N Z. .::::::D” l

)

]

\\ J,_



Revista Penal México

Doctrina

44

Problematica de las leyes penales en blanco
en el ambito de los delitos
contra el medio ambiente

Maria del Mar Rodriguez Medina Universidad Complutense

-

RESUMEN: Las leyes penales en blanco necesarias por el momento historico en que vivimos (alto grado de
desarrollo industrial, técnico y economico agil, rapido, cambiante y variado al que el Derecho penal debe
dar respuesta y existencia de determinadas materias, como la medioambiental, con tal variedad de matices
a la hora de la realizacion del hecho punible, que resulta muy dificil recogerlos en un unico texto articula-
do, dada la gran precision que requiere su tratamiento), presentan problemas que seran analizados en este
articulo, especialmente en el ambito de los delitos contra el medio ambiente.

PALABRAS CLAVE: Leyes penales en blanco, medio ambiente, reenvio.

ABSTRACT: The blank penal law needed at present time due to the historical moment that we live (high le-
vels of industrial, technical and economic development distinguished by the speed, agility and changing of
its nature, which requires a Criminal Law that rules some matters like the environmental one with so many
nuances in the accomplishment of the punishable act that become really difficult to compile in a single text
due to the extremely precision requires in its treatment) reveals a series of problems analyzed in this paper,
especially in the field of environmental crimes.

Key worbps: Blank penal law, environment, forwarding.

1. PROBLEMATICA DE LAS LEYES Mir Puig lo explica sefialando que la mayoria de

PENALES EN BLANCO
1.1. Concepto y origen

La denominacion “ley penal en blanco” se refiere a
aquellos supuestos en que una disposicion deja todo
o parte del supuesto de hecho sin enunciar, remitién-
dose a otras disposiciones que son las que lo com-
pletan.

las proposiciones juridico-penales no expresan nor-
mas penales completas en cuanto a su contenido,
“ello es posible, sin que la disposicion deje de osten-
tar la estructura necesaria en toda proposicion juri-
dica, a través de la remision a otras disposiciones a
las que se encarga ‘rellenar’ el vacio existente en el
precepto remitente”. Este es el caso de las “leyes pe-
nales en blanco™! o, también, “se habla de leyes pena-
les en blanco para referirse a ciertos preceptos penales

! Santiago Mir Puig, Introduccion a las bases del Derecho penal, 2* ed., Buenos Aires, B de F, 2003, p. 36.
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principales que, excepcionalmente, no expresan com-
pletamente los elementos especificos del supuesto de
hecho de la norma secundaria, sino que remiten a otro
u otros preceptos o autoridades para que completen la
determinacion de aquellos elementos™.? Bacigalupo,
por su parte, se refiere a ella sefialando que “la teoria
y jurisprudencia espaiiolas utilizan el concepto de ley
penal en blanco, entendiendo por tal los casos en los
que la prohibicion o el mandato de accion se encuen-
tra en disposiciones distintas de la ley que contiene la
amenaza penal”.’> Mufioz Conde y Garcia Aran sim-
plifican, conceptuando las leyes penales en blanco
como aquellas “cuyo supuesto de hecho se configura
por remision a una norma de caracter no penal” o, de
manera menos escueta, las describen como aquellas
leyes en que parte de su estructura “(generalmente,
parte de la definicion del supuesto de hecho) no se
contiene en la propia ley penal sino que ésta se remite
a una norma distinta”.*

Elisa Moreu, en la definicion que hace de las leyes
penales en blanco, ya introduce el elemento que va a
resultar el generador de la polémica sobre la posible
ilegalidad, e incluso inconstitucionalidad, de su uso:
“A través de esta técnica, el legislador penal tipifica
delitos cuyos supuestos de hecho quedan deferidos
(como remisiones de distinto alcance) a otras instan-
cias normativas que pueden ser de rango inferior al
legal, lo que plantea importantes problemas de legi-
timidad constitucional”.’ Mas adelante ahondaremos
en este conflicto.

El uso de esta técnica legislativa resulta tan contro-
vertido que el propio Tribunal Constitucional ha dado
su definicion:

Se trata, pues, de una ley penal de las denominadas por la
doctrina “en blanco”, que impone taxativamente la con-
secuencia juridica, pero cuyo supuesto de hecho no se
encuentra totalmente previsto en ella, sino que requiere
de un complemento previsto en otra norma; la norma pe-
nal se remite a otra norma de naturaleza no penal, que se
integra de este modo en la definicion del delito o falta.®

Declarando mas recientemente lo que ha de enten-
derse por norma penal en blanco en las sstc 57/2010,
de 4 octubre, a cuyo tenor

el actual art. 305 del Cédigo Penal de 1995 se configura
como un “tipo penal en blanco”, esto es, como una nor-
ma penal incompleta en la que “la conducta o la conse-
cuencia juridico-penal no se encuentra agotadoramente
prevista en ella, debiendo acudirse para su integracion a
otra norma distinta”, en la que los términos de la norma
penal “se complementan con lo dispuesto en Leyes ex-
trapenales”.’

yenla 101/2012, de 8 de mayo:

Estamos, en consecuencia, ante un precepto que pre-
senta una innegable estructura de ley penal en blanco,
por cuanto la definicion de la conducta tipica incorpora
un elemento normativo (la caza o pesca de especies no
autorizadas expresamente) cuyo significado, en lo que
ahora exclusivamente nos importa, s6lo puede precisar-
se acudiendo a las normas especificas que determinan
cuales son las especies cinegéticas autorizadas de modo
expreso.®

Esta técnica legislativa procede del Derecho ale-
man y en concreto fue Binding quien recure por
primera vez al término “leyes penales en blanco”
(blankettstrafgesetze) para explicar los casos de de-
legacion y autorizacion de la autoridad imperial, esto
es, de la ley del Imperio (Codigo penal del Reich) so-
bre la estatal de los Lénder o Estados federales, en
Alemania. El problema a solucionar, por tanto, era
el de la jerarquia de fuentes entre distintas instancias
legislativas. Es decir, la ley penal en blanco en su ori-
gen fue concebida por Binding como la delegacion o
autorizacion que un organo legislativo superior reali-
za respecto a otro/s de inferior jerarquia.

Mas adelante, se da otro paso y se amplia el con-
cepto, sobre todo con Mezger, quien anade dos posi-
bilidades mas: una, que la norma que complementa a

2 Santiago Mir Puig, Derecho Penal Parte General, 9* ed., Barcelona, Reppertor, 2001, p. 66.

3 Enrique Bacigalupo, Curso de Derecho penal econémico, 2* ed., Barcelona, Marcial Pons, 2005, p. 193.

4 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal. Parte general, 8* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 38 y 162.
3 Elisa Moreu Carbonell, “Relaciones entre el Derecho administrativo y el Derecho penal en la proteccion del medio ambiente”, Revista

Espariola de Derecho Administrativo, nim. 87, 1995, p. 387.

¢ ssTc 120/1998, de 15 de junio, F1 2, 87/2001, de 2 abril, F7 8 y 34/2005, de 17 de febrero, F1 3.
7s1C 57/2010, de 4 octubre, £ 4. Vid. también ssts 127/1990, de 5 de julio, F1 3, 62/1997, de 7 de abril, F1 4, 24/2004, de 24 de febrero,

FJ 3, 283/2006, de 9 de octubre, 1 7 y 8.
8s1C 101/2012, de 8 de mayo, rJ 4.
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la ley penal en blanco se encuentre en la misma ley o
bien, dos, que se encuentre en otra ley que emana de
la misma instancia legislativa.’

En estos tres supuestos Mezger (el senalado por
Binding mas estas otras dos posibilidades) entiende
que nos encontramos ante una ley penal en blan-
co strictu sensu, pues, al fin y al cabo, sélo se trata
de modos singulares de técnica legislativa ya que el
complemento necesario forma parte del tipo y una
vez el tipo esté completo cumple las mismas funcio-
nes que en el caso de las leyes normales. '

En realidad, la controversia en torno a las leyes pe-
nales en blanco empieza desde el momento en que se
pretende dar una definicion o concepto de las mismas,
lo que ha dado lugar a multitud de clasificaciones. No
obstante, la adoptada mayoritariamente por la doctri-
na es la que distingue una doble clasificacion: leyes
penales en blanco propias o en sentido estricto y le-
yes penales en blanco impropias o en sentido amplio,
porun lado, y leyes total o parcialmente en blanco, por
otro."' En cuanto a la primera clasificacion son leyes
penales en blanco propias o en sentido estricto, aque-
llas en las que el tipo se complementa con remisiones
a normas de rango inferior a la ley; mientras que en
las normas penales en blanco impropias o en senti-
do amplio, ese complemento se encuentra en otra ley
—reenvio externo— o en la misma ley —reenvio

interno—. En segundo lugar, las leyes penales total-
mente en blanco son aquellas en que el tipo penal se
caracteriza por una total ausencia de concrecion, re-
legandose la determinacion de todo el ambito punible
a una instancia inferior; por su parte, en las leyes par-
cialmente en blanco, sélo se remiten algunos elemen-
tos del tipo. Existe unanimidad doctrinal en no admi-
tir las leyes penales totalmente en blanco, por suponer
un claro quebrantamiento del principio de legalidad.'

Rodriguez Devesa y Serrano Gémez consideran a
las leyes penales en blanco como leyes necesitadas
de complemento, sefialando que “las posibilidades de
remision son tres: a) la ley se remite a otro precepto
contenido en la propia ley penal, ) la ley se remite a
otra distinta y, ¢) la ley se remite a una disposicion de
rango inferior, por ejemplo a un reglamento”."?

Aunque existen autores que defienden la con-
cepcion amplia de las leyes penales en blanco," la
inmensa mayoria de la doctrina niega tal caracter a
aquellos supuestos en el que el complemento se ha-
lla en el mismo cuerpo legal, pues, como razona Mir
Puig, “es mera cuestion de técnica legal el niimero
de articulos que se utilice para expresar una norma
dentro de una misma ley”."

En mi opiniodn, ley penal en blanco es un concep-
to que tnicamente deberia referirse a aquellos casos
en que una norma penal se remite para ser completa-

° Vid. Santiago Mir Puig, Derecho Penal..., op. cit., p. 66. Antonio Garcia-Pablos de Molina, Introduccion al Derecho penal, 4* ed.,
Ramon Areces, Madrid, 2006, pp. 407 y 409.

10 Mezger distingue entre tipos cerrados y tipos que necesitan un complemento, refiriéndose éstos tltimos a las leyes penales en blanco.
Asi distingue Mezger los distintos tipos de leyes: “Por tipos cerrados, entendemos los tipos que llevan en si mismos todas las caracteristicas
del hecho punible correspondiente. Casi todas las disposiciones de la parte especial se refieren a este grupo de tipos. [...]. Por leyes penales
en blanco, entendemos en cambio, aquellos tipos que en la forma externa (y no, por lo tanto, por necesitar una valoracion como ocurre en el
caso previsto en el N.I, 2b) remiten a complementos que se encuentran fuera de ellos. Esta técnica legal es frecuente en las leyes juridico-
penales accesorias [...]. Se distinguen: a) leyes penales en blanco en sentido amplio, en las cuales el necesario complemento esta contenido
en la misma ley o, por lo menos, en otra ley emanada de la misma autoridad legislativa [...]. b) leyes penales en blanco en sentido estricto, en
las cuales el necesario complemento esta contenido en una ley emanada de otra autoridad legislativa, por ejemplo, una sancion penal estable-
cida en una ley del Reich contra una infraccion a normas de los Estados”. Edmund Mezger, Derecho Penal. Libro de estudio. Parte general,
Buenos Aires, Bibliografica Argentina, 1958, p. 154.

"' Vid., entre otros: Mercedes Garcia Aran, “Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura de la norma penal”, Estudios
penales y criminolégicos, nim. 16, 1992-1993, p. 66; Santiago Mir Puig, Introduccion..., op. cit., pp. 37-39; José Angel Brandariz Garcia,
“La problematica de las normas penales en blanco”, en Patricia Faraldo Cabana (ed.), Ordenacion del territorio, patrimonio historico y
medio ambiente en el Cédigo penal y la legislacion especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 106.

12 Garcia-Pablos distingue tres posiciones respecto a las leyes penales en blanco: 1) la extensiva, que incluye todos los casos en que la
norma penal no incorpora su presupuesto de hecho, incluso si el complemento se encuentra en otro articulo de la misma ley. A Garcia-Pablos
esta tesis no le convence porque confunde ley incompleta con ley penal en blanco. 2) La restrictiva en la que lo definitorio para que una ley
sea considerada “en blanco” es que la remision se haga a una norma de rango inferior y no que haya de ser complementada. 3) La intermedia
—y mayoritaria—, en que lo determinante para que una ley se considere “en blanco”, es que el supuesto de hecho se encuentre fuera de
la disposicion misma, con independencia del rango de la norma que haya de completarla. Esta tltima es la opcion por la que este autor se
decanta. Antonio Garcia-Pablos de Molina, op. cit., pp. 414 y ss.

13 José Ma. Rodriguez Devesa y Alfonso Serrano Gomez, Derecho Penal Espariiol. Parte General, 18" ed., Madrid, Dykinson, 1995,
pp. 188 y 189.

14 Idem: “En los tres casos, por mas que algunos consideren como ley penal en blanco en sentido propio tan sélo al Gltimo”.

15 Santiago Mir Puig, Derecho Penal..., op. cit., p. 67.
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da a otra norma extrapenal, es decir, no contenida en
el mismo cuerpo legal de la norma incompleta, con
independencia del rango jerarquico de la misma. Lo
importante, a mi modo de ver, para calificar o no una
ley penal en blanco es que la norma penal contemple
un supuesto de hecho que deba ser explicitado fuera
de ella. Es decir, como elementos esenciales para ha-
blar de ley penal en blanco deben darse dos: norma
penal incompleta y remision para su “terminacion”.

En cuanto a la disquisicion sobre si cuando un pre-
cepto remite a una “disposicion de caracter general”,
hay que entender solo remision a reglamentos o tam-
bién a actos administrativos, coincido con la totalidad
de la doctrina en que sélo deben ser consideradas li-
citas las remisiones a reglamentos, sin siquiera cues-
tionarse si el reenvio se puede referir o no a un acto
administrativo.

Los grandes problemas se suscitan en el ambito de
las remisiones a normas de inferior jerarquia y a la
normativa autonomica. También en los requisitos que
debe minimamente cumplir toda ley penal en blanco.

1.2. Justificacion y critica doctrinal y
Jurisprudencial

1.2.1. Justificacion

La justificacion de esta técnica legislativa ya no se
circunscribe al fundamento originario que concibid
Binding, esto es, una autorizacion a una instancia in-
ferior en un Estado federal.

Hoy dia, la justificacion se encuentra en nuestra
concreta situacion histérica, pues nos encontramos
ante un alto grado de desarrollo industrial, técnico y
econdémico muy agil, muy rapido, cambiante y varia-
do, y el Derecho penal debe adaptarse a las actuales
circunstancias.

Hay determinadas materias reguladas en nuestro
Codigo penal —especialmente la medioambiental,
que es el caso que nos ocupa, aunque también otras

como la salud, la laboral o el orden econémico, por
ejemplo— que son muy complejas y cambiantes, con
tal variedad de matices a la hora de la realizacion del
hecho punible, que resulta muy dificil recogerlos en
un Unico texto articulado dada la gran precision que
requiere su tratamiento. Por ello, los autores justifican
la utilizacion de las leyes penales en blanco y su remi-
sion a una norma administrativa (el reglamento). Entre
otros argumentos se alega que ello puede proporcionar
mayor seguridad juridica, ya que la conducta queda
perfectamente concretizada en el reglamento, lo que
proporciona mayor seguridad que la utilizacion por el
Codigo penal de términos vagos e indeterminados.'®

También se alega que la actividad legislativa en
los sectores anteriormente citados es incesante por lo
que si se incluyeran las conductas que forman el su-
puesto de hecho en la misma redaccion de la norma
penal habria que estar modificando continuamente el
Codigo penal o quedaria sin aplicacion.!” De esta ma-
nera el Derecho penal puede reaccionar rapidamente
“frente a las novedades que aporta el derecho tecnold-
gico y cientifico, asumir los cambios econémicos que
se producen y afrontar, sobre todo, la evolucion del
contexto social en su conjunto”,'® ya que el Derecho
administrativo cuenta con la posibilidad de regular
con mayor celeridad todas estas nuevas necesidades
normativas que el Derecho penal, lo que permite,
gracias a estas remisiones que el Derecho penal esté
siempre al dia.

Garcia Pablos llega a considerar “imprescindible”
la utilizacion de las leyes penales en blanco como
instrumento de “apertura y coordinacion del Dere-
cho penal hacia los distintos sectores y subsistemas
del ordenamiento donde los nuevos bienes juridicos
emergentes encuentran su prima ratio juridica”.' E
incluso, otros autores, la consideran la técnica mas
adecuada para integrar el Derecho penal con las nor-
mas extrapenales dada la carencia, por parte del le-
gislador penal, de una exhaustiva descripcion de los
tipos penales. Asi, Quintero Olivares considera que

16 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, op. cit., p. 113; Candido Conde-Pumpido Tourdn, “Complementariedad de la tutela
penal y la administrativa sobre el medio ambiente. Problemas que suscita desde la perspectiva del Derecho penal”, en Celsa Pico Lorenzo
(ed.), Las fronteras del Codigo penal de 1995 y el Derecho administrativo sancionador, Madrid, cGpy, 1997, p. 444.

17 Francisco Muiioz Conde y Mercedes Garcia Aran, op. cit., p. 38.

'8 Antonio Vercher Noguera, “Delitos contra el medio ambiente: consideraciones sobre la dependencia y el principio non bis in idem en
la relacion derecho penal-derecho administrativo”, en Manuel Ramon Llamas Madurga (ed.), Conflictos entre el desarrollo de las aguas
subterraneas y la conservacion de los humedales: aspectos legales, institucionales y econémico, Madrid, Mundi-Prensa Libros, 2003,
pp. 181-182. Sostiene este autor, que precisamente por esta cuestion “la hoy inevitable relacion entre el Derecho penal y el Derecho admi-

nistrativo posiblemente siga siendo igual de inevitable en el fututo”.

19 Antonio Garcia-Pablos de Molina, op. cit., p. 413.
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la ley penal en blanco aparece como una técnica legis-
lativa necesaria para la apertura del Derecho penal a
los distintos ambitos de regulacion, donde estos bienes
juridicos encuentran su “prima ratio” juridica (derecho
medioambiental, derecho urbanistico y de ordenacion
territorial, derecho de las sociedades mercantiles, etc.).
En este sentido, puede indicarse que la ley penal en
blanco constituye un mecanismo de integracion o inte-
rrelacion del Derecho penal en los modelos instituciona-
les de organizacion y control de determinados sectores
complejos de actividad®

1.2.2. Criticas

Volviendo al tema que nos ocupa, las leyes penales
en blanco, aunque es cierto que se reconoce el fun-
damento para su utilizacion no es menos cierto que la
misma genera una cantidad enorme de criticas y cues-
tionamientos, sobre todo cuando la remision para la
complementacion de la norma se realiza a una norma
jerarquicamente inferior que ya no emana del Poder
Legislativo (Uinico autorizado a emitir normas con ca-
racter de ley), sino del Poder Ejecutivo (encargado de
la redaccion de los reglamentos).

Asi, las principales criticas que se oponen a la
utilizacion de esta técnica son fundamentalmente su

posible conculcacion con los principios de legalidad,
competencia y seguridad juridica.

Respecto al principio de legalidad, se argumenta
que dejar en manos de las autoridades administrativas
la determinacion de parte de un supuesto de hecho
tipico vulnera la reserva de ley reconocida constitu-
cionalmente en materia penal, y también supone la
ruptura con el principio de division de poderes propia
de un Estado de Derecho.?!

Entre quienes mas duramente critican la utiliza-
cion de la técnica legislativa de las leyes penales des-
tacan Cobo del Rosal y Quintanar Diez que llegan
a calificarlas como un “método de elusion del mo-
nopolio de la ley”, y es que, para ellos, las mayores
agresiones al principio de legalidad proceden de la
propia ley. En concreto, al hablar de este tema, consi-
deran que debe ser una Ley Organica la que describa
el tipo penal en sus caracteres esenciales sin que se
pueda remitir ninguno de los elementos estructurales
del tipo a una norma de rango inferior. Para este au-
tor la admisibilidad de las normas penales en blanco
“siempre, y en todo caso, vulnera el principio de le-
galidad en la medida en que la reserva absoluta de
Ley organica impide cualquier remision normativa”.
Para este autor las leyes penales en blanco represen-
tan “negaciones del principio de legalidad, que con-

2 Gonzalo Quintero Olivares et al., Manual de Derecho penal, 3* ed., Madrid, Aranzadi, 2002, p. 63.

2! Doctrina y Jurisprudencia coinciden en sefialar que el reconocimiento del principio de legalidad esta contenido en el art. 25.1 cE, a
cuyo tenor: “nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito,
falta o infraccion administrativa, seglin la legislacion vigente en aquel momento”. Sin embargo, dada la escueta redaccion del mencionado
precepto, cuesta a priori “ver” el concreto mandato que especifique que la materia penal unicamente podré ser regulada por ley. Asi, se hace
necesario acudir a la interpretacion y explicacion que del mismo hace nuestro Tribunal Constitucional, quien ha abordado este tema, entre
otras, en las siguientes sentencias: La stc 2/1981, de 30 de enero, F1 4, reconoce que “los principios de legalidad y tipicidad [estan] recogidos
principalmente en el articulo 25 de la Constitucion”. En la stc 6/1981, de 30 de marzo, s 3, senala que “por su parte el articulo 25.1 de la
Constitucion constitucionaliza el principio de legalidad penal de manera tal que prohibe que la punibilidad de una acciéon u omision esté ba-
sada en normas distintas o de rango inferior a las legislativas (Titulo IV, capitulo segundo de la Constitucién)”, y en su 1 4, que “el principio
de legalidad penal contenido en el articulo 25.1 exige que la tipificacion del delito y la fijacion de la pena se hagan por norma legal y, por
consiguiente, que la eventual extincion o modificacion del tipo o la alteracion de la pena hayan de realizarse asimismo por norma de igual
rango”. La stc 15/1981, de 7 de mayo, 1 7, dictamina que “el «principio de legalidad» [...] se traduce en la «reserva absoluta» de Ley”. Por
ultimo seguimos viendo esta misma concepcion en su mas reciente jurisprudencia. Asi, la stc 126/2011, de 18 de julio, en su r1 16 dispone
que “El tercer motivo de la demanda de amparo se funda en la lesion de los principios non bis in idem, de legalidad y de tipicidad del art. 25
ce”. Lasrtc 77/2010, de 19 de octubre, en su Fj 4a reitera lo dicho en la stc 2/1981, afirmando que “Ya en la stc 2/1981, de 30 de enero, se
situo el principio non bis in idem bajo la orbita del articulo 25.1 ck, a pesar de su falta de mencion expresa, dada su conexion con las garantias
de tipicidad y legalidad de las infracciones”. En la stc 91/2009, de 20 de abril, 1 7, podemos leer: “En el ultimo motivo de amparo invoca
nuevamente el demandante el derecho a la legalidad penal (art. 25.1 cg )”. Por ultimo, podemos citar la stc 48/2007, de 12 de marzo, rJ 3a,
seglin el cual, “Desde la stc 2/1981, de 30 de enero, hemos afirmado que el principio non bis in idem integra el derecho fundamental al
principio de legalidad en materia penal y sancionadora (art. 25.1 cg) a pesar de su falta de mencion expresa en dicho precepto constitucional,
dada su conexion con las garantias de tipicidad y de legalidad de las infracciones”. Por su parte, los articulos 1, 2 y 3 de nuestro Codigo
penal también recogen este principio de reserva de ley en materia penal, al disponer que “no sera castigada ninguna accién ni omision que
no esté prevista como delito o falta por Ley anterior a su perpretacion” (art. 1.1 cp); “No sera castigado ningtn delito ni falta con pena que
no se halle prevista por Ley anterior a su perpretacion. Careceran, igualmente, de efecto retroactivo las Leyes que establezcan medidas de
seguridad” (art. 2.1 cp); “No podra ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal
competente, de acuerdo con las leyes procesales”. Vid. Luis Arroyo Zapatero, “Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal”,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 8 (1983), pp. 9y ss.
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ducen, sin ninguna duda a la negacion de la segu-
ridad juridica y a la aparicion del denominado por
Bettiol terror penal”.?

En el mismo sentido, Casabo Ruiz opina que

la loable idea de extender el principio de legalidad a las
infracciones administrativas ha conducido a un claro
debilitamiento de la garantia penal [...]. Se ha sacrifica-
do, pues, una de las manifestaciones fundamentales del
principio de legalidad, cual es la reserva de ley, es decir,
que s6lo una norma con rango de ley pudiera delimitar
las conductas constitutivas de delito?

También se muestra muy critico con este método,
aunque entiende su utilizacion en determinadas oca-
siones, Luzon Pefa, quien considera que “el recurso
a tal técnica ha de ser absolutamente excepcional por
resultar estrictamente necesario, imprescindible, y no
meramente conveniente, para completar la descrip-
cion tipica”. Reconoce este autor que hay determina-
dos campos (y cita entre los ejemplos, precisamente el
del medio ambiente) en que la complejidad técnica o
el caracter altamente cambiante de los avances técni-
cos o de investigacion no permite mas recurso que el
de la remision. So6lo en estos supuestos considera que
no vulnera el principio de legalidad tal y como viene
recogido en la Constitucion. Ahora bien, critica que
el Tribunal Constitucional (Tc) no se haya mostrado
suficientemente estricto y preciso al formular los re-
quisitos que debe cumplir toda norma penal en blanco
para considerar que respeta el principio de legalidad,
requisitos que veremos mas adelante. Ademas, para
¢l, la mera conveniencia o flexibilidad, por muy ven-
tajosa que sea, no basta para justificar una excepcion
o limitacion material al mandato de reserva de ley.
Mucho mas inflexible se muestra en la no aceptacion
de aquellos supuestos en que la remision se produz-
ca Unicamente por pereza legislativa o por voluntad
de dejar a merced de la potestad reglamentaria lo que

deberia, y podria, ser definido por el legislador penal.
Y afiade que, si fuese estrictamente necesaria la remi-
sion, la ley remitente deberia seleccionar y concretar
la clase de normas a que remite y precisar cual es su
finalidad.?*

Alvarez Garcia, haciendo referencia al abandono
de la codificacion como técnica de tipificacion pe-
nal a favor de la legislacion especial, sostiene que
“el principio de legalidad se vera, en esa legislacion,
mas facilmente vulnerado, mediante el recurso a ti-
pos indeterminados, abiertos, e, incluso, la alegacion
indisimulada a la analogia creadora, asi como por el
reconocimiento de un amplisimo, excesivo, arbitrio
judicial”.®

Gran parte de la doctrina transige resignadamente
con esta técnica —sobre todo a partir de que el Tri-
bunal Constitucional, como veremos mas adelante, la
admite con unos determinados requisitos—, aunque
matizando que s6lo deberia ser usada en casos excep-
cionales. Como manifiesta Brandariz Garcia: “cabe
intuir en tales planteamientos una cierta orientacion
pragmatica”. Ciertamente, se asume que determina-
das materias imposibilitan el completo acotamiento
de las actuaciones prohibidas, por lo que ha de acudir-
se, en mayor o menor medida, a la remision normati-
va a través de las leyes penales en blanco.?

Arroyo Zapatero, por ejemplo, sdlo entiende admi-
sible la ley penal en blanco cuando es el “resultado de
la necesidad y no de la mera conveniencia”.?’

En el mismo sentido, Rodriguez Mourullo expresa
que “fuera de los casos en los que la propia naturaleza
de las cosas impone semejante técnica legislativa [la
remision normativa], el principio de legalidad prohi-
be reenviar al Poder Judicial o Ejecutivo el trazado de
las fronteras de lo punible” 2

De la misma manera Cerezo Mir, al referirse a las
leyes penales en blanco, afirma que “esta técnica solo
es aceptable cuando sea necesaria por razones de téc-
nica legislativa (por resultar en otro caso la regulacion

22 Manuel Cobo del Rosal y Manuel Quintanar Diez, Instituciones de Derecho penal espaiiol. Parte general, 2* reimpr., Madrid, CESEJ,

2008, pp. 83 y ss.

2 José R. Casab¢ Ruiz, “La capacidad normativa de las comunidades autonémas en la proteccion penal del medio ambiente”, Estudios

penales y criminologicos, V, 1980-1981, p. 249.

24 Diego-Manuel Luzén Pefia, Curso de Derecho penal, parte general, I, 1" ed., 3" reimpr., Madrid, Universitas, 2010, pp. 150-153.
» Francisco Javier Alvarez Garcia, Sobre el principio de legalidad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 121.

2 José Angel Brandariz Garcia, op. cit., pp. 106-119.

2 Luis Arroyo Zapatero, “El “non bis in idem” en las infracciones al orden social, la prevencion de riesgos laborales y los delitos contra
los derechos de los trabajadores y la Seguridad Social”, en Celsa Pico Lorenzo (ed.), Las fronteras del Codigo penal de 1995 y el Derecho

Administrativo sancionador (cGpi, Madrid, 1997), pp. 9y ss.

2 Gonzalo Rodriguez Mourullo, Derecho penal, parte general, Madrid, Civitas, 1978, p. 62.
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legal excesivamente casuistica y farragosa) o por el
caracter extraordinariamente cambiante de la materia
objeto de la regulacion que exigiria una revision muy
frecuente de las acciones prohibidas u ordenadas”.?

En lo que toda la doctrina coincide® y estoy tam-
bién absolutamente de acuerdo es en considerar in-
constitucionales aquellas leyes penales en blanco que
supongan una remision en bloque o in toto, es decir,
que constituyan una habilitacion del reglamento para
definir delitos, una habilitacién normativa genérica e
indeterminada que no ponga limites en la fijacion del
ilicito penal.’!

El tc en su sentencia 127/1990 ha zanjado esta dis-
cusion con la admisiéon de la técnica de la remision a
reglamentos, pero siempre y cuando se cumplan las
siguientes condiciones: que el reenvio sea expreso,
que dicho reenvio esté justificado en razén del bien
juridico protegido, que la norma penal, ademas de
establecer la pena, contenga el nucleo esencial de la
prohibicioén y que la norma penal necesite del com-
plemento indispensable de la norma extrapenal {inica
y exclusivamente para una total precision. Dice el Fr
3b de la mencionada stc 127/1990:

Las exigencias expuestas no suponen que solo resulte
constitucionalmente admisible la redaccion descriptiva
y acabada en la ley penal de los supuestos de hecho pe-
nalmente ilicitos. Por el contrario, es posible la incor-
poracion al tipo de elementos normativos (stc 62/1982)
y es conciliable con los postulados constitucionales la
utilizacion legislativa y aplicacion judicial de las lla-
madas leyes penales en blanco (stc 122/1987); esto es,
de normas penales incompletas en las que la conducta
o la consecuencia juridico penal no se encuentre agota-

doramente prevista en ellas, debiendo acudirse para su
integracion a otra norma distinta, siempre que se den los
siguientes requisitos: que el reenvio normativo sea ex-
preso y esté justificado en razon del bien juridico prote-
gido por la norma penal; que la ley, ademas de sefalar la
pena, contenga el niicleo esencial de la prohibicion y sea
satisfecha la exigencia de certeza o, como sefiala la ci-
tada Sentencia 122/1987, se dé la suficiente concrecion,
para que la conducta calificada de delictiva quede sufi-
cientemente precisada con el complemento indispensa-
ble de la forma a la que la ley penal se remite, y resulte
de esta forma salvaguardada la funcion de garantia de
tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacion
penalmente conminada’

Queda, por tanto, solucionado y admitido por el Tc
el uso de las leyes penales en blanco, aunque no por
ello ha de considerarse una técnica legislativa ido-
nea o adecuada. Creo, al igual que los autores antes
mencionados, que esta técnica implica un peligro de
resquebrajamiento de la division de poderes que ha
de suponer todo Estado de Derecho al dejar en manos
del Poder Ejecutivo cuando las remisiones se realizan
a disposiciones de caracter general —entendiéndose
por tales unicamente los Reglamentos y no los actos
administrativos—, en lugar de estar Ginicamente en
manos de quien corresponde: el Poder Legislativo.
Por ello, deberia acudirse a ellas unicamente en aque-
llos supuestos en que asi lo exija la complejidad de la
materia a tratar.

Otra cuestion que se suscita respecto al principio
de legalidad es si la reserva de ley que éste implica, en
cuanto a las normas sancionadoras penales, se entiende
suficientemente observada con una ley ordinaria o es

2 José Cerezo Mir, Curso de Derecho penal espaiiol. Parte general 1. Introduccion, 6* ed., Tecnos, Madrid, 2004, p. 191.

3 Vid. Susana Huerta Tocildo, “Principio de legalidad y normas sancionadoras”, El principio de legalidad. Actas de las V Jornadas de
la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, Madrid, Tribunal Constitucional. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2000, p. 24; Mercedes Garcia Aran, “Remisiones...”, op. cit., pp. 65 y ss.; y Antonio Doval Pais, Posibilidades y limites para la formulacion
de las normas penales. El caso de las leyes en blanco, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 167, quien mostrandose de acuerdo con esta
autora, defiende que “la caracterizacion esencial de la prohibicion penal solo se puede alcanzar mediante la descripcion de todos los elemen-
tos que dotan de un sentido singular al injusto tipico”. En el mismo sentido: José¢ Brandariz Garcia, op. cit, p. 117; José Cerezo Mir, Curso
de Derecho penal espariol. Parte general II. Teoria juridica del delito, 6* ed., Tecnos, Madrid, 2002, pp. 191 y ss.; Juan Carlos Carbonell
Mateu, Derecho penal: concepto y principios constitucionales, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 122; Emilio Octavio de Toledo y Ubieto,
Sobre el concepto del Derecho penal, Madrid, Seccion de Publicaciones, Facultad de Derecho de la ucm, 1981, p. 185; Francisco Mufioz
Conde y Mercedes Garcia Aran, op. cit., pp. 113-114; Francisco Manuel Garcia Costa, “A vueltas con la ley penal en blanco: a propdsito
del articulo 325.1 del Codigo Penal”, en Jaime Miguel Peris Riera (dir.) y Pablo Cuesta Pastor (coord.), La tutela penal del agua, Madrid,
Dykinson, 2011, p. 301.

31 Vid. Luis Arroyo Zapatero, “Configuracion como ley penal en blanco de los delitos contra el ambiente”, Estudios juridicos en memoria
del profesor dr. d. José Ramon Casabo Ruiz. Vol. I, Valencia, Universidad de Valencia. Instituto de Criminologia, 1997; y Francisco Mufioz
Conde y Mercedes Garcia Aran, op. cit., p. 114.

32 51 127/1990, de 5 de julio, F1 3b. Doctrina reiterada en las ssts 101/2012, de 8 de mayo, F1 4, 45/1994 de 15 de febrero, F1 3 y 62/1994,
de 28 de febrero, Fy 3.
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necesario que revista el caracter de Ley Organica. Di-
cho con otras palabras, si el principio de legalidad en
materia penal ha de traducirse en una reserva de Ley
Orgénica o basta la reserva de una norma con rango
de ley formal, ya que ni el art. 25 ni el 9.3 cE lo expo-
nen con claridad, al no precisar qué rango ha de tener
la “ley” a que se refieren. Como bien sefiala Garcia-
Pablos “aspectos fundamentales del principio de lega-
lidad, como la reserva absoluta de ley (ley formal) y
la reserva de ley orgdnica tampoco encuentran en la
Constitucion una plasmacion explicita e inequivoca”.®

La Jurisprudencia del Tc no da una respuesta uni-
voca, sino que ha optado por distinguir aquellos su-
puestos en que la reserva de ley, que lleva aparejado
el principio de legalidad en materia penal, se satisface
con una ley ordinaria, de aquellos otros —vulnera-
cion de derechos fundamentales y libertades ptiblicas
a que se refiere el art. 81 cE y/o penas privativas de
libertad— en que dicha reserva de ley comporta la
exigencia de una ley organica. Asi, en su stc 25/1984,
de 23 de febrero establecia que

la “legislacion” en materia penal o punitiva se traduce
en la «reserva absoluta» de ley. Ahora bien, que esta re-
serva de ley en materia penal implique reserva de ley
organica, es algo que no puede deducirse sin mas de la
conexion del articulo 81.1 con el mencionado articulo
25.1. El desarrollo al que se refiere el articulo 81.1 y que
requiere ley organica, tendra lugar cuando sean objeto
de las correspondientes normas sancionadoras los “de-
rechos fundamentales”, un supuesto que, dados los tér-
minos en que la cuestion de constitucionalidad ha sido
planteada, no nos corresponde aqui determinar.®*

En las ssts 140/1986, de 11 de noviembre, sefia-
laba que

la formulacion del principio de legalidad respecto de las
normas sancionadoras penales contenido en el art. 25.1
de la cE, supone la exigencia del rango de Ley formal
para este tipo de normas; pero no implica, por si solo,
la necesidad de que asuman los caracteres de las Leyes
Organicas.>

Y en la stc 160/1986, de 16 de diciembre: “[la]
garantia legal del derecho a la libertad, se traduc[e],
en virtud de las previsiones del art. 81.1 de la Consti-
tucion, en la exigencia de que las normas penales que
previeran sanciones de privacion de libertad asumie-
ran caracter de Ley Organica”.’ Lo que a contrario
sensu permite deducir que si es posible una reserva de
ley ordinaria cuando no se trate de penas privativas
de libertad. También podemos ver esta doble distin-
cion en la stc 127/1990, de 5 de julio:

el derecho a la legalidad penal comprende una doble ga-
rantia: por una parte, de caracter formal, vinculada a la
necesidad de una ley como presupuesto de la actuacion
punitiva del Estado en los bienes juridicos de los ciu-
dadanos, que exige el rango necesario para las normas
tipificadoras de las conductas punibles y de prevision de
las correspondientes sanciones, que en el ambito penal
estricto, que es del que se trata en el presente supuesto,
debe entenderse como de reserva absoluta de ley, e, in-
cluso, respecto de las penas privativas de libertad de ley
organica.’’

Y en la stc 118/1992, de 16 de septiembre:

respecto al derecho a la legalidad penal, este Tribunal ha
manifestado que comprende una doble garantia: Por un
lado, una garantia referente a la necesidad de una pre-
determinacion normativa suficiente de las conductas y
sus penas, a través de una tipificacion precisa dotada de
la adecuada concrecion en la descripcion que incorpora
(lex certa), y por otro lado, una garantia de orden for-
mal, consistente en la necesidad de una norma, como
presupuesto de la actuacion punitiva del Estado, que os-
tente rango de Ley: Exigencia que, en el ambito penal
estricto, en el que nos movemos en el presente supuesto,
debe implicar la reserva absoluta de Ley [sstc 160/1986,
122/1987, 3/1988 y 29/1989, entre otras muchas]. Esta
exigencia de Ley formal para las normas penales, que
resulta del art. 25.1 cE no implica, por si sola, la necesi-
dad de que las normas penales hayan de revestir rango
de Ley organica (stc 25/1984). Pero si existe reserva
constitucional en favor de la Ley organica, de confor-

3 Antonio Garcia-Pablos de Molina, op. cit., p. 483. Continta manifestando este autor que “el amplio y equivoco término ‘legislacion’
(art. 25.1 CE) —introducido deliberadamente para extender la garantia al ambito administrativo— necesita un correctivo”.

3 g1c 25/1984, de 23 de febrero, £ 3.
3 s1c 140/1986, de 11 de noviembre, Fi 5.
% g1 160/1986, de 16 de diciembre, F1 4.
37s1C 127/1990, de 5 de julio, F1 3A.
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midad con lo dispuesto en el art. 81.1, en relacion con el
art. 17.1 cEg, respecto de las normas penales que establez-
can penas privativas de libertad.?®

En consonancia con esta dualidad a la hora de en-
tender la reserva de ley penal se muestra Madrid Co-
nesa quien, después de afirmar “que la Constitucion
espafiola recoge una reserva absoluta de ley para la
materia penal”, distingue, para dilucidar si la reserva
ha de ser de ley ordinaria u organica entre los bienes
juridicos a proteger y la naturaleza de las penas a im-
poner:

En primer lugar, cuando por el bien juridico protegido o
por la naturaleza de la pena resulte afectado un derecho
fundamental o una libertad publica de las reconocidas
en la Seccion Primera del Capitulo II del Titulo I de la
Constitucion, la reserva de ley hara referencia a una re-
serva absoluta de ley organica. En segundo lugar, cuan-
do por el bien juridico protegido o por la naturaleza de
la pena resulte afectado uno de los derechos a los que se
refiere el art. 53.1 de la Constitucidn, esta reserva sera
de ley ordinaria y tendra también, como se ha visto, el
caracter de reserva absoluta.

Aunque, como ¢l mismo admite después, la dife-
rencia entre esta postura y la de los autores que de-
fienden la reserva de ley orgédnica siempre en materia
penal hoy dia tiene un alcance meramente tedrico,
pues con el art. 53 cp la pena de multa puede derivar
en responsabilidad personal subsidiaria, lo que hace
necesario que la misma se imponga por ley organi-
ca.* De Vicente Martinez opina que

a pesar de la distincion establecida por el Tribunal Cons-
titucional se puede afirmar que el mismo no ha negado la
existencia de reserva de ley organica para esta materia,
simplemente no se ha pronunciado y que hace es acoger

¥ s1c 118/1992, de 16 septiembre, Fi 2 .

la demanda de amparo en cuanto las sentencias imponen
una pena de privacion de libertad prevista por una ley
que no tiene el caracter de ley organica.*

Sin embargo, en lineas generales, la doctrina pena-
lista parece mas inclinada a la exigencia de la reserva
de Ley Organica cuando se trate de normas penales.

Asi, Garcia-Pablos justifica esta exigencia de Ley
Organica —a la que considera, “sin duda mas que
justificada”—*! haciéndola derivar del art. 81 cE en
relacion con el art. 53.1 ce.#

Alvarez Garcia estima equivocada la tesis del Tc
“primero, porque todas las sanciones penales conlle-
van, directa o indirectamente, privacion de libertad
[...]. Segundo, porque [...] todo tipo penal supone
una coercion, una limitacion de la libertad y [...] de-
beria ser contemplada por la reserva de ley organica
del articulo 817.%

Muiioz Conde y Garcia Aran entienden esta exi-
gencia no Gnicamente porque sus sanciones puedan
implicar directa o indirectamente privacion de liber-
tad, sino también porque

la ley penal expresa los intereses que la sociedad consi-
dera mas importantes para la convivencia, destinando a
su proteccion el instrumento mas grave de que dispone.
La legitimacion exclusivamente atribuida al legislador
para elaborar la ley penal debe ejercerse con el maximo
consenso posible en torno a su elaboracion y promul-
gacion, lo que resulta favorecido por la exigencia de la
mayoria cualificada propia de las leyes organicas.*

Cobo del Rosal subraya que “el tipo penal en sus
caracteres esenciales debe estar descrito por Ley Or-
ganica sin que pueda ninguno de los elementos es-
tructurales del tipo ser remitido a normas de rango
inferior”.*

3 Fulgencio Madrid Conesa, La legalidad del delito, Valencia, Universidad de Valencia, 1983, pp. 54-56.
40 Rosario de Vicente Martinez, El principio de legalidad penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 128.
41 “Exigencia, sin duda, mas que justificada” segiin Antonio Garcia-Pablos de Molina, op. cit., p. 483.

42 Art. 81 cE: “1. Son Leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, las que aprue-
ben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las demas previstas en la Constitucion. 2. La aprobacion, modificacion o
derogacion de las Leyes organicas exigira mayoria absoluta del Congreso, en una votacion final sobre el conjunto del proyecto”.

Art. 51.1 cg: “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo II del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. S6lo por
Ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelaran de
acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a”.

# Francisco Javier Alvarez Garcia, Introduccion a la teoria juridica del delito, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 23.

# Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aréan, op. cit., p. 105.

4 Manuel Cobo del Rosal y Manuel Quintanar Diez, op. cit., p. 85.
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Arroyo Zapatero considera de manera contundente
que

la materia penal, es objeto de reserva de ley organica del
art. 81. Pero, aun mas, este resultado exegético se inte-
gra necesariamente en el art. 25.1 y éste aparece como
una regulacion especial de la general reserva de Ley del
Derecho Publico, de tal modo que el art. 25.1 debe leer-
se asi: “Nadie puede ser condenado o sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse
no constituyan delito o falta, segun ley orgdnica vigente
en aquel momento, o infraccion administrativa, segiin
ley vigente en aquel momento, ley que habra de ser or-
ganica si la infraccion o sancion administrativa limita
derechos fundamentales”.

En cuanto a las leyes penales en blanco y las remi-
siones a reglamentos entiende este autor que “debe en-
tenderse que en materia de reserva de ley organica la
reserva ha de ser absoluta, ya que, si en este ambito
la Constitucion rechaza la delegacion recepticia y los
Decretos-leyes, mas atin ha de considerarse proscrita
la remision a reglamentos, una vez que los controles
para el ejercicio de la potestad reglamentaria son me-
nos estrictos que en los anteriores supuestos”.*

También de manera categodrica defiende la exigen-
cia de ley organica Boix Reig en los siguientes tér-
minos: “Existe, pues, una reserva absoluta, que es de
Ley Orgéanica en materia penal, no siendo obice a su
funcionalidad practica las leyes de contenido mixto
(contenido propio de Ley Organica y contenido pro-
pio de Ley Ordinaria)”.*’

Para Doval Pais

la elusion de los cauces previstos para la emanacion de la
materia penal no sélo conlleva la mera vulneracion de
la formal reserva de ley organica, sino que comporta
inmediatamente un ataque a las razones materiales que
existen para reservar, concretamente a esa forma de re-
gulacion —y no a otra— dicha materia. Estas razones
son los derechos fundamentales de los ciudadanos.*

Garcia Costa tampoco duda sobre esta cuestion,
pues opina que

admitido que las leyes penales desarrollan derechos fun-
damentales, podemos afirmar claramente y sin ambaga-
ges que existe una reserva absoluta y sustancial de ley
organica en materia penal que resulta incompatible con
la posibilidad de que las leyes penales en blanco remitan
la determinacion de la conducta tipica a otra categoria
normativa que no sea la regulada en el art. 81 ce.*

No se muestra de acuerdo con la tesis defendida
por nuestro Tribunal Constitucional Ruiz Robledo
quien considera que “el razonamiento de negar que
el art. 25.1 de la Constitucion exige ley orgéanica y
remitirlo a otros articulos del Capitulo II crea mas
problemas que los que resuelve y complica innecesa-
riamente el ordenamiento. [...] Por eso, creemos que
es mas logico considerar que el art. 25.1 en relacion
con el 81 establece una reserva de ley organica para
las normas penales”.>

De la misma opinion es Bustos Ramirez quien
considera que “el término ‘legislacion’ del art. 25.1
CE equivale a ley organica”.’!

Siempre existen voces discordantes como la de
Lamarca, quien se muestra contraria tanto a entender
la reserva de ley diferenciada seglin los supuestos
en reserva de ley ordinaria y reserva de ley organica
como de entenderla exclusivamente a favor de la ley
organica, ya que para esta autora “la incidencia de las
leyes organicas en el ambito penal ni favorece la se-
guridad juridica ni incrementa de modo sustancial el
sistema de garantias individuales”.5

En mi opinidn, la reserva de ley, cuando se trate de
normas penales, debe venir referida a una ley organi-
ca. Las normas penales estan ordenadas a la defensa
de los bienes e intereses juridicos mas importantes,
mas dignos de proteccion, aquellos que se consideran
mas valiosos para hacer posible la convivencia, la paz
y el orden social. Puesto que el Derecho penal es el
encargado de tal trascendental mision, y no sélo por

4 Luis Arroyo Zapatero, “Principio de legalidad...”, op. cit., pp. 30 y 32.
47 Javier Boix Reig, “El principio de legalidad en la Constitucion”, Cuadernos de la Facultad de Derecho. Universidad de Palma de

Mallorca, nim. 4, 1983, p. 24.
4 Antonio Doval Pais, op. cit., p. 134.
4 Francisco Manuel Garcia Costa, op. cit., p. 290.

30 Agustin Ruiz Robledo, El derecho fundamental a la legalidad punitiva, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 127-129.
3! Juan J. Bustos Ramirez y Hernan Hormazabal, Lecciones de Derecho penal, vol. I, Madrid, Trotta, 1997, p. 83.
52 Carmen Lamarca Pérez, “Legalidad penal y reserva de ley en la Constitucion Espafiola”, Revista Espariola de Derecho Constitucional,

aflo 7, nim. 20, 1987, p. 135.
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el hecho de que la norma penal pueda llevar acarrea-
da la pena mas dura (privacion de libertad), creo que
debe exigirse que esa defensa y proteccion se realice
con leyes dotadas de una categoria superior y las le-
yes organicas tienen esa superior categoria respecto
de las ordinarias.® Ademas y, como sostiene Madrid
Conesa, las leyes organicas tienen “el caracter de ser
leyes dotadas de una especial legitimacion democra-
tica, debido al mayor quérum exigido para su apro-
bacion, lo que implica que con respecto al contenido
sera necesario un acuerdo mas amplio que respecto a
las leyes ordinarias” y suponen una garantia mayor
de estabilidad pues implican una mayor vinculacion
del legislador para el futuro, ya que se exige otra ley
organica para modificar o derogar la ya existente.>*
La segunda cuestion problematica que se plantea
con el uso de las leyes penales en blanco es su afecta-
cion al principio de seguridad juridica ya que la remi-
sion a otras instancias supone la existencia de dispo-
siciones penales incompletas en las que el tipo no esta
formulado taxativa y pormenorizadamente, lo que
dificulta el conocimiento de la materia de prohibicion
dafiando, por tanto, a la seguridad juridica. Asi sucede
en materia medioambiental, pues comprende una can-
tidad ingente de normativa extrapenal practicamente
inmanejable para el ciudadano, de manera que éste no
podra conocer de antemano qué esta prohibido y qué
estd permitido. No soélo eso, sino que también vul-
nera la funcién de prevencion general de las normas
penales, ya que si los ciudadanos no pueden conocer
exactamente cual es la conducta objeto de reproche
penal, tampoco conoceran su desvalor y dificilmente
se podra frenar la tendencia a su realizacion.>
Algunos autores han justificado la falta de una ex-
haustiva descripcion de los tipos penales para evitar
el casuismo excesivo que se produciria con la delimi-
tacion pormenorizada de los tipos y en que, en reali-

dad, se consigue una mayor seguridad juridica ya que
con las normas extrapenales se logra esa descripcion
detallada y exhaustiva de las conductas tipicas. Sin
embargo, rebate Garcia Costa tales argumentos adu-
ciendo que el principio de taxatividad, entre otros, se
cred, precisamente, para evitar resultados a los que
ahora se estan llegando: “es posible que un ciudadano
actie contraviniendo alguna de las multiples normas
de caracter general en materia medioambiental a pe-
sar, incluso, de que se hubiera preocupado diligente-
mente de conocerlas”.*® Octavio de Toledo también
considera el principio de taxatividad necesario para la
seguridad juridica al entender que

si la ley penal describiera con vaguedad o amplitud ex-
cesiva los delitos y las penas, en cierto sentido se cum-
pliria formalmente el principio de legalidad, pero, en
realidad, se estarian vulnerando materialmente sus exi-
gencias minimas, pues la necesidad de determinacion
previa de los delitos y de las penas para su conocimiento
por los ciudadanos quedaria burlada al no poder éstos,
ante normas redactadas de semejante modo, conocer
con precision qué conductas resultarian abarcadas por
las mismas y qué penas aparejaria la realizacion del
comportamiento prohibido. De lo que se sigue que el
principio de legalidad impone una técnica legislativa al
servicio de la precision en las normas penales.’’

También a este problema ha dado respuesta nues-
tro Alto Tribunal en su stc 181/2008, en la que se re-
fiere al delito de intrusismo profesional tipificado en
el art. 403 Cp, al sefialar en su F1 5 que

la conclusion de que estamos ante “una estructura de
Ley penal en blanco” esta “avalada por la doctrina cien-
tifica y la jurisprudencia del Tribunal Supremo” y “sos-
tenida no sélo en el incuestionable caracter juridico de

33 Jorge de Esteban y Luis Guerra Lopez, El régimen constitucional espaiiol. Tomo I, Barcelona, Labor, 1984, p. 267, Manuel Martinez
Sospedra, Aproximacion al Derecho constitucional espariol: La Constitucion de 1978, 2* ed. corregida y aumentada, Valencia, Fernando
Torres, 1983, pp. 184-187; Adolfo Carretero Pérez, “Concepto constitucional de las fuentes del Derecho”, La Constitucion espaiiola y las
fuentes del Derecho, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, vol. I, 1979, p. 406; Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon, “Constitucion y fuentes
del Derecho”, La Constitucion espariola y las fuentes del Derecho. Vol. I, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1979, p. 659; Luis Sanchez
Agesta, “La jerarquia normativa en la Constitucion de 1978, La Constitucion espaiiola y las Fuentes del Derecho. Vol. I1I, Madrid, Instituto
de Estudios Fiscales, 1979, pp. 1900-1903; Fernando Garrido Falla, Comentarios a la Constitucion, 3* ed., Madrid, Civitas, 2001, pp. 1344
y 1350.

* Fulgencio Madrid Conesa, op. cit., p. 58.

55 Vid. José Angel Brandariz Garcia, op. cit., pp. 106-119; Francisco Garcia Costa, op. cit., p. 300; Susana Huerta Tocildo, “Principios
basicos del Derecho penal y art. 325 del Cédigo penal”, Revista Penal, nim. 8 (2001), p. 44.

¢ Francisco Manuel Garcia Costa, op. cit., pp. 300 y 301. Octavio de Toledo también considera el principio de taxatividad necesario
para la seguridad juridica.

37 Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, op. cit., p. 326.
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los elementos a que remiten nociones como “titulo ofi-
cial” o que “habilite legalmente para su ejercicio”, sino
esencialmente debido a que el régimen espafiol de las
profesiones tituladas —materia que conforma el sustrato
de regulacion del delito de intrusismo y cuyos aspectos
mas esenciales (“titulos oficiales”, “actos propios de una
profesion”, etc.) son los que han de servir de comple-
mento exegético al mismo— se configura como un sis-
tema cerrado de reglamentacion, con una consiguiente
vinculacion entre titulos y la actividad profesional co-
rrespondiente que, con mayor o menor concrecion, debe
ser legalmente determinada, tal como viene a establecer
el articulo 36 cE al exigir que sea la Ley la que regule el
ejercicio de las profesiones tituladas. En esa medida, ha-
bran de ser precisamente normas juridicas las que deter-
minen qué deban ser actos propios de una profesion para
cuyo ejercicio habilite un titulo oficial” (F. 7).

No es ciertamente la propia técnica de tipificacion del
precepto sancionador aplicado la cuestionada ex princi-
pio de legalidad, sino el resultado impreciso de la inte-
gracion del precepto legal sancionador que se aplicaba. Y
cuestionado con razon. Ni la vaga alusion de las resolu-
ciones administrativas al Real Decreto 127/1984 —sdlo
en la referencia a la imputacion en los antecedentes de la
primera resolucion—, ni la mas concreta de la Sentencia
asu art. | y a suanexo configuran una norma que trans-
mita con una precision minima qué actividades médicas
son propias de la Cirugia Plastica y Reparadora y en qué
casos su realizacion exige el titulo correspondiente de
Meédico Especialista. Dicho articulo establece que “[el]
titulo de Médico, Especialista expedido por el Ministerio
de Educacion y Ciencia, sin perjuicio de las facultades
que asisten a los Licenciados en Medicina y Cirugia, sera
obligatorio para utilizar, de modo expreso, la denomi-
nacion de Médico Especialista, para ejercer la profesion
con este caracter y para ocupar un puesto de trabajo en
establecimientos o instituciones publicas o privadas con
tal denominacion. En el Ministerio de Sanidad y Consu-
mo existird un Registro Nacional de Médicos Especia-
listas y de Médicos Especialistas en formacion”; por su

st 181/2008, de 22 de diciembre [rRrc 2008\181], F1 5.

parte el anexo, en la redaccion vigente en el momento de
los hechos, tenia, en lo que ahora importa, el siguiente
contenido: “Especialidades que requieren basicamente
formacion hospitalaria: [...] Cirugia Plastica y Repara-
dora”. Es notorio que la integracion de estos dos textos
en el precepto sancionador no alcanza a configurar un
tipo de infraccion suficientemente determinado pues “el
citado Real Decreto no recoge un elenco de las activida-
des médicas que habrian de corresponder a cada una de
las especialidades, limitandose a formular con caracter
genérico, en su articulo 1, la obligatoriedad de obtener
el titulo de médico especialista para ejercer la profesion
con dicho caracter” (stc 283/2006), F. 7)

En suma, la norma finalmente aplicada no expresa
con la determinacion constitucionalmente requerida en
qué consistia la infraccion (intrusismo en el &mbito de la
cirugia plastica y reparadora) por la que se le sanciond
al recurrente, que debe por ello ser ahora amparado.™®

Es decir, el Tc exige, para la admisibilidad de una
ley penal en blanco, que la norma a que ésta remite y
que va a ser finalmente la aplicada sea clara, precisa
y taxativa, proscribiendo los supuestos en que aquella
resulte imprecisa o indeterminada.

Por ello, en principio, no parece revestir real impor-
tancia este problema pues si la norma a aplicar por re-
mision no es clara, es decir “no expresa con la determi-
nacion constitucionalmente requerida en qué consistia
la infraccion”, sera declarada inconstitucional y el ciu-
dadano podra ser amparado por ello. Aunque, en reali-
dad, volvemos al problema de antes: estamos dejando
en manos del poder Ejecutivo material que es propio
del Poder Legislativo, pues el administrado depende
de unas normas emanadas del Ejecutivo y después de
que éstas sean 0 no declaradas inconstitucionales.

El tercer problema con el que nos encontramos al
tratar sobre las leyes penales en blanco es que la re-
mision para su complemento se produzca en materias
cuya competencia corresponde a las Comunidades Au-
tonomas®” % (caso del medio ambiente). En este caso,

3 En realidad, la remision a normas extrapenales puede producirse a instancias tanto superiores como inferiores diferentes del nivel
estatal. En el primer caso, nos estamos refiriendo a los reenvios a normas comunitarias, pero dado que, como unanimemente acepta la doc-
trina, este supuesto no plantea problemas de uniformidad ni de competencias ya que esta establecido en numerosos tratados suscritos por
Espafia la cesion de competencias legislativas y de ciertas parcelas de su soberania a la Union Europea, me referiré unicamente al supuesto

problematico que constituye la remision a normativa autonomica.

% Ya que, en palabras de Silva Sanchez, “la potestad legislativa de que gozan las Comunidades Autonomas hace que el ordenamiento
tenga una estructura compuesta, por obra de la cual puede ser distinta la posicion juridica de los ciudadanos en las distintas partes del territo-
rio nacional”. Jesus Ma. Silva Sanchez, “Las “normas de complemento” de las leyes penales en blanco pueden emanar de las Comunidades
Autonomas”, Revista del Poder Judicial, 4* época, num. 52, 1998, p. 491.
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dos son las criticas que se formulan: en primer lugar,
que se produce una vulneracion de la distribucion de
competencias entre los diferentes entes territoriales fi-
jada en el art. 149.1.6 cE que establece la competencia
exclusiva del Estado en materia de legislacion penal y,
en segundo lugar, que ello supone un atentado contra
el principio de igualdad ante la ley, ya que una misma
conducta puede ser o no delictiva dependiendo de la
Comunidad Auténoma en que se realice.

Desde un punto de vista formal si se respeta la re-
serva constitucional a favor de la competencia exclu-
siva del Estado en materia de legislacion penal (las
Cortes aprueban la ley penal en blanco), pero desde
un punto de vista material es controvertido.®' En este
tema la doctrina aparece dividida, y asi algunos auto-
res como Casabd, rechazan de plano la constitucio-
nalidad de las remisiones a normativa extrapenal au-
tondmica porque vulneran la competencia exclusiva
del Estado en materia de legislacion penal.? También
Mestre muestra un rechazo frontal a esta posibilidad
argumentando que supone la vulneracion de la unifor-
midad de la legislacién penal.® Moreu Carbonell ha-
bla de “dispersion” y aduce problemas de inseguridad
juridica y de ilegalidad, asi como de atentado contra
la competencia exclusiva del Estado en materia penal
y contra el principio de igualdad.*

Otros autores abogan por la posibilidad de que
una norma extrapenal autondémica pueda completar
supuestos de hecho creados por leyes penales esta-
tales. Asi, Mufioz Conde que considera que “una vez
asumida legalmente la competencia por la Comuni-
dad Auténoma, ésta pueda ejercerla dentro de sus
limites y con todas las consecuencias sin necesidad
de atender a los problemas que puedan derivarse de
las remisiones que la legislacion penal efectie a dicha
normativa especifica”.%

Mas directo se muestra Cerezo Mir, para quien “no
supone un menoscabo de la competencia exclusiva

" Antonio Garcia-Pablos de Molina, op. cit., p. 420.
2 José R. Casabo Ruiz, op. cit., p. 260.

del Estado en materia penal, pues las leyes penales
en blanco emanan de las Cortes Generales”, y entien-
de que no se vulnerara el principio de igualdad si las
discordancias en el ambito de las conductas punibles
o en la gravedad de las penas no estuvieran fundadas
en la diversidad de las circunstancias existentes en las
diferentes Comunidades Autonomas.®® De la misma
opinion es Silva Sanchez.®’

Para Colas Turégano lo importante no es la remi-
sion a normas autonémicas sino si dicha remision
esta o no formulada correctamente, pues si la norma
simplemente colabora en la precision del contenido
del tipo del injusto, éste permanece igual en todo el
territorio y, por tanto, se respeta la uniformidad en la
materia objeto de prohibicion.®

Como en los anteriores problemas, el Tribunal
Constitucional ha resuelto la polémica, expresando en
su jurisprudencia la conformidad constitucional de la
complementacion del supuesto de hecho de una nor-
ma penal estatal por una autonémica siempre que el
diferente tratamiento de una misma materia en las di-
versas Comunidades Autéonomas esté fundamentado
en las diferentes circunstancias que en cada territorio
se verifiquen en relacién a la proteccion de determi-
nados intereses y que no supongan una afrenta del
principio de igualdad.®® A este respecto, destaca la ya
mencionada stc 120/1998, de 15 de junio, en la que
podemos leer en su F1 4b lo siguiente:

Ahora bien, en el presente caso el problema planteado
no es [...] si el organo judicial puede integrar el tipo
penal con una norma autonémica de naturaleza adminis-
trativa o, expresado con otros términos, si la norma au-
tonomica puede servir de complemento a la ley penal en
blanco. Para dar una respuesta adecuada a esta cuestion,
es menester partir de que nuestro ordenamiento juridico
ha adoptado una estructura compuesta, en la que estan
llamadas a coexistir la legislacion estatal y la legislacion

% Esteban Mestre Delgado, Limites constitucionales de las remisiones normativas en materia penal, Anuario de Derecho Penal y Cien-

cias Penales, 1998, p. 518, nota 62.
% Elisa Moreu Carbonell, op. cit., pp. 391 y 393.

% Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, op. cit., p. 115.

¢ José Cerezo Mir, Curso de Derecho penal espaiiol. Parte general..., op. cit., p. 193.

7 Cfr. Jestus Ma. Silva Sanchez, “Las normas...”, op. cit., pp. 483-496.

% Asuncion Colas Turégano, “Algunas consideraciones sobre los delitos contra el medio ambiente en el c.p. de 1995 (C.III del T. XVI
del L. I1)”, Estudios juridicos en memoria del profesor dr. d. José Ramoén Casabo Ruiz. Primer volumen, Valencia, Universidad de Valencia.

Instituto de Criminololgia, 1997, p. 427.
% José Angel Brandariz Garcia, op. cit., pp. 106-119.

207



Revista Penal México

Numero 7, septiembre de 2014-febrero de 2015

Problematica de las leyes penales en blanco en el ambito de los delitos contra el medio ambiente

autonomica. La funcion que corresponde al Estado de
regular las condiciones basicas que garanticen la igual-
dad en el ejercicio de los derechos fundamentales (art.
149.1.1.% cE), no puede ser entendida de tal manera que
vacie de contenido las competencias que las Comuni-
dades Auténomas asuman al amparo del art. 148 de la
Constitucion y de sus propios Estatutos de Autonomia,
que han de ser respetadas en sus propios términos

Ahora bien, la ausencia de una monolitica uniformi-
dad juridica no infringe necesariamente los arts. 1, 9.2,
14, 139.1 y 149.1.1.* de la Constitucion, ya que estos
preceptos no exigen un tratamiento juridico uniforme de
los derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo
de materias y en todo el territorio del Estado, lo que seria
frontalmente incompatible con la autonomia, sino que, a
lo sumo, y por lo que al ejercicio de los derechos y al cum-
plimiento de los deberes se refiere, una igualdad de las
posiciones juridicas fundamentales (sstc 37/1987, funda-
mento juridico 10, y 43/1996, fundamento juridico 2.°).

De estas consideraciones se desprende que el 6rgano
judicial puede seleccionar como complemento valido de
la ley penal las normas de las Comunidades Autéonomas
dictadas en el marco de sus respectivas competencias.
En tal caso sera preciso que dichas normas autonomicas
se acomoden a las garantias constitucionales dispuestas
en el art. 25.1 de la ce y que no “introduzcan divergen-
cias irrazonables y desproporcionadas al fin perseguido
respecto al régimen juridico aplicable en otras partes del
territorio”.

A pesar de lo que nuestro Alto Tribunal argu-
menta, no estimo conveniente la remision a normas
autonomicas, toda vez que se ha considerado lo su-
ficientemente importante la legislacion penal para
que sea objeto de reserva absoluta estatal por parte
de nuestra Constitucion. Las materias que trata el De-
recho penal son materias esenciales para el correcto
desenvolvimiento en sociedad, necesarias, de primera
magnitud e importancia trascendental. No considero,
pues, oportuno dejar su desarrollo, aunque so6lo sea
parcialmente, a normativas fragmentarias, que solo
son obligatorias en una parcela especifica del terri-
torio espafiol. Creo que si algo es importante como

para considerarlo digno de proteccion penal debe ser
importante, y por tanto, Gnico o unificado, en todos
sus componentes. Se corre el peligro de burlar a la ley
simplemente a base de realizar la conducta tipificada
en una u otra parte del territorio nacional. Opino, por
ello, que se conculca el principio de igualdad, el de
reparto competencial reconocidos constitucionalmen-
te y el de legalidad en su vertiente de reserva de ley
organica en materia penal.

1.3. Leyes penales en blanco y delitos
medioambientales

Doctrina y Jurisprudencia son unanimes al consi-
derar el delito contra el medioambiente del art. 325
Cp como un claro ejemplo de norma penal en blanco
ya que incorpora en su tipo la clausula siguiente: “el
que, contraviniendo las leyes u otras disposiciones
de caracter general protectoras del medio ambiente”.
Llama la atencion que el legislador haya optado por
la formula “disposiciones generales” y no por la de
“reglamentos”, utilizada anteriormente al actual Co-
digo penal. Ello es asi no por excluir a las 6rdenes
o decretos, sino por incluir las disposiciones genera-
les del Derecho comunitario, junto a las nacionales y
autonomicas, en el ambito espacial de la remision
y por permitir la inclusiéon de normas que, solo de
modo impropio, pueden considerarse reglamentos,
como por ejemplo, los planes de urbanismo.” La
reglamentacion administrativa deviene fundamental
para la determinacion del supuesto de hecho tipico:
si el proceder no esta previsto y prohibido por ella o
se produce dentro de sus limites autorizados no sera
de aplicacion el art. 325 cp. Se reduce, de esta mane-
ra, segin Mendo Estrella, el problema respecto a la
naturaleza juridica de la contravencion de las normas
protectoras del medio ambiente, a dilucidar si debe
tratarse como una condicion objetiva de perseguibili-
dad o como elemento normativo del tipo.”" Responde
a esta disyuntiva Mufioz Conde considerando que se
convierte en un elemento normativo del tipo que debe
ser abarcado por el dolo, suponiendo su desconoci-
miento, normalmente, la imputacién a titulo de im-

" Jests Ma. Silva Sanchez, Los delitos contra el medio ambiente. Reforma legal y aplicacion judicial, Barcelona, Atelier, 2012, p. 81
(Coleccion Justicia Penal). Ignacio Rodriguez Fernandez y Miguel Olvedo Cardenete, “Articulo 3257, en Manuel Cobo del Rosal (ed.), Co-
mentarios al Codigo penal. Segunda época. Tomo X (Vol. I1) Libro XVI, de los delitos relativos a la ordenacion del territorio y la proteccion
del patrimonio historico y del medio ambiente (Articulos del 319 al 340), Madrid, cEsgs, 2006, p. 205. Alvaro Mendo Estrella, EI delito
“ecologico” del articulo 325.1 del Codigo penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 83.

" Ibidem, p. 101.
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prudencia,” mientras que para un sector minoritario,
encabezado por Rodriguez Devesa, se trata de una
condicion objetiva de perseguibilidad, ya que, a su
juicio, si para la persecucion de la conducta se exige
la constatacion de la infraccion administrativa y ésta
corresponde a la Administracion, “de modo tacito,
pero ineludible, la ley establece con este requisito una
condicion objetiva de perseguibilidad”.”

En cuanto a la problematica especifica de los deli-
tos medioambientales como leyes penales en blanco
se plantean las mismas cuestiones de posible vulnera-
cion de los principios de legalidad, seguridad juridica
y competencia a que nos hemos referido antes.

Respecto al principio de legalidad, como hemos
visto antes, la jurisprudencia constitucional avala el
empleo de las leyes penales en blanco como respe-
tuosas con dicho principio siempre que cumplan con
unos determinados requisitos; la cuestion es si el
art. 325 cp cumple o no con ellos.

Queda, en el aire la cuestion de si el art. 325 es
conforme al principio de legalidad. Ya que en el caso
de que entendamos que este principio en materia pe-
nal supone una reserva de ley orgdnica, incluso la re-
mision a una ley ordinaria podria vulnerarlo.” Puede
considerarse aqui repetido todo lo dicho anteriormen-
te sobre esta materia en el capitulo precedente, que
podemos resumir diciendo que si el Derecho penal es
el mas alto comisionado para la defensa de los valo-
res que se consideran esenciales para garantizar la paz
y convivencia sociales y que, por lo mismo, cuenta
con los métodos mas “brutales y expeditivos”,” debe
entenderse una reserva de ley absoluta en el ambito
penal y sus normas deben revestir la forma de mayor
categoria, entendiéndose por tales, en este caso, a las
leyes organicas.

Ahora bien, dado que el Tribunal Constitucional,
como vimos antes, admitid por un lado, que la reserva
de ley penal no tenia por qué suponer necesariamente
una reserva de ley organica’ y, por otro, la remision

que las leyes penales en blanco suponen, la mayoria
de la doctrina y la jurisprudencia consideran que el
art. 325 cumple con los requisitos de legalidad reque-
ridos por nuestro Alto Tribunal. Por ejemplo, Casabd
Ruiz entiende que, puesto que el medio ambiente no
esta contemplado dentro de los denominados Dere-
chos Fundamentales “estrictos” a que hace referencia
el art. 81.1 cE, sino que lo hace en el art. 45 cE la
proteccion ambiental no esta reservada a ley organi-
ca. Conde-Pumpido, por su parte, afirma “en el caso
del delito ecologico nos encontramos ante un tipo que
cumple los requisitos exigidos por el Tribunal Consti-
tucional”.”” Arguyen estos autores que se trata de una
remision expresa (leyes y disposiciones de caracter
general protectoras del medio ambiente), justificada
en razon del bien juridico protegido (debido a lo vasto
de la materia medioambiental que no podrian conte-
nerse con la debida minuciosidad en el tipo regulado
en el codigo penal), sefiala la pena (prision de dos a
cinco afnos, multa de ocho a veinticuatro meses € in-
habilitacion especial para profesion u oficio por tiem-
po de uno a tres afios) y contiene el nticleo esencial
de la prohibicion: no se puede negar el caracter alta-
mente exhaustivo del art. 325 a la hora de enumerar
las conductas objeto de punicion (emisiones, vertidos,
radiaciones, extracciones, excavaciones, aterramien-
tos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depdsitos, en la
atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres,
subterraneas o maritimas, incluido el alta mar, con in-
cidencia incluso en los espacios transfronterizos, asi
como las captaciones de aguas que puedan perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales), lo
que le hace cumplir con el ultimo requisito: la “exi-
gencia de certeza, que se dé la suficiente concrecion
para que la conducta calificada de delictiva quede
suficientemente precisada con el complemento indis-
pensable de la norma a la que la ley penal se remite”.

Asi lo ha reconocido también el Tribunal Consti-
tucional, aunque refiriéndose al art. 347 bis del acp

~ Francisco Mufioz Conde, Derecho penal. Parte especial, 18" ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 537. Jesus Maria Silva Sanchez,
Los delitos..., op. cit., p. 93. También defienden la consideracion de la remision como elemento normativo del tipo y niicleo esencial del
injusto Alvaro Mendo Estrella, op. cit., p. 83; Norberto de la Mata Barranco, “El papel del Derecho penal para la correcta aplicacion de la
normativa comunitaria”, en Agustin Garcia Ureta (ed.), Transposicion y control de la normativa ambiental comunitaria, Ofati, Instituto

Vasco de Administracion Publica, 1998, p. 284.

» Jos¢ Ma. Rodriguez Devesa y Alfonso Serrano Gomez, op. cit., p. 1107.

 Alvaro Mendo Estrella, op. cit., p. 87.
» Francisco Manuel Garcia Costa, op. cit., p. 290.
% José R. Casabo Ruiz, op. cit., p. 252.

7 Vid. Candido Conde-Pumpido Tourdn, op. cit., p. 446. Francisco Manuel Garcia Costa, op. cit., p. 294. Alvaro Mendo Estrella, op.

cit., p. 94.
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en su STC 62/1994, de 28 de febrero, donde en el 71 3
estima que

en consonancia con ello, es de apreciar que el art. 347
bis del Coédigo Penal, como ya hemos dicho en la stc
127/1990, retine los requisitos de lex praevia, certa y
scripta exigido constitucionalmente, puesto que formula
una remision expresa y completa a normas especificas y
define el nucleo esencial de la conducta prohibida (pro-
vocar o realizar emisiones o vertidos que pongan en pe-
ligro grave la salud o puedan perjudicar gravemente las
condiciones de la vida animal, etc.) remitiéndose sola-
mente para completar el tipo a una circunstancia, o sea,
la de que aquellos actos se realicen contraviniendo leyes
o reglamentos protectores del medio ambiente, con lo
cual queda definido asimismo de modo suficiente este
elemento, consistente en una infraccién administrativa
de normas que tengan aquella finalidad.”™

Huerta Tocildo se muestra en desacuerdo con tales
consideraciones. No le cabe duda de que el art. 325.1
cumple el primero de los requisitos exigidos: remision
expresa y justificada por razon del bien juridico ya
que, entiende esta autora, dado el caracter cambiante
y complejo del bien juridico que nos ocupa, es preferi-
ble dejar su regulacion al Derecho administrativo, que
es mas agil. Sin embargo, no esta tan segura en cuanto
a los restantes requisitos, a los que considera “diferen-
tes pero no inconexos”. No cree que el art. 325 con-
tenga dentro de si el ntcleo esencial de la prohibicion,
pues si el cumplimiento de normas extrapenales for-
ma parte del injusto, al dejar dichas normas en manos
de la Administracion se le esta otorgando el poder de
configurar un elemento normativo del tipo penal cuya
presencia resulta esencial para la tipificacion de la
conducta prohibida, es decir, se delega en la potestad
reglamentaria un poder de conformacion del injus-
to penal que constitucionalmente no le corresponde
porque, por muy grave que sean los actos contami-
nantes que se realicen, si no contravienen normativa
reglamentaria extrapenal no seran objeto de sancion.
Critica Huerta que el Tribunal Constitucional no guar-
dara “la debida coherencia entre, por una parte, su alto
nivel de exigencia representado por el requisito de
que el ‘nacleo esencial de la prohibicidon’ sea conteni-

8 s1C 62/1994, de 28 de febrero [rRTc 1994\62], F1 3.

7 Susana Huerta Tocildo, op. cit., pp. 44-48.

% Francisco Manuel Garcia Costa, op. cit., pp. 300-301.

81 Susana Huerta Tocildo, Principios bdsicos..., op. cit., p. 51.
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do obligatorio de la norma penal remitente, y, por otra
parte, sus conclusiones acerca de la compatibilidad
con el art. 25.1 ce de un supuesto claro de remision
in toto a normas reglamentarias para la determinacion
de un elemento tipico y, por ello mismo, esencial”. Lo
que esta autora considera es que no hay congruencia
entre los requisitos exigidos por la stc 127/1990 para
que las leyes penales en blanco sean consideradas res-
petuosas con el principio de legalidad recogido en el
art. 25.1 ce y el fallo que declara la constitucionalidad
del desaparecido art. 347 bis cp.

En cuanto al ultimo de los requisitos demandados,
tampoco lo considera cumplido por el articulo obje-
to de estudio. Estima que nos encontramos ante una
“remision en bloque a una normativa administrativa
cuyo ingente caudal y diversa procedencia hacen que
sea practicamente imposible de controlar, la inseguri-
dad sobre el ambito de lo prohibido habra de resultar
por fuerza directamente proporcional a la magnitud
y complejidad de las normas remitidas, con la consi-
guiente imposibilidad para el ciudadano de conocer de
antemano cuadl es la ‘actuacion penalmente conmina-
da’”.” Ello conecta directamente con el segundo pro-
blema que plantean las leyes penales en blanco: la po-
sible vulneracion del principio de seguridad juridica.

Efectivamente, el art. 325 cp ha de integrarse por
infinidad de normas, dispersas, fragmentarias y varia-
das, que, en materia de medio ambiente emanan de
otra gran variedad de organos. Se argumenta a favor
de considerar el art. 325 cp respetuoso con el prin-
cipio de seguridad juridica por dos motivos, uno de
caracter practico: evitar el excesivo casuismo que se
produciria con la delimitacion pormenorizada de los
tipos en esta disciplina, y otro de caracter juridico:
hay una mayor seguridad juridica ya que con las nor-
mas extrapenales, especialmente las de caracter admi-
nistrativo, la conducta tipica esta perfectamente por-
menorizada y detallada. Discrepa Garcia Costa, para
quien tal profusion de normas puede hacer que el ciu-
dadano, a pesar de su diligente intencién de conocer-
las, no llegue a conseguirlo y las contravenga.®® Como
bien sefiala Huerta Tocildo, el dilema es eficacia vs.
garantia, y se ha resuelto a favor de la primera.®

Por ultimo, el problema que se plantea es la posi-
ble vulneracion del art. 325 con el principio de igual-
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dad, dado que las competencias en materia de medio
ambiente estan trasferidas a las cc.aA., con lo que las
disposiciones a contravenir varian segun se esté en
una parte u otra del territorio nacional. Se argumenta
a favor de la constitucionalidad de esta técnica que
los delitos ecoldgicos sodlo pueden configurarse si se
atiende a normativa administrativa y que la diferente
postura juridica que puede ocasionarse dentro de un
mismo estado se debe a que pueden existir necesi-
dades de proteccion distintas en una u otra zona del
territorio, lo que explica la mayor o menor intensidad
en las normas protectoras de los diferentes elementos
¢ intereses protegidos, ya que conductas practicamen-
te iguales pueden tener una trascendencia muy distin-
ta en uno u otro lugar.®

Mestre, sin embargo, lo considera inadmisible por-
que con esta técnica la realizacion un vertido que pon-
ga en grave peligro la salud de las personas o pueda
perjudicar gravemente las condiciones medioambien-
tales, podria ser considerado atipico “tan s6lo porque
su autor no hubiera contravenido ningln texto, legal
o reglamentario, protector del medio ambiente”,® y
es que el problema surge cuando una Comunidad Au-
tonoma dicta las normas adicionales de proteccion y
otras no.3* También manifiesta su discrepancia Huer-
ta Tocildo con estas palabras: “No es el acabado de
citar, sin embargo, el Gnico precepto constitucional
con el que el art. 325 cp puede entrar en tension. La
misma posibilidad de incidencia de regulaciones de
naturaleza autonémica en este tipo penal —por via
de su remision a disposiciones administrativas de ca-
racter general protectoras del medio ambiente— pue-
de ocasionar el resultado indeseable de que la con-
ducta definida como delito ecoldgico varie seglin sea
el lugar de su comision, con la consiguiente quiebra
del principio de igualdad ante la ley consagrado en el
art. 14 ce”.® Garcia Costa también se muestra contra-
rio a “que exista la posibilidad de que unas conductas
sean constitutivas de delito en una parte del Estado,
mientras que en otro n0”.% Y Casab6 Ruiz concluye
que “la materia de legislacion penal es competencia
exclusiva del Estado, [...] que pese a la competen-

cia de las Comunidades en materias concernientes al
medio ambiente, sus disposiciones s6lo podran tener,
a efectos de la ley penal estatal, un caracter meramen-
te técnico y ejecutivo, aparte de que no podra afectar
al bien juridico protegido por la misma y que las Co-
munidades Autéonomas en materia de defensa ecolo-
gica solo pueden establecer infracciones y sanciones
de caracter administrativo™.?’

No es solo el principio de igualdad, sino también
el de legalidad, y su vertiente de reserva de ley or-
ganica en materia penal, quien queda afectado. A este
respecto, considera Arroyo Zapatero a las leyes de las
Comunidades Auténomas como “fuentes legales que
vulneran el mandato de ley organica en materia pe-
nal”.®® Sin entrar a repetir de nuevo debates doctrinales
—que ya han quedado plasmados anteriormente—, si
consideramos que toda la materia penal debe quedar
revestida con una reserva de ley organica, la remision
ala legislacion autonémica es inadmisible, ahora bien,
si consideramos que so6lo debe serlo la materia penal
que afecta a los derechos mencionados en el art. 81.1
CE, el medio ambiente no quedaria reservado a una ley
organica y, por tanto, si tendrian capacidad normativa
sobre €l las Comunidades Autonomas. A mi modo de
ver, aunque el derecho al medio ambiente “solo” esté
contemplado en el cap. III del Tit. I de la cE, es un
derecho fundamental esencial, pues, como veremos,
en el capitulo dedicado a los bienes juridico-penales,
esta situado en una posicion preeminente en la escala
de importancia de los bienes juridicos, ya que es pri-
mordial para una buena calidad de vida y digno de los
mas altos estandares de proteccion, por lo que deberia
regularse mediante ley organica.

Volviendo al principio de igualdad, la Jurispruden-
cia se decanta por considerar constitucional y compa-
tible con el mismo la remision a normas autonéomicas
para completar el art. 325. Segun la stc 37/1981, de
16 de noviembre

El primero de tales principios es el de igualdad en dere-
chos y obligaciones de todos los espafioles en cualquier
parte del territorio nacional. Es obvio, sin embargo,

82 Candido Conde-Pumpido Tourdn, p. 447; Jesus Ma. Silva Sanchez, “; Competencia indirecta de las Comunidades Auténomas en ma-
teria de Derecho penal?”, La Ley, nim. 1 (1993), pp. 967-968; Jesus Ma. Silva Sanchez, Los delitos..., op. cit., p. 89.

8 Esteban Mestre Delgado, op. cit., p. 524.

8 Jesus Maria Silva Sanchez, Los delitos..., op. cit., p. 86.

8 Susana Huerta Tocildo, Principios bdsicos..., op. cit., p. 50.
8 Francisco Manuel Garcia Costa, op. cit., p. 313.

87 José R. Casabo Ruiz, op. cit., p. 260.

8 Luis Arroyo Zapatero, “Principio de legalidad...”, op.cit., pp. 36 y 44.
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que tal principio no puede ser entendido en modo al-
guno como una rigurosa y monolitica uniformidad del
ordenamiento de la que resulte que, en igualdad de cir-
cunstancias, en cualquier parte del territorio nacional, se
tienen los mismos derechos y obligaciones. Esto no ha
sido nunca asi entre nosotros en el ambito del derecho
privado y, con la reserva ya antes sefialada respecto de
la igualdad en las condiciones basicas de ejercicio de
los derechos y libertades, no es ahora resucltamente asi
en ningin ambito, puesto que la potestad legislativa de
que las Comunidades Autébnomas gozan potencialmente
de nuestro ordenamiento una estructura compuesta, por
obra de la cual puede ser distinta la posicion juridica
de los ciudadanos en las distintas partes del territorio
nacional. Es cierto que esta diversidad se da dentro de
la unidad y que, por consiguiente, la potestad legisla-
tiva de las Comunidades Auténomas no puede regular
las condiciones basicas de ejercicio de los derechos o
posiciones juridicas fundamentales que quedan reserva-
das a la legislacion del Estado (articulos 53 y 149.1, 1,
de la Constitucion), cuyas normas, ademas, son las uni-
cas aplicables en las materias sobre las que las Comu-
nidades Autéonomas carecen de competencia legislativa,
prevalecen en caso de conflicto, y tienen siempre valor
supletorio (149.3).%

Y, més recientemente, en la stc 247/2007, de 12 de
diciembre, se establece que

Por tanto, segun hemos avanzado, alcanzamos ya
una primera conclusion: el art. 139.1 cE no contempla
una uniformidad absoluta del régimen de los derechos
constitucionales en todo el territorio nacional, sino un
principio de igualdad sustancial susceptible de modu-
laciones diferenciadas en mayor o menor grado en las
Comunidades Auténomas, segtin el tipo de derecho de
que se trate y el reparto competencial en la materia im-
plicada.”

A pesar de estos planteamientos, un sector de la
doctrina sigue sin estar de acuerdo con estos argumen-
tos, por lo que se han propuesto diferentes soluciones.

8 s1C 37/1981, de 16 de noviembre [rrc 1981\37], F1 2.
% s1c 247/2007, de 12 de diciembre [rRrc 2007\247], F5 13 a).

Abogan muchos autores, para resolver este pro-
blema, por la promulgacion de una ley general del
medio ambiente, a la que se pueda remitir el tipo pe-
nal, con un contenido preciso que sea el que integre
el injusto penal y se deje unicamente la regulacion
de las cuestiones adicionales o accidentales a las
disposiciones normativas de rango inferior. De esta
manera, segun dichos autores, se observaria el prin-
cipio de legalidad, pues la norma emanaria también
del Poder Legislativo y no de la Administracion, el de
seguridad juridica, pues la remision seria a un texto
especifico, y el de igualdad, pues seria la misma nor-
ma aplicable a todo el Estado espaiiol. Esta solucion
ha sido objeto de criticas por cuanto se considera que
no soélo no reduciria los conflictos de competencias
ante el Tc en esta materia sino que los aumentaria,
pues no podria mas que incluir principios generales
poco operativos que remitirian a leyes sectoriales de
tutela ambiental.”!

Moreu Carbonell propone dejar al Derecho penal
el castigo de las conductas mas graves para la salud
humana o el medio ambiente, estableciendo prohibi-
ciones absolutas e independientes de disposiciones
administrativas (resalta el caracter auxiliar del Dere-
cho penal) y que las cc.aa. se limiten a las sancio-
nes administrativas. De esta manera, asegura, no se
infringirian el principio de reserva de ley en materia
penal ni la competencia exclusiva del Estado.” No es-
toy de acuerdo con esta solucion, pues se parte de la
idea de que, en materia medioambiental, el Derecho
penal unicamente ha de tener un caracter auxiliar y
que dicha materia debe ser reglada y protegida pri-
mordialmente por el Derecho administrativo, cuando,
a mi entender, el medio ambiente es un bien juridico
de los mas importantes y prioritarios, necesitado, por
tanto, de proteccion penal y merecedor del calificati-
vo de bien juridico-penal, por lo que quien debe tener
una categoria auxiliar en esta materia ha de ser el De-
recho administrativo. Reconozco, no obstante, como
ya dije en su momento, la accesoriedad limitada en
esta materia, necesaria para una proteccion mas eficaz
del medio ambiente.

91 Alvaro Mendo Estrella, op. cit., p. 100; Fermin Morales Prats, “La estructura del delito de contaminacion ambiental. Dos cuestiones
basicas: ley penal en blanco y concepto de peligro”, en José Manuel Valle Muiiz (ed.), La proteccion juridica del medio ambiente, Pam-
plona, Aranzadi, 1997, pp. 237 y ss.; Ma Yolanda Garcia Hernandez, “Los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”, en
Juan Antonio Martos Nuiiez (ed.), Proteccion penal y tutela jurisdiccional de la salud publica y el medio ambiente, Sevilla, Universidad de

Sevilla, 1997, p. 54.
%2 Elisa Moreu Carbonell, op. cit., p. 397.
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Una tercera solucion es la del “doble estandar”, de-
nominada asi porque para la configuracion del delito
de contaminacion se parte de una doble valoracion:
por un lado del “valor de contaminacién” que justifica
la intervencion del Derecho administrativo sanciona-
dor y, por otro, del “valor limite o intolerable” (con
una cota mas alta que el anterior) que justifica la entra-
da en escena del Derecho penal. Una vez que este li-
mite se supere, el legislador penal puede por él mismo
considerarlo reprobable penalmente sin necesidad de
valoracion por el poder ejecutivo.”® De esta manera,
arguye Prats Canut, se cumple el principio de seguri-
dad juridica a los efectos de taxatividad y los de ca-
racter fragmentario y ofensividad del Derecho penal,
pues “a la infraccion menos grave —superar el valor
de contaminacién— le corresponde la sancion admi-
nistrativa y a la infraccion mas grave —superar el va-
lor limite— le corresponde la sancion penal”.** Ahora
bien, se le censura a esta solucion que quien fija los
limites es la Administracion, con lo que volveriamos
a toda la problematica estudiada respecto a este tema.
Proponen los defensores de esta formula para solven-
tarlo que el encargado de fijar dichos estandares sea
un organismo independiente. Prats Canut cita como
ejemplo el caso de Estados Unidos, donde dichos
valores son fijados por la Enviromental Protection
Agency, que delega en un comité de expertos inde-
pendientes altamente legitimados y cualificados para
este cometido, y lo que habria que buscar son cauces
adecuados para que sus propuestas fueran introduci-
das en nuestro Ordenamiento Juridico, y comenta que,
con diversas formulaciones, empieza a introducirse en
la legislacion de algunos paises como, ademas de Es-
tados Unidos, Japon, Dinamarca o Suiza.*

Ciertamente, es esta una materia tan compleja
que cuesta encontrar una solucion factible que con-
venza a todos. Nuestra jurisprudencia parece haberla
encontrado al considerar que el articulo 325 cp cum-
ple con las exigencias constitucionales de respeto a
los principios de legalidad, taxatividad, igualdad y
competencia. Sin embargo, como he manifestado
anteriormente, creo que si existe vulneracion a estos

% Alvaro Mendo Estrella, op. cit., p.104.

principios, fundamentalmente en la cuestion derivada
de la transferencia de competencias a las Comunida-
des Autonomas. En otras cuestiones, como la mayoria
de la doctrina, acepto resignada la técnica de la remi-
sion normativa dada la complejidad y magnitud de la
materia, pero la considero insegura en determinados
aspectos. Estoy de acuerdo con Mestre en que seria
totalmente injusto dejar sin castigo una accion conta-
minante porque la administracion de alguna Comuni-
dad Autéonoma no hubiera previsto su tipificacion, asi
como que las mismas conductas sean objeto de diver-
sa sancion por realizarse en un lugar o en otro. Si es
cierto que la proteccion de determinados elementos
es mas acuciante en unos lugares que en otros, piénse-
se, por ejemplo, en el agua, no es lo mismo la necesidad
de agua en Murcia que en Asturias, pero eso no deja de
ser accesorio, porque, por seguir con este ejemplo, el
agua es necesaria para el desarrollo del ser humano en
cualquier lugar. Es decir, lo que podemos considerar
integrado dentro del concepto de medio ambiente pre-
cisa proteccion, y ademas penal, con independencia
de la ubicacion geografica en la que nos encontremos.
No podemos arriesgarnos a que quede desprotegido.

Una buena soluciéon, a mi entender, seria una
mezcla de las propuestas primera y tercera: una ley
general de medio ambiente, que siguiendo mis argu-
mentos precedentes, deberia revestir la forma de ley
organica,” en la que el legislador esté asesorado por
expertos que le sefialen los estandares adecuados para
la debida preservacion de nuestros recursos naturales
y nuestro entorno. De esta manera conjugo la idea de
ley general medioambiental con la del doble estan-
dar, aunque con un solo estandar establecido por el
legislador penal. Asi, se observarian los principios de
legalidad y de reserva de ley organica en el ambito
penal (la materia estaria fijada en una norma con ran-
go de ley y ademas de ley organica), taxatividad (los
preceptos incluirian los estandares propuestos por ex-
pertos), seguridad (la remision se haria a una norma
concreta y especifica sin que quepa la dispersion) y
competencia (se regularia por una norma emanada
por las Cortes Generales).

% José Miguel Prats Canut y Maria Marqués i Banqué, “De los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”, en Gonzalo
Quintero Olivares y Fermin Morales Prats (eds.), Comentarios al nuevo Codigo penal, Navarra, Aranzadi, 2005, pp. 1728-1729.

% [bidem, p. 1729.

96

El principio de legalidad en materia penal deberia llevar aparejado una reserva de ley organica puesto que es el orden jurisdiccional

encargado de la proteccion y aseguramiento de los méas importantes bienes juridicos. Y el medio ambiente, como se vera en el capitulo de-
dicado a ello, tiene tal entidad e importancia, que debe ser considerado bien juridico-penal.
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