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Rsumen: Uno de los problemas fundamentales a los que se en-
frentan las sociedades actuales es el relativo al control de los riesgos
que su propio funcionamiento genera. La expansién de las activida-
des tecnocientificas a cada resquicio de la vida del ser humano no
s6lo conlleva bienestar y progreso sino también peligros inherentes a
su utilizacién.

Desde la incorporacion del principio administrativo de precau-
cién al Derecho penal, el legislador nacional ha seguido un modelo
de regulacién que ha venido transformando y ampliando los limites
al ius puniendi, adelantando las barreras punitivas mediante la proli-
feracion de leyes penales en blanco, delitos de peligro y el castigo de
la imprudencia. La dltima reforma de 2015 no viene sino a incidir en
esta metodologia.

Este adelantamiento no sélo colisiona con los principios libe-
rales; sirve también para evitar pronunciarse sobre cuestiones mas
complejas como pueden ser las relativas a la determinacion de la
causalidad entre algunas actividades cientificas y su resultado lesivo.
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En el presente trabajo se analizaran estas cuestiones y se ofre-
ceran las soluciones que se estiman mas adecuadas partiendo de
una reconsideracién del papel que el Derecho —penal— esta lla-
mado a desempeniar en la sociedad y dotandolo de su autonomia
perdida.

Palabras clave: Derecho penal del riesgo, tecnociencia, princi-
pio de precaucion, causalidad, interpretacién.

Abstract: One of the fundamental problems faced by current so-
cieties is the control of the risks that their own operation generates.
The expansion of techno-scientific activities to every corner of hu-
man life not only entails well-being and progress but also inherent
dangers in their use.

Since the incorporation of the administrative precautionary
principle into criminal law, the national legislator has followed a
regulatory model that has been transforming and extending the
limits to ius puniendi, advancing punitive barriers through the pro-
liferation of blank criminal laws, crimes of danger and the punish-
ment of imprudence. The latest reform of 2015 falls on this meth-
odology.

This advance not only collides with liberal principles; it also al-
lows to avoid pronouncing about more complex issues such as those
related to the determination of causality between some scientific ac-
tivities and their harmful outcome.

In the present work these issues will be analyzed and the most
appropriate solutions will be offered starting from a reconsideration
of the role that the Law —criminal— is called to perform in society
and giving it its lost autonomy.

Keywords: Criminal law of risk, technoscience, precautionary
principle, causality, interpretation.
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I. LA SOCIEDAD ACTUAL BAJO EL PARADIGMA DE LA
TECNOCIENCIA

Apunta Beck que vivimos en la sociedad del riesgo!, una sociedad
en continuo estado de alerta ante el peligro de inminentes catastro-
fes, pero el riesgo en si no es nada, no es real sino que se convierte
en real, en algo concreto, en el momento en que se anticipa. Como
dice el teorema de Thomas, «si algunas situaciones son definidas
como reales, ellas son reales en sus propias consecuencias». Si bien en
todas las sociedades han existido riesgos, lo que caracteriza a la so-
ciedad posmoderna es su incapacidad para gestionarlos; la propia
sociedad genera riesgos que tienen un origen incierto y unas conse-
cuencias indeterminadas?.

Asi, en principio se podria pensar que objetivamente el nivel de
seguridad de la sociedad actual es superior al de cualquier otra dado
el conocimiento que se tiene sobre diversos fenémenos y el desarro-
llo de la ciencia y la tecnologia. Los mecanismos de prediccién y de-
teccion de catastrofes también han mejorado permitiendo ofrecer
soluciones cada vez mas adaptadas a las distintas circunstancias. El
progreso de la tecnociencia, no obstante, tiene su lado amargo.

Por un lado, ese desarrollo de la ciencia y tecnologia ha permi-
tido importantes progresos en numerosas areas, desde la medicina
hasta la investigacién quimica, nuclear o genética, reportando a su
vez cuantiosos beneficios econémicos a través de la mejora y aba-
ratamiento de materiales, cambios en el sistema de produccién o la
deslocalizacién de procesos productivos, pero supone también con-
siderar la posibilidad de fallos en el propio desarrollo de estos me-
dios o en las consecuencias de su utilizacién. La propia sociedad
se configura como «organizacion de riesgo»? y su normal funciona-
miento supone un aumento de situaciones de peligro.

! Beck, U. (2007), «Vivir en la sociedad del riesgo mundial. Living in the World
Risk Society», Dindmicas interculturales, nam. 8, Barcelona.

2 Analizando estos conceptos méas detenidamente, puede notarse que existe una
clara diferencia entre riesgo y peligro, pese a que muchas veces se utilizan como si-
nénimos. La nocién de riesgo remite a un 4ambito mas concreto que la de peligro.
Como lo ejemplifica Serrano, «una inundacion es un peligro, pero quien construye
su casa en el cauce de un rio se expone a un riesgo». En Serrano, J.L. (2007), «Capi-
tulo 2. La diferencia riesgo/peligro», en Red Latinoamericana y Europea sobre Go-
bierno de los Riesgos, Derecho, sociedad y riesgos. La sociedad contempordnea vista a
partir de la idea de riesgo, Brasilia, UniCEUB, UNITAR, pag. 65.

3 Castaldo, A. (1997), «La concrecién del “riesgo juridicamente relevante”», en
Silva Sanchez, J.M. (ed.), Politica criminal y nuevo Derecho penal. Libro homenaje a
Claus Roxin, Barcelona, José Maria Bosch ed., pags. 233-242.
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En este marco surgirian los nuevos riesgos*, masivos y, lo que es
mas importante, incalculables tanto en su gravedad como en su ex-
tension; catastrofes repentinas como un accidente nuclear o el hun-
dimiento de un petrolero, o que se van produciendo paulatinamente
como el calentamiento global y el deshielo® habrian producido la
pérdida de la fe en la ciencia que habia caracterizado a la moderni-
dad; su exactitud se ve ahora reemplazada por la indeterminacién y
la incertidumbre®.

Asi, estos problemas intrinsecos al desarrollo de la tecnociencia
se acrecientan exponencialmente por las caracteristicas de las socie-
dades actuales.

En primer lugar, se ha de considerar el caracter expansivo de la
actividad cientifica y tecnolégica. Espacios que antes permanecian
al margen de la intervencién tecnocientifica, o bien esta estaba redu-
cida a cotas muy bajas, se ven ahora colonizados al completo por la
tecnociencia, quedando supeditados a las reglas que determinan su
funcionamiento. No se habla tanto de grandes progresos genéticos o
nucleares como de la incorporacion de estos avances en el dia a dia.

En segundo lugar, los espacios ganados a la naturaleza’ suponen
otra area de expansién que antes permanecia ajena al control, domi-
nio o previsién por parte del ser humano. Se habla aqui del control y
mejora del aprovechamiento de los recursos naturales, de la predic-
ciéon de los fenémenos potencialmente catastréficos y de la ganan-
cia literal de espacio al entorno, es decir, la utilizacién por parte del
hombre de zonas antes dominadas por la naturaleza y obtenidas gra-
cias al desplazamiento del curso de un rio, al drenaje de un pantano,
a la creacién de islas artificiales, etc.

Como sefiala Mendoza, la principal diferencia de esta época con
otras anteriores es el caracter manufacturado o artificial de los peli-
gros surgidos. «Estos nuevos riesgos surgen como consecuencias se-
cundarias (‘Nebenfolgen’) del progreso tecnoldgico, esto es, producidos
por el impacto de la actividad humana para controlar u dominar miil-

4 En profundidad, véase exposicién de Beck de «los macropeligros: los escan-
dalos ocultados» en su obra Politicas ecolégicas en la Edad del Riesgo. Antidotos. La
irresponsabilidad organizada, Barcelona, El Roure, pags. 144 y sig.

5> Mendoza Buergo, B. (2003), «Gestion del riesgo y politica criminal de seguri-
dad en la sociedad del riesgo», en Da Agra, C. et al., La seguridad en la sociedad del
riesgo. Un debate abierto, Barcelona, Atelier, pag. 68.

¢ Campione, R. (2003), «El que algo quiere algo le cuesta: notas sobre la killate-
ralschéidengesellschaft», en Da Agra, C. et al., ob. cit., pag. 19.

7 Esteve Pardo, J. y Tejada Palacios, J. (2013), Ciencia y Derecho: la nueva divi-
sion de poderes, Madrid, Fundacién Coloquio juridico europeo.
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tiples procesos; por tanto, se trata de efectos indeseado, a menudo no
previstos y a veces imprevisibles de un actuar humano, inicialmente
dirigido a fines positivamente valorados»®. La extension del riesgo,
cuantitativa y cualitativamente, es cada vez mayor porque la expan-
sién de la tecnociencia también lo es.

Por otra parte, la tercera caracteristica a destacar de las socie-
dades actuales es sin duda la creciente complejidad que van adqui-
riendo. Como senala Silva, se ha incrementado enormemente la in-
teracciéon individual debido a la cooperacion y division funcional de
procesos’, lo que aumenta a su vez las conexiones causales y la di-
ficultad, cuando no imposibilidad, de establecerlas con claridad'.
En este sentido, habla Beck de «irresponsabilidad organizada»!!. La
complejidad de las organizaciones hace que el rol del individuo, ais-
ladamente considerado, resulte insignificante para la totalidad del
dano, por lo que la percepciéon de su responsabilidad es escasal.

Afirma Esteve que las sociedades actuales han superado en parte
el peligro de hambre e inanicién aceptando los riesgos generados
por la industria alimentaria; de abastecimiento de energia, asu-
miendo los peligros de las nuevas fuentes de obtencién; las enfer-
medades naturales a cambio de los riesgos derivados de la indus-
tria farmacéutica. Incluso se debe asumir los riesgos que la propia
sociedad genera al tratar de eliminar otros riesgos. Asi, «los riesgos
creados por la sociedad industrial contaminando las aguas son ya en
buena medida eliminados por la actuacion técnica de saneamiento vy

8 Mendoza Buergo, B. (2003), cit., pag. 69.

° Silva Sanchez, J.M. (1999), La expansion del Derecho penal. Aspectos de la poli-
tica criminal en las sociedades postindustriales, Madrid, Civitas, pag. 23.

10 Mendoza Buergo, B. (2003), cit., pags. 69-70.

1 Beck, U. (2002), La sociedad del riesgo global, Madrid, Siglo XXI de Espafia
editores.

12 En este sentido, sefiala Schiinemann que «la peculiaridad de la sociedad indus-
trial actual estriba tinicamente en el extraordinario incremento de las interconexiones
causales. Pues debido a la extremadamente densa red de industrializacion existente,
en muchos dmbitos resulta imposible explicar, por ejemplo, la produccion de dafios
en la salud de los habitantes de una determinada zona a través de una sola relacion
de causalidad, con base en la cual pudiese identificarse, por ejemplo, la emision de
sustancias toéxicas por parte de una determinada fdbrica como causa. Por el contra-
rio, es caracteristico de la sociedad industrial actual la existencia de relaciones causa-
les muiltiples cuyo esclarecimiento en detalle es de todo punto imposible con los mé-
todos e instrumentos cientifico-naturales actuales a causa de su interrelacion y de su
compleja confluencia. El segundo elemento caracteristico de la «sociedad de riesgo» es
la sustitucion de los contextos de accion individuales por contextos de accién colecti-
vos, en los que el contacto interpersonal es reemplazado por una forma de comporta-
miento anonimizada vy estandarizada», en (1996), «Consideraciones criticas sobre la
situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana», ADPCP, tomo XLIX, I,
pags. 198-199.
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depuracion, pero esa actividad genera nuevos riesgos en forma de fan-
gos o biosdlidos frente a los que no se ha reaccionado debidamente por
el momento»'3.

II. COLISION INTERCIENTIFICA: CONSECUENCIAS DE LA
DISPAR NATURALEZA DE LA ACTIVIDAD TECNOCIENTIFICA
Y LA JURIDICA

La actividad tecnocientifica es un area que opera tolerando gran-
des dosis de incertidumbre y que, en no pocas ocasiones, ha su-
puesto el peor de los resultados posibles. Baste recordar algunos de
los principales accidentes cientificos y/o tecnolégicos de las dltimas
décadas:

— En 2001, la explosién de una plataforma petrolifera en el Golfo
de México supuso la muerte de once trabajadores y un vertido
estimado en 779.000 toneladas de crudo'.

— En 2012, la firma Knight Capital pierde alrededor de 500 mi-
llones de délares en una hora debido a un fallo informatico
que supuso que el software compraventa de acciones funcio-
nara sin control humano!®.

— FEl accidente nuclear de la central de Cherndébil en 1986 tuvo
unas consecuencias devastadoras tanto en términos humanos
como medioambientales. Transcurridos mas de trienta afios,
aun se evaltan las consecuencias dado que la contaminacién
en la zona no ha cesado’®.

— También en los afios ochenta, los errores ocasionados por la
maquina de radioterapia Therac-20 supuso que en al menos
seis ocasiones diversos pacientes sufrieran sobredosis de ra-
diacién!’.

— A finales de 1984, fue detectado un escape de gas en féabrica
de pesticidas en Bhopal. Segun las cifras de Amnistia Interna-
cional, entre 7.000 y 10.000 personas murieron en los tres dias

13 Esteve Pardo, J. (1999), Técnica, riesgo y Derecho. Tratamiento del riesgo tecno-
l6gico en el Derecho ambiental, Barcelona, Ariel, pag. 30.

14 Cfr. https://goo.gl/sBtp6g [fecha de consulta: 10/01/2018].

15 Cfr. https://goo.gl/hrzhsJ [fecha de consulta: 10/01/2018].

16 Cfr. https://goo.gl/wLngHq Sobre los resultados, cfr. el informe de la OECD
accesible en: http://www.oecd-nea.org/rp/chernobyl/cOe.html [fecha de consulta:
10/01/2018].

17 Cfr. https://goo.gl/ChfZxy [fecha de consulta: 10/01/2018].
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posteriores al accidente y cerca de 570.000 se vieron expuestas
a niveles nocivos de toxicidad!®.

— En 1995 se detecta la primera transmisién a humanos de la en-
cefalopatia espongiforme bovina, cominmente conocida como
enfermedad de las vacas locas, causada por la alimentacién
suplementaria del ganado bovino con restos de otros animales
portadores de la enfermedad pero no transmisible a humanos
en su caso'’.

— En 2014, The Home Depot, una tienda de bricolaje internacio-
nal, confirmaria la vulneracion de sus sistemas de pago por el
que fueron afectadas 56 millones de tarjetas®.

— A comienzos de 1986, el mundo entero contemplaba en directo
la desintegracion del trasbordador espacial Challenger a los
pocos segundos de su despegue, con la consiguiente muerte de
toda su tripulacién?!,

— Comercializacién de la talidomida en la década de los sesenta
supuso el nacimiento de miles de bebes con malformaciones??.

Las causas de los supuestos expuestos difieren en gran medida
pero en todos los casos se trata de riesgos —materializados— inhe-
rentes a la actividad tecnocientifica.

Es sabido que la actividad cientifica avanza a base de ensayo y
error. Su finalidad, su racionalidad, estd encaminada a la busqueda
de la verdad por lo que no tiene inconvenientes en convivir con altas
dosis de incerteza el tiempo que sea necesario en tanto pueda alcan-
zarla. Siempre sera preferible el desconocimiento a dar por valida
determinada hipétesis a sabiendas de su falsedad.

Distinto es, como ocurre con frecuencia, que con el tiempo las
soluciones adoptadas devengan ineficaces. Es posible que desde el
primer momento no fuesen aptas para resolver determinado pro-
blema o bien, siéndolo al principio, se volvieran insuficientes con
el paso del tiempo. En estos casos, no se ha de esperar a tener una
nueva solucién sino que las erréneas pierden vigencia de modo in-
mediato, permaneciendo el problema irresuelto en tanto no surja la
respuesta optima.

8 Cfr. https://goo.gl/'YDGONG6 [fecha de consulta: 10/01/2018].
Cfr. https://goo.gl/H16iu8 [fecha de consulta: 10/01/2018].
Cfr. https://goo.gl/7Q84Jv [fecha de consulta: 10/01/2018].
Cfr. https://goo.gl/NNPEHX [fecha de consulta: 10/01/2018].
En profundidad, cfr. https://goo.gl/SbNLth [fecha de consulta: 10/01/2018].
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En el Derecho esto resulta inimaginable. Su racionalidad no se
desarrolla en pos de la verdad sino de la justicia. Su principal mi-
sién no es buscar verdades sino evitar el caos en la sociedad, lo cual
s6lo podra lograr aportando seguridad juridica. La aproximacién a
la verdad es deseable pero no prioritaria, siempre estara supeditada
a su finalidad primera.

Légicamente, al tener finalidades diferentes, operan con distintas
racionalidades. A diferencia de las ciencias de la naturaleza, el Dere-
cho no puede permanecer en la ignorancia, no puede guardar silen-
cio hasta que la verdad sea hallada, puesto que la realidad sobre la
que incide requiere respuestas inmediatas. Los conflictos sociales,
la prevencién de conductas dafiinas, no pueden permanecer eterna-
mente postergados, necesitan una decisién inmediata que sea lo mas
certera, veraz y justa posible.

Asi, la racionalidad que debe entenderse asumida por el Derecho
es una racionalidad acotada, limitada. El propio conocimiento de la
realidad resulta materialmente inabarcable para el Derecho, aunque
tampoco es prioritario alcanzarlo. Es decir, resultaria deseable un
conocimiento exhaustivo de la realidad sobre la que se pretende in-
cidir pero dado que esto es del todo imposible, debe suplir los vacios
de conocimiento con ficciones y presunciones. En el campo juridico,
no hay mayor inconveniente en crear aquella parte de la realidad
que se desconoce siempre que los destinatarios de las normas conoz-
can de antemano su contenido. Sé6lo asi podran moverse con la segu-
ridad que aporta el conocimiento de las reglas dominantes en la so-
ciedad. Sélo asi habra seguridad juridica.

El otro componente de esta racionalidad acotada son los filtros
a través de los cuales el Derecho tamiza la realidad. Los principios y
valores vienen a aportar un plus de seguridad a los ciudadanos toda
vez que suponen un limite al ejercicio de la coaccidn estatal. La ob-
tencién de la verdad, nuevamente, se encuentra supeditada al res-
peto de determinadas garantias y reglas que deben regir en un es-
tado de Derecho.

III. PROBLEMAS ASOCIADOS A LA INTERVENCION ESTATAL
EN EL CONTROL DE RIESGOS

Considérese el siguiente supuesto real descrito por Esteve:
«unas emanaciones provenientes de unos laboratorios en las cerca-
nias de una ciudad originaron una nube de gases que produjeron irri-
taciones e impidieron totalmente la vision a los vecinos de la zona.
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Se cre6 una situacion de pdnico, no se pudo abandonar la zona por
falta absoluta de visibilidad vy los vehiculos que lo intentaron su-
frieron aparatosas colisiones. Aunque no se produjeron victimas,
se tardé un buen tiempo en determinar si se trataba o no de gases
téxicos»?.

Se presentan aqui todos los elementos que se vienen descri-
biendo como riesgos tipicos de las sociedades actuales. Ante la
alarma generada, como suele ser habitual, la empresa se apresuré
en sefialar un fallo humano como causante del accidente, lo que en
cierta medida tranquiliza a la ciudadania. Un fallo es siempre evita-
ble. Como expone el autor, seria aterrador saber que, pese a haberse
actuado con la méaxima diligencia y siguiendo todos los protocolos
establecidos, el accidente se produjo por causas cientificamente des-
conocidas. «Nada tranquilizador resulta, incluso estremece, que ante
un accidente, ante un incontrolado nivel de emisiones, no puedan es-
tablecerse con una minima exactitud sus causas y reconocer en defi-
nitiva que cientifica o técnicamente se desconocen los procesos desen-
cadenados en punto a sus origenes o efectos»**. Desconociendo las
causas y consecuencias, no es posible investigar y desarrollar medios
eficaces para evitar nuevos accidentes.

La sociedad, apunta Quintero Olivares, «ha creado el «estado de
riesgo» como medio natural»®®. En este contexto, se reclama una ac-
cién del Estado que venga a paliar el riesgo que el desarrollo de estas
actividades conlleva. Sin renunciar al progreso, se pretende una le-
gislacion que venga a librar a la ciudadania de las consecuencias ne-
gativas que el desarrollo tecnocientifico supone?.

Ante esta tesitura, los Estados debe decidir no sélo sobre la nece-
sidad de intervencién y regulacion sino también sobre la contunden-
cia de la misma. Basicamente, se debe responder a la siguiente pre-
gunta: ¢cuanto riesgo estamos dispuestos a aceptar?

23 Esteve Pardo, J. (1999), cit., pag. 34.

2 Tbid., pag. 35.

25 Quintero Olivares, G. (2003), «Los delitos de riesgo en la politica criminal de
nuestro tiempo», en Arroyo Zapatero, L., Neumann, U. y Nieto Martin, A. (coords.),
Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo. El andlisis critico de la
Escuela de Frankfurt, Cuenca, Universidad de Castilla-La Mancha, pag. 244.

26 Como sefiala Campione, «el trdnsito a la nueva configuracion social conlleva
una transformacion fundamental en el sistema axiolégico colectivo. Mientras las so-
ciedades industriales reposaban en una dindmica valorativa dirigida a la biisqueda
ideal de la igualdad, la sociedad del riesgo desarrolla, como tension ideal normativa, la
idea de seguridad». En Campione, R. (2003), cit. pag. 18.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 23, 2018 107



MARIANA NOELIA SOLARI MERLO

Entiende Herzog?’, que estas situaciones enfrentan al legislador
al trilema regulador: o bien existe una ignorancia mutua entre el De-
recho y la sociedad; o bien hay una desintegracién de lo social por el
efecto colonizador de la intervenciéon del Derecho?$; o bien hay una
desintegracién del Derecho por las continuas demandas sociales de
regulacién atendidas por el legislador sin mayor reflexién en cuanto
a su necesidad.

La situaciéon mas habitual suele ser la tercera. Con mayor o me-
nor justificacién, el Derecho trata de gestionar el riesgo limitando y
encauzando las actividades cientificas y tecnolégicas potencialmente
peligrosas.

Se produce entonces el choque que se viene anticipando. El De-
recho debe decidir en situaciones de incertidumbre con el handicap
de que su decisién sera determinante a la hora de prevenir posibles
danos. Como senala Esteve, «este reto ineludible que al Derecho se
le plantea no es otro que el de la decision en situaciones de incerteza.
Esa irrenunciable funcién decisoria es una de las grandezas del Dere-
cho pero también una de sus servidumbres, que se hace gravosa y muy
compleja cuando esa decision debe adoptarse en entornos de incerti-
dumbre... Las ciencias experimentales pueden detectar —y generar—
cada vez con mds frecuencia, situaciones y entorno de incertidumbre
que normalmente se expanden con los propios vanes de la ciencia que
nos abre nuevas posibilidades y nos introduce en terrenos desconoci-
dos; pueden perfectamente reconocerse incapaces de emitir un vere-
dicto sobre muchas cuestiones que se les plantean por la precariedad
de los conocimientos de que disponen y los mdrgenes de incertidumbre
que se abren»?°.

Al ser imposible para el Derecho el conocimiento de las activida-
des cientificas con la profundidad que seria deseable para su regula-
cién, no le queda mas remedio que ir cediendo al campo cientifico
parcelas de actuacion, produciéndose en cierto sentido una dejacién
de sus funciones. La otra cara de la desintegraciéon del Derecho de
la que se hablaba anteriormente no esta en manos de los grupos so-
ciales demandantes de seguridad sino de la tecnociencia —y cuantos

27 Herzog, F. (1993), «Limites al control general de los riesgos sociales:(una
perspectiva critica ante el Derecho Penal en peligro)», ADPCP, tomo XLVI, I,
pags. 319-320.

28 En profundidad, Habermas, J. (1992), Teoria de la accion comunicativa II. Cri-
tica de la razon funcionalista, Madrid, Taurus, pags. 514 y sig.

2% Esteve Pardo, J. y Tejada Palacios, J. (2013), cit., pags. 11-12. En idéntico sen-
tido, Esteve Pardo, J. (1999), cit. y, del mismo autor, (2009), El desconcierto del Le-
viatdn..., cit.
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grupos de interés giran en torno a ella— al ser la determinante de los
niveles de riesgo inherentes a su propia actividad y que seran la base
para la posterior decisién legislativa.

Esta situacién puede verse reflejada en los numerosos casos
en los que la legislaciéon remite al «estado de la técnica», a la «me-
jor tecnologia disponible» o similares®. Se trata de la asuncién por
parte del Estado de su incapacidad para seguir la complejidad y ra-
pidez de la evolucién tecnocientifica.

Del mismo modo, el Derecho también cede espacios de actuacién
cuando deja en manos de grupos de expertos la regulacién de la pro-
pia actividad y la evaluacién del peligro que esta conlleva. La Admi-
nistracién suele delegar en particulares la evaluacion de los riesgos
a través de la creacion de agencias, entidades y organizaciones?! en-
cargadas de diversas funciones entre las que destacan la elaboracién
de protocolos de actuacién y la determinacién, como se ha dicho,
del peligro inherente a la actividad, tanto de un modo individual me-
diante la emision de certificados, como a nivel general, sobre la peli-
grosidad de un sector determinado.

Dejando de lado los problemas suscitados en torno a la atri-
bucién de responsabilidades por el ejercicio de su actividad, se
entiende que su institucién constituye un modo de objetivizar la
evaluacion del riesgo y, por ende, la necesidad de intervencion es-
tatal.

Asi, la evaluacion de la peligrosidad permanece en manos de
quienes mejor comprenden su funcionamiento y potencialidades
lesivas, aunque con las limitaciones que se han expuesto. La ultima
decisién sobre la acciéon a emprender, en cambio, queda reservada
a la Administracién, que sera la responsable de determinar el nivel
de riesgo que esta dispuesta a asumir. Es decir, cuanto mas teme-
rosa o prudente sea la Administracién, mas anticipara la interven-
cién y mayor sera el control que ejerza sobre dichas actividades,
llegando en los casos extremos a la prohibicién de determinadas
conductas.

30 Esteve Pardo, J. (1999), cit., pag. 20.

31 En profundidad, Hermitee, M.A. (2007), «Capitulo I. La fundacién juridica de
una sociedad de las ciencias y la técnica a través de las crisis y de los riesgos», en
Red Latinoamericana y Europea sobre Gobierno de los Riesgos, cit., pags. 13-63; y
Esteve Pardo, J. y Tejada Palacios, J. (2013), cit., pags. 94 y sig. y Esteve Pardo, J.
(2002), Autorregulacion. Génesis y efectos, Cizur Menor, Aranzadi.
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IV. FUNDAMENTOS DEL CONTROL PENAL DEL RIESGO

Las situaciones potencialmente riesgosas, el legislador deberan
ser controladas por el legislador del modo menos lesivo. Procurando
el mal menor, se tendra que optar por aquella regulaciéon que resulte
menos invasiva para la vida de las personas, ya que no se trata de
proteger bienes juridicos sacrificando injustificadamente otros.

Claro que en este punto sera determinante la funcién que se le
otorgue al Derecho penal y, en dltima instancia, al Derecho que,
conviene recordar, no es un elemento neutral. Si el Derecho pre-
tende garantizar la pacifica convivencia en sociedad debera reducir
sus intervenciones al minimo a efectos de evitar limitaciones inne-
cesarias de la libertad de las personas. Con mayor razén, el Derecho
penal debera reducirse aiin mas ya que su intervencién supone un
ataque directo contra diversas manifestaciones de esa libertad. Su
necesidad, no obstante, se fundamenta en su utilidad a la hora de
garantizar dicha convivencia, lo que sélo podra alcanzarse mediante
la proteccion de las partes mas débiles de la sociedad, esto es, tinica-
mente ofreciendo a todos las mismas posibilidades de desarrollo de
la personalidad y paliando las situaciones de injusticia que se origi-
nan en torno a la ostentacién de poder.

La proteccién de esos minimos de convivencia es la proteccion
de bienes juridicos penales®? que no sélo servira de limite a cada in-
tervencion legislativa sino que constituye su tnico fundamento. En
ningan caso debera suponer un obstaculo y mucho menos un pre-
texto para la prohibicién, por lo que su actualizaciéon ha de ser cons-
tante. La tutela de bienes juridicos que no son realmente valorados
por la sociedad carece de legitimacién y su imposiciéon no es mas
que un mero ejercicio de poder.

En este sentido, los bienes juridicos han evolucionado a lo largo
del tiempo, dejando atras concepciones morales y autoritarias para
centrarse cada vez mas en la protecciéon de la persona y las condi-
ciones esenciales para su convivencia en sociedad. Asi, el reconoci-
miento de bienes juridicos colectivos?®® viene a complementar la tu-

32 Sobre la distincién entre «bien juridico» y «bien juridico penal», cfr. Mir Puig,
S. (1989), «Bien juridico y bien juridico-penal como limite del ius puniendi», Estu-
dios penales y criminoldgicos, nam. 14, 1989-1990, pags. 203-216. Sobre la evolucién
del concepto de bien juridico, Hormazabal Malarée, H. (1992), Bien juridico y Es-
tado social y democrdtico de Derecho. El objeto protegido por la norma penal, 2.* ed.,
Santiago de Chile, Editorial Juridica ConoSur; y Mir Puig, S. (2003), cit., pags. 112
y sig.

33 No es pacifico definir los bienes juridicos colectivos. Siguiendo a Hefendehl,
se destacan los conceptos de «no exclusion en el uso», «no rivalidad en el consumo»
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tela de la esfera individual contemplada hasta entonces, anadiendo
intereses que, si bien se alejan de ser pacificamente aceptados, pue-
den entenderse de gran relevancia en el modelo social actual. En
cualquier caso, como senala Mir, debe quedar claro que al Estado
social y democrético «le importan los intereses colectivos en la medida
en que condicionan la vida de los individuos» ya que «se trata de que
el sistema social se ponga al servicio del individuo, no de que el indivi-
duo esté al servicio del sistema»3*.

Es en este marco donde se introduce o refuerza la proteccién penal
de determinados bienes juridicos considerados en peligro por el nor-
mal funcionamiento de la actividad tecnocientifica propia de las socie-
dades modernas*®. Se trata de bienes cuya dafiosidad, se entiende, va
mas alla del posible perjuicio para la vida, la integridad fisica o los bie-
nes de las personas. Estan en riesgo intereses que afectan a toda la co-
munidad e incluso a los de generaciones futuras. Es en este sentido en
el que se encamina la protecciéon del medio ambiente, la salud publica,
la identidad genética y la seguridad nuclear, entre otros.

Como se ha comentado anteriormente, el propio discurrir de la
sociedad actual supone un peligro constante, con un potencial lesivo
superior al de sociedades pretéritas®®. Esta potencialidad, no obs-

y «no distribuibilidad». En Hefendehl, R. (2002), «¢Debe ocuparse el derecho pe-
nal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto»,
RECPC, 04-14, pag. 4.

34 Mir Puig, S. (1989), cit., pag. 212. No obstante, guarda razén Moccia al sefia-
lar las dificultades que surgen al tratar de dotar de contenido el concepto de bien
juridico, ya que «no se halla en condiciones de ofrecer una férmula con la cual, me-
diante operaciones de subsuncion y deduccion, se pueda delimitar fdcilmente la con-
ducta punible de la que no lo es», en Moccia, S. (1997), «De la tutela de bienes a la
tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas y reflujos liberales», en Silva San-
chez, J.M. (ed.), Politica criminal..., cit., pag. 114. Pese a los diversos intentos de
concretarlo y objetivizarlo, su materializacién siempre sera fruto de una decision le-
gislativa surgida de una previa valoracién dentro, eso si, del mayor consenso posi-
ble.

35 Como sefala Ruiz Rodriguez, algunos casos de enorme relevancia «han obli-
gado a los responsables ptiblicos, atin es pronto para afirmar que con éxito, a adoptar
politicas de proteccion de la salud de las personas que reconozcan aquellos avances
cientificos como una necesidad v, a su vez, como un potencial riesgo para esa salud
elevada a interés bdsico de convivencia y merecedora de la mdxima proteccion», en
Ruiz Rodriguez, L.R. (2016), «La reforma penal de los delitos contra la salud pu-
blica como respuesta a las innovaciones cientificas y tecnolégicas», RECPC, 18-19,
pag. 2.

3¢ En este sentido, Fierro, G.J. (2002), Causalidad e imputacion, Buenos Aires,
Astrea, pags. 379 y sig.; y Diez Ripollés, J.L. (2006), «De la sociedad del riesgo a la
seguridad ciudadana un debate desenfocado», en Cancio Melid, M. y Gémez-Jara
Diez, C., Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusién, vol. 1, Madrid,
Edisofer pags. 553-602.
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tante, debera ser concretada a efectos de determinar si tiene la su-
ficiente entidad como para acudir a la proteccion penal’’. De este
modo, el legislador se enfrenta a la dificil tarea de evaluar los riesgos
del modo mas objetivo posible, procurando alejarse de las subjetivi-
dades, el temor y las presiones que dichas conductas generan.

Conviene recordar que cualquier limitacién en materia tec-
nocientifica supone un obstaculo al propio progreso estatal, no sélo
en cuanto al avance del conocimiento se refiere, sino también en
torno a la actividad econémica que lo rodea. La inversién en investi-
gacion debiera ser un interés de primer orden para el Estado, como
demuestra el hecho de ser un valor constitucionalmente protegido’’,
por lo que toda limitacién que este realice supone una rémora con-
tra sus propios intereses*’, excepto que se realice en pos de un valor
superior.

El riesgo juridicamente relevante comienza alli donde termina el
riesgo permitido*!. Siguiendo los criterios apuntados por Castaldo?*?,
su determinacién estara conformada por elementos subjetivos y ob-
jetivos. Entre estos ultimos, los datos empiricos relativos a la can-

37 Sobre el papel de los comités cientificos en la determinacién del riesgo, véase
supra vy, en profundidad, Cierco Seira, C. (2004), «El principio de precaucion: re-
flexiones sobre su contenido y alcance en los derechos comunitario Y espafiol», Re-
vista de Administracion Piiblica, num. 163, pags. 73-125; y Montoro Chiner, M.J.
(2005), «Perspectivas de contraste ante el riesgo ecolégico. Agentes que intervienen
en la evaluacion del riesgo. En especial, los comités cientificos», en Buxo, M.J. y Ca-
sado, M. (coords.), Riesgo vy precaucion. Pasos hacia una bioética ambiental, Barce-
lona, Residenca d’'Investigadors CSIC-Generalitat de Catalunya, pags. 125-136, que
destaca la reduccién de la conflictividad que supone la cesion de las decisiones a un
grupo de expertos debido, a su entender, de una doble causa: «el celo y la diligencia
con que los expertos, componiendo por lo general un grupo interdisciplinar, se com-
portan, o la conviccion de los particulares de que la simbiosis érganos administrati-
vos-comités de expertos aglutina un nivel de experiencia y de legitimacion politica difi-
cil de superar», pag. 130.

3% En el ambito administrativo, cfr. Terradillos Basoco, J.M. (1992), cit., pag. 79.
Aunque, como sefiala Quintero Olivares, el Derecho penal no es el instrumento ade-
cuado para ofrecer seguridad a la ciudadania. Quintero Olivares, G. (2013), Derecho
penal ambiental, Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 70.

39 Gracia Martin, L. y Escuchuri Asia, E. (2005), cit.

40 Beltran Garcia-Echaniz, A. (2010), «El desarrollo de la politica cientifica y
tecnolégica en Espafia», en Romeo Casabona, C.M. y Sanchez Lazaro, F.G. (eds.),
La adaptacién del Derecho penal al desarrollo social y tecnolégico, Granada, Coma-
res, pags. 3-23. Sobre el problema de los falsos positivos, cfr. Prieto Molinero, R.J.
(2005), El riesgo de desarrollo: un supuesto paraddjico de la responsabilidad por el
producto, Madrid, Dykinson, pags. 444 y sig.

41 Quintero Olivares, G. (2013), cit. En profundidad, Paredes Castafién, J.M.
(1995) El riesgo permitido en Derecho Penal (régimen juridico-penal de las actividades
peligrosas), Madrid, Ministerio de Justicia e interior.

42 Castaldo, A. (1997), cit., pags. 233-242.

112 © UNED. Revista de Derecho UNED, num. 23, 2018



TECNOCIENCIA Y DERECHO

tidad y cualidad de los fenémenos guardaran relaciéon con la fre-
cuencia con la que el suceso se produce y la peligrosidad del mismo,
respectivamente. Asi, por ejemplo, los accidentes nucleares son
poco frecuentes pero su danosidad podria alcanzar cotas elevadisi-
mas para la sociedad en su conjunto. La contaminacion actstica, en
cambio, tiene una frecuencia mayor aunque su lesividad es mucho
mas reducida.

El factor valorativo apuntado por Castaldo es el relativo a la utili-
dad social de la conducta, que sera determinante para el legislador a
la hora de evaluar la tolerancia con el peligro.

A las dificultades que presenta la evaluacién de riesgos ha de
anadirse la dosis de incertidumbre que, con mayor o menor énfasis,
esta presente en toda actividad cientifica. En este sentido, desde la
década de los sesenta del pasado siglo se viene hablando de la incor-
poracion del principio de precaucién al Derecho penal.

Los origenes de este principio suelen situarse en Alemania, en re-
lacién al control de riesgos potencialmente lesivos en materia de De-
recho administrativo medioambiental*’. Desde entonces, se ha ido
citando en diversos documentos internacionales hasta que alcanzara
su mayor relevancia con su incorporacion en la Declaracion de Rio
sobre medioambiente y desarrollo, adoptada con ocasién de la Confe-
rencia sobre la materia celebrada en 1992. El principio 15 establece
que «con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberdn
aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capaci-
dades. Cuando haya peligro de datio grave o irreversible, la falta de cer-
teza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar
la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir
la degradacion del medio ambiente». Es decir, se incita a los gobier-
nos a legislar preventivamente cuando se den dos elementos: incer-
tidumbre sobre el potencial lesivo de una actividad determinada y
sospechas de que puede generar dafios graves e irreversibles*.

4 En profundidad, Gémez Tomillo, M. (2014), Principio de precaucion y dere-
cho punitivo del Estado, Tirant lo Blanch, edicién electrénica sin paginar; Aguilar,
S. y Jordan, A.J. (2003), «Principio de precaucion, politicas publicas y riesgo», Po-
litica y Sociedad, vol. 40, nam. 3, pags. 61-79; Cruz Bottini, P. (2007), «Principio de
precaucion, Derecho penal y sociedad de riesgos», Revista General de Derecho pe-
nal, nam. 7; y Bonamigo, E.L. (2010), El principio de precaucion: un nuevo principio
bioético y biojuridico, Tesis doctoral, Universidad Rey Juan Carlos.

# Como sefiala Cierco, «la gestacion de estos documentos se produce, como se
sabe, en un contexto de creciente sensibilidad ante problemas tan graves como el ca-
lentamiento global del planeta y el correlativo cambio climdtico, el deterioro de la capa
de ozono, la lluvia acida, el avance de la desertizacion o la gestion de los residuos ra-
dioactivos, por citar ejemplos bien conocidos. La lucha contra estos riesgos ambienta-
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En el mismo afno de 1992, el Tratado de Maastricht lo incorpo-
raria al derecho comunitario sefalando que la politica medioam-
biental de la Comunidad estaria basada en los principios de cau-
tela y accién preventiva®. A partir de entonces, el principio va a
quedar definitivamente asentado en el plano normativo y jurispru-
dencial.

La extensién del principio de precaucién no sélo se cine al Dere-
cho medioambiental sino que paulatinamente se ha ido extendiendo
por diferentes areas*’ tales como alimentacién, salud, organismos
genéticamente modificados, etc.*®. Légicamente, la jurisprudencia
europea se ha hecho eco de idéntica ampliacién invocandolo de un
modo directo en casos de lo mas diversos®, y llegando incluso a de-

les exigia —y exige, claro es— el compromiso decidido de la entera comunidad inter-
nacional, de suerte tal que los Estados debian promover un cambio de actitud en sus
respectivas politicas», en Cierco Seira, C. (2004), cit., pags. 82-83. En el mismo sen-
tido, destaca las dificultades de hacer frente a la criminalidad ecolégica sin un enfo-
que coordinado, superador de las fronteras nacionales, Ruiz Rodriguez, L.R. (2009),
«Limitaciones técnicas, juridicas e ideolégicas para el conocimiento y sancién de la
criminalidad econémica», Revista de Derecho penal y Criminologia de la UNED, 3.2
época, enero, pags. 347-394; y, del mismo autor, «Las catastrofes medioambientales
y la aplicacién de la Ley Penal en el espacio», Revista Eguzkiloren, 2003, nam. 17,
pags. 47-56.

4 Concretamente, el art. 174 del citado Tratado establecia que ««la politica
de la Comunidad en el dmbito del medio ambiente tendrd como objetivo alcanzar
un nivel de proteccion elevado, teniendo presente la diversidad de situaciones exis-
tentes en las distintas regiones de la Comunidad. Se basard en los principios de
cautela y de accion preventiva, en el principio de correccion de los atentados al me-
dio ambiente, preferentemente en la fuente misma, y en el principio de quien conta-
mina paga».

4 Es de destacar también la Comunicacién de la Comisién Europea 2.2.2000
COM(2000) sobre el recurso al principio de precaucién que viene a establecer las
pautas que han de seguir los responsables politicos que se enfrente a la toma de de-
cisiones a la hora de evaluar, valorar, gestionar y comunicar el riesgo. Asi, las me-
didas a adoptar en caso de necesidad deberan ser proporcionadas segun el interés
protegido, no discriminatorias en su aplicacién, coherentes con otras medidas simi-
lares adoptadas, basadas en el examen de costes y beneficios de la accién —y de la
no accién—, sujetas a revisién segtin progrese el conocimiento cientifico y capaces
de designar a quién incumbe aportar las pruebas cientificas necesarias. Accesible
en: https://goo.gl/zTIBAB [Fecha de consulta: 10/01/2018]

47 Sobre el procedimiento de evaluacion y gestion de riesgos en la Unién Euro-
pea, cfr. Martinez Pérez, E. (2014), «El principio de cautela en la practica interna-
cional y europea: concepto, naturaleza juridica y contenido», en Gémez Tomillo,
M., cit., edicién electrénica sin paginar.

4 En profundidad, Bonamigo, E.L. (2010), cit.

4 TIbid., donde se cita jurisprudencia relativa a la alimentacién humana, aves sil-
vestres, contaminantes quimicos y orgdnicos, ensayos con animales, organismos ge-
néticamente modificados, medicamentos, pesca, politicas medioambientales, pro-
ductos defectuosos y productos fitosanitarios, entre otros.
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clararlo un principio general de Derecho comunitario en el asunto Ar-
tegodan en 2002,

De este modo, el legislador nacional ha integrado el principio de
precaucién en la regulacién civil y administrativa de diversas mate-
rias de las que pueda predicarse que existe una situaciéon de incer-
tidumbre y la eventualidad de producirse dafios graves e irreversi-
bles®!, lo que hace plantearse los posibles problemas que supondria
su llegada, directa o indirecta, al Derecho penal>2.

La problematica aludida resulta evidente toda vez que el prin-
cipio supone un adelantamiento de la intervencién estatal para re-
gular —prohibir, en el caso penal— actividades donde lo que exis-
ten son meras sospechas de su potencial lesivo®. En Derecho penal,

50 Sefialaba entonces el Tribunal: «As? pues, aunque tinicamente se mencione en
el Tratado en relacion con la politica de medio ambiente, el principio de cautela tiene
un dmbito de aplicacion mds vasto. En aras de garantizar un alto nivel de proteccion
de la salud, de la seguridad de los consumidores y del medio ambiente, dicho principio
estd destinado a aplicarse en todos los dmbitos de accion de la Comunidad... De lo an-
terior resulta que cabe definir el principio de cautela como un principio general del De-
recho comunitario que impone a las autoridades competentes la obligacion de adoptar
las medidas apropiadas con vistas a prevenir ciertos riesgos potenciales para la salud
ptiblica, la seguridad y el medio ambiente, otorgando a las exigencias ligadas a la pro-
teccion de estos intereses primacia sobre los intereses econémicos». Sentencia del Tri-
bunal de Primera Instancia de 26 de noviembre de 2002, Artegodan y otros/Comi-
sién, asuntos acumulados T-74/00, T-76/00, T-83/00 a T-85/00, T-132/00, T-137/00
y T-141/00, nim. 183-184. Accesible en: https://goo.gl/iolz39 [fecha de consulta:
10/01/2018].

51 En profundidad, Romeo Casabona, C.M. (2004), «Aportaciones del principio
de precaucién al Derecho penal», en Romeo Casabona, C.M. (ed.), Principio de pre-
caucion, biotecnologia y Derecho, Catedra interuniversitaria Fundacién BBVA-Dipu-
tacién Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma Humano-Bilbao-Granada, Comares,
pags. 385 y sig. y Mendoza Buergo, B. (2004), «Principio de precaucién, Derecho
penal del riesgo y delitos de peligro», en Romeo Casabona, C.M. (ed.), Principio de
precaucion, cit., pags. 436-442.

52 Cfr. el andlisis jurisprudencial que al respecto realiza Sanchez Lazaro, F.G.
(2010), «Deconstruyendo el riesgo permitido. Delitos contra la salud publica, prin-
cipio de precaucién, delitos contra la seguridad vial», Revista penal, num. 25,
pags. 136-150. Asimismo, Escobar Vélez, S. (2010), «El traslado del principio de
precaucién al Derecho penal en Espana», Revista Nuevo Foro Penal, vol. 6, num. 75,
julio-diciembre, pags. 15-40; Galan Mufioz, A. (2015), «La problematica utilizacién
del principio de precaucién como referente de la politica criminal del moderno de-
recho penal. ¢(Hacia un derecho penal del miedo a lo desconocido o hacia uno real-
mente preventivo? The use of the precautionary principle as a benchmark of the mod-
ern criminal policy in criminal law. Towards a criminal law of fear to unknown or to
one really preventive?», REJ-Revista de Estudios de la Justicia, nim. 22, pags. 69-117;
y Alonso Alamo, M. (2014), «;Riesgos no permitidos? Observaciones sobre la inci-
dencia del principio de precaucién en el Derecho penal», en Gémez Tomillo, M.,
cit., edicién electrénica sin paginar.

53 Siendo, por lo demads, imposible demostrar la inexistencia de riesgos tota-
les presentes y futuros. Como sefialara el Abogado General J. Mischo en el asunto
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como es sabido, esto se traduce en la proliferacién de delitos de peli-
gro, conductas imprudentes y un dudoso acatamiento de los princi-
pios de lesividad y culpabilidad.

V. EL MODELO DE TIPIFICACION PENAL DE LA ACTIVIDAD
CIENTIFICA: EL TRINOMIO DE LA LEY PENAL EN BLANCO,
LOS DELITOS DE PELIGRO Y EL CASTIGO DE LA
IMPRUDENCIA

La recepcién del principio de precauciéon en el ambito penal
puede constatarse tanto de un modo directo como indirecto. En el
primer caso, basta observar la proliferaciéon de modalidades peligro-
sas e imprudentes de los tipos delictivos relacionados con la activi-
dad cientifica, y el adelantamiento de las barreras punitivas que su
introducciéon supone. Indirectamente, porque estos delitos estan ca-
racterizados por un tercer elemento que es el de las constantes re-
misiones a normativa sectorial extrapenal que, como se ha expuesto
anteriormente, esta directamente inspirada en el principio de pre-
caucion y asi lo refleja en su regulacion.

Asi, si se tienen en cuenta las conductas relacionadas con la tec-
nologia nuclear y con la biotecnologia, tanto en materia de genética
como de sustancias, se conforma un grupo de delitos que son los re-
lativos a la energia nuclear, manipulacién genética, contra los recur-
sos naturales, contra la salud puablica y de manipulacién de organis-
mos.

Se trata de un grupo de delitos que pudiera parecer heterogéneo
si se atiende a su interés tutelado, pero que cobra sentido al anali-
zarlo desde el ambito cientifico. Y desde dicho punto de vista, el le-
gislador ha acudido a la tnica férmula que parece ofrecerle cierta
seguridad en el control de dafios: el trinomio compuesto por las le-
yes penales en blanco, los delitos de peligro y el castigo de la impru-
dencia.

Greenpeace, asunto C-6/99, de 25 de noviembre de 1999, parr. 72, el principio de
precaucion no exige «que una actividad deba quedar prohibida o sometida a res-
tricciones draconianas, cuando no pueda demostrarse cientificamente la inexisten-
cia absoluta del mds minimo riesgo, pues todo el mundo sabe que la prueba negativa
no en vano ha sido calificada por los juristas de todos los tiempos de probatio diabé-
lica».
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V.1. Ciencia y remisiones legislativas

Como se ha comentado, en esta materia son numerosas las re-
misiones normativas a la regulacién extrapenal. Ya sea que se in-
troduzcan expresamente® o se desprenda de la redacciéon del tipo®s,
la especificidad de la materia requiere, por un lado, una regulacién
precisa y técnica de los pormenores de la actividad y, por otro, una
continua evolucién acorde con el progreso cientifico. S6lo mediante
la introduccién de leyes penales en blanco es posible la tutela eficaz
de los distintos bienes juridicos.

Huerta Tocildo®® plantea tres problemas que surgen en torno al
empleo de esta técnica. En primer lugar, la remisién a normas con
rango inferior al de ley, conculcando el principio de divisién de po-
deres y la reserva absoluta de ley formal propia del Derecho penal.
En segundo lugar, la posibilidad en materia medioambiental de que
una misma conducta se convierta en delictiva o no segun el lugar de
comision, dado que la normativa variara conforme nos desplacemos
por el territorio. Finalmente, la posibilidad de que la remisién sea de
tal envergadura que imposibilite al ciudadano conocer con certeza
las conductas prohibidas.

En relacion al primer asunto, como se ha comentado, se entiende
que la especificidad de las materias que ahora se tratan exige una ac-
tualizacién permanente dado que las concretas formas en que los dis-
tintos bienes juridicos pueden verse vulnerados cambiaran conforme lo
hagan las técnicas, métodos y el conocimiento cientifico, en general®’.

Tampoco existe una vulneraciéon del principio de legalidad desde
el punto de vista formal. Como sefiala el Tribunal Supremo en la
sentencia num. 24/2004, de 24 de febrero, el hecho de que exista una

5 Como en el caso de los arts. 325, 326, 326bis, 327, 345, 349, 359 a 361,
362quinquies y 363.

55 Asi, arts. 159 a 161, 362, 341 a 343 y 364.

% Huerta Tocildo, S. (2001), «Principios basicos del Derecho penal y el art. 325
del Cédigo penal», Revista Penal, nam. 8, pags. 39-52.

57 Cfr. por ejemplo, la STC nam. 101/2012, de 8 de mayo, relativa al delito de
caza y pesca no autorizadas donde se afirma que «la remision a las citadas normas
extrapenales especificas es expresa y estd ademds justificada en atencion al bien juri-
dico protegido por la norma penal (la biodiversidad, los recursos naturales y el medio
ambiente y, de modo particular, la fauna silvestre), habida cuenta de la complejidad
técnica de la materia y el cardcter variable del grado de proteccion de las especies ci-
negéticas, lo que hace imprescindible la acomodacién de la normativa a esa evolucion
y justifica la remision a la legislacion administrativa para determinar las especies de
caza autorizadas, sin necesidad de acudir a la constante actualizacion de la norma pe-
nal, que tiene... «una pretension de relativa permanencia en el tiempo»». Del mismo
modo, SSTC nam. 120/1998, de 15 de junio y 34/2005, de 17 de febrero.
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ley que habilite la regulacién estatal de la materia salva la normal
penal de su posible inconstitucionalidad. No son legitimas, no obs-
tante, las ulteriores remisiones.

La segunda cuestién planteada por Huerta tampoco se entiende
que deba ser considerada un problema. Son precisamente las pecu-
liaridades de ciertos bienes juridicos, como el medio ambiente, las
que exigen que se atiendan a las distintas caracteristicas que pre-
senta a lo largo de todo el territorio, por lo que los limites tolerados
en un sitio necesariamente han de diferir de los permitidos en otro.

El tercer problema apuntado, no obstante, es el que se origina en
torno a determinadas normas penales en blanco en relacion a las re-
misiones in totum. Como se ha mencionado, el aspecto formal del
principio de legalidad y la taxatividad que se deriva del mismo exige
certeza y precision en la redaccién de conductas y penas a efectos de
no vulnerar la seguridad juridica requerida. Esto es, en definitiva,
una exigencia de que el grado de determinacién de la conducta ti-
pica sea tal que pueda ser conocido por el ciudadano medio lo que
es objeto de prohibicion®.

Las remisiones a la normativa extrapenal no pueden contener la to-
talidad de la conducta. Como senala Terradillos Basoco, lo fundamen-
tal serd que la ley «mantenga el monopolio sobre los elementos esencia-
les de la materia de prohibicién»>. En este sentido, es consolidada la
jurisprudencia al respecto desde que la STC nuim. 127/1990, de 5 de ju-
lio, asentara los requisitos que deben contener las normas penales en
blanco para que su constitucionalidad no sea cuestionada®.

Entre las constantes remisiones contempladas en esta materia,
no parece ajustarse a los requisitos apuntados la contemplada en

8 de Vicente Martinez, R. (2004), El principio de legalidad penal, Valencia, Tirant
lo Blanch, edicién electrénica sin paginar. En profundidad, Bacigalupo Zapater,
E. (1999), Principios constitucionales de derecho penal, Buenos Aires, Hammurabi,
pags. 45 y sig.

% Terradillos Basoco, J.M. (1996), «Proteccion penal del medioambiente en el
nuevo Codigo penal espafol. Luces y sombras», Estudios penales y criminoldgicos,
nam. 19, pag. 309. Sobre las remisiones en material de Derecho penal econémico,
del mismo autor (1995), Derecho penal de la empresa, Madrid, Trotta, pags. 204-205.

%0 «[a] que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razén del bien ju-
ridico protegido por la norma penal; [b] que la ley, ademds de serialar la pena, con-
tenga el niicleo esencial de la prohibicion y [c] sea satisfecha la exigencia de certeza o,
como sefiala la citada Sentencia 122/1987, se dé la suficiente concrecion, para que la
conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada con el complemento
indispensable de la forma a la que la ley penal se remite, y resulte de esta forma salva-
guardada la funcion de garantia de tipo con la posibilidad de conocimiento de la ac-
tuacion penalmente conminada».

118 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 23, 2018



TECNOCIENCIA Y DERECHO

el art. 326.2 CP tras la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de
marzo ya que se castiga a «quien, fuera del supuesto a que se refiere
el apartado anterior, traslade una cantidad no desderiable de residuos,
tanto en el caso de uno como en el de varios traslados que aparezcan
vinculados, en alguno de los supuestos a que se refiere el Derecho de la
Unién Europea relativo a los traslados de residuos».

La «cantidad no desdenable» de residuos constituye un concepto
que habra de ser dotado de contenido mediante la praxis judicial pues
es imposible saber a priori de qué volumen o tipo de residuos se esta
hablando. El problema se agrava si se contempla la restante redaccién
del precepto puesto que, en lugar de contener las distintas modalida-
des de realizacion de la conducta prohibidas, introduce expresamente
una remisién al completo a la normativa de la Unién Europea.

Si a esto se afnade el hecho de que el precepto constituye un cajon
de sastre que recoge los supuestos no contemplados en el apartado
anterior, cuya concrecién también requiere acudir a la normativa ex-
trapenal, nos encontramos con que el art. 326.2 CP castiga a quienes
«fuera de algunos supuestos a concretar, traslade una cantidad a deter-
minar de residuos... en algunos de los supuestos a los que se refieren
otras normas», lo que constituye, sin duda, el paradigma de la inde-
terminacién y, por ende, de la inconstitucionalidad.

V.2. Ciencia como sinénimo de peligro

Entre las numerosas conductas contempladas, la gran mayoria
se han configurado como delitos de peligro®', en su modalidad abs-
tracta en algunos casos®’.

El recurso a los delitos de peligro suele ir asociado a la protec-
cién de bienes juridicos colectivos®?, donde la concrecién del mo-
mento exacto de lesion resulta mas dificil que en los delitos con bie-
nes juridicos individuales. La identidad genética, el medioambiente,
la seguridad colectiva y la salud publica, pese a los cuestionamientos
que en cuanto a su excesiva amplitud y dificultades de concrecién

ol Aunque no hay unanimidad en la doctrina, se entiende que constituyen de-
litos de peligro los recogidos en los arts. 160, 325 a 326bis, 342 a 345, 349, 359 a
362bis, 362quinquies y 363 a 365.

92 Tampoco existe acuerdo al respecto, pero pueden entenderse como delitos de
peligro abstracto los contenidos en los arts. 160.2, 326.2, 360, 345.2, 363.5, 364.1,
364.2y 365

93 Sobre el recurso a los delitos de peligro en este tipo de conductas, cfr. Hirsch,
H.J. (2010), «Delitos de peligro y Derecho penal moderno», en Romeo Casabona,
C.M. y Sanchez Lazaro, F.G. (eds.), cit., pags. 97-116.
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puedan surgir, podria afirmarse que constituyen bienes juridicos de
caréacter colectivo.

Ahora bien, si se siguen los criterios anteriormente apuntados por
Hefendehl para categorizar los bienes juridicos como colectivos®, esto
es, su caracter de «no exclusién de uso» y «no distribuibilidad», debe
llegarse a la conclusién que la «salud publica» ha de quedar fuera de
este concepto por no ser mas que la suma de bienes juridicos indivi-
duales. Dado que siempre es posible su remisién a un sujeto concreto,
el legislador debe tratar de acercar el castigo al momento de lesion in-
troduciendo alguna referencia a esa individualidad. Es decir, alejarse
del empleo de delitos de peligro abstracto y castigar, en su caso, la le-
sién o concreta puesta en peligro del bien juridico, tal y como se des-
prende del principio de ofensividad. Como sefiala Feijoo Sanchez, «la
sancion de una conducta por realizar algo que, simplemente, es estadis-
ticamente peligroso, pero que en el caso concreto no supone una organi-
zacion defectuosa para otro dmbito de organizacion sélo se puede cana-
lizar a través del derecho administrativo»®.

Una modalidad especifica que surge en torno a las modalidades
de peligro es la paulatina introduccién de los delitos de acumula-
cion®, ya sea que se contemplen expresamente como en el caso de
los delitos medioambientales®’, o de modo tacito como pudieran ser
los delitos contra la hacienda publica®® o la seguridad vial®®.

84 Ver supra.

% Feijoo Sanchez, B. (2007), Normativizacion del Derecho penal y realidad social,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, pag. 205.

% En profundidad, sobre esta figura, cfr. Silva Dias, A. (2003), «¢Y si todos lo hi-
ciéramos? Consideraciones acerca de la «(in)capacidad de resonancia» del Derecho
penal con la figura de la acumulacién», ADPCP, tomo LVI, pags. 433 y sig.; y Fuen-
tes Osorio, J.L. (2006), «<Formas de anticipacién de la tutela penal», RECPC, 08-08,
pags. 25 y sig.

67 Cfr. arts. 325 y 326 que castigan la realizacién de las acciones descritas
cuando se realicen por si mismas o conjuntamente con otras.

% Asi, por ejemplo, el art. 305 sefiala que «1. El que, por accidn u omision, de-
fraude a la Hacienda Publica estatal, autondémica, foral o local, eludiendo el pago de
tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta,
obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma
forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las
retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebida-
mente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil euros serd castigado con la
pena de prision de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia,
salvo que hubiere regularizado su situacion tributaria en los términos del apartado 4
del presente articulo».

% Cfr. art. 379 que castiga a quien «condujere un vehiculo de motor o un ciclo-
motor a velocidad superior en sesenta kilémetros por hora en via urbana o en ochenta
kilometros por hora en via interurbana a la permitida reglamentariamente»
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La presencia de conductas de dafio cumulativo, propias de la ad-
ministracién, carece de legitimacion en el Derecho penal por supo-
ner una vulneracion del principio de culpabilidad y del de ofensivi-
dad. El castigo de estos comportamientos, inocuos por si mismos,
obedece a la premisa de «¢y si todos lo hiciéramos?» presente en el
ambito sancionador de la Administracién.

Los sujetos no responderian asi por su propia conducta lesiva
para el bien juridico sino por la posibilidad de una hipotética lesién
por las conductas cometidas por terceros™.

Este camino que hace tiempo emprendié el Derecho penal ha-
cia formas administrativas de racionalidad supone su degradacion
a sectores inferiores del ordenamiento juridico en cuanto a tutela
del individuo se refiere. En este sentido, podria afirmarse que la in-
troduccién del castigo de la mera actividad, de la desobediencia, su-
pone una renuncia a su propia finalidad de protecciéon de bienes ju-
ridicos cuando no encuentra ninguna referencia a la lesividad de los
mismos.

Conviene recordar en este punto que el ius puniendi no debe
considerarse como un derecho subjetivo estatal, puesto que en-
tonces careceria de sentido la existencia de los diversos bienes ju-
ridicos; todas las conductas criminales atentarian ese tinico bien
juridico ius puniendi que es el de desobediencia hacia la legitima
regulacion de la vida en sociedad encomendada al Estado’!. El re-
fuerzo del cumplimiento de las funciones estatales debera venir de
la mano del Derecho administrativo, seleccionando el Derecho pe-

0 En este sentido, Carnevali Rodriguez, S. (2000), «Algunas reflexiones en rela-
cién a la proteccion penal de los bienes juridicos supraindividuales», Revista Chi-
lena de Derecho, vol. 27, num. 1, pag. 145. Como lo expone Silva Sanchez, «tal pre-
gunta (puramente genérica, estadistica) adquiere todo su sentido desde perspectivas de
gestion de un determinado sector, sea éste el del trdfico rodado o el de la evacuacion de
los residuos. Pero es inadmisible como criterio para la imputacion penal de responsa-
bilidad a un determinado sujeto por el concreto significado de la conducta aislada que
ha realizado; pues una sancion asi fundamentada no deja de ser, desde la perspectiva
del Derecho penal, una sancion “ex iniuria tertii”. No hay en ella ninguna posibilidad
de introducir elementos de lesividad concreta: ni lesion, ni peligro concreto, ni peligro
abstracto entendido como peligro realmente existente, constatable en la conducta en
virtud de un juicio ex ante. Simplemente, peligro presunto, peligro estadistico o —to-
davia mejor— peligro global». En Silva Sanchez, J.M. (1999), cit., pags. 104-105. En
el mismo sentido, Feijoo Sanchez, B., (2007), cit., pags. 204 y sig.; y Torio Lépez, A.
(1991), «Injusto penal e injusto administrativo (presupuestos para la reforma del
sistema de aranceles)», en Martin-Retortillo Baquer, S., Estudios sobre la Constitu-
cion espaviola: Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. 3, Madrid, Civi-
tas, pags. 2529-2546.

7 Zaffaroni, E.R., Tratado de Derecho penal. Parte general. Tomo I, Buenos Aires,
Ediar, 1998, pag. 33.
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nal, en su caso, las modalidades de ataque méas grave atentatorias
contra sectores indispensables para el mantenimiento de la vida en
sociedad.

En este sentido, no encuentra legitimacion el castigo de conduc-
tas fundadas en el mero incumplimiento de obligaciones administra-
tivas. La ausencia de permisos, autorizaciones u otras formalidades
podré ser considerada, en su caso, un elemento mas a evaluar por el
juez para la determinacion de la culpabilidad siempre que se acom-
pafie de otros elementos facticos que determinen la gravedad —pe-
ligrosidad— de la conducta, pero nunca el elemento determinante
para el castigo.

Asi, no superarian este parametro el citado art. 326.2 CP?%; las
agravantes contempladas en las letras a), b), ¢) y d) del art. 327 CP?
fundadas en una presuncién de que el incumplimiento de las obliga-
ciones administrativas supone una mayor peligrosidad para el bien
juridico; y el art. 360 CP” por castigar de igual modo el amplio aba-
nico de formalidades contenidas en todas las leyes y reglamentos del
sector, siendo algunas completamente inocuas para el interés tute-

lado.

2 «Quien, fuera del supuesto a que se refiere el apartado anterior, traslade una
cantidad no desdeiiable de residuos, tanto en el caso de uno como en el de varios
traslados que aparezcan vinculados, en alguno de los supuestos a que se refiere el
Derecho de la Union Europea relativo a los traslados de residuos, serd castigado
con una pena de tres meses a un ario de prision, o multa de seis a dieciocho me-
ses e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de tres meses a un
ano».

3 El art. 327 agrava la pena en los siguientes supuestos: «a) Que la industria o
actividad funcione clandestinamente, sin haber obtenido la preceptiva autorizacion o
aprobacion administrativa de sus instalaciones; b) Que se hayan desobedecido las 6r-
denes expresas de la autoridad administrativa de correccion o suspension de las acti-
vidades tipificadas en el articulo anterior; ¢) Que se haya falseado u ocultado infor-
macion sobre los aspectos ambientales de la misma; d) Que se haya obstaculizado la
actividad inspectora de la Administracion; e) Que se haya producido un riesgo de de-
terioro irreversible o catastrdfico; ) Que se produzca una extraccion ilegal de aguas en
periodo de restricciones».

7 Segun el art. 360, «El que, hallindose autorizado para el trdfico de las sustan-
cias o productos a que se refiere el articulo anterior, los despache o suministre sin
cumplir con las formalidades previstas en las Leyes y Reglamentos respectivos, serd
castigado con la pena de multa de seis a doce meses e inhabilitacién para la profesion
u oficio de seis meses a dos aiios».
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V.3. La ciencia y la imprudencia

Suele ser habitual que, junto a delitos de peligro, el legislador in-
troduzca formas imprudentes de comisién’, lo que no deja de resul-
tar paradéjico si se atiende al origen de estas figuras.

Como lo expone Quintero Olivares’, de no existir los delitos de
peligro, las conductas que estos contemplan no podrian ser casti-
gadas puesto que, a lo sumo, suponen la comisiéon de otros delitos
—homicidio, lesién, dafos, etc.— en grado de tentativa. Al faltar el
elemento intencional —puesto que sino se procederia a dicho cas-
tigo—, las conductas deben quedar impunes. Asi, los delitos de pe-
ligro no son mas que actividades cuyos autores realizan con culpa
consciente o inconsciente —es discutible la presencia de dolo even-
tual— que, por una decisién politico criminal, se castigan de modo
auténomo.

Este castigo independiente supone su conversién en delitos do-
losos —dolo de peligro, como se ha denominado— y la introduc-
cién de una nueva modalidad de imprudencia de una situacién hi-
potéticamente peligrosa para el bien juridico protegido’. Como
puede advertirse, la lejania con la efectiva lesién resulta cada vez
mayor.

Las implicaciones mas relevantes, no obstante, guardan relaciéon
con la imputacién objetiva de conductas por lo que su exposicién
tendra lugar al tratar los problemas estructurales del modelo de tipi-
ficacion optado por el legislador, en el epigrafe siguiente.

VI. PROBLEMAS ESTRUCTURALES DEL MODELO
DE TIPIFICACION ADOPTADO

Este modelo que el legislador penal ha adoptado, como se ha
visto, supone la cesiéon de amplios espacios de decision a la adminis-
tracién y, por ende, al &mbito cientifico. El principio de precaucién
no es sino el modo que encontraron los gobiernos para acercarse a

75 Asi, art. 159.2 para el delito de manipulacién genética; art. 331 para los deli-
tos contra el medioambiente; art. 344 para los delitos relativos a la energia nuclear;
y el art. 367 para los delitos contra la salud.

76 Quintero Olivares, G. (2003), cit., pags. 246 y sig.

77 Sobre la relacién entre la imprudencia y el peligro, cfr. Romeo Casabona,
C.M. (2005), Conducta peligrosa e impudencia en la sociedad de riesgo, Granada, Co-
mares.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 23, 2018 123



MARIANA NOELIA SOLARI MERLO

la actividad cientifica, procurando reducir la incertidumbre que se
genera en torno a su desarrollo.

En materia penal, no obstante, la asuncién de este principio no
supone mas que la renuncia a buscar soluciones 6ptimas de control
de las actividades peligrosas, puesto que los caracteres que de esta
regulacién se desprenden evitan la pronunciacién sobre los proble-
mas de fondo.

En efecto, el empleo de delitos de peligro supone una relajaciéon
de los criterios de imputaciéon de las conductas que guarda relacion
con tres aspectos fundamentales de la atribuibilidad.

En primer lugar, porque la incertidumbre que rodea la actividad
cientifica pone en duda que los sujetos puedan prever o anticipar en
todos los casos los posibles efectos lesivos de su conducta, por lo que
no seria posible su castigo culposo’. Como sefiala Galan, «;cémo
se va a poder reprochar al que efectiie una conducta que nunca se hu-
biese realizado anteriormente y sobre cuyos posibles efectos adversos
ni siquiera los mayores expertos en la materia habian podido ponerse
de acuerdo, que su ejecucion, una vez realizada, se materialice en al-
gin resultado lesivo? ;Realmente se puede tener su conducta por ne-
gligente vy, consecuentemente, se le puede hacer responsable de la pro-
duccion de dicho resultado, aunque no lo hubiese podido prever? ¢O,
en realidad, le estamos sancionando y haciendo responsable de forma
completamente objetiva y sin culpa por la mera generacion de di-
chos resultados, estableciendo asi una suerte de responsabilidad obje-
tiva por el producto completamente incompatible con el principio de
culpabilidad?»™.

En segundo lugar, se debe considerar que esa misma incertidum-
bre dificulta en ocasiones el establecimiento del nexo causal entre
la conducta y los dafios imputados®. Asi, en diversos supuestos los
tribunales han encontrado numerosos problemas a la hora de esta-
blecer la causalidad por no existir leyes cientificas a las que poder
acudir, agravados por la aportacion de informes periciales contra-
dictorios por las partes del proceso.

78 Romeo Casabona, C.M. (2004), cit.; Mendoza Buego, B. (2004) cit.; y Escobar
Vélez, S. (2012), La responsabilidad penal por productos defectuosos, Valencia, Tirant
lo Blanch, pags. 74 y sig.

7 Galan Mufioz, A. (2015), cit., pag. 78.

8 En profundidad, de la Cuesta Aguado, P.M. (1999), Causalidad en los delitos
contra el medio ambiente, 2.* ed., Valencia, Tirant lo Blanch; y Fierro, G.J. (2002),
cit.
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Casos como Lederspray®, Holzschutzmittel®? y Contergan®?®, en Ale-
mania, de la fdbrica de aluminio Montecatini-Edison di Mori®*, en Ita-
lia, o del aceite de colza® en Espafia® han ido sentado las bases para
la consolidaciéon de una linea jurisprudencial de dudoso encaje en
un Derecho penal garantista por rebajar los criterios tradicional-
mente exigidos para la imputacién de conductas.

Asi, en el caso del citado aceite de colza®’, no habia certeza pero
si sospechas de que, como consecuencia de la incorporacion de de-

81 Se trata de un spray protector de cuero que practicamente desde el inicio de
su comercializacién, en la década de 1960, ocasioné diversos problemas para la sa-
lud de los usuarios tales como fiebre, problemas respiratorios, tos, edemas de plu-
mon, etc. Pese a la adopcién de medidas por parte de la empresa productora —con-
sistentes en la sustituciéon de la materia prima—, los dafios prosiguieron sin que la
relacion causal con el producto se halle del todo clara. En este sentido, el producto
no seria retirado del mercado sino que basté con anadir una advertencia sobre su
toxicidad en el etiquetado.

8 De modo idéntico que el supuesto anterior, la utilizacién de este limpiador
de madera ocasioné diversos dafios en las personas sin que en un primer momento
pudiera establecerse con claridad la relacién con el producto. Pese a que este obs-
taculo fue salvado, la discusién posterior se centré en determinar si los dafos po-
dian ser producidos por el contacto con pequenas dosis del producto.

8 Se trata de un medicamento recetado a embarazadas con cuadros depresivos
cuyo principal compuesto, la talidomina, produjo alteraciones en el sistema ner-
vioso y, en numerosos casos, malformaciones en el feto.

8 En 1929, en las proximidades de la citada fabrica, comenzaron a detectarse
dafios en cultivos que al poco tiempo se extendieron al ganado y a las personas a
modo de manifestaciones cutaneas de tipo epidémico. Tras el cierre de la misma
y la adopcién de medidas de seguridad, las manifestaciones resurgieron en 1964,
coincidiendo con el funcionamiento de una nueva seccion de la fabrica.

8 Ver, infra.

8 En general, sobre estos casos, Hassemer, W. y Mufioz Conde, F. (1995), La
responsabilidad por el producto en derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch, péags. 87
y sig. y 129 y sig; Rodriguez Montaiiés, T. y Paredes Castafién, J.M. (1995): El caso
colza: responsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos, Valencia, Ti-
rant lo Blanch, pags. 30 y sig.; Donna, E. (2010), «Imputacién y ciencia penal», en
Romeo Casabona, C.M. y Sanchez Lazaro, F.G. (eds.), cit., pags. 204 y sig.; Galan
Murioz, A. (2015), cit., pag. 73; Paredes Castaiién, J.M. (1994), «Limites de la res-
ponsabilidad penal individual en supuestos de comercializaciéon de productos defec-
tuosos: algunas observaciones acerca del “caso de la colza”», PJ, num. 33, pégs. 421
y sig.; del mismo autor (1996), «Problemas de la responsabilidad penal en supues-
tos de comercializacién de productos adulterados: algunas observaciones acerca
del ‘caso de la colza’» en Mir Puig, S. y Luzén Pefia, D.M. (coords.), Responsabili-
dad penal de las empresas y sus érganos y responsabilidad por el producto, pags. 289-
310; Rodriguez Montafiés, T. (1996), «Problemas de responsabilidad penal por co-
mercializaciéon de productos adulterados: algunas observaciones acerca del «caso
de la colza» (Primera parte)», en Mir Puig, S. y Luzén Pena, D.M. (coords.), cit.,
pags. 263-287; y Jiménez Aparicio, E. (2003), «La ejecucién de la sentencia de la
colza», InDret, enero.

87 El AAN de 12 de abril de 1984 dividiria el caso en dos procesos diferentes. El
«de los aceiteros», que daria lugar a la SAN de 20 de mayo de 1989, recurrida ante
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terminadas sustancias —entre las que se encontraba el aceite de
colza desnaturalizado, no apto para el consumo— al aceite desti-
nado al consumo humano, se originé lo que en un primer momento
vino a denominarse «sindrome téxico» que supuso la produccién de
una serie de lesiones graves y la muerte de mas de 300 personas?®.

En base a diversos estudios epidemiolégicos, no concluyentes
de por si, y sin conocer con exactitud el agente causante del dafo
ni su funcionamiento, el Tribunal Supremo confirmaria la condena
de la Audiencia Nacional entendiendo que «para la determinacion
de una ley causal natural, al menos en el sentido de derecho penal...,
no es necesario... que se haya podido conocer el mecanismo preciso
de produccion del resultado (en este caso la toxina que ha producido
los resultados tipicos) en tanto se haya comprobado una correlacion o
asociacion de los sucesos relevantes y sea posible descartar otras cau-
sas que hayan podido producir el mismo»*.

Sigue para esto la fundamentacién de los mencionados casos
alemanes de Lederspray®® y Contergan®!, entendiendo que en los su-

el Supremo (STS de 23 de abril de 1992), y el «de los cargos de la Administraciéns»,
que concluye mediante la SAN de 24 de mayo de 1996 y, en recurso, con la STS de
26 de septiembre de 1997. En profundidad, Jiménez Aparicio, E. (2003), cit.

8 Sefiala Gomez Rivero que las 300 muertes iniciales en 1981, cuando el suceso
tuvo lugar, ascendieron a 700 en 1995, segiin los medio de comunicacién. En G6-
mez Rivero, M.C. (2010), «Causalidad, incertidumbre cientifica y resultados a largo
plazo», en Romeo Casabona, C.M. y Sanchez Lazaro, F.G. (eds.), cit., pag. 172.

8 STS de 23 de abril de 1992.

% «En este sentido, el Tribunal Supremo Alemdn (BGH) ha sostenido en una re-
ciente S. 6-7-1990, conformatoria en este aspecto de una decision del Landgericht
Mainz (Tribunal de Maguncia) (caso «Erdal» o «Lederspray»), que «si se ha compro-
bado de una manera juridicamente inobjetable que la composicion del contenido de
un producto —aunque no sea posible una mayor aclaracion— es causante de los da-
7i0s, no serd requisito para la prueba de la causalidad que ademds se compruebe por
qué dicho producto pudo ser causal de los davios, es decir, cudl ha sido segiin un and-
lisis y los conocimientos cientifico-naturales el fundamento iltimo de esa causalidad».
Sin embargo, se ha exigido que, en el caso en el que la causalidad no se pueda determi-
nar de esta manera, o sea, de acuerdo con métodos y conocimientos cientifico-natura-
les, el desarrollo del mecanismo causal, los tribunales «tendrdn que haber podido ex-
cluir toda otra causa del davio que entre en consideracion mediante una ponderacion
de la prueba juridicamente inobjetable».

Desde esta perspectiva «el nexo causal entre la composicién de un producto y el
dafio a la salud de sus consumidores se debe considerar comprobado de manera ju-
ridicamente inobjetable, aunque quede abierta la cuestién de cual es la sustancia
que ha desencadenado los dafios, siempre y cuando quepa excluir otras causas de
éstos que entren en consideracién».»

°l Afirma el Tribunal que «sobre estas bases el Tribunal de Aquisgrdn concluyé
que «para la prueba de la causalidad carece de influencia que el mecanismo causal de
la Thalidomida (...) en particular no sea conocido»
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puestos de cursos causales no verificables la certeza en Derecho se
alcanza de modo distinto a la del ambito cientifico natural. Como
afirmara en la STS num. 693/1986, de 12 de mayo, «la demostracion
propia del Derecho... (es) distinta de la cientifico-natural, en tanto no
supone una certeza matemdtica y una verificabilidad excluyente de la
posibilidad de lo contrario, sino simplemente la obtencion de una cer-
tidumbre subjetiva».

Esa certidumbre subjetiva se basa en este caso en una causali-
dad probabilistica o estadistica propia de la fisica y las matematicas.
Como lo expone Romeo Casabona, «lo que hace que ‘¢’ cuente como
causa de ‘e’ es que la ocurrencia de ‘c’ aumente la probabilidad objetiva
de la ocurrencia de ‘e’»%. Asi, «mientras que las explicaciones causales
deterministas son tenidas como leyes necesarias y excluyentes de toda
clase de hipdtesis, las explicaciones causales probabilistas parten de la
concurrencia de un nimero de variables cuantitativamente elevadas,
que se conocen como dmbitos “indeterminados”»*.

Pese a que esta argumentacion se aleja mucho de ser unanime-
mente aceptada®, los tribunales distinguen la causalidad cientifica
de la juridica, intentado no obviar las leyes de la naturaleza sino,
como se verd mas adelante, interpretarlas conforme a sus propias
necesidades.

Finalmente, el tercer problema al que se hacia referencia se ha-
lla intimamente ligado al anterior y es el relativo al ambito probato-
rio de estas actividades. Existen serias dificultades, como es légico, a
la hora de aportar pruebas de la existencia de esa causalidad que ya
de por si es dificil de determinar; incluso en ocasiones se hace dificil

92 Ver Torio Lépez, A. (1983), «Cursos causales no verificables en Derecho pe-
nal», APDCP, tomo XXXVI, II, pags. 221-238.

% Romeo Casabona, C.M. (2010), «Conocimiento cientifico y causalidad en
Derecho penal», en Romeo Casabona, C.M. y Sanchez Lazaro, F.G. (eds.), cit.,
pag. 124.

% Ibidem.

% Cfr. Romeo Casabona, C.M. (2010), cit., y bibliografia alli citada. Como sefiala
Tanus «las hipdtesis cientificas se comprueban y asumen la forma de “leyes probabilis-
ticas” insertadas en una teoria cientifica corroborada, éstas podrdn ser asumibles con
base en atribuciones de causalidad general, pero no en el plano de causalidad indivi-
dual. Sin embargo, una observacion o estudio que todavia no haya sido confirmado
y compartido por la comunidad cientifica internacional no posee el status de ‘ley cien-
tifica’ v, de este modo, no puede inducir a la modificacion de las estrategias empresa-
riales; frente a un riesgo desconocido nada puede ser exigible, es decir, ninguna regla
cautelar es vdlida porque no puede ser formulada», en Tanus Job e Meira, B. (2009),
La intervencion del derecho penal en materia de bioseguridad. La criminalizacion de la
actividad empresarial biotecnoldgica de liberacion intencional en el ambiente con fines
comerciales v de comercializacion de productos biotech, Tesis doctoral, Universidad
de Salamanca, pag. 338.
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acreditar la existencia de dafnos dado que el equipamiento especial
que se requiere para la deteccién de consecuencias lesivas para el
medioambiente o relacionadas con la deteccion de actividad nuclear
o radioactiva no est4 al alcance de cualquiera®.

De este modo, como se ha comentado, el empleo del trinomio re-
gulador evita al legislador pronunciarse sobre el fondo del asunto ya
que con la anticipacién no ha de llegar a los problemas de atribuibi-
lidad que se originan en torno a la actividad cientifica. Mediante el
recurso a los delitos de peligro asociados a remisiones legislativas y
el castigo de la imprudencia, los criterios de reproche penal se sua-
vizan puesto que ya no es necesario probar la intencionalidad de las
conductas realmente lesivas sino, a lo sumo, el denominado dolo de
peligro asociado en muchos casos al incumplimiento de la norma-
tiva extrapenal. Pero, dado que hablamos de una criminalidad fun-
damentalmente culposa®, la previsién de esta modalidad delictiva
viene a llenar cualquier posible espacio de impunidad debido a la
falta de prevision.

Los delitos de peligro —y fundamentalmente lo de mera activi-
dad®®— tampoco requieren probar los dafios imputados o establecer
con exactitud el nexo causal entre la conducta y el resultado lesivo.
La anticipacién hace que, en su caso, haya que probar la potencia-
lidad lesiva de la conducta lo que, sin dudas, presenta mayores fa-
cilidades dado el entorno cientifico en el que se mueven estas acti-
vidades. Pero estas exigencias se suavizan incluso en los delitos de
peligro abstracto ya que la mera realizacién de la conducta o el in-
cumplimiento de determinadas obligaciones presuponen su peligro-

sidad.

% En profundidad, cfr. de la Cuesta Aguado, P.M. (2011), «Leccién 34.%. De-
litos relativos a la energia nuclear y radiaciones ionizantes», en Alvarez Garcia,
F.J. (dir.), Derecho penal espatiol. Parte especial (II), Valencia, Tirant lo Blanch,
pags. 1119-1149 y bibliografia alli citada.

97 Sobre la caracteristica no intencional de esta nueva delincuencia, Silva San-
chez, J.M. (1999), cit., pag. 22, y Suarez Gonzalez, C.J. (2003), «Derecho penal y
riesgos tecnolégicos», en Arroyo Zapatero, L., Neumann, U. y Nieto Martin, A.
(coords.), cit., pag. 289-297.

% Benitez Ortuzar, B.F. (2013), «Los fraudes alimentarios nocivos realizados
por productores, distribuidores y comerciantes», en Suarez Lépez, J.M. (coord.) y
Morillas Cueva, L. (dir.), Derecho y consumo: aspectos penales, civiles y administrati-
vos, pags. 387-438.
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VI.1. Sobre la autonomia del Derecho

En casos como los anteriormente expuestos —v.gr. el caso del
aceite de colza—, se pone de manifiesto el esfuerzo doctrinal por re-
saltar la autonomia del Derecho con respecto a otras areas cientifi-
cas. La autonomia del Derecho supone que no debe verse sometido a
los dictamenes de otras areas, lo que no impide, como es légico, que
acuda a estas de un modo auxiliar para fundamentar sus posteriores
construcciones.

En este sentido, el Derecho no podra oponerse a los hallazgos de
otras disciplinas pero si podra limitarlos en atencién a las necesida-
des propias o, simplemente, ignorarlos cuando no le aporten la in-
formacién necesaria para resolver el conflicto, como ha ocurrido en
los citados casos.

Cuando el mecanismo de causalidad no pueda determinarse con
certeza absoluta porque el estado del conocimiento lo impida, el De-
recho debe desarrollar sus propias vias de resolucion ya que la reali-
zacion de justicia no puede aplazarse hasta que la ciencia progrese.

En este sentido, la teoria de la imputaciéon objetiva adquiere es-
pecial relevancia al tratarse de areas donde la determinacién del
riesgo permitido es fundamental para determinar la posible respon-
sabilidad penal. Asi, como sefiala Larrauri®, se trata de casos ca-
racterizados por: a) una actuacién incorrecta del sujeto activo; b) la
constatacion de la lesion del bien juridico; y ¢) la imposibilidad de
determinar de modo absoluto el nexo causal.

Como es sabido, la imputacién vendra determinada por haber
creado el sujeto un riesgo juridicamente no permitido que se haya
realizado en un resultado lesivo para el bien juridico y, siguiendo a
Roxin!%, que se halle dentro de la esfera de proteccién de la norma.

Existen, no obstante, dos cuestiones de dificil solucién que son
las anteriormente sefialadas en relacién a la causalidad y a las posi-
bilidades reales de representacion de los danos que tienen los sujetos
desde una perspectiva ex ante.

En el primer caso, cuando la ciencia no pueda arrojar luz al res-
pecto, habra que alejarse del concepto de certeza absoluta —objeti-
vamente imposible de alcanzar en todos los casos— sustituyéndolo
por una certeza suficiente desde un punto de vista medio. Es decir,

9 Larrauri Pijoan, E. (1988), «Introduccidn a la imputacién objetiva», Estudios
penales y criminolégicos, num. 12, 1987-1988, pags. 220-248.
100 Roxin C. (1997), cit., pags. 342 y sig.
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del mismo modo que anteriormente se ha negado la imposibilidad
—e irrelevancia— de hallar verdades absolutas, el convencimiento
de la existencia de la relaciéon de causalidad debera ser lo suficiente-
mente fuerte situandonos desde un punto intermedio, sin que sean
exigibles los conocimientos exhaustivos de otras disciplinas para
fundamentar dicha relacion.

En el mismo sentido, en lo que respecta a la segunda cuestién
planteada, las posibilidades de representacion de los riesgos que sus
conductas conllevan vendran determinadas por la vulneracién de las
normas de cuidado, especialmente exigibles en caso de tratarse de
un profesional o una actividad especial riesgosa. En los supuestos
aqui tratados, como se ha comentado, la proliferacién de remisiones
extrapenales facilita esta labor ya que se cuenta con una referencia
concreta a la que acudir. Ahora bien, no toda vulneracién de dichas
normas puede suponer la exigencia de responsabilidad penal, sino
la que guarda relacién con los aspectos mas relevantes para la tutela
del bien juridico.

Asi, siguiendo a Kindh&user, con caracter previo habra que
determinar las posibilidades reales de prevision que el autor —y
no una figura indeterminada— tenia. S6lo aclarada esta cuestién
procedera el andlisis de los demas elementos del injusto puesto
que las normas especiales de cuidado variaran en atencién al pri-
mer elemento. Como lo expone el autor, la imputacién objetiva
ya que no puede establecerse «sin considerar el saber individual
del autor, qué medidas son adecuadas al cuidado esperado para la
evitacion de la realizacion tipica, entonces, en primer lugar, el co-
nocimiento del autor tiene que ser ya un elemento del tipo en la
construccion del hecho punible, asi como, en segundo lugar, la in-
fraccion individual del estandar de cuidado tiene que ser el crite-
rio equivalente al dolo en la constitucion del injusto de la accion
imprudente»'°',

Pese a lo adecuada que se entiende que es la introduccién de las
normas penales en blanco en estos casos por dotar de mayor obje-
tividad la labor del penalista, no conviene olvidar que en determi-
nados supuestos —si bien en una proporcién minima— puede con-
ducir a situaciones injustas. Asi, por ejemplo, cuando pese a haber
cumplido con todas las formalidades prescritas por las leyes no
pueda descartarse el caracter lesivo de la conducta ni su conoci-

101 Kindhauser, U. (2008), «El tipo subjetivo en la construccién del delito. Una
critica a la teoria de la imputacién objetiva», InDret, octubre, pags. 23-24.
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miento por parte del autor'®?, habra que dictaminar la absolucién
aun siendo conductas dolosas, siquiera en un grado eventual.

En cualquier caso, se trata de supuestos minoritarios que remi-
ten a problemas a resolver en sede legislativa en las concretas areas
reguladoras del sector, sin que pueda rechazarse el plus de seguri-
dad que aporta condicionar la intervencién penal a la previa vulne-
racion de dichas normas.

VII. CRITERIOS DE TIPIFICACION E INTERPRETACION

Asi como anteriormente se ha criticado negativamente el acerca-
miento al &mbito administrativo para reinterpretar las estructuras
basicas y, en cierto sentido, la propia funcién del Derecho penal, no
puede mantenerse la misma postura a la hora de dotar los preceptos
de contenido. Antes, al contrario, ha de defenderse un predominio
cientifico en la tipificacion e interpretacion de delitos que guarden
una relacién cercana con la normativa administrativa reguladora de
cada sector.

Esto supone afirmar que no puede relegarse a la ciencia la deci-
sion, pero si la explicacion de los fenémenos porque, como se viene
repitiendo a lo largo de todo este trabajo, los objetivos cientificos-
naturales difieren en gran medida de los perseguidos por el Derecho.
Mientras que alli se pretende incrementar el conocimiento mediante
la bisqueda de la verdad, en el ambito juridico se quiere posibilitar
la coexistencia pacifica en sociedad evitando el caos y las situaciones
de injusticia.

En este sentido, la comunicacion del legislador y los intérpretes
con la normativa extrapenal debera ser fluida y de permanente ac-
tualizacién dado que no existe otro medio mas efectivo de conocer el

102 En el supuesto ejemplificado por Cancio Melia, «el empresario Mr. E de-
dica gran parte de su tiempo libre a la biologia marina, habiendo alcanzado incluso
el grado de doctor en biologia. Al inaugurar Mr. E una nueva planta de produccion de
celulosa de su propiedad, situada en la ribera de un rio, el Dr. E piensa fugazmente en
que la poblacion de cangrejos fluviales irremediablemente desaparecerd por efecto de
los vertidos de la nueva fdbrica. En efecto, al cabo de unos meses, los cangrejos prdc-
ticamente han desaparecido, lo que afecta muy gravemente al equilibrio del sistema
ecoldgico de la fauna del rio en su conjunto, como constata consternado el Dr. E. Sin
embargo, Mr. E previamente habia solicitado y obtenido de modo plenamente acorde
con las disposiciones legales y reglamentarias los pertinentes permisos para iniciar la
nueva actividad industrial», en Cancio Melia, M. (2005), «Aproximacion a la Teoria
de la Imputacién Objetiva», en Bolafios Gonzalez, M. (comp.), Imputacién objetiva y
dogmdtica penal, Mérida, Universidad de Los Andes, pag. 88 pags. 87-122
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potencial lesivo de las conductas que mediante el empleo de la regu-
lacién especializada fruto del estudio sectorial de las diversas activi-
dades cientificas.

De este modo, es preciso que, en la medida de lo posible, la legis-
lacién penal emplee los mismos términos que la extrapenal ya que
de este modo se remitird a una realidad concreta, a conceptos que
cobran pleno sentido en el entorno cientifico donde tienen lugar y
los artificios interpretativos que tratan de comprender qué es exac-
tamente lo que se pretende prohibir se reduciran al minimo. El le-
gislador debe renunciar a la invencion legislativa, y abstenerse de in-
troducir una suerte de sinénimos entre las acciones punibles ya que
este temor a que alguna conducta lesiva para el bien tutelado quede
fuera de la ley s6lo supone afiadir confusién a unos delitos que, de
por si, pueden ser de dificil interpretacion.

Asi, por ejemplo, los arts. 325, 326, 361 y 362bis contienen un
gran numero de conductas que presentan un grado de ofensividad
distinto para el bien juridico pero con un marco penal reducido por
lo que los margenes de actuacion para el juez se ven muy limitados.
En otros casos, la similitud de conductas requiere grandes esfuerzos
interpretativos para distinguir lo que, en un primer momento, pare-
ciera tratarse de sinénimos.

Otro ejemplo paradigmatico es el caso de los delitos de manipu-
lacién genética. Si bien no han sido nunca aplicados!®, suscitan pro-
blemas'® a nivel interpretativo por la introduccién de conceptos vul-
gares que no se ajustan del todo a la precision cientifica requerida.

En relacién al art. 159 CP, la alteracién del genotipo que no se
realice por manipulacién —posible, por ejemplo, mediante radia-
cién— queda fuera del precepto teniendo la misma lesividad para el
bien juridico. Asimismo, resulta impreciso qué taras o enfermedades
han de considerarse de tal gravedad que excluyan la tipicidad, o a
qué concepto de gen se esta haciendo referencia!®.

103 F] art. 159 s6lo ha sido considerado por la AP de Barcelona en el Auto de 13
de octubre de 2008 para desestimar la denuncia realizada contra los estudios que
sobre genética se estaban realizando en el ambito universitario.

104 Son numerosas las criticas por diversos aspectos entre los que destaca el no
poseer una homogeneidad por falta de un bien juridico comun. Los preceptos del
Titulo V recogen diversas conductas entre las cuales se halla la manipulacién gené-
tica strictu sensu pese a que el rétulo de dicho titulo hiciera parecer lo contrario.

105 Su definicién no es undanime y ha ido evolucionando a lo largo de la historia.
En profundidad, Canteras Zubieta, J.P. (2012), «La evolucién del concepto de gen.
Biologia, ideologia y sociobiologia», Eikasia, Revista de Filosofia, nim. 83, enero.
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Asimismo, el art. 160 CP recoge una serie de conductas dispares
agrupadas no por tutelar un mismo bien juridico sino por el empleo
de la ingenieria genética en su comisién, lo que constituye un error
desde el punto de vista sistemético fruto, como se vera con claridad
en el préximo capitulo, de la ceguera que el legislador sufre en oca-
siones ante la presencia de elementos técnico-cientificos.

En el art. 160.1 CP resulta extremadamente confusa la intencio-
nalidad especifica asociada a la utilizacién de la ingenieria genética.
Las armas biolégicas podria entenderse que constituyen s6lo una es-
pecie de las armas exterminadoras de la especie humana. Pero incluso
este concepto es excesivamente futurista e impreciso. Antes bien, se-
ria recomendable el empleo de términos conocidos que remiten a
una realidad y regulacién concreta como pudieran ser las armas de
destruccion masiva.

Se destaca también lo poco conveniente del empleo del término
crear asociado a seres humanos del art. 160.3 CP. Si sustituyéramos
a los humanos por cualquier otro organismo vivo —como un huevo,
un ratén o una planta—, es muy probable que dicho término no
fuera el empleado sino que utilizaramos generar, producir u otro si-
milar. Mas bien parecen las reminiscencias religiosas o antropocén-
tricas las que influyeron en dicha redaccion.

Por lo demas, resulta confuso el empleo del término idénticos ya
que esa identidad podria estar referida al genotipo, a una secuencia
de ADN, etc.

Asimismo, el empleo del término raza en los seres humanos esta
siendo seriamente cuestionado desde diversos puntos de vista'® por
lo que llegar a precisar qué elementos suponen una seleccion de la
misma se hace atin mas dificil. Si bien podria entenderse que se esta
haciendo referencia a determinados caracteres fenotipicos, no existe
acuerdo en su determinacion y prohibirlos en su totalidad resultaria
un exceso penal innecesario para la tutela del bien juridico.

En cualquier caso, en los arts. 159 y 160 subyace el debate en
torno a las practicas eugenésicas orientadas a mejorar la calidad de
vida de la especie humana. La prohibicién de ciertas manipulacio-

106 Cfr., entre otros, Gonzélez Morales, A. (1997), «El concepto de “raza” y la es-
tética de la antropologia», Ciencias, nim. 45, enero-marzo, pags. 62-68; Rodero E.
y Herrera, M. (2000), «El concepto de raza. Un enfoque epistemolégico. The breed
concept. A epistemological approach», Archivos de zootécnica, vol. 49, nam. 185,
pags. 5-16; y Sierra Alfranca, 1. (2001), «El concepto de raza: evolucion y realidad.
The breed concept: evolution and reality», Archivos de zootécnica, vol. 50, nim. 192,
pags. 547-564.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 23, 2018 133



MARIANA NOELIA SOLARI MERLO

nes en el fenotipo, dada la comentada imprecisién del término selec-
cion de la raza puede suponer la imposibilidad de acabar con ciertos
fallos genéticos que se han ido arrastrando a lo largo de la evolucién
de la especie que de por si no suponen un peligro para la vida de las
personas pero si un inconveniente en la vida diaria de las personas,
como podria ser la miopia hereditaria o alguna dolencia leve similar.

VIII. CONCLUSIONES

El Derecho ha evolucionado adaptandose en cada momento a los
progresos tecno-cientificos y, por ende, sociales. Esta nueva etapa
paradigmatica supone un nuevo reto en su desarrollo puesto que la
actividad cientifica y el temor que sus posibles nefastas consecuen-
cias conlleva se estan introduciendo en la misma concepcién del De-
recho penal, cambiando el paradigma in dubio pro libertate por in
dubio pro securitate y con él derrumbando los principios que cimen-
taron el mismo nacimiento del Derecho penal como ciencia.

Si el objetivo de la Ciencia es la busqueda de la verdad, sélo nos
podra resultar util a la hora de ampliar los conocimientos. Esto es,
habra que acudir a la misma para obtener una explicacién exacta del
significado que ciertas actividades y fenémenos tienen para el ser
humano, evaluar su potencial lesivo y exponer los diversos modos
de funcionamiento. Luego, no sélo es recomendable sino que resulta
imprescindible que el legislador y el intérprete acudan a la misma a
la hora de crear y aplicar los tipos penales, pero siempre, como se
ha mencionado, de un modo auxiliar, sin ceder espacios en el ejerci-
cio de sus funciones ni en la adopcién de decisiones. Esto es, mante-
niendo el Derecho su autonomia.
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