cierto tiempo (en el qual no se incluye el de la prision del reo) que
siempre se juzga continuo y no interpolado» (36).

Alvarez Posadilla también insisti6 sobre este asunto en términos
semejantes a los que acabamos de ver. Distinguia, en primer lugar, a
efectos de valorar el transcurso del tiempo que existia entre el
momento de comisién del delito y aquel en que se procedié contra el
reo, y si el delito era reiterable o no. Mayor interés para nuestra consi-
deracion tiene su afirmacidn, segdn la cual, «no tiene el Juez arbitrio
a disminuir la pena, pues ademas de que la citada Ley del Digesto no
se entienden como la entienden esos Autores, ni quiere que aquel a
quien se tarde en acusar se le dispense en las penas ordinarias del
delito, solo si que se mire con clemencia, a aquel que por mucho
tiempo ha estado en prisiones y ha pasado muchos trabajos en el
largo tiempo que haya durado la causa y prision, no es Ley de Espafia

(34) Opera omnia, Salmanticae, 1583, tomo 1, Variarum resolutionum, lib. 2,
cap. 9, p. 585.

(35) Tractatus, contr. 67, p. 337. Lo completa y matiza en p. 339.

(36) Compendio de las Varias Resoluciones de Antonio Gémez, Madrid, 1789,
p. 63.
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para que nos atemperemos a ella; las Leyes quieren que los delitos se
castiguen con las penas que imponen» (37).

En consecuencia, no puede extraiiar que, a finales del siglo xvi,
Manuel de Lardizadbal pusiera de manifiesto la necesidad de sustan-
ciar las causas con celeridad para evitar vejaciones a los presos por los
graves perjuicios que se derivaban de una larga detencién. El razona-
miento es intachable: «Si la prontitud en el castigo hace la pena mds
dtil, tambien la hace mas justa... Débensele excusar por consiguiente,
en quanto sea posible, las aflicciones y anxiedades que trae consigo
una larga y penosa incertidumbre de su suerte, la qual se aumenta
con la privacion de la libertad, con las molestias y vexaciones de la
prision» (38). Pero, en mi opinién, con ello también rechazaba impli-
citamente la posibilidad de computar la estancia en prisién y con ello
el arbitrio judicial, o lo que es lo mismo la obligacion de que se impu-
sieran las penas establecidas en las leyes sin considerar ninguna causa
de reduccién punitiva que quedara a la libre valoracién del juzgador.

La préctica siguid, en mayor o menor medida, los criterios doctri-
nales. A mediados del siglo Xv los jueces portugueses incluian en sus
fallos la expresion «ter a prisdo por pena» o «lhe fora dada a cadea
por penna e (o) mandarom soltar», 1o que determinaba, como ha
expuesto Duarte, que al final los jueces ponian en libertad al reo y
«consideravam que o tempo que ele padeceu no cdrcere funcionaria
como castigo do seu crime», sobre todo en los supuestos de sospecho-
sos encarcelados durante una larga temporada (39). En Francia habia
sucedido lo mismo, de manera que en numerosas ocasiones «la dé-
livrance d’un coupable par painne de prison, comme s’il y avait 1a
une réparation qui efface le délit» (40).

(37) En Juan ALVAREZ POSADILLA, Prdctica criminal por principios; o modo y
forma de instruir los procesos criminales de las causas de oficio de justicia contra
los abusos introducidos, Madrid, 1796. Utilizo la publicada en dicha ciudad en 1815,
tomo III, pp. 7-8: «Aunque hay autores que distinguen quando el delito es reiterable,
y quando no lo es, y si habian procedido contra el Reo antes, pero por su ausencia no
se le habia impuesto la pena con que dicen que en los casos que no se haya proce-
dido contra el Reo hasta muchos afios despues del delito cometido, aunque antes de
los 20 afios, siendo el delito no reiterable, como el homicidio etc, que debe minorarse
la pena, y no imponerse la ordinaria del delito».

(38) Manuel de LARDIZABAL, Discurso sobre las penas, Madrid, 1782, p. 56.

(39) L. M. DUARTE, Justica e criminalidade no Portugal medievo (1459-1481),
Lisboa, 2000, pp. 393-394. También se tuvo en consideracién a finales del siglo xvi,
cfr. A. M. HESPANHA, La Gracia del Derecho. Economia de la cultura en la Edad
Moderna, Madrid, 1993, p. 227, in fine.

(40) R. GRAND, «La prison et la notion d’emprisonnement dans I’ancien droit»,
en Revue historique du Droit frangais et étranger 19-20 (1940), pp. 58-87, en con-
creto p. 75.
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Por lo que respecta a la Corona de Castilla, en un reciente estu-
dio sobre la Santa Hermandad se recogen alusiones explicitas a la
valoracién que hicieron sus alcaldes, en las primeras décadas del
siglo xv1, del tiempo que estuvieron encarcelados los reos con el fin
ultimo de imponerles un castigo menor, aunque en confluencia con
otras causas mitigadoras de ia dureza punitiva: «atentos los muchos
dias que han estado presos... y visto la menor edad», «consyderando
su prysion y el acatamiento que su sefior...», «como los susodichos
han estado en la prysion aprysionados... les devemos de dar e
damos por pena y en pena de lo que cometieron la cargel larga que
an tenido» (41). También se conservan testimonios de las justicias
municipales de los territorios vascos, de comienzos de aquella cen-
turia, en los que daban por pena la prisién sufrida desde el auto de
encarcelamiento hasta la sentencia (42).

En la prictica judicial gallega no parece manifestarse de forma
explicita —quiz4d implicitamente ya se hiciera— hasta finales del
siglo xvII, a pesar de los antecedentes romanos y romano-canénicos
hasta aqui detallados y la repercusién de la literatura juridica desde
la época medieval, mds inclinada a rebajar las penas ordinarias a los
reos encarcelados durante largos periodos, y el reflejo que estas
manifestaciones ya tenfan en otras jurisdicciones y territorios. Asi en
la actividad de la Real Audiencia de Galicia nos consta que se
comenzoé a computar, de manera expresa y publica, la estancia en la
circel como causa para la rebaja de las penas impuestas desde finales
del siglo xvi (43), aunque con anterioridad y de modo excepcional
puede encontrarse algin supuesto relevante que permite advertir su
valoracion a efectos de la determinacion del castigo contenido en la
sentencia bien sea en decisiones judiciales (44) bien en peticiones de

(41) J. M. MENDOZA GARRIDO, Delincuencia y represion en la Castilla bajome-
dieval (Los territorios castellano-manchegos), Granada, 1999, pp. 478-480 y 487,
notas 174 y 220.

(42) 1. BAzAN DiAz, Delincuencia y criminalidad en el Pais Vasco en la transi-
cion de la Edad Media a la Moderna, Vitoria-Gasteiz, 1995, p. 519, donde se recogen
algunos de estos fallos.

(43) Sentencias, leg. 28481, sentencia de revista de 10-4-1683, estando en la
visita de Pascua de Resurreccién, el Fiscal de S.M. con Juan Ferndndez Bueno, pobre
de solemnidad: «y aciendo justigia atendiendo a la larga presion de dicho Juan Fer-
nandez Bueno le absolbemos y damos por libre de las acusaciones contra el echas
por dicho Juez de Baldeorras y Fiscal de Su Magestad y mandamos baya suelto de la
carzel donde esta libremente y sin cargo alguno. Y le buelban todos y qualesquiera
bienes que se le ayan quitado, vendido u rematado».

(44) Sentencias, leg. 28476, sentencia de 7-6-1605, el Fiscal de S.M. con el
Licdo. Castailo, corregidor de Orense: «Fallamos atento los autos y meritos deste
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defensa (45). La aparicién en un futuro de nuevos documentos judi-
ciales de la época objeto de estudio puede permitir adelantar la
cronologia aqui apuntada. No obstante, la falta de motivacién de
las sentencias en la Corona castellana quizds impida conocer, en
toda su amplitud, hasta qué punto los juzgadores valoraban el
tiempo de encarcelamiento a efectos de proceder a una reduccidn
punitiva. Tampoco puede salvarse este escollo, al menos para el
alto tribunal gallego, mediante los libros en los que debian regis-
trarse los presos, tanto el que debia llevar cada carcelero «donde
asiente el dia que viene el tal preso, y la causa y razon por que le
traen, y quien lo prendié», como el libro de asiento para las visitas
de carcel (46).

En todo caso, la tendencia apuntada es mds evidente y clara
durante todo el siglo xvii, puesto que algunos delincuentes vieron
computado el tiempo de estancia en la carcel, de forma diversa, para
ver reducida su condena. Los alcaldes mayores —del crimen a partir
de 1760- de la Real Audiencia utilizan férmulas diferentes para cada
caso (47), aunque la finalidad sea la misma:

proceso que por lo querellado y acusado por el Fiscal de Su Magestad contra el
dicho Licenciado Castafio se le pone culpa al qual mandamos que de aqui adelante
se tiemple mas con los que estubieren debajo su jurisdigion y por lo pasado le con-
demnamos en la prision que a tenido y marabedies que a pagado 'y depositos».

(45) AR.G., Serie de Particulares (= Particulares), leg. 26.349/47, Licenciado
Medellin, Fiscal de S.M., Vasco Méndez y Rodrigo Fernandez contra Diego Alvarez
y Gil Méndez, «sobre el ruido e question que ansi entre todos ellos ubo y lo mas
sobre que ansi hes y se trata». En julio de 1581 llevaban més de un afio presos, el
pleito estaba concluso para sentencia, sus bienes secuestrados y ellos con falta de
dinero. Gil Méndez fue absuelto de esta causa. Pero habia quebrantado la cércel de
Navia, por lo que la sentencia de vista de 19-9-1581 les condend a tres afios de des-
tierro y multa. Su procurador suplicé este fallo, solicitando se revocara, entre otras
razones, porque no quebranté la cércel de Navia «donde hestava preso y si se salio
della fue porquestava abierta», ademas de llevar preso dos afios y medio «y quando
alguna culpa tubiese le vastaba y basta por pena la prision en que ha hestado hasta
ahora».

(46) Recopilacion de las leyes destos Reynos, hecha por mandado de la Mages-
tad Catolica del Rey don Felipe segundo nuestro sefior, que se ha mandado impri-
mir.. por la Magestad Catolica del Rey don Felipe Quarto el Grande nuestro Sefior,
Madrid, 1640 (ed. facsimil, Valladolid, 1982), 3, 4, 58, primera parte, y 2, 9, 8, res-
pectivamente.

(47) En la informacién que las Chancillerias y Audiencias hispanas enviaban al
Consejo de Castilla en 1a década de 1780 «se alude con frecuencia a que se compensa
la pena que debia ser impuesta con la carceleria impuesta», como expone J. M. PaLoP
Ramos, «Delitos y penas en la Espaiia del siglo xvit», en Estudios. Revista de Histo-
ria Moderna 22 (1996), pp. 65-103; 1a cita en p. 91.
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— «y no acemos mayor condenacion atendiendo a su larga prision» (48),
es decir, aunque el reo merece castigo mds duro los propios jueces
ponen de manifiesto piblicamente en su sentencia que le tienen en
cuenta el padecimiento sufrido en la carcel. En algunos fallos apa-
rece de modo mas explicito esta determinacién, con lo cual siempre
recibe una pena —recuérdese el principio ninguin delito sin castigo—,
pero mediante una sancién inferior a la que mereceria el delito
cometido (49);

— se tiene en cuenta su «larga y dilatada prision» para ponerlo en liber-
tad (50);

— en alguna ocasién expresan de manera nitida lo que han decidido al
respecto: «computandose por parte de su destino el tiempo que
sufrio de arresto desde el dia treze de octubre del afio pasado de mil
setecientos noventa y seis que se pronuncio dicha sentencia (de
vista)» (51);

(48) Sentencias, leg. 28548, sentencia de vista de 24-10-1727, Juan da Ribeira,
Domingo Rodriguez Pigarro y Ventura Gonzalez con Domingo Barreiro, Antonio de
la Rocha, Lorenzo Tamaiio y Juan Antonio Palleiro, en una causa motivada por los
malos tratamientos de obra provocados a raiz de un enfrentamiento sobre ganado, por
la que fueron multados y apercibidos.

(49) Sentencias, leg. 28493, sentencia de revista de 30-8-1751, el Real Oficio
de la Justicia y el Fiscal de S.M. con Juan Antonio Prieto de Castro, alcaide que ha
sido de la Cdrcel Real y preso en la piiblica de la Ciudad por haberse fugado una
presa acusada de una muerte: «y en considerazion a la larga prision de Juan Antonio
Prieto» le condenaron a dos afios de destierro y a la inhabilitacién para desempefiar
su oficio, por lo que rebajaron considerablemente los seis afios de presidio en La
Graiia impuestos en la sentencia de vista de 30-5-1751. Sentencias, leg. 28560, sen-
tencia de revista de 28-7-1791, Fray Placido de Melgo, prior de Camanzo, con Agus-
tin y Francisco Pardo, Amaro Ferndndez, Miguel Cacheda y otros, sobre injuriosas
palabras dirigidas contra aquél: «y en consideracion a la dilatada prision de Agustin
Pardo y Amaro Fernandez los quatro afios porque se les destino al Presidio del Ferrol
se entiendan unicamente tres», hay que tener presente que la sentencia de instancia se
habia dictado el 25-4-1789 y la de vista el 6-11-1790. Sentencias, leg. 28872, senten-
cia de vista de 6-12-1798, el Real Oficio de la Justicia y el Fiscal de S.M. con Pascual
Solla, Antonio de Outeda, Carlos Parada y otros, «sobre robos y otros excesos»: «A
Pasqual Solla se le absuelve de la acusacion contra el propuesta, y a Carlos Parada
teniendo en consideracion el dilatado arresto que ha sufrido» fue apercibido.

(50) Sentencias, leg. 28554, sentencia de vista de 17-8-1751, Antonio Jacinto
de Otero con Andrés de la Fuente: «Y haciendo Justicia atendiendo a su larga y dila-
tada prision mandamos se le ponga en libertad y de soltura de la carzel en que se
alla», aunque apercibido. La causa vers6 sobre malos tratamientos de obra y de pala-
bra, y la sentencia de instancia le habia condenado a cuatro afios de presidio.

(51) Sentencias, leg. 28872, sentencia de revista de 12-1-1798, el Real Oficio
de 1a Justicia y el Fiscal de S.M. con D. Antonio Varela, «sobre la violenta muerte de
Santiago Rodriguez Carrofia y dtros excesos», de modo que hecha la computacién
fue condenado en las costas del recurso. Por lo tanto, llevaba, al menos, dos afios y
tres meses en prision, a lo que hay que afiadir el tiempo transcurrido hasta que el juez
inferior dictara sentencia.
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— las férmulas pueden ser muy simples, al sopesar «la dilatada presion
que ha sufrido» (52);

— o se computa por la pena correspondiente al delito que la ley sanciona
con pena de prisién, como es la resistencia a la justicia (53).

En otras ocasiones se apreciaba de manera conjunta la larga pri-
sién y el arraigo en la tierra de la acusada, haciéndolo constar explici-
tamente mediante una declaracién terminante: «en consequencia
computando en parte de pena a Maria de Casal el dilatado arresto
que ha sufrido y atendiendo a su arraigo en aquel distrito» (54), esto
es, no en todo pero si en parte. De la misma manera se valoraba a un
tiempo «su larga prision y grandes gastos» que conllevaba tanto el
desarrollo del juicio como su estancia en la carcel (55). Lo que se
repite en otros supuestos de forma conjunta: «atendiendo a su larga
prision y mas que consta del sefialado obrado» (56). También fueron
sopesadas las circunstancias de un enfrentamiento entre partes, la
sanacion de las heridas infligidas a la victima, ademads de la conside-
rable prisién sufrida por las acusadas (57). Incluso, la vejez unida la

(52) A.R.G,, Serie Causas criminales, inhibitorias y sobreseimientos de la
Real Audiencia (= Causas), leg. 29032, 558, el Oficio de la Justicia contra Vitorio
Lépez dos Santos, Manuela Garcia, Pedro Garcia, Domingo Ferndndez, Domingo
Garcfia, José Martinez, Juan Pequefio, «sobre el robo y malos tratamientos hechos al
Presvitero Don Manuel Joseph de Prado y otros exzesos» (1798).

(53) Sentencias, leg. 28872, sentencia de vista de 25-4-1798, el Real Oficio de
la Justicia y el Fiscal de S.M. con Vitorio Lépez dos Santos, Domingo Ferndndez,
Domingo Garcia Zaculin, José Martinez, Juan Pequefio, Miguel Martinez y otros,
«sobre el robo y malos tratamientos hechos al Presvitero Don Manuel Joseph de
Prado y otros exzesos»: «A Miguel Martinez se le absuelbe libremente y sin costa
alguna de la acusacion contra el propuesta en quanto al robo, y por la resistencia
que hizo al tiempo de su arresto, teniendo en consideracion la dilatada prision que
ha sufrido, se le apercive».

(54) Sentencias, leg. 28872, sentencia de vista de 12-7-1798, el Real Oficio de
la Justicia, el Fiscal de S.M. y D. Bernardo de Rivas, cura parroco de San Julian de
Bea, con Maria do Casal, «sobre escandalo y otros excesos» por la que fue puesta en
libertad y apercibida.

(55) Particulares, leg. 19.710+19.711/1, Inés Romay, como madre de Ginebra
de Laso, contra Gaspar Méndez de Sotomayor, sobre estupro (1600).

(56) Causas, leg. 29202, 29, el Fiscal de S.M. y Andrés Loureiro contra Pablo
Gonzilez Rey, Manuel Alvaredo y José Ferndndez (alias Cadoias), sobre robo de dinero
y otros excesos. Se habfa iniciado en abril de 1775 y se resolvié en enero de 1776.

(57) Particulares, leg. 25.241/31, Domingo Rey y su hijo contra Francisca da
Bouza y su hija. Sentencia de instancia de 29-9-1721, «sobre resultar escaldado con
agua erbida dicho Domingo Rey el menor y la otra»: «atendiendo a la prision que
tubieron y el mozo allarse bueno y sano, y fuera de peligro les aperzivia y aperzivo
que a lo adelante no usen ni cometan semejante delito y les condeganava y condegno
en las costas causadas».
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larga prision, de la que seguramente la enfermedad era consecuencia,
también se valoré hasta la absolucién (58) o limitindose a decretar
una simple sancién pecuniaria (59).

Mediante estas declaraciones de los alcaldes de la Real Audiencia
de Galicia se sigue respetando, desde una perspectiva formal, el prin-
cipio romano plasmado en las Partidas que concibe la circel como un
lugar de custodia (60); pero, al mismo tiempo y desde un punto de
vista sustancial, se admite o valora la prisién sufrida como una pena
o, mejor, como parte de ella. Esto es asi porque el encarcelamiento
que se estd valorando en el fallo judicial es una consecuencia poste-
rior al hecho delictivo y padecido durante el tiempo de custodia ante-
rior a la pronunciacién de la sentencia, ya que si se hubiera fijado en
ésta una proérroga en su duracién si nos encontrarfamos ante la con-
cepcidn de la prisién como pena en sentido estricto (61). En este sen-
tido, Duarte ha manifestado que cuando al acusado se le da por pena
la prision sufrida hasta la sentencia, «a cadeia eram assim convertida
em pena a posteriori» (62), y la consecuencia es que la prisién-custo-
dia durante la tramitacién de la causa se convertia en un momento
ulterior, el de la promulgacidén de la sentencia, en verdadera prision-
pena. Levaggi, por su parte, ha defendido que las prisiones, esto es,
los instrumentos que se colocaban a los presos, «excepcionalmente

(58) Sentencias, leg. 28491, sentencia de vista de 26-6-1732, el Fiscal de S.M.
con D. Diego de Lago, Manuel de Baiios, Domingo de Comesafia, Tomés de Benavi-
des y Alberto de Loira: «y a Don Thomas de Benavides atendiendo a su larga prision,
y enfermedades que padeze lo debemos de absolver y absolvemos». Los autos se
incoaron por la suplantacién de un instrumento —documento piblico- y otros delitos.

(59) Causas, leg. 29072, 59, el Fiscal de S.M. y Mateo de Alem contra Manuel
Conde, Rosendo Ferndndez y otros. Se inici6 la causa por rompimiento de una casa y
extraccién de una vaca mediante auto de oficio del juez de Loredo el 1-7-1781. Su
sentencia de 29-7-1782: «por lo que resulta contra dicho Manuel Conde, atendiendo
a que solo se le combencio de complize en la ocultacion de la referida baca, y violen-
cia de las puertas de la caballeriza en que la tenia el referido Lorenzo, digo
Rosendo». El auto de la Sala del Crimen de 30-1-1783 condené a Rosendo y Manuel
Conde al servicio de armas por ocho afios, y no siendo aptos al mismo tiempo a la
Armada, y si tampoco fueran aptos se condené al primero a tres afios y al segundo en
dos a las obras y arsenales. Por auto de la Sala de 26-5-1783: «Atendiendo a la maior
edad de Manuel Conde, su dilata prision y crezidos gastos, se reforma el auto dado
en treinta de enero del presente afio quanto a la aplicacion y destino de su condena, y
la mancomunidad de costas, con Felipe Mosquera, y Rosendo Fernandez, se entienda
con rebaxa de las ocasionadas con motibo de el robo del par de bueyes que extrajo
dicho Rosendo, de que unicamente se haga pago en vienes de este 'y se le multa a
Conde en sesenta ducados, para penas de camara y gastos de el tribunal».

(60) Partida7,29,11y7,31,4.

(61) Cfr. SarT, «Appunti», p. 96.

(62) DUARTE, Justiga e criminalidade, p. 393.
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asumieron el cardcter de pena cuando se implantaron como castigo
(por ejemplo, cargar de cadenas a un presidiario por mal comporta-
miento), o cuando por una larga permanencia en la cércel, por el dila-
tado tramite de la causa, hacia que el juez considerase suficientemente
purgado, o purgado en parte, el delito» (63).

A través de esta interpretacion el arbitrio judicial, en definitiva la
practica de los tribunales, tiene presente el sufrimiento de los reos
para imponer en sus sentencias una sancién punitiva inferior a la que
les corresponderia. En este sentido resulta revelador que la mayor
parte de los sentenciados a los que se computd la estancia en prisién
fueron apercibidos, es decir, se les impuso una de las penas mis leves.
Por tanto, cabe plantearse que con estas formulaciones la pretensién
de los juzgadores fue mds correctiva que punitiva, puesto que con el
encarcelamiento los encausados habian padecido el rigor del castigo
legal y, al mismo tiempo, la sentencia les marcaba una regla de con-
ducta para el futuro, cuyo incumplimiento podria acarrearles duras
penas —el rigor del Derecho en expresion de numerosos documentos
de la €poca (64)—. Este discurrir nos lleva a sostener que mediante
esta solucidn quiza se estuviera tomando del Derecho canénico la
finalidad moralizante de la carcel, permitiendo castigar/purgar res-
ponsabilidades criminales leves y facilitar al culpable —o al simple
indiciado- la posibilidad de enmienda una vez que el paso por la pri-
sién ya habia dejado sus huellas fisicas y psicoldgicas en €l, pero
advirtiéndole de los negativos efectos que se producirian en el
supuesto de que volviera a delinquir mediante el apercibimiento.

El arbitrio judicial, moderador en este como en otros ambito
penales, jugaba su baza en pos de una politica criminal del Estado
encaminada no sélo a castigar cada hecho delictivo, sino también a
hacerlo de conformidad con las singularidades que presentaran sus
componentes materiales y personales, conjugando a un tiempo el
rigor de la prisidn con la misericordia que exigia la conciencia regia.

No es dificil encontrar la mencién al cémputo del tiempo de pri-
sidén junto con otra causa subjetiva, ya que su apreciacién podia afec-
tar de manera sustancial a la moderacién de la pena impuesta en
algunas causas judiciales. En esta linea, la vemos demandada por los
abogados a través de sus peticiones y alegatos, pero también la inser-

(63) A. LEVAGGI, Manual de Historia del Derecho argentino (Castellano-
Indiano/Nacional). Tomo I1. Judicial. Civil. Penal, Buenos Aires, 1996, p. 301.

(64) Acerca del apercibimiento, P. ORTEGO GIL, «Apercibimientos penales en
la prictica criminal de la Real Audiencia de Galicia (siglos xvi y xvin)», en Cuader-
nos de Historia del Derecho 3 (1996), pp. 11-41.
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tan explicitamente en sus fallos los juzgadores, fueran inferiores o
los alcaldes de 1a Real Audiencia: la benignidad.

Los propios defensores, como he apuntado, también eran cons-
cientes de los perjuicios derivados de un largo encarcelamiento sobre
la vida, la hacienda y la honra de los reos, de ahi que hicieran constar
en sus escritos esta causa de reduccién punitiva para que fuera tenida
en consideracién por los juzgadores: «quanto a lo demas devo repre-
sentar al Real Tribunal la dilatada prision y los duplicados gastos
que se le an ocasionado y el delito tan envexecido, a quien suplico se
sirva por via de conmiseracion y por aquella via y remedio que mas
aya lugar en derecho remitirle dicha multa o quando menos mino-
rarsela» (65). Causa que podia ser alegada repetidamente hasta con-
seguir la absolucién total de los acusados basdndose, entre otros
argumentos, en los gastos del proceso y la larga prisién (66).

A pesar de estas manifestaciones tan claras, en alguna ocasién los
alcaldes mayores de la Audiencia gallega guardaron silencio en su
resolucién acerca de la toma en consideracion de la estancia durante
un decenio en la carcel para rebajar —no mucho- el duro castigo
impuesto a un pobre ladrén en la justicia inferior (67), aunque una
lectura detenida del fallo permite advertir que si la tuvieron presente.

(65) Particulares, leg. 3.763/27, el Oficio de la Justicia contra Antonio Yéfiez y
Maria Sanchez. El auto de oficio se dict6 el 19-5-1725 porque «avian usado mal de
sus personas el uno con el otro 'y de que avia resultado averse echo la sobre dicha
dos beces prefiada dando uno con el otro mala nota y escandalo en la republica 'y a
algunos meses prosiguiendo en dicho amancevamiento se an ausentado desta feligre-
sia a un tiempo y la sobre dicha que hiva prefiada...». Por auto de visita de 13-7-1725
les multé y apercibid, ademds de ordenar su ingreso en la Cércel Real de Coruiia. Su
procurador admitia la multa de diez ducados pero pedia su remisién. No obstante,
otro auto de 27 de julio ratificé la decisién anterior. Por tanto, no parece muy claro
que hubieran estado mucho tiempo en prisién como alegaba su defensor.

(66) Farticulares, leg. 3.540/89, el Fiscal de S.M. y la justicia ordinaria de
Mondoiiedo contra Juan, Pedro y Francisco de Cornide, su padre. Por sentencia de la
justicia ordinaria de Mondofiedo de 16-6-1682 fueron absueltos «en quanto a la pena
hordinaria y por justas cosas que me mueben y resultan del progeso y en conside-
ragion de quan frequente es dicho delito en esta probingia» a seis aiios de destierro.
En una posterior peticién del procurador de los Cornide, manifestaba que «no deven
mis partes ser condenados a destierro ni multados ni pagar costas antes se deben dar
por libres y restituirseles lo mucho que an gastado y los dafios de tan larga prision».
En otra de finales de agosto de 1682 padre e hijos pedian soltura o la ciudad por car-
cel «atendiendo a la larga prision que tenemos». La sentencia de vista de 26-10-1682
confirmé la anterior y les absolvia del delito que les fue imputado.

(67) Sentencias, leg. 28552, sentencia de vista de 9-12-1744, el Fiscal de S.M.
y el Oficio de la Justicia con José de Rivas, pobre de solemnidad, por tal mandado
ayudar y preso en la Carcel Real, sobre robos: «devemos de revocar y revocamos la
sentencia en este pleito y causa dada por el Juez hordinario de la Ciudad de Santiago
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Incluso nos consta alguna sentencia en la que se valoraron pecu-
niariamente los dias de encarcelamiento, al objeto de abonar cierta
cantidad por cada uno de ellos al reo absuelto (68); o, al contrario, se
admitié la redenci6n de la prisién pagando cierta cantidad de duca-
dos (69).

La determinacién de aquellos delitos en que los jueces inferiores
y los alcaldes mayores o del crimen de la Real Audiencia de Galicia
se mostraron mds propicios a computar la estancia en prisién como
parte de la pena resulta mas dificil de determinar, porque los datos
son todavia muy parciales. Parece, sin embargo, que en numerosos
casos se trata de participantes o indiciados en delitos de robo, escén-
dalo o malas conductas en general, en especial las derivadas de inju-
rias reales y/o verbales. En esta linea, los juzgadores hicieron constar
que su valoracién de la estancia en prision tenia por finalidad purgar
los indicios que se habian recogido contra uno de los acusados (70),

pronunciada en los seis de septiembre del anio pasado de mil setecientos treinta y
seis, por lo que mira a la pena de verguenza publica y ducientos azotes en que por
ella se condenava a dicho Joseph de Riva; y los tres afios de galeras en que asimismo
se le conderio sean y se entiendan ocho en el Real Servicio de Su Magestad, los que
cunpla en el Puerto de la Grafia; y de fenecidos no salga de dicho servicio sin
expresa lizencia del Tribunal; y asimismo se le condena en cinquenta ducados de
multa». Se le notificé en la Circel Real de Coruiia, «dixo la ovedece como deve y
quanto a su cumplimiento respecto a tan larga prision en que se alla ha diez afios y
no tener medios para acreditar su ygnozencia para siguir la segunda ynstancia en
bia de suplica sin perjuicio de en qualquiera tiempo mexorando de fortuna hacer ber
la ygnozencia que lleva respondido y usar de los mas recursos que le convengan por
aora le consiente, y que sin dilacion alguna se le saque de esta Carcel». El dia 29 de
diciembre se dieron testimonios para llevarlo al cercano arsenal de La Graiia.

(68) Sentencias, leg. 28492, sentencia de 22-12-1741, D. Lorenzo de Riba con
Diego Garcia: «y personales que estas las regulamos en que por cada uno de los dias
que estubo preso por esta causa, el referido Diego Garzia, le paguen a este a razon
de dos reales de vellon cada uno de dichos dias». Sentencias, leg. 28560, sentencia
de vista de 4-6-1791, D. Manuel Blanco Salcedo con Francisco Sanchez, «sobre robo
de una yegua»: «A dicho Don Manuel Blanco le condenamos en todas las costas de
esta causa, y a que pague a Pedro Sanchez, quatro Reales por cada uno de los dias
que ha estado preso, y detenido a su ynstancia».

(69) Causas, leg. 9, 32, el Fiscal de S.M. y Ventura Estévez contra José Vazquez
y otros, sobre un incidente de fuga, en la cual por sentencia de 1-8-1798 del juez de
Crecente conden6 a «Jose y Ciprian Vazquez, Maria Feijeiro, Vicente Reinaldo su hijo,
y Jesualda de Afio en treinta dias de carcel que sufran en la Publica de esta Jurisdi-
cion». Por sentencia de la Sala del Crimen de 18-12-1798: «Y por lo que respecta a
Joseph y Ciprian Vazquez, y Jesualda do Afio se lleve a debido efecto dicha sentencia
del inferior, cuia prision segun en ella se contiene redimiran pagando cada uno diez
ducados de multa aplicados de por mitad a penas de Camara y gastos de Justicia».

(70) A.R.G,, Serie de Causas criminales de la Sala del Crimen (= Crimen),
leg. 3, 4, el Fiscal de S.M. y Francisco de Chan contra Juan de Saians, José de Saians,
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o por la culpabilidad derivada de haber acompafiado a un ladrén
durante la noche en la conduccién del ganado hurtado (71), o por
regentar un lugar donde se reunian ladrones antes de perpetrar sus
delitos (72) o por simples presunciones de haber cometido pequefias
raterias (73). Esta practica tendria su reflejo en la jurisprudencia doc-
trinal, ya que a propésito de la posibilidad real de castigar a los acu-
sados por falaces, pero fuertes y verosimiles, indicios, Marcos
Gutiérrez declaraba que «si se quiere que los reos purguen estos bas-
tantemente; si se quiere que paguen sino el delito procesado alguna
culpa en que hayan incurrido y conste del proceso, no es necesario
que la ley establezca pena, ni que los jueces la impongan. Solo la
formacion de un proceso y una prision, cual suele serlo en el dia, son
un grave castigo, no solo para el que se cree culpado, sino asimismo
para su triste familia, parientes y amigos» (74).

José Vicente Diaz y Bernardino de Castro por la muerte de Alonso de Chan y Caldas.
En la sentencia pronunciada por Narciso Araujo el 19-7-1785, comisionado por la
Sala del Crimen como auditor: «a Don Josef Vizente Diaz por ser mas debiles los
indicios contra el resultantes le declaro purgado de ellos con la larga prision que
sufrio». La Sala del Crimen sentenci6 el 2-9-1786.

(71)  Crimen, leg. 10, 28, el Oficio de la Justicia contra Andrés de Castro, Anto-
nio Duro, José Gonzdlez, Antonio Nieto y Andrea Patifio, sobre robo de ganado. La
justicia de Budifio dict6 sentencia el 19-11-1799, castigando «a Gonzalez por haver
acompariado al indicado Castro en la conducion de los mencionados ganados en
horas tan impropias y sospechosas, teniendo en consideracion la prision que ha
sufrido en cinquenta ducados de multa», ademds de apercibirle.

(72) Crimen, leg. 5, 7, Pedro Cagide, Juan de la Vifia, Antonia da Fraga, Sebas-
tian Galén y otros contra Manuel Feijoo, José Rey, Antonio de Otero, Vitorio L6pez,
Benito Socasas y otros. Auto de la Sala del Crimen de 5-11-1793: «Probidenciando
esta causa en el ser y estado en que se halla... A Andres Ferreiro y Maria Hidalgo su
muger en atencion a la dilatada Prision que han sufrido se les condena a cada uno
en las costas por su parte causadas y apercive que en lo subcesibo no admitan en su
casa de taberna ni se acomparien de gente sospechosa y de mal vivir pena de maior
providencia».

(73) Crimen, leg. 2, 13, el Fiscal de S.M., Baltasar de Arosa y Manuel Bermu-
dez de Castro contra Fernando de Silva, Francisco de Silva y Manuel Castrelo, la sen-
tencia del juez ordinario de Taveiros, de 20-6-1783, dada con el asesor, «atendiendo a
que el Don Manuel Vermudez no acredité en bastante forma lo que le convenia, y que
por la larga, y dilatada prision que esta sufriendo dicho Fernando de Silva desde el
dia veinte y seis de Julio del afio proximo pasado de setecientos ochenta y dos se halla
purgado y punido de los excesos, y robos de maiz, pichones, legumbres, y mas que se
le imputa por presumpciones, devo de mandar, y mando se le ponga en libertad, y
apercibe...». Se dict6 por la Sala del Crimen auto el 11-2-1784: «Confirmase la sen-
tencia en esta causa dada... Y por lo que de ella resulta contra Fernando y Francisco
de Silva sus hixos se les destierra por espacio de quatro afios a distancia de seis leguas
de la Xurisdicion de Tabeiros, esta ciudad, Corte de Madrid, y Sitios Reales».

(74) Prdctica criminal de Espafia, Madrid, 1796. Manejo la edicién de 1824,
tomo 1, cap. VI, p. 293.
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De otra parte, existe una razén de indole procesal para justificar la
permanencia en prisién durante un largo periodo temporal. Como
apunta Heras Santos, recogiendo informacién diversa, los presos en
general, y los pobres en particular, apelaban ante el tribunal superior
las sentencias de los jueces inferiores por las que eran condenados a
penas graves. Los tramites procedimentales se alargaban, sobre todo
para los reos paupérrimos que no podian —y a veces no querian— acti-
var las diligencias necesarias para la conclusién del proceso (75). Esta
situacion debid incentivar las medidas normativas para que las causas
en las que hubiera preso tuvieran prioridad sobre las restantes (76).
Aunque, como es bien conocido, también hubo presos que aceptaron
las penas que les impusieron, sobre todo cuando éstas eran hasta
cierto punto leves, con el fin de liberarse de su larga prisién (77).

En las dos ultimas décadas del siglo xviir también fueron los jue-
ces de las miiltiples jurisdicciones inferiores gallegas quienes, entre

(75) HERAS, La justicia penal, pp. 276-277. Por nuestra parte, podemos aportar
algin documento significativo. Domingo Sénchez Boado, menor de edad, aparece en
febrero y abril de 1619 con racién de pobre en la Carcel Real; pero un afio después se
dirigia a los alcaldes mayores poniendo de manifiesto que su causa estaba paralizada
y €l sin curador: «a tres anos en el pleito con el Fiscal de Su Magestad... y dicen no
paso ante ellos ni allan e padesco mucha necesidad y larga prision y esta causa esta
parada»; el 22-6-1620 comparecia ante la Sala uno de los procuradores de la Audien-
cia y aceptaba ser su curador, en Sentencias, leg. 28528 y Régimen Interno,
leg. 29.214/191. Sentencias, leg. 28528: «Pedro Mendez Preso a ¢inco afios en la
Carzel Real desta ciudad pobre de solegnidad ago presentacion ante V.SSa de las
declaraciones de los medicos por donde consta estar tullido y pasar estrema nezesi-
dad a V.SSa suplico mande ver dichas declaraciones y tener piedad conmigo que ara
V.8Sa muy gran limosna y servigio a Dios», se acordé despachar mandamiento de
soltura para que fuera a cumplir con el tenor de las sentencias de vista y revista, noti-
ficandoselo el 5-5-1625, aunque volvié a manifestar: «Pedro Mendez preso a ¢inco
aiios pobre de solenidad y tollido de todos mienbros que de mucha parte dellos no se
ayuda y padesge muy grande nescesidad en esta Carcel Real, y su pleito para su sol-
tura hesta visto a muchos dias como a Vra. Sra. hes notorio, a quien suplica le man-
den despachar para que no se acabe de padesger en esta carzel que en ello hara Vra.
Sa. muy grande servicio a nuestro Sefior y al suplicante», las declaraciones de los
cirujanos manifestaron el peligro de muerte y su procurador también se dirigi6 al Tri-
bunal, manifestando que llevaba en la Carcel Real mas de nueve afios.

(76) N.R. 2,17, 14, entre otras muchas.

(77) Sirva de muestra Sentencias, leg. 28537, sentencia de vista de 20-9-1669,
Juan Alvarez Pequefio, pobre de solemnidad y preso en la Cércel del Reino, contra el
Fiscal de S.M. y Bartolomé Ferndndez, por la que se revocé la sentencia del juez de
Celanova de 3-7-1668 que le condend a cien azotes y cuatro aiios de galeras por ciertos
hurtos, y se le impusieron cuatro afios de destierro preciso del Reino. Le fue notificada
en la prisién, manifestando la obedecia «y que el por berse tanto tienpo preso en dicha
Carcel en rigurosas prisiones y con tanta nesesidad de anbre y enfermo y postrado en
el suelo, consiente dicha sentencia ademas de acer la diligencia que le conbenga».
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las diferentes causas que tuvieron presentes a la hora de determinar
la reduccién de condenas, mencionaban de forma expresa el cém-
puto de la estancia en prision en sus fallos (78). Bien es verdad que
estas sentencias, en los casos de jueces legos, eran sustancialmente
los dictimenes de aquellos abogados que nombraban por sus acom-
pafiados o asesores letrados, quienes se limitaban a seguir las corrien-
tes doctrinales aprendidas en las aulas de las Facultades de Leyes
—en un siglo que permite apreciar la decadencia del Derecho romano
y del latin como instrumentos de la ensefianza universitaria, a favor
del Derecho regio, del Derecho nacional y su respectiva lengua— o en
las practicas, formularios y otros textos juridicos similares.

El laconismo de la mayor parte de las fuentes estudiadas impiden
conocer con exactitud cudl era el tiempo necesario para que los jueces
sopesaran la estancia en la carcel con la finalidad de reducir la pena
que mereceria el caso enjuiciado. Por la documentacién manejada
creo que rondaria entre el afio y medio y los dos afios, con indepen-
dencia de plazos superiores (79), o incluso inferiores como el de un
afio (80). Cabe traer a colacién las palabras de Porteau-Bitker, para

(78) Por ejemplo, Causas, leg. 29053, 363, Manuel Albariiio contra Ramén
Nobo, Juan Paz y Pedro da Pena, en el que la sentencia pronunciada el 3-9-1783 por
la justicia de Meroy: «Fallo atento los autos, y meritos del prozeso a que en lo neze-
sario me refiero que por lo que de ellos resulta, y en atenzion a la ambiguedad que
produzen las dos probanzas encontradas de Manuel Albarifio, y Ramon Nobo, quanto
a la conducta de este y abuso de armas prohividas, y a la considerable prision que
asta aqui ha sufrido. Devo de declarar, y declaro deversele hazer saver en conformi-
dad de la Real hordenanza de Bagos viva dedicado continuamente al travajo abste-
niendose de lanzes semexantes al que motivé esta question con apercivimiento». El
auto de la Sala del Crimen de 17-9-1783 confirms la resolucién del juez. Crimen,
leg. 7, 32, Francisco Alvarez Corrales y Nicolasa Lois contra Gertrudis Lois, cuyo
auto de 27-4-1796 del juez de Trasdeza dispuso que «respecto a la larga prision que
ha sufrido la Gertrudis Loys se le ponga en livertad sin detencion de ella, y libre-
mente». El auto de la Sala del Crimen de 7-8-1797 confirmé dicho auto de providen-
cia, pero «se previene a la Justicia que en lo subzesivo prozeda en los arrestos con
mas consideracion y miramiento pues de lo contrario se tomara contra ella la probi-
dencia que corresponda».

(79) Sentencias, leg. 28485, sentencia de vista de 10-4-1699, el Fiscal de S.M.
contra Antonio Pestafias, Sebastidn de Salazar, Bernardo Melchor de Araujo y otros:
«confirmamos las sentencias en este pleito y causa dadas y pronunciadas por los Jue-
zes hordinarios de las Jurisdigiones de Langada, Santome do Mar, Villa de Padron y
Coto de Fusten con que los nuebe afios de galeras en que fue condenado dicho Antonio
Pestarias sean diez afios, al remo y sin sueldo». La sentencia de revista de 16-5-1699
redujo a seis los afios de galeras de Pestaiia, pobre de solemnidad. A través de una carta
de su procurador, solicitaba que le soltaran de la prisién «en que les tiene a mas de dos
afios» con el fin de cumplir la pena impuesta. Asi se dispuso por auto de 1-6-1699.

(80) PFarticulares, leg. 14.426/105, Maria Gonz4lez Ribadeneira contra Juan
Novo das Seijas, Juan Antonio Vizquez de la Torre, iniciada el 22-5-1693, sentencia

ADPCP. VOL. LIV, 2001



La estancia en prision como causa de minoracion de la pena 67

quien la fémula longue prison «laisse aux juges une grande liberté
d’appréciation dans la fixation de la durée de 1'incarceration» (81).

Esta indeterminacién del plazo —aunque el tiempo computado no
debid de variar en exceso de unos casos a otros— hay que ponerla en
relacién con un fundamento de valoracién temporal que viene a con-
fluir, y quizas en la mayoria de las ocasiones a superponerse, con el
que nos ocupa y al que también he hecho mencién en su proyeccién
doctrinal: el transcurso del tiempo entre la comisién del hecho —en
otros casos el inicio del proceso— y la sentencia (82). Este criterio se
constituy6 en un argumento de reduccién tipico de la pena, nunca de
atenuacién de la gravedad del hecho, como consecuencia de que el
transcurso del tiempo dificultaria el recuerdo y memoria de las victi-
mas, de los reos y de los testigos, habria podido desaparecer el
cuerpo del delito, la confesién del acusado podria presentar lagunas
de memoria, etc.; en definitiva, las pruebas habrian perdido buena
parte de su valor. Cuestién que, a su vez, enlaza con la propia dura-
cion del proceso que no podia ser superior, segun la legislacién regia,
a dos afios (83), determinacién que en numerosos casos —menos de
los que en principio se pudiera pensar, aunque sea una cantidad
importante— quedd en un vano deseo.

de instancia del corregidor de Coruiia de 17-3-1694 «sobre hurto»: «Y asi mismo le
condeno por aora, atendiendo a su larga prision en diez afios de destierro diez leguas
desta ciudad, y su provincia. Y por la mesma razon mando soltar por aora a Juan
Antonio Vazquez con apercivimiento, de que justificandose mejor en algun otro caso
el delito, de que fue acusado en este, se pasara contra el a todo rigor que aya lugar
de derecho». El procurador de Nobo apelé «y digo que el Tribunal se a de servir
absolver a mi parte libremente y sin costas algunas condenando en ellas y en lo mas
que fuere Justicia a la parte contraria, por lo que de dichos autos consta, mandando
soltar de dicha cargel atendiendo a la larga prision que a thenido y su ygnocencia».
Nobo, ademds, no tenia ni bienes ni medios.

_ (81) A.PORTEAU-BITKER, «L’emprisonnement dans le Droit laique au Moyen
Age», en Revue historique du Droit frangais et étranger (1968), pp. 211-245 y 389-
428, en particular pp. 398 y 409.

(82) Quizés vulnerar los plazos minimos podia llevar a cierta agravacién, con
independencia de que la presentacién ante la Audiencia purgara los efectos de la fuga
de la carcel. Como muestra, el 9-11-1708 dieron su poder dentro de la carcel de Chan-
tada por la causa que les inco6 el corregidor de Chantada «sobre suponer yncontinen-
cia en sus personas y que viven desonestamente y en pecado y por considerarlas
serlo, las thiene presas en dicha carzel a mas de tres meses, sin querer darles soltura
ni sustanciar la causa siendo motivo que redunde en peligro de la vida dellas por ser
pobres de solemindad 'y conogiendo lo referido y alcanzar mejor misericordia en Tri-
bunal Superior...».

(83) La glosa de Gregorio Lépez a Partida 7, 29, 7 es esclarecedora: «Hodie
tunc non est hoc in uso; imo durat instantia et reus condemnatur vel absolvitur defi-
nitive etiam post istud tempus».
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De otro lado, la consideracién de la estancia en prisién por parte
de los jueces gallegos fue paralela, y sin duda inseparable, a la impo-
sicién cada vez mds frecuente de la prisién como una verdadera pena
en casos delictivos para los cuales no estaba prevista por la legisla-
cién, o con el fin de castigar los grados de participacién més leves,
destacando su imposicién a las mujeres. En consecuencia, desde la
perspectiva de la justicia real, ordinaria y laica, es preciso resaltar,
por las repercusiones posteriores en la Codificacién penal, 1a consi-
deracién de la prisién como pena habitual a partir de las Gltimas
décadas del siglo xvur (84), ya no s6lo como mero reducto de custo-
dia ni siquiera s6lo como elemento de computacién para moderar las
penas legales. Esta afirmacion no rechaza que desde la época medie-
val se impusiera a algunos reos, con carécter excepcional y por deli-
tos no previstos en la normativa regia, la condena de circel (85), ni
desde luego que en algunas leyes recopiladas se incluyera esta pena
para ciertas conductas delictivas menores.

Con referencia al Reino de Galicia, ya en la segunda década del
siglo xvi1 podemos ver impuesta la pena de cércel a dos menores
como castigo penal y por espacio de pocos dias (86). Pero hubo que
esperar a la creacién de la Sala del Crimen en la Audiencia para apre-
ciar su imposicién como pena habitual (87), aunque todavia durante
periodos temporales cortos (88). No obstante, ya en los dltimos afios

(84) J. M. CARBASSE, Introduction historique au Droit pénal, Paris, 1990,
p- 246. M. PORRET, Le crime et ses circonstances (De Uesprit de I’arbitraire au siécle
des Lumiéres selon les réquisitoires des procureurs généraux de Genéve), Geneve,
1995, pp. 43-44 y 354.

(85) GRAND, «La prison», en particular pp. 72-77. Con mayor amplitud, Por-
TEAU-BITKER, «L’emprisonnement», pp. 389-409.

(86) Sentencias, leg. 28544, sentencia de vista de 5-11-1715, el Oficio de Justi-
cia y el Fiscal de S.M. con Juan da Fraga, Tomé de Ramil, Marfa L6pez, Miguel da
Bouza, Mar{a Yédnez, Domingo G6mez, Dareda de Luaces, Simén de Quintana,
Domingo y Pedro do Casal, Esteban de Pefialba y otros: «a Domingo y Pedro do
Casal atendiendo a su menor edad les condenamos en veinte dias de carzel y la Jus-
ticia pasado dicho termino los entregue al pariente mas zercano para que los cuide».

(87) Como destacara GRAND, «La prison», p. 79, las prisiones propiamente
dichas tuvieron poca importancia hasta finales del Antiguo Régimen.

(88) Sentencias, leg. 28558, sentencia de vista de 14-5-1782, Ramén Ferndn-
dez y el Fiscal de S.M. con D. José Blanco Sarmiento, Juez de la Jurisdiccién de San-
dianes, reo fugitivo: «Y al nombrado Juez por la fuga que ha hecho de la carzeleria,
en que se allava de ciudad y arrabales, le condenamos en dos meses de carzel, en la
Real de este Reino». Sentencias, leg. 28560, sentencia de vista de 18-10-1791, Carlos
de Aira, por si y como padre de su hijo Carlos, con D. Manuel de Bouzas: «Ademas
les debemos de condenar y condenamos en un mes de carcel, que sufran uno y otro
en la publica de aquella Jurisdicion, sin que se les permita salir de ella, pasado dicho
termino, hasta tanto que den entera satisfaccion a su Parroco».
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de esta centuria se va asentando como una pena propicia para casti-
gar a las mujeres (89), bien en las carceles piblicas (90), bien en las
casas de reclusién que se crearon por el reino (91). Resulta obvio que
la reclusién de los hombres en presidios y arsenales presenta unas
caracteristicas, en ese momento histérico, diferentes de la carcel pro-
piamente dicha.

En suma, resulta patente que al mismo tiempo que se expresaba
en las sentencias del alto tribunal gallego de forma nitida y tajante la
computacion de la estancia en prisién como parte de la pena durante
el siglo xviiI —algo reconocido por la teoria doctrinal con anteriori-
dad y, quizd4, implicitamente por los juzgadores—, se va admitiendo
para un espectro mas amplio de delitos la aplicacién de la cércel

(89) Por ejemplo, Crimen, leg. 10, 20, Andrés Antonio Varela Castrobao contra
Melchora Sande. El auto de 19-9-1799 del juez de Malpica ordenaba que Melchora
de Sande, arrestada en la cércel puiblica de su juzgado, «por el delito, y provocacion
injuriosa que atentadamente, cometio con la persona de Don Andres Varela Castro-
boo en desprecio de el estado sacerdotal que le caracteriza, y total abandono de los
preceptos de Justicia, subsista en prisiones por tiempo, y espacio de treinta dias». El
auto de Sala de 2-10-1799 dispuso que se librara Real Provisién a la Justicia de Mal-
pica con insercién del auto de providencia que consulta para que, haciéndolo saber a
las partes, les otorgara las apelaciones que le interpongan y consentido lo llevara a
debido efecto.

(90) Sentencias, leg. 28872, sentencia de vista de 10-11-1798, el Real Oficio
de Justicia y el Fiscal de S.M. con Manuel Garcia, José Garcia, como marido de
Antonia Rodriguez, y Pedro das Seijas, «sobre la violenta muerte dada a Antonio
Lopez»: «con tal que de los ocho afios de destierro ympuestos a Maria Garcia, los
quatro se entiendan de reclusion en la carzel en donde se alla». Sentencias, leg.
28872, sentencia de vista de 6-12-1798, el Real Oficio de la Justicia y el Fiscal de
S.M. con Pascual Sella, Antonio de Outeda, Carlos Parada, Manuel Caneda, difunto,
Ramén Salgado, Rosa Moreira, Angela Germade, Maria Antonia Moreira y otros,
«sobre robos y otros excesos»: «A Rosa Moreira la condenamos en dos afios de
arresto y a Maria de Outeada en seis; a Angela Germade, y Maria Antonia Moreira a
cada una en dos meses, que unas 'y otras cumplan en la Carzel Publica de Pontebe-
dra». Crimen, leg. 1, 5, 5 piezas, en la primera de las cuales se halla la sentencia de la
Sala del Crimen de 19-7-1775, el Real Oficio de la Justicia contra los reos acusados
Juan Carteiro, Manuel Montero, Melchor Pérez, Antonio Pereiras, Maria Antonia de
Senra, D. Feliciano do Mato Villamarin, Antonio Rodriguez Panfarrén, Maria
Manuela Aparicio y otros, «sobre y en razon del rovo y alevosa muerte dada a Don
Benito Vergara»: «a Maria Manuela Aparicio en seis afios de encierro en esta Real
Carcel».

(91) Sentencias, leg. 28560, sentencia de vista de 17-12-1791, el Oficio de la
Justicia y el Fiscal de S.M. con Maria y Josefa Vizoso, madre e hija, Bernardo de
Benabad, en rebeldia, ahora difunto, «sobre la muerte violenta dada a Angela
Robles»: «confirmamos la sentencia dada por el comisionado en veinte y dos de
octubre del afio proximo pasado de mil setezientos y noventa con tal que el destino de
los seis afios de encierro impuestos a las citadas Maria y Josepha Vizoso, sean y se
entiendan quatro, que cumplan en la casa de reclusion de la Ciudad de Mondofiedo».
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como una verdadera pena y no exclusivamente para aquellos que,
seglin el ordenamiento juridico, estaban castigados con ella. La justi-
ficacién de esta valoracién parcial se encuentra en los sufrimientos
que los reos padecian en esa mala mansio que era la prisién, y que
podian llegar a ser mayores o similares al castigo que merecia el
delito por el que estaban encausados segin la legislacién real. Los
beneficiados por esta causa de minoracion punitiva no fueron, 16gi-
camente, todos los presos, pero s{ muchos indiciados. La estancia
minima, a pesar de que son escasos los datos para sustentar un crite-
rio seguro, rondaria alrededor del afio y medio, pues no debe olvi-
darse el mandato regio de concluir el proceso en dos afios, con
independencia de la laxa interpretacién que se hizo de este ltimo
limite. De esta manera, los principios juridicos elaborados por la
jurisprudencia doctrinal a partir del Jus commune servian de funda-
mento a la jurisprudencia préctica, puesto que se respetaba la con-
cepcién tradicional de la cdrcel y, al mismo tiempo, los jueces se
encontraban amparados en la aplicacién individualizada de la ley
(general) al caso (particular), aplicando la justicia (del rey) con un
cierto grado de benignidad (real).
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SUMARIO: 1. Introduccién.~II. Bien juridico y nulo respeto por el principio de
ofensividad o lesividad: el efecto exclusivamente simbélico del Derecho Penal.
1. Bien juridico y funcién simbélica de los tipos penales. 2. Los articulos 332
y 334.1 del Cédigo penal y el principio de ofensividad o lesividad. 3. El ar-
ticulo 335 del Cédigo penal y el principio de lesividad u ofensividad.—IIl. Nulo
respeto por el principio constitucional de proporcionalidad.~IV. El articulo 335
del Cédigo penal: nulo respeto por el principio de legalidad penal. La urgencia y
necesidad de una declaracién de inconstitucionalidad o, en su caso, una senten-
cia interpretativa del Tribunal Constitucional.—V. Conclusiones.—VI. Biblio-
grafia.

I. INTRODUCCION

La Constitucidn espaiiola de 1978 —al igual que otras de nuestro
entorno cultural (1)- no impone expresamente al legislador ordinario
la obligacidn de incriminar o penalizar atentados a bienes juridicos

(1) Asi, especificamente respecto a la Constitucién alemana, vid. ROXIN, C.,
Derecho Penal. Parte general, T. 1, traduccién de 1a 2 ® ed. alemana y notas por Luzén
Pefia/Diaz y Garcia Conlledo/de Vicente Remesal, Madrid, 1997, p. 64; TIEDE-
MANN, K., «Marco e influencia constitucional», en Tiedemann, K., Lecciones de
Derecho Penal econdmico, Barcelona, 1993, pp. 130 ss. Respecto a la Constitucién
italiana, vid. BERNARDIL, A., La tutela penale dell’ambiente in Italia: prospettive
nazionali e comunitarie, Ferrara, 1997, pp. 11 ss.
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estrictamente fundamentales (2). Ello ocurre, por ejemplo, aun en el
supuesto del derecho fundamental més importante: el derecho a la
vida, contenido en el articulo 15 del referido texto constitucional. De
este precepto no cabe inferir —reitero, explicitamente— la obligacién
de castigar penalmente los atentados a ese bien juridico (3). Esta cir-
cunstancia, es decir, la inexistencia general de lo que se denomina
obligaciones explicitas de penalizacion (4), ha impulsado a la doc-
trina penal a cuestionarse —a través de la denominada «teoria del bien
juridico»— cudndo puede intervenir el ius puniendi estatal para prote-
ger esos derechos o, lo que es idéntico, cudndo un determinado bien
juridico constitucional ha de ser protegido penalmente (5).

(2) Cuando me refiero a bienes juridicos estrictamente fundamentales estoy
pensando en los contenidos en los articulos 15 a 29 de la Constitucién; esto es, dere-
chos cuya resistencia y proteccién juridica es superior a la del resto de los derechos
constitucionales, como ya tuve ocasién de resefiar en otra ocasidn, asi, vid. MuRoz
LORENTE, 1., Libertad de informacion y derecho al honor en el Codigo penal de 1995,
Valencia, 1999, pp. 129 ss. Sobre dicha terminolog{a y sus derivaciones materiales,
en mayor extension, entre otros, vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., «Régimen
constitucional de los derechos fundamentales», en Martin-Retortillo Baquer/Otto y
Pardo, Derechos fundamentales y Constitucion, Madrid, 1988, pp. 81 ss.; PRIETO
SANCHIS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, 1990, pp. 99 ss.; tam-
bién, del dltimo autor citado, vid. «Sobre el concepto juridico de derechos fundamen-
tales», Revista Juridica de Castilla-La Mancha, nim. 8-9, 1989-1990, pp. 233 ss.

(3) Otra cosa es que, naturalmente, e} sistema de valores imperante en la actua-
lidad no permita poner en duda que, tanto respecto a éste, como a otros bienes estric-
tamente fundamentales, sea necesaria, € incluso obligada, su tutela penal dada la
existencia de un claro consenso en relacién con la importancia del valor a proteger. Y
quizés por ello el legislador constituyente no hizo ninguna mencién expresa a la obli-
gacion de proteccidn penal de los mismos. En estos supuestos, nos encontrariamos
ante lo que doctrinalmente se ha denominado como obligaciones implicitas o tdcitas
de penalizacion (al respecto, cfr. infra) que derivarian, como sefiala MIR PuiG, por
una parte, de la caracterizacién constitucional del Estado como social y, por otra,
como sigue diciendo el mismo autor, del articulo 9.2 de la Constitucién que implica
}a obligacién de intervencién punitiva para la proteccién de los bienes o relaciones
fundamentales de la sociedad democratica. Asi, vid. MIR PuiG, S., El Derecho Penal
en el Estado social y democrdtico de Derecho, Barcelona, 1994, p. 37. En parecidos
términos, vid. CARBONELL MATEU, J. C., «Reflexiones sobre el concepto de Derecho
Penal», en Estudios juridicos en memoria del Prof. Dr. D. José Ramoén Casabé Ruiz,
vol. 1, Valencia, 1998, p. 369; TIEDEMANN, K., «Marco € influencia constitucional»,
op. cit., pp. 131-132.

(4) Al respecto, y en mayor extension sobre éstas, cfr. infra.

(5) En este mismo sentido, vid. GOMEz BENITEZ, J. M., «La proteccién penal
del Derecho a la intimidad», en Problemas actuales de los derechos fundamentales,
Madrid, 1994, pp. 353 ss. Sobre las propuestas relativas a este aspecto, en mayor
extensién, por todos, también, vid. GOMEZ BENITEZ, J. M., «Sobre la teoria del «bien
juridico» (aproximacién al ilicito penal)», Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid, nim. 69, 1983, pp. 85 ss.
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Sin embargo, a este respecto resulta significativo que si aparezca
esa obligacion explicita de incriminacion en dos concretos y unicos
preceptos de la Norma Fundamental que, ademads, por su ubicacién
sistematica dentro del texto constitucional, paraddjicamente no son
considerados por aquélla como auténticos derechos fundamentales en
sentido estricto, sino, inicamente, como instituciones que son «jerar-
quicamente» inferiores; esto es, como principios rectores de la poli-
tica social y econémica (6).

Los preceptos constitucionales a que me refiero, como se sabe,
son, por un lado, el articulo 46 de la Constitucién —relativo a la pro-
teccion especificamente penal del patrimonio histdrico, cultural y
artistico- y, por otro, la referencia que se hace en el articulo 45.3 del
referido texto constitucional a la obligacién de establecimiento de
«sanciones penales, o en su caso, administrativas» para quienes lesio-
nen el medio ambiente. Es decir, en estos dos supuestos nos encontra-
mos ante la plasmacion de lo que se ha venido en denominar
obligaciones explicitas de penalizacion —{rente a aquellas otras que
doctrinalmente se suelen calificar como obligaciones implicitas o
tdcitas de penalizacion (7) contenidas, tambi€n, en la Norma Funda-
mental y, en algin caso, reconocidas expresamente por el Tribunal
Constitucional (8).

(6) Respecto a los que es posible que, todavia en la actualidad, no exista un
claro consenso en relacién con la importancia del valor a proteger (cfr. supra, nota
ndim. 3) y, en consecuencia, el constituyente de 1978, al contrario que en otros
supuestos socialmente consensuados, opté claramente por poner de relieve la impor-
tancia de la proteccion penal de algunos de ellos.

(7) Esencialmente, se utiliza esta denominacién en el &mbito doctrinal compa-
rado. Al respecto, y en mayor extension, vid. ALVAREZ GARCia, F. J., «Bien juridico y
Constitucién», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 43, 1991, pp. 28 ss., quien, no
obstante, rechaza la existencia de obligaciones implicitas de penalizacién en nuestra
Constitucién y, de la misma forma, relativiza en extremo la fuerza vinculante de las
obligaciones de penalizacién explicitas (al respecto, cfr. infra nota nim. 9); también,
en relacién con la misma cuestién, vid. TIEDEMANN, K., «Marco e influencia constitu-
cional», op. cit., pp. 130 ss., quien, no obstante y expresamente, acepta la existencia
de esas obligaciones de penalizacién implicitas, tanto en la Constitucién alemana,
como en la espariola; también, aceptando la existencia de obligaciones de penaliza-
cién implicitas, vid. CARBONELL MaTEU, J. C., «Reflexiones sobre el concepto de
Derecho Penal», op. cit., pp. 368-369; MIR PuIG, S., El Derecho Penal en el Estado
social y democrdtico de Derecho, Barcelona, 1994, p. 37.

(8) En efecto, nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido expresamente la
existencia de obligaciones de penalizacién implicitas. Asi, por ejemplo, en relacién con
Ia tutela de la vida en formaci6n a propésito del recurso de inconstitucionalidad previo
que se dirigi6 contra el Proyecto de Ley Orgénica de Reforma del articulo 417 bis del
Cédigo penal de 1973 (aprobado por el Senado el 30-11-1983) despenalizador de deter-
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Esa obligacion explicita de penalizacién en el marco del medio
ambiente ~rechazada, sin embargo, en algunos dmbitos doctrina-
les (9)- no es més que reflejo de la actual tendencia mundial, cada vez
mds frecuente, de dar respuesta a los atentados contra el medio
ambiente (10) y, especifica y particularmente, respuesta penal (11)

minadas conductas de aborto, vid. STC 53/1985, de 11 de abril, especialmente, funda-
mento juridico 7.°

(9) Asi, por ejemplo, vid. ALvAREZ GaRcia, E. J., «Bien juridico y Constitu-
ciény», op. cit., p. 32, quien respecto de la penalizacién explicita recogida en al
articulo 45.3, sefiala que se trata de una obligacidn relativa porque dicho precepto
faculta al legislador para elegir entre la sancién penal o administrativa, pero no nece-
sariamente le obliga a imponer sanciones penales, al contrario de lo que ocurre con
el articulo 46 de la Constitucidn; en parecidos términos, manteniendo que la Consti-
tucién no instaura un mandato al legislador penal, sino que establece una alternativa
para que el legislador elija entre las sanciones penales o administrativas, vid. MANZA-
NARES SAMANIEGO, J. L., «Los delitos contra el medio ambiente en el Cédigo penal
espaiiol», Actualidad Penal, 1994, p. 1; también, en idéntico sentido a los autores
anteriores, y expresamente en relacion a la Constitucién espafiola, se expresa TIEDE-
MANN, K., «<Marco e influencia constitucional», op. cit., pp. 130-131; SiLvA SANCHEZ,
J. M.%, Delitos contra el medio ambiente, Valencia, 1999, p. 19. Por el contrario, con-
siderando que la proteccién penal del medio ambiente es un imperativo derivado de la
Constitucion, esto es, que el legislador no puede optar por imponer sanciones pena-
les 0 administrativas, sino que tiene la obligacion de imponer sanciones penales y
administrativas, vid. CONDE-PUMPIDO TOURON, C., «Complementariedad de la tutela
penal y la administrativa sobre el medio-ambiente. Problemas que suscita desde la
perspectiva del Derecho Penal», en Pic6é Lorenzo, C. (dir.), Las fronteras del Cédigo
penal de 1995 y el Derecho Administrativo sancionador, Cuadernos de Derecho
Judicial, Madrid, 1997, p. 440; en similar sentido, vid. CARBONELL MaTEU, J. C.,
«Reflexiones sobre el concepto de Derecho Penal», op. cit., p. 369; también, CALvVO
CHARRO, M., Sanciones medioambientales, Madrid, 1999, pp. 50-51. Es posible apre-
ciar una posicién intermedia Sobre la cuestién en Berdugo Gémez de la Torre, 1., «El
medio ambiente como bien juridico», en Terradillos Basoco, J. (ed.), £l delito ecolo-
gico, Madrid, 1992, pp. 47-48, quien considera correcto el mandato constitucional
pero dnicamente en atencidn a necesidades politico-criminales.

(10) Tendencia tuitiva que también encuentra reflejo en otras Constituciones
comparadas, si bien con diversos contenidos. Al respecto, y en mayor extension, vid.
CuUESTA AGUADO, P. M. de la, «Algunas consideraciones acerca de la necesidad de
proteccién del medio ambiente como bien juridico», Anales de la Universidad de
Cddiz, mim. XI, 1996, pp. 267 ss.; MATA BARRANCO, N. J. de la, Proteccion Penal del
Ambiente y Accesoriedad Administrativa. Tratamiento penal de comportamientos
perjudiciales para el ambiente amparados en una autorizacion administrativa ilicita,
Barcelona, 1996, p. 21 y bibliografia allf citada. Especificamente en relacién con las
interpretaciones que realiza la doctrina italiana y 1a Corte Costituzionale para intentar
entender que el medio ambiente, como tal bien juridico independizado, se encuentra
protegido por la Norma Fundamental italiana, por todos, vid. BERNARDI, A., La tutela
penale dell’ambiente in ltalia: prospettive nazionali e comunitarie, op. cit., pp. 12 ss.

(11) Al respecto, constatando la tendencia generalizada de acudir al Derecho
Penal en el 4mbito comparado, en mayor extension, vid. MaTa BARRANCO, N. J. de la,
Proteccion Penal del Ambiente y Accesoriedad Administrativa. Tratamiento penal de
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como reflejo de los ingentes procesos de cambio y criminalizacién a
que asistimos en el presente —y, seguramente, en el futuro— que, en no
pocas ocasiones, cuestionan y ponen en duda la justificacién del
recurso al instrumento penal (12). No obstante, es preciso reconocer
que, recientemente, esta tltima tendencia criminalizadora respecto al
medio ambiente empieza a ser seriamente cuestionada por la doctrina,
tanto en el ambito comparado, como también en nuestro pais, funda-
mentalmente por razones de efectividad, dado que al aumento de la
represion penal no necesariamente sigue una mayor eficiencia en la
proteccién del bien juridico: antes al contrario, la relacién entre esos
dos factores tiende a invertirse (13); o, en otros casos, porque la forma

comportamientos perjudiciales para el ambiente amparados en una autorizacién
administrativa ilicita, op. cit., pp. 24 ss.; también, del mismo autor, vid. «El papel del
Derecho Penal para la correcta aplicacién de la normativa ambiental comunitaria», en
GARCIA URETA, A. (ed.), Transposicion y control de la normativa ambiental comuni-
taria, Ofiati, 1998, pp. 258 ss.; al respecto, también, POLAINO NAVARRETE, M.,
«Aspectos politico-criminales de los delitos contra el medio ambiente», en Estudios
Penales y Juridicos en homenaje al Prof. Dr. Enrique Casas Barquero, Cérdoba,
1996, pp. 625 ss., quien recoge las propuestas en materia de medio ambiente realiza-
das en el XV Congreso de la Asociacién Internacional de Derecho Penal. Especifica-
mente en relacién a la tendencia tuitiva penal en Alemania, vid. HEINE, G., «El
Derecho Penal ambiental alemén y espafiol: un estudio comparado desde la perspec-
tiva de la consideracién de la futura convencién europea sobre el Derecho Penal del
medio ambiente», Cuadernos de Politica Criminal, 1997, pp. 653 ss.; también, vid.
TIEDEMANN, K., «El Derecho Penal alemdn del ambiente: cuestiones dogmaticas
novedosas», en Tiedemann, K., Lecciones de Derecho Penal econémico (comunita-
rio, espariol, alemdn), Barcelona, 1993, pp. 173 ss.

(12) En este mismo sentido, y en mayor extension al respecto, vid. SILVA SAN-
CHEZ, J. M., La expansién del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, Madrid, 1999, passim; especificamente en relacién con
el medio ambiente, vid. pp. 98 ss.

(13) Asi, sobre las posturas que cuestionan la proteccién penal del medio
ambiente, provenientes en su mayoria de la denominada Escuela de Frankfurt que se
caracteriza fundamentalmente por criticar la extensién del Derecho Penal a dmbitos
distintos a los clésicos, vid. HERZOG, F., «Algunos riesgos del Derecho Penal del
riesgo», Revista Penal, nim. 4, 1999, pp. 55 ss.; también, vid. MULLER-TUCKFELD, J.
Ch., «Ensayo para la abolicién del Derecho Penal del medio ambiente», en AA.VV.,
La insostenible situacion del Derecho Penal, Granada, 2000, pp. 507 ss. No obstante,
es importante advertir que esta direccién doctrinal no propone una absoluta descrimi-
nalizacién de las conductas atentatorias al medio ambiente, sino, en la mayoria de los
casos, una derivacion hacia el ambito administrativo sancionador que contiene unas
garantias y procedimientos menos rigurosos y exigentes que los que acompafian al
Derecho Penal y, en consecuencia, la imposicién de las sanciones serfa mucho més
ripida y eficaz. Con planteamientos en esencia similares a los de la Escuela de Frank-
furt, en nuestro pais, vid. SILVA SANCHEZ, J. M.*, La expansién del Derecho Penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, op. cit., pp. 108
ss.; también del mismo autor y en idéntico sentido, «;Proteccién penal del medio
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en que se lleva a cabo esa criminalizacién vulnera principios tan basi-
cos como los de culpabilidad y proporcionalidad (14) o, como més
concretamente veremos en este analisis, el de ofensividad o lesividad,
sin olvidar, por supuesto, el de legalidad.

Quizds, en el marco del medio ambiente, la obligacién constitu-
cional explicita de penalizacién no es mas que corolario de la concep-
cién que mantiene nuestra Constitucién respecto de ese bien juridico.
En efecto, si reparamos, el texto constitucional no concibe estricta-
mente el medio ambiente como un mero derecho subjetivo —o, si se
quiere, como un mero principio rector de la politica social y econé-
mica-, sino, también, y mds especificamente, como un deber. Esta cir-
cunstancia, se desprende del tenor literal del articulo 45.3 de la
Constitucion cuando seiiala: «Todos tienen el derecho a disfrutar de
un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi
como el deber de conservarlo». Se trata, por tanto, de un deber diri-
gido, no sélo a los poderes publicos (15), sino, también, de la misma
forma, a todos los ciudadanos en general. Esta circunstancia hace que
ambos —poderes publicos y ciudadanos— se coloquen en una determi-
nada situacién que se traduce, en primer lugar, y por lo que al legisla-
dor y demas poderes publicos se refiere, en la obligacién de proteger
efectivamente ese bien juridico; y, en segundo lugar, y respecto a
todos los ciudadanos, en la exigencia de una conducta no atentatoria
al medio ambiente que, en caso de incumplimiento, puede dar lugar a
la imposicién de una sancién, ya administrativa, ya penal, depen-
diendo de la gravedad y entidad del incumplimiento en la conserva-
cién del medio ambiente.

Pero, evidentemente, en relacién con los ciudadanos, la concre-
cion de ese deber genérico de conservacion impuesto por la Constitu-
cién, y las consecuencias de su incumplimiento, precisan de la
intervencién del legislador, quien, por un lado, ha de especificar las
concretas situaciones en que ese deber se considera incumplido y,
por otro lado, las sanciones aplicables a esas conductas atentatorias
al medio ambiente; en otros términos, ese deber constitucional abs-
tracto de proteger el medio ambiente o de evitar su lesién no consti-
tuye en si mismo una obligacién directa y operativa frente al

ambiente? Texto y contexto del articulo 325 del Cédigo penal», La Ley, 1997, vol. 3.°,
pp. 1714 ss.

(14) En mayor extensién sobre esta iltima cuestién, vid. SILVA SANCHEZ,
J. M2, La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las socie-
dades postindustriales, op. cit., pp. 108 ss., especialmente pp. 110y 112-113.

(15) Puesto que no olvidemos que el referido precepto se inscribe en el Capi-
tulo dedicado a «los principios rectores de la politica social y econdmica».
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ciudadano si aquélla, a su vez, no encuentra reflejo y desarrollo legis-
lativo (16) que, ademas, se sirva de la imposicién de sanciones en
caso de incumplimiento. En consecuencia, expresion de esa activi-
dad legislativa de concrecidn, por lo que al ambito penal se refiere
—~que es el que aqui fundamentalmente interesa—, lo son, por ejemplo,
los articulos 325 ss. del nuevo Cédigo penal de 1995: «los delitos
contra los recursos naturales y el medio ambiente» y «los delitos
relativos a la flora y la fauna» (17)- y, también, aunque en menor
medida, el articulo 2.1 f) de la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de
diciembre, de Represién del Contrabando que tipifica el comercio o
trafico de determinadas especies de flora o fauna; aunque, de este
tdltimo precepto, a pesar de plantear también algunas dudas de cons-

(16) En este mismo sentido, sefialando cémo ese deber constitucional no cons-
tituye en si mismo una auténtica obligacién directa, sino tan sélo a partir de su con-
crecion por via legislativa, vid. MANGLANO SADA, L., «Las sanciones administrativas
en el medio natural y medio ambiente», en Pic6 Lorenzo, C. (dir.), Las fronteras del
Cddigo penal de 1995 y el Derecho Administrativo sancionador, Cuadernos de Dere-
cho Judicial, Madrid, 1997, pp. 386-387. De no existir ese desarrollo legislativo, a mi
entender, y como ya puse de relieve en otro 4mbito, la tnica via para conculcar préic-
ticas atentatorias al medio ambiente seria la de la institucion del abuso del derecho
contenida en el articulo 7.2 del Cédigo Civil; al respecto, y en mayor extension, vid.
MuRroz LORENTE, J., Libertad de informacion y derecho al honor en el Cédigo penal
de 1995, Valencia, 1999, p. 133.

(17) De lo que, indudablemente, se puede deducir que aqui se adopta un con-
cepto de medio ambiente restringido; esto es, atento tnica y exclusivamente a los
aspectos ecolégicos y bioldgicos del mismo, dejando, en consecuencia, fuera de €l
los dmbitos relativos al patrimonio histérico o al urbanismo y territorio, aunque se
encuentren dentro del mismo Titulo del Cédigo que aquellos otros. En efecto, en
algunas ocasiones se suele identificar el medio ambiente con todos esos dmbitos,
aunque la tendencia mayoritaria identifica el bien juridico medio ambiente tinica y
exclusivamente con la proteccion de los recursos naturales, incluidas la flora y la
fauna. Al respecto, y en mayor extension, vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., «El
medio ambiente como bien juridico tutelado», op. cit., pp. 46-47; CUESTA AGUADO,
P. M., «Algunas consideraciones acerca de 1a necesidad de proteccién del medio
ambiente como bien juridico», op. cit., pp. 275 ss.; LOPEZ RAMON, F., «El Derecho
ambiental como Derecho de la funcién piblica de proteccién de los recursos natura-
les», en Valle Muiiiz, J. M. (coord.), La proteccion juridica del medio ambiente, Pam-
plona, 1997, pp. 105 ss.; MaTa BARRANCO, N. J. de la, Proteccion Penal del Ambiente
y Accesoriedad Administrativa, op. cit., pp. 46 ss.; ORTEGA MARTIN, E. «Los delitos
contra la flora y la fauna», en AA.VV., Derecho Penal administrativo (Ordenacion
del Territorio, Patrimonio histérico y Medio Ambiente), Granada, 1997, pp. 396 ss.;
PoLAINO NAVARRETE, M., «Aspectos politico-criminales de los delitos contra €l medio
ambiente», op. cit., pp. 626-627, quien recoge la delimitacién restrictiva —en el sen-
tido aqui propuesto— que respecto al bien juridico medio ambiente como objeto de
proteccién penal se realiz6 en el XV Congreso de la Asociacién Internacional de
Derecho Penal —celebrado en Rio de Janeiro en 1994— que se encuentra atento exclu-
sivamente a factores medioambientales de cardcter natural.
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titucionalidad (18), no es posible ocuparse por razones de espacio y
porque, en realidad, excede de las cuestiones que se pretenden poner
de relieve en el presente andlisis.

De todos esos preceptos, los que ahora mds nos interesan se cir-
cunscriben a una de las novedades mas llamativas introducidas por
el nuevo Cédigo penal: los delitos relativos a la flora y la fauna que se
encuentran tipificados en los articulos 332 y siguientes del Cédigo
penal de 1995,

La inclusién de estos delitos en el nuevo Cédigo penal responde,
fundamentalmente, a una demanda, tanto doctrinal (19), como juris-
prudencial (20), fruto de diversas consideraciones ante las notables
carencias de proteccién que en este dmbito mostraba el Ordenamiento
penal. Asi, por una parte, la insuficiencia demostrada por el antiguo
articulo 347 bis —delito ecol6gico— que ofrecia unas posibilidades tui-
tivas de la flora y la fauna muy concretas, esto es, centradas unica y
exclusivamente en la proteccién de la vida natural cuando ésta pudiera

(18) Fundamentalmente centradas en la vulneracién del principio non bis in
idem dado que también el Cédigo sanciona expresamente las conductas de trafico o
comercio de especies de flora y fauna amenazada en los articulos 332 y 334 del
Cédigo penal. En este sentido, nos encontramos con un problema muy similar af
planteado por los delitos relativos al tréfico de drogas y la posibilidad de realizar un
concurso ideal o, por el contrario, de normas entre los preceptos del Cédigo y los de
la Ley de Contrabando. Problema que tan sélo queda apuntado y al que podria ser
posible aplicar algunos de los criterios establecidos por el Tribunal Supremo para
resolver esa misma cuestion en los supuestos de trafico de drogas.

(19) Alrespecto, por todos, y en mayor extension, vid. Hava GARCfa, E., «Deli-
tos relativos a la proteccién de la flora y fauna», en Terradillos Basoco, J. (ed.), Dere-
cho Penal del medio ambiente, Madrid, 1997, p. 62.

(20) A este respecto es ya clasica la referencia que se suele hacer a una senten-
cia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de 28 de octubre de 1988, que, en uso de
1a facultad conferida a los Jueces y Tribunales por el articulo 2 del antiguo Cédigo
penal (hoy articulo 4.2 del Cédigo penal de 1995) para exponer al Gobierno la conve-
niencia de que determinados hechos, no contenidos en el Cédigo, fueran objeto de
tipificacién expresa hizo notar la cuasi absoluta falta de proteccién penal de la fauna
amenazada y/o en peligro de extincién (sobre la diferencia entre los conceptos de
fauna amenazada y fauna en peligro de extincién, cfr. infra). Los hechos que se juz-
garon en la sentencia se referfan a la conducta de capturar dos crias de dguila real y
seis de halcén peregrino; conductas que no podian encontrar acomodo en el antiguo
articulo 347 bis, ni tampoco en el antiguo articulo 507 (cfr. seguidamente en el texto),
aunque si en la Ley de caza de 1970 con una pena infima en relacién a la gravedad
del hecho, puesto que se trataba —y se trata— de especies amenazadas, € incluso, en
serio peligro de extincién. En mayor extensién sobre los pronunciamientos realizados
en esta sentencia, vid. Hava GARcia, E., «Delitos relativos a la proteccién de la flora
y fauna», op. cit., pp. 60-61; MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, A., Los delitos relativos a la
proteccion del medio ambiente, Madrid, 1998, pp. 123-124; ORTEGA MARTIN, E.,
«Los delitos contra la flora y la fauna», op. cit., pp. 474-475.
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verse amenazada como consecuencia de la realizacion de actividades
contaminantes; dejando, por tanto, fuera del 4mbito penal otra serie
de conductas —no contaminantes— que, también, y de forma clara y
palmaria, podian poner en serio peligro los recursos naturales y, mas
concretamente, los relativos a la flora y la fauna (21).

Por otra parte, la necesidad de proteccién penal de la flora y fauna
derivaba, también, de las escasas ~y en algunos supuestos, irrisorias—
respuestas que ofrecia la vetusta legislacién penal -fundamentalmente
especial (22)— que, supuestamente, se encargaba de proteger la flora y
la fauna cuando, en realidad, eran otros intereses, esencialmente eco-
némicos, los que, en muchos casos, subyacian a esa proteccién (23);
asi lo demostraba, por ejemplo, la existencia del articulo 507 del anti-
guo Cdédigo penal que tipificaba como delito de robo la conducta del
que «entrare a cazar o pescar en heredad cerrada o campo vedado»
que, lejos de denotar una clara preocupacién por el medio ambiente,
se centraba fundamentalmente en proteger los intereses econdmicos
de quien disfrutaba de esa heredad o campo vedado (24).

(21) En este mismo sentido, vid. HAVA GARCIA, E., «Delitos relativos a la pro-
teccién de la flora y fauna», op. cit., p. 59.

(22) Asi, por ejemplo, pueden verse las penas de multa de 5, 15 y 25 pesetas,
que eran las que se contenfan en la Ley de proteccién de péjaros insectivoros de 1896,
norma en vigor hasta su derogacién expresa por el Cédigo penal de 1995.

(23) En efecto, como pone de relieve Hava GARCia, por ejemplo, la legislacién
de caza estaba tradicionalmente dirigida a la proteccién de intereses econémicos
como la propiedad privada o la riqueza cinegética del pafs; finalidades que, cuando
menos, ofrecian una tutela del medio ambiente —en su faceta de diversidad bioldgica—
que contenia deficiencias insalvables. Asi, vid. HAVA GARCIA, E., «Delitos relativos a
la proteccién de la flora y fauna», op. cit., p. 60; en idénticos términos, Hava GAR-
CiA/MARQUES 1 BANQUE, «El delito de caza del articulo 335 del Cédigo penal. Inter-
pretacién y aplicacién a propésito de un caso real: el caso ceuti», Revista de Derecho
y Proceso Penal, nim. 2, 1999, p. 69; en parecidos términos, vid. ROLDAN BARBERO,
H., «Los delitos contra la fauna silvestre en el nuevo Cédigo penal: la proteccién del
lobo», La Ley, vol. 1, 1998, p. 1966.

(24) Sin 4nimo de exhaustividad, con anterioridad a la entrada en vigor del
nuevo Cédigo en nuestro pafs, desde el punto de vista del Derecho Penal, se ocupa-
ban de los temas relativos a la flora y la fauna —aunque quiz4s serfa més conveniente
decir que sdlo a la fauna, porque la flora quedaba materialmente olvidada por los
preceptos penales— la Ley de 19 de septiembre de 1896, para la proteccién de péjaros
insectivoros; la Ley de 20 de febrero de 1942, de pesca fluvial —algunos de cuyos pre-
ceptos ya fueron declarados inconstitucionales mediante STC 53/1994, por configu-
rar determinados ilicitos mediante un criterio puramente formal que se sustentaba en
la comisién de cuatro infracciones administrativas, esto es, la conducta se convertia
per se en delictiva por obra de la reincidencia en la infraccién administrativa—; la Ley
de 31 de diciembre de 1946, sobre pesca con explosivos; y 1a Ley 1/1970, de 4 de
abril, de caza. Todas ellas derogadas en virtud de la Disposicién Derogatoria del
nuevo Cédigo penal, a excepcion de los delitos y faltas previstos en la Ley 1/1970,
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Por ltimo, no faltaban voces que apelaban a la introduccién en el
Cdédigo penal de esta clase de conductas con el objeto de coordinar la
regulacion de toda la materia penal relativa al medio ambiente (25) que,
como ya se ha seiialado, se encontraba dispersa en distintas normas
penales especiales a cuyo estudio se prestaba poca o nula atencién (26).

Evidentemente, todos esos factores de carencia o desproteccién
penal, o de proteccién muy rudimentaria de la flora y fauna, unidos a
lo que se ha venido en llamar «nueva sensibilidad medioambien-
tal» (27) y la necesidad de coordinar la dispersa normativa penal
medioambiental, habfan de desembocar en una necesaria y adecuada
proteccion de la flora y fauna, esto es, de la diversidad biolégica, que
se plasma en los articulos 332 y siguientes del nuevo Cédigo que, por
esta sola circunstancia, puede ser calificado como un C6digo mas
ecolégico que el anterior (28), al menos en apariencia porque, como

que, en virtud de esa misma Disposicién Derogatoria, pasan ahora a considerarse
como infracciones administrativas muy graves, con sanciones de multa de cincuenta
mil a quinientas mil pesetas y retirada de la licencia de caza; multas administrativas
que suelen ser notoriamente superiores a las que en la practica, y tras la entrada en
vigor del nuevo Cédigo penal, son impuestas por los Tribunales penales. En mayor
extensién sobre los antecedentes legislativos anteriores al Cédigo penal de 1995, asi
como las propuestas de los proyectos y anteproyectos anteriores al mismo texto legal,
por todos, vid. Hava GARCIA, E., Proteccién juridica de la fauna y flora en Espafia,
Madrid, 2000, pp. 229 ss.

(25 Asi, vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., «<El medio ambiente como bien
juridico tutelado», op. cit., p. 49.

(26) BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., ibidem.

(27) Asi, vid. Boix REIG/JARENO LEAL, «Articulos 332-337», en Vives Antén,
T.S. et alii: Comentarios al Cédigo penal de 1995, volumen II, Valencia, 1996, p. 1609;
también, Box REIG, J., en Vives Anton, T. S. et alii: Derecho Penal. Parte especial, 3
2 ed., Valencia, 1999, p. 649. Nueva sensibilidad medioambiental que, no obstante, es
preciso reconocer, se viene extendiendo desde hace décadas, concretamente desde los
inicios de la década de los afios setenta (asi, en este sentido, vid. TERRADILLOS
Basoco, J., «El ilicito ecoldgico. Sancién penal-sancién administrativa», en Terradi-
llos Basoco, J. (ed.), El delito ecoldgico, Madrid, 1992, pp. 79 ss.; de idéntica opi-
nién, PAuL, W., «Megacriminalidad ecoldgica y Derecho ambiental simbélico (Una
intervencién iusfiloséfica en el sistema de la Organizada Irresponsabilidad)», en Pena
y Estado, nim. 1, 1991, pp. 112 y 122), como lo demuestra la existencia de diversos
tipos de Convenios y Tratados Internacionales al respecto, asi como numerosa nor-
mativa comunitaria en la materia. Ampliamente sobre estos ultimos, vid. ORTEGA
MARIN, E., «Los delitos contra la flora y 1a fauna», op. cit., pp. 411 ss. Asimismo,
sobre la influencia del Derecho comunitario en la creacién de esa nueva sensibilidad
medioambiental, con ulteriores citas bibliogréficas, vid. GIUNTA, F., «I1 Diritto Penale
dell’ambiente in Italia: tutela di beni o tutela di funzioni?», Rivista Italiana di Diritto
e Procedura Penale, 1997, p. 1097.

(28) Empleando estos mismos calificativos, vid. ROLDAN BARBERO, H., «Los
delitos contra la fauna silvestre en el nuevo Cédigo penal: la proteccion del lobo»,
op. cit., p. 1670.
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veremos, en muchos casos, y a pesar de esa apariencia, no hace otra
cosa que rebajar las sanciones que previamente se encontraban tipifi-
cadas en el Orden Administrativo Sancionador, poniendo de relieve,
como sefiala Gémez-Benitez, el desencuentro que en la actualidad
constituye la principal sefia de identidad de la realidad juridica carac-
terizindola como un conjunto desordenado de normas entre las que
no existe proporcién ni correspondencia (29).

Sin embargo, y con independencia de este dltimo tema, es nece-
sario cuestionarse si el legislador de 1995 no se ha extralimitado o
excedido a la hora de tipificar penalmente determinadas conductas;
es decir, si aquél no ha incrementado desmesuradamente el nivel
punitivo en este dmbito y ha pasado al extremo opuesto de excesiva
proteccién o hiperproteccidn penal de la flora y fauna como conse-
cuencia de la inercia en el cada vez mds frecuente uso expansivo del
Derecho Penal —o0 «huida hacia el Derecho Penal»— al que, de modo
claro, estamos asistiendo en nuestros dias (30); y ello, a pesar de que
nuestro legislador de 1995, confesadamente, en la Exposicion de
Motivos del Cédigo, sefiale que en el mismo «se ha afrontado la anti-
nomia existente entre el principio de intervencién minima y las cre-
cientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez mas
compleja». En este sentido, al observar algunos de los preceptos rela-
tivos a la flora y fauna, se puede decir que esa antinomia, a la hora de
legislar, no se ha resuelto a favor del principio de intervencién
minima pero, de otro lado, tampoco las necesidades de tutela han
sido un factor determinante en el momento de tipificar determinadas
conductas, cuya constitucionalidad resulta seriamente dudosa y res-
pecto de las cuales puede observarse un claro exceso en el recurso al
Ordenamiento penal. Precisamente, el presente andlisis tiene como
finalidad primordial poner de relieve esos excesos cometidos por el
legislador de 1995 al tipificar algunas de las conductas —no todas—
relativas a la proteccién de la flora y la fauna; esto es, analizar la
legitimidad y los limites del ius puniendi en su tipificacion. En defi-
nitiva, la legitimidad de esos tipos penales depende de su acomodo a
lo que se ha venido en denominar como «programa penal de la Cons-

(29) GOMEZ-BENITEZ, J. M., Curso de Derecho Penal de los negocios a través
de casos. Reflexiones sobre el desorden legal, Madrid, 2001, pp. 19-20.

(30) Para una visi6n general de estos extremos, vid. SILVA SANCHEZ, J. M.",
La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, op. cit., passim; QUINTERO OLIVARES, G., La Justicia penal en
Espaiia, Pamplona, 1998, pp. 34 ss.; también, al respecto, vid. los planteamientos de
la denominada Escuela de Frankfurt, a la que antes me he referido, en AA.VV,, La
insostenible situacion del Derecho Penal, Granada, 2000, passim.

ADPCP. VOL. L1V. 2001



82 José Murioz Lorente

titucién» (31) al que, como veremos, algunos tipos relativos a la flora
y fauna no se adecian, al menos si se realiza una interpretacién mera-
mente formalista de los mismos que, por otra parte, suele ser la que
comunmente —salvo notorias excepciones— realizan los Tribunales
penales (32) dando con ello cuenta del tantas veces denunciado, y
por nadie deseado, divorcio entre la teoria y la préctica del Derecho
Penal (33).

Se puede decir que los delitos relativos a la flora y la fauna, sin
duda, son plasmacién de esa nueva sensibilidad medioambiental a la
que antes me he referido. En este sentido, encuentran una aceptable
justificacion no exenta de algunos excesos que se enfrentan con los
principios de legalidad, subsidiariedad, intervencion minima y frag-
mentariedad del Derecho Penal (34) —principios estos iltimos que

(31) Sobre éste, en mayor extension, vid. ARROYO ZAPATERO, L., «Fundamento
y funcién del sistema penal: el programa penal de la Constitucién», Revista Juridica
de Castilla-La Mancha, nim. 1, 1987, pp. 97 ss.; también, del mismo autor, vid.
«Derecho Penal econémico y Constitucidn», Revista Penal, nim. 1, 1997, pp. 1 ss.

(32) Como ya he puesto de relieve en anteriores ocasiones al hilo de los comen-
tarios de algunas sentencias relativas a la flora y fauna. Asi, vid. MUNOZ LORENTE, J.,
«El delito de caza y pesca ilegal (articulo 335 del Cédigo penal): una interpretacién
restrictiva y acorde al bien juridico tutelado», Revista Mensual de Gestion Ambiental-
La Ley, nim. 6, junio de 1999, pp. 77 ss.; MUROz LORENTE, J., «Los delitos contra la
flora amenazada y la concurrencia de error de tipo excluyente de la infraccién penal»,
Revista Mensual de Gestion Ambiental-La Ley, nim. 13, enero de 2000, pp. 49 ss.;
MuRo0z LORENTE, J., «Interpretacién de la conducta de trafico o comercio de especies
de fauna amenazada. Reduccién material del tipo del articulo 334 del Cédigo penal»,
Revista Mensual de Gestion Ambiental-La Ley, nim. 14, febrero de 2000, pp. 69 ss.;
Muroz LORENTE, J., «Algunas notas sobre la posible inconstitucionalidad del articu-
lo 335 del Cédigo penal. Via interpretativa para su adecuacién constitucional»,
Revista Mensual de Gestion Ambiental-La Ley, nim. 15, marzo de 2000, pp. 58 ss.;
MuRroz LORENTE, J., «De nuevo sobre la inconstitucionalidad del articulo 335 del
Cédigo penal: Vulneracién del principio de legalidad penal. Su interpretacién restric-
tiva», Revista Mensual de Gestion Ambiental-La Ley, nim. 17, mayo de 2000, pp. 58
ss.; MUROz LORENTE, J., «La caza de gorriones y su incardinacién dentro del Cédigo
penal. El nulo respeto por el principio de intervencién minima en la aplicacién de los
tipos penales. La urgencia de una declaracién de inconstitucionalidad», Revista Men-
sual de Gestiéon Ambiental-La Ley, nim. 18, junio de 2000, pp. 57 ss.; MuRoOz
LORENTE, J., «Inexistencia de coincidencia entre el concepto administrativo y penal
de “especies amenazadas”. Interpretacion material del elemento tipico “especies
amenazadas”», Revista Mensual de Gestién Ambiental-La Ley, nim. 23, noviembre
de 2000, pp. 50 ss.

(33) A este iltimo respecto, vid. GOMEzZ BENITEZ, J. M., Teoria juridica del
delito. Derecho Penal. Parte general, Madrid, 1984, pp. 27-28.

(34) En general, sobre la caracterizacién de estos principios, vid. PRITTWITZ,
C., «<El Derecho Penal alemén: ;Fragmentario? ;Subsidiario? ;Ultima ratio?», en
AA.VV., La insostenible situacion del Derecho Penal, Granada, 2000, pp. 427 ss.;
concretamente en relacién con el principio de intervencién minima, vid. PORTILLA
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puede ser reconducidos al principio constitucional de proporciona-
lidad (35)-, asi como, especialmente con el principio de ofensivi-
dad (36), dado que detras de algunos tipos penales no existe ningtin
bien juridico que proteger (37); o, al menos, ese bien juridico —pura-
mente formal y ficticio—-, a mi juicio, no tiene una entidad suficiente
como para merecer la proteccién del Ordenamiento penal porque su
lesion o puesta en peligro a través de determinadas conductas no es lo
suficientemente perjudicial para la sociedad como para constituir
materia de prohibicién penal (38) y mucho menos para que la Justicia
penal ponga en marcha sus mecanismos.

Como veremos, en algunos casos aquel bien juridico en realidad
se concreta tnica y especificamente en reforzar la vigencia de nor-
mas administrativas que previamente han sido creadas por el legisla-
dor; esto es, en algunos casos no se trata mds que de meros delitos
formales de desobediencia a normas administrativas, sin que sea
posible apreciar contenido alguno de injusto material en determina-
dos supuestos.

Esta circunstancia, en mi opinion, se debe a la inercia de la técnica
de tipificacién empleada en estos concretos delitos que, por otro lado,

CONTRERAS, G., «Principio de intervencién minima y bienes juridicos colectivos»,
Cuadernos de Politica Criminal, 1989, pp. 723 ss.

(35) LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «La proporcionalidad de la norma penal»,
Cuadernos de Derecho Publico, nim. 5, 1998, pp. 159 ss.; CoBO DEL ROSAL/VIVES
ANTON, Derecho Penal. Parte general, 4.° ed., Valencia 1996, pp. 75 ss. Al respecto,
también, cfr. infra.

(36) En general, en relacién con este tltimo principio, vid. GONZALEZ CUSSAC,
J. L., «Principio de ofensividad, aplicaci6én del Derecho y reforma penal», Poder
Judicial, nim. 28, 1992, pp. 7 ss., especialmente pp. 21-22, quien, a mi modo de
entender, de forma certera, concibe que se respeta ese principio cuando existe como
minimo un peligro ex ante o peligro intersubjetivo para el bien juridico; de idéntica
opinién, MAQUEDA ABREU, M." L., «La idea de peligro en el moderno Derecho
Penal», Actualidad Penal, 1994, p. 487. Por el contrario, entendiendo de una manera
mucho més restrictiva el principio de ofensividad y exigiendo para entender respe-
tado este principio la presencia, al menos, de un peligro real para el bien juridico, vid.
MENDEZ RODRIGUEZ, C., Los delitos de peligro y sus técnicas de tipficacién, Madrid,
1993, pp. 36, 101 ss. y 153. Con independencia de cudl sea la opinién que respecto a
este principio se tenga, lo cierto es que en el caso de algunos delitos relativos a flora y
fauna el mismo no es respetado y no ya en su acepcién més restringida como peligro
real para el medio ambiente, sino tampoco en su acepcién mds amplia como peligro
intersubjetivo para el bien juridico medio ambiente.

(37) Como veremos, se trata de supuestos en los que, como sefiala GOMEZ
BEN(TEZ, «s6lo mediante una buena dosis de retérica y ficcién puede hallarse en ellos
un bien juridico protegido que merezca el calificativo de tal». Asi, vid. GOMEZ BEN{-
TEZ, I. M., Teoria juridica del delito. Derecho Penal. Parte general, op. cit., p. 166.

(38) Asi, vid. GOMEZ BENITEZ, ibidem.
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planea a lo largo y ancho de todo el Cédigo penal de 1995 (39). En
otros términos, el legislador penal de 1995 no supo —o no quiso—
«parar» a la hora de trasladar al 4mbito penal conductas que ya, de
modo idéntico, se encontraban tipificadas en el dmbito administrativo
sancionador (40). Nétese que fodas las conductas tipificadas en los
articulos 332 y siguientes no son mds que la traslacion al dmbito
penal de infracciones idénticas recogidas en ese Derecho «de
segunda division» (41) que es el Derecho administrativo sancionador
(42). Evidentemente algunas de esas conductas tenian, y tienen, un
claro contenido de injusto material y una entidad y lesividad suficien-
tes como para pasar a ser contempladas en su articulado por el nuevo
Cdédigo penal —asi, por ejemplo, la conducta de captura de especies en
peligro de extincién, recogida en el articulo 334.2 del Cédigo-. Sin
embargo, de otras no se puede decir lo mismo porque carecen de un
sustrato material y de un contenido de lesividad suficiente que per-
mita incorporarlas al 4mbito penal mereciendo la intervencion de esta
rama del Ordenamiento.

Por ello, como se verd, no resultard extrafio que aqui se predique
la inconstitucionalidad de determinados tipos —e incluso se inste una
declaracion de tal clase— o, cuando menos, se propugnen interpreta-
ciones materiales y sumamente restrictivas en la interpretacién y apli-
cacién de ciertos tipos. Estas interpretaciones, como veremos,
conllevaran una derogacidn tdcita de algunos de ellos; consecuencia
esta que, por otra parte, no deja de ser en esencia idéntica a la de una
declaracién de inconstitucionalidad expresa.

Vistas asf las cosas, parece conveniente centrarse ya en el analisis
de algunos tipos concretos que, en todo o en parte, a mi juicio, no se
adaptan a las exigencias que ha de cumplir un Derecho Penal inscrito

(39) En efecto, en éste, como ha sefialado expresamente el Consejo General del
Poder Judicial, se aprecia «un cierto maximalismo penal, materializado en la preten-
sién de incluir en el mismo un excesivo nimero de conductas tipicas», afiadiendo que
«viene a comprender &mbitos que no deberian estar necesariamente incardinados en
el ordenamiento penal». Asi, vid. Informe del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial, de 12 de julio de 1999, sobre la aplicacidn del nuevo Cddigo penal, ejem-
plar mecanografiado, p. 8.

(40) Lo que no solamente ha ocurrido en este dmbito, sino también en otros
como el del Derecho Penal de los negocios. Al respecto, vid. GOMEZ BENITEZ, J. M.,
Curso de Derecho Penal de los negocios a través de casos, op. cit., pp. 23 y 29 ss.

(41) Empleando esta misma terminologia, vid. ARROYO ZAPATERO, L., «Dere-
cho Penal econémico y Constitucién», op. cit., p. 1.

(42) No obstante, critico con ese entendimiento secundario o accesorio del
Derecho Administrativo Sancionador, vid. NIETO, A., Derecho Administrativo San-
cionador, 2.* ed. ampliada, Madrid, 1994, p. 23.
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en el seno de un Estado social y democratico de Derecho. Adelan-
tando algunas conclusiones, es necesario seiialar que ello ocurre, en
primer lugar, respecto a determinadas interpretaciones del concepto
de «especies amenazadas» recogido en los articulos 332 y 334.1 del
Cddigo penal y, en segundo lugar, respecto al articulo 335. En todos
€s0s supuestos, como veremos, existe un nulo respeto por el principio
de lesividad ante la ausencia de injusto material que derive del tipo,
asi como, también, un nulo respeto por el principio de proporcionali-
dad constitucional. Si bien, a efectos expositivos, se distinguira entre
los primeros y el articulo 335, dado que este dltimo precepto plantea
aun muchas mds dudas de adecuacién constitucional que aquellos
otros porque con su inclusién en el Cédigo no sélo se vulneran los
principios de lesividad y proporcionalidad, sino también el de legali-
dad penal.

II. BIEN JURIDICO Y NULO RESPETO POR EL PRINCIPIO DE
OFENSIVIDAD O LESIVIDAD: EL EFECTO EXCLUSIVA-
MENTE SIMBOLICO DEL DERECHO PENAL

1. Bien juridico y funcién simbélica de los tipos penales

En primer lugar, es posible plantear la adecuacion constitucional
de algunos de los delitos relativos a la flora y fauna desde el punto de
vista del bien juridico protegido porque la legitimidad de la interven-
cién penal en este terreno depender4 en buena medida de la posicién
que se adopte ante la teoria del bien juridico. En este sentido, como se
sabe, desde la inicial formulacién de la teoria del bien juridico (43)
uno de los requisitos para predicar la legitimidad de un tipo penal —o,
si se quiere, para predicar su adecuacion constitucional- es que el

(43) Realizada por Birnbaum con una nitida finalidad: 1a de constituir un limite
al ius puniendi, un limite al legislador penal a la hora de tipificar delitos intentando
conculcar la arbitrariedad del poder estatal a la hora de describir y tipificar las con-
ductas penales. Otra cosa es que, con la inicial configuracion que del concepto de
bien juridico hizo su precursor, aquella funcién limitativa del legislador efectiva-
mente no se consiguiese, como —a mi juicio, acertadamente— sefialan Gémez Benitez
y Mir Puig. Asi, vid. GOMEZ BENITEZ, J. M., «Apuntes de Cétedra sobre la Introduc-
cién al Derecho Penal», inédito, pp. 26-27; MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del
Derecho Penal. Concepto y método, Barcelona, 1976, p. 128. In extenso acerca de la
inicial concepcién de Birnbaum, vid. HORMAZABAL MALAREE, H., Bien juridico y
Estado Social y Democrdtico de Derecho (el objeto protegido por la norma penal),
Barcelona, 1991, pp. 26 ss.
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mismo se dirija a tutelar algin bien juridico (44) y, consecuentemente,
también, que en su aplicacién haya de verificarse la vulneracién o,
cuando menos, puesta en peligro —concreto o abstracto— de ese bien
juridico tras llevarse a cabo la conducta descrita en el tipo -es lo que
se denomina principio de lesividad u ofensividad—, aunque, como
sefiala Gomez Benitez, este principio no siempre es facil de constatar
en todos y cada uno de los tipos penales (45).

No obstante, y partiendo de la base de que es posible esa constata-
cién aunque sdlo sea nominal (46), es preciso sefialar que no todos los
bienes juridicos han de merecer atencién por el Ordenamiento penal.
Asi, sélo resultard adecuado a la Constitucion aquel tipo penal que se
dirija a tutelar bienes esenciales del ciudadano o de la comunidad
—Este es el caso de los denominados bienes juridicos supraindividua-
les, generales o colectivos (47)- y, como forma de control social que
es —la mds vigorosa que existe—, a neutralizar conductas socialmente
inaceptables y perturbadoras para esos bienes, esto es, que los lesio-
nen o los pongan en peligro de forma grave.

En este sentido, es evidente que los delitos relativos a la flora y
la fauna se dirigen a proteger un bien juridico supraindividual (48)
—el medio ambiente, aunque al respecto no existe acuerdo doctri-

(44) Asi, vid GOMEZ BENITEZ, J. M., Teoria juridica del delito. Derecho Penal.
Farte general, op. cit., pp. 166-167; también, del mismo autor, vid. «Sobre la teoria
del «bien juridico» (aproximacidn al ilicito penal)», op. cit., passim; también, al res-
pecto, vid. SILVA SANCHEZ, }. M.%, Aproximacion al Derecho Penal contempordneo,
Barcelona, 1992, pp. 286 ss.

(45) Asi, criticamente, vid. GOMEz BENITEZ, J. M., Teoria juridica del delito.
Derecho Penal. Parte general, op. cit., p. 166. En parecidos términos, y también criti-
camente, vid. SILVA SANCHEZ, J. M.%, La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales, op. cit., p. 91, quien, ademés,
sefiala c6mo una vez creada una norma penal cuesta poco definir cudl es el bien juri-
dico protegido por la misma, poniendo como ejemplo la expeditiva labor de la doc-
trina espafiola para encontrar los bienes juridicos protegidos en los nuevos tipos del
Cédigo penal de 1995.

(46) Esto es, como sefiala G6mez Benitez, vamos a dar por cierto que todo tipo
penal protege un bien juridico, asf, vid. GOMEZ BENITEZ, J. M., Teoria juridica del
delito. Derecho Penal. Parte general, op. cit., p. 167.

(47) En mayor extension sobre la terminologia a emplear respecto a los bienes
juridicos no estrictamente individuales, vid. MARTINEZ-BUJIAN PEREZ, C., Derecho
Penal econdmico. Parte general, Valencia, 1998, pp. 93 ss.

(48) Sobre las caracteristicas de estos bienes juridicos, en mayor extensidn,
vid. MATA Y MARTIN, R. M., Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro. Aproxi-
macidn a los presupuestos de la técnica de peligro para los delitos que protegen bie-
nes juridicos intermedios (tutela penal del medio ambiente, delitos econdmicos,
seguridad del trdfico), Granada, 1997, pp. 22 ss.
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nal (49)-y, desde este punto de vista, al contrario de lo que hasta
ahora se ha dicho, podria parecer que ninguno de los tipos merece
objecioén. Asi, los mismos protegerian un interés social relevante
sobre el que, ademds, en la actualidad (50) existe consenso acerca
de su importancia para la comunidad (51), asi como, también,
acuerdo en relacién con la necesidad de proteccién penal del mismo
0, cuando menos, acuerdo en relacién con la proteccién penal res-
pecto a los ataques més graves.

Visto asi, la intervencion del legislador en este ambito no presen-
tarfa particulares problemas de legitimacién desde el punto de vista
del bien juridico; en otros términos: los delitos relativos a la flora y
fauna protegerian el medio ambiente y €ste tiene la suficiente entidad
e importancia para la comunidad como para que el Ordenamiento
penal se ocupe de €l. Sin embargo, si esto es cierto, también es posi-
ble realizar algunas matizaciones para analizar y comprender c6mo
algunos de los tipos penales que aqui nos ocupan, no se encuentran
atentos al principio de lesividad u ofensividad porque muchas de las
conductas que formalmente cabe inscribir en los mismos, en realidad,
ni lesionan ni ponen en peligro —~aunque sea de modo abstracto— el
bien juridico medio ambiente.Y ello, aun cuando la lesién o puesta en
peligro del bien juridico resulta ser imprescindible para la aplicacién
de cualquier tipo penal (52).

(49) A este respecto, en los delitos relativos a la flora y fauna, las discrepancias
doctrinales no versan tanto sobre cudl es el bien juridico protegido —ya el medio
ambiente, ya el equilibrio de los sistemas naturales, ya la biodiversidad—, sino, sobre
todo, en lo relativo a la forma de configurar ese bien juridico en relacién con estos
concretos delitos que, a mi modo de entender, no es otro que el medio ambiente en su
faceta de diversidad biol6gica. Para una amplia visién de la discusién doctrinal, por
todos, vid. HAVA GARCIA, E., Proteccion juridica de la fauna y la flora en Espafia,
op. cit., pp. 263 ss.

(50) Puesto que el concepto de bien juridico penalmente protegible es un con-
cepto histérico, esto es, varfa dependiendo del espacio y tiempo en que nos encontre-
mos.

(51) No obstante, y como seifiala Silva Sdnchez, la constatacién de la importan-
cia social de una determinada realidad no conlleva automédticamente que se recurra al
Derecho Penal para incriminar las conductas dirigidas contra ella. Asi, SILVvA SAN-
CHEZ, J. M.*, Aproximacion al Derecho Penal contempordneo, op. cit., p. 289.

(52) Asi, vid. GOMEZ BENITEZ, J. M., Teoria juridica del delito. Derecho Penal.
Parte general, op. cit., p. 167; LuzON PERA, D. M., Curso de Derecho Penal. Parte
general 1, Madrid, 1996, p. 302. En mi opinién, y como luego después veremos, no
cabe ni siquiera decir que exista una lesién o puesta en peligro minima, y por tanto,
por su escasa gravedad no merecedora de incriminacion o tipificacién penal en virtud
del principio de fragmentariedad, sino que ni siquiera existe esa lesién o puesta en
peligro minima del bien juridico medio ambiente.
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Esta cuestién, evidentemente, por ser obvia, no tendria mayor
importancia si los Tribunales realizasen interpretaciones atentas al
principio de lesividad u ofensividad, pero la realidad demuestra otra
cosa muy distinta porque ya existen numerosas condenas en aplica-
cién de esos tipos, reitero, sin que con las conductas llevadas a cabo
por los acusados quepa constatar una lesién o puesta en peligro,
siquiera abstracta, del bien juridico.

En realidad, como podremos comprobar, se trata de tipos que, en
su inmensa mayoria, carecen de un contenido de injusto material,
resultando mds ficticia que efectiva la presencia de un bien juridico
que proteger (53) y, por tanto, también ficticio el respeto por el princi-
pio de ofensividad o lesividad. En definitiva, algunos de ellos no se
configuran mds que como puros delitos formales de desobediencia a
las normas administrativas que regulan este dmbito (54), dado que, en
determinados casos, es muy dificil encontrar tras su aplicacién no
sélo la lesién del bien juridico protegido —el medio ambiente—, sino
tampoco apreciar una puesta en peligro —concreto o siquiera abs-
tracto— del mismo (55). En definitiva, es muy dificil apreciar que los

(53) Como, por otra parte, a menudo suele suceder. Asi, constatando la existen-
cia de bastantes tipos penales en los que es més ficticia que real la presencia de un
bien juridico, vid. GOMEZ BENITEZ, J. M., Teoria juridica del delito. Derecho Penal.
Farte general, op. cit., pp. 166-167.

(54) En este mismo sentido, vid. CONDE-PUMPIDO TOURON, C., «Complementa-
riedad de la tutela penal y la administrativa sobre el medio-ambiente. Problemas que
suscita desde la perspectiva del Derecho Penal», op. cit., p. 442.

(55) A este respecto, no conviene olvidar que no nos encontramos ante deli-
tos de lesion, sino ante delitos de peligro, en su gran mayoria, abstracto. En efecto,
como seiiala HAva GARCIA, E., Proteccién juridica de la fauna y flora en Espana,
op. cit., pp. 263 ss., es casi imposible imaginar que el ataque a un animal o una
planta implique una lesién del medio ambiente, ya entendamos éste como diversi-
dad biolégica o como equilibrio de los sistemas naturales; y, en el mismo sentido,
también es dificil imaginar que la muerte o captura de un animal o el corte de una
planta llegue a producir un riesgo grave —entendido en el sentido de peligro con-
creto— para el equilibrio de esos sistemas naturales o de la biodiversidad. En conse-
cuencia, han de ser calificados como delitos de peligro abstracto para cuya
consumacidn se requiere probar que efectivamente la conducta realizada ha puesto
en peligro abstracto el bien juridico y, como se verd, no todas las conductas que
formalmente cabe inscribir en los mismos crean ese peligro (no obstante, distin-
guiendo entre tipos que exigen la presencia de un peligro concreto y otros que exi-
gen un peligro abstracto, vid. HAVA GARCIA, op. ult. cit., pp. 288 ss.). Pero, a este
respecto, es necesario realizar algunas precisiones. Asi, es necesario distinguir
entre que estos tipos exijan la produccién de un concreto resultado naturalistico
para su consumacién —por ejemplo, la caza de un animal-, resultado que recae
sobre el objeto de la accién —1 animal o la planta- y lo que es la puesta en peligro
del bien juridico. La produccién de un resultado naturalistico de los descritos en el
tipo no implica que se ponga en peligro el bien juridico protegido (el medio
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mismos cumplan con las mis minimas exigencias derivadas del prin-
cipio de lesividad u ofensividad. En este sentido, se puede decir que
algunos de los tipos no estdn destinados a tutelar un auténtico bien
juridico sino «a reforzar la vigencia de normas que €l (el legislador)
previamente ha creado» (56); esto es, a conculcar la desobediencia a
esas normas o, si se quiere, a «magnificar tal desobediencia» al incor-
porar esas conductas al Derecho Penal (57).

De esta forma, algunos tipos, mds que por una funcién de protec-
cién de bienes juridicos se caracterizan, simple y llanamente, por
desempeiiar una mera y exclusiva funcién simbdlica (58); esto es, por
producir en la opinidn piblica —o en ciertos grupos concienciados con
el problema medioambiental— una impresién tranquilizadora respecto
a que el bien juridico medio ambiente —en su faceta de diversidad bio-
l16gica— se encuentra efectivamente protegido y, por tanto, que el legis-
lador de 1995 fue un legislador atento y decidido por la proteccién de

ambiente o la diversidad biolégica). Y, precisamente, a esa distincidn es a la que se
dirige el presente andlisis porque la prictica de los Tribunales demuestra que
cuando existe una lesién del objeto de la accidn, iuris et de iure, se presume que
acaece la puesta en peligro del bien juridico.

(56) Asi, realizando estos pronunciamientos respecto al Derecho Penal socio-
econdémico, aunque, en mi opinién, son perfectamente trasladables a algunos de los
delitos que aqui nos ocupan, vid. ARROYO ZAPATERO, L., «<Derecho Penal econémico y
Constitucién», op. cit., p. 3.

(57) Asi, vid. MULLER-TUCKEFELD, J. Ch., «Ensayo para la abolicién del Dere-
cho Penal del medio ambiente», op. cit., p. 523.

(58) En general sobre la funcién simbélica del Derecho Penal, entre otros, vid.
BARATTA, A., «Funciones instrumentales y simbdlicas del Derecho Penal: una discu-
sién en la perspectiva de la criminologia critica», en Pena y Estado, nim. 1, 1991;
HASSEMER, W., «Derecho Penal simbélico y proteccién de bienes juridicos», en Pena
y Estado, nim. 1, 1991, pp. 23 ss.; MuRoz ConDE, F., «Principios inspiradores del
nuevo Cédigo penal», en AA.VV., Estudios juridicos en Homenaje al Prof. Dr.
D. José Casabé Ruiz, vol. 2.° Valencia, 1998, pp. 531 ss.; MuRoz ConNDE, F., Dere-
cho Penal y control social, Jerez, 1985, pp. 45 ss.; TERRADILLOS Basoco, J., «Fun-
cién simbélica y objeto de proteccién del Derecho Penal», en Pena y Estado, nim. 1,
1991, pp. 9 ss.; SANTANA VEGA, D. M., «Funciones del Derecho Penal y bienes juridi-
cos-penales colectivos», Actualidad Penal, num. 9, 2001, pp. | ss.; SILVA SANCHEZ,
J. M2, Aproximacion al Derecho Penal contempordneo, Barcelona, 1992, pp. 304 ss.;
del mismo autor, vid. también La expansién del Derecho Penal. Aspectos de la poli-
tica criminal en las sociedades postindustriales, Madrid, 1999, pp. 19 ss. En particu-
lar sobre la funcién simbdlica de las normas medioambientales, Bustos RaMiREZ, .,
«Necesidad de pena, funcién simbdlica y bien juridico medio ambiente», en Pena y
Estado, nim. 1, 1991, pp. 101 ss.; HORMAZABAL MALAREE, H., «Delito ecolégico y
funcién simbélica del Derecho Penal», en Terradillos Basoco, J. (ed.), El delito eco-
légico, Madrid, 1992, pp. 51 ss.; Paul, W., «Megacriminalidad ecolégica y Derecho
ambiental simbélico (Una intervencidn iusfiloséfica en el sistema de la Organizada
Irresponsabilidad)», en Pena y Estado, nim. 1, 1991.
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la flora y fauna silvestres (59); o, al menos, asi lo plasmé formalmente
en el Cédigo dando de forma patente una imagen positiva de sf mismo
frente a la opinién piblica (60) y obteniendo, con ello, un enorme
beneficio politico (61).

Pero hay que seialar que, quizis, el legislador de 1995 fue tan
decidido y estuvo tan atento a la proteccién del medio ambiente que
se extralimit6 en sus atribuciones llevando la incriminacién hasta
extremos inconcebibles. Asi, tras el andlisis de los tipos objeto del
presente estudio, da la impresion de que aquél intentd y consiguié dar
una total y superlativa respuesta penal a las demandas de proteccién
de la flora y fauna; y, si se me permite la licencia, por esta circunstan-
cia puede ser calificado como excesivamente intervencionista, cuando
no, como activista o fundamentalista, al emplear el Derecho Penal
con unas finalidades distintas a las que le corresponden —esto es, la
proteccién de bienes juridicos respecto a los ataques més graves—.
Con ello, a mi juicio, ha provocado, como concretamente veremos
cuando analicemos algunos tipos, una impresién distinta a la que real-
mente existe porque si pretendia proteger el medio ambiente, lo cierto
es que algunos tipos, en realidad, no protegen ese bien juridico —por-

(59) En este mismo sentido, de forma general, en referencia a la funcién sim-
bélica del Derecho Penal, vid. SILvA SANCHEZ, J. M2, Aproximacién al Derecho Penal
contempordneo, op. cit., p. 305; del mismo autor y en relacién con la misma cuestion,
vid. La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las socieda-
des postindustriales, op. cit., pp. 19 ss. También, ARROYO ZAPATERO, L., «Derecho
Penal econémico y Constitucién», op. cit., p. 4, quien lo caracteriza como aquel que
tiene la «pretensién de tranquilizar las conciencias de politicos y electores».

(60) Otra cosa es que, naturalmente, esa imagen sea efectivamente verdadera
porque, como luego se verd, la incorporacion al Cédigo de esta clase de conductas, en
muchos casos, ha supuesto una rebaja de las sanciones porque esa serie de conductas,
ademds de encontrarse también previstas en las normas sancionadoras administrati-
vas, éstas prevén sanciones pecuniarias superiores a las que se prevén en el orden
penal.

(61) Sobre la instrumentalizacién politica o electoralista del Derecho Penal que
generalmente tiende a ser criticada por la doctrina, entre otros, vid. ALBRECHT, P. A,
«El Derecho Penal en la intervencién de la polftica populista», en AA. VV.,, La insos-
tenible situacion del Derecho Penal, Granada, 2000, pp. 471 ss.; GOMEZ BEN(TEZ, J.
M., «Eficacia y garantismo en la legislacién especial anti-terrorismo», en Il Jornadas
de Derecho Penal, Colegio Universitario de Toledo, Toledo, 1984, pp. 46-47 y 52;
HasSEMER, W., «Derecho Penal simbélico y proteccién de bienes juridicos», op. cit.,
pp. 24 y 35; PauL, W., «Megacriminalidad ecolégica y Derecho ambiental simbé-
lico», op. cit., p. 122; QUINTERO OLIVARES, G., Locos y culpables, Pamplona, 1999,
pp- 201 y 251; del mismo autor y en idéntico sentido, también, vid. La Justicia Penal
en Espafia, Pamplona, 1998, pp. 34 ss.; SILVA SANCHEZ, J. M., La expansién del
Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales,
op. cit., pp. 19 ss.
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que cabe su aplicacién aun cuando no existe una puesta en peligro
abstracta del mismo— y tan s6lo desempeiian una exclusiva funcién
simbédlica.

Evidentemente, es posible sefialar que, junto a la de la proteccién
de bienes juridicos, la funcién simbdlica es inherente y consustancial
a todo el sistema penal, y hasta incluso se podria decir que desea-
ble (62); esto es, todas las normas penales tienen efectos simbolicos y
no por ello dejan de ser legitimas siempre y cuando vayan acomparia-
das de efectos tuitivos de algiin bien juridico.

El Derecho Penal siempre se sirve de esa funcién simbdlica adi-
cional y secundaria para la consecucién de sus fines transmitiendo a
la sociedad ciertos mensajes de contenido valorativo que incidirian en
la conciencia social (63) previniendo comportamientos lesivos de los
bienes juridicos al ser interiorizados por los ciudadanos (64) y, en este
sentido, se puede decir, reitero, que la funcién simbélica que cumplen
las normas penales resulta ciertamente deseable. El problema aparece
cuando se abusa de esa funcion simbdlica y 1a misma pasa de tener en
los tipos un cardcter secundario —y adicional al de la funcién de pro-
teccion de bienes juridicos que debe ser la primordial- a tener un
cardcter preeminente y, si se quiere, inico y exclusivo en la funcién a
desempeiiar por el tipo y por la intervencién penal que, ademas, se
pretende legitimar de un modo un tanto subrepticio o, si se quiere,

(62) Sin embargo, criticamente al respecto, vid. SILVA SANCHEZ, ]. M., Aproxi-
macion al Derecho Penal contempordneo, op. cit., p. 302, quien considera que esta
funcidn, al pretender actuar sobre la esfera interna del sujeto e incidir e influir en su
propia estructura de valores tratando de sustituirlos, no resulta deseable. No obstante,
considerando que «los elementos “simbdlicos” no son inadmisibles de modo gene-
ral», vid. ROXIN, C., Derecho Penal. Parte general, op. cit., p. 59, mim. 22, quien,
ademds, afade que todo dependerd «de hasta qué punto se sigue garantizando sufi-
cientemente la referencia al bien juridico».

(63) Al respecto, en mayor extension, vid. HASSEMER, W., «Derecho Penal sim-
bélico y proteccién de bienes juridicos», op. cit., passim.; ROXIN, C., Derecho Penal.
Parte general, op. cit., p. 59, nim. 22; SILvA SANCHEZ, J. M.#, Aproximacion al Dere-
cho Penal contempordneo, op. cit., p. 304 ss.; TERRADILLOS BAsoco, J., «Funcién
simbdlica y objeto de proteccién del Derecho Penal», op. cit., p. 10.

(64) Naturalmente, otra cosa es que los ciudadanos realmente interioricen esos
mensajes suministrados por el legislador penal, esto es, que lleguen a concienciarse
de que, por ejemplo, la caza de simples y meros gorriones pueda ser constitutiva de
delito y, lo que es mas importante, que el Derecho Penal deba ocuparse de estas cues-
tiones imponiendo, ademds, penas inferiores a las que cabe imponer conforme al
Derecho Administrativo sancionador. No es posible olvidar, como sefiala Hormazébal
Malaree, que en muchos casos estas conductas, por mucho que se encuentren expre-
samente tipificadas, no son percibidas por la estructura social como comportamientos
criminales. HORMAZABAL MALAREE, H., «Delito ecolégico y funcién simbélica del
Derecho Penal», op. cit., pp. 60 ss.
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enmascarar a través de la alusion a la proteccién de un determinado
bien juridico que, en realidad, no resulta ser tal o, lo que es lo mismo,
una alusién meramente formal (65). Se podria decir que se produce
entonces un cierto «engafio» para los ciudadanos por parte del legisla-
dor (66) que, en realidad, no pretende dirigir sus conductas para evitar
la lesién de bienes juridicos, sino simplemente determinar las actitu-
des generales de la sociedad para lograr la consecucién de otros fines
promocionales o pedagdgicos de los cuales, ni puede, ni debe ocu-
parse legitimamente el Derecho Penal (67) o para que el Estado se
reafirme en sus valores (68). Ello ocurre entre otras circunstancias
cuando, como en los supuestos que aqui nos ocupan, no existe una
necesidad de prevencién juridico-penal y, en consecuencia, €l control
social no se puede ni debe articular a través del Ordenamiento penal;
aquellos fines simbdlicos, promocionales o pedagdgicos exclusivos,
en el concreto supuesto de algunos de los delitos relativos a la flora y
fauna, se centrarfan en la promocidn de la salvaguarda y conservacién
del medio ambiente o, si se quiere, en reforzar el consenso social en
relacion con la conservacion de aquél a través de la amenaza de pena

(65) Al respecto, en mayor extension, vid. BUSTOS RAMIREZ, J., «Necesidad de
la pena, funcién simbélica y bien juridico medio ambiente», op. cit., pp. 102 y 107;
HASSEMER, W., «Derecho Penal simbélico y proteccién de bienes juridicos», op. cit.,
p- 30; TERRADILLOS BAsoco, J., «<Funci6n simbélica y objeto de proteccion del Dere-
cho Penal», op. cit., pp. 12 ss.y 18 ss.

(66) Suele ser muy comiin en la doctrina asociar el Derecho Penal simbdlico
con el de engafio a los ciudadanos. Asf, realizando esa asociacion, entre otros, vid.
BARATTA, A., «Funciones instrumentales y simbdlicas del Derecho Penal: una discu-
si6én en la perspectiva de la criminologia critica», op. cit., p. 54; CUERDA ARNAU,
M." L., «Aproximacién al principio de proporcionalidad en Derecho Penal», en Estu-
dios Juridicos en memoria del Profesor Dr. D. José Casabd Ruiz, vol. 1.°, Valencia,
1997, pp. 449-450; HASSEMER, W., «Derecho Penal simbdlico y proteccién de bienes
juridicos», op. cit., p. 28 y passim; HORMAZABAL MALAREE, H., «Delito ecolégico y
funcién simbélica del Derecho Penal», op. cit., p. 53; MuRoz CoNDE, F., «Principios
inspiradores del nuevo Cédigo penal», op. cit., p. 531; PauL, W., «<Megacriminalidad
ecolégica y Derecho ambiental simbélico (Una intervencién iusfiloséfica en el sis-
tema de la Organizada Irresponsabilidad)», op. cit., pp. 113 y 117; SANTANA VEGA,
D. M., «Funciones del Derecho Penal y bienes juridicos-penales colectivos», Actualidad
Penal, nim. 9, 2001, pp. 1 ss.; SANTANA VEGA, D. M., «Funciones del Derecho Penal
y bienes juridicos-penales colectivos», Actualidad Penal, nim. 9, 2001, pp. 1 ss.;
TERRADILLOS Basoco, J., «Funcién simbélica y objeto de proteccién del Derecho
Penal», op. cit., p. 12.

(67) En este mismo sentido critico, vid. SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion
del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustria-
les, op. cit., pp. 45 ss. y 92 ss.; Muroz CoNDE, E, «Principios inspiradores del nuevo
Cadigo penal», op. cit., p. 532.

(68) En este ltimo sentido, vid. HORMAZABAL MALAREE, H., «Delito ecolégico
y funcién simbdlica del Derecho Penal», op. cit., p. 61.
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que, en algunos supuestos, hasta incluso puede ser privativa de liber-
tad (69); fines exclusivos de promocién o pedagogia que, sin dejar de
ser legitimos y deseables, en mi opinién, no corresponden al Derecho
Penal (70), sino a otras ramas del Ordenamiento (71); més especifica-
mente, al Derecho Administrativo que es el que, a mi juicio, debe ejer-
cer funciones de control social a través de politicas de concienciacién,
integracién y ordenacién del ciudadano con el medio ambiente que,
en caso de no ser respetadas, pueden dar lugar a la aplicacién de san-
ciones que no tienen por qué seguir criterios de lesividad o peligrosi-
dad dado que las mismas son el refuerzo de la ordinaria gestion de la
Administracion (72). Precisamente, esa clase de sanciones, en las que
hay una total ausencia de lesividad o peligrosidad, han sido traslada-
das ahora a algunos de los tipos contenidos en los articulos 332 y
siguientes del Cédigo penal (73), sin que, como sefiala Silva Sdnchez,

(69) Asi, por ejemplo, en los supuestos de los articulos 332, 333, 334 y 336,
aunque en todos los supuestos —salvo el dltimo inciso del articulo 336- se prevé la
imposicién alternativa de la pena de multa.

(70) Y mucho menos si, como seria deseable, éste fuese un Derecho Penal
minimo como, de forma reiterada, viene propugnando de la doctrina penalista desde
hace tiempo, aunque, como sefiala Quintero Olivares, «ha resultado ser siempre un
esfuerzo baldio» porque la prictica legislativa denota una clara tendencia contraria
al Derecho Penal minimo, QUINTERO OLIVARES, G., La Justicia Penal en Espafia,
op. cit., pp. 34-35; del mismo autor, y en parecidos términos, vid. Locos y culpa-
bles, Pamplona, 1999, pp. 24. Tendencia legislativa que es preocupante, no s6lo por
su puesta en préctica, sino, también, porque ya empieza a tener una cobertura ideo-
l6gica de la que antes carecia otorgada por quienes hasta ese momento s¢ mostra-
ban partidarios de la criminologfa critica y el abolicionismo del Derecho Penal; a
este dltimo respecto, en mayor extension, vid. SILva SANCHEZ, J. M.%, La expansion
del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindus-
triales, op. cit., pp. 18, 48-49 y 52-53; también, aunque no de modo tan expreso,
poniendo de relieve cémo la dogmatica penal estd dando cobertura ideoldgica a esa
«huida hacia el Derecho Penal», vid. VIVES ANTON, T. S., «Principios penales y
dogmdtica penal», en Estudios sobre el Codigo penal de 1995 (Parte general),
Estudios de Derecho Judicial, nim. 2, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1996, pp. 68 ss.

(71)  Aunque, como sefiala Silva Sdnchez, se recurre al Derecho Penal por el
descrédito que sufren otras instancias de proteccién como, por ejemplo, la adminis-
trativa. Asi, vid. SILVA SANCHEZ, J. M.*, La expansidn del Derecho Penal. Aspectos de
la politica criminal de las sociedades postindustriales, op. cit., pp. 44 ss. Sin
embargo, el Derecho Penal no resulta ser la panacea para la solucién de esos proble-
mas; en este dltimo sentido, vid., también, MUNOZ CoONDE, F., «Principios inspirado-
res del nuevo Cédigo penal», op. cit., pp. 530-531.

(72) En este mismo sentido, vid. SILvA SANCHEZ, J. M.%, La expansién del Dere-
cho Penal. Aspectos de la politica criminal de las sociedades postindustriales, op.
cit., pp. 102-103.

(73) Criticamente, sobre la falta de imaginacién del legislador de 1995 en la
tipificacién de los comportamientos prohibidos penalmente, siguiendo a De la Cuesta

ADPCP. VOL. L1V, 2001



94 José Mufioz Lorente

nos encontremos ante un hecho aislado dado que se trata de una
caracteristica muy comiin del Derecho Penal de las sociedades postin-
dustriales en las que se esta produciendo un proceso de «administrati-
vizacién» del Derecho Penal; esto es, el traslado de infracciones
propias del Derecho Administrativo al ambito penal asumiendo este
iltimo el modo de razonar de aquel otro y convirtiéndose, en defini-
tiva, en un Derecho (penal) de gestién (74) y, yo afiadiria, olvidando
su verdadera funcién de proteccion de bienes juridicos.

Sin embargo, recurrir al Derecho Penal para concienciar al ciu-
dadano de la importancia de salvaguardar la flora y la fauna —o
como sefiala Silva Sdnchez, «situar al Derecho Penal en la vanguar-
dia de la “gestion” del problema ecolégico» (75)- me parece suma-
mente discutible y disfuncional (76) cuando, como en los supuestos
que vamos a analizar, ello se lleva a cabo a través de la tipificacién
de conductas que realmente no resultan ser una amenaza para esa
salvaguarda o para la supervivencia de determinadas especies y, por
ende, tampoco para el medio ambiente (77). Un Derecho Penal
guiado por una funcién exclusivamente simbélica, promocional y
como refuerzo de la labor gestora de la Administracién —con total
ausencia de funcién protectora de algiin bien juridico— hace que sus
disposiciones sean ilegitimas y hayan de ser desterradas del Orde-

Arzamendi, vid. HAVA GARCIA, E., Proteccion juridica de la fauna y flora en Espaiia,
op. cit., p. 273.

(74)  Asi, vid. SILvA SANCHEZ, J. M., La expansién del Derecho Penal. Aspec-
tos de la politica criminal de las sociedades postindustriales, op. cit., pp. 97 ss., espe-
cialmente p. 106.

(75) Asi, vid. SILVA SANCHEZ, J, M.*, La expansion del Derecho Penal. Aspec-
tos de la politica criminal de las sociedades postindustriales, op. cit., p. 99.

(76) SiLva SANCHEZ, de un modo mucho mads tajante lo califica, ademds de dis-
funcional, de «temerario». Asf, vid. ibidem, pp. 93 y 99. En idéntico sentido, Mufioz
Conde sefiala que se estd pervirtiendo 1a funcién del Derecho Penal, MuNoz CONDE,
E., «Principios inspiradores del nuevo Cédigo penal», op. cit., p. 530.

(77) Asi, como sefala Silva Sdnchez, especificamente en relacién con la tipifi-
cacién de conductas contra el medio ambiente, el objeto de proteccién no es tanto el
medio ambiente en si —entendido como condicién necesaria para el desarrollo de la
vida humana de las actuales y futuras generaciones- sino éste como «contexto» gené-
rico; es decir, lo protegido es el «contexto» dado que la proteccién del medio
ambiente es la ratio legis, pero su lesién no se encuentra sujeta a una comprobacién a
la hora de aplicar el tipo. Asi, basta con superar unos estdndares minimos estableci-
dos por las normas administrativas para incurrir en la conducta punible. SiLva SAN-
CHEZ, J. M.%, La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal de las
sociedades postindustriales, op. cit., pp. 99-100. Esto, especificamente en relacién
con la flora y fauna, lo podremos comprobar cuando analicemos, por ejemplo, el ele-
mento tipico «especies amenazadas» (articulos 332 y 334) y las especies cuya caza o
pesca pueden dar lugar a la aplicacién del articulo 335 del Cédigo penal.
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namiento (78) o, cuando menos, que sea necesario realizar interpre-
taciones tipicas sumamente restrictivas (79) que limiten la aplica-
cion de los tipos penales a aquellas conductas que verdaderamente
lesionen o pongan en peligro el bien juridico que, segiin se dice, se
intenta proteger; este iltimo es el verdadero objetivo fundamenta-
dor de la intervencion penal y la funcion simbdlica un mero efecto
«secundario» legitimo si va acompariado de aquel otro objetivo.
Pero, como veremos, esas interpretaciones restrictivas y atentas al
bien juridico que se dice protegido, en algin caso, nos llevaran a
propugnar, como minimo, una derogacién tacita, cuando no, una
declaracién de inconstitucionalidad.

No obstante, en relacién con algunos de los delitos contra la flora
y la fauna, no se piense que por el mero hecho de ser tipos con una
funcion meramente simbélica —como aqui se sostiene— son inaplica-
dos o se aplican tibiamente por los Tribunales —porque a la larga esto
es lo que suele ocurrir con los tipos meramente simbélicos (80): los

(78) Asi, vid. SiLvA SANCHEZ, J. M.?, Aproximacion al Derecho Penal contem-
pordneo, op. cit., p. 306; del mismo autor, vid. también, La expansion del Derecho
Penal. Aspectos de la politica criminal de las sociedades postindustriales, op. cit.,
pp- 102 ss. En parecidos términos, ARROYO ZAPATERO, L.., «Derecho Penal econémico
y Constitucién», op. cit., p. 4.

(79) Entre otras circunstancias, porque una de las caracteristicas propias del
Derecho Penal con una funcién exclusivamente simb6lica es la de la merma de garan-
tias cldsicas como la concrecidn y taxatividad en la redaccién del tipo. En este sen-
tido, la ley penal habria dejado de ser, como decia von Liszt, la Magna Charta del
delincuente (en mayor extensién sobre esta concepcion, vid. RoxIN, C., Problemas
bdsicos del Derecho Penal, traducci6n y notas de D. M. Luzén Peiia, Madrid, 1976,
pp. 37 ss.; también, VIVES ANTON, T. S., Fundamentos del sistema penal, Valencia,
1996, p. 488), dado que las garantias que le ofrece pasan a ser muy reducidas. A este
respecto, como criticamente sefiala Silva Sinchez, el mandato de determinacién se
abandonaria en aras de las exigencias de practicabilidad y efectividad en la aplicacién
de los tipos; en mayor extensién sobre este aspecto, por todos, vid. SILVA SANCHEZ,
J. M.%, La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal de las socie-
dades postindustriales, op. cit., p. 86.

(80) Identificando los tipos meramente simbé6licos con ineficacia o nula aplica-
cién por los Tribunales, entre otros, vid. ARROYO ZAPATERO, L., «Derecho Penal eco-
némico y Constitucién», op. cit., p. 4; BusTos RAMIREZ, J., «Necesidad de pena,
funcién simbdlica y bien juridico medio ambiente», op. cit., pp. 105-106; GOMEZ
Ben(TEZ, J. M., «Eficacia y garantismo en la legislacién especial anti-terrorismo»,
op. cit., p. 46; HASSEMER, W., «Derecho Penal simbélico y proteccién de bienes juri-
dicos», op. cit., pp. 30-31 y 35; del mismo autor «El destino de los derechos del ciu-
dadano en el Derecho Penal “eficiente”», op. cit., p. 60; HORMAZABAL MALAREE, H.,
«Delito ecolégico y funcién simbélica del Derecho Penal», op. cit., p. 60; MuRoz
CoNDE, F., «Principios inspiradores del nuevo Cédigo penal», op. cit., pp. 530-531;
PauL, W., «Megacriminalidad ecolégica y Derecho ambiental simbélico (Una inter-
vencién iusfiloséfica en el sistema de la Organizada Irresponsabilidad)», op. cit.,
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Tribunales suelen mostrarse reticentes a su aplicacién por tratarse,
como mucho, de supuestos que cabe encuadrar dentro de los denomi-
nados delitos de bagatela—, sino que, como veremos, si el legislador
penal en este aspecto se ha mostrado excesivamente intervencionista,
no se puede decir menos de los 6rganos jurisdiccionales que han pro-
cedido en la aplicaci6n de los tipos penales con un excesivo y despro-
porcionado rigor puramente formalista.

Asi, desde su promulgacion, los delitos relativos a la flora y fauna
han sido objeto de numerosas y miltiples aplicaciones por parte de
los Tribunales (81), en unos casos, a mi juicio, acertadas y, en otros,
las mds de las veces, desacertadas al proceder a la condena de con-
ductas cuya incidencia en el medio ambiente es totalmente nula. En
estos ultimos supuestos, se trata de resoluciones que sélo han estado
atentas a una interpretacion puramente formal de los tipos sin tener
en cuenta —posiblemente porque nominalmente no se exige en el
tipo— si las conductas enjuiciadas vulneran o ponen en peligro el
medio ambiente. Por eso, si se ha calificado al legislador como acti-
vista o fundamentalista en la proteccion de la flora y fauna, a mi jui-
cio, no se puede decir menos respecto de determinados 6rganos
jurisdiccionales que, como veremos, han llegado al extremo de con-

pp. 112 ss.; TERRADILLOS BAS0CO, J., «<Funcién simbélica y objeto de proteccion del
Derecho Penal», op. cit., pp. 10-11; SiLva SANCHEZ, J. M.%, Aproximacion al Derecho
Penal contempordneo, op. cit., p. 307. Para un estudio empirico de estos €xtremos,
con datos estadisticos, concretamente en el &mbito medioambiental, constatando la
tibia aplicacion por los Tribunales alemanes de los tipos simb6licos, vid. MULLER-
TuckreLD, J. Ch., «Ensayo para la abolicién del Derecho Penal del medio ambiente»,
op. cit., pp. 516-517.

(81) Algunas de las cuales ya he tenido ocasién de analizar con anterioridad en
otros lugares al hilo del comentario de algunas sentencias, asi, vid. MUNOZ LORENTE,
J., «El delito de caza y pesca ilegal (articulo 335 del Cédigo penal): una interpreta-
cién restrictiva y acorde al bien juridico tutelado», op. cit., pp. 77 ss.; MuNoOz
LORENTE, J., «Los delitos contra la flora amenazada y ia concurrencia de error de tipo
excluyente de la infraccién penal», op. cit., pp. 49 ss.; MUNOZ LORENTE, J., «Interpre-
tacion de la conducta de trafico o comercio de especies de fauna amenazada. Reduc-
ci6én material del tipo del articulo 334 del Cédigo penal», op. cit., pp. 69 ss.; MuRoz
LORENTE, J., «Algunas notas sobre la posible inconstitucionalidad del articulo 335 del
C6digo penal. Via interpretativa para su adecuacion constitucional», op. cit., pp- 58 ss.;
MuRoz LORENTE, J., «De nuevo sobre la inconstitucionalidad del articulo 335 del
Cédigo penal: Vulneraci6n del principio de legalidad penal. Su interpretacidn restric-
tiva», op. cit., pp. 58 ss.; MUNOZ LORENTE, J., «La caza de gorriones y su incardina-
ci6n dentro del C6digo penal. El nulo respeto por el principio de intervencién minima
en la aplicaci6n de los tipos penales. La urgencia de una declaracién de inconstitucio-
nalidad», op. cit., pp. 57 ss., MUROZ LORENTE, J., «Inexistencia de coincidencia entre
el concepto administrativo y penal de «especies amenazadas». Interpretacion material
del elemento tipico «especies amenazadas»», op. cit., pp. 50 ss.
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siderar delictiva la caza de jilgueros, cuando no la de simples y meros
gorriones (82).

Evidentemente, es preciso resaltar que las conclusiones y afirma-
ciones que acabo de realizar no son necesariamente aplicables o pre-
dicables de todos y cada uno de los delitos relativos a la flora y fauna,
sino unica y exclusivamente de algunos tipos en concreto, a los que
ahora me referiré, como son los articulos 332, 334.1 y, especialmente,
el articulo 335.

2. Los articulos 332 y 334.1 del Codigo penal y el principio de
ofensividad o lesividad. Interpretacién del elemento tipico
«especies amenazadas»

Si descendemos ya al andlisis de los concretos tipos penales en
los que, como se ha dicho, no se respeta el principio de ofensividad,
esto es, no protege ningin bien juridico —salvo el de la desobediencia
a las leyes administrativas—, habremos de centrarnos, en primer lugar,
en el andlisis de los articulos 332 y 334.1 del Cédigo penal y, mds
concretamente, en el del elemento tipico «especie amenazada». En el
primero de los preceptos se tipifica la conducta de cortar, talar, que-
mar, arrancar, recolectar o efectuar trafico ilegal de especies de flora
amenazada o de sus propagulos (83). Y, en el articulo 334.1, la con-

(82) Asi, concretamente en la SAP de Almeria de 3 de junio de 1998. Para un
extenso comentario critico sobre la misma, vid. MUROZ LORENTE, J, «La caza de
gorriones y su incardinacién dentro del C6digo penal. El nulo respeto por el principio
de intervencién minima en la aplicacién de los tipos penales. La urgencia de una
declaracién de inconstitucionalidad», op. cit., pp. 57 ss. También, al respecto,
cfr. infra.

(83) La introducci6n en la redaccion tipica del término «propagulos» ha susci-
tado las mas severas criticas por parte de la doctrina, fundamentalmente por ser un
término que no se encuentra recogido en el Diccionario de la Real Academia Espa-
fiola de la Lengua; hecho que, sin duda alguna, plantea enormes dudas en relacién al
contenido, y esencialmente, extensién del mismo. Asi, se dice que con ese término se
alude a un 6rgano o parte de un vegetal como, por ejemplo, sus brotes o sus frutos (en
este sentido, vid. Boix REIG/JARENO LEAL, «Articulos 332-337», op. cit., p. 1610),
aunque en sentido técnico propdgulo es «cualquier parte de un organismo capaz de
dar lugar a otro nuevo» (asi, vid. ORTEGA MARTIN, E., «Los delitos contra la flora y la
fauna», op. cit., p. 455), de tal forma que en ese concepto se incluirfan las semillas o
los frutos caidos o un simple esqueje de una planta y, como se puede comprender, €l
simple hecho de recolectar semillas o frutos caidos de una especie de flora amena-
zada constituye, en si, un ilicito penal porque impide o dificulta la reproduccién de la
especie; como lo dificulta también la conducta de cortar una flor dado que es la parte
de la planta a través de la cual, tras la polinizaci6n, se realiza la reproduccién. En este
mismo sentido, declarando expresamente que entre las conductas tipificadas en el
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ducta de cazar o pescar o traficar con especies de fauna amenazada.
Como se puede observar, el niicleo esencial de ambos tipos gravita
sobre un elemento tipico comuin: la especie de flora o fauna amena-
zada.

Adoptando la perspectiva del principio de ofensividad o de lesivi-
dad nadie diria que se trata de tipos carentes de un bien juridico que
proteger dado que su operatividad se proyecta sobre especies cuya
supervivencia peligra seriamente y, en consecuencia, las afirmacio-
nes criticas que hasta este momento se han realizado carecerian de
sentido en relacidn con esos preceptos.

En efecto, en principio, asi parece ser: ambos tipos protegen el
medio ambiente porque la caracterizacién de una concreta especie de
flora o fauna como amenazada -y su inclusién en el correspondiente
catdlogo nacional o autonémico de especies amenazadas (84)— se rea-
liza en atencién al peligro que su desaparicion supone para el medio
ambiente en su conjunto, entendido en un sentido antropocéntrico (85).

articulo 332 del Cédigo se encuentran recogidas las de «recoleccién de sus semillas,
polen o esporas», vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén, de 22 de diciem-
bre de 1998 (mostrando su perplejidad ante este tipo de afirmaciones, vid. HAva
GARCIA, E., Proteccion juridica de la fauna y flora en Espana, op. cit., p. 297 y nota
nim. 10, quien ademads propugna una aplicacién muy restrictiva del tipo atenta, como
aqui se hace, al principio de lesividad). No obstante, es preciso indicar que la referen-
cia al término propégulo no es nueva en nuestro Ordenamiento -y ello, a pesar de los
planteamientos jocosos que suscité durante los debates parlamentarios (al respecto,
vid. HAvA GARCIA, op. ult. cit., p. 297, nota nim. 11), puesto que ya aparecia recogido
en otras normas como los articulos 31 y 38 de la Ley 4/1989, de Conservacién de los
Espacios Naturales y la Flora y Fauna Silvestres —que el legislador de 1995 tuvo muy
en cuenta a la hora de tipificar las conductas.

(84) Al respecto, sobre las interacciones entre el catdlogo nacional y los catélo-
gos autonémicos de especies amenazadas, cfr. infra.

(85) Esto es, para el disfrute de las actuales y futuras generaciones de seres
humanos. Como sefialan Bou Franch y Rovira Daudi, «no se trata tanto de proteger y
defender el medio ambiente porque si, sino en protegerlo y defenderlo en la medida
en que sea Util o aprovechable para el hombre», enfoque utilitarista que, por otra
parte, se refleja claramente en el articulo 45 de la Constitucién cuando hace referen-
cia al desarrollo de la persona. Bou FRANCH/ROVIRA DUADI, «La legitimacién de las
generaciones venideras en la proteccién y defensa del medio ambiente», en Estudios
Juridicos en homenaje al Prof. Casabé Ruiz, vol. 1, Valencia, 1997, p. 282; también,
sosteniendo que el articulo 45 de 1a Constitucién mantiene una concepcion relativa-
mente antropocéntrica e instrumental del medio ambiente, vid. MORALES PRaATS, F.,
«La técnica de la ley penal en blanco y el papel de la legislacién de las comunidades
auténomas en el delito ambiental», en Escritos juridicos en memoria de Luis Mateo
Rodriguez, Santander, 1993, p. 359, nota ndm. 1; también, sosteniendo c6mo la Cons-
titucién espaiiola opta por un modelo de medio ambiente moderadamente antropo-
céntrico, vid. RODRIGUEZ RAMOS, L., «Proteccién penal del ambiente», en Cobo del
Rosal (dir.): Comentarios a la Legislacidén Penal, T. 1, Madrid, 1982, p. 261.
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En otros términos, esa calificacién habria de llevarnos a pensar que la
inclusidn en los catdlogos administrativos de especies amenazadas
supone que cualquier conducta lesiva de esa especie de flora o fauna
lesiona iuris et de iure el medio ambiente o, cuando menos, a través
de un juicio ex ante, lo pone en pellgro porque, en primer lugar, se
trata de especies cuya supervivencia se encuentra seriamente cuestio-
nada; y, en segundo lugar, porque nos encontramos ante lo que se
denomina delitos acumulativos (86).

En efecto, si se cataloga una determinada especie como amena-
zada es porque su supervivencia peligra y, como consecuencia, con su
desaparicion también se pone en peligro, cuando menos abstracto, el
equilibrio biolégico y el medio ambiente en la medida en que las
generaciones venideras no podran disfrutar de €l. Esto, hasta cierto
punto, puede ser acertado, pero deja de serlo cuando realmente se
examina el concepto administrativo de especie amenazada —que, en
principio, se encuentra llamado a integrar los tipos penales que se
refieren a esta clase de especies— y las categorias que lo integran por-
que, como seguidamente veremos, la catalogacién de una especie
como amenazada y, mas especificamente, su corte, tala, caza o pesca
no necesariamente supone una lesion, ni siquiera una puesta en peli-
gro abstracta, del medio ambiente. En otros términos, el concepto
administrativo de especie amenazada —al contrario de lo que pudiera
parecer— no es necesariamente sinénimo del de especie en peligro de
extincién (87) o especie cuya supervivencia peligra, ni la inclusién en
los catilogos de especies amenazadas supone en todos los casos que

(86) En efecto, los delitos acumulativos —o Kumulationsdelikte en terminologia
alemana-— son delitos en los que la conducta tipica considerada individualmente puede
no mostrar un riesgo relevante para el bien juridico protegido, pero varias conductas
idénticas realizadas por otros sujetos no sélo harfan que ese riesgo resultase ser rele-
vante, sino que, seguramente, todas ellas acabarfan por lesionar materialmente el bien
juridico protegido. En consecuencia, en esta clase de tipos de acumulacién el delito
no queda dnicamente configurado en atencidn a la conducta llevada a cabo por el
sujeto, sino, también, en atencién a las eventuales conductas idénticas de otros suje-
tos. Criticamente sobre esta clase de delitos que, en realidad, fundamentan la imposi-
cién de la sancidn ex iniuria tertii, vid. SILvA SANCHEZ, J. M.*, La expansion
del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindus-
triales, pp. 104 ss. y, especialmente, pp. 108 ss.; también, del mismo autor y con
similares opiniones al respecto, vid. Delitos contra el medio ambiente, Valencia,
1999, pp. 46 ss.

(87) Es mis, la caza o pesca de especies en peligro de extincién se configura
como un tipo agravado en el articulo 334.2 del Cédigo penal, lo que, sin duda, resulta
paraddjico al compararlo con el articulo 332 del mismo cuerpo legal relativo a las
especies de flora amenazada porque en este tltimo precepto no existe una agravacién
semejante para las especies de flora en peligro de extincién.
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la extincién de esa especie estd muy cercana o que quedan pocos
ejemplares de la misma en el pais o en una concreta region.

Los delitos contra la flora y la fauna denotan una generalizada
tendencia a la utilizacién de las leyes penales en blanco. Y precisa-
mente esto es 1o que ocurre respecto al elemento tipico «especies ame-
nazadas» —es lo que doctrinalmente se suele denominar como un
elemento normativo del tipo de cardcter concluyente (88)— que apa-
rece recogido en los articulos 332 y 334.1 del Cédigo penal. Como tal
elemento normativo, para su correcta integracion es totalmente nece-
sario acudir a la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los
Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres.

Mais concretamente, en los articulos 29 y 30 de la referida Ley se
establecen las normas generales de las que cabe extraer el concepto
de especies amenazadas y las diversas categorias en las que aquél se
divide. Estas, a saber, son cuatro: especies en peligro de extincién
—«aquellas cuya supervivencia es poco probable»—, especies sensibles
ala alteracién de su habitat —«aquellas cuyo hébitat caracteristico estd
particularmente amenazado, en grave regresion, fraccionado o muy
limitado» (89)— especies vulnerables —«aquellas que corren el riesgo
de pasar a las categorias anteriores»— y, por dltimo, especies de inte-
rés especial —«las que sin estar contempladas en ninguna de las prece-
dentes, sean merecedoras de una atencién particular en funcién de su
valor cientifico, ecoldgico, cultural o por su singularidad»— (90).

(88) Esto es, un elemento normativo del tipo que contiene una remisién ticita a
normas extrapenales, frente a aquellos otros en los que se establecen remisiones
expresas a normas extrapenales que suelen ser calificadas como leyes penales en
blanco. Al respecto, en mayor extensidn, siguiendo a SILVA SANCHEZ, vid. MARTINEZ-
BuiAN PEREzZ, C., Derecho Penal econdmico. Parte general, op. cit., pp. 124-125;
también, en igual sentido, vid. LUZON PERA, D. M., Curso de Derecho Penal. Parte
general I, op. cit., p. 149.

(89) Y, como consecuencia, su supervivencia también se encuentra seriamente
cuestionada.

(90) La concrecién de las especies que pasan a integrarse en cada una de esas
categorias se realiza en el Catdlogo Nacional de Especies Amenazadas, instrumen-
tado mediante Real Decreto 439/1990, de 30 de marzo, cuya modificacién —esto es,
inclusién o exclusién de especies a medida que se integren en esas categorias o se
excluyan de las mismas— se realiza mediante Orden del Ministerio de Agricultura,
Pesca y Alimentacién, hoy Ministerio de Medio Ambiente. Pero, también, esa con-
crecién de las especies que se consideran amenazadas se lleva a cabo en los corres-
pondientes Catdlogos Autonémicos de Especies Amenazadas que, en virtud de lo
previsto en el articulo 30.2 de la Ley 4/89, las Comunidades Auténomas pueden esta-
blecer en su respectivo dmbito territorial para ampliar el Catdlogo Nacional; nunca
para reducirlo puesto que la competencia establecida en el articulo 149.1.°23 de la
Constitucién faculta a las Comunidades Aut6nomas para establecer normas de pro-
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Creo que sin ningtin género de dudas —salvo algunas precisiones
que se haran con posterioridad—, la lesién de alguna de las especies
incluida administrativamente en cualquiera de las tres primeras cate-
gorias conlleva una puesta en peligro, siquiera abstracta, del medio
ambiente —sin perjuicio, reitero, de realizar posteriores precisio-
nes (91)— dado que la caza o pesca de las mismas, cuando menos, cla-
ramente cuestiona o puede dificultar el disfrute de las generaciones
venideras. No ocurre lo mismo con la tltima de las categorias admi-
nistrativas a las que me he referido: especies de interés especial; res-
pecto a éstas, la catalogacion como especies amenazadas no obedece
a ninguna razon o situacion de riesgo para las mismas —y por ende,
desde un punto de vista ex ante, tampoco para el medio ambiente—,
sino que su catalogacidn responde, lisa y llanamente, como se dice en
la propia norma, a razones «cientificas, ecoldgicas, culturales o por su
singularidad» y no porque su captura conlleve también una puesta en
peligro del medio ambiente entendido en un sentido antropocéntrico.

En consecuencia, el respeto por el principio de ofensividad exige
excluir de los tipos de los articulos 332 y 334.1 del Cédigo penal las
especies «de interés especial» por mucho que éstas pasen a integrarse
en el concepto administrativo de especies amenazadas y, también, en
los catdlogos administrativos de dichas especies. La inclusion en esos
catdlogos constituye un requisito necesario (92), pero no suficiente,
para la incriminacion dado que ésta precisa de la existencia, cuando

teccién adicionales a las establecidas por el Estado Central (como por otra parte se
pone expresamente de relieve en los fundamentos juridicos 23.° y 24.° de la
STC 102/1995, de 26 de junio, en la que se planteaba la posible inconstitucionalidad
del citado precepto por invadir competencias autonémicas, lo que, como se puede
suponer, no fue aceptado por el Tribunal Constitucional). En otros términos, la nor-
mativa estatal contendria una regulacién de minimos respecto a las especies amena-
zadas, susceptible de ser ampliada por las Comunidades Auténomas, nunca reducida
(en relacién con las Comunidades Auténomas que han procedido a la elaboracién de
esos Catélogos, vid. ORTEGA MARTIN, E., «Los delitos contra la flora y fauna»,
op. cit., pp. 435 ss.). En consecuencia, habra que acudir a todas esas normas para
dilucidar cudles son las especies amenazadas que, por tanto, pueden integrar el tipo
de los articulos 332 y 334.

(91) Centradas, fundamentalmente, en sefialar que aunque alguna especie se
encuentre formalmente incluida en cualquiera de las tres primeras categorias, es atin
posible predicar la atipicidad de 1a conducta si materialmente se puede demostrar que
esa concreta especie ya no merece encontrarse contenida en los catdlogos de especies
amenazadas.

(92) Que sirve para restringir el 4mbito de lo prohibido, al contrario de lo que
suele creerse respecto de las remisiones a normas sublegislativas. Al respecto, vid.
ARROYO ZAPATERO, L., «Derecho Penal econémico y Constitucién», op. cit., p. 10; de
idéntica opinién, vid. SILvA SANCHEZ, J. M., Delitos contra el medio ambiente,
op. cit., p. 58.
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menos, de una puesta en peligro relevante del bien juridico y, por
definicion, como se ha visto, en el caso de las especies «de interés
especial» esa puesta en peligro no existe ni siquiera de una forma
lejana y desde una perspectiva ex ante (93), no alcanzado, por tanto,
el grado de lesividad exigible a las infracciones penales. Pensemos,
por ejemplo, en cualquier especie endémica de nuestro pais que, sin
estar materialmente amenazada —porque existen numerosos ejempla-
res de la misma—, es catalogada como especie «de interés especial»
por el simple y mero hecho de su singularidad —que, como se ha visto,
es una las caracteristicas que permite catalogarla administrativamente
como especie amenazada—, esto es, por tratarse de una especie que es
tinicamente caracteristica de nuestro pafs. ;Podemos decir, desde una
perspectiva ex ante, que con la captura de esa especie se estd poniendo
en peligro el medio ambiente? A mi juicio, es necesario contestar
negativamente (94).

En efecto, 1a caza o pesca de especies «de interés especial» no
supone ninguna lesién o puesta en peligro del medio ambiente y, en
consecuencia, su incriminacién —sin que materialmente concurra la
condicidn de amenazada, esto es, sin que peligre su supervivencia—
deviene ilegitima salvo que en estos supuestos se quieran conceptuar
los delitos contra la flora y la fauna como meros delitos formales o de
desobediencia a las normas administrativas, lo que, a mi juicio, con-
culcaria palmariamente el principio de ofensividad (95). Pero no olvi-
demos que, ademds, las normas administrativas tienen su propio
medio de defensa frente a esas clases de desobediencia: las sanciones
administrativas y, por tanto, resulta innecesario e ilegitimo recurrir al

(93) En este mismo sentido, vid. CONDE-PUMPIDO TOURON, C., «De los delitos
relativos a la proteccién de la flora y fauna», en Conde-Pumpido Ferreiro (dir.):
Cédigo penal. Doctrina y jurisprudencia, Madrid, 1997, p. 3285.

(94) En sentido contrario vid. el Informe del Pleno del Consejo General del
Poder Judicial, de 12 de julio de 1999, sobre la aplicacion del nuevo Cédigo penal,
ejemplar mecanografiado, p. 145, en el que se propone abordar la modificacién del
articulo 334 del Cédigo penal «para incluir en €] aquellas especies de nuestra fauna
que, sin estar amenazadas, merezcan una especialisima proteccién por su elevado
interés ecolégico y biol6gico» (sic); en idénticos términos, vid. en los Anexos de
dicho Informe la propuesta del Vocal del CGPJ D. Enrique Arnaldo Alcubilla. Es
decir, se pretende la reforma para incluir en el precepto especies que ya estdn inclui-
das en el mismo —las de interés especial- y que, sin embargo, como se ha sefialado en
el texto, deben ser excluidas del mismo por no respetar los mas minimos postulados
del principio de lesividad.

(95) En este mismo sentido, vid. MORALES PRaTS, F., «La estructura del delito
de contaminacion ambiental. Dos cuestiones bésicas: ley penal en blanco y concepto
de peligro», en Estudios juridicos en memoria del Prof. Dr. D. José Ramdn Casabo
Ruiz, vol. 11, Valencia, 1998, p. 483.
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Ordenamiento penal para reforzar los mandatos administrativos en
este concreto ambito.

En esencia, la interpretacién que aqui se propone —excluir las
especies «de interés especial» de la conducta tipica recogida en los
articulos 332 y 334.1 del Cédigo penal por no lesionar ni poner en
peligro bien juridico alguno—, coincide con la mantenida por nuestro
Tribunal Supremo en la primera de las sentencias en que se ha ocu-
pado de los delitos relativos a la flora y la fauna -STS de 19 de mayo
de 1999-. En ella se declara expresamente que «la mera inclusién for-
mal en un determinado catdlogo no es suficiente para declarar confor-
mado el ilicito penal si no concurre la debida constatacién de que el
animal de que se trate forma parte de una especie efectiva y objetiva-
mente amenazada» y, precisamente, esto no ocurre en el caso de las
especies «de interés especial» (96).

En efecto, el Tribunal Supremo, a mi juicio de manera acertada,
huye de una interpretacién puramente formalista del precepto, lo que,
sin duda, representa un importante giro en la tendencia generalizada
entre nuestros 6rganos jurisdiccionales de interpretar estos preceptos
exclusivamente de conformidad con la legislacién administrativa sin
ningin tipo de exigencias materiales adicionales que ayuden a con-
cretar el desvalor penal de la conducta (97). Por el contrario, el Tribu-

(96) En idénticos términos y siguiendo la doctrina iniciada por el Tribunal
Supremo, vid. SAP de Jaén, Seccién 1.%, de 22 de febrero de 2000. En mayor exten-
si6n sobre esta dltima resolucién, asi como, tambi€n, un comentario sobre la misma,
vid. MuNoz LORENTE, J., «Inexistencia de coincidencia entre el concepto administra-
tivo y penal de “especies amenazadas”», Revista Mensual de Gestion Ambiental,
nim. 23, noviembre de 2000, pp. 50 ss. También siguen la doctrina iniciada por el
Tribunal Supremo, entre otras, SAP de Jaén, Seccién 1.2, de 11 de mayo de 2000 y
de 16 de mayo de 2000.

(97) En este mismo sentido, y constatando estos extremos especificamente en
relacién con el articulo 334.1 del Cédigo penal, vid. VALLDECABRES ORTLZ, 1., «Inter-
pretacion del elemento tipico “especies amenazadas™ del delito del articulo 334.1 del
Codigo penal», Revista Mensual de Gestion Medioambiental, nim. 10, octubre, 1999,
p- 49. En relacién con otros preceptos relativos a la flora y fauna constatando, también,
esa interpretacién formalista, vid. MUNOZ LORENTE, J., «El delito de caza y pesca ile-
gal (articulo 335 del Cédigo penal): una interpretacion restrictiva y acorde al bien juri-
dico tutelado», op. cit., pp. 77 ss.; MU0z LORENTE, J., «Los delitos contra la flora
amenazada y la concurrencia de error de tipo excluyente de la infraccién penal»,
op. cit., pp. 49 ss.; MuNoz LORENTE, J., «Interpretacién de la conducta de tréfico o
comercio de especies de fauna amenazada. Reduccién material del tipo del articu-
lo 334 del Cédigo penal», op. cit., pp. 69 ss.; MUNOZ LORENTE, J., «Algunas notas
sobre la posible inconstitucionalidad del articulo 335 del Cédigo penal. Via interpreta-
tiva para su adecuaci6n constitucional», op. cit., pp. 58 ss.; MUNOZ LORENTE, J., «De
nuevo sobre la inconstitucionalidad del articulo 335 del C6digo penal: Vulneraci6n del
principio de legalidad penal. Su interpretacion restrictiva», op. cit., pp. 58 ss.; MuNoz
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nal Supremo, en la sentencia a que antes me he referido, adopta una
perspectiva e interpretacién material de los preceptos; esto es, una
interpretacién atenta al principio de lesividad u ofensividad que, como
sefiala Morales Prats, obliga a desterrar un entendimiento y aplicacién
mecénica de las remisiones normativas a la legislacién ambiental
«segun la cual “toda” infraccién de la legislacién ambiental serviria
en igual medida a la complementacién del tipo penal» (98).

En puridad, cuando una especie es catalogada como «de interés
especial», su captura ni afecta ni pone en peligro el bien juridico medio
ambiente —porque su catalogacién como tal no implica ninguna suerte
de peligro de desaparicion de esa especie- y, por tanto, esa conducta
ha de ser penalmente atipica —lo que no presupone que en ¢l dmbito
administrativo sancionador también lo sea—. Una interpretacién con-
traria no haria mas que poner de relieve algo que aqui ya se viene
denunciando: el mero entendimiento de los delitos relativos a la flora y
la fauna en clave eminentemente formal como delitos de desobedien-
cia a las leyes administrativas protectoras del medio ambiente; ello, en
mi opinién, deslegitimaria de plano la intervencién penal en este
dmbito y, en consecuencia, la inica opcidn plausible para evitarlo pasa
por realizar una interpretacion restrictiva del tipo que excluya de los
articulos 332 y 334.1 del Cédigo penal, ya de principio, las especies
catalogadas como «de interés especial», cuando no, como veremos,
algunas otras en concretos y determinados supuestos (99).

Sin embargo, algin sector doctrinal (100), de un modo vehemente,
ha contestado de plano esta serie de interpretaciones, al hilo de los
comentarios a la sentencia del Tribunal Supremo a que antes he hecho
referencia, llegdndose a afirmar que este érgano jurisdiccional se ha
adentrado «en una insostenible labor de creacién del Derecho, aun
cuando en este caso beneficie al reo» pero perjudicando «a la colecti-
vidad, a la que priva de una efectiva proteccion de cierta clase de
fauna amenazada» (101).

LORENTE, J., «La caza de gorriones y su incardinacién dentro del Cédigo penal. El

nulo respeto por el principio de intervencién minima en la aplicacién de los tipos

penales. La urgencia de una declaracién de inconstitucionalidad», op. cit., pp. 57 ss.
(98) MoRaLEs PraTs, F, «La estructura del tipo de contaminacién ambiental.

Dos cuestiones basicas: ley penal en blanco y concepto de peligro», ap. cit., p. 483.
(99) Cfr. infra.

(100) Asi, por todos, vid. VALLDECABRES ORTIZ, I., «Interpretacién del ele-
mento tipico “especies amenazadas” del delito del articulo 334.1 del Cédigo penal»,
op. cit., pp. 48-49.

(101) Asf, vid. VALLDECABRES ORTIZ, I., «Interpretacién del elemento tipico
“especies amenazadas” del delito del articulo 334.1 del Cédigo penal», op. cit., espe-
cialmente p. 49.
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Prescindiendo de estas ultimas afirmaciones, si se quiere de corte
«populista» (102) —que, sin duda, no resultan extrafias si se tiene en
cuenta la cada vez mas frecuente introduccién del populismo en el
Derecho Penal (103)—, para afianzar dichas conclusiones criticas se
recurre al examen de la voluntad del legislador a través del andlisis de
los debates parlamentarios relativos a los articulos 332 y siguientes del
Cédigo penal. De estos debates se puede deducir claramente que el
legislador penal de 1995 quiso incluir entre las especies amenazadas,
también las de «interés especial» (104); extremo €ste que, sin duda
alguna, a mi juicio, resulta incontestable. Ahora bien, que el legislador
quisiera incluir esa dltima categoria de especies amenazadas en el tipo
objetivo de los articulos 332 y 334.1 del Cédigo penal, no desvirtda el
hecho de que su inclusién, como aqui se viene manteniendo, supone
tipificar una conducta tras la que no existe ningtin bien juridico que
proteger —y, mas especificamente el medio ambiente—. Que el legisla-
dor realice mal su labor —tipificando conductas carentes de bien juri-

(102) En efecto, la exclusién de la proteccion penal de las especies «de interés
especial» no priva a la colectividad de una efectiva proteccién de las mismas. Ello es
asi, en primer lugar, porque aunque se trate de especies formalmente amenazadas, de
hecho, materialmente no se trata de especies amenazadas o respecto de las que exista
peligro de desaparicién; en consecuencia, a mi juicio, no existe ninguna necesidad de
tutela juridico-penal y, lo que resulta aun més importante, no es posible apreciar una
demanda social para la proteccién penal de esta clase de especies dado que su super-
vivencia como especie no peligra. Y, en segundo lugar, porque la exclusién de la pro-
teccidn penal de esas especies no significa que se incurra en el extremo opuesto -de
desproteccion juridica. Recordemos que, a estos efectos, siguen existiendo las san-
ciones administrativas en cuyo d4mbito encuentran un mejor acomodo esta serie de
conductas atentatorias a las especies «de interés especial» y, hasta incluso, me atreve-
ria a decir que la proteccién que ofrece esta rama del Ordenamiento en muchos casos
se puede revelar mas efectiva que la penal porque las sanciones previstas en el 4mbito
administrativo suelen ser de mayor cuantia a las que, comiinmente, se imponen por
los Tribunales penales.

(103) Sobre la cada vez mas frecuente incursién del populismo y la demagogia
en el Derecho Penal, entre otros, vid. ALBRECHT, P. A., «El Derecho Penal en la inter-
vencién de la politica populista», en AA.VV,, La insostenible situacion del Derecho
Penal, Granada, 2000, pp. 471 ss.; LARRAURI PIJOAN, E., «Relacién entre indice de
delitos, poblacién reclusa y penas alternativas a la prisién: algunas hipétesis», en
RECHEA ALBEROLA, C. (dir.), La Criminologia aplicada Il, Cuadernos de Derecho
Judicial, Madrid, 1998, p. 87; QUINTERO OLIVARES, G., Locos y culpables, op. cit.,
pp- 201 y 251; del mismo autor y en idéntico sentido, también, vid. La Justicia Penal
en Espaiia, op. cit., pp. 34 ss.; SILVA SANCHEZ, J. M.%, La expansion del Derecho
Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, Ma-
drid, 1999, passim.

(104) Asi, vid. Ley Orgdnica del Cédigo penal. Trabajos Parlameniarios,
vol. I, Cortes Generales, Madrid, 1996, p. 942, en la que se recoge €l debate de la
Comisién de Justicia de 6 de junio de 1995.
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dico que proteger, esto es, no atendiendo a determinadas coordenadas
constitucionales, como en este caso lo es el principio de lesividad— no
significa que los operadores juridicos deban seguir las pautas marca-
das por aquél si €stas no se acomodan al sistema constitucional. Preci-
samente, por esta circunstancia, en las criticas dirigidas al Tribunal
Supremo se reconoce, tambi€n, que este 6rgano actué guiado en su
interpretacién por el principio de ultima ratio del Derecho Penal aun-
que, a su vez, y de manera sorprendente, se sefiala que este principio
«no corresponde aplicarlo» a los Tribunales «derogando parcialmente
un precepto» (105), opinién con la que, de todo punto, discrepo.

Bien es cierto que, como en el supuesto que nos ocupa, cuando es
el propio legislador el que no respeta el principio de intervencién
minima —quizds porque resulta «<mucho mds barato» recurrir al Dere-
cho Penal y a su funcién simbdlica (106)—, los aplicadores del Dere-
cho —y mas especificamente los Tribunales— deben respetarlo y,
cuando menos, realizar interpretaciones correctoras y restrictivas de
la actuacion legislativa ~guiadas, también, por el principio de inter-
vencién minima y, sobre todo, atentas al principio de lesividad u ofen-
sividad—. Como sefiala acertadamente Sdnchez Gascén, del principio
de intervencién minima se habla ex ante, es decir, como plantea-
miento previo a considerar por el legislador, pero se suele olvidar otra
de sus facetas, tan importante como la primera: su faceta ex post; esto
es, el principio de intervencién minima también tiene una indudable
importancia en el momento de optar por la aplicacién o no de una
norma en la que el legislador no ha respetado aquel principio de inter-
vencién minima y de subsidiariedad del Derecho Penal (107) porque

(105) Asi, vid. VALLDECABRES ORTIZ, I., «Interpretacién del elemento tipico
“especies amenazadas” del delito del articulo 334.1 del Cédigo penal», op. cit., espe-
cialmente, p. 49.

(106) Asi, vid. HERZOG, F., «Algunos riesgos del Derecho Penal del riesgo»,
op. cit., pp- 55 ss.; del mismo autor y en el mismo sentido, vid. «Limites al control
penal de los riesgos sociales (Una perspectiva critica ante el Derecho Penal en peli-
gro)», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1993, p. 326. Con planteamientos
similares, en Espaiia, vid. BUSTOS RAMIREZ, J., «Necesidad de pena, funcién simbélica
y bien juridico medio ambiente», op. cit., pp. 106-107; SILvVA SANCHEZ, J. M, La
expansion del Derecho Penal, Madrid, 1999, passim,; TERRADILLOS Basoco, J., «Fun-
cién simbélica y objeto de proteccion del Derecho Penal», op. cit., p. 9; en Alemania:
vid. ALBRECHT, P. A., «El Derecho Penal en la intervencion de la politica populista»,
op. cit., p. 471 ss. También, con planteamientos idénticos y especificamente concreta-
dos en el Derecho Penal medioambiental, vid. MULLER-TUCKFELD, J. Ch., «Ensayo
para la abolicién del Derecho Penal del medio ambiente», op. cit., pp. 507 ss.

(107) SANCHEZ GASCON, A., Delitos contra la flora y la fauna. Especies ame-
nazadas, caza y pesca, Madrid, 1998, pp. 31 ss. En parecidos términos, vid., también,
ARROYO ZAPATERO, L., «Derecho Penal econémico y Constitucién», op. cit., p. 6,
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eso significa interpretar las normas penales de acuerdo con la Consti-
tucién. Es més, en mi opinidn, esa interpretacién viene impuesta, por
lo que respecta a los Tribunales, por el articulo 5.1 de la LOPJ que les
obliga a interpretar las leyes y reglamentos «segin los preceptos y
principios constitucionales» si €stos, en todo o en parte, no son respe-
tados por el legislador.

Por iltimo, otro de los argumentos que se utilizan para desvirtuar
la tesis del Tribunal Supremo estriba en que la misma no s6lo deroga
parcialmente algunos preceptos —asi, concretamente, los articulos 332
y 334.1 al excluir de los mismos las especies «de interés especial»,
cuando el legislador de 1995 quiso expresamente incluirlas—, sino
que, también, dicho criterio deroga o convierte en imposible la vigen-
cia del articulo 335 porque, en este supuesto la caza o pesca de las
especies a que el mismo se refiere «nunca devendria materialmente
lesiva para la fauna» (108). En este sentido, y como seguidamente se
verd, hay que dar la razén a estas afirmaciones realizadas por Vallde-
cabres Ortiz, sefialar la certeza de las mismas, e incluso aventurarnos
a decir que el articulo 335 del Cédigo penal no sélo quedaria dero-
gado tacitamente (109), sino que se trata de un precepto que nunca
debid ser incorporado al Cédigo penal porque, tanto desde un punto
de vista material —principio de lesividad—, como desde un punto de
vista formal —principio de legalidad- es totalmente inconstitucional.
Si, respecto de los articulos 332 y 334.1 del Cédigo penal es posible
salvar su constitucionalidad al propugnar una interpretacién restric-
tiva —centrada, fundamentalmente, en exigir, ademds de la inclusién
en los catdlogos de especies amenazadas, la prueba de la lesién o
puesta en peligro del medio ambiente—, una interpretacion del mismo
tenor en el 4mbito del articulo 335 y guiada por la misma finalidad
—salvar su constitucionalidad— hace que este iltimo precepto sea apli-
cable en muy pocos casos, por no decir, en ninguno, hasta el punto de
quedar derogado de facto.

Sin embargo, antes de analizar esos extremos respecto al articu-
lo 335 del Cédigo penal, considero conveniente referirme a una tltima

quien en relacién con el principio de fragmentariedad del Derecho Penal sefiala cémo
éste impone al juez «apartarse de una interpretacién formal del tipo, considerando
atipicas conductas que sélo lesionan de modo insignificante al bien juridico prote-
gido». Si esto se predica de conductas que lesionan de modo insignificante el bien
juridico, a mi entender, resulta de mayor y mejor aplicacién en los supuestos en que
el bien juridico ni siquiera es puesto en peligro.

(108) Asi, vid. VALLDECABRES ORTIZ, l., «Interpretacién del elemento tipico
“especies amenazadas” del delito del articulo 334.1 del Cédigo penal», op. cit., p. 50.

(109) Aunque el mimero de condenas desde la entrada en vigor del precepto no
permite afirmar este extremo.

ADPCP. VOL. LIV, 2001



108 José Murioz Lorente

cuestién en relacién con los articulos 332 y 334.1, e incluso, con el
tipo agravado del articulo 334.2 —caza o pesca de especies cataloga-
das en peligro de extincién—. Aquélla se encuentra relacionada con el
hecho de cuestionarse si la interpretacidn restrictiva que se acaba de
analizar es también aplicable en los supuestos en que nos encontre-
mos ante especies que se hallen catalogadas en alguna de las tres pri-
meras categorias —especies en peligro de extincién, sensibles a la
alteracién de su hébitat y vulnerables— que integran el concepto admi-
nistrativo de especies amenazadas y de cuya afectacion material al
medio ambiente, en principio, no se duda; esto es, si en determinados
supuestos, es posible excluir de tipo objetivo la caza o pesca de
alguna de esas especies cuya supervivencia, en principio, parece que
estd seriamente amenazada. A mi juicio, es preciso contestar afirma-
tivamente a esta cuestién (110) y sefialar que, cuando nos encontre-
mos ante alguna de esas tres categorias, a la hora de aplicar los tipos
es también necesario constatar que existe una lesién o puesta en peli-
gro del bien juridico medio ambiente. En efecto, por mucho que la
concreta especie de que se trate se encuentre catalogada dentro de
alguna de esas categorias, si materialmente no existe un peligro poten-
cial para la conservacién de la especie, entonces cabria considerar
dicha conducta atipica porque, al no existir ese peligro potencial, tam-
poco existe peligro para el medio ambiente o, al menos, una suerte de
peligro de la que debiera ocuparse el Derecho Penal. Ello podria ocu-
rrir, por ejemplo, en los supuestos en que la concreta especie de que
se trate se haya reproducido de tal manera que ya no tenga sentido
seguir incluyéndola en los catdlogos de especies amenazadas y, sin
embargo, por desidia u olvido de la Administracin esa especie siga
estando catalogada como especie amenazada o, incluso, como especie
en peligro de extincién (111). Recordemos que para aplicar el tipo, la
catalogacion es un requisito necesario, pero no suficiente; ademads,
serd preciso constatar que concurren materialmente todos los requisi-
tos para que la concreta especie se integre en los catilogos de espe-

(110) De similar opinién a la aqui mantenida, vid. Hava GARCIA, E., Protec-
cién juridica de la fauna y flora en Espafia, op. cit., pp. 327-328. En sentido contra-
rio al aqui mantenido, vid. SANCHEZ GASCON, A., Delitos contra la flora y la fauna.
Especies amenazadas, caza y pesca, op. cit., p. 118, para quien «si la especie faunis-
tica est4 incluida como amenazada en una norma, lo es sin discusién a nuestros efec-
tos, aunque en realidad no esté ni mucho menos amenazada».

(111) Evidentemente no es muy normal que esto ocurra pero, sin duda alguna,
se pueden dar casos. Asi, por ejemplo, el del lagarto gigante de El Hierro, especie que
se encontraba prdcticamente extinguida y que, en los dltimos afios, se ha reproducido
de forma espectacular. Fuente: Diario El Pais, 28 de febrero de 2000.
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cies amenazadas, esto es, que existe una amenaza real para la conser-
vacion de la especie. Planteamiento €ste que nos conduce por cami-
nos sumamente intrincados, sobre todo en lo relativo a quién resulta
ser competente para determinar si esa concreta especie deberia o no
estar incluida en el correspondiente Catilogo administrativo; es decir,
quién resulta competente para determinar si ya han desaparecido
todos los presupuestos materiales para seguir incluyéndola en alguna
de las tres primeras categorias de especies amenazadas. Trasladando
esta cuestidn al proceso penal significa analizar si nos encontramos
ante una cuestién prejudicial incidental o relativa que pueda ser sol-
ventada por los Tribunales penales conforme al articulo 3 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (112) o si, por el contrario, se trata de una de
las cuestiones prejudiciales suspensivas y devolutivas a las que se
refiere el articulo 4 de la misma Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal (113), cuestién en la que, por exceder las pretensiones del pre-
sente andlisis, no nos detendremos, aunque, no obstante parecia
conveniente dejar constancia de la misma sefialando, ademas, que la
solucién a esta ultima cuestioén no prejuzga que las conductas puedan
ser objeto de sancién administrativa si en el proceso penal se llega a la
conclusién de que esas especies, a pesar de estar catalogadas, no est4n
objetivamente amenazadas.

3. El articulo 335 y el principio de ofensividad o lesividad

El articulo 335 del Cé6digo penal —que, cuando menos, puede ser
calificado como singular— es, sin duda alguna, el precepto en el que

(112) Por ejemplo, atendiendo a los dictimenes periciales que se puedan apor-
tar en el proceso.

(113) De forma general, optando por esta tltima solucién respecto al Derecho
Penal accesorio de otras ramas del Ordenamiento, vid. RODRIGUEZ RAMOS, L., «El
imputado en el proceso penal», La Ley, 4 de enero de 2001, pp. 1 ss. quien, partiendo
de la base de que lo comun en la actualidad es que estas cuestiones sean tratadas
como cuestiones prejudiciales incidentales o relativas —esto es, conforme al articulo 3
de la Ley de Enjuiciamiento Crimininal- y la excepcién es que sean tratadas como
cuestiones prejudiciales devolutivas y suspensivas, propugna de lege ferenda invertir
esa regla excepcion, convirtiendo en excepcionales las cuestiones prejudiciales inci-
dentales y en normales las suspensivas y devolutivas para constatar si realmente los
hechos son ilicitos conforme al correspondiente sector juridico extrapenal. En estos
casos, afiade, «tampoco parece correcto que se resuelvan tales cuestiones juridicas
mediante pseudopericias en materia juridica, acudiendo a expertos o menos expertos
en dichos sectores, pero con evidente carencia de competencia jurisdiccional en la
materia». En el mismo sentido y del mismo autor, vid. «La nueva proteccion penal
del ambiente», en AA.VV., Temas de legislacién, Gestion y Derecho Ambiental,
Madrid, 1997, p. 214.
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de forma mds nitida se puede apreciar lo que hasta ahora hemos
venido denunciando: la inexistencia de bien juridico que proteger,
esto es, la elevacion del ilicito administrativo puramente formal o de
desobediencia a la categoria de delito (114). En €l se tipifica la simple
conducta de cazar o pescar especies de fauna no amenazada pero cuya
caza o pesca no se encuentre expresamente autorizada. Es decir, la
conducta tipica no queda integrada por la caza o pesca de especies
cuya captura esté especifica y concretamente prohibida por las nor-
mas administrativas, sino de especies cuya captura no esté expresa y
concretamente autorizada por esas mismas normas aunque, reitero,
tampoco concretamente prohibida.

Como se puede observar, la conducta tipificada en el articulo 335
viene definida por exclusién de la del articulo 334 del Cédigo penal.
Es el propio articulo 335 el que asi lo hace al referirse a la caza o
pesca de especies «distintas a las indicadas en el articulo anterior».
Esto es, en ningiin caso puede tratarse de especies amenazadas, sino
unica y exclusivamente de especies cuya caza O pesca no esté expre-
samente autorizada. Como se podra comprender, si en el supuesto del
articulo 334.1 ya hemos excluido de la conducta tipica —por no lesio-
nar o poner en peligro el bien juridico— determinadas especies que
expresamente se encuentran catalogadas administrativamente como
amenazadas —las «de interés especial» y las incluidas en las otras tres
categorias si materialmente no estdn amenazadas— resulta totalmente
légico mantener que, en los supuestos que cabe incluir en el articu-
lo 335, tampoco se lesiona o pone en peligro el bien juridico medio
ambiente (115).

El articulo 335 del Cédigo penal no es méis que concrecién y tras-
lacién al Cédigo penal de un ilicito administrativo: de la prohibicién
general existente en nuestro pais —y desconocida para muchos— de

(114) En este mismo sentido, vid. Hava GARCIa, E., «Delitos relativos a la pro-
tecci6n de la flora y fauna», op. cit., p. 71; PRATS CANUT, J. M., «Articulo 335», en
QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), Comentarios al nuevo Cédigo penal, Pamplona, 1996,
p. 1547.

(115) En idéntico sentido, constatando c6mo el articulo 335 no «satisface los
requerimientos del principio de minima intervencién», vid. Informe del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial, de 12 de julio de 1999, sobre la aplicacion del
nuevo Cédigo penal, ejemplar mecanografiado, p. 145. Es mds, en los Anexos de este
mismo Informe se considera que debe ser una simple infraccion administrativa (asi lo
sefiala expresamente el Presidente de la Audiencia Provincial de Valladolid) o que
«tal como estd no sirve para nada» y se propone su supresion (asi el Excmo. Sr. D.
Javier Moscoso del Prado Muiioz, vocal del CGPJ); también, proponiendo su supre-
sién, vid. las consideraciones de otro de los Vocales del CGPJ (D. Enrique Arnaldo
Alcubilla).

ADPCP. VOL. L1V, 2001



Andlisis sobre la constitucionalidad de algunos tipos penales relativos... 111

cazar o pescar cualquier especie de fauna, excepto las expresamente
autorizadas por la correspondiente Administracién competente que,
en estos casos es la Comunidad Auténoma en la que se lleva a cabo
la conducta; prohibicién que aparece recogida en los articulos 26.4
y 33.1 de 1a Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los
Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres (116) y en el
articulo 6 del Real Decreto 1095/1989 en los que se determina
que s6lo podrén ser objeto de caza o pesca aquellas especies que
reglamentariamente se declaren como piezas de caza o pesca. Es
decir, nuestro Ordenamiento parte de un principio general: esta
prohibido cazar o pescar cualquier especie, excepto las expresamente
autorizadas por la Administracién (117); principio general o prohibi-
ci6én general que ahora ha sido trasladada al articulo 335 del Cédigo
penal.

Las especies cuya caza o pesca se encuentra expresamente autori-
zada —y, por tanto, su captura se encuentra excluida del tipo— varian
en cada una de las Comunidades Auténomas puesto que su determi-
nacién es competencia exclusiva de las mismas, sin que en este
aspecto pueda intervenir el Estado central (118). Normalmente, la
determinacion de las especies cazables y/o pescables se lleva a cabo
a través de las Ordenes anuales de veda que, como se podra com-
prender, se ocupan en exclusiva de aquellas especies que tienen un
determinado valor cinegético; olvidando, por tanto, numerosas espe-
cies, y al contrario de lo que pudiera pensarse, no porque su captura
suponga un peligro para el medio ambiente, sino porque, precisa-
mente, carecen de ese valor o interés cinegético.

Asi las cosas, y como se ha dicho, al articulo 335 del Cédigo penal
no parece subyacer mas que la pretension de afianzar la prohibicidn
administrativa genérica a que antes me he referido pero, de ninguna
manera, cabe observar en el mismo una finalidad de proteccion del
medio ambiente porque éste, reitero, no se pone en peligro por la cap-
tura de alguna de las especies cuya caza o pesca no esté expresamente

(116) Articulo 26.4: «Queda prohibido dar muerte, daiiar, molestar o inquietar
intencionadamente a los animales silvestres». Articulo 33.1: «La caza y la pesca en
aguas continentales s6lo podré realizarse sobre las especies que reglamentariamente
se declaren como piezas de caza o pesca, declaracién que en ningtin caso podr4 afec-
tar a especies catalogadas».

(117) Autorizaci6n que nunca puede extenderse a las especies catalogadas
como amenazadas en virtud de lo que dispone el articulo 33.1 in fine de 1a Ley 4/1989
de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre.

(118) Asi, fundamentalmente, tras 1la STC 102/1995, de 26 de junio, que atri-
buyé en exclusiva la competencia en esta materia a las Comunidades Auténomas.
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autorizada (119). Pero esta circunstancia la podemos ver de forma
mucho més nitida si reparamos en la captura de qué especies pueden
pasar a integrar la conducta tipica recogida en el articulo 335 del
Cédigo penal y, por ende, su caza y pesca ser delictiva.

En efecto, el articulo 335 del Cédigo penal permite incriminar
conductas como la de cazar un ratén, un perro asilvestrado, un gato
asilvestrado, una mariposa, un jilguero, un gorrién comin o hasta
incluso una mosca o una cucaracha (120). Por eso, no sin cierta sorna,
el articulo 335 del Cddigo penal ha sido calificado como el tipo
«matamoscas» o el tipo «matacucarachas».

Todas las especies a que me he referido son especies de fauna cuya
caza no estd expresamente autorizada por ninguna norma administra-
tiva y, en consecuencia, cubiertas por la prohibicion genérica de caza;
en la mayoria de los casos, como he sefialado, son olvidadas por las
Ordenes de veda porque carecen de interés cinegético y, precisamente,
ello hace que todas esas especies pasen a integrarse formalmente en la
conducta tipica del articulo 335 del Cédigo penal, puesto que no
existe una autorizacién normativa expresa para su caza o pesca. Sin
embargo, es posible preguntarse: con la captura de alguna de esas
especies ¢se pone en peligro el medio ambiente?

Naturalmente, es preciso contestar negativamente a esa cuestion y,
de nuevo, mantener que el tipo penal contenido en el articulo 335 del
Cédigo penal no es mds que un mero refuerzo de las prohibiciones
administrativas, es decir, el mismo, aunque pudiera parecer otra cosa,
no estd destinado a proteger el bien juridico medio ambiente, sino
unica y exclusivamente a reforzar la prohibicién administrativa gene-
ral de cazar o pescar cualquier especie salvo las expresamente autori-
zadas.

(119) Salvo que el mismo se conceptiie como un delito de acumulacién, esto
es, delitos en los que es posible sancionar individualmente una conducta aun cuando
ésta no sea por si misma lesiva del bien juridico ni lo ponga en peligro, si es previsi-
ble que esa misma conducta se realice también por otros sujetos y el conjunto de los
comportamientos si vaya a acabar lesionando o poniendo en peligro el bien juridico.
Sobre la ilegitimidad de esta serie de delitos que no respetan ni el principio de culpa-
bilidad por el hecho —dando lugar a una sancién ex iniuria tertii—, ni tampoco el prin-
cipio de proporcionalidad, vid. SiLva SANCHEZ, J. M.?, La expansion del Derecho
Penal. Aspecto de la politica criminal en las sociedades postindustriales, op. cit.,
pp. 108 ss.

(120) Asi, expresamente, vid., también, RODRIGUEZ RAMOS, L., «La nueva pro-
teccién penal del ambiente», op. cit., p. 216; también, sefialando que el precepto
alcanza también a la captura de moscas, vid. la propuesta de supresién formulada por
el Vocal del CGPJ D. Javier Moscoso del Prado Muiioz y recogida en los Anexos al
Informe del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, de 12 de julio de 1999,
sobre la aplicacion del nuevo Cddigo penal, ejemplar mecanografiado.

ADPCP. VOL. L1V, 2001



Andlisis sobre la constitucionalidad de algunos tipos penales relativos... 113

Evidentemente, se ha sefialado que interpretaciones que pretendan
incluir en el tenor literal del articulo 335 del Cddigo penal las espe-
cies a las que se ha hecho referencia son absurdas y llevardn, en la
practica, a una casi nula aplicacién del precepto (121). Sin embargo,
lo cierto es que la realidad demuestra otra cosa muy distinta, no sélo
por el enorme nimero de sentencias condenatorias que es posible
encontrar, sino, también, porque la mayoria de los Tribunales que se
han ocupado del precepto —salvo honrosas excepciones— han proce-
dido a una aplicacién puramente automatica y formalista del mismo
tras constatar que la captura de la concreta especie no estaba expresa-
mente autorizada por las correspondientes normas autondmicas.

En efecto, ya hay numerosas sentencias que condenan en aplica-
cién del articulo 335 del Cédigo penal (122) por la caza de una hem-
bra y una cria de cabra montés (123), de un mirlo (124), de un ave
denominada «camacho» (125), de varias aves cuya caza no estaba
expresamente autorizada (126), de un galdpago comun (127), de unos
tordos (128), de jilgueros (129) o de diversas aves fringilidas entre las
que se incluyen también los jilgueros (130); como se puede observar,
la afectacion de esas conductas al medio ambiente, cuando menos, se
puede poner seriamente en entredicho. Pero ahi no acaba el elenco de
condenas conforme al articulo 335 del Cédigo penal; aunque pueda
parecer absurdo, también se integra en el mismo la conducta de cazar
simples y meros gorriones comunes Y, salvo error u omisién por mi
parte, ya existe al menos una sentencia condenatoria por cazar gorrio-
nes comunes (131).

(121) Asi, vid. MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, A., Los delitos relativos a la protec-
cion del medio ambiente, op. cit., p. 139.

(122) Si bien, es preciso resefiar que en la mayoria de los casos se condena a la
pena minima de cuatro meses de multa con una cuota también minima: 200 o 300
ptas./dia, lo que parece indicar la escasa importancia que conceden los Tribunales
penales a esta serie de conductas.

(123) STS de 22 de noviembre de 2000.

(124) SAP de La Rioja, de 21 de noviembre de 1997.

(125) SAP de Almeria, de 10 de marzo de 1998 y de 16 de marzo del mismo
aiio.

(126) SAP de Jaén, de 18 de mayo de 1998.

(127) SAP de Céaceres, de 25 de mayo de 1998.

(128) SAP de Badajoz, de 28 de enero de 1999.

(129) SSAP de Almeria, de 31 de enero de 1998, de 14 de abril de 1998 y de 19
de mayo de 1998; SAP de Badajoz, de 10 de junio de 1998; SAP de Huesca, de 4 de
diciembre de 1998.

(130) SAP de Almeria, de 25 de noviembre de 1998; SAP de Granada, de 23 de
enero de 1999.

(131) Asi, vid. SAP de Almeria, de 3 de junio de 1998.
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La caza de todas las especies a que se ha aludido —incluidos los
gorriones— no esta especificamente prohibida —salvo la prohibicion
administrativa genérica a que antes se ha hecho referencia— pero tam-
poco expresamente autorizada por ninguna norma administrativa y,
por tanto, formalmente su captura pasa a integrar la conducta del
articulo 335 del Cédigo penal. Pero, de nuevo, es preciso cuestionarse
si el medio ambiente se pone en peligro por cazar, por ejemplo, jil-
gueros o gorriones y, ademds, si esa clase de conductas tienen la sufi-
ciente entidad como para que se ocupe de ellas la jurisdiccién penal.

Evidentemente, la respuesta, de nuevo, ha ser negativa y, al igual
que en el supuesto de los articulos 332 y 334 propugnar una interpre-
tacion restrictiva del precepto que pasa por constatar o probar la exis-
tencia de pellgro para el medio ambiente cuando se caza alguna de
€sas especies cuya captura no se encuentra expresamente autori-
zada (132). Sin embargo, aqui nos encontramos con un problema adi-
cional: el de la derogacién técita del articulo 335 del Cédigo penal.

En efecto, la interpretacién material que aqui se propone, esto es,
atenta a la puesta en peligro del bien juridico (133), conlleva que el
articulo 335 nunca sea aplicable porque la caza o pesca de las espe-
cies que cabe incluir en el mismo nunca va a poner en peligro el bien
juridico medio ambiente —o, al menos, resultard ciertamente dificil
probar este extremo— y, por tanto, la captura de esas especies quedara
diferida al ambito administrativo sancionador, con lo que, consecuen-
temente, el articulo 335 del C6digo penal quedara tacitamente dero-
gado. No se me oculta que si una especie no se encuentra amenazada,
esto es, incluida en algin catdlogo administrativo de especies amena-

(132) Como se hizo, por ejemplo, en la SAP de Guadalajara de 12 de mayo
de 1999. En este caso, el 6rgano jurisdiccional fundamentd la sentencia absolutoria
—por la caza de un jilguero y un verderén comiin, especies cuya captura no estaba
expresamente permitida— en la ausencia de lesion al bien juridico medio ambiente;
lesién que el Ministerio Fiscal, en el caso de autos, no probd y que, si se me permite
afiadir, resulta seriamente dificil de probar.

(133) Con una interpretacién similar, vid. Hava GARCIA, E., Proteccidn juri-
dica de la fauna y flora en Espana, op. cit., p. 326 y passim; también, realizando esa
misma interpretacién, vid. HAVA GARCIA/MARQUES 1 BANQUE, «El delito de caza del
articulo 335 del Cédigo penal. Interpretacién y aplicacién a propdsito de un caso real:
el caso ceuti», op. cit., pp. 81 ss.; Boix REIG/JARERO LEAL, «Articulos 332-337»,
op. cit., p. 1612. También, vid. POLAINO NAVARRETE, M., «Delitos contra el medio
ambiente en el C6digo penal espafiol de 1995», en Estudios Juridicos en memoria del
Prof. Dr. D. José Casabé Ruiz, vol. 1, Valencia, 1998, pp. 630-631, quien para la
aplicacién del tipo del articulo 335 propone una interpretacion muy cercana al con-
cepto de especies amenazadas, ya que exige que las agresiones sean «cualitativa y
cuantitativamente peligrosas de las especies animales, causantes de extincién o grave
perjuicio a la entidad de las especies animales especificamente protegidas».
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zadas, pero su caza o pesca tampoco expresamente permitida —por
razones que pueden ser muy distintas a la de la proteccion del medio
ambiente, por ejemplo, el nulo interés cinegético de la especie, como
suele ocurrir en una inmensa mayoria de supuestos—, su captura difi-
cilmente podra poner en peligro el bien juridico medio ambiente por-
que no existe un peligro, ni siquiera abstracto, de desaparicién de la
especie. En consecuencia, a mi juicio, no queda ningtin resquicio para
la aplicacién del articulo 335 del Cédigo penal, salvo un tinico y con-
tado supuesto muy residual, que, por otra parte, también es de dificil
aplicacién ante el obstaculo de probar el dolo del sujeto.

En efecto, en mi opinién, Unicamente cabria la aplicacién del
articulo 335 del Cédigo penal —realizando, como aqui se sostiene, una
interpretacion atenta al principio de lesividad u ofensividad— cuando
se capture una especie materialmente amenazada pero formalmente
no catalogada como tal. Esto es, cuando se capture una especie no
autorizada y no cubierta por la declaracién administrativa de amena-
zada —es decir, no catalogada todavia como tal por la Administracién—
y, sin embargo, esa especie si se encuentre materialmente amenazada
o en peligro de extincién y, no obstante, por desidia, tardanza u olvido
de la Administracién competente no haya sido incluida en los corres-
pondientes catilogos de especies amenazadas. Esa conducta, en vir-
tud de una aplicacién estricta del principio de legalidad, quedaria
fuera del articulo 334 —ante la inexistencia de catalogacién (134), que
s un requisito sine qua non para la aplicacién del tipo del articulo 334
del Cédigo penal (135)- pero seria subsumible en el articulo 335 pre-
cisamente porque su captura si perjudica el equilibrio ecolégico y no
se encuentra expresamente autorizada. Sin embargo, para su aplica-

(134) En este mismo sentido, vid. SANCHEZ GASCON, A., Delitos contra la flora
y la fauna. Especies amenazadas, caza y pesca, op. cit., p. 118, quien expresamente
afirma que «una especie puede estar en la prictica amenazada pero si no estd incluida
en el correspondiente catdlogo no lo esta a los efectos del articulo 334 del Cédigo
penal».

(135) No obstante, podria sostenerse que dado que el tenor literal del articu-
lo 334 no remite expresamente a ningin catidlogo administrativo, sino que se refiere
de forma genérica a la captura de «especies amenazadas», la conducta de cazar una
especie materialmente amenazada, pero todavia no incluida en ningtin catdlogo admi-
nistrativo, podria inscribirse o subsumirse en el articulo 334 del Cédigo penal, sin
que por ello resultase vulnerado el principio de legalidad porque entraria en el tenor
literal del precepto. Evidentemente, esta interpretacién es posible, pero, si se observa,
claramente conducirfa a derogar de facto y no conceder ninguna operatividad al
articulo 335. Si la postura que se sostiene en el texto concede a este Gltimo precepto
un cardcter meramente residual, esta otra interpretacién conduce a una total deroga-
cién, puesto que no le concederia operatividad en ningtn caso.
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cién seria preciso constatar, reitero, la presencia del dolo del sujeto
que deberia abarcar, no sélo el hecho de encontrarse ante una especie
cuya captura no estaba autorizada, sino, también, y mas especifi-
camente, ante una especie materialmente amenazada y, por tanto,
abarcar la lesién o puesta en peligro del bien juridico medio ambien-
te (136); extremo éste que, salvo supuestos muy excepcionales, haria
que el articulo 335 quedase, como ya se ha dicho, derogado de facto
porque la realidad demuestra que una interpretacién puramente for-
malista del mismo no respeta el principio de lesividad u ofensividad.

Sin embargo, esa derogacién féctica por obra de una interpreta-
cién atenta al principio de lesividad no significa negar proteccién a
las especies de fauna que formalmente cabria inscribir en el tipo del
articulo 335 —ni tampoco a las excluidas, conforme a esta misma
interpretacién, del articulo 334— porque, no olvidemos que, a este res-
pecto, siguen existiendo las sanciones administrativas que, a mi jui-
cio, resultan suficientes y, posiblemente, mas efectivas para conculcar
esta clase de conductas, aunque sélo sea porque, en la mayoria de los
casos, resultan econémicamente superiores. A este respecto, se puede
decir que la inclusién en el Cédigo penal de esta serie de conductas,
ademas de acentuar el efecto puramente simbdlico de los tipos pena-
les, ha conseguido, en muchos casos, reducir las sanciones que ya se
encontraban previstas en el ambito administrativo. Es claro que, aun-
que ésa no fuese su finalidad, el efecto perverso de la penalizacién de
esta clase de conductas resulta ciertamente patente y puede conducir a
que a los infractores les resulte «mas barato» el recurso al dmbito
penal (137); de nuevo, y como afirma Muifioz Conde, al tipificar esta
clase de conductas se estd engafiando a la opinién publica al ofrecerle
unas perspectivas de solucién a los problemas que luego no se verifi-
can en la realidad, afiadiendo que «mejor hubiera sido que muchos de
estos comportamientos hubieran seguido siendo simples ilicitos admi-

(136) En otro caso, nos encontrariamos ante un error de tipo vencible o inven-
cible —que tendrian idénticos efectos dado que en los articulos 332 y siguientes del
Cédigo penal no se prevé la comisién imprudente porque, posiblemente se quiso dife-
rir estas conductas al 4mbito administrativo sancionador—, cuestién en la que, por
motivos de espacio, no es posible detenerse. En relacion con la concurrencia de erro-
res en los delitos relativos a la flora y fauna y su calificacién como errores de tipo,
en mayor extension, vid. MUROz LORENTE, J., «El delito de caza y pesca ilegal
(articulo 335 del Cédigo penal): una interpretacién restrictiva y acorde al bien juri-
dico tutelado», op. cit., especialmente, pp. 80-81; y MuRoz LORENTE, J., «Los delitos
contra la flora amenazada y la concurrencia de error de tipo excluyente de la infrac-
cién penal», op. cit., pp. 49 ss.

(137) En relacion con esta cuestion, cfr. infra el epigrafe siguiente relativo al
principio de proporcionalidad de la intervencién penal.
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nistrativos» (138). Precisamente, esta iltima cuestioén nos induce a
plantear la escasa adecuacion constitucional de los preceptos que aqui
nos ocupan desde otro punto de vista; mds concretamente, desde la
optica del principio constitucional de proporcionalidad.

III. NULO RESPETO POR EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DE PROPORCIONALIDAD

Si los tipos penales que en concreto aqui se vienen examinando
dan cuenta del nulo respeto por el principio de ofensividad o lesivi-
dad, no se puede decir menos si se les enfrenta con el principio cons-
titucional de proporcionalidad. Un andlisis conforme a este ultimo
desemboca nuevamente en su nula adecuacién constitucional.

No obstante, es necesario precisar a qué me refiero cuando aludo
al principio de proporcionalidad y, especialmente, fijar el contenido
que aqui se le atribuye, puesto que no coincide con el que tradicional-
mente se le suele asignar por la doctrina penalista.

En efecto, cuando aludo al principio de proporcionalidad no lo
hago en el sentido tradicional (139), esto es, como adecuacién o pro-
porcionalidad entre el hecho cometido y la pena impuesta (140) —lo
que se podrfa denominar como principio de proporcionalidad en sen-
tido estricto—, sino en otro diferente y mucho mas amplio. Esa con-
cepcion amplia del principio de proporcionalidad, en definitiva, no
supone otra cosa que identificarlo con los tradicionales principios de
necesidad de pena, fragmentariedad, subsidiariedad e intervencién
minima (141) a los que tradicionalmente se recurre para legitimar la
intervencién penal o, en su caso, para criticar la extralimitacién de

(138) Muroz ConDE, F., «Principios inspiradores del nuevo Cédigo penal»,
op. cit., pp. 530-531.

(139) Proveniente de clasicos como Beccaria, Montesquieu, Lardizabal o
Dorado Montero; al respecto, y en mayor extension, vid. CUERDA ARNAU, M. L.,
«Aproximacion al principio de propocionalidad en Derecho Penal», en Estudios Juri-
dicos en memoria del Profesor Dr. D. José Casabé Ruiz, vol. 1.° Valencia, 1997,
p. 452.

(140) En relacién con este entendimiento tradicional, GOMEZ BENITEZ, J. M.,
«La idea moderna de la proporcionalidad de las penas», en Asia Batarrita, A.
(coord.), El pensamiento penal de Beccaria: su actualidad, Bilbao, 1990, pp. 55 ss.;
LuzO6N PERA, D. M., Curso de Derecho Penal. Parte general I, op. cit., pp. 85-86;
MR PuIG, S., Derecho Penal. Parte general, 4.* ed., Barcelona, 1996, pp. 99-100.

(141) En este mismo sentido, llegando a esa misma identificacion, vid. LASCU-
RAIN SANCHEZ, J. A., «La proporcionalidad de la norma penal», Cuadernos de Dere-
cho Piiblico, nim. 5, 1998, p. 175; CUERDA ARNAU, M.? L., «Aproximacién al
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dicha intervencién. Asi las cosas, el principio de proporcionalidad
constitucional se dividiria en dos subprincipios (142) —el de propor-
cionalidad en sentido estricto y otro mis amplio identificado, como se
ha sefialado, con el de intervencién minima o necesidad de pena—
independientes entre si y con una operatividad auténoma porque ana-
lizan la proporcionalidad desde épticas diferentes.

El cambio de denominacién, o la adopcién de esa nueva denomi-
nacién para referirse a los principios de subsidiariedad, intervencién
minima, etc., no es arbitrario, sino que tiene una clara y nitida finali-
dad. Asi, esos principios de subsidiariedad, intervencién minima, etc.,
carecen de un claro entronque constitucional y sirven de poco para
limitar la labor del legislador penal; a lo sumo, su operatividad es tini-
camente critica, esto es, s6lo tienen una capacidad limitadora mas
tedrica que prictica (143) y, como ya se ha sefialado, sélo servirian
para poner de relieve y criticar los dislates del legislador penal, lo
que, sin duda, no es poco porque, como sefiala Roxin, esa critica «es
imprescindible para el progreso del Derecho Penal» (144). Sin
embargo, precisamente, lo que se pretende con ese cambio de deno-
minacién —o su caracterizacién como una de las facetas del principio
constitucional de proporcionalidad— es que los referidos principios
efectivamente sirvan para limitar la cada vez més frecuente e impara-
ble intervencién penal a la que el legislador nos tiene acostumbrados
en los ultimos tiempos. El principio de proporcionalidad en sentido
amplio —y su desarrollo por el Tribunal Constitucional (145)- goza de
un claro entronque constitucional (146) y, por tanto, puede efectiva y

principio de proporcionalidad en Derecho Penal», op. cit., p. 452. También, al res-
pecto, vid. ROXIN, C., Derecho Penal. Parte general, op. cit., pp. 65-66, nm. 28-29;
Bustos RAMIREZ, J., «Necesidad de pena, funcién simbélica y bien juridico medio
ambiente», op. cit., pp. 103-104; CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal.
Parte general, 4. ed., Valencia, 1996, p. 77, y 5.” ed., Valencia, 1999, pp. 85-86.

(142) En este mismo sentido, LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «La proporcionalidad
de la norma penal», op. cit., passim.

(143) En este mismo sentido, vid. DE LA CUESTA AGUADO, P. M., «Norma pri-
maria y bien juridico: su incidencia en la configuracién del injusto», Revista de Dere-
cho Penal y Criminologia, nim. 6, 1996, pp. 153-154; también RoxIN, C., Derecho
Penal. Parte general, op. cit., p. 67, nm. 31.

(144) RoxN, C., Derecho Penal. Parte general, op. cit., p. 67, nm. 31.

(145) En mayor extensién sobre el desarrollo realizado por la jurisprudencia
constitucional, vid. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «La proporcionalidad de la norma
penal», op. cit., passim; también, CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal.
Parte general, 5.° ed., op. cit., pp. 83 ss.; CUERDA ARNAU, M." L., «El principio de
proporcionalidad en Derecho Penal», op. cit., pp. 461 ss.

(146) Asi, en relacién con los concretos preceptos constitucionales de los que
cabe deducir su reconocimiento constitucional, vid. CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON,
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claramente servir para limitar la labor del legislador penal a través de
una declaracion de inconstitucionalidad del concreto precepto penal
que no se adecue al referido principio.

El principio de proporcionalidad entendido en un sentido amplio
significa analizar si existen otras medidas de menor intensidad coac-
tiva que la intervencién penal y de igual o superior eficacia que esta
ultima (147); en definitiva, analizar si el recurso al Derecho Penal
resulta necesario en un concreto dmbito. Si, tras un andlisis compara-
tivo entre las diversas formas de intervencion, se llega a la conclusién
de la existencia de esas formas de intervencién igual de eficaces, o de
superior eficacia, pero de menor intensidad coactiva —o lo que es idén-
tico, que supongan un menor coste de libertad para el ciudadano— que
el recurso al Derecho Penal, entonces, habrd que concluir en la
inconstitucionalidad de la intervencién penal por resultar inadecuada
al principio de proporcionalidad en sentido amplio. Los tipos penales
que aqui se analizan son un claro ejemplo de desproporcién en sen-
tido amplio.

En efecto, si desde el punto de vista de la proporcionalidad en sen-
tido estricto no es posible observar una desproporcién entre la entidad
de la conducta y la pena impuesta (148), si es posible deducir esa des-
proporcién al enfrentar los tipos con el andlisis de la otra faceta del
principio: la de la necesidad de pena.

En efecto, conforme a esta 1ltima, y aun a riesgo de ser reiterativo,
es necesario realizar un analisis en términos de «coste de libertad» o lo
que es idéntico: examinar si existen otras alternativas con menor coste
de libertad que la intervencién penal y con la misma o superior efica-
cia que esta ultima; la existencia de esas medidas alternativas menos
costosas en términos de libertad hace que el recurso al Derecho Penal
sea innecesario, en el sentido de desproporcionado y, en consecuencia,
que la intervencidén penal devenga inconstitucional. Precisamente, eso
es lo que ocurre en el supuesto de los tipos que aqui nos ocupan.

Derecho Penal. Parte general, 5" ed., op. cit., pp. 81-82; también, CUERDA
ARNAaU, M.* L., «El principio de proporcionalidad en Derecho Penal», op. cit.,
pp. 461 ss.

(147) En este mismo sentido, vid. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «La proporciona-
lidad de la norma penal», op. cit., 161-162.

(148) Porque en el caso de los articulos 332 y 334.1 se permite al Tribunal
optar entre la imposicion de una pena privativa de libertad o una de multa, y en el
caso del articulo 335 la pena que cabe imponer es siempre de multa. Por otra parte, y
como a continuacién se verd, esa misma proporcionalidad en sentido estricto es tam-
bién predicable de los referidos tipos por comparacién con las que es posible imponer
conforme al Ordenamiento administrativo que, como se comprobard, pueden ser de
mayor cuantia que las penales.
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Si comparamos los resultados de la intervencién penal con los
resultados de la intervencién administrativa —porque conductas idénti-
cas a las ahora comentadas estdn también descritas y expresamente
previstas como infracciones administrativas—, el principio de propor-
cionalidad en su faceta de necesidad de pena hace que debamos decan-
tarnos por la ltima forma de intervencién aludida —la administrativa—
y, en consecuencia, considerar inconstitucional la intervencion penal.
Ello es asi, no sélo porque la intervencién administrativa supone para
el ciudadano un menor coste en términos de libertad —por su menor
intensidad coactiva—, sino, sobre todo, porque, como minimo, la inter-
vencién administrativa en el 4mbito de la flora y la fauna es igual de
eficaz o, incluso, se podrfa decir que més eficaz que la intervencién
penal. En efecto, se puede llegar a esta tltima conclusién si compara-
mos en abstracto las sanciones penales y las administrativas. De esa
comparacién es posible deducir que las sanciones administrativas en el
marco de la flora y la fauna son superiores a las penales (149). Este
hecho, sin duda, ya nos puede dar idea de la mayor eficacia preven-
tivo-general y preventivo-especial de la intervencién administrativa y
del efecto perverso de la intervencién penal que, como ya se ha sefia-
lado, consigue reducir las sanciones penales posibilitando que al sujeto
infractor le resulte «méas barato» el recurso al ambito penal. Pero si esa
comparacion se realiza en concreto, esto es, descendiendo al plano de
la realidad sancionatoria, esa misma idea se torna atin mas evidente.
Centrémonos simplemente en el anilisis de cudles son las penas
impuestas por los Tribunales en relacion con la caza de una concreta
especie de fauna —el jilguero— que es la que ha dado lugar a un mayor
nimero de sentencias condenatorias y que, con anterioridad, ya han
sido citadas. Normalmente, en todos estos supuestos se ha impuesto la
pena minima que conforme al articulo 335 es posible imponer —4
meses de multa— a razén de 200, 300 o 500 pesetas/dia; lo que hace un
total de 24.000, 36.000 y 60.000 pesetas respectivamente. Ahora, com-
pdrense esas penas de multa con la impuesta, por ejemplo, por el Ser-
vicio de Disciplina Ambiental de la Comunidad Auténoma de Madrid,
también, por la caza de un jilguero: un millén de pesetas (150). Ante

(149) Realizando un estudio comparativo de las sanciones penales y adminis-
trativas y llegando a idéntica conclusion, vid. Hava GARCIA, E., «Delitos relativos a la
protecci6n de la flora y fauna», op. cit., pp. 75 ss.; también, de la misma autora, vid.
Proteccion juridica de fauna y flora, op. cit., pp. 345 ss.; al respecto, también, vid.
SANCHEZ GASCON, A., Delitos contra la flora y la fauna. Especies amenazadas, caza
y pesca, op. cit., pp. 183-184.

(150) Fuente de esta tltima referencia: Diario El Pais, de 1 de diciembre
de 1999.
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este tltimo dato, creo que resulta innecesario cualquier comentario
adicional, salvo el de reiterar la mayor eficacia de la sancién adminis-
trativa frente a la penal y, por tanto, la desproporcién que en términos
de libertad supone la intervencién penal en este 4mbito.

IV. EL ARTICULO 335 DEL CODIGO PENAL: NULO RESPETO
POR EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL. LA URGEN-
CIA Y NECESIDAD DE UNA DECLARACION DE INCONS-
TITUCIONALIDAD O, EN SU CASO, DE UNA SENTENCIA
INTERPRETATIVA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Si hasta este momento se ha examinado la dudosa adecuacién
constitucional de algunos tipos relativos a la flora y la fauna desde el
punto de vista del principio de lesividad —dudas superables, como se
ha visto, a través de las interpretaciones restrictivas propuestas, aten-
tas a la lesién o puesta en peligro del medio ambiente—, no se puede
decir menos si se analiza la cuestion desde la 6ptica del principio de
legalidad penal contenido en el articulo 25 de la Constitucién.

En efecto, desde esta ultima perspectiva es también posible cons-
tatar el alcance de los errores cometidos por el legislador al tipificar
las conductas relativas a la flora y fauna y expresar los fundados repa-
ros de constitucionalidad que plantea el articulo 335 del Cédigo penal.
Estos Unicamente pueden ser superados a través de una declaracién de
inconstitucionalidad o, en su caso, a través de una interpretacion res-
trictiva similar a la ya propuesta que, en mi opinién, cuando menos,
deberia venir avalada por una sentencia interpretativa del Tribunal
Constitucional, de tal forma que este drgano unificase y fijase las pau-
tas a seguir por los distintos 6rganos jurisdiccionales en relacién con
la aplicacién del articulo 335 del Cédigo penal; sentencia interpreta-
tiva del Tribunal Constitucional que practicamente conllevaria los
mismos efectos que una declaracién de inconstitucionalidad puesto
que aquélla, a mi juicio —de seguir los planteamientos que aqui se rea-
lizan- supondria, como con anterioridad se ha visto, una derogacion
tdcita o de facto del articulo 335 del Cédigo penal dado que la misma
supondria aplicar el precepto en escasisimos, cuando no nulos,
supuestos, puesto que adicionalmente seria necesaria la prueba del
dolo del sujeto en relacién con la puesta en peligro del bien juridico.

En efecto, es el articulo 335 del Cédigo penal el que plantea serias
dudas de legitimidad desde el punto de vista del principio de legalidad
penal como consecuencia de la técnica de tipificacién empleada para
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describir las conductas punibles (151); esa técnica es la de la ley penal
en blanco. Como es sabido, en estos supuestos el legislador penal, en
la descripcién del tipo, con el fin de lograr una total integracién y
delimitacion de la conducta punible, se remite a otras normas del
Ordenamiento, generalmente normas extrapenales y de rango inferior
alaley.

En principio, se trata de una técnica legislativa cuya constitucio-
nalidad ha sido expresamente admitida por el Tribunal Constitucional
-y, mas especificamente, en el caso del medio ambiente en el marco
del delito ecol6gico (152)—, aunque rechazada por algtin sector doctri-
nal —minoritario en la actualidad— que la considera totalmente incons-
titucional (153). Por el contrario, el sector doctrinal mayoritario,
alinedndose con las tesis del Tribunal Constitucional (154), estima
que no cabe concluir tan radicalmente en la inconstitucionalidad de
las leyes penales en blanco, aceptando —a mi entender de forma acer-
tada— una aplicacion limitada de las mismas tras la constatacion del
cumplimiento en el tipo de ciertos requisitos para predicar su adecua-
cién constitucional (155). Estos requisitos, en esencia, se centran en

(151) En este mismo sentido, vid. MuRoz CONDE, F., «Principios inspiradores
del nuevo Cédigo penal», op. cit., p. 530.

(152) Asi, por todas, vid. STC 127/1990.

(153) Asi, por entender que esta técnica permite al Ejecutivo intervenir en el
dmbito penal conculcando la reserva absoluta de ley en esta materia y, més concreta-
mente, la reserva absoluta de Ley Orgénica. Al respecto, vid. COBO DEL ROSAL/BOIX
REIG, «Garantias constitucionales del Derecho sancionador», en Cobo del Rosal
(dir.), Comentarios a la legislacion penal, T. 1, Madrid, 1982, p. 200. Especifica-
mente en relacién con los delitos relativos a la flora y fauna, y expresamente conside-
rando que todos ellos son inconstitucionales precisamente como consecuencia de
recurrirse en los mismos a las leyes penales en blanco que acaban por atribuir compe-
tencias penales a quienes carecen absolutamente de ellas, vid. SANCHEZ GASCON, A,
Delitos contra la flora y la fauna. Especies amenazadas, caza y pesca, op. cit.,
pp- 15-16 y, especialmente, pp. 19 ss.

(154) Que derivan, entre otras, de las SSTC 122/1987, 127/1990, 118/1992,
1171993, 62/1994, 24/1996, 120/1998, 116/1999, y mucho mais recientemente en
la 60/2000.

(155) Asi, entre otros, y en mayor extensién, vid. CAsaBO Ruiz, J. R., «La
capacidad normativa de las Comunidades Auténomas en la proteccién penal del
medio ambiente», en Estudios Penales y Criminoldgicos, mam. V, 1982, pp. 235 ss.;
DovAL PaIs, A., Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales.
El caso de las leyes en blanco, Valencia, 1999, especialmente, pp. 141 ss.; HAvA GAR-
cia, E., «Delitos relativos a la proteccién de la flora y fauna», op. cit., pp. 65-66;
MADRID CONESA, F., Reserva de ley en materia penal y capacidad normativa de las
Comunidades Auténomas, Madrid, 1985; MATA BARRANCO, N. de la, Proteccion
penal del medio ambiente y accesoriedad administrativa, op. cit., pp. 19 ss.; Mou-
REAU CARBONELL, E., «Relaciones entre el Derecho Administrativo y el Derecho
Penal en la proteccién del medio ambiente», Revista Espafiola de Derecho Adminis-
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evitar que sea la Administracién quien —burlando el principio de lega-
lidad penal- delimite la frontera entre lo penalmente licito y lo ilicito;
en otros términos, tratan de evitar que sea la Administracién quien se
ocupe totalmente de delimitar cudles son las conductas penalmente
tipicas y antijuridicas y cudles dejan de serlo.

Esos requisitos de adecuacién constitucional de las leyes penales
en blanco son fundamentalmente de dos 6rdenes: en primer lugar, que
el reenvio normativo sea expreso y se encuentre justificado en razén
del bien juridico protegido; en segundo lugar, que el tipo contenga el
denominado «nicleo esencial de la prohibicion», de tal forma que se
satisfaga la exigencia de certeza en relacién con la conducta delictiva
sin necesidad de recurrir a las normas administrativas, esto es, que
quede totalmente precisado en el tipo penal —con independencia de la
remision normativa— cudl es la conducta conminada con pena y, por
afiadidura, como derivacién, qué conductas quedan excluidas del tipo.

Si analizamos la concurrencia de esos requisitos en el caso del
articulo 335 es posible llegar a la conclusién de que el mismo —como
ya expresamente ha sefialado el Tribunal Supremo en la primera reso-
lucién en que se ha ocupado del referido precepto— «no supera los
minimos exigibles para la constitucionalidad» (156). Es mis, en el
mejor de los casos, s6lo cumple con el primero de ellos.

En efecto, respecto al reenvio normativo expreso y la justificacién
en raz6n del bien juridico protegido, se podria decir que si concurre
-recordemos que el tipo del articulo 335 explicitamente alude a «las
normas especificas en la materia»— aunque no faltan voces discrepan-
tes —tanto doctrinales (157) como jurisprudenciales (158)- que sefia-
lan lo contrario en relacién con la existencia de una verdadera
remision expresa. No obstante, considero irrelevantes esas dudas toda
vez que, cuando no existe una clara remisién expresa, efectivamente

trativo, nim. 87, p. 391; ORTEGA MARTIN, E., «Los delitos contra la flora y la fauna»,
op. cit., pp. 403 ss.; SILVA SANCHEZ, J. M.*, «;Competencia indirecta de las Comuni-
dades Auténomas en materia de Derecho Penal?», La Ley, 1993, vol. I, pp. 964 ss.

(156) Asf, vid. STS de 8 de febrero de 2000. Sin embargo, en esta resolucidn, a
pesar de las claras afirmaciones en relacién a la inconstitucionalidad del articulo 335
del Cédigo penal, el Tribunal Supremo opté por no presentar en el caso concreto una
cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, extremo sobre el
que ya me he pronunciado criticamente en otro lugar, asi, vid. MUNOZ LORENTE, J.,
«De nuevo sobre la inconstitucionalidad del articulo 335 del Cédigo penal: vulnera-
cién del principio de legalidad penal. Su interpretacidn restrictiva», op. cit., especial-
mente, pp. 65 ss.

(157) Asi, vid. SANCHEZ GASCON, A., Delitos contra la flora y la fauna. Espe-
cies amenazadas, caza y pesca, op. cit., p. 22.

(158) Asi, vid. SAP de Navarra, de 10 de octubre de 1997.
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no estamos ante una ley penal en blanco pero nos encontramos ante
una institucién muy similar; en efecto, nos encontramos ante lo que se
denomina un elemento normativo-juridico del tipo que, en esencia,
resulta ser coincidente con el de las leyes penales en blanco (159) y,
por tanto, considerar que el primero de los requisitos exigidos por el
Tribunal Constitucional si concurre.

Lo mismo se podria decir de la concurrencia de la justificacion de
la remisién en razén del bien juridico protegido. La naturaleza de éste
—el medio ambiente— no permite otra alternativa que la de recurrir a la
remisién normativa (160), aunque ésta se haya calificado en alguna
ocasion como «técnica exponente de la “pereza legislativa”» (161).
Imaginemos lo que podria ocurrir si el articulo 335 del Cédigo penal
especificase todas y cada una de las especies cuya caza o pesca no
estd expresamente autorizada: nos encontrariamos ante un precepto
enormemente extenso que, por otra parte, deberia reformarse con bas-
tante frecuencia —dependiendo de las necesidades cinegéticas— para
incluir o excluir del tipo objetivo ciertas especies (162) —-a medida que
fuesen cambiando las condiciones biol6gicas de las mismas—, sin olvi-
dar, ademas, que deberia distinguir entre las especies no autorizadas
en cada una de las Comunidades Auténomas que componen el mapa
espafiol dado que son aquéllas las que —ope Constitutione (163)— tie-

(159) Al respecto, sobre estos tltimos extremos, en relacién a lo que se deno-
mina remisiones tacitas o concluyentes y su identificacién con los elementos norma-
tivo-juridicos del tipo, vid., siguiendo a Silva Sdnchez, MARTINEZ-BUIAN PEREZ, C.,
Derecho Penal econdmico. Parte general, op. cit., pp. 124-125; también, LUZON
PERNA, D. M., Curso de Derecho Penal. Parte general 1, op. cit., p. 149.

(160) Y asi lo declar6 ya expresamente el Tribunal Constitucional en su
STC 127/1990, relativa al delito ecolégico. También, considerando que la ley penal
en blanco es el tnico recurso para proteger el ambiente si se quiere hacer con certeza
y seguridad juridica, vid. MATA BARRANCO, N. J., «Configuracién como ley penal en
blanco de los delitos contra el ambiente», en AA.VV., Estudios juridicos en memoria
del Prof. Dr. D. José Casabd Ruiz, vol. 1, Valencia, 1998, p. 594; en idénticos térmi-
nos, considerando que la técnica del reenvio es inevitable por el dinamismo de la
materia medioambiental, vid. TERRADILLOS BAsoco, J., «El ilicito ecol6gico: sancién
penal-sancion administrativa», op. cit., p. 90.

(161) Asi, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., «Informética y Derecho
Penal», en AA.VV.,, Implicaciones socio-juridicas de las tecnologias de la informa-
cion, Madnd, p. 47.

(162) Y no estd de mds recordar que esa reforma habria de llevarse a cabo a
través de una Ley Orgénica, con los problemas que supone requerir para la reforma
una mayoria cualificada, porque el articulo 335 del Cédigo penal no es un precepto
de los que tengan carécter ordinario conforme a la Disposicién Final 6. del Cédigo
penal.

(163) Y, por declaracién expresa del Tribunal Constitucional. Asi, vid. STC
102/1995, de 26 de junio.
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nen la competencia exclusiva para determinar las especies cazables o
pescables en su respectivo dmbito territorial.

Sin embargo, no se puede decir lo mismo respecto del otro requi-
sito a que antes se ha aludido —que el tipo contenga el denominado
«nicleo esencial de la prohibicién» y que se satisfaga la exigencia de
certeza en relacion con la conducta prohibida—. En efecto, si nos dete-
nemos en el andlisis de su concurrencia podemos llegar a la conclu-
sion de que los mismos se quebrantan en el caso del articulo 335 del
Cédigo penal porque en el mismo no es posible apreciar un nicleo
esencial de la prohibicidn ni, por supuesto, un minimo de certeza en
relacién con las conductas punibles y su diferenciacién respecto a las
que habrian de considerarse atipicas.

La concurrencia de estos requisitos tiene un método de andlisis
relativamente facil: supone que el tipo penal —prescindiendo mental-
mente de la remisién a las normas administrativas— ha de describir la
conducta punible con un cierto grado de taxatividad; esto es, que se
concrete de alglin modo —reitero, sin la remisién a las normas admi-
nistrativas— el ambito formal y material de la prohibicion. En defini-
tiva, que sea posible identificar, aunque sea de una forma muy bisica,
qué conductas serdn sancionables conforme a ese tipo. En otros térmi-
nos, que prescindiendo de las remisiones a las normas administrativas
podamos apreciar una posible regulacion independiente del delito y
de las conductas que lo integran, determinando un dmbito de injusto
material propio (164). Esto, evidentemente, supone que el tipo no se
encuentra subordinado al albur de lo que determine el Poder Ejecu-
tivo —las normas administrativas— que, en estos supuestos, aparece
representado por las Comunidades Auténomas dado que tienen una
competencia absoluta sobre la materia. En este sentido, conviene no
olvidar que la remisidn a las normas administrativas extrapenales
tiene la virtualidad de limitar o delimitar esas conductas que basica-
mente vienen ya definidas en el tipo; en otros términos, la remision, al
contrario de lo que se pudiera creer, no amplia el marco de lo punible,
sino que, precisamente, opera reduciendo el ambito de las conductas
punibles establecidas ya basicamente sin remision a las normas extra-
penales.

Sin embargo, como expresamente ha sefialado el Tribunal
Supremo, en el caso del articulo 335, «la accién tipica queda integra-
mente remitida a la normativa administrativa», que, precisamente,

(164) O, como seiiala Terradillos Basoco, que el ataque y la entidad del mismo
hayan sido definidos en la ley penal. TERRADILLOS Basoco, J., «El ilicito ecolégico:
sancién penal-sancién administrativa», op. cit., p. 90.
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«no se limita a completar o delimitar el tipo delictivo, sino que lo
fundamenta y define de modo practicamente auténomo» (165). Vea-
mos todas estas circunstancias recurriendo a un supuesto ejemplifica-
tivo para, con posterioridad, analizar si concurren en el caso del
articulo 335 del Cédigo penal.

Pensemos, por ejemplo, en el supuesto del articulo 325 del Cédigo
penal, el delito ecoldgico consistente en la realizacién de vertidos que
puedan perjudicar el medio ambiente, en el que parece cominmente
aceptado que el niicleo esencial de la prohibicién se encuentra pre-
sente y asi lo ha declarado expresamente el Tribunal Constitucional
en su STC 127/1990 (166). Si eliminamos mentalmente la referencia
a las normas administrativas tenemos que el nicleo esencial de la
prohibicién se describe en el tipo: éste consiste en la realizacién de
vertidos, emisiones, etc., en el suelo, subsuelo, atmdsfera, etc.; pero
no cualquier clase de vertidos, sino como se sefiala expresamente en
el tipo, aquellos que puedan «perjudicar gravemente el equilibrio de
los sistemas naturales». Es decir, podemos saber, sin necesidad de
acudir a las normas administrativas, hacia dénde se dirige la prohibi-
cién: a la realizacién de vertidos, etc., que, ademas, puedan perjudicar
gravemente los sistemas naturales (167); en otros términos, sin la
remision a las normas administrativas resulta cierto y predecible cuél
es el injusto material basico (168) —y cudles las conductas atipicas—,
es decir, hacia qué conductas se dirige la prohibicién: no a toda clase
de vertidos, sino tinicamente a aquellos que perjudiquen gravemente
los sistemas naturales. Nétese que, en este supuesto, la remision a las
normas administrativas —«contraviniendo las Leyes u otras disposi-
ciones de caracter general protectoras del medio ambiente», se dice
en el articulo 325 del Cédigo penal—, en principio, resulta ser total-

(165) Asi, vid. STS de 8 de febrero de 2000.

(166) Aunque los pronunciamientos realizados en esta resolucion vienen refe-
ridos al articulo 347 bis del antiguo Cédigo penal, son perfectamente trasladables al
articulo 325 del nuevo Cé6digo, heredero del anterior y muy similar, por no decir casi
idéntico.

(167) Es importante esta dltima precision porque, sin la referencia a ese perjui-
cio grave para los sistemas naturales, el tipo no contendria el niicleo esencial de la
prohibicién dado que no determinarfa cudles de todas las conductas consistentes en
vertidos habrian de tener relevancia penal. En este hipotético supuesto seria la Admi-
nistracién quien, mediante las normas de remisién, determinarfa totalmente qué verti-
dos tendrian relevancia penal.

(168) O, como sefiala Morales Prats, «el precepto penal ha fijado criterios de
desvalor sustancial». MORALES PRATS, F,, «La estructura del delito de contaminacién
ambiental. Dos cuestiones bésicas: ley penal en blanco y concepto de peligro», op.
cit., p. 483.
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mente superflua para determinar el injusto material si no fuera porque
esa remision tiene la funcién de concretar o acotar atin mas el nicleo
de la prohibicidn, el injusto tipico, que ya viene definido en el tipo sin
esa remision. Es decir, la remisién no define el 4mbito de lo punible
-no indica cudles de todos los vertidos tienen relevancia penal—, sino
que tnicamente lo concreta determinando que sélo seran punibles
aquellos vertidos que, ademas de perjudicar gravemente los sistemas
naturales (169), se realicen contraviniendo la normativa adminis-
trativa.

Lo mismo se puede decir de un precepto muy similar en su redac-
cién al del articulo 335 del Cédigo penal y, por esta circunstancia, se
recurre a €l aunque el bien juridico protegido no sea el medio
ambiente. Me refiero concretamente al articulo 363.4 del mismo
cuerpo legislativo cuya conducta tipica consiste en elaborar o comer-
ciar con productos «cuyo uso no se halle autorizado y sea perjudicial
para la salud» exigiendo, ademds, que con esa conducta se ponga «en
peligro la salud de los consumidores» (170). La conducta, prescin-
diendo de la remisién a las normas administrativas, no consiste en
elaborar o comerciar con cualesquiera productos, sino sélo con aque-
llos que fueran perjudiciales para la salud y que, ademads, efectiva-
mente, la pongan en peligro. Por tanto, el niicleo esencial de la
prohibicién —reitero, sin referencia a las normas administrativas— se
encuentra totalmente determinado puesto que la conducta tipica estd
concretada a través de la referencia al perjuicio para la salud y de la
exigencia de una efectiva puesta en peligro —este micleo, ademads, per-
mite saber qué conductas son atipicas—. De esta forma, la remisién a
las normas administrativas acota alin mas ese nicleo esencial de la
prohibicidn reduciendo el elenco de conductas que se podrian subsu-
mir en el mismo si no existiese la remision.

Sin embargo, esto no ocurre en el caso del articulo 335 del Cédigo
penal puesto que este precepto, ni siquiera de modo bésico, define
qué es lo que esta prohibido o, si se quiere, lo define pero con una
carencia absoluta de injusto material que, ademds, no permite diferen-
ciar las conductas tipicas hacia las que se dirige la prohibicion de las
que resultan atipicas. En efecto, si procedemos a eliminar mental-
mente la remision a las normas administrativas —como hemos hecho
respecto de los articulos 325 y 363.4—, en el concreto caso del articu-

(169) En este mismo sentido, vid. ARROYO ZAPATERO, L., «Derecho Penal eco-
némico y Constitucién», op. cit., p. 10.

(170) En mayor extensién sobre este precepto, por todos, vid. DE VICENTE
MARTINEZ, R., Infracciones y sanciones en materia de consumo, Madrid, 2000,
pp. 39 ss.
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lo 335 nos vemos abocados a afirmar que no se describe el niicleo
esencial de la prohibicién; o, en el mejor de los casos, y de sostener
que ese nicleo si concurre —y que consistiria simplemente en cazar o
pescar— acabariamos nuevamente por desembocar en ]a carencia abso-
luta de injusto material en la definicién de ese nicleo esencial de la
prohibicién —o, de otro modo dicho, a sostener que lo que protege el
articulo 335 es la vida de los animales y de los peces—. Si se me per-
mite la licencia, en un tono coloquial se podrfa decir que «nos queda-
mos sin tipo» 0 que éste es tan amplio y enormemente extenso que
permite incriminar, sin diferencia, todas y cada una de las conductas
de caza o pesca. En definitiva, por ambas vias, podemos llegar a idén-
tica conclusién: sin remisién a la normativa administrativa, no sabe-
mos qué conductas de caza o pesca estan prohibidas y cudles son
atipicas; lo dnico que sabemos es la pena que se les puede imponer.

En efecto, la férmula de la eliminacién mental de la remision a las
normas extrapenales s6lo nos permite deducir que lo penalmente anti-
juridico —esto es, el niicleo esencial de la prohibicién— es simplemente
—ilo que no es poco!- cazar o pescar y la pena que cabe imponer a
esas conductas, sin que ese niicleo de la prohibicién exija la concu-
rrencia de algln requisito adicional que nos ayude y permita distin-
guir las conductas de caza o pesca penalmente relevantes de aquellas
otras que carecen de esa relevancia. En otros t€rminos, ese supuesto
niicleo esencial de la prohibicién en absoluto concreta, ni siquiera de
forma basica o minima, las conductas hacia las cuales pretende diri-
girse la prohibicién penal; salvo, claro estd, que puesto que se trata de
una cuestion eminentemente valorativa, se sostenga que la prohibi-
cion penal se dirige simple y llanamente a las meras conductas de
caza o pesca sin importar ni las especies ni si esas conductas afectan o
no al medio ambiente; en cuyo caso, y como ya se denuncid, el
articulo 335 no seria otra cosa que la elevacién a la categoria de delito
de un mero ilicito administrativo derivado de la prohibicién genérica
de caza y pesca contenida en los articulos 26.4 y 33.1 de la Ley
4/1989. En definitiva, sin la referencia a las normas administrativas, el
precepto no permite discriminar entre aquellas conductas de caza o
pesca con relevancia penal y aquellas otras que no la tienen, porque
recordemos que en si esas conductas —las de cazar y pescar— son valo-
rativamente neutras para el Derecho Penal o, al menos, no contienen
un nidcleo (des)valorativo de tal entidad como para que puedan ser
inscritas en el ambito penal.

Sin duda alguna, todos los problemas que plantea el articulo 335
del Cédigo penal y su falta de nicleo esencial de la prohibicion se
habrian solucionado con afiadir en la redaccién del tipo una simple
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referencia a otros elementos «de aptitud» (171) que, de forma inequi-
voca, concretaran ain mas las conductas —sin remision a las normas
administrativas— y permitieran descubrir hacia dénde se dirige la
prohibicién diferenciando aquellas conductas de caza o pesca con
entidad penal, de aquellas otras que no la tienen. Esta circunstancia se
habria conseguido con la incorporacién en la descripcién tipica de
términos como «de manera descontrolada» o, como se hace en otros
preceptos de la misma seccidn, «de modo que perjudique el equilibrio
biolégico» (articulo 333 del Cédigo penal) o «eficacia destructiva
para la fauna» (articulo 336). En estos concretos supuestos, el nicleo
esencial de la prohibicién —esto es, sin remisién a la normativa admi-
nistrativa— si permite identificar —aunque sea de forma minima- las
concretas conductas hacia las que se dirige la prohibicién penal y, lo
que también resulta relevante, cudles quedan excluidas de la misma.

Sin embargo, en el supuesto del articulo 335 del Cédigo penal
s6lo podemos concretar las conductas de caza o pesca prohibidas
penalmente ~y, por exclusion, las atipicas— si nos remitimos a la nor-
mativa administrativa que, en realidad, es la unica que introduce en el
tipo un elemento de desvalor. En consecuencia, es €sta la que, en rea-
lidad, est4 definiendo qué conductas constituyen el objeto de la prohi-
bicién y cudles no. Nétese que el tipo adopta un modelo de
intervencién penal excesivamente dependiente de las normas extrape-
nales o, si se quiere, adopta un modelo de accesoriedad administrativa
absoluta y, como sefiala Morales Prats, en estos casos se produce un
notable desprecio a la autonomia del Derecho Penal a la hora de fijar
los postulados valorativo-teleolégicos de la intervencién punitiva,
afiadiendo, como ya se ha visto con anterioridad, que «el principio de
ofensividad al bien juridico se desvanece» (172).

En definitiva, se puede decir que conforme al articulo 335 del
Cédigo penal son las Comunidades Auténomas —cada una en su con-
creto ambito territorial- quienes sefialan lo que estd penalmente
prohibido sin que el Parlamento haya definido o concretado, aunque
sea de forma bésica, las conductas de caza o pesca que materialmente
poseen relevancia penal y las haya delimitado respecto de otras con-
ductas de caza y pesca que no la poseen. Esta circunstancia, como se

(171) Respecto a éstos, por todos, vid. MARTINEZ-BUJIAN PEREZ, C., Derecho
Penal econdmico. Parte general, op. cit., pp. 110 ss. y p. 116, en la que expresa c6mo
la utilizaci6n de esta clase de elementos de aptitud conculca la naturaleza puramente
formal de los tipos pertenecientes al denominado Derecho Penal accesorio.

(172) MORALES PraTs, F.,, «La estructura del delito de contaminacién ambien-
tal. Dos cuestiones bésicas: ley penal en blanco y concepto de peligro», op. cit.,
p.477.
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puede advertir, supone una clara y absoluta degradaci6n del principio
de reserva de ley y, por ende, del de legalidad contenido en el articu-
lo 25.1 de la Constitucién porque, en definitiva, es el 6rgano adminis-
trativo el que totalmente fija y define lo que estd penalmente
prohibido y lo que estd permitido.

Por iltimo, me gustaria llamar la atencién sobre un extremo tam-
bién relativo a la técnica de tipificacién empleada. Nétese que el tipo
no remite a lo que estd expresa y concretamente prohibido en el
ambito administrativo —por ejemplo, no tipifica la caza de concretas y
determinadas especies cuya captura se encuentre prohibida expresa-
mente por las normas administrativas, como ocurre, por ejemplo, en
los casos de los articulos 332 y 334 al encontrarse las especies con-
cretamente catalogadas—, sino que el tipo se extiende a todo aquello
que, sin estar expresa y concretamente prohibido, tampoco esta expre-
samente permitido; es decir, se extiende a conculcar o prohibir la caza
de especies cuya captura no esté expresamente prohibida, pero tam-
poco expresamente permitida. Esta técnica legislativa —prohibir con-
ductas que no se encuentran expresamente prohibidas por el
ordenamiento administrativo, sino no expresamente permitidas—, que
se podria denominar de remisién por omision, constituye un método
que resulta poco compatible con el principio de legalidad. Se trata,
por el contrario, de una técnica mas propia de un Estado totalitario en
el que no sélo se impide hacer todo aquello que esté expresamente
prohibido, sino, ademds, también, aquello que no se encuentre expre-
samente permitido.

Todas estas circunstancias, a mi juicio, han de conducir a una
declaracién de inconstitucionalidad o, cuando menos, a que el Tribu-
nal Constitucional realice una interpretacién de adecuacién constitu-
cional del precepto que, necesariamente, habrd de ser restrictiva
exigiendo, en todo caso, para poder aplicar el tipo, una férrea atencién
al principio de lesividad u ofensividad. Esta, a mi entender, es la uinica
forma de evitar que sean las Comunidades Auténomas quienes defi-
nan en su totalidad las conductas delictivas conforme al articulo 335
del Cédigo penal.

Evidentemente, tras las anteriores afirmaciones, también se podria
argumentar que los articulos 332 y 334 del C6digo penal adolecen de
la misma suerte de inconstitucionalidad (173) por no cumplir con los

(173) Asi, rechazando la viabilidad constitucional de todos los preceptos pena-
les relativos a la flora y fauna por la técnica de tipificacién empleada, vid. SANCHEZ
GASCON, A., Delitos contra la flora y la fauna. Especies amenazadas, caza y pesca,
op. cit., pp. 19 ss.
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requisitos de expresar en el tipo el niicleo esencial de la prohibicion y
la exigencia de certeza en la conducta prohibida. A primera vista
podria ser asi, sin embargo, es preciso negar tal conclusién. En efecto,
si mentalmente suprimimos la remision tacita a los catalogos de espe-
cies amenazadas —0 mds concretamente, si suprimimos mentalmente
la existencia de dichos catdlogos—, la conducta descrita en el tipo con-
sistirfa en cazar o pescar especies amenazadas. Pero, a mi juicio,
esta circunstancia no supone que, al menos el requisito del niicleo
esencial de la prohibicién, no concurra; otra cosa se podria decir res-
pecto a la exigencia de certeza aunque, en mi opinién, también con-
curriria.

En efecto, el niicleo esencial de la prohibicion se encontraria pre-
sente porque en los tltimos preceptos citados el mismo concepto de
especie amenazada —aun sin recurrir a los catdlogos de tales especies—
ya supone, como veiamos antes, entender que la superviviencia de esa
especie se encuentra seriamente cuestionada y, en consecuencia, a tra-
vés de ese concepto se estd exigiendo, cuando menos, la puesta en
peligro del bien juridico medio ambiente; ese niicleo esencial ya con-
tendria, aunque minimamente, un injusto material que permitiria dis-
cernir hacia qué conductas se dirige la prohibicién delimitandolas de
aquellas otras que quedarian extramuros de la prohibicién penal.
Naturalmente, la concurrencia de ese peligro habria de determinarse
caso por caso —lo que haria que el requisito de la certeza no concu-
rriese plenamente— pero, de cualquier modo, aunque minimamente, el
ntcleo esencial de la prohibicién se encontraria previsto en el tipo
dado que éste centraria su actuacién no en la caza o pesca de todas las
especies, sino lnica y exclusivamente en una clase de las mismas:
aquellas cuya superviviencia estuviere amenazada y, con ello, tam-
bién puesto en peligro el medio ambiente. En otros términos, si supri-
mimos mentalmente los catdlogos de especies amenazadas es todavia
posible identificar, aunque basicamente, cudl es la conducta prohibida
y, por tanto, no seria necesaria la declaracién de inconstitucionalidad
en relacién con los articulos 332 y 334 del Cédigo penal.

Por el contrario, en el supuesto del articulo 335 si creo que resulta
necesaria la declaracién de inconstitucionalidad o, en su defecto, si se
quiere salvar la constitucionalidad del precepto, una sentencia inter-
pretativa del Tribunal Constitucional que fije los términos en que ha
de interpretarse y aplicarse el articulo 335: esto es, como ya se ha
sefialado con anterioridad, atendiendo a la existencia de lesién o
puesta en peligro del bien juridico protegido; a mi juicio, ésta es la
tinica forma de interpretar el precepto de acuerdo a los pardmetros
constitucionales que han de regir los tipos penales introduciendo un
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requisito interpretativo de lesividad que, por omisién, no fue introdu-
cido por el legislador penal de 1995 (174). Sin embargo, esa interpre-
tacién, como ya se ha visto con anterioridad, conlleva una derogacién
ticita del precepto puesto que lo hace inaplicable salvo casos muy
excepcionales, por no decir insélitos o impensables en la prictica.

Hasta ahora, los Tribunales que han puesto de relieve la inconsti-
tucionalidad del precepto han optado por no plantear una cuestién de
inconstitucionalidad alegando la inaplicacién del articulo 335 al
supuesto de autos (175), precisamente por estimar que €l bien juridico
medio ambiente no resultaba lesionado por la captura de la concreta
especie cuya caza o pesca no se encontraba autorizada (176).

Sin embargo, habida cuenta que la mayoria de los Tribunales se
han mostrado partidarios de una interpretacién puramente formalista
del precepto y lo han aplicado, como hemos visto, en numerosas oca-
siones (177), a mi juicio, se hace necesario, conveniente y, hasta se
puede decir que urgente, el planteamiento de una cuestién de incons-
titucionalidad. De este modo, el Tribunal Constitucional, o bien decla-
rarfa el precepto inconstitucional, o bien, en virtud del principio de
conservacién de los preceptos del Ordenamiento —para salvaguardar
su constitucionalidad— dictaria una sentencia interpretativa que, a mi
juicio, y en lo sustancial, no habria de variar mucho en sus considera-
ciones respecto a las interpretaciones restrictivas —atentas a la lesion o
puesta en peligro del medio ambiente— que, tanto aqui, como en otros
lugares, ya he propuesto. Si todos los Tribunales realizasen interpreta-

(174) En general sobre la necesidad de reformar toda la legislacién penal para
mejorar su lenguaje adaptindola a los principios de taxatividad y lesividad, vid.
FERRAJOLI, L., «Garantias», Jueces para la Democracia, nim. 38, julio de 2000,
p- 43.

(175) Asi, vid. STS de 8 de marzo de 2000 y SAP de Guadalajara de 12 de
mayo de 1999. Criticamente sobre la ausencia del planteamiento de una cuestién de
inconstitucionalidad, vid. MUROZ LORENTE, J., «Algunas notas sobre la posible
inconstitucionalidad del articulo 335 del Cédigo penal. Via interpretativa para su ade-
cnacién constitucional», op. cit., especialmente, pp. 61 ss.; MUNOZ LORENTE, J., «De
nuevo, sobre la inconstitucionalidad del articulo 335 del Cédigo penal: vulneracién
del principio de legalidad penal. Su interpretacién restrictiva», op. cit., especial-
mente, pp. 65 ss.

(176) Otras sentencias han intentado evitar la aplicacién del precepto a través
de vias un tanto heterodoxas como ocurri6, por ejemplo, en el caso de la SAP de La
Rioja, de 4 de mayo de 1998, en la que, para no condenar al acusado —pescador flu-
vial de una especie cuya captura no estaba expresamente autorizada— se argument6 la
inexistencia de pruebas evidentes y rotundas en relacién con la captura porque, segtin
el Tribunal, también era posible «que la presa [un pez] se introdujera [por si sola] en
el bote, incluso por su orificio superior» (sic).

(177) Cfr. supra.
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ciones materiales del precepto, no habria necesidad de plantear una
cuestién de inconstitucionalidad. Sin embargo, la permanencia del
articulo 335 y la ausencia de un pronunciamiento por parte del Tribu-
nal Constitucional posibilitan que el precepto siga siendo interpretado
y aplicado de manera puramente formalista por los Tribunales,
incluido el mas alto érgano de la jurisdiccién ordinaria: el Tribunal
Supremo. En efecto, si antes se ha sefialado que este 6rgano en la pri-
mera ocasién en que se ocupé del articulo 335 -STS de 8 de febrero
de 2000~ afirmé que dicho precepto no superaba los minimos exigi-
dos para la constitucionalidad (178), con posterioridad el mismo
érgano, en la STS de 22 de noviembre del mismo afio, se olvidé por
completo de esas y de otras afirmaciones anteriores (179) hasta el
punto de no plantear ninguna duda de constitucionalidad, ni de hacer
ningun amago de interpretacién restrictiva del precepto. En definitiva,
en la resolucién de 22 de noviembre de 2000, el Tribunal Supremo
nos ha devuelto al pasado: a la interpretacién y aplicacién puramente
formal de los delitos contra la flora y la fauna.

Por todas esas circunstancias, como vengo sosteniendo, se hace
necesario plantear una cuestién de inconstitucionalidad. En este sen-
tido, tanto una declaracién de inconstitucionalidad, como un pronun-
ciamiento interpretativo de adecuacién constitucional del precepto
—realizado, naturalmente, por el Tribunal Constitucional— vincularfan
a todos los érganos jurisdiccionales (180) —incluido, por supuesto, el
Tribunal Supremo— que, en virtud de lo preceptuado en el articulo 5.1
de la LOPJ, habrian de guiarse por las directrices emanadas del
méaximo interprete de la Constitucién que, en todo caso, reitero, debe-
rian estar atentas a la lesién o puesta en peligro del bien juridico
medio ambiente en la aplicacién del tipo. Habremos de esperar para
ver si algin 6rgano jurisdiccional se decide a aceptar el guante que
desde aqui se les lanza en relacién con el planteamiento de una cues-
tién de inconstitucionalidad.

(178) Aunque opté por no plantear una cuestién de inconstitucionalidad por
considerar que el articulo 335 no era de aplicacidn al caso de autos.

(179) Asi, concretamente las realizadas en la STS de 19 de mayo de 1999,
como se ha visto en relacién con la interpretacién material y restrictiva del articu-
lo 334 y del concepto de «especies amenazadas».

(180) Sobre la posicién de la doctrina del Tribunal Constitucional y su inciden-
cia y vinculaci6n para los Tribunales inferiores, entre otros, en mayor extension, vid.
PEREZ ROYO, J., Las fuentes del Derecho, Madrid, 1984, pp. 44 ss.; PRIETO SANCHIS,
L., Ley, principios, derechos, Madrid, 1998, pp. 61 ss.; SANTOS VIJANDE, J. M.%, Doc-
trina y jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Su eficacia respecto de los Tribu-
nales ordinarios, Granada, 1995.
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V. CONCLUSIONES

Tras todas las consideraciones realizadas con anterioridad, a mi
juicio, es posible concluir sefialando la extralimitacion del legislador
penal de 1995 en el dmbito de la flora y la fauna. Extralimitacion que,
quizas, ha sido inconsciente pero que, aparte de sobrepasar ciertos
limites infranqueables del ius puniendi propio de un Estado de Dere-
cho, conlleva un efecto perverso y contrario al pretendido porque, en
muchos casos, siguen siendo mds efectivas las sanciones que cabe
imponer en el orden administrativo sancionador para esta clase de
conductas, siquiera porque suelen ser de mayor cuantia a las real-
mente impuestas por los érganos jurisdiccionales. Esta circunstancia
nos conduce de plano a afirmar la desproporcidén con que se ha guiado
el legislador de 1995 al tipificar las conductas aqui examinadas y, en
consecuencia, también, a afirmar su inconstitucionalidad desde el
punto de vista del principio de proporcionalidad.

Pero, con independencia de ese efecto perverso, quiero creer que
inconsciente, y que aqui s6lo se ha apuntado, en el presente analisis se
ha tenido ocasién de comprobar cémo los tipos penales protectores de
la flora y 1a fauna, en algunos casos, no respetan otras de las mds
minimas exigencias derivadas de un Derecho Penal inscrito en el seno
de un Estado de Derecho. Ello ocurre, por ejemplo, con el nulo res-
peto por el principio de ofensividad o lesividad ya que es posible apre-
ciar cémo muchas de las conductas que formalmente cabe inscribir en
los tipos, en realidad, no estdn protegiendo ningtin bien juridico o, lo
que es idéntico, tras su subsuncion en el tipo, no es posible apreciar
ninguna suerte de injusto material propio del &mbito penal. Con esa
subsuncién el bien juridico protegido no se pone en peligro, ni
siquiera de forma abstracta y, aun asi, ya existen numerosas senten-
cias condenatorias por esta clase de delitos.

En esta tesitura, no queda otra opcién que estimar que se trata de
tipos con una mera funcién simbdlica —y no de tipos que pretendan
proteger un bien juridico— que s6lo puede ser superada a través de
interpretaciones sumamente restrictivas y atentas al principio de lesivi-
dad —esto es, atentas a la puesta en peligro del medio ambiente- que
acabaran considerando atipicas una gran mayoria de conductas que,
desde un punto de vista formal, cabe inscribir en el tipo. Esas interpre-
taciones materiales y restrictivas pasan por ser la tinica férmula para
predicar la legitimidad constitucional de los delitos relativos a la flora
y la fauna y de la intervencion del legislador penal en este ambito.

Del mismo modo, esas interpretaciones atentas al principio de lesi-
vidad son capaces de salvar la constitucionalidad de tipos, como el
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articulo 335 del Cédigo penal, aquejados de inconstitucionalidad por la
técnica legislativa empleada que, en realidad, deja en manos de las
Comunidades Auténomas la determinacién del hecho punible. La tinica
forma de evitar este hecho pasa, también, por realizar interpretaciones
atentas al principio de lesividad, esto es, interpretaciones que tengan en
cuenta si con la caza o pesca de determinadas especies se pone en peli-
gro el bien juridico que se dice proteger y que, efectivamente, hay que
proteger pero sé6lo frente a conductas que claramente lo pongan en peli-
gro. En cualquier caso, y para evitar que los Tribunales sigan aplicando
el articulo 335 del Cédigo penal al realizar interpretaciones puramente
formales del mismo, lo mas conveniente es el planteamiento urgente de
una cuestion de inconstitucionalidad cuya solucién no necesariamente
habra de conllevar la declaracién de inconstitucionalidad, sino que bas-
taria con una sentencia interpretativa del Tribunal Constitucional que
fijase las pautas a seguir por los operadores juridicos a la hora de apli-
car correctamente el tipo. Pautas que, a mi juicio, no han de ser muy
distintas a las interpretaciones aqui propuestas.
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La proteccion del futuro y los dafios cumulativos (*)

RAFAEL ALCACER GUIRAO
Universidad Complutense

«Compromiso hacia el medio am-
biente es compromiso entre genera-
ciones; ética ecoldgica es solidaridad
generacional»

Martin Rock (1)

I

Dos preguntas son las que quisiera dejar planteadas en la siguiente
exposicion. La primera es la de si el Derecho penal debe estar llamado a
proteger los intereses de las generaciones futuras (2). La segunda es si,
independientemente de la respuesta que demos a la anterior, puede aco-
modarse esa proteccion a las estructuras de imputacion esenciales del
Derecho penal, centradas en los presupuestos de la libertad individual
—en cuanto a lo protegido- y, reciprocamente, de la responsabilidad
individual —en cuanto al ambito de la imputacién penal- (3). En otras

(*) Texto ampliado de la ponencia presentada en las VII Jornadas de Profesores
y Alumnos de Derecho Penal de las Universidades de Madrid, celebradas los dias 10,
11y 12 de abril en la Universidad Auténoma de Madrid.

(1) Rock, «Theologie der Natur und ihre anthropologisch-ethischen Konse-
quenzen», en Binrbacher (editor), Okologie und Ethik, 1996 (edicién original 1980),
pp. 73 ss., p. 97.

(2) Cfr. STRATENWERTH, «Zukunftssicherung mit dem Mitteln des Stra-
frechts?», ZStW, 105 (1993), passim, donde se plantea precisamente la viabilidad de
un aseguramiento del futuro con los medios del Derecho penal.

(3) Sobre esa imagen legitimatoria del Derecho penal, cfr., por ejemplo,
SEELMANN, Rechtsphilosophie, 2. edicién, 2001, p. 200 ss.; el mismo, «Atypische
Zurechnungstrukturen im Umweltstrafrecht», NJW, 1990, p. 1262; KINDHAUSER,
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palabras —y citando cuestiones planteadas recientemente por la doc-
trina~, si las «estructuras de imputacién atipicas» (4) que perfilarian ese
«Derecho penal asegurador del futuro» (5), y que abocan a «una nueva
dogmatica» (6), son compatibles con la imagen legitimatoria del injusto
culpable que actualmente preside la discusién politicocriminal:

Dichas cuestiones podrian resultar en principio extrafias a la argu-
mentacién juridico-penal cldsica, aunque, como inmediatamente se
resaltard, en realidad no lo son tanto. Es evidente que los intereses de
las generaciones futuras, en cuanto potenciales, no pueden encarnarse
en bienes juridicos personales como la vida, la integridad fisica o la
propiedad, por lo que su proteccién no puede llevarse a cabo a través
de la prohibicién de lesionar esferas ajenas de libertad. Por el contra-
rio, dicha proteccién sélo puede acometerse a través del manteni-
miento actual de las condiciones de supervivencia futura; es decir, a
través de la proteccion del medio ambiente.

En cuanto entorno funcional del que depende el mismo disfrute de
los intereses personales, el medio ambiente aparece, indudablemente,
como un interés digno de proteccion ya de cara a las generaciones
presentes. Pero ademas, dado que es también condicién de la supervi-
vencia de la especie humana, con la proteccién del medio ambiente se
aseguran también los intereses de las generaciones futuras. Como pri-
mera conclusién, entonces, parece evidente que el Derecho penal, en
la medida en que protege el bien juridico medio ambiente, protege de
hecho los intereses de las generaciones futuras.

Ahora bien, con dicha conclusién no hemos contestado del todo la
pregunta inicial. Del hecho de que a través de la proteccién del medio
ambiente se protejan mediatamente los intereses de las generaciones
futuras, no puede inferirse todavia que el Derecho penal deba erigir esos
intereses en objeto de proteccién, y asumir con ello una proteccién
directa de los mismos. En otras palabras: que la fundamentacién axiol6-
gica y teleolégica del bien juridico medio ambiente venga dada en aten-
cién a dicho fin. Este interrogante no tiene, por lo demés, una mera
pretension especulativa, sino que, por el contrario, de la fundamentacién

«Sicherheitsstrafrecht», Universitas, 1992, pp. 231 ss.; el mismo, «Zur Legitimitét
der abstrakten Gefihrdungsdelikte im Wirtschaftsstrafrecht», en Schiinemann/Sudrez
Gonzdlez (editores), Bausteine des europdischen Wirtschaftsstrafrechts. Madrid-
Symposium fiir Klaus Tiedemann, 1994, pp. 125 ss.; STRATENWERTH, Strafrecht. All-
gemeiner Teil, 4° edicién, 2001, 6/18.

(4) Vid. SEELMANN, NJW, 1990, pp. 1257 ss.

(5) STRATENWERTH, ZStW, 105 (1993), p. 680.

(6) Vid. KuHLEN, «Umweltstrafrecht, auf der Suche nach einer neuen Dogma-
tik», ZStW, 105 (1993), pp. 697 ss.
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que otorguemos a la proteccién del medio ambiente dependeran los mar-
genes de prohibici6n y los limites de imputacién de responsabilidad (7).

I

Con respecto a la proteccién del medio ambiente, es sabido que,
en un plano teérico, concurren dos concepciones genéricas enfrenta-
das: de una parte, una visién antropocéntrica, segin la cual la tinica
razén por la que puede justificarse la proteccién del medio ambiente
es la de su valor para los intereses humanos; de otra parte, una visién
ecocéntrica, desde la cual la «naturaleza» o la «biosfera», con todos
sus componentes —aire, mar, plantas y animales, etc.— son entidades
auténomas, merecedoras, en cuanto tales, de proteccién; el medio
ambiente no es, en otras palabras, un medio, sino un fin en s{ mismo,
por lo que su proteccién no se legitima en virtud de su funcionalidad
para intereses personales, sino por su valor intrinseco (8).

A este respecto, podemos asumir una tesis de partida: la natura-
leza no tiene derechos, ni, por tanto, tenemos nosotros deberes hacia
la naturaleza. Expresado en otros términos: no cabe una fundamenta-
cién biocéntrica o ecocéntrica del medio ambiente como bien juridi-
copenal, sino s6lo una fundamentacién antropocéntrica. En realidad,
la concepcién puramente ecocéntrica, que seria aquella que, motivada
por los movimientos ecologistas mds radicales, otorga al medio
ambiente, en su conjunto, priacticamente un caracter de entidad viva
independiente y, por ello, viene a considerarlo «sujeto» de derechos,
no es sostenida por ningtn autor en la dogmatica penal (9). Existe,

(7) En este sentido, por ejemplo, BLOY, «Straftaten gegen die Umwelt im Sys-
tem des Rechtsgiiterschutzes», ZStW, 100 (1988), pp. 496-497.

(8) Distintas exposiciones sobre estas dos concepciones bésicas del medio
ambiente pueden encontrarse, por ejemplo, en HOHMANN, «Von der Konsequenzen
einer personalen Rechtsgutsbestimmung im Umweltstrafrecht», GA, 1992, pp. 80 ss.;
KUHLEN, ZStW, 105 (1993), pp. 701 ss.; STRATENWERTH, ZStW, 105 (1993), pp.; BLoy,
ZStW, 100 (1988), pp. 488 s.; MULLER-TUCKFELD, «Ensayo para la abolicién del
Derecho penal del medio ambiente», en La insostenible situacién del Derecho penal,
2000, pp. 509 ss. Desde un plano ético, cfr. por ejemplo, BIRNBACHER, «Verantwor-
tung fiir zukunftige Generationen», en Sandkiiler (editor), Freiheit, Verantwortung
und Folgen in der Wissenschaft, 1994, pp. 81 ss.

(9) Sobre ella, en sentido critico, cfr. KUHLEN, ZStW, 105 (1993), p. 702, desta-
cando la escasa atencién recibida por la doctrina penal. El rechazo de esa linea de
pensamiento es manifestado por SILvA SANCHEZ, «;Proteccién penal del medio
ambiente? Texto y contexto del articulo 325 del Cédigo Penal», LL, 1997, p. 1715;
«De entrada, la tentacién que procede evitar es la de construir el bien juridico en los
delitos contra el medio ambiente a partir de las pretendidas exigencias de una ética de
corte ecologista»; BLoy, ZStW, 100 (1988), p. 493; MULLER-TUCKFELD, Ensayo para
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por el contrario, un acuerdo generalizado, tanto en el Derecho penal
como en la filosoffa moral y politica (10), en que el medio ambiente
no se protege por si mismo, sino en aras del mantenimiento de las
condiciones de supervivencia de los hombres (11), ya de nuestros
contemporaneos, ya, segin algunas versiones, de las generaciones
venideras (12). No hay, en suma, «derechos del medio ambiente», ni,
en rigor, tenemos «deberes hacia el medio ambiente», sino que esos
deberes vienen dados con relacién a los derechos de los demads ciuda-
danos a unas condiciones tolerables de vida (13).

Asentado este aspecto, debe todavia establecerse una distincién
entre la fundamentacién wltima de dicha proteccién y la configuracién

la abolicién del Derecho penal del medio ambiente, p. 509. Critico en general con
una ética biocéntrica y con el postulado de los «derechos propios de la naturaleza»,
KrawieTz, «Eigenrechte der Natur?», Stree/Wessels-FS, pp. 11 ss.; KINDHAUSER,
«Rechtstheoretische Grundfragen des Umweltstrafrechts», Helmrich- FS pp. 970 ss.

(10) Cfr., por ejemplo, STERZEL, «Okologie, Recht und Verfassung», KJ, 1992,
pp- 20-21; KrRawliETZ, Stree/Wessels-FS, pp. 21 ss. Aunque en este 4mbito la opcién
ecocéntrica posee mds seguidores. Cfr., por ejemplo, SPAEMANN, «Technische Ein-
griffe in die Natur», en Birnbacher (edltor) Okologie und Ethik, 1996 (edicién ongl—
nal 1980), pp. 197 ss.; FRASER-DARLING, «Die Verantwortung des Menshen fiir seine
Umwelt», en Blmbacher (editor), Okologie und Ethik, 1996 (edicién original 1980),
pp- 9 ss., pp- 10 s. [Para una critica de las tesis de este autor, cfr. BIRNBACHER, «Sind
wir fiir dle Natur verantwortlich?», en Binrbacher (editor), Okologze und Ethik, 1996
(edicién original 1980), pp. 103 ss., pp. 106 ss.; PASSMORE, «Der Unrat beseitigen.
Uberlegungen zur 6kologischen Mode» en Blmbacher (editor), Okologie und Ethik,
1996 (edicién original 1980), pp. 207 ss.]

(11) Dicho acuerdo es resaltado por SiLva SANCHEZ, LL, 1997, p. 1715.

(12) Nisiquiera Hans Jonas asume una é€tica totalmente biocéntrica; «En la
medida en que es el destino del hombre, en su dependencia del estado de la natura-
leza, el referente ultimo que hace del interés en la conservacion de ésta un interés
moral, también aqui ha de conservarse la orientacién antropocéntrica de toda la ética
clasica» (JoNas, El principio de responsabilidad: ensayo de una ética para la civili-
zacion tecnoldgica, 1995, p. 33); aunque no deja de plantearse después, sin llegar a
tomar postura, si en una nueva ética de la era tecnol6gica no seria preciso tambi€n un
cambio de actitud acerca de esta cuestién, ampliando el marco de los «fines en si mis-
mos» més alld del ser humano (pp. 34-35).

(13) En sentido similar, Arthur KaurMANN, «Gibt es Rechte der Natur?», Spen-
del-FS, 1992, p. 73. Vid. también, entre otros, HORMAZABAL, «Delito ecolégico y fun-
cién simbdlica del Derecho penal», en Terradillos (editor), E! delito ecoldgico, 1992,
pp. 54-55; PAREDES CASTANON, «Responsabilidad penal y nuevos riesgos: el caso de
los delitos contra el medio ambiente», AP 1997, p. 219. Vid., ademas, TRIBE, «Was
spricht gegen Plastikbiume?», en Binrbacher (editor), Okologie und Ethik, 1996 (edi-
cién original 1980), pp. 20 ss., p. 33-34, destacando que esa tradicién ética es uno de
los «limites ideolégicos» que impiden un asentamiento de la ética ecoldgica, y
poniendo de manifiesto (p. 37) que desde postulados liberales como la justicia como
imparcialidad de Rawls —a partir de la imagen del contrato social—, la fundacién de
deberes hacia la naturaleza aparecerfa incoherente.
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axioldgica que haya de adoptar el bien juridico, por cuanto, aunque
sea pacifica una fundamentacién dltima de caricter antropocéntrico,
la doctrina viene a perfilar de diferente modo la configuracién del
bien juridico en virtud de una mayor o menor vinculacién a los intere-
ses personales. En primer lugar, la concepcion intermedia, y quiza
mayoritaria (14), que entiende que el medio ambiente —o sus entida-
des: flora, fauna, aguas, aire, suelo, etc.— es un bien juridico autd-
nomo digno de proteccién —y por ello, en lo tocante a la configuracion
del objeto de tutela, podria calificarse como «ecocéntrica»—, pero que
la ratio dltima de su merecimiento de proteccién radica en la integri-
dad de intereses humanos —por lo que, en lo relativo a su legitimacion,
podria considerarse «moderadamente antropocéntrica» (15)-. En
segundo lugar, aquella concepcioén, radicalmente antropocéntrica,
que rechaza que el medio ambiente sea, en si mismo, un bien juridico
auténomo digno de proteccion, sino que no es mas que un bien juri-
dico dependiente de los intereses personales, considerando que ello
no es sino una técnica de tutela anticipada de la tutela de éstos, sélo
desde los cuales se configura el tipo legal.

Esa distincién entre una configuracién auténoma y una depen-
diente del bien juridico medio ambiente llevara a perfilar de distinta
forma el bien juridico, asi como sus criterios de imputacién de ries-
gos (16). Asi, para esa visién auténoma el objeto de tutela sera el
medio ambiente en cuanto tal, en algunas de sus concreciones fisicas:
agua, aire, suelo, etc., lo que ya da lugar a dudas acerca de si estamos
ante un delito de peligro o un delito de lesién (17). En cambio, para la
visién de la dependencia, el objeto tltimo de tutela serdn los intereses
personales del ciudadano como la vida o la salud, contemplandose el
bien juridico supraindividual como el medio donde o a través del que
tal afeccién potencial se produce, y adquiriendo su proteccién un
caracter de anticipacién de la tutela penal con respecto a esos intere-
ses personales. S6lo en esta configuracion, en virtud de esa relacion
entre bien juridico-medio y bien juridico-fin (18), puede afirmarse
que el delito contra el medio ambiente es un delito de peligro, dado
que el referente lesivo no es el bien juridico colectivo, sino los intere-
ses personales.

(14) BLroy, ZS:W, 100 (1988), pp. 488, 497

(15) Cfr. GARcia Rivas, Delito ecoldgico. Estructura y aplicacion judicial,
1998, pp. 125. O «moderadamente ecocéntrica» (SCHUNEMANN, «Zur Dogmatik und
Kriminalpolitik des Umweltstrafrechts», Triffterer-FS, p. 453), si se prefiere.

(16) Ello es destacado por BLoY, ZStW, 100 (1988), p. 497.

(17) Cfr. infra en nota 21.

(18) Cfr. SEELMANN, NJW, 1990, p. 12
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Asimismo, el diferente referente de lesividad conllevard una dis-
tinta posibilidad de discriminar grados de lesividad. Asi, a pesar del
comun presupuesto antropocéntrico, mientras el otorgamiento de un
caracter autonomo al bien juridico supraindividual llevaria a concluir
que la proteccién del bien juridico personal se lleva a cabo de forma
generalizada y abstracta, siendo mera ratio legis de la norma, por lo
que no seria preciso constatar una peligrosidad del bien o los bienes
personales (19), una visién mds anclada en el referente del interés
personal, segin la cual el bien juridico supraindividual es depen-
diente de aquél, llevaria a exigir un cierto grado de peligro a la vida o
integridad de las personas en el caso concreto (20). Expresado en
otros términos, si el objeto de lesion es el medio ambiente en cuanto
tal, las diferencias entre el peligro y la lesién se diluyen, por cuanto
el caricter supraindividual del bien juridico dificultard en gran
medida concretar un substrato empirico susceptible de afectacién
causal (21). Asi, por ejemplo, la nueva configuracién del articulo 325
del CP espafiol, que exige que las acciones realizadas puedan «perju-
dicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales» plantea pro-
blemas de aplicacién sélo resolubles mediante el establecimiento de
determinados standards basados en criterios cuantitativos relativos al
grado de determinadas sustancias en las emisiones o vertidos, con la
inevitable remisién al Derecho administrativo, tal y como en el
mismo precepto se establece, exigiéndose con la accién realizada se
contravengan «las leyes u otras disposiciones de caricter general
protectoras del medio ambiente». Si, en cambio, partimos de la tesis
de la dependencia, la exigencia de un peligro para la vida o salud de
las personas ~tal y como establece la modalidad agravada del citado
articulo—, permitird establecer un espectro de distintos grados de
riesgo para las mismas.

(19) Buroy, ZStW, 100 (1988), p. 489; SiLva SANCHEZ, LL, 1997, p. 1715.

(20) En este sentido, por ejemplo, SILVA SANCHEZ, LL, 1997, p. 1715. De forma
similar, con relacién a la seguridad del trafico, FEU0O SANCHEZ, «Seguridad del tra-
fico y delito de peligro concreto», LL, 1999, p. 1882. También RODRIGUEZ MONTA-
NES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, 1994, p. 299 ss., si bien diferenciando
clases de bienes juridicos supraindividuales. Sobre esto ultimo volveremos posterior-
mente.

(21) Ello es, por ejemplo, resaltado recientemente por SCHUNEMANN, «Vom
Unterschichts- zum Oberschichtsstrafrecht», en Kiihne/Miyazawa (editores), Alte
Strafrechtsstrukturen und neue gesellschaftliche Herausforderung in Japan und
Deutschland, 2000, p. 25, estableciendo una diferenciacion en relacién con las posi-
bilidades de apreciar grados de peligro en funcién de 1a clase de bien juridico suprain-
dividual.
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1

Pues bien, a mi modo de ver, ambos modelos responden a una
diferente aceptacién de la cuestién que venimos planteando, en el sen-
tido de que, descartada una fundamentacién biocéntrica, sélo si se
admite que cometido del Derecho penal es la proteccion directa de los
intereses de las generaciones futuras, serd legitima la proteccién autd-
noma del habitat donde tales intereses se desarrollaran, sin que sea
precisa la exigencia de afeccién potencial a los intereses de, por
decirlo asf, las generaciones presentes (22). Si, en cambio, acogemos
una configuracién del medio ambiente como un interés dependiente
de los bienes juridicos personales, s6lo podrdn ser merecedoras de
sancién conductas que, a través de la afeccién al medio ambiente, pre-
senten un peligro —ya abstracto, ya concreto— para los mismos (23).

Planteado el primer interrogante, debe indagarse ahora sobre el
segundo, el relativo a si los criterios de imputacién propios del Derecho
penal- o mejor: de la imagen legitimatoria del Derecho penal —estin
capacitados para esa proteccion directa de las generaciones futuras, o si
es preciso modificar las estructuras de imputacién vigentes. Dicha cues-
tién se enmarca en la mas genérica discusion acerca del fendmeno
expansivo del Derecho penal surgido a raiz de las nuevas necesidades y
demandas de seguridad propias de la 1lamada sociedad del riesgo (24).

(22) Vid,, por ejemplo, TIEDEMANN/KINDHAUSER, «Umweltstrafrecht-Bewih-
rung oder Reform?», NStZ, 1988, p. 340; SCHUNEMANN, Triffterer-FS, p. 452; el
mismo, Vom Unterschichts- zum Oberschichtsstrafrecht, p. 26-27.

(23) Vid. especialmente HOHMANN, GA, 1992, p. 85; més radical en este sen-
tido, MULLER-TUCKFELD, Ensayo para la abolicién del Derecho penal del medio
ambiente, p. 509.

(24) Eldiagnéstico socioldgico acerca de esa «sociedad del riesgo» es sobrada-
mente conocido. Sobre la sociedad del riesgo, ademads de la obra canénica de BECK,
La sociedad del riesgo, passim, puede verse STERZEL, KJ,1992, pp. 28-31; HILGEN-
DORF, «Gibt es ein “Strafrecht der Risikogesellschaft”?», NStZ, 1993, pp. 10; STRA-
TENWERTH, ZStW, 105 (1993), pp. 679 ss.; KUHLEN, «Zum Strafrecht der
Risikogesellschaft», GA, 1994, pp. 347 (articulo en el que se recensionan las dos
obras que, dentro del Derecho penal, méds profundamente han abarcado ese fend-
meno: PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, Untersuchungen zur Krise von Strafrecht
und Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft, 1993; y HILGENDORF, Strafrechtliche
Produzentenhaftung in der Risikogesellschaft, 1993); BARATTA, «Jenseits der Strafe —
Rechtsgiiterschutz in der Risikogesellschaft», en Strafgerechtigkeit, Arthur Kauf-
mann-FS, 1993, pp. 391 ss. pp. 400 ss.; PEREZ DEL VALLE, «Sociedad de riesgos y
reforma penal», PJ 1996, 2, pp. 61 ss.; PAREDES CASTANON, AF, 1997, pp. 217 ss.;
MULLER-DIETZ, «Gibt es Fortschritt im Strafrecht?», Triffterer-FS, 1996, pp. 677 ss.;
WINTER, KJ,1998, pp. 518 ss.; SILvA SANCHEZ, La expansidn del derecho penal, 2.*
edicién, 2001, pp. 26 ss.; MENDOZA BUERGO, El Derecho penal en la sociedad del
riesgo, 2001, passim, especialmente pp. 24 ss.
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La sociedad del riesgo ha generado un fundamental cambio de la
representacion social sobre el progreso tecnoldgico: mientras que en
sus comienzos la tecnologia iba dirigida a disminuir, evitar o reparar
riesgos emanados de la naturaleza, en la actualidad se ha convertido
en la mayor fuente de riesgos (25), riesgos que adquieren una poten-
cialidad de destruccién masiva, tanto espacial como temporalmente,
capaz de afectar a poblaciones enteras, presentes o futuras. El obrar
humano adquiere con ello un alcance causal sin precedentes, orien-
tado a un futuro todavia incierto, pero de tintes catastréficos (26). Ello
lleva a otro aspecto central de la sociedad del riesgo: la tendencia
expansiva de la atribucion de responsabilidad (27). En la sociedad
del riesgo el reino del azar o el infortunio cede espacios a la culpabili-
dad (28), como una necesidad para la estabilidad social: a mayor
sensacion de inseguridad, mayor exigencia de individualizar respon-
sables, para con ello encontrar una explicacién al dafio y una satisfac-
cién al reproche (29).

Ello, en consecuencia, llevara al establecimiento de una nueva
orientacion en las estructuras de atribucion de la responsabilidad,
desde la que se otorgar4 prioridad al poder causal de destruccién sobre

(25) WINTER, «Das Recht in der Risikogesellschaft», KJ 1998, p. 520, PriTT-
wiTzZ, «Funktionalisierung des Strafrechts», StrV, 1991, p. 438; el mismo, Strafrecht
und Risiko, 1993, p. 54.

(26) Jonas, El principio de responsabilidad, pp. 32 s.; BECK, La sociedad del
riesgo, pp. 27 s.; MENDOZA BUERGO, El Derecho penal en la sociedad del riesgo,
p. 26.

(27) De modo similar, W. LUBBE, «Handeln und Verursachen. Grenzen der
Zurechnungsexpansion», en H. Liibbe (editor), Kausalitit und Zurechnung, 1992,
Pp- 223 ss.; SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, p. 45 s.

(28) Cfr. BIRULES, «Responsabilidad politica», en Cruz/Aramayo (editores),
El reparto de la accién. Ensayos en torno a la responsabilidad, 1999, p. 143, y
nota 7: «P. Ricoeur o H. Jonas han enfatizado de qué modo €l obrar humano tiene
consecuencias para la preservacién del medio ambiente, de modo que si la natura-
leza habia sido una suerte de destino, ahora hemos de responder de él»; ROLDAN,
«Razones y propésitos; el efecto boomerang de las acciones individuales», en
Cruz/Aramayo (editores), El reparto de la accion. Ensayos en torno a la responsa-
bilidad, 1999, pp. 57 ss.; MENDOZA BUERGO, El Derecho penal en la sociedad del
riesgo, pp. 27-28.

(29) BECK, La sociedad del riesgo, 1998, p. 26; «La promesa de seguridad
crece con los riesgos y ha de ser ratificada una y otra vez frente a una opinién piiblica
alerta y critica mediante intervenciones cosméticas o reales en el desarrollo técnico-
econémico». Cfr. también, sobre la necesidad de responsables, SILvA SANCHEZ, La
expansion del Derecho penal, p. 45 s., concibiéndolo como emanacién de una «socie-
dad de sujetos pasivos»; MENDOZA BUERGO, El Derecho penal en la sociedad del
riesgo, pp. 43-44. Vid. también ALBRECHT, «Erosionen des rechtstaatlichen Stra-
frechts», KritV 1993, p. 163.
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la capacidad de prevision del agente en su obrar (30), tal y como de
forma paradigmatica se muestra en la «ética orientada al futuro» pro-
puesta por Hans Jonas en su obra El principio de responsabili-
dad (31). A juicio de este autor, es preciso desarrollar una conciencia
de solidaridad hacia las generaciones futuras (32), para lo que sélo
esa ampliacion de la responsabilidad puede venir a modificar nuestra
indiferencia moral hacia las mismas.

El caricter global de esos nuevos intereses de proteccion, asi como
la perspectiva colectiva o sistémica desde la que se enfoca el poder de
destruccion de la accién humana, nos enfrenta, ademds, a un nuevo
actor protagonista: no es tanto el agente individual quien tiene ese
potencial destructor, sino antes el «actor colectivo», configurdndose
como tal incluso la sociedad en su conjunto (33). Ello conlleva la
asuncién de una responsabilidad colectiva o vicaria, desde la cual la
imputacién de responsabilidad por esos grandes riesgos globales
habra de reconducirse a acciones minimas, dado que esos riesgos se
originan a partir de una acumulacion de actos individuales que, siendo
en s inocuos, podrian llevar, si todos los hiciéramos, a la destruccién
futura del planeta o, por poner un ejemplo menos drastico, y mas fac-
tible a corto plazo, a la destruccién irreparable de los bosques hime-
dos del trépico (34).

Tal es el presupuesto de los llamados dafios cumulativos, que se
han introducido recientemente en la discusion politicocriminal de la
proteccién del medio ambiente, como inico mecanismo efectivo para
proteger directamente el medio ambiente y, con ello, las condiciones
de vida de las generaciones futuras (35). Desde ese presupuesto de

(30) Por cuanto los «efectos secundarios» de las acciones para la naturaleza en
su conjunto apenas son previsibles. Cfr., por ejemplo, SPAEMANN, Technische Ein-
griffe in die Natur, p. 193: «La imposibilidad de una teorfa cientifica de la naturaleza
como un todo tiene a su vez como consecuencia que los efectos secundarios de nues-
tras acciones para la naturaleza como un todo no son en general previsibles».

(B1) Jonas, El principio de responsabilidad, p. 42: « Etica orientada al futuro’ no
quiere decir una ética en el futuro —una ética futura imaginada por nosotros para quie-
nes algidn dfa nos sucedan—, sino una ética actual que se cuida del futuro, que pretende
proteger a nuestros descendientes de las consecuencias de nuestra acciones presentes».

(32) Jonas, El principio de responsabilidad, pp. 66-67.

(33) Vid., por ejemplo, JONAS, El principio de responsabilidad, p. 37: «Son el
actor colectivo y el acto colectivo, los que aqui representan un papel».

(34) Cfr. Jonas, El principio de responsabilidad, p. 33; SAMSON, «Kausalitits
und zurechnungsprobleme im Umweltstrafrecht», ZStW, 99 (1987), p. 618. Sobre ese
fendmeno y los llamados «efectos cumulativos», cfr. in totum DAXENBERGER, Kumu-
lationseffekte, especialmente pp. 47 ss.

(35) Ademis de la obra de Daxenberger citada en la nota anterior, sobre los
dafios cumulativos puede verse, FEINBERG, The moral limits of the Criminal Law,
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imputacién, no es preciso siquiera un peligro abstracto y actual para
los intereses individuales, sino que bastard con que pueda concluirse
una prognosis de realizacién futura de conductas similares por terce-
ras personas, y que la suma de ellas alcance poder destructivo del
medio ambiente, para que la conducta realizada, en si insignificante,
sea objeto de reproche penal (36).

A mi modo de ver, y como primera conclusion provisional, el pre-
supuesto de imputacién basado en el dafio cumulativo sélo puede jus-
tificarse desde el presupuesto axiolégico de la necesidad y
merecimiento de proteccién de las generaciones futuras como come-
tido del Derecho penal, desde el cual el medio ambiente se erige en
instancia auténoma de proteccién (37), no precisando la lesividad
penalmente relevante, entonces, de un cierto peligro para intereses
personales.

Ello nos enfrenta a una imagen del Derecho penal de dificil aco-
modacién a las estructuras de imputacién del Derecho penal basado
en la libertad individual (38). Asi, como dos imigenes genéricas, los
caracteres de ambos modelos de Derecho penal serfan los siguientes.
El modelo de Derecho penal actual, fundado, por decirlo asi, en la
competencia por la propia esfera de libertad y organizacion, seria el
siguiente:

— Un marco de legitimidad de sus intereses a proteger centrado,
con relacién a su fundamento, en los intereses personales.

— Una estructura de imputacién basada en la responsabilidad sub-
jetiva e individual.

— Y un principio de lesividad enfocado a un resultado tangible
respecto del menoscabo de un bien juridico material, reconducible, a

Volumen primero: Harm to others, 1984, pp. 225 ss.; SAMSON, ZStW, 99 (1987),
pp- 620 ss.; SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, 2.* edicién, 2001,
pp. 131 ss.; MENDOZA BUERGO, Limites dogmdticos y politico-criminales de los
delitos de peligro abstracto, 2001, pp. 61 ss.; 490 ss. El criterio del dafio cumula-
tivo ha sido introducido en la dogmatica penal especialmente por Kuhlen, para con
ello configurar como «delitos cumulativos» determinados tipos legales protectores
del medio ambiente, tales como el delito de contaminacidén de las aguas del § 324
StGB. Cfr. sobre ello, KUHLEN, «Der Handlungserfolg der strafbaren Gewdsserve-
runreinigung (§ 324 StGB)», GA, 1986, pp. 389 ss.; el mismo, ZStW, 105 (1993),
pp. 697 ss.

(36) Cifr. en este sentido, KUHLEN, GA, 1986, pp. 399 ss.; el mismo, ZS5:tW, 103
(1993), p. 714.

(37) Enesta linea, STRATENWERTH, ZS5tW, 105 (1993), p. 681.

(38) SEELMANN, NJW, 1990, p. 1262; STERZEL, KJ, 1992, p. 28; ROXIN,
Strafrecht. Allgemeiner Teil, 3." edicién, 1997, AT 2/23e.
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través de un nexo causal empiricamente verificable, a la competencia
del dominio del agente en su esfera de accién mas cercana (39).

Frente a esta imagen, el modelo de un «Derecho penal asegurador
del futuro» habria de ser otro:

~ En primer lugar, una regulacién y proteccién de entidades
supraindividuales, asegurando no tanto bienes personales como
estructuras sistémicas o instituciones colectivas funcionales a la esta-
bilidad social (40).

— En segundo lugar, una expansién de las estructuras de imputa-
ci6én, como ya mencionamos, con, al menos, las siguientes vertientes:
responsabilidad cuasiobjetiva, centrada en una previsibilidad poten-
cial (41), o directamente objetiva (42); responsabilidad colectiva de
grupos sociales u organizaciones empresariales (43) o vicarial (44),
en un reparto de la imputacién en funcién de lo realizado por terceras
personas, acorde a los fenémenos de delegacion de control de riesgos,
y de la imputacién individual en virtud de una probabilidad de acu-
mulacién de acciones similares por terceros (45).

— Y, en tercer lugar, una lesividad basada en riesgos genéricos o
difusos (46), delimitados en virtud de estdndares formales, o en pro-

(39) En general sobre las caracteristicas de ese Derecho penal clésico, si bien
no del todo coincidente con la aqui planteada, HASSEMER, Persona, mundo y respon-
sabilidad, pp. 24 ss., 43 ss. Una diferenciacion equivalente entre los criterios de res-
ponsabilidad «cldsicos» y los que son precisos en una sociedad tecnoldgica establece
Jonas, El principio de responsabilidad, pp. 24 s., 29 ss., 32 ss.

(40) HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad, 1999, pp. 30, 53, 55 ss.;
KINDHAUSER, Universitas 1992, p. 228; MULLER-DIETZ, Triffterer-FS, p. 679; KUH-
LEN, ZStW, 105 (1993), p. 700; SANCHEZ GARCIA DE Paz, «La criminalizacién en el
4mbito previo como tendencia politico-criminal contempordnea», LH a Valle Muiiiz,
1999, pp. 688, 693.

(41) Vid. SiLva SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, p. 28: lo relevante
no serian modalidades delictivas intencionales, sino las basadas en el «fallo técnico»;

(42) STRATENWERTH, ZStW, 105 (1995), p. 684: «La previsibilidad de un resul-
tado de lesién no puede servir ya como criterio».

(43) RoxiN, AT 2/23c; HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad, pp. 60, 180.

(44) Sobre la nocién de responsabilidad vicaria, cfr. WHITELEY, C.H., «Res-
ponsibility», Proceedings of the Aristotelian Society 40 (1966), p. 229; GARZON VAL-
DES, «Los enunciados de responsabilidad», en Cruz/Aramayo (editores), El reparto
de la accién. Ensayos en torno a la responsabilidad, 1999, p. 187.

(45) KuUHLEN, ZS5tW, 105 (1993), pp. 699, 716 ss.; el mismo, GA, 1994,
pp- 362 s.; STRATENWERTH, ZStW, 105 (1993), p. 681; SiLvA SANCHEZ, La expansion
del Derecho penal, pp. 131 ss.

(46) STRATENWERTH, ZStW, 105 (1993), p. 681; ROXIN, AT 2/23a; HASSEMER,
Persona, mundo y responsabilidad, pp. 55 s., 59; MENDOzA BUERGO, El Derecho
penal en la sociedad del riesgo, pp. 78 s.
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ducciones de efectos vinculados s6lo en virtud de una causalidad esta-
distica (47).

v

Con relacién a la aptitud del Derecho penal para erigirse en factor
de proteccion de las generaciones futuras, y a acomodarse a esos nue-
vos riesgos tecnolégicos, la conclusién que suele extraerse es que «los
nuevos riesgos no son imputables con las reglas vigentes de causali-
dad, culpabilidad y responsabilidad» (48), por lo que no aparece
prima facie como un medio adecuado para enfrentarse a esa aspira-
cién (49). Tal es, en particular, la tesis sostenida por la llamada
«Escuela de Frankfurt». Por parte de este sector doctrinal se sostiene
que la pretension de regular con el Derecho penal procesos sistémicos
y macrosociales, con la consiguiente modificacién expansiva de la
responsabilidad, le haria perder sus perfiles liberales, cayendo en una
exclusiva orientacién preventiva exenta de limites garantisticos y en
el abandono de su cometido basico de la proteccién de esferas perso-
nales de libertad (50). Ademds, esa empresa estaria condenada a la
ineficacia, degenerando en funciones puramente simbdélicas de legiti-
macién del poder piiblico o de fomento de actitudes morales hacia

(47) Sobre dicha flexibilizacién, como tendencia propia de un «Derecho penal
del riesgo», han hecho mencién PEREZ DEL VALLE, PJ 1996, 2, p. 67; MENDOZA
BUERGO, El Derecho penal en la sociedad del riesgo, p. 98. Por lo demas, cfr. la dis-
cusién sobre la causalidad y sus limites de aplicacién surgida a partir de las decisio-
nes jurisprudenciales del caso de la colza y el caso del spray para cuero; PEREZ DEL
VALLE, ADPCP 1996, pp. 979 ss.; PAREDES, en; Paredes Castafién/Rodriguez Monta-
iiés, El caso de la colza. Responsabilidad penal por productos adulterados o defec-
tuosos, 1995, pp. 70 ss.; GIMBERNAT ORDEIG, «La omisién impropia en la dogmatica
penal alemana. Una exposicién», en Gimbernat Ordeig, Ensayos Penales, 1999
pp. 330 ss.; BRAMMSEN, «Kausalitdt-und Titerschaftsfragen bei Produktfehlern»,
Jura 1991, pp. 533 ss.; HASSEMER, en Hassemer/Mufioz Conde, La responsabilidad
por el producto en Derecho penal, 1995, pp. 124 ss.; PUPPE, La imputacion objetiva,
2001, pp. 15 ss.

(48) HILGENDORF, NStZ, 1993, p. 11. En similar sentido, HERZOG, «Limites al
control penal de los riesgos sociales», ADPCP, 1993, p. 319; DAXENBERGER, Kumula-
tionseffekte, pp. 47 ss. Con respecto al medio ambiente, manifiesta MORALES PRATS,
«La estructura del delito de contaminacién ambiental», en Valle Muifiiz (coordina-
dor), La proteccion juridica del medio ambiente, 1997, p. 226, que «el Derecho penal
no puede afrontar la proteccién del medio ambiente por medio de las técnicas de
tutela clasicas».

(49) Asi, por ejemplo, MENDOZA BUERGO, El Derecho penal en la sociedad del
riesgo, p. 93.

(50) Cfr. HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad, pp. 30-38; 46-63. Vid.
asimismo, ALBRECHT, KritV 1993, pp. 163, 165 ss.; HERzoG, ADPCP, 1993, p. 317.
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determinados temas de actualidad como el medio ambiente (51).
En suma, desde este sector vendria a rechazarse la aspiracion de erigir
el Derecho penal en un medio de seguridad para las generaciones
futuras.

A esta linea politico-criminal le reprocha el sector que podriamos
llamar «modernizador» que con ello se renuncia a acomodar el Dere-
cho penal a la nueva configuracién de la sociedad tecnolégica. La
Escuela de Frankfurt, afirma Schiinemann, «no tiene en cuenta las
dimensiones de las distintas potencialidades de lesién de una determi-
nada sociedad en funcién de su estadio tecnolégico», viniendo a dar
prioridad a «la més absurda apetencia del individuo egoista» frente «a
las condiciones de vida de las generaciones futuras» (52). «La teoria
personal del bien juridico (...) ha elevado a la categoria de objeto de
proteccién de mayor rango del Derecho penal al despilfarro de los
recursos de las generaciones venideras por parte del hedonismo sin
sentido de un pseudoindividualismo» (53). Para este sector doctrinal,
por el contrario, la proteccién del medio ambiente viene a convertirse
en uno de los intereses esenciales a proteger por parte del ius
puniendi, y ello se fundamenta precisamente en la improrrogable
necesidad de garantizar la supervivencia del futuro de la especie
humana (54): «;En qué dmbito podria ser mds imprescindible el acto
de legitima defensa de la sociedad que en iltima instancia es el Dere-
cho penal que para el aseguramiento de las bases de la supervivencia
de la humanidad?», se pregunta Schiinemann (55).

Y es esa prioridad axioldgica del aseguramiento del futuro lo que
lleva a este sector a otorgar legitimidad no s6lo a la técnica generali-
zada del peligro abstracto, sino a la tipificacion de dafios cumulativos,
tal y como especialmente ha desarrollado Kuhlen con respecto al
delito de contaminacién de las aguas del StGB. El Derecho penal
medioambiental, a juicio de este autor, ha de «renunciar a la exigencia

(51) Asi, por ejemplo, HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad, p. 70.
Vid. asimismo, ALBRECHT, KritV 1993, p. 163; NAUCKE, «Schwerpunktverlagerungen
im Strafrecht», KritV, 1993, pp. 154 ss.; BARATTA, Arthur Kaufmann-FS, p. 413. Con
cardcter genérico, vid. asimismo, SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal
contempordneo, 1992, p. 305.

(52) ScHUNEMANN, «Consideraciones criticas sobre la situacidn espiritual del
Derecho penal», ADPCP, 1996, pp. 193 y 194, respectivamente.

(53) ScHUNEMANN, ADPCP, 1996, p. 195.

(54) Cfr. especialmente SCHUNEMANN, ADPCP, 1996, pp. 192 s., intentando
incorporar supuestos «derechos» de las generaciones futuras en virtud de la imagen
del contrato social; el mismo, Triffterer-FS, pp. 438, 440; el mismo, Vom Unters-
chichts-zum Oberschichisstrafrecht, pp. 27 ss.

(55) SCHUNEMANN, ADPCP, 1996, p. 198
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de una lesién o puesta en peligro del bien juridico y, para los tipos
penales més relevantes en la prictica, como el delito de contamina-
cion de las aguas, ni siquiera exigir una relacién de peligro abstracto
entre la accién individual y el bien protegido» (56). Desde esta pers-
pectiva, el efecto cumulativo se convierte en el paradigma lesivo del
Derecho penal del medio ambiente. El fundamento de estos delitos
radica en que, a pesar de que bienes juridicos universales como el
medio ambiente no pueden ser lesionados por acciones individuales,
estas acciones deben ser abarcadas por la norma, «porque sin una
prohibicién reforzada por la sancién sobre acciones de ese tipo habria
de esperarse la realizacién de un gran ndmero de ellas, lo que tendria
como consecuencia un menoscabo de las funciones protegidas de las
aguas» (57). Ello, replica Kuhlen a sus criticos, en absoluto significa
que se vulnere el principio de culpabilidad, fundamentando la res-
ponsabilidad en virtud de lo realizado por terceras personas. Por el
contrario, la cuestion de si cabe esperar que sin la existencia de la
prohibicién un gran mimero de personas realizaran pequefios vertidos
a las aguas, cuya acumulacién diera lugar a grandes lesiones, es rele-
vante Gnicamente de cara a la fundamentacién de esa prohibicion; una
vez decidida dicha cuestion, el enjuiciamiento se basa exclusivamente
en la propia conducta, por lo que la responsabilidad se remite al
injusto propio de esa accion (58).

Pero quiza mas relevante pueda ser la objecion relativa a la vulne-
racién del principio de proporcionalidad entre el grado de injusto y
sancién (59), dada la evidente desproporcién entre una conducta con
un grado infimo de peligro y una pena de hasta cinco afios de pena
privativa de libertad. Pero Kuhlen atribuye a ese reproche un caracter
secundario, dada precisamente la trascendencia de la proteccién de
las condiciones de vida de las generaciones futuras (60). Con ello,
entonces, viene a reconocer que la proteccion penal de esos intereses,
caracterizada por la organizacién de problemas sistémicos, de «gran-
des riesgos» (61), a través de la regulacién de conductas individuales,
conlleva necesariamente una alteracién y «funcionalizacién» de los

(56) KuHLEN, ZStW, 105 (1993), p. 698.

(57) KuHLEN, ZStW, 105 (1993), p. 716.

(58) KuHLEN, ZStW, 105 (1993), pp. 718 ss.

(59) Cfr., por ejemplo, SiLvA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal,
p. 132, con ulteriores referencias.

(60) Cfr. KUHLEN, GA, 1986, p. 404, nota 71. Vid. sobre ello también SiLva
SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, p. 133.

(61) Cfr. KUHLEN, ZStW, 105 (1993), p. 719.
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principios garantisticos y de imputacién propios del Derecho penal
tradicional.

Tal es, en efecto, el presupuesto que aglutina las criticas doctrina-
les a la introduccién del fundamento del dafio cumulativo en el Dere-
cho penal. Asf, de una parte, se afirma que con ello se prescinde de la
exigencia de una minima lesividad de la accién, por cuanto ni pre-
senta un minimo grado de peligro para intereses individuales, ni tam-
poco la accién tomada en si misma implica un minimo detrimento
para el medio ambiente o sus concreciones fisicas como el agua o el
suelo (62). Kuhlen intenta desvirtuar esa critica por dos vias. De una
parte, considerando a los delitos cumulativos como delitos de resul-
tado, y planteando con ello un resultado especifico a ese tipo de accio-
nes, consistente en la exigencia de un efectivo menoscabo de la
situacién anterior de las aguas (63). A mi entender, esa configuracién
no es mas que retdrica, en cuanto que no legitima, sino que sélo des-
cribe. Ciertamente, de todo vertido de sustancias contaminantes, por
minima que sea, puede afirmarse que modifica la situacién de pureza
anterior de las aguas, pero la cuestién es que ese «resultado», perfec-
tamente imputable a la accién del sujeto, presenta un grado de afec-
ci6én minimo con respecto al estado general de contaminacién de una
masa de agua. De hecho, es asumido que la lesividad para el medio
ambiente de estas acciones s6lo puede justificarse en virtud de la
expectativa de acciones similares por terceras personas. Asi, el mismo
Kuhlen reconoce que, si bien puede afirmarse el caracter de delito de
resultado, lo que no puede predicarse es un delito de lesién, conlle-
vando en realidad un grado de peligro inferior al de los delitos de peli-
gro abstracto (64).

De otra parte, como ya se ha mencionado, la legitimacién dltima
de castigar bajo pena conductas de lesividad «insignificante» viene
dada por la necesidad de ejercer una proteccion efectiva a las condi-
ciones de las generaciones futuras, condiciones que sélo pueden
menoscabarse por la continuidad generalizada de acciones realizada
por la sociedad en su conjunto.

Lo que, por tanto, viene a fundamentar la imputacidn de responsa-
bilidad del agente no es sino el prondstico de realizacién de acciones

(62) MULLER-TUCKFELD, Ensayo para la abolicién del Derecho penal del medio
ambiente, p. 513; SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, pp. 127 ss.; 134 ss.
Critico también con el tipo de contaminacién de las aguas del StGB, KINDHAUSER,
Universitas 1992, p. 231.

(63) KUHLEN, ZStW, 105 (1993), p. 713.

(64) KUHLEN, ZStW, 105 (1993), p. 714.
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futuras por parte de otros agentes. Es decir, y como suele objetarse,
estamos ante una fundamentacién del injusto ex iniuria tertii (65),
indudablemente rechazable desde los presupuestos legitimos de impu-
tacion configurados en torno a la competencia por la propia autono-
mia individual con respecto al menoscabo de una esfera de libertad
ajena, que exige un reproche de culpabilidad basado en un hecho
lesivo individual, y no una «culpabilidad colectiva» o vicaria (66).

Como ya se puso de manifiesto, dada la imposibilidad de estable-
cer un nexo de lesividad relevante entre las minimas contribuciones
individuales y el medio ambiente como entidad sistémica o supraindi-
vidual, el dinico criterio de lesividad susceptible de aplicacion practica
ha de venir dado por el establecimiento de determinados standards de
contaminacion, arbitraria y formalmente fijados por las respectivas
regulaciones del Derecho administrativo, con los problemas, ya cono-
cidos, que ello genera (67).

Y esa es la conclusién a la que, en suma, suele llegarse por los
sectores criticos a la pretensioén de que el Derecho penal se erija en
instancia reguladora de los problemas de las «grandes cifras» y
baluarte del aseguramiento del futuro: que con esa nueva conforma-
cién del aparato punitivo se pasa a una «administrativizacién» del
Derecho penal, desde la cual lo relevante no es ya la reaccién ético-
juridica a una lesion culpable de intereses ajenos, sino un cometido de
gestion y organizacidn de contextos sociales de riesgo (68).

v

Tras lo afirmado, puede llegarse a un par de conclusiones:

Primero. Tanto el intento de legitimacién de Kuhlen de determi-
nados tipos legales relativos a la proteccién del medio ambiente a par-
tir del dafio cumulativo, como la critica que contra esa defensa se ha

(65) Asi, entre otros, SEELMANN, NJW, 1990, p. 1259; DAXENBERGER, Kummu-
lationseffekte, p. 66; MULLER-TUCKFELD, Ensayo para la abolicién del Derecho penal
del medio ambiente, p. 466

(66) Vid. KINDHAUSER, Universitas 1992, p. 232, quien reprocha que se parte
de una «Systemschuld»; MENDOZA BUERGO, Delitos de peligro abstracto, p. 491-492.

(67) Cfr., por ejemplo, una critica sobre ello en SILvA SANCHEZ, LL, 1997,
p. 1718.

(68) Cfr., por ejemplo, SILvA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal,
pp- 126 ss; MULLER-TUCKFELD, Ensayo para la abolicién del Derecho penal del
medio ambiente, pp. 522-523; HOHMANN, GA, 1992, p. 86; HASSEMER, Persona,
mundo y responsabilidad, pp. 58-59. En sentido similar, ALBRECHT, KritV 1988,
pp. 188 ss.
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efectuado por el sector doctrinal opuesto parte de una determinada
fundamentacidn del hecho punible, asi como, por tanto, de un deter-
minado esquema de imputacién. Esa fundamentacién parte de enten-
der el delito como una lesidn de esferas de libertad ajenas, en virtud
de una imputacién basada en la competencia individual por la propia
organizacion de dmbitos de riesgo, como sinalagma de la libertad de
organizar la propia esfera de autonomia personal (69).

Segundo. Parece indudable, entonces, que desde ese modelo de la
autonomia personal no puede legitimarse la proteccién auténoma del
medio ambiente; es decir, como instancia trascendente al entorno de
disfrute y desarrollo de la libertad de las generaciones presentes. En
otros términos: no puede legitimarse esa proteccién desde la conside-
racion axioldgica de la supervivencia de las generaciones futuras, las
cuales, en cuanto futuras, impiden instaurar ese sinalagma reciproco
entre la libertad intersubjetiva de organizar la propia autonomia y la
responsabilidad por las consecuencias para la libertad ajena. Si ello es
asf, en dicha imagen del hecho punible no podran encuadrarse accio-
nes que no presenten ese minimo de potencial afeccién a esa libertad
ajena: un minimo de peligro para intereses personales. A sensu con-
trario, un modelo de Derecho penal basado en la autonomia personal
solo podra legitimar la proteccién del medio ambiente como un bien
juridico dependiente de intereses personales, siendo susceptible de
merecimiento de pena exclusivamente la conducta que, a través del
menoscabo del medio ambiente, ponga asimismo en peligro, concreto
o abstracto, las condiciones de libertad de las generaciones presentes:
bienes juridicos personales como la vida o la salud individual (70).

Tercero. Si permanecemos en dicho modelo de fundamentacién
del injusto penal, en el que lo relevante es el riesgo personalmente
imputable para la libertad ajena, la proteccidon auténoma del medio
ambiente y los delitos cumulativos adquieren ese perfil de gestion de
riesgos sectoriales propio del derecho administrativo, lo que evidente-
mente excede de las lindes de legitimacion que ese modelo del Dere-
cho penal demarca (71). La conclusién, entonces, resulta clara: desde

(69) Como ejemplo de que las criticas a esa tendencia expansiva parten de ese
presupuesto, cfr. por ejemplo, SEELMANN, NJW, 1990, p. 1262; KINDHAUSER, Univer-
sitas 1992, pp. 231 ss.; el mismo, Zur Legitimitdt der abstrakten Gefihrdungsdelikte
im Wirtschaftsstrafrecht, pp. 125 ss.

(70) En este sentido, por ejemplo, KINDHAUSER, Helmrich-FS, p. 969.

(71)  Afirma, por ejemplo, FEN0O SANCHEZ, LL 1998, p. 1882, que «precisa-
mente el dato que suele diferenciar en este dmbito el injusto administrativo del injusto
penal es la mayor capacidad lesiva de la conducta con respecto a bienes juridicos
individuales».
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un Derecho penal fundado en la autonomia personal ni la proteccién
de las generaciones futuras ni, por tanto, el presupuesto del dafio
cumulativo, serian legitimos.

VI

Llegados a este punto, considero que quiza fuera posible hallar
otra via para argumentar de lege lata una fundamentacién acerca de la
proteccién directa de las generaciones futuras por el Derecho penal y,
con ello, la tipificacién de dafios cumulativos en el medio ambiente,
més alld de que esta argumentacion pueda ser asimismo rechazable de
lege ferenda. Dado que el principio de la autonomia individual no es
apto para tal fin, la via argumentativa pasaria por acoger el otro gran
presupuesto de fundamentacién de la imputacion penal: el de la soli-
daridad.

Dicho presupuesto de imputacién de responsabilidad estd basado,
como ha puesto de manifiesto Jakobs, no en la libertad individual de
organizar, no en el neminem laedere, sino en la existencia de determi-
nadas instituciones fundamentales para la vida social, desde las cuales
surge un deber de fomento y mantenimiento de las mismas (72). El
fundamento del deber surge, entonces, no debido a la relacién nega-
tiva de la accién realizada con el bien, sino a una vinculacién positiva
y previa entre el agente y la institucién, vinculacién basada en la soli-
daridad en cuanto expresién de un mundo en comin y, por tanto, en el
deber de sus miembros de mantener la continuidad sin cambios de la
institucién. No es, por ello, dependiente de un derecho de libertad de
terceros frente al que se limita la libertad del agente. Como se ha
puesto de manifiesto, «la idea de la solidaridad no fundamenta dere-
chos del individuo, sino que interpone deberes; no se dirige a la evita-
cién de ataques externos en la autonomia del individuo, sino que exige
la renuncia a la consideracién de derechos propios en favor de la
comunidad u otros individuos» (73).

Pues bien, a mi modo de ver, la proteccion del medio ambiente
como bien juridico auténomo y la presencia de dafios cumulativos
puede obtener un mejor acomodo desde su fundamentacién basada en

(72) Sobre ello y lo siguiente, cfr. JAKOBS, Derecho Penal. Parte General,
2. edicién, 1995, 1/7, 29/57 ss. («altruismo»); el mismo, La imputacion penal de la
accidn y la omisién, 1996, pp. 49 ss. Sobre ello, vid. también, siguiendo al autor ante-
rior, SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999, pp. 27 ss.

(73) BAYERTZ, «Die Solidaritit und die Schwierigkeiten ihrer Begriindung», en
Orsi et. al. (editor), Solidaritdt. Rechstphilosophische Hefte, n° 4, 1995, p. 10.
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la solidaridad. Son, bdsicamente, tres razones las que avalarian esta
conclusién.

De una parte, esa fundamentacién aparece més acorde con el
debate filosofico de fondo acerca de la proteccidn de las generaciones
futuras. En efecto, dado su carécter potencial, las relaciones entre un
agente y las generaciones futuras no puede basarse en una relacién de
reciprocidad entre esferas de autonomia individual (74) —-mas grafica-
mente: no puede lesionarse la libertad de quien no existe—, pero el
deber de fomentar su supervivencia futura si puede venir basado en
un vinculacién de solidaridad hacia nuestros semejantes, en virtud de
la macroinstitucién de 1a especie humana y su pertenencia a un mundo
en comtn. Tal es, de hecho, la legitimacién de fondo de autores como
Hans Jonas con su ética orientada al futuro: el fomentar los vinculos
de solidaridad con la especie humana en cuanto tal, presente o
futura (75).

La fundamentacién del respeto al medio ambiente en virtud de ese
presupuesto de solidaridad hacia las generaciones futuras y, por ello, la
consideracién del medio ambiente como un bien institucional aparece,
por ejemplo, claramente formulada en las consideraciones que al res-
pecto hace Martin Rock: «El medio ambiente es un bien comiin porque
también las generaciones venideras desean obtener un entorno habita-
ble. Compromiso hacia el medio ambiente es compromiso entre gene-
raciones. Etica ecolégica es solidaridad generacional. Nosotros, los
hombres del presente, estamos éticamente obligados a conseguir las
condiciones elementales para que los que nos sucedan puedan no sélo
vivir, sino vivir dignamente; se trata del aseguramiento de las bases
vitales para la humanidad del mafiana, a lo que el Derecho, en cuanto
servidor de la vida, no puede renunciar. Si sélo permanecemos fijados
en el presente y sélo atendemos a nuestras necesidades momenténeas,
no respetamos nuestra obligacién para con la supervivencia de las
generaciones. La corta y egoista mirada exclusiva hacia la necesidad
actual devendria -en el sentido més verdadero del término- en una
«idiocia ecolégica», pues no es sino un «idiota» aquel que sélo conoce
y se preocupa por lo propio.

(74) En otras palabras, no puede predicarse un «derecho a la vida» de las gene-
raciones futuras. En este sentido, FEINBERG, «Die Rechte der Tiere und zukunftiger
Generationen», en Birnbacher (editor), Okologie und Ethik, 1996 (edicién original
1980), p. 173.

(75) Jonas, El principio de responsabilidad, pp. 66-67. Vid. también BIRNBA-
CHER, Verantwortung fiir zukunftige generationen, p. 80; el mismo, Sind wir fiir die
Natur verantwortlich?, p. 105: «altruismo»; ROCK, Theologie der Natur, p. 97: «soli-
daridad entre generaciones»; SPAEMANN, Technische Eingriffe in die Natur, p. 199.
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Precisamente en aras del futuro debemos todos los hombres del pre-
sente comprometernos solidariamente en una actitud moral tendente a la
proteccién del medio ambiente» (76).

De otra parte, la configuracion del medio ambiente como bien
juridico auténomo parece llevar también a esa fundamentacién. Los
bienes juridicos colectivos, mds alld de las miltiples clasificaciones
doctrinales, pueden dividirse en dos grandes grupos:

(1) Dbienes juridicos intermedios, que se configuran como con-
textos previos de lesidn de bienes juridicos individuales, y que, por
tanto, pueden reconducirse directamente a un bien juridico personal
(ejemplo: la seguridad del trafico) (77),

(2) bienes juridicos institucionales, los cuales comprenden reali-
dades sociales que no se perfilan como meros sectores de riesgo para
intereses individuales, sino que son verdaderos bienes publicos, insti-
tuciones esenciales para el desarrollo social basadas en la participa-
cién de sus integrantes, y que, por ello, su lesién tiene un caricter
auténomo, y no dependiente en cuanto estadio previo a la lesién de un
bien juridico individual (78). En ellos «no se trata de anticipar la tutela
de los bienes esenciales, sino de proteger otros bienes cuya peculiar
naturaleza exige el empleo de esta técnica [scil. delitos de peligro
abstracto]» (79), debido a la imposibilidad de ser lesionados por una
sola accién individual (80). Es por esta razén por la que puede afir-

(76) ROCK, Theologie der Natur, p. 97.

(77) Sobre esta clase, vid. especialmente MATA Y MARTIN, Bienes juridicos
intermedios y delitos de peligro, 1997, pp. 21 ss., y passim. Este autor destaca que,
de una parte, s6lo serdn bienes juridicos intermedios aquellos cuya tipificacién
incorpora expresamente la remisi6n al peligro para los bienes personales (p. 22). A
mi modo de ver, mis que la referencia expresa, lo relevante seré si la conforma-
cién del bien juridico permite llegar a esa exigencia por via interpretativa. Por
ejemplo, en el delito de conduccién bajo influencia de alcohol o drogas no aparece
tal mencién, pero creo indudable la configuracion de la seguridad del trafico como
un bien intermedio. Vid. también FEIOO SANCHEZ, LL, 1998, p. 1882, sobre la
seguridad del trifico: «bien juridico colectivo intermedio con un claro referente
individual».

(78) Siguiendo, en forma similar, esa clasificacién, cfr. BREHM, Zur Dogmatik
des abstrakten Gefdhrdungsdelikte, 1973, 137 ss.; SCHUNEMANN, «Moderne Tenden-
zen in der Dogmatik der Fahrléssigkeit- und Gefihrdungsdelikte», JA 1975, pp. 798;
el mismo, Vom Unterschichts- zum Oberschichtsstrafrecht, p. 25; WOLTER, Objektive
und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktiona-
len Straftatsystem, 1981, pp. 276 ss.; RODRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro,
pp- 299 ss.

(79) RODRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro, p. 301.

(80) RODRIGUEZ MONTANRES, Delitos de peligro, p. 301, citando a Loos.
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marse que «formalmente, estamos ante delitos de lesién» (81). Ejem-
plo paradigmadtico de los mismos es la hacienda publica, institucién
social que no remite a la proteccién directa de bienes juridicos indivi-
duales, estando basado su injusto, el delito fiscal, no en la proteccién
de esferas de libertad, sino en la vulneracién del deber de contribuir a
su mantenimiento.

Lo caracteristico del medio ambiente es su cardcter ambivalente
en relaciéon con ambas modalidades de delitos colectivos: de una
parte, dado que constituye el entorno por excelencia del desarrollo de
la libertad personal, puede entenderse como un bien juridico interme-
dio, cuya proteccién serd entonces dependiente de la vida o salud indi-
vidual. Pero, de otra, su cardcter eminentemente sistémico y global,
asi como el cardcter auténomo de muchos de sus referentes, permite
una proteccién independiente de la de los bienes juridicos persona-
les (82). Por ejemplo, los delitos contra la flora o la fauna, en los cua-
les la proteccién de especies amenazadas de extincién sélo puede
legitimarse en virtud de la posibilidad de disfrute de las mismas por
las generaciones venideras, y en absoluto en cuanto suponga una
merma de la autonomia personal de las presentes. En suma, si el fun-
damento radica en la supervivencia de la especie humana, el medio
ambiente se erige en una suerte de institucién auténoma, y auténoma-
mente merecedora de proteccion (83).

En tercer lugar, por lo que respecta a la configuracién del injusto,
el fundamento de la imputacién basado en la solidaridad permite con-
siderarlo como la lesién de un deber de mantenimiento de las condi-

(81) RODRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro, p. 302. En sentido similar,
destaca SCHUNEMANN, Vom Unterschichts- zum Oberschichtsstrafrecht, p. 25, que
respecto de estos bienes juridicos la distincion entre peligro y lesién carece de
sentido.

(82) RODRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro, p. 300, plantea la posibilidad
de configurar el medio ambiente como bien juridico institucional. Por su parte,
MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, p. 27 considera
que en la regulacién del delito ecolégico del actual CP (articulo 325) se da una
doble configuracién del bien juridico medio ambiente: en su modalidad bésica apa-
rece como un delito colectivo o institucional; y en su modalidad agravada, en tanto
en cuanto precisa de un peligro para intereses personales, estamos ante un bien juri-
dico intermedio.

(83) La fundamentaci6n de la defensa del medio ambiente en virtud del princi-
pio de solidaridad se aprecia también en quienes acogen una perspectiva ecocéntrica.
Cfr., por ejemplo, FRASER-DARLING, Die Verantwortung des Menschen fiir seine
Umwelt, p. 16, quien, citando a Aldo Leopold, asume la «Tierra» como una comuni-
dad a la que los mismos hombres pertenecemos, siendo en virtud de esa pertenencia
desde la que surge el deber de cuidar el medio ambiente.
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ciones futuras de la humanidad (84), deviniendo innecesario concre-
tar un marco de riesgo relevante para intereses personales, por cuanto
no son intereses personales lo que se protege y legitimandose, enton-
ces, la idea del efecto cumulativo. Ello se muestra en el hecho de que
en realidad los efectos cumulativos no son ni exclusivos del medio
ambiente ni tan novedosos en Derecho penal, sino que precisamente
constituyen el nicleo de lo injusto en todos los delitos conformados
en torno a esos bienes juridicos institucionales, los cuales, por defini-
cién, no son susceptibles de lesién por una accién individual. Como
ha afirmado Rodriguez Montaiiés con relacion a todos los bienes juri-
dicos institucionales, «el menoscabo de tales bienes de caricter inma-
terial se produce mas que por cada acto individual, por la reiteracién
generalizada de conductas que no respetan las reglas basicas que ase-
guran el sistema y su funcionamiento. Y ahi radica, precisamente, la
dificultad para determinar el grado de lesividad exigible a la conducta
individual en relacién con el bien colectivo» (85). Asi, una sola
defraudacién a la hacienda piblica, incluso aunque exceda de la can-
tidad establecida para determinar su cardcter delictivo, no es suscepti-
ble de lesionar causalmente la institucién; por el contrario, esa lesién
s6lo puede darse en virtud de 1a acumulacién de actos defraudato-
rios (86).

Expuesta brevemente esta tesis, puede llegarse a una conclusién:
los efectos cumulativos no pueden legitimarse desde una proteccion
del medio ambiente basada en una tutela dependiente de los bienes
juridicos personales, por cuanto requisito de un injusto penalmente
relevante desde esta perspectiva es un grado de peligro actual para
intereses personales. Por ello, su presencia en los Cédigos penales, en
el marco de la proteccién de dicho bien juridico, responde a una pre-
tensién de proteccién auténoma del medio ambiente, fundamentada
en la legitimidad del empleo del Derecho penal como un medio de

(84) En este sentido, destaca SILvA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal,
p. 136, nota 324, que «la 16gica de la acumulacién no sélo se suscita a propdsito de
los nuevos riesgos, sino en delitos bastante més tradicionales (asi, en materia fiscal).
Se halla, por tanto, bastante més arraigada de lo que a primera vista pudiera parecer,
pues normalmente aparece oculta tras consideraciones formalistas de infraccion de
deberes». (Cursivas aiadidas).

(85) RODRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro, p. 301. En igual sentido, MaTa
Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, p. 37, citando doctrina
italiana. Ya dentro del 4mbirto de discusién del dafio cumulativo en el medio ambiente,
ello es resaltado también por el mismo KUHLEN, ZStW, 105 (1993), pp. 721 s,,
asi como por SILVA SANCHEZ, LL, 1997, p. 1717; el mismo, La expansion del Derecho
penal, pp. 128 ss.

(86) Asi, SILVA SANCHEZ, La expansién del Derecho penal, p. 128.

ADPCP. VOL. LIV, 2001



La proteccion del futuro y los darios cumulativos 165

asegurar las condiciones futuras de la especie humana. A su vez, esa
aspiracion y sus consecuencias sélo puede tener un fundamento
basado en un principio de solidaridad hacia esas generaciones futuras,
razén que explica su dificil acomodo a un modelo de proteccién e
imputacion penal basado en la autonomia individual.

Después de todo, la cuestién inicial permanece incontestada: méas
alla de una argumentacién mas o menos plausible de lege lata, ;estd
legitimado el Derecho penal para proteger directamente las condicio-
nes de supervivencia de las generaciones futuras? En otras palabras:
es legitimo sancionar bajo pena la defraudacién de un deber de soli-
daridad hacia la especie humana en su conjunto?

La respuesta es: no.

VII

Esa rotunda negativa no pretende abarcar la discusién acerca de la
legitimidad de todos los bienes juridicos institucionales, sino que va
exclusivamente dirigida a rechazar la posibilidad de configurar desde
dichos pardmetros la proteccién del medio ambiente. En otras pala-
bras: considero que los intereses de las generaciones futuras no pue-
den ser objeto directo de proteccién por parte del Derecho penal, por
lo que, en virtud de las conexiones argumentativas expuestas, tam-
poco podra legitimarse la configuracién del medio ambiente como un
bien juridico auténomo —institucional—, ni, por ende, el criterio de
lesividad basado en el dafio cumulativo en dicho 4mbito.

En este sentido, no habiéndose negado la legitimidad de otros bie-
nes institucionales —hacienda piiblica, administracién de justicia,
etc.—, y perteneciendo necesariamente el fenémeno del dafio cumula-
tivo a la estructura de lesividad de los mismos, tampoco se pretende
con esa negativa rechazar dicho fenémeno con caricter general.

Si asumiéramos un presupuesto liberal estricto y cldsico —a la
manera como parecen acogerlo algunos representantes de la Escuela
de Frankfurt—, quiz4 s6lo los bienes juridicos supraindividuales recon-
ducibles a la proteccidn anticipada de esferas personales de libertad
—«intermedios»— podrian caer dentro de la 6rbita de legitimidad del
Derecho penal (87). No obstante, considero que esa vision de la ideo-
logia liberal, que acentia sobremanera la vertiente individualista y
atomista de la sociedad, no es ni plausible hoy, ni es siquiera acorde

(87) Cft., por ejemplo, MULLER-TUCKFELD, Ensayo para la abolicion del Dere-
cho penal del medio ambiente, p. 520.
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con la doctrina liberal tal y como es hoy entendida por sus
defensores (88).

En este sentido, no estd de mas destacar que frente al liberalismo
embrionario de Hobbes, frente al liberalismo «defensivo» de Mill, o
—también— frente al liberalismo «posesivo» de Locke, en el actual
liberalismo politico se ha otorgado una especial relevancia al papel de
la cooperacién intersubjetiva, a partir de una profundizacién en los
postulados de la democracia participativa, y destacando con ello la
relevancia de la participacién del ciudadano en la toma colectiva de
decisiones acerca de los marcos de convivencia social (89).

Pues bien, desde esa mayor relevancia otorgada a la cooperacién
intersubjetiva, resulta posible legitimar, desde los mismos fundamen-
tos del liberalismo y, por tanto, desde la prioridad axioldgica de la
libertad individual, la creacién y proteccion de determinadas realida-
des sociales de caracter publico, a partir del comiin interés de todos
los ciudadanos en su mantenimiento, dada la ampliacién de las rela-
ciones de participacion en las relaciones sociales que las mismas con-
llevan.

Con relacion a esos bienes intersubjetivos, y antes de centrar nues-
tra atencién en el medio ambiente, conviene hacer un par de conside-
raciones ulteriores. Desde una perspectiva liberal, el nucleo
axiolégico central radica en la libertad del ciudadano, y no en la socie-
dad o el Estado, por lo que los intereses a proteger serdn, en tltima
instancia, los del ciudadano. Estado y sociedad, asi como las estructu-
ras que los sostienen y legitiman, son entendidos no como fines en si
mismos, 0 prius normativos, sino como medios intersubjetivos para el
desarrollo de la persona en sociedad (90); es decir, como bienes publi-
cos de naturaleza instrumental, que deben ser protegidos y manteni-
dos siempre que aparezcan legitimos en tanto satisfagan las
exigencias de justicia —bdsicamente: libertad e igualdad (91)— emana-
das del contrato social (92). Tal es la idea de fondo en la concepcién
de Rawls cuando define la sociedad liberal como una «empresa coo-

(88) El mismo HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad, p. 68, reconoce
la necesidad de proteccién de determinados bienes universales y de la técnica del
peligro abstracto. Si bien es cierto que este autor no pertenece a la faccién més radi-
cal de la Escuela de Frankfurt.

(89) Sobre ello, me permito remitir a ALCACER GUIRAO, Los fines del Derecho
penal. Una aproximacién desde la filosofia politica, ADPCP 1998, pp. 478 ss.

(90) Asi, por ejemplo, HASSEMER, «Grundlinien einer personalen Rechtsguts-
lehre», en Jenseits der Funktionalismus, Arthur Kaufmann-FS, 1989, p. 91.

(91) Cfr. RawLs, Teoria de la justicia, 1995, pp. 82 ss., pp. 598 ss.

(92) Asi, por ejemplo, FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, 1996, p. 178.
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perativa justa entre ciudadanos libres e iguales para el beneficio
mutuo» (93). Desde esa perspectiva, la valoracién positiva de las ins-
tituciones piblicas viene dada por su funcionalidad para la maximiza-
cion de los intereses de la persona, por lo que su proteccién como
bienes juridicos sélo sera justificada desde esa perspectiva persona-
lista (94).

Tal es el niicleo correcto de la teoria personal del bien juridico
desarrollada por la Escuela de Frankfurt. Desde mi punto de vista, la
nocién de bien juridico personal no pretende ofrecer una definicién
extensiva del concepto de bien juridico, sino un criterio de legitima-
ci6én del dmbito de intereses merecedores de tutela penal. Concebido
como una definicién, es indudable que bajo la misma sélo podrian
subsumirse aquellos intereses circunscritos al ambito de la persona,
quedando fuera bienes juridicos como el medio ambiente, pero, en
rigor, también bienes como la administracién de justicia o la seguri-
dad del trafico, entre otros. Ese atributo de lo personal no remite,
entonces, a la configuracién del bien juridico, sino a un criterio de
legitimacion, desde el cual no pretende limitarse lo protegible a inte-
reses exclusivamente vinculados a la persona ~vida, salud, propie-
dad-, sino partir del presupuesto de que s6lo aquellos intereses que
puedan contemplarse como condiciones esenciales para el desarrollo
de la libertad personal, es decir, que operen como medios para el ase-
guramiento de los intereses personales, pueden ser legitimamente
tutelados por via de la sancién penal (95). El canon de legitimacién
es, entonces, la funcionalidad del bien juridico supraindividual para
los intereses personales; al igual que, por lo demis, lo que legitima a
todo bien juridico personal es su funcionalidad para el desarrollo de la
libertad personal, niicleo al que, en tltima instancia, ha de recondu-
cirse el fundamento de todo bien juridico protegido.

Segiin dicho criterio de legitimacién, la fundamentacién de las
normas penales ha de estar basada en el mantenimiento de las condi-
ciones esenciales que permiten el desarrollo de la libertad del ciuda-
dano en la sociedad, y dichas condiciones no se limitan a los bienes

(93) RawLs, «Gerechtigkeit als Fairness. Politisch und nicht metaphysisch», en
Honeth (editor), Kommunitarismus, 1993, p. 43.

(94) Cfr. asimismo HASSEMER, Arthur Kaufmann-FS, 91, 92; KARGL,
ARSP, 1996, p. 495, quien pone en relacion la nocién de bien juridico como interés
personal con el programa liberal de Rawls.

(95) Ello es lo que viene a poner de manifiesto HASSEMER, Arthur Kaufmann-
FS, p. 93, cuando resalta que al «arsenal tedrico» de la concepcién personal del bien
juridico «pertenece el planteamiento critico de si, y de qué modo, puede realmente la
proteccién del Derecho penal asegurar los intereses de los hombres».
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estrictamente personales, como la vida, la integridad fisica o la pro-
piedad, sino que se extienden también a bienes de titularidad intersub-
jetiva, tales como instituciones piblicas —administracién de justicia o
hacienda piiblica, por ejemplo— o como intereses de titularidad colec-
tiva que proporcionan una esfera de protecciéon mediata a los bienes
personales de titularidad individual, tal como creo que debe configu-
rarse la proteccién del medio ambiente (96). Ello ha sido también des-
tacado por Kindhauser. Después de poner de manifiesto la vinculacién
existente entre el concepto personal de bien juridico y el criterio libe-
ral de legitimacién de instituciones publicas del contrato social,
afirma que «segiin esta concepcion, bienes juridicos son los atributos
de los hombres, objetos e instituciones que sirven al libre desarrollo
personal, los cuales son merecedores de proteccién desde el principio
de la mas beneficiosa coexistencia unjversal en libertad» (97).

A partir de estos presupuestos, el bien juridico puede concebirse
como un estado, objeto o institucién positivamente valorado en virtud
de su funcionalidad para el desarrollo de la libertad de la persona en
sociedad a través de la cooperacién intersubjetiva. La definicion de
Kindhiuser corre en la misma direccién: «Dado que el fin del Dere-
cho en una democracia es el aseguramiento de la integracién social a
través del acuerdo sobre esferas de libertad para el desarrollo perso-
nal, los bienes juridicos se configuran como las condiciones de parti-
cipacidn, orientada al acuerdo, en la integracidn social justa e
igualitaria. Brevemente: los bienes juridicos son condiciones de la
participacién social» (98). Ello se corresponde con la actual concep-
cion del liberalismo politico, que no contempla, como lo hiciera el
hobbesiano —liberal pero no demdcrata—, al individuo aisladamente y
frente alos demads, sino enmarcado en relaciones de interaccién social
basadas en la participacién cooperativa. «<No se trata —resalta con
razén Kindhiuser— del aseguramiento de bienes de individuos aisla-
dos, sino del aseguramiento de bienes en procesos sociales ‘juridifica-
dos’, es decir, de garantizar las condiciones bajo las cuales el
individuo pueda ostentar su papel en la coordinacién social de accio-
nes»; en suma, «proteccion de bienes juridicos significa la proteccion
de las bases para el libre desarrollo de individuo bajo el aspecto de su
participacion igualitaria en la interaccidn social orientada al

(96) En similar sentido, HASSEMER, Arthur Kaufmann-FS, p. 92

(97) KINDHAUSER, «Personalitit, Schuld und Vergeltung», GA, 1989, p. 496.

(98) KINDHAUSER, «Rationaler Rechtsgiiterschutz durch Verletzungs- und
Gefihrdungsverbote», en Liiderssen (editor), Aufgekldrte Kriminalpolitik oder Kampf
gegen das Bose, 1998, p. 264; en similar sentido, KARGL, «Friedenssicherung durch
Strafrecht», ARSP, 1996, p. 496.
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acuerdo» (99). Y para el desarrollo del individuo no sélo serd precisa
la proteccién inmediata de los bienes circunscritos a la libertad perso-
nal, sino asimismo la proteccién mediata de los mismos a través de la
tutela de estadios intermedios de la organizacién social —bienes juridi-
cos intermedios—, asi como la proteccién de instituciones piblicas
-bienes juridicos institucionales—, los cuales pueden configurarse
como bienes juridicos colectivos.

Con respecto a estos dltimos, resulta indudable que el grado de
desarrollo alcanzado en las actuales sociedades ha configurado deter-
minadas instituciones colectivas, de titularidad social, que, sin ser
directamente reconducibles a bienes juridicos personales —en lo rela-
tivo a los modos de lesién—, ejercen una funcién social indudable-
mente maximizadora de las posibilidades de participacién social del
ciudadano. Por continuar con los ejemplos manejados, tanto la dele-
gacion democritica de la administracién de justicia en manos del
Estado, como el establecimiento de un sistema de hacienda piiblica,
ofrecen al ciudadano marcos sociales de libertad tan importantes que
convierten a dichas instituciones en merecedoras de proteccioén penal.

La proteccién de esos bienes juridicos institucionales, y su funda-
mentacién basada en esa participacion solidaria (100) es inherente,
ademas, a la vertiente no sélo democrética, sino también social del
Estado actual, vertiente social que, ciertamente, acentiia los deberes
positivos de solidaridad con respecto a la exclusiva limitacion de los

(99) KINDHAUSER, Rationaler Rechtsgiiterschutz durch Verletzungs- und
Gefihrdungsverbote, p. 264.

(100) Noci6n de «solidaridad» que no implica necesariamente la asuncién de
un presupuesto deontol6gico y altruista de respeto a los mismos por parte del ciuda-
dano: dado —pero sélo en esa medida— que esos bienes pueden fundarse en la maxi-
mizacién de la libertad de todo ciudadano, éste podra encontrar razones teleolégicas
—orientadas hacia esa maximizacién— de respeto hacia los mismos. El problema en
este dmbito es al que remite la discusién acerca de la decisién racional en las situa-
ciones estratégicas de varios actores, ejemplificadas graficamente con el dilema del
prisionero.

Ello conecta, ademds, con un d4mbito distinto de discusién que, aunque funda-
mental, aqui sélo puede dejarse apuntado. A mi entender, el presupuesto de la funcio-
nalidad para la libertad personal de esos bienes institucionales no es sélo criterio de
legitimidad, sino también condicién de eficiencia en lo tocante al ejercicio del respeto
hacia esos bienes. Y ello porque si partimos —como creo correcto— de un modelo de
ciudadano racional e interesado en su libertad, mayor serd su tendencia al respeto de
las normas cuanto mayor sea la vinculacién de lo protegido por las mismas con la
maximizaci6n de su libertad. Sobre esto y lo expuesto en €l parrafo anterior, con res-
pecto a las razones de obediencia al derecho en una sociedad liberal, cfr. ALCACER
GUIRAO, ADPCP 1998, 557 ss.
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deberes negativos (basados en la autonomia) del estado liberal. Asi,
por ejemplo, resalta Bustos que

«El Estado tiene hoy que atender a las necesidades de todos y cada
uno de los miembros de la sociedad, con el objeto justamente de tender a
una libertad e igualdad material. Ello requiere entonces la intervencién
estatal no sélo fundamentalmente para reprimir, como sucedia en la con-
cepcidn del Estado guardién, sino para promover la atencién a dichas
necesidades, superando las disfuncionalidades econémicas y sociales.
Luego el bien juridico aparece como una relacién social en que se da la
interrelacién entre los sujetos entre si y el Estado (...) Se trata de una
consideracién macrosocial y no microsocial, como es el caso de los bie-
nes juridicos tradicionales de caracter individual».

Pero, como el mismo autor, en la linea de lo aqui sostenido, pone
de manifiesto, ello no implica un alejamiento de los intereses del ciu-
dadano:

«Pero serfa equivocado hablar de bienes juridicos supraindividuales,
es decir, que constituyan una categoria que estd por encima del individuo
o mds alld de €l, pues ellos estan en funcién de todos los miembros de la
sociedad, en consideracién a cada uno de ellos (...) El término colectivo
pretende excluir la discriminacién, el beneficio unilateral, la parcialidad
en la proteccién, pero en caso alguno quiere significar la existencia de
una raz6n superior al individuo (razén social o de Estado o de seguridad)
al cual éste quede sometido. Por el contrario, se trata de atender mate-
rialmente a sus necesidades, para que a su vez la protecci6n a su vida, a
su salud, a su libertad, etc., adquieran un sentido material (...) Los bie-
nes juridicos colectivos aparecen, por tanto, como complementarios,
desde una perspectiva material, a los bienes juridicos individuales. Luego
los bienes juridicos colectivos hay que definirlos a partir de una relacion
social basada en la satisfaccion de necesidades de cada uno de los
miembros de la sociedad o de un colectivo y en conformidad al funcio-
namiento del sistema social» (101).

Obvio es apuntar que no de todos los bienes institucionales puede
predicarse ese merecimiento de proteccion: especialmente en el
ambito socioeconémico pueden albergarse serias dudas acerca de si la
proteccion de determinadas realidades sociales —baste citar los delitos
societarios— son susceptibles de vincularse de esa forma a la libertad

(101) BusTtos, «Los bienes juridicos colectivos», RFDUC, 11 (1986), p. 160,
poniendo como ejemplo el delito fiscal.
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del ciudadano. No obstante, no es objeto de estas paginas entrar en
dicha polémica, por lo que dejaremos aqui esta cuestién.

El fundamento de dichas instituciones, como se ha afirmado,
radica en la cooperacién intersubjetiva y, por tanto, en el fomento de
los ciudadanos a su mantenimiento. Por esa razén, la obligacién juri-
dico-penal con respecto a estos bienes juridicos no puede partir direc-
tamente del respeto a la autonomia individual, sino de un deber de
participacién: de la solidaridad. Y es debido a ese hecho por lo que,
con respecto a la concrecién de los criterios de lesividad, no pueda
afirmarse capacidad lesiva de una sola accién: dado su basamento
colectivo, la realizacién de una accién contraria al deber no menosca-
bara materialmente la institucién, aunque si pueda afirmarse que con
ella viene a ponerse en duda la confianza de los ciudadanos en la
misma y, en esa medida, pueda hablarse de un «dafio». Tal es la razén
por la que a estos delitos contra bienes juridicos institucionales les es
inherente la idea del daifio cumulativo: en virtud de ese componente
inmaterial o —por decirlo a la manera cldsica— «intelectual» del dafio
propio de estos bienes institucionales, lo relevante es la pérdida de
confianza en la funcién social que esas instituciones ejercen, pérdida
de confianza que se cifra antes en la defraudacién de la expectativa de
la continuidad en la participacién y fomento en favor de la institucién
por parte de terceras personas que en la relevancia intrinseca a la
accién realizada para la continuidad sin cambios de esa institucién.

En realidad, podria afirmarse que la idea del dafio cumulativo apa-
rece en la misma fundamentacién de la pena, con respecto a la pre-
vencién general, tanto negativa como positiva. Asi, una sola accién
delictiva no es susceptible de hacer desaparecer la seriedad de la ame-
naza, ni de menoscabar seriamente la vigencia del ordenamiento; por
el contrario, la vigencia del «bien piblico» que es el ordenamiento
juridico-penal sélo puede llegar a menoscabarse socialmente a través
de una continuidad de acciones delictivas (102).

En este sentido, la idea del dafio cumulativo no puede expulsarse
del Derecho penal sin expulsar al mismo tiempo de su catdlogo de

(102) Ello, por ejemplo, aparece claramente expresado en las consideraciones
que hace SAX, «“Tatbestand” und Rechtsgutsverletzung» (III), JuS 1976, p. 433,
nota 32, con respecto a la posibilidad de peligro o lesién de un bien juridico conce-
bido —al modo neokantiano— como un ente ideal de valor (lo que viene a identificarse
con la propia norma de conducta): «Un tnico ataque no es capaz de lesionar el bien
juridico, no puede hacerle perder su vigencia, por lo que no lo pone en peligro de
lesion ni lo hace, por tanto, peligrar. Ello es asi con seguridad con respecto a un tinico
ataque aislado. Pero un gran nimero de esos ataques, si no son castigados, es idéneo
para debilitar o incluso suprimir la vigencia del bien juridico».

ADPCP. VOL. LIV. 2001



172 Rafael Alcdcer Guirao

intereses protegidos numerosos bienes juridicos colectivos institucio-
nales que indudablemente son merecedores, desde esa perspectiva
liberal, de proteccién.

No obstante, que ello sea asi no implica necesariamente que esa
deba ser la estructura que deba adoptar la proteccién del medio
ambiente. Lo relativo al merecimiento de proteccién de dicho bien
juridico ha de venir dado, al igual que con respecto a cualquier otro
interés, por su funcionalidad para la maximizacién para la libertad del
ciudadano. Pues bien, ahi radica, a mi entender, la diferencia esencial
del medio ambiente como «institucién» y el resto de los bienes juridi-
cos institucionales citados. A diferencia de éstos —quedémonos con
los mencionados hasta ahora —, en los cuales ya estructuralmente es
imposible establecer una vinculacién directa entre formas de lesién a
los mismos y libertad individual —en otras palabras, no pueden refor-
mularse como bienes juridicos intermedios (103)-, el medio ambiente
si puede formularse como un bien juridico intermedio, dada su condi-
ci6én de entorno previo de disfrute —y, por tanto, e inversamente, de
ataque— de bienes personales como la vida o salud individual (104). Y
si se prescinde de esa vinculacidn, y, por ello, se renuncia a incluir
-ya expresamente por el legislador, ya, en lo posible, por via de inter-
pretacién— la exigencia de un peligro para los bienes juridicos indivi-
duales, ello es precisamente debido a la previa renuncia a asumir una
fundamentacién axiolégica basada en su funcionalidad para la liber-
tad de los ciudadanos, y al presupuesto de erigir la proteccién del
medio ambiente como medio anticipado de proteccidn de las genera-
ciones venideras.

Pues bien, a mi entender, y desde los presupuestos citados, esa
proteccién de esferas futuras de libertad no se acomoda a los funda-
mentos de un Derecho penal liberal, por cuanto, como digo, y a dife-
rencia de lo afirmado con respecto a esos otros bienes juridicos
institucionales, no cabe hallar un vinculo axiolégico con la libertad de
los ciudadanos que justifique su criminalizacién en cuanto «institu-
cién» auténoma.

(103) Porque, en los términos manejados por MATA Y MARTIN, Bienes juridicos
intermedios, p. 31, ni son de cardcter homogéneo con respecto a los bienes juridicos
individuales (ejemplo: salud piblica y salud individual en algunos fraudes alimen-
tarios), ni se encuentran en una misma direccién de ataque del comportamiento
punible.

(104) Vid. de nuevo MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios, p. 31, quien
pone como ejemplo de esa misma direccién de ataque precisamente el medio
ambiente con respecto a la salud individual.

ADPCP. VOL. L1V, 2001



La proteccion del futuro y los dafios cumulativos 173

No se trata, ciertamente, de rechazar de plano la proteccién del
medio ambiente como «institucién» a través del Derecho, ni, por
supuesto, de restar legitimidad moral a las aspiraciones de una con-
ciencia ecoldgica solidaria hacia las condiciones de supervivencia de
las generaciones futuras. Lo tnico que se estd afirmando es que el
medio legitimo para ello no puede la restriccién de la libertad a través
de la pena, instrumento que, en virtud de esa incidencia en la libertad
del ciudadano, s6lo puede emplearse legitimamente cuando ello sirva
para proteger las condiciones esenciales de la misma libertad del ciu-
dadano. El fundamento radica, asf, en el presupuesto basico liberal
formulado por Rawls en su Teoria de la Justicia, especialmente rele-
vante para la discusién relativa al merecimiento y necesidad de pena:
«la prioridad de la libertad sélo puede ser restringida a favor de la
libertad en si misma» (105); que, en virtud de la particularidad del
Derecho penal —particularidad cifrada en su consecuencia juridica
pena— puede reformularse en los términos de Kindhéuser:

1) «La pena criminal no es un hecho beneficioso, sino un mal, y
un mal de naturaleza especial: a través de la imposicidn de la pena se
expresa al mismo tiempo una censura ético-juridica sobre una con-
ducta negativa anterior».

2) «Si la pena se dirige a la persona, entonces la culpabilidad, a
través de la que se retribuye la pena, debe radicar en un uso incorrecto
de la libertad personal: la culpabilidad es la defraudacién de una liber-
tad incorrectamente empleada». La libertad debe entenderse como
«una relacién de mutuo reconocimiento como sujetos libres». «La
culpabilidad es la atribucién de responsabilidad por el atentado a la
norma social basica que constituye la relacién de mutuo reconoci-
miento como sujetos libres: la coordinacién justa entre esferas de
libertad».

3) «Si la culpabilidad esta vinculada a una conducta a través de
la que el autor demuestra que no respeta la libertad ajena, la norma
contra la que el autor atenta debe ser una norma dirigida a proteger la
libertad ajena» (106).

En suma, las normas juridicas protegidas bajo pena s6lo pueden
legitimarse en cuanto protejan las condiciones bdsicas de la libertad
personal. Por ello, el medio ambiente sélo podré ser legitimamente
protegido con la pena cuando se configure como un medio de protec-

(105) RawLs, Teoria de la justicia, p. 280.

(106) KINDHAUSER, Zur Legitimitdt der abstrakten Gefdhrdungsdelikte im
Wirtschaftstrafrecht, pp. 125-127. La formulacién del texto es una recopilacién de
diversas manifestaciones del autor citado.
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cién de las condiciones de libertad de las generaciones presentes, para
lo que la norma debera prohibir sélo conductas que, lesionando el
medio ambiente, ponga en peligro intereses esenciales del ciudadano,
por cuanto una agresién al medio ambiente sin ese riesgo afiadido no
puede reconducirse a un detrimento de la libertad individual.

Vil

Con ello llego al final de estas consideraciones, que, en cuanto
genéricas y de caracter politicocriminal, no pretenden entrar a una
interpretacion de lege lata de los tipos penales existentes sobre la pro-
teccion del medio ambiente. La conclusién seria, entonces, que el
Derecho penal no estd legitimado para proteger directamente el
futuro: los intereses potenciales de las generaciones venideras, sino
que esa labor sélo puede llevarla a cabo a través de la proteccién de
las generaciones presentes: de las condiciones de libertad de los ciu-
dadanos. Ello conlleva, con respecto a la técnica y limites de la pro-
teccién del medio ambiente, que el bien juridico debe concebirse y
estructurarse como un bien juridico intermedio de referente indivi-
dual, exigiendo, como criterio de lesividad y de merecimiento de
pena, un riesgo para los intereses personales, exigencia que €l para-
digma del dafio cumulativo no satisface.
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de opinién? La politica como objeto del Derecho penal: 1. Una primera hip6te-
sis intuitiva: la politica no es objeto del Derecho penal en un Estado democrético
basado en el pluralismo politico. 2. Una constatacién de Derecho vigente: la
exteriorizacién de algunas ideas o formas de opini6n politica sf tiene relevancia
punitiva. 3. La cuestién de la legitimidad de estas formas de punicién o de
agravacion por las ideas politicas. 3.1 El delito de ultrajes a Espaiia del articu-
lo 543 CP. 3.2 El delito de negacidn del genocidio del articulo 607.2 CP.
3.3 La agravante de motivos racistas, antisemitas o reconducibles a cualquier
otra clase de discriminacién del articulo 22.4.a) CP. 3.4 La provocacién al odio
y a la discriminacién del articulo 510.1 CP. 3.5 La exaltacién del terrorismo pre-
vista en el nuevo articulo 578 CP-III. La utilidad y legitimidad de la respuesta
penal frente a la delincuencia con motivacién politica: 1. Introduccién: dos
cuestiones distintas. 2. La discusién sobre la utilidad y legitimidad del recurso
al Derecho penal frente a la delincuencia con motivacién politica. 3. La especial
severidad de la respuesta penal frente a los delitos cometidos por motivos politi-
cos. 4. Lalegitimidad de la especial severidad de la respuesta punitiva frente a la
delincuencia con motivacién politica. 5. La finalidad politica de subversi6n del
orden constitucional como elemento tipico de los delitos de terrorismo.

[. INTRODUCCION

Se oye decir a menudo que el Derecho penal no es el remedio mas
adecuado para un problema de tan hondas raices sociales y politicas
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como el que plantean hoy en dia la violencia en el Pais Vasco y el
terrorismo de ETA. Quienes asi opinan aducen que la represién penal
es un mal camino para acabar con aquellas formas de delincuencia
que tienen una motivacién politica, maxime si €sta cuenta con el res-
paldo o la comprensién de un segmento significativo de la pobla-
cién (1). El Derecho penal —dicen— no es el mejor instrumento para
solucionar conflictos de esta naturaleza; las «vias penales» o, en
expresion equivalente, las «vias policiales» (pues se alude aqui a la
policia como 6rgano encargado del descubrimiento y persecucién de
los delitos) acaso puedan servir para dar respuesta a problemas de
seguridad o de orden piiblico convencionales; pero fracasan como
medio para atajar la violencia surgida del conflicto politico. Ante un
problema de esta indole el instrumento penal resulta tosco e ineficaz,
cuando no contribuye a «arrojar lefia al fuego», crear «mdrtires» y
agravar el conflicto (2).

Estas opiniones, y el entero debate del que forman parte, han
cobrado nueva actualidad en Espaiia en los iltimos meses con motivo
de la reciente reforma en materia de delitos de terrorismo, operada
por la Ley Orgénica 7/2000, asi como con el relanzamiento de 1a dis-
cusion sobre el cumplimiento integro de las penas por estos deli-
tos (3).

(1) Esta opinién puede escucharse de personas tenidas por moderadas y ajenas
al discurso nacionalista radical. Asi, La Vanguardia de 13 de marzo de 2001 infor-
maba de que el ex presidente del Parlamento de Cataluiia e histérico dirigente del
Partido de los Socialistas de Catalufia, Joan Reventds, defend{a en una entrevista con-
cedida a la revista del grupo Elkarri el didlogo sin limites como «nica salida para la
verdadera paz», en la linea expresada por su compafiero de partido Ernest Lluch, ase-
sinado por ETA. Y expresaba su conviccién de que el terrorismo de ETA no puede
solucionarse «exclusivamente» por métodos policiales.

Revent6s afiadia: «Aqui, cuando la gente habla de paz estd hablando de su victo-
ria. La paz no es la victoria de unos sobre otros, la paz es un valor mucho mas impor-
tante». En parecido sentido se expresaban Enrique Gil Calvo en un articulo publicado
en El Pais de 29 de junio de 1998, asf como José Maria Martin Patino en la entrevista:
«Consigue mas el didlogo que la victoria» publicada en La Vanguardia del domingo
29 de abril de 2001 (seccién Revista del Domingo).

(2) Produciéndose de este modo el fendmeno de «transferencia de la culpabili-
dad» certeramente descrito por TUGWELL, Maurice A. J., «Transferencia de la culpa-
bilidad», en Rapoport, David C. (ed.), La moral del terrorismo, trad. esp.,
Barcelona 1985, pp. 73 ss.

(3) Especialmente critico con esta reforma se mostré GIMBERNAT ORDEIG, E.,
«La Reforma de los delitos de terrorismo» en Ensayos Penales, Madrid 1999, pp. 84 ss.,
quien, pronuncidndose cuando dicha reforma se encontraba todavia en fase de pro-
yecto, se refirié a ella como una «expresion mads —como ya lo fue el CP de 1995- de
un rechazable “Derecho penal simbdlico™».
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En lo que sigue intentaré tomar distancia en relacién a los aspec-
tos mas estrictamente politicos de la discusion (pues éstos pertenecen
a la politica prdctica y reclaman, por tanto, un juicio prudencial sobre
qué sea lo mas conveniente para la sociedad en unas circunstancias
concretas, lo cual escapa al propdsito de estas lineas) para asi cen-
trarme, desde una perspectiva mas abstracta y politico-criminal, en la
cuestion del papel que debe desempeiiar un Derecho penal moderno
frente al conflicto politico.

Pero en lo que sigue no abordar€ esta cuestion aisladamente sino
como parte de una cuestiéon mas amplia, a saber, la de cudl ha de ser el
papel del Derecho penal frente al conflicto de raiz politica o ideold-
gica. Para ello estudiaré en las paginas siguientes dos grandes proble-
mas: por un lado, el de si es admisible que un Derecho penal
democritico sancione la exteriorizacion de determinadas ideas politi-
cas, por minoritarias y antisociales que éstas parezcan; y, por otro, si
frente al delito comiin (por lo general violento) cometido por motivos
politicos, la respuesta penal resulta legitima y eficaz (4).

II. ;SUBSISTEN EN NUESTRO PAIS LOS DELITOS POLITI-
COS Y DE OPINION? LA POLITICA COMO OBJETO DEL
DERECHO PENAL

1. Una primera hipétesis intuitiva: la politica no es objeto del
Derecho penal en un Estado democritico basado en el plura-
lismo politico

Si se preguntara a personas no expertas en Derecho penal si creen
probable que en nuestro actual ordenamiento subsista algin resto de
delito politico o que la exteriorizacién de ideas politicas o posturas
ideoldgicas conserve algin tipo de relevancia punitiva sin duda la res-
puesta mas comiin seria la negativa. Presumiblemente la mayor parte
de los encuestados contestaria diciendo que en democracia cada cual
puede sostener y manifestar lo que quiera en materia politica sin que
de ello se siga responsabilidad penal alguna.

(4) Partimos, por tanto, del presupuesto metodoldgico de que es posible realizar
reflexiones de politica criminal sin por ello estar haciendo «politica» en sentido
estricto. Y es que, desde nuestro punto de vista, la politica criminal especulativa o
cientifica es algo verdaderamente distinto de la simple opini6n o decisién politica
sobre lo m4s adecuado y conveniente en la lucha contra el delito en unas circunstan-
cias concretas y determinadas.
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Quizas quien tuviera alguna formacién juridica adicional afiadiria
que nuestro sistema estd basado en el pluralismo politico, principio
que el articulo primero de la Constitucidn sitiia entre los valores supe-
riores del ordenamiento, y que no es pensable que un sistema asf atri-
buya consecuencias penales a la exteriorizacion de ideas politicas u
otras formas de opinién ideoldgica.

(Qué pensamiento late tras esta respuesta intuitiva que, segin
creo, obtendriamos del ciudadano corriente? Probablemente lo que
subyace a esta presumible respuesta es la idea segtin la cual el Dere-
cho penal de una sociedad democritica sélo debe ocuparse de las
eventuales consecuencias delictivas de un determinado conflicto poli-
tico, pero no del conflicto politico como tal. Desde este punto de vista
la incriminacién de determinadas posturas politicas o ideolégicas
supondria admitir la subsistencia de «delitos politicos» en nuestro sis-
tema, lo cual parece no casar muy bien con la idea de un Estado demo-
crtico y pluralista (5).

La motivacién politica —qué duda cabe— actiia a menudo como un
movil que precede o acompaiia la comisién de determinados delitos,
pero en ningtin caso deberia ser incorporada a la descripcién del delito
en un Estado basado en el pluralismo politico. El delito politico —y
sigo en mi intento de explicitar los razonamientos que sustentan la
previsible respuesta ciudadana— entendido como delito en cuya des-
cripcién de lo prohibido se incluye la manifestacion de opiniones
politicas o ideoldgicas se opone a los fundamentos mismos de nuestro
sistema y pertenece mas bien a nuestra historia predemocriética.

El tnico «delito politico» del que hoy en dia puede legitima-
mente ocuparse el Derecho penal democriético es aquel delito comiin
cometido por motivaciones politicas. En este dltimo caso, si el Dere-
cho penal interviene no es para reprimir un determinado pensa-
miento politico, sino porque dicha finalidad politica ha sido

(5) Se diria, en efecto, que en un sistema verdaderamente democritico no puede
hablarse propiamente de «disidencia politica», por la sencilla razén de que no existe
una linea politica oficial del Estado. Tal y como sefiala JIMENEZ DE ASUA, L., «El
Derecho penal liberal y el totalitario», en EI Criminalista, 2, Serie III, pp. 185 y s.,
«la democracia ante todo y sobre todo, tiene que reconocer la libertad y, lo que
importa tanto como ella, el derecho a la disidencia» o, en parecido sentido, Radbruch:
«el Estado democritico no estd construido sobre la aceptacién de una verdad politica
demostrable e indudable sino que conoce sélo opiniones de la mayoria y la minoria.
Existen solamente ideas de Estado en lucha entre si pero ninguna ética de Estado
absoluta» (ambas citas tomadas de BAUCELLS LLADOS, 1., La delincuencia por convic-
cién, Valencia, 2000, pp. 162 y 42, respectivamente). En un sistema asf la existencia
de discrepancia y debate politico no s6lo no ha ser vista como algo malo sino, al con-
trario, como algo positivo y funcional.
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perseguida por vias antijuridicas. En resumidas cuentas: si todavia
hoy se castigan determinados delitos comunes cometidos por moti-
vos politicos no es tanto por lo que tienen de delitos «politicos» sino
precisamente por lo que tienen de delitos comunes (6). Habria que
distinguir, por tanto, el conflicto politico —como tal irrelevante para
nuestro Derecho penal- del conflicto politico con manifestaciéon
delictiva, que sf interesa al Derecho penal en la medida en que de la
simple expresién de opiniones politicas (por si sola impune) se pasa
a la comisién de delitos.

Con el desarrollo anterior no pretendo sino plasmar lo que, a mi
juicio, seria la respuesta intuitiva mayoritaria de los no penalistas a la
pregunta de si es imaginable que en nuestro Derecho penal se inclu-
yan determinadas ideas politicas en la descripcién de lo penalmente
prohibido. Los parrafos anteriores no incluyen, por tanto, mds que
una hipétesis sobre cudl es la representacién de la ciudadania sobre el
Derecho penal vigente en este punto. Se impone ahora consultar nues-
tro Derecho positivo por ver si esta intuicion de los no iniciados se
corresponde con la realidad.

2. Una constatacién de Derecho vigente: la exteriorizacion de
algunas ideas o formas de opinion politica si tiene relevancia
punitiva

Un andlisis detenido de nuestro Derecho penal vigente enseguida
desmiente esta intuicién inicial: nuestro ordenamiento punitivo, con-
tra lo que pudiera pensarse, si excluye algunas manifestaciones ideo-
l6gicas del &mbito de lo tolerable y las sitda bajo amenaza penal.

En un intento por sistematizar los distintos supuestos en que nues-
tro Cédigo Penal atribuye relevancia penal a las ideas politicas u otras
expresiones ideoldgicas cabria distinguir los siguientes grupos de
figuras:

Un primer grupo estaria formado por los supuestos en que se atri-
buye a la exteriorizacién de la opini6n politica o ideolégica un desva-
lor propio o auténomo (que basta para fundamentar el castigo o para
aumentar la pena del delito cometido con esa motivacion politica o
ideolégica). Es el caso del delito de ultrajes a Espaiia del articulo 543
CP, o del llamado delito de negacionismo del articulo 607.2 CP; es el
caso también de la circunstancia agravante consistente en cometer el

(6) A esta evolucion del concepto de delito politico se refiere BAUCELLS LLA-
DOS, J., op. cit., pp. 36 y s.
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delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacién
del articulo 22.4.% CP.

En segundo lugar cabria mencionar aquellas figuras en que la
manifestacion de ideas u opiniones no se castiga tanto por su desvalor
auténomo como por el peligro que esta manifestacion introduce en
relacién a posibles lesiones futuras de bienes juridicos. En este caso la
incriminacién supone un adelantamiento de las barreras de protec-
cién, una intervencién aseguradora y profilctica frente a aquellas
ideas u opiniones cuya difusién puede generar climas propicios a la
comisién de futuros delitos. Es el caso del delito de exaltacién del
terrorismo del articulo 578 CP y del delito de provocacién a la discri-
minacion, al odio o a la violencia del articulo 510.1 CP.

Un tercer grupo vendria formado por aquellos supuestos en que
la idea politica actia como finalidad tipica. Se trata de delitos en
los que una determinada finalidad politica (la subversién del orden
constitucional) es incorporada a la descripcién del delito como ele-
mento subjetivo del tipo. Aunque las mds de las veces las mismas
conductas descritas, aun sin la presencia de ese elemento subjetivo,
ya darian lugar a algin tipo de responsabilidad penal, la presencia
del elemento finalistico hace surgir un tipo auténomo y mas severa-
mente penado.

Asi, dentro de este grupo de figuras, cabria mencionar las distin-
tas modalidades tipicas del delito de rebelién de los articulos 472 y
siguientes del Cédigo Penal, asi como los delitos en materia de terro-
rismo de los articulos 571 y siguientes del mismo cédigo.

En resumen: habria que decir que en el primer grupo la idea o la
opinidn politica es delictiva en si misma, por el desvalor que entrafia
por si misma; en el segundo la idea manifestada o exteriorizada es
delictiva o antijuridica por lo que tiene de crimindgena, esto es, por su
virtualidad provocadora de conductas antisociales; en el tercer caso la
finalidad politica constituye mas bien un elemento identificador de
unas figuras criminales especialmente peligrosas o desvaloradas.

Adviértase, no obstante, que en todos estos casos se requiere la
exteriorizacion, la trascendencia externa del motivo u opinién politica
u ideolégica al que se atribuye relevancia penal (7).

(7) Ello no sélo responde a una limitacién intrinseca del Derecho penal, que
s6lo puede atribuir responsabilidad a hechos con trascendencia externa; sino a la
misma naturaleza del derecho a la libertad ideolégica pues, tal como sefiala BAu-
CELLS LLADGS, J., op. cit., p. 99, «es precisamente en la manifestacion de la libertad
ideolégica donde se plantean los problemas derivados de los limites inherentes a la
misma, ya que en su consideracién de simple libertad de pensamiento, la libertad
ideolégica no parece tener limites».
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3. La cuestién de la legitimidad de estas formas de punicién o de
agravacion por las ideas politicas

(Cabe condenar penalmente una idea sin mas? ;Pueden, hoy
como ayer, castigarse con penas determinadas formas de heterodoxia
ideoldgica?

Para contestar estas preguntas hay que dejar sentadas algunas pre-
misas de partida. La primera es que, en mi opinién, la exteriorizacién
de una idea por si sola no deberia tener relevancia penal (8). Antes
bien, tal como ha subrayado el Tribunal Constitucional, la libertad
ideoldgica no se agota en su dimensién interna —el derecho a adoptar
internamente una determinada posicién intelectual ante la viday a
representar y enjuiciar la realidad segin las personales convicciones—
sino que comprende, ademds, una dimensién externa: el derecho a
expresarse con arreglo a las propias ideas sin sufrir por ello sancién o
injerencia de los poderes publicos (9). El Derecho penal, por tanto, no
ha de poder intervenir legitimamente frente a la exteriorizacién de
una idea u opinidn si ésta no contiene un aspecto de lesidén al indivi-
duo en su dignidad o derechos. Con razén se ha escrito que «la pro-
teccién de normas morales, religiosas o ideolégicas, cuya vulneracién
no tenga repercusiones sociales, no pertenece en absoluto a los come-
tidos del Estado democratico de Derecho» (10). De ahi que, al exami-
nar la legitimidad de las figuras punitivas indicadas en el apartado
anterior lo primero que hemos de preguntarnos es si en el supuesto de
hecho de las mismas se da tal afectacién a intereses individuales, y si
ésta tiene la suficiente entidad como para justificar la intervencién del
Derecho penal (11). Para ello vamos a analizar separadamente cada
uno de los tres grupos antes enunciados:

(8) Tal como seiiala ROXIN, C., Derecho Penal, Parte General, tomo I (trad. esp.
a cargo de Luz6n Pefia, Diaz y Garcia Conlledo y de Vicente Remesal), Madrid 1997,
§ 2, nim. marg. 11, estaria vedado proteger finalidades puramente ideolégicas
mediante normas juridico-penales.

(9) Asi, por ejemplo, la STC 20/1990, de 15 de febrero o el ATC nim. 19/1992
de 27 enero.

(10) Vid. RoxN, C., op. cit., § 2, nlm. marg. 25.

(11) En parecido sentido MIR PUIG, S., El Derecho penal en el Estado social y
democrdtico de derecho, Barcelona, 1994, p. 164, quien ha indicado que el Derecho
penal de un Estado social y democrdtico puede extender su tutela a intereses colecti-
vos en la medida en que condicionen la vida de los ciudadanos. De este modo, para
que estos bienes juridicos colectivos merezcan proteccion han de poder ser puestos
en relacién mds o menos préxima con algtn derecho individual (en el mismo sentido:
BAUCELLS LLADOS, 1., op. cit., p. 213).
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3.1 EL DELITO DE ULTRAIJES A ESPANA DEL ARTICULO 543 CP

De todas las figuras enumeradas en el apartado anterior, las del
primer grupo son aquellas en las que resulta més dificil identificar una
afectacion de bienes e intereses del individuo de entidad suficiente
como para fundamentar en ella la intervencién del Derecho penal.

Asi, empezando por los ultrajes a Espaifia del articulo 543 CP,
cabe preguntarse: ;Es legitimo castigar penalmente la denigracién de
determinados simbolos nacionales? ;Puede protegerse penalmente
dichos simbolos frente a ataques u ofensas efectuadas en un plano
meramente simbdlico o comunicativo? ;Existe un derecho colectivo
—protegible penalmente— a la indemnidad, a la intangibilidad; de
algiin modo, a la «sacralidad» de determinadas ideas, sentimientos y
valores colectivos, extensible a los simbolos que los representan?

A mi juicio es posible responder afirmativamente a estas pregun-
tas siempre y cuando se introduzca la cautela arriba indicada: tan sélo
cabe incriminar la difusién o manifestacién de una idea en la medida
en que ésta pueda afectar a los derechos y a la dignidad de personas
individuales; tal y como sucede cuando se ofende a una persona en su
honor mediante injurias o calumnias tipicas, o cuando, mediante el
publico escarnio de las creencias o de la increencia de un sujeto, se
vulnera su derecho fundamental a la libertad religiosa (conducta tipi-
ficada en el art. 525 CP). Ahora bien, ;se da semejante afectacién de
derechos individuales en el delito de ultrajes a Espafia?

Sin duda un elemento identificador y constitutivo de la persona es
su pertenencia a una comunidad nacional. De ahf que el escarnio diri-
gido contra esta comunidad o contra sus simbolos pueda redundar en
una ofensa a todos aquellos que se identifican como miembros de esa
comunidad histérica. Esa ofensa, aunque tenga un destinatario plural,
no deja por ello de afectar a la postre a personas individuales y a su
dignidad como miembros de un colectivo nacional o territorial. El
ataque al simbolo colectivo supone mediatamente una injuria masiva
y plural a todos aquellos que sitian parte de su identificacién personal
en su pertenencia a ese colectivo. Bajo este aspecto, €l tipo del 543
CP constituiria una forma de injurias colectivas (12).

(12) De otra opinién: TAMARIT SUMALLA, J. M., en Quintero, G. (dir.), Comen-
tarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 2.° ed., Pamplona 1999, p. 1554, quien
se muestra critico con la existencia de este delito y propone de lege ferenda su aboli-
cién, al entender que supone una incorrecta aplicacién del concepto de honor a entes
supraindividuales como la Nacién o la colectividad. A este argumento podria res-
ponderse sefialando que protegiendo el honor de entes supraindividuales se est4 tute-
lando mediatamente el honor de los individuos, al igual que protegiendo en el
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Pero junto a este aspecto de tutela del honor, en el tipo de ultrajes
a Espafia cabe reconocer también una cierta proteccién de la libertad
ideolégica. Asf, del mismo modo que mediante el escarnio publico de
las creencias religiosas o de la increencia de un individuo se vulnera
su derecho fundamental a la libertad religiosa —tan estrechamente vin-
culado a la libertad ideoldgica—, con lo que ello supone de atentado a
su dignidad, lo cual ha llevado a su tipificacién penal en el
articulo 525 CP, la denigracién de simbolos colectivos supone tam-
bién un cierto ataque a la libertad ideolégica del sujeto.

En efecto, si nuestro Derecho entiende que un modo razonable de
proteger la libertad religiosa es castigar penalmente el piblico escar-
nio de las opciones personales en materia religiosa (tanto la profesion
de unas determinadas creencias como la no profesion de creencia
alguna); ¢por qué no va a poder dispensar la misma proteccién a la
libertad ideolégica frente a la piiblica denigracidn de algunas de las
opciones personales o colectivas en que ésta se concrete (asi, por
ejemplo, la opcidn a favor de una determinada identidad nacional o
territorial)? En efecto, podria decirse que el sujeto se implica de un
modo especialmente estrecho con el objeto sobre el que se proyecta la
libertad religiosa (las creencias o la no creencia) y, en algunos casos,
también sobre los objetos sobre los que se proyecta la libertad ideol6-
gica (asi, el sentimiento de pertenencia a una comunidad nacional o
regional) hasta el punto que éste llega a configurar un elemento fun-
damental del libre desarrollo de su personalidad. De ahi que parezca
razonable castigar no la simple refutacién o negacién de aquellas cre-
encias o de estas opciones ideoldgicas relativas a la cuestién nacional,
pero si aquellas formas de negacién o critica que adopten modos tan
altamente irrespetuosos que lleguen al escarnio, pues en tal caso pasan
de ser una simple negacién de una idea a afectar directamente al
niicleo Gltimo de la dignidad de la persona, al constituir una cierta
negacion de la persona que la sustenta, adquiriendo asf un cariz lesivo
de la libertad religiosa o ideolégica.

Pero esta comprension del delito de ultrajes a Espafia no esté
exenta de dificultades. En efecto, basta leer el articulo 543 CP para
darse cuenta de que en €l no se protege con cardcter general cualquier
sentimiento de pertenencia a una nacién o entidad territorial como
manifestacion de la libertad ideoldgica, o como elemento de la propia
identidad personal protegible dentro de la entera tutela del honor, sino
Unicamente aquellos sentimientos de identificacion colectiva —repre-

articulo 526 CP «el respeto debido a la memoria de los muertos» se estd tutelando
mediatamente los sentimientos de los vivos.
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sentados a través de sus simbolos y emblemas— que se corresponden
con el modelo «oficial» vigente. En otras palabras: no se protege el
honor y la libertad ideolégica de los individuos frente a foda denigra-
cién de los simbolos de la comunidad nacional o regional a la que
cada sujeto se autoadscriba, sino Gnicamente aquel ultraje que afecte
a los simbolos de las realidades nacionales o territoriales reconocidas
por el Derecho vigente: Espaiia y sus Comunidades Auténomas.

Asi, se advierte una diferencia significativa con el delito de escar-
nio del articulo 525 CP, antes citado: mientras en el delito de escarnio
se protege penalmente cualquier opcidon personal en materia religiosa
—tanto la profesion o practica de una religion (frente al escarnio dirigido
contra sus dogmas, creencias, ritos o ceremonias religiosas o contra
quienes la profesan o practican) como la no profesién de credo alguno—
en el articulo 543 CP s6lo se protegen los sentimientos de identificacién
nacional o territorial de una parte de la poblacién: aquella que se identi-
fica con el modelo constitucional vigente. ;Es esto admisible?

En mi opinién, si. Podria haberse optado por un modelo distinto y,
a imitacién de lo que se hace en el delito de escarnio del articulo 525,
castigar cualquier ultraje a simbolos representativos de una opcidn
personal en materia de identidad nacional o territorial, tanto los ofi-
ciales y vigentes como los que no se corresponden con nuestro ordena-
miento en Vigor; pero no creo que esta opcion casara bien con nuestro
texto constitucional. Basta consultar nuestra Carta Magna para darse
cuenta de que la postura que toma la Constitucién en relacién a la
libertad religiosa no es la misma que la que adopta en relacién a la
cuestion nacional (cuestién sobre la que se proyecta la libertad ideol6-
gica), a pesar de que tanto la libertad religiosa como la ideolégica se
contemplan en el mismo articulo 16 CE. En efecto, mientras en mate-
ria religiosa el articulo 16.3 opta abiertamente por la neutralidad del
Estado, en lo que podriamos llamar la «cuestién nacional o territorial»
la Constitucién —basta leer su articulo 2.°— no es neutral, sino que toma
postura claramente en favor de un determinado modelo, con exclusién
de otros posibles (y que siguen siendo defendibles en uso del derecho
a la participacion politica reconocido por la misma Constitucién).

De este modo, en la solucién adoptada por el legislador en el
articulo 543 CP puede verse una saludable manifestacién del princi-
pio de fragmentariedad: En vez de incriminar cualquier ofensa a los
sentimientos de identificacion nacional que pase por el ultraje de sus
simbolos (lo cual por si solo no entrafiaria el desvalor suficiente para
alcanzar el umbral de relevancia penal) el legislador ha optado por
seleccionar las conductas punibles y dotar de proteccion penal tnica-
mente a los sentimientos de identificacién nacional y territorial que se
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corresponden con el sistema vigente en la Constitucién y los Estatu-
tos de Autonomia. No parece una seleccién infundada pues, por un
lado, el hecho de que estos sentimientos se hayan plasmado en la
Constitucién y en los Estatutos de Autonomia permite presumir que
existe en torno a ellos un amplio consenso, por lo que la ofensa contra
los mismos sera susceptible de afectar a un mayor nimero de sujetos
y, por otro, de este modo el delito cumple una doble funcién de pro-
teccién: junto a la ya indicada de proteccién de la libertad ideoldgica
y del honor, garantiza y refuerza el modelo nacional y de organiza-
cién territorial vigente en la Constitucién y en los Estatutos de Auto-
nomia, al establecer un deber de minimo acatamiento y respeto
publico de los simbolos en que este modelo se plasma, dejando a salvo
el derecho a criticarlo y promover su reforma (13).

Por otro lado, la pena prevista actualmente para este delito de
ultrajes a Espaiia (multa de siete a doce meses) estd en consonancia
con su naturaleza de delito en que fundamentalmente se protege el
honor, por cuanto no se aparta ni en su duracién ni en su gravedad de
las penas previstas para las injurias (de hecho, se aproxima mucho a
la pena de las injurias graves hechas con publicidad, para las que se
prevé multa de seis a catorce meses). Esta nueva penalidad parece
mucho mds adecuada y respetuosa del principio de proporcionalidad
que la que establecia el Cédigo Penal de 1973 (que preveia pena de
prisién mayor si los ultrajes se hacian con publicidad, y de prisién
menor en los demds casos) y da mejor cuenta del conflicto de valores
y derechos que se da en estas conductas (el valor del pluralismo poli-
tico y la libertad ideoldgica del autor por un lado; y la libertad ideol6-
gica y el honor de una amplia mayoria de ciudadanos, por otro) (14).

(13) Se podria trasladar a este 4mbito la doctrina del Tribunal Constitucional
(cfr. SSTC 107/1988, de 8 de junio y 51/1989, de 22 de febrero) segiin la cual cabe
proteger penalmente el prestigio y dignidad de las instituciones del Estado frente a
las injurias de que sean objeto (bien es verdad que a un nivel de proteccién inferior
al que recibe el derecho fundamental al honor). Si estas instituciones, por su caracter
representativo del Estado, son susceptibles de proteccién penal, con igual motivo
deberian poder obtener esta misma proteccion los simbolos del Estado.

(14) Este conflicto no puede resolverse, como propone TAMARIT SUMALLA, J. M.,
en Quintero, G. (dir.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 2." ed.,
Pamplona, 1999, p. 1555, apreciando la causa de justificacién de ejercicio del derecho
a la libertad de expresién en todos aquellos casos en que la accidn ofensiva contra
Espafia, una Comunidad Auténoma o sus simbolos 0 emblemas obedezca a una inten-
cionalidad politica, pues tal interpretacién conduciria priacticamente a una interpretatio
abrogans del precepto que seria inaceptable. La ponderaci6n entre las libertades en
conflicto ya ha sido resuelta de forma especifica por el legislador al tipificar la con-
ducta del articulo 543 CP por lo que ya no cabe, invocando una eximente genérica,
dejar sin efecto dicha solucién ponderativa especifica.
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3.2 EL DELITO DE NEGACION DEL GENOCIDIO DEL ARTicULO 607.2 CP

Mas discutible es el delito de negacién del genocidio del
articulo 607.2 CP también llamado delito de negacionismo (15). De
todas las figuras que otorgan relevancia penal a la exteriorizacién de
una posicién ideolégica o de una finalidad politica ésta es la que des-
pierta mayores reparos. Para comprobarlo basta fijarse en algunos
pronunciamientos del Tribunal Constitucional y del mismo legislador,
asi como en la divisién surgida en el Derecho comparado sobre la
tipificacién de esta figura y su constitucionalidad.

Tal y como destacé la Audiencia Provincial de Barcelona al plan-
tear una cuestion de constitucionalidad sobre este precepto (16), el Tri-
bunal Constitucional, en las ocasiones en que se ha pronunciado sobre
esta cuestion (hasta ahora siempre en forma de obiter dicta) (17) se ha
inclinado por entender que la negacién —aun con trascendencia
publica— de la realidad histérica del genocidio queda amparada por la
libertad ideolégica y de expresion (18).

(15) El término negacionismo es el preferido por la literatura en lengua fran-
cesa para referirse a la negacién de las conductas genocidas cometidas durante la
Segunda Guerra Mundial (asi, por ejemplo, BIHR, A., Négationnistes: les chiffoniers
de histoire, Villeurbanne 1997; IGOUNET, V., Histoire du négationnisme en France,
Parfs 2000; mientras la literatura en lengua alemana tiende a designar este fenémeno
con las expresiones «la mentira de Auschwitz» (asi en BASTIAN, T., Auschwitz und die
«Auschwitz-Liige», Minich 1994) o «la negacin de Auschwitz» (asi en WANDRES, T.,
Die Strafbarkeit des Auschwitz-Leugnens, Berlin 2000).

(16) Cfr. el Fundamento Juridico 5.° del Auto de 14 de septiembre de 2000 de la
Seccién 3.* de la Audiencia Provincial de Barcelona (RAJ 2000/1547).

(17)  El Tribunal Constitucional tendré la oportunidad de manifestarse directa-
mente sobre la constitucionalidad de este precepto cuando resuelva la cuestién de
constitucionalidad planteada por la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de
Barcelona mediante Auto de 14 de septiembre de 2000 (RAJ 2000/1547). El Tribunal
Constitucional desestim6 mediante Auto de 18 de enero de 2000 (ATC 24/2000) la
cuestién de constitucionalidad que anteriormente le habia elevado la misma Audien-
cia sobre este particular, por entender que dicha cuestién se habia sustanciado en un
momento procesal inoportuno.

(18) Asi, cuando escribe en la STC 214/1991, de 11 de noviembre de 1991
(F. J. 8.°) que «es indudable que las afirmaciones, dudas y opiniones acerca de la
actuacidn nazi con respecto a los judios y a los campos de concentracion, por repro-
bables o tergiversadas que sean —y ciertamente lo son al negar la evidencia de la his-
toria— quedan amparadas por el derecho a la libertad de expresién (art. 20.1 CE), en
relacién con el derecho a la libertad ideol6gica (art. 16 CE), pues, con independencia
de la valoracién que de las mismas se haga, lo que tampoco corresponde a este Tribu-
nal, s6lo pueden entenderse como lo que son: opiniones subjetivas e interesadas sobre
acontecimientos histéricos» para, acto seguido, matizar que cuando esta negacién se
acompaiie de afirmaciones que manifiestamente posean una connotacion racista y
antisemita, y que no puedan «interpretarse mas que como una incitacién antijudia» o
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En parecido sentido se ha expresado recientemente nuestro legis-
lador penal al escribir en la Exposicién de Motivos de la Ley Orga-
nica 7/2000: «No se trata, con toda evidencia, [...] de prohibir [bajo
pena] la expresion de opiniones subjetivas sobre acontecimientos his-
téricos o de actualidad» (19).

En las democracias occidentales se aprecian dos tendencias legis-
lativas opuestas en relacion a la cuestién de la incriminacién del nega-
cionismo:

De un lado encontramos una serie de paises centroeuropeos, espe-
cialmente préximos al escenario de los hechos histéricos que los revi-
sionistas pretenden negar, que han decidido tipificar expresamente la
conducta de negacién del genocidio: asi, Alemania, Austria, Suiza,
Bélgica, Francia, Luxemburgo (20).

Del otro lado se hallan una serie de paises que han optado por una
linea mas liberal y han preferido no introducir un tipo especifico de
negacion del genocidio, entre los que se cuentan Holanda, Dinamarca,
Chequia, Suecia, asi como el Reino Unido, los Estados Unidos y
Canada (21).

Un caso especialmente revelador es el de Canada. El Cédigo cri-
minal de este pais contiene un precepto, el articulo 181 (que mantiene
una vigencia puramente formal tras haber sido declarado inconstitu-
cional), cuyos origenes histdricos nada tienen que ver con la negacién
del genocidio, pero que fue aplicado en el «caso Ziindel» para castigar
a un divulgador de las tesis revisionistas del genocidio nazi (22). Pues

se realicen «con el deliberado animo de menospreciar y discriminar [...] a personas
o grupos por razén de cualquier condicién o circunstancia personal, étnica o
social [...]» no quedardn amparadas por la libertad de expresién del articulo 20 1 CE.

En igual sentido la STC 176/1995, de 11 de diciembre de 1995 (F. J. 2.°): «La
Constitucién —se ha dicho— protege tambi€n a quienes la niegan. En consecuencia, no
se trata aqui de discutir la realidad de hechos histéricos como el Holocausto. La liber-
tad de expresion comprende la de errar y otra actitud al respecto entra en el terreno del
dogmatismo, incurriendo en el defecto que se combate, con mentalidad totalitaria».

(19) Bien es verdad que las palabras citadas no se refieren especificamente a la
cuestién de la negacién del genocidio, pero no deja de ser paradéjico que el mismo legis-
lador que realiza estas consideraciones, a la vez, mantenga en vigor el articulo 607.2 del
Cédigo Penal de 1995 que precisamente prohibe bajo pena de prisién de uno a dos afios
«la difusién por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen [...] los delitos tipifica-
dos en el apartado anterior [a saber, los delitos de genocidio]».

(20) Ampliamente al respecto: WANDRES, T., op. cit., pp. 142 ss.

(21) Ibidem.

(22) El articulo 181 del Criminal Code de Canad4 establecfa que seria casti-
gado con una pena de hasta dos afios de prisién «el que dolosamente publique una
declaracién, una historia o una noticia a sabiendas de su falsedad y de que lesiona o
puede lesionar algtin interés publico».
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bien, cuando en 1992 el Tribunal Supremo de aquel pais tuvo ocasién
de pronunciarse sobre la constitucionalidad de este precepto, declaré
que el articulo 181 del Cédigo Criminal era inconstitucional al resultar
incompatible con la Canadian Charter of Rights and Freedoms. La
seccion segunda de esta Carta de Derechos y Libertades establece que
los derechos fundamentales s6lo podran limitarse cuando tal limita-
cién responda a necesidades ineludibles en «una sociedad libre y
democratica» (23). En opinidn de este Tribunal no se advierte ninguna
necesidad ineludible que permita justificar la limitacién de la libertad
de expresién e informacién que se deriva del delito previsto en el
articulo 181 (24).

A mi juicio, tanto el Tribunal Supremo de Canad4, como nuestro
Tribunal Constitucional en los pronunciamientos arriba citados, dan
con la solucién correcta. Y es que, aunque la historia es uno de los ele-
mentos que caracterizan una identidad nacional, no parece que la
explicacion o la interpretacién de un determinado episodio histérico
tenga capacidad para afectar a bienes o intereses individuales. La sim-
ple propagacién de mentiras o falsedades histéricas no lesiona por si
sola bien juridico alguno, por lo que su difusién debe entenderse
amparada por la libertad de expresion (25). Por lo demds, como las
afirmaciones de caracter histdrico constituyen principalmente juicios
de hecho y no de valor, resultan ficilmente refutables acudiendo al
método de la critica histérica. La verdad histérica no necesita de
refuerzo penal. Contra los errores histdricos, aun los dolosamente
propagados, el mejor instrumento es la libre discusion cientifica e his-
toriografica. Pretender replicar un error o una falsedad histérica con
la pena criminal serfa tanto como desconfiar de la capacidad de la ver-
dad para imponerse por su propia fuerza y evidencia.

(23) Sentencia Regina v. Zundel [1992] 2 R.C.S. 731, que puede consultarse en
la direccién http://www.canlii.org/ca/jug/csc/.

(24) Cfr. al respecto WANDRES, T., op. cit., pp. 149 y s.

(25) En parecido sentido: el ya citado Auto de 14 de septiembre de 2000 de la
Audiencia Provincial de Barcelona, donde se sefiala que el bien juridico protegido en
el delito del 607.2 «es muy difuso», por lo que no es «digno de proteccién, en el
4mbito del Derecho penal, cuando ademds supone una limitacidn al derecho de la
libertad de expresién [...]».

Ya se expresé el Tribunal Supremo en sentido semejante en la su sentencia de 4
de julio de 1994 (pon. Bacigalupo Zapater [A. 6244/1994]) en que se discutia la apli-
cacién del delito de apologia del terrorismo del articulo 268 del CP de 1973 a los
autores de un comunicado en que no se condenaba un atentado y se manifestaban
coincidencias con los fines tltimos de ETA: «El delito de apologia no pretende prohi-
bir manifestaciones ideoldgicas, pues en tal caso seria contrario al articulo 20 CE,
sino la aprobacién de comportamientos delictivos».
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Quizas en alguno de los paises que han decidido tipificar estas
conductas pueda ello tener algiin sentido, como forma de proteger el
honor y la dignidad de las victimas del Holocausto y de sus familias
—muchos de los cuales todavia viven en aquellos paises— y, sobre todo,
como una modalidad de Derecho penal simbdélico en unos paises que
han optado deliberadamente por no olvidar el drama hist6rico del
genocidio, manteniendo viva la memoria de los hechos y actualizando
periédicamente la condena de éstos para evitar su repeticion (26). En
esta opcidn colectiva desempefian un gran papel las palabras, los ges-
tos y los simbolos y, entre éstos, la incriminacién penal ocupa un lugar
destacado. En efecto, un modo de poner de manifiesto la importancia
que se otorga a esta decisién colectiva de no olvidar es dotarla del
mayor refuerzo juridico posible, esto es, del refuerzo penal.

Dejando a un lado por ahora las reservas que me merece este uso
simbdlico del Derecho penal, lo que en todo caso parece evidente es
que ninguna de estas circunstancias que pueden explicar y dar sentido
a esta figura en los paises mencionados se dan en nuestro pais. Ni nues-
tra historia ni nuestra realidad sociolégica parecen requerir la interven-
cién del Derecho penal frente a los que niegan el genocidio (27).

Cuestion distinta es si la negacién del genocidio debe incrimi-
narse cuando se utiliza como forma de provocacién al odio y a la dis-
criminacién o como medio para injuriar a todo un colectivo humano.

Adviértase que ésta es la solucién por la que se inclinaba el
articulo 173 bis b) del Cédigo penal anterior, introducido por la Ley
Organica 4/1995, de 11 de mayo. Aquel precepto ~mucho més acepta-
ble que el actual- se redacté teniendo muy presente la doctrina conte-
nida en la STC de 11 de noviembre de 1991 arriba citada, por lo que
en €l no se castigaba cualquier negacién o banalizacién del genocidio
sino tnicamente aquélla que pudiera interpretarse como una forma de
apologia «y siempre que tales conductas, por su naturaleza y circuns-
tancias, [pudieran] constituir una incitacién directa a cometer delito».

(26) Aunque, tal como hace notar LANDA GOROSTIZA, J. M., La intervencion
penal frente a la xenofobia. Problemdtica general con especial referencia al «delito
de provocacion» del articulo 510 del Cédigo Penal, Bilbao 1999, pp. 147 ss., un
amplio sector de la doctrina alemana se ha mostrado critico con este precepto.

(27) Tal y como reconoce BOrRJA JIMENEZ, E., Violencia y criminalidad racista
en Europa occidental: la respuesta del Derecho Penal, Granada 1999, p. 221y s., en
Espaiia no ha existido una tradicién cultural que teorizara positivamente sobre el
racismo; la cuestion de la pureza de la raza ha permanecido ajena al debate politico
durante todo el siglo XX, no existen formaciones politicas de extrema derecha con
presencia parlamentaria, y no ha existido hasta la dltima década una especial proble-
mética en relacién al sentimiento racista o xenéfobo de sus habitantes.
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Clausulas similares y con igual sentido restrictivo se encuentran
en algunos de los paises que han optado por incriminar el negacio-
nismo. Asi, el articulo 261 bis 4 del Cédigo Penal suizo inicamente
castiga la negacién del genocidio cuando con ella se persiga discri-
minar o denigrar a los miembros de una determinada raza, etnia o
religién; el § 130.3 del StGB aleman, por su parte, exige como ele-
mento tipico de este delito que la negacién o banalizacion de los cri-
menes nazis se haga de tal modo que «sea susceptible de perturbar
la paz publica».

De todas las soluciones legislativas a su alcance el legislador
espafiol de 1995 ha optado por la peor. Y asi, prescindiendo tanto de
la doctrina del Tribunal Constitucional como del modelo que ofrecian
la Ley Organica 4/1995 y la legislacion de los paises mds duros en la
represion del negacionismo, nuestro legislador ha improvisado el
articulo 607.2 CP, que no requiere la presencia de 4nimo injurioso
alguno ni de circunstancias que permitan interpretar la negacién del
genocidio como forma de provocacién a la discriminacién (28); sino
que abarca dentro de su amplio tenor literal cualquier difusién dolosa
de ideas o doctrinas negadoras de cualquier genocidio, sin mayores res-
tricciones ni cautelas. Con ello reaparece en nuestro Derecho penal el
delito de opinién en su forma mas pura (29).

(28) Advierte esto el Auto de 14 de septiembre de 2000 de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona, ya citado, cuando sefiala que el conflicto del 607.2 CP «con la
libertad de expresién resulta claro, pues el tipo penal estd sancionando la difusién de
ideas y doctrinas, sin que exija ningtin otro elemento, como la incitacién a la realiza-
cién de conductas que supongan la vulneracién de los derechos fundamentales de las
personas, o bien que tales doctrinas lleven aparejadas expresiones o manifestaciones
que atenten contra la dignidad de las personas». En mi opinién, sin embargo, aunque
el tipo del articulo 607.2 CP incluyera alguno de los indicados requisitos, tampoco
estaria justificado, pues en todo caso resultaria superfluo. En efecto, si la negacién
del genocidio se realiza como forma de injurias colectivas nada impide su punicién
acudiendo al delito de injurias (segin se desprende de la doctrina contenida en las
SSTC 214/1991 y 176/1995); si como modalidad de provocacién a la discriminacién
racial, ésta ya se castiga en el articulo 510.1 CP. ;Para qué entonces tipificar auténo-
mamente la negacién del genocidio?

(29) En igual sentido critico CUERDA ARNAU, M. L., «Observaciones en torno a
las nuevas figuras de apologia» en Boletin de Informacidn. Ministerio de Justicia e
Interior, nim. 1757, afio XLIX, 5 oct. 1995, pp. 114 y s.; TAMARIT SUMALLA, J. M.,
en Quintero Olivares (coord.), Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Pamplona 1996,
articulo 607, pp. 2285 y s., quien propone una interpretacién restrictiva de esta figura
como forma de apologia como tnica via para salvar la constitucionalidad de este pre-
cepto; LANDA GOROSTIZA, J. M., «La llamada “mentira de Auschwitz” (art. 607.2 CP)
y el “delito de provocacién” (art. 510 CP) a la luz del “caso Varela”: una oportunidad
perdida para la cuestién de inconstitucionalidad», AP, 1999, pp. 709 ss.
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3.3 LA AGRAVANTE DE MOTIVOS RACISTAS, ANTISEMITAS O RECONDUCIBLES A
CUALQUIER OTRA CLASE DE DISCRIMINACION DEL ARTICULO 22. 4.2 CP

Cabria discutir si es correcta la inclusién de la agravante genérica
de cometer el hecho «por motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminacién» del articulo 22.4.* del Cédigo Penal en este primer
grupo o si, més bien, deberia incluirse en el tercero, dentro de la clasi-
ficacién arriba propuesta (30). La cuestiéon no reviste demasiada
importancia, tratdndose de una simple clasificacién académica. Lo
realmente importante es analizar si es legitimo y si est4 justificado
agravar la pena por el hecho de concurrir motivos discriminatorios en
la comisién de un determinado delito.

Para contestar a esta pregunta lo primero que debemos plantearnos,
con caracter general, es si resulta legitimo castigar mds una conducta
por el solo hecho de haber sido impulsada por un determinado motivo.

Esta cuestién fue abordada por el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos en su sentencia sobre el caso Wisconsin v. Mitchell (31). En esta
resolucién el Tribunal Supremo se plante6 la posible inconstitucionali-
dad del Wisconsin Penalty Enhancement Statute, norma que preveia
una agravacion de la pena en aquellos casos en que el autor «selec-
ciona[ra] intencionalmente la persona contra la que comete su delito a
causa de su raza, religién, color, incapacidad, u orientacién sexual, o de
su origen nacional o el de sus ascendientes». El Alto Tribunal entendio,
en contra de lo resuelto por el Tribunal Supremo de Wisconsin (32),

(30) Alguien podria, en efecto, entender mis adecuada su ubicacién en el ter-
cer grupo, al considerar que esta agravante pretende dar respuesta a una forma de
criminalidad especialmente peligrosa: la violencia racista. Lo cierto es que tal como
el legislador ha configurado esta figura no parece que con ella se pretenda identificar
y caracterizar una forma de delincuencia especialmente peligrosa. De haber sido asi
los méviles discriminatorios se habrian configurado como agravante especifica en el
marco de determinados tipos (como hizo la Ley Organica 4/1995, de 11 de mayo
de 1995, que introdujo la agravante de motivos discriminatorios en el nimero 17 del
articulo 10 del Cédigo penal anterior, pero limitando su 4mbito de aplicacién a los
delitos contra las personas o el patrimonio), o como elemento subjetivo tipico propio
de algunos delitos en concreto. Sin embargo, nada de todo esto ha hecho el legisla-
dor, lo cual hace pensar que esta agravacién responde mas bien al especial desvalor
que, en opinidn del legislador, introducen estos motivos discriminatorios en si mis-
mos considerados con independencia del hecho punible al que acompafien.

(A1) Wisconsin v. Mitchell, 508 U.S. 47 (1993).

(32) El Tribunal Supremo de Wisconsin rechazé el argumento del Estado de
Wisconsin segiin el cual «el Estatuto castiga tnicamente la “conducta” de seleccién
intencional de la victima» indicando que «el Estatuto castiga el “porqué” de la selec-
cién realizada por el acusado, la razén por la que el reo seleccioné a la victima, el
motivo que subyace a esa seleccién», por lo que «viola directamente la Primera
Enmienda al castigar lo que el legislador considera un pensamiento ofensivo», afia-
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que esta norma no se oponia a la Primera Enmienda (que consagra la
libertad de expresién).

En su sentencia el Tribunal Supremo federal empieza indicando
que otorgar relevancia penal a determinados motivos es algo habitual
en las leyes penales de aquel pais.

Lo mismo puede decirse de nuestro ordenamiento, donde tradicio-
nalmente se ha venido atribuyendo una eficacia agravatoria a la presen-
cia de determinados motivos en el autor (asi, en la agravante de precio,
en virtud de la cual se castiga mds a quien cometi6 el delito «mediante
precio, recompensa o promesa»). Pero no basta con constatar que ya
existen precedentes de agravacion por los motivos para entender justifi-
cada la nueva agravante de motivos discriminatorios; falta explicar qué
es lo que hace que un determinado motivo pueda ser tenido legitima-
mente en cuenta por el legislador para agravar la pena, y comprobar si
tal fundamento se da en el caso de los motivos discriminatorios.

A esta cuestién responde el Tribunal Supremo con una cita de
Blackstone: «es razonable que entre crimenes de diversa naturaleza se
castiguen mds severamente aquellos que resultan mas destructivos
para la seguridad y la felicidad colectivas». Admitiendo este princi-
pio, ;Qué tiene de especialmente peligroso o lesivo un crimen come-
tido por motivos discriminatorios?

A esta pregunta podria contestarse diciendo que todo lo que haga
crecer sensiblemente el nimero de candidatos dispuestos a cometer
un determinado delito lo convierte en especialmente peligroso y, por
tanto, hace surgir la necesidad de una mayor amenaza penal que con-
trarreste esa mayor disposicion a cometer el delito.

El nimero de candidatos dispuestos a cometer el delito puede
aumentar sensiblemente, entre otros supuestos, cuando se dan las cir-
cunstancias siguientes: a) cuando disminuye el riesgo personal para el
autor durante la comisién (aspecto que se tiene en cuenta en la agra-
vante de alevosia del art. 22.1.% CP); b) cuando las posibilidades de
descubrimiento disminuyen sensiblemente (aspecto que se tiene en
cuenta para agravar la pena en la agravante de disfraz del art. 22.2.
CP); ¢) cuando concurre alglin mdvil o motivo que tiene una especial
capacidad para hacer nacer la resolucién delictiva (asi, por ejemplo, la
obtencién de un determinado precio o recompensa, aspecto que toma
en consideracion la agravante del art. 22.3.* CP) (33).

diendo que «al Poder Legislativo de Wisconsin no le estd permitido criminalizar
aquellos pensamientos intolerantes con los que discrepe».

(33) En igual sentido se pronuncié el Tribunal Supremo de los Estados Unidos
en su sentencia Tison v. Arizona, 481 U. S. 137, 156 (1987) al sefialar que «una idea
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Si centramos nuestra atencion en este tltimo factor, que es el que
ahora nos interesa, y nos preguntamos cuando puede decirse de un
determinado motivo que tiene una especial capacidad para hacer nacer
la resolucién delictiva la respuesta serd que un motivo tiene esa espe-
cial fuerza cuando el nimero de sujetos que estin dispuestos a come-
ter un determinado delito por ese motivo es significativo y
sensiblemente superior al de los sujetos normalmente inclinados a
cometer este tipo de delitos. A partir de aqui, hay que preguntarse si
los motivos discriminatorios se encuentran entre aquellos motivos
que, en la realidad criminolégica, presentan una especial capacidad
para mover a cometer delitos.

Aqui la respuesta no puede ser la misma en Espafia que en Esta-
dos Unidos. En la sentencia Wisconsin v. Mitchell el Tribunal
Supremo seiiala que dicha agravacién por motivos racistas u otros
motivos discriminatorios es razonable por la especial lesividad indivi-
dual y social que entraiian los delitos inspirados por tales motivos.
Esta especial daifiosidad derivaria de que «estos crimenes cometidos
por motivos discriminatorios son los que con mayor probabilidad pue-
den dar lugar a la comisién de delitos de represalia; a la vez que pro-
ducen un acusado dafio moral a las victimas y causan inquietud en la
sociedad». Pues bien, no creo que este razonamiento pueda trasla-
darse a la realidad de nuestro pais. En Espaiia, ya sea por la tradicio-
nal homogeneidad cultural y €tnica de su poblacién, ya por el alto
grado de tolerancia y convivencia de su sociedad, ni es frecuente la
comision de delitos por motivos discriminatorios, ni en los pocos
casos en que éstos se han producido se han desatado olas de represa-
lias ni, por consiguiente, puede decirse que la delincuencia de motiva-
cién discriminatoria despierte alarma social. Prueba de ello es la
escasa aplicacion jurisprudencial que ha encontrado esta agravante en
el lustro largo que lleva vigente (34). Por ello mismo no creo que sea
necesaria una agravante de este tipo en nuestro pais (35).

profundamente arraigada en nuestra tradicién juridica es aquella segin la cual cuanto
mads firme y resuelta es una conducta criminal, tanto més grave es el delito [a que da
lugar] y, por consiguiente, tanto més severamente puede ser castigada».

(34) Asi, entre la jurisprudencia publicada tinicamente he logrado hallar seis
sentencias (todas ellas de Audiencias Provinciales) que se pronuncien sobre la posi-
ble aplicaci6n de la circunstancia del articulo 22.4.* CP y, entre éstas, s6lo dos en las
que finalmente se aprecie la agravante (la SAP de Barcelona de 13 de marzo de 2000
[RAJ 2000/75] y la SAP de Baleares de 30 de junio de 2000 [RAJ 2000/2767]).

(35) Trasladando aqui el planteamiento propuesto por Diez RIPOLLES, J. L., «El
Derecho penal simbdélico y los efectos de la pena», AP (1) 2001, p. 15, cabria decir
que lo que convierte esta agravante en ilegitimo Derecho penal simbélico no son los
efectos «expresivo-integradores» que persigue, sino el hecho de que dichos efectos
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Sin embargo, atin queda por examinar uno de los fundamentos de
la agravacioén a los que se referfa el fragmento de la sentencia citado: a
saber, el plus de lesividad individual, el especial dafio moral que se pro-
duce cuando el delito ha sido cometido por motivos discriminatorios.
Segun este punto de vista, en todo delito cometido por motivos discri-
minatorios se darfa un doble aspecto de desvalor: por un lado, el desva-
lor propio de la lesion del bien juridico individual protegido por el tipo
en cuestion; por otro, el especial dafio moral que supone para la victima
saber que el mévil del delito sufrido ha sido el racismo u otra forma de
discriminacién. Si todo delito niega en alguna medida a la victima como
persona con una dignidad intangible, y en esa medida la cosifica,
cuando el delito se comete por motivos discriminatorios a esta negacion
se le afiade un nuevo aspecto: la negacién de la dignidad de la victima
en cuanto miembro de un determinado grupo humano (36).

Pues bien, aun admitiendo que la motivacién discriminatoria afiade
ala conducta un cierto desvalor adicional y auténomo, es mds que discu-
tible que éste tenga entidad suficiente para justificar la creacién de una
agravante diferenciada. Parece claro que en un homicidio o en unas
lesiones el injusto sustancial viene constituido por el ataque ala viday a
la integridad corporal. El plus de desvalor que puedan afiadir los even-
tuales motivos discriminatorios que hayan impulsado tales delitos serd
limitado y accidental. En efecto, la negacién de la dignidad humana que
supone todo homicidio (y que se refleja en la pena del articulo 138 CP)
ya consume y absorbe en buena medida el injusto propio de la discrimi-
nacién que haya actuado como mévil del hecho. De ahf que el lugar mds
adecuado para tomar adecuadamente en cuenta estos motivos parece ser
la individualizacidn judicial de la pena, ya una vez dentro del marco
penal concreto. El legislador de 1995, al crear una agravante genérica de
motivos discriminatorios, con los trascendentales efectos punitivos que
la presencia de una agravante puede implicar, por el juego de las reglas
del articulo 66 CP, ha elevado erréneamente a sustancial lo accidental.

3.4 LA PROVOCACION AL ODIO Y A LA DISCRIMINACION DEL ARTiCU-
Lo 510.1 CP

Las figuras del segundo y tercer grupo no castigan la exterioriza-
cién de determinadas ideas porque la idea manifestada en si misma

no son «necesarios para mantener el orden social basico». Utilizando la misma termi-
nologia propuesta por este autor, la mencionada agravante constituiria un ejemplo de
ley declarativa, con la que tinicamente se pretende aclarar contundentemente cudles
son los valores correctos respectos a una determinada realidad social.

(36) En este sentido cfr. BorIA JIMENEZ, E., op. cit., pp. 337 s.
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resulte lesiva (como sucedia en el primer grupo), sino porque o bien
se considera que dicha idea politica introduce un riesgo mediato para
la convivencia social (como en los casos del segundo grupo) (37) o
bien porque dicha idea o finalidad caracteriza determinadas conductas
o fendmenos criminales especialmente peligrosos (como sucede en el
tercer grupo).

Entre estas figuras del segundo grupo se encuentra el delito de pro-
vocacién al odio y a la discriminacién del articulo 510.1 CP que sin
duda cuenta con mas argumentos a su favor que el delito de negacio-
nismo. Se diria, en efecto, que en esta figura la exteriorizacién de deter-
minadas ideas ya no es punible por el solo desvalor que éstas encierran
en si, sino por el riesgo de lesién o puesta en peligro de bienes juridi-
cos que dicha exteriorizacion entrafia. Ello explicaria que se haya
generalizado su tipificacién en los paises europeos, a raiz sobre todo
del Convenio internacional sobre la eliminacidon de todas las formas de
discriminacién racial de 21 de diciembre de 1965 (38), incluso entre
aquellos paises que han preferido no castigar especificamente el nega-
cionismo (39). El mismo Tribunal Constitucional, en la ya citada
STC 214/1991, indicaba que «ni el ejercicio de la libertad ideoldgica
ni la de expresion (sic) pueden amparar manifestaciones o expresiones
destinadas a menospreciar o a generar sentimientos de hostilidad con-
tra determinados grupos étnicos, de extranjeros o inmigrantes, religio-
sos o sociales [...]», y en la STC 176/1995 consideraba conforme a la
Constitucién el sancionar penalmente (en el caso concreto sometido al
conocimiento del Tribunal Constitucional, como delito de injurias gra-

(37) En este sentido cfr. Boria JIMENEZ, E., op. cit., p. 342.

(38) Convenio del que Espaiia es parte y que fue publicado en el BOE de 17 de
mayo de 1969. La Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica 4/1995, que introdujo
por primera vez esta figura en nuestro Cédigo Penal, presentaba de hecho esta modi-
ficacién como una forma de dar cumplimiento a dicho Convenio. Asimismo el
articulo 20.2 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York establecia que
habria de prohibirse por Ley «toda apologfa del odio nacional, racial o religioso que
constituya una incitacién a la discriminacidn, la hostilidad o la violencia». Una vez
més se demuestra que, tal como ha puesto de manifiesto SiLva SANCHEZ, J. M., La
expansion del Derecho Penal, Madrid 1999, pp. 63 ss., los tratados internacionales de
armonizacién legislativa en materia penal inciden de modo claro en la actual tenden-
cia expansiva del Derecho penal.

(39) Asi, no aparece tipificada 1a negacién del genocidio pero si la provocacion
a la discriminacién de grupos humanos en Suecia (§ 8 del Capitulo 16 de su cédigo
penal) y en Chequia (§ 198a [1] de su Cédigo Penal). En Dinamarca tampoco se
prevé el delito de negacionismo pero si, en cambio, un delito de amenazas o escarnio
por motivos racistas u otros motivos discriminatorios en el § 266 de su c6digo penal
(cfr. al respecto WANDRES, T., op. cit., pp. 143 ss.).
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ves) la incitacién a la violencia por la via de la vejacidn del pueblo
judio, ya que tal conducta no queda amparada por la libertad de expre-
sién.

A pesar de todo, el tipo del articulo 510.1 CP no esté libre de repa-
ros. Se ha sefialado que el objeto de proteccion en este delito es la
dignidad humana, concretada en el derecho fundamental a la igual-
dad, por un lado; y el orden piiblico, por otro (40). Si una de las fun-
ciones que debe cumplir la determinacién del bien juridico es la de
servir para controlar la legitimidad de una figura, mal podra hacerlo si
el bien juridico protegido se designa en términos tan amplios y de
contornos tan difusos. En efecto, bien mirado, ;qué delito no pretende
proteger en forma mds o menos préxima la dignidad humana o el
orden publico? Siendo esto asi, habria que concluir que practicamente
cualquier nuevo delito estarfa justificado, con sélo presentar una
orientacién remota a la proteccion de la dignidad humana, lo cual
parece discutible (41).

Detengdmonos en el aspecto de afectacion al orden publico, que
es el que parece presentar rasgos mas definidos y concretos. Bajo este
aspecto, el injusto de las conductas de provocacién al odio y a la dis-
criminacién radicaria, segiin se ha escrito, en que éstas crean un clima
propicio a la discriminacién que pone en peligro la convivencia
social (42). Asi, no es el hecho de tener ideas racistas, antisemitas u
otras ideas discriminatorias y el asi manifestarlo lo que determinaria
la punicidn, sino el hecho de promoverlas y difundirlas, es decir, el
hacer nacer en otros esas mismas ideas mediante actos de comunica-
cion. Pero importa aqui hacer una observacién: aun cuando ese acto
de comunicacion tenga éxito y el receptor acabe por abrazar tales
ideas, tampoco esta adhesion ideoldgica serd punible, pues ni el sentir
odio ni el abrigar ideas discriminatorias se castiga penalmente (de

(40) Cfr. Boria JMENEZ, E., op. cit., pp. 336 ss.

(41) De hecho cualquier delito podria ser visto como una afectacion mediata de
la dignidad humana. La dignidad del individuo es el valor que late bajo todo tipo
penal, a modo de supra-bien juridico. A ella se refiere y reconduce en ultima instancia
todo objeto de tutela penal. Pero precisamente por esto aludir a la dignidad del indivi-
duo, sin mayor concrecién, no es buen modo de determinar el objeto de proteccién
penal de un determinado delito.

(42) En este sentido: LAURENZO COPELLO, P., «La discriminacién en el Cédigo
Penal de 1995», en Estudios Penales y Criminolégicos, XIX, Santiago de Compos-
tela, 1996, p. 39; BorJa JIMENEZ, E., op. cit., pp. 339 ss. Se muestra critico con la
existencia de delitos «de clima», esto es, de tipos penales que castiguen la simple cre-
acién de un clima que predisponga a la futura lesién de bienes juridicos: JaKoBs, G.,
«Criminalizaci6n en el estadio previo a la lesién de un bien juridico», trad. de E.
Pefiaranda, en Estudios de Derecho Penal, Madrid, 1997, p. 322.
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hacerse se vulneraria frontalmente el principio cogitationis poena
nemo patitur). Entonces, ;por qué castigar la difusion de ideas cuya
profesion (tanto por parte del emisor como del receptor) es atipica?
¢Cémo puede ser delito la difusion de unas ideas sin que lo sea el sos-
tenerlas privadamente ni el adherirse a ellas? La nica respuesta posi-
ble es que la difusion se castiga por el riesgo existente de que el
receptor de ideas discriminatorias pase, de la simple aceptaci6n inte-
lectual de tales ideas, a la efectiva lesion tipica de bienes juridicos
individuales, movido por dichas ideas (cometiendo algin delito o falta
contra las personas, la libertad sexual, la libertad, la integridad moral,
el honor; o alguno de los delitos de discriminacién previstos en los
arts. 314, 511 y 512 CP; entre otros posibles delitos).

Asf entendido, el injusto del delito del articulo 510.1 serfa muy
similar al propio del acto preparatorio punible de provocacién defi-
nido en el articulo 18 CP. No en vano el mismo texto del precepto
habla de quienes «provocaren». Pero adviértase que, a diferencia de
lo que sucede en la provocacién como acto preparatorio punible del
articulo 18 CP, en la provocacién del articulo 510.1 CP no se requiere
que la actividad provocativa se proyecte sobre un hecho tipico con-
creto. Ni siquiera exige el articulo 510.1 que se provoque a la realiza-
cién de algun hecho tipico genéricamente determinado. Se castiga la
simple difusién de ideas que, de ser recibidas y aceptadas, pueden
operar en los que las acogen como impulso motivacional de futuras
lesiones tipicas de bienes juridicos. Se produce con ello un excepcio-
nal adelantamiento de la intervencién penal. Con razén se ha dicho
que estamos aqui ante un delito de peligro abstracto (43), aunque en
una modalidad ciertamente peculiar, pues el peligro de que aqui se
trata no es otro que el derivado de las ideas y de los sentimientos.

Ahora bien: ;existe razén suficiente para tan excepcional adelan-
tamiento de la intervencion penal? No, segin creo, y no porque el
recurso a los delitos de peligro abstracto no esté nunca justificado:
éstos pueden ser a menudo un instrumento (til y necesario en nuestras
sociedades modernas (44). Pero el recurso a estas formas de incrimi-
nacién ha de ser limitado y quedar condicionado a la constatacién de
una necesidad real de proteccién que no admita otras alternativas efi-
caces y menos restrictivas de libertad.

Esta necesidad no se da, segiin entiendo, en la Espafia de hoy en
relacién a las conductas discriminatorias. No se da, en primer lugar,

(43) Cfr. Boria JIMENEZ, E., op. cit., p. 341.
(44) Asi: Corcoy BIDASOLO, M., Delitos de peligro y proteccion de bienes juri-
dico-penales supraindividuales, Valencia 1999, pp. 25 ss.
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porque desde el punto de vista criminoldgico la violencia racista o
xendfoba constituye todavia un fenémeno aislado, que se presenta
con mucha menor frecuencia y gravedad que en otros paises de
Europa (45). No basta con aludir a que en el futuro previsiblemente
aumentardn las actitudes racistas y xenéfobas y la difusién de tales
ideas para que quede justificada la ampliacién del dmbito de la inter-
vencién penal (46). No existe ninguna ley de necesidad por la que
esto deba suceder, y, en todo caso, no parece que sea mision del Dere-
cho penal anticiparse a futuras necesidades preventivas.

A ello se afiade que los instrumentos penales existentes ya basta-
ban para prevenir y reprimir este fenémeno: en efecto, si de lo que se
trata es de prevenir la violencia racista y xenéfoba y otras formas de
discriminacién penalmente tipicas, existen ya dos remedios adecua-
dos: por un lado, para castigar los concretos actos tipicos a que pue-
dan dar lugar las actitudes discriminatorias puede acudirse a los
correspondientes delitos de resultado, la induccién -y, en algunos
casos, incluso la provocacion— a los cuales, conviene recordarlo, es
también punible; y por otro, si se quiere proteger el derecho a ver res-
petada la dignidad y buen nombre de los colectivos humanos determi-
nados por su raza, etnia, religién, etc., bastaba con acudir al delito de
injurias ya existente [0, en su caso, tipificar, incluso en términos mas

(45) En este sentido: cfr. BoriA JIMENEZ, E., op. cit., pp. 220 ss.; asi como
LANDA GOROSTIZA, J. M., op. cit., p. 357. La Exposicién de Motivos de la Ley Orga-
nica 4/1995 reconocia que este nuevo delito se introducia para dar respuesta a un pro-
blema de violencia racista que venia afectando a otros pafses europeos y que sélo
habia tenido alguna incipiente manifestacién en Espaiia. El Derecho penal no estd
para prevenir amenazas extrafronterizas o continentales, sino para atender a las efec-
tivas necesidades de prevencién existentes en el &mbito del territorio nacional.

No obstante, es indudable que en la construccién de un espacio judicial europeo
la existencia de inevitables diferencias en la descripcién de lo penalmente tipico
(derivadas de las desiguales necesidades de prevenci6n) plantea un serio problema al
impedir la extradicién de personas de un Estado a otro. Este obstéculo quizds podria
salvarse si, en el 4mbito europeo, se diera el paso de eliminar la doble incriminacién
como requisito para la extradicién pasiva (al menos en relacién a los no nacionales).
Este requisito viene exigido hoy en dia tanto por el articulo 2.° de 1a Ley 4/1985, de
21 de marzo, de Extradicién Pasiva como por el articulo 2.1 del Convenio Europeo de
Extradicién. De este modo se lograria conciliar la soberania de los Estados -y la con-
siguiente autonomia en la determinacién de sus necesidades de prevencién— con el
interés en que ningln pafs europeo se convierta en «santuario» de sujetos que han
cometido conductas definidas como delito en algin otro pais europeo, a la vez que se
evitaria tener que acudir, para solucionar este problema, a la «igualacién por arriba»
de los distintos ordenamientos penales europeos, €sto es, a su armonizacién por la via
expansiva y agravatoria, tal y como sucede hoy en dfa.

(46) Como sugiere Boria JIMENEZ, E., op. cit., p. 234.
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amplios que los utilizados en el art. 510.2 CP, las injurias colectivas a
tales grupos (47)].

(Por qué afiadir a todo ello un delito de peligro abstracto de pro-
vocacién al odio y a la discriminacién? En esta materia deberia regir
el principio segtn el cual la intervencién penal puede adelantarse legi-
timamente tanto mas cuanto més grave sea la amenaza que se intenta
prevenir. Pues bien, aplicando esta maxima, si en relacién a los deli-
tos mas graves —¢l asesinato, el homicidio, la violacién— (tanto o mds
graves que las infracciones tipicas en que acaban concretdndose los
actos de violencia o de discriminacién racista o xenéfoba: la igual
gravedad se dard dnicamente en los casos excepcionales en que la
violencia discriminatoria llegue hasta el homicidio o la violacién; la
menor gravedad serd el caso normal), o de comisién mucho més fre-
cuente que la de los actos de violencia racista o xenéfoba —asi, por
ejemplo, los delitos patrimoniales de apoderamiento—, no se prevé el
correlativo castigo de la provocacién genérica e indeterminada a los
mismos (ni mucho menos se castiga la simple difusién de ideas o sen-
timientos que puedan propiciarlos), ;por qué debe castigarse todo ello
cuando se trata de actos de discriminacién, con independencia de su
concreta gravedad?

A la vista de lo dicho cabe concluir que el delito del 510.1 CP no
es sino una manifestacién mas del llamado Derecho penal simbdlico,
hoy tan en boga (48). A este respecto, se ha dicho que este caricter
simbdlico de estas nuevas figuras penales creadas para combatir el
racismo y la discriminacién delito no es algo necesariamente negativo
ni que deba ser criticado. No es malo —se ha escrito— un cierto uso

(47) En vez de castigar en el articulo 510.2 CP tinicamente la difusién de infor-
maciones injuriosas sobre grupos o asociaciones caracterizados por su ideologia, reli-
gion, etc., el legislador podria haber tipificado, sin mds, las injurias dirigidas contra
estos colectivos.

Por otro lado, al fijar la pena de este delito el legislador ha incurrido, segin
entiendo, en un cierto exceso. No se entiende bien el enorme salto penolégico que se
produce entre el delito de injurias comunes (que en su modalidad m4s grave tiene
prevista pena de multa de seis a catorce meses) y el tipo del 510.2 (que tiene prevista
pena de prisi6n de uno a tres afios y multa de seis a doce meses). Podria entenderse
quizés la previsién de una pena agravada, pues, ciertamente, en las injurias colectivas
se afecta a un mayor nimero de personas (aunque no puede perderse de vista que
todo cuanto se gana en extension se pierde en intensidad de afectacién individual)
pero dificilmente se explica un diferencia de pena tan grande.

(48) En este sentido: DfEz RIPOLLES, J. L., op. cit., p. 18, quien sitia el 510.1
entre las «leyes aparentes», término con el que este autor designa aquellos preceptos
penales cuya formulaci6n técnicamente defectuosa los hace inaccesibles a las condi-
ciones operativas del Derecho penal.
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simbdlico del Derecho penal en estos casos, aun cuando en la practica
estas figuras tengan «pocas posibilidades de encontrar aplicacién
prictica» y apenas desplieguen efectos preventivos (49). Conviene
decir algo sobre este punto pues en €l radica buena parte del debate de
fondo sobre la legitimidad de esta nueva figura (50).

Parece claro que el Derecho penal se estd convirtiendo de modo
creciente en un instrumento social para proclamar y subrayar a un
nivel puramente simbélico la importancia de determinados valores
colectivos. Frente a esta tendencia caben dos actitudes: la compla-
cencia o la critica. Esta dltima es, a mi juicio, la opcién preferi-
ble (51). En una sociedad moderna y democratica deberia ser posible
poner de manifiesto el acuerdo existente en torno a un determinado
valor sin tener por ello que introducir necesariamente un nuevo
delito. Una sociedad que ya no sabe expresar sus consensos valorati-
vos sin recurrir a la pena criminal estd empezando a reducir peligro-
samente su vocabulario colectivo.

(49) Cfr. Boria JIMENEZ, E., op. cit., pp. 353 y s. Especialmente reveladores
a este respecto son el ejemplo belga (en los cinco primeros afios de aplicacién de
la Ley de 30 de julio de 1981, tendant a réprimer certains actes inspirés par le
racisme et la xénophobie, inicamente se habian seguido tres procesos penales por
provocacion a la discriminacién con una tnica condena; cfr. BORJA JIMENEZ, E.,
op. cit., p. 346, nota 505) y danés (en veinticuatro afios de vigencia del § 266.b)
del Cédigo Penal danés sélo se ha aplicado una vez; vid. WANDRES, T., op. cit.,
p- 145, nota 252). Igual tendencia parece apreciarse en Austria (vid. BORJIA JIME-
NEZ, E., op. cit., p. 349).

(50) En parecido sentido Corcoy BIpAsoLO, M., op. cit., pp. 25 ss., quien, sin
rechazar con cardcter general la funcién simbélica de los delitos de peligro, indica
que cualquier delito (no sélo los delitos de peligro) resulta rechazable cuando tal
funcién simbélica constituye la tinica funcién desempefiada por dicho delito. Por lo
que, segin esta autora, deben rechazarse tanto los delitos llamados a no ser nunca
aplicados como aquellos que prevén conductas que podian incardinarse en precep-
tos ya existentes.

(51) Se muestran igualmente criticos con la legislacién penal simbdlica, con
convincente argumentacién: SILVA SANCHEZ, J. M., Aproximacién al Derecho penal
contempordneo, Barcelona 1992, pp. 304 ss.; ALBRECHT, P.-A., «El Derecho penal
en la intervencién de la politica populista», en La insostenible situacion del Dere-
cho Penal, trad. espaiiola, Granada 1999, pp. 478 ss.; asi como Diez RipOLLES, J. L.,
op. cit., pp. 1 ss., si bien este Gltimo autor distingue entre un uso simbélico ilegi-
timo del Derecho penal y determinados efectos «expresivo-integradores» de la pena
que si pueden ser legitimos. En la doctrina alemana se ha mostrado critico con el
uso simbélico del Derecho penal como instrumento de lucha contra el racismo
Kunz, K. L., «Neuer Straftatbestand gegen Rassendiskriminierung. Bemerkungen
zur bundesritlichen Botschaft», Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht, 109
(1992), pp. 154 ss.
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3.5 LA EXALTACION DEL TERRORISMO PREVISTA EN EL NUEVO ARTICU-
Lo 578 CP

El nuevo delito de exaltacién del terrorismo del articulo 578 CP,
introducido por la Ley Orgénica 7/2000, de 22 de diciembre, plantea
las mismas dudas de constitucionalidad que ya en su dia plante6 a la
doctrina el delito de apologia del terrorismo del articulo 216 bis a) del
Cddigo penal anterior (52). Lo cierto es que el Tribunal Constitucional
no llegé a pronunciarse directamente sobre la constitucionalidad de la
apologia (53). Lo que si hizo, en la STC 199/1987, es distinguir entre
la apologia genérica o «pura apologia», consistente en la «manifesta-
cion publica, en términos de elogio o de exaltacién, de un apoyo o soli-
daridad moral o ideolégica con determinadas acciones delictivas», y la
apologia como forma de induccién o provocacién a tales delitos
(F. J. 2.°), para concluir indicando que no cabe aplicar a las conductas
de pura apologia el régimen especifico de suspension de determinados
derechos fundamentales que, al amparo del articulo 55.2 CE, preveia
la Ley Organica 9/1984, de medidas contra la actuacién de bandas
armadas y elementos terroristas. El Tribunal Supremo, por su parte,
también propuso una distincién semejante, esta vez entre la «apologia
de la ideologia» cuyo castigo seria inconstitucional por contrario a la
libertad de expresion consagrada en el articulo 20 CE y «la apologia de
la realizacién desviada de los fines postulados por la ideologia», la
apologia de comportamientos delictivos, que si cabria en nuestro
marco constitucional (54).

A mi juicio, para justificar el delito del articulo 578 CP la via
correcta no puede ser la invocacién de una supuesta necesidad de ade-
lantamiento de la proteccién penal, tal y como hace la Exposicion de

(52) Dudas que han dejado de suscitarse tras la entrada en vigor del Cédigo
Penal de 1995, que ha optado por castigar la apologia iinicamente como forma de
provocacion. A este respecto sefialan COBO DEL RoSAL, M./VIVES ANTON, T. S., Dere-
cho Penal, Parte General, 5.° ed., Valencia 1999, p. 725, nota 59, que 1a apologia «o
incita al delito, o es una simple manifestacién de discrepancia, cuya incriminacién
serfa inconstitucional».

(53) Tal y como expresamente reconoce el Consejo de Estado en el apartado 1
de su Dictamen al Anteproyecto de Ley Orgénica de modificacién del Cédigo Penal y
de 1a Ley Orgénica Reguladora de Responsabilidad Penal de los Menores (que darfa
lugar mds tarde a la Ley Orgénica 7/2000) de 4 de octubre de 2000 (niim. de expe-
diente: 3068/2000); e incluso llega el Consejo de Estado a afirmar que de las SSTC
214/1991, de 11 de noviembre y 176/1995, de 11 de diciembre, se extrae la compati-
bilidad de la apologia genérica (es decir, no como forma de provocacién) con el
articulo 20 de la Constituci6n.

(54) Cfr. STS de 4 de julio de 1944, pon. Bacigalupo Zapater, A. 6244/1994.
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Motivos de la Ley Orgénica 7/2000 (55). No es ésta la justificacion
correcta ya que si esta supuesta necesidad se interpreta como necesi-
dad de castigar la provocacién a un delito concreto, el nuevo delito de
exaltacion del terrorismo es innecesario, pues dicha conducta estd ya
prevista en el articulo 18 CP (56). Y si a lo que se alude invocando
dicha necesidad de adelantamiento de la intervencién penal es a la
necesidad de castigar la mera exaltacion genérica, sin incitacién a la
comisién de un delito concreto (57), resulta rechazable como funda-
mento del castigo, al diluirse la necesaria conexién con un hecho
punible determinado, indispensable en un Derecho penal del hecho
como es el nuestro (58).

(55) La Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica 7/2000 acude a dos tipos de
argumentos justificativos. En un primer momento explica el nuevo articulo 578 CP
como una forma de adelantamiento de la proteccién, por cuanto indica que en el nuevo
precepto se penalizan acciones que «constituyen no sélo un refuerzo y apoyo a actua-
ciones criminales muy graves y a la sostenibilidad y perdurabilidad de las mismas, sino
también otra manifestacién muy notoria de c6mo por vias diversas generar el terror
colectivo para avanzar los fines terroristas» (sic); con su torturada jerga el legislador
parece querer indicar que este nuevo delito pretende incriminar la conducta de exalta-
cién (una especie de auxilio moral posterior al hecho) en atencién a que constituye tam-
bién un refuerzo moral de eventuales acciones futuras y una contribucién al clima de
intimidacién colectiva. A mi juicio la incriminacién de acciones posteriores a la culmi-
nacién del hecho y que todavia no pueden ser conectadas con ningiin hecho concreto es
impropia de un Derecho penal del hecho como el que tenemos en nuestro pafs.

Mi4s aceptable parece la segunda parte de la justificacién cuando sefiala que se
trata de castigar «conductas especialmente perversas de quienes calumnian o humi-
llan a las victimas al tiempo que incrementan el horror de sus familiares» donde apa-
recen los que entiendo son los auténticos objetos de proteccién legitimos de este
delito: la integridad moral y el honor de las victimas del terrorismo y de sus familias.

(56) Asi también: BERNAL DEL CASTILLO, J., «Observaciones en torno a la Ley
Orgdnica 7/2000, de modificacién del Cédigo Penal en materia de terrorismo», La
Ley, nim. 5333, 19 de junio de 20001, p. 2.

(57) Ellegislador parece concebir el nuevo delito de exaltacién como una forma
de apologia pura, desconectada de todo concreto hecho penal futuro. Asi se desprende
del texto de la Exposicién de Motivos de la Ley Organica 7/2000 que presenta el
nuevo delito del articulo 578 CP como una figura distinta y complementaria de la
apologifa como forma de provocacién, prevista en el articulo 18 CP: «las acciones que
aqui se penalizan, con independencia de lo dispuesto en el articulo 18 del propio
Cédigo, constituyen no s6lo un refuerzo y apoyo a actuaciones criminales muy gra-
ves y a la sostenibilidad y perdurabilidad de las mismas [...]». Pero, tal como certera-
mente sefiala el ya citado Dictamen del Consejo de Estado de 4 de octubre de 2000, si
el legislador queria recuperar el delito auténomo de apologia del terrorismo, «la apro-
bacién del nuevo articulo 578 deberfa ir acompaiiada, en obsequio al buen orden del
sistema y sin detrimento ninguno para éste, de la supresién y derogacién de toda
mencion a la apologia en el articulo 18 o al menos del ajuste de éste».

(58) En parecido sentido: BERNAL DEL CASTILLO, J., op. cit., p. 2, quien sefiala
que el articulo 578, interpretado como delito puramente simbdélico, supone un ade-
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Ahora bien, que no quepa justificar esta nueva figura como forma
de anticipaci6n de la proteccién penal no significa que no pueda jus-
tificarse desde ningin punto de vista. A mi parecer, la tipificacién de
la exaltacion del terrorismo resulta legitima si se entiende como
forma de injurias colectivas. Basta traer a colacién a este respecto las
consideraciones realizadas por el Tribunal Constitucional en su sen-
tencia de 11 de diciembre de 1995 (STC 176/1995): «La apologia de
los verdugos, glorificando su imagen y justificando sus hechos, a
costa de la humillacién de sus victimas no cabe en la libertad de
expresién como valor fundamental del sistema democratico que pro-
clama nuestra Constitucién. Un uso de ella que niegue la dignidad
humana, nicleo irreductible del derecho al honor en nuestros dias, se
sitia por si mismo fuera de la proteccion constitucional». Si tal razo-
namiento permitié al Tribunal Constitucional, en la sentencia refe-
rida, concluir que era constitucionalmente conforme castigar por
injurias graves por la difusién de un cémic apologético de los crime-
nes cometidos en los campos de concentracidn nazis, a la misma con-
clusion deberia poder llegarse en relacién al «enaltecimiento o la
justificacién» de los delitos de terrorismo o «de quienes hayan parti-
cipado en su ejecucion».

En la segunda modalidad tipica del articulo 578 CP (consistente
en «la realizacion de actos que entraiien descrédito, menosprecio o
humillacién de las victimas de los delitos terroristas o de sus familia-
res») cabe también reconocer, junto al aspecto ya indicado de lesion
del honor, una cierta afectacion al derecho fundamental a la integri-
dad moral.

Ahora bien, aun entendido asi, el nuevo tipo del articulo 578
resulta criticable por prever una pena desproporcionada (59). En
efecto, si lo que aqui se protege es el honor de las victimas del terro-
rismo y de sus familiares (junto a su integridad moral en la segunda
modalidad tipica), la pena no deberia alejarse mucho de la pena pre-
vista para el delito de injurias y, en cualquier caso, no deberia nunca
rebasar la pena prevista para el delito del articulo 173 CP, tipo gené-
rico de los delitos contra la integridad moral, ya que en este Gltimo

lanto excesivo de la intervencion penal. De ahi que este autor proponga una via inter-
media entre la interpretacién de la exaltacién del terrorismo como simple forma de
provocacién y su inteligencia como modalidad de pura apologia (cfr. ibid., p. 3).

(59) El Dictamen del Consejo de Estado de 4 de octubre de 2000, ya citado, en
cambio, valoré positivamente el nuevo articulo 578, sefialando que «es pertinente por
cuanto con ella se cubre un espacio de impunidad sobrevenida para conductas social-
mente reprochables»; en igual sentido: MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «Reformas
penales en materia de terrorismo», Actualidad Penal, nim. 48, 2000, nim. marg. 1014.
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precepto se prevén conductas indudablemente mas graves que la
mera exaltacién de palabra del terrorismo (a saber, la efectiva causa-
cién de un trato degradante) o que la realizacién de actos de descré-
dito de las victimas y sus familiares genéricamente consideradas (a
saber, la causacion un trato degradante a una victima concreta e indi-
vidualizada). Pues bien, basta una rapida comparacién de penas para
constatar que nada de esto sucede: el articulo 578, al prever una pena
de uno a dos ailos de prisidn, se aleja en mucho de la pena de la pena
de las injurias graves e incluso rebasa la pena del delito del
articulo 173 (que prevé una pena de prision de seis meses a dos
afios), por lo que hay que concluir que este precepto vulnera el prin-
cipio de proporcionalidad (60).

El andlisis del tercer grupo de figuras he preferido abordarlo en el
marco de la reflexién sobre si es util y legitimo acudir al Derecho
penal frente la delincuencia con motivacién politica, a la que dedico
las paginas que siguen.

. LA UTILIDAD Y LEGITIMIDAD DE LA RESPUESTA
PENAL FRENTE A LA DELINCUENCIA CON MOTIVA-
CION POLITICA

1. Introduccion: dos cuestiones distintas

Hasta aqui he intentado poner de manifiesto que subsisten en
nuestro ordenamiento una serie de figuras que atribuyen relevancia
punitiva a la exteriorizacion de determinadas ideas politicas o postu-
ras ideoldgicas y me he planteado la cuestién de su legitimidad en un
sistema basado en el pluralismo politico.

En lo que sigue he de ocuparme de una cuestion sin duda relacio-
nada con la anterior pero distinta, a saber, la de si el instrumento
penal resulta eficaz y legitimo en la lucha contra aquellos delitos
comunes que se cometen persiguiendo una finalidad politica (por lo
general en forma de acciones terroristas y de violencia callejera que
se concretan en asesinatos, homicidios, secuestros, amenazas, dafios,
estragos, etc.).

Para un correcto analisis de esta cuestién conviene distinguir den-
tro de la misma dos subcuestiones: por una lado, la de si en general

(60) Enigual sentido, si bien referido iinicamente a la segunda modalidad tipica
del articulo 578, BERNAL DEL CASTILLO, J., op. cit., p. 3.
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esta justificado y es 1til acudir al Derecho penal frente a los delitos
cometidos por motivos politicos; y, en segundo lugar, la de si tiene
sentido que esta respuesta punitiva sea mas intensa y severa en los
delitos con mévil politico que en los demds delitos.

2. La discusién sobre la utilidad y legitimidad del recurso al
Derecho penal frente a la delincuencia con motivacién politica

. Tiene sentido acudir al instrumento penal en la lucha contra los
delitos que responden a una motivacién politica? A mi juicio, si. Es
mas, si normalmente el Derecho responde frente a cualquier delito
con la pena, son quienes propugnan una solucién diferente en el caso
de la delincuencia motivada politicamente quienes deberian explicar
el porqué de tal tratamiento diferencial. En efecto, por lo general en
nuestro ordenamiento penal se castiga todo hecho tipico, antijuridico
y culpable, lo mismo si se ha cometido por interés personal, que si se
ha llevado a cabo como medio para conseguir fines colectivos. De ahi
que cualquier solucién que pasara por no castigar o por castigar
menos algunos delitos en razén de su motivacion politica seria disfun-
cional e injusta (61). En efecto, ;por qué no iba a poder usarse el
Derecho penal para hacer frente a los delitos cometidos por motiva-
ciones politicas? ; Acaso no se sanciona cualquier delito doloso con
independencia del motivo o intencién que impuls6 a cometerlo? ;Por
qué deberia reaccionarse de modo distinto cuando el mévil del delito
es politico? (62) El Derecho penal en el dmbito de los delitos dolosos
parte, como regla general, de que una vez constatado el dolo, se da
todo lo necesario para imputar subjetivamente el hecho. Sélo por
excepcion otorga el ordenamiento penal relevancia a los motivos o
fines que impulsaron la conducta del autor y, por cierto, cuando lo
hace —asi en los llamados «elementos subjetivos del tipo»— no es para
castigar menos en presencia de esos determinados motivos 0 4nimos,
sino, al contrario, para hacer depender el castigo de la presencia de
esos elementos finalisticos: en efecto, en estos casos, sélo tras consta-

(61) Hace notar a este respecto BAUCELLS LLADGs, 1., op. cit., p. 36, que, tras
unos primeros intentos por dispensar un tratamiento privilegiado a los delitos cometi-
dos por motivaciones politicas en los afios que siguieron a las revoluciones burgue-
sas, los legisladores rectificaron ante el surgimiento de los movimientos
revolucionarios anarquistas y comunistas, y optaron por mantener —cuando no inten-
sificar— la respuesta penal frente a estas formas de delincuencia.

(62) En igual sentido: MuRoz CONDE, E,, Derecho Penal, Parte Especial, Valen-
cia 1999, p. 715.
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tar que concurre la concreta finalidad requerida por el tipo cabe dedu-
cir la responsabilidad penal.

Adviértase, por lo demads, que desde la reforma introducida por la
Ley Orgénica 8/1983, de 25 de junio han desaparecido de nuestro
ordenamiento punitivo aquellas circunstancias atenuantes en que se
otorgaba eficacia disminutiva de pena a la concurrencia de determina-
dos motivos en la actuacién del sujeto (asi, se consideraba circunstan-
cia atenuante el actuar por «venganza, motivos morales, altruistas o
patridticos de notoria importancia») (63). De todo ello no puede sino
concluirse que, en un sistema penal que ha decidido no atribuir a los
motivos del delito mas relevancia que la de agravar la pena en algunos
casos, seria asistemadtico y contradictorio prescindir de la pena o ate-
nuar la sancién penal en razén de las motivaciones o fines politicos
perseguidos con el delito (64).

De lo anterior se deduce que castigando al delincuente que actiia
por conviccidn politica el Estado no hace sino aplicar reglas generales
y dar cumplimiento al més estricto principio de igualdad (65). Obrar
de otro modo seria privilegiar la delincuencia politica frente a las otras
formas de delincuencia. En efecto, si nuestro ordenamiento no reac-
cionara con la pena frente al delincuente por motivos politicos estaria
tratando privilegiadamente a uno de los grupos delincuenciales mas

(63) Adviértase, no obstante, que en otros ordenamientos si se atribuye efi-
cacia atenuante a la presencia de determinados motivos positivos; asi, por ejem-
plo, el articulo 62.1 del Cédigo Penal italiano prevé la atenuante de «haber actuado
por motivos de particular valor moral»; el § 46 del Cédigo Penal alemén incluye
«los motivos y fines del autor» entre los criterios de individualizaci6n de la pena;
el articulo 55.2 del muy reciente Cédigo Penal de Colombia (de 24 de julio de
2000) sitia entre las «circunstancias de menor punibilidad» «el obrar por motivos
nobles o altruistas»; por fin, en los Estados Unidos, segiin indica la ya citada sen-
tencia Wisconsin v. Mitchell, es préictica habitual de los jueces el tomar en cuenta
como criterio de determinacién de la pena el cardcter positivo o negativo de los
motivos del autor.

(64) Otros ordenamientos penales tienen en cuenta los motivos y fines del autor
tanto para agravar la pena como para atenuarla, asf el pardgrafo 46 del StGB aleman,
que los incluye entre los criterios de determinacién de la pena. Ahora bien, interesa
hacer notar que cuando en Alemania se plante6, durante ¢l proceso de reforma penal,
la posibilidad de aplicar una pena especial y més benigna al delincuente por convic-
cién, la doctrina mayoritariamente se opuso a la aplicacién de este beneficio al delin-
cuente por motivos politicos, opinién que se fue plasmando en los sucesivos
proyectos legislativos (cfr. sobre este punto la explicacién de BAUCELLS LLADOS, J.,
op. cit., pp. 37 ss., y p. 81).

(65) Coincidente: WILKINSON, P., «Las leyes de la guerra y del terrorismo», en
Rapoport, David C. (ed.) La moral del terrorismo, op. cit., p. 124, para quien admitir
la exencion de responsabilidad criminal para los terroristas supondria estar «dispues-
tos a que se desmorone todo el orden moral y legal y claudicar ante el terrorista».
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peligrosos: el de los que emplean la violencia como medio para conse-
guir fines politicos (66), entre los que se cuentan sefialadamente los
terroristas (67).

Cualquier solucién que privilegiara a los autores de delitos con
motivacion politica chocaria ademads con la postura de especial severi-
dad adoptada por nuestra Constitucién frente al fenémeno terrorista.
Basta fijarse en el articulo 55.2 C.E., precepto que, tal como sefiala la
STC 89/1993, demuestra «el reconocimiento ex Constitutione de la
razonabilidad y no arbitrariedad de la existencia de [un régimen espe-
cifico de suspension de determinados derechos fundamentales]
en ciertas situaciones cuando se trata de facilitar la investigacién de
unos delitos de especial gravedad en relacién con la subsistencia del
orden democrético constitucional». Lo mismo puede decirse del
articulo 13.3 CE. Es verdad que este precepto excluye los delitos poli-
ticos de la posibilidad de extradicién, pero inmediatamente aclara este
mismo precepto que no deben considerarse delitos politicos los actos
de terrorismo (68). De este modo queda claro que nuestra Constitu-
cién es reacia a dispensar un trato mdas beneficioso o una especial pro-
teccién del Estado a quien comete delitos violentos, aun cuando
persiga con ellos una finalidad politica (69).

La misma tendencia puede apreciarse en el Derecho internacional
convencional. Asi, el Convenio Internacional para la represién de los

(66) En este sentido MuRoz CoNDE, E,, op. cit., p. 715.

(67) Interesa destacar que aun los autores partidarios de la exencién o disminu-
cién de pena para algunas formas de delincuencia por conviccién, se inclinan por
excluir de este trato privilegiado los delitos cometidos contra bienes juridicos indivi-
duales, y singularmente, los delitos de terrorismo (cfr. en este sentido, BAUCELLS
LLADOGs, J., op. cit., p. 219, quien excluye toda forma de delincuencia por conviccién
que vulnere bienes juridicos individuales sin respeto de 1a dignidad humana; GOMEz
BENITEZ, J. M., «Consideraciones sobre lo antijuridico, lo culpable y lo punible, con
ocasién de conductas tipicas realizadas por motivos de conciencia», en Ley y con-
ciencia moral legalizada, Madrid 1993, pp. 79 ss.; PEREZ DEL VALLE, C., «La discu-
sién actual sobre la delincuencia por conviccién», Cuadernos de Politica Criminal,
2000, ndm. 71, p. 389).

(68) En la misma linea se sitda el Convenio Internacional para la represion de
los atentados terroristas cometidos con bombas, adoptado en Nueva York el 15 de
diciembre de 1997, el cual claramente distingue entre los atentados cometidos con
bombas, que quedan excluidos de la consideracién de delito politico a los efectos
del beneficio de la denegacidn de la extradicién (ex art. 11 del Convenio), del autén-
tico delito politico entendido como castigo por las opiniones politicas, respecto del
cual los Estados Partes seguirdn pudiendo denegar la extradicién (ex art. 12 del
Convenio).

(69) Invoca este precepto constitucional en idéntico sentido MuRoz CONDE, F.,
op. cit., p. 863.
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atentados terroristas cometidos con bombas, adoptado en Nueva York
el 15 de diciembre de 1997 (BOE de 12 de junio de 2001) establece
en su articulo 5 que «cada Estado Parte adoptard las medidas que
resulten necesarias, incluida, cuando proceda, la adopci6n de legisla-
cién interna, para que los actos criminales comprendidos en el 4mbito
del presente Convenio, en particular los que obedezcan a la intencion
o el propésito de crear un estado de terror en la poblacién en general,
en un grupo de personas o en determinadas personas, no puedan justi-
ficarse en circunstancia alguna por consideraciones de indole poli-
tica, filosdfica, ideolégica, racial, étnica, religiosa u otra similar y
sean sancionados con penas acordes a su gravedad».

Sin embargo, desde distintos sectores se ha objetado que la via
penal no es la mas adecuada para solucionar un problema cuya natu-
raleza es politica. De este modo, la diferencia de naturaleza entre el
conflicto que da lugar a la violencia con finalidad politica (conflicto
que tendria una naturaleza politica) y la solucién propuesta (de caric-
ter policial y penal) se invoca como un argumento decisivo en contra
del recurso al Derecho penal (70).

Salta a la vista el caracter falaz de este argumento basado en la
«heterogeneidad» entre la naturaleza de un conflicto y la naturaleza
de su solucién. En efecto, llevado a su extremo, dicho argumento
deberfa llevar a la practica abolicién del Derecho penal pues, si bien
se examina, todo fenémeno criminal no es ni en su esencia ni en sus
causas un fenémeno de naturaleza «penal». La pena no es més que la
respuesta del ordenamiento frente al delito, por lo que, siendo necesa-
riamente posterior a éste, no puede ser nunca su causa. De ahf que si,
tal como parece desprenderse de este argumento, la pena criminal
s6lo pudiera aplicarse en aquellos delitos causados por ella, no podria
imponerse nunca.

Adviértase ademds que, a pesar de que son muchos y diversos los
factores que inciden en el nacimiento del comportamiento criminal
(tanto sociales y ambientales como personales y radicados en el indi-
viduo), existe una amplia coincidencia en destacar el influjo decisivo
que ejerce el entorno familiar. Ahora bien, hasta ahora nadie ha extra-
ido de ello que las consecuencias juridicas del delito tengan que dejar

(70) En este sentido se expresa el primero de los puntos preliminares de la
Declaracion de Estella-Lizarra: «Todos los implicados en el conflicto han aceptado
el origen y la naturaleza politica del mismo y, consecuentemente, que también su
resolucién debe ser politica»; asi como la primera de las pautas de comportamiento
de dicha declaracién: «El contencioso vasco es un conflicto histérico de origen y
naturaleza politica en el que se ven implicados el Estado espaiiol y el Estado francés.
Su resoluci6n debe ser necesariamente politica».
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de ser penales y tomar un cardcter fundamentalmente familiar, para
asi mantener la homogeneidad de naturaleza entre la causa del fend-
meno y la respuesta al mismo.

Nétese ademds que esta homogeneidad entre las causas del delito
y la respuesta estatal al mismo --supuestamente necesaria~ no ha sido
invocada por nadie en relacién a otro de los graves problemas pena-
les y de seguridad a los que se enfrenta nuestro pais: la violencia
doméstica. En efecto, nadie niega que éste sea un gravisimo pro-
blema familiar y doméstico, y sin embargo nadie defiende hoy en dia
relegar su solucién al ambito familiar y doméstico. Antes bien, todas
las voces parecen coincidir en reclamar en estos casos una interven-
cién del Derecho penal més rdpida y eficaz, cuando no un aumento
de severidad de las penas.

También podria intentar criticarse el recurso al Derecho penal
frente a la delincuencia violenta con motivacién politica como mani-
festacién de un modelo de prevencién secundaria que prima la repre-
sién frente a la solucién del conflicto de fondo.

Se ha escrito que frente a la solucién penal debe preferirse siem-
pre la bisqueda de soluciones primarias, esto es, de estrategias dirigi-
das a solucionar las causas de fondo que dan lugar al fenémeno
criminal (71).

Cabe contestar a esta critica sefialando que el mantenimiento de
la amenaza penal no tiene por qué obstaculizar la biusqueda de solu-
ciones primarias. Al contrario, en la concreta cuestién de la delin-
cuencia con motivacidn politica, el Derecho penal no sélo no empece
la bisqueda de soluciones no punitivas al conflicto sino que puede
incluso constituir un elemento que contribuya a esta solucién (72).

(71) Seiala GARCiA-PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de criminologia, 2." ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 886, que «la prevencidn primaria es, sin duda
alguna, la mds eficaz —la genuina prevencién— ya que opera etiolégicamente», y se
muestra critico frente a una cierta tendencia del legislador penal moderno a la exacer-
baci6n punitiva: «de hecho, muchas politicas criminales de nuestro tiempo (recte:
politicas penales) responden a este modelo falaz y simplificador que manipula el
miedo al delito y trata de ocultar el fracaso de la politica preventiva (en realidad,
represiva) apelando en vano a las “iras” de la Ley»

(72) Distingue CLARK, R. P., Negotiating with ETA, Reno 1990, pp. 233 ss.,
entre negociacién «politica» y «técnica»: la primera abordaria cuestiones y contra-
partidas politicas; la segunda se ceifiiria a aspectos «no politicos» como la amnistia de
los terroristas y su reinsercién social. Esta distincién, aunque muy extendida, debe
ser matizada, pues olvida que tanto la administracién del indulto como la politica
penitenciaria forman parte de la entera politica criminal de un gobierno. Estas consti-
tuyen, por tanto, verdaderas cuestiones «politicas» y toda negociacion que las incluya
adquirird ese mismo cardcter.
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En efecto, basta considerar que sélo si existe la amenaza real de una
pena cobra sentido la promesa de remisién o atenuacién de la pena (a
través de la figura del indulto) como una baza en la eventual solucién
negociada al conflicto; o, en un plano mds individual, sélo si estd
prevista una pena pueden tener algiin éxito las figuras de fomento del
arrepentimiento, pertenecientes al llamado «Derecho penal premial»
(asi, la facultad de rebajar la pena en uno o dos grados a los «terroris-
tas arrepentidos» prevista en el art. 579.3 CP) (73).

Y es que acudir al instrumento penal no siempre es sinénimo de
mds castigo: también puede consistir en castigar menos o en prescin-
dir del castigo. Asf entendidas, las medidas de gracia son también ins-
trumentos de la politica criminal. El indulto u otras formas de
reduccién o mitigacion de la pena (como la utilizacién flexible de las
reglas del tratamiento penitenciario o de la libertad provisional) s6lo
seran utilizables y tendr4n fuerza persuasiva en una eventual solucién
paccionada al conflicto si previamente el derecho prevé una pena que
en principio debe ser cumplida (74).

Y, por fin, a esto hay que afiadir que quienes preconizan el recurso
preferente a las soluciones primarias quizds olvidan que éstas a
menudo no estdn en las solas manos del Estado mientras que la solu-
cién penal si lo estd, tal como se detalla mas adelante (75).

Ciertamente también en este dmbito de la delincuencia por moti-
vos politicos debe regir el principio de ultima ratio y, por tanto, debe-
ria preferirse a la solucién punitiva la utilizacién de cualquier otro
medio menos lesivo de solucién del conflicto de igual o superior efi-
cacia. Pero estd por demostrar que la via de la negociacidn politica

(73) Esta figura, que se introdujo en el articulo 174 bis ¢) del Cédigo Penal
mediante la Ley Orgdnica 2/1981, de 4 de mayo, fue recogida en la Ley Orgs-
nica 9/1984 como una medida de caricter temporal, y posteriormente incorporada
establemente al anterior Cédigo penal en el articulo 57 bis b). El Cédigo penal
de 1995 ha mantenido esta figura en su articulo 579 pero reduciendo considerable-
mente su alcance, al suprimir la posibilidad de una remisidn total de la pena. Sefia-
laba VERCHER NOGUERA, A., Antiterrorismo en el Ulster y en el Pais Vasco,
Barcelona, 1991, pp. 365 ss., a propdsito de esta figura, que se trata de una figura
de fomento de la disociacién del terrorista y de la colaboracidn de éste con la justi-
cia, més que de estimulo del arrepentimiento propiamente dicho; y hacia notar que
esta medida ha obtenido en Espaiia un éxito muy inferior al logrado en Italia (donde
una figura similar fue introducida en el afio 1982) por la menor firmeza del com-
promiso politico de los terroristas en aquel pafs.

(74) Un ejemplo histérico de la eficacia de estas medidas lo ofrece en nuestro
pais la llamada «reinsercién social» de los miembros de ETA politico-militar (vid. al
respecto: SULLIVAN; CLARK, R. P, op. cit., pp. 93 ss.; VERCHER NOGUERA, A., op. cit.,
pp- 373 ss.).

(75) Vid. supra1l. 3.
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sea siempre y en todo caso un medio menos lesivo de solucién del
conflicto politico con manifestaciones delictivas que el recurso al
Derecho penal.

Es verdad que en la delincuencia de raiz politica la motivacién es
tan concreta que hace que parezca posible acabar con ella mediante
una solucién politica que, al dejar sin mévil a sus autores, haria desa-
parecer el fenémeno. En efecto, otras formas de delincuencia tienen
quizds mdviles y contextos motivatorios permanentes en el hombre e
imposibles de satisfacer nunca completamente por vias licitas alterna-
tivas, pero no es €ste el caso de la delincuencia politica, por lo que
podria pensarse que una via para acabar con ella es la realizacién de
concesiones politicas.

Si esto fuera cierto habria que plantearse si el poder politico pone
el suficiente esfuerzo en la bisqueda de los remedios y soluciones
extrapenales al conflicto o si, por el contrario, insiste demasiado en el
instrumento preventivo-represivo, sin acompaiiar esa accién de otras
estrategias de mas presumible eficacia y menos lesivas.

Sin embargo, un andlisis més detenido revela que no siempre el
recurso a la «solucién negociada» constituird un medio menos lesivo
de solucidn que el recurso a la pena, sobre todo cuando dicha solucién
negociada implica algun tipo de concesién politica frente a los delin-
cuentes con motivacién politica.

No es algo ajeno a nuestro sistema penal el intentar prevenir deli-
tos incidiendo a nivel de los fines y motivos que mueven o pueden
mover a un sujeto a cometer delitos. En efecto, existen en nuestro
ordenamiento punitivo diversas figuras y preceptos que buscan desin-
centivar la comisién de d