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I. La presencia de una infraccion extrapenal en
la estructura tipica: planteamiento y presentacion
de los tipos afectados

Las tendencias politico-criminales que inspiraron el Cédigo penal es-
pafiol de 1995 se caracterizan por la asuncién de una linea de interven-
cién colectiva que ha transformado la proteccion de valores, tipica del
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Derecho penal tradicional, en una promocién del modelo de Estado
plasmado constitucionalmente'. Las nuevas figuras delictivas en las que
se va materializando esta intervencién responden maés a la idea de un su-
puesto deber de proteger penalmente los bienes juridicos méas funda-
mentales para la convivencia social, como tnica manera de reconocer-
les su fundamentalidad?, que a la posibilidad de que las mas graves
amenazas para dichos bienes puedan ser efectivamente evitadas a través
de una intervencién limitada al sistema cldsico de imputacién. En este
sentido, se ha caracterizado esta orientaciéon de la intervenciéon penal
por su tendencia a relegar el Derecho penal a una mera funcién simbé-
lica®.

Encaja en ese contexto un conjunto de delitos del Cédigo penal de
1995 en cuya estructura se contiene, explicita o implicitamente, una in-
fraccion extrapenal genéricamente calificable como administrativa®.
Esta infraccion, que formalmente se ha cualificado con su elevacién a
la categoria de delito, no sélo sigue subsistiendo en el orden extrapenal,
sino que tal subsistencia se entiende como algo caracteristico, propio,
en la estructura de estos tipos penales. Precisamente su especifico con-
tenido de injusto se determina —aunque no esta claro en qué medida—
por la infraccién de normas no penales, al tiempo que en dichos con-
juntos normativos extrapenales subsisten modalidades menores de es-
tas infracciones, respecto de las cudles guardan una relacién similar a

' Véase, con mas referencias, Antonio DovaL Pais: «Estructura de las conductas

tipicas alimentarias con especial referencia a los fraudes alimentarios», en Cuadernos
de Derecho Judicial (CDJ), 1994, pags. 25 y ss.; Juan Carlos CARBONELL MATEU, «Breves
reflexiones sobre la tutela de los llamados intereses difusos», en CDJ, 1996, pag. 11;
José Luis Laso MarTiNEZ, Urbanismo y medio ambiente en el Nuevo Cédigo penal, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 22.

> Sobre la ambivalencia del concepto de bien juridico vid. Winfried HASSEMER,
«Grundlinien einer Personalen Rechtsgutslehre», en Jenseits des Funktionalismus. Art-
hur Kaufmann zum 65. Geburtstag, Ed. Lothar Philipps/ Heinrich Soller, Heidelberg
1989, pags. 86-87.

* Winfried HasseMER, «Das Schicksal der Biirgerrechte im «effizienten Stra-
frecht»», Strafverteidiger 7/1990, 1I1.2, pag. 331; Jestis-Maria Siiva SANCHEZ, «Nuevas
tendencias politico-criminales y actividad jurisprudencial del Tribunal Supremo», en
Carlos M. RomEo CasaBoNA (ed.), Dogmudtica penal, politica criminal y criminologia en
evolucion, Universidad de La Laguna (Tenerife), Ed. Comares, Granada, 1996, pag.
314. Sobre las limitaciones del sistema cldsico de imputacion, Jestis-Maria Siiva SAN-
CHEZ, «¢Proteccion penal del medio ambiente? Texto y contexto del articulo 325. [I]»,
en La Ley, Afio XVIII, num. 4285, Madrid, 1997, pag. 1.

* En tanto algunos de sus rasgos mas caracteristicos permiten entenderlas
comprendidas —aunque hayan surgido en otros sectores juridicos— en el ambito
objetivo del Derecho administrativo. Sobre ello y, mas en general, sobre los proble-
mas de determinacién de dicho ambito vid. Eduardo Garcia bE ENTERRIA/ ToMAS-RA-
MON FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Tomo 1, Ed. Civitas, Madrid, 1993,
pags. 95-116.
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la que en el sistema penal existe entre tipos basicos y cualificados. En
muchos casos, el mayor desvalor que fundamenta materialmente las
modalidades de una infraccién extrapenal cualificadas a la categoria de
delito’® no es facilmente precisable y ello dificulta notablemente la dis-
ticién entre las modalidades penal o administrativamente sancionables
de una misma infraccién extrapenal. Tal indeterminacién permite, en
consecuencia, criticar la solidez de las razones que, en dltimo término,
haya podido argiiir el legislador para conminar con una pena sélo al-
gunas de las modalidades de estas infracciones.

Estas infracciones extrapenales cualificadas, por referirse a ellas con
una férmula sintética, son ciertamente uno de los detonantes de la cri-
sis en la que el Derecho penal moderno se ve inmerso como consecuen-
cia de su intervencién en nuevos dmbitos sociales y debe repararse en
que los debates relativos a la misién que deba asignarse al Derecho pe-
nal y a la necesidad de elaborar una nueva dogmdtica o adaptar la ya
existente® condicionarin sin duda su futuro. Su analisis podria ser, en
este sentido, una perspectiva privilegiada para profundizar en ambos de-
bates, aunque, dada su problematica e inevitable vigencia, se ha optado
conscientemente por ahondar en su actual interpretacion y aplicacion.
Doctrina y jurisprudencia extienden a estas estructuras tipicas los crite-
rios dogmaticos que hasta épocas recientes han servido para mantener
el Derecho penal bajo control y dentro de lo razonable, aunque lo hagan
de una forma matizada y relajando conscientemente algunas de sus exi-
gencias. Tal esfuerzo, fundamentalmente impulsado desde el anélisis de
la Parte Especial del Derecho penal, permite, a nuestro juicio, confirmar
que aun hoy dia tales criterios —pese a su debilitamiento— son conside-
rados, si quiera tdcitamente, la via mas satisfactoria para la conservacion

5

Lothar KunLEN, «Zum Strafrecht der Risikogesellschaft», Goldtammer'’s Archiv
fiir Strafrecht (GA), 1994, pag. 362:«El problema de la responsabilidad por el resulta-
do es una cuestion ya antigua (...); puede agudizarse con el desarrollo de las tecnolo-
gias modernas (quimicas o atémicas), cuyo «riesgo residual» ocasionalmente se tradu-
ce en «accidentes» de efectos catastroficos.»

¢ Sobre la crisis como consustancial al Derecho penal moderno y los rasgos de la
crisis contemporanea, con reflejo de la principales posturas doctrinales, véase Jests-
Maria Siiva SANCHEZ, Aproximacion a la Ciencia del Derecho penal contempordneo, Ed.
Bosch, Barcelona 1992, pags. 13-41. Claus RoxiN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. 1, 3 ed,
Verlag C.H. Beck, Miinchen, 1997, pags. 19-22, sintetiza las posturas doctrinales mas
destacadas en torno a la problematica del bloque de delitos ariadido al Derecho penal
nuclear o minimo (Kernstrafrecht); vid. asimismo Thomas VornBauM, «»Politisches»
Strafrecht», Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) 107 (1995), pags.
744-745.

’ Winfried HassEMER, «Rasgos y crisis del Derecho penal moderno», (trad. E. La-
rrauri), Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 1992, pags. 246; Santiago MR
Puic, «Sobre el principio de intervencién minima del Derecho penal en la Reforma pe-
nal», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, afio 1987, pag. 243.
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de las garantias penales fruto de la Ilustraciéon’. Con ese respaldo, adop-
tamos dichos criterios como punto de partida para abordar, desde una
perspectiva de Parte General, el analisis conjunto de las infracciones ex-
trapenales cualificadas. Se pretedenden destacar esos matices (o conce-
siones, segtin se mire) con que los criterios dogmaticos clasicos se apli-
can aisladamente a algunos de estos tipos penales y comprobar si tales
matices son extensibles a la interpretacién y aplicacion del conjunto de
las infracciones extrapenales cualificadas. Todo ello, con el objetivo final
de verificar, precisamente, si el grado en el que efectivamente dichos cri-
terios son preservados puede considerarse suficiente, en el sentido de po-
der aceptar la tendencia mayoritaria a legitimarlos en el Estado social y
Democratico de Derecho como tipos que satisfacen, aunque sea matiza-
damente, los limites y garantias que tal legitimacion requiere.

La presencia de una infraccién extrapenal en la estructura tipica se
ha constatado puede tener lugar de una forma explicita en la exigencia
tipica de una contravencion o infraccion de un determinado conjunto de
orden no penal. Del Cédigo penal de 1995 entendemos comprendidos en
este primer grupo la exigencia de infraccién de las normas de prevencion
de riesgos laborales (art. 316 CP), la contravencion de las Leyes u otras dis-
posiciones de cardcter general protectoras del medio ambiente (art. 325
CP) o protectoras de las especies de flora vy fauna silvestre (arts. 332-334
CP), la contravencion de normas —o medidas— de seguridad establecidas
en los ambitos de riesgo (arts. 348-350 CP), el incumplimiento de las for-
malidades previstas en las leyes y reglamentos en el despacho de sustan-
cias nocivas (art. 360 CP), el incumplimiento de las exigencias técnicas
relativas a la composicion, estabilidad vy eficacia de los medicamentos
(art. 361CP) o la omision o alteracion de los requisitos establecidos en las
Leyes y reglamentos sobre caducidad o composicion (art. 363.1° CP).

Existen, sin embargo, otros supuestos que, a nuestro juicio, contienen
implicitamente una infraccién extrapenal, en tanto que describen una
conducta genéricamente conforme a Derecho que excepcionalimente po-
dria ser objeto de sancién penal si, entre otras cosas, careciera de la au-
torizacién legal o reglamentariamente exigible para ello. Esta segunda
categoria de infracciones extrapenales cualificadas, que plantea, ade-
mas, el problema de distincién respecto de otras figuras afines a las que
se hara referencia, estd formado por conductas como la construccion
no autorizada o la edificacion no autorizable sobre determinadas clases
de suelo (art. 319 CP), la agravante de clandestinidad entendida como no

8 En este sentido, Norberto J. DE Lo Mara BarrRaNCO, Proteccion Penal del Am-

biente y Accesoriedad Administrativa, Tratamiento penal de comportamientos perjudi-
ciales para el ambiente amparados en una autorizaciéon administrativa ilicita, Ed. Ce-
decs, Barcelona 1996, pag. 17.
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autorizacién en los delitos contra el medio ambiente® (art. 326. b) CP),
o la caza o pesca de especies no amenazadas cuando no esté expresa-
mente autorizada (art. 335 CP).

Ambas categorias de infracciones extrapenales cualificadas seran anali-
zadas en el contexto de las lineas de interpretaciéon que, como se ha di-
cho ya, entendemos han asumido tdcitamente la doctrina y jurispru-
dencia recientes, destacando especialmente la cuestion de la legalidad
propia de las remisiones extrapenales que contienen y analizando las
consecuencias que la presencia de una infraccién extrapenal en la es-
tructura tipica tiene tanto en la determinacién del ambito de lo penal-
mente relevante y del contenido de lo injusto, como sobre las posibili-
dades de graduacién de éste.

II. La especial consideracion de las infracciones extrape-
nales cualificadas ante las exigencias del principio de

legalidad

El desengaiio ante la imposible realizacién plena del principio de le-
galidad penal”’ fue quizas el detonante de una progresiva relajacion de
las exigencias de certeza y taxatividad. Ello ha dejado via libre a la ge-
neralizacion del recurso a leyes penales en blanco y a conceptos juridi-
cos indeterminados no penales, que no sélo se ha aceptado como un
mal necesario, sino que se ha respaldado, incluso, en determinados sec-
tores de actividad humana', cual es el caso de las actividades indus-
triales, el medio ambiente, la ordenacién del territorio o la produccién
de bienes destinados al consumo humano. Esta evolucién ha propicia-
do que enunciados legales que s6lo minimamente satisfacen las exi-
gencias de la seguridad juridica sean valorados positivamente en nues-
tro sistema penal. Las infracciones penales cualificadas pueden
facilmente ubicarse en este contexto y, a nuestro juicio, destacan preci-

°  Por todos, con mas referencias, José CEREZO MIR, Curso de Derecho penal. Parte

General, Tomo I, Ed. Tecnos, Madrid 1996, pags. 169-170.

' Gilinther HEeINE, «Accesoriedad administrativa en el Derecho penal del medio
ambiente.» (trad. Paz M. CUESTA AGUADO), Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
1993, pag. 300; Carolina ViLLacampPa ESTIARTE, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES/ José Ma-
nuel VALLE Muriz (coord.), Comentarios al Nuevo Cédigo penal, Ed. Aranzadi, Pamplo-
na, 1996, pag. 1574; Ignacio BERbDuco GOMEZ/ Luis ARROYO ZAPATERO/Yy otros, Lecciones
de Derecho Penal. Parte General, Ed Praxis, Madrid, 1996, pags. 12 y ss.; José CEREZO
Mir, Curso, T, cit., 1996, pags. 155 y ss. En contra de algunos de los argumentos es-
grimidos para tal justificacion, Jestis-Maria Siiva SANCHEZ, «¢Proteccion penal del me-
dio ambiente? Texto y contexto del articulo 325. [II]», en La Ley, Afio XVIII, nim.
4286, Madrid, 1997, pags. 2-3.
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samente por contarse entre los tipos penales que mas minimamente,
por decirlo de alguna manera, satisfacen las exigencias del principio de
legalidad.

La infraccién extrapenal contenida en estas estructuras tipicas es
el nexo de una remisién normativa de considerable amplitud, aunque
tal cualidad no haya propiciado un estudio doctrinal diferenciado de
este conjunto de preceptos penales incompletos. Ello quiza pueda de-
berse a que ya entre las primeras leyes penales en blanco cabe encon-
trar supuestos de este tipo ', tradicionalmente abordados junto a otros
supuestos de leyes penales en blanco. A nuestro juicio, sin embargo,
entendemos que conviene analizar mas detalladamente la legalidad de
unas remisiones que no se limitan a completar descriptivamente el ti-
po con algunos elementos extrapenales facilmente localizables, sino
que, por contra, obligan al intérprete a verificar que la conducta del
sujeto se opone a un conjunto mas o menos determinado de normas
extrapenales.

Desde la perspectiva del principio de legalidad, en esa tendencia a
no diferenciar cualitativa ni cuantitativamente la entidad de las remi-
siones, se ha aceptado de forma practicamente unanime la legalidad de
las infracciones extrapenales cualificadas, con base en la llamada feoria
del complemento indispensable. Sirva, sin embargo, como prueba de que
tal legalidad es —cuando menos— dudosa, la insistencia doctrinal y ju-
risprudencial en la necesidad de proceder a una reinterpretacion garan-
tista de las mismas'?, no sélo desde la perspectiva del principio de le-
galidad, sino también de los principios de lesividad y exclusiva
proteccion de bienes juridicos. Promover tal reinterpretacién, consis-
tente en releer los preceptos penales incompletos e interpretarlos de for-
ma que satisfagan suficientemente las exigencias minimas que la doc-
trina y el Tribunal Constitucional espafnol en varios de sus
pronunciamientos ”® han establecido para la constitucionalidad de di-
cha técnica, supone, a nuestro juicio, aceptar tdcitamente que, sin for-
zar el texto penal, es posible llegar a una interpretaciéon que no satisfa-

" Asi, el castigo por el §366.3° RStGB aleman de las contravencion de las orde-

nanzas de policia —estatales, de distrito o urbanas— referentes a la seguridad, como-
didad, limpieza y tranquilidad de las calles, plazas u otros lugares de publica circula-
cién al que se referia Karl BinpING en Normen, 1, 1* ed., 1872, pag. 161, con mas
referencias; Stampa BrRAUN, Introduccion a la Ciencia del Derecho penal, Valladolid 1953,
pag. 30.

2 Fermin MoRrALES Prats, «La estructura del delito de contaminacién ambiental»,
en José Manuel VALLE MuNiz (coord.), La Proteccion Juridica del Medio ambiente, Aran-
zadi, Pamplona, 1997, pag. 234.

* En especial las Sentencias del Tribunal Constitucional 12/ 1990 —con mas re-
ferencias en su fundamento 3°—y 62/1994.
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ga suficientemente dichas exigencias y que, en suma, es la propia tipifi-
cacién penal la que no las satisface. Es importante por ello, someter a
una critica mas rigurosa la legalidad de estos tipos penales sobre las
propias lineas basicas de esa reinterpretacion ', que aunque ha nacido
en lo fundamental al amparo de la interpretacién del art. 325 CP —an-
tiguo 347 bis—, puede extenderse, por su paralelismo estructural con
otras remisiones normativas, en especial con las infracciones extrape-
nales cualificadas, a todas ellas.

La primera de las exigencias derivadas del principio de legalidad que,
segun la teoria del complemento indispensable, debe satisfacer una remi-
sién normativa, es la de su cardcter expreso. A tal respecto, aun cuando
no hay un acuerdo sobre los margenes dentro de los cuales una remisién
tiene tal caracter, se coincide doctrinalmente en que las remisiones ex-
cesivamente indeterminadas son criticables a la luz del principio de le-
galidad y se aboga por desterrar las llamadas remisiones in totum "°. Des-
de ese acuerdo fundamental, parece —al menos teéricamente— que los
tipos penales que aqui tratamos, dada la especialidad de la remisién que
contienen, deberian haberse topado con no pocas dificultades en la su-
peracién de ese filtro de legalidad. Por una parte, porque frente a expre-
siones como la de medicamento (art. 361 CP) o armas reglamentadas (art.
564 CP y ss.) que remiten directamente —al menos en apariencia— a un
tnico conjunto normativo en el que son definidos ', algunos de los con-
ceptos empleados en la definicién de estas infracciones presentan una
notable indeterminacién. Es el caso de expresiones como urbanizable
(art. 319 CP), dominio piiblico (art. 246 CP), espacios naturales protegi-
dos (art. 330 CP) o especies amenazadas (arts. 332-334), referidas a de
objetos que retinen ciertos requisitos conforme a la normativa relativa
al planeamiento urbanistico, a los bienes de dominio publico, a la pro-
teccién de espacios naturales o de especies amenazadas de fauna o flo-
ra silvestre.

La particularidad de estas expresiones reside en el hecho de que un

' Como se podra comprobar, el esquema seguido en la exposicién critica no es

otro que el usualmente empleado para presentar las exigencias minimas que, confor-
me a la llamada teoria del complemento indispensable, se afirma deben cumplir las re-
misiones a la normativa extrapenal.

> Por todos, véase especialmente Fermin MoraLEs Prats, «La necesidad técnica
de las leyes penales en blanco y sus condicionamientos constitucionales. Precisiones
en torno a las técnicas de tipificacion», en Gonzalo QUINTERO OLIVARES/ Fermin MoRra-
LES Prats/ José Miguel Prats canut, Curso de Derecho Penal. Parte General (Acorde con
el Nuevo Cédigo penal de 1995), Ed. Cedecs, Barcelona 1996, pag. 27.

' Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento y RD 29 de enero de 1993,
por el que se aprueba el Reglamento de Armas, modificado por RD de 25 de marzo de
1994.
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objeto que materialmente encaje en lo que la ley describe como tal
necesita, ademas, para su calificacion definitiva que formalmente, a tra-
vés de un acto administrativo o un proceso de catalogacion o registro, se
le reconozca tal cualidad. La primera dificultad que se plantea en la va-
loracién de estos elementos —necesitados de una doble calificacion— es
su caracterizacién como elementos normativos del tipo o como leyes pe-
nales incompletas, si bien, a los efectos de esta exposicién, no interesa
proceder a destacar las dificultades de distincién, porque de ello no se
han derivado hasta el momento consideraciones que afecten especial-
mente al principio de legalidad . Si resulta, en cambio, mas problema-
tico que su dificultad de determinacién en el caso concreto afecte indi-
rectamente a las infracciones extrapenales cualificadas de las que estas
expresiones forman parte en el Cédigo penal espariol vigente y, en este
sentido, sirven como argumento para cuestionar el cardcter expreso de
las remisiones extrapenales en las que aparecen comprendidas.

Por otra parte, la exigencia de la contravencion o infraccién de un con-
junto normativo es también, en si misma, una remisién excesivamente
amplia e indeterminada a la normativa extrapenal, considerable, incluso,
como remision in totum, por cuanto que pudiera dar a entender que la
mas minima contrariedad respecto de cualquier previsién normativa bas-
tarfa para satisfacer las exigencias del tipo penal. Tal constatacién debie-
ra también permitir cuestionarse si estos tipos satisfacen o no la exigen-
cia del cardcter expreso de la remisién, pero, debido fundamentalmente al
tratamiento indiferenciado del conjunto de remisiones extrapenales, se ha
admitido genéricamente su constitucionalidad siempre y cuando, aun-
que no sea expresa o determinada, sea al menos, determinable.

Por nuestra parte, entendemos, sin embargo, que estos tipos no sélo
no satisfacen ese minimo de determinabilidad, sino que, incluso los pro-
pios intérpretes del Derecho son, en cierto modo, conscientes de que la

7 La distincion entre leyes penales en blanco en sentido estricto y elementos nor-

mativos del tipo, de los que Santiago Mir Puic califica como juridicos —en Derecho pe-
nal. Parte general, Ed. PPU, Barcelona, 1996, pag. 241s—, no es, por lo demas, sencillo
en los enunciados legales actuales. Véase Jestis-Maria Siiva SANCHEZ ya en «¢Compe-
tencia indirecta de las Comunidades Auténomas en materia de Derecho penal?», La
Ley, 1993, pags. 977-978. Klaus TIEDEMANN propone caracterizarlos genéricamente de
tipos abiertos, constatado que es innecesario proceder a su calificacion a este respec-
to, ya que su tratamiento en lo respectivo al error y al dolo ya no es sustancialmente
diferente, en «Ley penal en blanco: concepto y cuestiones conexas», Rev. Ciencias pe-
nales, 1998, vol. 1°-2°, pags. 515 y ss. Tal expresién no se ha visto, en cambio, acepta-
da en otros contextos —al respecto José CEREzo MIR, Curso, T. I1, cit., 1997, pags. 95-
96, nt.60—, por lo que entendemos poco probable que prospere en éste. A los efectos
de este articulo se ha optado por emplear la expresién remision extrapenal —la mas
usada— como comprensiva de ambos.
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mayor parte de estas infracciones extrapenales cualificadas no lo cumplen.
Prueba de ello es que, en tanto los principales, y a veces Gnicos, criterios
en los que apoyar la delimitacién son extraibles de la descripcion que el
enunciado legal hace de la propia infraccién o de las caracteristicas de
la conducta a la que se refiere, de lege ferenda se propone con frecuencia
al legislador el empleo elementos juridicos determinados o al menos de-
terminables en las remisiones normativas, en pro de la seguridad juridi-
ca. Puede de ello concluirse, por contra, que dicha propuesta ha asumi-
do previamente que las remisiones extrapenales actualmente contenidas
en el Cédigo penal espaiiol no emplean, en todo caso, elementos de tal
caracter.

El primer supuesto que, en este contexto, interesa analizar es el ar-
ticulo 316 del Cédigo penal espafiol vigente. En tanto existe una Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales (LPRL)'®, que fue aprobada pocos dias
antes que el Codigo penal, podria pensarse que el art. 316 CP, referido
a las normas de prevencion de riesgos laborales, esta destinado a ser un
modelo de seguridad juridica a seguir en la interpretacién de otros in-
fracciones extrapenales cualificadas. Nada mas lejos, sin embargo, de
la realidad, como evidencia ya el art. 45 de dicha Ley. Este articulo de-
fine las infracciones a la normativa en cuestién como preceptos san-
cionadores incompletos que serdn completados en base al incumpli-
miento de las normas legales, reglamentarias y clausulas normativas de
los convenios colectivos en materia de seguridad y de salud laboral. No
s6lo no contribuye, por tanto, a restringir la remisiéon contenida en el
enunciado penal, sino que establece un peligroso circulo vicioso entre
las figuras descritas como infracciones en la LPRL y el art. 316 CP, que
dichas infracciones deben completar. Mas amplia —si cabe— es la re-
misién extrapenal, via exigencia de la contravencién de las normas de
seguridad establecidas en los llamados delitos de riesgo (arts. 348 a 350
CP). El enunciado legal no se remite a ninguna ley o reglamento en con-
creto y, dada la existencia de supuestos en que la regulacién detallada
de los mecanismos de seguridad se verifica mediante normas «meno-
res», la doctrina afirma ' que son incluibles todas las disposiciones ad-
ministrativas vigentes que tengan alguna relacién con los ambitos a los

'®  Ley 31/1995 de 8 de noviembre de Prevencién de Riesgos Laborales, que tras-

pone al Derecho espafiol la Directiva 89/391/ CEE.

" En este sentido Carolina ViLLacamPA ESTIARTE, cit., pag. 1574; Javier Boix REic/
José Luis GonzALEz Cussac, «Riesgos catastroficos», en T. S. Vives ANTON (coord.), Co-
mentarios a la Legislacién penal, Tomo X1V, vol. 1°, pag. 167 y ss., que sefialan que Juan
Bustos RAMIREZ exigia, por contra, que se tratase, como minimo, de normas con ran-
go de Reglamento.

2 El art. 348 CP se remite a las normas reguladoras de las llamadas actividades
clasificadas, compuesto por multitud de normas estatales y autonémicas, en desarrollo
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que los preceptos se refieren, con independencia de su rango juridico .

La amplitud con la que se interpreta esta remision, se justifica doctri-
nalmente, ademas, como garantia de una seguridad que, entendemos,
no cabe prever sea la juridica. Puede destacarse, asi, el caso del art. 349
CP, surgido de un conjunto normativo relativamente reducido®', pero
cuya remision normativa se extiende mas alla de aquél. El legislador pe-
nal, en vez del término organismo genéticamente manipulado, empleado
en dicha normativa, se refiere genéricamente a organismos —sin dife-
renciarlos, por otra parte, conforme a su grado de riesgo, como hace la
Ley 15/1994— vy, por cuanto respecta a las conductas potencialmente
punibles, interviene ante supuestos diferentes a los que la normativa ad-
ministrativa en cuestién regula .

La reflexion relativa a estos supuestos, que normalmente se inicia
con la duda de la legalidad de la remisién, deriva por lo comun en la
afirmacién de que, en tanto la Administracién forma parte de la es-
tructura del Estado en sus diversas manifestaciones, es decir, en las que
se derivan de su organizacion territorial inclusive, la intervencién penal
no deberia dejar en entredicho las prerrogativas inherentes a sus com-
petencias . Tales argumentos se contradicen con los de quienes —de-
sacertadamente, a nuestro juicio— justifican la intervencién penal, ca-
so de la Exposicién de Motivos del Proyecto de Cédigo penal de 1994,

algunas de ellas de las Recomendaciones Internacionales y Directivas Comunitarias.
Como marco del conjunto normativo al que se refiere el art. 350 CP, por su parte, sue-
le hacerse referencia al RD 863/1985, por el que se aprueba Reglamento de Normas Ba-
sicas de Seguridad en las Minas y a la Orden de 12 de marzo de 1996, por la que se
aprueba el Reglamento técnico sobre seguridad de presas y embalses.

?' Las Directivas 90/219/CEE y 90/220/CEE y la Ley 15/1944, de 3 de julio, por la
que se establece el régimen juridicos de la utilizaciéon confinada, liberacién voluntaria
y comercializacién de organismos modificados genéticamente —vid. Carlos M. RoMEO
CasaBoNa (ed.), Cédigo de Leyes sobre Genética, Universidad de Deusto-Fundaciéon BBV-
Dip. Foral de Bizkaia, Bilbao, 1997— estrechamente vinculada al RD 401/1996, de 1 de
marzo, por el que se establecen las condiciones para la introduccién en el territorio na-
cional de determinados organismos nocivos, vegetales, productos vegetales y otros ob-
jetos, con fines de ensayo, cientificos y para la actividad de seleccion de variedades.

> Se omite la comercializacion y se incluye el transporte. Detalladamente sobre
este articulo, José Luis DE La Cuesta ARzZAMENDI, « Proteccion del medio ambiente y ma-
nipulacién de microorganismos», Biotecnologia y Derecho: Perspectivas de Derecho
Comparado, Catedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano-Comares, Bil-
bao-Granada 1998, pags. 302-303.

»  José Luis Laso MartiNEz, Urbanismo y medio ambiente en el Nuevo Cédigo pe-
nal, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 24. Jests-Maria Siva SANcHEZ, «¢Competencia
indirecta de las Comunidades Auténomas en materia de Derecho penal?», La Ley,
1993, pags. 964-982; Norberto J. DE LA MaTA BARRANCO, 0b. cit. pag. 241.

*  Se critica por ello que la intervencién penal se haya justificado en ocasiones
por la inoperancia de otros sectores juridicos ante algunas realidades, como el caso de
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por la inoperancia o imposibilidad de actuacién de la Administracion
ante determinadas conductas*. Las dificultades de interpretacién de la
remisién son también achacadas a la falta de solidez de las normas ex-
trapenales a las que el tipo se remite®, o a la ineludible necesidad de
aceptar las remisiones a actos administrativos, porque la contingencia,
provisionalidad y singularidad de las situaciones a que la Administra-
cién ha de enfrentarse no pueden ser abarcadas sélo con actos que apli-
quen un orden general, sino que requieren igualmente 6érdenes norma-
tivos singulares, provisionales y contingentes®, y, como tales, estos
actos pertenecen al &mbito competencial que a la Administracién se le
reconoce.

Con alguna salvedad ya senalada, entendemos que muchas de estas
consideraciones reflexionan sobre aspectos trascendentales del actual
sistema penal y, en concreto, de estas infracciones extrapenales cualifi-
cadas, pero ha de criticarse que las mismas, al dominar el tratamiento
e interpretaciéon de estos tipos penales, han servido en muchos casos
como excusa para eludir la cuestién, también trascendental, de la pro-
pia constitucionalidad de estas remisiones desde el punto de vista del
principio de legalidad. No se ha analizado detenidamente si, caso por
caso, estos tipos cumplen o no el grado de expresividad que les era exi-
gible, ni, consecuentemente, se han llegado a proponer algunos marge-
nes —incluso normativos— dentro de los cuéles se garantizaria siquie-
ra minimamente la seguridad juridica en su aplicacion.

El tnico caso en el que la reflexién ha llegado mayoritariamente a
cuestionar la constitucionalidad de una infraccién extrapenal cualifica-
da es el del art. 335 CP, que sitta la calificacion delictiva de la conduc-
ta en su «no autorizacién expresa» y se entiende, por ello, que una re-
misién ambigua, aparentemente dirigida a todo el ordenamiento
juridico. En favor del principio de conservacién de las normas juridi-

la Exposiciéon de Motivos del PCP 1994, y la explicacién que al respecto daba a la pu-
nicién de los llamados delitos urbanisticos. Al respecto Gonzalo QUINTERO OLIVARES,
«Infracciones urbanisticas y delitos relativos a la ordenacién del territorio», en CDJ
1997, pags. 362 y ss. Véase también la STC 199/1996 de 3 de Diciembre, en relacién
con las SSTS 735/92 de 11 de marzo, 2142/1993, de 5 de octubre y 301/95 de 3 de abril,
citadas en la STS 1 febrero de 1997, recogida en Candido CoNDE-PumpIDO FERREIRO
(dir.), Cédigo penal, doctrina y jurisprudencia. Actualizacion de 1997, Ed. Trivium, Ma-
drid, 1998.

*  Ya Luis RopriGUEZ Ramos, en «La proteccién del medio ambiente en el Proyec-
to de Cédigo penal», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense, 1980, pags. 32-33; en la misma linea, José Cerezo MIR, Curso, T. I, 1996, pag. 45.

*  Eduardo Garcia bE ENTERR{A/ TOMAS-RAMON FERNANDEZ, 0b. cit., pag. 73.

Asi Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria, de 19 de mayo de 1998
(ARP 1998, 2486). Véase también Concepcién CARMONA SALGADO, «Delitos contra los re-
cursos naturales, el medio ambiente, la flora y la fauna. Disposiciones comunes», en

27
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cas, sin embargo, doctrina y jurisprudencia optan finalmente por inter-
pretar conforme al criterio sistemdtico tal remisiéon®, limitandola a las
especies cuya caza o pesca esté administrativamente reglamentada, y
aceptando, en suma, su constitucionalidad. Entendemos, por nuestra
parte, que esta solucion transitoria no soluciona el problema de que es-
te tipo penal no satisfaga, ni siquiera minimamente, el grado de seguri-
dad juridica exigible a los tipos penales. El apoyo a una interpretacion
restrictiva —de momento mayoritario en la doctrina, pero sin suficien-
te respaldo jurisprudencial— no aporta una solucién satisfactoria al
problema de amplitud de este tipo penal, ni impide que el tipo, en su-
ma, llegue en un futuro a ser aplicado de una forma maés extensa.

Reflejadas ya las reservas sobre el cardcter expreso de la remisién nor-
mativa contenida en las infracciones extrapenales cualificadas, procede
revisarlas ahora desde la perspectiva de otras exigencias que la teoria del
complemento indispensable ha desgranado del principio de legalidad. El
recurso a las técnicas de remision normativa debe, segiin esa teoria, es-
tar justificado por las necesidades de tutela del bien juridico y constituir
un elemento indispensable del tipo penal, exigiéndose ademas que el nu-
cleo esencial de la prohibicién esté siempre descrito en la ley penal. Una
de las mayores dificultades que plantea el enjuiciamiento de la constitu-
cionalidad de un tipo con base en tales exigencias es que el propio Tri-
bunal Constitucional fue quizd excesivamente generoso al delimitar lo
que por comprension nticleo esencial de la conducta en el enunciado legal
ha de entenderse. Mas exigente se muestra, al parecer, algiin sector doc-
trinal, afirmando que resulta excesivo que en algunos casos los valores
a proteger no sean fijados penalmente —fenémeno al que TERRADILLOS
Basoco se ha referido como autodelimitacion de la intervencion penal *—.
Mayoritariamente se tiende, sin embargo, a aceptar el relajamiento de
tal requisito con la excusa de que en algunos ambitos de la intervencién
penal, caso de los que nos ocupan, junto a la accesoriedad formal (o me-

Coso pEL RosaL (dir.), Curso de Derecho Penal Espartiol, Parte Especial I, Ed. Marcial
Pons, Madrid 1997, pag. 85; Javier Boix REiG/ A. JARENO LEAL, en T. S. VIVES ANTON (co-
ord.), Comentarios al Cédigo penal de 1995, T.II, Tirant lo Blach, Valencia, 1996, pag.
1612. Menos critico Antonio Mateos RopRriGUEZ-ARIAS, Los delitos relativos a la protec-
cioén del medio ambiente, Ed. Colex, Madrid 1998, pags. 136-140.

*  «Proteccion penal del medio ambiente en el Nuevo Cédigo penal espafiol. Lu-
ces y Sombras», Estudios de Politica Criminal (EPC), n° XIX, Santiago de Compostela,
1996, pag. 307; Klaus TIEDEMANN, Lecciones de Derecho penal econdmico, pags. U, Bar-
celona 1993, pag. 142; Norberto J. DE LA Mata BARRANCO, 0b. cit., pag. 234-235, 245; Jo-
sé Manuel PAREDES CASTANON, «Responsabilidad penal y nuevos riesgos: el caso de los de-
litos contra el medio ambiente», Actualidad Penal, n° 10, 3-9 de Marzo de 1997, pags.
217-227, con remisiones al tratamiento jurisprudencial, que relaciona la problematica
de las discrepancias entre la norma penal y el acto administrativo con el mandato
constitucional de proteccién de bienes juridicos.
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ra remisién normativa), se ha visto necesario articular una accesoriedad
material (en el sentido de asuncién de la escala de graduacion de lo in-
justo, de la perspectiva de proteccién del bien juridico) del Derecho pe-
nal respecto del Derecho administrativo®.

Las infracciones extrapenales cualificadas son un ejemplo, quizas ex-
tremo, de esa relacion- dependencia entre el Derecho penal y el Dere-
cho administrativo en un sentido formal y material. Las funciones de la
Administracién Publica y las decisiones que la misma adopta en el ejer-
cicio de sus potestades afectan de tal forma al contenido de injusto de
las conductas asi tipificadas que han sido denunciadas como una ins-
trumentalizacion del Derecho penal al servicio de los intereses publi-
cos, como supuestos en los que mas que proteger un bien juridico con-
creto se esta respondiendo penalmente frente a la desobediencia de los
administrados® o protegiendo, en suma, su propio funcionamiento, ha-
ciendo resurgir el fantasma de la llamada naturaleza meramente san-
cionadora del Derecho penal®'.

En un intento de justificacién politico-criminal de la técnica, la doc-
trina presenta los peligros que conlleva genéricamente la accesoriedad
junto a un anélisis del Derecho comparado relativo a los llamados mo-
delos de complementacién de la norma penal con el orden administra-
tivo . Se destaca cémo el modelo espafiol, que responde por tanto a ne-
cesidades también constatadas en otros ordenamientos juridicos, es
uno de los modelos moderados o de dependencia relativa, en tanto que

¥ Detalladamente sobre las diferentes clases de accesoriedad Klaus RocaLL, «Die

Verwaltungsakzessorietit des Umweltstrafrechts. Alte Streitfragen, neues Recht», GA
1995, pags. 299-319.

% Klaus BERGMANN, Zur Strafbewehrung verwaltungsrechtlicher Pflichten im Um-
weltstrafrecht, dargestellt an §325 StGB. Unter vergleichender Beriicksichtigung der Re-
formentwiirfe eines Zweiten Gesetzes zur Bekdimpfung der Umweltkriminalitit (2. UKG).
Peter Lang, 1993, pag. 3.; Norberto J. DE LA Mata BARRANCO, 0b. cit., pag. 73; JAE-Moo
Suim, Verwaltungshandeln und Rechtsfertigungsprobleme im Umweltstrafrecht. Untersu-
chungen mit besonderen Betonung der Gewdsserverunreinigung nach § 324 StGB, un-
tervergleichender Betrachtung der Rechtslage in Korea, Kohler-Driick, Tiibingen 1994,
pags. 8-9, 17-19.

*' Teoria que no ha hallado eco en la dogmatica moderna, como detalladamente
expone José CEREZO MIR, Curso, T. I, cit. 1996, pags. 59-60, pero cuyos postulados po-
drian, en el marco de las tendencias intervencionistas actuales, hallar sin duda mas ar-
gumentos en los que apoyarse. En esta linea Concepcion CARMONA SALGADO, ob. cit.,
pag. 12, senala algunas de estas infracciones extrapenales cualificadas, en concreto las
recogidas en el Titulo XVI, como «paradigma por excelencia de la actualizacion de es-
ta polémica.»

*  La estructura que siguen estas exposiciones, normalmente en materia de me-
dio ambiente, es la propuesta por Giinther HEINE, ob. cit., pags. 289-315. Por todos,
Juan TERRADILLOS Basoco, «Proteccién penal del medio ambiente en el Nuevo Cédigo
Penal espafol. Luces y sombras», EPC, 1996, pags. 12 y ss.
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admite la constitucionalidad de las remisiones materiales al orden ex-
trapenal, pero garantiza, exigiendo que la seleccion de las conductas
penalmente relevantes responda los principios de lesividad y al carac-
ter de ultima ratio de la intervencién penal, que la intervencion penal se
mantenga todavia dentro los limites propios del ius puniendi en el Es-
tado social y democratico de Derecho. Pese al interés que tales refle-
xiones puedan tener a otro respecto, lo cierto es que en el tratamiento
de la legalidad de las infracciones extrapenales cualificadas pretenden
excusar genéricamente la inseguridad juridica inherente a esta técnica
de tipificacién (con razones como la inevitabilidad ), desviando la aten-
cién hacia otras cuestiones menos polémicas.

De este modo, como sucedia ya en el tratamiento de su cardcter expre-
so, es poco probable que llegue a criticarse debidamente si estos tipos
cumplen o no de forma suficiente estas otras exigencias derivadas del
principio de legalidad. Entendemos, por contra, que, aunque la mate-
rialidad de las remisiones se estime justificable desde una perspectiva
del bien juridico o desde la conveniencia o no de aplicar una sancién
penal a tales comportamientos, ello no deberia —automaticamente, al
menos— admitir que el contenido del mandato penal, en tanto reparti-
do su nucleo esencial en varias normas procedentes de diferentes fuen-
tes normativas, amenazase seriamente la seguridad juridica.

En las estructuras tipicas que contienen una infraccién extrapenal
se ha verificado dicho riesgo. En ellas, el mandato o prohibicién que en
altimo término hace que estas conductas merezcan una sancién penal
tiene su origen predominantemente en el orden extrapenal, en tanto la
exigencia tipica de realizar una conducta incumpliendo la normativa ex-
trapenal, consiste, en primer orden, en no obedecer el mandato o prohi-
bicién extrapenal relativo bien a la conducta en si misma, bien al mo-
do de realizarla. La justificabilidad politico-criminalmente la necesidad
de que la intervenciéon penal respete las competencias de organizacion,
gestion y control de la Administracién establecidas ya sobre un ambito
social, es un argumento que no aporta, a nuestro juicio, nada a la cues-
tién de lo indeterminado de la remisién penal y, en suma, a lo indeter-
minado de cudl sea el mandato o prohibicién cuyo incumplimiento el
legislador ha tenido a bien conminar con una pena.

Esta critica no pretende, ciertamente, que los supuestos de error so-
bre la infraccién extrapenal contenida en el tipo deban ser consecuen-
temente entendidos genéricamente como errores de prohibicién, en
contra de lo que constituye actualmente la postura mayoritaria. In-
dependientemente del tratamiento de tales errores, el objeto de esta
argumentacioén no es otro que el de insistir en que en estos tipos pe-
nales no puede entenderse satisfecha la exigencia de que el ntcleo
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esencial del mandato o prohibicién penal esté contenido en la ley penal.
A nuestro juicio esa indeterminacion afecta seriamente a la seguridad
juridica y en un Estado social y democratico de Derecho no deberia per-
mitirse la aplicacion de penas de prisién frente a la infraccién de man-
datos o prohibiciones tan indeterminados. La inclusién de estos tipos
penales en una ley que los tipificase junto a las infracciones adminis-
trativas, por ejemplo, podria paliar notablemente los problemas de tal
indeterminacion.

Otro argumento sobre el que apoyar la esencialidad del mandato o
prohibicién extrapenal respecto del contenido de injusto de estos tipos
—v su consecuentemente exigible descripcién en el enunciado legal—
surge de la consideracién de la categoria aqui defendida como infrac-
ciones implicitamente comprendidas en la estructura de un tipo penal. Ex-
presiones del orden de sin titulo o causa legitima (art. 320 ACP) o sin ha-
llarse autorizado (art. 341 ACP), empleadas en el Cédigo penal anterior,
han sido nuevamente empleadas por el legislador esparfiol: fuera de los
casos permitidos por la ley (arts. 145, 198, 204, 259 CP), sin estar autori-
zado (art. 197 CP), sin la autorizacion debida (art. 245.2 CP), sin hallarse
autorizado (art. 247 CP), sin estar autorizado para ello ni judicialmente ni
por los érganos concursales (art. 259CP), sin el consentimiento de su titu-
lar (art. 273 CP), sin estar legalmente autorizado (arts. 336, 359 CP). La
doctrina penal entendié que este tipo de supuestos permitia demostrar
que las fronteras entre tipicidad y antijuridicidad, perfectamente nitidas
en el plano conceptual, no lo son tanto en el plano técnico-legislativo,
«ya que el legislador, al describir los comportamientos prohibidos en los
tipos penales utiliza conceptos cuya constatacién implica, al mismo
tiempo que la tipicidad, la antijuridicidad del comportamiento» *. Pero
finalmente, en tanto la posibilidad de que en el caso concreto concurra
efectivamente una causa legitima que justifique la conducta se conside-
ra bastante remota, se opté finalmente por entederlas como «meras re-
ferencias a la posibilidad de que concurra una causa de justificacién» *,

*  Francisco Munoz Conbk, El error en el Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valen-

cia, 1989, pag. 59 con mas referencias.

*  José CEREzO MIR, Curso de Derecho penal espariol. Parte General, T. 11, Ed. Tec-
nos, 1998, pags. 95-96, nt 60. Este autor recoge, ademas, algunas de las posturas doc-
trinales que se han manifestado en otro sentido.

*  Asi, por ejemplo, aunque el legislador en el art. 321 CP no se ha referido al re-
quisito de la no autorizacion, resulta evidente que en los casos en los que se procede
debidamente al derribo o alteracion de edificios singularmente protegidos, por hallarse
en ruina o en alguno de los supuestos en los que la legislacién relativa al Patrimonio
Histérico lo permita —Ley 16/85 de 25 de junio de Regulacion del Patrimonio Hist6-
rico Espafiol y RD 11/86 de 10 de enero, de desarrollo parcial de dicha ley—, la con-
ducta debera considerarse justificada por la via de la eximente comprendida en el ar-
ticulo 20.7° —justificacion que resulta tan obvia, dice José CErREzo MIR, que en otros
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entendiendo que su referencia expresa no debe ser entendida como re-
quisito inexcusable para poder apreciar dicha causa®.

Existe, sin embargo, una serie de supuestos —también en ese limite
entre tipicidad y antijuridicidad— en los que la referencia a la ausencia
de autorizacién debida no puede entenderse como mera referencia a la
posibilidad de que concurra una causa de justificacion. En apoyo de es-
ta afirmacién, baste constatar que, en la actualidad, doctrina y juris-
prudencia interpretan mayoritariamente la no autorizacién de la cons-
trucciéon o el caracter no autorizable de la edificacion (art. 319 CP), la
clandestinidad de la industria (art. 326), la no autorizacion de la caza o
pesca (art. 335), productos cuyo uso no se halle autorizado (art. 363), co-
mo elementos del tipo de lo injusto tanto en su aspecto objetivo como
subjetivo. Partiendo de dicha tendencia, deseamos anadir otras dos
constataciones que, a nuestro juicio, respaldan la consideracién de es-
tos supuestos como infracciones extrapenales implicitamente incluidas
en el tipo penal. En primer lugar, cabe destacar que algunas de las in-
fracciones extrapenales explicitamente incluidas en el tipo pueden que-
dar comprendidos algunos supuestos de no autorizacién, caso de que el
mandato extrapenal infringido sea, por ejemplo, la no tramitacién de la
oportuna licencia de inicio de una actividad. De otra parte, se ha cons-
tatado que, en general, no s6lo no cabe entender que la posibilidad de
la autorizacién sea remota, sino que el fundamento del castigo de estos
tipos se asienta en gran medida —aunque seria inaceptable que se asen-
tara tinicamente *— en que la actuacion ha eludido el control adminis-
trativo establecido para conductas de ese tipo.

Frente a la excepcionalidad de los supuestos en que se permite la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo, la irrupcién en la esfera privada (in-
timidad, domicilio, bienes inmuebles que no constituyan domicilio), o
las afecciones a la integridad personal, los bienes juridicos protegidos

Coédigos penales europeos ni siquiera se incluye expresamente (vid. Curso, III, 2% ed.,
1998, pag. 55)—, o, incluso, atipica si entendemos que al permitirse debidamente su
derribo el edificio en cuestién ha perdido su singular proteccion. Otras apreciaciones
en José Luis Laso MARTINEz, Urbanismo y medio ambiente..., ob. cit., pags. 128 y ss.

* Aceptar que al Estado le corresponde una funcién de control y ordenacién so-
bre las actividades industriales, el aprovechamiento del medio ambiente, la ordena-
cién del territorio no implica necesariamente convertir el poder de planificacion y ges-
tién de la Administracién Publica en bien juridico, funcionalizando este concepto. En
principio, no se hace otra cosa que reconocer, en suma, la funcién que a la Adminis-
tracién en la proteccién de una serie de bienes juridicos, considerados valiosos en si
mismos, que no pueden ser, sin embargo, protegidos de una forma absoluta. Su pro-
teccion requiere, en este sentido, el establecimiento de un nivel de equilibrio entre va-
lores contradictorios —pero constitucionalmente respaldados— y el Derecho penal no
puede obviar que, en nuestro sistema estatal, corresponde a la Administracién, en sus
diferentes manifestaciones territoriales, establecer dicho equilibrio.
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en los delitos en los que se contiene una infraccién extrapenal, como
la seguridad en el trabajo, salud publica, seguridad colectiva, medio
ambiente, ordenacién del territorio son reflejo de los llamados intere-
ses difusos®’. Aunque tengan en ultimo término un referente individual,
estos bienes juridicos no pueden protegerse juridicamente de una for-
ma absoluta, por su propia intangibilidad y por que la proteccién de
otros intereses igualmente relevantes implica tolerar de una forma no
excepcional su puesta en peligro e incluso su lesién. La asuncién de
riesgos que ponen en peligro vidas humanas (arts. 348-350 CP), la ne-
cesidad de admitir vertidos contaminantes hasta cierto nivel en tanto
que la industria en funcionamiento no ha encontrado una solucién de-
finitiva al problema de los residuos que genera (art. 325 CP), la venta
masiva —autorizada— de tabaco o alcohol obligando a las firmas que
los comercializan a reconocer su perjudicialidad en los envases (art.
363 CP), el castigo de lo malos tratos a los animales s6lo cuando el es-
pectdculo no esté autorizado (art. 632 CP), no son més que ejemplos que
demuestran que no es materialmente el tipo de actividad —o los danos
o riesgos que genera— lo que determinan en tltimo término su sancién
penal, sino la conveniencia de reservar a una decisién legal o adminis-
trativa su autorizabilidad, sin entrar ahora a analizar el fundamento de
dicha conveniencia.

Cabe, por ello, afirmar que la concurrencia o no de la autorizacién
estd estrechamente unida al propio mandato o prohibicién penal. De
entender que estas no autorizaciones son meras referencias a la posibili-
dad de su justificaciéon®, el mandato penal infringido seria tnicamente
el de no verter residuos, no maltratar animales, o no producir o comer-
cializar productos perjudiciales para la salud, siendo asi tipicas todas las
conductas que lo infrinjan, aunque luego pudieran de algin modo jus-
tificarse. Paradéjicamente, sin embargo, estas conductas no s6lo no son
consideradas infractoras conforme al sector juridico que las regula, si-
no que se fomentan con todo tipo de subvenciones publicas y privadas,
se difunden a través de los medios de comunicacién social y la sociedad

7 Antonio Mareos RobriGuEz-Arias, «El medio ambiente como ejemplo de interés

difuso protegido por el Derecho penal», CDJ, nimero XXXVI, monogréfico «Intereses
difusos y Derecho penal», 1994, pag. 289, con mas referencias.

* El interés de la doctrina a este respecto se ha centrado, hasta el momento, di-
ce Claus RoxiN, ob. cit., pag. 669, «a la diferenciacién entre tipicidad y antijuridici-
dad». La autorizacion se entiende, generalmente, como causa de atipicidad cuando el
comportamiento puede verse como provechoso para el interés general y, con ello, ade-
cuado socialmente, a pesar de los peligros que de él pueden derivarse —previstos en
la norma penal—; se acoge como causa de justificacién en los supuestos en lo que el
tipo penal se concibe como prohibicién represiva de comportamientos lesivos o de pe-
ligro concreto, segiin Norberto J. DE LA Mata BARRANCO, 0b. cit., pags. 104-105, con mas
referencias.
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las considera como parte importante de su vivencia cotidiana. No pa-
rece muy adecuado, por ello, que, caso de estar autorizadas, sean también
entendidas como penalmente tipicas®. Al margen de otras interesantes
consideraciones, a los efectos de esta exposicién, entendemos suficien-
te respaldada la afirmaciéon de que la autorizacién forma una parte im-
portante en el conjunto del mandato penal y que, por ello, no puede en-
tenderse que su ausencia no sea una parte esencial del contenido de lo
injusto de los tipos que implicitamente contienen una infraccién extra-
penal. Consecuentemente, la indeterminacién de este elemento en la
descripcién tipica es uno de los argumentos que permite poner en du-
da la legalidad de los tipos penales que la contienen en su estructura.

En conclusién, entendemos que, por una parte, tanto en el caso de
las infracciones extrapenales explicitamente contenidas en el tipo penal
como de las implicitamente contenidas, el ntcleo esencial de lo injusto
de estas figuras no esté suficientemente determinado por el enunciado
legal. Ello nos permite afirmar que su aceptacién actual como consti-
tucionales ha venido a relajar las exigencias del principio de legalidad
hasta un punto que ya no es justificable como necesario. En los térmi-
nos expuestos, los argumentos que justifican la accesoriedad formal y
material del Derecho penal en algunos ambitos de intervencién son, a
nuestro juicio, de un estimable valor a los efectos de otras lineas argu-
mentales —brevemente esbozadas—, pero no sirven para legitimar el re-
lajamiento de la legalidad de estos tipos. Tampoco aceptamos como ex-
cusa para relajar las exigencias de la seguridad juridica el hecho de que
el futuro de estos tipos penales esta pendiente de los debates a los que
se ha hecho referencia a la introduccién, y sélo deba procederse a bus-
car una solucién transitoria. Entendemos, en suma, que tales exigencias
derivadas del principio de legalidad hubieran podido satisfacerse en
mayor medida recurriendo, por ejemplo, a remisiones mas detalladas,
reflejando en cada tipo los requisitos de autorizabilidad o, simplemen-
te, coordinando de un modo mas satisfactorio la intervencién penal con
la planificacién y gestién administrativas.

Como tultima reserva sobre el cumplimiento de las exigencias deri-
vadas del principio de legalidad por estas infracciones extrapenales cua-

¥ «La falta de tipicidad penal puede desprenderse de la mera redaccion literal de

los tipos —cuando la conducta no encaja en la letra de ningtn tipo penal—, pero tam-
bién de una interpretacion restrictiva que excluya la conducta del tipo pese a caber li-
teralmente en ella: {..} hechos que no implican una afectacion suficiente del bien juri-
dico, por no ser imputable su lesién a una conducta suficientemente peligrosa (falta
de imputacién objetiva), por consistir el bien juridico tipico en la facultad de disponer
de algo por parte de su titular y existir conformidad con éste, o por ser los hechos ade-
cuados socialmente o insignificantes», Santiago Mir Puic, Derecho Penal, Parte Gene-
ral, 4* Ed. PPU, Barcelona 1996, pags. 131-143.
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lificadas, quisieramos avanzar nuestra previsiéon de que la indetermina-
cién del propio proceso de seleccion y tipificacién de estas conductas
repercutird, sin duda negativamente, en la delimitacién material del
contenido de lo injusto. Pese a todo, asumimos, que la postura actual-
mente dominante en nuestra doctrina acepta la constitucionalidad de
la técnica de tipificacion empleada para describir legalmente estos ti-
pos y trata consecuentemente de mitigar esa indeterminacién recu-
rriendo a argumentos politico-criminales, ya sefialados, o a principios
materiales que permitan orientar su interpretacién. Por tal motivo, he-
mos tratado que nuestras reservas sobre la certeza y taxatividad de es-
tos tipos no nos impidan avanzar en el analisis de esa postura mayori-
taria, con la intencién de destacar aquellos criterios que, aceptada la
constitucionalidad de estos tipos, se proponen para facilitar su contro-
vertida interpretacién. En concreto, nos interesan especialmente los
criterios en los que se apoyan los intérpretes para delimitar su conteni-
do de injusto o, en su caso, valorar ad casum las conductas que poten-
cialmente pudieran quedar comprendidas en ellos.

III. La delimitacion material del ambito de lo penalmente
relevante en las figuras delictivas que contienen
una infraccion extrapenal

La aptitud del concepto de bien juridico para la determinacién del
concepto material de delito no es igualmente aceptada por la doctrina
penal, conceptos ambos que, ademas, se cuentan entre los problemas
basicos menos clarificados del Derecho penal. No obstante, se afirma
mayoritariamente que la misiéon del Derecho penal es la proteccién de
bienes juridicos, aceptandose como inversion de dicha afirmacién el
principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos®. Se entiende,
ademas, que el Derecho penal, por la especial contundencia de los me-
dios que emplea y por su coexistencia con otros medios —no necesa-
riamente juridicos— menos lesivos, debe ocuparse en principio de la
proteccion de aquellos bienes juridicos considerados mas importantes
para la convivencia social, protegiéndolos tinicamente frente aquellas
agresiones consideradas, también, especialmente graves (principios de
intervenciéon minima, subsidiariedad y ultima ratio del Derecho penal).

Estos principios, como es sabido, no sirven para delimitar con preci-
sién los d&mbitos de lo ilicito penal y lo ilicito no penal desde un punto de
vista material, porque en nuestro ordenamiento la proteccién de bienes

40

Por todos Santiago Mir PuiG, Derecho Penal. PG, cit., pags. 91-93; Claus RoxIN,
ob. cit., pag. 19.
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juridicos no se atribuye en exclusiva al Derecho penal. En consecuencia,
tampoco es posible emplearlos para determinar, en el caso concreto de
una infraccion extrapenal de las que nos ocupan, si una modalidad de
conducta infractora de una norma extrapenal debe sancionarse confor-
me al orden no penal o, por contra, ha de entenderse comprendida en la
infraccion extrapenal cualificada al orden penal. No obstante, no deberia
desdenarse el valor de la afirmacion relativa a que en esa linea continua
de lo injusto material, ha de reservarse en todo caso al Derecho penal el
extremo mas grave*'. Esta consideracién, aparentemente tan légica, no
siempre consigue orientar la solucién de los problemas interpretativos de
las infracciones extrapenales cualificadas, tal y como puede observarse
del andlisis de una serie supuestos obtenidos de la normativa vigente.

En primer lugar, se constata como, en ocasiones, la buisqueda de so-
luciones que satisfagan otros principios inspiradores del Derecho penal,
como la necesidad de restringir la amplitud de una remision, se traduce
finalmente en una interpretaciéon incoherente respecto de los principios
materiales a los que se ha hecho mencién. Sucede asi, por ejemplo, en las
conclusiones a las que la Audiencia Provincial de Navarra® llega en la
aplicacion del controvertido art. 335 CP, con intencién, sin duda, de res-
tringir de alguna forma la inconveniente indeterminacién de la remisién
extrapenal contenida en ese tipo. Partiendo de que el tipo penal sanciona
al que cace «no estando expresamente autorizada su caza por las normas
especificas en la materia», se trata de restringir la excesiva extensién de la
remisién afirmando peligrosamente que, conforme a la legislacién com-
plementaria correspondiente, «el tipo penal del articulo 335 no puede com-
plementarse o extenderse a actos que estdn previstos como infracciones de
caza, pero de cardcter meramente administrativo». Una argumentaciéon de
este tipo, aun bienintencionada, contradice la prioridad que en nuestro
ordenamiento juridico se reconoce al orden penal * y, en concreto, lo dis-

‘' José CErREZO MIR: «Desde el nucleo central del Derecho penal hasta las tltimas

faltas penales o infracciones administrativas discurre una linea contintia de un ilicito
material que se va atenuando», Curso, T1, cit., pags. 45-46.

# En Sentencia de 7 de Octubre de 1997, véase la jurisprudencia relativa al art.
335 CP en Cdédigo penal, Aranzadi, Pamplona 1998.

“ A este respecto las Sentencias del Tribunal Constitucional de 30 de Enero de
1981 y 3 de Octubre de 1983, que afirman que el 6érgano administrativo debe abste-
nerse de imponer sancién alguna frente a hechos que puedan ser juridico-penalmente
relevantes hasta que el juez se haya pronunciado; Ley 30/92 de Régimen Juridico de la
Administracién y de Procedimiento Administrativo Comun y algunas leyes especiales,
caso del art. 42 LPRL. Para un tratamiento mas detallado véase José Manuel TRAYTER
JimeNez/ Viceng Aguapo 1 CuboLA, Derecho Administrativo Sancionador: materiales, Ed.
Cedecs, Barcelona 1995, pags. 23-36, 71-88.

#  Tal afirmacion contradice también los términos en los que se expresa el apar-
tado 1°) de la Disp. Derog. tinica del CP de 1995, que dice que «los delitos vy faltas
previstos en la Ley de Caza, no contenidos en este Cédigo, tendrdn la consideracion de
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puesto en la Disposicién Derogatoria contenida en el Cédigo penal vi-
gente*. Ha de afiadirse, ademas, que entorpece notablemente el respeto
a los principios enunciados en la introduccién de este epigrafe, mayori-
tariamente aceptados como inspiracién y limite del ius puniendi estatal.

El modo en el que, en algunos casos, se articula la relacién entre las
modalidades de una infraccién extrapenal administrativamente sancio-
nable (llamémosle tipo bdsico) y las modalidades elevadas a la catego-
ria de delito (consecuentemente, tipo cualificado) tampoco respeta los
senalados principios. La extension de la remisién normativa y lo difi-
cultoso de seleccionar en ese conjunto extrapenal el elemento que ha-
bra de completar el tipo penal no debieran, en principio, tener como
consecuencia un relajamiento de tales principios, pero hay una serie de
aspectos preocupantes a los que, a este respecto, debe hacerse referen-
cia. De lege ferenda, dado que el origen de este problema esta en el ex-
cesivo namero de infracciones administrativas estructuradas como for-
ma menor de los delitos, QUINTERO OLIVARES aconseja al legislador evitar
la identidad del hecho seleccionando cuidadosamente las conductas
punibles, procurando que lo descrito como delito no se repita como in-
fraccién administrativa®. Sin entrar ahora a debatir si esta propuesta
es o o compatible con la —mayoritariamente justificada— necesidad de
una accesoriedad también material del Derecho penal respecto del ad-
ministrativo en algunos 4&mbitos de intervencion, de lege lata sigue sien-
do necesario abordar su interpretacion, enfrentarse a sus aspectos pro-
blematicos y, en esa tarea, fijar —en la medida de lo posible— las bases
de una interpretacién de estos tipos acorde con los principios materia-
les a que en este epigrafe se hace referencia, por lo que es ineludible
analizar al detalle estos preceptos.

Asi, por ejemplo, es evidente que el articulo 316 CP presenta pro-
blemas de delimitacién respecto del art 48 LPRL, publicado, como ya
se dijo, apenas dos semanas antes que el Cédigo penal de 1995. Esa cer-
cania en el tiempo no se ha plasmado, sin embargo, en una coordina-
cién adecuada entre ambos cuerpos normativos, a pesar de que dicha
descoordinacion, por lo demas, habia ya sido destacada por la doctrina
penal respecto de su antecedente legal, el 348bis a) ACP*. El articulo

infracciones administrativas muy graves», y la estructura que, en la misma sentencia,
se reconoce al tipo del art. 335 CP, como tipo penal en blanco que se remite a una
infraccién administrativa (a través del elemento contrariedad a la no autorizacion).

*  Gonzalo QuINTERO OLIVARES, «Infracciones urbanisticas y delitos relativos a la
ordenacién del territorio», CDJ 1997, pag. 362. En el mismo articulo analiza supues-
tos conflictivos desde el punto de vista del principio non bis in idem, a los que se hara
referencia en el ultimo epigrafe de este escrito.

“  Articulos 348. bis a) y 499 bis ACP respecto de la Ley 8/88 de 7 de abril sobre
infracciones y sanciones en el orden social (LISOS).



32 LEIRE ESCAJEDO SAN EPIFANIO

316 castiga a los que «con infraccién de las normas de prevencion de
riesgos laborales vy estando legalmente obligados, no faciliten los medios
necesarios para que los trabajadores desemperien su actividad con las
medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en
peligro grave su vida, salud o integridad fisica», al tiempo que el art. 48
LPRL se refiere a una serie de incumplimientos® «de los que se derive
un riesgo grave e inminente para la seguridad o salud de los trabajado-
res» 0, mas genéricamente en su ultimo parrafo, a la no adopcién de
«cualesquiera otras medidas preventivas aplicables a las condiciones de
trabajo en ejecucion de la normativa sobre prevencion de riesgos labora-
les». La expresion «riesgo grave e inminente», parece dar a entender que
el tipo administrativo se refiere a conductas mas graves que las recogi-
das en el 316 CP, pero los criterios materiales ya avanzados impiden,
en el sistema penal vigente, llegar a semejante conclusién. Otra posible
interpretacién es entender que, como la LPRL se refiere al riesgo para
la seguridad y salud de los trabajadores y el 316 CP al peligro grave para
la vida, salud o integridad fisica, se reserva al tipo penal los riesgos pa-
ra la vida o la integridad fisica, dejando las que tinicamente afecten a
la salud y seguridad de los trabajadores en el ambito de las infraccio-
nes administrativas. Tal interpretacion debe descartarse, porque no sal-
va el mencionado escollo del término grave e inminente y deja, ademas,
al arbitrio del juez la valoracién, en suma, de si el peligro (que no le-
sién) lo era para la vida o integridad, o s6lo para la salud, con las difi-
cultades afiadidas de distincién entre salud e integridad fisica respecto

‘7 Entre otros, la no paralizacién de una actividad a requerimiento de la Ins-

peccion laboral por entender que existe un riesgo grave e inminente, la adscripcién
de los trabajadores a puestos de trabajo cuyas condiciones fuesen incompatibles
con sus caracteristicas personales conocidas o que no respondan a las exigencias
psico-fisicas requeridas para el puesto, asi como la superacién de los limites de ex-
posicion a los agentes nocivos que originen riesgos de dafios para la salud de los
trabajadores, sin adoptar las medidas preventivas adecuadas.

“  Por cuanto respecta a la distincién entre salud e integridad fisica, el tema
ha sido objeto de debate especifico en el tratamiento de los delitos de lesiones cor-
porales. La doctrina identifica en estos casos un sélo bien juridico, reconociendo su
integracién (en contra Francisco MuNoz Conpg, Derecho Penal. Parte Especial, Ed.
Tirant lo Blanch, 1996, pag. 96, que los distingue como dos bienes juridicos), aun-
que no hay atin acuerdo respecto a la denominacioén que a tal integraciéon haya de
darse. Proponen como denominacién la de integridad personal, entendida en sus
proyecciones de integridad fisica o corporal y de salud fisica y mental, entre otros:
Alfonso GUALLART DE VIALA, La nueva proteccion de la integridad corporal y de la sa-
lud, Ed. CERA, Madrid 1992, pag. 38 y Carlos M. RomEO CASABONA, ya en El médico
v el Derecho penal. I. La actividad curativa (Licitud y responsabilidad penal), Ed.
Bosch, Barcelona 1981, pags. 134-135, 277, y recientemente en «Los delitos contra
la integridad corporal y la salud», en «El Cédigo penal de 1995: presupuestos y fun-
damentos». Libro homenaje al Profesor Angel Torio Lépez, Ed. Comares, Granada, en
prensa.
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de otros delitos y la tendencia doctrinal a considerarlos un sélo bien ju-
ridico, integrado*.

La interpretacién correcta debe, por tanto, partir de la afirmacién® de
la prevalencia del orden penal cuando una conducta encaje en el art. 48
LRPL y el articulo 316 CP, y ello no s6lo en un sentido procesal, sino de
reserva de las conductas materialmente mas graves al orden penal.
ARROYO ZAPATERO propuso como solucién la aplicacion de las reglas con-
cursales recogidas en el art. 68 ACP, de lo que deducia la necesaria apli-
cacion del 348bis a), como supuesto mas gravemente sancionado. En-
tendemos, por nuestra parte, que es posible ofrecer una segunda
posibilidad interpretativa, porque tanto si entendemos que ambas defi-
niciones de riesgo son sinénimas, como si entendemos que riesgo grave
e inminente y riesgo grave™ son categorias diferentes y que sélo el pri-
mero de ellos equivale al peligro grave del art 316 CP, lo cierto es que a
partir del 24 de mayo de 1996 el tipo que encaje en el art. 316 CP es un
ilicito penal y conforme a la Disp. Derog. ap. 2°' CP, y el principio non
bis in idem, se excluye su posible sancién administrativa.

Se producen igualmente una serie dificultades de delimitacién de al-
gunas infracciones de la normativa administrativa en el art. 348 CP res-
pecto del art. 34.b) del Reglamento de Transporte de Mercancias Peligro-
sas> o del art. 325 CP con las infracciones recogidas en art. 108 de la Ley
29/1985 de 2 de Agosto de Aguas y, en especial, respecto de algunas nor-
mas autonémicas, caso de la Ley 1/95 de 2 de enero, de Proteccién Am-
biental de la Comunidad Auténoma de Galicia (LPAGal)*. Conforme a

*  Como hace Acuapo Lorez, «El delito contra la seguridad en el trabajo (art. 316

CP): Problemas concursales con las infracciones administrativas de seguridad e higie-
ne», Estudios juridicos en memoria del Prof. Casabé Ruiz, Valencia, 1997, pag. 14.

% Categorias que la LRPL emplea para delimitar las infracciones graves, en su ar-
ticulo 47, y las muy graves, en el articulo 48.

' Hubiera sido especialmente clarificador que el legislador penal de 1995 hubie-
re previsto, como respecto a la Ley de caza, la forma en la que habran de compatibi-
lizarse el articulo 48 LPRL y el 316 del Cédigo penal, ya que la interpretacién de la de-
claracion genérica que hace el apartado 2° de la Disposiciéon Derogatoria del Cédigo
penal de 1995 no es, ciertamente, una cuestién sencilla.

> El art. 34.b) RTPM, RD 74/1992 de 31 de enero describe como infraccién ad-
ministrativa muy grave la «realizacion de transportes que puedan afectar a la seguridad
de las personas, cuando entraiien un peligro grave y directo para las mismas». Véase Ca-
rolina ViLLAcAMPA ESTIARTE, 0b. cit., pag. 1577.

** Elart 33.b) de dicha ley castiga la «descarga en el medio ambiente, bien sea en
las aguas maritimas o continentales, suelo o subsuelo y atmdsfera de productos o sus-
tancias, en estado liquido, sélido o gaseoso, de formas de energia, incluso sonoras, que
constituyan un riesgo objetivamente verificable para la salud humana y los recursos
naturales, supongan un deterioro o degradacién de las condiciones ambientales o
afecten negativamente al equilibrio ecoldgico en general».
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esta Ley, la creacion de un riesgo objetivamente verificable que afecte a la
salud humana vy los recursos naturales (a ambos, segun la letra de la ley)
o degrade o deteriore, por ejemplo, las condiciones ambientales cumplira
en la Comunidad Gallega dos de los requisitos exigidos por el art. 325
CP, cuales son la infraccion extrapenal —infringe el art. 33.b) LPAGal—,
y el requisito del peligro, inherente al tipo administrativo. Entiende-
mos que ello es, sin embargo, una verdad a medias, porque conforme,
sin embargo, al principio non bis in idem, debe cuestionarse, si el art.
33.b) LPAGal puede o no completar la infraccién administrativa en to-
dos sus requisitos y, en consecuencia, también el tipo penal, o si —con
la entrada en vigor del Cédigo penal— no se habra establecido entre
ambos tipos una relacién semejante a la expuesta entre art. 316 CP y
el art. 48 LPRL. Existen, ademas, argumentos que permiten dudar de
la constitucionalidad de este articulo de la LPAGal, en tanto los prin-
cipios constitucionales que prevén una «utilizacién racional de todos
los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de
vida y defender y restaurar el medio ambiente apoyandose en la in-
dispensable solidaridad colectiva»*, asumen, e incluso promueven,
como necesaria la creaciéon de algunos riesgos o incluso lesiones y el
deterioro o la degradacién de las condiciones ambientales que produ-
ce su utilizacién por el ser humano, y el art. 33.b) LPAGal parece ha-
berlos obviado .

Debe sefialarse también el caso del art. 65 de la Ley 7/1994 de 18 de
mayo de Proteccion Ambiental de la Comunidad de Andalucia (LPA-
And), que contiene unas agravantes de las infracciones administrati-
vas * referidos a supuestos que constituyen ya delito conforme a los ar-
ticulos 325, 330 y 331 CP. Un minucioso anélisis de la normativa
autonémica en desarrollo de las competencias relativas a ordenacién

% Véase, en especial el art. 45 de la Constitucién espafiola de 1978, junto con los

arts. 1y 2 CE (en lo relativo a la solidaridad interregional), art. 41 CE (promocién de
condiciones favorables para el progreso social y econémico y para una distribucién de
la renta regional y personal mas equitativa) o la exigencia de que las diferencias esta-
tutarias no impliquen privilegios econémicos o sociales para ninguna de las Autono-
mias (art. 138.2 CE).

»  Todos estos problemas pudieran haberse evitado, si se hubiera incluido una
clausula como la que recoge el articulo 72 de la Ley 1/95 de 8 de Marzo de Proteccién
del Medio ambiente en la Regién de Murcia, en el segundo inciso de su apartado
1b):«No tendran la consideracién de infracciones los vertidos o emisiones realizados
en las cantidades o condiciones expresamente autorizadas, conforme a la normativa
aplicable en la materia».

** En su ap. 2° dice que «se consideraran circunstancias agravantes de la respon-
sabilidad administrativa definida en la presente Ley: a) el riesgo de dafios a la salud
de las personas y al medio natural; ¢) la comisién de infracciones en Espacios Natu-
rales protegidos y dominio publico maritimo-terrestre».
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del territorio, gestién en materia de medio ambiente, montes y apro-
vechamientos forestales, obras publicas o transportes intrautonémi-
cos, proporcionaria de seguro méas supuestos de dificil deslinde, pero
la problematica y las vias posibles de solucién han quedado, a nuestro
juicio, suficientemente reflejadas en los mencionados ejemplos y ello
nos permite avanzar hacia otras consideraciones.

La perspectiva del contenido material de lo injusto si que ha sido,
en cambio, respetada en el tratamiento de las infracciones extrapena-
les cualificadas en sentido implicito, consistentes en la ausencia de la
preceptiva autorizacién stricto sensu, es decir, en la ausencia de un
permiso, licencia, verificaciéon o similar que debi6 otorgarse a través
de un acto administrativo. Tal reflexién, surgida fundamentalmente
en el tratamiento de la agravante de clandestinidad en el delito ecolo-
gico, merece destacarse especialmente dado lo oportuno de su exten-
sién a otros tipos de estructura similar. La doctrina entiende que la
ausencia de autorizaciéon administrativa, conforme a los principios
informadores del ius puniendi estatal (penal o administrativo), sélo
pueden entenderse penalmente relevantes en los supuestos en los que
la actuacién sin la autorizacion correspondiente constituya material-
mente un injusto”. Se afirma, en este sentido, que no pueden desva-
lorarse los supuestos en los que el sujeto ha actuado conforme a la
norma de comportamiento que vincula el Derecho penal al Derecho
administrativo.

Dicho de otro modo, ello significa que, aunque una autorizacién fuera
objetivamente ilicita podria penalmente entenderse como autorizante,
si, en el supuestos concreto, se entiende que el sujeto activo no pudo
(o debid) conocer dicha ilicitud. La actuacién de aquél quedaria, por
ello, amparada por la autorizacién, atin y cuando administrativamen-
te pudiera procederse a su revocacién. Ciertamente, parece que no
puede ser de otro modo en un sistema penal que responda al sistermna
de imputacion individual caracteristico del Derecho penal moderno y
en el que se entienda que lo penalmente protegido no es el poder de
gestién y planificacién de la Administracién publica frente a las even-

7 Klaus TIEDEMANN, Lecciones de Derecho penal econdémico, Ed. PPU, Barcelona,

1993, pag. 186; Juan TErRrADILLOS Basoco, entiende que quien actia en esas circuns-
tancias debe incurrir, a su juicio, en una simple infraccién administrativa, ya que su
conducta no afect6 al bien juridico protegido o lo hizo dentro de los limites tolerados.
En la misma linea podria traerse a colacién la afirmacién de Jens Christian MULLER-
TuckreLp, «Traktat fiir die Abschaffung des Umweltstrafrechts», Institut fiir Kriminal-
wissenschaften Frankfurt a. M. (Hrsg). Vom unmoglichen Zustand des Strafrechts,
Frankfurt, 1995, pag. 461 y ss.: «en la dogmatica del Derecho penal del medio am-
biente existe un amplio acuerdo en que a la accién permitida por el Derecho adminis-
trativo no se le puede vincular consecuencia penal algunax.
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tuales desobediencias de los Administrados, sino los bienes juridicos
que a través de esa actividad pretenden, en suma, garantizarse. En ello
basamos nuestro apoyo a la extensién de esta linea de interpretacién a
supuestos en que sélo objetivamente pueda entenderse que falta una
autorizacion.

Este deseable acuerdo doctrinal no ha sido atin alcanzado en el tra-
tamiento de otros supuestos en los que, por otros motivos, resulta difi-
cil precisar la valoracién que penalmente ha de darse a la ausencia de
la correspondiente autorizacion. Por una parte, esta el problema de la
punibilidad de las conductas no autorizadas pero dependientes del ius
variandi de la Administracién. Estos supuestos, por definicién, pueden
—conforme a la legalidad vigente— ser legalizados mediante una deci-
sion administrativa autorizante pronunciada con posterioridad a la re-
alizacion de la conducta infractora. El ejemplo quiza més idéneo para
referirse a ello es el del art. 319 CP, en el que el legislador penal ha dis-
tinguido dos categorias dentro del concepto de no autorizacion, al refe-
rirse a las construcciones no autorizadas (art. 319.1°) y a las edificacio-
nes no autorizables (art. 319.2°). En una intepretacién de conjunto de
las infracciones extrapenales inmplicitamente contenidas en el tipo, bajo
la exigencia genérica de una no autorizacién —sin distinguir, por tan-
to—, se plantea la duda de si el legislador penal, al no distinguir como
hace en el art. 319 CP, ha querido entender comprendidas en ellas tan-
to los supuestos autorizables como no autorizables. En principio, de
una interpretacion sistematica del Cédigo penal podria llegarse a tal
conclusién, aunque deben, no obstante, destacarse los inconvenientes
de la extensién de la intervencion penal a los supuestos de autorizabili-
dad (en el sentido de falta de autorizacion sometida al ius variandi de
la Administracion).

Siguiendo el ejemplo, nétese que en el tipo recogido en el parrafo 1°
del art. 319 CP lo injusto penal de la conducta se refiere genéricamen-
te a una falta de una autorizacién, que permitiria entender tanto su-
puestos autorizables como no autorizables posteriormente por la Ad-
ministracién, mientras que el parrafo 2° recoge tinicamente supuestos
en los que la conducta no sea autorizable. Entendemos que este segun-
do supuesto inicamente acoge los supuestos no autorizables en los que
falte una autorizacién, no siendo politico-criminalmente deseable que
los supuestos autorizados no autorizables queden admitidos en el tipo,
con la salvedad de lo ya expresado sobre el tratamiento de las autoriza-
ciones ilicitas. Asimismo, si la conducta estuviere autorizada y se revo-
case la licencia en virtud del ius variandi reconocido a la Administra-
cién, penalmente es claro que tal supuesto no podria llegar a
sancionarse, porque en el momento de realizacién de la conducta el su-
jeto estaba amparado en tal autorizacién. Distinto es el caso en el que
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la construccién en las zonas descritas en el tipo penal estuviese autori-
zada y la licencia fuera revocada por incumplimiento de la misma; se
entiende que la intervencién penal habria de reducirse tnicamente a lo
no amparado por la licencia —determinante de su revocacién—, en tan-
to que parcialmente si se actuaba al amparo de una autorizacién vali-
da*®, y ello sélo si el sujeto fue, en coherencia con lo visto en el parrafo
anterior, consciente o negligente en su actuacién infractora.

Por cuanto respecta a los supuestos no autorizados pero autorizables,
la doctrina se refiere especialmente al problema de la apreciacién de la
autorizabilidad, que obliga al intérprete a localizar el imprescindible com-
plemento normativo, pero una vez localizado éste, habra de establecerse
lo que no es mas que la opinio iuris o interpretacién del Derecho®. Al res-
pecto, si son bastante frecuentes las discrepancias entre la Administra-
cién y la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa o entre las diferentes
salas delo Contencioso-Administrativo®, cabe prever que la apreciacion
del Juez penal tampoco podra ofrecer la precision deseable en la selec-
cién de las conductas juridico-penalmente relevantes. Politico-criminal-
mente no parece muy adecuada la sancién de este supuesto, en tanto que
su lesividad (al menos respecto de un bien juridico que no sea el buen
funcionamiento de la Administracién) queda en entredicho®. No obstan-
te, en el sistema penal espafiol vigente, dificilmente puede evitarse que es-
tos supuestos queden comprendidos en el tipo vy, en este sentido, la criti-
ca expuesta se extiende por analogia a otros tipos penales —en concreto
los listados aqui como infracciones extrapenales implicitamente conteni-
das en el tipo— en los que se requiera una no autorizacién que compren-
da supuestos autorizables y no autorizables.

Con todo, ha de reconocerse que el tipo empleado como ejemplo, el

¥ Loégicamente, si la licencia fuere revocada por motivos de otro tipo, como su

errénea concesion o la adopcién de nuevos criterios de apreciacién, en tanto el art.
16.3 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales prevé el resarcimiento
de los danos y perjuicios causados al titular de tal licencia, parece de sentido comun
que no cabra aplicar una pena al que actu6é amparado en la misma.

% Gabriel Garcias PraNas, El delito urbanistico, Tirant lo Blanch, Valencia 1997,
pag. 72.

¢ Algunos de los problemas que se prevé habran de producirse en la practica ju-
dicial son explicados con detenimiento por Concepcién CARMONA SALGADO, en ob. cit.,
pags. 13-14, con referencia también a Luis RopriGuEz Ramos, «¢Hacia un nuevo Dere-
cho Penal Privado y Secundario?», en AJA 1996, nium. 251,p5. Vid. asimismo José Gar-
BERI LLOBREGAT, «Principio «non bis in idem» y cuestiones de prejudicialidad», en CDJ
XI, Madrid 1997, pag. 112-121.

¢ Gonzalo QuinTERO OLIVARES, «Infracciones urbanisticas y delitos relativos a la
ordenacién del territorio», CDJ 1997, pag. 356, opina que han de preferirse para la in-
tervencion penal espacios o actuaciones que en cualquier hipétesis sean intangibles pa-
ra toda autoridad.
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recogido en el art. 319.1° CP, se salva parcialmente de esta critica —no
se sabe si por casualidad o por acierto de legislador—, en tanto que el
suelo especialmente protegido tiene en nuestro ordenamiento juridico,
en concreto en la normativa urbanistica, un contenido reglado. Como
consecuencia de ello, la discrecionalidad del planificador a la hora de
la concesién de las licencias o de la caracterizacién del propio suelo
queda notablemente restringida y se mitigan gran parte de los proble-
mas a los que acaba de hacerse referencia. Entendemos, por ello, que
ese minimo seria deseable para otros supuestos de autorizabilidad re-
cogidos en el Cédigo penal vigente.

Dentro de los supuestos de ausencia de autorizacion de dificil valo-
racién en el ambito juridico penal, ha de hacerse, finalmente, referen-
cia a los supuestos en los que la infracciéon extrapenal a la que se re-
fiere el tipo ha sido ya sancionada por la Administracién o, en cambio,
no puede ya sancionarse por ésta, en tanto, conforme a la normativa
administrativa ha caducado o prescrito. Reconocer que la sancién ad-
ministrativa previa impide la aplicacién de una sancién penal confor-
me la principio non bis in idem, implicaria amparar los supuestos en
los que el procedimiento administrativo sancionador no ha preserva-
do la prioridad del orden penal, por lo que no parece aceptable®. No
obstante, es previsible la concurrencia de casos en los que la conduc-
ta hubiera pasado posteriormente a ser delictiva, por la manifestacién
de un peligro o de unos dafios mayores a los inicialmente previstos,
posibilidad que parecen permitir los arts. 316, 325, 348-350 o 363 CP.
En una correcta aplicacion de dichos tipos, parece que, si se entendie-
ra que el resultado esta comprendido en el dolo del sujeto, los supues-
tos en los que el resultado no alcance el tipo penal habrian de ser en-
tendidos, coherentemente, como tentativas y sancionarse penalmente,
y, por ello, ha de achacarse a la indeterminacién de la estructura de in-
justo de estos tipos —a analizar méas adelante— el que pudiera llegar-
se a otra conclusion.

La prescripcién o caducidad de la infraccién extrapenal plantea, en
cambio, un problema de autonomia valorativa similar al planteado por

62

Reiterada jurisprudencia constitucional —vid. p. ej. SSTC 30.1.81, 14.V1.83—
afirma la compatibilidad entre sanciones juridico-penales y administrativas cuando se
impongan por diferentes hechos o bien se trate de la tutela de intereses publicos dife-
rentes, lo que, asumida a otros efectos la necesaria accesoriedad material del Derecho
penal respecto del administrativo, no es muy probable en los supuestos que nos ocu-
pan. En los demas casos (SSTC 30.1.81 y 3.X.83) el 6rgano administrativo debe abste-
nerse de imponer sancién alguna frente a hechos que puedan ser juridico-penalmente
relevantes hasta que el juez se haya pronunciado. Mas extensamente, José Manuel
TRAYTER JIMENEZ/Viceng AGuapo 1 CupoLA, Derecho Administrativo Sancionador: mate-
riales, Ed. Cedecs, Barcelona 1995, pags. 23-36, 71-88.
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la ilicitud de la autorizacioén ilicita. Obsérvese, sin embargo, que en el
supuesto de la autorizacién (objetivamente) ilicita la autorizacién era
extrapenalmente revocable, aunque no sancionable dado el desconoci-
miento que amparaba al sujeto. Dicha interpretacién era la més con-
forme con el principio de culpabilidad, al tiempo que, como dicho prin-
cipio inspira asimismo la potestad sancionadora de la Administracion,
parece también poco probable que en el orden administrativo se hu-
biera podido llegar a sancionar. En el supuesto de caducidad o pres-
cripcién en el que el sujeto actte conscientemente sin autorizacién, en
cambio, el sujeto realiz6 —dolosamente, incluso— el tipo penal, y el
problema reside en decidir si es posible que una conducta no autoriza-
da, pero administrativamente ya no sancionable, puede tener en el or-
den penal un plazo de prescripcién diferente, o si debe permitirse que
quién —en su dia— cometi6 un delito eluda su sancién por esa desco-
ordinacion.

Esto ultimo parece, por multiples razones, poco deseable en sistema
penal respetuoso con las bases del Estado social y democratico de De-
recho —en especial, con la igualdad de todos los ciudadanos ante la
ley— y exigiria ahondar en la naturaleza y funcién de los plazos de
prescripcién para decidir, en coherencia, si ésta queda o no compren-
dida en la remisién formal y material, aceptada mayoritariamente co-
mo necesaria en los ambitos de intervencién penal que tratamos. En
espera del resultado de tal reflexién, manifestamos nuestras dudas res-
pecto a la probabilidad de que se lleguen a encontrar argumentos lo
suficientemente s6lidos como para permitir, téngase en cuenta que en
este caso contra reo, llegar a seleccionar de algtin modo los supuestos
en que el Derecho penal debe conservar una una autonomia valorativa
propia, de aquellos otros en los que —por necesidad— se acoge a la de
otro sector juridico.

Finalmente, si el delito debe lesionar o poner en peligro un bien ju-
ridico como legitimacion ad casum de la sancién penal de una deter-
minada conducta, la conducta llevada a cabo por el sujeto debe ser
idénea para ello. El principio de ofensividad debiera, en este sentido,
permitir la no aplicacién de una sancién penal a supuestos bagatelares
0 que se muestren inidéneos para afectar al bien juridico®. Observa-

63

Candido Conpe-Pumpibo TouroN, CDJ 1997, pag. 475, pag. 482, afirma que par-
tiendo de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en lo relativo a la distincién entre
realizacion aparente y realizacion efectiva del tipo —STS de 15 de marzo de 1983—y
de los principios de lesividad, intervencién minima y proporcionalidad, puede pro-
moverse —STS 3 de marzo de 1994— una aplicacion de los tipos penales sujeta al fun-
damento material de su incriminacion, restringiendo el ambito de aquellas a las que
resulte aplicable el principio de insignificancia.



40 LEIRE ESCAJEDO SAN EPIFANIO

do, por ejemplo, que ante un mismo resultado desaprobado por el or-
denamiento juridico, cual es el fallecimiento de una persona, la valo-
racién de las acciones del sujeto que han causado o favorecido dicho
resultado no es idéntica para todos los casos®, no debiera aceptarse,
consecuentemente, que en las infracciones extrapenales cualificadas
cualquier infraccién extrapenal pueda completar este requisito del ti-
po, sin atender al grado con el que el comportamiento en concreto in-
cumple el mandato o prohibicién extrapenal. Se extenderia, asi, la
aplicacién de una sancién penal a infracciones administrativas insig-
nificantes en lo que a la ofensividad del bien juridico respecta®. Esa re-
misiéon normativa, interpretable como realizada a toda infraccién ex-
trapenal que encaje en la descripcion del enunciado penal, es, también
en este sentido, una remisién que excede notablemente lo necesario pa-
ra la proteccién del bien juridico —tercera exigencia de la teoria del
complemento indispensable, a la que se ha hecho ya referencia en el
epigrafe anterior—.

Las dificultades de delimitacion del &mbito de lo penal y adminis-
trativamente relevante, apreciadas aqui en la interpretacién aislada de
algunas infracciones extrapenales cualificadas, entendemos que son ba-
sicamente generalizables a los demas supuestos de este tipo, como lo
son las soluciones y matices que en su interpretaciéon doctrina y juris-
prudencia han ido depurando. Como conclusién, por tanto, sélo resta
insistir una vez mas en que la busqueda de criterios que permitan res-
tringir la remisién y la justificacién de la necesaria accesoriedad formal
y material del Derecho penal respecto del administrativo en estos am-
bitos de intervencién no deberian justificar las incoherencias senaladas
respecto de los principios materiales que informan la intervencién pe-
nal, en linea con lo afirmado respecto del relajamiento de las exigencias
del principio de legalidad. Las dificultades insalvables en dicha tarea
debieran conducir de lege ferenda a desterrar total o parcialmente esta
técnica de tipificacién penal y a depurarla en los aspectos que se consi-

*  Asi por ejemplo, el asesinato o la imprudencia leve, que provocan finalmente

el fallecimiento de una persona, y la participacién directa, indirecta o la mera con-
templacion de una conducta de este tipo que otro lleva a cabo, no merecen en nuestro
ordenamiento la misma consideracién, aunque el mandato de fondo sea siempre el de
«no realizaras conductas que puedan provocar la muerte a otra personas.

¢ Cabe citar el caso de los articulos 332 y 334 CP, que permiten aplicar una san-
cién penal a conductas que afecten a especies materialmente no amenazadas, inclui-
das en el Catalogo de Especies Protegidas por razones de interés especial (art 29.d Ley
4/89 de Proteccion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres). La doc-
trina trata de eludir interpretando en un sentido estricto la condicién de amenazadas,
pero parece mas que probable el desarrollo de interpretaciones menos depuradas, es-
pecialmente por lo sencillo de acudir directamente a la lista que proporciona el Cata-
logo, sin necesidad de atender a las razones que llevaron a tal inclusion.
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deren aun salvables, caso de que politico-criminalmente siga defen-
diéndose de forma mayoritaria la necesidad de tal accesoriedad del De-
recho penal respecto del Derecho administrativo.

El fundamento dltimo de estas afirmaciones, no es otro, que la
consciencia de que la intervencion penal, en tanto lesiva para otros va-
lores ético-sociales igualmente deseables en el Estado social y demo-
cratico de Derecho, s6lo puede admitirse dentro de unos limites, cuya
preservacion se garantiza precisamente a través de los filtros formales
y materiales a cuyo relajamiento se ha querido hacer referencia. A nues-
tro juicio, el reconocimiento de los principios tradicionalmente pre-
sentados como limite del ius puniendi en el Estado liberal, reordenados
sobre las bases del sistema estatal actual, sigue siendo aceptado —a ve-
ces s6lo de forma tacita— como fundamento legitimador de la inter-
vencién penal materializada en cada uno de los tipos penales. Prueba
de ello, es que estas infracciones extrapenales cualificadas se ha querido
«revestir de legitimidad», justificando el relajamiento que dichos prin-
cipios han de permitir para la adaptacién a los &mbitos no tradicional-
mente objeto de intervencién penal, pero, en suma, al amparo de los
mismos.

En el esfuerzo por legitimar estas figuras, se ha acusado, sin embargo,
una confusién entre la justificacién politico-criminal de la intervencién
en estos ambitos, con la pérdida de garantias que se han originado en
la concreta tarea de seleccion y descripcion legal de las conductas obje-
to de la conminacién penal. La critica de ello se ha visto reforzada al
apreciar que la indeterminacién formal de las conductas punibles difi-
culta también su determinacién material y el respeto de los principios
mas basicos relativos al contenido material de lo injusto. Resta tnica-
mente, a continuacién, comprobar cémo dicha indeterminacién for-
mal y material del ambito de lo punible, caracteristica de la formu-
lacién tipica de las infracciones extrapenales cualificadas, se traduce
inevitablemente en una imposibilidad de graduar adecuadamente el
grado de injusto al aplicar la sancién penal a las conductas que enca-
jan en el tipo, afectando gravemente a los principios de lesividad y cul-
pabilidad penal.

IV. La graduabilidad del contenido de lo injusto
de las infracciones extrapenales cualificadas,
en especial las que se tipifican junto a un peligro:
el respeto a los principios de lesividad y culpabilidad
en su interpretacion

Las infracciones extrapenales cualificadas deben finalmente anali-
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zarse desde la perspectiva de su especifico contenido de lo injusto. El
Derecho penal se configura a través de un conjunto de normas de com-
portamiento dirigidas al ser humano y dichas normas, orientadas a la
proteccion de bienes juridico-penales, se fijan en la conducta, adoptan-
do asi la forma de prohibicién o de mandato®. Como consecuencia de
ello, el desvalor de lo injusto puede ser contemplado desde su materia-
lizacién, en primera instancia, como una agresién al ordenamiento ju-
ridico por el emprendimiento de un comportamiento infractor®. Partien-
do de una serie de criterios de valoracién que analizan detalladamente
la entidad objetiva y subjetiva de dicha agresion, y la entidad del resul-
tado atribuible al emprendimiento infractor, el sistema penal moderno
ha propiciado la aplicacién de penas proporcionales a dicho desvalor y
dicha graduabilidad no debiera, en principio, verse entorpecida por
una técnica de tipificacién como la de las remisiones normativas.

La justificacion de estas remisiones por necesidades formales y materiales
ha sido presentada como una excusa genérica del relajamiento de otros
principios penales en la tarea de selecciéon de las conductas (y bienes ne-
cesitados de proteccion) objeto de intervencién y en la descripcién de las
mismas en los correspondientes enunciados legales. En coherencia, pa-
rece que —una vez seleccionadas las conductas y descritas en el tipo— su
idoneidad para formar parte del sistema penal vigente debiera permitir que
sus mandatos y prohibiciones fueran interpretados siguiendo las lineas
generales de interpretacién del resto de los tipos penales. Sucede, en
cambio, que las dificultades de delimitacién del ambito de lo penalmen-
te relevante en las infracciones extrapenales cualificadas se ha traducido,
en tltimo término, en una indefinicién de la norma penal en ellos conte-
nida —y por tanto del contenido especifico de injusto del tipo penal de
que, en concreto, se trate—. Por tal motivo, se plantea practicamente im-
posible la valoracién del grado en el que ha infringido el mandato penal
una concreta conducta que encaje en la descripcién tipica. Pese a ello, y
siempre y cuando se entienda —después de lo ya visto— que estos tipos
penales estan dentro del marco constitucional, convendria destacar las
posibilidades que los principios de ofensividad, culpabilidad y propor-

¢ Esteban Sora RecHE, La llamada «tentativa inidénea» de delito, Ed. Comares,

Granada 1996, pag. 51. Sobre la funcién de la norma penal, Diego-Manuel Luzon PENa,
Curso de Derecho penal. Parte General, vol.. I, Ed. Universitas, 1996, pags. 68 y ss.; San-
tiago MR PuiG, Derecho penal. Parte general, 3* ed, Ed. PPU, Barcelona, pags. 36-39.

7 Al desvalor de accién, independientemente de la valoracién que merezca final-
mente respecto del total de lo injusto, se le reconoce por los diferentes sectores doc-
trinales un papel esencial en el mismo. Por todos, Diego-Manuel Luzon PENa, 0b. cit.,
pags. 36 y ss.; Santiago Mir Puig, ob. cit., pags. 122-123.

¢ Pueden plantearse dudas en casos como el del despacho o expedicién de medi-
camentos que incumplan las exigencias técnicas relativas a su composicion, estabilidad
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cionalidad tienen atn de regir en estos casos.

Entendemos, en sintonia con la opinién mayoritaria, que la infrac-
cién extrapenal contenida en el tipo es un atributo de la conducta®. Se
insiste, por tanto, en que tal infraccién pertenece al tipo de lo injusto®
—en concreto al desvalor de la accién— vy, apoyandonos en los argu-
mentos empleados para explicar que —tanto en las infracciones extra-
penales explicita como implicitamente contenidas en el tipo— el ntcleo
esencial de lo injusto no se contenia plenamente en el enunciado penal,
reiteramos que la infraccién extrapenal forma parte esencial de lo in-
justo de las infracciones extrapenales cualificadas. En este contexto, se ha
podido constatar, por una parte, la existencia de una aceptacién mayo-
ritaria —independientemente de la concepcién de lo injusto que se de-
fienda— de la graduabilidad de lo injusto penal, y, por otra, la gradua-
bilidad de lo injusto de las propias infracciones extrapenales conforme
a criterios similares a los que inspiran el sistema penal”. Ambas cons-
tataciones nos permiten sostener como tedricamente posible la atencién
a la propia entidad del emprendimiento que infringe la norma extrape-
nal, como uno de los elementos de graduacién de lo injusto de las con-
ductas que encajen en el tipo de una infraccion extrapenal cualificada.
Por esta via deberia ser, ademas, posible llegar a entender que, en algin
caso, el emprendimiento infractor del sujeto es insignificante respecto
del mandato penal.

En segundo lugar, en los casos en los que subsistan una serie de in-

y eficacia (art. 361 CP) o el ofrecimiento de productos alimentarios con omisién o altera-
cion de los requisitos establecidos (art. 363 CP), que parecen referirse a la ilicitud del ob-
jeto del delito y no propiamente a la conducta, atendiendo basicamente a la nocividad que
la falta de dichos requisitos potencialmente implica en el objeto destinado al consumo hu-
mano. Conforme al art.10 CP, sin embargo, es no sélo posible sino necesario exigir, como
minimo, imprudencia respecto de la concurrencia de dicha ilicitud y esa descripcion del
objeto ha de relacionarse de algtin modo con la actitud interna del sujeto activo.

¢ Con anterioridad se ha expuesto ya porqué no entendemos que se trate de su-
puestos de una causa de justificacion externa al tipo de lo injusto. Algtin autor entien-
de que la infraccién de la normativa extrapenal exigida en estos tipos ha de entender-
se como una condicion objetiva de perseguibilidad —vid. José Maria RODRIGUEZ DEVESA,
Derecho Penal. Parte Especial, 1994, pag. 1105—, pero la doctrina se ha manifestado
mayoritariamente en contra de tal interpretacién, afirmando que la infraccién es un
elemento del tipo que complementa a la conducta. En este tltimo sentido, por todos,
Ramon Martin Mateo, «El delito ambiental. Reflexiones desde el Derecho administra-
tivo», en Criminologia y Derecho penal al servicio de la persona humana, Homenaje al
Prof. Beristain, San Sebastian 1989, pag. 818; Javier Boix REiG, «Proteccién penal del
medio ambiente», en CDJ, 1994, pag. 121; Carlos Branco Lozano, El delito ecolégico.
Manual operativo, Ed. Montecorvo, Madrid 1997, pags. 40, 111.

" STS de 15 de octubre de 1988: «el paralelismo esencial entre el Derecho penal
y el Derecho administrativo sancionador permite la extrapolacién a éste de los princi-
pios que inspiran aquél».
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fracciones de menor gravedad en el sector extrapenal y su menor gra-
vedad se base en su menor desvalor de injusto material, no parece po-
sible sostener una graduacién de lo injusto que no contemple dicho
desvalor, ni mucho menos, un contenido de injusto que no pueda gra-
duarse. La indeterminacién de cudl sea —si es que el legislador lo supo
en su dia— el mayor desvalor de lo injusto que ha llevado a cualificar
algunas modalidades de una infraccién extrapenal, no facilita una gra-
duacién entre las mismas, lo cual serfa de todo punto deseable. Tam-
bién es criticable que, ya en lo que respecta a la modalidad de una in-
fraccién extrapenal que encaje en el tipo penal, no pueda procederse a
una valoracién del contenido de lo injusto penal conforme a la grave-
dad del emprendimiento infractor del sujeto respecto del mandato o
prohibicién contenido en la norma extrapenal —en coherencia con lo
argumentado— para justificar que entendemos la infraccién de dicho
mandato como parte del ntcleo esencial de lo injusto del tipo penal re-
sultante. Hubiera sido, a nuestro juicio, deseable que el legislador de-
terminara expresamente la gravedad requerida a la infraccién extrape-
nal” para ser un elemento del tipo e incluso los criterios en base a los
cuales puede graduarse ya dentro de ese marco. Se aprecia, especial-
mente, tal necesidad en los tipos penales que sélo contienen en su des-
cripcién, ademas de la infraccién extrapenal, un resultado, que seria el
unico elemento cualificante y tinico elemento, también, en base al cual
se puede graduar la infraccién. Esta técnica de tipificacién —ademas
de peligrosa— puede verse como un paso atras en la evolucién de un
sistema penal que, de forma destacable en las dltimas reformas, aboga
claramente por una paulatina eliminacién de todo vestigio de respon-
sabilidad objetiva.

Parece de sentido comuin que no pueda valorarse de igual forma, por
ejemplo, la conducta de quien no ofrece ningtin medio con el que pro-
tegerse a los trabajadores que tiene contratados, que la de aquel que,
sin asegurarse de si los medios seran suficientes —pero confiando en
ello— los ofrece a sus trabajadores (arts 316-317 CP). Este segundo su-
jeto infringe la norma que exige el ofrecimiento de los medios adecua-
dos, como consecuencia de una infraccién previa consistente en la no
valoracion de los riesgos de la actividad que empresarialmente desarrolla.
La relacién, por tanto, de este sujeto con el mandato (o prohibicién) pe-
nal correspondiente no puede ser considerada de forma semejante.

" En contra José Maria TaMARIT SUMALLA, que en el comentario del art. 316 CP en-

tiende como algo positivo que la expresién grave haya pasado de calificar, en el 348.bis
a) ACP, a la infraccién, a calificar ahora el peligro exigido en el tipo. En Gonzalo Quin-
TERO OLIVARES/ José Manuel VALLE Muriz (coord.), Comentarios al Nuevo Cédigo penal,
Aranzadi, Pamplona 1996, pags. 1480-1483.
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Tampoco puede valorarse de igual manera todo suministro —nétese
que autorizado— de las sustancias nocivas a que se refiere el art. 359 CP
(vid. art 360 CP), sin cumplir con las formalidades previstas en las Leyes
y reglamentos respectivos, cuando tal incumplimiento puede ocasionar-
se tanto por una inexcusable ligereza al rellenar algtin extremo del for-
mulario correspondiente, como por una etiquetacién incorrecta, una
falsa descripcion de los agentes ante los que tales sustancias reaccionan
o la venta a personas no autorizadas para su compra, casos todos ellos,
ademas, en los que el sujeto activo ha podido infringir las formalidades
exigibles de una forma dolosa o imprudente.

Todas esas apreciaciones confluyen en el punto, quiza mas complejo,
de la interpretacion conjunta de todos elementos que conforman estos ti-
pos penales. La dogmatica ha ido creando una serie de conceptos y cate-
gorias aplicables a grupos de tipos que guardan ciertas similitudes, a los
efectos de que el sistema penal mantenga, en todos sus extremos, una co-
herencia fundamental con los principios que lo inspiran y los limites den-
tro de los cuales se estima legitimado en un Estado social y democrético
de Derecho ™. Partiendo de una serie de estructuras tipicas diferenciables
en acciones u omisiones, dolosas o imprudentes, de resultado o de mera
actividad, el analisis doctrinal y la aplicacién jurisprudencial han ido de-
purando unos criterios de valoracién y graduacién de lo injusto, de rele-
vancia penal y sancionabilidad, en suma, de la conducta, a complemen-
tar atendiendo al grado de desarrollo de la conducta, la participacién de
los sujetos y el reproche que en el caso concreto merece el infractor.

En base a tales categorias, la interpretaciéon de un tipo penal puede di-
seccionarse en diferentes elementos, cada uno de ellos subdividido a su
vez, en los que se localiza el desvalor de una conducta, y, cuando un he-
cho real pudiera encajar en dicho tipo, es posible valorarlo detallada-
mente respecto de cada uno de esos elementos. Nétese, sin embargo,
que en los supuestos en que concurre la exigencia de una infraccién ex-
trapenal, atribuida a una conducta generalmente neutral (que puede ser,
ademads, una accién o una actividad genérica), de aplicar el requisito de
la infraccién de una manera automatica y no graduable en su injusto, la
graduabilidad se centraria en el resto de los elementos descritos en el ti-
po. Ello puede dar lugar, como ya se ha avanzado, a supuestos de res-
ponsabilidad cuasiobjetiva cuando a la exigencia de la infraccién se afia-
de tinicamente la concurrencia de un resultado de lesién o de peligro,
cuya relacién con la conducta, estructuralmente difusa, no puede esta-
blecerse facilmente.

”  Por todos Santiago Mir Puig, ob. cit., pags. 63-65, 73 y ss.; Francisco MuNoz

ConpE/ Mercedes Garcia ArAN, Derecho Penal. Parte General, 3* ed., Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia 1998, pags. 77-106.
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En este sentido, ha de destacarse que, aun cuando la infraccién ex-
trapenal pueda consistir tinicamente en una no autorizacion o ilicitud
de la conducta neutral que describe el tipo o en un exceso respecto a lo
autorizado, es posible que se deba también a la inobservancia de cier-
tas medidas de seguridad o al empleo de medios inadecuados para lle-
var a cabo la conducta. En estos casos, la interpretacién deberia llegar
a determinar si la conducta es activa u omisiva y si su caracter es do-
loso o imprudente, asi como si es de resultado o de mera actividad, pa-
ra poder graduar la pena en base a la imputabilidad objetiva de la con-
ducta y del resultado al sujeto”, el grado de dolo o imprudencia con
que ha actuado —y en su caso si tal conexién subjetiva es punible con-
forme al tipo penal—, si es autor o participe y en qué términos se cas-
tiga tal participacion. La interpretacién que actualmente se esta dan-
do a este conjunto de delitos, sin embargo, no parece augurar una
solucién satisfactoria de todas las cuestiones planteadas, por cuanto
que al desacuerdo en su calificacién, se suma, en ocasiones el no de-
sarrollo hasta sus tltimas consecuencias de lo que implican las califi-
caciones empleadas.

Una de las mayores dificultades de calificacién surge en el tratamien-
to de las infracciones extrapenales cualificadas en las que se describe un
peligro™. La dificil apreciacién de los que haya de entenderse por poner
en peligro grave la vida o integridad fisica de los trabajadores (art. 316CP),
poder perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales (art.
325CP), poner en concreto peligro (arts. 348-350 CP) o poner en peligro la
salud de los consumidores (art. 363CP), su categorizaciéon como resultado
o mero atributo de una conducta, asi como la estructura de la imputa-
cién objetiva de los mismos, se ven agravados por lo difuso de otro re-
quisito del tipo, cual es propiamente el de la infraccién, que, ademas de
calificar a la conducta, no se sabe si ha de determinar o no su considera-
cién como delito de accién u omisién, doloso o imprudente.

La presencia de una infraccién extrapenal en estos tipos ha sido, preci-
samente, empleada por un sector importante de la doctrina como argu-

”  Exposicién sistemética de los diferentes criterios de imputacion por Manuel A.

ABanTO VASQUEZ, en Claus ROXIN, La imputacion objetiva en el Derecho Penal, (trad.
Abanto Vasquez), Ed. Idemsa, Lima-Peru 1997, pags. 20-29.

™ La relevancia central del concepto de peligro en muchas partes de la teoria ge-
neral del delito, contrasta con su incerteza dogmatica. Vid. Francesco ANGIONI, 1] peri-
colo concreto come elemento della fattispecie penale. La struttura oggetiva, 2* ed., Ed.
Giuffré, Milan, 1994, pags. 1-8.

Véase, con mas referencias Teresa RopriGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, dolo
e imprudencia, Universidad Complutense de Madrid, Centro de Estudios Judiciales del
Ministerio de Justicia, Madrid, 1994, pags. 134 y ss.; Diego-Manuel Luzon PeNa, ob.
cit., pags. 358 y ss.
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mento que avala la tesis de que los delitos de peligro son supuestos de
tentativa de delitos imprudentes ™. Entienden que el respeto al principio
de legalidad, que impide el castigo genérico de tales tentativas, puede,
de algtin modo, entenderse compensado en tanto la norma objetiva de
cuidado —contenida, a su juicio en la norma extrapenal a la que se re-
mite el tipo— es objeto, en estos casos, de una tipificaciéon mds expre-
sa. Por nuestra parte, en cambio, en coherencia con lo argumentado en
el tratamiento de la legalidad de las infracciones extrapenales, enten-
demos que, dada la tipificacion actual de las infracciones extrapenales
cualificadas en las que se describe un peligro, dificilmente puede com-
pensarse la merma de seguridad juridica que implica la tipificacién de
una tentativa de delito imprudente.

Por otra parte, nétese que dicha explicacién de la estructura de los tipos
de peligro no salva, tampoco, el problema de calificacién del peligro co-
mo concreto, abstracto o idéneo a los efectos de la imputacién objetiva,
ni la problematica estructura que de esta forma adquiere el dolo de pe-
ligro. Ese primer obstaculo deja en el aire, ademas, la duda de si puede
concurrir un dolo de primer grado de peligro en relacién a los bienes co-
lectivos dificiles de deslindar de la proteccién de la vida o salud huma-
nas (pareciendo que el resultado depende en tltimo término mas de la
casualidad que de otra cosa) o si es posible una comisién imprudente de
una tentativa de delito imprudente, a los efectos de aplicacién de los ar-
ticulos 317, 331 y 367 CP. De mantenerse —que no esta del todo claro—
en el sistema penal tipos como las infracciones extrapenales cualificadas,
en especial las referidas a un peligro, se augura un largo debate hasta al-
canzar un principio de acuerdo sobre su tratamiento.

La presencia de una infraccién extrapenal en el tipo dificulta, asi-
mismo, la comprensién del tipo como activo u omisivo, de mera activi-
dad o de resultado, con el consiguiente problema de aplicacién de los
criterios de imputacién y graduacién de lo injusto correspondientes a
cada una de estas categorias. Los tipos recogidos en los arts. 319, 325,
333 y 335 CP, por ejemplo, son supuestos claramente activos, pero la
doctrina no es undnime en la consideracién de los mismos como deli-
tos de mera actividad o de resultado, algo que resultaria determinante
para su posible comisién por omisién, via art. 11 CP, en casos en los que
la infraccién extrapenal pudiera consistir, por ejemplo, en el incumpli-
miento del sujeto activo de su obligacién de evitar la produccién de un
resultado de ese tipo y se demostrare su capacidad de accién en el su-
puesto concreto.

Un segundo grupo de lo componen aquellos en que la conducta —
accion o actividad genérica— neutral se acompana de una infraccién
que, a su vez, puede ser activa u omisiva y resulta dificil determinar si



48 LEIRE ESCAJEDO SAN EPIFANIO

la conducta ha de entenderse activa u omisiva, dolosa o imprudente.
Ello dificulta, también en este caso, seleccionar una de tales categorias
en la interpretacion de estos tipos y, consecuentemente, se alcanza una
muy diferente apreciaciéon de la imputacion objetiva de la conducta y
del resultado de la misma, de las posibles desviaciones del curso causal
y de la participacion en el delito. En este sentido cabe referirse al art.
360 CP, relativo al despacho o suministro de las sustancias descritas en
el art. 359 por una persona autorizada para el trafico de las mismas. Ge-
néricamente el despacho o suministro puede considerarse una conduc-
ta activa, en tanto que el incumplimiento de las formalidades es una
omisiéon que acompainia —no necesariamente en el mismo instante— a
la accién de entregar a otra persona la sustancia nociva. En tanto no se
exige un resultado material, mas alla del incumplimiento normativo que
debe atribuirse a la conducta, podria entenderse como un supuesto de
mera actividad, postura mayoritaria, o como un supuesto de omisién
pura, con las consiguientes diferencias de imputacién objetiva que ha-
brian de resultar en cada caso.

Respecto de las actividades que, sin embargo, se realizan en cadena,
cual es el caso de la fabricacion, manipulacion, transporte, tenencia o co-
mercializacion de explosivos, sustancias inflamables o corrosivas, téxicas
v asfixiantes, o cualesquiera otras materias, aparatos o artificios que pue-
dan causar estragos (art. 348 CP) o la manipulacion, transporte o tenen-
cia de organismos (art. 349 CP) y la apertura de pozos o excavaciones, en
la construccion o demolicién de edificios, presas, canalizaciones u obras
andlogas o, en su conservacion, acondicionamiento o mantenimiento
(art. 350 CP), debe procederse a un tratamiento mas detallado. Nétese,
ya de entrada, que el legislador se refiere a los que en esas actividades
contravinieren las normas o medidas de seguridad establecidas, pudien-
do por tanto interpretarse que ese en significa, el marco global de la in-
tervencién penal o la concreta conducta neutral del sujeto en el desa-
rrollo de la cudl éste infrige las normas extrapenales. La doctrina, en
sintonia con su interpretacién en los antecedentes de estos delitos en el
Cédigo penal anterior, los entiende como supuestos activos, atendiendo
a esas actividades —a nuestro juicio basicamente neutras respecto del
mandato o prohibicién penal— durante las cuales el sujeto infringe
unas medidas de seguridad, pero entendemos que cabe expresar algu-
nas reservas respecto de algiin supuesto.

La tenencia de sustancias peligrosas o de organismos genéticamen-
te manipulados, en concreto, no es propiamente una accién y puede, in-
cluso, asociarse al supuesto de control de una fuente de peligro en la co-
misién por omisién, especialmente en los casos en los que se trata de
un organismo vivo o de una sustancia que puede facilmente extenderse
en el ambiente. En esa tenencia hay un sujeto obligado normativamen-
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te a mantener unas condiciones de seguridad, por la peligrosidad in-
trinseca de aquello que tiene en su poder, v, en tanto tenga capacidad
de accién en el supuesto concreto en el que dicho peligro esté en situa-
cién de pasar a ser concreto respecto a la vida o salud de las personas,
podria imputarsele su no evitacion. Esta estructura permitiria, ademas,
no imputar objetivamente el resultado —al menos en toda su exten-
sién— a quien no tenga capacidad de accién en el caso concreto o per-
mitir que se defienda, en su caso, demostrando que las medidas de se-
guridad legalmente exigibles hubieran sido insuficientes. Sostener que
la tenencia es un supuesto de accién dificulta, por otra parte, el esta-
blecimiento de una relaciéon de causalidad entre el resultado y la te-
nencia. Finalmente, ha de resefiarse que este tratamiento impide apre-
ciar la relevancia de la infracciéon de las normas de seguridad
infringidas respecto del riesgo finalmente creado, pese a que genérica-
mente cabe, sin duda, entender que las medidas de seguridad impues-
tas tienen por objeto evitar el resultado que la norma penal describe y
que, a pesar de cumplirlas, la propia actividad tiene un riesgo inheren-
te que podia haberse concretado en algiin resultado de peligro o lesion
penalmente irrelevantes.

En otras hipétesis, como la del transporte, cuando es otro empleado
el que no observa las cierra debidamente las valvulas de un camion que
porta una sustancia altamente peligrosa, y el transportista confiado no
comprueba al detalle el cumplimiento de las medidas de seguridad exi-
gibles, no cabe entender que el transportista realice dolosamente el ti-
po —v la imprudencia no es punible— . Tampoco puede afirmarse que
el segundo realice el transporte, ni que manipule o tenga la sustancia
contraviniendo las medidas de seguridad correspondientes, ya que se es
posible que en la manipulacién o tenecia observe dichas medidas (en su
propia seguridad, seguramente), pero no prepare adecuadamente la
mercancia para su transporte. Este segundo se limitaria, asi, a omitir
las medidas de seguridad requeridas para el transporte que va a reali-
zar otra persona, y, por ello, entendemos mas sencillo articular este su-
puesto como un tipo de omisién que entender que realiza un transpor-
te penalmente relevante como autor mediato.

Aceptar esta segunda interpretacién implica, en primer lugar, que la
accion de transportar una mercancia peligrosa es valorada como neu-
tral y atipica, y que la infraccién extrapenal es lo decisivo en el conte-
nido injusto. Tal conclusién es, a nuestro juicio, acertada, pero incohe-
rente con la calificacién de la conducta transportar como ntcleo de lo
injusto penal, tanto en la alegacién por la doctrina mayoritaria del
cumplimiento del requisito relativo a que el enunciado legal contenga
dicho ntcleo, como en la consideracién del tipo como de accién. Por
otra parte, esta interpretacion del art. 348 CP exige valorar la magnitud
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de la inobservancia de las medidas correspondientes y confirmar la
existencia de un dolo —al menos eventual— en la previsién del peligro
concreto para la vida o salud de la persona del transportista o personas
con las que eventualmente pudiera toparse durante su trayecto. Por dl-
timo, resultara problematico apreciar —si es que ello es realmente po-
sible en las estructuras de peligro— la causalidad entre su infraccién y
el peligro ocasionado, asi como su dominio respecto del curso causal,
con el paréntesis de quien conscientemente —pero sin conocimiento
del riesgo— realiza el transporte que, en tltimo término, es el que des-
cribe el tipo. Tratar, por todo ello, el tipo del art. 348 CP como de accion
y este tipo como de autoria mediata no nos parece muy recomendable.

Mas insalvable como tipo de accién parece la conducta descrita en
el art. 316 CP, que castiga a los que con infraccién de las normas de pre-
vencion de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no faciliten
los medios necesarios para que los trabajadores desemperien su actividad
con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan
ast en peligro grave su vida, salud o integridad fisica. Resulta dificil pen-
sar en algin supuesto activo de la modalidad no facilitar los medios™,
pero, en tanto delito de resultado, su comprensién como delito de co-
misién por omisién plantea, ademas, un dilema conceptual. Podria
considerarse como un tipo intermedio entre la omisién pura y la clau-
sula genérica del art.11 CP, en sintonia con lo que algiin autor ha sena-
lado respecto de tipo delictivo recogido en el articulo 196 CP”.

En principio no parece que haya mayor problema en entender que
una obligacion legal del empresario (e, incluso, de los trabajadores que
estén al cargo de la seguridad de sus compafieros, como indica la pro-
pia LPRL), sancionada ademads en el orden laboral caso de incumpli-
mientos mas leves, pueda constituir una posicion de garante. Si es mas
problematico, en cambio, apreciar si, en este supuesto concreto, la si-
tuacién de peligro basta sea el riesgo que la propia actividad entrafia
caso de realizarse sin las medidas oportunas, o se refiere a supuestos li-
mite en el que el peligro pasa de una situacion genérica a concretarse
respecto de algunas personas. En uno u otro caso deberia determinar-
se, ademas, cudl sea la capacidad de accidn a verificar en el sujeto pa-

" Como tipo de omisién en José Maria TAMARIT SUMALLA, [oc. cit. y José Antonio

CHocLAN MonNTALvO, Deber de cuidado vy delito imprudente, Ed. Bosch, Barcelona 1998,
pag. 201.

7 Con mas referencias, José Manuel MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, La responsabi-
lidad penal del médico y del sanitario, 3* ed., Colex, Madrid, 1997, pag. 393. En otro sen-
tido M. A. CoBos GOMEZ DE LINARES, en L. Ropricuez Ramos/ M. A. CoBos GOMEZ DE Li-
NARES/ J. M. SANcHEzZ TomAs, Derecho Penal. Parte Especial II, Ed. Universidad
Complutense de Madrid, 1997, pags. 23-25.



INFRACCIONES EXTRAPENALES «CUALIFICADAS» EN EL CODIGO PENAL ESPANOL... 51

ra poderle imputar el resultado y, contrariamente, permitir que él de-
muestre en su defensa su incapacidad. No resulta tampoco sencillo, en
tanto la conducta que no contravenga dichas medidas de seguridad se-
ra, por la exigencias del tipo, impune, llegar a determinar si, caso de
que el sujeto demostrare la inidoneidad de las mismas para haber im-
pedido el resultado pueda considerarsele exento de responsabilidad cri-
minal (no de la administrativa o civil, naturalmente).

Multitud de hipétesis complejas en apreciacién dogmética, pero de
previsible frecuencia en la realidad, surgen de la reflexion de este tipo,
entre las que finalmente quisiéramos destacar la complejidad del su-
puesto en el que la norma infringida por el empresario o el encargado
de la seguridad de la empresa hubiere incumplido la norma adminis-
trativa que le exige proceder a valorar previamente los riesgos de su em-
presa, a realizar anotaciones periédicas sobre ello y revisiones médicas
a los trabajadores, no siendo por ello, por un actuar precedente tam-
bién omisivo —doloso o negligente— plenamente consciente del peligro
que la actividad entrana y no pudiendo prever los medios que legal-
mente estd obligado a ofrecer a los trabajadores, pudiendo incluso es-
tar amparado por la pasividad de la inspeccién laboral ante sus inob-
servancias’®. En este caso, su omision punible se deriva, ciertamente, de
un actuar precedente reprochable y administrativamente sancionable,
pero quiza de dificil encaje en la punicién del tipo del art 316 CP. Un
analisis exhaustivo de cada uno de los tipos daria lugar sin duda a mu-
chos mas casos, que seguramente quedan en la realidad archivados por
la dificultad de proceder a una imputacién penal y que no son de tan
facil acceso como las decisiones jurisprudenciales. En ellos esta la bus-
queda tanto de soluciones de interpretacion y reforma como de argu-
mentos que definitivamente puedan, en su caso, apoyar la supresion de-
finitiva de algunos de estos tipos penales.

Resta tinicamente hacer referencia al tratamiento del tipo subjeti-
vo”™ de las infracciones extrapenales cualificadas. Los supuestos de re-
alizacion dolosa de una infraccion extrapenal cualificada en los que la
conciencia y voluntad de realizacién del sujeto comprendan, asimismo,
la conciencia y voluntad de que su conducta infrinja la norma extrape-
nal de que se trate, no plantean mayor problema —al menos a este res-
pecto—. Unicamente merece insistir, aunque se ha destacado ya, en la

® Téngase en cuenta, por otra parte, que el art. 318 CP castiga a los administra-

dores o encargados del servicio que hayan sido responsables de los mismos y a quie-
nes, conociendo y pudiendo evitarlo, no hubieren adoptado medidas para ello.

”  Véase José Antonio CHOCLAN MONTALVO, ob. cit., pags. 36 y ss., en lo relativo a la
indiferenciacién de los elementos objetivos del dolo y la imprudencia en la moderna
teoria penal, especialmente por los funcionalistas.
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cuestionable admisibilidad de una comisién dolosa de los tipos de peli-
gro, en especial en los supuestos en los que se protegen bienes juridicos
de los llamados de referente individual. Los supuestos en los que la con-
ciencia y voluntad de realizacién de sujeto no recae, en cambio, sobre
todos los elementos de la conducta tipica si que deben, sin embargo, ser
analizados especificamente en el tratamiento de las infracciones extra-
penales cualificadas. Claramente, los supuestos que més interés plante-
an son aquellos en los que la conciencia y voluntad del sujeto recaen
unicamente sobre la conducta neutral y aquellos en los que dicha con-
ducta se realiza imprudentemente.

Antes de adentrarnos en ellas, quisieramos hacer notar que a lo largo
de la exposicién se han presentado varios argumentos que respaldan la
consideracién del elemento infraccion extrapenal, en forma de contra-
vencién normativa o como mera no autorizacion, como parte del ntcleo
esencial de lo injusto y, en concreto, como elemento fundamental del em-
prendimiento infractor penalmente relevante. Se ha destacado asimismo
la dificultad de precisar el propio mandato o prohibicién especifico del
tipo penal —lo que lo diferencia del mandato administrativo al que se re-
mite su estructura tipica— y se han reflejado varias razones que nos in-
vitan a entender la conducta neutral como penalmente irrelevante, atipi-
ca. Conscientes, por todo ello, de lo aleatorio de pretender solucionar el
tratamiento del tipo subjetivo de las infracciones penales cualificadas, no
se ha querido, sin embargo, renunciar a una serie de consideraciones que
una solucién —de seguro transitoria— deberia tener en cuenta.

Si la conducta considerada neutral es la que se realiza de forma im-
prudente (imaginemos que junto a mercancias corrientes se transporta
por error —vencible— un bidén que contiene mercancias peligrosas, o
se provoca un vertido altamente téxico al llenar excesivamente uno de
los depésitos de un complejo industrial creyendo que habia méas espa-
cio, p.ej.) su relevancia penal quedaria en entredicho, por cuanto que
sobre la infraccién extrapenal no habria en este caso ni siguiera impru-
dencia leve, aunque formalmente encajase en el tipo®. Conforme al
principio de culpabilidad y admitido que el mandato penal se centra
esencialmente en el cumplimiento de las normas de seguridad corres-
pondientes, entendemos que la conducta ha de ser penalmente irrele-
vante. Debe notarse, sin embargo, que la reflexion relativa a esta hipo-
tesis, en concreto, no es necesaria en el tratamiento del Cédigo penal
vigente, por cuanto que no se prevé el castigo penal de la comisién im-

% Sobre a diferente consideracion de los supuestos dolosos 0 no dolosos en pun-

to a la necesidad de un conocimiento efectivo del sujeto del modo de evitar el resulta-
do en los delitos de omision vid. José CEREzZO MIR, Curso de Derecho penal. Parte gene-
ral (Lecciones 26-40), UNED, Madrid, 1997, pags. 177-178.
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prudente de la conducta recogida en el art. 348 CP, lo cual no impide
extender sus conclusiones a hipdtesis anédlogas.

Los supuestos en los que la conciencia y voluntad del sujeto recaen
s6lo sobre la conducta —pero se desconoce, por tanto, la ilicitud de su
comportamiento— admiten diferentes posibilidades de tratamiento,
aunque entendemos que, en ningun caso, deberian llegar a admitirse
como realizaciones dolosas de un tipo penal. Tanto en los supuestos en
los que concurra un error vencible como una imprudencia respecto del
mandato o prohibicién contenidos en la norma extrapenal —con el pro-
blema de aquellos supuestos en los que el sujeto pueda verse afectado
por un error de prohibicién—, habra de delimitarse si el sistema penal
vigente admite su castigo y en qué medida. Téngase en cuenta que de
entender que algunos de ellos son supuestos imprudentes, deberia co-
herentemente graduarse el grado de imprudencia de la infraccién y ex-
cluir los supuestos de conductas imprudentes que no se hubieren tipi-
ficado, conforme al art. 12 CP, expresamente®. La imputaciéon del
resultado correspondiente deberia, asimismo, ajustarse a la estructuras
de los tipos imprudentes, recordando la no punicion de la tentativa de
delitos imprudentes en nuestro sistema penal. Ello alcanzaria también a
los supuestos de error vencible, ya que esta interpretacién ha partido de
la consideracién de lo requisito de la infraccién extrapenal como parte
del tipo. De otro modo, se estaria, privando injustificadamente de vir-
tualidad al principio de culpabilidad y se producirian grandes distor-
siones en la relaciéon con las infracciones menores que subsisten en el
orden extrapenal correspondiente.

El tratamiento de los supuestos en que la infraccién extrapenal ha
sido realizada imprudentemente por el sujeto, plantea asimismo una
dificultad de delimitacion entre las modalidades de una infraccién ex-
trapenal que permanecen en el orden extrapenal (en forma de tipo ba-
sico) y aquellas otras modalidades que han sido elevadas a la categoria
de delito. A las dificultades de delimitacién ya sefialadas se anade aho-
ra la cuestién de qué sentido pueda tener que en tal orden subsistan al-

¥ Manteniendo la misma divisién que en el tratamiento de la conducta como ac-

tiva u omisiva, los tipos recogidos en los arts 319, 333 y 335 CP no son sancionables
penalmente en caso de comisién imprudente, lo que no impide sean sancionadas ad-
ministrativamente. Si se ha previsto, en cambio, la posibilidad de una comisién im-
prudente del tipo descrito en el art. 325 CP (por la clausula del art. 331CP), siempre y
cuando, en tanto delito de peligro que se duda de si es de peligro concreto, abstracto
o abstracto-concreto, se entienda admisible dogmaticamente, preservando los princi-
pios de ofensividad y culpabilidad, su punicién imprudente. Se prevé, asimismo, el
castigo imprudente de los tipos recogidos en los arts 360, 361 y 363 CP (via 367CP),
teniendo en cuenta que estos dos tltimos son tipos de peligro, pero no de las conduc-
tas recogidas en los arts 348 a 350 CP, como ya se ha referido anteriormente.
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gunas modalidades de una infraccién si es posible que incluso la in-
fracciéon por imprudencia leve de tal normativa pueda llegar a comple-
tar las exigencias del tipo penal. Un sistema 6ptimo debiera
permitir al Juez contemplar todas las modalidades punibles de una in-
fraccién —tanto en el orden administrativo como en el penal— y gra-
duar lo injusto de la conducta (que —al menos— en el sistema emple-
ado por el Cédigo penal vigente) infringe un mismo mandato protector
de bienes juridicos), en vez de obligarle a decidir si interviene o si deja
que el asunto avance como un expediente administrativo sancionador.

V. Conclusiones

Visto lo visto, dudamos sinceramente de que el problema de adapta-
cion de las categorias dogmaticas tradicionales a las infracciones extra-
penales cualificadas tenga su origen en ellas. No parece, a nuestro jui-
cio, admisible que los criterios dogmaticos tradicionales, atin hoy dia
asumidos —siquiera tdcitamente— como la mejor via para garantizar
que la intervencién punitiva del Estado se limita a los margenes dentro
de los cuales su ineludible necesidad permite legitimarla, puedan recha-
zarse desde su impotencia ante tipos que adolecen, tan claramente, de
los elementos mas basicos del sistema penal moderno. En concreto, se
ha constatado la indeterminacién de la técnica de tipificacién se tradu-
ce en una indeterminacién del mandato o prohibicién penal que se con-
minan, en suma, con una pena, y acarrea una indefiniciéon de los valo-
res objeto de proteccién, con la consecuente imposibilidad de
graduacion del contenido de injusto especifico de una conducta huma-
na que infrinja tal mandato. Sin entrar a opinar si el Derecho penal de-
be o no hacerse cargo de la intervencion estatal en algunos de los am-
bitos sociales afectados por este tipos de preceptos, lo que si hemos
llegado a concluir es que los sefialados problemas no deberian ser, en
ningun caso, el motor de creacién de una nueva dogmdtica. Estas es-
tructuras no han puesto, a nuestro juicio, suficientemente a prueba la
dogmatica tradicional, ya que al adolecer ab origine de un serio defecto
de legitimacion en el Estado social y democratico de Derecho, tratar de
reinterpretarlos para que encajen en dicho marco resulta, cuando me-
nos, artificioso y poco fructifero.

En este sentido, el intento doctrinal y jurisprudencial de mantener
la interpretacién de estos tipos dentro del marco de garantias del siste-
ma penal moderno ha sido en muchos casos la cortina de humo que ha
impedido criticarlos en profundidad desde tales limites. El caso mas
claro lo constituyen los «<matices» o el relajamiento de las exigencias del
principio de legalidad que, justificando la remisién forma y material a
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normas extrapenales por necesidades politico-criminales o de unidad
del ordenamiento juridico, han excusado, erréneamente a nuestro jui-
cio, la contemplacién de si estas infracciones extrapenales cualificadas
alcanzan, siquiera, un minimo de seguridad juridica. Pretender una rein-
terpretacion garantista de tales remisiones, denuncia ya, en cierto modo,
que estos tipos penales no satisfacen siquiera los minimos sefnalados por
la teoria del complemento indispensable. Las infracciones extrapenales
cualificadas descuidan la exigencia del cardcter expreso de la remision y
respecto de ellas se han relajado, ademas, las exigencias, también deri-
vadas del principio de legalidad, relativas a la justificacion de la remision
penal por las necesidades de tutela del bien juridico y a la comprension del
niicleo esencial de la prohibicién en la descripcién penal.

Atendiendo al hecho de que mayoritariamente se acepta la legalidad
de estos tipos, se ha procedido, con todo, a analizar el tratamiento que
doctrina y jurisprudencia ofrecen a estas figuras delictivas, pese a nues-
tro convencimiento personal de que la indeterminacién en la propia
seleccién de las conductas penalmente relevantes y en su descripcion
legal afectara consecuentemente a la determinacién del ambito de lo
penalmente relevante en estos tipos, a su delimitacién respecto de las
modalidades menores de una infraccién mantenidas en el orden admi-
nistrativo y a la aplicacién a estos tipos de las categorias dogmaticas
tradicionales en la interpretacién de los tipos y de los criterios especifi-
cos de graduacién de lo injusto. En ello se ha apreciado, en primer lu-
gar, que el concepto material de delito y el de bien juridico, compren-
didos entre los problemas basicos menos clarificados del Derecho penal
moderno, aportan al tratamiento de estos tipos penales una interesan-
te perspectiva. En concreto, debe destacarse el requisito minimo de
que, en la linea continua de lo injusto material, el Derecho penal sélo
pueda intervenir en el extremo mas grave, asi como el respaldo mayo-
ritario a la consideracién de que una intervencién penal dirigida a san-
cionar conductas que afecten al bien juridico de una forma penalmen-
te irrelevante o que no lo afecten en absoluto, no esta legitimada en
nuestro sistema penal. Ambas consideraciones ponen también a prue-
ba estas infracciones extrapenales cualificadas, en tanto que la interpre-
tacion de su confusa estructura, en muchos de los casos, conduce —pe-
se a las buenas intenciones— a graves incoherencias respecto de esos
minimos.

Finalmente, se han detectado multitud de irregularidades en la apli-
cacion a las infracciones extrapenales cualificadas de las categorias que
hasta el momento habian servido para diseccionar tanto la figura tipica
como el hecho que supuestamente en ella encaja, a los efectos de pro-
ceder a una intervencion penal en el caso concreto. No se pretende cier-
tamente obviar que ya desde los propios conceptos de accién y omision,
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de tipos de resultado o de mera actividad o los criterios de imputacién
objetiva, incluyendo las teorias del contenido material de lo injusto o
del bien juridico, siguen siendo cuestiones debatidas en la Ciencia
penal actual. Pero, a nuestro juicio, el margen de imperfeccion de la
Dogmatica no es el culpable de la inaplicabilidad de sus criterios prin-
cipales a las infracciones extrapenales cualificadas. Entendemos que a
estos tipos no se les pueden extender esas categorias, fundamental-
mente por el hecho de que la infraccién extrapenal contenida en el tipo
—esencial, a nuestro juicio, en el mandato o prohibicién penal— no s6-
lo no se determina en el tipo penal, sino que ni siquiera es, en muchos
casos, determinable. Como consecuencia de ello, ademéas de esos pro-
blemas de legalidad y materialidad de lo injusto ya referidos, en estos
tipos penales no se puede llegar a saber si la conducta en ellos com-
prendida es activa u omisiva. Y ello no es, a nuestro juicio, porque la
conducta descrita sea (ontolégicamente poco probable) un nuevo modo
de conducta, ante la que hayan de articularse otro tipo de mandatos o
prohibiciones, o, incluso, otro modelo de norma penal, sino porque,
sencillamente, es indeterminable si el legislador —mas all4a de un claro
querer evitar— quiso ordenar o prohibir, si castiga un hacer o un no ha-
cer y con que caracteristicas concretas.

Como conclusién final, intuimos lo problematico de un legislador
que ambiciona —pese a ser algo imposible por la propia esencia del De-
recho— adelantarse a todo conflicto social, a todo resultado indeseable,
previniéndolo con conminaciones penales que ni ordenan ni prohiben
conductas concretas, simplemente porque no puede concebirse lo que
hayan de ordenar o prohibir, ni a quién. La necesidad de una acceso-
riedad material o formal en determinados 4&mbitos no puede respaldar
una técnica que no selecciona con precision las conductas humanas an-
te las que se ha de materializar la intervencién penal, no sélo por la in-
seguridad juridica, sino por la propia ineficacia que a tal intervencién
se le agura como instrumento de solucién de conflictos sociales. La le-
galidad de estos tipos debiera, a nuestro juicio, revisarse con mayor du-
reza o restringir al menos, en la linea de esa reinterpretacion garantista
ya esbozada, la aplicabilidad de estas infracciones extrapenales cualifi-
cadas, en espera de su reforma o de su desaparicion definitiva.

Quisieramos sélo anadir que, aun cuando pudiera parecer que los
esgrimidos criterios de legalidad, ofensividad y culpabilidad no hacen
sino restringir la aplicabilidad de estos tipos —favoreciendo a los po-
tenciales infractores que perturban nuestro «bienestar»—, reiteramos
nuestro convencimiento de que la intervencién penal no debiera perder
de vista su limitada legitimabilidad en un Estado social y democratico
de Derecho, precisamente porque en si misma supone ya la afectacion
de valores ético-sociales entendidos como fundamentales en nuestra co-
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lectividad, ni su coexistencia con otros medios juridicos y de otro tipo,
capaces de intervenir con mayor eficacia ante algunos de los problemas
que se pretenden solucionar. Por ello, si de la inaplicabilidad de estos
tipos penales se deriva una desproteccién de bienes juridicos conside-
rados fundamentales, no deberd, a nuestro juicio, achacarse al sisterna
penal o ala dogmdtica tradicional que trata de aplicarlos un fracaso que
corresponde, exclusivamente, al legislador que erré en la seleccion de
los medio juridicos idéneos y minimizé, en consecuencia, la proteccién
de unos bienes juridicos a los que sélo simbdlicamente supo reconocer
su fundamentalidad.



