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RESUMEN:

El Tribunal Supremo ha definido sin ambigiedad el denominado “principio de
intervencién minima”. Sin embargo, la praxis forense parece haber olvidado su
significado genuino. Por el contrario, surge una nueva interpretacion, al margen de la
jurisprudencia del alto tribunal, que supone un golpe mortal al nacleo del principio de
legalidad.
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ABSTRACT:

Spanish Supreme Court has defined unambiguously the so called “minimum
intervention principle”. However, legal praxis appear to have forgotten its actual
meaning. There emerges instead a new interpretation, deviated from supreme case law
guidelines, that is posing a lethal blow to the heart of the legality principle.
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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

De pocas cosas gusta mas la doctrina espafiola que echar mano del “principio de
intervencion minima”. Pero, ;cuantos saben de qué estan realmente hablando? Se ha
llegado a decir que constituye un dogma (sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
diciembre de 1998). Segun el catecismo de la Iglesia Catdlica un dogma es una “forma
que obliga al pueblo cristiano a una adhesion irrevocable de fe” (primera parte, primera
seccion, capitulo I, articulo 2, 88). En efecto, a la vista de como utilizan algunos
semejante expresion, diriase que se trata de una experiencia espiritual, de un nexum
mysteriosum que se impone por si mismo, mas alla de le técnica juridica. Preferimos, con
todo, pensar que atribuyen al vocablo el uso habitual de la teoria del derecho, que no es
otro sino una “opinion juridica racionalizada” (VIEHWEG, 1997, pagina 16). Significa
esto que es susceptible de analisis 16gico desde la ciencia del derecho. Lo malo es que a
veces da la impresion de que la intervencion minima sea algo asi como una creencia
mistica, impermeable a la critica racional.

Ejemplos son los casos de los okupas, el top manta, o incluso los juicios por faltas
de trafico, donde se remite a los litigantes a la jurisdiccion civil. El objetivo de este
trabajo es penetrar en el significado de dicho concepto para definirlo con rigor y evitar
que termine convirtiéndose en una excusa para dar al traste con el principio de legalidad.

Para ello tomaremos como guia el auto de 25 de marzo del afio 2008 de la
Audiencia Provincial de Vizcaya, desestimatorio del recurso interpuesto por el Ministerio
Publico contra el archivo que acordoé el juzgado de instruccidon, precisamente en un delito
de la propiedad intelectual del articulo 270 del Codigo Penal (top manta). No es una
decision judicial que destaque por su originalidad, pero por eso mismo nos interesa, ya
que se limita a recoger los lugares comunes sobre esta materia. Su simplicidad la
convierte en un ideal objeto de observacion, como punto de partida desde el que ir
profundizando hacia mayores honduras dogmaticas. Como ensefiaba Santo Tomas, “para
que comenzando por lo mas facil el aprendizaje resulte mas conveniente” — ut a
facilioribus incipientes convenientior fiat disciplina (2007, 25). Ademas, la limpia prosa
en la que esté redactada, que huye con un elegante castellano de la obscuridad expositiva,
permite diseccionar sin gran esfuerzo el armazon intelectual en que se sustenta su
argumentacion juridica. Lo veremos a continuacion.

Il. UN EJEMPLO PROTOTIPICO: EL AUTO DE LA AUDIENCIA
PROVINCIAL DE VIZCAYA DE 25 DE MARZO DEL ANO 2008

He aqui el caso que nos sirve de referencia: el juzgado de instruccion ndmero cinco
de Bilbao archivo unas diligencias previas seguidas contra un subdito extranjero que
vendia en la via publica copias en soporte digital de obras cinematograficas y musicales
sin la autorizacion de los respectivos titulares de la propiedad intelectual. La Fiscalia
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recurrid, por entender que la conducta se incardinaba dentro del articulo 270 del Cédigo
Penal, si bien la Audiencia Provincial confirmé la decision del juzgado de instancia.
Segun el criterio de los magistrados del tribunal de apelacion, tanto el principio de
legalidad como el de intervencion minima determinaban el sobreseimiento. Repasemos
sus argumentos:

El articulo 270 del Cddigo Penal es una norma en blanco, que remite a la Ley de
Propiedad Intelectual, cuyo articulo 19 no prevé la venta al por menor. Por tanto, la
conducta es atipica (Principio de legalidad).

Los hechos enjuiciados carecen de gravedad suficiente para trascender el ambito
mercantil y justificar la aplicacion del tipo penal, puesto que ya estan protegidos por las
normas administrativas sancionadores, de tal modo que la aplicacién del derecho penal
solo supondria la criminalizacion del més débil (Principio de intervencién minima).

Como se adelantaba, la limpieza narrativa de la resolucion estudiada es ejemplar.
Con todo, el primero de sus argumentos se muestra ciertamente enigmatico. La Ley de
Propiedad Intelectual estd redactada tan ampliamente que no deja resquicio a ningun
género de dudas de que abarca también la venta callejera. De esta manera, el mentado
articulo 270 del texto criminal castiga la “distribucion”. Una nocion tal, a su vez, se
define en el articulo 19 de la citada norma mercantil como: “la puesta a disposicion del
publico del original o copias de la obra mediante su venta, alquiler, préstamo o de
cualquier otra forma”. Resulta, por consiguiente, muy arduo saber en virtud de qué atajo
se arriba a una solucion tan contradictoria con el tenor literal de la Ley. En realidad, los
juristas que abogan por la atipicidad del top manta se cuidan mucho de vincular el
Caodigo Penal a la Ley de Propiedad Intelectual. Consultese el excelente trabajo de dofia
Maria Teresa Castifieira Palou y de don Ricardo Robles Planas, los cuales observan que
“las sentencias condenatorias han acogido el concepto de distribucién de la LPI” (2007,
5). Hasta tal punto es asi, que estos autores propugnan la absolucion liberando a la norma
penal de la servidumbre mercantil, de manera que el legislador criminal forje en esta
materia su particular concepto de distribucidn, ajeno al que se maneja entre los que
cultivan la disciplina de la propiedad intelectual.

Acaso esta incongruencia sea sOlo una apariencia, fruto de una visién
excesivamente fragmentaria del razonamiento de los sefiores magistrados. Tal vez no
quisieron aquellos separar el principio de legalidad del de intervencion minima, sino
convertir el segundo en clave hermenéutica del primero. Esta hipotesis obliga a
centrarnos en éste ultimo, a lo que se destinara el siguiente de los epigrafes.

I11. DEFINICION Y ESTRUCTURA DEL PRINCIPO DE INTERVENCION
MINIMA

Una lectura somera de nuestra jurisprudencia mas reciente revela cuan exitoso es el
concepto de “intervencion minima”, pues abunda por doquier. No sélo eso, se configura
como una suerte de idea-fuerza, centro de un sistema solar alrededor del que orbitan otros
principios como el de “fragmentariedad”, “ultima ratio”, “proporcionalidad” y hasta el de
“insignificancia”. Sin embargo, no es facil adentrarse en su significado, ya que estos
términos suelen manejarse con harta vaguedad y hasta solapandose los unos con los

otros. Esforcémonos, pues, en poner orden.
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El principio de intervencién minima, para Carlos Blanco Lozano, quiere decir que
“el derecho penal no interviene de cara a la regulacion de todos los comportamientos del
hombre en sociedad, sino s6lo en orden a evitar los atentados mas graves que se dirijan
contra importantes bienes juridicos” (2003, 122).

Hemos de preguntarnos cual es su sentido juridico, esto es, en qué medida cobra
significacion a la luz de la dogmatica. Es muy ilustrativa al respecto la sentencia de la
Audiencia Provincial de Cérdoba de ocho de enero del afio 2004, cuyo ponente fue el
Excelentisimo sefior don José Ramdn Berdugo y Gomez de la Torre, actualmente
magistrado del Tribunal Supremo. Se transcribe, a continuacion, uno de sus pasajes mas
ilustrativos:

“El principio de intervencién minima, que forma parte del principio de proporcionalidad o de
prohibicion del exceso, cuya exigencia descansa en el doble carécter que ofrece el derecho penal:

a) El ser un derecho fragmentario, en cuanto no se protegen todos los bienes juridicos, sino tan solo
aquellos que son méas importantes para la conviccion social, limitandose ademas, esta tutela a aquellas
conductas que atacan de manera més intensa a aquellos bienes.

b) El ser un derecho subsidiario que, como ultima ratio, ha de operar Unicamente cuando el orden
juridico no pueda ser preservado y restaurado eficazmente mediante otras soluciones menos drasticas
gue la sancién penal.

(...) el caracter doblemente fragmentario del derecho penal, a que hemos hecho referencia, como
principio inspirador del concepto material del delito, no sélo exige la proteccion de los bienes juridicos
mas importantes, sino también que dicha proteccion se dispense solo frente a los ataques mas
importantes y reprochables y exclusivamente en la medida que ello sea necesario”.

El punto de partida, pues, es el principio de proporcionalidad. Hoy dia no se concibe
como una ponderacidon abstracta entre el peso de las respectivas magnitudes de la pena y
del delito. O sea, que hemos de desterrar la imagen de una balanza en cada uno de cuyos
platillos se posara la infraccion penal y su sancion, hasta alcanzar una especie de
equilibrio ideal entre ambos. El objetivo es la blsqueda de la eficacia. La pena sera
proporcionada en la medida en que su contenido de violencia sea suficiente para lograr
los fines a los que aspira. Todo lo que rebase ese umbral sera superfluo y, por ende,
desproporcionado. Por eso se habla de que son corolarios suyos los principios de
“necesidad” y “utilidad”. En las palabras del magistrado don Javier Hernandez Garcia,
sus limites se exceden cuando se produzca una “inadecuacion clara entre el medio
empleado y las finalidades obtenidas™ (2005, 36).

Este planteamiento permite percibir la esencia de la intervencion minima. Ha de ser
“minima” en tanto que la represion criminal no se presenta como un fin en si misma, sino
que esta subordinada al cumplimiento de unos objetivos. Y, dado que el Estado usa de la
sancion mas potente de la que dispone (la pena), la reserva a los supuestos extremos, sélo
los méas graves. Por eso ha de ser comedido. He aqui uno de los componentes del
principio de intervencion minima: la fragmentariedad. Es decir, que el derecho penal no
protege todos y cada uno de los bienes juridicos, sino sélo los mas preciados.

La sentencia citada también se referia al principio del principio de ultima ratio,
igualmente como manifestacion del de intervencion minima. El ponente aclara que debe
recurrirse al derecho penal “exclusivamente en la medida que ello sea necesario”. En este
sintagma se condensa la idea clave que lo inspira. Si la pena no vale para proteger el bien
juridico, de nada sirve imponerla. Un buen ejemplo es el principio de insignificancia. En
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los supuestos de narcotréafico, cuando la pureza de la droga es tan nimia que no
compromete la salud del consumidor, la conducta resulta atipica (véase, por ejemplo, la
sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre del afio 2007, fundamento juridico
primero, ponente Excelentisimo sefior don José Antonio Martin Pallin). Algo similar
sucede con las falsedades burdas.

Notemos como estos principios no se agolpan sin mas, sino que integran un sistema
conceptual, de tal modo que todos ellos derivan de la idea de antijuridicidad material.
Implica que la finalidad del derecho penal es la proteccion de bienes juridicos. Esa es la
tesis clasica, asumida por nuestra jurisprudencia. Sin embargo, no es enteramente
pacifica. Sin ir mas lejos, entre la doctrina alemana se esta poniendo recientemente en
entredicho (FEIJOO SANCHEZ, 2008). Hagamos oidos sordos a estos inquietantes
murmullos germanicos y creamos en este dogma juridico, que no suele suscitar polémica
entre nuestra doctrina patria.

Armados con este utillaje dogmatico retornaremos al examen del auto de la
Audiencia Provincial de Vizcaya.

IV. EL ABANDONO DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO
SOBRE EL PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA

La motivacion del auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 25 de marzo del
afio 2008, en lo que toca al principio de intervencion minima, se contrae a la siguiente
idea: el bien juridico afectado por las conductas de venta callejera ya recibe eficaz tutela
en otras ramas del ordenamiento juridico, luego el derecho penal sobra. Esta funcion se
reserva a otras normas, ora las relativas a la propiedad intelectual, ora a la regulacion
administrativa sobre orden publico.

En sus propias palabras: “(...) el delito solo lo configuran aquellas conductas
infractoras de los derechos de las propiedades intelectuales e industriales que por su
gravedad trasciendan del ambito mercantil y justifiquen la aplicacion del tipo penal”:
Asimismo, “contra la venta callejera de estos productos, por personas que sélo buscan
una manera de ganarse la vida, la lucha no pasa, a juicio de esta Sala, por la aplicacion
del derecho penal, sino por la de normas de orden pablico que impidan este tipo de
ventas, debiendo entrar en juego las normas administrativas sancionadoras, a través del
cumplimiento de las respectivas ordenanzas municipales que de manera general prohiben
la venta ambulante o descontrolada”.

Semejante fundamentacion juridica parece prima facie ser respetuosa con los
principios antes enunciados. Tengamos presente que la sancion criminal esta sometida al
principio de ultima ratio y, consiguientemente, sélo entra en escena cuando haya
fracasado el resto de los instrumentos legales. Luego, si el tribunal comprueba que otras
ramas del ordenamiento juridico brindan suficiente proteccion, habra abstenerse de
imponer pena alguna. En caso contrario, se haria caso omiso de los principios de
necesidad y utilidad, amen de violar las exigencias de proporcionalidad.

Traigamos a colacion nuevamente la dimensién de la proporcionalidad, tal como lo
enunciaba el magistrado don Javier Hernandez Garcia. La desproporcion entre los medios
y los fines acarreaba una “irracionalidad ética” al utilizarse “un exceso de coaccion
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punitiva no necesaria para la proteccion de los intereses en juego” (2005, 39) por
“concurrir espacios de proteccion superpuestos” (2005, 47).

Seria, entonces, factible construir una regla en virtud de la cual cuando, para la
proteccion de un mismo bien juridico, coexistan acciones civiles (en su sentido mas
amplio) y penales, habria de conferirse preferencia a aquéllas frente a éstas. Seria sencilla
solucion, si no fuese porque contradice la consolidada doctrina del Tribunal Supremo.

El Alto Tribunal ha repetido que el destinatario del principio de intervencion
minima, ante todo, es el legislador, no el juez (sentencia de 13 de junio del afio 2.000,
fundamento juridico segundo, ponente Excelentisimo sefior don Enrique Bacigalupo
Zapater). Lo clarifica en el segundo de los fundamentos juridicos con estas palabras:

“El principio de "intervencién minima" no puede ser invocado como fundamento de la infraccion de
Ley en el recurso de casacién, toda vez que sélo es un criterio de politica criminal dirigido
particularmente al legislador y sélo inmediatamente puede operar como criterio regulador de la
interpretacion de las normas penales, que en ningln caso puede servir para invalidar una interpretacion
de la ley ajustada al principio de legalidad. Su contenido no puede ir mas alla, por lo tanto, del principio
liberal que aconseja que en la duda se adopte la interpretacion mas favorable a la libertad (in dubio pro
libertate)™.

En la misma linea la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero del afio 2003,
fundamento juridico decimoctavo, ponente Excelentisimo sefior don Juan Ramon
Berdugo y Gomez de la Torre, en estos términos (fundamento juridico 18°):

“El llamado por la doctrina principio de intervencién minima no esta comprendido en el de legalidad
ni se deduce de él. Reducir la intervencion del derecho penal, como dltima "ratio”, al minimo
indispensable para el control social, es un postulado razonable de politica criminal que debe ser tenido
en cuenta primordialmente por el legislador, pero que en la praxis judicial, aun pudiendo servir de
orientacién, tropieza sin remedio precisamente con las exigencias del principio de legalidad por cuanto
no es al juez sino al legislador a quien incumbe decidir, mediante la fijacién de los tipos y la penas,
cudles deben ser los limites de la intervencion del derecho penal.”.

Diriase que estas ensefianzas caen en saco roto, pues la doctrina académica porfia
en la falsa creencia de que al juzgador le es dado comprobar por si mismo la eficacia
punitiva de la norma penal y, segun vea, decidir si es aplicable o no. A tal extremo llega
esta distorsién que algin autor llega a calificar de minoritaria la postura contraria
(GOMEZ IBARGUREN, 2007), cuando es precisamente la que avala la mas alta
institucion judicial del Reino de Espafia.

Sea como fuere, es muy importante hacer hincapié en que esta tesis no es fruto de
un capricho de los magistrados del Supremo, sino que representa la Gnica que goza de
respaldo positivo. Los articulos tres a siete de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
resolvieron tiempo ha las dudas en esta materia. Recordemos que el articulo tres estipula
que: “Por regla general, la competencia de los Tribunales encargados de la justicia penal
se extienda a resolver, para sélo el efecto de la represion, las cuestiones civiles y
administrativas prejudiciales propuestas con motivo de los hechos perseguidos, cuando
tales cuestiones aparezcan tan ligadas al hecho punible que sea racionalmente imposible
su separacion”. Es mas, “si la cuestion civil prejudicial se refiere al derecho de propiedad
sobre un inmueble o a otro derecho real, el Tribunal de lo criminal podra resolver acerca
de ella cuando tales derechos aparezcan fundados en un titulo auténtico o en actos
indubitados de posesion”.(articulo seis) Y, en todo caso, “si la cuestion prejudicial fuese
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determinante de la culpabilidad o de la inocencia, el Tribunal de lo criminal suspenderé el
procedimiento hasta la resolucion de aquélla por quien corresponda (...) — articulo
cuatro”. Ante reglas tan claras, lo verdaderamente sorprendente es que se sostenga que la
convergencia de espacios de proteccion acarree la destipificacion de conductas que
encajan dentro de la descripcién del articulado del Codigo Penal.

Es verdad que los tribunales esta facultados para tomar en consideracion el
principio de intervencion minima, mas s6lo como un criterio exegético auxiliar que, a la
postre, se reduce llanamente al reconocimiento del principio in dubio pro libertate (como
puntualiza la citada jurisprudencia). O sea, un recordatorio del principio in dubio pro reo,
de la presuncién de inocencia y, en definitiva, de todo el repertorio interpretativo a favor
del sujeto pasivo de la accién penal que ha regido tradicionalmente en los juzgados
patrios. Insistimos, lo que llama muchisimo la atencién es que, invocando tan vaporoso
principio, se llegue nada mas y nada menos que a inaplicar la legislacion criminal.

En el fondo subsiste una tendencia, hoy arcaica, que defendian jurisconsultos como
Crispigni o Maurach y, segun la cual: “Al derecho penal no le corresponderia una funcion
valorativa, sino meramente sancionadora. Las normas (mandatos y prohibiciones) del
derecho penal podrian ser deducidos en su totalidad de otros sectores del ordenamiento
juridico” (CEREZO MIR, 2004, 68-69). Partiendo de esta concepcion, la represion
criminal seria como una especie de techo superior del edificio juridico, al que sélo se
llegaria después de haber ascendido fatigosamente a lo largo de los peldafios de las otras
disciplinas legales. Como el propio Cerezo Mir reconoce, esta posicion doctrinal no ha
encontrado acogida entre la dogmatica moderna.

En conclusion, es el legislador el que ha de plegarse al principio de intervencién
minima. A los tribunales sélo afecta en tanto que han de interpretar las normas de la
forma en que resulte méas favorable al reo. No obstante, este canon hermenéutico no
precisa para su formulacion del referido principio, sino que radica en la méedula del
sistema de justicia criminal nacido tras la Revolucion Francesa. Por eso, si un juzgador
estima que cualquier norma penal vulnera el principio de proporcionalidad, lo que tiene
que hacer es plantear una cuestion de inconstitucionalidad. Jamas, empero, inaplicarla,
pues entonces estaria usurpando el papel del legislador y quebrando la division de
poderes.

Quizas este nitido esquema se enturbie un tanto ante la presencia del principio de
insignificancia, que conduce a sentencias absolutorias cuando no se alcanza a dafiar el
bien juridico que el precepto penal tutela. Ahora bien, a poco que se medite con algo de
detenimiento, es evidente que hace acto de aparicion el principio de legalidad, ya que, a
fin de cuentas, opera una exclusion tacita dentro la descripcion tipica. EI Codigo Penal
prohibe traficar con drogas. Lo que sucede es que no merece la consideracion de tal un
producto que ha sido tan adulterado que ha perdido su potencial psicoactivo. Lo mismo
con una falsedad tan tosca que resulte objetivamente inhabil para engafiar a nadie.
Compaérese ahora, y véase cuan distinta es esta postura de la que mantiene que el derecho
penal ha de ceder siempre que otras ramas del ordenamiento juridico otorguen proteccion
igualmente eficaz. Es perfectamente plausible que el legislador confeccione un ramillete
de acciones (civiles y penales) para defender por varios flancos un mismo bien juridico.
Y el juez carece de potestad para cerrar la puerta de los tribunales penales porque, segun
su criterio, considere que la proteccion es redundante.
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En llegando a este punto estariamos en condiciones de dar por finiquitada nuestra
reflexion juridica. Es menester, empero, un comentario adicional.

V. CONFUSION DOGMATICA.

La ensefianza que se extrae de todo lo hasta ahora expuesto se condensa en una idea
elemental, a saber: el principio de intervencién minima se configuraria a guisa de excusa
absolutoria extralegal. Esto es, cuando el juez advirtiese que un determinado tipo penal
no satisface las exigencias de politica criminal que movieron al legislador a darle vida,
entonces seria inaplicable. Y la decision de privarlo de fuerza coercitiva no vendria de la
mano de los representantes de la soberania popular, sino del propio 6rgano jurisdiccional.

Esta forma de ver las cosas evoca la corriente doctrinal denominada *“Uso
Alternativo del Derecho” o, al menos, a algunas derivaciones suyas. Las raices mas
remotas se remontan a los afios “30 del siglo XX, en los Estados Unidos, si bien su
versién mas conocida es la elaborada en Italia y Francia a finales de dicha centuria
(TAMAYO, 2006, 368). El autor citado da cuenta del influjo que esta escuela ejerce en
Iberoamérica, en cuya oOrbita se sitia la “Teoria del Nuevo Derecho”. Sus artifices
defienden una concepcién antiformalista del ordenamiento juridico en cuya virtud la
norma positiva cede ante la promocion de los derechos de los débiles y de los
desposeidos, en aras al cambio social y a la justicia distributiva, en el contexto de la lucha
por la redistribucion de la riqueza (TAMAYO, 2006, 386, 390 y 391). Tanto es asi que el
juez aparece como garante de las minorias incluso contra la voluntad del Parlamento
(2006, 380).

Para algunos, posturas semejantes encontrarian apoyo en la propia Constitucion. Un
ensayo muy interesante al respecto es el escrito, precisamente en plena transicion
espafiola, por José Maria Laso Prieto (consultese bibliografia). Seria el articulo nueve de
la Carta Magna el que prestaria respaldo una interpretacion tal, con inspiracion en los
antecedentes portugueses e italianos. Se pretende desvestir a la judicatura de su supuesto
apoliticismo, y colocar a los magistrados al frente de la “transformacion revolucionaria
de la sociedad”.

In illo tempore se hablaba de proletarios frente a capitalistas. Hoy seria el Tercer
Mundo que clama justicia frente al abismo que se abre entre los opulentos ciudadanos
occidentales y sus empobrecidos vecinos magrebies, subsaharianos, o de cualesquiera
otros pueblos oprimidos. Por eso, si unos emigrantes se buscan su sustento a costa de las
multinacionales, no va a ser el juez quién los castigue. Antes bien, se ha alinear con ellos
y contra los poderosos. ¢Estamos llegando demasiado lejos?

Ciertamente. Es seguro que la jurisprudencia espafiola es ajena a planteamientos de
tal ralea pues, de asi ser, prevaricaria. Si el juez pierde su imparcialidad, deja de ser juez.
Pese a ello, algunos pasajes de la resolucion comentada dan pabulo a la confusion.
Volvamos a reproducirlos:

“Contra la venta callejera de estos productos, por personas que s6lo buscan una manera de ganarse
la vida, la lucha no pasa, a juicio de esta sala, por la aplicacién del derecho penal (...)” — parrafo
séptimo. Ademas, en el parrafo octavo: “La existencia de estos procedimientos como adecuados para el
resarcimiento del derecho afectado es la mas idénea y no la persecucion penal del ultimo eslabén de la
cadena de infraccin, es decir, la criminalizacion del mas débil™ (sic).
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Estas expresiones, como se adelantaba, no son producto de la originalidad de la
resolucién comentada, sino que constituyen un lugar comun, repetido merced lo que tiene
las trazas de ser un generoso uso del “corta y pega”. Mas, a la luz de la pura técnica
juridica, afirmaciones tales carecen por si solas de cualquier valor. El fiscal Lafont, en un
excelente y definitivo estudio sobre la materia, recuerda que “en el trafico de drogas, el
pequerio trapicheo no obstante la escasa incidencia de su proteccion sobre el bien juridico
y poder considerarse también como la criminalizacién del méas débil, no determina la
exclusion de la norma penal” (2007, 10). Acto seguido sugiere, como cauces para una
eventual absolucion, el estado de necesidad o incluso el indulto (2007, 11). Cabria afiadir
el error invencible, el miedo insuperable o cualesquiera otras figuras juridicas que vengan
al caso concreto. Pero invocar la condicién marginal de los delincuentes, en cuanto tal,
haciendo abstraccion de la estricta observancia de la Ley, es poco mas que un ejercicio
retorico. A no ser, claro estd, que queramos resucitar ideologias inaceptables para un
estado de derecho.

Afortunadamente, las menciones a la tutela de los marginados no se han vertido
privadas de sustento dogmatico, sino que se conectan con la idea de la intervencion
minima, que opera como fundamento de la motivacion juridica estudiada. Funcionaria
algo asi como un corolario suyo. Pues bien, esa es la clave, que dicho principio nada tiene
que ver con la cuestion que nos atafie. Es curioso en qué medida suele ignorarse en la
practica su verdadero contenido, no obstante la frecuencia con la que se lo oye mentar en
el foro. Diriase que opera como una suerte de letania, una formula méagica que se repite
sin que se haya terminado de entender del todo. A veces, mas que un dogma, se parece a
un conjuro. Semejante deformacién dogmatica, amén de pugnar contra el derecho
positivo, hace caso omiso de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Esperemos que este
trabajo, modestamente, contribuya a la difusién de la doctrina genuina de nuestro mas
alto organo judicial.
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