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Resumen:

Las fronteras entre el derecho penal y el derecho administrativo se han vuelto
permeables, dando lugar a la punicion de conductas que no alcanzan el
minimo de gravedad exigible para legitimar su persecucién penal. Este
tenémeno de adpmunistrativizacion del Derecho penal se manifiesta claramente en
los delitos de acumulacion y en las incursiones del principio de precaucion en
materia penal. En la lucha contra el cambio climatico el Derecho penal tiene
un papel residual. La proteccion del medio ambiente debe lograrse mediante
una delimitacién entre ilicito penal e ilicito administrativo que respete las
competencias y funciones del Derecho administrativo y sin infringir principios
basicos del Derecho penal como subsidiariedad, ofensividad, culpabilidad y
proporcionalidad.

Abstract:

The boundaries between criminal law and administrative law have become
permeable, and criminal punishment has been increased. This phenomenon of
administrativizacion of criminal law is clearly manifested in accumulative
harms and the incursions of the principle of precaution in criminal matters.
Environmental protection should be achieved by a clear delimitation between
criminal and administrative offences which respects the powers and functions
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of administrative law and without infringing basic principles of criminal law
such as subsidiarity, offensiveness, culpability and proportionality.
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1. INTRODUCCION. (CRISIS DEL PRINCIPIO DE
SUBSIDIARIEDAD EN EL DERECHO PENAL?

Uno de los principios basicos que deben operar como limite al zus puniendi en
materia penal, reconocido ampliamente por la doctrina y que figura en todos
los manuales de Parte General, es el principio de intervenciéon minima. Este
supone que en la proteccion de los intereses esenciales de una sociedad
(bienes juridicos), el Derecho penal debe ser el ultimo recurso (witima ratio) y
debe tener un caracter fragmentario, es decir, que debe hacer una seleccion,
castigando tan solo las conductas mas graves contra los bienes juridicos mas
importantes'.

La exigencia de que el Derecho penal sea la w/tima ratio implica hacer la
siguiente valoracion: si existen otras posibilidades de proteccion, ofrecidas por
sistemas de control social diferentes, ya sean formalizados o no, deben ser
éstas las prioritarias, quedando el Derecho penal para sancionar cuando esas
otras barreras, juridicas o no, hayan fracasado. Esto supone que el Derecho
penal ha de ser subsidiario®. El principio de subsidiariedad cobra especial
importancia en las relaciones entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador, dado que este ultimo también supone una
manifestacion del ius puniendi estatal, que ha ido adquiriendo un desarrollo
extremo en la sociedad postindustrial y del riesgo.

La progresiva intervencion penal en el ambito de actividades peligrosas ha
dado lugar, entre otras cuestiones, a cierta confusiéon de planos entre ambas
ramas del Derecho. Para delimitarlas se han empleado criterios de caricter
cualitativo y cuantitativo. En principio se buscaba una diferenciacién
cualitativa, basada, entre otros criterios, en la distinta naturaleza de las
conductas prohibidas (de caracter ético-social en el caso del ilicito penal, de

' Cfr. SANCHEZ-OsT1Z, P.; “Sobre la aspiracion a un Derecho penal subsidiario: gen qué
medida es posible la subsidiariedad de los instrumentos penales?, en CPC, num. 111,
diciembre 2013, pp. 37-67, pp. 39 y ss. La idea, que procedia de MAURACH, fue introducida
por Mufioz Conde en 1975, encontrando eco rapidamente en la doctrina espafiola.

> Y como sefiala SANCHEZ-OSTIZ, “Sobre la aspiracién... p. 44, no solo en términos
cuantitativos (menos Derecho penal), sino también en términos cualitativos, en el sentido
del “Derecho penal minimo” de FERRAJOLI.
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caracter formal en el caso del Derecho administrativo). Esta diferenciaciéon no
puede mantenerse dado que el Derecho administrativo no es puramente
formal, de mera obediencia por parte del administrado, sino que también
responde a necesidades sociales de caracter material. Ante el fracaso de la
distincién cualitativa, la doctrina mayoritaria opta por la distincion
cuantitativa, que sin embargo tampoco termina de establecer limites claros.
Asi, una posible delimitaciéon cuantitativa, basada en que la mayor gravedad
de la respuesta penal debe presuponer un injusto penal igualmente de mayor
gravedad, en virtud del principio de proporcionalidad, puede quedar en
entredicho por la prevision de multas administrativas de muy superior cuantia
a las penales’ contradiciendo (al menos aparentemente) la mayor gravedad de
la sancién penal.

El principio de subsidiariedad se ve asi ensombrecido en su funcién, ya que su
aplicacion presupone una delimitacion lo mas nitida posible entre el ilicito
penal y el administrativo. En este sentido debe valorarse negativamente la
constante falta de atencion del legislador, especialmente en la regulacion de los
tipos penales que afectan a la gestiéon de riesgos. Al respecto critica BOTX* que
a menudo nos encontramos con «tipos penales que describen conductas en
términos similares, sino idénticos, a los recogidos en la descripciéon del
correlativo ilicito administrativo», como ocurre por ejemplo con el delito
alimentario del art. 364.2.1°,

Si a ello sumamos que la otra premisa de este principio, consistente en la
necesidad de que hayan fracasado el resto de sistemas de control social, resulta
en la prictica de muy dificil prueba’, surge facilmente el reproche de ser una

? Para una exposicién esquematica y completa de estas cuestiones véase DIEZ RIPOLLES,
J.L.; .L.; Derecho penal espariol. Parte general, 4* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 43 a
49. Senala que el problema es mucho mas complejo que un mero criterio de diferenciacion
ZUNIGA RODRIGUEZ, I; “Relaciones entre Derecho penal y Derecho administrativo
sancionador ¢hacia una “administrativizacion” del derecho penal o una “penalizacién” del
derecho administrativo sancionador?”; en Libro Homenaje a Marino Barbero Santos, 2001, pp.
1417 a 1444, 1425 y ss.

* BOIX REIG, J; “La jurisprudencia constitucional sobre el principio non bis in idens”, en BOIX
REIG, J/BERNARDI, A, (Dirs.) Responsabilidad penal por defectos en productos destinados a los
consumidores, Tustel, Madrid, 2005, pp. 65-100, p. 68.

> ANARTE BORRALLO, E.; “Criterios objetivo-normativos de imputacién en la
jurisprudencia penal alimentaria”, en BOIX REIG, J/BERNARDI, A, (dits.) Responsabilidad
penal por defectos en productos destinados a los consumidores, Iustel, Madrid, 2005, pp. 381-415, p.
388, destacando que en la praxis jurisprudencial para la aplicacién del delito basta con
demostrar «la administracion y que la sustancia en cuestion esta dentro de las sustancias
cuya administracién esta prohibida» sin que sea «necesario indagar en mas cuestiones ni
argumentar nada masy.

 SEHER, G.; “sPuede ser «subsidiario» el Derecho penal? Aporias de un principio juridico
«ndiscutidor, en Lawmites al Derecho penal. Principios operativos en la fundamentacion del castigo, (Ed.
Espafiola a cargo de Robles Planas), Barcelona, ed. Atelier, 2012, pp. 129-144, p. 132: “el
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mera expresion formal, sin que el principio de subsidiariedad aparezca con un
contenido especifico y relevante. No debe extrafiar, por tanto, que una parte
de la doctrina esté empezando a diluirlo directamente en el principio de
proporcionalidad’, lo que supondtia ademas la indudable ventaja de su anclaje
constitucional.

Parece claro por tanto, que el principio de subsidiariedad deberfa dar lugar a

una politica punitiva claramente diferenciada en la utilizaciéon de una y otra

rama del Derecho. Sin embargo en las ultimas décadas asistimos al fenémeno
. 8 oqe . . . . . . . .

contrario’. El debilitamiento del principio de subsidiariedad influye en que las

fronteras entre Derecho penal y Derecho administrativo estén desdibujadas, y

sean, por as{ decirlo, permeables.

Esta permeabilidad ha propiciado un proceso de “administrativizacion” del
Derecho penal, pero también, seguiin se sefiala desde la doctrina administrativa,
a una “penalizaci(')n”9 del Derecho administrativo. En este sentido afirma
SORIANO GARCIA" que “el Derecho Penal esti sustituyendo al Derecho

postulado de ultima ratio sigue siendo tributario de la demostracién de su practicabilidad
empirica”.

" En este sentido, WOHLERS, W.; “Derecho penal como #ltima ratio. ;Principio fundamental
del Derecho penal de un Estado de Derecho o principio sin un contenido expresivo
propio?”, en Limites al Derecho penal. Principios operativos en la fundamentacion del castigo, (Ed.
Espafiola a cargo de ROBLES PLANAS), Barcelona, ed. Atelier, 2012, pp. 109-128,
especialmente pp. 112 ys., y p. 128.

® En este sentido ver HASSEMER/MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el producto en derecho
penal, Tirant lo Blanch, Valencia 1995, p. 31: “El Derecho penal deja de ser un instrumento
de reaccion frente a las lesiones graves de la libertad de los ciudadanos, y se transforma en
el instrumento de una politica de seguridad. Con ello se pierde su posicién en el conjunto
del Ordenamiento juridico y se aproxima a las funciones del Derecho civil o administrativo.
En relacién con esto aparece la tendencia antes mencionada de utilizar el Derecho penal no
como ultima sino como primera o sola ratio, haciéndolo intervenir, en contra del principio
de subsidiariedad, siempre que parezca rentable politicamente. Este cambio coincide con la
pretension de hacer del Derecho penal un instrumento de transformacién”; MENDOZA
BUERGO, B.; Limites dogmaticos y politico-crinzinales de los delitos de peligro abstracto, Comares,
Granada 2001, pp. 374: ““... una politica penal de tutela de bienes esta justificada cuando es
realmente subsidiaria de una politica 7o penal de proteccion de tales bienes”, y p. 419: “.. el
Derecho penal sélo debe intervenir con caracter subsidiario para la proteccion de bienes
juridicos claramente identificables y merecedores de tal proteccion penal, y no simplemente
para la consolidacion de determinada ordenacién del sistema econémico o para la represion
de practicas no adecuadas al mismo, para lo que puede no ser realmente necesario ni
adecuado acudir a la instancia penal”

’ BAUZA MARTORELL, F. ], “Presentaciéon”, en BAUZA MARTORELL, F. J.(Dtor); Derecho
Administrativo y Derecho Penal: Reconstruccion de los limites, Barcelona, ed. Wolkers Kluwer SA,
2016, pp 11 y s., Sefialando que la expresion es de MUNOZ MACHADO.

" SORIANO GARCIA, J.E; “Prélogo”, en BAUZA MARTORELL, F. J.(Dtor); Derecho
Administrativo y Derecho Penal: Reconstruccion de los limites, Barcelona, ed. Wolkers Kluwer SA,
2016, pp. 7-9, p. 7., quien ademas critica fuertemente el escaso refinamiento que muestran
los jueces de lo penal en el tratamiento de las cuestiones administrativas: “Por ello, el
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Administrativo”, mientras MUNOZ MACHADO destaca que la intervencion
penal se proyecta basicamente en los siguientes ambitos: utilizacién por los
tribunales administrativos del Derecho penal para valorar la legalidad de los
actos administrativos;  resolucion de cuestiones administrativas por los
tribunales penales; resolucion penal de cuestiones administrativas prejudiciales
y preferencia absoluta de la reprensién penal, entre otros''. En el mismo tono
de denuncia, PAREJO ALONSO'"” considera que se estd minando la posicién del
Derecho administrativo, debido a la evolucién producida, especialmente desde
el 11 de septiembre de 2001, de un Estado social a un Estado de la
prevencion.

Derecho Penal esta sustituyendo al Derecho Administrativo. Y a su vez, hay que decitlo
con respeto pero sin faltar a la verdad, sin que realmente el Juez Penal y el Fiscal sepan
mucho del complicado y complejo sistema administrativo. Sus entradas e incursiones en el
Derecho Administrativo son inevitablemente simples, haciendo sencillo y como si de una
gran claridad se tratara lo que es realmente complejo y necesitado de una reflexiéon muy
diferente a la que encierra el mundo acabado en que el Codigo Penal consiste. Mundo muy
lejano del garrulo reglamento, del inacabado acto administrativo, de la ambigua
discrecionalidad, etc.”.

" MUNOZ MACHADO, S.; Tratado de Derecho administrativo y Derecho priblico general. Tomo XII.
Actos administrativos y sanciones administrativas, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado,
2015, p. 230. " Desde la doctrina penal también se ha observado en parte esta
problematica; asi BOIX REIG, “La jurisprudencia constitucional ... ob. cit., pp. 68 y s., en
relacién con los tipos cuyo injusto constituye la mera infraccién de la norma administrativa,
aboga por aplicar la institucion de la prejudicialidad por parte de los tribunales
administrativos, por entender que al ser el “6rgano judicial competente por razén de la
materia” el que “resuelva estos casos previamente a la jurisdicciéon penal ... aporta una
mayor dosis de seguridad juridica ... y permite que la especialidad tenga lugar en la sede
judicial que le es propia”.

2 PAREJO ALONSO, L.; “La deriva de las relaciones entre los derechos administrativo y
penal. Algunas reflexiones sobre la necesaria recuperacion de su légica sistematica”, en DA.
Revista de Documentacion Administrativa, n° 284-285, mayo-diciembre, pp. 273-304, p. 275:
“Pero precisamente porque se concentran en conseguir la seguridad posible, los esfuerzos
en el expresado sentido generan el peligro de pérdida de la perspectiva (por
sobrevaloracién y sobreactuacién). Esto vale sobre todo cuando se quiere garantizar la
seguridad a costa de los valores que, en realidad, deben ser protegidos: los derechos
fundamentales de los ciudadanos”. Y en pp. 277 y s: “...siendo tradicionales e inevitables
las zonas de contacto e, incluso, solapamiento entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo, que propician la utilizaciéon por el legislador de uno y otro como “reserva de
(p- 277) implementacion respectiva para asegurar el adecuado control social, y habiéndose
progresado desde luego en este terreno, lo cierto es que, hasta hace poco, el recurso al
Derecho administrativo habfa venido siendo preferente, dando lugar a un dilatado y notable
proceso de administrativizaciéon de medidas penales, pero en la actualidad esa preferencia
parece estar siendo sustituida por una de signo inverso: la criminalizaciéon de supuestos
antes tratados con técnicas juridico-administrativas o, en otros términos, /a u#tilizacion de la
pena al servicio de la efectividad de normas de comportamiento con sede en el Derecho administrativo o,
incluso, sustituyendo a éste en su funcion propza. El desbordado Estado regulador actual esta, pues
y ante su impotencia para asegurar el control social que promete, reconsiderando la anterior
construccion y, en todo caso, la jurisdiccion penal estd asumiendo, en la aplicacion del
Derecho penal, una posiciéon de decidido y mas que cuestionable activismo.”
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También desde la doctrina penal se conecta este fendmeno de confusién entre
ambos ordenamientos con la sociedad de riesgo y se relaciona claramente con
la progresiva “administrativizaciéon” del Derecho penal. De este ultimo efecto
nos ocuparemos en el epigrafe siguiente.

Si relacionamos este efecto de permeabilidad entre el Derecho penal y el
administrativo con la “relajaciéon” excesiva del principio de subsidiariedad y la
consiguiente pérdida de funcion del principio mencionado, podria
considerarse que las opciones a valorar serfan principalmente tres: a) reforzar
el principio de subsidiariedad buscando nuevos criterios para la delimitacion
de ilicito penal e ilicito administrativo que vayan mas alla (o incluso
prescindan) de una mera diferenciacién cuantitativa-cualitativa; b) sustituir el
principio de subsidiatiedad por otro/s principio/s; ¢) Aceptar sin ambages
(pese a la resignacion) que el Derecho penal y el administrativo se han vuelto
intercambiables.

Antes de decidirnos por una de estas opciones veamos en qué se traduce en la
practica el efecto que comentamos.

2. LA “ADMINISTRATIVIZACION” DEL DERECHO PENAL

El empleo del Derecho penal en ambitos tradicionalmente reservados al
Derecho administrativo, especialmente en lo relativo a la gestion de riesgos
derivados de la complejidad técnica de las sociedades actuales, relegando el
principio de intervenciéon minima, es una manifestacion del fenémeno
denominado “expansién” del Derecho penal. Este se ve impelido a modificar
sus presupuestos clasicos de aplicacién, con la finalidad de poder adaptarse a
la punicién del riesgo exigida por los tipos penales surgidos de la tendencia
expansiva. Como afirma SILVA SANCHEZ, “el Derecho penal se ha convertido
en un derecho de gestion (punitiva) de riesgos, y en ese sentido se ha
administrativizado” .

" SILVA SANCHEZ, ].M.; La Expansién del Derecho penal, 2* ed., 2001, p. 123 y 127. Ver
también FEIJOO SANCHEZ, B.; “Sobre la administrativizacion del derecho penal en la sociedad
del riesgo. Un apunte sobre la politica criminal a principios del siglo XXI”, en Derecho penal
contempordneo. Revista Internacional, n° 19, 2007, pp. 101 a 152, p. 105, donde senala que este
proceso de administrativizacion afecta no solo al derecho penal sustantivo, sino también al
procesal penal. Por su parte ZUNIGA RODRIGUEZ, L; “Relaciones entre Derecho penal y
Derecho administrativo sancionador... ob. cit., p. 1423, destaca las fisuras que este proceso
ha generado en principios basicos: “Ademas de la garantia de taxatividad, quedan en
entredicho los principios de ofensividad y culpabilidad, principales piedras de toque de la
teorfa del delito, asi como las garantias de subsidiariedad y proporcionalidad en la
intervencion.”
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Esta “administrativizaciéon” se refleja en primer lugar en el adelantamiento de
la intervenciéon penal en un esfuerzo preventivo para impedir que
determinados riesgos se traduzcan en lesion, dando lugar a una proliferacion
de delitos de peligro', caracterizados porque no precisan de la produccién de
un dafio para su consumacion.

Los delitos de peligro muy a menudo requieren de la normativa extrapenal
(sobre todo administrativa) para determinar el riesgo permitido,
configurandose de esta manera como normas penales en blanco. Este modo
de proceder no tendria por qué ser contrario al principio de intervencion
minima si la remisién de una parte del tipo a la norma extrapenal se hace
adecuadamente, pero en algun caso se llega a tipificar penalmente bastando la
mera ausencia de un acto administrativo de autorizacién, por lo que
ocasionalmente se configura el tipo aceptando la mera accesoriedad de acto.

En las relaciones con el Derecho administrativo, la doctrina espafiola acepta la
accesoriedad de Ley (o de norma) pero en general intenta atemperarse la
accesoriedad de acto por el temor a que el delito se configure como un mero
delito de desobediencia, con la consiguiente confusién de planos y funciones
entre el Derecho penal y el administrativo'®. Para evitar esta consecuencia, se
suele anudar el injusto penal con el peligro para el bien juridico, buscando en
el respeto al principio de ofensividad el plus diferenciador entre el ilicito penal
y la mera desobediencia. Buen ejemplo de este proceder en el ambito de los
delitos medioambientales podria ser el delito art. 335.2 CP: “El que cace o
pesque o realice actividades de marisqueo relevantes sobre especies distintas
de las indicadas en el articulo anterior en terrenos publicos o privados ajenos,
sometidos a régimen cinegético especial, sin el debido permiso de su titular o
sometidos a concesion o autorizacidon marisquera o acuicola sin el debido
titulo administrativo habilitante, sera castigado con la pena de multa de cuatro

'* Si bien hay que advertir que en principio es una técnica perfectamente admisible. Ver
DoOVAL PAIS, A.; “Vagas ofensas. Algunas cuestiones metodologicas que plante la moderna
intervencion penal”, en Estudios de Derecho penal. Homenaje al profesor Santiago Mir Puig, ed. B
de f, Montevideo-Buenos Aires, 2017, pp. 67 a 80, p. 69: “... no se cuestiona que el peligro
constituye un contenido de injusto legitimo para un tipo penal. Es innecesario insistir en
que en el marco de un Estado social y democratico de Derecho la funcién de tutela de los
bienes juridicos mas importantes de los ciudadanos permite al Derecho penal intervenir
legitimamente sin tener que esperar a que se produzca su lesion. Esto es algo que no se
opone al principio de ofensividad, pues, como resulta claro, la exposicién a riesgo de un
bien juridico relevante constituye un verdadero ataque objetivamente trascendente para su
titular, en cuanto supone la probabilidad de sufrir la lesién del mismo.”

P FEJOO, “Sobre la administrativizacion del derecho penal en la sociedad del riesgo. .. ob.cit., p.
116, “se crean delitos de desobediencia y desaparecen las fronteras entre la naturaleza
represiva y reactiva del derecho penal y la funcién preventiva y proactiva de la policia, es
decir, se confunden las funciones caracteristicas del derecho penal y del derecho
administrativo”.
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a ocho meses e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de cazar,
pescar o realizar actividades de marisqueo por tiempo de uno a tres afos,
ademas de las penas que pudieran correspondetle, en su caso, por la comision

del delito previsto en el apartado 1 de este articulo'®”.

En relaciéon con este delito y con la finalidad de dotarlo de un contenido de
antijuricidad material seflalan MUNOzZ CONDE/LOPEZ PEREGRIN/GARCIA
AvLvarez!, que debe exigirse “al menos un minimo de peligrosidad para la
biodiversidad, lo que habra de ser analizado por el juez en el caso concreto”.
En igual sentido estima MATALLIN EVANGELIO que el precepto solo debe
aplicarse una vez comprobada “la potencialidad lesiva de la conducta no
contrarrestada en el caso concreto”'®. Para la sancién penal no es suficiente,
por tanto, la mera antijuricidad formal de la conducta debida a la ausencia de
autorizacion administrativa.

A diferencia de la doctrina espafiola, en Alemania se acepta sin dificultad la
accesoriedad de acto' en el ambito de los delitos contra el medio ambiente. El

' Art. 335.1 CP: “El que cace o pesque especies distintas de las indicadas en el articulo
anterior, cuando esté expresamente prohibido por las normas especificas sobre su caza o
pesca, sera castigado con la pena de multa de ocho a doce meses e inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por tiempo de dos a cinco afnos”. Las
especies recogidas en el art. 334 CP son las protegidas y las que se encuentran en peligro de
extincion.

" MUNOZ CONDE/LOPEZ PEREGRIN/GARCIA ALVAREZ', en Manual de Derecho penal
medioambiental, 2* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 316, pues “Sélo asi se podra
respetar el principio de intervencién minima y el principio de lesividad. Lo contrario
supondria introducir un mero delito de desobediencia”.

" MATALLIN EVANGELIO, A.; “Proteccién penal de la biodiversidad (Arts. 332, 334 y 33
CP)”, en GONZALEZ CUSSAC (dit.), Comentarios a la Reforma del Codigo penal de 2015, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, pp. 1047 a 1071, p. 1067: “Carencia de lesividad que antes y ahora
debera suplirse mediante una configuraciéon tipica como delito de peligro abstracto,
unicamente aplicable cuando, tras la pertinente integraciéon con la normativa especifica en la
materia (leyes y reglamentos —agotada con las 6rdenes de veda, sin descender a otro nivel
inferior de integracion-), se compruebe efectivamente la potencialidad lesiva de la conducta
no contrarrestada en el caso concreto; linea de interpretacion, aceptada por el Tribunal
Supremo y por la doctrina mayoritaria, que exige la comprobacion de la ofensa material de
la biodiversidad, pero que no gozaba, ni probablemente gozara, sin embargo, de refrendo
global en la practica de las instancias judiciales inferiores”.

" Vid. WASSMER, “Delitos contra el medio ambiente (Environmental Crimes)”, en Revista
Penal nam. 35, pp. 261 a 265, p. 261: “Por encima de todo, el Derecho penal del medio
ambiente depende de los actos administrativos de las autoridades medioambientales”. Lo
decisivo es que en el momento de los hechos exista un acto administrativo que no sea nulo,
formalmente efectivo y ejecutable que autorice la intervenciéon en el medio ambiente,
mientras que la legalidad material no tiene ninguna importancia (subrayado afiadido) (...) Solo
cuando el autor de un acto administrativo beneficioso ha actuado fraudulentamente se
podra romper esa estricta accesoriedad” PAREJO ALONSO “La deriva de las relaciones ...
ob. cit,, p. 297, sefala que asi ha sido admitido por el Tribunal Constitucional Federal
aleman ya desde la Sentencia de su 2* Senado de 6 de mayo de 1987 “por considerar que no
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argumento principal de esta opinién tan mayoritaria se apoya en la unidad del
ordenamiento juridico, pues lo que esta permitido por el Derecho
administrativo no puede estar prohibido por el Derecho penal®. No obstante,
también se han dejado oir algunas voces criticas, sobre todo MULLER-
TUCKFELD: “la accesoriedad del Derecho administrativo, ya de por si
conflictiva, se acentia con la problematica de la accesoriedad del acto
administrativo. Con esta ultima se pone en manos de los legisladores de los
Liénder, de los municipios, de los técnicos de la Administraciéon y de la
jurisdicciéon administrativa la posibilidad de disponer sobre el ambito de
aplicacion del nucleo del Derecho penal. (...) la praxis mas o menos estricta
de las autoridades administrativas cambia en funcién de cada lugar concreto,
de la naturaleza de los embrollos que se traigan entre manos las autoridades
inspectoras, los representantes politicos y la propia industria, o de las medidas
informales adoptadas para que no peligren los centros de produccion, los
puestos de trabajo o los ingresos fiscales. Por este motivo se acaban
adoptando decisiones especificas para cada caso concreto, en las que una
buena parte del ambito del tipo penal correspondiente queda en manos de la

infringe las garantias constitucionales de orden penal. En este sentido sostiene, en
particular, que en modo alguno puede verse como vinculaciéon del Juez penal a las
decisiones administrativas ... Y ello, porque la finalidad perseguida por el legislador penal
al establecer la represion penal del funcionamiento de instalaciones (precisadas de previa
autorizacion conforme a la Ley administrativa) sin la debida autorizacién, determina
necesariamente una estrecha imbricaciéon del Derecho penal y el Derecho administrativo,
derivando de la propia determinacién que del supuesto de hecho hace la norma penal el
deber del Juez penal de aceptar, al menos en principio y como algo dado, las autorizaciones
otorgadas”

* HEFENDEHL, R.; “Derecho penal medioambiental: ¢por qué o cémo?”, en Estudios
Piiblicos, 110 (otofio 2008), Santiago de Chile., p. 17: “Esto significa: un acto administrativo
vinculante, posiblemente también antijuridico, es capaz de impedir la aplicacién del
derecho penal del medio ambiente. Si bien con esto se alcanza una armoénica conciliaciéon
entre el derecho penal y el derecho administrativo en el sentido de /a unidad del ordenamiento
Juridico, el costo de la misma lo paga el medio ambiente. (...) quisiera solamente, al igual que
Schinemann, abogar por el caricter determinante del derecho administrativo, es decir,
privar a las autorizaciones contrarias a derecho de la capacidad de eliminar la
antijuridicidad”. La accesoriedad de acto plantea también el problema inverso, es decir,
cuando no existe autorizacion de una conducta que pudo haber sido autorizada o que
incluso debié haber sido autorizada. Al respecto sefiala KUHLEN, L.; “Umweltstrafrecht,
auf der Suche nach einer neuen Dogmatik”, ZS#AV, 105 (1993), pp. 697 a 726, p.708, que en
estos casos “la accesoriedad de acto debe buscar también un contenido material”, de
manera que frente a quienes opinan que la conducta debe ser penada, KUHLEN considera
que por el bien de los ciudadanos en estos casos debe negarse la antijuricidad de la
conducta. Por su parte HEINE, G.; “Accesoriedad administrativa en el Derecho Penal del
Medio Ambiente”, en ADPCP 1993, tomo 1, pp. 289-315, p. 297, considera que la
accesoriedad de norma “representa una legitimacion de alto nivel, podria asegurar que no
cese necesariamente la protecciéon penal cuando falte la actuaciéon de la autoridad
administrativa correspondiente”.
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discrecionalidad administrativa.”®" De esta forma, denuncia el autor, se puede
castigar penalmente a quien no elimina los excrementos de perro, pero no
puede perseguirse la contaminaciéon de las grandes empresas porque en esos
casos la autorizacién suele plasmarse en acuerdos corporativos®™. MULLER-
TUCKFELD culmina su critica seflalando que “simplemente estamos ante la
penalizacion de la desobediencia administrativa’®.

En segundo lugar, el Derecho penal no solo recurre cada vez mas a estos tipos
penales de peligro, sino que al mismo tiempo va exigiendo menos efectividad
real al peligro que prohibe, conformandose a menudo con la mera existencia
de un peligro estadistico o presunto. Y desde esta posicion, la linea que nos
separa de la aceptacion plena de los delitos de acumulacién y del principio de
precaucion en materia penal se antoja muy facil de cruzar.

3. LA PROBLEMATICA DE LOS DELITOS DE
ACUMULACION. ESPECIAL REFERENCIA AL DELITO
DE CONTAMINACION DEL ART. 325 CP TRAS LA
REFORMA POR LA LO 1/2015

Este proceso de aceptacion de la mera antijuricidad formal para la punicién de
la conducta es muy acusado en la categoria de los “delitos de acumulacion”,
siendo ademas particularmente criticado que en ellos el respeto al principio de
culpabilidad se ve muy comprometido. Es caracteristico de estos delitos que el
injusto no se delimite individualmente, sino de forma colectiva. KHULEN*,
defensor de este proceder en el ambito del medio ambiente, se basa en el “;Y
si todos lo hacen?” Es decir, se trata de conductas cotidianas cuya nocividad
reside precisamente en su repeticién por multiples actores andénimos. En la
concepcion de este autor la acumulaciéon de conductas que conjuntamente
resultan lesivas no es mera hipotesis, sino “que es un elemento real (esto es,
se cuenta de antemano con la realizaciéon actual o inminente de hechos
similares por una multiple pluralidad de sujetos)””. Debe aclararse que
“conjuntamente” no hace referencia a supuestos de coautoria o de autoria
accesoria, sino sencillamente al hecho de que se trata de acciones realizadas
por diferentes personas y que producen efecto lesivo por la suma de todas
ellas. SILVA SANCHEZ critica esta tesis por entender que esta categoria de
delitos supone el traslado al Derecho penal de la forma de razonar tipica del

*" MULLER-TUCKFELD, ].C.; “Ensayo para la abolicién del Derecho penal del medio
ambiente”, (trads. Inigo/Pastor/Ragués), en La insostenible situacion del Derecho penal, Ed.
Tomares, Granada, 2000, pp. 507 a 530, p. 515 y s.

> El mismo, p. 517.

? Bl mismo, p. 523.

* KUHLEN, “Umweltstrafrecht. .. ob.cit.

* SILVA SANCHEZ, |.M.; La Expansin. .. p. 132.

11
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Derecho administrativo sancionador, con lo que aquél acaba convirtiéndose
en “un Derecho de gestién ordinaria de grandes problemas sociales” *’.

En relacién con lo anterior, considera FEIJOO” que el “injusto penal tiene que
ir mas alla de la mera desobediencia administrativa e implicar un plus que
justifique la pena”, por lo que no estarfa justificada la intervencién penal
cuando la protecciéon que se pretende procede de riesgos estadisticos: “Las
normas penales que por su redaccién impiden que materialmente se pueda
encontrar la retribucién de un injusto concreto merecedor de pena como
organizacion defectuosa carecen de legitimidad”.

La doctrina mayoritaria® rechaza esta forma de intervencién penal con el
argumento de que no puede castigarse a una persona por lo que hayan hecho
(o vayan a hacer) otras, sino que la responsabilidad debe ser individual. El
Derecho administrativo sancionador no requiere de una valoraciéon especifica
del riesgo en el hecho concreto, sino que le basta con una valoracién acerca de
la trascendencia global del conjunto de conductas®. Pero el Derecho penal
debe respetar la proporcionalidad entre el contenido de riesgo propio de la
conducta individual y la gravedad de la pena, dado que la pena no se
“distribuye” entre todas las aportaciones individuales, sino que recae en cada
sujeto”’. Como sefiala la doctrina, la tipificacién de dafios acumulativos

* SILVA SANCHEZ, ].M.; La Expansién... p. 130, destacando que de hecho esta es la forma
de proceder del Derecho administrativo, ver en este sentido CANO CAMPOS, T.; “El
concepto de sancion y los limites entre el Derecho penal y el Derecho administrativo
sancionador”; en BAUZA MARTORELL, F. J. (Dtor); Derecho Administrativo y Derecho Penal:
Reconstruccion de los limites, Barcelona, ed. Wolkers Kluwer SA, 2016, pp. 207-236, p. 230: “El
Derecho administrativo sancionador castiga por ello ilicitos que, en si mismos y por si s6lo
considerados, tienen baja intensidad, pero cuya multiplicacion, desde una perspectiva
sistematica, resultarfa perturbadora para el éxito de determinados modelos o politicas
sectoriales de los poderes publicos”.

" FEOO cit., p. 126

* ROBLES PLANAS, R.; “Introduccién a la edicion espafiola. Dogmatica de los limites al
Derecho penal”, en Liwites al Derecho penal. Principios operativos en la fundamentacion del castigo,
(Ed. Espanola a cargo de Robles Planas), Barcelona, ed. Atelier, 2012, pp. 19-47, p. 47,
afirma que se trata de un supuesto de abuso del derecho.

* En este sentido expresamente, FEIJOO... ob. cit., p. 125: “En esta linea, la sancién de una
conducta por realizar algo que, simplemente es estadisticamente peligroso, pero que en el
caso concreto no supone una organizacion defectuosa para otro ambito de organizacion
solo se puede canalizar a través del derecho administrativo. Es decir, cuando se trata solo
de mantener la vigencia formal de normas que estadisticamente se ha comprobado que son
utiles para la prevencion de lesiones de bienes juridicos no cabe intervenir con penas”.

* SILVA SANCHEZ, La expansion... p. 134. Se adhiere a esta opinién expresamente Feijéo,
cit., pp. 126 y s., afladiendo en p. 127: “Los fines del derecho administrativo son
estrictamente preventivo-instrumentales desde una perspectiva social o global sin necesidad
de justificar individualmente la lesividad social de la conducta —el injusto material-. Por ello,
las infracciones de peligro abstracto son perfectamente compatibles con los fines de esta
rama del derecho sancionador. En cambio la pena solo puede cumplir sus fines preventivos

12
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(delitos de acumulacion) es ilegitima en el Derecho penal porque no se le
pueden imputar a un sujeto hechos ajenos’".

Los principales reproches que se dirigen a estos delitos son, por tanto, que no
respetan el principio de ofensividad, ni el de culpabilidad ni el de
proporcionalidad. Y en conjunto, suponen un ejemplo muy claro de la
denunciada administrativizacién del Derecho penal™.

En relacién con el principio de ofensividad®, se afirma que cada conducta
individual carece del potencial de lesividad suficiente para afectar al bien
juridico, residiendo esa capacidad en su repeticiéon continuada; se trata de
pequenas contribuciones que sumadas adquieren fuerza lesiva. Ya se ha
comentado mas atras que para KHULEN la intervencién conjunta, en el
sentido apuntado mas arriba, de multiples actores no es mera hipotesis, sino
una realidad. Incluso en el caso de aceptar esta interpretacion del autor, lo
cierto es que cada conducta aislada sigue careciendo de capacidad para afectar
al bien juridico, por lo que su incriminaciéon supone una quiebra del principio
de ofensividad. ILa renuncia a la persecuciéon penal en estos supuestos no
tiene por qué significar una renuncia a la protecciéon del bien juridico, ni
siquiera una relajacion de la misma. Sencillamente se considera que en estos
casos es mucho mas adecuada la proteccion que ofrece el Derecho
administrativo sancionador, debido a que la gestién de riesgos, de las “grandes

a través de la retribucién de un hecho concreto que consiste en una conducta que por si
misma encierra una lesividad potencial”

' Por ejemplo, FEIJOO, ob. cit., p. 128.

% Si bien es cierto que no se rechazan con caricter general, admitiéndose en relacién con
bienes juridicos institucionalizados, entre otros, ALCACER GUIRAO, R.; “La proteccion del
futuro y los dafios cumulativos”, en ADPCP 2001, pp. 143 a 174, p. 165 y ALONSO
ALAMO, M.; “Trama de la vida y proteccién penal del ambiente”, en Un Derecho penal
comprometido. 1ibro Homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz, Valencia, 2011, pp. 47 a 92,
pp- 70y s.

¥ Entre otros, BUSTOS RUBIO, M.; Delitos acummulativos, 2017, TOL6.459.251, p. 8 “En
definitiva: el ilicito administrativo no respeta el principio de ofensividad o lesividad, pues la
contribucién individual de un sujeto es incapaz de afectar al bien juridico protegido, per se
y de un modo directo. Sélo la suma de otras contribuciones podria producir tal efecto. La
puniciéon de la acciéon acumulativa (individual) es disfuncional como perturbacién del
entorno, lo que apunta, una vez mas, a una similitud estructural entre el delito acumulativo
y la infraccién administrativa”; SILVA DIAS, A.; “¢Y si todos lo hiciéramos? Consideraciones
acerca de la ‘(in)capacidad de resonancia’ del Derecho penal con la figura de la
acumulacién, en ADPC vol. LVI, 2003, pp. 433 a 469, p.464: “Desde luego no respeta el
principio de ofensividad, pues ... la contribucién individual es incapaz de afectar al bien
juridico.”; Rios, L.: "Aproximacién a los delitos acumulativos", en (Coord. Carlos Santiago
Caramuti) X Ewncuentro de la Asociacion Argentina de Profesores de Derecho Penal, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, Buenos Aires, 2013, pp. 45 a 63.
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cifras™* pertenece a esta rama del Derecho, dado que esta funcién se ajusta

mucho mejor a sus principios y competencias. Como ha sefialado BERDUGO™,
“en el Derecho administrativo se trata de organizar y regular determinados
sectores de actividad, reforzando esta regulacién por sanciones en las que es
prioritario el criterio de oportunidad. Por eso, para la intervencion del
Derecho administrativo no se requiere la presencia de un bien juridico,
lesionado o puesto en peligro; basta con que se quebrante la ordenacién de un
determinado sector de actividad.”

Entiendo que la exigencia de respeto al principio de ofensividad debe ser un
criterio de primer orden para diferenciar entre ilicito penal e ilicito
administrativo. La confusién de planos (y valores) que supone el empleo del
Derecho penal para castigar conductas que no alcanzan un minimo de
desvalor debido a su falta de capacidad para afectar de modo relevante al bien
juridico, no solo afecta a las relaciones entre ambas disciplinas y hace recaer
sobre el autor los efectos negativos de la intervencién penal, sino que también
puede tener el efecto paraddjico de debilitar la proteccion del bien juridico. Se
ha denunciado que en el Derecho penal del medio ambiente es enorme el
riesgo de acabar enviando mensajes erroneos a la sociedad. En este sentido
entre otros, MULLER-TUCKFELD, DOVAL PAIS”, y HORTAL IBARRA™, este
ultimo destacando la banalizacién que supone el empleo del Derecho penal
para el castigo de conductas de contaminacién acustica (p.ej. caso de la
planista), mientras que otros de auténtica gravedad medioambiental (Prestige,
Aznalcollar) quedan en nada.

* SILVA SANCHEZ, La expansion... p. 133, considera inadecuado el Derecho penal para la
proteccion de las grandes cifras, mientras que sefiala que KHULEN no solo lo considera
adecuado sino también necesario.

* BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I; en Demetrio Crespo/Rodriguez Yagiie (Coors)
Curso de Derecho Penal. Parte General., 3" ed., ediciones Experiencia, Barcelona 2016, p.18.

* MULLER-TUCKFELD, ].C.; “Ensayo para la abolicién del Derecho penal del medio
ambiente”, ob.cit. p. 517. Se hace eco de esta denucia también, ALONSO Aramo, M,
“Trama de la vida y proteccion penal del ambiente”, en Un Derecho penal comprometido. Libro
Homenage al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diazg, Valencia, 2011, pp. 47 a 92, p. 67.

7 DOVAL PAIs, A “Vagas ofensas. Algunas cuestiones metodologicas que plante la
moderna intervencién penal”; ob.cit., p. 73: “Que la ley transmita un mensaje claro a los
ciudadanos con respecto a que las conductas amenazadas con penas son realmente
perjudiciales es verdaderamente fundamental para que no se deteriore el efecto disuasorio
de la pena.”

* HORTAL IBARRA, ].C.; “La expansién del Derecho penal en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. El delito ecolégico como ejemplo”, en Estudios de Derecho penal. Homenaje al profesor
Santiago Mir Puig, ed. B de f, Montevideo-Buenos Aires, 2017, pp. 1083 a 1093, p. 1087. En
relacién con todo este resulta significativa la pregunta que se formula SILVA DIAS, ob.cit., p.
443: “spuede someterse a la amenaza de pena una conducta cuyo desvalor es invisible para
la generalidad de los destinatarios sélo porque, segin un prondstico realista, la accion
vendra a ser realizada por una multitud de agentes?”.
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En segundo lugar, es generalizada la critica a los delitos de acumulaciéon por
no respetar el principio de culpabilidad. Asf, ALCACER GUIRAO” y BUSTOS
RuBiO* ponen de manifiesto que aparece como novedad un actor colectivo;
MULLER-TUCKFELD, que se incorporan supuestos que no admite la dogmatica
de la participacion*'; y en definitiva, la critica principal es que se fundamenta la
sancion ex ininria tfertsi, como en su dia destacara SILVA SANCHEZ*,

Por udltimo, los delitos de acumulacién también son criticados por infringir el
principio de proporcionalidad, sobre todo en la medida en que se contemple
para estos delitos una pena privativa de libertad. Asi por ejemplo entre otros
muchos, BUsTOs RUBIO® y S1L.vA Dias*™,

* ALCACER GUIRAO, R.; “La proteccion del futuro y los dafios cumulativos”, en ADPCP
2001, pp. 143 a 174, p. 151: “... configurandose como tal incluso la sociedad en su
conjunto. Ello conlleva la asunciéon de una responsabilidad colectiva o vicaria, desde la cual
la imputacion de responsabilidad por esos grandes riesgos globales habra de reconducirse a
acciones minimas, dado que esos riesgos se originan a partir de una acumulacién de actos
individuales que, siendo en si inocuos, podrian llevar, si todos los hiciéramos, a la
destruccion futura del planeta....”

“ Bustos RUBIO, M.; Delitos acumulativos, 2017, TOL6.459.250, p. 1, y en BUSTOS RUBIO,
M.; Delitos acumulativos, 2017, TOL6.459.251, pp. 2 y s.: “en el injusto acumulativo al sujeto
individual se le atribuye parte de responsabilidad penal por hechos ajenos que resultan
tuturibles e hipotéticos”.

' MULLER-TUCKFELD, J.C.; “Ensayo para la abolicién del Derecho penal del medio
ambiente”, ob.cit., p. 513: “...se imputan al autor de un delito cumulativo contribuciones
ajenas al hecho, algo que, evidentemente, segun la dogmatica de la participacién no se
acepta en casos normales. La proclamada busqueda de una nueva dogmatica acaba
convirtiéndose en un arte creativo para suministrar al szafu guo conceptos que le legitimen
de la forma mas incontestable posible”.

* SILVA SANCHEZ, La expansion... p. 132. La critica es generalizada, y no solo en Espafia,
en el mismo sentido también SCHROEDER, F-C.; “Principio de precaucion, Derecho Penal y
riesgo”, en Romeo Casabona (Ed), Principio de precancion, Biotecnologia y Derecho, Catedra
Interuniversitaria Fundacién BBV A-Diputacion Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma
Humano-Universidad de Deusto, Universidad del Pais Vasco/EHU y ed. Comatres, 2004,
pp- 423-433, p. 433. KUHLEN, «Umweltstrafrecht, ... ob. cit., p. 719, nota 110, se defiende
de esta critica afirmando que cada acto aislado constituye una contribuciéon (no
espectacular) a la lesion del bien juridico. Hay que tener en cuenta que KUHLEN no
defiende castigar conductas sin injusto relevante, puesto que ¢l considera que cada
conducta en si tiene un contenido de injusto propio, aunque al final lo relevante sea el
efecto sinérgico que sumadas se provoca en el medio ambiente. WOHLERS por su parte, no
acepta esta critica porque en su opinion el sujeto si es responsable, debido a su falta de
solidaridad individual, introduciendo asi un nuevo concepto en esta polémica. Sobre la tesis
de WOHLERS, ver la exposicion y critica que hace FUENTES OSORIO, J.L.; “Formas de
anticipacion de la tutela penal”, en RECPC 08-08 (2006), pp. 25y ss.

® BusTos RUBIO, M.; Delitos acumulativos, 2017, TOL6.459.251, p. 10.

“ SILVA DIAS, “2Y si todos lo hiciéramos... ob. cit., p. 464: “en tanto la conminacién de la
privacion de libertad como sancién por la realizacién de una conducta inocua para un bien
juridico constituye, sin duda, una opcién incompatible con la prohibicién de exceso”
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En definitiva, en el ambito del medio ambiente la proteccion frente a
multiples acciones cuya repeticion puede dar lugar a la lesion del bien juridico,
pero que de forma individualizada no reunen una minima capacidad lesiva,
debe residir en el Derecho administrativo y no en el Derecho penal®.

La nueva redaccién de la conducta tipica en el art. 325 que recoge el delito de
contaminaciéon ha provocado cierta alarma porque a primera vista podria
considerarse que incorpora un delito de esta naturaleza®. Concretamente, el
art. 325 castiga la realizacién o provocaciéon de emisiones, vertidos, ruidos,
vibraciones o depdsitos, radiaciones, aterramientos, excavaciones y
captaciones de agua, conductas todas que por si mismas, o conjuntamente con otras, den
lugar a determinados resultados de lesion o de peligro. Pero lo cierto es que
no resulta obligado entenderlo como un delito de acumulacién, como
veremos en relacion con las interpretaciones que se han propuesto por la
doctrina.

La doctrina se mueve entre quienes consideran que se trata de la misma (o
diferentes) actividades realizadas por un solo sujeto activo'; y quienes
entienden que la realizaciéon de la conducta por otras personas o el estado de
contaminacioén previo no impedirian la aplicacion del delito, siempre que cada
conducta aisladamente considerada supere el riesgo permitido, respetando los

principios de culpabilidad y proporcionalidad®.

* Como hemos ido viendo, la doctrina mayoritaria es de esta opiniéon. Asi por ejemplo,
MENDOZA BUERGO, S.; “Principio de precaucién, derecho penal del riesgo y delitos de
peligro”; en Romeo Casabona (Ed), Princpio de precancion, Biotecnologia y Derecho, Catedra
Interuniversitaria Fundacién BBV A-Diputacion Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma
Humano-Universidad de Deusto, Universidad del Pais Vasco/EHU y ed. Comares, 2004,
pp- 435-473, p. 469. De la misma opinién recientemente, PEREZ-SAUQUILLO MUNOZ, C;
“Reflexiones y criticas sobre el pensamiento de la acumulacion”, en La Ley Penal, N° 128,
Septiembre-Octubre 2017, p.12.

“ OLMEDO CARDENETE, M.; “Principales novedades introducidas por la LO 1/2015, de 30
de marzo en los delitos contra el medio ambiente, flora, fauna y animales domésticos”, en
MORILLAS CUEVAS (dit) Estudios sobre el Cddigo Penal reformado: (Leyes Organicas 1/2015 y
272015), Dykinson, Madrid, 2015, pp. 767 a 781, p. 770; también entre otros, GORRIZ
ROYO, “Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (arts. 325, 326, 326 bis,
327 y 328 CP)”, en GONZALEZ CUSSAC (dit.), Comentarios a la Reforma del Cidigo penal de
2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 1001-1045, p. 1014, muy critica con la reforma.
7 GOMEZ RIVERO, M.C.; “Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”, en
Nociones fundamentales de Derecho Penal, 2* ed., Tecnos, Madrid, 2015, pp. 425-463, p. 428, por
respeto al principio de culpabilidad, considerando que serfa una especificacioén de la unidad
natural de accion en este supuesto, excluyendo la posibilidad de delito continuado, como ya
venia haciendo la jurisprudencia.

* MUNOZ CONDE, F.; Derecho Penal. Parte Especial., 20* ed., Tirant lo Blanch, Valencia 2015,
p- 501, rechazando de forma expresa la posibilidad de su interpretacién como delito
cumulativo, “castigando conductas que en si mismas no son dafiinas o peligrosas pero si lo
son en conjuncién con otras, [pues| ello chocaria frontalmente con los principios de

16



1 de octubre de 2018, Actualidad Juridica Ambiental, n. 83, Seccion “Articulos doctrinales”
ISSN: 1989-5666 NIPO: 058-17-007-8

Ambas interpretaciones son factibles y no se excluyen mutuamente. De
hecho, ya se mantenfan con anterioridad a la Reforma operada en el art. 325
por la LO 1/2015. Asi por ejemplo, en relacién a la segunda de las
interpretaciones mencionadas en el parrafo anterior, ALONSO ALAamO
afirmaba que “pueden considerarse comprendidos dentro del marco del tipo
aquellos comportamientos en s{ mismos idoneos para menoscabar el bien
juridico pero que en la situacién concreta recaen sobre ambitos ya
deteriorados: siempre se puede contaminar mas”*. Por lo que respecta a la
realizacion de varios actos por el mismo sujeto pasivo, igualmente antes de la
reforma comentada se consideraba sin problemas como un supuesto de
pluralidad de actos y unidad de accién™.

4. EL PRINCIPIO DE PRECAUCION EN MATERIA PENAL

La progresiva administrativizaciéon del Derecho penal ha llevado también a
estudiar la posible incidencia en nuestra materia del principio de precancion, que
supondria un adelantamiento aun mayor, en la medida en que ya no se
hablarfa de riesgo sino de mera incertidumbre sobre el riesgo, al faltar la
seguridad cientifica en torno al mismo, o en supuestos en los que, al menos,
existe una fuerte controversia cientifica’’. Este principio tiene cabida en el
Derecho internacional™ y en el Derecho administrativo™, pero la gran mayoria

culpabilidad y proporcionalidad”. Con més detenimiento en MUNOZ CONDE/LOPEZ
PEREGRIN/GARCIA ALVAREZ, en Manual de Derecho penal medioambiental, ob.cit., p. 251; en el
mismo sentido ANARTE BORRALLO/JUANATEY DORADO; en BOIX REIG (Dir) Derecho
Penal. Parte Especial. 170l. 11, en prensa, cortesia del autor, resalta la necesidad de respetar los
principios de culpabilidad y proporcionalidad.

¥ ALONSO ALAMO, “Trama de la vida...” ob.cit., p.- 83. Si bien, como sefiala GORRIZ
ROYO, “Delitos contra los recursos... ob. cit.,, p. 1014, si cada conducta aisladamente
considerada mostrara una ofensividad insignificante o inocuidad, tendra que considerarse
atipica.

*’ La misma, p. 84: “Tal supuesto se distingue con claridad del delito por acumulacién por
el que cada acciéon aislada insignificante constituirfa delito. Diferentes acciones
contaminantes en sf mismas peligrosas dan lugar a un delito tnico y no a un fenémeno de
pluralidad delictiva”

*' Cfr. SILVA SANCHEZ, ].M./MONTANER FERNANDEZ, R.; Los delitos contra el medio ambiente.
Reforma legal y aplicacion judicial, Atelier, Barcelona, 2012, p. 16.

*? Sobre la importancia que esta adquiriendo este principio en materia medioambiental, vid.
SANDEN, J.; “Das Vorsorgeprinzip im europdischen und deutschen Umweltrecht —
Weiterentwicklung und Impulse fiir das international Rech”, en Osaka University Law Review,
2006-02, pp. 243 a 270, pp. 244 y s., quien considera que en la proteccion medioambiental
no puede esperarse a conocer el nexo causal entre el suceso dafioso y el concreto dafio
causado. El elevado grado de incertidumbre que reina en ambitos de las nuevas tecnologias
como biotecnologia y nanotecnologia hace que, en su opinién, la incertidumbre no pueda
ser vista como un obstaculo para tomar decisiones.
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de la doctrina no lo considera admisible en el ambito de la tipificaciéon penal
porque, como acertadamente se ha puesto de manifiesto, ya ni siquiera
hablarfamos de delito de peligro, sino de delito de incertidumbre™. Si un tipo
penal se basara en este principio para prohibir una conducta, como afirma
BANO, en realidad no estarfamos protegiendo frente a un peligro, sino que se
tratarfa de “la prohibiciéon de algo por la sospecha de que pudiera comportar
un riesgo”™. FEJOO destaca que los espacios de riesgo permitido se verfan
restringidos con la finalidad de proteger mejor a los bienes juridicos, pero
frente a conductas sobre las que tan solo se sospecha que puedan ser
56

peligrosas™.

Las incursiones del principio de precaucién en materia penal se producen
principalmente por tres vias: configurando delitos de acumulacién®, a través
de la normativa extrapenal que integra la norma penal en blanco y mediante su
adopcién como criterio interpretativo por los tribunales en la aplicacién de la
norma. En relacién a esta dltima posibilidad, critica DOVAL la praxis
jurisprudencial en la interpretacion del art. 364.2.1° CP que se apoya en la
posibilidad introducida por el TJCEE™® de aplicacién de este principio en
materia alimentaria: «Puesto que el principio de precauciéon aconseja anticipar
medidas de proteccién sin esperar a la prueba de la realidad de los riesgos ... el

> BANO LEON, J.M.; “El principio de precaucién en el Derecho publico”, en BOIX REIG,
J/BERNARDI, A, (dits.) Responsabilidad penal por defectos en productos destinados a los consumidores,
Tustel, Madrid, 2005, pp. 29-41, p. 33, destaca su interés para el Derecho administrativo, en
la medida en que «puede operar para justificar la prohibiciéon temporal de lo que no se tiene
certeza de que sea peligroso, nunca para excluir una evaluacion de los riesgos», pero
considera que dificilmente se puede emplear en Derecho penal para intervenir en atencion
a la peligrosidad de la conducta, dado que «existen dudas de si concurre o no un peligro
real» (p. 39).

** En este sentido, CASTELLO NICAS, N.; “Concepto, contenido y proteccion del medio
ambiente en el delito del articulo 325 del c6digo penal (su relacion con el articulo 328 tras
la reforma 5/2010 de 22 de junio)”, en CASTELLO NICAS (dit), en E/ cambio climdtico en
Esparia: andlisis téenicojuridico y perspectivas, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 231-377, p. 259,
destaca que el interés en la protecciéon medioambiental puede llegar al extremo de castigar
“por si acaso”.

> BANO LEON, “El principio de precaucion... p. 39.

* Cfr. FEJOO, ob.cit., pp. 136 y s.

*"Ver SCHROEDER, F-C.; “Principio de precaucién, Derecho Penal ... ob. cit., p. 424.

*® La primera Sentencia que aplica el principio de precaucién en materia alimentaria (STJCE
de 5 de mayo de 1998) resuelve la presentada por Reino Unido contra la Decision
96/239/CE, de 27 de marzo de 1996, de la Comisiéon prohibiendo la exportacion de
ganado vacuno procedente de este pais debido a las sospechas de que su ingesta era la
causa probable de un brote de la Enfermedad de Creutzfeld-Jakob. Amplia informacién
sobre el origen y desarrollo de este principio, en GARCIA Rivas, N.; “Influencia del
principio de precaucién sobre los delitos contra la seguridad alimentaria”, en BOIX REIG,
J/BERNARDI, A, (dits.) Responsabilidad penal por defectos en productos destinados a los consumidores,
Tustel, Madrid, 2005, pp. 417-464, pp. 417-430.
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Tribunal Supremo parece que eleva por medio de este recurso argumental a la
condicion de obyeto protegido la propia precancion ... Y olvida, ademas, que la
aplicacion de dicho principio obliga a realizar un control de proporcionalidad
entre el dispositivo adoptado y el riesgo que razonablemente cabe temen”.
Ciertamente, como afirma el autor citado, esta interpretacion compromete los
principios de legalidad®, proporcionalidad® y culpabilidad®®. Pero es que
ademas, como sefiala ANARTE, en realidad carece de eficacia hermenéutica,
puesto que «el delito de peligro potencial presupone una conducta que,
conforme a la experiencia general, se juzga como peligrosa, no cuando se duda
sobre su peligrosidad, que es el circulo conceptual propio del principio de
precauci(')n»63 .

En cuanto a la influencia que pueda ejercer el principio de precaucion a través
de las normas penales en blanco, debido a su presencia en la normativa
extrapenal, se plantean problemas debido a que al basarse en la mera
incertidumbre sobre el peligro, la norma extrapenal tampoco ayuda a
fundamentar la lesividad de la conducta, por lo que estarfamos ante delitos de
mera desobediencia®; si bien una parte de la doctrina acepta su posible

* DOVAL PAIS, A.; “Problemas aplicativos de los delitos de fraude alimentario nocivo.
Especial referencia al umbral del peligro tipico en la modalidad de administraciéon de
sustancias no permitidas a animales de abasto”, en BOIX REIG, J/BERNARDI, A, (dirs.)
Responsabilidad penal por defectos en productos destinados a los consumidores, Tustel, Madrid, 2005,
pp- 341-379, pp. 368 y s.

% El mismo, p. 370, el principio de precaucion «no constituye una clausula que, supliendo
el principio de legalidad, habilite en Derecho penal para considerar tipicos
comportamientos que no reunen las propiedades caracteristicas que la ley determina”, y en
p. 378, sefiala que la criticada praxis jurisprudencial «prescinde de referencias esenciales de
la tipicidad».

" El mismo, p. 378, dado que al anteponer «los argumentos preventivos a toda costa» no
respeta la prohibicién de exceso.

2 El mismo, p. 378: dllega a forzar el principio de culpabilidad».

% ANARTE BORRALLO, E.; “Critetios objetivo-normativos de imputacién... p. 396,
(subrayado afiadido). Ver también p. 399: «sobrevalorando el alcance preventivo, se
distancia del presupuesto clave de la directriz precautoria, esto es, el no saber acerca de un
determinado riesgo, sino la incertidumbre sobre el mismo.

“ En este sentido GOMEz RIVERO, MC.; “Causalidad, incertidumbre cientifica y
resultados a largo plazo”, en Revista General de Derecho Penal num. 9, 2008, pp. 1 a 45, p. 9,
seflalando ademas que este riesgo se potenciatia con el empleo en estos ambitos de delitos
de acumulacién, “en los que ni siquiera el posible resultado final puede atribuirse con
certeza a la acumulacién de dichos comportamientos”; también ESCOBAR VELEZ, S.; “El
traslado del principio de precaucion al Derecho penal en Espafia”, en Revista Nuevo Foro
Penal Vol. 6, No. 75, julio-diciembre 2010, pp. 15-40, Universidad EAFIT, Medellin, p. 26.
GARCIA R1vAS “Influencia del principio de precaucion... ob. cit., p. 429 considera que este
principio puede jugar un papel muy relevante en la determinacién del riesgo permitido: “El
legislador penal esta obligado a reconocer su papel subsidiario y a definir las conductas
punibles con la flexibilidad suficiente para dar entrada en el tipo a esa decision politica
principal que define el campo del riesgo permitido”. De opinién contraria SANCHEZ
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influencia en la fundamentaciéon del desvalor de accién en los delitos
imprudentes, entre los que cabe destacar a GOMEZ RIVERO”, ROMEO
CASABONA®® y MENDOZA BUERGO. Esta tltima autora, pese a considerar que
el principio de precauciéon tiene su ambito de aplicacion en el orden
administrativo y en el ambito internacional®’, plantea su integracién en el
Derecho penal, para delimitar la infracciéon del deber objetivo de cuidado en
los casos en los que “se asume la puesta en practica de una conducta
desconociendo si de ella se pueden derivar consecuencias graves, aunque tal
cosa resulte de temer”®. No obstante, MENDOZA BUERGO considera que la
implementaciéon de este principio tendria que venir acompanada de varias
exigencias previas: debe tratarse de hipotesis de peligrosidad suficientemente
fundadas y afectar a los bienes juridicos de la maxima entidad e importancia®.

LAZARO, F.G.; “Deconstruyendo el riesgo permitido. Delitos contra la salud publica,
principio de precaucion, delitos contra la seguridad vial, en Revista Penal n° 24, 2010, pp.
136-150, pp. 143 y s.: “Segun los parametros al uso del juicio de peligro, los presupuestos
facticos y epistémicos del principio de precauciéon debieran concluir en la no peligrosidad
de estas conductas —y su consideracién, por tanto, como riesgo permitido, pues los
conocimientos al respecto resultan insuficientes para establecer algun grado de certeza en la
exposicion del bien o bienes juridicos.”

% As{ GOMEZ RIVERO, “Causalidad, incertidumbre cientifica... ob. cit., p. 13: “... cuando
el principio de precauciéon se incorpora a normas administrativas que por la via de la
integracién de las leyes penales en blanco pasan después a conformar el tipo penal de un
delito de peligro, la infraccién dolosa de aquellas puede considerarse como un indicio para
atribuir después a titulo al menos de imprudencia las consecuencias lesivas — a bienes
juridicos individuales- que resulten de su infraccion. Porque aun cuando en el momento de
su realizacion resultara incierta la producciéon de esos concretos resultados lesivos, la
contravencion intencional de las normas pueden reflejar, cuanto menos, una actitud
negligente respecto a las consecuencias asociadas a la misma.

% ROMEO CASABONA, CM.; Conducta peligrosa e imprudencia en la sociedad de riesgo, Bd.
Comares, Granada, 2005, p. 111: “...las pautas del cuidado objetivamente debido en el caso
concreto se establecerfan de acuerdo con esa norma extrapenal, basada a su vez en el
principio de precaucion, bien por su aplicacion directa, bien mediante su ejecucion o puesta
en aplicacioén por la autoridad o funcionario correspondiente, incluso cuando aquel cuidado
exigible no se correspondiera con los estandares aceptados en la actualidad.”, y en p. 120:
“Por consiguiente, su utilidad se sitia mas bien en torno a la delimitaciéon de la conducta
juridico-penalmente adecuada que como procedimiento, al menos inmediato o directo, de
imputacién de resultados, aunque en ocasiones pueda producir este efecto”.

“ MENDOZA BUERGO, S.; “Principio de precaucién, derecho penal del riesgo. .. ob.cit., pp.
435-473, p. 447.

® La misma, p. 453. No obstante, la implementacién de este principio tendrfa que venir
acompafiado de varias exigencias previas: debe tratarse de hipotesis de peligrosidad
suficientemente fundadas y afectar a los bienes juridicos de la maxima entidad e
importancia.

“ 1a misma, p. 467.

20



1 de octubre de 2018, Actualidad Juridica Ambiental, n. 83, Seccion “Articulos doctrinales”
ISSN: 1989-5666 NIPO: 058-17-007-8

5. EL EMPLEO DEL DERECHO PENAL FRENTE A LOS
RIESGOS GLOBALES. ESPECIAL CONSIDERACION DEL
CAMBIO CLIMATICO

El cambio climatico no es solo un grave problema de contaminacién, sino que
se manifiesta globalmente en varias areas dada su posible influencia en la
generacion de conflictos sociales y grandes migraciones, de manera que no
puede abordarse como un mero problema ambiental, ya que también es un
problema de seguridad”. En el 4mbito del Derecho internacional se destaca
este enfoque securitario especialmente en los Estados occidentales, que
incorporan en sus agendas de seguridad términos como riesgo, amenaza,
factor multiplicador de otras amenazas a la seguridad, etc’.

Destaca FRISCH? que, a diferencia del interés doctrinal que el tema ha
despertado desde el Derecho internacional, europeo, constitucional vy
administrativo, la doctrina penal apenas se ha ocupado de la proteccion del
clima. Posiblemente porque el respeto al principio de intervencién minima
obliga a entender que el Derecho penal no es el instrumento mas adecuado
para la lucha contra riesgos globales’, como por ejemplo el cambio climético,
debido a que en la emisioén de los gases de efecto invernadero son mucho mas
relevantes las conductas cotidianas que se mueven individualmente en el
ambito de lo permitido (actividad industrial que respeta los limites, emisiones

" En este sentido, GNUCHTEL, R.; “Klimawandel: Konflikte und Kriminalitit. Eine neue
sicherheitspolitische Hearusforderung im 21.Jahrhundert”, en MschrKrim, Heft 1, 2013, pp.
14 a 29. Concretamente sobre el problema de los desplazados, ver ARENAS HIDALGO, N.;
“El cambio climatico y los desplazamientos de poblacién. La migracién como estrategia de
adaptacion”, en GILES CARNERO (Coord.) Cambio climitico, energia y derecho internacional:
perspectivas de futuro, Thomson Reuters Aranzadi, 2012, pp. 221 a 235.

"' Cfr., GILES CARNERO, R.; “El cambio climatico como riesgo y amenaza para la seguridad:
derivaciones en el desarrollo del régimen juridico internacional en materia de clima”, en
Arauncaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, afio 18, n® 36. Segundo
semestre de 2016. Pp. 315-338, p. 321; en p. 335 sefala que este enfoque tendria el
siguiente efecto positivo: “Cuando se declara que el cambio climatico es una amenaza para
la seguridad, pasa de enmarcarse en el Derecho Internacional del Medio Ambiente, un
ambito muchas veces criticado por tener una escasa capacidad de abordar de forma
contundente los desafios planteados, al Derecho Internacional de la paz y la seguridad, en
el que la capacidad para imponer acciones y sanciones resulta factible. En materia climatica,
este proceso puede conllevar el efecto de hacer tangible y solido un peligro frente al que los
Estados estén dispuestos a actuar, y esto puede revertir en efectos positivos y de avance del
régimen. Al fin y al cabo, el miedo siempre se ha mostrado como el gran aliado de la acciéon
ambiental.”

2 FRISCH, W.; “Derecho penal y proteccion del clima”, en InDret, Revista para el Andlisis del
Derecho, octubre 2015 4/2015

7 En este sentido, CASTELLO NICAS, N.; “Concepto, contenido... p. 294; GOMEZ LANZ,
J; “¢En qué medida el Derecho penal es un instrumento juridico de respuesta ante los
desafios del cambio climaticor”, en lcade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y
Ciencias Econdmicas y Empresariales, n® 86, mayo-agosto 2012, pp. 125-133.
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del trafico viario, por ejemplo), que posibles conductas aisladas de

contaminaciéon’™, por lo que queda poco margen para la punicion”.

Efectivamente, el cambio climatico es el efecto de un proceso muy dilatado en
el tiempo, que se produce por la multiplicacién de conductas humanas y de
factores naturales; como afirma GOMEZ LANZ'®, el “nivel de afectacion para el
sistema climatico imputable a una conducta individual, por masiva que sea en
el espacio y prolongada que sea en el tiempo, no puede ser calificado como
grave”. Por este motivo, la lucha contra el cambio climatico a través del
Derecho penal requeriria del empleo de delito de acumulacién, rechazados por
la doctrina penal mayoritaria debido a los problemas de compatibilidad que
plantean con los principios de ofensividad, culpabilidad y proporcionalidad,;
considerandose mas adecuada en este ambito la intervenciéon administrativa.
Por lo tanto, en la medida en que esos comportamientos cotidianos se
muevan en el ambito de lo permitido, al Derecho penal le esta vedado
intervenir dada su naturaleza subsidiaria’’.

Las criticas a los delitos acumulativos y la incertidumbre sobre el riesgo del
principio de precaucion, hacen del derecho penal un instrumento inadecuado
para la proteccion directa del clima. El Derecho penal puede intervenir
cuando las conductas individuales reunen un minimo de peligrosidad que
supere el riesgo permitido, y siempre de manera subsidiaria al Derecho
administrativo, mucho mejor pertrechado para la gestiéon de riesgos globales y
para enfrentarse a las grandes cifras.

El rendimiento del Derecho penal en esta materia es escaso, y como sefiala
WASSMER"®, parece que va a menos: en 1997 se registraron en las estadisticas
policiales de Alemania 40.000 casos contra el medio ambiente, mientras que
en 2013 la cifra registrada es de 12.333 casos; en las estadisticas procesales de

™ FriscH, W.; “Derecho penal y proteccion del clima”, ob.cit., p. 8 y s., donde advierte que
comparada con esas otras fuentes permitidas de emisiones, “la contaminacion del aire a
través de comportamientos no permitidos probablemente sea un fenémeno marginal”.

” El mismo, p. 12.

" GOMEZ LANZ, ].; “Liberalismo juridico-penal y punicién de los ataques al sistema
climatico: la razonable impunidad de los ataques al sistema climatico en el contexto de un
derecho penal liberal” (1), en Diario La ey, N° 8498, Secciéon Tribuna, 11 de Marzo de
2015

"'Cfr. FRISCH, p. 9, debido a que el Derecho penal “es un Derecho (accesorio) secundario”.
St bien muestra cierta desconfianza a la europeizacion en este ambito, pues considera que
podria ser conveniente la intervencién del Derecho penal “para hacer valer principios
elementales juridico-penales y propios de un Estado de Derecho”, frente a la mentalidad
econémico-burocratica de los 6rganos de la UE, que en su opinién prescriben sanciones
sin tener en cuenta principios tan basicos como el de culpabilidad, e incluso sin atender a
garantias procesales (ver p. 17).

" “Delitos contra el medio ambiente... ob. cit., p. 262.
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2012 se recoge que fueron condenadas 1.078 personas, de ellas tan solo 43 lo
fueron a pena privativa de libertad, siendo suspendidos la ejecucion de la pena
en todos los casos salvo en tres.

6. ¢ES POSIBLE LOGRAR UNA DELIMITACION
RAZONABLE ENTRE DERECHO PENAL Y DERECHO
ADMINISTRATIVO?

En la doctrina se viene afirmando que, aunque respondan a una potestad
comun del Estado, y por ello ambas ramas del Derecho deban respetar
determinados  principios constitucionales”, no hallar un criterio de
delimitacién cualitativo adecuado contribuye a debilitar la separacion de
poderes®. Por eso, alejindose de este criterio tradicional en cuanto a si la
distincién es cuantitativa o cualitativa, que parece ya agotado®', en los dltimos
afios se ha prestado especial atencion a la distinta funcién que tienen asignada,
al compromiso de cada una con el principio de ofensividad y las consiguientes
técnicas de tutela, y a la necesidad de respetar el principio de proporcionalidad
en la aplicacion de las sanciones segin la gravedad del ilicito.

En cuanto a los criterios primero y segundo, mientras que el Derecho penal
tiene como funcién principal la protecciéon de bienes juridicos, al Derecho
administrativo le corresponde la organizacion y regulacion de sectores de
actividad, por lo que, como sefiala BERDUGO™, la vinculacién del Derecho
penal con el principio de ofensividad es absoluta, mientras que para el
Derecho administrativo resulta primordial el principio de oportunidad, de
donde se deduce que “para la intervencion del Derecho administrativo no se
requiere la presencia de un bien juridico, lesionado o puesto en peligro; basta
con que se quebrante la ordenacién de un determinado sector de actividad.”
Por eso concluye el autor, que una de las causas de la administrativizacion del
Derecho penal es el recurso del legislador a “las penas en ambitos donde
hubiera bastado con la sancién administrativa, por tratarse de conductas que
infringen una concreta regulacion, pero que no afectan a un bien juridico”.

” CANO CAMPOS, T.; “El concepto de sancién y los limites entre el Derecho penal y el
Derecho administrativo sancionador”, en BAUZA MARTORELL, F. J.(Dtor); Derecho
Administrativo y Derecho Penal: Reconstruccion de los limites, Barcelona, ed. Wolkers Kluwer SA,
2016, pp. 207-230, p. 218.

% DiEz RIPOLLES, J.L.; .L.; Derecho penal... ob.cit., p. 45. Destaca el concepto unitario de
derecho punitivo estatal, con la exigencia de respeto a unos principios comunes, y destaca
que este concepto ha sido desarrollado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al
fijar unos criterios para afirmar que una infracciéon es penal en sentido material.

81 Sobre estos criterios ver epigrafe 1.

% BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I.; en DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE
(Coords) Curso de Derecho Penal. Parte General., 3* ed., ediciones Experiencia, Barcelona 2016,
p.18
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En cuanto a las técnicas de tutela®, dado que al Derecho administrativo le
corresponde la gestion de los riesgos a nivel macro, la técnica de la
acumulacion y la implementacion del principio de precaucion son legitimos y
estan perfectamente indicados, mientras que para esa funcién, como hemos
visto, el Derecho penal no resulta adecuado. El Derecho penal debe centrarse
en la punicion de conductas cuyo desvalor pueda fundamentarse, como
minimo, en un peligro cierto, real y de cierta entidad de lesién del bien
juridico. La valoracién de la antijuricidad material es una condiciéon basica de
la punicién de la conducta. Cuando una norma penal se conforma con una
mera antijuricidad formal, estamos de nuevo ante una caracteristica de la
administrativizacion tantas veces denunciada a lo largo de estas paginas.

Por dltimo, dado que el injusto penal ha de ser mas grave que el ilicito
administrativo, las sanciones impuestas por el orden penal y el administrativo
no deben ser equivalentes en gravedad. El Derecho penal cuenta con una
amplia baterfa de sanciones, desde las penas privativas de libertad a la pena de
multa, pasando por inhabilitaciones, prohibiciones, etc. Las penas privativas
de libertad son las mas caracteristicas del Derecho penal, en la medida en que
solo a través del orden penal puede ser aplicada, al igual que la pena de
inhabilitacién para el derecho de sufragio pasivo y las de alejamiento del art.
48 CP. Pero el Derecho penal también hace uso frecuente de la pena de multa,
que puede facilmente resultar de menor cuantia que las multas impuestas por
los 6rganos administrativos. Ello no debe interpretarse como una infraccion
del principio de proporcionalidad, puesto que a la multa penal debe afiadirse el
potente efecto estigmatizador del proceso penal, lo que establece importantes
diferencias entre ambas, dado que la pena presupone la presencia judicial,
mientras que la sancién administrativa no la requiere salvo que se acuda al
contencioso. Otras diferencias también importantes entre la sanciéon penal y la
administrativa, residen en las mayores garantias para el acusado que deben
exigirse para la aplicacion de la pena, en que los antecedentes penales tienen
una incidencia en la vida del sujeto que va mas alla de la pena, etc.* Por otro
lado, el sistema de dias multa y la posibilidad de conversion del impago en dias
de privacién de libertad® debe matizar necesariamente la mera comparaciéon
cuantitativa entre multa penal y multa administrativa.

* Como afirma FEJOO, “Sobre la administrativizacion del derecho penal... ob.cit., p. 125, si
se parte de la idea de que existen diferencias estructurales entre los ordenamientos
administrativo y penal, dado que desde el punto de vista de los bienes juridicos la distincion
es meramente cuantitativa, deberemos incidir en la forma diferenciada en gue ambos ordenamientos
protegen los bienes juridicos, es decir, en los distintos presupuestos que permiten su
utilizacién y en los (diferentes) instrumentos empleados.

* Cfr. CANO CAMPOS, T.; “El concepto de sancién y... ob.cit., p. 219 y s.

¥ Como es sabido, el Cédigo Penal de 1995 modificé el sistema de multa penal, con
respeto del principio de igualdad, dando entrada a consideraciones personales con la
pretension de que la carga aflictiva de la multa no sea ridicula para quien goza de una
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En relaciéon a esto ultimo se destaca, particularmente, la funcién social-
comunicativa de la pena®. La mayor gravedad en su conjunto que implica la
reaccion penal, debe fundamentarse, sobre la base del principio de
proporcionalidad y lesividad, en una mayor relevancia social de las conductas
prohibidas penalmente”. :Qué queda entonces para el principio de
subsidiariedad? *

Combinando los diferentes fines y el diferente régimen juridico del Derecho
penal y del Derecho administrativo, deberfa darse toda la prioridad al Derecho
administrativo en la gestion de los macroriesgos, manteniéndose el caracter
subsidiario del Derecho penal apoyado en el principio de lesividad exigible por
cada hecho individual. Por este motivo no deben admitirse en Derecho penal
delitos que responden a formas de razonar motivadas por la funciéon de
gestion de riesgos globales del Derecho administrativo, como son los delitos
de acumulacién y el principio de precaucién, dado que no permiten una
atribucién de responsabilidad individual por la puesta en peligro o lesion del
bien juridico, de suficiente entidad como para fundamentar la intervencién
penal.

7. CONCLUSIONES

El principio de subsidiariedad cobra especial importancia en las relaciones
entre el Derecho penal y el Derecho administrativo, dado que este dltimo

situaciéon econdmica desahogada, y excesiva para quien se encuentra en una situacion
economica débil o delicada.

% Cfr. CANO CAMPOS, ob.cit., p. 219.

* En este sentido ZUNIGA, “Relaciones entre Derecho penal... ob. cit., 1431, apuesta
claramente por el principio de subsidiariedad: “Lo que esta claro es que las conductas de
mayor dafiosidad social permanecerfan en el Derecho Penal y las mas leves en el Derecho
Administrativo sancionador; el problema siempre esta presente en las zonas intermedias.
Para estas zonas intermedias, habra que precisar criterios claros valorativos o normativos
que sirvan al legislador para decidir sobre la idoneidad de uno u otro sistema de
imputacion, el del injusto penal o el del injusto sancionador. Para ello, entonces, hay que
aplicar indefectiblemente los principios de subsidiariedad y fragmentariedad en su genuina
expresion, esto es aplicar el principio de ultima ratio o extrema ratio para la intervencién
penal y utilizar el Derecho Administrativo sancionador u otros recursos jutidicos y/o no
juridicos, cuando sean por lo menos igual de eficaces para conseguir el comportamiento
deseado”

* Una parte de la doctrina diluye este principio en el de proporcionalidad, asf WOHLERS,
W.; “Derecho penal como ultima ratio... ob. cit., p. 128, aplica directamente aqui el
principio de proporcionalidad; también SEHER, ¢Puede ser subsidiario...ob. cit., p. 138,
considera que la proporcionalidad de la amenaza tiene que ver con la relevancia de la
norma lesionada, de manera que las consideraciones de proporcionalidad adquieren
caracter normativo, y no meramente empiricos en cuanto a la eficiencia de la norma.
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también supone una manifestacion del zus puniendi estatal, que ha ido
adquiriendo un desarrollo extremo en la sociedad postindustrial y del riesgo.
Parece claro por tanto, que el principio de subsidiariedad deberfa dar lugar a
una politica punitiva claramente diferenciada en la utilizacién de una y otra
rama del Derecho. Sin embargo en las ultimas décadas asistimos al fenémeno
contrario. El debilitamiento del principio de subsidiariedad influye en que las
fronteras entre Derecho penal y Derecho administrativo estén desdibujadas, y
sean, por as{ decirlo, permeables. Esta permeabilidad ha propiciado un
proceso de “administrativizaciéon” del Derecho penal, pero también, segun se
seflala desde la doctrina administrativa, a una “penalizacién” del Derecho
administrativo.

El empleo del Derecho penal en ambitos tradicionalmente reservados al
Derecho administrativo, especialmente en lo relativo a la gestion de riesgos
derivados de la complejidad técnica de las sociedades actuales, relegando el
principio de intervencién minima, se viene denominando “expansion” del
Derecho penal. Este se ve impelido a modificar sus presupuestos clasicos de
aplicacién, con la finalidad de poder adaptarse a la punicion del riesgo exigida
por los tipos penales surgidos de la tendencia expansiva.

La exigencia de respeto al principio de ofensividad debe ser un criterio de
primer orden para diferenciar entre ilicito penal e ilicito administrativo. La
confusién de planos (y valores) que supone el empleo del Derecho penal para
castigar conductas que no alcanzan un minimo de desvalor debido a su falta
de capacidad para afectar de modo relevante al bien juridico, no solo afecta a
las relaciones entre ambas disciplinas y hace recaer sobre el autor los efectos
negativos de la intervenciéon penal, sino que también puede tener el efecto
paradojico de debilitar la proteccion del bien juridico

En el ambito del medio ambiente la proteccion frente a multiples acciones
cuya repeticion puede dar lugar a la lesion del bien juridico, pero que de forma
individualizada no retnen una minima capacidad lesiva, debe residir en el
Derecho administrativo y no en el Derecho penal, motivo por el cual el art.
325 CP no debe interpretarse como un delito acumulativo.

El principio de precaucion es relevante en el Derecho internacional y en el
Derecho administrativo, pero no parece admisible en el ambito de la
tipificacion penal porque ya ni siquiera hablarfamos de delito de peligro, sino
de delito de incertidumbre.

Las criticas a los delitos acumulativos y la incertidumbre sobre el riesgo del
principio de precaucion, hacen del derecho penal un instrumento inadecuado
para la proteccion directa del clima. El Derecho penal puede intervenir
cuando las conductas individuales reunen un minimo de peligrosidad que
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supere el riesgo permitido, y siempre de manera subsidiaria al Derecho
administrativo, mucho mejor pertrechado para la gestion de riesgos globales y
para enfrentarse a las grandes cifras.

La clasica discusiéon en torno a si la distincién entre ilicito penal y
administrativo es cuantitativa o cualitativa parece ya agotada, por lo que en los
ultimos afios se ha prestado especial atencién a la distinta funcién que tienen
asignada, al compromiso de cada una con el principio de ofensividad y las
consiguientes técnicas de tutela, y a la necesidad de respetar el principio de
proporcionalidad en la aplicacion de las sanciones segun la gravedad del ilicito.

Mientras que el Derecho penal tiene como funcién principal la proteccion de
bienes juridicos, al Derecho administrativo le corresponde la organizacion y
regulacion de sectores de actividad. I.a valoracién de la antijuricidad material
es una condiciéon basica de la puniciéon de la conducta. Cuando una norma
penal se conforma con una mera antijuricidad formal, estamos de nuevo ante
una caracteristica de la denostada administrativizacion del Derecho penal. La
mayor gravedad en su conjunto que implica la reaccion penal, debe
fundamentarse, sobre la base del principio de proporcionalidad y lesividad, en
una mayor relevancia social de las conductas prohibidas penalmente.

Combinando los diferentes fines y el diferente régimen juridico del Derecho
penal y del Derecho administrativo, deberia darse toda la prioridad al Derecho
administrativo en la gestion de los macroriesgos, manteniéndose el caracter
subsidiario del Derecho penal apoyado en el principio de lesividad exigible por
cada hecho individual. Por este motivo no deben admitirse en Derecho penal
delitos que responden a formas de razonar motivadas por la funciéon de
gestion de riesgos globales del Derecho administrativo, como son los delitos
de acumulacién y el principio de precaucién, dado que no permiten una
atribucién de responsabilidad individual por la puesta en peligro o lesion del
bien juridico, de suficiente entidad como para fundamentar la intervencién
penal.
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