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RESUMEN: La discusion sobre la naturaleza de la
puesta en peligro del medio ambiente prevista en el
art. 325 CP, que se ha decantado, mayoritariamente,
por el peligro abstracto (hipotético) frente al concre-
to, se ha desarrollado sin considerar suficientemente
tres variables: la afectacion de los medios y manifes-
taciones del ecosistema, el papel de la puesta en

por alto que la incorporacion de las dos primeras
difumina en ocasiones las diferencias entre el peligro
concreto y abstracto, figuras que incluso llegan a
confundirse. El olvido del tercer aspecto ha hecho
desparecer del debate las consecuencias que tiene la
modificacion del tamafio del ecosistema en la
realizacion de juicio de ofensividad y en las deman-
das de prueba.
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peligro de la salud de las personas y la relevancia del
tamafio del ecosistema de referencia. Se ha pasado
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1. Introduccion

Se ha descubierto la presencia de un vertido en un paraje de tu region. ;Se podra
sancionar penalmente al autor de este comportamiento?' La respuesta no sera siem-
pre afirmativa. Depende de muchos factores. Especialmente tendremos que plan-
tearnos tres preguntas: ;Otorga el Derecho penal tutela frente a las agresiones
contra el medio ambiente?” ;Qué rol debe desempefiar un posible respeto de la
normativa administrativa por el sujeto activo?® ;Depende la respuesta penal de la
existencia de una lesion del medio ambiente o basta su puesta en peligro?

Este articulo se va a centrar en la tercera de las cuestiones: ;qué nivel de agre-
sion exige la forma genérica de tipificacion de los atentados contra el medio am-
biente, el denominado «delito ecoldgico» (arts. 347 bis CPA y 325 CP)?

(1) El debate sobre la naturaleza del delito ecoldgico, desde la perspectiva de su
relacion de ofensividad con el bien juridico medio ambiente, parte de un acuerdo:
el rechazo de la posibilidad de que sea un delito de lesion®. Estamos, por tanto, ante
un delito de peligro. Aqui empieza realmente la discusion: hay que tomar partido
entre dos opciones irreconciliables: ;peligro concreto o peligro abstracto?

(a) Los defensores del peligro concreto demandan que la conducta contamina-
dora cree una efectiva situacion de peligro grave para el equilibrio de los sistemas
ecoldgicos.

Su definicion como delito de peligro concreto era jurisprudencialmente bajo la
vigencia del anterior CP°. Se sostiene que el planteamiento del peligro concreto
aparecio con la STS 538/1992 y que mantuvo su predominio hasta 2002 (STS
1828/2002)°.

" Tras finalizar una primera version de este trabajo decidi ponerme en contacto con operadores e institu-
ciones juridicas implicadas en la aplicacion del derecho penal medioambiental para discutir las tesis que
planteo. Mi agradecimiento por su disponibilidad y acertados comentarios, que tanto han ayudado a la
conformacion final de este articulo, al Juzgado de lo Penal n. 1 de Motril (D. Sergio Romero Cobo); a la
Fiscalia de Medio Ambiente de Granada (D.* Sara Mufioz Cobo Garcia y D.* Maria Angeles Orta Rodri-
guez); al Servicio de Proteccion de la Naturaleza (SEPRONA) de la Guardia Civil de Granada (Teniente D.
José Manuel Quirds Rodriguez y todo su equipo).

> E1 CP de 1995 sanciona los delitos contra el medio ambiente en los arts. 325 y ss.

* Lo que se podria denominar como la problematica de la «accesoriedad administrativa», vid. al respecto

* Lo que se podria denominar como la problematica de la «accesoriedad administrativa», vid. al respecto
FUENTES 2012: 707 y ss.

* Vid. MENDO ESTRELLA 2008a: 243 y s. Si bien es cierto que hay autores que manifiestan que desde
una concepcion autonoma del medio ambiente si que puede haber una lesion SILVA/MONTANER 2012:
100. Otros aseveran que hubiera sido mejor recurrir a un tipo de lesion PRATS/MARQUES 2008: 1202.
Sobre la posibilidad de construir los delitos medioambientales como delitos de lesion vid. FUENTES 2010:
lyss.

’ Vid. respecto al 347 bis CPA: SSTS 538/1992; 2142/1993; 1638/1994; 301/1995; 1599/1998;
105/1999; 822/1999; 442/2000; 1914/2000; 194/2001; 1705/2001; 7/2002; 1538/2002; 833/2002.

Vid. MUNOZ LORENTE 2003a: 83 y s.; MONTANER 2010: marg. 3789; SILVA/MONTANER
2012: 104 y s. En contra MATELLANES 2008: 119 que defiende que el momento del cambio es 2003 (STS
388/2003).
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Esta linea se apoyaba en la redaccion del tipo pero, curiosamente, era el resulta-
do de una lectura en contra de su tenor literal para evitar una desproporcion en los
niveles de tutela del binomio medio ambiente-salud. El art. 347 bis CPA introdujo
dos formulas distintas del peligro demandado segun afectara a la salud de las per-
sonas (puesta en peligro concreto)’ o a los elementos del medio ambiente (se reque-
ria simplemente la idoneidad de la conducta, tal y como ha recogido el CP actual)®.
Una interpretacion estricta daba una proteccion preferente, en la medida en que el
requisito de peligrosidad era mas facil de satisfacer, a las condiciones de la vida
animal, bosques, espacios naturales, etc. frente a la vida’. Esta diferencia, incompa-
tible con la ratio antropocéntrica del medio ambiente, condujo a equiparar la de-
manda de peligro: concreto en ambos casos'’.

No obstante, habia autores que declaraban que la relacion era de peligro abstrac-
to (medio ambiente) y peligro concreto (salud de las personas)'.

El posicionamiento a favor del peligro concreto va a continuar, aunque de forma
minoritaria, respecto al art. 325 CP, en el que ya no existe una diferencia entre el
nivel de tutela del medio ambiente y salud de las personas. La exigencia tipica de
realizacion de un acto contaminante que alcance los medios naturales (suelo, agua,
atmosfera) o, directamente, una interpretacion de la clausula de peligro como con-
creto se utilizan ahora como justificacion'?.

(b) Con el planteamiento del peligro abstracto desaparece la exigencia de resul-
tado de peligro grave para el equilibrio de los sistemas ecoldgicos. Se considera
suficiente la realizacion de una conducta contaminadora con capacidad para produ-
cir una alteracion grave del equilibrio. Se discute, no obstante, si ello acontece con
la simple realizacion del acto contaminante o si, efectivamente, se debe probar la
capacidad lesiva en el caso concreto.

El enfoque del peligro abstracto se divide, por tanto, en dos lineas: (i) la primera

7 «Pongan en peligro grave la salud de las personas».

¥ «Puedan perjudicar gravemente las condiciones de vida animal, bosques, etc.» Coincidencia entre la
formula del peligro utilizada en los art. 347 bis CPA y 325 CP que impide demostrar la existencia de un
cambio en la exigencia de peligro. Por su redaccién ambos deben interpretarse como delitos de peligro
concreto o abstracto, vid. MUNOZ LORENTE 2003a: 73; idem 2003b: 73.

 Vid. BLANCO LOZANO 1997: 57, 88; idem 1997a: 223 y ss. Vid. infra.

' «Debido a ello, para no hacer més estrictos los requisitos para considerar tipica la conducta cuando
esta afectaba a la salud de las personas, se considerd que ambos peligros eran equiparables y se identificaron
con la exigencia de un peligro concreton, MENDOZA BUERGO 2002: 305; idem 2005: 116 (cursiva
original). Vid. también al respecto SILVA SANCHEZ 1999: 73 y s.; DE LA CUESTA ARZAMENDI 1999:
33 ys.; HUERTA 2001: 48, n. 31; MUNOZ LORENTE 2003b: 72; MATELLANES 2008: 115y s.

A favor del peligro concreto por esta via argumental respecto al art. 347 bis CPA QUERALT 1994: 65y
ss.; BLANCO LOZANO 1997: 53 y s.

"'Vid. DE LA CUESTA AGUADO 1995: 110; TERRADILLOS 1997: 48; MORALES PRATS 1997:
246, aunque luego afiade que eso se debia a un error del legislador, 1997: 249 y s.

"2 Vid. CONDE-PUMPIDO 1996: 1552; GARCIA RIVAS 1998: 143 y ss.; HORMAZABAL 2001:
1426 y s.; VERCHER NOGUERA 2003: 243 y s.; OLMEDO/RODRIGUEZ 2006: 197; QUERALT 2010:
927 y s. Vid. también MENDO ESTRELLA 2008a: 255 y ss. Vid. en relacion con el art. 325 CP: SSTS
442/2000; 2298/2001; 96/2002; 549/2003; 1700/2003; 1182/2006; 540/2007.
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defiende que basta constatar la existencia de un comportamiento que coincida con
la conducta tipica contaminante de los medios (o peligro abstracto en sentido
estricto)". (ii) La segunda sostiene que se tendra que realizar un juicio de peligro
hipotético, de «aptitudy o «idoneidady del acto contaminante para producir una
grave alteracion del equilibrio de los sistemas naturales'.

La mayoria de la doctrina y jurisprudencia se posiciona a favor del delito ecolo-
gico como delito de peligro hipotético. Se prefiere esta interpretacion, en primer
lugar, porque mantiene una relaciéon de ofensividad con el bien juridico medio
ambiente (se acusaba de formalismo a la linea del peligro abstracto en sentido
estricto). Por otro lado, porque simplifica el complicado juicio de causalidad de la
perspectiva del peligro concreto que exigia verificar que se habian puesto en peli-
gro de modo efectivo y real los sistemas naturales y que ello era imputable al acto
de contaminacién enjuiciado’’. La linea del peligro abstracto como delito hipotético
reduce la dificultad probatoria a la determinacioén de la potencialidad lesiva de la
conducta'®: la existencia de un acto contaminante'’ que en el caso concreto'® tuvie-

1 Vid. BLANCO LOZANO 1997: 57 y s., 89.

"“Vid. MORALES PRATS 1997: 253; idem 2008: 1049 y ss.; TERRADILLOS 1996: 319; idem 1997:
48; DE LA CUESTA ARZAMENDI 1998: 293; idem 1999: 35; DE LA CUESTA AGUADO 1999: 134y
ss.; SILVA SANCHEZ 1999: 76; CORCOY 2000: 79; MENDOZA BUERGO 2002: 303, 308 y s.; idem
2005: 117 y ss., 136; MUNOZ LORENTE 2003b: 75 y ss.; DE VICENTE 2004: 545; BAUCELLS 2004:
1390 y ss.; ALASTUEY 2004: 64, 107 y ss.; GRANADOS PEREZ 2004: 29; SILVA/FELIP 2004: 270;
JORGE BARREIRO 2005: 30, 65; GARCIA SANZ 2006: 72 y s; SOTO NIETO 2007: 1477;
PRATS/MARQUES 2008: 1200 y ss.; MUNOZ CONDE 2010: 594; GOMEZ INIESTA 2008: 949 y s.;
MATELLANES 2008: 114 y ss.; MENDO ESTRELLA 2008a: 248; idem 2009: 128 (si bien a favor de una
redaccion del tipo como peligro concreto 2008a: 255 y ss.); SERRANO/SERRANO 2009: 651; SE-
RRANO/SERRANO/VAZQUEZ 2009: 158; DE LA MATA BARRANCO 2010: 228 y s.; MARTINEZ-
BUJAN 2010: 586; idem 2011: 798; MARTOS NUNEZ 2010: 318; MONTANER 2010: marg. 3790;
MARTIN LORENZO 2010: marg. 13676 y s.; MESTRE 2011: 468; OLMEDO 2011: 733; MARQUES
2011: 1286 y ss.; PUENTE ABA 2011: 246 y ss.; idem 2011a: 14; HAVA GARCIA 2011: 1046; SIL-
VA/MONTANER 2012: 104 y ss.

Vid. SSTS 1828/2002; 1664/2002; 52/2003; 388/2003; 693/2003; 1375/2003; 821/2004; 849/2004;
940/2004; 1035/2004; 1148/2004; 45/2007; 109/2007; 486/2007; 1118/2007; 81/2008; 141/2008; 916/2008;
247/2012. Vid. una reinterpretacion del art. 347 bis CPA desde el 325 CP en SSTS 1242/2004; 1252/2004.

' Se sostenia que el planteamiento del peligro concreto generaba «relevantes dificultades tanto para el
establecimiento de una relacion de causalidad entre conducta y resultado de peligro, como para su valoracién
juridico penal, con la correspondiente imputacion», SILVA SANCHEZ 1997: 1716; vid. también TERRA-
DILLOS 1997: 48; DE LA CUESTA ARZAMENDI 1999: 37; MATA Y MARTIN 2000: 652; MENDOZA
BUERGO 2002: 303; MUNOZ LORENTE 2003b: 77; DE VICENTE 2004: 545; ALASTUEY 2004: 124;
MATELLANES 2008: 113; MENDO ESTRELLA 2008a: 250, LOZANO CUTANDA 2010: 766; SIL-
VA/MONTANER 2012: 106 y s.

Sobre la dificultad en la prueba del dafio vid. MANDIBERG 2009: 1201 y ss.

Sobre la creacion de tipos de peligro abstracto en el ambito medioambiental como respuesta a las dificul-
tades de prueba del peligro concreto vid. MANNA 1997: 666 y s.; BERNASCONI 2003: 83 y ss. Critica-
mente PATRONO 2000: 685, que insiste en que la dificultad de prueba no debe impedir la posibilidad de
construir tipos de dafio o de peligro concreto.

' Vid. DE LA CUESTA AGUADO 1999: 135 y s.; MUNOZ LORENTE 2003b: 77; MUNOZ CONDE
2010: 594; MATELLANES 2008: 115.

' Que previamente también debia haber sido constatado e imputado objetivamente al autor, vid. SILVA
SANCHEZ 1999: 45 y s.; MARTINEZ-BUJAN 2010: 585; HAVA GARCIA 2011: 1041.

' Vid. MENDOZA BUERGO 2005: 136; LASCURAIN 2005: 282 y s.; MATELLANES 2008: 121 y s.
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ra ex ante capacidad de alteracion grave del equilibrio de los sistemas naturales.
Finalmente, porque es mas sencillo establecer una distincion con el art. 326.e CP
(agravacion por deterioro irreversible o catastréfico) que parece ser el encargado de
sancionar los casos de dafio o puesta en peligro concreto'’.

(2) ¢(Se puede resolver la cuestion sobre la naturaleza del art. 325 CP (en funcioén
de su relacion de ofensividad con el medioambiente) afirmando, entonces, que es
un delito de peligro hipotético? Me temo que no. Veamos porqué.

Este modelo de fijacion de la naturaleza del peligro del delito ecoldgico pierde
su claridad cuando se afiaden al andlisis tres variables: la afectacion de los medios y
manifestaciones del ecosistema, el papel de la puesta en peligro de la salud de las
personas y la relevancia del tamafio del ecosistema de referencia. La incorporacion
de las dos primeras (obligada, porque el art. 325 CP las menciona) difumina en
ocasiones las diferencias entre el peligro concreto y abstracto, figuras que incluso
llegan a confundirse. El tercer aspecto, en cambio, ha sido practicamente ignora-
do®”: han desparecido del debate las consecuencias que tiene la modificacion del
tamafio del ecosistema en la realizacion de juicio de ofensividad y en las demandas
de prueba®'.

(a) La exigencia de lesion del medio y, a veces, de la flora y fauna afectada por
el acto contaminante, originaria del planteamiento del peligro concreto, se ha man-
tenido en el peligro abstracto como prueba de la capacidad lesiva o como nivel
lesivo minimo que tiene que alcanzar cualquier conducta contaminadora para poder
ser objeto de sancidén penal. El reproche es inmediato: estamos ante un simple
cambio de etiquetas, el peligro abstracto oculta el enfoque del peligro concreto. La
respuesta a esta critica también es obvia: requerir la lesion de los medios y manifes-
taciones del ecosistema mas proximo al acto contaminante es una exigencia tipica
compatible con un posterior juicio de idoneidad. Los dos argumentos son correctos,
(,como es posible?

(b) La situacion se complica todavia mas cuando los defensores del peligro hipo-
tético combinan la definicidon de su juicio de idoneidad, respecto al medio ambien-
te, con la afectacion de la salud de las personas (recogida en el inciso final del art.
325 CP). Si se exige, como condicion necesaria de la aplicacion del delito ecologi-
co, la puesta en peligro concreto de la salud, la naturaleza del bien juridico medio
ambiente muta y la estructura del peligro se define en funcion de la salud. De este

" Insiste en la confusion que se produce entre ambos articulos desde el enfoque del peligro concreto DE
LA CUESTA ARZAMENDI 1998: 293 y s. Aunque ello no es tan evidente porque el art. 326.e CP exige un
riesgo de deterioro irreversible o catastrofico y no un resultado lesivo.

" No obstante, vid. SILVA SANCHEZ 1999: 75 y s., 81 y s., que distingue entre ecosistemas simples y
complejos para indicar que los complejos son los que debe ser objeto del juicio de peligro del art. 325 CP.
Vid. en el mismo sentido MONTANER 2010: marg. 3794; SILVA/MONTANER 2012: 111 y s.

I 'Sobre la relevancia del tamafio del ecosistema de referencia en la construccion de los delitos ecoldgi-
cos vid. FUENTES 2010: 38 y ss.
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modo, cuando se mantiene un modelo de peligro abstracto en relacion con el medio
ambiente pero luego se demanda una obligatoria puesta en peligro concreto de la
salud se esta definiendo el delito ecoldogico como un delito de peligro concreto
(segun una concepcidn antropocéntrica).

(c) La ausencia de una discusion sobre la importancia de tamaiio del ecosistema
de referencia ha condenado al olvido (o a un lugar secundario) dos cuestiones
relevantes:

(i) El recurso al peligro abstracto resuelve los problemas de determinacion cau-
sal: basta senalar que la conducta tiene ex ante una capacidad lesiva suficiente (para
afectar gravemente el equilibrio de un sistema natural). Esto ultimo resulta, presun-
tamente, mas facil. Y sin embargo no siempre lo es. La dificultad de prueba causal
no estriba unicamente en el grado de peligro exigido, también depende del tamafio
del ecosistema de referencia. Cuanto mayor sea mas complicado serd fijar una
relacion de lesividad (de resultado o de capacidad lesiva). En este aspecto la discu-
sion se ha limitado a advertir que una vision global del medio ambiente conduce a
la imposibilidad de lesion por una conducta aislada lo que desemboca, l6gicamente,
en el problema de los delitos acumulativos™.

(i1) El art. 325 CP no da una indicacion sobre el tamafio del ecosistema de refe-
rencia®. Ello condiciona completamente el juicio de ofensividad en el medio am-
biente: su aumento o reduccion permitird afirmar que el hecho realizado es una
lesion o que es una conducta con un simple riesgo acumulativo (como opciones
extremas). Por tanto, facilita la conversion del hecho en una conducta tipica (cuanto
mas reducido sea) o atipica (cuanto mas amplio sea)™*.

En suma, el delito de «peligro» es un concepto relativo, varia en los delitos me-
dioambientales en funcion del bien juridico de referencia y, cuando se tutele un
bien juridico colectivo, de la definicién de este bien y de la descripcion normativa
de la consumacion de su lesion. Por consiguiente, afirmar que el art. 325 CP es un
delito de peligro abstracto sin tener en cuenta estos aspectos produce confusion:
una misma conducta podra ser una lesion, una puesta en peligro concreto, una
puesta en peligro abstracta del medio ambiente. Y todos los planteamientos podran
ser correctos ya que parten de premisas diferentes. El conocimiento las premisas en
las que se apoya cada enfoque sera una condicion necesaria para poder analizar la
coherencia de su argumentacion al fijar la naturaleza del delito ecoldgico. Por ese

2Vid. FUENTES 2010: 39, 42 y ss.

A diferencia de lo que sucede en otros CP como el austriaco que, en el § 180.1.2 StGB, habla de «peli-
gro para el patrimonio de flora y fauna en una considerable extension». Del mismo modo el CP aleman
incorpora en el § 324.a.1.2 StGB, como uno de los criterios de significancia de la contaminacion del suelo,
que haya tenido una extension considerable (de nuevo vuelve a aparecer en la contaminacion atmosférica, §
325.11 StGB: haya alcanzado una extension considerable mas alla del recinto de la empresa). Sobre la
relevancia del tamafio del ecosistema de referencia en la construccion de los delitos medioambientales vid.
FUENTES 2010: 38 y ss.

*Vid. SILVA/MONTANER 2012: 112.
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motivo, la estructura del injusto de los delitos medioambientales defendida ha de
ser incluida en cualquier solicitud, lege ferenda, de que la tutela del medio ambien-
te se realice mediante delitos de lesion o de peligro concreto o abstracto; en cual-
quier interpretacion, lege lata, de que los tipos existentes, son de lesion o de peligro
concreto o abstracto.

(3) La normativa medioambiental presenta un déficit de determinacion.

El caracter genérico y abstracto de la descripcion tipica da un amplio margen de
discrecionalidad al aplicador del derecho®. Esto plantea un problema de certeza y
de seguridad juridica que arroja dudas sobre la posible inconstitucionalidad del art.
325 CP. Pero no porque no sea posible precisar los elementos normativos del delito
ecologico (por la legislacion extrapenal®®) como se ha mantenido hasta ahora. Sino
porque en la redaccion actual del art. 325 CP parecen tener cabida todas las combi-
naciones posibles respecto a la definicion del bien juridico, extension y momento
consumativo®’.

II. LAS VARIABLES POSTERGADAS

La determinacion de la naturaleza del peligro depende de la estructura del injusto
del delito ecolodgico. Esta gira en torno a tres aspectos: el bien juridico de referen-
cia, su extension (elementos y tamafio) y el momento en que se produce su consu-

., 28
macion”.

A. (Qué definicion del bien juridico medio ambiente se utiliza?

El peligro abstracto no es una categoria absoluta, cambia en funcién del bien juri-
dico de referencia o de la definicién que se dé un mismo bien juridico. En el caso del
medio ambiente son relevantes ambos aspectos. Primero, porque hay dos posibles
objetos de tutela (individual —bienes personales- o colectivo -medio ambiente en
sentido estricto-). Segundo, porque no hay una definicién univoca del medio ambien-

** Vid. MENDOZA BUERGO 2005: 119; MORALES PRATS 2008: 1052, 1055.

*® Bien porque no exista una regulacion al respecto; bien porque sea muy complicado localizarla, espe-
cialmente a la vista de la importante dispersion normativa existente.

Insistia ya sobre la posible inconstitucionalidad por esta causa MORALES PRATS 1994: 88. Vid. tam-
bién SILVA SANCHEZ 1999: 81; MENDOZA BUERGO 2005: 120; SERRANO/SERRANO 2009: 651;
MENDO ESTRELLA 2009: 118 y ss. Por este y otros motivos se ha solicitado la creacion de una Ley
General del Medio Ambiente capaz de dar cierta coherencia sistematica y facilitar la labor del intérprete
penal, vid. DE LA MATA BARRANCO 1996: 71 y s.; HUERTA 2001: 52; DEL MORAL GARCIA 2004:
145. Confia poco en esta medida MORALES PRATS 1997: 237, n. 18, «una Ley general en esta materia no
parece que pueda proyectar mas que principios generales poco operativos, de caracter dogmatico y progra-
matico, que constantemente remiten a leyes sectoriales de tutela ambiental».

*7Vid. MONTANER 2010: marg. 3794; SILVA/MONTANER 2012: 111 y s. que afirman que la mera
referencia en el tipo al sistema natural permite que este coincida con cualquiera: desde el mas simple al mas
complejo.

* Vid. al respecto FUENTES 2010: 1 y ss.
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te como bien juridico colectivo. La estructura del injusto sera diferente en cada caso.

Un planteamiento antropocéntrico da una definicion del bien juridico medio am-
biente asociada con un bien juridico individual (normalmente la vida y la integridad
personal). Este actia como Unico objeto de tutela (version radical) o su afectacion
se exige, una vez reconocida la autonomia del medio ambiente, como requisito
adicional para activar su proteccion penal (version moderada). La estructura del
injusto del delito medioambiental se construye, por tanto, en torno a la agresion del
bien juridico individual trascendente®. En este contexto la mayoria de los tipos
creados para tutelar el medio ambiente serdn de peligro. Buscan soslayar los pro-
blemas causales que aparecen cuando se quiere demostrar que un acto contaminan-
te ha sido el causante de la lesion de la vida o integridad personal de un sujeto.

Un planteamiento ecocéntrico, en cambio, da una definicién del bien juridico
medio ambiente colectiva y auténoma, desvinculada del bien juridico individual®.
En este caso, la estructura del injusto se construye con exclusiva referencia a la
lesion de los ecosistemas. La afectacion de la vida o integridad personal pueden
aparecer pero s0lo como un elemento accidental agravatorio.

Por consiguiente, cuando se sostiene que el delito ecoldgico es un delito de peli-
gro abstracto hay que preguntar: ;respecto a un bien individual o al medio ambiente
en sentido autonomo?

B. (Cuando se produce a efectos penales la lesion plena del medio ambiente
como bien juridico colectivo autonomo?

No es complicado determinar la estructura del injusto en los bienes juridicos
personales. Especialmente en el caso de la vida. Sin embargo, siempre es muy
dificil con los bienes juridicos colectivos. Su caracter abstracto y/o la indetermina-
cion de sus limites nos impide distinguir con claridad un objeto material. Se afirma
que, por ello, no puede ser lesionable y, por consiguiente, toda agresion serd una
forma de peligro abstracto. Pero, ;coOmo se puede sostener que no pueden ser lesio-
nados sin indicar cuando hay una lesion consumada y de qué depende? Y si no hay
una referencia a este aspecto como, /saber qué conducta es un peligro abstracto?

En el contexto del delito ecoldgico estas cuestiones exigen, por tanto, determinar
cuando se consuma un ataque contra el medio ambiente como bien juridico auténo-
mo. El enfoque ecocéntrico se encuentra con un importante obstaculo al definir su
estructura del injusto. El medio ambiente no tiene limites perfectamente definidos y
sufre de hipersensibilidad: es un sistema dindmico e interactivo que llega finalmente
a coincidir con el planeta y se ve afectado, en mayor o menor medida, por cualquier
comportamiento. Esta constatacion factica no tiene que conducir, en un plano norma-
tivo, a la afirmacion de que por estos motivos todo sera peligro abstracto. Antes de

¥ Vid. FUENTES 2010: 29 y ss.
3% Conexién que, no obstante, puede seguir apareciendo como ratio de la proteccién penal.
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tomar esa decision (una de las posibles) se requiere fijar normativamente, a efectos
penales, la (i) extension del ecosistema analizado, (ii) el momento consumativo de
referencia. Unicamente cuando se haya decido al respecto podremos decir si la con-
ducta recogida por el tipo analizado, en funciéon de como se hayan precisado estos
dos aspectos, es de lesion o de peligro (y de qué clase de peligro)’.

(1) La extension del ecosistema viene condicionada por dos factores: los elemen-
tos que integra y su tamafio.

(a) El bien juridico medio ambiente se puede construir integrado exclusivamente
por los elementos abioticos (perspectiva estricta), ampliarse y abarcar los elementos
abidticos y bioticos (perspectiva intermedia), alcanzar todo el contexto social in-
corporando otros aspectos culturales y territoriales (perspectiva amplia o global).
Parece evidente que el primer planteamiento es demasiado reducido (obvia a la
flora y a la fauna que se desarrolla en un ecosistema) y que el ultimo es demasiado
amplio y confunde el ecosistema natural con el cultural®®,

Los elementos que finalmente se decidan incluidos seran parte del bien juridico
(objetos materiales) pero no serdn el bien juridico medio ambiente en sentido es-
tricto. Este es el sistema o ecosistema natural. El juicio de ofensividad no se cons-
truye con respecto a la alteracion del equilibrio de estos elementos sino del ecosis-
tema en el que se integran®. Por ello la lesion de una manifestacién del medio
ambiente no sera siempre una lesion del medio ambiente (aunque seria una de las
opciones posibles).

(b) En un segundo momento habrd que decidir el tamafio del ecosistema tutela-
do**. Este puede ser muy amplio (pudiendo coincidir finalmente con la totalidad del
ecosistema terrestre) o muy reducido (p.e. el de una pequena laguna).

(2) Se debe determinar qué nivel de agresion se va a establecer como momento con-
sumativo a efectos penales de la lesion del medio ambiente®. Distingo tres enfoques
posibles: una posicion estricta (colapso del ecosistema), una laxa (simple afectacion) y,

! vid. FUENTES 2010: 18 y ss.

32 Este planteamiento provocaria, en su interpretacion mas radical, la inclusion de practicamente todo
dentro del concepto de bien juridico medio ambiente, hasta el punto de que cualquier conducta lesiva de otro
bien juridico seria al mismo tiempo lesiva del medio ambiente.

Una visién amplisima del medio ambiente Gnicamente tiene cabida como ratio de proteccion: cada uno
de los factores sefialados forman parte del ambiente que condiciona positiva o negativamente las posibilida-
des, presentes y futuras, de vida humana digna y libre, vid. FUENTES 2010: 26.

¥ De este modo, si se ha elegido el modelo intermedio se podra sancionar un ataque contra el equilibrio
del ecosistema que se haya realizado mediante la alteracion de las cualidades de los medios o a través de la
destruccion de la flora y fauna. Modalidades de ataque que se recogen de manera separada en la normativa
penal espafiola: arts. 325 y ss. CP, arts. 332 y ss. CP, respectivamente, vid. DE LA MATA BARRANCO
2010: 223 y s.

**Vid. FUENTES 2010: 38 y ss.

> Vid. FUENTES 2010: 38 y ss.
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finalmente, una intermedia (alteracién grave del equilibrio del ecosistema)®.

(3) La combinacion de todos estos factores condiciona las probabilidades de ca-
lificacion de un acto contaminante como lesion o peligro del medio ambiente. Se
aprecia que si se opta por una reduccion progresiva del tamafio del ecosistema y
por una simplificacion del momento consumativo acontecen a nivel penal los si-
guientes efectos.

(a) Aumenta el numero de conductas tipicas que se pueden considerar lesivas:
disminuyen, l6gicamente, los tipos que pueden calificarse de peligro.

(b) Decrece el ambito de insignificancia:

(i) Se incrementa el nimero de conductas que en relacion con la lesion consu-
mada del medio ambiente poseen una capacidad lesiva directa suficiente.

(i) Disminuyen los comportamientos que se integran en la problematica de los
delitos acumulativos.

La combinacion de variables adoptada por el legislador (o por la interpretacion
de doctrina y jurisprudencia si no se hubiera precisado en los tipos estas cuestiones)
explica que sea posible la definicion de una misma conducta como lesion o como
peligro, abstracto o concreto. Si se escoge un sistema natural muy amplio (por
ejemplo el que coincide con un continente) dificilmente podrd sufrir una lesion,
entendida esta como colapso del equilibrio del sistema ecoldgico. En consecuencia
se acude a las figuras del peligro concreto y, sobre todo, abstracto. Ahora bien,
también en este caso es complicado demostrar esta relacion de ofensividad. Aunque
la conducta manifieste alguna vez una capacidad lesiva directa elevada, en la mayor
parte de las ocasiones se va a mostrar como insignificante. Ello traslada toda la
problematica a los delitos acumulativos. Sin embargo, cuando se elige un sistema
mas reducido (por ejemplo, el ecosistema de un rio) sera mas facil catalogar la
conducta como una lesion (entendida como colapso) o como una puesta en peligro
concreto o abstracta. Y todavia mas sencillo sera constatar la lesion si el tamafio del
ecosistema preferido fuera reducido y el momento consumativo se situara en la
afectacion grave del equilibrio del sistema natural®”,

Un mismo vertido de aguas fecales en un pequeiio rio (p.e. en el Rio de Beas,
que desemboca en el rio Darro, afluente del rio Genil, principal afluente del Gua-
dalquivir) podra ser un delito acumulativo (respecto al colapso del ecosistema de
toda la cuenca del Guadalquivir si se repitiera esta conducta), un delito de peligro
abstracto (porque podria alterar gravemente el equilibrio del rio Darro), un delito de
peligro concreto (porque el arroyo ha sufrido una alteracion grave del equilibrio
pero no se ha producido su colapso), un delito de lesion (de la zona directamente
afectada por el vertido, en la que se ha producido el colapso).

En suma, inicamente se podra afirmar que dos autores mantienen el mismo con-

*®vid. FUENTES 2010: 36 y ss.
*7Vid. FUENTES 2010: 41 y ss.
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cepto de delito ecoldgico como delito de peligro si manejan la misma definicion del
bien juridico medio ambiente y (cuando este tenga un caracter colectivo y autono-
mo) el mismo momento consumativo. Una simple modificacion en alguna de estas
variables produce un cambio en el caracter del peligro de una misma conducta.
Diferentes planteamientos que, si respetan su logica, seran correctos y que, en ese
plano de analisis, no pueden contradecirse. La discusion se encuentra en el nivel
previo de definicion del bien juridico y de la estructura del injusto.

III. ANALISIS DEL DELITO ECOLOGICO COMO DELITO DE PELIGRO
HIPOTETICO EN FUNCION DE LA DEFINICION DEL BIEN JURI-
DICO MEDIO AMBIENTE Y DE SUMOMENTO CONSUMATIVO

A. Medio ambiente como bien juridico colectivo y autonomo. Elementos que
incluye

El delito ecologico recogido en el art. 325 CP protege un bien juridico medio
ambiente de cardcter colectivo y autonomo (respecto a posibles bienes juridicos
individuales) frente a agresiones contra el suelo, el agua o la atmosfera.

(1) Dentro de las diferentes concepciones del bien juridico medio ambiente se
puede proclamar esta autonomia tanto desde un enfoque ecocéntrico (radical o
moderado) como desde otro antropocéntrico moderado (que permite una autonomia
limitada en la medida en que exige la concurrencia de una afectacion del ecosiste-
ma y de un bien juridico individual). Ahora bien, en este ultimo caso la relacion de
ofensividad se construye con el bien juridico individual en funcion del cual se
determina la existencia, en la estructura del injusto, de un delito de peligro abstrac-
to. Por consiguiente, en un sentido estricto solo se debe hablar de delito de peligro
abstracto en relacion con el medio ambiente desde el ecocentrismo.

(Tiene cabida el enfoque ecocéntrico dentro del art. 325 CP?

(2) Se afirma que la CE toma partido por una concepcion antropocéntrica mode-
rada en su art. 45: instaura el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona y fija la obligacioén de los poderes publicos de velar
por la utilizaciéon racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y
mejorar la calidad de la vida®®. Ello no es tan evidente. La referencia a la «solidari-
dad colectiva» y al «uso racional de los recursos» se relaciona mas facilmente con

* Vid. DE LA MATA BARRANCO 1996: 52; SESSANO 2002: 19 y s.; JORGE BARREIRO 2005: 7;
ESCAJEDO 2007: 37; SILVA/MONTANER 2012: 25. Secundan expresamente que el art. 45 CE defiende
un concepto moderadamente antropocéntrico del medio ambiente: SSTS 538/1992; 1638/1994; 105/1999;
1725/2002; 1828/2002.
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una linea ecocéntrica® que, desde luego, tiene que ser moderada a la vista de las
citadas menciones al individuo. En realidad la Constitucion erige, a partir de la
autonomia del medio ambiente, una relacion de este con el individuo. Eso implica,
desde luego, un rechazo implicito de las versiones radicales de las perspectivas
expuestas, pero da cabida a las moderadas™.

Dentro de este marco de eleccidon entre opciones no radicales que otorga la CE,
opino, empero, que el ecocentrismo moderado es la posicion vigente en el CP 1995.
Aunque no lo indique de forma expresa, ciertos elementos de su actual redaccion
nos permiten sustentar esta opcion: sistemdticamente se ha colocado a los delitos
contra el medio ambiente dentro de los delitos contra el orden socio-econdémico,
alejados de los delitos contra la salud publica (que podrian demandar una conexion
con un sujeto concreto afectado); gramaticalmente, el articulo 325 CP se refiere a
los sistemas naturales como injusto base y establece una ligazén con la vida e
integridad de los sujetos como circunstancia agravante®'.

(3) (Qué elementos incluye esta concepcion ecocéntrica del medio ambiente? Es
preferible mantener la concepcién intermedia (predominante en Espafia)®, fisica y
bioldgica, del bien juridico medio ambiente que, como sistema natural, tutela las
cualidades del suelo, aire, agua, la proteccion de la fauna y flora®.

Ahora bien, las referencias a los elementos del enfoque amplio presentes en la CE**
y en el CP* arrojan dudas*®: parece que estan introduciendo un planteamiento amplio
o global®’. Sin embargo, es mas correcto seguir apostando por el intermedio. Primero,
porque la CE no recoge en el mismo art. 45 todos esos elementos, de modo que una
interpretacion amplia requiere considerar que todos ellos estan vinculados precisamen-
te por una idea de ambiente global*® (que aparece como decision previa ordenadora).
Segundo, y ahora respecto al CP, porque existen varios factores que sustentan este

* Vid. MATELLANES 2000: 98 y ss.; idem 2008: 38 y ss.; MENDO ESTRELLA 2009: 51 y ss.; OL-
MEDO 2011: 730.

“*Vid. OLMEDO/RODRIGUEZ 2006: 173; ESCAJEDO 2006: 324.

*!Vid. JORGE BARREIRO 2005: 62; MATELLANES 2008: 53 y ss.

*Vid. DE LA MATA BARRANCO 1996: 49 y s.; ALMELA 1998: 27; JORGE BARREIRO 2005: 4 y
sS.

* Vid. FUENTES 2010: 26 y ss.

* Vid. arts. 46 (deber de conservacién y enriquecimientos del patrimonio histérico, cultural y artistico) y
47 CE (regulacion del uso del suelo al servicio de garantizar el derecho a una vivienda digna).

* El titulo XVI del CP se denomina «de los delitos relativos a la ordenacién del territorio y la proteccion
del patrimonio historico y el medio ambiente».

* Vid. DE LA MATA BARRANCO 1996: 48; MATA Y MARTIN 2000: 645; MATELLANES 2008:
47.

" MANNA 1998: 861 asevera que el CP espafiol de 1995 ha asumido una concepcion amplia el ambien-
te.

* PRATS/MARQUES/MORAN 2002: 41 y s., defienden que, aunque la CE contiene un concepto am-
plio de medio ambiente, una interpretacion global de dicho articulo que tiene en cuenta otros derechos y
principios rectores reduce su extension, quedando fuera: «la salud publica y la adecuada utilizacion del ocio
(art. 43 CE); (...) la conservacion del patrimonio artistico (art. 46 CE); (...) el derecho a la vivienda y por
ultimo la utilizacion del suelo (art. 47 CE)». Vid. también MATELLANES 2000: 100 y ss.
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planteamiento intermedio: la unién entre equilibrio ecoldgico y medio ambiente reco-
gida en el capitulo III (De los delitos contra los recursos naturales y el medio ambien-
te); la mencion expresa de las manifestaciones del medio ambiente en el capitulo IV
(De los delitos relativos a la proteccion de la flora, fauna y animales domésticos) y su
vinculacion con el equilibrio de los sistemas naturales en tipos concretos («con grave
perjuicio para el medio ambiente» -art. 332 CP-, «de modo que perjudique el equili-
brio bioldgicoy, -art. 333 CP-); la ausencia de conexion expresa entre las conductas
tipicas de los capitulos I y II (De los delitos sobre la ordenacion del territorio; De los
delitos sobre el patrimonio historico) y el medio ambiente™.

Desde un planteamiento intermedio y en funcidon de lo que acabo de indicar se
censura a la regulacion penal actual la falta de referencia en el delito ecoldgico a
los elementos bidticos o la ausencia de conexion expresa con el equilibrio ecoldgi-
co en todos los delitos contra la fauna (arts. 334-336 CP)*’. Tras este primer co-
mentario se esconden otros dos reproches: en primer lugar, el que sostiene que los
delitos contra la flora y la fauna deberian haberse incluido en el capitulo relativo a
los «Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente» y no en un capitulo
independiente’'; en segundo lugar, el que plantea que esta dispersion de la tutela
medioambiental también se observa en otras partes del CP”, lo que conduce a
solicitar la creacion de un Titulo que abarque todos los delitos contra el medio
ambiente, no solo los que afectan a los recursos naturales y la flora y fauna, tam-
bién los delitos de incendios y de riesgo catastrofico™.

Estas criticas olvidan que la concepcion intermedia no impide especializar los
tipos en funcion de la forma de agresion. La tutela del medio ambiente se organi-
za>* en dos grupos de conductas tipicas condicionadas por el modo de ataque al
medio ambiente:

* Posiblemente con la excepcion del art. 330 CP. CARRASCO 2001: 1090 mantiene que el art. 330 CP
se puede considerar «especialmente referido a los elementos bidticos y abidticos que determinan la declara-
cion de espacio natural protegido (...) Una segunda posibilidad supone ampliar este contenido natural del
bien juridico protegido con la inclusion de los valores culturales, cientificos, etc. Que fundamentan la
declaracion de especial proteccion. A favor de ello se encuentra el que el tipo de injusto consista en dafiar
gravemente alguno de los elementos (naturales o culturales) que hayan servido para calificar al espacio
como protegido. El legislador no sélo no ha limitado a los naturales elementos a los que se refiere el dafio
grave, sino que, ademas, ha establecido como condicion tipica, que sea uno de los que han servido para
fundar la declaracion de espacio protegido y (...) en el concepto de espacio natural protegido tienen cabida,
ademas de los valores naturales, los culturales, por los que por ejemplo, los Paisajes protegidos se hacen
acreedores de especial protecciony.

% Vid. MATELLANES 2000: 106 y s. No obstante, hay autores que defiende que esa conexion es tacita
y evidente, vid. CORCOY 1999: 235: «tanto el bosque como la flora y la fauna autdctona son elementos
esenciales en el equilibrio de los sistemas naturalesy.

*' Vid. DE LA CUESTA ARZAMENDI 1998: 291; SESSANO 2002: 27 y s.; CARMONA 2005: 699;
MATELLANES 2008: 52 y s.

32 Titulo XVII: De los delitos de riesgo catastréfico. Capitulo I De los delitos de riesgo catastréfico: 341-
350 CP. Capitulos II De los incendios; seccion II De los incendios forestales: arts. 352-355 CP.

> Vid. DE LA CUESTA ARZAMENDI 1998: 291; SESSANO 2002: 30.

** En el Titulo XVI, ya que, como he indicado en la nota 52, también hay otras formas de ataque en el
Titulo XVIIL.
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(i) Agresion medioambiental a través de actos de contaminacion de los medios
del ecosistema (p.e. un vertido que alcanza el agua).

(i) Agresion medioambiental a través de actos de lesion de las manifestaciones
del ecosistema (p.e. mediante una tala de arboles).

Cada forma de agresion ha de tener, l6gicamente, una relacion de ofensividad
respecto al medio ambiente: se requiere comprobar su capacidad lesiva (o la pro-
duccién de una efectiva lesion) del ecosistema de referencia.

De este modo el primer grupo solo sancionara los ataques contra el medio am-
biente que se producen a través de agresiones contra el agua, el suelo o la atmosfe-
ra. La destruccion de la flora y fauna no sera un requisito esencial. Si s6lo existiera
este primer grupo de tipos, tendriamos un planteamiento estricto de los elementos
del medio ambiente que dejaria sin sancidon comportamientos que puedan alterar
gravemente un ecosistema sin afectar a sus medios (introduciendo, por ejemplo,
una especie foranea en un ecosistema).

Con el segundo grupo sucedera lo inverso: inicamente se tipifica el ataque con-
tra las manifestaciones. No es necesaria la afectacion del agua, el suelo o la atmos-
fera (p.e. mediante el envenenamiento de comida que se deja al alcance de una
especie protegida).

No distinguir con claridad estos dos aspectos (forma de agresioén y capacidad
lesiva) ha generado confusion en doctrina y jurisprudencia. Entre otras cuestiones,
ha impedido apreciar que a veces se estaban realizando dos juicios de lesividad
respecto a dos ecosistemas (el mas proximo al acto contaminante y otro mas
global)™.

B. Momento consumativo: tamaiio del ecosistema y clausula de idoneidad

El delito ecologico recogido en el art. 325 CP sanciona comportamientos con-
taminantes del suelo, agua o atmosfera, con capacidad para afectar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales (de tamario tipicamente indeterminado).

(1) El legislador utiliza una estructura del injusto que tiene como momento con-
sumativo de la lesion del medio ambiente, en su concepcion ecocéntrica, la altera-
cion grave del equilibrio ecoldgico. Ahora bien, el momento de relevancia tipica
(consumacion a efectos de la estructura del tipo) ha sido colocado en el nivel de la
tentativa para el delito ecoldgico. Asi el art. 325 CP se consuma cuando el acto
contaminante presenta capacidad para afectar gravemente el equilibrio de los sis-
temas naturales.

En concreto es una forma auténoma de sancion de la tentativa®™. La produccion
del resultado material, es decir, la alteracion grave del ecosistema y su colapso, se

> Vid. TIL.C.1.
> vid. FUENTES 2006: 9 y s.
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incluira dentro del propio art. 325 CP o del art. 326 CP como formas de riesgo (y
de resultado lesivo) irreversible y catastrofico.

La dificultad, como se indicara mas adelante, reside en definir cuando tiene el
comportamiento analizado capacidad para producir ese resultado’’.

(2) No existe ninguna precision sobre el tamafio del ecosistema de referencia en
el tipo. Ello genera tres problemas conexos:

(a) Se podra elegir un ecosistema de tamafio reducido o amplio para un mismo
hecho factico.

(b) La eleccion del tamaio tendra importantes efectos penales: cuanto mas redu-
cido sea, mas facil sera subsumir la conducta dentro del tipo™.

(c) Ello representa una infraccion del principio de determinacion que genera una
evidente inseguridad juridica.

C. Fijacion de la capacidad para alterar gravemente el equilibrio de los
sistemas naturales en funcion de los elementos tipicos del art. 325 CP

De lo sefialado en los dos puntos anteriores resulta que: (i) El delito ecologico
recogido en el art. 325 CP es un delito de peligro hipotético o de idoneidad en
relacion con un bien juridico medio ambiente de cardcter colectivo y autonomo
(respecto a posibles bienes juridicos individuales) (ii) que sanciona comportamien-
tos contaminantes del suelo, agua o atmosfera, (iii) con capacidad para afectar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales (de tamario tipicamente inde-
terminado).

A partir de aqui el esfuerzo se centra en establecer cuando se pueden considerar
satisfechos los dos requisitos tipicos apuntados.

1. La necesaria afectacion de los medios naturales

Antes de efectuar el juicio sobre la capacidad de la conducta para alterar de for-
ma grave el equilibrio de los sistemas naturales, el art. 325 CP exige la realizacion
de alguno de los comportamientos tipicos («(...) emisiones, vertidos, radiaciones,
extracciones 0 excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o
depositos») con incidencia en cualquiera de los medios indicados («en la atmosfera,
el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, subterraneas o maritimas, incluido el alta
mar»)™’. P.e. debe haber una emision de sustancias contaminantes a la armésfera.

Ello plantea un doble debate: el primero, en el que se detiene de forma expli-

7 Vid. 1IL.C.2

*Vid. BLOY 1997: 582 que sostiene que se puede manipular la relevancia o irrelevancia de una
conducta mediante la seleccion del fragmento o porcion del ecosistema analizado.

3 Cuando en el texto se utilice «acto contaminante» o «contaminacion» me refiero, en un sentido amplio,
a la realizacion de cualquiera de las agresiones ecologicas descritas en el art. 325 CP.
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cita la doctrina, sobre el grado de afectacion de los elementos bidticos del eco-
sistema necesario para satisfacer este requisito. El otro, en un segundo plano (y
que no aparece en la discusion), acerca de la relacion que existe entre este requi-
sito y el juicio de peligrosidad respecto al medio ambiente, pues al demandar
cierto grado de lesion se anticipan cuestiones propias de este juicio. La falta de
una resolucion expresa en el tipo de esta controversia permite que se abran
varias opciones:

(1) Los enfoques mas correctos son aquellos que no practican en este momento
ningun juicio de ofensividad. Este se efectuard, con posterioridad, una vez consta-
tada la exigencia tipica de que haya una conducta contaminante efectiva®. Se
estima que es suficiente la simple realizacion de la conducta descrita en el tipo que,
ciertamente, alcance un medio. Bastaria, por tanto, con que se verifique la existen-
cia de un vertido contaminante en un rio.

No se abandona este enfoque cuando se sostiene que es suficiente la confirma-
cion de la existencia de una afectacion del medio entendida como cualquier modifi-
cacion (por pequeiia que sea) de las cualidades fisicoquimicas®' de los medios
objetivamente imputable a un comportamiento contaminante®. Esta afectacion, que
no requiere ningtin resultado de lesion o de peligro respecto a dichos elementos®,
equivale a mero alcance. En realidad es una forma de probar que se ha alcanzado
alguno de los medios tipicos.

(Qué sentido tiene entonces la inclusion en el tipo de este requisito?

Tal y como he indicado el legislador sanciona con ello un modo de agresion al
medio ambiente: el que se produce a través de la alteracion o afectacion de los
medios naturales. Otra forma de ataque, por ejemplo mediante una destruccion de
la flora y/o fauna que no haya sido causado por un acto contaminante, no tendra
cabida (de forma auténoma), por este motivo, en el delito ecoldgico®.

Asi mismo, se puede utilizar para relegar al ambito de la tentativa comporta-
mientos con una alta capacidad contaminadora que no han alcanzado todavia los
medios (no se ha realizado la conducta -se ha impedido en el Gltimo momento
efectuar el vertido, tentativa inacabada- o el vertido no ha alcanzado el medio —se
ha efectuado pero no ha llegado al rio, tentativa acabada-)®’.

% Vid. DE LA CUESTA AGUADO 1999: 248, 265.

%! En este sentido PUENTE ABA 2011: 239, 247 y s.; idem 2011a: 8, 16.

%2 Vid. ALASTUEY 2004: 118 y s.; MENDO ESTRELLA 2009: 135.

% Vid. ALASTUEY 2004: 107.

% Lo que no implica la impunidad si no la sancién por otro tipo delictivo distinto (arts. 332 y ss. CP).

vid. ALASTUEY 2004: 131; MENDO ESTRELLA 2009: 184 y s.; PUENTE ABA 2011: 254 y s.;
idem 2011a: 23.

En todo caso la referencia a la tentativa sera en un sentido formal pues, como ya he dicho, materialmente
la conducta sancionada en el art. 325 CP ya es una tentativa. La aplicacion de la teoria de la tentativa a este
tipo (una opcion legalmente viable) conduce a que se sancione una conducta que es una «tentativa de la
tentativa». La anticipacion excesiva de la intervencion penal que ello produce me lleva a defender que, lege
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(2) Hay opiniones que manifiestan, en cambio, que para poder afirmar que la
conducta cumple el primer requisito tipico tiene que haber cierto nivel de afecta-
cion del ecosistema mas proximo (normalmente de dimensiones reducidas) a la
conducta contaminante®. Esto se determina normalmente en funcion del grado de
contaminaciéon del medio e, incluso, de las consecuencias que haya tenido o pueda
tener para la flora y la fauna que se desarrolla en dicho entorno.

(a) Nivel de afectacion.

(1) Se puede exigir la lesion o la puesta en peligro concreto (y de nuevo habria
que comprobar qué momento consumativo se ha elegido) de los medios del ecosis-
tema mas proximo afectado por el acto de contaminacion®’. Ello requiere poder
imputar objetivamente la puesta en peligro o lesion suficiente de los elementos
abidticos (y bioticos) al comportamiento contaminante.

Desde este enfoque, cuando hay un vertido en el agua este requisito se cumple
cuando se constata que la alteracion de las condiciones del medio ha generado la
imposibilidad de desarrollo de la vida en el entorno analizado y/o la muerte de la
flora y fauna®.

(i1)) También se asevera que es suficiente una puesta en peligro abstracto de los
medios y manifestaciones®”. Para cumplir el requisito tipico se exige que el acto
contaminante alcance el elemento abidtico (agua, suelo, aire). Una vez constatado
este hecho se analiza la capacidad lesiva grave en relacion con el medio y los ele-
mentos bidticos del ecosistema mas proximo afectado por la contaminacion, o
unicamente concentrado en estos ultimos.

Con el ejemplo anterior. Se cumple el requisito cuando hay un vertido en el agua
y se constata que podria haber alterado gravemente las condiciones fisico-quimicas
del agua del entorno mas proximo al vertido y/o podria haber dificultado grave-
mente el desarrollo de la vida en dicho espacio. No es necesario verificar el efecto
lesivo (aunque lo habitual serd que, respecto a la zona efectivamente afectada,
haya, con el simple alcance del medio con una conducta con capacidad lesiva, un
dafio o un supuesto de puesta en peligro concreto).

ferenda, deberia quedar impune, vid. FUENTES 2006: 11. Vid. en el mismo sentido CORCOY 1999: 275.

% Critico TERRADILLOS 2005: 139; idem 2008: 375.

67Se distingue entre los que exigen un resultado fisico-material sin especificar (MARTINEZ-BUJAN
2010: 585; idem 2011: 797; HAVA GARCIA 2011: 1041); los que indican expresamente que se tiene que
producir una lesion (CORCOY 1999: 167, 254; idem 2000: 78 y s.; idem 2002: 636 y ss.; COR-
COY/VIVES-REGO 2006: 114; PRATS/MARQUES 2008: 1196 y s.; MATELLANES 2008: 61 y ss.;
MARQUES 2011: 1284 y s.; DE LA MATA BARRANCO 2010: 225 y ss.); y finalmente los que requieren
una lesién o una puesta en peligro concreto (SILVA SANCHEZ 1999: 83; SILVA/MONTANER 2012: 36,
100 y ss., 112).

% CORCOY 2000: 78 y s, 82, 90-92. Un enfoque antropocéntrico también podria plantear la alteracion
de la funcién econdmica (el agua no puede ser consumida por el hombre). Vid. sobre las dos funciones,
ecologica y economica, DE LA CUESTA AGUADO 1999: 210y s.

* En este sentidlo MENDOZA BUERGO 2005: 137.
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(b) Una vez que se cumple con esta primera exigencia tipica (en relacion con el
nivel de afectacion de los rnedios)70 se tendrd, no obstante, que satisfacer una se-
gunda: el comportamiento contaminante debe poseer capacidad lesiva (grave)
respecto al equilibrio de los sistemas naturales’".

Esta demanda genera dificultades en la aplicacion del tipo (dos juicios de ofen-
sividad) y contradicciones (pues en ocasiones nos manda de nuevo al peligro con-
creto).

(i) Este doble juicio de ofensividad, o bien es redundante porque se realiza sobre
el mismo objeto, y en este caso el primer juicio anticipa el juicio sobre la capacidad
lesiva de la conducta, o bien es necesario porque presenta dos objetos de andlisis
diferentes: se utilizan dos ecosistemas, de diferente tamafio’”. De este modo, el
primer juicio de ofensividad se efectua, necesariamente, sobre un ecosistema mas
reducido que el segundo. Se recurre, por tanto, a dos ecosistemas concatenados (en
una relacion logica de subordinacion) para demostrar la concurrencia de los dos
requisitos tipicos.

(i1) En este contexto de subconjuntos de ecosistemas, el primer juicio de ofensi-
vidad también se puede utilizar como base de presunciones sobre el segundo jui-
cio”: la idoneidad respecto a este ultimo concurre cuando se alcanza un concreto
nivel de afectacion del primer ecosistema. De este modo, se resuelve todo en el
primer juicio, condicion suficiente del segundo, que deviene en innecesario.

(ii1) Finalmente, el nivel de afectacion exigido en el primer juicio puede ser el
nivel minimo que tiene que contener cualquier juicio positivo sobre la idoneidad de
la conducta en relacion con el segundo ecosistema. Se convierte, por consiguiente,
en una condicion necesaria pero no suficiente’*.

Con todo, la exigencia de alcance del medio implica la creacion de un modelo de
responsabilidad penal del medio ambiente basado en una concreta contaminacion
(a diferencia de otro modelo que sanciona conductas que todavia no han producido
dicha contaminaciéon — como por ejemplo sucede en el art. 328 CP'*-)’°. Ello ha

7% Que aparece asi como un elemento normativo y no meramente factico.

TVid. CORCOY 1999: 166 y s. Critico TERRADILLOS 2005: 139; idem 2008: 375, que esta en contra
de las cesuras: es un delito de peligro y no de lesion-peligro.

7 Vid. MENDO ESTRELLA 2008a: 255, n. 52; MARQUES 2011: 1285; SILVA/MONTANER 2012:
100 (mantienen expresamente que el art. 325 CP «es un delito de «resultado doble», por un lado de lesion y,
por otro, de peligro» -2012: 100- y que «el delito es de peligro abstracto respecto al equilibrio de los siste-
mas naturales, pero respecto al medio ambiente es de lesion» -2012: 107-, momento en el que aparece con
claridad la existencia de dos ecosistemas de referencia).

Insiste en este hecho (en el doble juicio y el caracter mas amplio del segundo ecosistema) en la interpre-
tacion del art. 325 CP, SIRACUSA 2007: 255.

7 Advierte sobre este riesgo MARQUES 2011: 1287.

™ Vid. CORCOY/VIVES-REGO 2006: 114.

¥ Sobre el art. 328 CP, vid. FUENTES 2011: 133 y ss.

" vid. al respecto FAURE/VISSER 1995: 328 y ss., autores que sefialan que habra un modelo de res-
ponsabilidad medioambiental por concreta puesta en peligro (concrete endangerment) cuando haya tenido
lugar al menos una emision al medio aunque no se pueda probar el dafio: la amenaza de dario es suficiente
(se reserva el modelo del peligro abstracto para la mera infraccion de la normativa administrativa, 1995: 319
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generado mucha confusion pues, efectivamente, la contaminacién casi siempre
implica un dafio en el medio o en la flora y fauna.

Unicamente la distincion entre diversos ecosistemas, como aqui se hace, permite
seguir hablando realmente de peligro abstracto dentro del art. 325 CP.

2. Capacidad para alterar gravemente el equilibrio de los ecosistemas naturales

Una vez que hemos decidido como se satisface este primer requisito tipico (qué
grado de ofensividad debe tener la conducta contaminante, al menos respecto a los
medios del medio ambiente) debemos determinar, en un segundo momento, cuando
tiene, ademas, capacidad para alterar gravemente el equilibrio de los sistemas
naturales’”.

2.1. Su coincidencia con el primer juicio

(1) Este juicio sobre la idoneidad contaminadora de la conducta es superfluo
cuando en un primer momento, al precisar cudndo hay una afectacion tipica de los
medios, se efectud ya el mismo juicio: ambos tienen el mismo objeto (se refieren al
mismo ecosistema). La distincion en los objetos es solo aparente y s6lo se sustenta
en la terminologia utilizada: medios y manifestaciones (en el primer juicio), ecosis-
tema (en el segundo). En realidad en los dos casos se hace referencia al ecosistema,
al mismo ecosistema.

Si los niveles de lesion que se deben constatar en ambos juicios son idénticos
(peligro abstracto — peligro abstracto) no se producira una mutacion en la naturale-
za del peligro. Todo se resolvera en el primer juicio y tendremos un delito de peli-
gro abstracto. Ahora bien, cuando hay una diferencia (peligro concreto — peligro
abstracto) como el primer juicio de peligro decide la naturaleza del delito, aunque
se sostenga después lo contrario, tendremos un delito de peligro concreto’.

y ss.) Vid. también MANDIBERG/FAURE 2009: 452; FAURE 2010: 264. Autores que luego (MAN-
DIBERG/FAURE 2009: 460 y ss.) establecen una division dentro del peligro concreto: la puesta en peligro
presunta (presumed endangerment) o demostrada (demonstrated endangerment) segin se considere suficien-
te la emision (que debe estar constatada) o se tenga que probar, adicionalmente, la amenaza de daflo al
medio ambiente.

7Vid. SILVA SANCHEZ 1999: 79; CORCOY 2000: 78 y s.; idem 2002: 637-40; ALASTUEY 2004:
123 y ss.; PRATS/MARQUES 2008: 1196, 1199; MATELLANES 2008: 121; MARTINEZ-BUJAN 2010:
586.

PRATS/MARQUES 2008: 1201 destacan «la correcta interpretacion que se estd produciendo en las Au-
diencias Provinciales en relacion con esta cuestion, en el sentido de exigir la acreditacion del peligro [scil. y,
respecto al CP 1995, de la idoneidad del acto de contaminacion para poner en peligro el equilibrio de los
sistemas naturales] como elemento tipico en pie de igualdad con la infraccion normativa y el acto de conta-
minaciony.

™ Asi se mantendria el modelo del peligro concreto dominante con el CPA vy la referencia al peligro abs-
tracto seria un simple cambio de etiquetas.

Recordemos que son numerosas las SSTS en las que se requiere una afectacion de los elementos bidticos
y abidticos para constatar el peligro concreto (que se mide en relacion con el ecosistema mas proximo). En
la STS 822/1999 se identifica peligro concreto con el dafio o el peligro de dafio de la avifauna y del equili-
brio ecoldgico. Del mismo modo las SSTS 194/2001 (la situacion de peligro se identifica con la mortandad
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(2) Concentrarse en un juicio vinculado con la afectacion de los medios implica
la asuncioén de un ecosistema de tamafio reducido, el mas proéximo e inmediato al
acto contaminante. En tal caso no hay que perder de vista que comportamientos que
alteran de tal modo las condiciones ecoldgicas que no es posible la vida en esa
pequena parte el rio (p.e.) serian al menos una alteracién grave del equilibrio, es
decir, una conducta consumada segun el criterio aqui defendido.

2.2.- Su fijacion mediante una presuncion

Para evitar la situacion anterior, en la que el segundo analisis de la capacidad le-
siva es innecesario, se cambia el tamafio del segundo objeto: para definir el segun-
do juicio como diferente del primero ha de tener, necesariamente, un objeto de
referencia distinto.

El problema se encuentra en que no se realice, empero, este segundo juicio, sino
que se presuma que todo ataque al medio ambiente que afecte (en un nivel de lesion
o de peligro) los objetos materiales de la accion tipica contiene esta capacidad
lesiva (en relacidon con un ecosistema mayor).

(1) Se presume que toda conducta que lesiona, pone en peligro concreto o abs-
tracto los medios y manifestaciones del ecosistema mas proéximo, posee capacidad
para alterar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales””. Ello no es correc-
to. Al existir dos objetos de analisis del peligro en relacion de subordinacion (dos
ecosistemas, uno mayor que incluye al mas proéximo al acto contaminante) el resul-
tado del juicio no tiene que ser idéntico: la conducta que tiene capacidad para
alterar el equilibrio de un ecosistema reducido no tiene por qué tenerla respecto al
ecosistema superior (esto es, puede o no tenerla, pero este hecho no es una caracte-
ristica propia de su juicio de peligro).

(2) El recurso a presunciones puede ocultar, de nuevo, la introduccion del plan-
teamiento de la concrecidon dentro de un sistema de peligro abstracto. Cuando se
estima probada la idoneidad lesiva respecto a un ecosistema mas amplio inicamen-

de peces que habia producido un vertido); 1705/2001 (situacion de peligro se identifica con mortandad de
flora y fauna); 7/2002 (situacion de peligro se identifica con mortandad de flora y fauna); 1538/2002 (la
situacion de peligro se identifica con la contaminacion del agua y destruccion de sus ecosistemas). Tenden-
cia que continta respecto a conductas ya sancionadas por el 325 CP, aunque este ya establecia una relacion
lesiva con el equilibrio de los ecosistemas: SSTS 2298/2001; 1182/2006.

" Asi BLANCO LOZANO que considera que el delito ecolégico es de peligro concreto respecto a los
objetos ecologicos sefialados por el tipo (1997: 57, 88; idem 1997a: 223 y ss.) y a continuacion indica que
cualquier puesta en peligro concreto de estos estos bienes sera grave (respecto a los sistema naturales y la
salud), de modo que esta clausula de gravedad era realmente innecesaria (vid. BLANCO LOZANO 1997: 57
y s.; idem 1997a: 221). Proximo MATA Y MARTIN 2000: 652. Indica que ello puede suceder asi en
muchos casos pero no en todos, MATELLANES 2008: 122. Criticamente PRATS/MARQUES 2008: 1202
que advierten del peligro de que se produzca la presuncion de la idoneidad lesiva del mero acto de contami-
nacion acreditado. Vid. en el mismo sentido critico TERRADILLOS 2008: 380.
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te si hay una lesion o puesta en peligro concreto de un ecosistema mas reducido
(condicién suficiente), normalmente mediante la modificacion de las condiciones
del medio en el que es imposible la vida, acompafiado de destruccion de flora y
fauna, la referencia a la idoneidad (y al ecosistema mayor) se convierte en una
formula vacia: se ha construido un tipo de lesion o de peligro concreto en relacion
con el ecosistema inicial reducido™. Se produce asi la conversion del «delito hipo-
tético» en un delito de «peligro concreto» (o incluso de lesion).

2.2.1. Peligro abstracto en sentido estricto

El «peligro abstracto en sentido estricto» (en oposicion al peligro abstracto como
delito de peligro hipotético)®', que considera suficiente la realizacién del acto
contaminante tipico, la simple superacion de los limites administrativos permitidos
y que no requiere una comprobacion de la capacidad lesiva jse identifica con lo
sefialado en estos dos puntos (III.C.2.1 y 2)? Debo dar una respuesta negativa. Tal
y como lo he definido seria un planteamiento totalmente incompatible con la redac-
cion tipica, que requiere un juicio de ofensividad®.

Ahora bien, si que existe el riesgo de identificar el traslado del juicio de ofensi-
vidad al verificar el primer elemento tipico (la conducta contaminante) con el
peligro abstracto en sentido estricto. Esta correlacion es incorrecta. Y ello porque
no se demanda la simple realizacion de un acto de contaminacion tipica prescin-
diendo de cualquier juicio de ofensividad, sino que se mantiene que no es necesario
llevarlo a cabo porque a la conducta contaminadora tipica se le requiere, al menos,
cierta capacidad lesiva, superior a la prevista administrativamente, para dar por
satisfecho este requisito.

Desde el momento en que haya un juicio de ofensividad, aunque sea en relacion
con un primer ecosistema reducido y luego no se efectie respecto a otro mas am-
plio, no podremos seguir afirmando que el planteamiento es de peligro abstracto en
sentido estricto.

2.3. Se precisa la gravedad en funcion de la capacidad de alteracion del equilibrio
de los sistemas naturales

En este tercer grupo de casos se encuadran dos situaciones posibles: (i) Se exige

% Algunas sentencias aseveran que no tiene que haber una afectacion de elementos biéticos, si ello tiene
lugar ya estamos ante una puesta en peligro concreto: SSTS 1828/2002; 1664/2002.

¥1 Sobre la descripcion de este planteamiento vid. MUNOZ LORENTE 2003a: 74 y s.; idem 2004b: 80.

%2 Juicio de ofensividad que permite distinguir ilicito administrativo y penal: semejante interpretacion
formalista del tipo (basta constatar una simple modificacion del medio por la conducta contaminante sin
requerir una afectacion adicional a la prevista administrativamente) nos podria llevar a una situacion de
accesoriedad administrativa absoluta en donde se produciria una confusion entre derecho administrativo y
derecho penal, vid. criticamente MUNOZ LORENTE 2003a: 74 y s.; MENDOZA BUERGO 2005: 120 y s.;
TERRADILLOS 2005: 141 y ss.; idem 2008: 377; MENDO ESTRELLA 2008a: 248; FUENTES 2012: 714

ys.
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la simple afectacion del medio mas proximo. Existe un tnico juicio de ofensividad,
el que se realiza en segundo lugar tras comprobar esta afectacion, y un solo ecosis-
tema de referencia®. (ii) Se demanda un nivel de afectacion del medio mas proxi-
mo (lesion o puesta en peligro — peligro abstracto) y existen dos juicios de ofensi-
vidad y dos ecosistemas interrelacionados.

Estas dos situaciones me van a servir como contexto de analisis de los dos ele-
mentos que componen el juicio de ofensividad determinado por el art. 325 CP:
capacidad para perjudicar el equilibrio de los sistemas naturales de forma grave.

2.3.1. Capacidad para perjudicar el equilibrio

La primera pregunta que nos tenemos que hacer es /cudl va ser el tamafio del
ecosistema estudiado? Cuanto mayor sea mas dificil serd concretar dicha capacidad
de alteracion de su equilibrio. No es lo mismo tener en cuenta toda la extension del
rio que una concreta parte del mismo, donde se ha producido el vertido. En este
wltimo caso serd menos complicado determinar la relevancia penal de la conducta®.

(1) Aquellos planteamientos que reclamaban una afectacion relevante del ecosis-
tema concreto (lesion o puesta en peligro) en que se producia la conducta contami-
nante tendran que realizar el juicio de idoneidad posterior respecto a un ecosistema
mas amplio (p.e. la relacion entre zona del rio afectada —primer momento- y todo el
rio —segundo momento-) pues si mantenemos la misma extension llegariamos a la
conclusion esbozada con anterioridad: no sera necesario efectuar ese juicio, en la
medida que coincide con el primero.

Al tener como objeto de analisis un ecosistema mas amplio al utilizado en el
primer momento tendrd una mayor dificultad para probar que una conducta retune la
capacidad requerida y, por tanto, para aplicar el delito ecolédgico.

(2) Por el contrario, un enfoque que defiende que basta la simple afectacion o
cualquier modificacion de las cualidades del medio no requiere diferenciar entre
diversos niveles del ecosistema o sistema natural, pudiendo concentrar todo el
juicio sobre un ambito que puede ser mas reducido, superando las dificultades de
aplicacioén anteriormente indicadas y respetando, al mismo tiempo, todas las exi-
gencias tipicas®’.

%3 Esta es la propuesta de regulacién de los delitos contra el medio ambiente realizada en Italia por SI-
RACUSA 2007: 175.

* Vid. BLOY 1997: 582.

% Hay numerosos ejemplos jurisprudenciales en los que se resalta que basta con la realizacién de la con-
ducta tipica y la constatacion de la capacidad para afectar gravemente: SSTS 1828/2002; 52/2003; 388/2003;
693/2003; 1375/2003; 821/2004; 940/2004; 1148/2004; 45/2007; 486/2007; 1118/2007; 81/2008; 141/2008;
916/2008.
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Tabla 1

17:23

Elementos normativos del delito ecoldgico (Sin incluir la accesoriedad administrativa)

ACTO CONTAMINANTE
TIPICO

1
SIMPLE AFECTACION
DEL MEDIO

2
CAPACIDAD LESIVA
DEL ECOSISTEMA MAS
PROXIMO AL ACTO
CONTAMINANTE

3

LESION/PELIGRO
CONCRETO DEL ECO-
SISTEMA MAS PROXI-
MO AL ACTO CONTA-
MINANTE

Fuente: elaboracion propia

RECPC 14-17 (2012) -

CLAUSULA DE IDONEIDAD
Capacidad para alterar gravemente el equilibrio sistema natural

1-A

Satisfecha cuando concurre el
acto contaminante tipico
Prescinde de la clausula de
idoneidad

1 ecosistema

Se utiliza ecosistema reducido
Confusion con el ilicito admi-
nistrativo

DELITO DE PELIGRO ABS-
TRACTO EN SENTIDO
ESTRICTO

2-A

Satisfecha cuando concurre el
acto contaminante tipico

1 ecosistema

Se utiliza ecosistema reducido
DELITO DE PELIGRO ABS-
TRACTO (HIP.)

(respecto al ecosistema reduci-
do)

3-A

Satisfecha cuando concurre el
acto contaminante tipico

1 ecosistema

Se utiliza ecosistema reducido
DELITO DE LESION O DE
PELIGRO CONCRETO

(respecto al ecosistema reduci-
do)

1-B

Se determina segiin la capacidad
lesiva del acto de contaminacion
1 ecosistema

No hay limitacion para determinar
su tamafio

DELITO DE PELIGRO ABS-
TRACTO (HIP.)

2-B

Se determina segiin la capacidad
lesiva del acto de contaminacion

2 ecosistemas

La capacidad lesiva respecto al mas
proximo es una condicién necesaria
El segundo tiene que ser mas amplio
Doble juicio: peligro abstracto —
peligro abstracto

DELITOS DE PELIGRO ABS-
TRACTO (HIP.) — (respecto al
ecosistema mas amplio)
Incremento DELITOS ACUMU-
LACION

3-B

Se determina segiin la capacidad
lesiva del acto de contaminacion

2 ecosistemas

La lesion/peligro del mas proximo es
una condicion necesaria

El segundo tiene que ser mas amplio
Doble juicio: lesion/peligro concreto
— peligro abstracto

DELITOS DE PELIGRO ABS-
TRACTO (HIP.) —

(respecto al ecosistema mas amplio)

Incremento DELITOS ACUMU-
LACION
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2.3.2. La gravedad de la capacidad de la afectacion o perjuicio del equilibrio

Una vez precisado el tamafio del ecosistema (de manera autonoma o vinculado a
un primer ecosistema en funcidon del cual se ha precisado si se ha cumplido el
primer requisito normativo) se tendrd que determinar si el acto contaminante tiene
una capacidad lesiva que pueda definirse como grave. Para ello se han de valorar
los siguientes aspectos:

(1) Tiene que existir un riesgo de alteracion del equilibrio del sistema natural su-
perior al recogido por la normativa administrativa e inferior al previsto en el art.
326 CP.

(a) Hay que tener en cuenta el grado de lesion recogido por el ilicito administra-
tivo.

La intervencidn penal en el contexto medioambiental se rige por un sistema de
accesoriedad administrativa relativa. Ello implica (segin un modelo de doble es-
tandar) que existen dos niveles de relevancia normativa del acto de contamina-
cion®.

(i) Primer nivel. Se fija normativamente en qué momento el comportamiento
contaminante sera un ilicito administrativo. Por debajo de esos margenes la con-
ducta sera tolerada a todos los efectos (riesgo permitido).

(i1) Segundo nivel. Se dispone normativamente cuando la conducta contaminante
podra ser objeto de sancion penal (siempre tendra que ser superior a lo previsto en
el primer nivel, de responsabilidad administrativa).

El delito ecologico sera aplicable cuando la conducta sea administrativamente
ilicita y, ademas, sobrepase los limites de dicha infraccion: presentado un desvalor
de accién o de resultado superior al administrativo®’.

(b) Habra que precisar cuando se aplica el art. 326.e CP. De nuevo se plantea la
necesidad de realizar un nuevo juicio de peligrosidad en el que hay que tener en
cuenta el tamafio del ecosistema.

(1) Si es el mismo que el utilizado para establecer la concurrencia del art. 325
CP, entonces la clausula de riesgo de deterioro irreversible o catastréfico se debe
entender como una exigencia de capacidad de producir un alteracion gravisima
(realmente se estd hablando casi de riesgo inmediato de colapso®™) o como la cau-
sacion, al menos, de una efectiva alteracion grave del equilibrio.

El art. 326.e CP designa como causa de agravacion el riesgo de produccion de
un deterioro irreversible o catastrofico® del equilibro de los ecosistemas natura-

% Vid. al respecto FUENTES 2010: 10 y s.; idem 2012: 728 y ss.

7Vid. FUENTES 2010: 11; idem 2012: 728 y ss.

% Contenido lesivo e inmediatez de la lesion que también se pueden utilizar de manera disyuntiva, vid.
DE LA CUESTA AGUADO 1999: 227.

% Vid. DE LA CUESTA AGUADO 1999: 166 y s. (respecto a la irreversibilidad); ESCRIHUELA 2011:
1254; OLMEDO 2011: 750; MARTINEZ-BUJAN 2011: 802.
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les”. Hay una sola causa de agravacion («gravedad del dafio causado o que se
pueda causar») pero con dos perspectivas de analisis’ . La primera, el deterioro
catastrofico, hace alusion directa a la extrema gravedad del posible dafo (frente a
la mera gravedad del art. 325 CP), valorado por la lesién producida o que puede
producir la conducta contaminante. El caracter irreversible, por otro lado, también
es un supuesto de situacion catastrofica, pero la gravedad se analiza valorando el
dafio desde la imposibilidad de restablecimiento de la situacion anterior. Normal-
mente previsto para zonas ya contaminadas previamente cuyos elementos no pue-
den ser lesionados pero en la que el comportamiento incrementa de manera extrema
el tiempo de recuperacion (en mayor medida de lo que se consideraria grave para
aplicar el art. 325 CP). Desde cualquiera de estos enfoques se puede fundamentar la
concurrencia de la agravacion, pero no se debe agravar doblemente si los dos anali-
sis son positivos’.

(i1) Si fuera respecto a un ecosistema mayor que el utilizado en el art. 325 CP (y
hablariamos en algunos casos de tres ecosistemas distintos), el riesgo irreversible y
catastrofico se podria interpretar como la capacidad para alterar de forma grave el
equilibrio de ese ecosistema mayor. No es necesario que se produzca el dado.
Ahora bien, tanto la puesta en peligro concreto de este tercer ecosistema como su
lesion (efectiva alteracion grave o colapso) se sancionarian por el art. 326 CP”.

Si bien hay autores que defienden que se desvalora el resultado catastrofico producido y no el riesgo vid.
TERRADILLOS 1997: 51; PRATS/MARQUES 2008: 1226 y s., que mantienen, lege ferenda, que deberia
haberse exigido «la efectiva produccion de dafios graves...».

Proclama que es un supuesto de peligro concreto respecto al caracter catastréfico DE LA CUESTA A-
GUADO 1999: 145, 158.

P Se refiere, por tanto, a la conducta basica del inciso primero del art. 325 CP, vid. DE LA CUESTA
AGUADO 1999: 162 y s.

° Se ha mantenido, empero, que son dos causas diferentes. Se discutia, por tanto, si ambos elementos
debian concurrir de forma conjunta o copulativa. En este debate predominaba, ante la dificultad de probar su
concurrencia copulativa, la alternatividad (vid. a favor SILVA SANCHEZ 1999: 120 y s.; SIL-
VA/MONTANER 2012: 161 y s.) La presencia de ambos se tendria en cuenta en la determinacion de la pena
dentro del nuevo marco que surge al subir un grado, vid. SILVA SANCHEZ 1999: 121; SIL-
VA/MONTANER 2012: 163.

%2 La irreversibilidad se interpreta en un sentido estricto (imposibilidad de recuperacién por causas natu-
rales aunque exista o pueda haber un medio para solucionarlo, RAFOLS 2004: 229 y s.; CARMONA 2005:
710; QUERALT 2010: 936; OLMEDO 2011: 751), medio (imposibilidad de reversiéon con los medios del
sujeto individual, MATELLANES 2008: 135) o amplio (imposibilidad de recuperacion teniendo en cuenta
todos los medios posibles, BLANCO LOZANO 1997: 116; idem 1997a: 251; TERRADILLOS 1997: 51;
MARTINEZ-BUJAN 2010: 590; idem 2011: 802; MARTIN LORENZO 2010: marg. 13726; PUENTE
ABA 2011: 277; SILVA SANCHEZ 1999: 121, que considera que las otras interpretaciones son analdgicas
in malam partem porque se interpreta la irreversibilidad de modo que concurre en situaciones en las que esta
no es absoluta o definitiva). Una cuarta opcion prefiere atender, partiendo de que todo es reversible con el
paso del tiempo, a lo «costoso o paulatino del proceso de reparacion», BAUCELLS 2004: 1416. Ello implica
la aceptacion de que la naturaleza siempre puede recuperarse: habrd que determinar, entonces, qué tiempo se
marca como limite del caracter irreversible a efectos penales.

% La referencia a la capacidad de produccién de un resultado lesivo irreversible o catastrofico es una
clausula abierta en un sentido ascendente. Es decir, alcanza a los comportamientos que teniendo dicha
capacidad producen una puesta en peligro concreto en tal sentido o una alteracion muy grave del equilibrio
del ecosistema. El mayor desvalor de resultado que implican se estimard al determinar la pena.
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(2) No se puede partir de un sistema natural inalterado. Este es un supuesto
ideal, inexistente por la interaccion diaria del hombre con el medio ambiente. Por
este motivo se analizan sistemas naturales que previamente se encuentran afecta-
dos por actos contaminantes’ (y que son objeto de contaminacién diaria: vivir
contamina aunque no todo acto de contaminacién sea delictivo’). En tal caso la
idoneidad para la afectacion del equilibrio se puede entender de dos formas (de
modo similar a como hemos indicado que sucede con la agravante del art. 326.¢
CP):

(i) Como la capacidad ex ante de afectacion grave del estado real anterior (a la
contaminacion realizada) o statu quo ante®®. Se utiliza como referencia del juicio de
ofensividad el estado en que se encontraba el ecosistema antes del acto de contami-
nacion.

(i1) Como la capacidad ex ante de limitacion grave de la capacidad de regenera-
cion de un ecosistema’’.

Esta linea suele estar prevista para los casos en los que hay un alto grado de con-
taminacion pero todavia hay una minima capacidad de regeneracioén y no una abso-
luta destruccion previa del ecosistema’. Obstaculo que se suele solventar amplian-
do los limites del ecosistema estudiado o afirmando que ninguna destruccion
(colapso) del ecosistema es definitiva, siempre existe una minima posibilidad de
regeneracion’”.

(a) La gravedad se determina en funcion de su capacidad lesiva ex ante para alte-
rar de forma grave el equilibrio (del ecosistema unico o del segundo ecosistema
mayor)'”’. Ello requiere un analisis de la conducta por las caracteristicas que posee

% Vid. VERCHER NOGUERA 2001: 102 y ss.; ALASTUEY 2004: 66 y s.; SILVA/MONTANER 2012:
110.

% PANAGIA 1993: 48 sefiala que la normativa penal relativa al medio ambiente «no quiere tutelar la
pureza (mera utopia) de los elementos naturales sino su disfrute conforme a criterios de normalidad (impues-
ta legislativamente) de los organismos vivientes».

% Vid. SILVA SANCHEZ 1999: 83; CORCOY/VIVES-REGO 2006: 115; MONTANER 2010: marg.
3794; MARTIN LORENZO 2010: marg. 13677; SILVA/MONTANER 2012: 32, 110, 112y s.

7 Vid. ALASTUEY 2004: 68. Autora que define la capacidad de regeneracion («resiliencia») como «la
rapidez con que un ecosistema vuelve a su estado anterior después de haber sido perturbado». Vid. SSTS
1242/2004; 45/2007.

% SILVA SANCHEZ 1999: 87 pone como ejemplo que las Audiencias Provinciales no analizaban el
peligro sobre el rio sino sobre el mar en el que desemboca.

*” Vid. BAUCELLS 2004: 1416.

1% A partir de aqui se abre una discusion sobre si se requiere una absoluta certeza (MENDOZA BUER-
GO 2002: 324; ALASTUEY 2004: 125) o basta una probabilidad estadistica (DE LA CUESTA AGUADO
1999: 172,236 y s., 267 y ss.; MENDOZA BUERGO 2001: 418 y nota 187; MENDO ESTRELLA 2008a:
250; idem 2009: 130; HAVA GARCIA 2011: 1047; STS 1162/2011). La jurisprudencia se posiciona a favor
de esta ultima. En ocasiones lo analiza teniendo en cuenta un doble factor: probabilidad de que se produzca
un resultado y el caracter negativo del eventual resultado (serd atipica si el que pudiera producir fuera
insignificante): vid. SSTS 916/2008; 916/2008; 81/2008; 1162/2011; 247/2012; SAP Granada num.
502/2010. En el mismo sentido TERRADILLOS 2008: 383; MARTIN LORENZO 2010: marg. 13677;
OLMEDO 2011: 734.
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y por las circunstancias en que se produce: caracteristicas del acto contaminante
(toxicidad, cantidad, etc.), caracteristicas del ecosistema (tamafio, elementos espe-

, . . . . 1101 , .
cificos, resistencia, resilencia) = . Serd penalmente irrelevante cuando se concluya

. . 102
que posee un riesgo insignificante .

Respecto a las caracteristicas del acto contaminante distingo (de acuerdo con la
clasificacion de DE LA CUESTA AGUADO'®) tres aspectos:
104

(1) Cualitativos: propiedades de la sustancia (toxicidad y persistencia) = .

.. . . . . . 105 . <7 s 106
(i1) Cuantitativos: magnitud e intensidad ™, reiteracion de la accion .

(ii1) Temporales: duracion o permanencia de la accion.

Se debe analizar si la conducta tiene la capacidad demandada. Su concurrencia
no se vincula necesariamente con lesién alguna en los elementos bidticos'"” (la
afectacion de los abioticos es, como ya he indicado, un requisito del tipo). Puede
utilizarse, empero, como uno de los posibles mecanismos de medicién de la capa-
cidad lesiva del acto contaminante (p.e. de la toxicidad de los vertidos).

"' vid. DE LA CUESTA AGUADO 1996: 280; SILVA SANCHEZ 1999: 20, 79.

12 Vid. SILVA SANCHEZ 1999: 83.

' DE LA CUESTA AGUADO 1999: 239. Sobre estos criterios vid. SILVA SANCHEZ 1999: 79;
CORCOY/VIVES-REGO 2006: 119 y ss.; MENDO ESTRELLA 2008a: 242 y s., 250; PUENTE ABA
2011: 250; idem 2011a: 18 y ss.; SILVA/MONTANER 2012: 108. Vid. también en literatura italiana
SIRACUSA 2007: 175; D’ANTONI 2011: 641.

"% Vid. CORCOY/VIVES-REGO 2006: 107.

"% Vid. SSTS 194/2001; 849/2004; 81/2008.

106 £y definitiva la dosis condiciona la toxicidad y su gravedad, CORCOY/VIVES-REGO 2006: 119.

El vertido singular (p.e.) es tipico (vid. BLANCO LOZANO 1997a: 206; SILVA SANCHEZ 1999: 51;
BAUCELLS 2004: 1386; MARQUES 2011: 1292; GARCIA-GARCIA 2011: 47; SILVA/MONTANER
2012: 70 y s.) Es decir, la referencia plural del tipo no excluye vertidos unicos. Cuestion distinta es que
pueda tener menor capacidad lesiva o, incluso, que no llegue a infringir la normativa administrativa (vid.
SILVA SANCHEZ 1999: 51).

La realizacion de varios vertidos puede fundamentar, en su conjunto, la satisfaccion del requisito tipico
de la capacidad lesiva.

Cuando no se tenga que recurrir a la acumulaciéon de actos contaminantes para justificar la capacidad de
afectacion grave la tendencia mayoritaria es afirmar que no se admite el delito continuado. Vid. DEL
MORAL GARCIA 2004: 163; RAFOLS 2004: 226 y s.; MATELLANES 2008: 123; PRATS/MARQUES
2008: 1212; DE LA MATA BARRANCO 2010: 243 y s.; MARTINEZ-BUJAN 2011: 799; PUENTE ABA
2011: 267; idem 2011a: 34 y s. Vid. SSTS 1914/2000; 1705/2001; 215/2003.

(1) Se aprecia en el caso concreto que la existencia de varios vertidos, p.e., forman parte de una unica
actividad delictiva. Son conductas contaminantes «inherentes a un proceso productivo ininterrumpido
derivado de la actividad ordinaria de una empresa y que se prolonga durante un largo periodo de tiempo»
(SILVA SANCHEZ 1999: 53).

(1) Se considera que el tipo recoge «conceptos abstractos» o «globales» que incluyen varias acciones en
un solo hecho delictivo de caracter permanente (se crea una situacion antijuridica duradera cuya consuma-
cién no cesa y que por lo tanto permite la participacion durante ese periodo), vid. SILVA SANCHEZ 1999:
55.

En contra una corriente jurisprudencial que defiende que cada vertido contaminante constituye un delito
y aplica el delito continuado (en este sentido vid. SSTS 90/1997; 7/2002).

"7 Vid. DE LA CUESTA AGUADO 1999: 170 y ss., 240 y ss., 277; MENDOZA BUERGO 2002: 321;
TERRADILLOS 2005: 145; PUENTE ABA 2011: 247; idem 2011a: 16; SSTS 940/2004; 141/2008.

Asocia, por el contrario, la capacidad lesiva de la conducta al dafio producido en los elementos abidticos
y biodticos las SSTS 849/2004; 821/2004; 1035/2004; 81/2008; 916/2008. Vid. en este sentido MENDO
ESTRELLA 2009: 122 y s.
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La exigencia de lesion, como condicién necesaria, no arroja soluciones satisfac-
torias:

(1) No toda lesion en las manifestaciones implica capacidad lesiva del equilibrio del
ecosistema. Si hay varios ecosistemas de referencia la conducta contaminante puede
ser lesiva (o una puesta en peligro concreto) de las manifestaciones respecto al ecosis-
tema reducido, pero no tiene necesariamente que tener capacidad lesiva del mayor.

(11) Puede haber capacidad lesiva del equilibrio medioambiental sin que se
constate el dario en las manifestaciones. Si inicamente hay un ecosistema de refe-
rencia (y este es superior al inmediato al acto contaminante) la conducta podria
tener esa capacidad, haber alcanzado el medio, y no haber producido un resultado
lesivo en las manifestaciones (porque todavia no sea visible, porque se haya inter-
venido de manera rapida).

(i) Puede determinar la aplicacion de un tipo penal diferente: la forma agra-
vada del delito ecologico. La presencia de un dafo en las manifestaciones puede
conducir a que el comportamiento sea sancionable, por la gravedad adicional del
resultado producido, por el art. 326.¢ CP.

(b) Como reduccion de la capacidad de regeneracion. Se repite lo dicho con an-
terioridad pero sin perder de vista que se ha modificado el método de andlisis del
juicio de idoneidad: la conducta tiene esa capacidad de alteracion grave del equili-
brio cuando puede limitar de forma grave las posibilidades de regeneracion natural
del ecosistema de referencia.

(c) Ahora bien, no debemos olvidar que surgen nuevas dificultades al tener en
cuenta las caracteristicas del ecosistema.

La utilizacion de un ecosistema de referencia amplio nos permitird evaluar zonas
en las que probablemente las muestras tomadas tendrdn menor capacidad lesiva por
la dilucion o dispersion del vertido'®®,

La duracién del acto contaminante influye igualmente en el tamafio del ecosis-
tema y en el factor de dilucion: incrementa progresivamente la extension del eco-
sistema afectado, serd muy dificil (salvo en casos extremos) probar la capacidad
grave de alteracion'®”. Ahora bien, precisamente la existencia de un tiempo de
exposicion a ciertas sustancias contaminantes puede que haya generado dafios
visibles y/o medibles que ayuden a probar la capacidad lesiva del acto contaminan-
te (cuestion distinta es que se pueda establecer una relacion de causalidad entre la
contaminacion y el dafio).

1% El tamafio de referencia influira por tanto en el «factor de dilucion». Vid. sobre la problematica de la

dilucion VERCHER NOGUERA 2001: 103 y ss.; CORCOY/VIVES-REGO 2006: 106 («la toxicidad final
«in situ» de un vertido depende tanto de la toxicidad especifica de los componentes detectados como de la
concentracidon en que se encuentra el ecosistemay).

1% El tiempo sera igualmente relevante respecto al factor de dilucién: cuanto mayor sea el tiempo que ha
transcurrido mas diluidas y/o dispersas se encontraran las sustancias vertidas o que han sido objeto de
emision, Vid. SIRACUSA 2007: 176. De hecho esta dilucion aparecera en muchas ocasiones como inocua,
vid. CORCOY/VIVES-REGO 2006: 106.
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La fragilidad del ecosistema también podria afectar ya que la toxicidad de la sus-
tancia o la cantidad necesaria para que la conducta tenga la capacidad exigida sera
menor que la normalmente se requeriria. En este caso la dificultad reside en deter-
minar el nivel de fragilidad de este ecosistema y el grado de conocimiento de esta
situacion por el sujeto que actia.

D. Relacion con los bienes individuales

(Qué relevancia tiene la mencion que art. 325 CP hace a la salud de las perso-
nas?

(1) Se discute si se debe interpretar como salud publica''® 0 como vida humana
independiente o integridad personal'''. Esta distincion es importante, ya que si se
secunda un concepto de salud publica, entendida como bien juridico colectivo e
independiente de los sujetos individuales, la conducta analizada (el acto contami-
nante) no seria un supuesto de riesgo sino de autentica lesion (la que se produce en
la salud publica cuando se realiza una contaminacion que puede afectar a la salud
de las personas).

Desde mi punto de vista se maneja un especifico concepto colectivo de salud pu-
blica, formada por la salud del grupo de sujetos individuales potencialmente afec-

. 112
tados por la conducta contaminante .

(2) El papel que la expresion «un riesgo de grave perjuicio para la salud de las
personas» asume en el injusto del delito ecoldgico depende de la interpretacion del
bien juridico medio ambiente que se haya secundado.

(2.1) Una corriente, asociada con las exégesis antropoldgicas, sostiene que se
debe entender como un elemento esencial y autonomo.

(a) Esta opcion interpretativa mantiene, por consiguiente, que aunque no exista
un perjuicio grave del equilibrio de los ecosistemas seria posible la aplicacion del
delito ecologico si hay una afectacion de la salud'"’. Se afirma que en caso contra-
rio podria ocurrir que quedaran sin sancion conductas que no siendo aptas para

" Defienden que se tutela la salud colectiva o publica BLANCO LOZANO 1997: 56 y s., 89; MENDO
ESTRELLA 2009: 131.

"'Vid. MORALES PRATS 2008: 1047 y s.

"2 Vid. también DE LA CUESTA ARZAMENDI 1998: 295 que, aunque asevera que se protege la salud
colectiva, sefiala «que no necesariamente ha de identificarse completamente con la salud publica, aun
cuando forme «parte integrante» de este concepto».

'"SDE LA CUESTA ARZAMENDI 1998: 292; idem 1999: 33 y s.; SILVA SANCHEZ 1999: 98;
MENDOZA BUERGO 2002: 302; MUNOZ LORENTE 2004a: 19; BAUCELLS 2004: 1395; GOMEZ
INIESTA 2008: 951; MENDO ESTRELLA 2008a: 251; DE LA MATA BARRANCO 2010: 229,242 y s.;
MARTINEZ-BUJAN 2010: 587; idem 2011: 799; PUENTE ABA 2011: 253; idem 2011a: 21; SIL-
VA/MONTANER 2012: 130 y ss.

RECPC 14-17 (2012) -  http://criminet.ugr.es/recpc/14/recpcl4-17.pdf



17: 30 Juan Luis Fuentes

alterar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales si lo fueran para producir
un grave perjuicio a la salud de las personas.

Planteamiento propio de concepciones antropocéntricas radicales: el delito eco-
logico reprime una especifica forma de ataque contra la vida y la integridad perso-
nal: mediante un acto contaminante. Agresiones que, en cuanto al resultado lesivo,
parece que ya tienen su tratamiento especifico (y suficiente) dentro del CP y que no
requeririan forzar el tenor del art. 325 CP''*. Esta duplicidad podria vaciar de con-
tenido el art. 325 CP: la aparicion de lesiones asociadas con el acto contaminante
daria lugar a un concurso de leyes resuelto a favor de los tipos que regulan las
agresiones consumadas contra la vida y la integridad personal (consuncién o alter-
natividad)'"”. No obstante, para soslayar esta critica se indica que seria posible un
concurso ideal con las lesiones u homicidios (doloso eventuales o imprudentes) de
los sujetos que no coincidan con los afectados por el delito de peligro (lo que pare-

ce que convierte el tipo en una forma de delito contra la salud publica, en la forma

. . 116
descrita anteriormente) .

En los delitos de contaminacion acustica se tiende a aplicar el segundo inciso del
art. 325 CP'"". La jurisprudencia normalmente indica que hay una puesta en peligro
de la vida o de la salud o insiste en la capacidad de la conducta en tal sentido, pero
sin detenerse (o si lo hace de forma muy superficial y/o centrada en la simple com-

probacion de los limites fijados en la normativa medioambiental''®) en si tiene la

capacidad de poner gravemente en peligro el equilibrio de los sistemas naturales' .

Ello estd motivado porque se da cabida en el art. 325 CP a una concepcidn antropo-
céntrica radical (para estos casos) de modo que se separa la proteccion de la salud
de la capacidad de afectacion de los espacios naturales'”’. Se dice que la situacion

"*Vid. CORCOY/VIVES-REGO 2006: 102; CORCOY 2008: 862, 867 y s.

' Vid. MENDO ESTRELLA 2009: 188

"% vid. SILVA SANCHEZ 1999: 99 (en el mismo sentido SILVA/FELIP 2004: 279; SIL-
VA/MONTANER 2012: 132 y s.): no sera posible el concurso cuando haya «identidad de esferas de afecta-
cion entre el delito de peligro y los mencionados de lesiony. Vid. también BAUCELLS 2004: 1397; MEN-
DO ESTRELLA 2009: 188.

"7vid. JORGE BARREIRO 2005: 63 y s.; OLMEDO 2011: 739.

"' Asi PEREZ DE GREGORIO 2006: 1583.

"% (i) Una linea jurisprudencial sélo comprueba la afectacion de la salud: SSTS 1091/2006; 540/2007.
SSAP Palencia 23/2000; Barcelona 20 marzo 2006; Barcelona de 2 enero 2009. De ellas la SAP Palencia
23/2000 requiere una puesta en peligro abstracto y las SSTS 540/2007; 708/2009; SAP Barcelona 20 marzo
2006, una puesta en peligro concreto de la salud.

(i1) Otra, por el contrario, si que requiere la comprobacion de la capacidad de afectacion de ambos aspec-
tos (medio ambiente y salud). Sin embargo, mientras que algunas sentencias demandan efectivamente tal
comprobacion (STS 52/2003; AAP Guiptzcoa 219/2005), en otras se afirma que debe tener capacidad lesiva
del medio ambiente, pero no se indica nada sobre si se cumple este requisito. Solo se incide en la capacidad
lesiva para la salud de las personas (STS 152/2012; SAP Badajoz 77/2007,) o en la puesta en peligro concre-
to de la salud (SSAP Valencia 190/2001; Jaén 70/2006; AAAP Castelléon 362/2004; Segovia 132/2009).

Vid. al respecto CORCOY 2008: 861 y s.

2% Asi MUNOZ LORENTE 2004a: 19; GOMEZ INIESTA 2008: 952. Vid. también SIL-
VA/MONTANER 2012: 60 («es en la contaminacion acustica donde mas se acentlia el antropocentrismo en
el tratamiento juridico-penal de los delitos contra el medio ambiente»).
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actual estd motivada por una doble dificultad: la de demostrar la capacidad de los
ruidos para afectar gravemente al medio ambiente y la de imputar las lesiones
psiquicas por la via del delito de lesiones (no se reconoce su existencia, se plantean
problemas de imputacion subjetiva y objetiva)'?'.

(b) Este enfoque antropoldgico radical, aunque sostiene que la concurrencia del
ataque contra el bien individual es suficiente, sigue con el problema de qué hacer
cuando haya una conducta con capacidad lesiva respecto al medio ambiente que
carezca de esa capacidad respecto al bien individual.

(i) Lo normal es que apoyado en su propia logica, que no reconoce autonomia al
medio ambiente como bien juridico, requiriera siempre una puesta en peligro de la
salud personal por un acto de contaminacion. La conclusion que se deriva de ello es
que se aplicaréd el art. 325 CP cuando haya una afectacion de la salud personal
aunque no concurra la del medio ambiente (siempre que exista una conducta con-
taminadora tipica pero sin necesidad de probar su capacidad de alteracion grave del
equilibrio ecologico); en cambio, no serd posible sancionar por este articulo si la
conducta tuviera capacidad lesiva en relacion con el medio ambiente pero no con el
bien individual.

(i1) La situacion apenas cambia cuando se acude al planteamiento antropocéntri-
co moderado: al reconocer dos bienes juridicos se demanda que la conducta tenga
capacidad lesiva respecto a ambos de manera copulativa (el medio ambiente se ha
convertido en un bien juridico intermedio, relativamente autdbnomo). Ha de tener
capacidad para generar un grave perjuicio del medio ambiente y, al mismo, tiempo
debe presentar, de forma necesaria, una adicional capacidad de grave perjuicio
respecto al bien juridico individual, que es el realmente tutelado. Tanto la afecta-
cién del medio ambiente, como la afectacion del bien juridico individual surgen
como condiciones necesarias pero insuficientes'*.

El contratiempo de este enfoque se encuentra, de nuevo, en que se sanciona la
conducta contaminante solo por el inciso segundo del art. 325 CP: el tipo unica-

"' Vid. DE LA CUESTA AGUADO 1999: 247; CORCOY 2008: 866, 877 y ss.; SILVA/FELIP (2004:
271, n. 245) sefialan otras dos dificultades: habria que admitir que el habitat humano es un ecosistema que,
ademas, deberia tener unas dimensiones minimas (es decir, no se podria trabajar con un ecosistema de
referencia reducido), lo que excluiria del tipo numerosos ataques. Debo responder que en el medio urbano
hay ecosistemas que pueden ser afectados por actos contaminantes, cuestion distinta es que la fauna que
pueda ser lesionada o puesta en peligro sea principalmente la humana. Por ese motivo, primero, hay que
valorar si afecta al equilibrio del ecosistema y luego si ese peligro era para las personas (vid. 327/2007, {. 3:
considera que el hombre es la especie que se desarrolla en el habitat afectado por el ruido). Por otro lado,
(por qué una concepcion antropocéntrica puede limitar el ecosistema al ambito de la casa que sufre los
ruidos y una ecocéntrica tiene que tomar como referencia el barrio, por ejemplo? La decisiéon normativa
sobre el tamafio del ecosistema puede ser idéntica en ambos casos.

"2 Vid. GRANADOS PEREZ 2004: 30; SOTO NIETO 2007: 1477. Vid. CORCOY/VIVES-REGO
2006: 98 que consideran que esta es la interpretacion «mas ajustada a la letra de la ley» pero inadmisible con
una interpretacion ecocéntrica del bien juridico.

MANDIBERG/FAURE 2009: 473 insiste en que desde esta perspectiva antropoldgica la determinacion
del dafio medioambiental «se remite a dos tipos de valores distintos: medioambiental y humano».
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mente se realiza cuando se satisfacen los requisitos del inciso primero y segundo
del art. 325 CP, quedando de este modo sin aplicacion autonoma el primero. En
suma, ello es la consecuencia ldgica de un enfoque que en realidad afirma que la
agresion al medio ambiente sélo serd grave cuando tenga una relacion de ofensivi-
dad con la salud personal.

Para evitar esta dificultad se desarrolla una variante de esta teoria de la depen-
dencia: la aplicacion del delito ecologico (325 CP primer inciso), se dice, exige que
junto a la agresion contra el medio ambiente haya adicionalmente una mas abstrac-
ta capacidad para afectar las condiciones de vida de las personas presentes o,
incluso, respecto a las generaciones futuras. Cuando dicho menoscabo equivalga a
una puesta en peligro grave, identificable con el peligro concreto de las personas, se
sancionara por el inciso segundo del art. 325 CP'**. De este modo se puede volver a
una situacion de convivencia de dos tipos auténomos'** pero con la peculiaridad de
que su concurrencia no se puede resolver mediante un concurso de delitos'*, por-
que ambos tienen una perspectiva antropocéntrica moderada. La pluriofensividad
con que se ha construido el tipo se ha centrado en la naturaleza del medio ambiente
como bien juridico intermedio que tiene, en ambos incisos, a la salud personal
como referencia de la estructura del injusto. Ello se aprecia en dos detalles:

(i) Se requiere que todo ataque contra el medio ambiente tenga cierta capacidad
para afectar a los bienes individuales.

(i1) Se exige que la puesta en peligro de la salud personal provenga de una agre-
sion al medio ambiente con capacidad para alterar gravemente su equilibrio.

No existen, en consecuencia, dos ataques independientes a dos bienes juridicos
sino un ataque pluriofensivo en ambos casos: tanto en el primer como en el segun-
do inciso hay una agresion contra la salud (con diferente intensidad) mediante una
conducta «contaminante» que atenta contra el bien juridico medio ambiente (res-
pecto al cual debe presentar una capacidad lesiva). Consiguientemente, aplicar un
concurso ideal entre ambos incisos representaria una infraccion del non bis in idem,
al no tener en cuenta que la capacidad de afectacion de la salud (o condiciones de
vida segun la terminologia que utilizan) por la conducta contaminante esta en una
escala inferior de injusto con el comportamiento contaminante que pone en peligro
concreto la vida, lo que conduce a la aplicacion en exclusiva del inciso segundo por
consuncion.

(iii)) No obstante, se puede sostener que el legislador optd por una convivencia
del enfoque antropolégico con el ecocéntrico.

'3 vid. SILVA SANCHEZ 1999: 85 (del mismo modo SILVA/MONTANER 2012: 114 y s.) que decla-
ra que «ya la puesta en peligro grave del equilibrio de los ecosistemas a que alude el inciso primero ha de
tener alguna repercusion, como minimo indirecta o mediata, sobre las personas. Cuando tal repercusion se
manifiesta precisamente en una puesta en peligro grave de la salud de las personas, procede apreciar la
agravacion prevista en el inciso segundo».

" Vid. SILVA/MONTANER 2012: 130.

"% Tal y como hace SILVA SANCHEZ 1999: 99 (concurso ideal).
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Esta interpretacion se apoya, desde una argumentacion gramatical y sistematica,
en que el legislador, en el art. 328 CP, trata la relacion entre medio ambiente y
salud de las personas de modo alternativo, utilizando con la conjuncién «o»'?’.

Se sanciona por el delito ecoldgico cuando se presentan alguna de estas dos si-
tuaciones: por un lado, cuando exista una conducta contaminadora que pueda alte-
rar gravemente el equilibrio del medio ambiente, sin que se requiera la concurren-
cia de dicha capacidad lesiva respecto a los bienes individuales. Por otro, cuando
no posea esa capacidad lesiva respecto al medio ambiente pero si la tenga en rela-
cion con los bienes individuales (pero haya un acto contaminante). Se establece una
relacion mixta alternativa entre dos tipos basicos'*’ (cada uno de los cuales aparece
como una condicion suficiente) que conduce, cuando los dos concurran, a la nece-
sidad de aplicar un concurso ideal de delitos entre ambos'**/'%.

(2.2) Sin embargo, los planteamientos ecocéntricos (radicales y moderados) ase-
veran que (i) no se tiene que exigir a la conducta que atenta contra el medio am-
biente ninguna capacidad lesiva respecto a la salud de las personas. (ii) Que la
relevancia tipica de la conducta se vincula siempre con la presencia de la capacidad
para perjudicar gravemente el equilibrio del ecosistema. (iii) Que el menoscabo de
la salud de las personas es un elemento accidental tipico, que determina la presen-
cia de un tipo cualificado'’. Dicho de otro modo, la concurrencia de esta circuns-

1% Vid. BAUCELLS 2004: 1395; SILVA/MONTANER 2012: 131. Admite esta posibilidad desde una
perspectiva gramatical CORCOY 2008: 870 que, pese a ello, niega la viabilidad de esta interpretacion desde
un criterio sistematico y teleologico que requiere siempre la presencia de un peligro para el equilibrio de los
sistemas naturales. Vid. ALONSO ALAMO 2008: 26 que considera que en el medio ambiente el legislador
espafiol ha optado por una técnica mixta que mezcla planteamiento antropocéntrico y ecocéntrico.

2" De este modo SAP Palencia 23/2000 que proclama que hay dos tipos basicos e independientes. Vid.
también STS 540/2007. Vid. DE LA CUESTA ARZAMENDI 1998: 293; MATA Y MARTIN 2000: 653;
idem 2010: 1274; MUNOZ LORENTE 2004a: 19; SILVA/FELIP 2004: 271; MENDO ESTRELLA 2008a:
251; idem 2009: 131; DE LA MATA BARRANCO 2010: 229, 242 y s.; MARTINEZ-BUJAN 2010: 587;
SILVA/MONTANER 2012: 31, 131.

2 yid. SILVA/FELIP 2004: 271; MUNOZ LORENTE 2004a: 19 y s.; MENDO ESTRELLA 2009:
185; PUENTE ABA 2011: 254; idem 2011a: 21 y s.; SILVA/MONTANER 2012: 131.

"% La jurisprudencia utiliza el medio ambiente y la salud para determinar el objeto del juicio sobre el
caracter grave del peligro: en funcion de ambos o de uno sélo de ellos.

(1) Unas sentencias instauran una relacion disyuntiva entre medio ambiente y salud (convivencia alterna-
tiva del planteamiento ecocéntrico y antropocéntrico). Vid. SSTS de 30 noviembre 1990 (concreto);
538/1992 (concreto); 2142/1993 (concreto); 1638/1994 (concreto); 105/1999 (concreto); 7/2002 (concreto,
en el que expresamente se indica que concurre el requisito contra el medio ambiente pero no contra la salud).

(i) Otras establecen una relacion copulativa entre medio ambiente y salud (propia del planteamiento an-
tropocéntrico moderado): SSTS 96/2002 (concreto); 833/2002 (concreto); 849/2004 (abstracto), 289/2010
(abstracto); 152/2012 (abstracto). No obstante, dentro de este grupo se incluyen sentencias que parten de una
definicion inicial disyuntiva pero que luego consideran que la medicion de la gravedad de la puesta en
peligro debe tener en cuenta la salud de las personas y las condiciones naturales del ecosistema: SSTS
538/1992 (concreto); 105/1999 (concreto); 81/2008 (abstracto); 916/2008 (abstracto).

%% Vid. TERRADILLOS 1997: 43; CORCOY 1999: 200; idem 2000: 66; idem 2002, 625 y s., 637; idem
2008: 871; ALASTUEY 2004: 24, 74 y ss.; CARMONA 2005: 707; CORCOY/VIVES-REGO 2006: 97,
115; ESCAJEDO 2006: 327, MORALES PRATS 2008: 1047 y ss.; MATELLANES 2008: 127, MONTA-
NER 2010: marg. 3797; MARTIN LORENZO 2010: marg. 13695; MARQUES 2011: 1304. Vid. también
SSTS 109/2007; 486/2007.
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tancia condiciona la aplicacion del inciso 2 del art. 325 CP siempre que se cumplan
los requisitos del inciso 1.

¢(Seria posible un planteamiento ecocéntrico moderado en el que la exigencia de
un nivel de afectacion del bien juridico individual (peligro abstracto) fuera una
condicion objetiva de punibilidad? La redaccion del art. 325 CP no permite esta
interpretacion, al establecer una sancién mas elevada por el desvalor adicional del
comportamiento.

Las consecuencias de esta opcion serian:

(a) No se puede aplicar este tipo cualificado cuando se produzca de forma im-
prudente (art. 14.2 CP)"'. Lo que para algunos autores es paraddjico porque se
protegeria en menor medida la salud de las personas que la del medio ambiente'**.

En realidad, si que es posible la sancion de la conducta imprudente, pero no de
forma autéonoma, ya que se deben cumplir los requisitos del art. 325 CP primer
inciso. Por tanto, esta critica queda limitada a la imposibilidad de acudir a la im-
prudencia cuando se constate un error evitable sobre este elemento cualificante,
pues conduce a la impunidad (art. 14.2 CP). Ahora bien, ello tampoco seria un
problema por tres motivos: primero, porque en este contexto la discusion sobre el
error abandona la dicotomia vencible/invencible y se reconduce a la que distingue
entre si hay o no error (es decir, si hay dolo eventual); segundo, porque el juez, si
no hay un predominio de circunstancias atenuantes'>”, podra fijar la pena en toda la
extension del marco penal previsto (art. 66 CP)"**; tercero, porque, si se produce un
resultado lesivo de la integridad personal, este desvalor se tendria en cuenta me-
diante los delitos de lesiones cometidos de forma imprudente.

(b) Hace viable un concurso (ideal) de delitos entre el delito ecologico y los deli-
tos efectivamente producidos contra la vida o la integridad personal. La polémica
se asienta en si se tiene que construir dicho concurso con el art. 325 CP agravado o
el basico. La mayoria de la doctrina defiende que debe ser entre el agravado y, p.e.,
el delito de lesiones. En caso contrario no se tendria en cuenta el carcter indeter-
minado de los sujetos cuya salud se ha puesto en peligro. No obstante, si se consta-
ta que todos los sujetos puestos en peligro son los efectivamente lesionados (lo que

. ., . . (i 135
no parece viable) se construird el concurso con el delito ecologico basico ™.

B1vid. ALASTUEY 2004: 75; MARTINEZ-BUJAN 2010: 587; SILVA/MONTANER 2012: 131.

B2 vid. SILVA SANCHEZ 1999: 98; SILVA/MONTANER 2012: 131 ys.

'3 La reparacion del dafio se prevé como circunstancia atenuante especifica en el Titulo XVI (art. 340
CP).

B4 vid. SILVA/MONTANER 2012: 132.

13 Asi CORCOY 2008: 874.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2012, nim. 14-17, p. 17:1-17:49 — ISSN 1695-0194



(Delito ecologico como delito de peligro abstracto? 17:35

Tabla 2
Caracter necesario de la relacion de ofensividad con el bien juridico medio ambiente
(autonomo) y/o con la salud personal segiin una concepcidn ecocéntrica o antropocéntrica

PERSPECTIVA DEFINI- RELACION DE OFENSIVIDAD

CION
MEDIO AMBIENTE SALUD PERSONAL

ANTROPOCENTRICA NO N | No se puede sancionar por el

RADICAL delito  ecologico si  hay
afectacion del medio ambien-
te pero no del bien individual
Si se puede sancionar por el
delito ecoldgico cuando no
hay afectacion de medio
ambiente pero si del bien
individual a través de la
conducta contaminante

ANTROPOCENTRICA Concurrencia copulativa:

MODERADA N | N | ambos son necesarios. La
ausencia de alguno de ellos
impide aplicar el delito
ecoldgico

ANTROPOCENTRICA

RADICAL O ECOCEN- SI/NO Si/NO Concurrencia disyuntiva:

TRICA  (RADICAL Y cualquiera es suficiente

MODERADA)
No se puede sancionar por el

ECOCENTRICA  (RADI- delito ecologico si no hay

CAL Y MODERADA) N | NO afectacion de medio ambien-

te.

La puesta en peligro de los
bienes individuales puede ser
una circunstancia agravante

Fuente: elaboracion propia

(3) Por ultimo, no basta con considerar que la referencia a la salud de las perso-
nas es un elemento accidental tipico o un elemento esencial. Una vez que se ha
resuelto este aspecto hay que decidir qué alcance debe tener la afectacion de la
salud de las personas.

(a) Se podria optar por demandar la convivencia de un resultado de peligro con-
creto respecto a salud con un delito de peligro abstracto para el medio ambiente'®,

(b) La redaccion actual del art. 325 CP ha sustituido «pongan en peligro grave la

salud de las personas» del art. 347 bis CPA, por «riesgo de grave perjuicio para la

3¢ Vid. DE LA CUESTA AGUADO 1999: 156 y ss.
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salud de las personasy; clausula que, ademads, conecta con la «capacidad de perju-
dicar gravemente» del inciso anterior con el condicional si («si el riesgo de grave
perjuicio fuera para la salud de las personas»)"’. Ello ha generado que la doctrina
en su mayoria (tanto los defensores de un planteamiento ecocéntrico como del
antropocéntrico) se decante, de forma correcta, por requerir un peligro abstracto'".
Y debe ser, igualmente, un delito de aptitud o idoneidad'*’. Se exige, por tanto, el
mismo tipo de peligro que respecto al menoscabo del medio ambiente'*’ si bien, en
relacion con un objeto totalmente distinto.

La pregunta que sigue es: ;jcuando tiene esa capacidad lesiva respecto a la salud
de las personas? Se podria aseverar que toda conducta que sea apta para alterar
gravemente el equilibrio medioambiental podra serlo para poner en peligro la salud.
El problema es evidente: la prueba del juicio de peligro del primer inciso conduce
siempre a la aplicacién automadtica del segundo. ;Como erigir una separacion entre
ambos juicios?

(i) Una solucioén seria recurrir al criterio de la proximidad a poblaciones huma-
nas (conducta capaz de alterar gravemente el equilibrio de los ecosistemas cercana
a nucleos de poblacion'®"), pero siempre sin perder de vista que no se ha de exigir
la comprobacion de que alguna persona haya entrado en contacto con la emision o
vertido (p.e. se haya bebido del agua contaminada). Si ello se demandara se produ-
ciria asi una concrecion del riesgo para la salud de las personas, lo que implicaria
una vuelta al peligro concreto'** (y, ademas, en relacion con la salud individual).

(i1) También se podria cambiar el tamafio del ecosistema considerado: respecto a
la salud de las personas el tamafio del habitat humano tendria que ser mayor que el
del ecosistema utilizado para el medio ambiente.

(iii)) Ahora bien, en un sentido estricto, el segundo inciso tiene un bien juridico
propio que, desde el planteamiento antropocéntrico moderado y ecocéntrico mode-
rado, se anade al del primero (el medio ambiente). Por consiguiente, habrd dos
juicios de ofensividad concatenados, uno para cada bien. Se deberd precisar, sin
necesidad de alterar el tamafio del ecosistema de referencia usado para establecer la
concurrencia de la conducta tipica del primer inciso, cudndo se produce el grave

7Vid. MENDOZA BUERGO 2002: 306.

1% Criticamente porque sostiene que lo correcto seria volver a la estructura del delito de peligro concreto
HUERTA 2001: 52.

"7 Vid. MORALES PRATS 1997: 252; idem 2008: 1048; DE LA CUESTA ARZAMENDI 1998: 295;
idem 1999: 35; SILVA SANCHEZ 1999: 99; MENDOZA BUERGO 2002: 306; idem 2005: 118; SIL-
VA/FELIP 2004: 270; ALASTUEY 2004: 108; GOMEZ INIESTA 2008: 951; MENDO ESTRELLA
2008a: 251; idem 2009: 132; DE LA MATA BARRANCO 2010: 229; MARTINEZ-BUJAN 2010: 588;
OLMEDO 2011: 734; SILVA/MONTANER 2012: 132.

*YVid. DE LA CUESTA ARZAMENDI 1999: 36; MENDOZA BUERGO 2005: 118.

'1'Si bien surge otra cuestion: jcuindo se debe estimar suficientemente proxima para ser capaz de afec-
tar gravemente la salud de las personas?

"2 No obstante, DE LA CUESTA AGUADO (1999: 177 y s.) defiende que la emisién en una zona po-
blada representa, per se, una concrecion del peligro aunque no haya persona alguna en los alrededores.
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perjuicio para la salud de las personas. Seria posible, entonces, identificarlo, p.e.,
con la contaminacion capaz de producir lesiones muy graves o con la muerte de un
numero muy elevado de personas'*’. ;Podemos seguir manteniendo que el segundo
inciso es un delito de peligro hipotético? Aqui tendriamos que entrar, tal y como se
ha hecho con el medio ambiente, en el andlisis de la definicién del bien juridico
salud de las personas y su momento consumativo para poder defender si, respecto
al segundo inciso, la conducta tipica descrita es de lesion o puesta en peligro, con-
creta o abstracta. Aunque ese estudio supera los margenes de este articulo, no
quiero dejar de esbozar brevemente dos posibles lineas argumentales: Una perspec-
tiva que sostiene que la salud de las personas no equivale a la salud publica como
bien autdbnomo afirmaria que es un delito de peligro hipotético (respecto a la salud
individual); sin embargo, los valedores de la identificacion con la salud publica
como bien auténomo tendrian que reconocer que la conducta contaminadora, capaz
de alterar gravemente el equilibrio de los ecosistemas y que, asi mismo puede
producir lesiones graves a una poblacion, ya es una lesion de la salud personal.

IV. CONCLUSIONES

(1) El art. 325 CP recoge informacion sobre la definicion del bien juridico medio
ambiente, los elementos que lo integran y el momento consumativo de su lesion.

Definicion. Se maneja un enfoque ecocéntrico: el tipo se aleja de los delitos con-
tra los bienes personales y se sitlia proximo a los delitos contra el orden socioeco-
némico; los sistemas naturales aparecen como referencia del injusto base mientras
que la conexidn con la salud personal se mantiene como agravante.

Elementos. Se responde frente a la agresion medioambiental a través de actos
contaminantes de los medios del ecosistema (agua, suelo y atmdsfera). El ataque al
medioambiente que se realice mediante el dafio de la flora y fauna, sin afectacion
de los medios, serd sancionado por las conductas tipicas recogidas por el Capitulo
IV del Titulo XVI (arts. 332 y ss. CP'**). La union de los ambitos de proteccion de
ambos grupos de delitos configura un modelo intermedio (fisico y bioldgico) del
medio ambiente.

Consumacion. El art. 325 CP sefiala el momento consumativo del delito ecologi-
co: la produccion de una grave alteracion del equilibrio de los sistemas naturales.
Ahora bien, se indica de forma indirecta: se deduce del instante de relevancia tipica
(consumacion a efectos de la estructura del tipo) que este articulo coloca expresa-
mente en el nivel de la tentativa (capacidad de alteracion grave del equilibrio de los
sistemas naturales).

Se trata de un delito de tentativa y de peligro abstracto (hipotético o de idonei-

'3 Vid. al respecto DE LA CUESTA AGUADO 1999: 160.
144Y por los delitos de Incendios (Capitulo II del Titulo XVII, arts. 352 y ss. CP).
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dad) en relacion con un bien juridico medio ambiente de caracter colectivo (pers-
pectiva ecocéntrica) y autonomo (respecto a posibles bienes juridicos individuales).

(2) (Cuando tiene un acto contaminante capacidad para afectar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales?

(2.1) He tomado partido por una concepcion ecocéntrica del medio ambiente:
habra que atender a la afectacion que la conducta pueda tener sobre el ecosistema
en el que se produce.

(2.2) Este juicio de ofensividad, respecto al ecosistema natural se enfrenta a tres
dificultades.

(a) El inciso segundo del art. 325 CP incorpora una referencia a la salud de las
personas que puede ser utilizada para volver a un enfoque antropocéntrico. Desde
esta interpretacion se dificulta en gran medida la aplicacion del tipo, ya que se
demanda la constatacion afirmativa de un doble juicio de ofensividad: en relacion
con el ecosistema y con la salud de las personas.

Este problema se puede solventar con facilidad: basta con no salir del plantea-
miento ecocéntrico y afirmar, como aqui se hace, que el segundo inciso actiia como
un tipo cualificado.

(b) La exigencia tipica de alcance del agua, suelo o atmdsfera introduce un nue-
vo factor de distorsion. El delito ecologico, como delito de peligro abstracto, inclu-
ye un dafo concreto al medio ambiente. Nos enfrentamos a esta paradoja de tres
formas:

* Lo mas sencillo es considerar satisfecho este requisito con la comprobacion de
que hay un acto contaminante que ha entrado en contacto con alguno de los me-
dios. A continuacion se realiza el juicio de idoneidad, lo que requiere una pre-
via definicion del tamafio del ecosistema de referencia, que puede ser el mas
proximo al acto contaminante, pero también otro mas extenso. Este juicio de
ofensividad no se vincula necesariamente con lesion alguna en los elementos
abidticos (mas alla de constatar el efectivo alcance) o bioticos.

* Sin embargo, cuando se demanda un nivel de lesion o puesta en peligro concreto
del medio del ecosistema directamente afectado por la contaminacion se deja
sin espacio al peligro abstracto. Si se quiere seguir manteniendo que el art. 325
CP es un delito de peligro hipotético es necesario realizar un segundo juicio de
ofensividad que, para que no coincida con el primero, debe tener un objeto dife-
rente: un ecosistema de mayor tamafo al utilizado para determinar cuando hay
una lesion del medio. Aparecen en la ecuacidon dos ecosistemas inmersos en una
relacion de subordinacion.

* Si se sostiene, en cambio, que es suficiente constatar la capacidad lesiva respecto
al medio del ecosistema directamente afectado por la contaminacion, este pri-
mer juicio de idoneidad (limitado a un ecosistema reducido que normalmente es
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lesionado o puesto en peligro -aunque la tipicidad de la conducta no depende de
la prueba de estos aspectos'*’-) haria innecesario un segundo (pues seria redun-
dante) o exigiria la incorporaciéon de un nuevo objeto: un ecosistema mayor. De
nuevo surgirian dos ecosistemas en una relacion de subordinacion.

(c) La coyuntura recién descrita estd motivada porque el art. 325 CP no hace
mencion alguna al tamafio del ecosistema que se debe utilizar en el juicio de ofen-
sividad. Esta cuestion se revela, pues, como la mas complicada.

* La exigencia de afectacion de los medios no resuelve esta cuestion. Las alterna-
tivas recién senaladas (2.2.b) muestran que podemos elegir el ecosistema mas
proximo al acto contaminante pero nada impide recurrir a uno mas amplio.

* El aumento del tamafio del ecosistema de referencia dificulta la constatacion
positiva de la capacidad lesiva del acto contaminante: incrementa los supuestos
de atipicidad. Dicho de otro modo: la subsuncién en el tipo estara condicionada
por el tamafio que se haya aceptado en el debate judicial. Un buen abogado de-
fensor lo situard todo en el ecosistema mas amplio posible. Quien acuse, en
cambio, debera reducirlo al minimo.

* Se produce, por tanto, una infraccién del mandato de determinacidon que genera
una evidente inseguridad juridica. Ello arroja dudas sobre la constitucionalidad
de la actual redaccion del art. 325 CP.

Hay dos soluciones posibles:

(c.1) Fijar el tamafio del ecosistema (por el legislador —propuesta lege ferenda- o
por interpretacion jurisprudencial). Para ello podemos tomar dos referencias:

(i) La parte del ecosistema afectado en el momento en que se produce la con-
ducta contaminante.

De este modo se puede acudir a un ecosistema mas reducido: ello aumentara las
conductas tipicas y, ademas, permitird constatar la existencia de alteraciones efecti-
vas y graves del equilibrio, es decir, un resultado lesivo (en tal caso s6lo se deberia
acudir al art. 326 CP cuando la alteracion tenga efecto en un ecosistema con un
tamafio mucho mayor).

(i1) Todo el ecosistema afectado por el acto contaminante. Desde este punto de
vista podemos optar por concentrarnos s6lo en la zona que estd muy contaminada o
decidir incluir las que presentan una contaminacion media o leve. En este ultimo
caso se podria llegar a utilizar un ecosistema de mayores dimensiones, el que
alcanza todo el ambito de dispersion de la conducta contaminante, dificultando la
aplicacion del delito ecologico.

(c.2) Precisar la capacidad lesiva de la conducta contaminante prescindiendo de
las caracteristicas del ecosistema.

143 Se aprecia con claridad lo que es un delito de tentativa: el peligro abstracto actia como limite minimo
del margen de tipicidad (la subsuncion se vincula al juicio de capacidad lesiva, las lesiones o puestas en
peligro concreto producidas son abarcadas por el delito y se tienen en cuenta al determinar la pena o condi-
cionan el salto a opciones agravadas).
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Hay que concentrarse en los niveles de toxicidad permitidos administrativamente
(limites de cantidad o de concentracidon) y presumir que la superacion de estos
niveles, en funcion de las muestras tomadas mas proximas al foco de emision,
vertido o radiacion, en un porcentaje (por ejemplo, el 100% de lo permitido admi-
nistrativamente) siempre sera una conducta capaz de alterar gravemente el equili-
brio de los sistemas naturales'*® y por ello sancionable por el delito ecologico'*’. La
vulneracion en un porcentaje inferior seria, por tanto, un ilicito administrativo.

La jurisprudencia ha determinado en ocasiones la capacidad lesiva grave del acto
de contaminacion en funcion del criterio indicado: «En este sentido, se debe consi-
derar grave todo traspaso de los limites reglamentarios de una entidad notable»
(STS 1242/2004, f. 2)"*%.

Estos limites han de ser igualmente fijados: para el art. 326.e CP (p.e. la supera-
cion en un 300%'*’) que exige, del mismo modo, solamente capacidad lesiva (ca-
tastrofica o irreversible)'™’; para la salud personal (inciso segundo del art. 325 CP).

Criterio que se puede extrapolar también para los tipos en los que se sanciona las
agresiones contra el medio ambiente mediante la destruccion de la flora y fauna:
p.e. la agresion que destruya un %X de los especimenes existentes conocidos. Lo
que variara en funcion de la categoria en que se encuentre la especie agredida.

Se atisban dos criticas a esta propuesta:

(i) La superacion de estos niveles sélo debe ser un indicio de la capacidad lesiva
del acto de contaminacion que «habra de ser ratificado con otros medios de prueba
adecuados en derecho» '’

SIRACUSA (2007: 179 y s.) advierte que en el sistema espaiol la violacion de
estos limites deberia utilizarse unicamente como indicio de peligrosidad pero no
como prueba de la misma, ya que el sujeto activo no dispone realmente de medios
para desmontar casualmente la presuncion de peligrosidad que representa.

Sin embargo, si se han sobrepasado en tales porcentajes los limites tolerados
(,como negar que pueden alterar gravemente el equilibrio? S6lo se me ocurre una
via: mediante el recurso a un ecosistema de referencia mas amplio. De nuevo la
inseguridad descrita. Parece mas garantista que la jurisprudencia recurra a la su-

"¢ Vid. proximo VERCHER NOGUERA 2001: 106 y ss. Vid. también CATENACCI 1996a: 104 y s.,
que reconoce que el recurso a la técnica de describir indici tabellari aumenta la certeza y disminuye la
discrecionalidad. Igualmente a favor de la construccion de los tipos que tutelan el medio ambiente sobre la
superacion de los «valores limites indicados por la autoridad» competente, BERNASCONI 2003: 102;
D’ANTONI 2011: 637.

147 Superacién notable o relevante de los limites permitidos que ha sido utilizado como uno de los facto-
res para determinar la gravedad de la alteracion del equilibrio por MENDO ESTRELLA 2008a: 242; idem
2009: 123 y s.

8 Vid. en el mismo sentido SSTS 388/2003; 289/2010. Respecto al peligro concreto vid. también SSTS
2031/2002; 540/2007.

' Los porcentajes son meramente ejemplificativos.

1% Aunque lo més adecuado, a la vista de la cuantia de la sancion (respecto a la pena privativa de libertad
de 5 a 7,5 afios), seria exigir una lesion irreversible o catastrofica.

SIDE LA CUESTA AGUADO 1999: 271 y s.
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peracion de los limites de contaminacidn insoportable siempre que dichos porcenta-

jes hayan sido establecidos por expertos para cada tipo de accidn contaminante y en

funcién del medio afectado'’” (tal y como existe en los delitos contra la salud pd-
blica); siempre que hayan sido constatados mediante una prueba pericial técnica.

(i) Ahora bien, es cierto que este modelo, si no tiene en cuenta otras circunstan-
cias de la conducta contaminante y del ecosistema, podria ser demasiado rigido:
podria declarar atipicas conductas gravemente lesivas. Se trata de aquellos casos en
los que se produce la superacion de los limites por un acto contaminante leve, que
se sitia dentro de los margenes de la responsabilidad administrativa, pero que su
reiteracion eleva de manera relevante su potencialidad lesiva.

Los supuestos de contaminacion acustica se caracterizan por la sucesion de in-
fracciones administrativas minimas: la reiteracion en el tiempo determina la grave-
dad de su capacidad lesiva.

Se puede dar respuesta a este reproche afirmando su cardcter no excluyente res-
pecto a otras vias de prueba: se podra demostrar la concurrencia del requisito de la
capacidad de alteracion grave por cualquier otro medio.

No obstante, habria que precisar si estos problemas no pueden ser resueltos por
el criterio propuesto (0 una variante): jacaso no sera la suma de contaminaciones
leves la que en numerosas ocasiones producird por su acumulacion una superacion,
constatable en los medios, de los limites marcados? Con la contaminacion acustica
el problema reside en que la contaminacién no se acumula de forma visible en el
medio sino en las manifestaciones'”, de modo que sigue sin poder utilizarse el
criterio propuesto revisado. ;Por qué no establecer, cuando sea esta la situacion,
que las contaminaciones leves, cuando se reiteren en un niimero X de ocasiones en
un periodo de tiempo X o de manera continuada durante el tiempo X, tendran
capacidad lesiva grave del ecosistema?

Finalmente, tampoco se debe olvidar que es posible utilizar a otras alternativas
para resolver estos supuestos. De nuevo con el ejemplo del ruido:

* Sancionar la reiteracion en el mantenimiento de la situacion contraria a la legali-
dad administrativa (de manera parecida a como prevé el art. 314 CP para la dis-
criminacion laboral).

* Denunciar a la administracion competente por prevaricacion (art. 404 CP) por la
concesion de licencias de apertura sin cumplir los requisitos respecto al ruido o
por no decretar el cese de sus actividades al vulnerar los limites de ruido.

* Acudir los tipos penales que tutelan la integridad fisica y psiquica.

(3) El delito ecologico esta lastrado por una discusion condicionada por el fuerte

*2Vid. SIRACUSA 2007: 181, 310.
133 1 a capacidad lesiva de la continuidad del ruido no se aprecia en la atmosfera sino que se hace visible
por el dafio constatado en la fauna.
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peso del antropocentrismo. Debemos desprendernos de esta carga. Se necesita un
cambio de perspectiva. Tenemos que asumir las peculiaridades del medio ambiente
como bien juridico colectivo y, desde ahi, definir su estructura del injusto de una
manera auténticamente autébnoma, acudir a otros criterios para determinar la capa-
cidad lesiva, explorar otras alternativas de tipificacion que se ajusten a sus necesi-

dades de tutela.
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