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RESUMEN

La degradacion del medio ambiente es uno de los problemas mas graves al que se
enfrenta la humanidad en la actualidad. El continuo deterioro que ha venido sufriendo
el medio ambiente y los recursos naturales en las ultimas décadas ha significado el
despertar de la conciencia colectiva por la conservacion de nuestros recursos
ecologicos. La admisién generalizada de los efectos negativos de la elevada
industrializacion y del sistema de vida de la sociedad post-industrial, junto al
reconocimiento de que la destruccion del medio ambiente afecta al nivel de calidad de
vida que se propugna desde el llamado estado del bienestar, determind que en muchos
paises, en orden a paliar las amenazas y lograr unas actuaciones generales mas
respetuosas con el equilibrio ecologico, se utilizara el Derecho penal como
instrumento de proteccion del medio ambiente y los recursos naturales, ante la
ineficacia de otros mecanismos juridicos (Derecho Civil, Derecho administrativo) y
bajo el convencimiento de que el Derecho penal es el unico medio capaz de potenciar
la consideracion de los ciudadanos en el respeto al entorno natural, dado que otorga
una proteccion mas severa que la que puedan brindar otras ramas del ordenamiento
juridico. No obstante esto, el recurso al Derecho penal como instrumento de tutela
ambiental también ha estado impregnado de una serie de objeciones de caricter
dogmaticas, asi como también una serie de objeciones referentes a la ineficacia en su
aplicacion.

A pesar de la plausibilidad de estas objeciones, es posible observar un desarrollo
continuo del Derecho penal ambiental en las diferentes legislaciones de Derecho
comparado. A ello se dirige este trabajo, que pretende ser una primera aproximacion a
la problemética en torno a la creacion, interpretacion, aplicacion y desarrollo del
Derecho penal del medio ambiente en los ordenamientos penal espafiol y
nicaragiiense. En este estudio se ofrece un analisis de los delitos de contaminacion del
medio ambiente en los ordenamientos penal espafiol y nicaragliense. Especificamente
de los arts. 325 del Codigo Penal espaiiol; 365 y 366 del Codigo Penal nicaragiiense.
Se efectia un examen de todos los elementos tipicos, y asimismo de las diversas
formas de aparicion de los delitos, cuestiones problemadticas en el marco de la autoria
y participacion. Tal exégesis se efectua teniendo en cuenta el desarrollo de la practica

de los Tribunales en relacion con estos preceptos penales; se pretende poner de relieve

11



las cuestiones mas problematicas en su aplicacion, y ofrecer diversas pautas

interpretativas al respecto.
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ABSTRACT

The environmental degradation is one of the most serious problems that humanity
faces today. The continued deterioration has been suffering the environment and
natural resources in recent decades has meant the awakening of the collective
consciousness about the conservation of our environmental resources. The widespread
acceptance of the negative effects of high industrialization and the way of life of post-
industrial society, together with the recognition that the destruction of the
environment affects the quality of life that is advocated by the so-called welfare state,
found that in many countries, in order to mitigate the threats and achieve more
respectful overall performances with the ecological balance, the criminal law as an
instrument of environmental protection and natural resources, given the
ineffectiveness of other legal mechanisms (law used civil, administrative law) and
under the belief that the criminal law is the only means capable of enhancing the
consideration of citizens respecting the natural environment, since that gives more
stringent protection that they can provide other branches of law. Notwithstanding this,
the use of criminal law as an instrument of environmental protection has also been
permeated by a series of objections dogmatic character, as well as a number of
objections relating to the ineffective implementation.

Despite the plausibility of these objections, it is possible to observe a continuous
development of environmental criminal law in the various laws of comparative law.
To do this work, intended as a first approach to the issues surrounding the creation,
interpretation, application and development of environmental criminal law in Spanish
and Nicaraguan penal systems is addressed. In this study an analysis of crimes of
environmental pollution in Spanish and Nicaraguan penal systems is offered.
Specifically the arts. 325 of the Spanish Penal Code; 365 and 366 of the Nicaraguan
Penal Code. A review of all the typical elements, and also the emergence of various
forms of crime, problems in the framework of authorship and cooperation issues were
made. That interpretation is made taking into account the development of the practice
of the courts in relation to these criminal provisions; is intended to highlight the most

problematic issues in their application, and offer various interpretive guidelines about
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INTRODUCCION

La preocupacion por el medio ambiente y por el equilibrio de las condiciones
ecologicas es un fendmeno caracteristico de nuestro tiempo. El origen de esta
preocupacion parece residir en las consecuencias originadas por el enorme desarrollo
tecnologico alcanzado en la actualidad, por el incesante aumento de poblacion en el
planeta y por el paralelo consumo de los recursos naturales', lo que ha generado un
enorme desequilibrio ecoldgico, cuyos efectos se manifiestan en la desaparicion de
los ecosistemas naturales, de especies animales, asi como el surgimiento de nuevas
enfermedades para el hombre, cuya subsistencia se hace cada vez mas inhdspita .

Esta situacion ha generado una alarma social y una simultdnea concienciacion de la
sociedad, manifestada en el objetivo de proteccion del habitat y como consecuencia
directa se ha comenzado a reclamar la utilizacion del Derecho penal como
instrumento de proteccion del medio ambiente y los recursos naturales, ante la
ineficacia del Derecho administrativo y bajo el convencimiento de que el Derecho
penal es el tinico medio capaz de potenciar la consideracion de los ciudadanos en el
respeto al entorno natural’, dado que otorga una proteccion mas severa que la que
puedan brindar otras ramas del ordenamiento juridico. No obstante esto, el recurso al
Derecho penal como instrumento de tutela ambiental también ha estado impregnado
de una serie de objeciones de caracter dogmaticas®, asi como también una serie de
objeciones referentes a la ineficacia en su aplicacion®.

La primera postura critica aludida propugna que el Derecho penal se ha desviado

"En opiniéon de JORGE BARREIRO, en: Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Melia, Estudios, 2005, 2, 3,
“estos nuevos riesgos y los graves atentados que se producen en relacion al medio ambiente son el
precio de la civilizacion tecnolégica y la consecuencia de un desordenado desarrollo econémico”.

2 En esta linea, entre otros, MENDOZA CALDERON, en: Martos Nufiez (Dir.), Derecho penal, 2006,
243 ss.; HEINE GUNTHER, CPC, 61, 1997, 51 ss.

3 Entre otros SANTA VEGA, La proteccion penal, 2000, 25 ss.; ESER, RDP, 2 (2000), 50, 51;
MULLER-TUCKFELD, en: Romeo Casabona (Dir.), La insostenible situacion, 1999, 507 ss.; SILVA
SANCHEZ, LH-Klaus Tiedemann, 1997, 153, quien afirma que “el Derecho penal del medio
ambiente corre el riesgo de caer en la Escila de la destruccion del sistema de garantias que, hasta el
momento, han significado tanto los principios politico-criminales liberales como el sistema clasico de
imputacion”; HASSEMER, ADPCP, 1992, 235 ss.

* Respecto a estas ultimas, RODRIGUEZ FERNANDEZ/OLMEDO CARDENETE, en: Cobo del
Rosal (Dir.), Comentarios CP, t. X, 2008, 182, 183, sefialan que lo coherente seria exigir una mayor
atencion de los poderes publicos, sobre todo, demandando a las autoridades competentes que aporten
medios necesarios para alcanzar una eficacia mayor en la persecucion de estas conductas". En este
sentido, DE VEGA RUIZ, LL, 1996-3, 1460, 1461.
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de su pristino propdsito de excepcionalidad, comprometiéndose con la tendencia
expansiva de los ultimos tiempos —especialmente con la construccion de bienes
juridicos colectivos- y olvidando su caracter subsidiario y de ultima ratio. Estas
criticas se originan debido a que la instrumentacion de una adecuada proteccion penal
del ambiente no deja de suscitar importantes controversias. Y es que debemos
reconocer que la aplicacion de las herramientas dogmaticas tradicionales a los tipos
penales que tutelan los nuevos riesgos, como los ambientales, se muestran en
ocasiones ineficaces’. Esto se debe a que el sistema penal estd configurado como un
sistema de imputacion de conductas lesivas individuales que no resulta apto para
resolver los problemas de caracter sistémico’. Por esta razon, desde hace algunos afios
se viene exigiendo, por parte de un sector doctrinal’, la supresion del Derecho penal
medioambiental con el argumento de que el ordenamiento penal no cuenta con los
mecanismos adecuados para proteger el bien juridico medio ambiente, de forma tal
que la proteccion que brinda es insuficiente, solo alcanza a la pequefia contaminacion
ambiental, mientras se permite que las grande empresas sigan contaminando.

A pesar de la plausibilidad de estas objeciones, es posible observar un desarrollo
continuo del Derecho penal ambiental en las diferentes legislaciones de Derecho
comparado. A ello se dirige este trabajo, que pretende ser una primera aproximacion a
la problemética en torno a la creacion, interpretacion, aplicacion y desarrollo del
Derecho penal del medio ambiente en los ordenamientos penal espafiol y
nicaragiiense

Respecto a la viabilidad de afrontar como punto central un estudio comparado
sobre el Derecho penal del medio ambiente entre ambos ordenamientos juridicos, nos
parece un planteamiento metodologico adecuado por las siguientes razones. En primer
lugar, y desde un punto de vista estrictamente formal, porque ambos paises han
optado por conferir al Derecho penal un relevante papel en la salvaguarda del medio

ambiente, ademas de que ambos ordenamientos han encuadrado las normas penales

> De esta opinién, entre otros DE LA CUESTA ARZAMENDI, RP, 4 (1999), 30 ss.; PAREDES
CASTANON, APen, 1(1997), 218, 219.

% Vid. SILVA SANCHEZ, LL, 1997-3, 1720 ss. En nuestra opinién, la razon de esta imposibilidad para
resolver los problemas sistémicos podria residir en el hecho sefialado por PORTILLAS CONTRERAS,
LH-Prats Canut, 2008, 274, de que el “Derecho penal sigue anclado en la proteccion de los derechos
que garantizan el reconocimiento de la propiedad del capital”.

" Entre otros, MULLER-TUCKFELD, en: Romeo Casabona (Dir.), La insostenible situacion, 2000,
507 ss.
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de proteccion del medio ambiente en el articulado de sus respectivos Codigos penales
(en Espaia desde el CP 1944/ 1973 y en Nicaragua desde el CP de 2008). afios. En
segundo lugar, y desde un punto de vista material, porque en ambos ordenamientos
existen una serie de coincidencias estructurales en la configuracion de los delitos
contra el medio ambiente. En este orden sobresalen, por ejemplo, la decision
legislativa (espaiola y nicaragiiense) de configurar los delitos contra el medio
ambiente conforme a la técnica de los delitos de peligro (concreto o abstracto) o la
vinculacion del Derecho penal con el ambito administrativo para delimitar las
acciones objeto de reproche penal, entre otros.

Debido a estas semejanzas en la configuracion de los delitos contra el medio
ambiente en uno y otro ordenamiento, y tomando en consideracion la mayor
antigiiedad de la regulacion de esta clase de delitos en el ordenamiento penal espaiol,
estimamos que el andlisis del Derecho positivo, asi como de los diferentes
planteamientos jurisprudenciales y doctrinales espafioles pueden ser de interés para el
ordenamiento penal nicaragiiense. Esto bajo la consideracion de que en la
interpretacion y aplicacion de los tipos contra el medio ambiente tendremos
problemas comunes. Por ello hemos considerado conveniente ocuparnos de algunas
cuestiones fundamentales del Derecho penal espafiol en relacion con la tutela penal
del medio ambiente y efectuar un analisis comparado de ambas legislaciones.

Analisis e interpretacion que ha de concretarse a los delitos de contaminacion del
medio ambiente en el CP espaiol, art. 325 CP y contaminacion de suelo, subsuelo y
aguas en el CP nicaragiiense, arts. 365 y 366 CP. Para este fin nos auxiliaremos de las
distintas aportaciones doctrinales que, sobre esta materia, se han realizado en la
doctrina espafiola. A tal efecto, expondremos y valoraremos criticamente los distintos
argumentos doctrinales en torno a los principales problemas de interpretacion que
generan los elementos que integran la descripcion tipica en los delitos contra el medio
ambiente. Ademas, haremos referencia al contenido de la regulacion extrapenal,
habida cuenta de que los tipos de referencia estan construidos sobre la base del
sistema de accesoriedad administrativa —respecto a acto o a normas-, cuya concrecion
precisa la remision a la normativa protectora de la materia. No dejaremos de hacer
mencion, de forma puntual, a la situaciébn comparativa en el ordenamiento penal
aleman, que, consideramos, comparte algunas coincidencias estructurales con la

legislacion penal ambiental nicaragiiense. Por otra parte, también examinaremos los
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diferentes planteamientos jurisprudenciales emitidos en este ambito en el
ordenamiento juridico espafiol. En el caso nicaragiiense, no existen pronunciamientos
jurisprudenciales, al menos no en materia penal, pero tomaremos como referencia
cuando sea preciso, y de forma muy puntual, algunos planteamiento jurisprudenciales
emitidos por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

A efectos de lograr la mayor claridad expositiva, el trabajo ha sido estructurado en
tres grandes partes. La parte primera estd dividida en dos capitulos: capitulo primero y
capitulo segundo. En lo relativo al contenido del primer capitulo, éste se limita al
estudio general de la problematica medio ambiental asi como también a la
determinacion del concepto del Derecho penal del medio ambiente. Una vez expuesto
los prolegdmenos generales de Derecho penal del medio ambiente hemos procedido al
analisis sistematico de los tipos que conforman el Derecho penal medioambiental en
cada legislacion. De acuerdo con esta estructura, en el capitulo II de este trabajo, que
se divide en dos secciones, se han abordado las cuestiones relativas al bien juridico
protegido, de manera que en la seccion primera se ha hecho un anélisis del bien
juridico objeto de tutela penal en el delito de contaminacion ambiental, arts. 325 CP, y
hemos expuesto las distintas tesis sobre el medio ambiente como bien juridico
protegido en el CP espaiiol; en la seccion segunda, en cambio, hemos analizado la
configuracion de dicha categoria en el CP nicaragiiense, y su tratamiento especifico
en los supuestos tipicos de contaminacion de suelo, subsuelo y aguas, arts. 365 y 366;
finalmente hemos tomado posicioén sobre cudl ha de ser -a nuestro juicio- la correcta
configuracion del bien juridico en esta clase de delitos.

La segunda parte de este trabajo se divide en dos secciones. Cada seccion, a su vez,
esta conformada por dos capitulos: la seccion primera la componen los capitulos III y
I'V. La seccion segunda, esta conformada por los capitulos V y VI

En lo relativo al contenido especifico de cada uno de los capitulos, el capitulo III,
de la seccion primera, contiene el analisis del tipo objetivo del delito de
contaminacion ambiental, esto es: la delimitacion del circulo de sujetos, el anélisis
que de las conductas tipicas realizamos en el delito de contaminacion ambiental, el
analisis del modelo de accesoriedad empleado para configurar el delito de
contaminacion ambiental y, por ultimo, la afectacion, en términos de lesion o peligro,
de los bienes juridicos tutelados; en cambio, en el capitulo IV, también de la seccion

primera, se han abordado las cuestiones relativas al tipo subjetivo y la concurrencia y
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tratamiento de los problemas que plantea el error sobre los elementos del tipo en el
delito de contaminacion ambiental en el art. 325 CP.

La seccion segunda estd conformada por los capitulos V y VI. En lo que respecta
al contenido del capitulo V, en el se aborda el analisis del tipo objetivo de los delitos
de contaminacion del medio ambiente en el ordenamiento penal nicaragiiense, arts.
365 y 366 CP, esto es, la delimitacion del circulo de sujetos, el analisis que de las
conductas tipicas realizamos en los delitos de contaminacion de suelo, aguas y aire,
arts. 365 y 366 CP, el andlisis del modelo de accesoriedad empleado para configurar
el delito de contaminacion ambiental y, por ultimo, la afectacion, en términos de
lesion o peligro, de los bienes juridicos tutelados. También se examina en los puntos
correspondientes la situacion comparativa de la derogada Ley 559 (Ley Especial de
Delitos Contra el Medio Ambiente y los Recursos Naturales). En el capitulo VI, en
cambio, se desarrolla el estudio del tipo subjetivo de los delitos de contaminacion de
suelo, agua y aire en el ordenamiento penal nicaragiiense.

La tercera parte del trabajo esta conformada por dos capitulos: capitulo séptimo y
capitulo octavo. En lo relativo a la estructura del capitulo VII, en el que se analizan
los problemas de autoria y participacion en ambos ordenamientos, se divide en dos
secciones. En la seccion primera se analizan los problemas de autoria y participacion
en el delito de contaminacion ambiental espafiol, art. 325 CP. En la seccion segunda
se tratan los problemas de autoria y participacion de los delitos de contaminacion de
suelo, agua y aire, arts. 365 y 366 CP nicaragiiense. En el capitulo VIII, en cambio,
nos encargamos de abordar los problemas que emergen en el &mbito del iter criminis,
y delimitacion con otras figuras delictivas, asi como también los actos preparatorios
punibles en los delitos de contaminacion del medio ambiente arts. 325 CP espaiiol y
arts. 365 y 366 CP nicaragiiense.

Como colofon, debemos sefialar que la metodologia adoptada para desarrollar cada
capitulo ha consistido en la exposicion, analisis critico y valorativo de los distintos
problemas de interpretacion que suscita la estructura tipica en esta clase de delitos,
recapitulando todos nuestros puntos de vista en las conclusiones generales que
aparecen al final del trabajo. Como se podréa apreciar a medida que se avance en el
contenido de los diferentes capitulos, el tratamiento de los diferentes temas analizados
no se realiza siempre con fines de originalidad, al menos no en lo que corresponde a

la legislacion espafiola, sino con la pretension de ir trazando un cuerpo argumental
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que nos sirva para desentrafiar los problemas que plantean las figuras juridicas, objeto
de andlisis en ambos ordenamientos, particularmente en la legislacion nicaragiliense
carente de debates y planteamientos doctrinales y jurisprudenciales en esta materia.
No se aspira, en fin, a configurar un modelo teérico inédito, sino a emplear las teorias
vigentes con el objetivo de ir elaborando un marco de interpretacion desde el que
poder valorar los resultados que se obtengan. Por eso, y asi se comprobara a lo largo
del mismo, muchas cuestiones seran tratadas de modo sintético y, en algunos casos,
simplemente constituiran referencias bibliograficas problemas de una gran enjundia y
que estan generando abundante y compleja literatura. Es evidente que hacerse eco y
abordar todos los problemas juridicos penales que despierta el medio ambiente
convertiria esta obra en inacabable. Cierto es que nunca hay nada absolutamente
terminado, pero es que cualquier pretension de asir el mayor nimero de cuestiones
posibles aboca de antemano al trabajo a una pobreza de matices y, lo que es peor, lo
convierte en simple catalogo de problemas, tendencias y discusiones que en nada, o

por lo menos en muy poco, favorecen al estudio que se presenta.
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CAPITULO I
PROBLEMATICA AMBIENTAL Y DERECHO PENAL DEL MEDIO AMBIENTE

1. Problematica ambiental

Parece obligado que lo primero que se debe hacer en una obra que tiene por
objetivo realizar un analisis del Derecho penal del medio ambiente sea explicar el
significado que encierra esa denominacion. No obstante, en este caso concreto
consideramos necesario realizar de previo una especifica explicacion de la razén del
Derecho penal del medio ambiente que debe partir de la exposicion de la problematica
medioambiental, en primer lugar, porque es un sector del ordenamiento juridico
relativamente nuevo, ademas que debemos admitir que adentrarse en un estudio
juridico sobre la tutela penal ambiental no puede llegar a buen término si no se tiene
presente la realidad social que subyace a los mismos, esto es, el analisis de la causas
que han incidido en la creacion del Derecho penal del medio ambiente.

En este orden, debemos partir del reconocimiento de que en la actualidad vivimos
una crisis ecologica profunda, que es a la vez energética, climatica y alimentaria y que,
si no hacemos nada para contrarrestarla, cuestiona la propia supervivencia civilizada
de la humanidad.

Segiin se sefiala en la literatura ambiental ', la causas de esta crisis
multidimensional encuentran su origenes en la revolucion industrial, periodo
caracterizado por un proceso de cambio socio-demografico que se manifiesta por la
transformacion de la poblacion rural en urbana, con la consiguiente emision de
contaminantes en las grandes urbes y alteraciones ambientales de caracter local o
regional’. Ademas de ello, el rapido crecimiento de la economia trajo consigo la
produccion ilimitada de bienes de consumo como motor que impulsa el modelo de
sociedad industrial’. Esta problematica, que durante el periodo de la revolucion
industrial se habia caracterizado por ser exclusivamente de caracter local o regional,

ha adquirido en la sociedad actual, también denominada sociedad tecnolégica®,

"Entre otros, FLORENT MARSELLESI, REP, 45, 2013, 7; OROZCO BARRENETXEA/ et. al.,
contaminacién ambiental, 2002, 13 ss.; IMENEZ HERRERO, Medio ambiente, 1992, 9 ss.

2En opiniéon de, entre otros, OROZCO BARRENETXEA/ et. al., contaminacién ambiental, 2002, 20
ss.

3 Vid. MATELLANES RODRIGUEZ, Medio ambiente, 2000, 29 ss.

*Vid. OROZCO BARRENETXEA!/ et. al., contaminacion ambiental, 2002, 20 ss.
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ademas del agravamiento de la contaminacién local, una dimensién global’. De
entre las realidades mas significativas que actian como indicadores de la crisis en la
actual sociedad podriamos sefialar el cambio climatico: ocasionado como
consecuencia del efecto invernadero y de la destruccion que estd experimentando la
capa de ozono estratosférica; deterioro del suelo: deforestacion, desertizacion,
erosion; grave contaminacion de las aguas, aire y suelo; incremento de los accidentes
medioambientales graves: los episodios puntuales de contaminacién a causa de
accidentes de muy diversa naturaleza son cada vez mas frecuentes y se han
multiplicado de forma alarmante en los Gltimos cincuenta afios’.

No obstante ello, el despertar de una conciencia colectiva sobre la necesidad de
proteger el medio ambiente tuvo lugar en Europa a finales de la década de los sesenta
del siglo XX, cuando se puso en evidencia el creciente y acelerado deterioro
medioambiental causado por la industrializacién del mundo occidental’. La creencia
de que la actividad industrial a gran escala representaba el progreso y la riqueza, tuvo
como consecuencia una situacion de inercia en el sentir colectivo, que se resistia a
creer que el nuevo orden pudiera esconder los graves desastres con los que amenaza
el deterioro medioambiental. A partir de ese momento se empieza a cuestionar
abiertamente los beneficios del desarrollo econémico e industrial y se alerta sobre los
problemas que origina y, muy especialmente, de aquellos problemas que atafien
directamente al objeto de este trabajo: la destruccion de los recursos naturales y el
consiguiente desequilibrio del ecosistema que resulta afectado y que amenaza la
subsistencia y calidad de vida, no solo de las presentes generaciones sino también, y
sobre todo, de las futuras®.

La admision generalizada, a nivel social y politico, de los efectos negativos de la
elevada industrializacion y del sistema de vida de la sociedad post-industrial, junto al

reconocimiento de que la destruccion del medio ambiente afecta al nivel de calidad de

> JUSTE RUIZ, en: Sindico Francesco/Egea Fernandez/ Borras Pentinat (Coords.), Derecho
Internacional, 2011, 14 ss. tb. HARLEM BRUNDTLANDY et. al., Our Common Future, 1987, informe
elaborado como resultado de los trabajos de la comisiéon de las Naciones Unidas sobre el medio
ambiente y Desarrollo.

% vid. GEJO CACHO, en: Maestra Onteniente/De la Calle Valverde, Prestige, 2004, 36 ss., quien
realiza un profundo estudio sobre las principales catastrofes y accidentes ambientales de las ltimas
décadas. Tb. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Crénica penal, 2005, 17 ss.

7Vid. ALONSO ALAMO, LH- Prats Canut, 2008, 21 ss.

¥ Vid. CORCOY BIDASOLO, en: Corcoy Bidasolo (Dir.)/Lara Gonzalez (Coord.), DP de la empresa,
2000, 615; CONDE-PUMPIDO FERRERO, en: Lavilla Rubira/ Menéndez Arias (Coords.), Todo
sobre el medio ambiente, 1996, 601.
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vida que se propugna desde el llamado estado del bienestar, determiné que muchos
paises, en orden a paliar las amenazas y lograr unas actuaciones generales mas
respetuosas con el equilibrio ecologico, se planteen la imperiosa necesidad de
proteger el medio ambiente como interés colectivo fundamental. Aunque esta
reaccion no ha sido uniforme, tampoco se ha producido al mismo tiempo. Asi, por
ejemplo, en el caso espaiiol la preocupacion por las cuestiones ambientales habria de
surgir mas tarde que en el resto de paises del entorno europeo. Quizas la razén de esta
tardia reaccion se encuentra en el incipiente desarrollo econdmico que comenzaba a
experimentar Espafia en esa época, “lo que origind que pese a que la degradacion
ecologica era palpable, se pensaba que, econdmicamente hablando, era mejor
contaminar, pues exigir a las empresas la adopcion de medidas anticontaminantes
suponia, en la gran mayoria de los casos, el acometimiento de instalaciones muy
costosas y, debido a la repercusion de esos gastos sobre los consumidores, se
generaria una disminucion del consumo y, con ello, de la produccién’. A mediados
de los afios setenta esta situaciéon comenzd a cambiar y todos los sectores politicos
convencionales, asentados en los principios capitalistas incorporaron a sus esquemas
una espiritu naturalista aunque, logicamente, cada cual lo articulaba segin su
especifica orientacion'’. Lo que dio como resultado la aprobaciéon de una ingente
cantidad de normas especiales, especialmente de cardcter administrativo'', sin
embargo, esta politica se mostro insuficiente, en la medida en que las infracciones se
castigaban la mayor parte de las veces con sanciones econdmicas, que eran asumidas
por las empresas como parte del costo empresarial: resultaba mas barato pagar la
sanciones que modificar la tecnologia para hacerla ecolégica'.

A finales de la década de los setenta la preocupacion por el medio ambiente,
“exacerbada por los excesos que tuvieron lugar en Espafa en la década de los

1
sesenta'>”

, se plasmo en la Constitucion de 1978, con la expresa introduccion en el art.
45 CE de un mandato expreso de criminalizacion. De este modo, el propio texto
constitucional venia a reconocer que la protecciéon administrativa era en esta materia

insuficiente.

’ Vid. MATELLANES RODRIGUEZ, Medio ambiente, 2008, 19.

' Vid. MATELLANES RODRIGUEZ, Medio ambiente, 2008, 20.

"'Vid. MARTIN MATEO, Tratado de Derecho ambiental, vol. I, 1991, 72.
12 vid. MUNOZ CONDE/et. al., Manual penal ambiental, 2013, 26.

Vid. MUNOZ CONDE/et. al., Manual penal ambiental, 2013, 26.
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Como consecuencia de ello se tipifican por vez primera las conductas contra el
medio ambiente en el art. 347 bis, CP 1944/1973. El CP de 1995, aprobado por Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, de Cddigo Penal, incluye ya no solo un
articulo, sino dos Capitulos completos en el Titulo XVI, de su Libro II: el Capitulo III
(De los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente) y el Capitulo IV
(De los delitos relativos a la proteccion de la flora y fauna). Desde entonces el nimero
de conductas constitutivas de delitos en este ambito no ha parado de crecer (asi, por
ejemplo, la reforma legislativa operada por la Ley Orgéanica 15/2003, de 25 de
noviembre, convirtid por vez primera en delito el maltrato a los animales domésticos).

Ahora bien, la problematica derivada de la contaminaciéon ambiental no es
exclusiva de los paises desarrollados, sino también de los denominados paises del
“Tercer Mundo”, aunque, hemos de reconocer que los problemas ambientales de los
paises subdesarrollados tienen causas y consecuencias totalmente diferentes a las de
los problemas ambientales del “Primer Mundo”. Y es que debemos admitir que las
condiciones de pobreza extrema, y no solo la riqueza opulenta, generan unas pautas
de comportamiento sobre el medio natural que a menudo conducen a desastres
ecologicos irreversibles aumentado la miseria de esa poblacion tan dependiente de sus
recursos ambientales'*. Si a estas condiciones de extrema pobreza, sumamos la
migracion de la industria contaminante, que al dejar de ser rentable en Europa se ha
desplazado a los paises del llamado tercer mundo', las perspectivas para el medio
ambiente en los paises pobres no dejan lugar al optimismo.

En lo que respecta a sus consecuencias también hay diferencias: en los paises ricos
los problemas del medio ambiente estan relacionados con la calidad de la vida, en los

paises empobrecidos, en cambio, con la sobrevivencia de la mayoria de la poblacion.

" Vid. IMENEZ HERRERO, Medio ambiente, 1992, 30 ss.

'* Como sostiene CORCOY BIDASOLO, en: Corcoy Bidasolo (Dir.)/Lara Gonzéalez (Coord.), DP de
la empresa, 2000, 617, “esto se produce como consecuencia de la implementacién de politicas
respetuosas con el medio ambiente en los paises desarrollados. De tal forma que en la decision sobre el
lugar donde instalar una industria ya no sélo se tienen en cuenta los menores salarios € impuestos sino
que también es objeto de consideracion en los analisis econdémicos sobre la viabilidad y productividad
de la instalacion de una determinada empresa, las menores exigencias, en muchos casos nulas, que en
el pais donde se pretende ubicarla se requieran en materia medioambiental. Esta ultima consideracion,
de costo medioambiental, no s6lo es un aspecto decisivo en la instalaciéon de empresas en paises no
desarrollados sino que la situacion se reproduce en el propio contexto de Europa, donde los paises del
norte trasladan a los paises del sur los problemas medioambientales e incluso en un mismo Estado,
como sucede en Espafia, pais en el que los territorios mas ricos se aprovechan de su mejor situacion
econdmica para proteger en su espacio territorial el medio ambiente, lo que siempre aporta mayor
calidad de vida, y trasladar a otras Comunidades las empresas contaminantes”.
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En este sentido, hemos de sefialar que aunque muchos de los problemas ambientales
sean comunes a todos los paises del mundo —como la contaminacion industrial,
congestion urbana, contaminacion agraria, etc.- en los paises subdesarrollados se
presentan dificultades adicionales inducidas por factores exdgenos (migracion de la
industria contaminante) y por otros factores socioecondmicos que provocan una
degradacion acelerada del medio ambiente con una gran trascendencia, tanto en la
dimensiéon humana y social como en la dimension fisico-natural'®. La marginacion de
la poblacion rural, la falta de servicios basicos, la dispersion, el aislamiento y la falta
de expectativas de obtener una estructuracion racional de los asentamientos humanos,
son factores que provocan una problematica de dificil solucion, que repercute de
forma directa en el grave deterioro de los ecosistemas naturales y la destruccion de
sus recursos ecologicos. La extension indiscriminada de las fronteras agricolas, la
destruccion de los recursos forestales, la erosion acelerada del suelo y la inestabilidad
ecologica de los monocultivos intensivos son algunos de los aspectos de mayor
impacto ambiental que afectan a los poblaciones rurales en forma desproporcionada,
al tener sus bases de sustento en los recursos naturales'’.

Este es el caso de Nicaragua, en el que la degradacion del medio ambiente ha sido
consecuencia directa del modelo econdmico agroexportador imperante. Desde finales
de la primera mitad del siglo pasado, Nicaragua ha experimentado una extension
indiscriminada de las fronteras agricolas, cuyas principales consecuencias han sido la
tala de bosques, el uso excesivo de pesticidas, la contaminacion de las aguas, la
erosion del suelo con la pérdida de fertilidad de la tierra, la urbanizacién masiva, etc.
Este modelo econdmico conllevd a un insoportable aumento de la extension de las
fronteras agricolas, particularmente durante el auge del denominado boom algodonero.
Quizas por esta razon ya desde el afio 1941 encontramos disposiciones que mostraban
cierta preocupacion por las cuestiones ambientales. De esta fecha datan, por ejemplo,
algunas disposiciones administrativas que sancionaban las conductas contra

1 1
1 8 19

determinadas zonas de proteccion ambienta , ademas de una serie de

disposiciones que tenian por objeto la proteccion de la flora y fauna silvestre™.

' Vid. IMENEZ HERRERO, Medio ambiente, 1992, 34 ss.

'7Vid. IMENEZ HERRERO, Medio ambiente, 1992, 32 ss.

"® Vid. Decreto N° 13 del afio 1958, que establecio la primera zona especial, siendo la Peninsula de
Cosigiiina declarada de forma indefinida como “zona de refugio”, cuya finalidad era la proteccion de
“especies de animales silvestres”. Este Decreto presidencial esta basado en el Decreto legislativo N°
206, de Ley de Caza, del 3 de noviembre de 1956
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A finales del siglo pasado los problemas ambientales se agravaron por la crisis
econdmica derivada de la guerra civil en la década de los ochenta. No obstante esto, y
a pesar de que en esta década las politicas ambientales orientadas a la proteccion del
medio ambiente no tuvieron mayor repercusion practica, legislativamente fue una
década importante para el medio ambiente, el legislador constituyente consciente de
la problematica ambiental, decidi6 otorgar rango constitucional al medio ambiente.

Con la llegada de la paz a Nicaragua, a inicios de la década de los noventa, la
problemética ambiental no disminuyd, todo lo contrario, se profundiza debido en
parte al, en ese entonces, incipiente auge industrial generado por la inmigracién de la
industria contaminante que, en el especifico caso nicaragiiense, consistio en el
establecimiento y asentamiento de la industria de zonas francas, industria textil, etc.,
asi como también al enorme deterioro ambiental producido como consecuencia de la
guerra de la década de los ochenta, y al paralelo consumo de los recursos ecologicos
(flora, fauna, agua, suelo, subsuelo). Al igual que acontecidé en el ordenamiento
juridico espafiol, la ineficacia de la normativa administrativa existente, la escasa
entidad de las sanciones administrativas, generalmente multas, asi como la falta de
una respuesta juridica mas contundente frente a las agresiones ambientales de mayor
entidad provocéd que los indices de delincuencia ambiental aumentaran hasta niveles
alarmantes. Ante esta situacion las autoridades ambientales, visiblemente alarmadas
llegaron a afirmar que “muy poco se podia hacer con las leyes ambientales vigentes
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en la época De ahi que la necesidad de tipificar las conductas atentatorias del

. . Y 22 ~
medio ambiente se convirtid en un clamor popular™ que tuvo respuesta en el afio

' Para un analisis en profundidad sobre la legislacién administrativa ambiental nicaragiiense, véase,
HERNANDEZ MUNGUIA/ARANA NOGUERA, Régimen juridico, 2003, 11 ss.

22 En este sentido. El Codigo de proteccion y defensa de los animales , No. 688, Aprobado el 10 de
Diciembre de 1940 Publicado en La Gaceta No.3 del 7 de Enero de 1941; Reglamento a la ley sobre
explotacion de la pesca, numero 11 de 06 de marzo de 1961 y la ley de proteccion contra el ruido de
1940.

?1'Vid. Ley General del Medio Ambiente y los Recursos Naturales, Ley N° 217, de 2 de mayo de 1996,
publicada en el Diario Oficial la Gaceta, N° 105, de 6 de junio de 1996; Ley de organizacion,
competencia y procedimiento del poder ejecutivo que crea el MARENA, Ley N° 290, publicada en el
Diario Oficial la Gaceta, N° 525, de 6 de septiembre de 1998.

2 De entre las consideraciones politico-criminales esgrimidas por el legislador nicaragiiense para su
aprobacion resalta la referida a la “necesidad de crear mecanismos juridicos para regular el accionar de
la sociedad sobre la naturaleza, que agrava la vulnerabilidad ambiental cada dia mas y por ende el
patrimonio de todos los nicaragiienses poniendo en riesgo la calidad y condiciones del medio ambiente
y la salud, a través de la contaminaciéon de los suelos, aguas y la atmoésfera en sus diferentes
modalidades”.
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2005, veinte afnos después del reconocimiento del medio ambiente como bien juridico
en el art. 60 CN, con la entrada en vigor de la Ley 559, “Ley de Delitos Contra el
Medio Ambiente y los Recursos Naturales”, de ahora en adelante Ley 559,
caracterizada por ser una Ley de caracter especial”. A través de esta normativa se
tipifican, por vez primera, las conductas que en la época tenian mayor incidencia
ambiental en términos de peligro o lesion.

Esta normativa fue recibida con grandes expectativas por los diferentes sectores de
la poblacidon pues, sin lugar a dudas, parecia una reaccion decidida del legislador
nicaragiiense frente a aquellos déficits de tutela en el &mbito ambiental. No obstante,
y a pesar de que esta iniciativa legislativa sent6 un precedente normativo novedoso (o
quizas por ello), las consecuencias en la préctica judicial no fueron significativas, los
casos de contaminacion llevados ante los Tribunales penales fueron escasos y los
pocos que lograron aterrizar en sede jurisdiccional no llegaron a buen puerto, es decir,
en muchos casos fueron desestimados sin que se emitiera una sentencia condenatoria
o absolutoria.

Esta situacion de ineficacia de la normativa administrativa para proteger los
recursos naturales y el medio ambiente conllevo a que por disposicion expresa del art.

58%* Ley 559, se incorporara su articulado al nuevo Codigo Penal de 2008%.

2. Derecho penal del medio ambiente

Senalada la problematica ambiental y la necesidad de la tutela penal del medio
ambiente. Se hace precisa una ulterior precision : ;qué es lo que cabe entender bajo la

denominacion de Derecho penal del medio ambiente?

2 En la doctrina de Derecho comparado, entre otros, DE VEGA RUIZ, LH-Casab6 Ruiz, vol. I, 1997,
421, se afirma que “la decision de tipificar estas conductas a través de una ley de estas caracteristicas
reside en la idea de que la mejor atencion de materias muy técnicas, como la que nos ocupa, en las que
se hace necesario tomar en consideracion la regulacion administrativa, debe realizarse a través de una
ley especial que facilita la conexién y coordinaciéon entre ambos érdenes normativos debido a la
flexibilidad de una normativa de esta naturaleza, en relacion con la rigidez del CP”.

* Que establece: “las disposiciones establecidas en esta Ley seran incorporadas adecuadamente en el
Tercer Libro del nuevo Cédigo Penal y en cuanto al procedimiento, se sujeta a los establecido en el
Codigo Procesal Penal (CPP)”

% La incorporacion de las disposiciones contenidas en la Ley 559 se realizo previo reforma de los
tipos contra el medio ambiente, esto es, los referidos a la contaminacién de suelo, subsuelo, agua y
atmosfera.

28



Una explicacion sencilla se contentaria con indicar que se trata de la parte del
Derecho penal que se dedica a la tutela del medio ambiente de las agresiones
anteriormente senaladas. Pero enseguida se detectaria la pobreza de esa descripcion,
pues por lo mismo puede hablarse de tantos Derechos penales como materias son
objetos de proteccion por la ley, y asi podemos hablar de Derecho penal de la funcion
publica, de la circulacion vial, salud, etc. En suma: no aclararia gran cosa. En todo
caso, consideramos que el Derecho penal medio-ambiental no es un Derecho
penal distinto, sino una parte del Derecho penal que se caracteriza por referirse
a una serie de intereses colectivos relacionados con los recursos naturales, la
flora y la fauna®®, que se protegen frente a conductas que puedan afectar la vida y
salud humana®’.

El Derecho penal medio-ambiental es, pues, un sector del Derecho penal,
como tal participa de su naturaleza de ultima ratio y le son aplicables los
principios y conceptos generales del Derecho penal. Aunque debemos admitir que
por la peculiaridad del ambito al que hace referencia se plantean una serie de
problemas especificos que no se dan (o no se dan de la misma forma) en otros
ambitos del Derecho penal®®. Asi sucede, por ejemplo, en la aplicacion de las
categorias penales tradicionales que requieren de algunas matizaciones o aclaraciones
cuando se aplican a los delitos contra el medio ambiente”. Ante estas dificultades,
para encajar los principios y conceptos general del Derecho penal, no resulta extrafio
que se afirme que el Derecho penal del medio ambiente “no sélo es el sector por
excelencia del Derecho penal moderno”, sino también el campo en que se desarrolla
de modo preferente y especialmente intenso la polémica actual sobre Ia
modernizacion del Derecho penal®®”.

Esta afirmacion cobra todo sentido si tomamos en consideracion que estamos ante
una materia juridica relativamente joven y que, en los casos concretos que nos
ocupan, nace con fuerza juridica a partir de la aprobacion de la Constitucion espafiola

de 1978 (que establece un mandato expreso de criminalizacién); y, en el caso

20 vid. MUNOZ CONDE/et. al., Manual penal ambiental, 2013, 25.
" Aunque como sefiala MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DP econdmico, 4.2, 2013, 821 ss., “el peligro
para los bienes juridicos individuales “no puede llegar al extremo de que en el plano interpretativo la
lesividad especifica de los tipos tenga que ir indefectiblemente vinculada a la afectacion real de un
entorno de personas”.
2 vid. MUNOZ CONDE/et. al., Manual penal ambiental, 2013, 25.
** Vid. MUNOZ CONDE/ et. al., Manual penal ambiental, 2013, 27, 28.
3% Entre otros, GRACIA MARTIN, Prolegémenos para la modernizacion, 2003, 80.
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nicaragiiense, a partir de la aprobacion de la Ley 559 (“Ley Especial de Delitos
Contra El Medio Ambiente Y Los Recursos Naturales”). No obstante ello, la
evolucion, en ese relativamente corto espacio de tiempo, ha sido ciertamente
espectacular. Y es que el deterioro progresivo del medio ambiente y los recursos
naturales ha generado una creciente sensibilizacion politica y social que ha traido
como consecuencia que en muy poco tiempo se haya desarrollado una fuerte
preocupacion por la problematica ambiental y esa preocupacion se ha plasmado en el
Derecho penal®’. De forma tal que el legislador al individualizar con entidad propia
al Derecho penal ambiental tan solo pretenden llamar la atencion sobre una nueva
zona del Derecho publico en la que se dardn instituciones y problemas especificos
que justifican sobradamente su propia significacion. Con lo que el Derecho penal
ambiental serd, por supuesto, Derecho penal en sentido estricto, pero su naturaleza
habra de influir de modo determinante en todos sus elementos: significacion del bien
juridico protegido, estructura de las tipicidades, responsables penales, penas

determinacion de la competencia territorial, concursos con otros delitos, etc.

3. Conclusiones

A manera de conclusion podemos afirmar que a pesar de que las causas de la
problemdtica ambiental en uno y otro pais (Espafia y Nicaragua) tienen distintos
origenes, y que las consecuencias de la degradacion ambiental inciden de forma
diferente, la evolucion de la proteccion del medio ambiente en ambos ordenamientos
es bastante similar. Segin hemos sefialado supra, la proteccion del medio ambiente
en Espana, al igual que ha acontecido en Nicaragua, ha sido tardia, al menos respecto
al resto de paises de su entorno. En segundo lugar, en ambos paises la proteccion
medioambiental solo se produce a partir del reconocimiento del medio ambiente como
un bien juridico constitucional. A partir de ahi en ambos ordenamientos se ha
producido una evolucién escalonada de la proteccion ambiental: en un primer
momento se acude a una serie de mecanismos juridicos diversos a la via penal y solo
cuando se ha acusado la supuesta insuficiencia de éstos para garantizar la proteccion

del medio ambiente frente a las agresiones mas graves, se recurre al Derecho penal.

' Vid. ALENZA GARCIA, en: Corcoy Bidasolo (Dir.)/Lara Gonzalez (Coord.), DP de la empresa,
2000, 595 ss.
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En tercer lugar, la confianza en el Derecho penal como medio adecuado para la
proteccion del medio ambiente parece ser una opinion extendida en la sociedad
espaiola y nicaragiiense. La manifestacion mas clara de esta confianza reside, en
nuestra opinion, en el hecho de que en ambas legislaciones no s6lo se mantienen la
politica de intervencidn penal, sino que se han ampliado de forma considerable en los

sucesivos CP.
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CAPITULO II

EL BIEN JURIDICO MEDIO AMBIENTE EN LOS ORDENAMIENTOS
JURIDICOS ESPANOL Y NICARAGUENSE

Seccion primera

El medio ambiente en el ordenamiento juridico espariol

1. El bien juridico medio ambiente en la legislacion espanola

1.1. Concepto constitucional de medio ambiente, art. 45 CE.

El medio ambiente es el bien juridico protegido en el delito de
contaminacion ambiental. La raiz de este reconocimiento la encontramos en el art.
45 CE, que es el cuerpo normativo del ordenamiento espaiol en el que por primera
vez se hace alusion al medio ambiente como bien juridico' merecedor de proteccion
penal, a partir de la referencia contenida en el parrafo tercero que contiene un
mandato expreso de criminalizacion que establece: “para quienes violen lo dispuesto
en el apartado anterior, en los términos que la ley fije, se estableceran sanciones
penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio
causado”. Este mandato expreso de criminalizacién no debe entenderse como una
obligacién de acudir en primer término al Derecho penal®, sino que por la ubicacion
sistematica de esta disposicion, entre los principios rectores de la politica social y
economica —Capitulo III del Titulo Primero-, le es de aplicacion lo que dispone el art.
53.3 CE’en relacion con el alcance de su aplicabilidad directa por parte de los
Tribunales, de modo que solo “podra ser alegado ante la jurisdiccion ordinaria de

acuerdo con lo que dispongan las Leyes que lo desarrollen®”.

' Vid. PINAR DIAZ, El Derecho al medio ambiente, 1996, 20 ss.
% En opiniéon de MARIN GAMEZ, en: Ruiz-Rico Ruiz (Coord.), La proteccion del ambiente, 1995,
243, “la norma constitucional no pretende alterar el orden natural de los mecanismos e instrumentos
validos de tutela. Donde sdlo cabe dar entrada a la extrema ratio en ultima instancia”.
* Que establece: el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el
Capitulo III, informara la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes
publicos”.
* Vid. QUINTERO OLIVARES, Derecho ambiental, 2013, 24.
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Teniendo en cuenta que el objeto de este trabajo es analizar el desarrollo que en el
ordenamiento penal se ha realizado de este mandato constitucional, el art. 45 CE
viene a ser, por tanto, el punto de partida para determinar lo que se entiende por bien
juridico ambiental en el ordenamiento juridico espafiol, no obstante, debemos de
sefalar que esta no parece una tarea facil si tomamos en consideracion que el medio
ambiente en sentido juridico es una nocién polivalente de dificil delimitacion®, que en
el caso especifico del art. 45 CE° se agrava al no contener una definicién expresa de
lo que el constituyente espafiol entiende por medio ambiente, aunque contiene
algunos datos que pueden servir para descubrir qué es lo que la norma fundamental
entiende como tal’. Asi, por ejemplo, en el parrafo 1° del art. 45 ya se hace referencia
expresa a este bien juridico cuando se reconoce el derecho de todos a disfrutar del
medio ambiente y el deber de conservarlo, pero no es hasta en el parrafo 2° en el que
consideramos que hay algunos elementos que sirven para delimitar qué entiende el
constituyente espafol por tal, cuando sefiala: “los poderes publicos velaran por la
utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar
la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la
indispensable solidaridad colectivo”, con lo que parece situar la problematica medio-
ambiental en el ambito de los elementos naturales basicos®. Con ello, una primera
conclusion resulta evidente: la expresion “medio ambiente” no se refiere a todo
aquello que rodea al hombre, sino exclusivamente al ambiente natural’ dejando por
fuera otros componentes, por lo que la visién que del mismo se ofrece en principio

, ~ . . , .1
podria sefialarse que es eminentemente naturalista o ecocéntrica'’.

3 Vid. JORDANO FRAGA, La proteccion del ambiente, 1995, 78.

6 “1) Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona, asi como el deber de conservarlo. 2) Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional
de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y
restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva. 3) Para quienes
violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran sanciones
penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dao causado”.

7 Vid. GIMENO SENDRA/ GARBERI LLOBREGAT, RPJ, 37 (1995), 141 ss.

¥ Vid. RODRIGUEZ RAMOS, en: Cobo del Rosal (Dir.)/Bajo Fernandez (Coord.), Comentarios,
1982, 262.

’ Vid. MATA Y MARTIN, CPC, 72 (2000), 646.

' Vid. MATELLANES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 40 y ss. De otra opinion, JORDANO
FRAGA, La proteccion del ambiente, 1995, 77 ss., “quien sefiala que el medio ambiente, por el
momento, no ha conquistado un significado tinico y que, por esta razoén posee un alcance distinto en
funcién de la acepcion en que sea utilizado”.

33



Un planteamiento doctrinal mayoritario'' mantiene esta perspectiva y admite una
contemplacion autonoma del medio ambiente en cuanto que considera que la tutela
otorgada a este bien o interés no se agota en un mero instrumento para la proteccion
de bienes juridicos de caracter individual, sino que calidad de vida y medio ambiente
aparecen en la CE como conceptos relacionados, pero distintos. Idea que se deduce,
seglin este planteamiento, de una correcta exégesis del art. 45 CE que senala que el
objetivo de la actuacion de los poderes publicos, en su funcidén garantizadora de la
utilizacion de todos los recursos naturales, es proteger y mejorar la calidad de vida y
defender y restaurar el medio ambiente. Si medio ambiente y calidad de vida fueran la
misma cosa, exactamente la misma cosa, nuestro precepto constitucional seria
torpemente redundante'”.

En nuestra opinion la alusion que del medio ambiente hace el art. 45 CE se
encuentra revestido de una orientacion moderadamente ecoldgica'®, pues si bien es
cierto en el precepto se incluyen aspectos exclusivamente fisicos o naturales, pero
esto debe entenderse asi no por el hecho de que calidad de vida y medio ambiente
sean conceptos distintos, sino que, al contrario, se debe a que el ambiente natural y
no otro condiciona la calidad de vida de la humanidad, por lo que la finalidad de
proteccion de los recursos naturales determinada por la utilizacion racional de los
mismos introduce consideraciones claramente antropocéntricas '*. De ahi que
consideramos que este primer parrafo es el que debe guiar la interpretacion del
precepto, pues todas las aspiraciones que se presentan en su preambulo presentan
como destinatarios al ser humano, pero al ser humano visto en colectivo y no desde
una oOptica individualista, en un contexto claramente antropocéntrico y personalista,
con lo que resulta facilmente deducible que la proteccion y utilizacion racional de
todos los recursos naturales tiene como fin al individuo colectivamente considerado,

sin que se considere que exista un relacion directa entre el medio ambiente con el bien

" En esta linea, entre otros, MENDO ESTRELLA, El delito, 2009, 52; NEUMANN, CPC, 93 (2007),
7 ss.; ABANTO VAZQUEZ, RDP, 18 (2006), 14; DE LA CUESTA AGUADO, Causalidad, 2.7
1999, 60 y ss.

12 vid. JORDANO FRAGA, La proteccion del ambiente, 1995, 105 y ss.

" En el mismo sentido MARIN GAMEZ, en: Ruiz-Rico Ruiz (Coord.), La proteccion del ambiente,
1995, 88.

' En esta linea, entre otros, ALASTUEY DOBON, El delito, 2004, 39; DE LA MATA BARRANCO,
Proteccion penal, 1996, 45.
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juridico individual vida, sino que esta relacion solo es mediata e imperfecta'”. De ahi
que, en nuestra opinidon, no debe ampliarse este concepto a la vida individual, ni a la
calidad de vida, todo lo contrario, segiin hemos sefialado, el art. 45 CE adopta una
concepcion de medio ambiente ecocéntrica-antropocéntrica, en el que el objeto
juridico de proteccion es configurado desde una perspectiva ecocéntrica, pero el

fundamento de su proteccion se sustenta en argumentos de caracter antropocéntricos.

1.2. El bien juridico medio ambiente en el ordenamiento penal

espanol.

Una vez analizada la orientaciéon de medio ambiente del art. 45 CE
procedemos a analizar su tutela en los art. 347 bis'® y 325 CP, con esto se persigue
determinar si el legislador postconstitucional ha sido consecuente con la orientacion
adoptada en la CE de 1978, punto de partida de la tutela ambiental en el
ordenamiento juridico espafiol'’.

La configuracion del bien juridico a proteger en el delito de contaminacion
ambiental del ordenamiento juridico penal espafiol no ha sido una cuestion pacifica ni
en la doctrina ni en la jurisprudencia, ni en el propio CP, asi lo atestiguan las cuatros

reformas de que ha sido objeto desde su reconocimiento como bien juridico penal. Y

que datan desde la primigenia nocion de bien juridico contenida en el art. 347 bis, a

'S En esta linea, QUINTERO OLIVARES, Derecho ambiental, 2013, 27, 27, TIEDEMANN, Lecciones
de Derecho, 1993, 193.
'% Art. 347 bis

“sera castigado con la pena de arresto mayor y multa de 50.000 a 1.000.000 de pesetas el que,
contraviniendo las Leyes o Reglamentos protectores del medio ambiente, provocare o realizare directa
o indirectamente emisiones o vertidos de cualquier clase en la atmosfera, el suelo o las aguas terrestres
0 maritimas, que pongan en peligro grave la salud de las personas, o puedan perjudicar gravemente las
condiciones de la vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones utiles. Se impondra la pena
superior en grado si la industria funcionara clandestinamente, sin haber obtenido la preceptiva
autorizacion o aprobacion administrativa de sus instalaciones, o se hubiere desobedecido las ordenes
expresas de la autoridad administrativa de correccion o suspension de la actividad contaminante, o se
hubiere aportado informacion falsa sobre los aspectos ambientales de la misma, o se hubiere
obstaculizado la actividad inspectora de la Administracién. También se impondra la pena superior en
un grado si los actos anteriormente descritos originaren un riesgo de deterioro irreversible o
catastr6fico. En todos los casos previstos en este articulo podra acordarse la clausura temporal o
definitiva del establecimiento, pudiendo el Tribunal proponer a la Administracion que disponga la
intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores”.
'" En esta linea, entre otros, CANTARERO BANDRES, en: Parra Fernando (Dir.) La proteccion penal,
1990, 12.
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partir de la aprobacion de la LO 8/1993, de 25 de junio “de Reforma Urgente y
Parcial del Cédigo Penal”; pasando por la reforma operada a través de LO 10/1995,
de 23 de noviembre, “del Codigo Penal”, art. 325; hasta la reforma operada a partir de
la LO 15/2003, de 25 de noviembre, “por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre del Codigo Penal”, y a partir de la cual el art. 325 pasa a tener un numeral
2, en el que se introducen nuevos bienes juridicos; y por ultimo, la reforma, de
caracter regresivo, operada partir de la LO 5/2010, de 22 junio, que elimina el
numeral 2 del art. 325 CP'®,

Las causas que dieron origen a estas sucesivas reformas y que se han mantenido
como un comun denominador durante la existencia del delito de contaminacion
ambiental en el ordenamiento juridico espafiol encuentran su germen en el art. 347 bis
que adoptd como técnica legislativa un modelo unitario de bien juridico. Es decir, el
legislador espafiol introdujo en un solo tipo penal una amalgama de bienes juridicos
de diferente naturaleza, a partir de la reunion en el art. 347 bis de todas las acciones
dafiosas a los diversos subsistemas que conforman el medio ambiente' y a intereses
individuales, creando asi un interés de superior nivel de abstraccion y generalidad,
formado a partir de la conjuncion bienes juridicos de diversa naturaleza?’,
configurando asi, en un primer plano un delito de peligro contra la salud de las
personas y como criterio alternativo acciones que puedan perjudicar las condiciones
de vida animal, bosques y espacios naturales o plantaciones utiles. De entrada, cabria
adjetivar como un acierto legislativo la presencia de una y otra clase de bienes en el
precepto, bajo el entendimiento de que “el medio ambiente se protege como elemento

. .. , .21
determinante de un objetivo antropocéntrico” ”

, ho obstante, la estructura tipica
utilizada por el legislador espaiol no establece una adecuada diferenciacion entre
bienes juridicos individuales y bienes juridicos colectivos, lo que ha originado que en
determinados casos, aun cuando la conducta del o los sujetos imputados no hubiese
producido ninguna repercusion desfavorable sobre el entorno natural, pero si sobre la
salud de las personas, el sujeto fuera considerado como un delincuente de “cuello

22
verde .

'8 E1 contenido del antiguo apartado 2 del art. 325 CP ha sido reubicado por el legislador, con matices,
en el art. 343 CP, dentro de la seccion primera del Capitulo primero del Titulo XVII.

¥ De esta opinion, entre otros, HEINE, CPC, 63 (1997), 657; TIEDEMANN, Poder y delito, 1985, 139.
**Vid. RODRIGUEZ RAMOS/et. al., DP PE, t. II1, 1999, 167 ss.

?1'Vid. CANTARERO BANDRES, en: Parra Fernando (Dir.) La proteccion penal, 1990, 12.

22 Vid. MATELLANES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 54 ss.
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Ahora bien, los problemas no se limitan a la inadecuada técnica legislada
empleada para relacionar unos y otros bienes, sino que también encontramos una serie
de defectos que dificultan la determinacion de los bienes estrictamente naturales™. El
primero, derivado de la propia estructura tipica, que no contiene una definicion de
medio ambiente en el plano penal que permita situarnos y descifrar claramente el bien
o interés objeto de proteccidon penal®’, sino que el precepto incorpora una serie de
elementos de caracter bidtico® y abidtico’® merecedores de proteccion penal, de los
cuales se ha de deducir lo que debe entenderse por bien juridico medio ambiente, lo
que le resta posibilidad de incidir en la definicion del bien objeto de proteccion. Asi
por ejemplo, nos parece un error que la flora se protegiera s6lo cuando se tratara de
“bosques, espacios naturales o plantaciones Tttiles”, expresion, esta ultima,
doblemente imprecisa y que sélo genera dudas. Ahora, si a esta ambigiiedad de
términos sumamos la inadecuada forma de relacionar bienes de diferente naturaleza,
ademas de lo errado de la ubicacidn del precepto en la seccion 2., Capitulo 11, Titulo
V, “De la infraccion de las leyes sobre inhumaciones, de la violacion de sepulturas y
de los delitos de riesgo en general”, Libro II, bajo el epigrafe “Delitos contra la salud
publica y el medio ambiente”, hasta cierto punto, resulta comprensible que un sector
de la doctrina®’ sefialara que la vision del bien juridico medio ambiente contenido en
el precepto, dada su ubicacidén, era parcial y arcaica, pues su sola colocacion
sistematica dificultaba la compresion del bien juridico protegido de forma auténoma®®.

Y quizés fuera esta la causa de que el TS en la escasa jurisprudencia emitida sobre el

2 En el mismo sentido, MUNOZ CONDE/et. al., Manual penal ambiental, 2013, 251.

¥ vid. VERCHER NOGUERA, Vision jurisprudencial, 1995, 36, quien sefiala que estas deficiencias
fueron las causas de su escasa aplicacion. Tb. PERIS RIERA, Delitos, 1984, 25, quien afirma que esto
influy6 en que la nocidn exacta del medio ambiente fuera una cuestion conflictiva.

3 Vid. Diccionario RAE, 22.2, 2001, 321, (De bio- y "-tico). Adj. Biol. Caracteristico de los seres vivos
o que se refiere a ellos.

% Vid. Diccionario RAE, 22.2, 2001, 7. Adj. Biol. Se dice del medio en que no es posible la vida.

?" En esta linea, entre otros, MARQUES I BANQUE, LH-Prats Canut, 2008, 195, quien sostiene la
imposibilidad de colegir del art. 347 bis un concepto de medio ambiente; GARCIA HERNANDEZ, en:
Martos Nuiiez (Dir.) Proteccion penal, 1997, 63, quien critica la insuficiencia del art. 347 bis para
defender el medio ambiente con plena autonomia, como le corresponderia frente a otros bienes
juridicos concurrentes.

** En esta linea, entre otros, ALONSO ALAMO, LH-Prats Canut, 2008, 22; JORGE BARREIRO, en:
Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Melid (Coord.), Estudios, 2005, 54, 55, 56, quien sefala la desafortunada
ubicacion sistematica del precepto y las deficiencias técnicas de regulacion. Tbh. PRATS CANUT, en:
Parra Fernando (Dir.), La proteccion del ambiente, 1990, 58, quien atribuye a la mala estructuracion
técnica del precepto y a la indefinicion de su tutela la falta de persecucion penal del delito ecologico
contenido en el art. 347 bis.
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art. 347 biszg, de forma contradictoria, una veces, reconociera la autonomia al medio
ambiente30, en cambio, en otras lo vinculaba directamente con la afectacion del
desarrollo de la persona y la calidad de vida®', entorpeciendo asi la propia definicion y
conceptualizacion del medio ambiente como bien juridico tutelado por el precepto en
cuestion, pues imposibilitaba una circunscripcion exacta de su contenido, a la vez que
facilitaba la incriminacidon de conductas que, en principio, no forman parte —strictu
sensu- del bien juridico medio ambiente™.

A pesar de lo defectuosa de esta técnica legislativa, debemos admitir, tal a como
sostiene algin autor’’, que la introduccion de este precepto en el CP ha supuesto un
escalon mas hacia el reconocimiento de la autonomia del medio ambiente como bien
juridico protegido en el ordenamiento juridico espafiol. Es cierto que la inadecuada
forma de relacionar los diferentes intereses en el precepto® impidid dotar de
autonomia sistemadtica al bien juridico medio ambiente en el art. 347 bis. Sin embargo,
no podemos dejar de admitir que esta situacion® es, hasta cierto punto, comprensible,
sobre todo, si tomamos en consideracion el dominio que las posturas

antropocéntricas’® tenfan en la época en que fue aprobada la LO 8/1993, de 25 de

2 Vid. VERCHER NOGUERA, AP, 4 (1995), 36, quien afirmar: “lo mas destacado del art. 347 bis, su
escasa aplicacion practica”; CANTARERO BANDRES, en: Parra Fernando (Dir.), La proteccion del
ambiente, 1990, 18, quien también sefala la escasa entidad de su aplicacion. Tb. ALVAREZ
BAQUERIZO, en: Parra Fernando (Dir.), La proteccion del ambiente, 1990, 42.

0vid. STS 1725/2002, de 23 de octubre, que sefiala (FJ 1°): “el art. 347 bis tutela los elementos
fundamentales del ambiente biologico en el que se mueven los seres vivos, es decir, el equilibrio
ecoldgico”

31Vid. STS 1828/2002, de 25 de octubre, que sefiala (FJ 1°): “el art. 347 bis hace efectivo en el plano
penal el mandato de proteccion del medio ambiente contenido en el art. 45 CE, en el que se asume un
concepto moderadamente antropocéntrico del medio ambiente, en cuanto primariamente se adecua al
desarrollo de la persona y se relaciona con calidad de vida”.

32 De esta opinién MUNOZ CONDE/ et. al., Manual penal ambiental, 2013, 251; CANTARERO
BANDRES, en: Parra Fernando (Dir.), La proteccion del ambiente, 1990, 12.

3 De esta opinién JORGE BARREIRO, en: Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Melid (Coord.), Estudios,
2005, 51,

** Vid. COLAS TUREGANO, LH-Casab6 Ruiz, Vol. I, 1997, 430 ss.

33 esto es, la proteccion penal del ambiente en funcion del dafio que su perturbacién pudiera causar a
otros valores como la vida humana, la salud piblica o individual, en opinion de GARCIA
HERNADEZ, en: Martos Nufiez (Dir.) Proteccion penal, 1997, 54, ésta era la tendencia de la época.

3% Este predominio de las posturas antropocéntricas, llevé a RODRIGUEZ RAMOS, en: Lopez Barja
De Quiroga/Rodriguez Ramos (Dirs.) Codigo penal, 1990, 648 ss., a sostener la inconstitucionalidad
por omision del art. 347 bis, ya que, en su opinion, no cumple con los requerimientos constitucionales
de proteccion ambiental.
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junio, “de Reforma Urgente y Parcial del Codigo penal”, a través de la cual se
introdujo el art. 347 bis en el CP*’.

Con la entrada en vigor del CP de 1995 y su art. 325, la proteccion penal del medio
ambiente fue objeto de una modificacion sustancial. Se dedica ahora un Titulo
completo, el XVI, a los “delitos relativos a la Ordenacion de Territorio y la Proteccion
del Patrimonio Histérico y del Medio Ambiente” en el que se amplia el &mbito de
proteccion ambiental de la contaminacion, como acaecia en el Codigo anterior desde
la creacion del llamado delito ecologico en el art. 347 bis a partir de la reforma de
1983, a la explotacién irracional®®. Reformas que, sin duda alguna, han incidido e
incidirdn en una mayor cobertura de la tutela penal ambiental. No obstante, el cambio
mas significativo de la actual normativa parece centrarse en el grado de autonomia®’
del bien juridico medio ambiente. Asi, frente a la antigua normativa, la actual
regulacion penal en materia medioambiental se caracteriza por la importante novedad
de ofrecer un mayor grado de desvinculacién en relacion a la proteccion de las
personas®’, al menos en lo que se refiere al tipo basico del art. 325 CP, en el que se
identifica el concepto de bien juridico con el equilibrio de los sistemas naturales®',
aunque tampoco ofrece una definicidén penal de lo que debe entenderse como tal, por

lo que los Tribunales deberan conectar con las diversas definiciones que se han

37Vid. SESSANO GOENAGA, RECPCr, 4 (2002), 200 ss. En contra de esta opiniéon, PERIS RIERA,
Delitos, 1984, 28, 29.

¥ En opinién de MARTOS NUNEZ, en: Martos Nufiez (Coord.), Derecho penal, 2006, 27, ésto
“evidencia que la proteccion que el CP dispensa al ambiente no se limita a la problematica ambiental
sino influyen factores de tipo socioeconémico”.

3 En esta linea MATELLANES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 54 y 55, quien sefiala: “parece
que el legislador ha perdido el temor de no poder vencer las dificultades que encierra determinar la
afeccion de un bien juridico colectivo”. En contra de esta opinion POLAINO NAVARRETE, LH-
Casab6 Ruiz, vol. II, 1997, 605, quien sefiala: “este tipo legal basico representa un ejemplo positivo de
prolijidad, imprecision e incerteza juridica”.

*Vid. DE LA MATA BARRANCO/LANDA GOROSTIZA, en LH-Prats Canut, 2008, 114, quienes
destacan la autonomia del interés a tutelar, “ajeno a consideraciones vinculadas a la salud de las
personas”.

*'En esta linea BURGOS-LADRON DE GUEVARA, en: Martos Nufiez (Dir.), Proteccion penal,
1997, 287, 288. Tb. la jurisprudencia, identifica medio ambiente con equilibrio de los sistemas
naturales, entre otras, STS 693/2003, de 17 de mayo, (FJ 1°) que sefiala: “para configurar el delito basta
un solo vertido o emision de sustancias contaminantes, si uno solo es capaz de producir el efecto tipico
exigido por la ley punitiva, integrado por el alto riesgo de causar un perjuicio grave para el equilibrio
de los sistemas naturales”. Tb. CARMANO SALGADO, DP PE 2.2, 2005, 696, quien sefiala que este
término” ha sido introducido por el legislador espafiol en el art. 325 CP, con el claro objetivo de dejar
de exaltar la optica antropocéntrica que constituia la esencia de la tutela penal del antiguo delito
ecoldgico, contenido en el art. 347 bis que encumbraba de forma prioritaria y casi exclusivamente su
vertiente antropocéntrica”.
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aportado y que, en menor o mayor medida, ubican al bien juridico protegido en el
delito de contaminaciéon ambiental desde una Optica ecocéntrica en base a la idea de
“equilibrio ecoldgico”.

Desde esta nueva perspectiva ha de entenderse que el bien o interés amparado por
la norma (art. 325 CP) trasciende de la vida y salud humanas al materializarse en los
distintos elementos que integran el “equilibrio de los sistemas naturales**”. De ahi que
consideremos que el andlisis de esta expresion es conditio sine qua non para
aproximarnos a una definicion del concepto de bien juridico en el art. 325 CP, y a su
vez la correcta aplicacion del tipo.

Para ello, debemos partir de una premisa inicial: el bien juridico objeto de
proteccion en el art. 325 CP lo constituye la calidad de los diferentes sistemas
naturales que conforman el medio ambiente y que el legislador ha plasmado en el
precepto a través de la expresion “equilibrio de los sistemas naturales”. Esta
interpretacion parte de un entendimiento del medio ambiente como un ecosistema, en
el que al igual que en todo sistema, constituye una totalidad organizada en la que los
distintos subsistemas que lo integran: vegetal, animal, hidrolégico y mineral se
encuentran intimamente relacionados, de manera que cualquier decision que afecta a
uno de los subsistemas, repercute sobre los restantes, todos los cuales se encuentran
en un equilibrio reciproco y dindmico®, que es lo que recoge el precepto penal con la
denominacion “equilibrio de los sistemas naturales”, con lo que la concepcion de bien
juridico medio ambiente como equilibrio de los sistemas naturales adoptada en el art.
325 CP es de caracter sistémico pues el medio ambiente natural es el “completo
conjunto de subsistemas y elementos, es decir, un super-sistema que integra a los
demés, que han de sacrificar su optimizacion en beneficio del sistema global **” 0, en
este caso ,“equilibrio de los sistemas naturales”.

Por tanto, el mantenimiento del equilibrio general y dinamico de este sistema

. . , er_ 4 . . r
natural es el bien o interés macro de proteccion 3, cuyo objeto material esta

2 De otra opinion MARTOS NUNEZ, en: Martos Nufiez (Dir.) Derecho penal, 2006, 27, quien sefiala:
“ el legislador espafiol de 1995 no ha renunciado a la dimensién antropocéntrica del bien juridico
protegido medioambiental”.

# Vid. RODAS MONSALVE, Proteccién penal, 1993, 89; BACIGALUPO ZAPATER, EPCr, 5
(1981), 200, 201.

* De esta opinién, entre otros, COLAS TUREGANO, LH-Casabé Ruiz, vol. 11 , 1997, 430 ss.;
BIFANI, CCIFCA, 24 (1980), 95.

 De esta opinién, entre otros, RODAS MONSALVE, Protecciéon penal, 1993, 90. Tb. en la
jurisprudencia, entre otras, STS. 1375/2003, de 24 de octubre, (FJ 3°) sefiala: “el art. 325 del CP
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representado por el sistema natural. Esta estructura ha llevado a algunos autores™
a considerar que el bien juridico que aqui se trata es concreto, pues posee un sustrato
material. Pese a ello y a pesar de la evidente concrecion de los elementos fisicos
naturales, la configuracion actual de medio ambiente como equilibrio de los sistemas
naturales aporta al interés objeto de tutela una dimension general e inconmensurable,
caracteristica reconocidas por la doctrina’’, y que, a juicio de algunos autores®,
imposibilita concretar dicha proteccién en una sola norma penal.

Y es que, ciertamente, una de las principales dificultades al utilizar una definicion
de bien juridico tan amplia, tan omnicomprensiva, como es el “equilibrio de los
sistemas naturales”, estriba en la dificultad para determinar el momento en que se
presenta la alteracion perjudicial®®. ;Como determinar la puesta en peligro o lesion de
un bien de tan inconmensurable proporciones? El legislador consciente de esta
problemadtica, debida en parte a la amplitud y generalidad del mismo, ha tenido que
introducir en la estructura del delito de contaminacion ambiental un elemento de
cardcter valorativo™: “pueda perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas
naturales”. De esta manera se facilita la diferenciacion entre las conductas
constitutivas del delito de contaminacion ambiental de aquellas cuya mera alteracion

del estado anterior del ecosistema no bastard para considerar lesionado el bien

requiere la realizacion de un vertido a las aguas y que dicho vertido pueda perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales”

* Entre otros ALASTUEY DOBON, El Delito, 2004, 67; SOTO NAVARRO, La proteccién penal,
2003, 268; MARTIN, Strafbarkeit, 1989, 23, sostienen la materialidad fisica del bien juridico medio
ambiente, como dato significativo, sobre el que inciden las conductas incriminadas.

*" De esta opinién, entre otros, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en: Vives Antén (Coord.), DP PE, 2.2,
2008, 549; HAVA GARCIA, LH-Prats Canut, 2008, 1019, quien sostiene que “una de las mayores
objeciones que tradicionalmente se han opuesto a la conceptualizacion del medio ambiente como bien
juridico diferenciado proviene de su caracter excesivamente abstracto”. Tb. JORGE BARREIRO, en:
Jorge Barreiro (Coord.)/ Cancio Melia (Dir.), Estudios, 2005, 39, 51; MARTOS NUNEZ, en: Martos
Nifiez (Dir.) Derecho penal, 2006, 29; BURGOS-LADRON DE GUEVARA, en: Martos Nuiiez (Dir.),
Proteccion penal, 1997, 287, sostienen que el término “equilibrio de lo sistemas naturales” ofrece un
concepto fisico mas amplio de lo que supone ello MORALES PRATS, LH-Casab6 Ruiz, vol. II, 1997,
479.

* En esta linea, entre otros, RODRIGUEZ RAMOS/et al., DP PE, t. I1I, 1999, 167,

* Vid. JORGE BARREIRO, en: Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Melia (Coord.), Estudios, 2005, 39, 51
ss., quien sostiene que “no serd tarea facil determinar la relevancia penal de la idoneidad de la conducta
para perjudicar el equilibrio de los sistemas naturales, que s6lo podra resolverse con el establecimiento
de ciertos estandares fijados por la normativa administrativa”; RODRIGUEZ RAMOS/et al., DP PE
III, 1999, 167; RODAS MONSALVE, Proteccion penal, 1993, 91; PERIS RIERA, Delitos, 1984, 27,
quienes sefialan la inoperancia de esta formula.

" En esta linea MUNOZ CONDE/ et. al., Manual penal ambiental, 2013, 252; MORALES PRATS,
LH-Casab6 Ruiz, vol. I, 1997, 479,
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juridico, aun cuando tengan un impacto en el sustrato material del bien juridico, esto
es, los subsistemas que conforman el equilibrio de los sistemas naturales.

Con la introduccion de este elemento valorativo en el tipo no basta con que se
produzca la posibilidad de sufrir cualquier menoscabo capaz de alterar el equilibrio de
los ecosistemas y la capacidad de regeneracion del mismo, sino que ese menoscabo ha
de ser grave’'. Sélo a partir de que se cumple esta exigencia de gravedad entra en
juego la maquinaria punitiva estatal. De no haber introducido esta exigencia
normativa, resultaria sumamente dificil distinguir los ilicitos administrativos de los
constitutivos de delitos®*, pues la nocién de bien juridico plasmada en la disposicion
es demasiado amplia como para poder excluir estos casos, de tal forma que pequefias
alteraciones en el bien juridico cumplirian el tipo, ya que la gran mayoria de actos de
contaminacion que superan los limites establecidos en la normativa administrativa
presentan un riesgo ex ante de alteracion del estado anterior.

Ahora bien, los problemas no terminan aqui, pues las dificultades propias de una
definicion tipica tan extensa en conjuncion con las dificultades relacionadas con la
determinacion del momento en que se presenta la alteracion perjudicial genera una
dificultad adicional, cual es la de determinar la medida de la gravedad del perjuicio®
en un bien juridico tan amplio, como lo es el “equilibrio de los sistemas naturales”.

.7 I . . . . ., 54
Que es lo que la accion tipica ha de ser capaz de producir, de muy dificil precisién’™,

! En esta linea DE LA CUESTA AGUADO, Causalidad, 2%, 1999, 275, tb. la jurisprudencia acoge este
planteamiento, entre otras, STSS 1200/ 2002, de 26 de junio (FJ 4°); 96/2002, de 30 de enero (FJ 3°.3),
que establecen “que tanto el peligro, como el posible perjuicio han de ser graves”.
32 vid. MUNOZ RUIZ, CPC, 99 (2009), 188, quien afirma: “se perfila necesario determinar el alcance
del elemento valorativo grave perjuicio como pieza que nos permitira establecer el umbral entre la
mera contravenciéon administrativa y el ilicito penal”. En el mismo sentido STS 52/2003 de 24 de
febrero (FJ 1°), que sostiene: “la gravedad del riesgo producido la nota clave que permitira establecer la
frontera entre el ilicito meramente administrativo y el ilicito penal”.
3 Vid. MUNOZ CONDE/ et. al., Manual penal ambiental, 2013, 252, 253; PEREZ DE GREGORIO,
LL, 1996-2, 1678 ss. quien realiza un profundo analisis sobre interpretacion que han realizado las AP y
el TS sobre el término gravedad.
* De esta opinioén, entre otros, MARTOS NUNEZ, en: Martos Nufiez (Dir.) Derecho penal, 2006, 29,
JORGE BARREIRO, en: Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Melia (Coord.), Estudios, 2005, quien sostiene:
“legislador espafiol de 1995 alude a un interés protegido de contornos difusos, cuya compatibilidad con
el respeto de los principios de ofensividad, taxatividad, seguridad juridica e intervenciéon minima es
dudosa y, en todo caso, problematica”. Tb. PAREDES CASTANON, APen, 1 (1997), 219 ss., quien
sostiene: “un primer punto problematico en esta materia es el referido a la caracterizacion del resultado
lesivo (y, en definitiva, de la lesion del bien juridico protegido). Aquello que se lesiona resulta ser de
dificil tangibilidad y perceptibilidad”.
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en tanto que va referido al menoscabo del equilibrio del sistema natural y no al del
sistema natural mismo™”.

Dificultades con una inminente repercusion e importancia practica ya que otorga al
juzgador un considerable margen de discrecionalidad al momento de determinar el
tipo medio de gravedad®® al que se refiere el tipo basico del art 325 CP, lo que ha
llevado a la jurisprudencia a sostener que para “determinar la gravedad en el peligro
producido se debe valorar en que medida son puestos en peligro tanto el factor
antropocéntrico como las condiciones naturales del ecosistema®””.

Con lo que es posible afirmar que la tendencia expansiva del bien juridico medio
ambiente, experimentada en el art. 347 CP a nivel legislativo, en la vigente regulacion
podria darse ahora desde el ambito jurisdiccional, lo que desde una perspectiva
sistematica resulta inconcebible®, dado que el bien juridico contenido en el tipo
basico del precepto responde a una concepcion marcadamente ecocéntrica, enfocada a
la tutela del ambiente natural como entidad con independencia y autonomia propia.
Por lo que la lesividad especifica de los tipos tiene que ir indefectiblemente vinculada
a la afectacion real de un entorno de personas Uinicamente cuando la norma penal asi
lo exija —que para el caso del tipo basico del art. 325 CP no se exige-. Por tanto, los
tribunales para poder determinar la gravedad del peligro producido al bien juridico,
para el caso del tipo bésico deberdn tomar en cuenta Unicamente factores de caracter

ecoceéntrico.

33 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DP PE, 2.2, 2008, 549, quien afirma que “el CP de 1995 concibe
el bien juridico equilibrio de los sistemas naturales como un bien juridico espiritualizado o
institucionalizado, de la misma naturaleza dogmatica que los delitos socioeconémicos, de proteccion
de los consumidores o los delitos contra la salud publica. Por tanto, existira lesion en su abstracciéon en
la medida en que se ponen en peligro bienes juridicos fundamentales individuales, que son los que
otorgan material de lesividad”.

 En esta linea, entre otros, MORALES-PRATS, LH-Casab6 Ruiz, vol. I, 1997, 479 En igual sentido
STS. 105/1999, de 27 enero (FJ 5°), que sefiala: “semanticamente grave es lo que produce o puede
producir importantes consecuencias nocivas, lo que implica un juicio de valor y por tanto es
eminentemente circunstancial”. Tb. 693/2003 de 17 de mayo (FJ 2°), que sostiene: el art. 325 CP “esta
integrado por datos o elementos valorativos”.

7Vid. STS 833/2002, de 2 de junio (FJ 5°). Tb. STS 849/2004, de 30 de junio; 1252/2004, de 2 de
noviembre (FJ 6°), que sostiene: “la exigencia de la gravedad ha de ser concretada, en cada caso, en
funcién de los propios pardmetros tipicos del art. 325 CP, esto es la afectacion a la salud de las
personas como las condiciones naturales del ecosistema”.

#ya que como sostiene HORMAZABAL MALAREE, Bien juridico,1991, 68, “la funcion teleologica
del bien juridico es el de equiparar valor y fin, esto es, su capacidad de erigirse en un criterio de
interpretacion a partir de su fin de proteccion o lo que es lo mismo, del interés protegido™.
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En lo que se refiere al bien juridico contenido en el inciso segundo del art. 325 CP
que sefiala: “si el riesgo de grave perjuicio fuese para la salud de las personas, la pena
de prision se impondra en su mitad superior”, el debate se ubica en otro plano: es un
tipo basico o es un tipo agravado. La respuesta a esta cuestion permitira determinar si
la evolucidn del art. 325 CP se encamina hacia derroteros propiamente ecocéntricos o
continua anclado en la orientacion antropocéntrica del art. 347 bis. Veamos.

Un sector doctrinal®®

sostiene que la tutela de la salud de las personas es otro tipo
basico autonomo, otro sector, en cambio, afirma que es un agravante especifico del
tipo basico contenido en el primero®.

En referencia al primer planteamiento, tres son los argumentos que utiliza este
sector’' para afirmar que los dos incisos constituyen tipos basicos, independientes
entre si, aunque con un mayor desvalor el segundo respecto al del primer inciso. Un
primer argumento radica en que es consustancial a los tipos cualificados el que
concurran todos los elementos del tipo basico y ademas otros distintos, en los que se
asiente la cualificacidon, condicion que no concurre en el inciso ultimo del art. 325 CP,
que no exige —ni siquiera gramaticalmente- que ademas de la salud de las personas, se
afecte al equilibrio de los sistemas naturales. Otro argumento, éste, de orden
sistematico, utiliza como modelo de referencia la estructura contenida en el tipo
residual del art. 328 CP, en el que el posible perjuicio al equilibrio de los sistemas
naturales se separa de la posible afectacion a la salud de las personas mediante la
conjuncion “o” y no parece que para el art. 325 CP deba regir un criterio distinto,
sefialan®.

En nuestra opinidon, a pesar de lo plausible que pueden resultar algunos de los

argumentos esgrimidos, una interpretacion de esta naturaleza supone la adopcion de

> Entre otros, SILVA SANCHEZ/ MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 129 ss.;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DP PE, 2.2, 2008, 550; SILVA SANCHEZ, Delitos, 1999, 96, 97 ss.

% Entre otros, ALASTUEY DOBON, El Delito 2004, 71. Tb. STS 1828/2002, de 25 de octubre, (FJ
1°), que sostiene: “el art. 325 CP prevé un una agravacion de la pena para aquellos supuestos en los que
el riesgo de grave perjuicio fuese para la salud de las personas”.

! Entre otros SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 129, 130;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DP PE, 2% 2008, 550, para quien el inciso segundo del art. 325 CP, es
un tipo auténomo. Fundamenta su posicion en el hecho que el inciso segundo no aparece formalmente
descrito como ley especial frente al inciso primero; MATA Y MARTIN, CPC, 72 (2000), 653; DE LA
CUESTA ARZAMENDI, APen, 1 (1998), 292 y 293; BOIX REIG, en: Vives Anton (Dir.) DP PE, 3.2,
1999, 640, quien expresa también la opiniéon de que el articulo 325 CP “contiene varios tipos basicos
formulados alternativamente”.

52 En esta linea, entre otros, SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ Los delitos, 2012, 129,
130; SILVA SANCHEZ, Delitos, 1999, 98.
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una concepcion excesivamente amplia de medio ambiente, un planteamiento que hace
énfasis mas en la finalidad Ultima que en la concreta funcion del delito
medioambiental, entra en contradiccion directa con el concepto de medio ambiente
acogido por el legislador en el art. 325 CP ®y conlleva a una radicalizacion
antropocéntrica del concepto de medio ambiente que tiene como claro objetivo la
instrumentalizacion no ya del bien juridico, sino del precepto para proteger de forma
directa bienes juridicos de corte individual® y debe, por tanto, calificarse como una
“utilizacion abusiva y fraudulenta del delito medioambiental, pues supone convertir
un ilicito administrativo contra el medio ambiente en delito medio-ambiental®”.
Cuestion esta que no abona al proceso de concrecion y delimitacion del bien juridico

medioambiental®®

. De ahi que no consideremos aplicable este planteamiento y nos
decantamos por una postura contraria®’ que, desde una interpretacion sistematica y
teleologica, defiende que, para que exista delito contra el medio ambiente, es
necesaria siempre la existencia de un peligro para el equilibrio de los sistemas
naturales; y, si ademas concurre peligro para la salud de las personas segln el inciso
segundo del art. 325 CP estaremos en presencia de un tipo cualificado respecto del
tipo basico contenido en el inciso primero. Es decir, el bien juridico protegido en el
inciso segundo del art. 325 CP es el mismo bien o interés juridico tutelado en el inciso
primero, esto es, “el equilibrio de los sistemas naturales”, de tal forma que los
supuestos de afectacion grave de la salud de las personas se producirdn en aquellos
casos en que el comportamiento del o los sujetos activos sea susceptible de causar

una determinada afectacion mas grave, que la prevista en el inciso primero, para el

equilibrio de los sistemas naturales.

5 De esta opinion JERICO OJER, La tutela penal, 2012.

5 Entre otros, CORCOY BIDASOLO, ADPCP, 2006, 410 en el mismo sentido DE LA MATA
BARRANCO/LANDA GOROSTIZA, LH-Prats Canut, 2008, 147 ss.

% Vid. CORCOY BIDASOLO, ADPCP, 2006, 412; ALONSO ALAMO, LH-Prats Canut, 2008, 30.

% Hacemos esta afirmacion partiendo del planteamiento de HASSEMER, DoctPen, 46/47 (1989), 280
ss., quien sostiene que “el concepto de bien juridico solamente puede funcionar como posible
correctivo de la politica criminal en la medida en que los bienes a ser protegidos penalmente estén
descrito de forma concreta. La afirmacion de Hassemer conlleva de forma ineludible a respectar la
funcién sistematica del bien juridico, que como vemos en esta interpretacion se omite de forma clara al
tratar de tutelar la vida y salud humana a través del delito ambiental sin haber una afectacion directa al
equilibrio ecolédgico”.

57 Entre otros MUNOZ RUIZ, CPC, 99 (2009), 184; CORCOY BIDASOLO, ADPCP, 2006, 400;
JORGE BARREIRO, en: Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Melia (Coord.), Estudios, 2005, 4 ss.; MUNOZ
LORENTE, LLP, 6 (2004), 5 ss.; ALASTUEY DOBON, El Delito, 2004, 71.
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La principal critica que se hace a este planteamiento radica en la imposibilidad de
cometer por imprudencia el inciso segundo del art. 325 CP, dado que lo impide el art.
142 CP lo que sucederd so6lo cuando la actuacion imprudente conlleve el
desconocimiento de los elementos del tipo agravado ®®. En todo caso, las
consecuencias politico criminales a las que ello conduciria no parecen ser tan graves
como sostiene SILVA SANCHEZ®, ya que el hecho no quedaria impune bajo
ninguna circunstancia, pues si el dolo del sujeto deja de abarcar soélo las
circunstancias de que el acto de contaminacidn es apto para perjudicar gravemente la
salud de las personas, pero concurre el dolo respecto de los elementos del tipo basico,
entonces se aplicard la pena prevista para éste. En el caso de que el dolo no abarque
los elementos del tipo basico, pero se dan los requisitos del tipo imprudente habréa que
aplicar la pena inferior en un grado a la prevista en el inciso primero del art. 325 CP,
pudiéndose tener en cuenta en la fase de individualizacion judicial de la pena la
circunstancia de que el acto de contaminacion mostraba idoneidad para perjudicar
gravemente la salud de las personas’’.

Lamentablemente el TS no ha acogido este ultimo planteamiento, sino que
haciendo uso de un concepto amplisimo de medio ambiente ha extendido la
aplicacion del art. 325 CP a las afectaciones al derecho a la salud, la intimidad
personal y familiar en el ambito domiciliario, el bienestar y la calidad de vida de los
ciudadanos’', sin que se constate una afectacién, en términos de lesion o peligro del
equilibrio de los sistemas naturales con lo que el expansionismo en Derecho penal se

traslada a los Tribunales.

1.3. Consideraciones

En nuestra opinidon es necesario un redireccionamiento en la

delimitacion conceptual del bien juridico especifico en el delito de contaminacion

% Con un planteamiento cercano MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, Los delitos, 1998, 119-120, quien
admite la comision imprudente de algunos de los tipos agravados del art. 326 CP, quedando al margen
los supuestos en que la agravacion consiste en realizar acciones inequivocamente dolosas cuya
ejecucion imprudente es dificilmente concebible, como sucede por ejemplo, con la conducta de
obstaculizar la actividad inspectora de la administracion descrita en el art. 326, letra d.

* Vid. Delitos, 1999, 99.

" Vid. ALASTUEY DOBON, El delito, 2004, 75

' En esta linea, entre otras, STS 109/2007, de 7 de febrero (FJ 6°) que sefiala: el medio ambiente es un
concepto que abarca y se integra por un abanico de derechos fundamentales™.
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ambiental. Redireccionamiento que debera partir, en primer lugar, de la consideracion
del mismo como bien juridico autonomo, que como tal no puede ni debe subsumirse
ni confundirse con otros; en segundo lugar, la vaguedad con la que los conceptos de
lesioén y de puesta en peligro son empleados tanto en los propios tipos penales en la
materia como en las sentencias que los interpretan y aplican ponen en evidencia la
necesidad de una caracterizacion detallada de la lesividad para el bien juridico medio
ambiente y las gradaciones que dicha lesividad admite’”. Esta caracterizacion de la
lesividad debe partir de la mayor delimitacion y concrecion del interés objeto de tutela,
el que deberd definirse a partir de la ciencia ecologica, que describe e ambiente
natural como realidad fisica’, poniendo de relieve el caracter sistémico del ambiente
natural en cuanto conjunto organizado de subsistemas naturales, sin embargo una vez
llegado a este punto el analisis no puede detenerse ahi si lo que se pretende es que el
concepto de bien juridico medio ambiente en cuanto instrumento técnico- juridico sea
operativo, pues el equilibrio de los sistemas naturales es una nocion tan
excesivamente amplia, y las exigencias de eficacia y certeza en la incriminacioén penal
demandan mayor concrecion, de forma que puedan ser objeto de consideraciones en
le plano juridico penal otros bienes mas concretos, de mas facil y pacifica

s 74
aprehension’.

72 De esta opinion, PAREDES CASTANON, LH- Rodriguez Ramos, 2013, 751 ss.

73 En esta linea, SOTO NAVARRO, La proteccion, 2003, 270 ss.

" En esta linea, MENDOZA CALDERON, en: Marto Nufiez, Derecho penal, 2006, 253; MORILLAS
CUEVAS, CPC, 82 (2004), 58. De otra opiniéon, CARO CORIA, Derecho, 1999, 269 ss.
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Seccion segunda

El medio ambiente en el ordenamiento juridico nicaragiiense

2. El bien juridico medio ambiente en la legislacion nicaragiiense

2.1. Concepto constitucional de medio ambiente, art. 60 CN

La Constitucion de Nicaragua (de ahora en adelante CN) es el cuerpo
normativo en el que por primera vez se hace referencia explicita a la proteccion del
medio ambiente en el ordenamiento juridico nicaragiiense, con lo que no cabe entrar a
discutir la legitimidad de su proteccion como bien juridico penal y, por tanto, el punto
de partida para determinar el concepto que el legislador nicaragiiense entiende por
bien juridico medio ambiente

Al igual que sucede en el art. 45 CE, que otorga rango de bien juridico
Constitucional al medio ambiente, el art. 60 CN no contiene una delimitacion expresa
de lo que el legislador constituyente entiende como tal en la CN, aunque, tal como
sucede en el art. 45 CE, es posible determinar ésto a partir de algunos postulados
contenido en el precepto, que sefiala: ““ los nicaragiiense tienen derecho de habitar en
un ambiente saludable; es obligacion del Estado la preservacion, conservacion y
rescate del medio ambiente y de los recursos naturales”.

En primer lugar, debemos resaltar la terminologia empleada por el legislador
constituyente para denominar a este bien juridico, al que inicialmente se refiere a
través del término “ambiente”, posteriormente, y siempre dentro del mismo parrafo,
utiliza la expresion “medio ambiente”, que relaciona de forma diferenciada de la
expresion “recursos naturales” como bienes merecedores de proteccion estatal,
Adoptando asi una concepcion restringida del medio ambiente conformada
exclusivamente por elementos de la bidsfera, esto es, hidrosfera, atmosfera y litosfera,
en linea con un planteamiento doctrinal’® que ubica la fauna y la flora, es decir, los

recursos naturales fuera del contenido de medio ambiente. En segundo lugar, debemos

7> Formula de caracter, reiterativa, redundante, fruto de juntar dos palabras con el mismo significado.

" En opinién de MARTIN MATEO, Tratado de Derecho ambiental, t. IV, 2003, 23. Tb. en: El
ambiente, 1981, 22 ss., “esta concepcion reconoce como medio ambiente  objeto de tutela las
condiciones actuales de la biologia terrestre, reconducida a la dindmica de los tres sistemas ambientales
principales: agua, tierra y aire, o si se quiere a los tres elementos de la bidsfera, hidrosfera, atmosfera y
litosfera”.
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sefalar la “formula de compromiso” empleada por el legislador constituyente para
relacionar los conceptos ecocéntricos’’ con conceptos o finalidades antropocéntricas’™.
Esto es, una concepcion de medio ambiente en el que el bien o interés objeto de tutela
penal se encuentra configurado desde una perspectiva ecocéntrica, pero el fundamento
de su proteccién se sustenta en argumentos de caracter antropocéntricos. De esta
forma, el precepto constitucional relaciona el derecho a disfrutar de un ambiente
saludable con la obligacion del Estado de preservar, conservar y rescatar al medio
ambiente y los recursos naturales, vinculando asi la proteccion del medio ambiente y
los recursos naturales al bienestar de los individuos, de la colectividad, impregnando
esta tutela de un relativo ecocentrismo en el que la ratio legis de la proteccion
ambiental ha de ir referida a la proteccion de las propiedades del suelo, aire y
agua que conforman el medio ambiente en el precepto, asi como la fauna y la
flora, que conforman los recursos naturales, en cuanto fundamento existencial de
los nicaragiienses, con lo que podemos afirmar que el bien juridico medio ambiente
en el precepto constitucional aparece como un bien o interés colectivo que desborda la
optica individual de los bienes que a veces se implican de forma indirecta, como la
salud, y cuya entidad se autonomiza de la puesta en peligro de estos.

Por otra parte, debemos subrayar el contenido del segundo apartado del precepto,
que a pesar que reconoce el derecho de todos los ciudadanos a “habitar en un
ambiente saludable” no impone a los particulares ni a la colectividad el correlativo
deber de conservarlos, sino que esa obligacion la deposita en exclusividad al Estado
con lo que la tutela del ambiente, segun se sefiala en el precepto, no es tan integral
como deberia serlo, sobre todo si tomamos en consideracion que para que el medio
ambiente reciba una proteccion global tiene que existir conciencia social sobre lo
imperativo de su conservacion. De ahi, que nos parezca, a estos efectos, mejor

estructurada teologicamente la formula derecho-deber para la colectiva empleada en

" En opinion de CONDE PUMPIDO, en: Terradillos Basocos (Coord.), El delito, 1992, 16, el
ecocentrismo parte de que el medio ambiente es un bien juridico autonomo respecto de los bienes
juridicos individuales y que como tal ha de ser protegido por el Derecho penal mediante la sancion de
las conductas que representen para él formas graves de agresion.

78 Esta expresion fue acufiada en la doctrina espafiola por JORGE BARREIRO, en: Jorge Barreiro
(Dir.)/Cancio Melia (Coord.), Estudios, 2005, 43, para referirse a la conexion entre bienes juridicos
individuales y bienes ecoldgicos en el delito de contaminaciéon ambiental en el CP espafiol y que
consideramos trasladable a nuestra realidad juridica, por cuanto describe perfectamente la relacion
existente entre las diversas clases de bienes contenidos en el art. 60 CN.
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art. 45 CE”. Ello debe entenderse asi si consideramos que el éxito en la proteccion
del ambiente no puede identificarse sin més con la ratio legis, sino que ha de poseer
. . . 80 . . . .
sentido social propio . Y en este sentido interpretamos que medio ambiente no carece
de esta caracteristica, pues es algo intrinseco a la comunidad el interés en su
proteccion, que también ha de reputarse interés por la vida. De ahi que consideremos
que si el art. 60 CE ya reconoce a la colectividad el derecho a la titularidad del bien
juridico medio ambiente, esto es, su uso y disfrute, debe también necesariamente

incluir un mandato expreso del deber de proteccion a sus titulares.

2.2. El bien juridico medio ambiente en el ordenamiento penal nicaragiiense

Lo tipos de los arts. 365 y 366 CP contenidos en el Capitulo II,
referidos a los Delitos contra el medio ambiente del Titulo XV del CP, estan
configurados como tipos de cardcter pluriofensivo que incorporan de forma
alternativa, frente a una serie de bienes juridicos de corte ecocéntrico, bienes juridicos
de marcado corte antropocéntrico. En otras palabras, en estos tipos se protegen de
forma alternativa bienes juridicos individuales y bienes juridicos colectivos sin
que, aparentemente, sea necesario que el peligro o dafio para la salud esté
supeditado al “peligro o dafio a la calidad del agua, los recursos naturales, la
biodiversidad y la calidad de los ecosistemas en general”, sino que estan en el
mismo plano o en la misma linea de proteccion.

El legislador nicaragiiense, en linea con un planteamiento doctrinal®' que reconoce
como medio ambiente objeto de tutela penal las condiciones actuales de la biologia
terrestre, reconducida a la dinamica de los tres sistemas ambientales principales: agua,
aire y tierra, o si se quiere a los tres elementos que conforman la biosfera: hidrosfera,
atmosfera, y litosfera, ha configurado la proteccion penal del bien juridico medio
ambiente en diferentes tipos penales y no en un tipo general a partir de los

subsistemas subordinados que lo conforman, esto es suelo, art. 365; agua, art.

7 El art. 45 CE establece una doble vertiente: un derecho personal de cada individuo, pero, al mismo
tiempo, una correlativa obligacion de conservarlo a la colectividad, cuando afirma “que todos tienen el
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber
de conservarlo”, configurandolo como un bien no de titularidad individual sino perteneciente a todas
las personas, s6lo susceptible de un disfrute colectivo.

%0 Vid. JESCHECK, Tratado PG, vol. I, 1981, 350, 351, 352.

*! En esta linea, entre otros, MARTIN MATEO, Tratado de Derecho ambiental, t. IV, 2003, 23.
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366; y, también aire, segun se desprende del art. 367 CP. Para ello ha utilizado un
modelo hibrido de incriminacion, es decir, un modelo a medias entre el sistema
de incriminacion puntualsz, utilizado en el CP aleman, art. 324; y el sistema de
incriminacion unitario, empleado en el CP espaiiol, art. 325.

Desde esta perspectiva acoge un sistema de incriminacion puntual en atencion a los
intereses o bienes juridicos protegidos, segin se dirijan a la contaminacién del suelo,
subsuelo, agua o aire, delimitando los bienes o intereses de tutela de cada uno de los
tipos a partir de la calidad del elemento natural que se ve afectado al realizar la accion
tipica. Asi, por ejemplo, en el delito de contaminacion de aguas, contenido en el art.
366 CP, se tipifican las descargas, depdsitos e infiltracion de sustancias contaminantes
en aguas marinas, rios, cuencas y demas depositos o corrientes de agua, con peligro o
dafio para el bien juridico “calidad del agua”, que aparece expresamente en el
precepto. El modelo de incriminacién unitario®, en cambio, se evidencia en el hecho
de que a pesar de su intitulacion —delito de contaminacion de aguas- , no es el tnico
bien ambiental protegido en el precepto, sino que también se tutelan de forma
alternativa y en la misma linea otros bienes o intereses medioambientales: “los
recursos naturales, la biodiversidad, la calidad de los ecosistemas en general”, incluso
la salud. Es decir, a través de este precepto, ademas de la proteccion que se dispensa
al bien juridico “calidad de agua” que da la intitulacion al precepto, también se
criminalizan las acciones con incidencia lesiva —en términos de lesion o peligro- en un
conjunto de bienes juridicos. Modelo similar al adoptado en el art. 347 bis CP espafiol,
que reunia en un solo tipo penal un conjunto de acciones dafiosas de los distintos
bienes juridicos introducidos en el precepto.

En este mismo orden se encuentra configurado el art. 365 y también el art. 367 CP,
referidos a los delitos de contaminacion de suelo, subsuelo y contaminacion
atmosférica y que al igual que el art. 366 CP, referido a la contaminacion de aguas,
incluyen todo un conjunto bienes juridicos ambientales: “salud, los recursos naturales,

la biodiversidad, los ecosistemas en general. El problema que observamos en esta

%2 Con la diferencia que el legislador nicaragiiense a pesar de optar por tipificar por separado las
acciones antiecologicas, no hace un reparto profundamente diferenciado y complejo de las acciones
tipicas en todos los supuestos, como si sucede en el StGB, sino que algunos bienes juridicos se
encuentran tutelados simultdneamente en mas de un precepto, asi ocurre, por ejemplo, con los bienes
juridicos “salud, recursos naturales, la biodiversidad, la calidad del agua o de los ecosistemas en
general”.

¥ Vid. HEINE, CPC, 63 (1997), 657, quien adopta esta terminologia para describir el sistema de
incriminacién del art. 325 CP espatfiol.
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estructura es que se produce una repeticion continua, reiterada y redundante de bienes
juridicos en los delitos de contaminacion de suelo, subsuelo y contaminacion de agua.
No alcanzamos a comprender los motivos del legislador nicaragiiense para tutelar los
mismos bienes juridicos en estos preceptos, quizas las razones residan en aspectos
estrictamente ambientales y estas formas de contaminacion afectan a los mismos
bienes de diferentes formas®. Ahora bien, también nos parece criticable que en el
caso del delito de contaminacion de suelo, subsuelo, arts. 365 CP, no se proteja el
bien juridico calidad del suelo y subsuelo, lo que seria acorde con la intitulacion del
precepto —“delito de contaminacion de suelo y subsuelo”-, sino que estos dos
elementos naturales se limitan a realizar la funcion de objeto material sobre el que
impacta la accidon contaminante y a dar la intitulacion del tipo, siendo otros los bienes
o intereses protegidos por el precepto, los mismos que se tutelan en el art. 366 CP:
“calidad del agua, los recursos naturales, la biodiversidad y la calidad de los
ecosistemas en general, en forma conjunta y reiterativa, sin aparente orden o
sistematica”. Asi, por ejemplo, no se comprende la decision legislativa de incluir en
los delitos contra el medio ambiente —contaminaciéon de suelo, subsuelo y
contaminacion de agua, y contaminacion atmosférica- la proteccion de bien juridico
“Recursos Naturales™ si €ste ya se encuentra protegido en un Capitulo completo, el
II1, que contiene los delitos contra el bien juridico Recursos Naturales. Sin duda esto
genera una division formal y sistematica entre una y otro bien juridico.

Las razones de esta reiterada proteccion del bien juridico “Recursos Naturales™ en
uno y otro Capitulo no se comprende a ciencia cierta, aunque su justificacion podria
residir en la necesidad de abarcar el conjunto de situaciones perjudiciales. Siguiendo
esta interpretacion la inclusion del bien juridico “Recursos Naturales” en los arts. 365
y 366 CP, perseguiria su proteccion frente a conductas contaminantes strictu sensu,
esto es, las consistentes en descargas, depdsitos e infiltraciones, en cambio en los
tipos contenidos en el Capitulo III, referido a los delitos contra los Recursos Naturales,

se protege de otras modalidad lesivas, alejadas de la contaminacion strictu sensu,

8 Tal como sucede, segin SANZ RUBIALES, Los vertidos, 1997, 32, en los vertidos indirectos en
aguas subterranea, en los que a pesar del caracter indirecto de esta clase de vertido, cuya accioén
primaria se da sobre el suelo y subsuelo, y que atenta los niveles de contaminaciéon producida, no
excluye el riesgo de grave perjuicio para el dominio publico hidraulico: superficial y subterraneo.
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como pueden ser la sobrexplotacién, extraccion, comercio, transporte y
aprovechamiento ilegal de recursos naturales®’.

Toca pronunciarnos respecto de la segunda clase de bienes juridicos contenidos en
los arts. 365 y 366 CP, esto es, bienes de claro contenido antropocéntrico *°. A este
respecto, debemos sefialar que si bien consideramos adecuada la presencia de ambas
clase de bienes en los arts. 365 y 366 CP, dada la vinculacion existente entre el medio
ambiente y la salud de la personas, nos parece criticable la formula empleada por el
legislador nicaragiliense para relacionar ambas clases de bienes en cada unos de los
preceptos referidos.

En nuestra opinidn la técnica legislativa correcta para relacionar ambas clases de
bienes en estos delitos, arts. 365 y 366 CP, se debe estructurar en un orden tipo
basico-tipo cualificado, siendo el medio ambiente el bien juridico tutelado en el tipo
basico, y los bienes juridicos salud o vida de las personas se protegerian a través del
tipo cualificado, con lo que cuando una conducta, como las que se describen en el
precepto, sea apta para perjudicar gravemente la salud de las personas se tratara de un
comportamiento susceptible de causar una determinada afectacion mas grave que la
prevista en el tipo basico al medio ambiente a través de cualquiera de los
componentes en que se manifiesta éste en los art. 365 y 366 CPY".

Relacionar ambas clases de bienes de forma alternativa y auténoma, tal como se
establece en los arts. 365 y 366 CP, podria originar que en determinados casos aun
cuando la conducta del sujeto no produzca ninguna repercusion desfavorable sobre el

medio ambiente pero si sobre la salud de las personas sea considerado un delincuente

% Asi, por ejemplo, entre otros, el art. 373 CP, referido al aprovechamiento ilegal de recursos naturales:
“el que sin autorizacion de la autoridad competente o excediéndose de lo autorizado, aproveche, oculte,
comercie, explote, transporte, trafique o se beneficie de los especimenes, productos o partes de los
recursos de la fauna, de los recursos forestales, floristicos, hidrobiologicos, genéticos y sustancias
minerales, sera sancionado con prision de seis meses a dos afios de prision y de cien a trescientos dias
multas”.

% Sobre los planteamientos de la teorias antropocéntricas del bien juridico en los delitos contra el
medio ambiente, entre otros, STERNBERG, en: Rafael Alcacer/ifiigo Ortiz de Urbina (Coords.), La
teoria del bien juridico, 2007, 110 ss.;, HEFENDEHL, Anales de Derecho, 19 (2001), 154;
HASSEMER, ADPCP 1992, 235. Tb. en: HASSEMER. DoctPen, 46 (1989), 282;
HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccién, 1989, 109, que defiende: “los bienes juridicos
colectivos, como el medio ambiente, deben operarse su funcionalizacion, en atencion a bienes juridicos
individuales. En definitiva, su propuesta pasa, en todo caso, por la proteccion de bienes juridicos
individuales de forma directa o de forma indirecta, cuando se protejan los colectivos, en tanto éstos
deben tener siempre como referente un bien juridico individual.

" Esta es la técnica adoptada para relacionar el bien juridico medio ambiente y los bienes juridicos
salud y vida de las personas en el art. 325 CP.
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de “cuello verde®®”, lo que ha de redundar en la mayor dificultad para fijar los limites
inequivocos en este sector, pues el bien juridico medio ambiente no encontrara valor
en si mismo, sino sélo en tanto garantice la salud de las personas®, con lo que la
posibilidad de admitir la existencia de acciones contaminantes como las descritas en
el precepto —“descargar, depositar e infiltrar”’- que sin ser aptas para afectar el medio
ambiente lo sean para producir un perjuicio a la salud de las personas, consumando
asi, por ejemplo, el delito de contaminacion de agua, o el delito de contaminacion de
suelo y subsuelo®.

En vista que no se avisora una reforma legislativa que tome como referencia los
seflalamientos realizados supra, consideramos oportuna la interpretacion que hace la
Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua (de
ahora en adelante SCSJ), que al resolver una recurso de amparo en materia ambiental
sefala: “cuando por la propia ocurrencia del hecho y de la definicién legal se haya
constatado un dafio ambiental, se habrd pues producido en forma manifiesta un
deterioro o perjuicio al ambiente y a dos de sus componentes como son el agua y el
suelo; y asi mismo al ser el hidrocarburo derramado un contaminante (...) estd claro
que pone en riesgo la salud de las personas y la preservacion y conservacion del
ambiente, y tal riesgo en si mismo, es un dafio eventual a la salud publica...”"”.

Con este planteamiento la SCSJ parece optar por una solucion conciliatoria entre
ambas orientaciones —ecocentrismo y antropocentrismo- con al menos dos finalidades
aparentes. En primer lugar, dotar de mayor concrecion al concepto de bien juridico
medio ambiente a partir de su integracion con elementos de naturaleza ecocéntrica y
antropocéntrica, en concordancia con el precepto constitucional, art. 60 CN. En
segundo lugar, parece buscar una proteccion combinada de intereses ecoldgicos e
individuales®, basados, segin se desprende del contenido de la Sentencia, de la

relacion mediata existente entre una y otra clase de bienes juridicos, lo que nivel

% Expresion empleada por MATELLANES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 54, para referirse a
algunas situaciones derivadas de la configuracion del art. 347 bis CP espafiol, que adoptaba un
planteamiento similar al contenido en los arts. 365 y 366 CP.

% Vid. TERRADILLOS BASOCO, Proteccion, en LH-Prats Canut, 2008, 369, quien sostiene que esta
posicién reconoce la proteccion del Medio Ambiente por las funciones que cumple para el desarrollo
dela vida humana sobre la tierra.

% En la doctrina espafiola acogen este planteamiento SILVA SANCHEZ, Delitos, 1999, 96, DE LA
CUESTA ARZAMENDI, APen, 1 (1998), 293.

*' Vid. SCSJ 18/2005, de 4 de marzo.

%2 De clara orientacién ecoldgica moderada o ecocéntrica-antropocéntrica, VOSS, The water pollution,
20009, 4.
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practico se traduce en que cuando una conducta como la que se describe en los hechos
enjuiciados —derrame o vertido grave de hidrocarburos contaminantes- sea capaz de
perjudicar gravemente la salud de las personas, se tratard de un comportamiento
susceptible de causar una determinada afectacion grave para el medio ambiente. Es
decir, con este planteamiento la SCSJ supedita la afectacion de los bienes juridicos
individuales protegidos en la normativa ambiental a la afectacion directa o en primer
plano de los bienes juridicos de corte ecocéntrico.

La duda que aqui se nos presenta reside en la posibilidad o no de aplicar esta
interpretacion en el ambito penal, esto es, en los 365 y 366 CP que castigan a quien
descargue, deposite o infiltre, permita el descargue, deposito o infiltracién de aguas
residuales liquidos o materiales quimicos o bioquimicas, desechos contaminantes
toxicos en los suelos o subsuelos, aguas marinas, rios, cuencas y demas depdsitos o
corrientes de agua con peligro o dafo para la salud, los recursos naturales, la
biodiversidad, la calidad del agua, o de los ecosistemas en general

En nuestra opinion, esta respuesta debe ser afirmativa por dos razones: en primer
lugar, porque los delitos se centran en torno a uno o varios bienes juridicos. En este
caso, segun reza la intitulacion del Capitulo II “delitos contra el Medio Ambiente y
los Recursos Naturales”, aqui el bien juridico tutelado es el medio ambiente natural,
que segun hemos visto ya, se configura como bien juridico en los preceptos
analizados a través de los diferentes sistemas que lo conforman: agua, suelo,
ecosistemas, recursos naturales” etc., por lo que éstos y no otros han de constituir la
base de la estructura e interpretacion de los delitos en los que se protegen la conductas
lesivas para el medio ambiente. Es decir, por ejemplo, en el bien juridico calidad del
agua, ¢ste y no otro debe ser la piedra angular alrededor del cual gira la tutela penal
en la incriminacion tipica de las conductas perjudiciales para este bien juridico, de tal
forma que si se produce una afectacion al bien juridico salud o vida de las personas,
deberd interpretarse que esta lesion se produjo de forma mediata, siendo aqui el bien
juridico inmediatamente perjudicado, en términos de lesion o peligro, el medio
ambiente o cualquiera de sus componentes.

Esta es la interpretacion que consideramos adecuada para relacionar las
diversas clases de bienes en los delitos de contaminacion de suelo, subsuelo y agua,
arts. 365 y 366 CP, en tanto la afectacion a la salud de las personas esta condicionada

a la lesion, contaminacion dice el precepto, de los elementos medio ambientales
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tutelados, de tal forma que no es posible la realizacion de acciones contaminantes,
como las descritas en ambos preceptos, que sin ser aptas para afectar el ambiente
natural, en este caso, las descargas, depositos o infiltraciones contaminantes, lo sean
para producir un perjuicio a la salud de las personas, con lo que el orden sistematico y
el criterio de clasificacion decisivo para la estructura de los tipos que se deriva del
bien juridico’ se muestra coherente con la intitulacion del Titulo en que se ubica el
precepto, esto es, el XV, referido a los “Delitos Contra los Recursos Naturales y el

Medio Ambiente”.

3. Conclusiones

En lo que respecta al bien juridico tutelado en el art. 325 CP y tomando en
consideracion los aspectos problematicos derivados de la configuraciéon del bien
juridico “equilibrio de los sistemas naturales”, cuya dificultad para establecer cuando
se produce la lesion del bien juridico ha conducido al uso de técnicas de tipificacion
cuestionas por la doctrina, que van desde el uso de los delitos de peligro abstracto al
uso de conceptos normativos y de conceptos juridicos indeterminados, dificultando
asi la interpretacion y aplicacion de estos tipos penales, hemos de sefialar que el bien
juridico “equilibrio de los sistemas naturales”, en cuanto instrumento técnico-juridico,
no resulta operativo. Para lograr su operatividad resulta necesario dotarlo de
mayor concrecion y delimitacion, de tal manera que pueda ser objeto de aprehension
mas facilmente™ lo que, en nuestra opinion, debera realizarse poniendo de relieve
el caracter sistémico que caracteriza al bien juridico equilibrio de los sistemas
naturales, pero no desde la misma estructura, caracterizada por ser una nocion
excesivamente amplia, abstracta y genérica, sino a partir de los subsistemas que
conforman, en este caso, el ecosistema, de modo que en torno a cada uno de ello
se constituya un bien juridico autéonomo y puedan tipificarse conductas que
entrafien cierto grado de lesividad. Es decir, una delimitacion del bien juridico en
torno a los elementos esenciales naturales basicos en los que se manifiesta la biosfera,
o de los subsistemas que la conforman, lo que nos permitira identificar bienes

intermedios, aferrables y mas concretos, en cuanto que, desde un punto de vista

3 Sobre la funcién del bien juridico, véase, HORMAZABAL MALAREE, Bien juridico, 1991, 68;
JESCHECK, Tratado PG, vol. I, 1981, 354, 355.
% En esta linea, PAREDES CASTANON, LH-Rodriguez Ramos, 2013, 770 ss.
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sistematico, el medio ambiente, generalmente considerado, depende, a su vez, del
mantenimiento y de la estabilidad de cada uno de los elementos que lo integran. La
combinacion de estas reflexiones aconseja establecer diferentes tipos penales y no un
tipo penal general, cuyo disefio si bien no resulta imposible, en la praxis judicial
genera una serie de dificultades que inciden en que Derecho penal ambiental espaiol
no abandone la inseguridad juridica. De ahi que consideremos viable prodigar la
debida proteccion en la norma penal concreta de los bienes ambientales.

En lo que concierne a los arts. 365 y 366 CP, dos son las conclusiones a realizar
sobre los bienes juridicos ahi tutelados, en primer lugar, una referida a los bienes
estrictamente ecologico. En este sentido consideramos que éstos se encuentran
regulados como una especie de aglomerado repetitivo de elementos que se
superponen y generan problemas concursales dificiles de resolver y dificultan la
interpretacion y aplicacion de estos tipos penales. Asi, por ejemplo, el bien juridico
“calidad de los ecosistemas en general”, contenido en ambos preceptos, bien juridico
de enorme amplitud y ambigiiedad que abarca ya la calidad de agua y también la
biodiversidad. Esta aglomeracion redundante y repetitiva de bienes juridicos nos
demuestra que el legislador nicaragiiense no tiene una idea clara del medio ambiente y
los subsistemas que lo conforman, pareciera que incluyeron la mayor cantidad de
bienes para atajar cualquier afectacion. Ante este escenario se perfila necesario un
cambio de perspectiva que debe partir, al igual, que en el art. 325 CP, de una mayor
concrecion de los bienes juridicos ambientales.

En segundo lugar, aqui ya nos referimos a la inclusién de bienes juridicos referidos
a la salud y vida de las personas, se genera una problematica no a partir de la
inclusion de esta clase de bienes en el precepto, sino de la técnica legislativa
empleada para relacionarnos con los bienes de corte propiamente ecoldgico. En este
sentido, la problematica que presenta nuestra legislacion es mayuscula en
comparacion con la problematica del art. 325 CP espaiiol, en el que el legislador
espafiol tuvo la certeza de relacionar ambas clases de bienes en un orden tipo basico-
tipo cualificado, con lo que cuando una conducta como las que se describen en el
precepto sea apta para perjudicar gravemente la salud de las personas, se tratara de un
comportamiento susceptible de causar una determinada afectacion mas grave que la
prevista en el tipo basico, lo que no sucede en la estructura de los arts. 365 y 366 CP

nicaragiliense, en los que es posible subsumir acciones dirigidas contra bienes
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juridicos individuales sin haber producido afectacion de bienes juridicos de corte
ecologico, lo que podria llevar a los Tribunales a extender su aplicacion a cualquier
situacion que sin afectar el ambiente natural afecte al individuo o a su entorno. De ahi
que consideremos necesaria una reconfiguracion de la estructura de los bienes
juridicos tutelados en estos preceptos, que no pasa por la supresion de los bienes salud
y vida de las personas, sino en la reestructuracion en la forma de relacionarlos basada
en un tipo bdasico-tipo cualificado, en el que el tipo bésico a proteger sea el bien o
bienes de corte ecologico, debidamente limitados y concretados, y a través del tipo
cualificado se protejan bienes juridicos salud y vida. De forma tal que el orden
sistematico y el criterio de clasificacion decisivo para la estructura de los tipos que se
deriva del bien juridico sea coherente con la intitulacion del Titulo en que se ubica el
precepto, esto es, el XV, referido a los “Delitos Contra los Recursos Naturales y el

Medio Ambiente”.
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SEGUNDA PARTE

Analisis de la estructura tipica objetiva y subjetiva en los delitos de
contaminacion del medio ambiente, art. 325 CP espaiiol;
contaminacion de suelo, subsuelo y aguas, art. 365y 366 CP

nicaragiiense
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CAPITULO III
EL TIPO OBJETIVO DEL ART. 325 CP ESPANOL

1. Planteamiento general

El precepto objeto de analisis en la legislacion penal espafiola lo constituye
el art. 325 CP que sefala: “serd castigado con la penas de prision de dos a cinco afos,
multa de ocho a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio
por tiempo de uno a tres afios el que, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de
caracter general protectoras del medio ambiente, provoque o realice directa o
indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o0 excavaciones,
aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depdsitos, en la atmdsfera, el suelo o
las aguas terrestres, subterraneas o maritimas, incluido el alta mar, con incidencia
incluso en los espacios transfronterizos, asi como las captaciones de aguas que puedan
perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. Si el riesgo de grave
perjuicio fuera para la salud de las personas, la pena de prisién se impondra en su
mitad superior”.

Segun se desprende de la estructura del precepto éste se configura en torno a tres
elementos': En primer lugar, la descripcion positiva de acciones, consistentes en la
realizacion de cualquiera de las once modalidades contenidas en el tipo, encontramos
que es de naturaleza resultativa fisico-natural®, al relacionar de forma descriptiva
acciones (provocar o realizar) que causan resultados materiales sobre determinados
objetos fisicos (atmosfera, suelo, aguas). En segundo lugar, elementos que se

encuentran determinados por la infraccion de la normativa protectora del medio

"En esta linea, entre otros, MUNOZ CONDE, DP PE, 192, 2013, 543 ss.;, GONZALEZ CUSSAC/et
al., Esquemas PE, t. VII, 2.2, 2011, 241; MESTRE DELGADO, en: Lamarca Pérez (Coord.), DP PE,
52,2010, 448, 449; ALASTUEY DOBON, El Delito, 2004, 117. Tb. STS 693/2003, de 17 de mayo
(FJ 4°), reconoce la presencia en el tipo de estos elementos, a los que denomina ‘“elementos
configurativos del delito medioambiental”; STS 2298/2001, de 4 de diciembre (FJ 4°), que sefala: “el
precepto presenta la misma estructura fundada en tres elementos que caracterizaban (fambién) el
anterior articulo 347 bis: infraccién de una norma extrapenal, acto de contaminacién y creacion de una
situacion de peligro”. La cursiva no aparece en el original”.

2 Vid. SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 34, 35; SILVA
SANCHEZ, Delitos, 1999, 134.
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ambiente®. Y por ultimo, pero no por ello menos importante, el referido al nivel de
peligrosidad de aquellos actos para el equilibrio de los sistemas naturales®. Este sera
el orden que habremos de seguir en nuestra exposicion en aras de lograr la mayor
claridad expositiva. De previo a ello, no obstante, centraremos nuestra atencion inicial

en el analisis de los sujetos de la conducta tipica

2. Los sujetos de la conducta tipica

En este orden debemos senalar que el tipo penal supone la presencia
de dos clases de sujetos que se encuentran en una relacion reciproca generadora de un
conjunto de expectativas, también reciprocas, en la que cada uno espera no solo
determinados comportamiento, sino también la existencia de ciertas expectativas. Asi,
por ejemplo, el sujeto activo, quien realiza el tipo, puede esperar un reproche penal
por su conducta; el sujeto pasivo, en cambio, confia en que este reproche penal haga
desistir a los posibles delincuentes de ejecutar el delito, de ahi que ambas categorias
se hallan profundamente unidas, hasta tal punto que se condicionan la una a la otra de

forma decisiva’.

2.1. Sujeto activo

En el caso especifico del sujeto activo, de forma general podemos afirmar
que ¢éste es quien realiza la conducta tipica, la conducta prohibida, el comportamiento
descrito en la ley®. Que en el supuesto tipico que nos ocupa, esto es, el art. 325 CP, se
describe a través de la indiscriminada y genérica expresion “el que”, sin exigir

especiales elementos o condiciones de autoria’, de ahi que podamos sostener que

> Como tal han de entenderse, segiin STS 81/2008, de 13 de febrero (FJ 19°), “las Leyes y otras
Disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente”.

*Vid. STS 105/1999, de 27 de enero (FJ 15°), que sefiala: “los actos se centran en los verbos tipicos
provocar o realizar directa o indirectamente emisiones o vertidos de cualquier clase en la atmosfera, el
suelo o las aguas terrestres o maritimas.

° Vid. ORTS BERENGER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio PG, 3.2, 2004, 265 ss.

% Vid. MUNOZ CONDE/ et. al., Manual penal ambiental, 2013, 136 ss.

’Aunque hemos encontrado algunas sentencias en las que inexplicablemente se acude, para condenar al
que toma las decisiones en el marco de una empresa, a la prevision acogida en el art. 15.bis ACP
(equivalente al art. 31 del actualmente en vigor CP), es decir, considerando que la realizacion de las
emisiones, vertidos, etc., las efectiia la persona juridica, concurriendo por lo tanto las cualidades
exigidas en el tipo delictivo unicamente en la persona juridica (como si fuera un delito especial). Asi se
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estamos en presencia de un delito coman® que puede ser realizado por cualquiera que
“realice o provoque directa o indirectamente” la conductas contaminante descritas en
el precepto de la parte especial, que en caso concreto que nos ocupa hace referencia al
delito de contaminacién ambiental, a la vez que constituye el elemento tipico que
circunscribe el ambito de los posibles autores. De manera que no podran ser autores
de la correspondiente figura de delito quienes no reunan las condiciones expresadas
para el sujeto activo en la formula legal’, que hasta hace unos pocos afios se
encontraban reunidas exclusivamente en la personas fisicas'’, cualquier persona fisica,
pues la descripcion tipica no requeria que el autor tuviera que poseer una cualificacion
especifica, eran tiempos en que el Derecho penal espafiol se regia por el principio
societas delinquere non potest, que mandata: no pueden ser sujeto activo las cosas
inanimadas ni los animales sélo las personas fisicas'', y que convertia al sujeto activo
en una categoria reducida en comparacion con conceptos como el sujeto pasivo o el
perjudicado, que consideran como tales a todos quienes soportan consecuencias
juridicas perjudiciales'.

Esta situacién cambio con la entrada en vigor de la L.O 5/2010, de 22 de junio', a
partir de la cual el sujeto activo de los supuestos tipicos contenidos en el art. 325 CP
es indiferenciado, pueden serlo tanto personas fisicas o juridicas. Los primeros se
sefalan en el art. 325 CP, los segundos, en cambio, se establecen en el art. 327 CP,
que contempla la posibilidad de imputar responsabilidad penal a las personas juridicas

“cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis (...) sea responsable de los

recoge por ejemplo en la STS de 30 de noviembre de 1990, por la que se condend al director de la
central térmica de Cersc, en un caso de lluvia acida (FJ 13°), “individualizando la responsabilidad de
las personas juridicas en la figura del que actuare como directivo o encargado de un 6rgano de gestion
o en representacion legal o voluntaria de la misma”. En este mismo sentido pueden verse también,
entre otras, la STS 549/2003, de 14 de abril (por la que se condena al responsable de una industria
dedicada a actividades de galvanizacion por vertidos de aguas residuales al alcantarillado publico); o la
STS 70/2005, de 26 de enero (por la que se condena al apoderado de una empresa por el abandono de
bidones con residuos de aceites usados).

¥ En esta linea, entre otros, GARCIA ALVAREZ/LOPEZ PEREGRIN, RGDP, 19 (2013), 9; SILVA
SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 37 ss.; PUENTE ABA, RCDA, Vol. I,
1(2011), 6; MATELLANES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 58.

’ Vid. COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, DP PG, 5.2, 1999, 355 ss.

" De 22 de junio, por la que se introdujo el art. 31 bis regulando la responsabilidad penal de las
personas juridicas y las penas que le son aplicables.

" vid. BUSTOS RAMIREZ, Manual PG, 42 1994, 271; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO
GOMEZ, DP PG, 17.%, 1994, 389.

> Vid. MIR PUIG, DP PG, 9°, 2011, 230 ss.

" Por la que se modifica la L.O 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal.
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delitos recogidos en los dos articulos anteriores (325 y 326 CP)”, delitos que,
debemos sefialar, no son cometidos por la persona juridica, sino por personas fisicas
que actiian en nombre de la personas juridica o por cuenta de las mismas', y en
su provecho; en este caso el 31. 1, parr. I, Il prevé como tales a los representantes
legales y administradores de hecho o de derecho de la persona juridica'”, o también en
aquellos casos en los que el representante, administrador de hecho o de derecho o
empleado con facultad para obligar a la persona juridica no haya ejercido sobre los
empleados sujetos a su autoridad el debido control, siendo necesario, eso si, que se
constate la relacion de imputacion entre la infraccion del deber de control y el delito
cometido por el empleado sobre el que dicho control no se ejercié'®.

Es decir, de acuerdo con el precepto (31.1 bis, parrafo I, II) la responsabilidad de
las personas juridicas sélo tendré sentido si la persona fisica actia como prolongacion
de las decisiones de la propia persona juridica'’, aunque la responsabilidad de la
persona juridica es independiente, al punto que podria mantenerse incluso aunque las
personas fisicas realizadores de la conducta no resulten condenadas'®, incluso podria
exigirse responsabilidad penal a las personas juridicas aun cuando la concreta persona
fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el
procedimiento contra ella. Igualmente se prevé que la transformacion, absorcion o
escision de la persona juridica -incluso si es encubierta- no extingue su
responsabilidad penal, “que se trasladara a la entidad o entidades en que se transforme,
quede fusionada o absorbida” o a la que “resulte de la escision” (art. 130.2 CP).

Por otra aparte, la ley restringe la responsabilidad penal a aquellos entes colectivos
—empresas, sociedades- revestidas de personalidad juridica'®, de tal forma que si una

empresa o sociedad incurriere en la comision de cualquiera de los supuestos

4 vid. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP PG, 82 2010, 630; ZUGALDIA ESPINAR,
Responsabilidad penal, 2008, 87.

' En opinién de, entre otros, GARCIA ALVAREZ/LOPEZ PEREGRIN, RGP, 19 (2013), 39;
JUANES PECES, en: Alba Figuero (Coord.) Reforma del Coédigo penal, 2010, 48, “este provecho
podra consistir, por ejemplo, en un menor costo del funcionamiento de la empresa por no haber
adoptado las medidas o procedimientos necesarios para no afectar al medio ambiente”.

'"®Vid. GARCIA ALVAREZ/LOPEZ PEREGRIN, RGDP, 19(2013), 39; SILVA SANCHEZ/
MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 169 ss.; ROSO CANADILLAS, LLP, 81 (2011), 57.
'7Vid. DE LA MATA BARRANCO, en: ALBA FIGUERO (Coord.) Reforma del Codigo penal, 2010,
75.

'® En esta linea, entre otros, GARCIA ALVAREZ/LOPEZ PEREGRIN, RGDP, 19(2013), 40; DE LA
FUENTE HONORRUBIA, en: Alvarez Garcia/Gonzalez Cussac  (Dirs.)/Manjon-Cabeza
Olmeda/Ventura Piischel (Coords.), Consideraciones, 2010, 51.

' Vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Tratado PG, 2010, 394.
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tipificados en el delito de contaminacion ambiental, art. 325 CP, debera estar
revestido de las formalidades que acrediten su condicion de persona juridica para ser
objeto de responsabilidad penal. De tal forma que si el delito de atentados genéricos
contra el medio ambiente se comete en el ambito de un colectivo sin personalidad
juridica, el juez o tribunal podrd imponer una o varias consecuencias accesorias a la
pena que corresponda al autor (persona fisica) del delito®’. Y ello porque, aunque en
los delitos contra el medio ambiente no se prevé expresamente esta posibilidad, el art.
129.2 CP permite aplicarlas en todos los delitos en que se permita exigir

o s r1e 21
responsabilidad penal a las personas juridicas™ .

2.2. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo del delito ocupa el otro extremo de la relacién
delictiva, su existencia requiere que una persona, fisica o juridica, o un ente
institucional o colectivo, incluida la propia sociedad como tal sea legalmente
reconocida como portador de un bien o interés juridicamente protegido®”. Es decir, el
sujeto pasivo es el titular del interés cuya ofensa constituye la esencia de la
infraccion®, que no debe confundirse con el perjudicado, con quien puede coincidir
en la misma persona, aunque esta circunstancia no siempre sucede®*.

Ahora bien, si como hemos sefialado en el primer capitulo el bien juridico
equilibrio de los sistemas naturales es un bien juridico colectivo™ el anélisis de esta

categoria, a primera vista, tiene visos de parecer baladi y mera retdrica, sin

2 vid. ROSO CANADILLAS, LLP, 81 (2011), 56.

2l vid. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP PG, 8.2, 2010, 629.

22 Entre otros, POLAINO NAVARRETE, DP PG, t. II, 2000, 138; ARROYO DE LAS HERAS,
Manual DP, vol. II, 1985, 282, 283.

B De esta opinién, entre otros, LUZON PENA, LH-Suarez Montes, 2013, 380, quien sefala que en los
delitos contra bienes juridicos supraindividuales o comunitarios el sujeto no es una sola persona, sino
que lo es toda la comunidad. Tb. en: Lecciones PG, 2., 2012, 171. Tb. Curso DP I, 1996, 347; LOPEZ
BARJA DE QUIROGA, Tratado PG, 2010, 385; QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS, DP
PG, 3.2, 2009, 663; CARMONA SALGADO, en: Cobo Del Rosal (Coord.), DP PE, 2.2, 2005, 699;
COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, DP PG, 4.2, 1996, 331; JORDANO FRAGA, La proteccion del
ambiente, 1995, 80.

2 vid. MUNOZ CONDE/et. al., Manual penal ambiental, 2013, 137.

2 Vid. PUENTE ABA, RCDA, vol. II, 1 (2011), 6 ss.
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importancia en la praxis juridica’®, pero nada mas lejos de la realidad®’, el bien
juridico medio ambiente presenta la particularidad de poder afectar indistintamente
bienes juridicos de forma individualizada o colectiva, lo que ha originado que algunos
Tribunales®®, escudandose en el caracter colectivo del bien juridico “equilibrio de los
sistemas naturales”, nieguen la tutela penal en supuestos de afectacion de la salud
individual. Asi ha sucedido, por ejemplo, en el caso de concretos vecinos de un
establecimiento contaminantezg; en cambio, en otras a pesar de reconocerse la
titularidad colectiva del sujeto pasivo, se reconoce también en el delito de
contaminacion ambiental la tutela de intereses individuales a individuos concretos™.
En lo antagonico de estos planteamientos, en la complejidad de sus fundamentos y en
las consecuencias que la interpretacion de una u otra clase genera, reside la certeza de
ser una cuestion de importancia maxima. En cualquier caso, como podemos observar,
la polémica doctrinal y jurisprudencial estd servida, veamos.

Un sector’' niega la tutela penal en supuestos de afectacion de la salud de sujetos
individualmente considerados, por entender que siendo el bien juridico de titularidad
social, el sujeto pasivo de este tipo de infracciones es la colectividad y no sélo una
persona o grupo de personas determinadas que puedan sufrir perjuicios en su vida,
salud o bienestar. En sintesis, para este sector, no basta el peligro originado a la salud
de una sola persona individualmente considerada, sino que la salud a la que el
precepto hace mencion, segin sostienen, es a la salud colectiva , si bien reconocen
que en la generalidad de los delitos, hay siempre alguien concernido en primera

persona por las consecuencias lesivas que de ellos se derivan normalmente, no

% vid. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP PG, 8.2 2010, 262, quienes afirman que el concepto
de sujeto pasivo solo tiene interés para saber quién es el titular del bien juridico protegido en el tipo
penal.

" En opinidn de, entre otros, MIR PUIG, DP PG, 9.2 2011, 230; MUNOZ RUIZ, CPC, 99 (2009), 199
ss., su trascendencia practica es maxima, pues de su determinacién puede depender la impunidad o no
del autor, asi como la posibilidad de atenuar o agravar la pena.

2 En esta linea, entre otras, SSAP Granada 17/2003, de 15 enero; 254/2002, de 29 de abril.

** Vid. SAP Valladolid, 771/2000, de 16 de octubre.

0Vid. STS 327/2007, de 27 de abril (FJ 3°), que sefiala: “cabria pensar que el sujeto pasivo de este
delito s6lo puede ser una pluralidad indeterminada y relevante de personas, dado que el medio
ambiente no es un bien juridico individual, sino colectivo. No obstante, si como consecuencia de la
actividad delictiva ambiental se produjeran dafios concretos en las personas en particular o en los
recursos naturales que les pertenezcan, éstas seran, a su vez, sujetos pasivos de los correspondientes
delitos perpetrados contra sus respectivos intereses individuales”.

3! Vid. MATELLANES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, BLANCO LOZANO, La regulacién del
delito, 1997, 227; 60; DE VEGA RUIZ, Delitos, 1996 125; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO
GOMEZ, DP PE, 17.2, 1994, 1108.
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obstante, consideran que ello no puede darse en tales términos cuando se trata de
delitos medioambientales que afectan negativamente a intereses colectivos, pues el
dafio que los mismos producen incide sobre bienes colectivos que son el contenido de
los derechos llamados de tercera generacion, de dificil encaje en la categoria del
derecho subjetivo convencionalmente entendido que, en general, presupone como
titular al individuo singularmente considerado, o en todo caso, individualizado o
identificable como tal.

Encuentran fundamento a este planteamiento en una serie de preceptos que regulan
la materia, de entre éstos y en orden de jerarquia arguyen textualmente el art. 45 CE
que, segun sefialan, sitia a todos los ciudadanos en el punto de mira del constituyente
a la hora de exigir una actuacidon necesaria para su defensa y aplicacion de sanciones
por su deterioro™’; en segundo lugar, en el caracter colectivo del bien juridico™, asi
como también en el propio art. 325 CP que, segun afirman’’, refuerza este
planteamiento cuando dicta textualmente: “si el riesgo de grave perjuicio fuese para la
salud de las personas”, lo que debe entenderse como que el peligro generado por la
conducta ha de afectar a una pluralidad de intereses antropocéntricos y ecocéntricos
contenidos en el precepto, estos son, el entorno o ambiente asi como los objetos y
medios cuya supervivencia sean esenciales para el colectivo de seres humanos™.

En la acera contraria, otro sector'® sostiene que a pesar de la unanimidad en la
doctrina sobre el caracter colectivo y general de su titular, si como consecuencia de la
actividad delictiva que en estos momentos nos ocupa se produjeran dafios concretos
en las personas en particular o en los recursos naturales que le pertenezcan, €stas
seran, a su vez, sujetos pasivos de los correspondientes delitos perpetrados contra sus

respectivos intereses individuales, pues la configuraciéon del medio ambiente como

32 Vid. MATELLANES RODRIGUEZ, Medio ambiente, 2000, 414.

En  SAP Granada 410/2003, de 24 de julio (FJ 2°), que sefiala: “en el tipo basico, que es el que
interesa (...) el sujeto pasivo es de caracter colectivo, la propia sociedad, por las caracteristicas del bien
juridico protegido”.

** Vid. MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, Los delitos, 1998, 198; GARCIA HERNANDEZ, en: Martos
Nuiez (Dir.), Proteccion penal 1997, 65.

% Estos autores, entre otros MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, Los delitos, 1998, 102; RODRIGUEZ
DEVESA/SERRANO GOMEZ, DP PE, 172, 1994, 1106, también hacen uso de un argumentos de
caracter racional, cual es que “el peligro que genera la conducta tipica ha de afectar a las personas en
general a través de los espacios o medios en los que pueden realizarse las conductas lesivas (atmosfera,
suelo, subsuelo, aguas terrestres, maritimas o subterrdneas y espacios transfronterizos) y cuya
conservacion y supervivencia son esenciales para el colectivo de seres humanos”.

3 En esta linea, entre otros, CARMONA SALGADO, en: Cobo Del Rosal (Coord.), DP PE, 2.2, 2005,
699 y 700.
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bien juridico colectivo no debe llevar a la idea de excluir la titularidad individual del
derecho a un ambiente natural adecuado, ya que lejos de significar la exclusion de los
individuos como titulares, existe una ligazon que implica cierta carga de
instrumentalizacion o caracter funcional en la medida que la “Gnica forma de baremar
la aptitud para lesionar este tipo de bienes es calculando la probabilidad de lesion de
bienes individuales que tiene en si misma la conducta®””.

Este planteamiento es el que consideramos correcto pues, en nuestra opinion, el art.
325 CP exige para la existencia de delito medioambiental que se produzca una
conducta idonea situacion de grave riesgo o perjuicio para la salud de las personas y
no que dicho grave riesgo o perjuicio exista s6lo cuando se perjudique o afecte a una
pluralidad o colectividad de personas™.

En este orden debemos senalar que las personas tienen derecho a que la porcion de
medio ambiente en el que viven esté protegida, de tal forma que cuando sufre un
perjuicio o lesion se debera subsumir dentro del art. 325, pues este perjuicio se debera
considerar representativa de la idoneidad de la conducta para afectar a la colectividad.
Esto quiere decir que quien cometa un delito contra el medio ambiente no lesiona s6lo
los intereses de la generalidad, del conglomerado social, sino también al concreto
sujeto como representante de esta colectividad®”.

La ventaja que presenta este planteamiento es que en ¢l se hace mas evidente la
cohabitacion en el bien juridico protegido del art. 325 CP de dos elementos de distinta
naturaleza, uno de carécter social que resulta inmediatamente afectado por la lesion

penal — equilibrio de los sistemas naturales- y otro de caracter particular, al que se

3" De esta idea, entre otros, MUNOZ RUIZ, CPC, 99 (2009), 201; ROSO CANADILLAS, en: Cobo
Del Rosal (Coord.), Comentarios al CP, t XI, 2008, 41, ( en referencia a los delitos contra la salud
publica, aunque extrapolable al delito de contaminaciéon ambiental dado que los bienes juridicos
tutelados en ambos preceptos comparten la misma naturaleza) quien apela a la funcién de
representatividad de los bienes juridicos individuales respecto de los colectivos. Tb. PAREDES
CASTANON, APen, 1 (1997), 219, quien califica al medio ambiente como un bien juridico funcional,
de ahi que afirme que el mismo se puede configurar como un nucleo de proteccion de intereses
individuales o colectivos; JORDANO FRAGA, La proteccion del ambiente, 1995, 81. En el mismo
sentidlo RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, 1994, 16, 17, quien sostiene: “el objeto del
peligro es la colectividad pero esto no significa que haya de ponerse en peligro necesariamente a una
pluralidad de personas, sino que esa colectividad puede venir representada por una sola persona,
indeterminada ex ante”.

¥ Vid. STS 1725/2002, de 23 de octubre (FJ 1°) que también sostiene: “el precepto fija su atencion
prioritaria en la salud de las personas ... Ahora bien, nadie discute que la proteccion alcanza, de
manera directa o indirecta, a la fauna, la flora y los espacios naturales”.

* Vid. ALONSO RIMO, Victima, 2002, 137, 138.
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impacta de forma mediata cuando se realiza el delito —afectacion de la salud, la
propiedad, etc., producto de la alteracion perjudicial sufrida por el entorno natural-.
De lo que resulta evidente que entre ambas vertientes del objeto de tutela penal existe
un estrecho vinculo de interdependencia, de forma tal que en algunos supuestos la
materializacion del dafio social tendré lugar a través del dafio particular®. De ahi que
para valorar la relevancia social necesaria de la tutela penal ambiental habra que
enjuiciar su importancia en sentido abstracto, general, colectivo pero también la
relevancia de la concreta afectacion a ese bien juridico, y que se determinara a priori
sobre la base de su afectacion al individuo®'. En este sentido, el medio ambiente se
conceptia fundamentalmente como interés humano requerido de proteccion penal,
toda vez que se correspondan con los intereses del individuo, por mas que la relacion

. L, . .. . . 42
con el interés individual aparezca en esta clase de bienes de forma mediata™.

2.3. Consideraciones

El delito de contaminaciéon ambiental se ha configurado como un
delito comun, no requiriendo el sujeto activo detentar determinada calidad, especiales
elementos o condiciones de autoria, sino que cualquiera puede serlo. Es decir, el
sujeto activo es indiferenciado, pueden serlo tanto personas fisicas o juridicas.
Los primeros se sefialan en el art. 325 CP; los segundos, en cambio, se establecen en
el art. 327 CP, que contempla la posibilidad de imputar responsabilidad penal a las
personas juridicas “cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis (...) sea
responsable de los delitos recogidos en los dos articulos anteriores (325 y 326 CP)”,
delitos que, debemos senalar, no son cometidos por la persona juridica, sino por
personas fisicas que actiian en nombre de la personas juridica o por cuenta de
las mismas®, y en su provecho.

Respecto al sujeto pasivo, cuya cualidad se debe determinar en funcion de cudl sea
el interés protegido por la norma, como portador o titular del interés cuya ofensa

constituye la esencia del delito, éstos se encuentran referidos a la colectividad en

*vid. DIEZ RIPOLLES, RIPD, 30 (1997), 17 ss.

*'vid. MIR PUIG, El Derecho penal, 1994, 165 ss.

*2Vid. ALONSO RIMO, Victima, 2002, 144 ss.

# vid. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP PG, 8% 2010, 630; ZUGALDIA ESPINAR,
Responsabilidad penal, 2008, 87.
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general por cuanto los elementos o subsistemas en los cuales se descompone el medio
ambiente protegido en el CP son todos de interés publico o colectivo asi lo sefiala la
CE en su art. 45. Ahora bien, si como consecuencia de la actividad delictiva que en
estos momentos nos ocupa se produjeran dafios concretos en las personas en
particular o en los recursos naturales que le pertenezcan, éstas seran, a su vez, sujetos
pasivos de los correspondientes delitos perpetrados contra sus respectivos intereses
individuales, pues la configuracion del medio ambiente como bien juridico colectivo
no debe llevar a la idea de excluir la titularidad individual del derecho a un ambiente
natural adecuado, ya que lejos de significar la exclusion de los individuos como
titulares, existe una ligazon que implica cierta carga de instrumentalizacion o caracter
funcional en la medida que, como hemos ya expuesto, la tnica forma de baremar la
aptitud para lesionar este tipo de bienes es calculando la probabilidad de lesion de

bienes individuales que tiene en si misma la conducta.

3. Elnucleo de la conducta tipica en el art. 325 CP espafiol

Una vez analizado los sujetos de la conducta tipica, procederemos al analisis
de la conducta tipica del art. 325 CP que consiste en contaminar o dejar que otro
contamine*. Para caracterizar estas conductas el legislador espafiol utiliza los verbos
provocar y realizar *> como elementos nucleares de la accién, que concurrira
cuando se provoque o realice, “directa o indirectamente” y a través de
cualquiera de las modalidades contaminantes contenidas en el precepto, la
afectacion, en términos de lesion o de peligro, del equilibrio de los sistemas
naturales. En este sentido ha de entenderse el precepto cuando establece: “el que
provoque o realice directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones,
extracciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o
depositos en la atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, maritimas o
subterraneas, con incidencia, incluso, en los espacios transfronterizos”. Descripcion

que permite identificar los elementos configuradores de la conducta tipica que, en

*Vid. RODRIGUEZ RAMOS, en: Rodriguez Ramos (Dir.)/Martinez Guerra (Coord.), CP, 4.2, 2011,
1339.

45 Segun FALCON CARO, CPC, 59 (1996), 513, estos verbos son de caracter positivo, consistentes en
un hacer.

*Vid. MENENDEZ MENENDEZ, LH-Cobo Del Rosal, 2005, 636.
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orden sucesivo, podemos encontrar en el precepto: el nicleo de la accion tipica, los
supuestos contaminantes o conductas lesivas del medio ambiente y el objeto de la
accion.

En aras de una mayor claridad expositiva este sera el orden que seguiremos en

nuestro analisis de la conducta tipica.

3.1. Los verbos tipicos: provocar o realizar

El ntcleo esencial de la accion constitutiva del tipo del art. 325 CP
esta configurado a través de la formula verbal “provocar o realizar”. La primera
observacion que cabe destacar es el caracter alternativo con que el legislador espafiol
impregn6 a esta formula verbal, con el proposito de abarcar los diversos
comportamientos que puedan incidir sobre el medio ambiente*’. De manera que no
quepa excluir, bajo el argumento de la literalidad del precepto, determinadas
conductas del tipo que, en caso de haber sido mas concreto el legislador, serian de
dificil o imposible subsuncion dentro del tipo*®. En segundo lugar, debemos sefialar
que pese a la forma activa de las locuciones verbales empleadas para describir el
nucleo esencial de la conducta tipica, no parece ser razon suficiente para excluir, si se
dan los correspondientes requisitos, la comision por omisién®. Esta interpretacion, en
linea con una opinién doctrinal®® que sostiene que en relacién a determinadas
conductas solo cabe hablar de una posible comision por omisioén respecto de los

supuestos tipicos que, expresamente, no incriminan sino el comportamiento activo.

47 Vid. URRAZA ABAD, Delitos, 2001, 214,

* En opinidn, entre otros, de GARCIA ALVAREZ/LOPEZ PEREGRIN, RGDP, 19 (2013), 23 ss.;
SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 50; GOMEZ RIVERO, DP PE,
2010, 698; MUNOZ LORENTE, RGA, 4 (2000), 45, 46, la “descripcion de la conducta tipica es tan
amplia que préacticamente conduce a un concepto unitario de autor”.

* En esta linea, entre otros, MUNOZ CONDE, DP PE, 192 2013, 544; QUERALT JIMENEZ, DP PE,
5.%,2008, 868; SILVA SANCHEZ, Delitos, 1999, 34. Tb. STS 81/2008, de 13 de febrero (FJ 19°), que
sefiala: “aunque de la redacion legal parece desprenderse la necesidad de una forma activa de
comportamiento, también estd incluida en el tipo la comisiéon por omision, es decir, dejar que se
produzca la emision o vertido o no evitarla o no poner los medios para impedirlo”.

¥vid. ROBLEDO VILLARV/et. al., Delitos y faltas, 1999, 249, quien sefiala: “Es evidente que el tipo
tiene que ser de aquellos para los que se contempla esta modalidad delictiva. Caracterizados por ser
supuestos en los que la omision de evitar un resultado perteneciente a un tipo activo equivale, en su
contenido de ilicitud, a la alternativa tipica activa, hasta el punto que en algunos supuestos se
consideran una variante de los delitos activos, como es el delito que nos ocupa”.
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a) El verbo tipico “provocar”

Segun habiamos avanzado se ha abierto una polémica doctrinal
en relacion al significado de los verbos configuradores del ntcleo de la conducta
tipica, que en el caso especifico del verbo “provocar” se hace mas intenso ante la
posibilidad de elevar a la categoria de autoria, conductas que materialmente son de
estricta participacion.

Dos son las corrientes de interpretacion que se han formulado en torno al
significado y extension de esta modalidad verbal tipica. Una interpretacion que
podriamos adjetivar de amplia 'y otra, mas restringida, de caracter objetivo-material®’.

Un primer posicionamiento doctrinal®®> entiende la provocacion como una
regulacion especifica, para el ambito del delito de contaminacion, de determinadas
figuras de participacion delictiva. Desde esta perspectiva la introduccion del término
provocar en los arts. 347 bis y 325 CP ha traido consigo la elevacion al rango de
autoria conductas que en principio tan s6lo serian constitutivas de actos de mera
participacion.  Una interpretacion en este sentido, segin sefalan, encuentra
fundamento en la definicion gramatical del verbo provocar como sinénimo de “incitar,
inducir a alguien a que ejecute algo’>”. Desde esta perspectiva, ciertamente, “el que
provoca o incita podria ser considerado, aun sin referencia legal alguna, coautor de la
realizacion™®”, esto es, elevar a la condicion de autores del delito de contaminacion
ambiental contenido en el art. 325 CP a quienes probablemente, de aplicarse las reglas
generales de intervencion delictiva, serian cooperadores necesarios del art. 28, 11 b)
CP> , esto es, sujetos sin dominio del hecho. Esta linea interpretativa también ha

sido acogida por los Tribunales que a través de varias sentencias ® han sefialado que

*' Vid. BLANCO LOZANO, La regulacion del delito, 1997, 189.

>2 Entre otros, MANZANARES SAMANIEGO, CP PE, t. II, 2010, 820; SANCHEZ MELGAR, CP, t.
11, 2.2, 2006, 1811; Tb. ALMELA VICH, APen, 2 (1998), 30; MANZANARES SAMANIEGO, APen,
1(1994), 9; DE VEGA RUIZ, el delito ecologico, 1991, 22; RODRIGUEZ RAMOS, en: Cobo Del
Rosal(Dir.)/Bajo Fernandez (Coord.), Comentarios, t. V, 1985, 832.

>3 Vid. Diccionario RAE, 22.%, 2001, 1852.

**Vid. SILVA SANCHEZ, Delitos, 1999, 35.

> En este sentido, entre otros, SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 49
ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en: Vives Anton (Coord.), DP PE, 2.2 2008, 551; CARMONA
SALGADO, en: Cobo Del Rosal (Coord.) DP PE, 2.2, 2005, 700, 701.

%% Entre otras, SAP Cordoba, 98/1995, de 18 enero (FJ 6°), que sostiene: “provocar puede significar
segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola hasta cinco cosas distintas, pero en el contexto que
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la autoria de las emisiones o vertidos comprende al que las efectia como al que incita
o induce a otro que los realice o incluso, al que ponga los medios para que tal emision
o vertido se produzca por si solo, sin intervencion inmediata del actuante o de otro ser
humano en el momento mismo de realizarse.

En nuestra opinion debe desestimarse una interpretacion del verbo “provocar”
que considere autor de un delito contra los recursos naturales y el medio ambiente a
quien “incite o induzca a alguien a que ejecute algo’””. En el caso especifico de la
incitacion porque requiere a un tercero, a quien se excita, a realizar la accion y el art.
325 CP exige que sea el propio sujeto que infringe “las leyes u otras disposiciones de
caracter general” el que provoque la conducta contaminante. Tampoco puede
equiparase a la induccioén porque esta forma de participacion es punible conforme a
las reglas generales en todos los delitos®®: art. 28.11.a) CP. De tal forma que, para que
exista inductor, tiene que esperar a que el autor entre en fase de ejecucion y de que
realice el hecho tipico y antijuridico, si interpretairamos que esta forma de
participacion se encuentra recogida ya en el tipo y en su descripcion, necesariamente,
se habra elevado al estatus de autoria y no estaria sujeta al principio de accesoriedad.
Por lo tanto en el momento que provoque o incite a realizar el hecho se castigaria su
conducta como autoria de un delito de contaminacion ambiental.

Ademas de estas observaciones, debemos sefialar también que una interpretacion
en este sentido presenta otra problematica: Si provocar, desde un punto de vista
normativo, se concibe como inducir o incitar a otro u otros directamente a la
realizacion del tipo objetivo descrito por el injusto tipico estariamos describiendo una
conducta dolosa, cual es la de que el provocador incite a la realizacion del tipo
objetivo del injusto del art. 325 CP. Desde esta concepcion debe desestimarse la
comision imprudente de la accidon de provocar, en tanto, en la imprudencia no existe
una voluntad de cometer el hecho previsto en el tipo, sino que se llega a ¢l por
infraccion de la norma de cuidado, esto es, por inobservancia del cuidado debido. Esta

situacion generaria una “situacion distorsionadora o diferenciadora ™" segiin la cual la

el legislador lo ha empleado en este articulo, debe entenderse como sindénimo de facilitar, ayudar o
promover”.

" De esta opinion, entre otros, SANCHEZ MELGAR, CP, t. II, 22, 2006, 1812; CARMONA
SALGADO, en: Cobo Del Rosal (Dir.), Manual PE, t. IV,1994, 186; MANZANARES SAMANIEGO,
Los delitos, en APen, 1 (1994), 9; MATEO RODRIGUEZ-ARIAS, Derecho penal, 1992, 268;

¥ Vid. RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, DP PE, 172, 1994, 1106.

* Vid. MORALES PRATS, LH-Prats Canut, 2008, 1036.
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primera modalidad tipica descrita a través del verbo realizar, si admitiria la comision
imprudente, en tanto la referida a la provocacion no, ésta solo seria susceptible de
imputacion a titulo de dolo.

Existe un planteamiento mas restringido en el que se concibe esta modalidad
tipica —“provocar”- en un sentido “objetivo-material®®”, de forma que resulte exigible,
de cara a la concrecion de la conducta, la ejecucion de actos materialmente
contaminantes, sin que quepa, por tanto, la identificacion de tal conducta con la
provocacion prevista en el art. 18 CP®'. Desde esta perspectiva la provocacion debe
ser entendida como una actividad o serie de actos que, aunque aisladamente
considerados no ocasionan contaminacion, facilitan o ponen las condiciones para la
ejecucion inmediata a través de la creacion de productos secundarios nocivos o que
pueden serlo por ulterior transformacion, al no haberse actuado correctamente **. Esto
es lo que sucede en la contaminacion por lixiviados®® que debido la inadecuada
ubicacion de los metales procedentes de residuos sélidos en el exterior de una
empresa, por parte de los trabajadores, ordenadas por el gerente de la fabrica, se
produce por la intervencidon de las condiciones naturales (lluvia), el desprendimiento
de metales a partir del contacto de la lluvia produciéndose un vertido, sin que el o los
sujetos movilizadores o un tercero realicen la emision, el vertido. Tal situacion si se
asemejaria a lo que aqui se entiende por provocacion, sin perjuicio de poder hacer
responder a su autor en comision por omision.

Pese a que este planteamiento en teoria puede resultar mas concreto que el
defendido por RODRIGUEZ RAMOS®, lo cierto es que también se orienta hacia la
configuracion de un concepto de autoria material mas amplio que el que se deduce de

la aplicacion de las reglas generales que regulan esa categoria delictiva®. No obstante,

% En esta linea, entre otros, CARMONA SALGADO, en: Cobo Del Rosal (Coord.), DP PE, 2.7, 2005,
701; MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, Derecho penal, 1992, 269.

* Vid. BLANCO LOZANO, La regulacién del delito, 1997, 190.

52 En esta linea, entre otros RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ, DP PE, 172, 1994, 1107;
RODAS MONSALVE, Proteccion penal, 1993, 297, 298; PERIS RIERA, Delitos, 1984, 36. Tb. STS
1118/2007, de 20 de diciembre.

5 Art. 1.i) de Directiva Europea 1999/31/CEur, de 26 de abril de 1999, relativa al vertido de residuos
define lixiviados como “cualquier liquido que se percola a través de los residuos depositados y que sea
emitido o esté contenido en un vertedero”.

64 en: Cobo Del Rosal (Dir.)/Bajo Fernandez (Coord.), Comentarios, t. V, 1985, 832, quien equipara la
provocacion del art. 325 CP, como induccién o incitacion.

55 Aun cuando, un sector, entre otros, CARMONA SALGADO, en: Cobo Del Rosal (Coord.) DP PE,
22,2005, 701, sostenga “a efectos punitivos, la integracion o no de conductas instigadoras en la esfera
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en nuestra opinidon, es mas concreto y es el que mas se acerca a la significacion del
verbo tipico “provocar” en la medida en que contextualiza el vocablo tipico con la
finalidad del precepto, esto es, permite describir el proceso de afectacion al medio
ambiente, desde un punto objetivo-material basado en su acepcidon gramatical: “ hacer

66”, en clara referencia a

que una cosa produzca otra como reaccion o respuesta de ella
conductas de intervencion mediata, lo que permitiria englobar comportamientos
tipicos como la ejecucion material y también el dar la orden para que otro ejecute o
llevar a cabo comportamientos meramente omisivos (como consentir, tolerar, impedir,
etc.).

b) El verbo tipico “realizar”

En relaciéon con el verbo provocar la interpretacion del verbo
realizar es menos problematica. De su acepcion gramatical, que lo define como la
accion de “efectuar, hacer real o efectivo, llevar a cabo algo o ejecutar una accion®””,
asi se infiere, pues sugiere una inmediatez entre el comportamiento o actividad a
analizar y el agente perjudicial®. Esto es, hace referencia a los sujetos que tienen el
dominio del hecho sobre el respectivo proceso causal®®. Ahora bien, si el verbo
realizar lo interpretamos en conjunto con la segunda de las modalidades adverbiales
contenidas en el precepto (indirectamente) vemos que, pese a la inmediatez que se
deriva de su significado gramatical, se encuentra dotado de un significado lo
suficientemente extenso para abarcar ese amplio abanico de situaciones y
circunstancias que pueden intervenir en la comision de las conductas tipicas
contenidas en el precepto ’’ De esta forma, se realizard un comportamiento
contaminante directo al emitir, verter, radiar o depositar al exterior sustancias nocivas

(liquidas y solidas) que generen una alteracion grave al “equilibrio de los sistemas

naturales”, pero también podrd entenderse indirectamente como tal, la ejecucion de

de la autoria carece de excesiva relevancia practica, en la medida en que aparecen sancionadas con la
misma pena que la prevista para aquélla (art. 28.2 a) y 61 CP.)”, consideramos que a efectos materiales
si tiene relevancia, de lo contrario, estariamos olvidando el principio de accesoriedad que rige en la
general generales de participacion.

% Diccionario RAE, 22.2, 2001, 1852, 5.2 acepcion.

%7 Véase. Diccionario RAE 22.%, 2001, 1906.

% En opinion de MENDO ESTRELLA, El delito, 2009, 62, “esta inmediatez estard marcada por la
ausencia de intervalos temporales o reacciones naturales o espontaneas, pudiendo admitirse, a los
sumo, la interposicion de mecanismos o automatismos creados por el hombre”.

% Vid. SILVA SANCHEZ/ MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 50, 51.

7 Vid BLANCO LOZANO, La regulacion del delito, 1997, 193.
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toda una serie de actos que son causa de una contaminacion posterior derivada del
incorrecto manejo de productos no nocivos en si, pero que adquieren tal cualidad al
ponerse en contacto con algin agente exterior o cuando se produce en gran cantidad,
I ’ I .. 1
mas alla de los limites permitidos’".
En nuestra opinion, la amplitud conceptual de la que adolece el verbo realizar se ve
compensada por la presencia de los vocablos directa o indirectamente; de tal forma
. . . 7o [13 99 15
que en caso de eliminarse la referencia tipica a la conducta de “provocar” la extension

de la conducta tipica no sufriria merma alguna.

3.2. Modalidad adverbiales tipicas: “directa e indirectamente”

Dos son las cuestiones doctrinales suscitadas sobre estas formas
adverbiales: de una parte, la referida a la determinacion de su contenido; de otra, la
aplicacion a los actos de provocacion, como a los de realizacion.

En relacion a la primera de las cuestiones planteadas. De acuerdo con la RAE, se
debe entender por directo: “que va de una parte a otra sin detenerse en los puntos
intermedios, “que se encamina derechamente a una mira u objeto”’>. El adverbio
indirecto, en cambio, segun su acepcion, se debe entender: que no se dirige
rectamente a un fin aunque se encamine a é1”°. Esta parece ser la definicion acogida
por un sector de la doctrina’™ que interpreta ambas modalidades adverbiales desde el
punto de vista estrictamente material. Desde esta perspectiva la distincion entre
vertidos o emisiones directos e indirectos toma como referencia el que la conducta
tipica incida de modo directo en aguas, suelo o atmosfera, o, en los indirectos, que tal
incidencia se produzca con mediacion de tiempo, espacio o reaccion fisica o
quimica”

En nuestra opinion no parece tan clara la finalidad de una distincion fundamentada
en criterios estrictamente materiales, al menos no en algunos de los supuestos

contenidos en el art. 325 CP. Asi, por ejemplo, en los supuestos de contaminacion por

"' Vid. MUNOZ CONDE/et. al., Manual penal ambiental, 2013, 257. Tb. en: DP PE 19.2, 2013, 544

72 Vid. Diccionario RAE 22.2, 2001, 830.

7 Vid. Diccionario RAE 22.2, 2001, 1268.

™ Entre otros, MENDO ESTRELLA, El delito, 2009, 63 ss.; MATEOS RODRIGUEZ-RAMOS,
Derecho penal, 2006, 270.

7 Vid. RODRIGUEZ RAMOS, en: Cobo Del Rosal (Dir.)/Bajo Fernandez (Coord.), Comentarios, t.
V, 1985, 833.
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vertidos, nos parece que determinar la naturaleza del vertido en consideracion a si se
realizan con mediacion de suelo, subsuelo o de forma directa en un cuerpo receptor de
agua — lagos, rias, etc., no parece ser decisivo a efectos penales, sobre todo si nos
ceflimos a la letra del precepto que establece que los vertidos realizados en el suelo,
subsuelo y agua tendran relevancia penal si son idoneos para afectar, en términos de
lesion o peligro, el equilibrio de los sistemas naturales’®, con independencia de la
forma en que las sustancias objeto del vertido lleguen efectivamente a entrar en las
aguas’’.

Otro sector’®, en una direccion diferente, con un planteamiento que consideramos
correcto, sefiala que el verbo realizar tipico no puede sino aludir a los autores en
sentido dogmatico, esto es, a los que tienen el dominio del hecho sobre el respectivo
proceso causal. Esto se confirma con la adiccion de los adverbios directa e
indirectamente, con ello se contempla tanto la autoria ( o coautoria) directa como la
autoria mediata del hecho tipico. La ventaja que presenta este planteamiento es que
permite subsumir como comportamientos tipicos tanto la ejecucion material, como el
dar la orden para que otro ejecute, realizar actividades en principio inocuas que
originan productos secundarios nocivos o que pueden serlo por una transformacion
ulterior”’.

Respecto a la segunda de las cuestiones sefialadas, esto es, si los adverbios directa
e indirectamente hacen referencia a ambas formas verbales. En este sentido, un sector
de la doctrina® sostiene que estas modalidades adverbiales no son aplicable al verbo
provocar. Otro sector, en cambio, afirma que “la provocacién”, por su caracter
mediato, s6lo puede tener lugar de forma indirecta®’.

A nuestra consideracion los dos adverbios modales pueden conjugarse con ambas
formas verbales tipicas. Si la intencion del legislador era vincular estas modalidades

adverbiales solo al verbo realizar hubiera bastado con incluir la expresion “o realice

®Se ha pronunciado en este sentido MUNOZ CONDE/et. al., Manual penal ambiental, 2013, 259, 260.
77Vid. STS 442/2000, de 13 de marzo, que sefiala: “el art. 235 CP no distingue entre vertidos directos
e indirectos”.

" Vid. SILVA SANCHEZ, Delitos, 1999, 36.

7 Vid. MUNOZ CONDE/ et. al., Manual penal ambiental, 2012, 256.

80 Entre otros, CARMONA SALGADO, en: Cobo Del Rosal (Coord.), 2., 2005, 701; URRAZA
ABAD, Delitos, 2001, 219; SILVA SANCHEZ, Delitos, 1999, 36; MATEOS RODRfGUEZ-ARIAS,
Derecho penal, 1992, 270.

¥ De esta opinion, URRAZA ABAD, Delitos, 2001, 219.
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directa o indirectamente” entre comas'”. No obstante esto, no parece recomendable
conjugar el verbo provocar con la segunda de las modalidades adverbiales contenidas
en el precepto. Esto se debe a que mientras la aplicacion en el verbo realizar®, por
ejemplo, se refiere al modo en que, desde un punto de vista estrictamente material,
tiene lugar la realizacion o ejecucion de la conducta contaminante, estableciendo, de
esta manera, una relacién de causalidad entre accion y resultado® que se ha de
imputar al autor de la accion productora de dicho resultado®; la delimitacion de una
conducta como la de provocar indirectamente, desde una perspectiva material, parece
irrealizable dada la amplitud y vaguedad que cobraria una descripcion tipica de estas
caracteristicas®® . Asi, por ejemplo, en un vertido provocado de forma indirecta seria
muy dificil limitar los margenes de autoria y participacion dada la amplitud de la
formula verbal y adverbial. Quizas por esta razon, un sector' considera que la
presencia de estas modalidades adverbiales no es necesaria para caracterizar la
conducta tipica, “sino que para ello bastaria con remitirse a la doctrina general de la
causalidad y de la imputacion objetiva, esto, por razones de seguridad juridica y
mayor concrecion en la incardinacion de los supuestos tipicos contenidos en el delito

de contaminacion ambiental”.

4. Supuestos o modalidades tipicas contaminantes

Frente a la escueta referencia a las emisiones y vertidos en la regulacion
anterior, art. 347 bis CP 1944/1973, el actualmente en vigor art. 325 CP acota
exhaustivamente las conductas lesivas al medio ambiente. Por lo que podemos
afirmar que el tipo se encuentra configurado por la concurrencia de una accidn tipica

activa, consistente en un hacer de provocar o realizar™, que se proyecta, directa o

2 MENDO ESTRELLA, El delito, 2009, 64.

3 Vid. CARMONA SALGADO, en: Cobo Del Rosal (Coord.), DP PE, 2.2, 2005, 701.

% Bien sea producto de la accion bien sea de consecuencia inmediata del resultado,

% Vid. MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, Derecho penal, 1992, 270.

8 En esta linea, entre otros, BLANCO LOZANO, La regulacion del delito, 1997, 191.

¥’ De esta opinion, entre otros, MENDO ESTRELLA, El delito, 2009, 57 ss. Tb. MANZANARES
SAMANIEGO, Los delitos, en APen, 1 (1994), 10.

% Hemos sefialado ya que esta estructura, de cardcter activo, no es dbice para considerar igualmente
relevantes conductas omisivas consistentes en no haber impedido el agente la realizacion sistematica de
vertidos y emisiones contaminantes. Ya desde la vigencia del art. 347 bis la jurisprudencia, STS de 30
de noviembre de 1990, sefial6 la importancia que a tales efectos adquiere la sucesion de omisiones, al
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indirectamente sobre una variedad de conductas especificadas en el texto legal:
“emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones, excavaciones, aterramientos, ruidos,
vibraciones, inyecciones, depdsitos o captaciones de aguas® . Esta exhaustiva relacion
de supuestos contaminantes de la que hace gala el art. 325 CP supone una

“enumeracion pletorica de casuismo descriptivo > ”

, redundante, repetitiva y
amplisima’' de las conductas contaminantes que siempre tendra como resultado la
omision de alguna modalidad, lo que autométicamente provocara su impunidad’.
Esta técnica, a diferencia de la empleada por el legislador espafiol en el art. 347 bis”,
persigue abarcar todas las conductas lesivas del medio ambiente. Esta es la razon por
la cual el nimero de modalidades o supuestos tipicos ha sido ampliado, méas alla de
las emisiones o vertidos, a un numero bastante elevado de formas, modalidades o
acciones nocivas para el medio ambiente’, que adquieren la alternancia y dualidad de
las formas verbales a las que se encuentren unidas (provocar o realizar), lo que
permite clasificar al tipo como “mixto alternativo’” . De forma que para concretar
el tipo sera suficiente que la realizacion de una de ellas sea idonea para

perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales’® (Sobre ello

volveremos mas adelante)’’.

igual que la situacion de garante de quien tiene el deber de control para que el peligro para las
personas, animales o cosas no hubiera llegado a producirse”.

% La STS 1725/2002, de 23 de octubre (FJ 1°), en relacién con el art. 347 bis, los denomina elementos
descriptivos de caracter natural”. En la doctrina, entre otros, MANZANARES SAMANIEGO, CP, t. II,
2010, 820; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en Vives Antén (Coord.), DP PE, 2.2 2008, 551; PRATS
CANUT, en: Quintero Olivares (Dir.) Comentarios, 1996, 1515.

% vid. POLAINO NAVARRETE, LH-Casabo Ruiz, vol. II, 1997, 605; COLAS TUREGANO, LH-
Casabd Ruiz, vol. 1, 1997, 437.

' vid. MESTRE DELGADO, en: Lamarca Pérez (Coord.), DP PE, 5.2, 2010, 447; SERRANO
GOMEZ/SERRANO MAILLO, DP PE, 142, 2009, 650. Tb. MUNOZ CONDE, DP PE, 19.2, 2013,
544,

*En esta linea MANZANARES SAMANIEGO, CP, t. II, 2010, 820, En contra de esta opinion
CARMONA SALGADO, en: Cobo Del Rosal (Coord.), DP PE, 2.2, 2005, 701, 702.

% En esta linea GARCIA SANZ, LLP, 30 (2006), 68.

% Vid. MATA Y MARTIN, CPC, 72 (2000), 647; DE LA CUESTA ARZAMENDI, APen, 1 (1998),
296.

%> Vid. MENDO ESTRELLA, El delito, 2009, 65.

% De esta opinién, entre otros, MUNOZ CONDE/ et. al., Manual penal ambiental, 2013, 258, 259;
BOX REIG, en: Vives Antéon (Dir.), DP PE, 2.2, 1996, 585. Tb. BOIX REIG/JARENO LEAL, en:
Vives Anton (Coord.), Comentarios, vol. II, 1996, 1596. En esta misma linea STS 1252/2004, de 2 de
noviembre (FJ 2°) que afirma: “aunque un solo vertido puede dar lugar al delito ecologico, lo normal
es que sea una pluralidad de vertidos lo que determine la tipicidad de la conducta”.

%7 Cuando analicemos el tema referido a la unidad y pluralidad de actos (Capitulo VIII).
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4.1. Emisiones

Esta conducta junto a los vertidos constituia el nucleo de las
conductas tipicas en el art. 347 bis, y consiste en el lanzamiento de factores o
materiales con relevancia ambiental o por la expulsion de materiales al aire, al agua o
al suelo’®. Se pueden realizar por cualquier medio directo o indirecto de ejecucion’.
A pesar de la amplitud de los elementos o factores que pueden ser objeto de emision,
el concepto penal de emision se restringe a los gases, que parecen ser el objeto idoneo
de exhalacion '™, segin se contempla en la normativa administrativa de
contaminacion atmosférica'®’. La doctrina penal'® también lo interpreta en este
sentido al subsumir dentro del tipo del art. 325 CP las emisiones a la atmosfera o al
aire. También se ha pronunciado en esta direccion la jurisprudencia que afirma que
“la emanacion de gases a la atmosfera producida por la ausencia de un adecuado
sistema de depuracion de aguas residuales vertidas en una balsa de almacenamiento,
produciéndose una emision a la atmosfera de acido sulfurico integra las actuaciones
que el legislador penal considera sancionables y que no son otras que la “emision o

. . , 103
vertido de cualquier clase en la atmosfera '

4.2. Radiaciones

Las distintas acepciones de radiacion se caracterizan por tener
en comun el objeto que se irradia, que no es otro que ondas o particulas. A diferencia

de lo que sucede con las emisiones tipicas en las que se emiten gases, en la radiacion

% Vid. PERIS RIERA, Delitos, 1984, 37, quien sostiene: “la diferencia entre emisiones y vertidos
estriba en la consideracion de material o de residuo que detente lo que se lanza o se arroja”.

% Vid. FALCON CARO, CPC, 59 (1996), 523.

' vid. RODRIGUEZ FERNANDEZ/OLMEDO CARDENETE, en: Cobo Del Rosal (Dir.),
Comentarios CP, t. X, 2006, 228.

101 Ley 1/2005, de 9 de marzo como transposicion de la Directiva 2003/87/CEE, de 13 de octubre, del
Parlamento y el Consejo.

192 Entre otros, MENDO ESTRELLA, El delito, 2009, 66; QUERALT JIMENEZ, DP PE, 5.2, 2008,
871 ss.; CARMONA SALGADO, Delitos, en: Cobo Del Rosal (Coord.), DP PE, 2.7, 2005, 702;
ALMELA VICH, APen, 1 (1998), 30.

193 yid. STS 1725/2002, de 23 de octubre, referida a un supuesto de contaminacion contra los recursos
naturales y el medio ambiente a través de la modalidad de emisiones contaminantes.
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se emite y propaga energia bajo forma de ondas o particulas no sonoras'®. Las
sonoras quedan abarcadas dentro del supuesto tipico de ruidos. De hecho, su acepcion
gramatical hace referencia a la accion y efecto de radiar, que a su vez debe entenderse
como producir la radiacion de ondas sonoras, electromagnéticas, o de particulas'®.
Igualmente se ha dicho que las radiaciones consisten en una energia ondulatoria o
particulas materiales que se propagan a través del espacio o en la forma de propagarse
la energia y las particulas'®.

Un sector de la doctrina'® incluye las radiaciones en el concepto de emision.
Respecto a este punto, y a pesar que hemos manifestado que el supuesto de emision
contenido en el tipo basico del art. 325 CP hace referencia a liberar o emitir gases en
la atmosfera o el aire, en tanto que las radiaciones hacen referencia a ondas o
particulas'®, consideramos que la inclusién de las radiaciones dentro del concepto de
emision es plausible por dos razones. En primer lugar, porque legislativamente asi
esta considerado, el mejor ejemplo de ello, lo constituye el art. 343 CP que tipifican la
“emision de radiaciones ionizantes”. En segundo lugar, porque la acepcion de emision

1095

es tan amplia y ambigua, -“arrojar o echar hacia fuera algo = -, que permite sin forzar

su contenido incluir dentro de las emisiones las radiaciones ionizantes.
4.3. Los aterramientos

Estos se conciben como echar tierra al agua o, en parecido sentido,

“aumento del depdsito de tierras, limo o arena en el fondo de un mar o de un rio por

14 vid. RODRIGUEZ FERNANDEZ/OLMEDO CARDENETE, en: Cobo Del Rosal (Dir.),
Comentarios CP, t. X, 2006, 231.
' Diccionario RAE 22.%, 2001, 1889.
1% vid. art. 2 de la Ley de Energia Nuclear. Ley 25/1964, de 29 de abril..
"7 Entre otros, QUERALT JIMENEZ, DP PE, 5.2, 2008, 870; ALMELA VICH, APen, 2 (1998), 30
"% Hasta antes de la reforma introducida por la Ley Orgéanica 5/2010 de 22 de junio, de modificacién
del Codigo penal, el precepto contenia un supuesto especifico de las radiaciones nucleares que
afectaran la salud y vida humana contenida en el 325.2 CP, referido a las radiaciones ionizantes, que se
identifican con “el flujo de particulas o fotones con suficiente energia para producir ionizaciones al
atravesar una sustancia”. Una primera lectura de este supuesto especifico inducia a confusion, generada
por la aparente referencia exclusiva a las radiaciones ionizantes, aparentando un animo de exclusion de
la radiaciones no ionizantes, tanto del ambito del delito cualificado por el resultado, como del &mbito
del concurso real con los resultados causados'®. En nuestra opinion ello no era asi, debido a que el
precepto se referia también a “liberacién, emisiéon o introduccion de otras sustancias”, siendo
suficientemente amplio el término otras sustancias como para incluir a las radiaciones no ionizantes
' Vid. Diccionario RAE 22.2, 2001, 883.
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acarreo natural o voluntario''®”. A pesar que del propio término se desprende que lo
depositado o echado ha de ser tierra, la jurisprudencia lo ha empleado para subsumir
cualquier tipo de sélido susceptible de producir el efecto tipico'''. También suele
equipararse con vertidos, al concebirlos como una forma tipica de alteracion del
equilibrio natural mediante el deposito de s6lidos en zonas himedas, de modo que
éstas acaban por secarse y perder tal condicién''’. Una interpretacién de esta
naturaleza conllevé que durante la vigencia del art. 347 bis se equipararan''
aterramientos, vertidos''*y emisiones. Esta equiparacion, en nuestra opinion, es
extensiva y vaga y raya en la analogia in malam partem, ya que a lo sumo esta
conducta (aterramientos) podria equipararse a los depositos'".

En la actualidad una interpretacion de esta naturaleza no es posible, ni necesaria,

porque los aterramientos estan expresamente tipificados como uno de los multiples

modos ejecutivos, que taxativamente enumera el legislador penal en el art. 325 CP.

"0Vid. Diccionario RAE 22.2, 2001, 240.

"vid STS 1073/2003, de 30 de septiembre (FJ 1°), referida a un delito contra los recursos naturales y
el medio ambiente a través de la modalidad de vertidos contaminantes, sefiala: “durante afios y al
amparo de las autorizaciones se fueron vertiendo en las parcelas principalmente escombros procedentes
de la construccion, asi como productos como envases, enseres domésticos, algunos envases de plastico
y de productos fitosanitarios, asi como arenas y otros productos inertes”.

"2 vid. RODRIGUEZ FERNANDEZ/OLMEDO CARDENETE, en: Cobo Del Rosal (Dir.),
Comentarios CP, t. X, 2006232.

'3 Esta equiparacion pudo estar alentada por la amplitud y vaguedad del concepto de vertido contenido
en el art. 92 bis Ley de Aguas que conceptuaba los vertidos como toda actividad susceptible de
provocar la contaminacion o degradacion del dominio publico hidraulico, que daba pie a la inclusiéon de
todas estas actividades dentro del concepto de vertidos. Pese a ello consideramos que la amplitud del
concepto de vertidos en la primigenia Ley de Aguas no lo es tanto, no, al menos, para incluir los
aterramientos dentro del concepto de vertido. Y es que el precepto inserta un contrapunto a esta
pretendida amplitud y recurre a la casuistica enumerativa, cuando menciona de forma expresa que s6lo
se consideraran como tales los realizados sobre cauces, balsas o excavaciones. Como colofén, presenta
un sistema de numerus clausus de actividades para ser consideradas vertidos, evacuacion, inyeccion o
deposito.

"4 Entre otros, PERIS RIERA, en: Cuesta Pastor (Coord.), La tutela penal, 2011, 28, quien afirma que
el aterramiento de caudales hidroldgicos supondra un vertido aun cuando sea de tierra y escombros. En
contra de esta opinion BOIX REIG/JARENO LEAL, en: Vives Antén (Coord.) Comentarios CP, vol.
11, 1996, 325, quienes sefialan que “con la inclusion de esta modalidad tipica, no s6lo se ofrece mayo
seguridad en cuanto a la interpretacion del tipo, sino que se aclara la efectiva punibilidad de estas
conductas de discutida inclusion en el texto anterior”.

"5 De esta opinion, MANZANARES SAMANIEGO, APen, 1 (1994), 9, quien afirma que cualquier
avance en esa linea fuerza el texto legal. En el mismo sentido CARMONA SALGADO, en: Cobo Del
Rosal (Coord.), DP PE, 2.2, 2005, 702, “quien califica de adecuada la introduccion y la tipificacion de
las conducta relativa a los aterramientos, pues, su asimilacion bajo la antigua normativa del concepto
de vertido era sumamente dudosa, rozando la analogia in malam partem”.
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4.4. Los depdsitos

Segun su acepcidon gramatical éstos se deben entender como la accion

efecto de “poner, dejar, colocar, sedimentar 6>
b b

objetos solidos de mayor
envergadura. Esta modalidad parece proyectarse sobre el suelo, subsuelo y las aguas
subterraneas en la medida en que el cuerpo continente constituye un espacio cerrado,
la sustancia no se vierte o derrama sobre el mismo'"”.

A partir de las reformas introducidas por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, que

tipifica, a través del art. 328 CP'"®

, el establecimiento de depdsitos o vertederos de
desechos o residuos solidos o liquidos sean toxicos o peligrosos, se han suscitado una
serie de criticas por parte de un sector doctrinal''”®, al considerar que la realizaciéon de
depositos del art. 325 CP choca con la existencia de lo que consideran un tipo
especifico de depdsitos, en el que dicha modalidad aparece ya especialmente
incriminada.

La cuestion excede del ambito propiamente teorico, pues el art. 328 CP contiene
una penalidad atenuada, y ello pese a exigir, al igual que el art. 325 CP, la causacién
de una grave afectacion al equilibrio de los sistemas naturales o la salud de las
personas, de tal suerte que puede presentarse un concurso aparente de normas entre
ambos preceptos dado el injustificado privilegio punitivo que el art. 328 CP
contiene'?’.

Con la finalidad de delimitar los contornos de la conducta tipica en uno y otro

precepto, la jurisprudencia ha ubicado la diferencia en torno a la exigencia de la

"% Vid. Diccionario RAE 22.2, 2001, 749.

"7 vid. RODRIGUEZ FERNANDEZ/OLMEDO CARDENETE, en: Cobo Del Rosal (Dir.),
Comentarios CP, t. X, 2006, 240.

"8 Art. 328. 1 “Seran castigados con la pena de prisién de seis meses a dos afios, multa de diez a
catorce meses de inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de uno a dos afios a quienes
establezcan depodsitos o vertederos de desechos o residuos soélidos o liquidos que sean toxicos o
peligrosos y puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales o la salud de las
personas”.

"% Entre otros MUNOZ CONDE, DP PE, 19.2, 2013, 548 ss.; MUNOZ LORENTE, LLP, 6 (2004), 27,
quien, por lo que respecta al art. 328 CP, critica que no se ha introducido ninguna modificacion técnica
o sistematica, a pesar de que las mismas resultaban totalmente necesarias a fin de delimitar o
diferenciar la conducta tipificada en el art. 328, de la conducta establecida en el art. 325.1”. En el
mismo sentido, BLANCO LOZANO, LL, 1997-4, 1320.

'*De la misma opinion, DE LA MATA BARRANCO/ LANDA GOROSTIZA, LH-Prats Canut,
2008, 118; CARMONA SALGADO, en: Cobo Del Rosal (Coord.), DP PE 2.2, 2005, 702. Quienes
también sefialan las dificultades para diferenciar el art. 328 respecto del supuesto de depdsitos
contenido en el art. 325 CP.
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infraccidon de la normativa extrapenal o elemento normativo antijuridico que exige el
deposito del art. 325 CP'?'. De ahi se genera, en opinion del TS, el mayor desvalor del
deposito contenido en el art. 325 CP. A nivel doctrinal, en cambio, se afirma que
“esta diferencia puede explicarse en el concreto objeto del depdsito, que en el art. 328
CP se refiere a residuos o desechos, los cuales se consideran, por sus connotaciones
semanticas relevantes per se para la proteccion medioambiental, mientras que en el
tipo del art. 325 CP el deposito puede abarcar toda clase de sustancias utilizando el
legislador penal el filtro de la infraccion administrativa'>*”.

Ambos planteamientos nos parecen inadmisibles por dos razones. En primer lugar,
porque ubicar la diferencia de los depdsitos de los arts. 325 y 328 CP con base a la

clase de material depositado parece baladi'*

, excepto si lo que se trata es de
determinar una mera responsabilidad administrativa. A efectos penales no parece
tener ninguna relevancia, dado que de la propia rubrica del precepto se desprende que
lo depositado pueden ser liquidos o solidos. Tampoco nos parece admisible ubicar la
diferencia entre ambos preceptos en la exigencia de la infraccion administrativa. Esta
interpretacion cobra todo sentido si tomamos en consideracion que en la practica, el
establecimiento de depositos toxicos y peligrosos siempre supone la vulneracion de la
normativa administrativa que los regula cuando no se cuente con la autorizacion

permanente, lo que podria acarrear como consecuencia la escasa o nula aplicacion del

art. 328 CP'?*, Mucho mas factible nos parece, en cambio, la interpretacion de la

121yid. STS 2187/2001, de 21 de diciembre (FJ 1°), referida a un delito contra los recursos naturales y
el medio ambiente. En el fundamento de Derecho primero sefiala: “La introducciéon novedosa en el
Codigo Penal de 1995 de la figura delictiva del articulo 328 ha determinado dudas sobre cuando
procede su aplicacion y no la del 325 (...) La menor penalidad que para el delito del articulo 328 en
comparacion con el del articulo 325 establece el Codigo no tiene en sus respectivas redacciones otra
diferencia importante que, en la figura del 325, ha de concurrir con la realizacién de emisiones,
vertidos y demas formas de comision que se enumeran, la contravencion de Leyes o disposiciones de
caracter general protectoras del medio ambiente, mientras que en el 328 tal clase de contravenciéon no
es exigida. Parece pues que el afiadido de esa infraccién normativa esta en la base del mayor disvalor
que tal conducta ha merecido del legislador, careciendo de especial relevancia la distinciéon entre que
en una conducta se pena el establecimiento de depdsito o vertederos (...)”.

'22 Entre otros, MARQUES I BANQUE, en: Quintero Olivares (Dir.)/Morales Prats (Coord.),
Comentarios PE, 9.2, 2011, 1310; RODRIGUEZ FERNANDEZ/OLMEDO CARDENETE, en: Cobo
Del Rosal (Dir.), Comentarios CP, t. X, 2006, 2241.

123 Aunque debemos tomar en consideracion que determinadas sustancias pueden ser mas nocivas que
otras.

"**Vid. DE LA MATA BARRANCO/LANDA GOROSTIZA, LH-Prats Canut, 2008, 128.
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conducta del art. 328 CP como un acto preparatorio del posterior vertido'?. Esta

12
| 6, desde una

interpretacion, defendida inicialmente por un sector doctrina
perspectiva politico-criminal y en consonancia con la finalidad preventiva que debe
arropar preceptos de esta naturaleza, parece ser la nueva postura de la jurisprudencia,
en lo que podriamos calificar como un nuevo posicionamiento. A través de este
planteamiento se afirma que se ha de estimar el delito del art. 328 del CP como la
construccion de depositos llamados a servir de almacenaje ulterior de sustancias
prohibidas en atencién a su contenido toxico o contaminante. Con lo que la
construccion de tales depositos consumaria el delito, sin necesidad de que

. . . ’ . 12
efectivamente se llegara a realizar ningtin vertido'’.

4.5. Ruidos

El ruido, segun se sefiala en el art. 3 d) de la Ley 37/2003, de 17 de
noviembre del Ruido, es un agente contaminante que puede ocasionar riesgo o dafio
para la salud de las personas, para el desarrollo de sus actividades, para los bienes de

128 " Asi también lo sefiala el TS'* que

cualquier naturaleza o para el medio ambiente
le atribuye la condicion de agente contaminante del medio ambiente, merecedor de
idéntico reproche penal que las conductas de emision de vertidos a los rios o de gases

a la atmosfera, a pesar que el ruido se produce casi exclusivamente en ambitos

125 En el mismo sentido MESTRE DELGADO, en: Lamarca Pérez (Coord.), DP PE 5.2, 2010, 449 ss.,
para quien en el art. 328 no se tipifican conductas de efectiva realizaciéon de vertidos o de depdsito
material de sustancias toxicas, sino Unica y exclusivamente la construccioén o establecimiento de esos
depositos o vertederos para, con posterioridad, realizar en ellos vertidos o depdsitos.

' Entre otros, MESTRE DELGADO, en: Lamarca Pérez (Coord.) DP PE, 5., 2010, 449; DE LA
MATA BARRANCO/LANDA GOROSTIZA, LH-Prats Canut, 2008, 128 ss.; MUNOZ LORENTE,
RGA, 21 (2000), 419 ss.

127vid. STS 486/2007, de 30 de mayo (FJ 5°), que sefiala: “Una segunda alternativa, respaldada por
autorizadas voces de la doctrina, supondria estimar que el delito del art. 328 del CP consistiria en
construir depositos llamados a servir de almacenaje ulterior de sustancias prohibidas en atencion a su
contenido toxico o contaminante. La construccion de tales depdsitos -que de otra forma no superaria el
escalén del acto preparatorio impune- consumaria el delito, sin necesidad de que efectivamente se
llegara a realizar ningun vertido”.

128 Art. 3 d) de la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido.

"> En esta linea, entre otras, SSTS 1307/2009 de 5 noviembre; 327/2007, de 27 de abril; 52/2003, de
24 de febrero. Tb. SAP Barcelona, 310/ 2009, de 2 de enero; SAP Barcelona 194/2006, de 20 de
marzo; SAP Palencia 23/2000 de 9 noviembre, todas referidas a delitos contra los recursos naturales y
el medio ambiente a través de la modalidad de contaminacion acustica.
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urbanos'*’ y que, a diferencia de aquellas modalidades contaminantes, no se acumula,
traslada o mantiene en el tiempo, sino que es la reiteracion de las emisiones de ruidos
lo que origina que conductas que sin ser aptas para lesionar o poner en peligro el
medio ambiente, sean aptas para generar peligro para la salud de las personas.

El problema que vemos en esta interpretacion es que fundamenta sus
pronunciamientos condenatorios en la aptitud de las emisiones ruidosas para poner en
peligro “la salud de las personas, intimidad personal y familiar en el ambito
domiciliario, el desarrollo de la personalidad o el bienestar y la calidad de vida'*" sin
hacer ningln tipo de referencia a la afectacion, en términos de peligro o lesion, del
equilibrio de los sistemas naturales, con lo que es posible sostener que el TS interpreta,
al menos materialmente, que el tipo basico y tipo cualificado son tipos
independientes'**.

Nuestra opinion a este respecto es que no es legitimo considerar delito contra el
medio ambiente la contaminacién por ruido'*’ segiin la linea adoptada por el TS, que
tutela exclusivamente la afectacion de derechos fundamentales de las personas
(intimidad, el disfrute del domicilio, la vida familiar y la integridad fisica y moral y,
en definitiva el libre desarrollo de la personalidad). Este rechazo encuentra su
fundamento en el 45 CE que sostiene que el Derecho ambiental debe caracterizarse
por proteger y conservar los elementos naturales, con el fin de mejorar el medio
ambiente como fundamento de la calidad de vida, no que la salud y vida sean los
bienes a proteger de forma inmediata. Consideramos que sostener que la

contaminacion acustica se tipifica en el art. 325 CP por incidir a diario negativamente

en la calidad de vida vulnerando derechos tan fundamentales como son su propia

130 Salvo alguna excepcion se trata de emisiones de ruidos provenientes del sector de la hosteleria
concretamente de pubs, discotecas, bares, cines) o de la industria (por ruidos excesivos producidos por
una empresa de hortalizas). En este sentido véase, entre otras, STS 540/2007, de 20 de junio, donde se
constata que los ruidos provenian del elevado volumen de la musica que se escuchaba en un piso
particular.

Blyid. STS 327/2007, de 27 de abril, referida a un delito contra los recursos naturales y el medio
ambiente a través de la modalidad de contaminacién acustica.

132 En esta linea, entre otras, SSTS 152/2012, de 2 de marzo; 1317/2011, de 2 de diciembre; 112/2009,
de 16 de noviembre; 708/2009, de 16 de junio. Tb. SAP SAP Burgos 416/2011, de 13 de diciembre;
SAP Huesca 158/2011, de 7 de noviembre; SAP Murcia 75/2011, de 21 de febrero; SAP Lugo
186/2010, de 27 de diciembre; Murcia 34/2010, de 15 de febrero.

133 Mantienen un posicion similar, entre otros, PAREDES CASTANON, LH- Rodriguez Ramos, 2013,
766 ss.; CORCOY BIDASOLO, ADPCP, 2006, 414, quien considera “que tampoco es legitimo
subsumir en este precepto los factores ambientales en el trabajo, uno de los aspectos importantes en la
prevencion de riesgos labores, que nada tienen que ver con el medio ambiente”.
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integridad fisica, su intimidad y su inviolabilidad domiciliaria y no por la afectacion,
que en términos de lesién o peligro pueda originar al medio ambiente'™* es, en
nuestra opinion, reforzar, de manera criticable, un excesivo parentesco entre los
delitos de contaminacion con las figuras contra la salud publica y la seguridad
colectiva con las que convivia en el CP/1973. Lo correcto, desde una interpretacion
sistematica'> del art. 325 CP, pasa por interpretar los supuestos de grave perjuicio
para la salud de las personas como tipos cualificados de la figura basica del delito de
contaminacion: esto es, como riesgo anadido al constitutivo de una grave perjuicio
potencial para el equilibrio de los sistemas naturales. Interpretacion que en algunas

sentencias ha sido la adoptada por el TS'*® para imputar la comision del resto de

modalidades contaminantes contenidas en el precepto.

4.6. Extracciones o excavaciones y captaciones de agua

Estas tres modalidades presentan un cardcter novedoso que radica
en que su tipificacion implica el reconocimiento de nuevas conductas perjudiciales
para el bien juridico medio ambiente, con lo que el art. 325 CP amplia su ambito
protector, antes limitado a conductas contaminantes, a conductas cuya
consecuencia consiste en la explotacion, aprovechamiento o disfrute abusivo del
medio ambiente.

En las dos primeras modalidades del art. 325 CP se establece una conexion

(12

mediante la conjuncidon disyuntiva “o”, con lo que cabria, segun la opinién de un

14 Vid CARMONA SALGADO, en: Cobo Del Rosal (Coord.), DP PE, 2.2, 2005, 702.

35 En esta linea, entre otros, MUNOZ CONDE/ et. al., Manual penal ambiental, 2013, 255;
QUINTERO OLIVARES, Derecho ambiental, 2013, 130, 131; CORCOY BIDASOLO, ADPCP, 2006,
414. En contra de este planteamiento DE LA CUESTA ARZAMENDI, APen, 1 (1998), 295, quien
sefiala que el tipo basico esta compuesto por dos tipos alternativos.

'3 En esta linea, entre otras, SSTS 373/2009, de 8 de abril (FJ 3°), que sefiala: “la declaracion factica
sobre la afectacion de la salud de las personas, una vez calificado de grave el resultado causado por la
conducta contaminante, hace que sea de aplicacion el parrafo ultimo del apartado primero del art. 325
del Codigo penal, al resaltar afectada la salud de las personas por la conducta contaminante de la
empresa regentada por el acusado. En este sentido, la fundamentacion de las sentencia es clara en la
subsuncion del perjuicio a la salud de las personas y en varios apartados de la motivacion recoge ese
concreto peligro para la salud humana, potencial suficiente para producir interacciéon bioldgica que
causan dafio a los sistemas vegetales y a la salud de las personas, al contener arsénico y estramonio, asi
como para el grave riesgo para la salud de las personas dado que los vertidos contenian un porcentaje
elevado de contaminantes lo que conlleva un riesgo para las personas pues el agua no es apta para el
consumo”.
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. 1
sector doctrinal'®’

, afirmar que esta conexion se deriva del distinto medio afectado,
que en el caso de las extracciones lo seran las aguas y en las excavaciones seran el
suelo y subsuelo.

En vista de esta diferencia haremos un andlisis diferenciado de cada una de estas
figuras.

En el caso de las extracciones, éstas hacen referencia “a sacar” es decir, poner una
cosa fuera de donde estaba contenida o la salida al exterior de algo contenido en
algtin tipo de objeto o cuerpo continente'**. Las excavaciones en cambio, también
llamadas alteraciones mecanicas del suelo o subsuelo, consisten en quitar de una cosa
solida parte de su masa o grueso, haciendo hoyo o cabida en ella, aunque parece mas
acertado concebirlas como ‘“hacer en el terreno hoyos, zanjas, desmontes, pozos o
galerias subterraneas”'*’. Es decir, modificar, con independencia de la existencia o no
de autorizacion, dichos elementos de modo que se ponga en peligro el ecosistema,
incluidos los acuiferos subterrdneos, comprendidos como parte del entorno del
subsuelo y también los superficiales como parte del suelo. Con lo que la alteracion
del equilibrio ecolodgico a través de esta modalidad ha de suponer la eliminacion de la
cubierta vegetal arbustiva o arbdrea, que suponga un riesgo potencial de una
infraestructura de interés general para el medio ambiente'*’. Este supuesto adquiere
especial trascendencia en las explotaciones mineras, en las que una actividad
productiva incontrolada puede producir dafios irreversibles en el entorno natural y
paisajistico''.

En el caso de las captaciones de agua, segiin su acepcion gramatical debe
entenderse como “recoger convenientemente las aguas de uno o mas manantiales™'*.
Esta figura conmina una forma de incidencia sobre el bien juridico equilibrio de los
sistemas naturales representado por los recursos hidricos, que no ha de ser necesaria
ni esencialmente de nocividad, contaminaciéon o toxicidad'*. Al igual que en las

extracciones, el objeto material sobre el que incide esta modalidad es el agua o los

7 Vid. RODRIGUEZ FERNANDEZ/OLMEDO CARDENETE, en: Cobo Del Rosal (Dir.),
Comentarios CP, t. X, 2006, 231.

138 Vid. Diccionario RAE 22.2, 2001, 1025.

13 Vid. MENDO ESTRELLA, El delito, 2009, 67.

'40vid. QUERALT JIMENEZ, DP PE, 5.2, 2008, 871.

“1'vid. CARMONA SALGADO, Delitos, en: Cobo Del Rosal (Coord.), DP PE, 2.2, 2005, 702.

142 Vid. Diccionario RAE 222, 2001, 441.

143 vid POLAINO NAVARRETE, LH-Casab6 Ruiz, vol. II, 1997, 608.
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recursos hidricos. De ahi que un sector de la doctrina'** se muestre partidario de la no
inclusion de las captaciones de agua como modalidad tipica en el delito de
contaminacion ambiental, porque consideran que la posibilidad de subsumirlo
también dentro del término extracciones resulta en la redundancia de este supuesto
tipico. En nuestra opinion, no obstante, existen diferencias entre ambas expresiones,
seglin su acepcion gramatical, de las que se podria derivar diferencias sustanciales
entre una y otra modalidad. Asi por ejemplo, captar es “recoger convenientemente las
aguas de uno o mas manantiales”, lo que supone el apoderamiento o distraccion de
aguas superficiales'”. Esto es lo que sucede con el embalsamiento de aguas
superficiales de un arroyo y también con las alteraciones del encauzamiento del
agua'*®. En cambio extraer supone sacar hacia fuera aguas que se encuentran en el
subsuelo o en un pozo. También podriamos subsumir en esta conducta los procesos de
desertificaciones de acuiferos subterraneos provocado por la extraccidon incontrolada
de aguas en periodos de restriccion'?’.

Otra cuestion objeto de debate en la doctrina es la referida a la ambigua
tipificacion de este supuesto, que ha suscitado la interrogante sobre la tipicidad de las
captaciones de agua que afecten a espacios transfronterizos y la referida a si su
naturaleza juridica es la de accidn tipica o, por el contrario, la de un elemento

descriptivo mas. Respecto al primer punto, algiin autor'**

sefiala que al incluir dentro
del catdlogo de conductas delictivas del art. 325 CP el supuesto tipico de captacion de
aguas debio haberlo hecho antes de ese inciso y no después, porque en la redaccion
final la tipicidad de la conducta que incide en los espacios transfronterizos no afecta a

. . 14 Y . s
dichas captaciones'*’. En nuestra opinion, esta interpretacion no es correcta por ser

44 yid. MENDO ESTRELLA, El delito, 2009, 72, quien afirma que la captacion de aguas ya podia
entenderse comprendida en las extracciones. En el mismo sentido DE LA CUESTA ARZAMENDI,
APen, 1 (1998), 292.

'3 Vid. RODRIGUEZ FERNANDEZ/OLMEDO CARDENETE, en: Cobo Del Rosal (Dir.),
Comentarios CP, t. X, 2006, 239.

"“0Vid. SAP Zaragoza, 110/2003, de 14 de enero; SAP Sevilla 58/2005, de 24 de febrero. Ambas
Sentencias referidas a delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente a través de captaciones
0 extraccion de aguas.

7 De esta opinion MESTRE DELGADO, en: Lamarca Pérez (Coord.), DP PE, 5.%, 2010, 452.

8 yvid. MUNOZ LORENTE, LLP, 6 (2004), 26. En el mismo sentido TERRADILLOS BASOCO,
EPCr, 19 (1996), 321; BLANCO LOZANO, La proteccion del ambiente, 1997, 252.

' Segin ALMELA VICH, APen, 2 (1998), 31, esto se da en cumplimiento de la Recomendacion
cuarta de la Resolucion nam. 1 (1990) de 17.* Conferencia de Ministros de Justicia Europeos, tendente
a la persecucion de los Delitos contra el Medio Ambiente no sélo en el pais de comision sino también
en los paises en los que el hecho punible ha provocado o causado dafios, resultados o consecuencias.
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excluyente, si consideramos tipicas la provocacion y realizacion directa o indirecta de
captaciones de agua que incidan en espacios transfronterizos. La expresion “asi como”
permite sostener su tipicidad como sucede con el resto de supuestos tipicos'’.
Respecto al segundo punto, no parece que la intencion del legislador fuera equipar
este supuesto tipico a las modalidades verbales provocar y realizar; en todo caso,
aquél es complemento de tales acciones, dado su cardcter sustantivo y no verbal. De
tal forma que aunque las captaciones denoten la realizacion de una conducta
extractiva o consecutiva de los recursos hidricos, siguen teniendo relevancia tipica los
actos alternativos de provocar o realizar tales captaciones. Es decir, la accion de
captacion de aguas estard integrada por los dos momentos de comportamiento tipicos
alternativamente descritos en el precepto —provocar y realizar- sin que sea necesario
para ello una pluralidad de actos, sino que se puede sintetizar en un acto unitario, pues
realizar captaciones de agua, segiin aparece en el art. 325 CP, consiste en conseguir o
procurarse ilegalmente los recursos hidricos. Asi, entendido y a pesar del plural
utilizado en el art. 325 CP basta para su realizacion que se produzca una sola

., . < ey . <z : 151 152
captacion, un solo vertido, emision, inyeccion o aterramiento .

4.7. Vertidos

De acuerdo con la RAE, los vertidos son los “materiales de desechos
. . . . " . 15355
que las instalaciones industriales o energéticas arrojan a vertederos o al agua . En

. , . 154 .y . ey .
la normativa hidrica'>* también encontramos una definicién de vertidos como “los

' En esta linea véase MENDO ESTRELLA, El delito, 2009, 73.

'3 vid RODRIGUEZ FERNANDEZ/OLMEDO CARDENETE, en: Cobo Del Rosal (Dir.),
Comentarios CP, t. X, 2006, 226. En el mismo sentido se ha pronunciado la STS 693/2003, de 17 de
mayo, referida a un delito contra los recursos naturales y el medio ambiente a través de la modalidad de
vertidos contaminantes.

'3 En nuestra opinién, la utilizacion por parte del legislador, del plural en la estructura no ha de
considerarse inocua, pues con el mismo es posible aludir a conceptos globales que abarcan todos los
actos contaminantes realizados por la misma actividad. Al menos, es lo que se puede deducir de la STS
1664/2002, de 28 de marzo, que refiere que la contaminacion ambiental se produjo mediante vertidos
que se repetian en el tiempo. A pesar de esto el TS consideré que hubo un delito tnico porque el tipo,
tanto el art. 347 bis, como el 325 CP utilizan en plural una de las expresiones que lo configuran.

'3 Vid. Diccionario RAE 22.%, 2001, 2291.

'3 Ley 29/1985, de Aguas y del Real Decreto 849/1986 por el que se aprueba el Reglamento del
Dominio Publico Hidraulico, que desarrolla los titulos preliminar, I, IV, V, VI A partir de la reforma
de la primitiva normativa hidrica -realizada a raiz de la STC 227/1998 que exigia la modificacion de
alguno de los articulos de la Ley de Aguas, y la importante reforma operada a través de Ley 46/1999,
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acaecidos, materializados o producidos exclusivamente en el dominio publico
hidraulico”. La doctrina penal, en cambio, los define como arrojar, derramar o echar
algtin tipo de sustancia (sélida, liquida o gaseosa) que no es necesario que sea en si
misma téxica, lo importante serda que cumpla la exigencia de peligrosidad potencial
que exige el tipo'>.

El art. 245.1 RDPH'*® establece un clasificacion de vertidos con base al lugar y la
forma de realizarse éstos. Esta clasificacion también ha sido acogida por un sector de
la doctrina penal'’y jurisprudencial'*®. Dentro de esta clasificacion encontramos:
“vertidos directos que consisten en la introduccion o descarga de contaminantes en las
aguas continentales o acuiferos subterraneo mediante inyeccion, sin percolacion y sin
que se filtren a través del suelo o subsuelo”. Los vertidos indirectos, en cambio, tienen
una componente mediato, y también “consisten en la introduccidén en las aguas
subterraneas de sustancias de las listas I o II, pero no de forma directa sino a través
del suelo o del subsuelo”'™.

Esta clasificacion no es contraria al contenido del art. 325 CP que tipifica los
vertidos provocados o realizados directa o indirectamente “en el suelo, subsuelo, las
aguas terrestres, maritimas o subterraneas con incidencia incluso en los espacios
fronterizos”, aunque lo realmente decisivo para configurar el tipo no es la forma en
que las sustancias vertidas terminen llegando a esos lugares, sino, el que sean idoneas
para afectar el equilibrio de los sistemas naturales. En este sentido debemos sefialar
que los vertidos en el suelo o subsuelo no choca con la existencia de los delitos
urbanisticos, (art. 319 ss.), pues mientras en ellos se protege el suelo desde una

. , . , . . . 1
perspectiva urbanistica, aqui se hace desde una perspectiva medioambiental'®.

de 13 de diciembre, que mantuvo, no obstante, la estructura de la Ley de 1985, cuya refundicion dio
lugar al Texto refundido de la Ley de aguas a través de Decreto legislativo por impacto ambiental, de
acuerdo al art. 100.1 TRLA,

'35 yid. MUNOZ CONDE/et. al., Manual penal ambiental, 2013, 257.

13 Real Decreto 849/1986, 11 de abril por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Publico
Hidraulico, en su redaccion dada por el Real Decreto 606/ 2003, de 23 de mayo.

"7 Entre otros, DE VEGA RUIZ, LL, 1992-1, 1038.

8 yid. STS 247/2012, de 3 de abril, (FJ 4), que refiere: “se comete la accion tipica también cuando de
manera indirecta se realizan o provocan los vertidos en el suelo o en el subsuelo”; STS 875/2006, de 6
de septiembre (FJ 4°), que sefala: “diversas Sentencias de esta Sala, han determinado que el art. 325
CP se refiere a vertidos directos”.

139 Art. 245.1 Real Decreto 849/1986, 11 de abril por el que se aprueba el Reglamento del Dominio
Publico Hidraulico, en su redaccion dada por el Real Decreto 606/ de 23 de mayo.

10 De esta opinién, MUNOZ CONDE/ et. al., Manual penal ambiental, 2013, 260.
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Después de haber analizado este amplio y variado elenco de conductas o
modalidades contaminantes nos resulta evidente que el legislador espafiol ha
procurado una proteccion del medio ambiente amplia y suficiente, capaz de abordar
las diferentes situaciones perjudiciales que se conocen en la actualidad'®'. La
intencion es loable. El problema es la técnica empleada para lograr este objetivo, que
al ser una técnica excesivamente casuistica y cerrada se incurre en una formal
exclusion de cualquier otra forma de contaminacion diversa de las especificamente
contenidas en el tipo y veda relevancia tipica al empleo de cualquier otro recurso
tecnologico capaz de perjudicar al medio ambiente.

Por otra parte, consideramos que al incluir dentro de un mismo precepto un gran
niimero de conductas que responden a dinamicas criminoldgicas diferentes y generan
efectos de distinta naturaleza sobre el medio ambiente'®” se incurre en una solucion
simplista del problema, carente de criterios de delimitacion de una y otra realidad
fenomenologica, lo que obliga a los Tribunales, en determinados supuestos, a realizar
una interpretacion forzada del precepto cuando los presupuestos generales de la
conducta tipica no se ajustan a los supuestos facticos de la conducta que se trata de
subsumir. A manera de ejemplo, no nos parece comparable la contaminacién por
vertidos, que constituye la principal forma de contaminacion del dominio publico
hidraulico'®, con la contaminacién acustica “en cuyas concreciones tipicas no se
alteran propiamente las cualidades de composicion atmosférica, sino que mas bien a
través de ellas, y por virtud de un fendmeno fisico, se incide en las condiciones de

16455

aprovechamiento humano Ante esta situacion, y a efectos de poder subsumir la

conducta en el tipo, la jurisprudencia ha tenido que adoptar un concepto amplisimo de
medio ambiente, capaz de abarcar una serie de factores que se alejan del dmbito

propiamente ambiental contenido en el art. 325 CP y 45 CE'®.

'*! De esta opinién SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 49.

2 En este sentido se ha pronunciado, entre otros, PAREDES CASTANON, LH-Rodriguez Ramos,
2013, 760 ss. En sentido parecido BOIX REIG/JARENO LEAL, en: Vives Antén (Coord.)
Comentarios CP, 1996, 1596, quienes ponen de relieve la necesidad de que el listado de modalidades
comisivas que aparecen reflejadas en el art. 325, sean acotadas desde un punto de vista estrictamente
técnico.

' vid. DE LA ROCHA GARCIA, Practica juridica, 1997, 29; SANZ RUBIALES, Los vertidos, 1997,
13.

"% Vid. POLAINO NAVARRETE, LH-CASABO RUIZ, vol. II, 1997, 608.

1% para mayor referencia sobre esta planteamiento jurisprudencial véase, CORCOY BIDASOLO,
ADPCP, 2006, 407 ss.
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En nuestra opinion, se hace necesaria mayor precision de los supuestos o
modalidades contaminantes que configuran los delitos contra el medio ambiente, lo
que debera partir de un reparto profundamente diferenciado de supuestos tipicos, que
contemplen las particularidades fenomenologicas y las consecuencias que cada

conducta genera sobre el medio ambiente.

4.8. Relacion de causalidad

Una vez que se ha constatado la realizacién eventualmente peligrosa de
cualquiera de las conductas anteriormente sefialadas, surge la cuestion de la puesta
en relacion de ese resultado fisico-natural con una conducta causal de un sujeto
determinado. Obsérvese como este proceso es previo a cualquier posible imputacion
comisiva u omisiva posterior. En realidad se trata ahora de determinar la fuente fisico-
natural del vertido, depdsito, emision. Sobre ella deberan proyectarse luego los
fendmenos de imputacion comisiva y omisiva; el juicio de peligro; y, en fin, la
imputacion objetiva. La cuestion a determinar en este nivel es en general puramente
causal. Es decir, de lo que aqui se trata es de determinar si una actividad determinada
reviste la naturaleza de condicion necesaria del resultado de vertido, emision, etc. O
mejor, de componente necesaria del resultado de vertido. Algo que, en el ambito del
medio ambiente, dada la complejidad de los cursos causales y la insuficiente
investigacion en este campo, pues resultar significativamente complejo'.

Una vez determinada la causa del vertido por parte de un agente determinado, sera
necesario realizar el correspondiente juicio de imputacion a dicho vertido de la
puesta en peligro grave del equilibrio de los sistemas naturales. El principal
problema que aqui se presenta reside precisamente en la concurrencia de procesos
resultativos, simultaneos o sucesivos, lo que quizas halle su campo més importante de
aplicacion en el ambito de las “emisiones”, “descargas”, “filtraciones” aunque
obviamente puede darse también en los vertidos. En este contexto dos son los
principales supuestos problematicos. En primer lugar, el referido a aquellos supuestos
en que cada una de las acciones contaminantes son idoneas para integrar el tipo — por
producir por si mismas el grave peligro incriminado-; en segundo lugar, el

referido aquellos supuestos en que solo consideradas en su conjunto las acciones

1% vid. SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 63.
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contaminantes pueden subsumirse en el tipo penal °'. Situacion genéricamente

conocida como problemas de acumulacion de los delitos contra el medio

. 1
ambiente'®®,

a) Pluralidad de conductas idoneas para concretar el tipo

Sobre la primera cuestion, esto es, por ejemplo, cuando concurren
una pluralidad de vertidos contaminantes realizados por una misma empresa ¢ idoneos
cada uno de ellos por si mismo para integrar el tipo. En la doctrina espafiola se
discute la solucion aplicable y aunque inicialmente se considerd la posibilidad de
castigar como concurso real'®, con el tiempo ha ido ganando terreno la idea de

. ;- o 1
castigar como un tnico delito' ™

. A pesar de que en la actualidad la jurisprudencia y la
doctrina mayoritaria'’' se ha inclinado por la suficiencia de un unico vertido,
deposito, descarga, filtracion, etc., los criterios para fundar esta linea interpretativa
han transitado por varios categorias.

Un primer planteamiento, bastante extendido en la doctrina y jurisprudencia,'’
sostenia que los supuestos tipicos contra el medio ambiente, contenidos tanto el art.
347 bis como el 325 CP son encuadrables dentro de la figura de los delitos
continuados'” , en cuanto concurren en ellos una serie de requisitos de caracter
objetivo propios de esta adscripcion tipica, como son el hecho de que los dafios

producidos por la conducta se producen de forma separada en el tiempo, son

diferenciables entre si, y en la mayoria de los casos concurren los requisitos de

7 Vid. RODRIGUEZ FERNANDEZ/OLMEDO CARDENETE, en: Cobo del Rosal (Dir.),
Comentario CP, t. X, 2008, 227, 228.

1% yid. SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho, 3.2, 2011, 132 ss.

1% Sobre esta opcion, entre otros, SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Delitos, 2012, 70,
71.

" yid. POZUELO PEREZ, Memento Practico, 2011, 1227; GARCIA SANZ, LLP, 30 (2006), 70;
ALASTUEY DOBON, El delito, 2004, 126 ss.

! Mustrativos a estos efectos resultan, entre otras, STS. 52/2003, de 24 de febrero (FJ 3°), habla de
“delitos permanentes”; 215/2003, de 11 de febrero (FJ 4°), habla de “tipos que incluyen conceptos
globales”.

"2 yid. STS 7/2002, de 19 de enero (FJ 6°), que sefiala: “... es lo cierto que el delito contra el medio
ambiente objeto de la condena es un delito continuado...”

'3 En opiniéon de COBO DEL ROSAL, CuaDJ, 2 (1995), 251, se estard en presencia de un delito
continuado "cuando una pluralidad de infracciones cometidas por el mismo sujeto, en virtud de la
concurrencia de determinados requisitos, se sustrae a las reglas del concurso y es contemplada
juridicamente, como una unidad, esto es, como un solo delito”.
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identidad del supuesto tipico y objeto de la infraccion: un inico animo motivador de
la conducta del sujeto activo y el aprovechamiento de idéntica ocasion para la
comision del delito' .

En nuestra opinion se deben distinguir dos situaciones. La primera situacioén se
presentaria en aquellos supuestos en los que fuera posible diferenciar en la
practica las distintas emisiones, vertidos, etc., provenientes de una misma empresa
industria o actividad que por si solas tuvieran entidad suficiente para poder perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales o la salud de las personas,
consideramos que si es posible apreciar un delito continuado. Ello debe entenderse asi
debido a que cada vertido o emision tendria la potencialidad lesiva que exige el tipo, y
ademas, ante idéntica ocasion se estarian realizando una pluralidad de acciones que
infringen un mismo precepto penal'”.

En cambio, la segunda situacion se presentaria en aquellos casos de actividades
industriales en los que, por ejemplo, los vertidos, y su concentracion resultan
inherentes al propio proceso de produccion y se manifiestan de modo
ininterrumpido, mas que un delito continuado nos hallamos ante supuestos de
realizacion repetida del tipo, sustraidos por tanto a las reglas de la continuidad'’®. Este
ultimo supuesto nos parece que es subsumible dentro de los denominados “delitos que
incluyen conceptos globales”, en los que se describe la correspondiente infraccion por
medio de unos términos que abarcan en su seno una pluralidad de conductas que se

. o1
integra en un solo delito'”’.

174 Del contenido del art. 74. 1 CP espaiiol parecen deducir estos requisitos. Sobre las caracteristicas de

esta categoria, entre otros, MIR PUIG, DP PG, 9.2, 2011, 652 ss.

“1. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el que, en ejecucion de un plan preconcebido o
aprovechando idéntica ocasidn, realice una pluralidad de acciones u omisiones que ofendan a uno o
varios sujetos e infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza, sera
castigado como autor de un delito o falta continuados con la pena sefialada para la infraccion mas
grave, que se impondra en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior
en grado”.

'75 Segiin un planteamiento doctrinal, entre otros, SILVA SANCHEZ/ MONTANER FERNANDEZ,
Delitos, 2012, 71; MENDO ESTRELLA, El delito, 2009, 198; para poder considerar este supuesto
como un delito continuado se requiere que cada uno de los actos realizados, examinados por separado,
puedan ser calificados individualmente, como delito contra el medio ambiente.

176 De esta opinion, SILVA SANCHEZ/ MONTANER FERNANDEZ, Delitos, 2012, 71.

"7 vid. STS 81/2008, de 13 de febrero (FI° 19). Tb. se ha pronunciado en esta linea, entre otros,
POZUELO PEREZ, Memento Practico, 2011, 1227, quien sefiala que la norma utiliza un concepto
global de emisiones, vertidos, que incluye ya la repeticion de acciones y la prolongacion de resultados,
y que es el que se pone en relacion con el elemento aptitud”; OLMEDO CARDENETE/RODRIGUEZ
FERNANDEZ, en: Cobo del Rosal (Dir.), Comentarios CP, t. X, 2008, 227, 228.
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Desde esta perspectiva varios vertidos procedentes de una misma actividad
industrial pese a su pluralidad, seran subsumibles o encuadrables en el mismo delito,
porque a ello obliga la utilizacidon en la correspondiente norma penal -por parte del
legislador penal- de un concepto global que abarca de igual forma un solo hecho o
una pluralidad de hechos tipicos'’*. Dentro de esta modalidad es posible incluir varios
de los supuestos tipicos contenidos en el delito de contaminacion ambiental, de entre
ellos, la contaminacion acustica, las emisiones y los vertidos.

No se deben confundir estos supuestos, en los que se presenta una pluralidad de
actos, con la problematica referida a los dafios cumulativos o Kumulationsdelikte'”’,
como parece hacer un sector doctrinal'®. En nuestra opinidn, se trata de dos
situaciones muy diferentes, como hemos visto supra el primer caso se presenta
cuando cada una de las acciones contaminantes son idoneas para integrar el tipo —por
producir por si mismas el grave peligro incriminado-; en cambio, en los segundos, el
menoscabo del bien juridico se produce més que por cada acto individual, por la

reiteracion generalizada de conductas que no respetan las reglas basicas que aseguran

el sistema y su funcionamientos.

b) Delitos de acumulacion

Si bien debemos reconocer que los efectos de esta estructura,
conocida como delitos acumulativos, no son exclusivos del medio ambiente ni tan
novedosos en Derecho penal, pero en el ambito que nos ocupa, debido al caracter
global del medio ambiente, asi como también por la perspectiva colectiva o sistémica
desde la que se enfoca el poder de destruccion de las conductas humanas, es donde
mayores criticas suscita porque nos enfrenta a un nuevo actor protagonista: el actor

81 Ello conlleva la

colectivo, configurandose como tal la sociedad en su conjunto
asuncion de una responsabilidad colectiva, desde la cual la imputacion de

responsabilidad por los riesgos ambientales habra de reconducirse a acciones minimas,

'8 Podria ser que a partir de la consideracion individual de una pluralidad de actos en principio tipicos,
una vez determinada su incidencia penal, la mayor pluralidad de actos contaminantes nos permita
utilizarla como criterio relevante en la medicion de la gravedad del delito a partir de su relacion con las
diversas circunstancias del o los hechos tipicos.

'” Vid. KUHLEN, Umweltstrafrecht, 1993, 716.

'80 Entre otros, GARCIA SANZ, LLP, 30 (2006), 70 ss.; RAFOLS PEREZ, RICL, 4 (2004), 226.
lznge:gfm ALCACER GUIRAO, RECP, 04-08 (2002), 8, “ahi radica, precisamente, la dificultad para
determinar el grado de lesividad exigible a la conducta individual en relaciéon con el bien juridico
medio ambiente”.

95



dado que esos riesgos se originan a partir de una acumulacion de actos individuales
que, siendo si inocuos, podrian llevar, si todos los hiciéramos a la destruccion del
medio ambiente'®.

La estructura del art. 325 CP espafiol, al igual que la de los arts. 365 y 366 CP
nicaragiiense, en principio parecen ajustarse a las caracteristicas que presenta la
denominacion genérica de delitos de acumulacion'®. Segun un sector doctrinal'®, los
supuestos tipicos de vertidos o emisiones contaminantes, art. 325 CP espafiol;
descargas contaminantes, art. 365 y 366 CP nicaragiiense, son los supuestos que mas
posibilidad presentan, dado que no suelen producirse por un unico vertido o descarga,
sino que se producen por la sucesion de varios vertidos que por su repeticion
acumulativa producen la afectacion, en términos de lesion o peligro, exigida en el tipo.
Aqui las dudas surgen en torno a la posibilidad de imputar a cada sujeto el resultado
en su conjunto o, por el contrario, solo el resultado parcial que supuso su conducta
individual, aun cuando cada uno de esos comportamientos (vertidos o descargas
contaminantes) individualmente no muestran la cualidad necesaria para ser objeto de
reproche penal?

Las posibles soluciones se perfilan en dos direcciones diametralmente opuestas.
Desde la perspectiva de los efectos cumulativos, a pesar de que el bien juridico medio
ambiente no pueda ser lesionado por las acciones individualmente consideradas, éstas
deben ser abarcadas por la norma, porque sin una prohibicion reforzada por la sancion
sobre acciones de ese tipo habria que esperarse la realizacion de un gran nimero de
ellas, lo que tendria como consecuencia un menoscabo de la calidad o del equilibrio
ambiental'™. Es decir, lo que se persigue, por sobre todo, es evitar un “efecto

18695

composicion negativo ’, aun cuando ello signifique prescindir de la exigencia de

una minima lesividad de accién, por cuanto no presenta un minimo grado de peligro

'82y/id. ALCACER GUIRAO, RECP, 04-08 (2002), 8, 9.

183 Segiun FUENTES OSORIO, RCDA, 2 (2010), 46, “el delito acumulativo tiene un caracter relativo,
depende de entre otros factores, de la fijacion del tamafo del bien juridico medio ambiente, pues este
va a condicionar la extensiéon del principio de insignificancia”. Tb. SILVA SANCHEZ, LH-Klaus
Tiedemann, 1997, 161, 164.

' Entre otros, MENDO ESTRELLA, El delito, 2009, 136.

'8 vid. KUHLEN, ZStW, 105 (1993), 698, 716, 718.

'8 yid. FUENTES OSORIO, RCDA, 2 (2010), 43, n. 111, quien sefiala: se entiende por efecto
composiciéon “aquellos macro-estados de equilibrio —pero también aquellas crisis o procesos
dindmicos- que surgen por generacion espontdnea como consecuencia imprevista o no intencionada de
la agregacion colectiva del microcomportamiento”.
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para intereses individuales, ni tampoco para el medio ambiente o sus concreciones
fisicas como el agua o el suelo'™’.

El problema de este planteamiento, ademas de la vulneracion de los principios de
proporcionalidad y de lesividad ', es que fundamenta la imputacion de
responsabilidad penal en el prondstico de realizacion de acciones futuras por parte de
otros sujetos, lo que nos parece rechazable desde los presupuestos legitimos de
imputacion configurados en torno a la competencia por la propia autonomia
individual con respecto al menoscabo de una esfera de libertad ajena, que exige un
reproche de culpabilidad basado en un hecho lesivo individual, y no una culpabilidad
colectiva'®.

En nuestra opinion, los problemas originados con la estructura de los delitos de
acumulacion constituyen supuestos de imputacion y no de causalidad ' vy,
consideramos, deben resolverse en el sentido de no incriminarlos cuando no tienen la
suficiente aptitud lesiva para poner siquiera en peligro a los bienes juridicos tutelados.
Asi se debe entender, por ejemplo, en aquellos casos de acumulacion de conductas,
que individualmente consideradas no se muestran idoneas para poner crear un grave
perjuicio al medio ambiente (arts. 325 CP espafiol), o no generan peligro (arts. 365 CP
nicaragiiense), puede haber problemas a la hora de determinar la relacion de
causalidad entre una conducta y un determinado resultado; pero sobre todo las
dificultades se suscitan a la hora de establecer si una determinada afectacion del
medio ambiente es objetivamente imputable o no a un concreto resultado de emision o
vertido que se acumula o otros o genera ciertas sinergias en conjuncion con ellos. De
tal forma que si el vertido o emision, aisladamente considerado, no infringe la
normativa administrativa o, incluso infringiéndola, no alcanza por si solo la
dimension minima de riesgo, en nuestra opiniéon debe optarse por la solucion de
impunidad

A esta conclusion se llega si tomamos en consideracion que la conducta
individualmente considerada no tiene la peligrosidad suficiente para afectar, en
términos de lesion o peligro a los bienes juridicos tutelados, sino que lo decisivo para

imputar la conducta es el hecho de que de producirse un reiteracion de tales conductas

187 vid. MULLER-TUCKFELD, en: Romeo Casabona (Dir.), La insostenible situacién, 2000, 513 ss.
'8 Vid. MATA Y MARTIN, Bienes juridicos, 1997, 37, 38.
"% De esta opinion, entre otros, ALCACER GUIRAO, RECP, 04-08 (2002), 14 ss.; MULLER-
TUCKFELD, en: Romeo Casabona (Dir.), La insostenible situacion, 2000, 466 ss.
%0 Entre otros, SILVA SANCHEZ,/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 69 ss.
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cabria que esperar la produccion de graves ecologicos, lo que conllevaria a una
vulneracion inadmisible de los principios clasicos de imputacion penal''. Ademas de
ello, la imposibilidad de aplicar este planteamiento en el ambito que nos ocupa, del
propio art. 325 CP espafiol, que se consuma sélo cuando la conducta alcanza un
determinado nivel que coincidird con el momento en que sea posible afirmar la no
absoluta improbabilidad de que de la modificacién del elemento natural se derive un
perjuicio grave para el equilibrio de los sistemas naturales'*>. Por otra parte, en lo que
respecta a los arts. 365 y 366 CP nicaragiiense, la incorporacion expresa del principio
de lesividad del principio de lesividad que sefiala que “s6lo podran ser sancionadas la
conductas que dafien o pongan en peligro de manera significativa un bien juridico
tutelado por ley penal”, veta cualquier posibilidad de aplicar los criterios de

aplicacion de la estructura de los delitos de acumulacion.

5. El objeto material de la conducta tipica

Segun hemos visto infra el tipo basico del art. 325 CP exige un requisito
de naturaleza objetiva, que por exigencias tipicas descriptivas ha de consistir en
la provocacion o realizacion directa o indirecta de las conductas o acciones
analizadas anteriormente, sobre algunos de los elementos del medio fisico

1 ,
9. “atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres,

también enumerados
subterraneas o maritimas, incluido el alta mar, con incidencia incluso en los espacios
transfronterizos”.

Estos elementos constituyen el objeto material de las conductas de referencia,
encontrandonos en primer lugar con la atmoésfera, entendida como la capa de aire que
rodea a la tierra', dentro de ésta el aire es el elemento del tipo que abarca la total
estructura de composicion atmosférica, incluyendo el conjunto de capas o estratos

apreciables en cuanto susceptibles de reportar utilidad a la existencia humana'®”.

¥1'vid. SILVA SANCHEZ, LH-Klaus Tiedemann, 1997, 166.

"2 Entre otros, ALASTUEY DOBON, El delito, 2004, 126 ss.

13 Vid. STS 81/2008, de 13 de febrero (FJ 19°), que sefiala: “la conducta tipica consiste en provocar o
realizar directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, etc. En
la atmosfera, el suelo, subsuelo o la aguas terrestres o maritimas”.

14 Vid. Diccionario RAE 222, 2001, 242.

%3 Vid. POLAINO NAVARRETE, LH-Casabé Ruiz, vol. II, 1997, 606.
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En un plano maés terrenal se contempla el suelo, entendido como la superficie de la
tierra o como el conjunto de materias organicas e inorganicas de la superficie terrestre,
capaz de sostener vida vegetal'*°. El subsuelo, en intima relacién con el suelo, es otro
de los elementos sobre los que recae la accion y cuya acepcion hace referencia “al
terreno que se encuentra debajo de la capa labrantia o laborable o en general debajo
de una capa de tierra, especificamente la parte profunda del terreno a la cual no llegan
los aprovechamientos superficiales de los predios y en donde las leyes consideran

estatuido el dominio publico™’

, siendo, por tanto, indiferente la titularidad, ptblica o
privada, sobre estos elementos, o incluso, compartida, como es el caso de la
contaminacion transfronteriza'’®. La contaminacién de estos dos elementos —suelo y
subsuelo- abarca también todos los estratos de su completa composicion geoldgica,
incluyendo conjuntamente con los valores de superficie los bienes naturales ubicados
en el subsuelo'”’ —acuiferos subterraneos-.

El precepto tipifica las acciones que contaminen las aguas que, de acuerdo con la
normativa hidrica, se deben entender las comprendidas en el dominio publico
hidraulico, salvo que se cuente con la previa autorizacion administrativa®. El
dominio publico hidraulico estd conformado tanto por las aguas superficiales como
las subterraneas renovables. También estan comprendidos dentro de dominio publico
hidraulico de acuerdo con el art. 2.a) TRLA: los cauces de corrientes naturales,
continuas o discontinuas, los lechos de los lagos y lagunas y los de embalses y
superficies en cauces publicos. Los acuiferos subterraneos, a los efectos de los actos
de disposicion o de afeccion de los recursos hidricos™".

No se comprende la intencion del legislador de incluir la referencia expresa al “alta

mar”, ya que en el precepto se alude a las aguas terrestres, a la subterraneas y también

"% Vid. Diccionario RAE 22.%, 2001, 2104,

"7Vid. Diccionario RAE 22.%, 2001, 2101.

"8 yid. QUERALT JIMENEZ, DP PE, 5., 2008, 870.

' Vid. POLAINO NAVARRETE, LH-Casab6 Ruiz, vol. II, 1997, 606.

29 yid. ANTON BARBERA/SOLER TOMO, Policia y ambiente, 1996, 206, quienes sostienen: “todo
tipo de vertidos, y en general cualquier actividad susceptible de provocar la contaminaciéon o
degradacion del dominio publico hidraulico requiere autorizacion administrativa sin perjuicio de la
prohibicién establecida con caracter general en la legislacion de aguas”.

2 Debe entenderse que se incluyen tanto las aguas superficiales como las subterraneas renovables —
integradas todas ellas en el ciclo hidroldgico-, que son las que forman parte del dominio publico
hidréaulico, de acuerdo con el art. 2. a) TRLA. En efecto, parece que el apartado primero del art. 100
TRLA, cuando se refiere a aguas continentales, 1o hace a las que son de dominio publico, esto es, las
aguas continentales asi como el resto del dominio publico hidraulico.
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a las maritimas, que no tienen porque ser unicamente las comprendidas en el mar
territorial espafiol en cuanto que el delito ya preveia su admision si la conducta tipica
repercutia en los espacios transfronterizos>*>.

Partiendo de la idea de que la contaminaciéon alcanza al aire, a la tierra y a las
aguas, consideramos redundante esa distincion entre el suelo y subsuelo, tampoco
hace falta diferenciar entre aguas terrestres, maritimas o subterraneas, pues son todas
aguas y estan comprendidas dentro del dominio publico hidraulico protegido en la
normativa extrapenal®””. También resulta criticable la redundancia en la proteccion
que se hace a la atmdsfera, al suelo y las aguas, que ademas de estar protegidos a
través del art. 325 CP, se incluyen también, de forma tacita, en las condiciones de la
vida animal (art. 332 CP), los bosques, los espacios naturales y las plantaciones utiles
(art. 330 CP) que pueden resultar perjudicadas gravemente. Es decir, la acciones o
conductas con incidencia sobre la atmoésfera, el suelo o las aguas pueden producir un

. . . 204
riesgo para el aire, el suelo o las aguas de un ecosistema®”*.

6. El Derecho administrativo en la proteccion penal del medio ambiente.

Habiéndose estudiado ya el nucleo esencial de la conducta tipica procede
analizar otro de los elementos alrededor del cual se configura la estructura del tipo
objetivo del delito contra el medio ambiente, esto es, la relacion del Derecho penal
con las fuentes del Derecho administrativo, leyes, 6rdenes o reglamentos de caracter
general, que se manifiesta en el art. 325 CP a través de la expresion “el que
contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter general protectoras del
medio ambiente”.

En este orden debemos senalar que la relacion entre ambas ramas del ordenamiento
juridico que, en principio, cabria adjetivar de complementaria®”, varia en atencion al

grado de vinculacion. Asi, encontramos un modelo de accesoriedad absoluta respecto

22 De esta opinién, MUNOZ CONDE/et. al., Manual penal ambiental, 2013, 260 ss.

2% De esta opinion ALMELA VICH, APen, 1(1998), 30, quien sefiala que al encontrarnos ante
elementos descriptivos es innecesaria tal gala de erudicion cientifica, que no facilita en absoluto la
comprension del tipo, sino que la dificulta.

2% Vid. MANZANARES SAMANIEGO, APen, 1 (1994), 6.

293 En esta linea, PERIS RIERA, en: Peris Riera (Dir.)/Cuesta Pastor (Coord.), La tutela penal, 2011,
28. Tb. STS 109/2007 de 7 de febrero (FJ 4°), que sefiala: “ la referencia a las actuaciones
administrativas es consecuencia logica de la norma en blanco que exige su complementacion juridica
para integrar el tipo penal”
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al Derecho administrativo™®, en el que los tipos penales se configuran de manera
absolutamente dependiente de los actos o normas administrativas, lo que implica
concebir el Derecho penal ambiental desde la fundamentacion de la normativa
administrativa a la que se subordina completamente en funcion y objetivos®®’. No es
este el modelo adoptado en la configuracion del delito de contaminacion ambiental
contenido en el art. 325 CP, en el que se observa un grado de subordinacion de la
normativa penal a la normativa administrativa de caracter relativo, es decir, no
total ni absoluta, sino que el precepto se guia por la exigencia de destacar ciertos
bienes o intereses medioambientales, no bastando, por tanto, la mera desobediencia
administrativa o incriminacion de ilicitos formales, sino que se requieren conductas
con consecuencia que puedan perjudicar el bien o interés objeto de proteccion
representado en el tipo por el equilibrio de los sistemas naturales®”®. Constituyendo asi,
la ilicitud administrativa, condicion necesaria pero no suficiente para la sancion penal,

., ., .. . 2
que exigira un desvalor de accién o de resultado adicional y cualificado””.

. .21
Esta estructura responde a un modelo de accesoriedad relativa®'®”

, de caracter
mixto, en el que los tipos penales se configuran soélo hasta cierto punto como
supuestos contravencionales en los que la normativa administrativa se asume como
presupuesto de la intervencidon penal junto al extenso cumulo de contravenciones que
se contemplan por el Derecho administrativo’''. Desde esta perspectiva en el art. 325
CP no solo se exige que se produzca una contravencion de las “Leyes u otras

disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente” sino, también, que

las conductas que se realicen con contravencion de las leyes u otras disposiciones de

2% yid. URRAZA ABAD, Delitos, 2001, 132.

27 En opinién de GOMEZ RIVERO, en: Martos Nuiiez (Dir.) Derecho penal, 2006, 73; HEINE,
ADPCP, 1993, 295, en este modelo “al legislador penal le bastaria con comprobar que en aquel orden
los criterios funcionales de tolerabilidad reputan como ilicita una determinada conducta para trasladar
sin mas dicha valoracion al orden penal”.

2% Entre otros, MARQUES I BANQUE, en: Quintero Olivares (Dir.)/Morales Prats (Coord.),
Comentarios PE, 9.2, 2011, 1288; RODRIGUEZ RAMOS, en: Rodriguez Ramos (Dir.)/Martinez
Guerra (Coord.), Cédigo penal, 4.2, 2011, 1340; FUENTES OSORIO, RCDA, vol. I, 2(2010), 13, 14;
GOMEZ RIVERO, en: Martos Nufiez (Dir.) , Derecho penal, 2006, 74; HEINE, ADPCP, 1993, 296.
En sentido similar MESTRE DELGADO, en: Lamarca Pérez (Coord.), DP PE, 5.2, 2010, 448, 449.

29 En esta linea, entre otros, MUNOZ CONDE, DP PG, 19.2 2011, 544; tb. en: MUNOZ CONDE/ et.
al., Manual penal ambiental, 2013, 261; DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal, 1996, 76.

219 De esta opinion URRAZA ABAD, Delitos, 2001, 133; CONDE-PUMPIDO TOURON, CuaDJ, 11
(1997), 448; DE LA CUESTA ARZAMENDI, RP, 4 (1997), 34 ss.

2'vid.  FUENTES OSORIO, RCDA, vol. I, 2(2010), 13; PARDO LOPEZ, en: Peris Riera
(Dir.)/Cuesta Pastor (Coord.), La tutela penal, 2011, 130, 131.
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caracter general protectoras del medio ambiente tengan una determinada entidad o
potencialidad lesiva para el bien juridico “equilibrio de los sistemas naturales”. De ahi
el nombre de accesoriedad relativa o relativamente dependiente, por cuanto las
conductas incriminadas en el precepto, junto a la lesion de obligaciones
administrativas, deben mostrar al menos una potencial relevancia dafiosa en relacion
al ambiente, cuya constatacion recae sobre la normativa extrapenal que ha de
determinar los margenes de actuacion individual.

Son diversas las formas que esta accesoriedad relativa puede adoptar en la
concrecion de cada tipo: el legislador puede optar por remitir a actos administrativos
de caracter singular o a normas de caracter general a través de la configuracion de los
tipos como leyes penales en blanco”'.

En lo que respecta al primero de los casos, esto es, la remision a actos
administrativos de caracter singular’", tomando en consideracion que en este modelo
se produce una dependencia de las actuaciones administrativas individuales®', resulta
evidente que el legislador espafiol en la configuracion del sistema de accesoriedad
administrativa del art. 325 CP no ha empleado este modelo y se ha decantado por la
utilizacion de un modelo de accesoriedad del Derecho administrativo®! , o obstante,

. 21
un sector doctrinal®'®

, en referencia al art. 325 CP, parece querer encontrar una
referencia indirecta a aquel modelo cuando sefiala que en la remisién que hace el

precepto a la normativa administrativa implica, en muchos casos, la remision a la

R opinién de LUZON PENA, Lecciones PG, 2.2, 2012, 64, “es frecuente considerar leyes penales
en blanco aquellas en las que su supuesto de hecho o al menos parte de su supuesto de hecho o
presupuesto viene recogido o regulado por otra norma extrapenal a la que se remiten”. Tb. MENDO
ESTRELLA, El delito, 2009, 86; DE LA CUESTA ARZAMENDI, RP, 4 (1999), 37, quienes sefialan
que esta clasificacion se realiza en funcion del instrumento a que hace referencia la remision: actos
administrativos o normas administrativas

213 Seglin DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal, 1996, 92, “en este modelo la ley penal no
remite a una determinada ley o reglamento ni a ningun tipo de regulacion de caracter general, sino que
lo que hace es acoger como elemento, normalmente tipico, un acto administrativo singular”.

2 vid. DE LA MATA BARRANCO, Proteccién penal, 1996, 76; GONZALEZ GUITIAN, EPCr, 14
(1990), 119 ss.

25 En esta linea, entre otros, MUNOZ CONDE/ et. al., Manual penal ambiental, 2013, 262;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DP PE, 4% 2013, 1002. En contra de esta opinion ZUNIGA
MORALES, Tesis doctoral, 1999, 140, quien sefiala que “tanto el art. 347 bis, como el actual 325 CP,
que se ocupan del tipo basico de delito contra el medio ambiente representan un claro ejemplo de
modalidad mixta, es decir, una relativa accesoriedad del Derecho penal al acto administrativo y al
Derecho administrativo”.

21 De esta opinion, entre otros, DE LA CUESTA ARZAMENDI, RP, 4 (1999), 37 ss.; ZUNIGA
MORALES, Tesis doctoral, 1999, 140 ss.; DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal, 1996, 107
ss.
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obtencion de una autorizacion, con lo cual serd necesario siempre determinar el
alcance de ésta a efectos de constatar el comportamiento juridico penalmente
permitido, y s6lo en el supuesto que se contravenga la autorizacion de la autoridad
intervendra el Derecho penal, que al final acaba siendo delimitado por un acto
administrativo que para el caso de algunos delitos ambientales tiene forma de
autorizacion o licencia’’’. De tal forma que el injusto se concretara cuando el
comportamiento enjuiciado lesione un acto prohibitivo de la autoridad o no esté
cubierto por un permiso o autorizacion, produciéndose asi una dependencia de
las actuaciones administrativas individuales, esto es, de los actos de la autoridad
administrativa '® . En sintesis, argumentan que las conductas contaminantes
contenidas en el art. 325 CP y realizadas sin autorizacion administrativa suponen ya la
contravencion de leyes o disposiciones generales protectoras del medio ambiente®".
En nuestra opinion esto supone confundir dos técnicas legislativas de muy
distinto alcance, como son la accesoriedad normativa y la accesoriedad del acto
administrativo’®’. La primera supone la remision del art. 325 CP a normas juridico-
administrativas, pudiendo ser dicha remision estatica o dinamica. Por su parte, la
accesoriedad al acto administrativo supone la incorporacion expresa del acto

administrativo concreto entre los elementos tipicos debiendo, por consiguiente, ser

217 En esta linea, entre otros, ESTEVE PARDO, CuaDJ, 8 (2006), 130; LASCURAIN SANCHEZ, en:
Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Melid (Coord.), Estudios, 2005, 276, DE LA MATA BARRANCO,
Proteccion penal, 1996, 89, 92, 109, quienes seialan que “en esta normativa es frecuente que se aluda a
la necesidad de obtener una licencia o autorizacion administrativa como requisito de inicio de
actividad, de funcionamiento, etc. Con lo que la contravenciéon podra residir, y eso sera lo mas
frecuente, en la ausencia de solicitud o en el incumplimiento de los requisitos con que se conceda el
permiso, de modo tal que se identifique actuacion contra la normativa ambiental con actuacion contra
la obligaciéon de actuacion amparada en la existencia de una autorizacién de la autoridad
administrativa, con la problematica que se deriva de ello”.

218 Segun SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 83, “esta situacion se
presenta en las remisiones normativas en cadena, en las que al final la no solicitud de una autorizacion,
la actuacion antes de haber recaido tal autorizacion o la vulneracion en términos de la misma pueden
dar lugar a la infraccion de la norma administrativa”.

219 Este planteamiento se sustenta, segin DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal, 1996, 108,
109, “en la teoria de la integraciéon mediata de la accesoriedad del Derecho, a tenor de la cual, la
inexistencia de una autorizacion exigida por las normas en la materia, desde el momento en que su
obtencion se encuentra igualmente prevista y regulada por éstas, conlleva ya la contravencion de las
Leyes u otras disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente exigida en el tipo penal
en cuestion, pudiéndose afirmar por tanto la concurrencia de dicho requisito tipico”.

220 En esta linea, entre otros, GARCIA VALDES/ MESTRE DELGADO/ FIGUEROA NAVARRO,
Lecciones PE, 2011, 197; MARQUES I BANQUE, en: Quintero Olivares (Dir.)/ Morales Prats
(Coord.), Comentarios PE, 9.2, 2011, 1268 ss.; PUENTE ABA, RCDA, vol. II, 1 (2011), 11, 12.
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objeto de acreditacion durante el proceso para la comprobacion de su concurrencia®'.
Esto no sucede en el art. 325 CP, que hace referencia a “leyes u otras disposiciones de
caracter general”, razéon por la que la autorizacién administrativa no puede ser
considerada un elemento integrante del tipo®*”. Ademas de no ser un elemento
integrante del tipo objetivo, implicitamente tampoco se puede incluir dentro de las
disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente, en cuanto que la
autorizacion administrativa no siempre tiene por objeto la tutela ambiental, al menos
no de manera especifica, sino que su finalidad muchas veces se vincula a un
fundamento mas amplio, cual es el de aunar intereses diversos presentes en una
misma situacion®”. Desde esta perspectiva infringir la norma que obliga a que la
actuacion se efectue bajo el amparo de una licencia administrativa, cuando se trata de
desarrollar actividades que se estiman peligrosas, no integra las exigencias que
reclama el art. 325 CP en tanto que no nos hallamos ante normas protectoras del
medio ambiente en si. Por otra parte, forzar su consideracién como elemento del tipo
suficiente, por si solo, para considerar la tipicidad de una conducta, supone ampliar en
demasia el cardcter indirecto de su exigencia como presupuesto de concurrencia del
tipo agravado del art. 326 CP, lo que puede generar una serie de problemas en el
ambito de la tipicidad, del error, de participacion que hacen no deseable una
interpretacion de esta clase™”.

En lo que respecta al segundo modelo, esto es, la remision a normas de caracter
general a través de la configuracion de los tipos como leyes penales en blanco. En
nuestra opinion, esta es la técnica adoptada en el art. 325 CP, que omite solo una parte
de la descripcion del comportamiento delictivo, la deja en blanco, y la defiere a otro

. 22 . ..
cuerpo normativo®®’, en este caso, a “ Leyes u otras disposiciones generales

221 vid. MARQUES 1 BANQUE, en: Quintero Olivares (Dir.)/Morales Prats (Coord.), Comentarios
PE, 9.7, 2011, 1268, 1269.

222 Con un planteamiento similar MUNOZ CONDE, et. al., Manual penal ambiental, 2013, 262.

2 De esta opinion MATELLANES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 74, 75, quien afirma que “el
sentido propio de las normas que establecen la exigencia de una autorizacion o licencia es alcanzar una
coordinacion y articulacién de la actividad privada bien con el interés general o publico en sentido
objetivo, bien con los derechos o intereses legitimos de otros ciudadanos. Es decir, su presencia se
produce en aquellos caos en los que hay una tensidon entre dos intereses en juego a fin de que no se
produzca una invasion de uno en el campo que pertenece al otro”.

224 En esta linea MENDO ESTRELLA, El delito, 2009, 116, 117,

3 Vid. los requisitos para la admisibilidad de esta especial técnica normativa, atendiendo a la
disposicion del TC, y en general sobre la configuracion del art. 325 como ley penal en blanco, entre
otros, PUENTE ABA, RCDA, vol. II, 1 (2011), 9; LUZON CUESTA, CP, 17.2 2010, 239;
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protectoras del ambiente”. Es decir, la descripcidn tipica operada por el art. 325 CP no

se agota en el propio precepto, sino que queda abierta, pendiente de lo que disponga o

establezca la normativa extrapenal. De ahi que se trate de una ley penal en blanco®*®.
Su admision como técnica de tipificacion en el art. 325 CP, de acuerdo con un

. 22
sector doctrinal®?’

, se deriva de la necesidad de proteger el medio ambiente a través de
una instrumentacion juridico penal condicionada por una orientacion ecoldgica que
requiere necesariamente tipos normativos abiertos, no definidos y cuya flexibilidad
permite una mejor y mayor articulacion con la realidad material que envuelve la
materia ambiental, a la vez que posibilitan la adaptacion de la norma a los cambios
sociales y técnicos sin tener que realizar intervenciones legislativas constantes en el
CP***; y, la segunda razon, deriva de la idea de unidad del ordenamiento juridico
que impide al Derecho penal calificar como perjudicial lo que administrativamente se
considera positivo. Ello cobra todo sentido si consideramos que en el ordenamiento
juridico espafiol no existe una ley general sobre el medio ambiente. Circunstancia
que ha obligado a adoptar un esquema punitivo lo suficientemente abierto y capaz de
hacer frente a las graves agresiones ambientales, que han de realizarse en

contravencion de las leyes u otras disposiciones de caracter general protectoras de la

. 22
materia®>’.

LASCURAIN SANCHEZ, en: Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Melia (Coord.), Estudios, 2005, 272, 273;
VAELLO ESQUERDO, RDA, 7 (2005), 22; DURAN SECO/CASARES MARCO, RDA, 5 (2004),
183; DOVAL PAIS, Posibilidades y limites, 1999, 215.

220 De esta opinién, entre otros, QUERALT JIMENEZ, DP PE, 52 2008, 872; CALDERON
CEREZO/CHOCLAN MONTALVO, CP, 2004, 702; BLANCO LOZANO, La proteccion del
ambiente, 1997, 145; CONDE-PUMPIDO TOURON, CuaDJ, 11(1997), 450. Tb. STC 120/1998, de 15
de junio, que refiere que la ley penal en blanco “impone taxativamente la consecuencia juridica, pero
cuyo supuesto de hecho no se encuentra, totalmente previsto en ella, sino que requiere de un
complemento contenido en otra norma: la norma penal se remite a otra de naturaleza no penal, que se
integra de este modo en la definicion de delito o falta”.

22T En esta linea TERRADILLOS BASOCO, en: Terradillos Basocos (Coord.), El delito ecoldgico,
1992, 90, quien sefiala que “la configuracion de los tipos ilicitos penales como tipos en blanco es mas
adecuada para conseguir una mejor definicion de lo prohibid”.

228 B esta linea se ha pronunciado URRAZA ABAD, Delitos, 2001, 133, quien refiere que “sélo con la
remision al Derecho administrativo se es capaz de determinar con la mayor claridad y concrecién los
parametros técnicos y medioambientales que delimitan ese umbral de tolerancia juridica”.

22 yid. ALASTUEY DOBON, El delito, 2004, 119; DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal,
1996, 74; GARCIA HERNANDEZ, en: Martos Nufiez (Coord.), Proteccion penal, 1997, 59; HEINE,
ADPCP, 1993, 299. En contra de esta posicion MENDO ESTRELLA, El delito, 2009, 98, 99, quien
refiere que “la elaboracion de un Ley General del Medio Ambiente seria regresiva y contraria a la
pretension unificadora que inspird el Codigo de 1995 al derogar diversos ilicitos penales que, de una u
otra manera, tenian como objeto de proteccion elementos naturales”.
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A pesar de la ventajas que en teoria trae consigo la adopcidén de esta técnica
legislativa, lo cierto es que su aplicacion en el ordenamiento penal ambiental espaiol
ha generado un debate en el ambito doctrinal, tanto en lo que corresponde a la
naturaleza juridica de la contravencion administrativa, como también en lo referido al
alcance de las “disposiciones generales” a las que remite el art. 325 CP. Por otra parte,
y como consecuencia directa de la normativa a la que hace referencia esta remision™°,
se ha abierto una polémica doctrinal y jurisprudencial sobre la vulneracion del

231

principio de reserva absoluta de ley™". En lo que sigue vamos a desarrollar estas

cuestiones.

6.1. La técnica de remision administrativa contenida en el art. 325

CP.

Siguiendo el orden sefialado la primera cuestion a analizar sera la
referida a la naturaleza de la exigencia tipica de contravencion de la normativa
ambiental contenida en el art. 325 CP. En torno a esta cuestion, dos son los
planteamientos defendidos por la doctrina. El primero™” defiende que la exigencia
tipica de contravencion de las “leyes u otras disposiciones de caracter general
protectoras del medio ambiente” debe ser interpretada como una condicion objetiva
de punibilidad.

A este respecto debemos sefialar que si tomamos en consideracion que los criterios
de pertenencia de las condiciones objetivas de punibilidad se ven reducidos a la
particularidad de constituir elementos ajenos a la voluntad del autor’”, la exigencia
tipica de actuar en contravencion de leyes u otras disposiciones de cardcter general

protectoras del medio ambiente en el art. 325 CP no parece tener naturaleza de

20 En opinién de MIR PUIG, DP PG, 9.2, 2011, 66. Tb. MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, Derecho
penal, 1992, 136, “la expresion ley penal en blanco puede entenderse de forma amplia, abarcando toda
norma en la que exista remision a otro precepto aun cuando sea de rango igual o superior, y también
puede entenderse en sentido estricto, donde la determinacion de la conducta antinormativa queda
encomendada a una disposicion de rango inferior a la ley”.

21 vid. QUINTERO OLIVARES, Derecho ambiental, 2013, 59; GARCIA ALVAREZ/LOPEZ
PEREGRIN, RGDP, 19 (2013) 14.

22 Entre otros, RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, DP PE, 172, 1994, 1106, 1107, en
referencia al art. 347 bis.

23 En esta linea, entre otros, ROSO CANADILLAS, en: Cobo del Rosal (Dir.), Comentarios CP, t. XI,
2008, 52, nota. 28; LUZON PENA, LH-Cerezo Mir, 2002, 835; MAPELLI CAFFARENA, Estudio-
dogmatico, 1990, 93; MARTINEZ PEREZ, Condiciones objetivas de punibilidad, 1989, 74 ss.
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condicion objetiva de punibilidad, para llegar a esta conclusion basta con realizar una
interpretacion gramatical del elemento tipico™” que arroja como resultado que el
precepto no excluye la relevancia de la relacion volitiva entre el autor y la exigencia
de actuar en contravencion de las leyes u otras disposiciones de cardcter general
protectoras del medio ambiente, esto es, que el elemento tipico debe ser abarcado por
el dolo del autor, determinando sus desconocimiento, generalmente, la imputacion a
titulo de imprudencia, ex arts. 14.1 y 331 CP*>.

Ademas de no ser una condicion objetiva de punibilidad la remision a la normativa
administrativa, tampoco se puede considerar un elemento formal o accidental, sino
que es necesario para descubrir las condiciones y los volumenes de las emisiones o
vertidos que se quieren prohibir, e integrar a la materia de prohibicién, de forma
parcial y dindmica, desde el ordenamiento administrativo sectorial”*®. Asi, por
ejemplo, pese a que el precepto contiene once modalidades o supuestos
contaminantes, sin la necesaria remision a la normativa ambiental, el comportamiento
tipico aparece incompleto, esto es, sdlo parcialmente descrit0237; tornandose decisiva
la contravencién administrativa para la delimitacion del supuesto tipico, hasta el
punto de que si la conducta no estd prohibida y prevista por dicha reglamentacion o se
produce dentro de los limites autorizados por la misma no tendré aplicacion el art. 325
CP**, siendo necesario, por tanto, que la accion constituya una infraccion de las leyes
o disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente, aunque no hasta

el punto de hacer de este requisito una condicion objetiva de punibilidad.

4 De esta opinién, entre otros, MARTINEZ PEREZ, Condiciones objetivas de punibilidad, 1989, 71,
quien sefiala: “normalmente, resultard suficiente una simple exégesis gramatical de los términos tipicos
para evidenciar que un determinado elemento reviste el caracter de condicion objetiva para la
punibilidad de la conducta, desligada de la culpabilidad del autor; en ocasiones habra que recurrir
ademas a criterios l6gico-sistematicos y teleoldgico-valorativos, que son los que pueden ofrecer una
pauta segura en orden a la correcta hermenéutica del elemento que se examine”.

3 yid. MUNOZ CONDE, DP PE, 192 2013, 544, tb. en: MUNOZ CONDE/et. al., Manual penal
ambiental, 2013, 261; MARTOS NUNEZ, en: Polaino Navarrete (Dir.), Lecciones PE, t. I, 2010, 318.
>0 Vid. SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 80 ss.; MENDO
ESTRELLA, Delitos, 2009, 82. En el mismo sentido QUERALT JIMENEZ, DP PE, 5.% 2008, 872 ss.;
SILVA SANCHEZ, Delitos, 1999, 58 DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal, 1996, 109.
27yid. DOVAL PALIS, posibilidades y limites, 1999, 18.

2% vid. RODRIGUEZ RAMOS, en: Rodriguez Ramos (Dir.)/Martinez Guerra (Coord.), Codigo penal,
4.2 2011, 1340, quien sefiala: “es la legislacion administrativa la que definird en cada caso si hay o no
contaminacién o explotacion”.
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Un segundo planteamiento™’ sefiala que la remision derivada de la exigencia tipica
de actuar con infraccion de la normativa protectora del medio ambiente, debe ser
interpretada como un elemento del tipo objetivo cuya verificacion, por parte del
juzgador penal, presupone la vigencia y aplicacion de normas juridicas®*. En nuestra
opinidon este planteamiento es correcto, pues permite que sea exigible para la
concrecion del comportamiento tipico doloso, que la infraccion de la norma
administrativa quede abarcada por la conciencia y voluntad del sujeto. Idea que es
acorde con el principio de culpabilidad que obliga a que la imputacidén subjetiva se
presuma y que, por ende, se entienda que todos los elementos que se describen en la
figura legal pertenecen al tipo de injusto y son abarcados por el dolo del autor o, en su
caso, imputables a titulo de imprudencia®*'.

Una vez analizada, y habiendo sentado ya nuestra posicion, la naturaleza de la
remision normativa la que hace referencia el tipo del art. 325CP, procede analizar las
cuestiones referidas al significado de la expresion “protectora del medio ambiente vy,
en segundo lugar, la referida a la delimitacion del dambito normativo de la remision
contenida en el art. 325 CP.

En lo que corresponde a la primera de estas cuestiones, esto es, el significado de la
expresion normativa “protectora del medio ambiente”, su determinacion es cuestion
de capital importancia, toda vez que, por una parte, la normativa administrativa
protectora del medio ambiente es de caracter heterogénea y se encuentra en diversas
legislaciones sectoriales**; por otra, porque a pesar que el art. 325 CP hace referencia
a la normativa administrativa reguladora de la materia para delimitar el supuesto

tipico no predetermina la norma administrativa a la que debe remitirse el tipo para

% De esta opinion, entre otros, FUENTES OSORIO, RCDA, vol. I, 2(2010), 4; CASARES
MARCO/DURAN SECO, RDA, 5 (2004), 184; CONDE-PUMPIDO TOURON, CuaDJ, 11(1997),
452; BLANCO LOZANDO, La proteccion del ambiente, 1997, 148

2En opinién de DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, en: Luzén Pefia/Mir Puig (Dirs.), Cuestiones
actuales, 1999, 68 ss. tb. en: LH-Casabo Ruiz, vol. I, 1997, 657 ss., “es frecuente distinguir elementos
normativos en sentido estricto de otros similares o normativos en sentido amplio, entre otros, las
remisiones normativas de las leyes penales en blanco”.

21 vid. MARTINEZ PEREZ, Condiciones objetivas de punibilidad, 1989, 70.

22 De esta opinion, entre otros, GARCIA COSTA, en: Peris Riera (Dir.)/Cuesta Pastor (Coord.), La
tutela penal, 2011, 311; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP PG, 8.% 2010, 38, 39; MESTRE
DELGADO, en: Lamarca Pérez (Coord.), DP PE, 5.2 2010, 448. Tb. en ADPCP, 1988, 518-521;
MATELLANES RODRfGUEZ, Derecho penal, 2008, 100 ss.; TERRADILLOS BASOCOS, en:
Terradillos Basocos (Coord.), El delito ecologico, 1992, 93.
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integrar la materia de prohibicion®”’, aumentando con ello el amplio abanico de
posibles normas con eficacia integradora del tipo.

En nuestra opinidon, la respuesta a esta cuestion parece residir en la propia
estructura del precepto que contempla una serie de elementos naturales que
conforman el sustrato material sobre el cual debe recaer la conducta tipica ( la
atmosfera, el suelo, el subsuelo, las aguas terrestres, maritimas y subterréneas244). Si
consideramos que de estos elementos que conforman el sustrato material, sobre el que
recae la conducta contaminante, se ha de prodigar la idoneidad de la conducta para
perjudicar, en términos de lesion o peligro, el bien juridico protegido, lo l6gico es
sostener que las disposiciones generales protectoras del medio ambiente han de
comprender las que tengan por finalidad la proteccion, conservacién y mejora de los
elementos naturales que conforman el sustrato material del bien juridico a que hace
referencia el art. 325 CP.

. .. , . . 24
En este sentido debemos admitir, en linea con un planteamiento doctrinal®*’

» que
bastara con que la normativa objeto de remision tenga materialmente dicha finalidad,
por lo que no se muestra necesario que revista un caracter formalmente protector del
ambiente, sino que bastaran para integrar el tipo todas aquellas normativas que, con
cualquier fin, introduzcan pautas de conducta que beneficien al medio ambiente. Y en
aquellos supuestos en los que la norma no tenga como finalidad la proteccion
ambiental, pero si reviste este caracter el concreto precepto de la remision con el que

. . , , . . . , . 24 .
se integre el tipo penal, éste sera suficiente para integrar el injusto tipico®*®; siendo,

por tanto, necesario que el precepto extrapenal correspondiente tenga tal finalidad,

2 De esta opinion, entre otros, GARCIA VALDES/MESTRE DELGADO/FIGUEROA NAVARRO,
Lecciones DP, 2011, 196, quienes sostienen que esta “forma de remisidon normativa pertenece a la
categoria de las no recepticias, en cuyo caso corresponde a los jueces o tribunales la tarea de indagar
cual sea el ambito de lo administrativamente prohibido o permitido”. Tb. CONDE PUMPIDO-
TOURON, CuaD]J, 11 (1997), 437, 452

% De opinion similar, ESTEVE PARDO, CuaDJ, 8 (2006), 127

2 Entre otros, FUENTE OSORIO, RCDA, vol. I, 2 (2010), 5; MENDO ESTRELLA, EL delito, 2009,
85.

2% De esta opinion, entre otros, DE LA CUESTA ARZAMENDI, RP 4, (1999), 35 ss.; CONDE-
PUMPIDO TOURON, CuaDJ, 11 (1997), 453, quien sefiala que “la calificacién de protectora del
ambiente no puede estar en funcion de los fines proclamados, sino del contenido de la norma. En
segundo lugar, el juzgador no debe atender exclusivamente a la valoracion que le merezca la totalidad
de ley o reglamento, sino que su juicio debe tener como objeto el precepto concreto de cuya infraccion
se trate. En tercer lugar, lo decisivo no debe ser el caracter ambiental del resultado fisico final que se
haya producido como consecuencia de una accién u omision infractora de una reglamentacion legal,
sino que lo importante es el contenido normativo del texto legal, esto es, las previsiones conscientes y
expresas del legislador”.
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aunque sea de modo general o abstracto®*’. Por lo que no deben tomarse en
consideracion la infraccion de aquellas normas que, aun cuando incidan en el &mbito
ambiental, no persigan tal finalidad protectora®*®.

En lo que respecta a la segunda de las cuestiones planteadas, esta es, la referida al
alcance de las “disposiciones de caracter general’*””, no queda claro qué quiere
indicar el legislador con el término “de caracter general®. Si se utiliza el término
“general” por oposicion a autonomico™ ' o si hace referencia a la diferenciacion de la
normativa general de la que afecta a sectores especificos (hidrico, atmdsfera, residuos
solidos, etc.).

Para responder a esta disyuntiva parece necesario remitirnos a la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado de 1957 que en sus arts. 23.2 y 30
establecia®?: “las disposiciones administrativas de caracter general se ajustaran a la
siguiente jerarquia normativa: primero, Decretos; segundo, Ordenes acordadas por las
Comisiones delegadas del Gobierno; tercero, Ordenes ministeriales; cuarto,
disposiciones de Autoridades y 6rganos inferiores, segiin el orden de su respectiva
jerarquia”. A la vez senalaba que las resoluciones administrativas de caracter
particular no podran vulnerar lo establecido en una disposicion general, aunque ellas
tengan grado igual o superior a éstas”. Distincidon que se mantiene en el art. 52.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Si como sostiene un sector *>°

tomamos en consideracion que el art. 52.2 aparece recogido en el Capitulo I, del

*7Vid. SILVA SANCHEZ, Delitos, 1999, 63.

8 De esta opinion BLANCO LOZANO, La proteccion del ambiente, 1997, 157.

** Un sector, entre otros, SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 80, 81;
CARMONA SALGADO, en: Cobo Del Rosal (Coord.), DP PE, 2.2, 2005, 705 han argumentado que
la formula empleada en el art. 347 bis garantizaba en mayor medida el cumplimiento de la reserva de
Ley. En nuestra opinién el término reglamentos empleado con anterioridad al CP de 1995, ya
comprendia la mayor parte de las disposiciones de cardcter general de rango inferior a la Ley, pues
aquél abarca a los Decretos, las Ordenes y otras disposiciones de rango inferior, pero siempre con
caracter normativo.

" De esta opinion  RAMON PINOL, en: Sudrez Mira (Coord.), Manual PE, t. II, 3.2, 2005, 396;
BOIX REIG/JARENO LEAL en: Vives Antén (Coord.), Comentarios CP, 1996, 1597, 1598.

1 vid. SUAREZ GONZALEZ, en: Rodriguez Mourullo (Dir.)/Jorge Barreiro (Coord.), en:
Comentarios CP, 1997, 926.

22 Texto Refundido aprobado por Decreto de 26 de julio de 1957 y publicado integramente en el n.°
195 del BOE, de 31 de julio de 1957, hoy parcialmente derogado por Ley 30/92, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
publicada en el n.° 285 del BOE, de 27 de noviembre de 1992.

**3 Entre otros, URRAZA ABAD, Delitos, 2001, 245, 246 ss.
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Titulo V de la Ley 30/1992, y que, junto al citado Capitulo I existe en ese mismo
Titulo V, entre otro un Capitulo II dedicado a los actos administrativos, no podemos
llegar sino a la siguiente conclusion: la expresion “u otras disposiciones de caracter
general protectoras del medio ambiente” en el art. 325 CP no hacen referencia sino a
la distincidn entre normas administrativas dirigidas a la generalidad de los ciudadanos
y actos singulares de la Administracion.

Ahora bien, si tomamos en consideracion que a través de los arts. 149.1.23 y
148.1.9 CE, el art. 25.2 ) de la Ley de Bases de Régimen Local y el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea tras sus sucesivas modificaciones
producidas por el Acta Unica, el Tratado de Maastricht o el de Amsterdam, otorgan al
Estado, las Comunidades Autonomas, Entidades Locales y Union Europea,
respectivamente competencias en materia de medio ambiente, entonces cabe la
posibilidad de considerar como “disposiciones de caracter general protectoras del
medio ambiente” los Tratados y Convenios Internacionales validamente celebrados y
suscritos por el Estado espaifiol que se incorporen al ordenamiento interno, como la
normativa comunitaria, los reglamentos y otras normas, tanto estatales, como
autondmicas o, incluso, ordenanzas locales®*. En definitiva se da cabida a
disposiciones de rango inferior (Ordenes Ministeriales, Decretos y Ordenes emanados
tanto de la Administracion Central como de las autoridades administrativas
autondmicas y locales) y superior, entre las que se hallan las Directivas y
Reglamentos de la Unién Europea™”.

Ante esta posibilidad, de que sea una norma sin rango de ley la que en Ultima
instancia determine qué es lo penalmente relevante, se ha generado un debate

doctrinal por la posible vulneracion del principio de legalidad que exige que la

2% Segiin el art. 25.f) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora del Régimen Local, los municipios,

en los términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas, ejerceran competencias
en la proteccion del medio ambiente. De esta opinion.

3 De esta opinién, entre otros, LUZON CUESTA, Compendio PE, 17.2 2010, 239; MENDO
ESTRELLA, El delito, 2009, 83; ZUGALDIA ESPINAR, en: Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Melia
(Coord.), Estudios, 2005, 278; VAELLO ESQUERDO, RDA, 7 (2005), 22, quien sefiala: “esta técnica
obliga a tener en cuenta una ingente cantidad de normas extrafias al Derecho penal, que podran tener
caracter municipal, estatal o autonémico (a tenor del art. 148.9 CE)”. Tb. DE LA CUESTA
ARZAMENDI, RP, 4, (1999), 36 . tb. STS 1307/2009, de 5 de noviembre (FJ 1°), que sefala: “las
Leyes Autondmicas y las Ordenanzas Municipales pueden cumplir la funcién de completar la Ley
penal estatal , que defina el nticleo esencial del tipo, en materia de contaminacién acustica”.
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conducta punible sea tipificada en una norma con rango legal®® , asi como también de
la vulneraciéon del principio de reserva absoluta de Ley Organica en materia penal,
contenido en el art. 81.1 CE que establece que los derechos fundamentales solo se
pueden limitar a través de Ley Orgéanica™’.

Por una parte, se alega la vulneracion de las exigencias derivadas de la vertiente

material del principio de legalidad penal >

, esto es, que en la norma debe constar
una predeterminacion inteligible de la infraccion, de tal manera que los ciudadanos
puedan conocer, en términos claros y precisos, que hechos son constitutivos de
infraccion y qué sancidn y con que extension podrd imponerse. De entre los
argumentos esgrimidos para sefialar esta posible vulneracion sobresalen los referidos
a la prolijidad y excesiva dispersidad del Derecho ambiental, lo que podria conllevar
la practica imposibilidad, para los destinatarios de la norma juridico penal, de conocer
con exactitud qué conductas son las que infringen la normativa ambiental a que alude
el art. 325 CP*’. Y ello redundaria en la practica imposibilidad de conocer el
verdadero perfil de las conductas lesivas del medio ambiente penalmente sancionadas,
generando asi inseguridad juridica®®’.

Por otra parte, se alega que vulnera las exigencias derivadas de la vertiente

formal del principio de legalidad penal®®’' por la posibilidad de que el art. 325 CP, a

26 En esta linea, GARCIA VALDEZ/ MESTRE DELGADO/ FIGUEROA NAVARRO, Lecciones PE,
2011, 197; MARTOS NUNEZ, en: Polaino Navarrete (Dir.), Lecciones PE, t. I, 2010, 197, MENDO
ESTRELLA, El delito, 2009, 87.

27 En esta linea, entre otros, GARCIA COSTA, en: Peris Riera (Dir.)/Cuesta Pastor (Coord.) La tutela
penal, 2011, 312, 313. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, en: Terradillos Basocos, El delito
ecoldgico, 1992, 49. Tb. CANTARERO BANDRES, en: Terradillos Basocos, El delito ecolégico,
1992, 77.

238 Segun REBOLLO PUIG/et. al., en: Lopez Menudo (Dir.), Derecho administrativo, 2010, 160 ss., la
exigencia material es aquella que incide en la predeterminacion normativa de la norma. Tb.
TERRADILLOS BASOCO, en: Terradillos Basocos (Coord.) El delito ecoldgico, 1992, 91 ss., “la
faceta formal del principio de legalidad es la relativa al rango necesario de las normas sancionadoras,
mientras que la material es aquella que incide en la predeterminacion normativa de conductas y
sanciones”.

2 De esta opinién, entre otros, MUNOZ CONDE/ et. al., Manual penal ambiental, 2013, 262 ss.;
TERRADILLOS BASOCO, LH-Prats Canut, 2008, 373; DE LA MATA BARRANCO, LH-Casabo
Ruiz, vol. I, 1997, 587, SESSANO GOENAGA, RECPC, 4 (2002), 6; BLANCO LOZANO, La
proteccion del ambiente, 1997, 149.

*%0En esta linea, entre otros, POLAINO NAVARRETE, en: LH-Casab6 Ruiz, vol. II, 1997, 606, quien
sostiene que “es ilimitado el campo de remisiéon normativa”. Tb. COLAS TUREGANO, RPJ, 26
(1992), 218 ss., quien sefiala “es practicamente una utopia que el ciudadano de a pie conozca la
totalidad de los reglamentos emitidos por el Ejecutivo relativos a la proteccion del medio ambiente”.

21 En opinion de GARCIA SANCHEZ, LH-Gimbernat Ordeig, 2008, 326, la vertiente formal del
principio de legalidad implica, “en primer termino, la reserva absoluta y sustancial de la ley que “exige
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través de la expresion “u otras disposiciones de cardcter general”, se pueda completar

262
2 En el caso

con Leyes, Reglamentos u Ordenes emanadas del poder ejecutivo
especifico de las leyes, la problematica surge por la exigencia del principio de reserva
absoluta de Ley Organica, que establece que las normas que limiten derechos
fundamentales deben estar contenidas en normativas que revistan este caracter, de tal
forma que si el art. 325 CP se integra a través de una ley ordinaria, sin tener que
cumplir los requisitos formales derivados de este principio, podria quedar integrada
por una normativa flexible y cambiante, lo que no constituye lo més adecuado para
una norma de caréacter penal, que limitara derechos y garantias constitucionales®.
Ademas, se critica la posibilidad de que el art. 325 CP también esté integrado por
Reglamentos, vulnerando asi principios basicos como el de division de poderes, que
mandatan que sea el poder legislativo, y no el ejecutivo, el que determine el contenido
de las leyes, en cuanto poder elegido democraticamente por el pueblo para elaborar
las leyes, es plausible y evidente. El punto es que en materia medio ambiental la via
reglamentaria es muy utilizada y, recordemos que no sbélo esta competencia
reglamentarias no es exclusiva de la Administracion central®**, sino que también las
Comunidades Auténomas detentan competencias reglamentarias®® , conforme a los
dispuesto implicitamente en el art. 153. C) CE que establece: “el control de las
actividad de los organos de las Comunidades Autoénomas se ejercera por la
jurisdiccidon contencioso-administrativa el de su administracion autobnoma y sus
normas reglamentarias” y en los respectivos Estatutos de Autonomia que otorgan

potestad reglamentarias y competencias ambientales (art. 149.1.23.%).

que la unica fuente de creacion de delitos, imposicion de penas y de su ejecucion sea la ley en sentido
estricto, es decir, aquella disposiciéon que emana directamente de la voluntad popular, del poder
legislativo”.

22 De esta opinion TERRADILLOS BASOCOS, LH-Prats Canut, 2008, 373, quien refiere que “una
remision tan amplia suscita dudas de compatibilidad con el principio de legalidad, y mas en materia
ambiental, cuya disciplina juridica se plasma en normas de muy diverso orden y que, en el caso,
espafiol, van de la Constitucion a disposiciones municipales, pasando por las procedentes del Derecho
internacional y la Uniéon Europea, del Estado y de las diversas Comunidades Auténomas, con lo que el
valor descriptivo del texto puede quedar reducido a muy poco”.

% vid. MUNOZ CONDE/ et. al., Manual penal ambiental, 2013, 261; MATELLANES RODRIGUEZ,
Derecho penal, 2008, 66, 67; BLANCO LOZANO, La proteccion del ambiente, 1997, 152 ss.

% La potestad reglamentaria de la Administracion encuentra su origen en el art. 97 CE que confiere
potestad reglamentaria, genérica y expresa al gobierno, asi también en el art. 21.1 y art. 4.1.b) de la
Ley 50/1997, de 27 que sefiala que “los ministros ejercen la potestad reglamentaria en las materias
propias de su departamento”.

2% De esta opinién, entre otros, RAMON PINOL, en: Suirez-Mira Rodriguez, Manual PE, t. II, 2005,
395; CONDE-PUMPIDO TOURON, CuaDJ, 11 (1997), 460.
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De tal forma que aun cuando las Comunidades Autoénomas no detentan
competencias en materia de legislacion penal, a través de las facultades que se le
reconocen en materia de legislacion administrativa sobre medio ambiente y la
configuracion del art. 325 CP, indirectamente determinan el contenido de la norma
penal. Ello conlleva como problema adicional que al proceder las normas, a las que se
remite el tipo penal, de los diferentes entes territoriales y autonémicos o locales, se
presenta la posibilidad de que un mismo hecho resulte punible en una Comunidad
Auténoma y no en otra, vulnerando asi el principio de uniformidad de la legislacion
penal, no recogido en la CE, pero de presencia constante en la historia constitucional,

y los de igualdad y uniformidad de las condiciones de la vida si recogidos en la CE**.

..y, L. . 2
En oposicion a estas criticas un sector doctrinal®®’

defiende la compatibilidad
constitucional de las remisiones normativas que cumplan con los requisitos generales
de constitucionalidad de la legislacion en blanco™®. En esta linea sefialan que las
objeciones constitucionales que generalmente pueden hacerse a la ley penal en blanco,
y que se han expuesto supra, no son aplicables al art. 325 CP en tanto el ntcleo
esencial de la materia de prohibicion esté recogido en la norma penal, de forma que la
propia normativa autonomica pasa a someterse a los criterios interpretativos propios

2
169

de la norma penal™”. Y es justificada porque si bien del hecho de que la CE admita

, . .. .. ., . 270 271
regimenes juridicos distintos en la distribucion de competencias estatales””* *’' no se

2 Bn esta linea, entre otros, GARCIA COSTA, en: Peris Riera (Dir.)/Cuesta Pastor (Coord.), La tutela
penal, 2011, 311; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP PG, 8% 2010, 38, 39; MESTRE
DELGADO, en: Lamarca Pérez (Coord.), DP PE, 5.2 2010, 448; MATELLANES RODRIGUEZ,
Derecho penal, 2008, 100 ss.

*7 Entre otros, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DP econémico, 4., 2013, 1002, tb. en: Vives Antén
(Coord.) DP PE 2.2, 2008, 551; SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012,
87 ss.; LUZON CUESTA, Compendio PE, 2010, 237; LASCURAIN SANCHEZ, en: Jorge Barreiro
(Dir.)/Cancio Melia (Coord.), Estudios, 2005, 273 ss.; GOMEZ RIVERO, en: Martos Niifiez (Coord.),
Derecho penal, 2006, 72; DE LA MATA BARRANCO, LH-Casabd Ruiz, vol. I, 1997, 594, 595.

2% vid. STS 1664/2002, de 28 de marzo, que establece: “el art. 325 CP cumple los requisitos de los
tipos penales en blanco que son: 1) que el reenvio sea expreso y esté justificado en razon del bien
juridico protegido en la norma penal; 2) que la ley penal , ademas de sefialar la pena, contenga el
nucleo esencial de la prohibicion...”

2% yid. LASCURAIN SANCHEZ, en: Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Melia (Coord.), Estudios, 2005,
278 ss.

" De esta opinién SILVA SANCHEZ, en: Informe Pi i Sunyer, vol. II, 1997, 1065.

2VEl art. 149 CE atribuye la competencia sobre legislacion basica para la proteccién ambiental al
Estado, “sin perjuicio de las facultades de la Comunidades Auténomas de establecer normas
adicionales de proteccion (art. 19.1.23.°). En el art. 148 se reconoce asi mismo que las comunidades
Auténomas pueden asumir competencias en materias con especial relevancia para la conservacion del
medio ambiente, como: “La gestion en materia de proteccion del medio ambiente” (art. 148.9.°), “los
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puede inferir de manera que la materia penal quede en manos de desarrollo
reglamentarios, pero también lo es que si la CE admite por un lado la competencia del
Estado y la Comunidades Autonomas en materia medioambiental y el tipo por otra
parte realiza remisiones normativas se produce entonces una justificacion indirecta y
sin remedio de remisiones reglamentarias que suponen normas autondmicas.

Ante la critica de vulneracion de la vertiente material del principio de legalidad,
esto es, la dificultad de predeterminacion normativa por su dispersidad y amplitud,
argumentan que en el art. 325 CP se contempla un reenvio expreso y, por tanto,
justificado ante la amplitud de todas las posibles materiales medioambientales que no
podrian abarcarse en el tipo penal; ademas de que el precepto contiene ya el contenido
esencial de la prohibicion, al requerir la presencia de la accion contaminante, los
lugares donde debe recaer la conducta y la necesidad del peligro para el bien juridico
tutelado. Con lo que se satisfacen los principios de certeza, taxatividad y seguridad
juridicas, pues las conductas resultan suficientemente conocidas a través de los
elementos incorporados al texto del CP y a través de la remision normativa®’>,

Consideran que tampoco procede la referida vulneracion del principio democratico
de divisién de poderes, como manifestaciones del principio de legalidad, pues, en
opinién de este sector’”, la intervencion de la Administracion en los tipos penales se
debe no a la fuerza expansiva del poder ejecutivo en detrimento del legislativo, sino
precisamente, en una autorizacion que éste otorga a aquél en ejercicio de la soberania
popular que encarna. Ahora, en referencia a la vulneracion que el empleo de esta
técnica podria generar en el principio de igualdad al constituir la misma conducta un
delito en el territorio de la Comunidad Auténoma, mientras que es atipica en otra al
no existir norma administrativa que lo prohiba, argumentan’’* que estas diferencias
juridicas en uno u otro territorio se originan en las necesidades de proteccion diferente

en una u otra zona del territorio, lo que permite explicar la mayor o menor

montes y aprovechamiento forestales” (art. 148.8°), “las aguas minerales y termales” (art.148.10.°), o
“la pesca en guas interiores, el marisqueo, la acuicultura, la caza y la pesca fluvial (art. 148.11.°). Los
Estatutos de Autonomia incluyen, por lo general, dichas competencias.

"2 De esta opinion MATA Y MARTIN, CPC, 72 (2000), 643 ss.

*” Vid. MESTRE DELGADO, ADPCP, 1988, 511.

" En este sentido véase, entre otros, SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos,
2012, 82 ss.; DE LA CUESTA ARZAMENDI, RP, 4 (1999), 35 ss.; GARCIA HERNANDEZ, en:
Martos Nuiiez(Coord.), Proteccion penal, 1997, 59; DE LA MATA BARRANCO, LH-Casab¢6 Ruiz,
vol. 1, 1997, 591 ss.; SILVA SANCHEZ, en: Informe Pi i Sunyer, vol. 11, 1997, 1065.
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sensibilidad de unas u otras Comunidades Auténomas a la hora de establecer normas
protectoras de mayor o menor intensidad.

La doctrina jurisprudencial y constitucional unanimemente se ha pronunciado de
forma favorable a la tipificacion de los delitos contra el medio ambiente a través del
empleo de la técnica de las leyes penales en blanco. En este sentido el TC ha
senalado: “es conciliable con los postulados constitucionales la utilizacion legislativa
y aplicacion judicial de las llamadas leyes penales en blanco, esto es, de normas
penales incompletas en las que la conducta o la consecuencia juridico penal no se
encuentre agotadoramente prevista en ellas, debiendo acudirse para su integracion a
otra norma distinta, siempre que se den los requisitos para ello: que el reenvio
normativo sea expreso y esté justificado en razoén del bien juridico protegido por la
norma penal; que la ley, ademas de sefalar la pena, contenga el nucleo esencial de la
prohibicion y sea satisfecha la exigencia de certeza o que se de la suficiente
concrecion, para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente
precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se
remite, y resulte de esta forma salvaguardada la funcion de garantia del tipo con la
posibilidad de conocimiento de la actuacién penalmente conminada®>”. También el
TS*’® ya las AP se han pronunciado en esta linea cuando afirman: “el principio de
reserva de ley es compatible con la remision de lo contingente o accidental a los
reglamentos, siempre que asi venga exigido por las peculiaridades del bien juridico y
siempre que se mantenga el monopolio legal sobre los elementos esenciales de la

materia de prohibicion®’” En otro planteamiento, refieren que “esto es posible dada

23 yid. STC 62/1994, de 28 de febrero, que sefiala: “Es de apreciar, por tanto, que retne los requisitos
de lex praevia, certa'y scripta exigidos constitucionalmente, puesto que formula una remisidon expresa
y completa a normas especificas y define el nucleo esencial de la conducta prohibida remitiéndose
solamente para completar el tipo a una circunstancia, o sea, la de que aquellos actos se realicen
contraviniendo leyes o reglamentos protectores del medio ambiente, con lo cual queda definido
asimismo de modo suficiente este elemento, consistente en una infraccion administrativa de normas
que tengan aquella finalidad”. En el mismo sentido, entre otras, SSTC 53/1994, de 24 de febrero;
111/1993, de 25 de marzo; 127/1990, de 5 de julio; 3/1988, de 21 de enero; 122/1987, de 14 de julio.
2% vid. STS 1664/2002, 28 de marzo, que ante el planteamiento de una cuestion de
inconstitucionalidad del art. 325 CP presentado por el recurrente, el TS sefiala: “la utilizacion
legislativa y aplicacion judicial de las llamadas leyes penales en blanco es conciliable con los
postulados constitucionales y, concretamente, con el principio de legalidad consagrado en el art. 25.1
de la Constitucion. Asi lo declar6 la STC 127/1990, de 5 de julio, al desestimar un recurso de amparo
en el que se cuestionaba el antiguo art. 347 bis del CP de 1973”. “El art. 325 del CP cumple los
requisitos de los tipos penales en blanco...”.

217 yid. SAP de Sevilla, 126 /2004, de 25 de febrero (FJ 4°).
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la amplitud de la “expresion leyes u otras disposiciones de cardcter general,
protectoras del medio ambiente”, que permiten tomar en cuenta no solo la Ley y
Reglamentos, sino también disposiciones de rango inferior, como Ordenanzas
municipales, Decretos y Ordenes emanadas tanto de la Administracion Central como
de las autoridades administrativas autonomicas o locales>’*”.

En nuestra opinién y siguiendo el planteamiento de un sector doctrinal’”’ que
sefala: para poder considerar aceptable la remision a leyes ordinarias o reglamentos
en el art. 325 CP ésta se deberd realizar s6lo en aquellos supuestos en que “sea
absolutamente excepcional, por resultar estrictamente necesario y no meramente

. . s rs 2
conveniente, para completar la descripcion tipica®"”

, consideramos que, debido a la
singularidad del bien juridico protegido contenido en el art. 325 CP y la complejidad
de la materia ambiental se hace inevitable el recurso a esta técnica de remision
normativa®', cuyo uso en el 4mbito que nos ocupa no deriva de la comodidad o la
simplicidad legislativa®®, sino que su empleo se muestra necesario ¢ imprescindible
por no haber otro recurso técnico posible para delimitar por razon de la materia lo que
en cada momento se considera penalmente prohibido y permitido pues resulta
imposible la exclusiva descripcion legal sin acudir a esa remision, con lo que rige el
principio clasico imposibilitum nulla est obligatio™’. Es decir, de lo que aqui se trata
es de ponderar las ventajas generadas por el empleo de esta férmula, que dicho sea de
paso, en nuestra opinion, es la Unica férmula capaz de delimitar lo que en cada
momento se encuentra prohibido y permitido, debido a la cambiante situacion

284

ambiental, incapaz de ser regulada y definida adecuadamente en el CP Sin perder

8 Vid. SAP de Cérdoba, 221/2004, de 12 de noviembre (FJ 1°).

" Entre otros, ARROYO ZAPATERO, REDC, 8 (1983), 34, “quien sostiene que esta técnica resulta
admisible cuando es resultado de la necesidad y no de la mera conveniencia”. En contra de esta
opinion DOV AL PAIS, Posibilidades y limites, 1999, 146.

20 De esta opinidn, entre otros,, LUZON PENA, Lecciones PG, 22 2012, 67; CASARES
MARCOS/DURAN SECO, RDA, 5 (2004), 184.

B En esta linea, entre otros, MARTOS NUNEZ, en: Polaino Navarrete (Dir.), Lecciones PE, 2010,
318.

*%2 En este sentido PAREDES CASTANON, LH-Prats Canut, 2008, 677.

3 De esta opinion LUZON PENA, Lecciones PG, 2.2, 2012, 68 ss., quien refiere que “desde esta
perspectiva la remision normativa debe estar obligada por la naturaleza de las cosas, y entonces no
vulnera las exigencias constitucionales del principio de legalidad y de reserva de ley en materia penal:
pues aunque conforme a ellas s6lo el poder legislativo y la ley estan habilitados para establecer y fijar
los limites de lo punible, la ley lo cumple del inico modo posible en los casos excepciones en que es
absolutamente imprescindible técnicamente la remision a reglamentos”.

4 De esta opinién, entre otros, ROSO CANADILLAS, en: Cobo del Rosal (Dir.), Comentarios CP, t.
X1, 2008, 54, 55, 56, quien sefiala en referencia al art. 359, configurado como ley penal en blanco, seria

117



de vista, claro esta, las exigencias del TC** para la aplicacion de esta técnica, esto es,
que debe tipo debe “contener el nucleo esencial de la prohibiciéon y que se de la
suficiente concrecion para que la conducta calificada de delictiva quede
suficientemente precisa con el complemento indispensable de la norma a la que la ley
penal se remite y resulta, de esta manera, salvaguardada la funcion de garantia del

. e eqe . ., . 2
tipo con posibilidad de conocimiento de la actuacion penalmente conminada®”.

6.2. Excurso: La eventual vulneracion del principio non bis in

. 287
idem

Este principio, de creacion jurisprudencial, se encuentra recogido
implicitamente por la CE en el art. 25, y de forma expresa refiriéndose
especificamente al medio ambiente en el art. 45.3, al contemplar la posibilidad de
imponer “...sanciones penales o, en su caso, administrativas...”® 2%, Su ambito de
aplicacion se desdobla en dos vertientes: una de cardcter material y una vertiente
procesal; la primera determina una garantia para el ciudadano que no podrd ser
sancionado dos veces por el mismo hecho; la segunda significa que no podréa ser
objeto de dos proceso distintos en los casos en que se aprecie identidad de sujeto,
objeto y fundamento™".

Esta ultima delimitacién se proyecta con especial relevancia en este sector

normativo en el que la concurrencia de normas sancionadoras es muy significativa, ya

deseable que todo estuviera definido en el tipo y se alcanzaran niveles de precision perfectos, pero eso
es una auténtica utopia, porque la materia de prohibicién es técnicamente tan compleja e incluso
cambiante que solo puede ser adecuadamente regulada por una normativa administrativa, incluso
reglamentaria, a la que ha de remitirse al menos en buena parte el tipo penal”.

3 Vid. STC 62/1994, de 28 de febrero.

20 vid. STC 127/1990, de 5 de julio

87 preferimos emplear la expresion Non en vez de ne bis in idem, por estimar que la negacion non es
mas apropiada en latin, que la expresion adverbial ne, que tiene menos refuerzo negativo en dicha
lengua. Sobre la diferencia de vocablos, véase, SANCHEZ MELGAR, CuaDJ, 8 (2006), 55; LOZANO
SUAREZ, RDP, 15 (2005), 56.

¥ Vid. GONZALEZ CUSSAC/et al., DP PE, t. VII, 2%, 2011, 24; DIAZ PITA, en: Nieto Martin
(Coord.), Estudios, 2004, 197 ss. En el mismo sentido SSTC 2/1981, de 30 de enero; 77/1983, de 3 de
octubre; 154/1990, de 15 de octubre, en la que se dispone lo siguiente: “ha de entenderse
implicitamente incluido el principio non bis in idem en el art. 25 CE como intimamente vinculado a los
principios de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidas principalmente en el art. 25 CE”.

¥ vid. PARDO LOPEZ, en: Peris Riera (Dir.)/Cuesta Pastor (Coord.), La tutela penal, 2011, 131.

20 vid. MATELLANES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 109; BUSTOS RAMIREZ, LH-Cobo
Del Rosal, 2005, 165; PEREZ MANZANO, La prohibicion constitucional, 2001, 87.

118



que no so6lo concurren las normas penales y administrativas, lo que puede ocasionar la
confluencia de una sancion administrativa y otra penal, sino también incluso la de dos
sanciones administrativas o dos procedimientos administrativos sancionadores™'. En
este sentido la jurisprudencia mantiene que en los casos en que el bis in idem se
proyecte sobre una sancion penal, en este caso del art. 325 CP, y una sancién
administrativa debia ser resuelto en dos direcciones: la primera es la referida a la
comprension del fundamento como elemento sobre el que recae la identidad™”.
Desde esta perspectiva se ha de entender que no concurre identidad de fundamento
entre el delito ecoldgico y el ilicito administrativo ambiental, sobre todo porque éste
se funda en una manifestacion de la actividad administrativaz%, en cambio el ilicito
penal se funda en la proteccion del bien juridico equilibrio de los sistemas naturales™*.
Es decir, el TC reconduce la identidad de fundamento a la semejanza de bienes
juridicos protegidos por las distintas normas sancionadoras o entre los intereses
tutelados por ellas, de forma tal que si los bienes juridicos afectados por un mismo
hecho resultan heterogéneos existira identidad de fundamento, mientras que si son
homogéneos, no procedera la doble punicion, aunque las normas juridicas vulneradas
sean distintas””

La segunda solucion, pasa por descontar la sanciéon administrativa de la penal**®en
aquellos supuestos en los que concurre el bis in idem por haber recaido previamente

sancion administrativa, depurdndose las responsabilidades penales después. Esta

1 vid. RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ, CuaDJ, 8 (2006), 305.

2 yid. PEREZ MANZANDO, en: Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Melia (Coord.), Estudios, 2005, 84.

23 En esta linea jurisprudencial, entre otras, STC 204/1996, de 16 de diciembre; 66/1986, de 23 de
mayo; 77/1983, de 30 de octubre.

P En esta linea, entre otros, CORCOY BIDASOLO/ GALLEGO SOLER, APen, 1 (2000), 167,
quienes sefalan que la normativa administrativa ambiental persigue la proteccion de intereses
meramente regulativos. De ahi que afirme que “El elemento que diferencia cualitativamente la
infraccion administrativa medioambiental del delito previsto en el art. 325 CP se encuentra en la
idoneidad de la lesion del objeto del delito, equiparable a la produccion de un resultado material en
sentido estricto, para afectar, lesionar el bien juridico penal. Mientras que la infracciéon administrativa
se realiza por la mera superacion de unos limites cuantitativos, el delito ecoldgico requiere que esa
conducta infractora, ademas afecte al objeto material del delito de forma que con ello se puedan
perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales”.

23 De esta opinion, MARQUES I BANQUE, en: Quintero Olivares (Dir.)/Morales Prats (Coord.),
Comentarios PE, 9.2, 2011, 1294 ss.

2 yid. SAP de Barcelona 296/1994, de 3 de octubre (FJ 1°), “estima que la jurisdiccion penal es
preferente y no puede ser obstaculizada por la administracion sancionadora, lo que en definitiva exige
la plenitud punitiva de la jurisdiccion penal y al efecto de no violar el principio «non bis in idemy,
concluye que la pena pecuniaria impuesta en esta jurisdiccion debera estimarse cumplida en la cuantia
abonada por la sancion administrativa”.
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solucién se basa en la concurrencia de la doble sancidn, si bien atendiendo a criterios
de proporcionalidad, la sancion penal toma en consideracion aquello que habia sido
abarcado por la sancion administrativa, criterio que no planteaba mayores problemas
en relacion con las sanciones pecuniarias, en donde es facil establecer el abono de la
sancion administrativa a efectos de calculo de la pena de multa, pero que por el
contrario encontraba mayor dificultad cuando las sanciones que concurrian eran de
naturaleza heterogénea®’.

Esta solucidon, que constituye linea jurisprudencial que ha tenido mayor
predicamento, fue modificada a partir de la STC 177/1999, de 11 de octubre y
152/2001, de 2 de julio, que sostiene que irrogada una sancidn, sea esta de indole
penal o administrativa, no cabe, sin vulnerar el mencionado derecho fundamental,
superponer, o adicionar otra distinta, siempre que concurran las tan repetidas
identidad de sujetos, hecho y fundamento™: “Es este el ntcleo esencial que ha de ser
respetado en el ambito de la potestad punitiva genéricamente considerada, para evitar

, . . . .o 208
que una unica conducta integradora reciba un doble reproche aflictivo *** .

2
1 99 1300

El debate doctrina y jurisprudencial™™ generado a partir de esta nueva linea
jurisprudencial, provocd que el TC en su Sentencia 2/2003, de 16 de enero, referida a
un delito contra la seguridad del trafico, ejerciera, mediante una avocaciéon al Pleno
de un recurso de amparo, las facultades de revision de la doctrina constitucional
precedente que le confiere el art. 13 LOTC. Asi, en cuanto a la doctrina sobre la doble
sancion prohibida por el art. 25.1 CE, a diferencia de lo sostenido en la STC 177/1999,

considera que ‘“en su vertiente material, la vulneracion del derecho fundamental

T De esta opinion, MARQUES I BANQUE, en: Quintero Olivares (Dir.)/Morales Prats (Coord.),
Comentarios PE, 9.2, 2011, 1298 ss.

%% Esta sentencia tiene su origen en la aplicacion concurrente de una sancion por la realizacion de una
infraccion administrativa de la Ley de Aguas y de una pena por la comision del delito contra el medio
ambiente contenido en el art. 347 bis.

% Entre otros SANCHEZ MELGAR, CuaDJ, 8 (2006), 55ss; RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ,
CuaDJ, 8 (2006), 305 ss.; PEREZ MANZANO, en: Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Melia (Coord.),
Estudios, 2005, 88 ss.; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, El principio non bis in idem, 2004, 186 ss. Tb.
Voto particular formulado conjuntamente por D. PEDRO CRUZ VILLALON, Presidente, y D.*
EMILIA CASAS BAAMONDE, Magistrada, respecto de la STC\177\1999, de 11 de octubre.

30vid. STS 7/2002, de 19 de enero (FJ 6°), que sefiala: “la doctrina sentada en esa respetable
resolucion no puede considerarse, por ahora definitivamente constitucional toda vez que disiente de la
linea tradicionalmente mantenida por el alto intérprete de la Constitucién , y como se dice en los votos
particulares discrepantes incorporados en la Sentencia, invierte la relaciones entre el Poder Judicial y
Administraciones sancionadoras que se desprenden del disefio constitucional y muy especialmente del
articulo 25 CE”.
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requiere la efectiva reiteracion punitiva, no bastando la mera declaracion de
imposicion de la sancion”. Con ello se retoma la constitucionalidad de la practica del
descuento de la sancion administrativa de la pena: “el derecho reconocido en el art.
25.1 CE en su vertiente sancionadora no prohibe el doble reproche aflictivo, sino la
reiteracion sancionadora de los mismos hechos con el mismo fundamento padecida
por el mismo sujeto”.

Ademas, vuelve afirmar la competencia exclusiva de la jurisdiccion penal para
sancionar en casos de concurrencia aparente de infracciones administrativa y penal:
“de conformidad con la STC 77/1983, de 3 de octubre (FJ 3), se concreta la regla de
la preferencia o precedencia de la autoridad judicial penal sobre la Administracion
respecto de su actuacion en materia sancionadora en aquellos casos en los que los
hechos a sancionar puedan ser, no s6lo constitutivos de infraccion administrativa, sino
también de delito o falta segun el Codigo penal”.

La variedad de los planteamientos expuestos supra son un claro indicio de las
dificultades de articular, desde la perspectiva del non bis in idem, la concurrencia de
la potestad sancionadora administrativa y del ius puniendi estatal. Después de analizar
los planteamientos esgrimidos en la STC 2/2003 y que cobran plena vigencia en la
jurisprudencia constitucional actual, consideramos que éstos unicamente toman en
consideracion  determinados aspectos del principio non bis in idem®®'. Asi por
ejemplo, la solucion para aquellos supuestos en los que se da bis in idem, por haber
recaido previamente una sancién administrativa depurandose las responsabilidades
penales posteriormente, se ha solucionado descontando la sancion administrativa de la
penal, con lo que parece que el principio non bis in idem, segin lo entiende el TC, se
fundamenta exclusivamente en el principio de proporcionalidad®® y por tanto ha de
centrarse en evitar el exceso punitivo que la suma de ambas sanciones puede generar

en el o los condenados, admitiendo de esta forma la existencia del idem, pero no del

' Seglin sostiene, BOIX REIG, LH-Rodriguez Mourullo, 2005, 136. Tb. STC 77/1983, de 30 de
octubre, que recoge la doble vertiente, material y procesal, del principio non bis in idem. Tb. STC
2/1981, de 30 de enero, que sefala: “el principio non bis in idem ha sido considerado como parte
integrante del derecho fundamental al principio de legalidad en materia penal y sancionadora. Lo que
supone que no recaiga duplicidad de sanciones administrativa y penal en los casos en que se aprecie
identidad de sujeto, hecho y fundamento”.

%2 De esta opinion, PARDO LOPEZ, en: Peris Riera (Dir.)/Cuesta Pastor (Coord.), La tutela penal,
2011, 125; PEREZ MANZANO, en: Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Melia (Coord.), Estudios, 2005, 79,
quien refiere que la STC2/2003, de 16 de enero, hace residir el fundamento de este derecho
fundamental en la proporcionalidad.
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bis, que equivale a la reiteracion sancionadora®®, con lo que la vertiente garantista de
legalidad y seguridad juridica, que debe permitir al ciudadano la certeza de que unos
mismos hechos no van a ser valorados, no al menos negativamente, dos veces, no es
tomada en consideracion®®*,

Por otra parte consideramos un acierto que el TC haga prevalecer la prioridad de la
jurisdiccion penal frente a otras jurisdicciones®®. Esto es vital en la materia que nos
ocupa, dada la inevitable confluencia de normas sancionadoras de indole
administrativa y penal. De forma tal que la respuesta que en un momento dado
ofrezca la Administracion frente a unos determinados hechos constitutivos de delitos
contra el medio ambiente no pueda suponer una solucion definitiva, y, mucho menos,
una solucidon que se imponga a los Tribunales penales limitando el ejercicio de su
jurisdiccion®®. Desde esta perspectiva la Administracion no debe analizar los casos
desde una perspectiva juridico penal, sino que se ha de limitar a determinar la
existencia o no de unos hechos con caracteres de infraccion administrativa, y si se
plantea la concurrencia de hechos o elementos que atribuyen a la conducta caracteres
de ilicito penal, lo debe hacer a los solos efectos de decidir la paralizacion o no del
procedimiento. Esta observacion cobra toda importancia en los delitos contra el
medio ambiente en los que hasta antes de la entrada en vigor de la LO 5/2010, de 22
de junio, las sanciones penales s6lo se imponian a las personas fisicas, mientras que
en el ambito administrativo era posible la imposicion de sanciones a personas
juridicas **7 . De acuerdo con esta interpretaciéon no se consideraba que el
procedimiento penal y el administrativo versara sobre un mismo sujeto ni sobre un
mismo hecho, lo que traia como consecuencia directa que la incoaciéon de un
procedimiento penal contra la persona fisica no paralizara el expediente
administrativo seguido contra la persona juridica, pues se entendia que no habia

duplicidad sancionadora, al considerar que las sanciones a imponer al inculpado o

39 Vid. MATELLANES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 111, 112.

3% De esta opinion, MATELLANES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 112; PEREZ LUNO, La
seguridad juridica, 2.%, 1994, 30 ss.

395 vid. SANCHEZ MELGAR, CuaDJ, 8 (2006), 58.

3% De esta opinién, LOZANO SUAREZ, RDP, 15 (2005), 81.

37 De esta opinion, ALONSO GALLO, en: Dopico Gémez-Aller, La responsabilidad penal, 2012, 38
ss.; DE LEON VILLALBA, Acumulacion de sanciones, 1998, 459.
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sancionado eran de diferentes clases’™: unas de caricter administrativa y otras de
caracter penal.

Con la entrada en vigor de los arts. 327 y 328.6 CP que prevén la responsabilidad
penal directa de las personas juridicas por delitos contra el medio ambiente cometidos
por determinadas personas fisicas que actlien en el entramado organizativo de
aquéllas, la Administracién, ante la posibilidad de que la persona juridica sea objeto
de sanciones penales, debera paralizar a todos los efectos el expediente administrativo,
de modo que tanto las medidas cautelares como las sanciones que deban recaer sobre
las personas juridicas deberan ser impuestas por los Tribunales penales en su caso. Y
solo en el supuesto de sentencia absolutoria o en caso de no imposicion de penas,
podré considerarse la eventualidad de la reapertura del expediente administrativo,

siempre y cuando no vulnere el non bis in idem®®.

6.3. Consideraciones

El debate doctrinal generado por la implementacion del sistema de
accesoriedad administrativa en el art. 325 CP es tan complejo y variado que amerita
un pronunciamiento sobre todos y cada uno de los puntos polémicos de forma
separada.

En primer lugar, debemos pronunciarnos sobre la decision legislativa de configurar
el art. 325 CP conforme al sistema de accesoriedad relativa del Derecho penal
respecto del Derecho administrativo, modelo de accesoriedad que nos parece
adecuado, pues con el se trata de proteger directamente al medio ambiente, por cuanto
la accion incriminada, junto a la infraccion de las obligaciones administrativas, debe
mostrar al menos una potencial relevancia dafosa al medio ambiente, al contrario de
lo que podria suceder si el legislador espafol se hubiese decantada por un sistema de
accesoriedad absoluta del Derecho penal respecto del Derecho administrativo, en el
que se trata de proteger la normativa administrativa en si, esto es, proteger penalmente
la funcion de control o ejecucion de la Administracion.

En segundo lugar, hemos de posicionarnos sobre la forma que esta accesoriedad

relativa puede adoptar en la concrecion del tipo que, segin hemos visto, puede

398 En este sentido, SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 94 ss.
39 yid. SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 98.
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adquirir la forma de accesoriedad de Derecho o accesoriedad de acto. En referencia al
art. 325 CP, segun hemos sefialado, el modelo de accesoriedad responde al de
accesoriedad respecto del Derecho administrativo. La formula que ha empleado el
legislador espafiol para implementar este modelo en el delito de contaminacion
ambiental es a través de los denominado norma penal en blanco. Esto significa que la
descripcion tipica operada por el art. 325 CP no se agota en el propio precepto, sino
que queda abierta, pendiente de lo que dispongan “las leyes u otras disposiciones
generales protectoras del medio ambiente”. Remision normativa que, dicho sea de
paso, no puede interpretarse como una condicion objetiva de punibilidad, sino que se
trata de un elemento del tipo objetivo que debe, por tanto, ser abarcado por el dolo
del autor. Esta interpretacion, en nuestra opinion, es la que mas se ajusta al principio
de culpabilidad que obliga a que la imputacion subjetiva se presuma y que, por ende
se entienda que todos los elementos que se describen en la figura legal pertenecen al
tipo de injusto y son abarcados por el dolo del autor o, en su caso, imputables a titulo
de imprudencia.

Ahora bien, una vez analizada y habiendo sentado ya nuestra posicion sobre el
grado de accesoriedad entre el Derecho penal y el Derecho administrativo, asi como
también sobre la naturaleza de la remision normativa a la que hace referencia el tipo
del art. 325CP, procede analizar las cuestiones referidas al significado de la expresion
“protectora del medio ambiente y, en segundo lugar, la referida a la delimitacion del
ambito normativo de la remision contenida en el art. 325 CP.

Sobre la primera cuestion, esto es, la referida a la determinacion del significado
de la expresion normativa “protectora del medio ambiente”, consideramos que por tal
han de comprenderse las que tengan por finalidad la proteccion, conservacion y
mejora de los elementos naturales que conforman el sustrato material del bien juridico
a que hace referencia el art. 325 CP, bastara con que la normativa objeto de remision
tenga materialmente dicha finalidad, por lo que no se muestra necesario que revista un
caracter formalmente protector del ambiente, sino que bastaran para integrar el tipo
todas aquellas normativas que, con cualquier fin, introduzcan pautas de conducta que
beneficien al medio ambiente.

En lo que respecta a la segunda de las cuestiones planteadas, es decir, la

3

concerniente al alcance de la expresion tipica “u otras disposiciones de caracter

general”, consideramos que éstas no hacen referencia sino a la distincion entre
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normas administrativas dirigidas a la generalidad de los ciudadanos y actos singulares
de la Administracion. En este sentido hemos sefialado que si tomamos en
consideracion que a través de los arts. 149.1.23 y 148.1.9 CE, el art. 25.2 f) de la Ley
de Bases de Régimen Local y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdémica
Europea tras sus sucesivas modificaciones producidas por el Acta Unica, el Tratado
de Maastricht o el de Amsterdam, otorgan al Estado, las Comunidades Autonomas,
Entidades Locales y Union Europea, respectivamente competencias en materia de
medio ambiente, entonces cabe la posibilidad de considerar como “disposiciones de
caracter general protectoras del medio ambiente” los Tratados y Convenios
Internacionales validamente celebrados y suscritos por el Estado espafiol que se
incorporen al ordenamiento interno, como la normativa comunitaria, los reglamentos
y otras normas, tanto estatales, como autondémicas o, incluso, ordenanzas locales. En
definitiva se da cabida a disposiciones de rango inferior (Ordenes Ministeriales,
Decretos y Ordenes emanados tanto de la Administracion Central como de las
autoridades administrativas autondmicas y locales) y superior, entre las que se hallan
las Directivas y Reglamentos de la Unidén Europea.

Frente a los sefialamientos de inconstitucionalidad de esta técnica ante la
posibilidad de que sea una norma inferior la que ultima instancia determine qué es lo
penalmente relevante consideramos que debido a la singularidad del bien juridico
protegido contenido en el art. 325 CP y la complejidad de la materia ambiental se
hace inevitable el recurso a esta técnica, cuyo uso en el ambito que nos ocupa no
deriva de la comodidad o la simplicidad legislativa®'’, sino que su empleo se muestra
necesario € imprescindible por no haber otro recurso técnico posible para delimitar
por razén de la materia lo que en cada momento se considera penalmente prohibido y
permitido pues resulta imposible la exclusiva descripcion legal sin acudir a esa
remision. Lo que no debe ser dbice para aplicar las directrices sefialadas por el TC en
la aplicacion de esta técnica, esto es, que debe tipo debe contener el ntcleo esencial
de la prohibicién y que se de la suficiente concrecion para que la conducta calificada
de delictiva quede suficientemente precisada con el complemento indispensable de la
norma a la que la ley penal se remite y resulta, de esta manera, salvaguardada la
funciéon de garantia del tipo con posibilidad de conocimiento de la actuacion

penalmente conminada. Esto debe interpretarse en este sentido si lo que se pretende es

310 En este sentido PAREDES CASTANON, LH-Prats Canut, 2008, 677.
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lograr la tan anhelada seguridad juridica en la aplicacion de los delitos

medioambientales.

7. El peligro exigido en los delitos contra el medio ambiente en el

ordenamiento penal espaiiol

Segiin hemos avanzado y sin perjuicio de reconocer que al Derecho
penal ambiental le son inherentes, al menos, dos dificultades dogmaticas, a saber, la
dependencia del Derecho administrativo asi como los problemas de autoria en el
ambito empresarial. Es el tema relacionado con el caracter peligroso del ilicito
ambiental el que en la actualidad continua siendo objeto de una viva polémica por
las discrepancias doctrinales y jurisprudenciales en la determinacion de la correcta
adscripcion del peligro exigido en los delitos contra el medio ambiente®''.

A pesar de la importancia e interés que pueda suscitar el andlisis de las diversas
opciones doctrinales, lo cierto es que desborda con creces los objetivos de esta
investigacion. De ahi que no nos planteemos analizar todas estas cuestiones. Si
consideramos preciso, en cambio, sefialar el concepto acogido en este trabajo entre las
diferentes clases de peligro a las que se ha adherido el delito de contaminacion
ambiental contenido en los arts. 347 bis y 325 CP. Para ello, empezaremos por los
delitos de peligro concreto, posicion doctrinal que mas ha perdurado en los
planteamientos del TS y que se han definido como “aquéllos en los que requiere
expresamente la ley la creacion de una efectiva situacion de peligro®'>”. Es decir, que
“la accion produzca un resultado concreto de peligro de lesion inmediata o proxima
para algun bien juridico (que estuvo proximo o apunto de lesionarse)’*”; en segundo
lugar, y en un grado previo respecto de los delito de peligro concreto’', encontramos
los delitos de peligro abstracto puro o strictu sensu, en los que “basta con que la

conducta sea peligrosa en general para algun bien juridico, aunque no llegue a ponerlo

. .y . . roe 1 :
en peligro de lesion inmediata o proxima™'. Esta clase de delitos se encuentran

3! Sobre esta polémica, véase, HASSEMER, en: Gutiérrez-Alviz Conradi (Dir.), El juez y la cultura

juridica, t. II, 2008, 246, 247. tb. en: Mufioz Conde (Coord.), La ciencia del Derecho, 2004, 50, 51;
ALASTUEY DOBON, El delito, 2004, 11; URRAZA ABAD, Delitos, 2001, 232.

312 yid. MIR PUIG, DP PG, 9.2, 2011, 239.

313 yid. LUZON PENA, Lecciones PG, 2.2, 2012, 169.

314 yvid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/et. al., Curso PG, 2004, 209 ss.

315 yid. LUZON PENA, Lecciones PG, 2.2, 2012, 169.
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. s 1 :
configurado exclusivamente en torno a la accion®'®, por lo que no es necesario el plus
de antijuridicidad y de lesividad exigida en los delitos de peligro concreto, sino que

1
317 Una tercera

bastar4, para la concrecion del tipo, un nivel de peligrosidad abstracta
categoria a medio camino entre los delitos de peligro concreto y abstracto, formando
una especie “de hibrido’'®”, la constituyen los denominados delitos de peligro
hipotético o abstracto-concretos, que exigen mas que la mera peligrosidad abstracta
del comportamiento tipico y menos que una concreta puesta en peligro del bien
juridico, es decir, exigen ademas de la realizacion de un comportamiento
individualmente peligroso propio de éstos, la produccion causal de una situacion
concretamente peligrosa, que no puede calificarse todavia como resultado de peligro,
no siendo suficiente constatar la contravencion de la normativa administrativa para
aplicarlo, sino también algo mas: “la aptitud o idoneidad de la conducta que tienda
hacia la puesta en peligro>'""

Pese a que estas tres categorias de delitos tienen como caracteristica comun evitar
la lesion material del bien juridico tutelado a través del adelantamiento de las barreras
de punicion®®, desde la lesion a la mera puesta en peligro®”', cada categoria presenta
caracteristicas propias, claramente diferenciables, y con importantes consecuencias en
la practica judicial, toda vez que la actividad probatoria se simplifica segiin estemos
en presencia de una u otra clase de peligro’>>. Asi, por ejemplo, en los delitos de
peligro abstractos castigan la peligrosidad de la conducta en si misma, no sucede lo

mismo en los delitos de peligro concreto, en los que se acentiia o exige un mayor

grado de determinacion del tipo criminal®®. Esta diferencia se traduce en la practica

318 De esta opinion, GARCIA RIVAS, Delito ecologico, 1998, 106.

3 De esta opiniéon, CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro, 1999, 144.

31% En esta linea, entre otras, STS 81/2008, de 13 de febrero (FJ 19°), que sefiala el caracter hibrido de
esta clase de delitos. tb. STS 1035/2004, de 27 de septiembre (FJ 1°) , que sefiala: “la naturaleza de este
delito debe configurarse como delito de peligro hipotético...”.

319 Vid. ROSO CANADILLAS, en: Cobo del Rosal (Dir.), Comentarios CP, t. XI, 2008, 46, 47. Tb.
TORIO LOPEZ, ADPCP, 1981, 838, quien sefiala que lo caracteristico de esta clase de delito “es
implicar la posibilidad no la realidad del peligro para el bien juridico”.

320 En opinién de HORMAZABAL MALAREE, LH-Valle Muiiiz, 2001, 1423; MUNOZ CONDE/
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/GARCIA ARAN, La reforma penal, 1989, 62, en esta
caracteristica, entre otras, se puede encontrar las razones para su acelerada en el ambito legislativo.

321 En opiniodn, entre otros, d¢ DONNA, LH-Gimbernat Ordeig, t. I, 2008, 867; ALCALE SANCHEZ,
EDJ, 75 (2006), 219; PERIS RIERA, en: LH-Cobo del Rosal, 2005, 687; GRANADO PEREZ, EDJ, 52
(2004), 27 ss., por esta caracteristica constituyen la respuesta idonea frente a la nueva criminalidad
ambiental.

322 De esta opinion, SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 106, 107.

3B De esta opinioén, entre otros, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/et. al., Curso PG, 2004, 209.
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judicial en la flexibilizacion de la labor probatoria, mas reducida en los delitos de
peligro abstracto, en los que la ley describe directamente cudles son los
comportamientos prohibidos por entenderlos generalmente peligrosos, que en los
delitos de peligro concreto, en los que la ley se limita a reenviarlo al concepto de

. . . . 24
peligro concreto, especialmente si se trata de una conducta ambiental’

, en las que
suele ser dificil determinar cudndo el peligro debe considerarse juridicamente
relevante. De ahi que a diferencia de lo que sucede con los delitos de peligro concreto,
los abstractos, evitan los complejos problemas derivados de la relacién de causalidad
y otros relativos a la prueba, lo hace a costa de admitir una presuncion de riesgo que
no es tal aunque, contradictoriamente, parecen otorgan mayor garantia al acusado
frente a la actuacion judicial en cuanto reduce los margenes de actuaciones
discrecionales de los Tribunales a la hora de valorar la existencia del peligro al estar
la conducta ligada tnicamente al comportamiento tipico™>.

Otra importante consecuencia practica se deriva también del grado de peligro
exigido para la concrecion de la conducta, conduciendo a resultados procesalmente
distintos en cuanto a la prueba de la culpabilidad®*, ya que si bien en ambos tipos de
delitos se requiere un desvalor de accion, s6lo en los delitos de peligro concreto se
exige, ademads, un verdadero desvalor de resultado consistente, precisamente en esa
concreta puesta en peligro, que se manifiesta objetivamente por la mayor entidad del
riesgo originado para el bien juridico, sobre la que se origina en los delitos de peligro

2
abstracto>?’ .

Es decir, el peligro adquiere distinta dimensiéon normativa y una
trascendencia practica enteramente diferente segun entendamos que nos encontremos
ante un delito de peligro abstracto o ante un delito de peligro concreto. En el primer
caso, no es necesaria la configuracién (y la prueba) de una relacion de causalidad

entre la conducta y un resultado de peligro para el medio ambiente porque el peligro

324 Vid. MATEOS RODRIGUEZ ARIAS, Derecho penal, 1992, 104, 105.

325 De esta opinion, MATA Y MARTIN, CPC, 72 (2000), 11-12.

326 Segun BAIGUN, Los delitos de peligro, 2007, 18, las diferentes consecuencias derivadas de uno u
otra clase de delito en el ambito de la prueba, derivan de las exigencias de los principios acusatorios y
de presuncion de inocencia que rigen en el proceso penal. “De ser considerado delito de peligro
concreto, le corresponde a la acusacion probar el resultado (puesta en peligro concreto del equilibrio de
los sistemas naturales) y el nexo causal entre la conducta tipica y el riesgo concreto causado en ese
caso especifico. Por el contrario, si lo entendemos como delito de peligro abstracto o hipotético, la
parte acusadora s6lo tendrd que probar la idoneidad de la conducta para poner en peligro, en general, a
un ecosistema”.

T De esta opinién, entre otros, MENDOZA BUERGO, en: Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Meli4
(Coord.), Estudios, 2005, 127.
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se encuentra implicito en la conducta®®®, evitando asi que se tenga que demostrar el
peligro para el equilibrio de los sistemas naturales. Situacion que no se presenta si se
interpreta como un delito de peligro concreto, de caracter resultativo, en el que los
Tribunales debe comprobar la existencia real y efectiva del peligro para el medio
ambiente. Para ello se deberd llegar a establecer una relacion de causalidad entre el
comportamiento del autor con la situacion de riesgo creada, a partir de la necesaria
verificacion de la puesta en peligro del objeto tipico, asi como por las diferencias del
respectivo juicio de peligro, segun vaya éste referido a la comprobacion del peligro
como consecuencia de la conducta sobre un concreto objeto de la accion, o como
juicio de peligrosidad ex ante unido a la realizacion de la conducta propia de los
delitos de peligro abstracto®>.

Sin lugar a dudas la determinacion de la clase de peligro exigido en el delito de
contaminacion ambiental contenido en los arts. 347 bis y 325 CP respectivamente,
reviste especial importancia practica, de ahi que para determinar la consideracion de

delito dada por el legislador penal en ambos preceptos decidamos seguir este orden en

nuestro analisis.

7.1. La clase de peligro exigida en el art. 347 bis.

En atencidn a los planteamientos expuestos en el apartado anterior, el
legislador espafiol ha configurado los delitos contra el medio ambiente como delitos
de peligro®’. Asi, en el primigenio delito de contaminacién ambiental contenido en el
art. 347 bis se tipificaban las conductas que “... pongan en peligro grave la salud de
las personas, o puedan perjudicar gravemente las condiciones de la vida animal,

bosques, espacios naturales o plantaciones utiles....”. A pesar de que el legislador

¥ Vid. SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 106, 107.

329 De esta opinion MENDOZA BUERGO, en: Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Melia (Coord.), Estudios,
2005, 129; MATA Y MARTIN, CPC, 72 (2000), 651, 652; GRANADO PEREZ, EDIJ, 52 (2004), 28 ss.
En una linea diferente, SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, quienes
sefialan que “aun cuando debemos aceptar que en un buen niimero de supuestos se interprete como un
delito de peligro abstracto respecto al equilibrio de los sistemas naturales, respecto a los elementos
naturales que conforman al equilibrio de los sistemas naturales, y que se encuentran contenidos en el
precepto como objetos sobre los que recaera la accion de forma directa, no se excluird la necesidad de
constatar el resultado de lesion; lo que impedird que en la practica se eludan las consideraciones de
causalidad a la hora de decidir sobre la realizacion del tipo”.

339 Sobre las clases de delitos de peligro, cfr. con amplias referencias a RODRIGUEZ MONTANES,
Delitos de peligro, 1994, 13 ss.
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utiliza dos formas verbales distintas para tipificar las conductas perjudiciales para el
bien juridico medio ambiente y para los bienes juridicos salud y vida de las personas,
es posible obtener una conclusion clara: el delito de contaminacién ambiental
contenido en el art. 347 bis estd estructurado como delito de peligro®'; no obstante
esto, las posiciones se dividen en torno a las exigencias o no de la concrecion del
peligro cuando el mismo afecta al medio ambiente y los recursos naturales, asi como a
la valoracion que debe darse a la diferente redaccion del precepto respecto a las dos
situaciones de peligro que se formulan como alternativas: “pongan en peligro o
puedan perjudicar’*%.

Dos, son las posiciones doctrinales que se han suscitado alrededor de esta cuestion.

Un sector doctrinal®*?

sefala que el art. 347 estd configurado como un delito de
peligro concreto, de tal forma que para subsumir en el tipo cualquier conducta contra
el medio ambiente o contra la salud humana es necesario la produccién de un riesgo
concreto en ambos casos, ya que no tiene sentido que la proteccion de las personas
fuese maés restrictiva que la proteccién del medio ambiente™*. Ademas de este
argumento, afirman que la exigencia tipica de que las acciones “puedan perjudicar
gravemente las condiciones de la vida animal, bosques, espacios naturales o
plantaciones utiles”, equivale a exigir la concrecion del peligro en cada supuesto
especifico. Si el legislador hubiera querido configurar la segunda alternativa del art.
347 bis como de peligro abstracto se hubiera limitado a describir la conducta, sin
hacer referencia alguna a su potencialidad lesiva; y sefialan que la accidon en si, sin
mas, podria haber sido considerada generalmente peligrosa, entendiendo que esta

caracteristica deriva de la infraccion de una ley o reglamento protector del medio

ambiente, sin embargo, sostienen, el legislador no se conforma con ello y a tal

3! De esta opinion, entre otros MENENDEZ MENENDEZ, LH-Cobo Del Rosal, 2005, 639 ss.;
GIMBERNAT ORDEIG/et. al., CP, 2003, 747; MATA Y MARTIN, CPC, 72 (2000), 647 ss.

332 En este sentido, URRAZA ABAD, Delitos, 2001, 234, quien afirma que las verdaderas disputas
surgieron en torno a la interpretacion de la expresion “que puedan perjudicar’; MATEOS
RODRIGUEZ-ARIAS, Derecho penal, 1992, 255; PERIS RIERA, Delitos, 1984, 32.

** Entre otros, GARCIA RIVAS, Delito ecolégico, 1998, 134, 135; CONDE-PUMPIDO TOURON,
en: Terradillos Basoco (Coord.), El delito ecologico, 1992, 35; MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS,
Derecho penal, 1992, 255 ss.

33 En esta linea, entre otros, MATELLANES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 117; POLAINO
NAVARRETE, LH-Casas Barquero, 2001, 637, quien considera que “la equiparacion de la situacion
tipica de peligro a la salud personal y la posibilidad de peligro a los bienes naturales o animales, a su
vez, revela el desfase axiologico de la disposicion penal, por cuanto s6lo se equipara el peligro personal
con la posibilidad de perjuicio, sino que se equipara valores humanos con bienes extrapersonales”.
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infraccidn aniaden la exigencia de que “puedan perjudicar”, lo que debe ser entendido
como la exigencia de un peligro concreto®”.

Este planteamiento es el acogido por la doctrina jurisprudencial, aunque las
razones para su consideracion como delito de peligro concreto derivan, segun sefiala
un sector?, de la utilizacién, por parte del legislador, de dos formas verbales distintas
en funcidn del bien de referencia. Asi, se aludia a emisiones o vertidos que pusieren
en peligro grave la salud de las personas o pudieren perjudicar gravemente las
condiciones de la vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones tutiles. La
segunda expresion parecia abonar literalmente la tesis del peligro abstracto. Sin
embargo, el hecho de que la literalidad de la primera hubiera sido vinculada
tradicionalmente con los delitos de peligro concreto y que se proyectara precisamente
sobre el mas importante de todos los bienes afectados, determind que la opcion
aceptada por el TS fuera la del peligro concreto®’.

Quizas por ello, durante la vigencia del art. 347 bis los criterios empleados en
algunas sentencias para determinar el grado de peligro creado por las conductas
enjuiciadas no se ajustan a la naturaleza de peligro concreto que se le adjudicaba y
que requiere expresamente la efectiva creacidon de una situacion de peligro.
[lustrativos a estos efectos resulta la STS 2142/1993, de 5 de octubre, que senala: “el
art. 347 bis es un modalidad de los delitos de peligro concreto que se consuma con la
mera realizacion material del vertido en el suelo o de la emision a la atmosfera de
productos peligrosos para la salud de las personas o de las condiciones de la vida
animal, asi como la de los bosques, espacios naturales o plantaciones utiles. Es decir,
se concreta el tipo legal del delito ecoldgico sin necesidad de que se produzca un

perjuicio concreto®”

. En otras sentencias, en cambio, incurre en una reduplicada
utilizacion de la referencia tipica a la infraccion de la legislacion ambiental, que se
utiliza en para configurar el acto tipico contaminante y, a la vez, para configurar el
resultado tipico de peligro, con lo que parece afirmar que el resultado de peligro

queda demostrado por la mera infraccion de la normativa administrativa ambiental®.

333 Vid. MATEOS-RODRIGUEZ ARIAS, Derecho penal, 1992, 258. Tb. STS 538/1992, de 11 de
marzo (FJ 13°).

336 Sefiala SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 100, 10, que

337 De esta opinién, GARCIA ALVAREZ/LOPEZ PEREGRIN, RGDP, 19 (2013), 15, nota. 33.

338 Vid. STS 2142/1993, de 5 de octubre (FJ Gnico), referida a un delito contra los recursos naturales y
el medio ambiente.

339 Critico de estos planteamientos, entre otros, MORALES PRATS, LH-Prats Canut, 2008 1045.
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Asi sefiala: “el actor, por medio de la repeticion acumulativa de infracciones de las
leyes y reglamentos protectores del medio ambiente se erige en causa eficiente del
resultado criminal®*””. Es decir, por el mero hecho de contravenir la normativa
ambiental, se consideraba que concurria el peligro para el medio ambiente pues, en su
opinidn, esa normativa contiene los baremos del riesgo permitido, de modo que
cuando esas normas se vulneran la conducta supone ya, per se, una presuncion de
peligro®*'. Si bien debemos admitir que la infraccién de la normativa protectora de la
materia es un indicio para considerar la existencia de puesta en peligro del bien
juridico, pero ello no basta para concretar el tipo, sino que requiere que sea puesto en
peligro un bien juridico determinado®**.

Un segundo planteamiento®®, con un punto de vista parcialmente diverso, sostiene
que las hipotesis de peligro formuladas alternativamente por el legislador en el art.
347 bis CP no son de idéntica estructura o naturaleza, sino que el tipo diferencia el
grado de peligro exigido para cada bien o interés tutelado en el precepto. A su
entender la primera alternativa, esto es, la referida al peligro exigido para la salud de
las personas se encuentra configurada como un delito de peligro concreto, en cambio,
el grado de peligro exigido para las condiciones de la vida animal, bosques, espacios
naturales o plantaciones es abstracto, especificamente como un delito de peligro de
aptitud ***.

En nuestra opinion, este planteamiento es el que mas se ajusta a la literalidad del

precepto, pues en los delitos de peligro concreto la ley requiere expresamente la

340 En este sentido véase, STS de 30 de noviembre de 1990.

31 Un completo estudio de esta situacién en, MATELLANES RODRIGUEZ, 2008, 116.

32 gp opinién de GARCIA RIVAS, Delito ecoldgico, 1998, 48, 49, en estos casos, y en atencion a
como se efectia el juicio de peligro concreto en el que se toman en cuenta toda las circunstancias
reales, si se toman como referencia so6lo algunas circunstancias, tal vez seria mejor hablar de delitos de
peligro abstracto.

3 De esta opinion, entre otros, FALCON CARO, CPC, 59 (1997), 511; TERRADILLOS BASOCO,
en: Terradillos Basoco (Coord.), El delito ecoldgico, 1992, 98, 99; DE VEGA RUIZ, El delito
ecoldgico, 1991, 23, 24.

¥ En nuestra opinién, resulta inexplicable esta estructura tipica si consideramos que la opcion
técnico-legislativa por un delito de peligro concreto o de peligro abstracto se corresponde con la
importancia de los bienes en juego. Desde esta perspectiva lo correcto hubiera sido que se exigiera un
peligro abstracto ante la mayor relevancia del bien afectado (vida, salud), mientras que para un bien
menos importante seria adecuado un delito de peligro concreto. Tb. sefialan esta incongruencia, entre
otros, QUINTERO OLIVARES, Derecho ambiental, 2013, 77; MENDO ESTRELLA, El delito, 2009,
118; TIEDEMANN, Poder y delito, 1985, 143.
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creacidén de una efectiva situacion de peligro®®’, como sucede, por ejemplo, en los
delitos del art. 380°*° CP de 1995, que requiere poner en “concreto peligro la vida o la
integridad de las personas™; también resulta ilustrativo el art. 362, nim. 1° y 3°°%,
que después de describir la accion tipica exige que la misma “ponga en peligro la vida
o la salud de las personas™. De ahi que consideremos que la segunda alternativa tipica
contenida en el art. 347 bis, que tipifica las conductas que “puedan perjudicar
gravemente”, no describe el peligro en el tipo, tampoco se exige que se “ponga en

3% a] bien juridico protegido -como si se exige en el primer supuesto del art.

peligro
347 bis-, sino que bastard para consumar el tipo con comprobar la concurrencia de
una accién apta para la produccion de un peligro para el bien juridico, esto es, la
idoneidad de la conducta para “...perjudicar gravemente las condiciones de la vida

animal, bosques, espacios naturales o plantaciones utiles....”.

7.2.  El grado de peligro exigido en el art. 325 CP

Con la entrada en vigor del art. 325 CP se introduce un nuevo

4
139

planteamiento politico-criminal™", mas claro que el contenido en el art. 347 bis y se

3 De esta opinién, entre otros, LUZON PENA, Lecciones PG, 2.2, 2012, 169; MIR PUIG, DP PG, 9.2,
2011, 239.
346« 1. El que condujere un vehiculo a motor o un ciclomotor con temeridad manifiesta y pusiere en
concreto peligro la vida o la integridad de las personas sera castigado con las penas de prision de seis
meses a dos afios y privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo
superior a uno y hasta seis afios”
47«1 Seran castigados con las penas de prision de seis meses a tres afios, multa de seis a dieciocho
meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio de uno a tres afios:
1.° El que altere, al fabricarlo o elaborarlo o en un momento posterior, la cantidad, la dosis o la
composicién genuina, segun lo autorizado o declarado, de un medicamento, privandole total o
parcialmente de sus eficacia terapéutica, y con ello ponga en peligro la vida o la salud de las personas.
2.° El que, con animo de expenderlos o utilizarlos de cualquier manera, imite o simule
medicamentos o sustancias productoras de efectos beneficiosos para la salud, dandoles apariencia de
verdaderos, y con ello ponga en peligro la vida o salud de las personas”.
8 De esta aseveracion pareciera deducirse que el criterio valido para determinar el peligro concreto es
la descripcion del peligro en el tipo. En opinion de, entre otros, VARGAS PINTO, Delitos de peligro,
2007, 243; RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, 1994, 18, “esto no siempre es asi, en
determinadas circunstancias los tipos de peligro concreto ni siquiera exigen este peligro, son que se
deduce de las circunstancias descritas, aunque en términos generales, el acento e importancia estd
puesta en el nivel de peligro”.
3 De acuerdo con este nuevo planteamiento el delito de contaminaciéon ambiental se consumaré
cuando, por haber infringido prohibiciones derivadas de la legislacion protectora del medio ambiente,
se haya producido una conducta que pueda perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas
naturales”, y en caso que haya podido alcanzar a la salud de las personas daria vida a un tipo
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superan las deficiencias en la redaccion anterior que originaban imprecision e
incerteza juridica a la hora de determinar el grado de peligro exigido en los diferentes
supuestos tipicos contenidos en el art. 347 bis, y se decide por proteger en primer
lugar al equilibrio de los sistemas naturales, pero advirtiendo seguidamente que
también puede venir afectada la salud de las personas, lo cual se presenta como un
plus cualitativo y no como una alternativa®, segin se establecia en el art. 347 bis. No
obstante ello, el actualmente en vigor delito de contaminacién ambiental tampoco
explicita de manera inequivoca si tal indole de peligro corresponde a una suerte de
peligro concreto, o si es comprensivo también de una modalidad de peligro
abstracto™ ', sino que el precepto se limita a sancionar literalmente las conductas que
“puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. Si el riesgo de
grave perjuicio fuese para la salud de las personas....”. La posibilidad de concurrencia
de una u otra clase de peligro, segin se interprete, ha posibilitado que la doctrina se
encuentre todavia dividida sobre la naturaleza del peligro del delito de contaminacion
ambiental en el art. 325 CP**,

En torno a la caracterizacion del peligro tipico, dos son los planteamientos
doctrinales que se han defendido.

Un primer planteamiento, defendido por el sector doctrinal®>® que veia en el art.
347 bis un delito de peligro concreto, considera que el grado de peligro exigido en el
delito de contaminacion ambiental contenido en el art. 325 CP responde mas a la
estructura de los delitos de peligro concreto. Para este sector, no basta que la accion

contemplada sea potencialmente idoénea para la causacion de un perjuicio, sino que se

cualificado del delito ambiental. Tb. se ha pronunciado en esta linea, entre otros, GARCIA
ALVAREZ/LOPEZ PELEGRIN, RDGP, 19 (2013), 19

330 De esta opinioén, entre otros, QUINTERO OLIVARES, Derecho ambiental, 2013, 131.

331S0bre esta cuestion, véase, entre otros, MATELLANES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 114;
POLAINO NAVARRETE, LH-Casab6é Ruiz, vol. II, 1997, 611, quienes analizan las diferentes
posiciones doctrinales sobre la naturaleza peligrosa del art. 325 CP.

32 Véase en este sentido a TERRADILLOS BASOCOS, EDIJ, 75 (2006), 138, quien sefiala las
diferentes posiciones doctrinales.

353 Entre otros, MORILLAS CUEVA, en: Peris Riera (Dir.)/Cuesta Pastor (Coord.), La tutela penal,
2011, 64; PERIS RIERA, en: Peris Riera (Dir.)/Cuesta Pastor (Coord.), La tutela penal, 2011, 29;
GONZALEZ CUSSAC/et. al., Esquemas PE, t. VII, 2.2 2011, 241, GARCIA VALDES/MESTRE
DELGADO/FIGUEROA NAVARRO, Lecciones PE, 2011, 196, sostienen que “el tipo basico del art.
325.1 se trata de un delito comun y de resultado de peligro”; MESTRE DELGADO, en: Lamarca Pérez
(Coord.) DP PE, 5.2, 2010, 447, quien sostiene que estamos en presencia de un “ delito comun, y de
resultado de peligro”; QUERALT JIMENEZ, DP PE, 5.2, 2008, 869, “se trata, segin conviene la
doctrina legal y cientifica de un delito de peligro concreto”; MENDOZA CALDERON, en: Martos
Nuiez (Coord.), Derecho penal , 2006, 299; GARCIA RIVAS, Delito ecolégico, 1998, 136 ss.
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requiere, ademds que esta conductas puedan perjudicar gravemente el equilibrio de
los sistemas naturales, es decir, que se produzca un efecto determinado distinto de la
accion. Es decir, se debe comprobar la relacion de causalidad y la consiguiente
relacion normativa de adecuacion entre el acto contaminante y el resultado tipico, a
efectos de demostrar la produccion de un resultado de riesgo de lesion con el bien
juridico penal, que se produce al entrar éste en contacto con el comportamiento
realizado o cuando ingresa dentro del dmbito de influencia del comportamiento
peligroso de la accion®.

Otro planteamiento>>, por el contrario, considera que estamos en presencia de un
delito de peligro hipotético a “medio camino entre el delito de peligro abstracto y

3565

concreto”™™”, pues para estimar la perpetracion del delito no hay que llegar a la

conclusién indeclinable de una concrecion de peligrosidad, sino que bastara la

(13

consideracion de que la conducta detectada pueda perjudicar gravemente ‘el
equilibrio de los sistemas naturales®’. Es decir, que lo que estos delitos requieren es
verificar que las conductas descritas en el tipo presentan una idoneidad objetiva para
llegar a producir un perjuicio grave al bien juridico™®.

La posiciéon de la doctrina jurisprudencial sobre la caracterizacion del peligro
tipico del art. 325 CP, hasta hace muy poco tiempo, era sumamente confusa. En sus
consideraciones ha transitado por las tres categorias de delitos, esto es, delitos de

359

peligro concreto, peligro abstracto y peligro hipotético™ . Ademas de ello, en algunos

3% Sobre los delitos de peligro concreto, véase, entre otros, MIR PUIG, DP PG, 9.7, 2011, 239;
VARGAS PINTO, Delitos de peligro, 2007, 242; RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro,
1994, 20”.

3% De esta opinién, entre otros, GARCIA ALVAREZ/LOPEZ PELEGRIN, RGDP, 19 (2013) 15;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DP Econdmico, 4.2, 2013, 1002; MUNOZ CONDE/et. al., Manual penal
ambiental, 2013, 262, 263; RODRIGUEZ RAMOS, en: Rodriguez Ramos (Dir)/Martinez Guerra
(Coord.), CP, 4.2, 2011,1338; DE LA MATA BARRANCO, en: Serrano-Piedecasas/Demetrio Crespo
(Dirs.), Cuestiones actuales, 2010, 229; SERRANO GOMEZ/ SERRANO MAILLO, DP PE, 142,
2009, 651, sostienen que “el riesgo no se exige que sea concreto, bastando el abstracto”; ALONSO
ALAMO, LH-Prats Canut, 2008, 29; TERRADILLOS BASOCOS, EDJ, 75 (2006), 143, quien prefiere
la terminologia peligro concreto-peligro abstracto;, GRANADO PEREZ, EDJ, 52 (2004), 29 ss.;
GOMEZ MARTIN, en: Corcoy Bidasolo (Coord.), Manual practico de PE, 2.%, 2004, 992, 993

3% En este sentido, véase, STS 1035/2004, de 27 de septiembre, (FJ 1°), que sefiala: “la naturaleza de
este delito debe configurarse como delito de peligro hipotético...”. Tb. se ha pronunciado en esta linea,
entre otros, SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 106, 107, SUAREZ-
MIRA RODRfGUEZ, Manual PG, t. 11, 6.%, 2011, 387.

337 De esta opinién, SOTO NIETO, LL, 2007-4, 1477.

338 De esta opinion, MATELLANES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 114.

359 Esta misma falta de consenso respecto a la naturaleza del ilicito se detecta desde hace tiempo en la
jurisprudencia. Precisamente, en torno a la consideracion del articulo 347 bis CP/1973, el TC, en
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de estos planteamientos los criterios esgrimidos en orden a determinar el grado de
peligro para el bien juridico no siempre han sido claros ni plenamente coherentes con

las exigencias de la clase del peligro al cual nominalmente se adhieren’®

. Quizas para
justificar este vaivén de opiniones que sobre este elemento tipico (peligro) se ha
producido en la doctrina jurisprudencial, el TS ha reconocido que “el peligro grave
para el medio ambiente es un elemento del tipo valorativo y excesivamente ambiguo,
que ha determinado que la aplicacion forense de este elemento no haya abandonado el
ambito de lo inseguro’®'”,

Asi, por ejemplo, pese a que con la entrada en vigor del art. 325 CP se adopta un
nuevo planteamiento politico-criminal, que se evidenciaba en la distinta configuracion
estructural del delito de contaminacion ambiental, el TS ha venido aplicando los
mismos criterios interpretativos que se habian utilizado en relacion al art. 347 bis, esto
es, como un delito de peligro concreto’®”. Lo contradictorio de esta situacion es
que a pesar de que el tipo se interpretaba como una modalidad de delito de

peligro concreto®®

, mas alla de la terminologia utilizada, resultaba dudoso que la
interpretacion material y efectiva empleada por el TS respondiera a tal
calificacion, sino que los criterios utilizados para determinar el grado de peligro
empleado en la conducta sujeta a enjuiciamiento se ajustaban mas a los de peligro

abstracto. [lustrativas a estos efectos resulta la STS 96/2002, de 30 de enero, en la que

sentencia 42/1999, de 22 de marzo, y con motivo de resolver un recurso de amparo, dictaminé -
respecto a la opcion de delito de peligro abstracto que habia acogido la Audiencia y que era rechazada
por el recurrente por entender que se trataba de un peligro concreto- que la interpretacion en un sentido
u otro es competencia exclusiva de los 6rganos judiciales. Rechaz6 asi la pretendida vulneraciéon del
principio de legalidad penal, en el entendimiento de que la interpretacion del art. 347 bis realizada por
la Audiencia se asentaba en una de las interpretaciones légicamente posible, no pudiendo tildarse de
extravagante el razonamiento efectuado por aquélla

30 En esta linea, entre otros, PUENTE ABA, RCDA, vol. II, 1 (2011), 15; MARQUES I BANQUE,
en: Quintero Olivares (Dir.)/ Morales Prats (Coord.), Comentarios PE, 9.2, 2011, 1286; RODRIGUEZ
FERNANDEZ/OLMEDO CARDENETE, en: Cobo del Rosal (Coord.), Comentarios CP, t X, 2008,
190; MATELLANES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 113 ss.; MENENDEZ MENENDEZ, LH-
Cobo del Rosal, 2005, 640, 641; MORALES PRATS, LH-Prats Canut, 2008, 1034; TERRADILLO
BASOCOS, EDJ, 75 (2006), 140, 141;

381 vid. STS 849/2004, de 30 de junio (FJ tnico)

362 Hoy en dia, 15 afios después de la entrada en vigor del CP de1995, algunas resoluciones judiciales
todavia se refieren de forma expresa al caracter concreto del peligro. Asi, por ejemplo, Auto num.
190/2010, de 25 de febrero (AP Burgos, Seccion 1?).

3 vid. STS 2187/2001, de 21 de diciembre (FJ 1°), que sefiala: “los delitos contra los recursos
naturales y el medio ambiente, son delitos de peligro concreto pues incluye como elemento del tipo la
posibilidad de que las conductas que sancionan puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los
sistemas naturales”.
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se condena la conducta de abandono de bidones con restos de pinturas y disolventes
de pinturas en el bosque. Pese a que la SAP absolvi6 en la instancia por no constatar
ningln peligro concreto ni para la salud de alguna persona ni para el equilibrio del
entorno natural particularmente, el TS condend alegando que “el peligro concreto se
derivé de la sustancia quimica en si que contenian los bidones porque el peligro viene
dado por la toxicidad de las sustancias que habia en ellos y que estaban abandonados”.

Una correcta interpretacion y aplicacion del concepto de peligro concreto, por
parte del TS, deberia haber conllevado a la absolucion de los acusados, porque nunca
hubo una situacién de real de peligro al no haber existido un factor que provocase el
derramamiento de las sustancias nocivas de la cual predicarse el referido peligro para
el sistema natural o para la salud de las personas que efectivamente estuvieran en el
radio de accion del peligro’®. Condicion necesaria en esta clase de delitos de
resultado de peligro, en los que se exige como minimo la presencia del sujeto pasivo
en el radio de accion de la situacidon de peligro para poder inferir la realizacion del
peligro, la cual no existiria cuando el bien juridico objeto de proteccidbn no se
encontrara en el 4rea de influencia de la fuente de peligro®®.

Posteriormente, el TS a través de la sentencia 1828/2002, de 25 de octubre, asume
una nueva tesis, la del delito de contaminacion ambiental como delito de peligro
abstracto puro. Reconoce en esta sentencia la incorporacion en el art. 325 CP de un
planteamiento politico-criminal diverso del contenido en el antiguo art. 347 bis, pues,
segin sostiene, el legislador opta por configurar el delito como una infraccion de
peligro abstracto. A esta nueva interpretacion afiade el TS un argumento teleoldgico
cuando sefiala que “la consideracion del delito de contaminacién ambiental como
delito de peligro abstracto redunda en una mayor eficacia en la proteccion
medioambiental, especialmente en los supuestos de contaminacion mas graves donde
resulta dificil, sino imposible, identificar con la certeza que requiere el proceso penal
el origen de la contaminacidn, sustenta la aplicacion de esta técnica en la ventaja

procesal que acompafian a los delitos de peligro abstracto puro, que no exigen para su

364 Vid. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: Suarez-Mira Rodriguez, Manual PG, 5.2, 2008, 208 ss.

3% De esta opinion, entre otros, MATELLANES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 114; GARCIA
RIVAS, Delito ecoldgico, 1998, 51. Aunque como sostiene, entre otros, MIR PUIG, DP PG, 9.2, 2011,
239; RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, 1994, 20, “este ingreso no siempre sera
suficiente para determinar la posibilidad o probabilidad de afectacion del bien juridico objetivo de
proteccion, sino que sera necesario la incorporacion de criterios valorativos o normativos que puedan
aportar una medida objetiva precisa, mas alla de las referencia a la mayor o menor probabilidad”.
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consumacion la produccion de un verdadero resultado de peligro como elemento del
tipo objetivo, sino unicamente la comprobacion del caracter peligroso de la accion
realizada, bastando para ello con la constatacion de la realizacion del vertidos
peligroso que exceda los limites reglamentarios para que el delito pueda entenderse
cometido, sin que resulte relevante la prueba de causalidad respecto del peligro creado
366"

Pero no seria este el Gltimo cambio. Tras la consideracion del art. 325 CP como
delito de peligro abstracto, el TS a través de la sentencia 388/2003, de 1 de abril, pasa
a considerarlo como de peligro hipotético. Para justificar este cambio, sefiala que “la
reiterada calificacion jurisprudencial como delito de peligro concreto tenia la
finalidad de poner de relieve la necesaria distincién entre el tipo delictivo y las
infracciones administrativas correlativas, destacando para ello que el delito ecoldgico
no podia configurarse como delito de peligro abstracto strictu sensu ..., pues en
realidad la naturaleza de este tipo delictivo debe configurarse como de peligro

367" Salvo

hipotético, a medio camino entre el peligro concreto y el peligro abstracto
por la STS 1182/2006, de 29 de noviembre, en la que se retoma, una vez mas, la
consideracion del art. 325 CP como delito de peligro concreto, “que se consuma
con la creacion del riesgo que se especifica en el precepto, sin necesidad de la efectiva
realizacion del mismo, pues se trata de un delito de peligro concreto que no precisa

., ., . . , 368
para su consumacion la produccion de un perjuicio determinado y especifico™

, la
consideracion como delito de peligro hipotético se ha mantenido hasta la

actualidad,

%6 vid. STS 52/2003, de 14 de enero (FJ 1°), referido a un supuesto de contaminacion de medio
ambiente y los recursos naturales a través de la modalidad de contaminacién actistica. Tb. sefiala la
ambigiiedad de estos pronunciamientos MENENDEZ MENENDEZ, LH-Cobo Del Rosal, 2005, 640
ss.

37 En esta linea, entre otras, SSTS 1411/2003, de 25 de octubre (FJ 1°); 1148/2004, de 25 de mayo,
que sefialan (FJ inico): “el tenor literal de la norma no expresa la exigencia de un peligro concreto, y
que la estructura del tipo tampoco lo exige, por lo que debemos concluir que nos encontramos ante una
figura delictiva de peligro hipotético o potencial”.

368 (FJ 9°), que sefiala: “cierto es que entre los hechos alli consignados no figura el referido al “peligro
grave para el equilibrio del ecosistema”, pero ello obedece a la potisima razén de que tal dato, esto es,
la concrecidn del nivel de peligrosidad, real o potencial, sobre el ecosistema producido por la actuacion
del acusado, s6lo era posible determinarla tras la practica de las oportunas pruebas periciales
interesadas por el Fiscal”.
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Nos resulta cuanto menos curioso el cambio®® de criterios del TS, sobre todo si
tomamos en consideracion que el tenor del tipo basico del art. 325 CP, desde su
entrada en vigor, en el afio 1995, no ha sido objeto de reformas; y, sin embargo, como
hemos visto, la interpretacion literal que se recoge en las Ultimas sentencias no se
aplicaba en sentencias anteriores.

A este respecto debemos sefialar que a pesar de los vaivenes y contradicciones en
que ha incurrido la jurisprudencia en la determinacion de la clase de peligro exigido
en el art. 325 CP, la interpretacion del delito de contaminacion ambiental como
peligro hipotético es coherente con la clase de peligro plasmada por el legislador en el
tipo. Esta caracterizacion se deduce del andlisis literal del precepto que nos lleva a
entender que en el tipo se exige unicamente la idoneidad o potencialidad de la
conducta para causar un riesgo, sin exigirse la creaciéon de un peligro en concreto’”".
Es decir, el legislador espafiol renuncia a incorporar referencia alguna a la produccion
de un peligro ambiental concreto y extiende la punicidon a todas las actividades o
conductas contaminantes que presenten aptitud o sean idoneas para generar un peligro
grave para el equilibrio de los sistemas naturales o la salud de las personas®’’, sin que
sea necesaria para que tenga lugar su efectiva consumacion la produccion de un
perjuicio determinado y especifico como sucedia en el art. 347 bis, siendo necesario,
a efectos de concrecion del tipo, la realizacion de una situacion iddnea prevista por la
norma, lo que en la practica se debe limitar a probar la peligrosidad potencial de la

conducta realizada por el sujeto para el equilibrio de los sistemas naturales® >,

3 Vid. DE LA MATA BARRANCO, en: Serrano-Piedecasas/Demetrio Crespo (Dirs.), Cuestiones
actuales, 2010, 240, que sefiala: “ la proclividad con que el TS tiende a cambiar de criterio —incluso en
sentencias alejadas en el tiempo, por ejemplo, solo tres dias- pareciera que simplemente atendiendo al
sentido que quiere darse al pronunciamiento, de condena o absolucidn, en supuestos considerablemente
similares”. Tb. MATELLAES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 115 ss.;

370 En opinién de LUZON PENA, Lecciones PG, 2.2, 2012, 170, esta es la principal caracteristicas de
esta clase de delitos: “que el tipo requiere expresamente en su formulacion la idoneidad de la conducta
para lesionar”; ROSO CANADILLAS, en: Cobo del Rosal (Dir.), Comentarios CP, t. XI, 2008, 46,
sefiala que estos delitos presentan una aptitud para cumplir el imperativo de lesividad...”. Tb. DE LA
MATA BARRANCO/LANDA GOROSTIZA, LH-Prats Canut, 2008, 117; GOMEZ TOMILLO, LH-
Cobo del Rosal, 2005, 466, quien sefiala: “el juicio de idoneidad del comportamiento es caracteristico
en esta clase de delitos”.

3 De esta opinion, entre otros, MORALES PRATS, LH-Prats Canut, 2008, 1035, en referencia al art.
359 CP, pero también aplicable al tipo que nos ocupa.

2 En el mismo sentido véase MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP PG, 8% 2010, 303; PRAT
GARCIA/SOLER MATUTES, El delito ecoldgico, 2000, 41.
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Un sector de la doctrina®” ve en esta categoria de delitos (peligro hipotético) una
posible solucion a los problemas derivados de la técnica de los delitos de peligro.
Desde esta perspectiva sefialan que la configuracion como delito de “peligro
hipotético o de aptitud’”*” resuelve el problema de falta de legitimidad de los delitos
de peligro abstracto strictu sensu, pues aun cuando les reconocen como una categoria
dentro de los delito de peligro abstracto, consideran que a diferencia de estos ultimos,
en los primeros se ve reforzado el contenido del injusto material al exigir la
adecuacion tipica del peligro una formulacion de juicio ex ante de la accion, siendo
insuficiente la mera presuncion de peligrosidad como si lo es en los delitos de peligro
abstracto puro. Por otra parte, sostienen que con esta categoria de delitos se evitan los
problemas de prueba de la causalidad y en general toda las dificultades de esta
categoria al no exigirse un resultado por el tipo como si se hace en los delitos de
peligro concreto.

Otro sector’”, en cambio, sostiene que en esta categoria de delitos se presentan los
mismos problemas que en los delitos de peligro abstracto puro. Afirman, que debido a
que la idoneidad de la conducta para producir un perjuicio grave es un elemento de
caracter valorativo que estd condicionado por la concurrencia de otro elemento
también de caricter valorativo: la gravedad’’®, éste si contenido en el tipo, de tal
forma que una conducta sera idonea, a efectos de la concurrencia del art. 325 CP,
cuando pueda perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. El
problema es que el elemento a que hace referencia la idoneidad no especifica criterios
necesarios para su determinacion a partir de la accion para producir el riesgo aludido;
por lo que si tomamos en consideracion que en el delito de contaminacion ambiental
el elemento requerido por el tipo es la idoneidad del comportamiento realizado para
generar la suficiente gravedad requerida en el tipo, lo que tedricamente ubica el grado

de peligro exigido en el art. 325 CP en la misma linea que los delitos de peligro

3 De esta opinién, entre otros, ROSO CANADILLAS, en: Cobo Del Rosal (Dir.), Comentarios CP, t.
X1, 2008, 47; JORGE BARREIRO, en: Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Melia (Coord.), Estudios, 2005,
30 ss.
37 vid. MUNOZ CONDE, DP PE, 192 2013, 545; GARCIA ALVAREZ/LOPEZ PEREGRIN,
RGDP, 19 (2013), 15; MATELLANES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 114.
373 Entre otros, RODRIGUEZ FERNANDEZ/OLMEDO CARDENETE, en: Cobo del Rosal (Coord.),
Comentarios al CP, t. X, 2008, 192.
376 De esta opinion, entre otros, MUNOZ RUIZ, CPC, 99 (2009), 188 ss.
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abstracto puro’’’, y es que al no exigirse una verificacién del peligro efectivo para el
bien juridico, bastando con la comprobacion de la aptitud de las propiedades de la

accion o su idoneidad para producir el resultado tipico®”®

o lo que es lo mismo la
posibilidad, no la realidad del peligro, se produce un debilitamiento de la seguridad
juridica ya que se relativiza la exigencia de lesividad material en tanto no es
necesaria la efectiva puesta en peligro del bien para su concrecion tipica, dado que lo
que se castiga es la aptitud del peligro para perjudicar el bien objeto de proteccion, es
decir, la posibilidad de un posible peligro. Otro similar sucede con el vocablo
hipotético, que en castellano hace referencia a una suposicion, y las suposiciones no
pueden dar lugar a la exigencia de responsabilidad penal®”.

Desde nuestra consideracion, el que el legislador espaiol haya optado por
configurar el art. 325 CP como delito de peligro hipotético, también llamado delitos
de peligro potencial, delitos de peligro abstracto-concreto, en principio®™° deberia
suponer una restriccion del ambito de lo punible, aunque no se exija un resultado
de peligro **', pues, segin hemos manifestado antes, aun cuando esta estructura tipica
permita eludir, en cierta manera, los problemas de causalidad, si que resulta
imprescindible la rigurosa comprobacion de que la conducta desarrollada ha resultado
adecuada e idonea para causar un grave perjuicio el equilibrio de los sistemas
naturales®™. Esta interpretacién debe entenderse en este sentido, si tomamos en
consideracion, que el requisito exigible por el tipo es la idoneidad de la conducta
potencialmente peligrosa, lo que significa que la estructura del art. 325 CP no escapa

de una cierta actividad probatoria en orden a determinar esa aptitud y potencialidad

37" De esta opinién, GOMEZ TOMILLO, LH-Cobo Del Rosal, 2005, 470, quien sefiala “que tanto los
delitos de peligro de aptitud como los de peligro abstracto puro implican una peligrosidad meramente
estadistica”.

78 Vid. TORIO LOPEZ, ADPCP, 1981, 833.

379 En este sentido véase, TERRADILLOS BASOCOS, EDJ, 75 (2006), 143 ss.

%0 Vid. MENDOZA CALDERON, en: Marto Nuiiez (Dir.), Derecho penal, 2006, 299; MENDOZA
BUERGO, en: Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Melia (Coord.), Estudios, 2005, 134.

31 De esta opinién, entre otros, ROSO CANADILLAS, en: Cobo del Rosal (Dir.), Comentarios CP, t.
X1, 2008, 47, quien sefala que este requisito se aplaude, porque introduce una restriccion y define mas
claramente el tipo penal. Tb. se ha pronunciado en este sentido TORIO LOPEZ, ADPCP, 1981, 839 ss.
2 De esta opinion, entre otros, ALVAREZ GARCIA/LOPEZ PEREGRIN, RGDP, 19 (2013), 16;
VALBUENA GARCIA, en: Amadeo Garcia (Coord.), CP PE, t. II, 2011, 308 ss.; MENDOZA
BUERGO, en: Jorge Barreiro (Dir.)/Cancio Melia (Coord.), Estudios, 2005, 131, ALASTUEY
DOBON, El delito, 2006, 124 ss. Tb. se ha pronunciado en términos similares LUZON PENA,
Lecciones PG, 2.2, 2012, 170, quien refiere que “en esta clase de delito se requiere peligrosidad
expresa’.
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para generar importantes efectos nocivos sobre el equilibrio de los sistemas
naturales®®, lo que, en nuestra opinién, debe obligar a los tribunales a constatar por
ejemplo, la relacion de causalidad que existe entre, por ejemplo, una accion de verter
determinadas sustancias en un rio y las posibilidades degradantes de las cualidades
del agua que se deriva de esta conducta, pero es que ademas los tribunales solo
podréan considerar que esta realizado el tipo cuando se haya comprobado la idoneidad
de ese vertido para producir determinados dafios®™, lo que se determinara a partir de
un juicio hipotético sobre la potencialidad lesiva de la conducta para poderla
incardinar en el mencionado tipo delictivo®®. Juicio que debera tener en cuenta el
efectivo conocimiento de las circunstancias del hecho, el conocimiento de las leyes
causales conforme a la experiencia comun en el momento historico en que tiene lugar
el acontecimiento y, por fin, el resto de los datos cognoscibles para una persona media
situada en el lugar del autor’™. Ilustrativo a estos efectos resulta la STS 81/2008, de
13 de febrero, que sefala: “no resulta probada la idoneidad de la produccion del
grave peligro desde la conducta llevada a cabo, ya que los informes periciales sobre
estos extremos, sobre todo los referentes al medio receptor, han sido los genéricos,
algunos de ellos y por ende no determinantes a la hora de dilucidar la idoneidad de
los vertidos en la produccion de un grave riesgo para las condiciones del medio

animal y vegetal, en el medio en que fueron depositados”.

7.3. El adverbio gravemente como elemento valorativo

3 De esta opinién, MUNOZ CONDE, DP PE, 19.%, 2013, 544 ss., quien sostiene que “si bien no es
necesario demostrar una situacion de peligrosidad concreta, la conducta debe presentar al menos una
aptitud lesiva que la cualifique frente a la simples infracciones administrativas”. Tb. MENENDEZ
MENENDEZ, LH-Cobo Del Rosal, 2005, 640.

¥ En opinion de SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 107, “ por esto
ultimo, en particular, en buen nimero de supuestos requerira la constatacion de algunos resultados
fisico-naturales temporales y, en su caso, especialmente separados de la conducta. Es decir, se trata de
la constatacion de la produccion de ciertos efectos derivados de las conductas descritas y sobre los que
se asentard el juicio acerca de la capacidad de éstas para perjudicar gravemente el equilibrio de los
sistemas naturales”.

%3 Vid. JORGE BARREIRO, en: Jorge Barreiro (Dir.)/ Cancio Melia (Coord.), Estudios, 2005, 30.
Quien considera que en esta clase de delitos se ve reforzado el contenido del injusto material al exigir
la adecuacion tipica del peligro una formulacién de juicio ex ante de la accidn, siendo insuficiente la
mera presuncion de peligrosidad como si lo es en los delitos de peligro abstracto puro. Tb.
MENDOZA BUERGO, Limites dogmaticos, 2001, 49-50, 416-418.

3% De esta opinion, GOMEZ TOMILLO, LH-Cobo del Rosal, 2005, 472.
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El legislador espafiol en la configuracion del delito de contaminacion

387”, como la

medio-ambiental ha hecho uso de “conceptos juridicos indeterminados
gravedad, para indicar la clase de afectacion requerida para el bien juridico equilibrio
de los sistemas naturales, art. 325 CP, lo que significa que no cualquier afectacion o
perjuicio de las propiedades del agua, del aire o del suelo sera tipica, sino s6lo aquella
que revista caracteres de gravedad: “que pueda perjudicar gravemente”, sefiala el
precepto. El problema aqui estard en saber qué es grave y qué no lo es. Segin su
acepcion gramatical, el vocablo gravedad indica enormidad, exceso, grandeza, de
mucha entidad’®®. Acepcion de excesivo caracter valorativo, de ahi que la doctrina
jurisprudencial, para el &mbito especifico que nos ocupa, lo ha definido como aquello
que “produce o puede producir importantes consecuencias nocivas, lo que implica un
juicio de valor y, por lo mismo, es eminentemente circunstancial®®”.

Su introduccion en el tipo mantiene dividida a la doctrina. De una parte se resalta
el acierto legislativo en la incorporacion de este elemento en cuanto permite delimitar

1’°. De esta forma,

la frontera entre el ilicito meramente administrativo y el ilicito pena
seglin se sostiene, es posible desestimar conductas que a pesar de ocasionar un
alteracion del estado anterior del ecosistema no bastan por si sola para considerar
lesionado el bien juridico. Es decir, el tipo no exige que se produzca cualquier peligro
o afectacion que altere el equilibrio de los ecosistemas y la capacidad de regeneracion
del mismo, sino que exige que la conducta sea idonea para causar un “grave perjuicio
al equilibrio de los sistemas naturales™'”, y sélo a partir de que se cumple esta
exigencia de gravedad entra en juego la maquinaria punitiva estatal, ello en
concordancia con el caracter de ultima ratio del Derecho penal que mandata que el ius

puniendi estatal s6lo debe intervenir ante los ataques mas graves a los bienes juridico-

*7Vid. MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, Los delitos, 1998, 95. Tb. SAP Cérdoba 98/1995, de 18 de
enero (FJ 5°), que sefala: “la gravedad al igual que el peligro es un concepto juridico indeterminado,
que tendra que ser valorado por el 6rgano jurisdiccional”.

¥ Vid. Diccionario RAE 22.%, 2001, 1156.

3% Vid. STS 849/2004, de 30 de junio (FJ Unico).

3% En esta linea, entre otras, STS 81/2008, de 13 de febrero (FJ 20°), que sefiala: “la gravedad del
riesgo producido es la nota clave que permitira establecer la frontera entre el ilicito administrativo y el
ilicito penal ya que el mencionado precepto exige que las conductas tipificadas puedan perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales”.

391 Existe un pronunciamiento general sobre esta cuestion, reiterado por Sentencias del TS, en el que se
establece que tanto el peligro, como el posible perjuicio han de ser graves. Vid. SSTS 1200/ 2002, de
26 de junio; 96/2002 de 30 de enero. En igual sentido, DE LA CUESTA AGUADO, Causalidad, 22,
1999, 275
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2
penales™

. De no haber introducido esta exigencia, hoy en dia resultaria sumamente
dificil distinguir los ilicitos administrativos de los constitutivos de delitos®””.

Otro sector’”*, por el contrario, con una planteamiento que consideramos correcto,
sefala que la introduccion de este elemento en el delito de contaminacion ambiental
ha sido un desacierto legislativo, en cuanto que resulta criticable que un criterio rector
esencial para la articulacion de las distintas técnicas de tutela sancionadoras gravite
sobre un elemento normativo abiertamente indeterminado, cuya interpretacion queda
absolutamente al arbitrio del juzgador. Ademas de que esta distincion entre el ilicito
penal y el ilicito administrativo con base en la gravedad es mas aparente que real,
pues, segun se percibe, el art. 325 CP contiene elementos propiamente penales que se
encuentran, por regla general ya incluidos, explicita o implicitamente en la infraccion
administrativa previa.

En donde si parecen coincidir unanimemente la doctrina y la jurisprudencia es en
la critica que hacen por la ambigiiedad y vaguedad del elemento utilizado, “cuyo
caracter valorativo y excesivamente ambiguo ha determinado que la aplicacion
forense de este elemento, al dia de hoy, no haya abandonado el ambito de lo

inseguro®”>”.

De ahi que se perfile necesario determinar el alcance del elemento
valorativo grave perjuicio como pieza que nos permitird establecer el umbral entre la
mera contravencion administrativa y el ilicito penal. Tarea, que hemos de senalar, no

esta exenta de dificultades debido la necesaria subjetividad que lleva implicita esta

92 Vid. STS 81/2008, de 13 de febrero (FJ 18°), que sefiala: “la presencia de este elemento en el art.
325 no significa que la interpretacion de los arts. 325, 326 y 328 CP haya de hacerse sistematicamente
bajo la suposicion prioritaria del principio de intervencion minima, sino que éste es un postulado de
politica criminal que debe ser tenido en cuenta primordialmente por el legislador, pero que en la praxis
judicial, aun pudiendo servir de orientacion, tropieza sin remedio precisamente con las exigencias del
principio de legalidad por cuanto no es al juez sino al legislador a quien incumbe decidir, mediante la
fijacion de los tipos y la penas, cuales deben ser los limites de la intervencion del derecho penal”.

393 En este sentido, MENDO ESTRELLA, El delito, 2009, 121, 122; MUNOZ RUIZ, CPC, 99 (2009),
188, quien afirma: “se perfila necesario determinar el alcance del elemento valorativo grave perjuicio
como pieza que nos permitird establecer el umbral entre la mera contravencion administrativa y el
ilicito penal”; MENDOZA BUERGO, en: Jorge Barreiro (Dir.)/ Cancio Melid (Coord.), Estudios,
2005, 118 ss.; MATA Y MARTIN, CPC, 72 (2000), 653; MORALES PRATS, LH-Casab6 Ruiz, vol.
11, 1997, 479.

3% De esta opinioén, entre otros, MENDO ESTRELLA, El delito ,2009, 121 ss.

3% Entre otros GONZALEZ CUSSAC/ et. al., Esquemas PE, t. VII, 2.2, 2011, 141. En el mismo
sentido STS 849/2004, de 30 de junio (FJ Unico), sefiala que “éste es un elemento de tipo valorativo
excesivamente ambiguo”.
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valoracion™®, consecuencia de ello es que pese a que la jurisprudencia ha tratado de
aportar criterios orientativos, las soluciones varian segun el criterio de cada juzgador.

Asi, por ejemplo, en la STS 96/2002, de 30 de enero, que sefiala: “en orden a
determinar el tipo medio de gravedad a que se refiere el art. 325 habra de acudir a la
medida en que son puestos en peligro la salud de las personas como las
condiciones generales del ecosistema que influyen por tanto en la gea, la fauna y la
flora puestas en peligro®”’”, o el criterio sentado en la STS 45/2007, de 29 de enero
(FJ 5°), que considera que para reconocer la gravedad del dafio que amenaza con
producirse ha de tomarse como referencia que el traspaso de los limites
reglamentarios tenga una entidad notable®”®.

Debido a la generalidad de estos planteamiento, resulta evidente que no son utiles
para definir criterios de cuantificacion de la gravedad requerida en el tipo. Respecto al
primero, tan solo basta constatar la gran diferencia entre una y otra clase de bienes o
intereses juridicos para concluir que este planteamiento tendrd poca incidencia en la
determinacién de criterios validos en la determinacion de la gravedad™’. En lo que
respecta al segundo, esto es, se constatara la gravedad cuando el traspaso de los
limites reglamentarios de la conducta contaminantes tenga una entidad notable, no
nos parece un criterio valido, baste recordar que la consumacion del tipo no se logra
con la mera verificacion de la vulneracion de la normativa sobre la materia ambiental,
pues en los delitos de peligro hipotético, como el que aqui nos ocupa, no se describen
acciones en las que por el mero hecho de contravenir las normas ya se presumen
peligrosas, sino que reclaman una ulterior dimension: exige que la conducta muestre
una potencialidad lesiva para perjudicar el medio ambiente.

En este sentido nos parecen mas adecuado los criterios esgrimidos en la STS
916/2008, de 30 de diciembre, que sostiene: para reconocer la gravedad del dafio que
amenaza con producirse, puede atenderse a la presencia de indicadores como los
siguientes: evidencia de altas probabilidades de produccion de la lesién; y magnitud
de la lesion previsible en funcion de la extension del espacio afectado, de la
prolongacion en el tiempo del vertido, de la intensidad de la afectacion del mar, la

concentracion y cantidad de la sustancia contaminante vertida, de las caracteristicas

3% En este sentido véase, MUNOZ RUIZ, CPC, 99 (2009) 188.

397 Vid. STS 289/2010, de 19 de abril (FJ 7°).

3% En esta linea, entre otros, MENDO ESTRELLA, El delito, 2009, 122.

399 En esta linea, entre otros, TERRADILLOS BASOCOS, EDJ, 75 (2000), 149.
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de las aguas receptoras, etc. Tales parametros, ademas, con frecuencia habran de
quedar establecidos en los informes periciales, y los jueces y tribunales habran de
decidir, ayudandose de estos criterios cientificos, si la actividad contaminante en

cuestion podia provocar un peligro grave para el medio ambiente.

7.4. Consideraciones

Tomando como referencia la dificultad que entrafia constatar la
puesta en peligro concreto de un bien supraindividual, como lo es el bien juridico
equilibrio de los sistemas naturales que se entiende alusivo al conjunto de ecosistemas,
consideramos que es correcta la adscripcion doctrinal y jurisprudencial del art. 325
CP como delito de peligro hipotético o de aptitud, pues la literalidad del precepto nos
lleva a entender que en el tipo se exige unicamente la idoneidad o potencialidad de la
conducta para causar un riesgo, sin exigirse la creacion de un peligro concreto para el
bien o bienes juridicos ahi protegidos.

Ademas de ello, la exigencia de peligro hipotético para el bien juridico equilibrio
de los sistemas naturales presenta la ventaja de que permite relativizar los problemas
de la prueba de la causalidad y las dificultades derivadas de la exigencia tipica de
resultado exigida en los delitos de peligro concreto, sin caer en los problemas de falta
de legitimidad de los delitos de peligro abstracto estrictu sensu. Segin hemos
analizado, en el art. 325 CP al exigir la adecuacion tipica del peligro una formulacion
de juicio ex ante de la accion, resulta insuficiente la mera presuncion de peligrosidad
como si lo es en los delitos de peligrosidad presunta. Esto en la préctica judicial
deberia suponer una restriccion del ambito de lo punible, pues aunque permite eludir,
en cierta manera, los problemas de causalidad, si que resulta imprescindible la
rigurosa comprobacion de que la conducta desarrollada ha resultado adecuada e
idonea para causar un grave perjuicio al equilibrio de los sistemas naturales.

La idoneidad de la conducta para causar un grave perjuicio al bien juridico se ha de
prodigar de la lesion o perjuicio originado por la conducta del sujeto al sustrato
material del bien juridico, que lo conforman, segun se establece en el precepto, “la
atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, subterraneas maritimas, incluido
el alta mar, con incidencia incluso en los espacios fronterizos”. Esta interpretacion es

plausible si analizamos el tenor del precepto, que exige que la conducta del sujeto
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“provoque o realice directa o indirectamente toda una serie de conductas -emisiones,
vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones,
inyecciones o depdsitos en la atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres,
subterraneas maritimas, incluido el alta mar, con incidencia incluso en los espacios
fronterizos, asi como las captaciones de agua” sobre las cuales, en nuestra opinion, se
ha de asentar el juicio acerca de la capacidad de estas conductas para poder perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. Con lo que es posible afirmar que
el tipo requiere la constatacion de resultados fisico-naturales temporal y, en su caso,
espacialmente separados de la conducta, esto es, se debe constatar la produccion de
ciertos efectos derivados de las conductas descritas que recaen sobre el sustrato
material del equilibrio de los sistemas naturales de las que se deducira la capacidad de
las conducta para perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales.
Finalmente queda por tratar la cuestion referida al analisis del requisito de aptitud
o de idoneidad de la conducta. A este respecto hemos de sefialar que este requisito
presenta un caracter valorativo, no existe una teoria cientifica que explique
satisfactoriamente los cursos causales en los delitos de peligro hipotético. En este
sentido consideramos necesario una reformulacion de la prueba y la causalidad para

tratar de uniformar criterios en la determinacion del peligro tipico.

8. Conclusiones

A modo de conclusion podemos extraer las siguientes ideas sobre la
estructura tipica del tipo objetivo del delito de contaminacion ambiental en el art. 325
CP. En primer lugar, el tipo objetivo del delito de contaminacion ambiental tiene una
estructura compleja. Tipifica conductas que aparecen definidas, sustancialmente, por
la produccion en su virtud de resultados sobre determinados objetos, resultados con
los que las acciones descritas se encuentran en relacion causal (provocar o realizar,
vertidos radiaciones). A esta estructura resultativa fisico-natural el legislador espafiol
superpone dos elementos de indole normativo-valorativa, de los que se hace depender
la tipicidad. Lo que en la practica se traduce que dichas conductas o modalidades
contaminantes (por ejemplo, la realizacion de vertidos) ha de implicar, a su vez, la
vulneracion de la normativa extrapenal que regule la correspondiente actividad desde

la perspectiva medioambiental. Y, por otro lado, los resultados del referido proceso
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causal deben mostrar virtualidad para perjudicar gravemente el bien juridico

“equilibrio de los sistemas naturales”.

Entrando al analisis de las estructuras tipicas concretas, podemos sefialar
que el delito de contaminacion ambiental en el CP espaiol se ha configurado como un
delito comun, no requiriendo el sujeto activo detentar determinada calidad, especiales
elementos o condiciones de autoria, sino que cualquiera puede serlo, lo que en el caso
concreto del art. 325 CP, significa que el sujeto activo es indiferenciado, pueden serlo

tanto personas fisicas o juridicas.

a) En lo relativo al ntcleo esencial de la conducta constitutiva del tipo
del art. 325 CP, configurado a través de la formula verbal “provocar o realizar”. La
primera observacion que cabe destacar es el caracter alternativo con que el legislador
espaiol impregnd a esta formula verbal, con el proposito de abarcar los diversos
comportamientos que puedan incidir sobre el medio ambiente. De manera que no
quepa excluir, bajo el argumento de la literalidad del precepto, determinadas
conductas del tipo que, en caso de haber sido mas concreto el legislador, serian de
dificil o imposible subsuncion dentro del tipo. En segundo lugar, debemos sefialar que
pese a la forma activa de las locuciones verbales empleadas para describir el nucleo
esencial de la conducta tipica, no parece ser razdn suficiente para excluir, si se dan los
correspondientes requisitos, la comision por omision. Recordemos que en relacion a
determinadas conductas s6lo cabe hablar de una posible comisiéon por omision
respecto de los supuestos tipicos que, expresamente, no incriminan sino el
comportamiento activo®’.

En lo referente al amplio elenco de conductas o modalidades contaminantes
contenidas en el art. 325 CP, debemos concluir que el legislador espafiol ha procurado
una proteccion del medio ambiente amplia y suficiente, capaz de abordar las
diferentes situaciones perjudiciales que se conocen en la actualidad. La intencion es
loable. El problema es la técnica o formula empleada para lograr este objetivo, que al
ser una técnica excesivamente casuistica se incurre en una formal exclusion de

cualquier otra forma de contaminacion diversa de las especificamente contenidas en el

49 Entre otros, ROBLEDO VILLAR/et. al., Delitos y faltas, 1999, 249.
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tipo y veda relevancia tipica al empleo de cualquier otro recurso tecnologico capaz de
perjudicar al medio ambiente.

Ademas de ello, nos resulta criticable incluir dentro de un mismo precepto a un
gran nimero de conductas que responden a dinamicas criminologicas diferentes y
generan efectos de distinta naturaleza sobre el medio ambiente, pues con ello se
incurre en una solucion simplista de la problemdtica ambiental, carente de criterios de
delimitacion de una y otra realidad fenomenoldgica, lo que obliga a los Tribunales, en
determinados supuestos, a realizar una interpretacion forzada del precepto cuando los
presupuestos generales de la conducta tipica no se ajustan a los supuestos facticos de
la conducta que se trata de subsumir. Asi por ejemplo, desde esta perspectiva, no
parece comparable el supuesto de contaminacion por vertidos, que constituye la
principal forma de contaminacion del dominio publico hidraulico, con el supuesto de
contaminacion aculstica en cuyas concreciones tipicas no se alteran propiamente las
cualidades de composicion atmosférica, sino que mas bien a través de ellas, y por
virtud de un fendmeno fisico, se incide en las condiciones de aprovechamiento
humano. Ante esta situacion, y a efectos de poder subsumir la conducta en el tipo, la
jurisprudencia ha tenido que adoptar un concepto amplisimo de medio ambiente,
capaz de abarcar una serie de factores que se alejan del &mbito propiamente ambiental
contenido en el art. 325 CP y 45 CE.

Ante esta situacion, consideramos que, lo ideal seria una mayor precision de los
delitos contra el medio ambiente a partir de un reparto profundamente diferenciado
de supuestos tipicos, que contemplen las particularidades fenomenologicas y las

consecuencias que cada conducta genera sobre el medio ambiente.

b) En lo que respecta a las criticas sobre la implementacion del sistema

de accesoriedad administrativa en el art. 325 CP, este tema resulta tan amplio y

complejo que amerita un pronunciamiento sobre todos y cada uno de los puntos

polémicos de forma separada, cuestion que excede de las finalidades de este trabajo.
No obstante, sefialaremos algunas consideraciones al respecto.

En primer lugar, consideramos que la decision legislativa de configurar el art.

325 CP conforme al sistema de accesoriedad relativa del Derecho penal respecto del

Derecho administrativo, nos parece correcto y adecuado, pues a través de esta técnica

legislativa se trata de proteger directamente al medio ambiente, por cuanto la accion
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incriminada, junto a la infraccion de las obligaciones administrativas, debe mostrar al
menos una potencial relevancia dafiosa al medio ambiente, al contrario de lo que
podria suceder si el legislador espafiol se hubiese decantada por un sistema de
accesoriedad absoluta del Derecho penal respecto del Derecho administrativo, en el
que se trata de proteger la normativa administrativa en si, esto es, proteger penalmente
la funcion de control o ejecucion de la Administracion.

En segundo lugar, hemos de posicionarnos sobre la forma que esta accesoriedad
relativa puede adoptar en la concrecion del tipo que, segin hemos visto, puede
adquirir la forma de accesoriedad de Derecho o accesoriedad de acto. En referencia al
art. 325 CP, segun hemos sefialado, el modelo de accesoriedad responde al de
accesoriedad respecto del Derecho administrativo. La formula que ha empleado el
legislador espafiol para implementa este modelo en el delito de contaminacion
ambiental es a través de los denominado norma penal en blanco. Esto significa que la
descripcion tipica operada por el art. 325 CP no se agota en el propio precepto, sino
que queda abierta, pendiente de lo que dispongan “las leyes u otras disposiciones
generales protectoras del medio ambiente”. Remision que, dicho sea de paso, no
puede interpretarse como una condicion objetiva de punibilidad, sino que se trata de
un elemento del tipo objetivo que debe, por tanto, ser abarcado por el dolo del autor.
Esta interpretacion, en nuestra opinioén, es la que mas se ajusta al principio de
culpabilidad que obliga a que la imputacidn subjetiva se presuma y que, por ende se
entienda que todos los elementos que se describen en la figura legal pertenecen al tipo
de injusto y son abarcados por el dolo del autor o, en su caso, imputables a titulo de
imprudencia.

Ahora bien, una vez sefalada nuestra posicion sobre el grado de accesoriedad entre
el Derecho penal y el Derecho administrativo, asi como también sobre la naturaleza
de la remision normativa a la que hace referencia el tipo del art. 325CP, procede
concluir las cuestiones referidas al significado de la expresion “protectora del medio
ambiente y, en segundo lugar, la referida a la delimitacion del &mbito normativo de la
remision contenida en el art. 325 CP.

Sobre la primera cuestion, esto es, la referida a la determinacion del significado
de la expresion normativa “protectora del medio ambiente”, consideramos que por tal
han de comprenderse las que tengan por finalidad la proteccion, conservacion y

mejora de los elementos naturales que conforman el sustrato material del bien juridico
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a que hace referencia el art. 325 CP, bastara con que la normativa objeto de remision
tenga materialmente dicha finalidad, por lo que no se muestra necesario que revista un
caracter formalmente protector del ambiente, sino que bastaran para integrar el tipo
todas aquellas normativas que, con cualquier fin, introduzcan pautas de conducta que
beneficien al medio ambiente.

En lo que respecta a la segunda de las cuestiones planteadas, es decir, la

3

concerniente al alcance de la expresion tipica “u otras disposiciones de caracter
general”, consideramos que éstas no hacen referencia sino a la distincion entre
normas administrativas dirigidas a la generalidad de los ciudadanos y actos singulares
de la Administracion. En este sentido hemos sefialado que si tomamos en
consideracion que a través de los arts. 149.1.23 y 148.1.9 CE, el art. 25.2 f) de la Ley
de Bases de Régimen Local y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdémica
Europea tras sus sucesivas modificaciones producidas por el Acta Unica, el Tratado
de Maastricht o el de Amsterdam, otorgan al Estado, las Comunidades Autonomas,
Entidades Locales y Union Europea, respectivamente competencias en materia de
medio ambiente, entonces cabe la posibilidad de considerar como “disposiciones de
caracter general protectoras del medio ambiente” los Tratados y Convenios
Internacionales validamente celebrados y suscritos por el Estado espafiol que se
incorporen al ordenamiento interno, como la normativa comunitaria, los reglamentos
y otras normas, tanto estatales, como autondémicas o, incluso, ordenanzas locales. En
definitiva se da cabida a disposiciones de rango inferior (Ordenes Ministeriales,
Decretos y Ordenes emanados tanto de la Administracién Central como de las
autoridades administrativas autondmicas y locales) y superior, entre las que se hallan
las Directivas y Reglamentos de la Unién Europea.

Frente a los sefalamientos de inconstitucionalidad de esta técnica ante la
posibilidad de que sea una norma inferior la que ultima instancia determine qué es lo
penalmente relevante consideramos que debido a la singularidad del bien juridico
protegido contenido en el art. 325 CP y la complejidad de la materia ambiental se
hace inevitable el recurso a esta técnica de remision normativa, cuyo uso en el &mbito
que nos ocupa no deriva de la comodidad o la simplicidad legislativa*’', sino que su
empleo se muestra necesario e imprescindible por no haber otro recurso técnico

posible para delimitar por razén de la materia lo que en cada momento se considera

01 En este sentido PAREDES CASTANON, LH-Prats Canut, 2008, 677.
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penalmente prohibido y permitido pues resulta imposible la exclusiva descripcion
legal sin acudir a esa remision. Lo que no debe ser obice para aplicar las directrices
sefialadas por el TC en la aplicacién de esta técnica, esto es, que debe tipo debe
contener el nucleo esencial de la prohibicién y que se de la suficiente concrecion para
que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisa con el
complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite y resulta, de
esta manera, salvaguardada la funcion de garantia del tipo con posibilidad de
conocimiento de la actuacidon penalmente conminada. Esto debe interpretarse en este
sentido si lo que se pretende es lograr la tan anhelada seguridad juridica en la

aplicacion de los delitos medioambientales.

¢) En lo relativo a la decision legislativa de tipificar las conductas contra
el medio ambiente en el art. 325 CP, conforme la técnica de los delitos de peligro,
especificamente como delito de peligro hipotético, o delitos de aptitud, nos parece
correcta. Sobre todo si tomamos como referencia la experiencia jurisprudencial
espaiola durante la vigencia del art. 347 bis, configurado como delito de peligro
concreto, que a la hora de analizar si concurrian tal clase de peligro, empleaban
criterios impropios de esa expresa caracterizacion. Esto en la practica se traducia en
que el TS mantenia nominalmente una tesis (peligro concreto), pero argumentaba otra
(peligro hipotético y en ocasiones peligro abstracto puro), lo que generaba
inseguridad y falta de certeza juridica en la aplicacion de esta clase de delitos. De ahi
que consideremos todo un acierto legislativo el cambio de perspectiva politico-
criminal del art. 325 respecto del art. 347 bis.

Tomando como referencia la dificultad que entrafia constatar la puesta en
peligro concreto de un bien supraindividual, como lo es el bien juridico equilibrio de
los sistemas naturales que se entiende alusivo al conjunto de ecosistemas,
consideramos que es correcta la adscripcion doctrinal y jurisprudencial del art. 325
CP como delito de peligro hipotético o de aptitud, pues , segun hemos visto, la
literalidad del precepto nos lleva a entender que en el tipo se exige unicamente la
idoneidad o potencialidad de la conducta para causar un riesgo, sin exigirse la
creacion de un peligro concreto para el bien o bienes juridicos ahi protegidos, con lo
que se relativizan las dificultades en la determinacion o constatacion de la afectacion,

en términos de lesion o peligro, del bien juridico equilibrio de los sistemas naturales.
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Por otra parte, la configuracion del art. 325 CP como un delito de peligro
hipotético para el bien juridico equilibrio de los sistemas naturales presenta la ventaja
de que permite relativizar los problemas de la prueba de la causalidad y las
dificultades derivadas de la exigencia tipica de resultado exigida en los delitos de
peligro concreto, sin caer en los problemas de falta de legitimidad de los delitos de
peligro abstracto estrictu sensu. Segiin hemos analizado, en el art. 325 CP al exigir la
adecuacion tipica del peligro una formulacion de juicio ex ante de la accion, resulta
insuficiente la mera presuncion de peligrosidad como si lo es en los delitos de
peligrosidad presunta. Esto en la préctica judicial deberia suponer una restriccion del
ambito de lo punible, pues aunque permite eludir, en cierta manera, los problemas de
causalidad, si que resulta imprescindible la rigurosa comprobacion de que la conducta
desarrollada ha resultado adecuada e idonea para causar un grave perjuicio al
equilibrio de los sistemas naturales.

Sobre la idoneidad de la conducta para causar un grave perjuicio al bien juridico,
¢ésta se ha de prodigar de la lesion o perjuicio originado por la conducta del sujeto al
sustrato material del bien juridico, que lo conforman, segun se establece en el
precepto, “la atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, subterraneas
maritimas, incluido el alta mar, con incidencia incluso en los espacios fronterizos”.
Esta interpretacion es plausible si analizamos el tenor del precepto, que exige que la
conducta del sujeto “provoque o realice directa o indirectamente toda una serie de
conductas -emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o0 excavaciones,
aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depositos en la atmdsfera, el suelo,
el subsuelo o las aguas terrestres, subterraneas maritimas, incluido el alta mar, con
incidencia incluso en los espacios fronterizos, asi como las captaciones de agua”
sobre las cuales, en nuestra opinion, se ha de asentar el juicio acerca de la capacidad
de estas conductas para poder perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas
naturales. Con lo que es posible afirmar que el tipo requiere la constatacion de
resultados fisico-naturales temporal y, en su caso, espacialmente separados de la
conducta, esto es, se debe constatar la produccion de ciertos efectos derivados de las
conductas descritas que recaen sobre el sustrato material del equilibrio de los sistemas
naturales de las que se deducird la capacidad de las conducta para perjudicar

gravemente el equilibrio de los sistemas naturales.
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Finalmente queda por tratar la cuestion referida al andlisis del requisito de
aptitud o de idoneidad de la conducta para perjudicar gravemente el equilibrio de los
sistemas naturales. A este respecto hemos de sefialar que este requisito presenta un
caracter valorativo, lo que ha incidido que al dia de hoy la aplicacién de este precepto
no abandone el &mbito de la inseguridad juridica al no existir una teoria cientifica que
explique satisfactoriamente los cursos causales en los delitos de peligro hipotético. En
este sentido, para tratar de contrarrestar estas consecuencias, consideramos necesario
una reformulacion de los criterios de determinacion de la prueba y la causalidad para

tratar de uniformar criterios en la determinacion del peligro tipico.
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CAPITULO IV
TIPO SUBJETIVO DEL ART. 325 CP ESPANOL

1. El tipo subjetivo del delito de contaminacion ambiental.

Analizado el tipo objetivo del art. 325 CP, procederemos al estudio de la
parte del tipo subjetivo o parte interna de la conducta, que desde la perspectiva de la
antijuridicidad se denomina desvalor subjetivo de la accién', y que segun la actitud
del sujeto y la direccion de su voluntad podemos encasillar como dolosa en aquellos
casos en que el autor es plenamente consciente de que con su actuar lesiona el bien
juridico y actua asi porque quiere o pretende lesionarlo, esto es, conoce y quiere
realizar los elementos del tipo”. Esta figura se denomina dolo y constituye por
excelencia el elemento subjetivo del tipo doloso’. En cambio, cuando el autor no
busca ni pretende lesionar el bien juridico, pero por su forma de actuar arriesgada y
descuidada produce su lesion, es decir, cuando el sujeto infringe el deber objetivo de
cuidado®, la conducta se denomina culposa o imprudente.

El delito de contaminacion ambiental es de caracter doloso’. No obstante, debe
tenerse en cuenta que, en virtud del art. 331 CP, se incrimina también la realizacion
de estas conductas con imprudencia grave. Por tanto, podemos afirmar que el art. 325

CP, puede ser realizado a través de estas dos modalidades®.

" En este sentido, entre otros, LUZON PENA, Lecciones PG 2.2, 2012, 230, 231. Tb. Curso PG I, 1996,
389, quien sefiala que a partir del finalismo se ha extendido la consideraciéon de que el dolo y la
imprudencia pertenecen al tipo de injusto; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Tratado PG, 2010, 467;
RODAS MONSALVE, Proteccion penal, 1993, 333.

2Vid. GIMBERNAT ORDEIG, Estudios de Derecho, 1990, 241 ss.

3 Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/ et. al., Curso PG, 2004, 253.

*En opinién, entre otros, de MIR PUIG, DP PE, 9.2, 2011, 292; CORCOY BIDASOLO, CuaDJ, 26
(1994), 38, la “infraccion de un deber objetivo de cuidado consiste en la creacién de un riesgo
tipicamente relevante para el bien juridico tutelado por la norma penal”.

> De esta opinion, entre otros, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DP Econémico, 4.2, 2013, 1002;
PUENTE ABA, RCDA, vol. II, 1 (2011), 22; ALASTUEY DOBON, El delito, 2006, 131.

% De esta opinion, entre otros, MUNOZ CONDE, DP PE, 192 2013, 546; GARCIA
ALVAREZ/LOPEZ PEREGRIN, RGDP, 19 (2013), 20; GONZALEZ CUSSAC/ et al., Esquema PE, t.
VII, 2.2, 2011, 241; MESTRE DELGADO, en: Lamarca Pérez (Coord.), DP PE, 5.2, 2010, 452 ss.;
URRAZA ABAD, Delitos, 2001, 341, 342; GRANADO PEREZ, EDIJ, 52, (2004), 31. Tb. STS
81/2008, de 13 de febrero (FJ 19°), referida a un delito contra los recursos naturales y el medio
ambiente a través de la modalidad de vertidos contaminantes, que sefiala: “las conductas descritas son
punibles tanto cuando se realizan dolosamente como por imprudencia grave (art. 331 CP)”.
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1.1.  Tipo del injusto doloso

En lo que respecta a la primera de estas modalidades, debemos
sefalar que el delito contra el medio ambiente contenido en el art. 325 CP es un delito
doloso en sentido estricto’. Esto significa que el elemento subjetivo que informa la
conducta desarrollada por el sujeto activo en la contaminacion ambiental es cuestion
que se encuentra vinculada a la naturaleza juridica del injusto y a la conducta del
agente, cuya produccion debe estar comprendida por la conciencia y la voluntad, esto
es, el dolo debe abarcar la totalidad de los elementos de la descripcion tipica, en tanto
que fundamentadores del injusto especifico de la figura del delito®.

Este dolo ha de ser dolo de peligro, cuyas peculiaridades en su objeto y estructura
se encuentran determinadas por las del delito a que hace referencia’, que para el caso
en cuestion es de peligro al no exigir la lesion del bien juridico, sino tan sélo la
idoneidad de la conducta para poner en peligro grave, y que se integra en el tipo por
el conocimiento del grave riesgo que origina la conducta activa u omisiva del sujeto
infractor con la pura intencionalidad de causar el resultado prohibido en la norma.
Es decir, el tipo no requiere una clase especial de dolo'’, todo lo contrario, basta la
genérica del dolo: conocimiento de los elementos tipicos y la voluntad de su
realizacién''. Lo que deja en evidencia que en el delito de contaminacion ambiental la
estructura del dolo no ha sufrido alteracion por la adscripcion a esta clase de dolo — de

peligro-, cuyas peculiaridades en su objeto y estructura se determinan a partir del

" De esta opinion, entre otros, SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 120
ss.; RODRIGUEZ RAMOS, en: Rodriguez Ramos (Dir.)/Martinez Guerra (Coord.), CP, 4.2, 2011,
1341; OLMEDO CARDENETE, en: Morillas Cueva (Dir.) DP PE, 2011, 740.

8 En esta linea, entre otros, RODAS MONSALVE, Proteccion penal, 1993, 334.

’ De esta opinion, entre otros, LUZON PENA, Lecciones PG, 2.2 2012, 255; RODRIGUEZ
MONTANES, Delitos de peligro, 1994, 47.

' vid. RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, 1994, 45, que sefiala: “no existe diferencia
material alguna entre el dolo de lesion y el dolo de peligro, pues tal diferenciacion sé6lo tiene sentido
en relacion con los delitos de peligro”.

"'Vid. LUZON PENA, Lecciones PG, 2.2, 2012, 242, para quien “lo coherente sistematicamente con
las otras formas de dolo es exigir también un minimo de voluntad en forma de aceptacién o
consentimiento ante la posibilidad, no segura, de produccion del hecho tipico”; OLMEDO
CARDENETE, en: en: Morillas Cueva (Dir.) DP PE, 2011, 741; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN,
DP PG, 82,2010, 268; TORIO LOPEZ, CuaDJ, 33 (1994), 174 ss., sostiene que el dolo se compone de
los dos aspectos ya referidos: el intelectual y el volitivo, mientras que otro sector doctrinal, entre otros,
GIMBERNAT ORDEIG, Estudios de Derecho, 3.7, 1990, 256 ss., solo se ocupa del aspecto intelectual
como contenido del dolo.

156



delito a que hace referencia, que al igual que en el dolo de lesion'?, continua siendo el
conocer y querer la realizacion tipica'’ en una gama que va desde la pura
intencionalidad de causar el resultado, lo que se llama dolo directo”, al dolo
eventual”, segin el nivel de representacion de la certeza o probabilidad del resultado
de la conducta ejecutada y de la decision de no desistir de ella a pesar de las
perspectivas previstas por la mente del sujeto'®. Siendo aqui el elemento
diferenciador entre una y otra modalidad dolosa que en el primero el sujeto activo se
representa el hecho contaminante como seguro, presentandose de esta forma de modo
mas intenso el elemento volitivo al suponer que el propdsito que persigue el agente es
precisamente la realizacion del injusto tipico, en cambio en el segundo —eventual- la
cuestion gira en torno al elemento cognitivo, sabe que no es seguro, sino solo
posible'”.

A pesar de que tedricamente es factible la realizacion de conductas contra el
medio ambiente a través de estas modalidades, debemos admitir que en la practica en
raras ocasiones nos encontraremos ante un dolo directo de primer grado, a lo sumo
nos encontraremos con conductas que reunen la condiciones para enmarcarlas dentro
del dolo directo de segundo grado'®, en el que el autor “no busca la realizacion del
tipo, sino la consecucion de otro objetivo generalmente licito y vinculado a su

actividad empresarial, pero sabe y advierte como seguro que a su accionar,

"2 No estamos identificando dolo de lesion con dolo de peligro, consideramos, como sostiene, entre
otros, LUZON PENA, Lecciones PG, 2.2, 2012, 255; RODRIGUEZ MONTANES, Delitos, 1994, 45
ss., que ambos conceptos no pueden identificarse sin mas, “pues bien es cierto que el dolo de lesionar
implica necesariamente dolo de poner en peligro, no es asi a la inversa, pues puede existir dolo de
peligro sin dolo eventual de lesionar”.

¥ Vvid. RODAS MONSALVE, Proteccion penal, 1993, 334, quien sostiene que “esta circunstancia
permite rechazar los planteamientos, de un sector de la doctrina, que afirma que la existencia de un
dolo de peligro o dolo de puesta en peligro como categoria auténoma junto al dolo directo de primero y
segundo grado y el dolo eventual”.

" De esta opinién, entre otros, MIR PUIG, DP PG, 9.2, 2011, 271; PERIS RIERA, en: Peris Riera
(Dir.)/Cuesta Pastor (Coord.), Tutela penal 2011, 29.

'S En esta linea, entre otros, MUNOZ CONDE, DP PE, 19.%, 2013, 546; OLMEDO CARDENETE, en:
Morillas Cueva (Dir.) DP PE, 2011, 741, RODRIGUEZ RAMOS, en: Rodriguez Ramos
(Dir.)/Martinez Guerra (Coord.), CP, 4.2, 2011, 1341; Tb. se ha pronunciado en esta linea, entre otras,
STS 81/2008, de 13 de febrero (FJ 19°), que sefiala: “el dolo serd normalmente un dolo eventual o de
segundo grado, siendo improbable la apreciacion del dolo directo, ya que normalmente la conducta
potencialmente lesiva del medio ambiente se comete con una finalidad inocua para el Derecho Penal,
como es el desarrollo de una actividad industrial”.

'® Vid. MIR PUIG, DP PG 9.2, 2011, 272; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP PG 82,2010, 271.
" De esta opinion, entre otros, LUZON PENA, Lecciones PG, 2.2, 2012, 245.

' De esta opinion PEREZ DE GREGORIO CAPELLA, LL, 1997-4, 1211 ss.
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encaminado a otro fin, va unido necesariamente y con seguridad la realizacién de todo
los elementos del supuesto tipico, cuya produccion por tanto, aunque no le guste

7 1
también acepta'””

. Es decir, aqui el autor no persigue la comision del delito, sino que
¢éste se le representa como consecuencia necesaria del fin, objetivo o proposito que
persigue®’. El supuesto por excelencia de este clase de dolo estaria representado por
aquellos supuestos en el que una empresa, careciendo de sistemas de prevencion, es
inspeccionada por la Administracion competente y desoye la orden de suspension de

la actividad contaminante, aun cuando sabe que con la ignorancia de esta orden el

. , 21
resultado contaminante es mas que seguro “ .

a) Dolo eventual

En todo caso se perciben mas habituales las agresiones
medioambientales que se cometen con una finalidad en apariencia inocua para el
Derecho penal como es el desarrollo de una actividad industrial o empresarial®, en el
que sin ser, como se ha dicho ya, el dafio ecoldgico el objetivo del comportamiento
del sujeto, consiente en realizar la accion aceptando sus posibles consecuencias™. Que
aunque sabe que no es segura la produccion del supuesto tipico, reconoce la
posibilidad de que con su conducta se materialice el hecho tipico, aun cuando no sea
esta su intencion principal. Deduciéndose el dolo de la eventualidad de un posible
resultado tipico, que aun cuando la conducta no se ejecuta con la intencién de

perjudicar al medio ambiente, sino que el fin perseguido serd otro, el ahorro de costes

' Vid. OLMEDO CARDENETE en: Morillas Cueva (Dir.) DP PE, 2011, 741, LUZON PENA, Curso
PG I, 1996, 415, quien también sefiala que esta modalidad es conocida como “dolo de consecuencias
necesarias”.
2 De esta opinion, entre otros, MIR PUIG, DP PG, 9.%, 2011, 272 ss.
2 En este sentido, véase, entre otros, QUERALT JIMENEZ, DP PE, 5.2, 2008, 874; MATELLANES
RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 124, esta tltima autora sostiene que “a esta modalidad pertenecen
aquellos casos en los que el sujeto conoce que la conducta realizada supone una contravencion de las
normas extrapenales protectoras del medio ambiente, que esta transgresion puede adquirir el caracter
de delito al ser excesiva y pese a ello actuar, asumiendo como inevitable la produccién de una conducta
potencialmente peligrosa para afectar de manera grave al equilibrio de los sistemas naturales”. Tb.
parecen pronunciarse en este sentidos SAP Barcelona, Secc. 5.%, de 30, de junio de 2000 (FJ 1°), que
sefiala : el tribunal de instancia deduce el tipo subjetivo doloso del hecho de que el condenado “debid
solicitar licencia para la nueva actividad de electrozincado” y no lo hizo, “como responsable debia
haber adoptado medidas necesarias para evitar vertidos ilegales”.
2 Vid. MANZANARES SAMANIEGO, AP, 1 (1997), 11; GARCIA HERNANDEZ, en: Martos
Nuiez (Dir.), Proteccion penal, 1997, 72.
»Vid. MUNOZ RUIZ, CPC, 99 (2009), 191.
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de produccion®®. De esta manera, el riesgo requerido por el tipo se encuentra
causalmente vinculado a la accion que genera el peligro producido y deberéd serle
atribuido al autor a titulo de dolo eventual cuando no consta como finalidad primera,
la afectacion al medio ambiente o la creacion de un grave riesgo al mismo, aunque si
se representa su probable produccion en la realizacion de la conducta®.

La doctrina jurisprudencial®® sostiene que en esta clase de situaciones resulta
contradictorio afirmar que no se tiene intencion de causar dafo al medio ambiente,
pues el agente es consciente de esas eventualidades y, pese a ello, ejecuta la accion; es
decir, el autor prevé, o es consciente de la posibilidad de realizar el hecho tipico y
pese a ello actia asumiendo el resultado. En nuestra opinidon, y a pesar de la
plausibilidad que en algunos casos podria tener este planteamiento, lo cierto es que se
muestra necesario demostrar que el sujeto se representd —desde una perspectiva ex
ante- el riesgo o consecuencias a producir y pese a ello actia asumiendo de esta
manera el o los resultados. Esto significa que el 6rgano acusador debe acreditar la
presencia del dolo en la conducta del sujeto, lo que ha de conllevar a la acreditacién
del conocimiento y voluntad del riesgo y de sus potenciales efectos contaminantes.

La acreditaciéon de todos estos elementos y circunstancias, como todo elemento
subjetivo, debera resultar de una prueba directa y ser inferida de elementos objetivos
que permitan afirmar la comision dolosa del vertido’’; no puede deducirse de una
situacion que ya haya dado lugar a la concrecion del peligro, y menos aun al dafio
efectivo, sino que también deben tomarse en consideracion el comportamiento y su
idoneidad para generar la situacion tipica®®. Con esto queremos decir que los
elementos subjetivos no pueden extraerse exclusivamente de la mera deduccion de un
hecho externo aisladamente considerado, como por ejemplo, la infraccion de la

normativa administrativa protectora del medio ambiente, en nuestra opinidon no basta,

2% De esta opinion, entre otros, GARCIA SANZ, LLP, 30 (2006), 74.

» Vid. MUNOZ RUIZ, CPC, 99 (2009), 191.

% En este sentido se han pronunciado las SSTS 1664/2002, de 28 de marzo; 442/2000, de 13 de marzo.
27vid. SSTS 81/2008, de 13 de febrero; 486/ 2007, de 30 de mayo, que sefialan: “el delito de
contaminacion ambiental contenido en el art. 325 CP requiere la comisién dolosa en la produccion del
vertido, para lo que deberd acreditarse bien la intenciéon, bien la representacion del riesgo y
continuacioén en la actuacion. Esa acreditacion, como todo elemento subjetivo, deberd resultar de una
prueba directa o ser inferida de los elementos objetivos acreditados que permita afirmar la comision
dolosa del vertido™.

2 vid. STS 141/2008, de 8 de abril (FJ 4°), que sefiala: “desde esta perspectiva “es posible establecer
con acierto los elementos subjetivos del dolo referido a las condiciones idéneas para el dafio
ambiental”.
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sin mas, la mera infraccion objetiva de una norma extrapenal para afirmar tal
concurrencia de dolo, que sin duda constituye un indicio de su concurrencia, pero no
hasta el punto de considerar que ha quedado suficientemente probado que el sujeto
actu6 con dolo. Ahora bien, debemos admitir que la prueba del dolo resulta compleja
y que en multiples casos habra que acudir a la prueba indiciaria®’; no obstante,
debemos tener presente que solo puede considerarse acreditado adecuadamente el
dolo, si el enlace entre los hechos probados de modo directo y la intencion perseguida
por el acusado con la accion se infiere de un conjunto de datos objetivos que revelan
el elemento subjetivo a través de una argumentacion logica, razonable y especifica™.
Esta dificultad probatoria®', sumada a la posibilidad de que muy frecuentemente la
infraccion de los preceptos penales no tienen una intencion clara deben de llevar a los
tribunales a definir criterios para una mejor concrecion del dolo en esta clase de
delitos™ .

No compartimos por ello, algunos planteamientos™ orientados a restringir, de
una parte, el objeto del dolo, reduciendo con ello aquello que el sujeto ha de conocer
para ser sancionado a titulo de dolo®*. Asi, por ejemplo, en aquellos supuestos en que
intervienen productos peligrosos, la posibilidad de que exista una norma reguladora
es tan grande, que debe presumirse que cualquiera que sea consciente de que estd en
posesion de ellos conoce su regulacion. También resultan criticables aquellos casos

en los que cuando intervienen algunas circunstancias externas se presume la comision

» Vid. RODRIGUEZ FERNANDEZ/OLMEDO CARDENETE, en: Cobo del Rosal (Dir.)
Comentarios CP, t X, 2006, 240, 241.

3% En esta linea, entre otros, SANCHEZ GASCON, Delitos, 1998, 70. Tb. STC 91/2009, de 20 de abril.
31 En esta linea, entre otros, DE ALFONSO LASO Y BAUTISTA SAMANIEGO. El CP, 2011, 574;
PAREDES CASTANON, Responsabilidad, AP, 1 (1997), 226., quienes sefialan la dificultad de aplicar
el concepto de tradicional de dolo a tipos como los contenidos en el delito de contaminacién ambiental.
32 En el mismo sentido, RODRIGUEZ RAMOS, CPC, 19 (1983), 147.

33 Vid. STS 486/2007, de 30 de mayo (FJ 4°), que rechaza la calificacion imprudente cuando se esta en
presencia de un profesional. Tb. resulta ilustrativo a estos efectos, la STS 141/2008, de 8 de abril (FJ
4°), que senala: “resulta indicativo de dolo la existencia de requerimientos administrativos en relacion
con las actividades tipicas e incluso de diligencias de inspeccion ajenas al supuesto en cuestion, ya que
el sujeto no puede negar su conocimiento de los hechos y de su dimension peligrosa”. En esta
Sentencia el TS parece deducir el &nimo subjetivo doloso de circunstancias anteriores y ajenas al hecho
objeto de enjuiciamiento. Asi, afirma: “en sede de fundamentacion juridica, pero con virtualidad de
integracion de premisa factica de la decision, se aflade el dato de que el acusado ya fue sometido a
reiterados expedientes administrativos sancionadores por hechos similares en relacion a vertidos
contaminantes”.

**Vid. ORELLANA MARCOS, RChD, 2 (2002), 443; PAREDES CASTANON, AP, 1 (1997), 226;
RODAS MONSALVE, Proteccion penal, 1993, 339.
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dolosa y se rechaza la calificacion imprudente de forma cuasi-objetivas, por ejemplo,

cuando el sujeto activo es un profesional con experiencia o con conocimientos
. 35 1.

generales sobre el proceso productivo de que se trate””. Aunque este tltimo supuesto

es discutible, consideramos que, ademas de ello, se deben tomar en cuenta aspectos

subjetivos como el comportamiento y la idoneidad de la conducta realizada.

1.2. El tratamiento del error en el art. 325 CP

La tipicidad exige que los hechos realicen todos los elementos del
tipo objetivo y que el autor se los haya representado, cuando esto se produce la
tipicidad se da plenamente, es decir, el sujeto debe conocer todos los elementos del
tipo, sin que sea necesario un conocimiento preciso y exhaustivo, propio de los
juristas, sino que basta con que el sujeto tenga una “valoracion paralela en la esfera

del profano®®”

. De tal forma que cuando la representacion subjetiva que del tipo
objetivo hace el sujeto se queda corta®’, esto es, no abarca o desconoce el conjunto de
elementos que lo conforman se habra producido un error sobre el tipo. Error que
supone el desconocimiento o el conocimiento equivocado sobre un objeto o sobre la
norma. Esto supone una labor intelectual en la que la realidad no coincide con lo
imaginado por la persona’®.

El error puede variar segin la realidad en la que incida. De ahi que el CP
reconozca dos clases de errores: El error de tipo, contenido en el art. 14.1 CP, que
sefala: “el error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye

la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las

personales del autor, fuera vencible, la infraccion serd castigada en su caso como

** Vid. VERCHER NOGUERA, Delito ecolégico, 1986, 63.

3% En opinion de DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LH-Casabé Ruiz, vol. I, 1997, 690, “esta idea
encierra el nucleo de verdad de que s6lo han de conocerse los extremos relevantes para la concurrencia
del elemento en todo su sentido o significado material auténtico y no otros extremos, como el nombre
del elemento, su origen exacto o sus normas constitutivas, pero tiene el defecto de mencionar una
valoracion, cuando basta un conocimiento”. Para MIR PUIG, CuaDJ, 33 (1994), 15, esto significa que:
“1) basta que el ciudadano no experto conozca el significado que posee el elemento normativo al nivel
del profano, es decir, del no especialista; 2) debe concretarse todavia mas, acudiendo al mismo nivel
social en que se halla el autor”.

37Vid. CUELLO CONTRERAS, DP PG, 3.2, 2002, 684.

3% Por esta razon, segin, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Tratado PG, 2010, 499, “el error sera una
falsa representacion de la realidad o la absoluta no representacion de la realidad o de su significado
juridico”.
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imprudente”. Esto significa que el error de tipo es aquél que recae sobre la
concurrencia en el hecho de un elemento del tipo objetivo, y que tiene de entre sus
efectos, la exclusion del dolo —en todo caso- y la de la imprudencia cuando se trata de
un error invencible®. El error de prohibicion, en cambio, se encuentra regulado en el
art. 14.3 CP, que sefiala: “el error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de
la infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuere vencible, se
aplicara la pena inferior en uno o dos grados”. Desde esta perspectiva, el error de
prohibicion se producira cuando un sujeto, pese a conocer todos los elementos
fundamentadores de la prohibicion, desconoce la valoracion negativa y la prohibicion
juridica de la conducta®.

La formula empleada por el legislador espafiol para configurar la figura del error
en el art. 14 CP ha sido objeto de criticas por la doctrina que distingue entre error
“sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal” y error “sobre la ilicitud del
hecho constitutivo de la infraccion penal”, separandose tanto de la contraposicion
clasica de error de hecho y de Derecho, como de la actual de error de tipo y de
prohibicion. En todo caso y para que no quede una zona no cubierta por el término
“hecho” ni por la expresion “ilicitud del hecho”, habra que incluir en el primero los
elementos juridicos del tipo o de la causas de justificacién', a partir de una definicion
amplia de hechos que comprenda los hechos naturales, institucionales, sociales y
juridicos. Aplicada esta interpretacion en el supuesto tipico que nos ocupa el sujeto
habré errado sobre un hecho integrante de la infraccion penal, esto es, las “Leyes u

42
. cuando la

otras disposiciones de cardcter general protectoras del medio ambiente
representacion subjetiva que sobre este elemento tipico haga el sujeto se quede corta o
le sea desconocida.

Hechas las anteriores precisiones respecto de la regulacion general del error,

corresponde ahora ocuparse de su incidencia en el tipo objeto de nuestro anélisis.

*Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LH-Casabé Ruiz, vol. I, 1997, 673.

“Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LH-Casabé Ruiz, vol. I, 1997, 674.

*'vid. MIR PUIG, DP PG, 92, 2011, 280. Tb. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error, 2008, 195,
sefiala que la referencia a “hecho” constitutivo de la infraccion penal, y la identificacion de “hechos”
con elementos descriptivos del tipo frente a los normativos, que no serian hechos no es correcta;
LUZON PENA, Curso PG 1, 1996, 443, “habla de confusa y criticada redaccion, que en vez de
elemento utiliza el término hecho constitutivo de la infraccion”.

*>De esta opinion, entre otros, SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012,
123 ss.; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LH-Valle Muiiz, 2001, 216; SILVA SANCHEZ, Delitos,
1999, 91.
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La estructura tipica del delito de contaminacion ambiental es propicia para la
aparicion de la figura del error al encontrarse configurado a través de un amplio
elenco de elementos de caracter descriptivos® y normativos **. Por lo que
consideramos necesario hacer una breve referencia al tratamiento juridico-penal de
los supuestos de error sobre los elementos del tipo. Cuestion que tiene particular
relevancia para quienes somos partidarios de la teoria de la culpabilidad, en virtud del
cual el error de tipo excluye el dolo, dejando a salvo la imprudencia si el error es
vencible, en tanto que el error de prohibicion incide solamente en la culpabilidad, por
lo que la cuestion aqui planteada no tendria la misma relevancia para los defensores
de la teoria del dolo, en virtud de la cual el error de tipo como el de prohibicion
excluyen el dolo®.

Respecto de los primeros, esto es, de los elementos descriptivos, podemos afirmar
que cuando el sujeto yerra se equivoca o ignora los elementos de esta clase, no parece
haber mayor problema, la doctrina mayoritaria * considera que se tratara
generalmente como error de tipo. No sucede lo mismo en cambio, cuando el error
recae sobre el significado normativo de los elementos juridicos presentes en la parte
objetiva del tipo que remiten a la amplia y difusa legislacion administrativa®’ , donde
el tratamiento como error de tipo o de prohibicion presenta unas fronteras
escasamente delimitadas.

Estas dificultades se hacen evidentes en la falta de unanimidad en cuanto al
tratamiento juridico-penal de los supuestos de error en los delitos configurado
conforme a la técnica de las leyes penales en blanco, como el que nos ocupa. Asi, por

ejemplo, en referencia al art. 325 CP, un sector de la doctrina® considera que en estas

* En opinién, de LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Tratado PG, 2010, 501, “son aquellos que describen
una realidad natural que es aprehensible con los sentidos”

* En este sentido, véase, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, en: Luzén Pefia/Mir Puig (Dirs.),
Cuestiones actuales, 1999, 68 ss. tb. en: LH Casabd Ruiz, vol. I, 1997, 657 ss., quien refiere que “es
frecuente distinguir elementos normativos en sentido estricto de otros similares o normativos en
sentido amplio, entre otros, las remisiones normativas de las leyes penales en blanco”. Dentro de este
ultimo caso seria subsumible el supuesto tipico del art. 325 CP.

* Vid. LUZON PENA, Lecciones PG, 2.2, 2012.

* De esta opinioén, entre otros, MIR PUIG, DP PG, 9.2, 2011, 279, afirma que la terminologia error de
tipo ha sustituido en la doctrina actual la anteriormente empleada de error de hecho; MUNOZ
CONDE/GARCIA ARAN, DP PG, 82, 2010, 275, sefialan: “el error de tipo, igual que el elemento
intelectual del dolo, debe referirse, por tanto, a cualquiera de los elementos integrantes del tipo, sean de
naturaleza descriptiva o normativa”.

*7Vid. QUERALT JIMENEZ, DP PE, 52,2008, 874.

*8 Entre otros, MATELLANES RODRiGUEZ, Derecho penal, 2008, 124.
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circunstancias estariamos ante un error de prohibicion; otro sector®, por el contrario,
considera que en estos casos estariamos ante un error de tipo.

Hechas estas precisiones generales sobre la problematica del error en esta clase de
delitos procederemos a exponer las distintas posiciones doctrinales encaminadas a
resolver los problemas del error sobre las leyes penales en blanco. Un sector de la
doctrina® sefiala que lo relevante en lo que respecta al tratamiento del error sobre las
normas penales en blanco, reside en determinar si la existencia de la norma de
remision ha de ser abarcada por el dolo del autor, o no, y por tanto, si un error sobre la
existencia de esa norma es o no un error de tipo.

Los planteamientos sobre esta cuestion giran en torno a tres posiciones. La
primera posicion, sefiala que el dolo debe abarcar la concurrencia de los elementos
tipicos, que se encontraran ya definidos (al menos en parte) por la norma a que remite
la ley penal, pero no es necesaria que abarque la existencia de esta norma. De tal
forma que un error sobre la existencia de la norma de remision no serd un error de
tipo excluyente del dolo, sino un error de prohibiciéon’'; un segundo planteamiento™,
sefiala que el dolo no debe abarcar so6lo los elementos de la descripcion tipica
contenida en la norma de remision, sino también la propia existencia de la norma de
remision, por lo que un error sobre la misma excluiria el dolo. La tercera posicion,

con una propuesta que han dado en llamar “diferenciadora™”

, que consideramos
correcta, parte de la idea de que, en principio, el dolo no tiene que abarcar la
existencia de la norma de remision, pues hemos de admitir que es demasiado simple
afirmar que dado que los elementos de remision aparecen mencionados en el tipo
legal son elementos integrantes de la infraccion penal o circunstancias que pertenecen
al tipo legal y que, por tanto, el error sobre ellos debe tratarse siempre conforme a las

. 4 ., .
reglas del error de tipo™*, aunque no se puede hacer de esta afirmacion una regla sin

excepciones, sino que el dolo solo tendrd que abarcar la existencia de la norma de

* Entre otros, SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 120; MENDO
ESTRELLA, El delito, 2009, 150 ss.

**Vid. FAKHOURI GOMEZ, error de tipo y de prohibicién, 2009, 89; ROXIN DP PG, t. I, 1997, 465.
3! Entre otros, MATELLANES RODRTGUEZ, Derecho penal, 2008, 124 ss.; ARIAS EIBE, El error,
2007, 97, 98; ROXIN DP PG, t. I, 1997, 466.

2 Entre otros, MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP PG, 82, 2010, 275, quienes sefialan que
cualquiera de los elementos integrantes del tipo sean de naturaleza descriptiva o normativa deben ser
tratados conforme al error de tipo; MUNOZ CONDE, El error, 101 ss.

*Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error, 2008, 431.

> vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDOQO, El error, 2008, 191.
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remision cuando de la configuracion de los tipos de la Parte especial se desprenda
(por sefialarse expresamente o mediante interpretacion) que la propia existencia de la
norma sea un elemento del tipo™.

Si aplicamos este planteamiento en el supuesto tipico que nos ocupa, podemos
sefialar que el error sobre la contravencion de la normativa técnica respectiva debe
ser tratado conforme los presupuestos del error de tipo. Esta conclusion se deriva de la
propia estructura tipica del art. 325 CP, que establece que para que la conducta del
sujeto concrete el tipo del injusto del delito de contaminacion ambiental, el sujeto
debe actuar, ademas, en contravencion “de las leyes u otras disposiciones de caracter
general protectoras del medio ambiente”. De forma tal que s6lo de quien sabe que esta
contraviniendo puede afirmarse taxativamente que conoce todos los elementos del
tipo, tanto los descriptivos como los normativos™®, y en vista que el dolo tipico
requiere saber que se realiza la situacion prevista en el tipo de injusto, el error
determinard su ausencia cuando suponga desconocimiento de alguno o todos los
elementos del tipo de injusto, por tanto el desconocimiento sobre la misma debe ser
tratado como un error de tipo®’.

En linea con este planteamiento, debemos resaltar la relevancia que la remision a la
normativa extrapenal tiene para la caracterizacion del hecho como tipico y, por tanto,
relevante juridico penalmente, desde el momento en que sin su presencia el hecho
carece de relevancia juridico penal como elemento de la tipicidad misma y, en
consecuencia, el error sobre ellos es un error excluyente del dolo tipico™. Y es que
desde esta perspectiva parece claro que quien padece un error sobre este elemento del
tipo (remisidbn a normativa extrapenal) no puede considerarse que tiene el
conocimiento de todos los elementos del tipo™. Por esta razon consideramos que seria

técnicamente incorrecto que pudiera afirmarse que quien desconoce las “Leyes o

*Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error, 2008, 429 ss. tb. en: Luzén Pefia/Mir Puig (Dirs.),
Cuestiones actuales, 1999, 109, 110. Tb. JAKOBS, DP PG, 2.2, 1997, 345, 346. En un linea similar,
SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, 122; GOMEZ RIVERO, El
régimen, 2000, 50 ss.

*°Vid. SILVA SANCHEZ, Delitos, 1999, 91.

37 En esta linea, entre otros, MESTRE DELGADO, en: Lamarca Pérez (Coord.), DP PE, 5.2, 2010, 453;
*¥ Vid. RODAS MONSALVE, Proteccion penal, 1993, 341.

*Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LH-Valle Muiiiz, 2001, 212, en este sentido, debemos
recordar que si bien es cierto el error sobre elementos normativos es un error de tipo, porque los
mismos pertenecen al tipo, también lo es que no todo error sobre ellos es un error de tipo, sélo lo es
cuando se refiere a la concurrencia en el hecho de los elementos tipicos, s6lo entonces afecta al
conocimiento propio del dolo tipico.

165



disposiciones generales protectoras del medio ambiente”, a que remite el tipo, comete
dolosamente la conducta tipica, o que posee el conocimiento y voluntad de realizar
los elementos del tipo objetivo. En este sentido debemos sefialar que si el sujeto en su
actuacion desconoce algun elemento o presupuesto de la prohibicién, el contenido de
su representacion ya no es una conducta que el Derecho consideraria indeseable y
prohibida, por tanto su voluntad no se dirige ya a realizar una materia de prohibicién
y por tanto no hay dolo®. Por esta razén, en nuestra opinion, la alternativa del error de
prohibicion debe descartarse pues ésta, si bien, es cierto, trae como consecuencia una
minoracion de la culpabilidad, no deja de considerar la conducta como dolosa, esto es,
no excluye el dolo que pertenece al tipo del injusto®’.

Ademas de los argumentos senalados supra, es evidente que las afectaciones
ambientales se originan de actuaciones o actividades industriales o profesionales
sometidas a reglamentacion, por lo que se muestra lejana una ignorancia que dé lugar
a un error de prohibicion®. De ahi que, en nuestra opinidn, se muestre inimaginable
un error de esta entidad a menos que el sujeto se ubique al margen de la legalidad,
prescindiendo de toda comunicaciéon a los poderes publicos, situacidon que a todas
luces se muestra impensable en nuestra realidad actual; no obstante, parece plausible
admitir que esta ignorancia podria derivarse del hecho de que el sujeto desconozca la
exigencia de obtencidon de ciertos permisos, pero ello tampoco parece imaginable si
tomamos en consideracion que el otorgamiento de ciertas autorizaciones o permisos
supone la exigencia de obtener o solicitar otros®. En consecuencia, creemos que debe

descartarse la posibilidad del tratamiento como error de prohibicion, pues se trata de

% De esta opinion, CUELLO CONTRERAS, DP PG, 3.2, 2002, 707, quien sefiala: “no cabe afirmar
que se actud dolosamente si no se capto el significado de la prohibicién”.

%! Entre otros, LUZON PENA, Lecciones PG, 2.2, 2012, 275. Tb. Curso PG I, 1996, 439, quien afirma
que durante mucho tiempo “la posicion mayoritaria en la doctrina tradicional consideré que el error
sobre la antijuridicidad de la conducta excluia el dolo, el no saber o no creer que esta prohibida y
desvalorada; sin embargo, actualmente la doctrina mayoritaria, basada en la teoria de la culpabilidad,
coincide que esta clase de error no excluye el dolo y por tanto debe tratarse diferente al error sobre los
elemento del tipo”; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Tratado PG, 2010, 501, quien afirma que “el error
de prohibicion es un error que no afecta al dolo. La persona que actfia con error de prohibicion actia
con dolo”; MENDO ESTRELLA, El delito, 2009, 151; 874; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error,
2008, 142, este planteamiento es hoy doctrina dominante, incluso legislaciones como la alemana o la
espafiola parecen responder a esta idea, tratando en todo caso el error de prohibiciéon de manera distinta
al error de tipo; TIEDEMANN, LH-Casab6 Ruiz, vol. 11, 1997, 902.

62 De esta opinién PUPPE, CPC, 47 (1992), 375, 376.

8 vid. QUERALT JIMENEZ, DP PE, 5.2, 2008, 874, quien afirma que “en todo caso el dolo que se
acredita por los hechos externos, queda patente aqui cuando el contaminador se aparta de los
condicionante de la licencia provisional”.
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errores excluyentes del dolo por el desconocimiento sobre la reprochabilidad que
afecta a un presupuesto del juicio de reprochabilidad®*.

Por tanto, consideramos que el error sobre la infraccion de la normativa
administrativa protectora de la materia debe ser tratada conforme al contenido del art.
14.1 CP, que establece que “el error invencible sobre un hecho constitutivo de la
infraccidon penal excluye la responsabilidad criminal”, aun cuando parezca que estos
elementos estan excluidos del precepto en cuestion.

La labor no termina aqui, sino que también sera necesario, una vez determinado el
tratamiento del error como error de tipo, determinar la cuestion relativa a la
vencibilidad o no del error, que seglin recoge el art 14.1 CP, sera vencible cuando sea
evitable. De tal forma que el error de tipo sobre un hecho esencial de la infraccion
serd evitable cuando el sujeto poniendo el cuidado exigible hubiera podido no caer en
el error; es decir, hubiera podido conocer conforme a la realidad los elementos tipicos
que desconocid o respecto de los que tuvo una representacion equivocada. Esto quiere
decir, que el error es evitable cuando si el autor hubiera actuado respecto de los
elementos tipicos con la debida diligencia, los hubiera conocido de acuerdo con la
realidad. La clave, por tanto, se encuentra en la observancia del cuidado debido y la
relacion con las posibilidades de conocer la realidad, esto es, si el autor a pesar de
observar el cuidado debido, sin embargo, no hubiera conocido la realidad, es decir, no
hubiera salido del error, entonces el error es inevitable o invencible. Asi pues, la
posibilidad de salir del error debido al cumplimiento del deber de cuidado nos
proporcionara la linea divisoria entre la vencibilidad y la invencibilidad del error de

tipo®

a) Supuestos de error sobre autorizaciones administrativas

Otro supuesto especialmente problematico se presenta cuando
el error recae sobre autorizaciones administrativas. Y es que, como hemos sefialado,
en la configuracion de los delitos contra el medio ambiente, las remisiones que se
hacen en los preceptos penales a normas administrativas implican, en muchos casos,

la remision a la obtencidon de una autorizacion, con lo cual serd necesario siempre

% En esta linea, entre otros, ROXIN, DP PG 1, 1997, 464.
5 vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Tratado PG, 2010, 508.
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determinar el alcance de ésta® a efectos de constatar el comportamiento juridico
penalmente permitido y sélo en el supuesto de que se infrinja la autorizacion de la
autoridad intervendra el Derecho penal, que al final parece terminar siendo delimitado
por un acto administrativo, que en algunos supuestos tipicos tiene forma de
autorizacion o licencia®’.

El problema en este &mbito parece centrarse en aquellos supuestos en los que se ha
obtenido la autorizaciéon por medios licitos y, pese a ello, se verifican actos
contaminantes en los términos tipicos del art. 325 CP. Normalmente se tratara de
supuestos en los que la Administracion ha concedido una autorizacion formalmente
valida, pero materialmente defectuosa, lo que determina la infraccion de la normativa
general protectora del ambiente®®.

Sobre esta cuestién un sector doctrinal®

considera que las conductas descritas en
el art. 325 CP podrian quedar justificadas por el ejercicio legitimo de un derecho en el
caso de que el sujeto ostente una autorizacién administrativa nula o anulable, pero
obtenida licitamente. En nuestra opinién, siguiendo un planteamiento doctrinal’, la
respuesta a si una autorizacion administrativa puede ser invocada por el sujeto como

causa de justificacion de ejercicio legitimo de un derecho se conecta a la cuestion de

si un acto juridico revisable por el juez penal, como la autorizacion administrativa,

% Entre otros, ESTEVE PARDO, CuaDJ, 8 (2006), 130; LASCURAIN SANCHEZ, en: Jorge Barreiro
(Dir.)/Cancio Melia (Coord.), Estudios, 2005, 276; DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal,
1996, 89, 92, 109, “quienes senalan que en esta normativa es frecuente que se aluda a la necesidad de
obtener una licencia o autorizaciéon administrativa como requisito de inicio de actividad, de
funcionamiento, etc. Con lo que la contravenciéon podra residir, y eso serd lo mas frecuente, en la
ausencia de solicitud o en el incumplimiento de los requisitos con que se conceda el permiso, de modo
tal que se identifique actuacién contra la normativa ambiental con actuacién contra la obligacién de
actuacion amparada en la existencia de una autorizacion de la autoridad administrativa, con la
problematica que se deriva de ello”.

57 Asi, por ejemplo, la autorizacién administrativa para realizar vertidos contaminantes. Regulada en el
art. 100.1 Ley de aguas, cuyo procedimiento de obtencidon se establece en los arts. 245 a 252 del RD
894/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico (RDPH)
% De esta opinién, entre otros, MORALES PRATS, LH-Prats Canut, 2008, 1063.

% A esta solucion parece acudir GOMEZ RIVERO, El régimen de autorizaciones, 2000, 52 ss., quien
admite la aplicabilidad de la eximente de ejercicio legitimo de un derecho (art. 20.70 Cp) al particular
que actue de buena fe al amparo de una autorizacion susceptible de ser anulada entendiendo que estas
“podrian considerarse legitimas a los solos efectos de apreciar la eximente, en tanto que si el vicio no
es tan grave como para negar con efectos retroactivos la legitimidad del acto, tampoco debe serlo para
excluir la justificacion de la conducta del particular que actué amparado en aquél”.

" Vid. DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal, 1996, 106, 107.
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puede ser fuente de un derecho subjetivo justificante’’. En este sentido, consideramos
que la respuesta a esta cuestion no debe analizarse exclusivamente desde una
perspectiva formal, sino que es necesario precisar la finalidad de la norma penal para
valorar el verdadero significado de la autorizacion concedida, licita o no. Es decir, de
entrada consideramos necesario determinar si la actividad sometida a autorizacion va
a resultar peligrosa o lesiva para el bien juridico, debiendo negarse la autorizacion en
tal caso; si no lo es y, a pesar de la autorizacion, la actividad causa lesion o peligro
penalmente relevante, estamos ante un supuesto en el que la norma administrativa
habilitante no ha cumplido su funciéon y dado que el juez penal posee capacidad de
revision de la actuacion administrativa estariamos ante la contradiccion de que la
aparicion del derecho subjetivo no de se derivaria de la norma administrativa, sino de
la decision del juez penal sobre la relevancia de la autorizaciéon o no de cara a la
exclusion de responsabilidad penal, de ahi que consideremos que no puede ser
considerada fuente de derecho, es decir, no puede ser invocada por el sujeto como la
causa de justificacion de ejercicio legitimo de un derecho. Este planteamiento es el
acogido por la doctrina jurisprudencial que a través de la STS 289/2010, de 19 de
abril, (FJ 6°), ha dejado claramente sentado que “ni la pasividad, ni la tolerancia de la
Administracion, ni las resoluciones dictadas por é€sta que contravienen las
disposiciones legales vigentes en la materia sobre los limites maximos de vertidos
contaminantes, pueden convertir en licita una actividad tipicamente antijuridica’*”.

Ahora bien, el hecho de que la conducta no quede plenamente justificada, no
impide que pueda ser posible que, subjetivamente, se genere en el sujeto activo una
situacion de error acerca de la ilicitud o trascendencia juridica de su conducta. Pese a
que la licencia ilegal no puede hacer que sea licito, lo que viene siendo ilicito, si que
puede afectar la reprochabilidad del sujeto, de suerte que su comportamiento quedé
absorbido bajo la figura del error’”.

La cuestion aqui gira en torno a la naturaleza del error, esto es, si debe ser tratado
como error de tipo o recibir el tratamiento como error de prohibicion. La cuestion no
es pacifica, los argumentos en una y otra direccién son convincentes, esto, debido en

parte a que las fronteras entre la tipicidad (dmbito del error de tipo) y antijuridicidad

"''Vid. MARQUES I BANQUE, en: Quintero Olivares (Dir.)/Morales Prats (Coord.), Comentarios PE,
92,2011, 1288, 1289.

2 En esta linea, entre otras, STS 7/2002, de 19 de enero.

7 De esta opinion, MATELLANES RODRIGUEZ, Derecho penal, 2008, 126.
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(4mbito del error de prohibicion) no son nitidas en el plano de la técnica legislativa
empleada para configurar esta clase de delitos.

La doctrina mayoritaria’* considera que en estos casos estamos en presencia de un
error de prohibicion pues si el autor, confiando en la autorizacion administrativa,
desconoce que su actuar no esta permitido por el Derecho se puede amparar en un
error de derecho o error de prohibicion. El problema que vemos en este planteamiento
es que esta clase de error afecta al conocimiento de la antijuridicidad de la conducta,
dejando intacto el dolo en el sujeto activo” y, segin hemos visto, en estos supuestos
el autor desconoce la normativa extrapenal por lo que nunca podré llevar a cabo la
conducta tipica de forma dolosa.

Otro sector’® sefiala que en casos de autorizacion administrativa ilicita, pero
formalmente valida, puede producirse para el particular una apariencia de legalidad,
por lo que faltaria el conocimiento de un elemento del tipo (contravencion de las
disposiciones legales a cuyo amparo la autorizacion haya sido concedida), lo que
permite apreciar un error de tipo. Es decir, en este supuesto en particular el
otorgamiento de una autorizacion administrativa ilicita, pero fo