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I . INTRODUCCION

1 . A primera vista, pudiera parecer que el tema del que este texto
se ocupa, ola responsabilidad del funcionario en delitos contra el
medio ambiente», es de menor inter6s para reflexiones de caracter sis-
tematico-dogmatico -es decir, de Parte General-, por ser una cuesti6n
superada por la regulaci6n positiva, en la que no hay mucha necesidad
de construcci6n dogmatica al margen de la interpretaci6n del texto in-
troducido en la Parte Especial por decisi6n del legislador. Dicho de
otro modo: podrfa pensarse, en todo caso, que de to que se trata al
abordarlo es de realizar reflexiones relativas a la Parte Especial de
nuestro vigente Derecho penal, por estar oresuelta» la problematica
fundamental en el C6digo Penal.

En este sentido, el precepto cuya existencia puede dar lugar a esa
impresi6n es el articulo 329 CP, que dispone que

«1. La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas, hubiere
informado favorablemente la concesi6n de licencias manifiestamente ile-
gales que autoricen el funcionamiento de las industrias o actividades con-
taminantes a que se refieren los artfculos anteriores, o que con motivo de
sus inspecciones hubieren silenciado la infracci6n de Leyes o disposicio-
nes normativas de caracter general que las regulen, sera castigado con la
pena establecida en el artfculo 404 de este C6digo y, ademas, con la de pri-
si6n de seis meses a tres anos o la de multa de ocho a veinticuatro meses.
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2. Con las mismas penas se castigara a la autoridad o funcionario pu-
blico que por si mismo o como miembro de un organismo colegiado hubiese
resuelto ovotado a favor de su concesi6n a sabiendas de su injusticia.»

Este precepto, introducido en el Derecho positivo en el CP de 1995,
constituye, como se vera, un supuesto -por to demas, bastante raro en
la legislaci6n espanola- de muestra de sensibilidad del legislador fren-
te a demandas polftico-criminales de la doctrina . Sin embargo, como
se observara en to que sigue, debe concluirse que en este caso el hecho
de que el legislador atendiera las sugerencias formuladas por la doc-
trina no puede producir la satisfacci6n que cabria esperar, ya que la
forma en que se ha producido la introducci6n del precepto genera -por
defectos sistematicos graves- mas problemas de los que resuelve.

En todo caso, con este artfculo 329 del CP 1995 queda incorporada
la tipificaci6n especffica de las conductas de funcionarios en relaci6n
con los delitos contenidos en los «articulos anteriores», es decir, los
articulos 325/326 y 328 CP, que constituyen sin duda alguna el nucleo
del Derecho penal medioambiental espanol: en particular, en cuanto figu-
ras delictivas sustantivas (1), el delito de contaminaci6n contenido
en el artfculo 325 (2), ademas (3) de la infracci6n relativa al estableci-

(1) Puesto que e1 articulo 326 CP tipifica agravantes de la infracci6n prevista en
el artfculo 325 CP -vid . infra-, mientras que el artfculo 327 CP contiene la autoriza-
ci6n para que se impongan en estos casos algunas de las medidas previstas en el arti-
culo 129 CP

(2) Precepto que cabe calificar de heredero del artfculo 347 bis CP 1973, y que
dispone to siguiente : «Sera castigado con las penas de prisi6n de seis meses a cuatro
anos, multa de ocho a veinticuatro meses e inhabilitaci6n especial para profesi6n
u oficio por tiempo de uno a tres anos el que, contraviniendo las Leyes u otras dispo-
siciones de caracter general protectoras del medio ambiente, provoque o realice
directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavacio-
nes, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o dep6sitos, en la atm6sfera, el
suelo, el subsuelo, o las aguas terrestres, maritimas o subterraneas, con incidencia,
incluso, en los espacios transfronterizos, asi como las captaciones de aguas que pue-
dan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales . Si el riesgo de grave
perjuicio fuese para la salud de las personas, la pena de prisi6n se impondra en su
mitad superior.>>

(3) Vid. el artfculo 328 CP en la nota que sigue. Sin embargo, en realidad, la
figura cormin de referencia ha de ser el delito de contaminaci6n del articulo 325 CP.
Sin pretender entrar aquf en profundidad en la cuesti6n, basten las siguientes conside-
raciones : en to que se refiere a la delimitaci6n frente al artfculo 325 CP, nada facili-
tada poruna redacci6n poco clara (vid. en sentido crftico, por ejemplo, PPREZ DE
GREGORIO, LL 1996, p. 1792; LESMES SERRANO, en idem et al ., Derecho penal admi-
niStrativo, pp . 358 s. ; DE LA GANDARA VALLEJO, en BACIGALUPO [ed.], Curso de
Derecho penal econ6mico, p. 322; DE LA CUESTA ARZAMENDI, AP 1998, pp. 300 s.,
con ulteriores referencias), parece que habria queentender que en la infracci6n del
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miento de vertederos incorporada a la regulaci6n ex novo en el artfcu-
lo 328 CP (4) .

Por to demas, ha de senalarse que el modelo del articulo 329 CP
queda reproducido -con algunas variantes que, si bien son susceptibles
de critica (5), no afectan a to esencial del modelo de regulaci6n- tambi6n
en los capitulos dedicados dentro del titulo XVI a la ordenaci6n del terri-
torio [art . 320 CP (6)] y al patrimonio hist6rico [art . 322CP (7)] . Por otra
parte, sin embargo, en el capitulo relativo a la protecci6n de la flora y
fauna no aparece un precepto de similares caracteristicas .

artfculo 328CP se pena no la realizaci6n de vertidos en si misma-ya abarcada y cas-
tigada con pena muchomas grave en el artfculo 325-, sino la ocasi6n de riesgo gene-
rada por la mera habilitaci6n de los lugares en cuesti6n como dep6sitos overtederos
(asl, por ejemplo, SUAREZ GONZALEZ, COMCP, p. 935; DE LA CUEsTA ARZAMENDI,
AP 1998, pp. 300 s.) . Ahora bien, queda claro que en realidad, el «establecimiento>> de
dep6sitos o vertederos suele coincidir, o ser id6ntico, con la efectiva realizaci6n
de vertidos, abarcada en todo caso por el amplio elenco de medios comisivos enume-
rados en el artfculo 325 . En definitiva, tan s61o quedara un muyestrecho margen de
aplicaci6n de la presente infracci6n frente a la del articulo 325, que es el verdadero
punto de referencia bdsico en este contexto ; en este sentido, por ejemplo, ya ha mani-
festado su «sorpresa>> frente a la incomprensible relaci6n de penas el Fiscal General
del Estado, Memoria 1998, p. 491 . Esta discutible delimitaci6n frente al ambito del
articulo 325 CP, como se vera, tambi6n introduce un factor de complicaci6n en la
interpretaci6n de las relaciones del articulo 329 CP conambos preceptos.

(4) Que dispone to siguiente: «Serddn castigados con la pena de multa de diecio-
cho a veinticuatro meses y arresto de dieciocho a veinticuatro fines de semana quie-
nes establecieren dep6sitos o vertederos de desechos o residuos s6lidos o liquidos que
sean t6xicos o peligrosos y puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas
naturales o la salud de las personas .>>

(5) En particular, las diferencias en las penas, injustificadas, como senala
G6MEz RivERo, LL 1996, p . 1243, y la ausencia de la modalidad de «silenciamiento>>,
contenida en el articulo 329 CP, en los otros dos preceptor .

(6) Que dispone to siguiente : « 1 . La autoridad o funcionario publico que, a
sabiendas de su injusticia, haya informado favorablemente proyectos de edificaci6n o
la concesi6n de licencias contrarias a las normal urbanisticas vigentes serda castigado
con la pena establecida en el articulo 404 de este C6digo y, ademas, con la de prisi6n
de seis meses a dos anos o la de multa de doce a veinticuatro meses. 2 . Con las mis-
mas penal se castigard a la autoridad o funcionario publico que por sf mismo o como
miembro de un organismo colegiado haya resuelto o votado a favor de su concesi6n a
sabiendas de su injusticia .»

(7) Que dispone to siguiente : «1 . La autoridad o funcionario publico que, a
sabiendas de su injusticia, haya informado favorablemente proyectos de derribo o
alteraci6n de edificios singularmente protegidos sera castigado ademas de con la pena
establecida en el articulo 404 de este C6digo con la de prisi6n de seis meses a dos
anos o la de multa de doce a veinticuatro meses. 2 . Con las mismas penas se castigara
a la autoridad o funcionario pdblico que por si mismo o como miembro de un orga-
nismo colegiado haya resuelto o votado a favor de su concesi6n a sabiendas de su
injusticia .>>
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Como antes se ha dicho, aquf se pretende exponer en to que sigue
que la introduccion de una de las modalidades de la asi llamada
«prevaricacion especifica (8)» en el articulo 329 CP no solo no ha
«resuelto» la problematica de la responsabilidad juridico-penal de los
funcionarios en materia de medio ambiente, sino que ha complicado
su establecimiento de manera notable, de modo que cabe incluso for-
mular la opinion de que hubiera sido preferible que no se crease la
figura . Adn asi, a pesar de las complicaciones generadas por este
nuevo precepto, como se vera, desde la perspectiva aqui adoptada es
necesario llegar a la conclusion de que el articulo 329 CP no agota el
ambito de posible punibilidad de actuaciones de funcionarios publicos
en este contexto .

2 . Con to acabado de exponer queda practicamente delineado el
esquema conforme al cual debe desarrollarse el presente trabajo : en
primer lugar, a modo de breve introduccion, han de hacerse algunas
breves reflexiones acerca de la evolucion historica y de la relevancia
politico-criminal de la responsabilidad de los funcionarios en materia
de delitos contra el medio ambiente en el ordenamiento juridico-penal
espanol (infra II .) . Cabe esperar que estas consideraciones arrojen una
luz reveladora sobre el modo mas adecuado de entender la regulacion
actual . En segundo lugar, debe determinarse, mediante un analisis de
la conducta incriminada en el articulo 329 CP, si puede existir respon-
sabilidad penal de los funcionarios en materia de medio ambiente mas
ally de to dispuesto en este precepto (infra III .) . Como se acaba de
anunciar, aqui se llegara a una respuesta positiva a esta cuestion -y, al
mismo tiempo, a una valoracibn critica del articulo 329 CP-. Despe-
jado asf el camino para una responsabilidad mas amplia de los funcio-
narios publicos en este contexto, mas ally de to dispuesto en el artfcu-
lo 329 CP, puede ya entrarse en la ultima cuestion que aqui interesa :
las bases de tal responsabilidad (infra IV.) . Como se vera, en relaci6n
con esta responsabilidad se alcanzara, en primer lugar, la conviccion
de que ha de procederse a una determinacion unitaria de las bases de la
responsabilidad de los funcionarios : pues no toda intervencion en este
ambito -sea activa u omisiva- puede razonablemente dar lugar a res-
ponsabilidad del funcionario ; por el contrario, debe concurrir, en
ambos casos, una posicion de garantfa especifica, tanto en supuestos

(8) Cfr. el use de esta terminologia, por ejemplo, por Boix REIG/JARENO
LEAL, COMCP 1995, pp. 1605 S. ; PRATS CANUT, ComNCP, p. 1535 ; CARMONA SAL-
GADO, en : Curso PE If, p. 69 ; VIRTO LARRUSCAIN, enASUA BATARRITA (ed.), Delitos
contra la Administracion pfiblica, pp . 128 ss . ; DE LA MATA BARRANCO, ibidem,
p. 404; HERNANDEZ ALONSO,AP, 1999, pp . 179 Ss . ; DE LA CUESTA ARZAMENDI, AP,
1998, p. 301 .
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de intervenci6n activa como de intervenci6n omisiva. Por otro lado, en
segundo lugar, en la fundamentaci6n de tal posici6n de garantfa, se
concluira que debe abandonarse el marco conceptual tradicional pro-
pio de los delitos de omisi6n, centrado en la distinci6n entre garantes
de protecci6n y garantes de control, para explorar nuevas vias de fun-
damentaci6n de la responsabilidad.

3 . En todo caso, no puede concluirse esta introducci6n sin llevar
a cabo un reconocimiento: el reconocimiento de las dudas que sufre
cualquiera que se enfrente con esta problematica, dudas acerca de la
posible utilidad de su trabajo . En efecto, a pesar de la evidente rele-
vancia de la conducta de los funcionarios en este contexto, a pesar del
numero creciente de sentencias en materia de delitos contra el medio
ambiente, y, mas concretamente, a pesar de las quejas que respecto del
funcionamiento de la Administraci6n publica espanola que han venido
formulandose, to cierto es que ni bajo la vigencia del C6digo Penal
de 1973 -en aplicaci6n de las reglas generales de responsabilidad- ni
una vez introducido el delito del articulo 329 CP en el CP 1995 se ha
producido, hasta el momento y en to que se alcanza a ver, una condena
de algun funcionario en este contexto . Y dificilmente cabe pensar que
ello sea debido a que no se haya cometido ninguna infracci6n .

II . LA NUEVA INFRACCION DELARTICULO 329 CP

A. Antecedentes

La historia de la determinaci6n de la responsabilidad de los fun-
cionarios ptiblicos por delitos contra el medio ambiente en el ordena-
miento jurfdico-penal espanol es, esencialmente, la historia de una
demanda de criminalizaci6n, de una demands de criminalizaci6n for-
mulada insistentemente por la doctrina desde los inicios de la inter-
venci6n penal en materia de medio ambiente . En esta posici6n
favorable a la introducci6n de un precepto especial (9), aparte de la

(9) Vid. con caracter general sobre el articulo 329 CP-tambien respecto de las
demas clausulas de incriminaci6n especificas-, con una valoraci6n positiva y ulterio-
res referencias, ACALE SANcHEz, PJ, 47 (1997), pp. 117 ss., 119 ss . ; a pesar de enun-
ciar criticamente las deficiencias del precepto, tambien to valora positivamente DE LA
1VIATA BARRANCO, en ASUA BATARRITA (ed.), Los delitos contra la Administracion
publics, p. 405; igualmente adoptanuna posici6n aprobatoria, por ejemplo, Boix
REIG/JARESo LEAL, COMCP 1995, pp . 1605 S. ; CONDE-PUMPIDO TOUR6N, C6digo
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conviccidn de que debfa producirse una reaccidn de especifica penali-
dad (10) frente a las conductas de los funcionarios, sin duda alguna
tambien influfan, por un lado, el hecho de que se percibfa que en la
praxis no se estaba produciendo una aplicacidn de los preceptos ya
existentes a estos comportamientos (11), por otro lado, la considera-
cion de que esa inaplicaci6n se debfa tambien a considerables dificul-
tades tedricas para encuadrar la conducta de los funcionarios en los
delitos comunes (12), y, finalmente -pero, con seguridad, como argu-
mento de gran peso-, la evidencia de que, en contraste con la falta fac-
tica de reaccidn penal, muchas infracciones en materia medioambiental
s61o eran posibles por una crdnica desidia de las Administraciones
publicas (13) . Esta demanda de criminalizacidn especifica, desatendida
hasta ese momento, finalmente se ha visto satisfecha en el Cddigo
Penal de 1995 . En este sentido, se ha llegado a decir, con una evidente
valoracion positiva del nuevo precepto -y partiendo de argumentacio-
nes a las que se hard referencia brevemente a continuacion- que « . ..una

penal II, p. 3263 ; QUERALT JIMtNEZ, PE, pp . 714 s. ; P$REZ DE Gregorio, LL 1996,
p. 1790 ; De LA GANDARA VALLEJO, en BACIGALUPO (ed.), Curso de Derecho penal
econ6mico, p. 322; antes de la aprobaci6n en el CP, en sentido similar, por ejemplo,
RODAS MONSALVE, Proteccion penal y medio ambiente, p. 272.

En sentido mas critico se han manifestado, sin embargo, por ejemplo, CARMONA
SALGADO, en : Curso PE II, p . 30 (desde una perspectiva de comparaci6n con otros
sectores del ordenamiento) ; vid. tambien TERRADILLOs BASOCO, EPCr XX (1997),
pp . 313 ss. ; MATEos RODRIGUEZ-ARIAS, Los delitos relativos a la proteccion del medio
ambiente, pp . 67 ss . ; respecto del PLOCP, ya RODRfGUEz RAMOS se habia pronun-
ciado a favor de una tipificacidn general en forma de agravante para la intervencidn
de funcionarios en delitos comunes -y, por consiguiente, en contra de la clausula
especifica-, en : Derecho y medio ambiente, pp . 253 ss .

(10) Sobre esta cuesti6n habra de volverse mas adelante en e1 texto .
(11) Cfr. en este sentido, por ejemplo, PRATS CANUT, ComNCP, p. 1535 ; PEREz

DE GREGORIO, LL 1996, p . 1794 ; DE VICENTE MART1NEZ, REDP 1 (1999), I ., texto
correspondiente a las notas 5 y 6; FALc6N CARO, CPC 1998, p . 676 .

(12) DE LA MATA BARRANCO, en As6A BATARRrrA (ed.), Delitos contra laAdmi-
nistracion piiblica, p. 404.

(13) En este sentido, por ejemplo, las manifestaciones crfticas de la memoria
del Fiscal General del Estado de 1998, pp. 497 ss . Vid. tambien DE VEGA Ruiz, Deli-
tos, pp . 27 ss . ; P>REZ DE GREGORIO, LL, 1996, p . 1794 ; MATEos RODRiGUEz-ARIAS,
Los delitos relativos a la proteccion del medio ambiente, p . 65 ; cfr ., por to demas,
las referencias de manifestaciones jurisprudenciales -en particular, el duro diagn6s-
tico vertido por el TS en la famosa sentencia de la central tdrmica de Cercs,
STS 30.11 .1990- en este sentido recogidas, por ejemplo, por DE VICENTE MARTf-
NEZ, REDP 1 (1999), L, texto infine ; TERRADu.Los BASOCO, EPCr XX (1997), p . 316 ;
MATEos RODRiGUEz-ARIAS, Los delitos relativos a la proteccion del medio ambiente,
pp . 65 s.
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tutela penal eficiente y rigurosa del medio ambiente parecia demandar
una tipificaci6n expresa de estas conductas» (14) .

La posici6n favorable a la incriminaci6n especifica -que cabe conside-
rar como ampliamente mayoritaria en la doctrina espanola- de las conduc-
tas de los funcionarios (15) tuvo reflejo a to largo del lento proceso de
reforma penal en Espafia despues del restablecimiento de la democracia.
En este sentido, tanto el PLOCPde 1980 -art . 324- (16) como la PANCP
de 1983 -art . 311- (17), asi como los Proyectos de 1992 -art . 313- (18) y
1994 -art . 311- (19), contenian normas que prevefan la tipificaci6n expresa
de las conductas punibles de los funcionarios p6blicos en este rambito.

En to que se refiere a la conducta incriminada se advierte en estos
preceptor -aparte de diversas diferencias, sometidas a discusi6n en la
doctrina (20), que ahora no son de interes (21)- una amplia coinciden-

(14) CONDE-PUMPIDO ToUR6N, Codigo penal II, p . 3263 .
(15) Respecto de la posici6n paralela en la doctrina alemana, vid. ultimamente

por todos GORBIJZ, Strafbarkeit, pp . 231 ss ., 255 .
(16) Con el siguiente contenido : «Si las industrias a que se refiere el articulo

anterior hubieran obtenido la licencia que autorice su funcionamiento en las condicio-
nes causantes de la contaminaci6n, cuando aquella sea manifiestamente contraria a to
preceptuado en las leyes o reglamentos en vigor, los funcionarios o facultativos que
dolosamente hubieran informado favorablemente el proyecto, hubieran concedido la
licencia o con motivo de sus inspecciones hubieran silenciado la infracci6n de aque-
llas normas, serdn castigados con la misma pena de prisi6n y multa, y, ademds con la
inhabilitaci6n especial para el desempeno de cargos pdblicos por tiempo de ocho a
doce afios .o

(17) Con iddntica -aparte de alguna modificaci6n de estilo de cardcter menor-
regulaci6n a la del PLOCP

(18) Con el siguiente contenido : «Si las industrias a que se refiere el articulo
anterior hubieran obtenido la licencia que autorice su funcionamiento en las condicio-
nes causantes de la contaminaci6n, cuando aquella sea manifiestamente contraria a to
preceptuado en las Leyes o Reglamentos, los funcionarios o facultativos que, a sabien-
das, hubieran concedido la licencia o con motivo de sus inspecciones hubieran silen-
ciado la infracci6n de aquellas normas, reran castigados con las penas de prisi6n de
seis meses a un ano o multa de ocho a veinticuatro meses e inahbilitaci6n especial
para empleo o cargo publico de ocho a doce anos.»

(19) Con el siguiente contenido : «Los funcionarios o facultativos que, a sabien-
das de su manifiesta ilegalidad, hubieren informado favorablemente la concesi6n de
licencias que autoricen el funcionamiento de las industrial o actividades contaminantes
a que se refieren los articulos anteriores, o que con motivo de sus inspecciones hubieren
silenciado la infracci6n de las Leyes o Reglamentos que las regulen, seran castigados
con las penal de prisi6n de seis meses a un ano o multa de ocho a veinticuatro meses, e
inhabilitaci6n especial para empleo o cargo publico de ocho a doce anos» .

(20) Sobre la discusi6n de las distintas propuestas, vid. s61o las referencias en
HERNANDEZ ALONSO, AP, 1999, pp . 180 ss .

(21) Vid. infra M. 2.
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cia con la ahora tipificada en el artfculo 329 CP: sucesivamente, van
apareciendo en los diversos textos -en un proceso de ampliaci6n- la
conducta de conceder -en caso de que ello sea omanifiestamente» con-
trario a las normas extrapenales- la licencia que da lugar a la contami-
naci6n, la emisi6n del informe favorable, Como, finalmente, la
vertiente omisiva de silenciar la infracci6n de las normas administrati-
vas (22) . En este sentido, puede decirse que el artfculo 329 CP es el
resultado de una ampliaci6n de las conductas contempladas en los
diversos textos prelegislativos (23) .

Sin embargo, hay una diferencia esencial que resenar respecto de
los dos primeros entre estos textos prelegislativos (PLOCP 1980 y
PANCP 1983) y el modelo introducido en el Proyecto de 1992 (24),
incorporado tambien al de 1994 y a la actual regulaci6n : mientras que
en el PLOCP y en la PANCP la pena prevista es la del delito comfn
correspondiente mds una pena de inhabilitaci6n, en estos otros textos
la pena es distinta a la de los delitos comunes -en el CP vigente, los
artfculos 325 y concordantes, 328-, y viene fijada por referencia a la
del articulo 404 CP (prevaricaci6n com(in) mas una pena adicional
especifica : pena de prisi6n de seis meses a tres anos o multa de ocho a
veinticuatro meses . Como se observara a continuaci6n, este cambio de
orientaci6n (25) resulta de relevancia central a la hora de interpretar
las relaciones de esta infracci6n con otras modalidades delictivas .

B . El marco politico-criminal

1 . Como paso previo al analisis de esta ultima cuesti6n, es decir,
la cuestidn acerca del papel que debe jugar el artfculo 329 CP respecto

(22) Cfr. las diversas enmiendas y demdas avatares del proceso de aprobaci6n
del actual articulo 329 CP reproducidos en BLANCO LozANo, La protecci6n del medio
ambiente, pp . 180 ss .

(23) Al incorporar en su apartado segundo la conducta de «votar a favor» de la
concesi6n de una licencia injusta .

(24) Si se lee el contenido del articulo 313 del Proyecto de 1992, se observa que
es en este texto en el que aparece por primera vez la pena aut6noma -y, por to tanto,
como ahora se vera, el problema principal- ; por ello, no se entiende por que G61v1Ez
RIVERO, LL, 1996, p. 1240, to considera «prdcticamente id6ntico» a las regulaciones
del PLOCP y de la PANCR

(25) Hasta el punto de que DE VICENTE MARTNEZ, REDP 1 (1999), II ., texto
posterior a la nota 25, ha podido afiumar con raz6n -como se observara mas adelante-
que « . . .e1 legislador del 95 tenia ( . . .) en el proyecto de Cddigo Penal de 1980 y en la
propuesta de 1983, todas las respuestas a los problemas que plantea el actual artfcu-
lo 329» .
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de la posible incriminaci6n de la conducta de los funcionarios por
otros titulos de imputaci6n, es conveniente, como antes se decia, reali-
zar alguna reflexi6n sobre el significado polftico-criminal de esta
infracci6n . En este sentido, en cuanto al sector de los delitos contra el
medio ambiente en su conjunto, puede decirse que en el debate juri-
dico-penal desarrollado en los ultimos anos en Espana y en los paises
de nuestro entomo, las cuestiones de polftica criminal relacionadas con
los delitos contra el medio ambiente han ocupado una posici6n central .
Aparte de significativas voces en contra del recurso al Derecho penal
en este contexto -cabe citar entre ellas, en Alemania, a la escuela de
Frankfurt en torno a la teoria personal del bien jurfdico (26)-, puede
decirse que existe en la doctrina un consenso fundamental en torno a
la necesidad de una intervenci6n decidida del ordenamiento penal en
defensa del medio ambiente (27) . Por otra parte, tampoco parece aven-
turado afirmar que en los tiltimos aflos se ha producido un progresivo
aumento de la conciencia en el comtin de los ciudadanos acerca de la
importancia vital de la preservaci6n del medio ambiente. Partiendo de
esta situaci6n, como es sabido, en el marco del nuevo C6digo Penal
espanol de 1995, se ha producido un giro mas que radical, introduci6n-
dose multiples tipos adicionales al (tinico) delito de contaminaci6n
que existfa como artfculo 347 bis CP desde la LO 8/1983 en nuestro
ordenamiento . Entre ellos se encuentra, como se decia al principio, el
artfculo 329 . Este precepto parece encontrar un s6lido apoyo en la dis-
posici6n constitucional del artfculo 45 CE, que aparte de instruir al

(26) Sin pretensi6n de exhaustividad, vid . las referencias respecto de estas
voces criticas contenidas en los trabajos, formulados desde diversas perspectivas, de
MOSSIG, Schutz abstrakter Rechtsgiiter and abstrakter Rechtsgiiterschutz, pp . 222
ss ., 224 ; MOLLER-TUCKFELD, en Institut fur Kriminalwissenschaften Frankfurt am
Main (ed .), Vom unmoglichen Zustand des Strafrechts, pp . 461 SS . ; SILVA SANCHEZ,
en G6MEZ COLOMER/GONZALEZ CUSSAC (ed .), La reforma de la justicia penal,
pp . 151 ss ., 158 s .

(27) Como representante de esta posici6n cabe citar la apasionada defensa -en
contraposici6n con los autores del grupo de Frankfurt acabados de citar- de la inter-
venci6n del ordenamiento penal en este contexto llevada a cabo por SCHONEMANN,
GA, 1995, pp. 201 ss ., 207, con ulteriores referencias . Cabe destacar, por otro lado,
que el intenso debate politico-criminal acerca del «si» de la intervenci6n del Derecho
penal no se ha producido con parecida intensidad en Espana; muy posiblemente, la
existencia de la declaraci6n del articulo 45 CE ha tenido alguna relevancia al respecto.
Por to demas, vid ., por todos, las referencias en torno a la cuesti6n de la legitimidad
del Derecho penal del medio ambiente en DE LA MATA BARRANCO, Protecci6n penal
del ambiente, pp . 21 ss., 26 ss.; en todo caso, que el recurso al ordenamiento penal no
puede ser la panacea en este contexto se subraya tambi6n desde la Administraci6n de
Justicia ; asi, por ejemplo, el Fiscal General del Estado, Memoria 1998, p. 484, habla
de una «huida al Derecho penalo en materia de medio ambiente .
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legislador ordinario para que llegue a una protecci6n adecuada del
medio ambiente, proclama la obligacidn de los poderes publicos de
velar por tal protecci6n .

2. De hecho, como antes se ha anticipado, a nadie se le escapa la
relevancia fundamental que ha de corresponder a la intervenci6n de
la Administracion pdblica en este contexto . Y ello no solo por el mandato
constitucional al que se acaba de aludir (28), sino porque en este ambito,
por un lado, la frontera de to licito -del riesgo permitido, de la inevitable
afectaci6n al medio ambiente que las sociedades industriales conllevan-
y de to ilfcito, de la afectaci6n del medio ambiente que incluso puede ser
constitutiva de una infraccibn criminal, depende de manera directa de la
actuacion de la Administracion en concrecign de las normas generales a
traves del otorgamiento de licencias y autorizaciones (29) . Por otro lado,
en la praxis, es la Administraci6n encargada de los cometidos de control
de posibles actividades contaminantes la que de hecho se encuentra en
situacion de abrir la puerta (30) a la persecucion penal (31) . En este sen-
tido, la necesidad de reaccionar -y ello, por medio del Derecho penal,
una vez que se parte de la conveniencia y legitimidad de la intervenci6n
del Derecho penal en el ambito de la proteccibn del medio ambiente-
frente a actuaciones incorrectas de quienes ocupan una posici6n clave en
este contexto parece clara. Pues es evidente que es este un ambito en el
que nothing works sin una actuaci6n administrativa efectiva y rigurosa .
Incluso se ha dicho, colocando la cuestion en un planomas amplio, que la
creacion de preceptos especificos de este tipo responde de manera muy

(28) Cfr., por to demas, sobre las funciones de la intervenci6n administrativa en
materia de medio ambiente solo DE VICENTE MARTINEZ, Responsabilidad penal del
funcionario, pp . 64 ss.

(29) Vid. s61o RODAS MONSALVE, Proteccionpenaly medio ambience, pp . 269 s .,
con ulteriores referencias . Ademas, claro esta, de la capacidad normativa de las
Administraciones, y dejando aqui fuera de consideracibn la otra vertiente de la inter-
venci6n de las Administraciones publicas en este contexto, a craves de las sanciones
administrativas ; acerca de las relaciones entre estas y la intervenci6n del ordena-
miento penal -en tomo al principio de non bis in idem- se ha pronunciado reciente-
mente el TC -con una impronta restrictiva de la intervencibn del Derecho penal- en
STC 14.10.1999 .

(30) Pues en la gran mayoria de las ocasiones, sera a craves de su actividad de
control o incluso a trav6s de la iniciaci6n de un procedimiento sancionatorio como
puede reunirse la base factica para una eventual persecuci6n penal . En este sentido,
por ejemplo, fracasb una eventual condena por un delito de contaminaci6n por una
deficiente recogida de muestras por parte de la Administraci6n competente en los
casos enjuiciados en las SAP Orense 16.2.1998; SAP Barcelona (secc . 2 .) 19.6.1997 ;
SAP Pontevedra (secc . L') 15.2.1996 ; SAP Barcelona (secc . 6 .') 21 .2.1995 ; SAP C6r-
doba 18 .1 .1995 .

(31) Cfr. por to demAs s61o las consideraciones formuladas por e1 Fiscal Gene-
ral del Estado en Memoria 1998, pp . 497 ss .
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especial, de manera muy significativa, al sentimiento colectivo de inse-
guridad yde desconfianza quemarca la politica criminal -no siempre por
vias legftimas, desde luego- de las infracciones propias -como 6stas- de
la era postindustrial (32) .

3 . La cuesti6n, entonces, en un primer plano de analisis, se plan-
tea en los siguientes terminos: 4puede pensarse que la disposici6n del
artfculo 329 CP colma las necesidades/aspiraciones polftico-crimina-
les en relaci6n con la responsabilidad penal de los funcionarios res-
pecto de los delitos contra el medio ambiente? Como se observara a
continuaci6n, la respuesta es : no, sino todo to contrario : precisamente,
la introducci6n de este precepto puede generar dificultades para una
adecuada responsabilidad de los funcionarios en materia de delitos
contra el medio ambiente . Sin embargo, como tambi6n se observara,
las dificultades mas severas son susceptibles de ser superadas, una
vez sometido a un analisis algo mas detenido el cuadro normativo
del CP 1995 .

III . 4LA «PREVARICACION ESPECIFICA» DEL ARTICULO 329
CP COMO AMBITO EXCLUSIVO DE PUNICION DE LOS
FUNCIONARIOS?

A. El problema

Podria parecer, como se acaba de decir, que esta necesidad polf-
tico-criminal de tipificaci6n a la que se aludia estarfa cubierta por la
introducci6n del articulo 329 CP (33), que se convertirfa asf en la
«clave de b6veda» (34) de la protecci6n jurfdico-penal del medio
ambiente, de modo que to que procederia, como se decfa al principio,
seria exclusivamente un analisis especffico de las distintas conductas
incluidas en este precepto (35) .

(32) SILVA SANct1Ez, La expansion, p . 45 con nota 65 .
(33) Asi, DH VICENTE MARTNEz, REDP 1 (1999), 1 ., in fine, considera que «e1

C6digo Penal de 1995 pone fm a esta [la existente con la regulaci6n anterior] ca6tica
situaci6n al contemplar expresamente la responsabilidad penal de los funcionarios
publicos o autoridades en materia ambiental».

(34) Como ha dicho, elogiosamente, QUERALT JIMtNEZ, PE, pp. 714 s .
(35) Analisis en el que hay mucho que discutir y mucho de discutible ; vid. las

referencias infra en el texto III .2 .
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Sin embargo, ello, lamentablemente, no es asf. Si algun sentido te-
nia la demanda de criminalizaci6n, como es 16gico, era y es el de pre-
ver para el funcionario una responsabilidad penal agravada respecto
de las conductas comunes (36), dada, en primer lugar -como antes se
ha expuesto-, su importante posici6n en este contexto, y, en segundo
lugar, el evidente caracter pluriofensivo (37) de una conducta inade-
cuada por su parte, al lesionar esta no s61o el medio ambiente mediante
su contribuci6n, sino tambien el correcto funcionamiento de la Admi-
nistraci6n publica . Pero la sorpresa del interprete es maydscula al com-
probar que la pena que corresponde a las conductas del funcionario en
el articulo 329 CP (la inhabilitaci6n prevista en el articulo 404 CP mas
una pens alternativa de seis meses a tres anos de prisi6n o pena de
multa de ocho a veinticuatro meses) es significativamente menos
severa que algunas de las que pueden llegar a imponerse a los autores
de las figuras comunes a la que esta infracci6n se conecta (especial-
mente, el delito del articulo 325 CP: seis meses a cuatro anos de pena
de prisi6n y pena de multa de ocho a veinticuatro meses, mas sucesi-
vas agravaciones en funci6n de diversas circunstancias : dentro del
mismo articulo 325 CP, la concurrencia de un riesgo de grave perjui-
cio para las personas [la pena en su mitad superior], o, mas adn, en vir-
tud de to establecido en el articulo 326 CP (38), que enumera algunas
otras situaciones (39) [pena superior en grado]) .

Pues, como se indicaba antes, a diferencia de to que sucedfa en el
modelo de regulacidn del PLOCP y de la PANCP, la infracci6n del

(36) Asf, por ejemplo, G6MEz RIVERO, LL, 1996, p . 1239 ; GARCIA HERNANDEZ,
en : MARTos NGNEZ (ed .), Proteccion penal, p. 66 .

(37) Cfr, por ejemplo, GONZALEZ CUSSAC, en idem (dir.)/CGPJ (ed.), Los deli-
tos de losfuncionarios piublicos en el C6digo Penal de 1995, p. 44 ; DE LA MATA
BARRANCO, en : As0A BATARRITA (ed.), Delitos contra la Administracion publica,
p. 401 ; LEsMEs SERRANO, en idem et al ., Derechopenal administrativo, p. 364; FALc6N
CARO, CPC, 1998, p. 683; GIMBERNAT ORDEIG, en idem, Ensayospenales, p. 355.

(38) Si bien parece que habra que excluir la aplicacidn a supuestos de interven-
ci6n de funcionarios mediante otorgamiento de licencia (art. 329.2 CP) o emisidn de
informes (art . 329.1 CP, primera alternativa) de la agravante del artfculo 326 a) CP
-precisamente, referida al funcionamiento clandestino- ; vid. en sentido similar
POLAINO NAVARRETE, en Heine (ed.), Umweltstrafrecht, p. 520.

(39) Que son las siguientes : «a) Que la industria o actividad funcione clandesti-
namente, sin haber obtenido la preceptiva autorizaci6n o aprobacidn administrativa de
sus instalaciones . b) Que se hayan desobedecido las 6rdenes expresas de la autoridad
administrativa de correcci6n o suspensi6n de las actividades tipificadas en el articulo
anterior. c) Que se haya falseado u ocultado informaci6n sobre los aspectos ambienta-
les de la misma. d) Que se haya obstaculizado la actividad inspectora de la Administra-
ci6n . e) Que se haya producido un riesgo de deterioro irreversible o catastrdfico . f) Que
se produzca una extracci6n ilegal de aguas en perfodo de restricciones .»
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artfculo 329 CP no se configura como modalidad de intervenci6n en
un delito contra el medio ambiente «comun» (cometido por el particu-
lar) -anadiendo a la pena de este la de inhabilitaci6n como agravaci6n
por la especial posici6n del interviniente funcionario-, sino como un
delito sui generis (40), con una pena especifica.

Partiendo de esta situaci6n juridico-positiva, autores como Munoz
Conde (41) o Suarez Gonzalez (42) se han lamentado ya de que, en vir-
tud del principio de especialidad, la existencia del articulo 329 CP
supone de hecho una situaci6n de privilegio para la actuaci6n de los
funcionarios, ya que aquellas conductas que pudieran, estando incluidas
en el ambito del articulo 329 CP, constituir respecto de los delitos
«comunes», en particular, respecto del delito del articulo 325 CP, for-
mas de participaci6n (43), o aquellas omisiones que pudieran dar lugar
a responsabilidad en comision por omisi6n (44), quedarian sujetas a
penas inferiores . Dicho en palabras de Terradillos Basoco : «e1 efecto
real de la criminalizaci6n especifica del funcionario es el favoreci-
miento de la prevaricaci6n en materia ecol6gicao (45) . Por otro lado,
en este mismo sentido, -aunque con una valoraci6n distinta, positiva,
en este caso, de la situaci6n juridico-positiva-, Gimbernat Ordeig ha
tornado la relacidn de penas existente entre el articulo 329 CP y una
hipotetica responsabilidad en comisi6n por omisi6n del funcionario por
el correspondiente delito com6n como la confirmaci6n de que, de
hecho, no puede haber comisi6n por omisi6n del funcionario en este
ambito (46) .

Se darfa entonces la paradoja, en todo caso -y por to demas, no del
todo infrecuente en los ultimos tiempos de apresuramiento y poca
meditacidn en la legislacidn penal espanola (47)- de que una innova-
ci6n legislativa introducida con la pretensi6n -al menos verbal- de

(40) Asi, por ejemplo, G6MEz RIVERO, LL, 1996, pp . 1240 s. ; CONDE-PUMPIDO
TOUR6N, C6digo penal 11, p . 3264 .

(41) PE", p . 511 ; adopta otra posici6n -siguiendo la propuesta de G6MEz
RIVERO-, sin embargo, en PE 12' p . 562, en la linea de una delimitacibn que conduce a
una aplicaci6n solo oresidual» del precepto ; vid . mas adelante en el texto .

(42) ComCP, p. 936.
(43) En sentido similar POLAiNo NAVARRETE, en Heine (ed.), Umweltstrafrecht,

p. 520 .
(44) G6MEz RIVERO, LL 1996, p . 1241 .
(45) EPCr XIX (1996), p . 323 .
(46) GINtsERNAT ORDEiG, en : fdem, Ensayos penales, p. 356 con nota 245 .
(47) Cfr. to sucedido en relaci6n con el delito de acoso sexual tipificado en el

artfculo 184 en relaci6n con las infracciones de amenazas condicionales ; vid. s61o
CANCIO MELIA, LL 1996 (5.12 .1996), pp . 3 s .
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contar con una resupuesta penal mss severs (48) resulta en un trato
mss beneficioso para el infractor . Estarfamos, entonces, ante un
supuesto ode libro» de Derecho penal simbdlico (49) : to dnico rele-
vante es la aprobacidn del precepto, el acto simbblico de la promulga-
ci6n de la Ley penal ; todo to demas -la aplicabilidad de la infraccion-
carece de importancia .

De hecho, esta impresion en relacidn con las intenciones del legisla-
dor (50) se ve confirmada en varios sentidos : por un lado, por los trabajos
parlamentarios al Codigo vigente: cuando en el Senado el Grupo Parla-
mentario de GU presento una enmienda en la que se demandaba la supre-
sion del precepto, por entender que no hacia mss que establecer una
modalidad de prevaricacidn (51), el grupo parlamentario entonces mayo-
ritario rechazo esta posicion por entender que de to que se trataba era de
dar mayor proteccidn al medio ambiente (52) . Por otro lado, ya por la
Exposici6n de Motivos del Proyecto de 1992 -en el que, como se ha sena-
lado antes, tiene su origen el desorden de penas-, en la que se dice, preci-
samente, que uno de los sentidos de la introducci6n de la figura especifica
esta en «contribuir a la eficacia de la persecucion» de los delitos medio-
ambientales (53) .

Puede parecer, entonces, que el articulo 329 CP significa material-
mente un privilegio para las intervenciones de los funcionarios en deli-
tos contra el medio ambiente . Sin embargo, ello no debe ser asf, y, en
buena dogmatica penal, como muestra un analisis algo mss detenido,

(48) Cfr. DE VICENTE MARTINEZ, REDP 1 (1999), 1., texto correspondiente a la
nota 6: «1a inclusion de este nuevo precepto pretende acabar con la actitud tolerante
de la Administraci6n ante las conductas atentatorias contra [el medio ambiente]» ; en
sentido similar POLAINO NAVARRETE, en Heine (ed.), Umweltstrafrecht, p. 525.

(49) Vid. solo sobre este concepto en relacion con el Derecho penal del
medio ambiente PRITTwiTz, Strafrecht and Risiko, pp . 365 s. y en la doctrina espa-
nola HORMAZABAL MALAR$E, en: TERRADILLOS BASOCO (ed.), El delito ecologico,
pp . 51 ss .

(50) Precisamente en este aspecto ve G6MEz RIVERO, LL, 1996, p . 1243 -des-
pues del acertado analisis critico del precepto hecho ibidem, pp . 1239 ss .- el dnico
elemento positivo de la infraccibn, por el cual en su opinion « . . .1a sola presencia de
esta clausula especifica de responsabilidad es ya digna de elogio en cuanto expresi6n
de la preocupaci6n por asegurar y agravar la responsabilidad de los funcionarios en
un ambito de importancia tan creciente como la materia medioambiental . . .» ; parece,
sin embargo, que para poder formular un «elogio» a un legislador tan aquejado de
desidia y precipitaci6n hace falta algo mss que buenas intenciones .

(51) Vid. la enmienda ndm . 208 en Trabajos parlamentarios, tomo II, p. 1741 .
(52) Cfr. Trabajos parlamentarios, tomo Il, p . 2175, refiriendose e1 portavoz

del Grupo Parlamentario Socialista a la discusion en la ponencia.
(53) Vid. la edicion del Ministerio de Justicia, p. 40 .
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de hecho no es asf (54) . El funcionario puede llegar a responder, a
pesar de la existencia del artfculo 329 CP, por la intervenci6n delictiva
en los tipos comunes de los articulos 325 ss . CP (55) .

B . Las conductas incriminadas en el articulo 329 CP

Para poder llegar a realizar ese analisis de las relaciones entre los
titulos de responsabilidad juridico-penal del funcionario derivados de
la aplicaci6n de los preceptos «comunes» (es decir, en to que aquf inte-
resa, los delitos de los artfculos 325 y 328 CP), procede ahora un breve
examen del contenido de las alternativas de conducta que preve la
infraccidn del artfculo 329 CP Como antes se senalaba, la descripci6n
tipica positivada finalmente en el CP 1995 es la que mas alternativas
de conducta contempla, en relaci6n con los textos prelegislativos en
los que se basa ; esta ampliaci6n implica, ademas, como se very a con-
tinuaci6n, que resulta imposible identificar la infracci6n como una
modalidad de prevaricaci6n.

1 . ELEMENTOS COMUNES DE LAS DIVERSAS ALTERNATIVAS DE CONDUCTA

En cuanto a las cuestiones comunes que deben tenerse en cuenta
para poder delinear adecuadamente el alcance de las concretas alterna-
tivas tipicas (56), han de destacarse las siguientes :

a) el referente objetivo-material de las conductas tipicas esta en
que se apartan del correcto ejercicio de la funci6n publica, al realizar
conductas «manifiestamente ilegales» o respecto de las cuales cabe
predicar «injusticia» (57) .

Mas ally de que esta descripci6n tfpica merece alguna critica -por
to indeterminado que es la ilegalidad «manifiesta»- (58), el concepto

(54) G6MEz RIVERO, LL, 1996, p. 1239 .
(55) En esta direcci6n el analisis de G6MEz RIVERO, LL, 1996, pp . 1239 ss . ;

tambien CARMONA SALGADO, en Curso PE 11, pp . 32, 70 ; MUNOZ CONDE, PE 12,

p. 562; parece que tambien Boix REIG/JARENO LEAL, COMCP 1995, p. 1605.
(56) Respecto de las -pocojustificadas- diferencias de formulaci6n en los artf-

culos 320, 322 y 329 CP, vid. s61o ACALE SANCHEZ, PJ, 47 (1997), pp . 123 ss .
(57) Vid., respectivamente, articulo 329 .1 y 2 . CP
(58) Pues si puede determinarse to que es ilegal, mucho mas dificil es to que to

es «manifiestamente» ; vid. VIRTo LARRUSCAIN, en ASUA BATARMA, Delitos contra la
Administration publica, pp. 153 s . ; ACALE SANCHEZ, PJ, 47 (1997), p . 125 ; hasta el
punto de que TERRADILLOS BASOCO (EPCr XX [19971, p . 324) prefiere entender la
clausula en sentido subjetivo, como reiteraci6n de oa sabiendas» ; vid ., en todo caso,
to dicho a continuaci6n en el texto en relacidn con la doctrina jurisprudencial del TS .
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de ilegalidad debe ser el comun para el delito de prevaricacidn, es
decir, de contradiccion objetiva con el ordenamiento, concepto en el
que, como resume la doctrina del TS, ya se hallaba presente de alguna
manera la consideraci6n de que la ilegalidad a efectos de prevarica-
cidn debia reunix caracteristicas de particular intensidad -para distin-
guirla de la «mera ilegalidad»- que pueden identificarse con la
caracterizacion de «manifiesta» :

«. ., es la naturaleza injusta de la resoluci6n el que plantea mayores
problemas. La injusticia puede provenir de la absoluta falta de competen-
cia por parte del sujeto activo, por la inobservancia de esenciales normas
de procedimientoopor el propio contenido sustancial de la resoluci6n, de
modo tal que suponga esta un «torcimiento del Derecho» o una con-
tradicci6n con el ordenamiento juridico tan patente y manifiesta. . . que
pueda ser perfectamente apreciada por cualquiera, dejandose de lado,
obviamente, la mera ilegalidad producto de una err6nea interpretaci6n,
equivocada o discutible, que en tantas ocasiones ocurre en el mundo jurf-
dico . . . para definir el caracter injusto, intrinsencamente hablando, de la
resolucion, se impone la perspectiva objetiva, conforme a la cual no ha-
bra decision injusta cuando esta se acomode a la legalidad o cuando
siendo ilegal se encuentre justificada por error o equivocaci6n en la inter-
pretacion de la norma, habida cuenta que no se genera responsabilidad
criminal por el solo hecho de que un drgano superior, competente para
dilucidar los recursos correspondientes, declare que la resoluci6n im-
pugnada no es conforme a Derecho. Es necesario que la ilegalidad, o
aquel «torcimiento del Derecho», sea tan grosero y evidente que revele
de por si la injusticia, el abuso y el opluso de antijuridicidad. . . En con-
clusion, vendra determinada la injusticia si no existe ninglin metodo de
interpretacion racional que permita sostener el criterio adoptado . . .» (59) ;
«. . . la sola y pura ilegalidad. . . no entrana por si mismo un ilicito penal o
infracci6n punible. . . pues no toda infracci6n de las normas legales, bien
en la decision o en la tramitacidn de un asunto, acarrea de inmediato la
responsabilidad penal, teniendo en cuenta que el elemento normativo del
tipo penal es la resoluci6n injusta, no la simple resoluci6n ilegal» (60) ;
por otra parte, el TS ya ha declarado aplicable a la nueva redaccion del
artfculo 404 CP 1995 esta doctrina -sentada bajo la vigencia del anterior
CP-: «E1 nuevo C6digo Penal (articulo 404) ha venido a clarificar el tipo
objetivo del delito, no innovando sino recogiendo to que ya expresaba la
doctrina jurisprudencial, calificando de "arbitrarias" las resoluciones que
integran el delito de prevaricaci6n, es decir, como actos contrarios a la
justicia, la raz6n o las leyes, dictados solo por la voluntad o el capricho.

(59) STS 27 .5.1994.
(60) STS 23.11.1993.
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Esta ausencia de fundamentaci6n juridica razonable distinta de la volun-
tad del autor y su manifiesta contradicci6n con lajusticia, es to que carac-
terizan el acto arbitrario, por to que no basta la mera ilegalidad sino que
se precisa un "plus" de antijuridicidad, que es to que justifica la interven-
ci6n del Derecho penal mas ally del control de legalidad propio de la
jurisdicci6n contencioso-administrativa .» (61)

Por otro lado, quizas la caracterizaci6n tfpica como omanifiesta» de
la ilegalidad responda a la conciencia del legislador de que, como es sa-
bido, el elenco de las normas administrativas que han de servir de com-
plemento a la determinaci6n de la tipicidad en el ambito relacionado
con el medio ambiente se encuentra enormemente fragmentado (62) .

En este sentido, incluso puede decirse que si respecto de los delitos
contra el medio ambiente la accesoriedad de las normas administrati-
vas plantea enormes dificultades, en el caso concreto del articulo 329
CP estariamos ante una «doble accesoriedado o «accesoriedad escalo-
nada» : en primer lugar, debe comprobarse la tipicidad de la conducta
-con su correspondiente complemento administrativo- del particular a
la que se refiere el articulo 329 CP; en segundo lugar, debe compro-
barse tambi6n mas especificamente la infracci6n de las normas admi-
nistrativas que rigen la conducta del funcionario en cuanto a la
emisi6n del informe (art. 329.1 CP primera alternativa), de la resolu-
ci6n (art. 329. 2 CP) o al desarrollo de la actividad de control concre-
tada en las oinspecciones» (art . 329.1 CP, segunda alternativa de
comportamiento).

b) Respecto del tipo subjetivo, hay que subrayar que - como sucede
en el CP 1995 con la prevaricaci6n comun (63)- el legislador ha optado
-mediante la utilizaci6n de la clausula «a sabiendas»- por excluir la
posibilidad de la comisi6n de la infracci6n por imprudencia (64), requi-
ridndose, incluso, la presencia de dolo directo .

(61) STS 5.6.1998 ; en este sentido tambi ¬ n, por ejemplo, la STS 24.11 .1998 .
En la misma lfnea, vid., por todos, la argumentaci6n de FEIj6o SANCHEZ, COMCP,
pp . 1089 s . ; fdem, LL, 1997 (18 .3 .), p . 1, con ulteriores referencias acerca del estado
de la cuesti6n.

(62) En un primer momento -vid. a continuaci6n en el texto-, a travels de la
remisi6n a normas extrapenales como complemento indispensable del tipo del artf-
culo 325 CP : «Leyes u otras disposiciones de caracter general protectoras del medio
ambiente»; sobre esta problematica vid. en la doctrina espanola, ultimamente, solo
MORALES PRATS, en : VALLE MUNIZ (coord .), La protecci6n juridica del medio
ambiente, pp. 225 ss ., 229 ss . ; DE LA MATA BARRANCO, en EM Casab61, pp . 569 ss ., y
DE VICENTE MARTfNEz, Responsabilidadpenal delfuncionario, pp . 68 ss.

(63) Vid. s61o FEu6o SANCHEZ, COMCP, pp . 1091 s .
(64) Cfr. s61o, respecto de las infracciones de los artfculos 320, 322 y 329 CP,

ACALE SANCHEZ, PJ 47 (1997), pp . 140 ss .
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c) En to que se refiere, finalmente, a los sujetos activos (65), con-
viene tan s61o destacar que frente a otros textos (prelegislativos) se ha
suprimido la menci6n al funcionario «facultativo», que podia hacer
entender que se dejaba fuera «funcionarios politicos» (alcaldes, etc.),
to que no tendria sentido (66) . Por otra parte, como resulta claro, que-
dan fuera del alcance tfpico las conductas de aquellos que realicen
informes sin ser funcionarios a efectos penales, como puede llegar a
suceder en multiples procedimientos administrativos en los que el
6rgano decisor esta facultado para requerir cualesquiera informes
(extemos) que estime necesarios .

2 . ALTERNATIVAS DE CONDUCTA

a) Emision de informes

En primer lugar, queda incriminada la emisi6n de informes favora-
bles a «1a concesi6n de licencias manifiestamente ilegales que autori-
cen el funcionamiento de las industrial o actividades contaminantes a
que se refieren los artfculos anteriores» .

El texto no especifica a qu6 tipo de informes se alude, de modo
que habra que entender que se refiere tanto a informes preceptivos,
sean vinculantes o no, como a informes facultativos (67) o que pue-
dan requerirse (68) ad hoc (69) . «Informes» son, en el ambito del
procedimiento administrativo, «actuaciones administrativas, normal-
mente, de 6rganos especializados, que sirven para ilustrar al 6rgano
decisor» (70) . Parece, en todo caso, que el legislador tenfa presente

(65) Vid . ACALE SANCHEZ, PJ 47, (1997), p . 127; FALCbN CARO, CPC, 1998, pp .
678 ss . ; De VICENTE MARTINEZ, REDP 1 (1999), II . Cfr. to dispuesto por el articulo 24
CP: « 1 . A los efectos penales se reputara autoridad al que por si solo o como miembro
de alguna corporaci6n, tribunal u 6rgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdicci6n
propia . En todo caso, tendran la consideraci6n de autoridad los miembros del Con-
greso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunida-
des Aut6nomas y del Parlamento Europeo . Se reputara tambi6n autoridad a los
funcionarios del Ministerio Fiscal . 2 . Se considerara funcionario pdblico todo el que
por disposici6n inmediata de la Ley o por elecci6n o por nombramiento de autoridad
competente participe en el ejercicio de funciones p6blicas .»

(66) DE VICENTE MARTINEZ, Responsabilidad penal de!funcionario, pp . 118 s .
(67) Tengase en cuenta que la regla es que los informes -a menos que se espe-

cifique to contrario- sean facultativos y no vinculantes ; cfr. to dispuesto en el articu-
co 83 .1 LRJAP-PAC .

(68) Vid. articulo 82 LRJAP-PAC .
(69) Asi, por ejemplo, LESMES SERRANO, en idem et al ., Derecho penal admi-

nistrativo, pp. 365 s .
(70) PARADA, Derecho administrativo PG, p . 240 .
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el cuadro criminol6gico del sujeto especialista que con su informe
tiene una gran influencia en la resoluci6n del funcionario competente
que no es experto en la materia en cuesti6n, sea juridica o tecnico-
cientffica .

Es evidente, por otra parte, que se trata de una conducta no incluida
dentro del ambito de la prevaricaci6n, ya que la emisi6n del informe
no constituye «resoluci6n» (71), es decir, que desde el punto de vista
del desarrollo de cualquier procedimiento administrativo, se trata de
un acto muy anterior a la resoluci6n -y tambien, como es evidente,
de menor relevancia juridico-administrativa que esta-, que es la que
genera efectos (72) .

Por otro lado, del tenor literal del precepto (olicencias . . . que auto-
ricen el funcionamiento») -y tambien del caracter de anticipaci6n que
tiene la incriminaci6n- se deduce que es necesario que el drgano deci-
sor haya seguido la posicidn favorable a la concesi6n del informe (73) .

Finalmente, parece que no podran estimarse incluidas en esta alter-
nativa tipica las declaraciones de impacto ambiental que tanta relevan-
cia tienen en el proceso de toma de decisi6n acerca de la autorizaci6n
de actuaciones lesivas para el medio ambiente, pues por razones de
legalidad parece que no puede considerarse incluida esta actuacidn ni
en el presente contexto del «informe» -pues, por un lado, en el plano
del lenguaje, la declaraci6n de impacto ambiental no es propiamente
un «informe», es decir, una «noticia . . . que se da de un negocio o
suceso» (74), y, por otro, en el plano material, tampoco se corresponde
con la caracterfstica del informe de ser, como acaba de senalarse, un
analisis sobre cuya base se resuelve por parte de otro sujeto-, ni tam-
poco, como es claro, en el de la «resolucidn» (75) . Por otro lado, tam-

(71) Vid. el articulo 404 CP : «A la autoridad o funcionario pdblico que, a
sabiendas de su injusticia, dictare una resoluci6n arbitraria en un asunto administra-
tivo se le castigard con la pena de inhabilitaci6n especial para empleo o cargo pdbtico
por tiempo de siete a diez anos.»

(72) En este sentido, VIRTO LARRUSCAIN seflala (en ASUA BATARRITA [ed.], Deli-
tos contra la Administraci6n publica, pp. 130 s.) que no deberfa haberse producido la
equiparaci6n con las otras alternativas, en particular, con el hecho mismo de dictar (o
votar a favor de) la resolucibn, teniendo ademas en cuenta la insoportable incoheren-
cia que se produce respecto de la importancia secundaria que le atribuye el ordena-
miento disciplinario administrativo a la conducta (ibidem, p. 132) ; tambi6n en sentido
crftico POLAINO NAVARRETE, en Heine (ed.), Umweltstrafrecht, pp . 522 s. ; LESMES
SERRANO, en : idem et al., Derecho penal administrativo, p. 366.

(73) LESMES SERRANO, en idem et al., Derecho penal administrativo, p . 367 .
(74) Diccionario de la Real Academia de la Lengua.
(75) En este sentido, por todos, PRATS CANUT, ComNCP, p . 1536 ; TERRADILLOS

BASOCO, EPCr XX (1997), p. 324.
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poco -igualmente, por razones de legalidad- podra estimarse incluido
en este ambito el caso de la opropuesta de resoluci6n» (76) hecha por
el instructor del expediente administrativo, pues no se trata tdcnica-
mente de un informe -y tampoco de una resoluci6n, claro esta-, y ello,
como sefiala Lesmes Serrano (77), a pesar de que esta propuesta de
resoluci6n en muchos casos tendra mas peso sobre la decision final
que alguno de los informes, incluidos, como se ha visto, de manera
indiscriminada -en to que se refiere a su peso en el proceso de toma de
decisi6n del6rgano que resuelve- en el ambito tipico .

b) Concesion de licencias

En segundo lugar -atribuyendose aqui esta posici6n desde el punto
de vista 16gico de la dinamica de actuacion, ya que el legislador ha
colocado esta alternativa de conducta, por alguna raz6n ignota, en el
numero segundo del precepto, es decir, en tercer lugar de orden de las
descripciones tipicas- se incrimina la conducta nuclear de la prevari-
caci6n (78), que es tambidn aquella que tambi6n guarda una relaci6n
mas directa con la comisi6n de delitos contra el medio ambiente (79),
teniendo en cuenta el alto nivel de penetraci6n del control administra-
tivos en las actividades en cuesti6n : el otorgamiento de una licencia
que autoriza conductas lesivas (80), debiendo ser dsta, como antes se
ha senalado, «manifiestamente ilegal» .

Hay que destacar aqui que, ademas, se introduce en la regulaci6n
una variante de conducta que es, mas ally de la de «resolvero por sf
mismo el funcionario, la de quien «como miembro de un organismo
colegiado hubiese. . . votado a favor» de la concesi6n de la licencia en
cuesti6n; de todos modos, esta precisi6n (81) parece innecesaria,

(76) Ch., por ejemplo, articulo 84 LRJAP-PAC .
(77) En idem et al ., Derecho penal administrativo, p . 366 .
(78) Asi, por ejemplo, G6MEz RIVERO, LL, 1996, p. 1241 ; LESMES SERRANO, en

idem et al., Derechopenal administrativo, p. 368.
(79) En sentido similar G6MEz RIVERO, LL, 1996, p . 1239 .
(80) En este ambito es en el que resulta especialmente Ilamativo que no exista

un precepto analogo a los artfculos 320, 322 y 329 CP en el sector de la protecci6n de
flora y fauna, pues si bien puede pensarse que aqua carecen de relevancia tanto la emi-
si6n de informes como -aunque menos- la actividad de control (<<inspecciones)>),
esta claro que las <<resoluciones» si tienen importancia practica en esta materia
-vinculada, por otra parte, de modo nuclear al bien juridico omedio ambiente»- ; cfr.
la STS 24.11.1998 (LL 22.2.1999), en la que se condena por prevaricaci6n a una
autoridad -diputado foral de Vizcaya- al haber dictado este una resolucidn autori-
zando una determinada modalidad de caza careciendo de competencia para ello .

(81) Estimada perturbadora por oscura por parte de algdn autor, asi, por ejem-
plo, PRATS CANVT, ComNCP, p. 1536.
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puesto que viene aplicandose en el ambito de la prevaricaci6n (82) la
figura a este tipo de supuestos de resoluciones adoptadas en 6rganos
colegiados (83) .

c) Silenciamiento de infracciones

En tercer lugar, Como especialidad dentro de las «prevaricaciones
especificas» (84), queda incriminada la conducta del funcionario que
ocon motivo de sus inspecciones hubiere silenciado la infracci6n de
Leyes o disposiciones nonnativas de caracter general que» regulen las
actividades delictivas a las que se refieren los artfculos anteriores .

Queda claro, por un lado, que el precepto no se refiere a cualquier
infracci6n de esas normas, al estar presidido todo el artfculo 329 CP
por la referencia a que las actividades en cuesti6n son las que quedan
abarcadas por «los articulos anteriores», es decir, son actividades cons-
titutivas de delito (85) . Por otra parte, la utilizaci6n del verbo «silen-
ciar» indica que se trata de una conducta que va mas ally del mero
omitir una reacci6n (86) -aunque esta sea debida- por parte del fun-
cionario . Tambien aqui, por otro lado, resulta evidente que no se trata
de una conducta de prevaricaci6n, de modo que la determinaci6n de la
pena a traves de la del artfculo 404 CP debe entenderse como una mera
remisi6n, precisamente, a efectos de fijaci6n de la pena (87) .

3 . CONSECUENCIAS PARA LA CONCEPCIbN DEL PRECEPTO

Sinteticamente, puede decirse que las conclusiones que Cabe
extraer del breve analisis de las modalidades tfpicas del articulo 329

(82) Ymas ally de que la definici6n del artfculo 24 CP-en particular, la de la
autoridad, que alude expresamente a la posibilidad de que el sujeto integre un 6rgano
plurisubjetivo-; vid. sobre el concepto de autoridad y de funcionario s61o, por todos,
RODRIGUEZ MOURULLO, COMCP, pp . 157 ss.

(83) Vid. 61timamente STS 20.4.1995 ; respecto del delito de prevaricaci6n judi-
cial, en el mismo sentido, por ejemplo, STS 4.7.1996; sin embargo, POLAINO NAVA-
RRETE, en Heine (ed .), Umweltstrafrecht, pp . 521 s ., estima que se trata de conductas
de «evidente desigualdad axiol6gica» .

(84) Respecto de esta cuesti6n, afirma que la ausencia de la alternativa de con-
ducta del «silenciamiento» en los articulos 320 y 322 CP no tiene sentido TERRADI-
LLOS BAsoco, EPCr XX (1997), pp . 326 s .

(85) Alcanzan esta misma conclusi6n apelando al principio de interven-
ci6n minima BOIX REIG/JARENO LEAL, ComCP 1995, p . 1605 ; TERRADILLOS BASOCO,
EPCr XX (1997), p . 327 .

(86) Vid. en este sentido TERRADILLOs BASOCO, EPCr XX (1997), p . 327 .
(87) Como ha senalado, en particular, G6MEz RIVERO, LL, 1996, p. 1239; vid.

en el mismo sentido ACALE SANCHEZ, PJ 47 (1997), p. 123; GARCIA HERNANDEZ, en
MARTOs NO&EZ(ed.), Protecci6n penal, p. 67 .
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CP son las siguientes : por un lado, en contra de to que pudiera hacer
pensar la terminologia mas extendida en la doctrina que se ha ocupado
de la infraccion, no se trata de una «prevaricacion>>, como se ha visto,
porque las conductas descritas tipicamente desbordan, con mucho, el
ambito de esta figura .

Pero, por otro lado, si estamos ante una infraccion muy «especf-
fica>>, en comparaci6n con to que resultarfa de la aplicacion de las
reglas especiales : en efecto, las modalidades incorporadas -en particu-
lar, la de «silenciamiento con ocasion de las inspecciones>>- solo reco-
gen una parte muy concreta del espectro de posibles intervenciones .

Dicho en una frase : el precepto va mas ally del ambito de la preva-
ricaci6n, pero se queda muy corto como disposici6n tipificadora gene-
rica de la intervencion de funcionarios en la comision de delitos contra
el medio ambiente.

C . La relacion entre la infraccion del articulo 329 CP y los «delitos
comunes>>

Una vez llevado a cabo el breve analisis de las conductas tipifica-
das en el articulo 329 CP que antecede, puede pasarse a delinear la
relacion concursal que debe existir entre el ambito de este precepto y
posibles modalidades de responsabilidad del funcionario derivadas de
otros tftulos de imputaci6n . Como se vera, esta relacion se encuentra
plagada de dificultades, dificultades debidas a un extraordinario defi-
cit de prevision por parte del legislador, y que justifican la conclusion
de que de lege ferenda habria que introducir significativas modifica-
ciones en el precepto o, incluso, suprimirlo, como alternativas mas
adecuadas que la actual regulaci6n .

Sin embargo, como cuestion previa, hay que resenar que es presu-
puesto de estas reflexiones, como resulta evidente, que se parta de la
base de que los funcionarios en cuestidn puedan -al menos en una
hipotesis- resultar responsables por su intervencibn como tales en
alguno de los «delitos comunes>> . Pues si ello no fuera asf, obviamente
el articulo 329 CP tendria valor constitutivo en cuanto a la incrimina-
cion, y la discusion se acabarfa en este punto. De hecho, como antes se
senalaba, se tiende a decir que el nacimiento del artfculo 329 CP debe
interpretarse como mecanismo para eludir las dificultades a la hora de
utilizar otros tftulos de imputacion para el funcionario .

Sin embargo, como se habra percibido por todo el texto que ante-
cede, aquf se parte de que sf cabe imaginar supuestos en los que pueda
establecerse -al menos idealmente, es decir, a salvo de los resultados que
arroje el analisis de la cuestion concursal respecto del articulo 329 CP-
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responsabilidad de los funcionarios por intervencion en los delitos
comunes : piensese en supuestos de intervencion a titulo de cooperador
necesario o, tambien, a tftulo de autor en comision por omisi6n (88) .

Lo que procede antes de abordar las diversas posibilidades de con-
figurar las relaciones entre los delitos comunes y las conductas del
articulo 329 CP es, entonces, el planteamiento de diversas hipotesis :

1 . HiPOTEsis

Desde la perspectiva de las penas que pudieran resultar y de la
implicacion de los correspondientes preceptos, cabe plantear las
siguientes tres hipotesis :

a) En primer lugar, puede suceder que la conducta solo pueda
encuadrarse en el ambito tfpico del articulo 329 CP: asf, por ejemplo,
cuando uno de los funcionarios que pueden ser sujetos activos con-
cede una licencia manifiestamente ilegal cuya ejecucion dada lugar a
la realizacion de una conducts del artfculo 325 CP

b) En segundo lugar, puede suceder que la conducta solo pueda
ser encuadrada en el ambito tipico de uno de los preceptor comunes :
asf, por ejemplo, cuando el funcionario en cuestion se pone de acuerdo
con el autor de un delito del articulo 325 CP para que las inspecciones
de su organismo no alcancen a la industria del autor : posible califica-
cion de cooperacion necesaria en la infraccion del articulo 325 CP

c) Finalmente, en tercer lugar, puede suceder que la conducta del
funcionario pueda, en principio, calificarse tanto con arreglo al pre-
cepto comiin como al artfculo 329 CP, es decir, que el hecho «sea sus-
ceptible de ser calificado con arreglo a dos o mss preceptor de este
Codigo>> (89) .

Dentro de este sector de intersecci6n de los hipoteticos ambitos de
aplicacion de los delitos comunes y de la infraccion del artfculo 329
CP, pueden suceder, a su vez, dos hipotesis : puede que, en primer lugar
-y en la mayoria de los casos (90)-, la pena que corresponds a la con-
ducta del funcionario de acuerdo con el articulo 329 CP sea mds leve
que la que corresponderia de aplicarse el correspondiente precepto
comtin: asf, por ejemplo, si el funcionario emite una resoluci6n en la
que se autoriza una actividad industrial que cumple los requisitos tipi-

(88) Vid . el analisis infra IV
(89) Art . 8 CE
(90) Dado to estrecho del margen de aplicacion que queda, a causa de una

defectuosa delimitacion, para la infracci6n del articulo 328 CP, como se exponia supra
en nota 3 .

ADPCP. VOL. L11 . 1999



160 Manuel Cancio Melid

cos del artfculo 325 CP, y, ademas, para la realizaci6n del hecho se han
falseado, por ejemplo, informaci6n respecto de su relevancia ambien-
tal (art . 326 c) CP), la pena serfa -calificando la conducta de coopera-
ci6n necesaria- de la de cuatro anos a cinco anos y ocho meses de
prisidn y multa de 24 a 30 meses mas inhabilitaci6n de tres a cinco
anos (91), mientras que la prevista para la conducta del articulo 329
CP es, como se ha dicho, la de inhabilitaci6n prevista en el articu-
lo 404 CP mas una pena alternativa de seis meses a tres anos de prisidn
o pena de multa de ocho a veinticuatro meses . Sin embargo, en segundo
lugar, puede que la pena correspondiente a la conducta en virtud del
artfculo 329 CP sea [al menos potencialmente (92)] mds grave que la
que corresponderia aplicando los correspondientes preceptos comu-
nes : asf, por ejemplo, si la conducta del funcionario consiste en la emi-
si6n de un informe -imaginemos que no vinculante, y, por to tanto,
que no diera lugar a la calificacion de la conducta de cooperaci6n
necesaria, sino solo de complicidad- para el esablecimiento de un
dep6sito tipico en virtud de to dispuesto en el artfculo 328 CP: multa
de 12 a 18 meses y arresto de fin de semana de 18 a 24 fines de
semana.

2 . CRITERIOS DE SOLUCI6N

Teniendo presentes las hipdtesis acabadas de formular, puede
pasarse a un igualmente breve analisis de las diversas soluciones que
cabria dar al concurso de leyes planteado .

a) Incompatibilidad - relacion de especialidad

En primer lugar, cabria pensar que el legislador, al tipificar la
infraccidn del articulo 329 CP, ha querido fijar en su conjunto el
alcance de la responsabilidad juridico-penal del funcionario en mate-
ria de medio ambiente . La relaci6n que existiria entre las figuras
comunes de delitos contra el medio ambiente y la del articulo 329 CP
seria, entonces, la de especialidad .

En efecto, respecto de esas (93) figuras comunes se darfan los
requisitos conceptuales de la especialidad, es decir, que entre olos pre-

(91) Cfr. articulos 325, 326, 28 6) y 70.1 y 70.2 CP; ello sin tener en cuenta, de
momento, to que pudiera resultar ademas de un concurso ideal con la infracci6n del
articulo 404 CP-sobre to que se volvera mas adelante en el texto .

(92) Pues como se very inmediatamente, los marcos penales se solapan.
(93) Respecto de la otra figura comdn, es decir, el delito de prevaricaci6n del

articulo 404 CP-respecto de aquellos casos en los que las conductas del articulo 329
CP integrarian tal figura, es decir, respecto de la altemativa de conducta doble del
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ceptos aparentemente concurrentes uno de ellos contempl[e] mas espe-
cificamente el hecho que los demas» (94) . En efecto, pareciera que el
elemento de las diversas conductas que debe realizar en el artfculo 329
CP concretamente el funcionario aporta una descripcion mas especi-
fica que la contribuci6n que pudiera realizarse uno de los sujetos acti-
vos de las infracciones comunes contra el medio ambiente. Este es el
entendimiento que parece estar en la base de las voces doctrinales
antes citadas de acuerdo con las cuales la existencia del artfculo 329
CP cerraria la posible aplicaci6n de otros preceptos que preven penas
potencialmente mas graves .

Sin embargo, desde la perspectiva aquf adoptada, no existe rela-
ci6n de especialidad entre la infracci6n del artfculo 329 CP y las figu-
ras comunes . En to fundamental, son cuatro los argumentos a emplear
en este contexto :

En primer lugar, debe llevarse a cabo una reflexi6n de sistematica
legislativa dentro del conjunto del tftulo : como antes se ha senalado, el
legislador no ha previsto la clausula especifica -aparte de otros secto-
res normativos en los que esta no aparece, siendo igualmente relevante
la intervenci6n de la Administraci6n publica (95)- ni respecto de los
delitos contenidos en el capitulo dedicado a la protecci6n de la flora y
fauna ni respecto de la infracci6n del artfculo 330 CP, recogida en el
mismo capitulo de los delitos contra el medio ambiente a los que se
refiere el artfculo 329 CP

Si la regulacidn del artfculo 329 CP fuera excluyente respecto de
la intervenci6n de los funcionarios en el ambito del artfculo 325 ss .
CP, se daria la paradoja de que el funcionario que, por ejemplo, auto-
rice el ingreso en Espana de una especie de flora o fauna no autdctona
sea penado, como cooperador necesario, con la misma pena del parti-
cular que la libere (mas la correspondiente, en su caso, a la prevarica-
ci6n) (96), mientras que en el ambito del artfculo 325/326 CP, por
ejemplo, la pena del funcionario que realice una contribuci6n similar,
sera siempre sensiblemente inferior a la del particular.

Esta hip6tesis indica que el legislador no puede haber previsto un
regimen de privilegio precisamente para las infracciones mas graves
(las relativas a los recursos naturales y medio ambiente en general

artfculo 329.2 CP, unica que cumple los elementos del delito de prevaricaci6n, como
antes se ha senalado- parece claro que, en principio, existe tal relacibn de especiali-
dad ; vid., en este sentido s61o FEWo SANcHEz, ComCP, p . 1092 .

(94) MIR PUIG, PGS, 27/69.
(95) Esto to resalta, criticamente, CARMONA SALGADO, en Curso PE 11, p . 30 .
(96) Cfr. artfculo 333 CP
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frente a las que se refieren a la flora y fauna), infracciones en las que,
por otra parte, y como resulta obvio, la intervenci6n de la Administra-
ci6n publica es especialmente relevante (97).

En segundo lugar, procede un analisis del alcance tipico de las
alternativas de comportamiento recogidas en el articulo 329 CP.
Como ha senalado, por ejemplo, G6mez Rivero (98) -y antes se
ha ejemplificado-, las modalidades de intervenci6n tipificadas en el
artfculo 329 CP no son las unicas que podrfan dar lugar a la califica-
ci6n de cooperaci6n necesaria respecto de los correspondientes delitos
comunes . Asf, por ejemplo, el funcionario o autoridad que osilencia»
la comisi6n de un acto de contaminaci6n que pudiera dar lugar a un
delito del articulo 325 CP, y, por ello, a la aplicaci6n del artfculo 329
CP, pero no to hace ocon ocasi6n de sus inspecciones», no ingresa en
el ambito tfpico del artfculo 329 CP (99), en virtud de elementales con-
sideraciones en relaci6n con el principio de legalidad (100) . O, Como
ha sido sefialado reiteradamente por la doctrina (101), quien en vez de
votar a favor de una concesi6n se abstiene, o emite voto nulo o en
blanco -sabiendo que con ello se asegura materialmente el acuerdo
favorable-, tampoco realiza la infracci6n del articulo 329 CP Si puede
afirmarse que estas conductas constituyen una modalidad de comisi6n
por omisi6n, o de cooperaci6n necesaria, Evan a recibir pena mas grave
que la prevista para las correspondientes conductas que sf integran el
articulo 329 CP? O, incluso, llevando el argumento de la especialidad

(97) Pues con caracter general cabe decir que mientras en el dmbito de la protec-
ci6n de la flora y la fauna en muchas ocasiones no existe una intervenci6n mediante
autorizaci6n/licencia de un funcionario publico, sino que es el propio ciudadano el que
debe interpretar las normal sectoriales, parece claro que en materia de vertidos, etc ., al
menos en el plano industrial, siempre deberia intervenir la Administraci6n p6blica .

(98) LL, 1996, pp . 1239 ss., vid. tambien DE LA CUEsTA ARZAMENDI, AP, 1998,
p . 303 .

(99) De modo que si se considera acertado estimar que, respecto de las hip6te-
sis de omisi6n, s61o existe la posibilidad de hacer responder al funcionario por esta
alternativa de conducta tipificada -y no por comisi6n por omisi6n del correspondiente
precepto corn"-, como hace GIMBERNAT ORDEIG (en : idem, Ensayos penales, p . 356
con nota 245), al considerar que no puede haber comisi6n por ornisi6n del funcionario
por no existir equivalencia entre la comisi6n y la omisi6n -cuesti6n en la que ahora no
cabe entrar-, se estd aceptando una tipificaci6n al menos altamente discutible : el fun-
cionario directamente encargado de la vigilancia de una planta potencialmente peli-
grosa que sencillamente omite toda inspecci6n de esa plants no responders
penalmente, mientras que el que silencia con ocasi6n de una inspecci6n puede ser
incluso sometido a pena privativa de libertad .

(100) DE LA CuEsTA ARZAMENDI, AP, 1998, p. 303.
(101) Cfr., por ejemplo, LESMES SERRANO, en idem et al ., Derecho penal admi-

nistrativo, p. 369; DE VICENTE MARTINEz, REDP 1 (1999), II., texto correspondiente a
la nota 15 .
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hasta su nltima consecuencia : i,van a quedar impunes por no quedar
abarcadas por el alcance tfpico del artfculo 329 CP?

En tercer lugar, otro aspecto del alcance tfpico to constituye la
cuestidn de la incriminacion de la imprudencia . Como antes se ha se-
nalado, la clausula de punici6n de la imprudencia en el articulo 331
CP (<<en su caso . . . articulos anteriores») resulta inaplicable a los su-
puestos de conductas previstas en el artfculo 329 CP, como deriva no
solo de la estructura misma de la prevaricaci6n en sentido estricto a la
que se remite el articulo 329 CP, sino, sobre todo, de la mencion
expresa «a sabiendas» (102) .

Tampoco esta restriccidn de la punibilidad -si pensamos en la
fenomenologfa que con mayor frecuencia puede aparecer en este con-
texto- resulta explicable si partimos de que el artfculo 329 CP sea el
dnico modo de generar responsabilidad de los funcionarios publicos .

Finalmente, en cuarto lugar -y sobre todo-, ha de recordarse aquf
la relaci6n existente entre las penalidades previstas para los corres-
pondientes delitos comunes con las que se asignan a las conductas pre-
vistas y penadas en el artfculo 329 CP (103) en la mayorfa de los
supuestos (pena mas grave para el delito comun). La desproporci6n es
de tal magnitud que constituye un indicio relevante de que el articu-
lo 329 CP no es la unica respuesta del ordenamiento penal frente a la
intervencion de funcionarios en delitos contra el medio ambiente .

b) Compatibilidad - concurso ideal

En el polo opuesto a la solucion acabada de referir se encuentra la
idea de que no s61o no existe relacion de especialidad entre las infrac-
ciones comunes y el delito del artfculo 329 CP, sino que estas son per-
fectamente compatibles, por no interferir de ninguna manera entre ellas .

Conforme a este entendimiento, el objeto de la introducci6n del
artfculo 329 CP seria el de dotar a determinados actos administrativos
de una seriedad especial, jurfdico-penalmente garantizada, en el
ambito de la actividad de control de la Administraci6n pdblica en
materia de medio ambiente. Se tratarfa, entonces, de una verdadera
<<prevaricaci6n especffica» -tanto por la materia como por la formula-
cion tfpica, que, como se ha visto, no coincide con la de la infraccion
comtin del artfculo 404 CP-, no de un delito contra el medio ambiente .
En favor de ello tambien podrfa hablar que, como se ha senalado en la
doctrina y antes se ha expuesto, solo algunos de los comportamientos

(102) G6MEz RIVERO, LL, 1996, pp . 1242 s .
(103) De vunto neurdlgico» de esta figura la califica DE VICENTE MARTtNEZ,

REDP 1 (1999), II., texto a continuaci6n de la nota 17 .
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descritos sean realmente constitutivos de prevaricacialn, mientras que
otros, en realidad, se refieren a irregularidades situados antes o al mar-
gen de una verdadera prevaricacialn (104) . Como se ha dicho, podria
entenderse, que se quiere dotar, entonces, de una especial protecci6n
penal al correcto desarrollo de la actividad administrativa .

De acuerdo con este punto de vista, cuando concurra una responsa-
bilidad del funcionario por autoria directa o por participaci6n en los
delitos contra el medio ambiente, si ademds realiza con esas conductas
el delito del articulo 329 CP, debera apreciarse un concurso ideal o
medial, en su caso, entre ambas infracciones .

Sin embargo, parece claro que esta no es la concepcidn adecuada .
A pesar de que proporcionaria una soluci6n de sencilla aplicacibn para
todos los supuestos, to cierto es que al preguntar cual es la raz6n por la
que se habria producido esta tipificacion especifica, la respuesta no
puede ser otra que en atenci6n a la especial relevancia de los bienes
medioambientales .
Y entonces, la cuestion es evidente : un castigo en concurso ideal

entre el delito comun contra el medio ambiente y la infraccidn del arti-
culo 329 CP incurriria en un bis in idem. Debe encontrarse, por consi-
guiente, otra solucialn .

c) Relaci6n de subsidiariedad

1 . JUSTIHCACI6N

Las consideraciones acabadas de efectuar, sin embargo, desde la
perspectiva aqui adoptada, no deben llevar a lamentar el apresura-
miento o los pocos conocimientos tecnicos del legislador y a aceptar la
existencia de una relaci6n de especialidad sin sentido material, sino al
intento de hallar sentido a ley. Y ese sentido tan s61o puede estar en
atribuir un caracter diferenciado a la infracci6n prevista en el articu-
lo 329 CP y a las otras modalidades de intervenci6n de los funcionarios
en este contexto, sea a traves de modalidades de participacidn, sea a
traves de modalidades de autoria directa.

De hecho, entre la (escasa) doctrina que se ha ocupado del pre-
cepto, despues de iniciales lamentaciones en torno a una aparente rela-

(104) En efecto, como antes se ha dicho, en e1 caso de la primera altemativa de
conducta (informar favorablemente) es evidente que no se dicta una resoluci6n ; en el
caso de la segunda alternativa, la diversidad frente a la prevaricaci6n es alin mas evi-
dente . En este sentido, vid . solo GONZALEZ CUSSAC, en idem (dir.)/CGPJ (ed .), Los
delitos de losfuncionarios publicos en el C6digo Penal de 1995, pp, 45 s . ; G6mEz
RIvERo, LL, 1996, pp . 1239 ss.; DE VICENTE MARTINEZ, REDP 1 (1999), texto previo a
la nota 20 .
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cidn de especialidad materialmente inconveniente, son mayoria las
propuestas de soluci6n que van en esta direcci6n, que -al menos implf-
citamente- implica asumir la existencia de una relaci6n tacita de sub-
sidiariedad entre el articulo 329 CP y los correspondientes preceptos
comunes (105) .

Como es sabido, la existencia de una relaci6n de subsidiariedad es
aquella situaci6n de concurso de normas que mas intensamente viene
marcada por consideraciones valorativas (106) -en lugar de argumentos
16gicos-; y las reflexiones antes expuestas en relaci6n con la imposibili-
dad -valorativa- de aceptar la existencia de una relaci6n de especialidad
son la base para asumir tambidn aquf este punto de vista, que conduce,
como es natural, a una aplicacidn tan s61o residual del precepto .

2 . SoMBRAs

Sin embargo, es necesario subrayar que esta es una soluci6n que,
siendo la mas adecuada, genera tambien considerables dificultades,
que pueden condensarse en torno a tres cuestiones :

En primer lugar, y sobre todo, la soluci6n de la subsidiariedad
-cosa que, en to que se alcanza a ver, no se ha senalado atin en las
manifestaciones de la doctrina al respecto- no puede servir para todos
los supuestos concursales . En efecto, como antes se ha expuesto, entre
las situaciones de concurrencia posibles no s61o hay supuestos en los
que la pena prevista para la comisi6n de delitos comunes es superior a
las establecidas en el articulo 329 CP -si bien parece que ello sucedera
en la mayoria de los casos-, sino que tambi6n existen supuestos en los
que la intervenci6n en el delito comdn -en particular, si se trata de la
figura residual del articulo 328 CP- genera una pena menor a la que
prev6 el articulo 329 CP Pues bien, si el argumento central de la tesis
de la subsidiariedad es -como acaba de senalarse- que desde el punto
de vista valorativo no puede entenderse que el legislador haya previsto
un r6gimen de privilegio para el funcionario, resulta completamente
inaceptable que de esa misma relaci6n de subsidiariedad derive la
situaci6n que se trata de evitar, es decir, de privilegio . De modo que en
estas otras situaciones, no queda otra vfa que afirmar una resucitaci6n
del precepto desplazado -e1 art . 329 CP-, construyendo la aplicaci6n

(105) En esta linea la delimitaci6n funcional -es decir, sin posibdidad de con-
curso- que ha propuesto entre ambos <unbitos G6mtEz RIVERO, LL, 1996, pp . 1239 ss . ;
vid. tambien, aunque sin mayor fundamentaci6n, Boix REIG/.TARENo LEAL, COMCP
1995, pp. 1605 s. ; TERRADB..LOs BASOCO, EPCr XX (1997), pp . 331 s. ; MUlvoz CONDE,
PE's, p. 562; MATEOS RODRfGUEz-ARIAS, Los delitos relativos a la protecci6n del
medio ambiente, p. 68 ; DE LA CUESTA ARZAMENDI, AP, 1998, p. 303.

(106) Vid., por todos, GARcfA ALBERO, ?(Non bis in idem», pp . 339 s.
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de las penas previstas en el artfculo 329 CP como una mera remisi6n a
efectos de pena . No hace falta subrayar especialmente to insatisfacto-
rio que resulta tener que propiciar una soluci6n tan poco armonica
-subsidiariedad solo sectorial con elementos de alternatividad- . Pero
consideradas las posibilidades normativas, parece que no hay otra . La
insatisfacci6n a la que acaba de aludirse, por otra parte, no deriva solo
de una percepcion de las imperfecciones «esteticas» de tal solucion
mixta . Por el contrario, se debe a un malestar de mayor calado : dicho
con toda sinceridad, el malestar que deriva de la conviccion que una
solucion tan complicada cuenta con pocas posibilidades de ser apli-
cada en la praxis por los organos judiciales, que se suma a la mala
conciencia a la que se aludfa en la introduccion a este texto, en el sen-
tido de estar contribuyendo -a la vista de la realidad judicial- a una
suerte de dogmatica-ficci6n .

No se acaban aquf los puntos debiles de la solucion propuesta -si
bien el acabado de resenar es, sin duda, el mas importante- . En efecto,
en un Orden decreciente en importancia, debe senalarse ahora que el
resultado que se obtiene en cuanto al alcance tipico de la infracci6n
del articulo 329 CP con la interpretacion propuesta es altamente insa-
tisfactorio . En efecto, la mencion en la doctrina favorable a la subsi-
diariedad tacita de que se reservaria con su aplicacion solo un «alcance
residual>> para la infracci6n del articulo 329 CP olvida (107) que este
alcance residual generara -en caso de producirse la aplicacibn efectiva
del precepto- resultados altamente insatisfactorios desde el punto de
vista polftico-criminal : se estaran penando supuestos -especialmente
en el caso de las alternativas de conducta primera y segunda-, valga la
redundancia, de «anticipacion de la anticipacion» (108), en los que la
conexion con el bien jurfdico es tan tenue que se trata de delitos que
no cabe calificar de otro modo que como puramente formales .

Finalmente, hay un ultimo efecto negativo que subrayar : es evi-
dente que el legislador ha tomado una decision -criticable, como antes
se ha resenado- en el sentido de equiparar en terminos de pena diver-
sas conductas en el articulo 329 CP que estan en escalones bastante
distintos de valoracion en el resto del Codigo . Pues bien, mediante la
solucion de la subsidiariedad se deconstruye esta equiparacion : en
efecto, menos para el sector residual de aplicacion efectiva del artfcu-

(107) Aparte de que estos autores, como antes se indicaba, en to que se alcanza
a ver, no han percibido la problematica que se genera por la existencia de supuestos en
los que la aplicacibn de los preceptor comunes conlleva penas mar lever que las del
articulo 329 CP

(108) Es decir, de delitos de peligro -que puede ser muy remoto- de la realiza-
cion de un delito de peligro (el comdn contra el medio ambiente) .
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to 329 CP, los supuestos de las alternativas primera y segunda -al apli-
carse directamente los correspondientes delitos comunes- quedan sin
esa consideracion especifica de pena -al no constituir infracciones
comunes-, mientras que respecto de la alternativa de conducta tipifi-
cada en el ntimero segundo del artfculo 329 CP vuelve a resurgir -en
concurso ideal- la punicion por el delito de prevaricacion comiin del
artfculo 404 CP

Por to tanto, queda claro que se deshace to hecho -con buenas o
malas razones- por el legislador en cuanto a la equiparacion: algo que
siempre debe producir incomodidad en el dogmatico .

3 . CONCLUSION

Queda entonces asf despejado -aunque con notables dificultades,
como se acaba de mostrar- el camino para fundamentar la posible
responsabilidad de los funcionarios por la comision de delitos contra
el medio ambiente de los artfculos 325 ss . CP, incluida la posibilidad
de aplicar a estas infracciones la c1ausula de punicion de la impruden-
cia establecida en el articulo 331 CP

IV BASES PARALA DETERMINACION DE LA POSICION DE
GARANTIA DELFUNCIONARIO: UN BREVE ESBOZO

1 . Una vez descartado que to dispuesto en el articulo 329 CP sea
el unico camino para fundamentar la responsabilidad de los funciona-
rios por delitos contra el medio ambiente, puede pasarse a las bases de
su responsabilidad por intervenciones en otras infracciones (comu-
nes) . En to que sigue, tan solo se pretende llevar a cabo un esbozo muy
somero de tales bases .

Las constelaciones de casos que pueden ser relevantes en este con-
texto son, sobre todo, tres : en primer lugar, a1guna de las conductas de
intervencion activa que se recogen en el articulo 329 CP, o comporta-
mientos pr6ximos a estas : el otorgamiento de una licencia, la votacion a
favor de esta, como supuestos recogidos en el articulo 329 CP, o el sumi-
nistro de determinada informacion necesaria para burlar ciertos procedi-
mientos de control o de supervision desarrollados por otros organos
administrativos, etc . En segundo lugar, la conducta omisiva consistente
en no revocar una autorizacion respecto de la cual se descubre ex post
que, aunque otorgada de modo ajustado a Derecho, infringe material-
mente las normas de proteccion aplicables . En tercer lugar, la omisi6n
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del funcionario que tiene conocimiento de la realizacidn de infraccio-
nes medioambientales, pero no interviene para impedir su comisi6n .
A efectos de las presenter consideraciones esquematicas, bastard

con que tomemos en consideraci6n el tercero de los supuestos enun-
ciados, el mar conocido y debatido en la doctrina al respecto, y, sin
duda alguna, el que mayores dificultades plantea para la fundamenta-
ci6n de la responsabilidad del funcionario .

Es esta una hipotesis de responsabilidad que se ha enumerado como
uno de los supuestos de posible aplicacidn de los delitos comunes a los
funcionarios por parte de algunos autores entre quienes se han pronun-
ciado -al igual que se hace aqui- por la soluci6n de la relacion de subsi-
diariedad han mencionado (109). Sin embargo, se trata de una posibilidad
respecto de la cual en el marco del nuevo CP 1995 se generan dificultades
por otro flanco. En efecto, como es sabido, la comision por omision se
halla ahora expresamente tipificada en la clausula del articulo 11 CP, refi-
riendo la figura a aquellos delitos que «consistan en la produccion de un
resultado» . Pues bien : esta redaccidn ha hecho pensar a algunos auto-
res (110) que solo podra ser aplicada la clausula de la comision por omi-
si6n a los llamados delitos oprohibitivos de causar», es decir, aquellas
infracciones que, implicando la producci6n de un resultado material, no
se hallan limitadas a determinados medios comisivos, ya queun entendi-
miento «juridico», ampliado de oresultado» parece dificilmente concilia-
ble con el tenor literal del articulo 11 CP (111).

Entonces, en to que se refiere a la cuestidn que aqui interesa, el pre-
supuesto para la solucidn es saber si la infraccion del articulo 325 CP es
de peligro abstracto -o de peligro abstracto-concreto, o de idoneidad-;
pues entonces no cabra aplicaci6n de la clausula del articulo l 1 CP, o, por
el contrario, es de peligro concreto -en cuyo caso sf podrfa predicarse la
aplicabilidad de la clausula del articulo 11 CP (112).

2. La doctrina dominante en materia de posiciones de garan-
tfa (113), como es sabido, las configura -y aunque pudiera parecer que

(109) Asi expresamente, por ejemplo, TERRADILLOs BASOCO, EPCr XX (1997),
pp . 331 s . CARMONA SALGADO, en Curso PE II, p . 70.

(110) Vid. s61o SILVA SANCHEZ, en idem, El nuevo C6digo Penal, p. 74 s. ;
RODRIGUEZ MOURULLO, ComCP, pp . 57 s.

(111) En esta linea, sin emargo, GIMBERNAT ORDEIG, en idem, Ensayos
penales, pp . 355 s., nota 243.

(112) Vid . sobre esta cuesti6n, afin controvertida, como es natural, en la
interpretaci6n del nuevo precepto del articulo 325 CP, DE LA CUEsTA ARzAMENDI, AP,
1998, pp . 293 ss., con ulteriores referencias .

(113) Vid. sobre el estado de la cuesti6n s61o la exhaustiva exposici6n -centrada
en la doctrina alemana-de GIMBERNAT ORDEIG, en idem, Ensayospenales, pp . 257 ss .
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el legislador espanol no to ha percibido, con la introducci6n del ex-
trano lu'brido del artfculo 11 CP (114)- en atenci6n al modelo llamado
oteoria de las funciones», debido en su origen a Armin Kaufmann, a la
hora de establecer la existencia de posiciones de garantfa que permitan
atribuir relevancia a una conducta de omisidn de la evitaci6n de un
determinado resultado. En este sentido, frente a la antigua teorfa formal
-precisamente, podria pensarse que la es esta la doctrina inspiradora
del articulo 11 CP al que antes me he referido-, basada en el origen
(formal) de la obligaci6n de actuar (ley, contrato, actuar precedente), la
teorfa de las funciones propone clasificar las posiciones de garantfa -en
virtud de una clasificaci6n material- en atenci6n a que el garante se
encuentre obligado a la vigilancia de determinadas fuentes de peligro,
por un lado, o a la protecci6n de determinados bienes jurfdicos .

En to que se refiere al problema que aqui nos interesa, a la posi-
ci6n de garantia del funcionario en materia de medio ambiente, puede
decirse -sin entrar en la controvertida discusi6n desarrollada, sobre
todo en la doctrina alemana (115)- que esta categorizaci6n ha sido apli-
cada, en nuestra doctrina en particular por De Vicente Martfnez (116),
en el sentido de considerar que el funcionario se encuentra en una posi-
ci6n de garantfa de proteccion .

Asi, se afirma, al ser incapaces, como es 16gico, de defenderse a si
mismos los bienes medioambientales, estarfan llamados los funciona-
rios competentes en este ambito a defenderlos . Ello, en el caso espa-
nol, vendria confirmado por el mandato expreso de protecci6n del
artfculo 45 CE.

Sin embargo, resulta significativo que precisamente Rudol-
phi (117), uno de los autores mas relevantes en el contexto de la teoria
de las posiciones de garantfa, se haya opuesto a esta soluci6n. En su
opini6n, s61o puede afirmarse la existencia de una posici6n de garantfa
de protecci6n cuando exista una atribucion expresa, una asunci6n de
esa protecci6n . Ello, sin embargo, no es, para Rudolphi, el caso en el
ambito del medio ambiente en los casos de omisi6n que aquf nos ocu-
pan . Por el contrario, el bien jurfdico del medio ambiente esta en titu-
laridad de todos, y las normas penales en la materia precisamente

(114) Asi, GIMBERNAT ORDEIG, en : idem, Ensayos penales, p. 258, formula e1
siguiente diagn6stico: «E1 articulo 11 CP 1995 regula la comisi6n por omisi6n
optando poruna determinada direcci6n que parece anclada en el Mezger de 1933».

(115) Sobre el estado de la cuesti6n, cfr. por todos, las exposiciones de
ROGALL, Strafbarkeit, pp . 217 ss., y, m'as recientemente, GORBtiz, Strafbarkeit,
pp . 145 ss .

(116) Responsabilidadpenal delfuncionario, pp. 73 ss .
(117) Vid . FS Dunnebier, pp . 578 ss . ; fdem, SK, § 13 n.m. 54 a ss .
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persiguen afianzar la protecci6n que incumbe a todos, correspon-
diendo a la Administraci6n tan solo tareas sectoriales de proteccibn.
De este modo, faltarfa el elemento caracteristico de la posici6n de
garantfa de protecci6n, la protecci6n omnicomprensiva atribuida al
garante de protecci6n, como serfa el caso en el supuesto paradigma-
tico de la madre respecto de su hijo de corta edad .

Esta discusion, de hecho, es reveladora de una debilidad congenita
de la teoria de las funciones . Esta apreciaci6n critica respecto de la teo-
ria de las funciones, encabezada ultimamente sobre todo por Ja-
kobs (118) en la doctrina alemana, senala que el punto instatisfactorio
de la teorfa de las funciones esta en que consiste mas que en una funda-
mentacion de las posiciones de garantia, en una descripcion fenomeno-
logica de estas . Conforme a esta opinion, no se estarfa enunciando el
verdadero motivo material de la atribucion de responsabilidad . En este
sentido, es significativo que una de las afirmaciones criticas de
Rudolphi en contra de la afirmaci6n de una posicion de garantia
de protecci6n sea la de que de este modo, se estarfa introduciendo por
una puerta (garante de proteccion) to que no se ha dejado entrar por la
otra momentos antes (garante de control) . Ello revela que, en efecto, las
funciones en cuanto descripcion fenomenologica no son mas que des-
cripciones intercambiables : depende del punto de vista adoptado que se
afirme que el funcionario debe controlar la fuente de peligro consti-
tuida por las actividades contaminantes de los ciudadanos o que se diga,
por el contrario, que el funcionario debe proteger el medio ambiente .
Siendo esto asi, sin embargo, sufre mucho la funcion de fundamenta-
cion que debe tener la teoria de las posiciones de garantia . De hecho, en
muchas ocasiones las argumentacion de fundamentacion dan la impre-
sion de estar muy cerca de la teoria formal de las fuentes . Parece que
citada la norma -en el caso espanol, sobre todo el artfculo 45 CE- cual-
quier otra consideracion huelga . Y ello puede contribuir a un estableci-
miento expansivo de posiciones de garantfa que precisamente por ello,
por ese caracter omnicomprensivo, sera muy poco efectivo .

3 . Frente a la teoria de las funciones, como es sabido, Jakobs ha
desarrollado un punto de partida que, por un lado, si busca el fondo
material en la fundamentacion de las posiciones de garantfa, y, por
otro, podria permitir una armonizacion de la dogmatica tradicional de
la comision por omision con evoluciones mas recientes en la teorfa del
tipo . De hecho, es aquf donde esta la explicacion de que Jakobs man-

(118) Para una critica -rotunda- de la aproximacion de JAICOBS y de otros auto-
res que se mueven en la misma linea, cfr. solo las exposiciones de SCHIJNEMANN, en
GIMBERNAT/SCHONEMANN/WOLTER (ed.), Omision e imputaci6n objetiva, pp . 11 ss . ;
GIMBERNAT ORDEIG, en idem, Ensayos penales, p. 364.
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tenga que tambign es necesaria una posici6n de garantia en los delitos
de accion (119) . Pese a su aparente extraneza, esto no es mas que una
manifestaci6n de la diferenciaci6n que Jakobs propugna, distin-
guiendo entre delitos producidos por la creaci6n o administraci6n de
un riesgo comun (delitos derivados del status general de ciudadano :
delitos en virtud de organizaci6n) y aquellos otros que derivan de
deberes especiales establecidos por el ordenamiento juridico frente a
determinado bien [delitos en virtud de una institucion (120)] . Esta
diferenciaci6n es distinta de la subdivisi6n tradicional entre delitos de
omisi6n y de comisi6n, ya que ambas categorias abarcan tanto delitos
de comportamiento activo como de comportamiento pasivo (121) . Se
trata, en definitiva, de distinguir no sobre la base de la apariencia
externa de la conducta, sino con base en la raz6n normativa de la res-
ponsabilidad penal, y es dentro de la teoria de la imputaci6n objetiva
en donde se lleva a Cabo la determinaci6n de la existencia de una posi-
ci6n de garantia ; puede suceder que aun concurriendo un comporta-
miento activo, evitable y con efectos causales no se pueda imputar : no
toda causaci6n evitable cumple el tipo objetivo, no todo es asunto de
todos (122), y por ello ha de concurrir una posici6n de garantia aun en
los comportamientos activos ; la determinaci6n de esa posici6n de ga-
rantfa es equivalente a la afirmaci6n de que el comportamiento es
objetivamente imputable (123), es decir, al primer escal6n de la
imputaci6n objetiva, la imputaci6n objetiva del comportamiento .

En este contexto podria situarse tambien la determinaci6n de las
posiciones de garantia del funcionario en el ambito del medio ambiente .
Habria que determinar cuando esa protecci6n da lugar a una verdadera
instituci6n, un elemento social configurador basico, una infracci6n ins-
titucional (124), y cuando, por el contrario, la actuaci6n del funcionario
no es mas que una aportaci6n comun, un delito de dominio (125) .

(119) Cfr., por ejemplo, JAKOBS, ATz, 7/56 ss ., 7/58 .
(120) Que JAKOBs reconoce haber tomado del desarrollo de Rox1N en la catego-

ria de los «delitos de deber» ; cfr. AF, 7/70, n6m . 120, 21/119 ; cfr. sobre la concepci6n
de JAKOBS s61o AF, 7/70 s., 21/115 ss .; idem, La competencia por organizaci6n en el
delito omisivo, passim ; recientemente fdem, Tun and Unterlassen, passim .

(121) Cfr. sobre esto JAKOBS, AT2, 1/7, 28/14 .
(122) JAKOBS, ZStW 89 (1977), p . 30 .
(123) Asi ya se insinda en ZStW 89 (1977), p . 35 .
(124) Sobre la cuesti6n acerca de si esa responsabilidad se produce a titulo de

autor en todo caso o de si, por el contrario, cabe responsabilidad tambien a titulo de
partfcipe del autor, vid. solo, dltimamente, SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt and Beteili-
gung, pp . 147 ss ., con ulteriores referencias .

(125) En esta lfnea existe ya el desarrollo monografico de HOWELs, Fehlerhaf-
ter Gesetzesvollzug, passim, respecto del ordenamiento alemddn .
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