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Delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente: Capitulo III, Titulo X VI, Libro II del Nuevo
Cédigo Penal de 1995

José Luis de la Cuesta Arzamendi*

SUMARIO. I. Introduccidn. Il. El derecho penal precedente: el articulo 347 bis CP (refor-
ma 1983). A) Caracteristicas. B) Breve valoracién. II. El nuevo Codigo Penal de 1995.
A) Consideraciones sistemdticas. B) Particulares figuras delictivas. C) Otras disposicio-
nes. IV. Conclusién.

I. INTRODUCCION

La creciente exigencia de una cada vez mds incisiva intervencién del Derecho Penal para la pro-
teccion del ambiente —que halla su reflejo a niveles miltiples(1)— no deja de enfrentarse a complejos
problemas(2).

Son muchas, en efecto, las dificultades que se suscitan, por ejemplo, a la hora de la construc-
ci6én de unos tipos penales adecuados a la tutela del ambiente, una materia muy administrativizada, que

* Catedrético de Derecho Penal. Universidad del Pais Vasco.

(1) Como el Consejo de Europa, que estudia la adopcién de una Convencién para la proteccion del ambiente por medio del Derecho
Penal. CounciL OF EUROPE, Draft Convention for the Protection of the Environment through Criminal Law (paper),
DIR/JUR(95)11rev, Strasbourg, 23 enero 1996,

(2) J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, «Ecologia y Derecho Penal», en A. BERISTAIN, J.L. DE LA CUESTA (Comps.), La droga en la socie-
dad actual y Nuevos horizontes en Criminologia, San Sebastin, 1985, pdgs. 277 y ss.

Ver también, el volumen 65, 3-4, 1995, de la Revue Internationale de Droit Pénal, titulado Les atteintes @
Uenvironnement/Crimes against the environment, con las actas del Coloquio de Ottawa (2-6 noviembre 1992), preparatorio de la sec-
cién 1 del XV Congreso Internacional de Derecho Penal. Para las resoluciones aprobadas en esta materia por el Congreso, ver Revie
Internationale de Droit Pénal, 66, 1-2, 1995, pags. 74-79.
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parece exigir mds que tipos de resultado material, figuras de peligro, y en las que la prueba de la cau-
salidad(3) (y del dolo) se presenta en el mejor de los casos muy diffcil de alcanzar. De otra parte, y sin
agotar la cuestion, se trata de infracciones (las mas graves € importantes) cometidas en el marco de orga-
nizaciones, con las barreras que €stas suponen para el hallazgo y determinacién de la responsabilidad
penal individual, y en las que, al lado de las sanciones tradicionales, se precisa de nuevos sistemas de
reaccién(4).

Previsto por el art. 45.3 de la Constitucion el establecimiento de «sanciones penales o, en su
caso administrativas» (ademds de la reparacién del dafio) para cuantos «violen lo dispuesto» por los
poderes ptiblicos sobre «utilizacion racional de todos los recursos naturales», por Ley Orgdnica de 25
de junio de 1983 se incluyé en el Cédigo Penal el art. 347 bis(5), entre los «delitos contra la salud publi-
cay el medio ambiente» (seccién 2°, Capt. II, Tit. V, Libro II Cédigo Penal).

II. EL. DERECHO PENAL PRECEDENTE: EL ARTICULO 347 BIS CP (REFORMA 1983)

El art. 347 bis, introducido por la reforma urgente y parcial de 1983 para proteger de manera
especifica(6) el ambiente, suscitd fuertes criticas por parte de la doctrina y resultd muy escasamente
aplicado en la préctica.

A) Caracteristicas

El tipo bdsico del delito contra el ambiente se configurd como un delito de contaminacién (dolo-
so o culposo), consistente en la provocacién o realizacién por cualquiera (tipo comun), directa o indi-
rectamente, de emisiones o vertidos de cualquier clase, en la atmésfera, el suelo o las aguas terrestres o
maritimas.

Ahora bien, caracterizado como un delito de peligro y parcialmente en blanco, la mera realiza-
cién o provocacién de las emisiones o vertidos no resultaba delictiva. En primer lugar, debfan ser emi-
siones o vertidos ilegales, esto es, contraventores «de las Leyes o Reglamentos protectores del medio
ambiente». Ademds, habian de poner «en peligro grave 1a salud de las personas o» poder «perjudicar
gravemente las condiciones de la vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones ttiles» (art.
347 bis I, in fine).

Sobre este tipo bésico (mixto-alternativo) se construyeron los tipos cualificados (pérrafos I y
IIT del art. 347 bis): funcionamiento clandestino de la industria, desobediencia de las 6rdenes adminis-
trativas expresas de correccién o suspension de la actividad contaminante, aportacién de informacion

(3) Por todos, PM. DE LA CUESTA Acuapo, Causalidad de los delitos contra el medio ambiente, Valencia, 1995. Ver también, de la
misma autora, La prueba en el delito ecoldgico, Madrid, 1995; 1.J. PERez DE GREGORIO, «La prueba en el proceso penal por delitos
contra el medio ambiente», La Ley, 3, 1994, pags. 937 y ss.

(4) En sentido similar, el art. 9 del Proyecto de Convenio del Consejo de Europa. COUNCIL OF EUROPE, Draft Convention..., cit., pig. 5.
(5) El Proyecto de Ley Orgénica de Cédigo Penal de 1980 (arts. 323-325) recogia, entre los delitos contra la salud publica, unas figu-
ras destinadas a sancionar penalmente los actos de contaminacién realizados con ocasién de la explotacién de una industria o ejerci-

cio de otra actividad y Jos depésitos o vertederos de desechos o residuos sélidos urbanos, clandestinos o infractores de las condicio-
nes de la autorizacién. También se inclufa una previsién especifica relativa a los funcionarios facultativos.

(6) Para un repaso de los tipos penales generales susceptibles de ser empleados (con anterioridad a 1983) en la tutela ambiental, L.
RODRIGUEZ RAMOS, «Aproximacion a la politica criminal desde la proteccién del medio ambiente», Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, noviembre, 1977, pigs. 420 y ss.
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talsa sobre los aspectos ambientales, obstaculizacién de la actividad inspectora de la Administracién,
riesgo de deterioro irreversible o catastréfico.

Las penas previstas eran de privacién de libertad (arresto mayor) y multa, susceptibles de ele-
vacién en grado (prisién menor y multa) en los supuestos cualificados(7). A ello se afiadia la posibili-
dad otorgada a los Tribunales de imponer la medida de clausura temporal o definitiva del estableci-
miento, proponiendo «a la Administracién la intervencién de la empresa por salvaguardar los derechos
de los trabajadores» (art. 347 bis 1V).

B) Breve valoracién

Muchos fueron los aspectos del art. 347 bis que suscitaron la censura generalizada desde la doc-
trina(8).

En un plano general, se discuti6 sobre el bien juridico, pues el tipo penal no quedaba satisfecho
con la agresion a los elementos naturales y exigfa una virtualidad peligrosa adicional respecto de otros
bienes: la salud de las personas, las condiciones de la vida animal, bosques, espacios naturales o plan-
taciones dtiles. Llamaba, a su vez, la atencién la opcién del legislador de insercién del delito contra el
ambiente junto a los delitos contra la salud piiblica y el olvido de formas gravemente agresivas no cons-
titutivas de contaminacién ambiental, aunque sf de explotacidn irracional de los recursos naturales.

Con respecto a su estructura tipica, parecia cuestionable, en primer lugar, su caracterizacion
como norma penal en blanco; algo, tal vez inevitable en una materia fuertemente administrativizada,
pero, por lo mismo, especialmente problemdtico, maxime (para algunos) cuando constitucionalmente se
reconoce la competencia de las Comunidades Auténomas en este 4mbito.

Pero, las criticas mds duras fueron dirigidas contra los términos empleados y las opciones valo-
rativas seguidas. Los primeros por su ambigiiedad («provocacién» o «realizacién»; «peligro graves;
«perjudicar gravemente»; «riesgo de deterioro irreversible o catastréfico»...) y dificil delimitacién, que
dio lugar hasta a una Circular de la Fiscalia General del Estado (Circular nim. 1/1990) dirigida a su
esclarecimiento y a determinar las posibilidades ofrecidas por el art. 347 bis cara a la investigacién y
persecucion por el Ministerio fiscal de los delitos contra el ambiente.

En cuanto a las valoraciones fnsitas en el propio precepto penal, destacd, en particular, la inclu-
sion en el tipo bésico, al mismo nivel y bajo la misma sancién, de dos supuestos de peligro sustancial-
mente distintos: el peligro potencial grave para las condiciones de la vida animal... y la puesta en peli-
gro grave de la salud de las personas. La doctrina y jurisprudencia(9) mayoritarias trataron de corregir
el dislate que suponia la evidente mejor proteccién por el art. 347 bis de las condiciones de la vida ani-
mal..., que de la salud de las personas y entendieron que si para éstas el peligro exigido era un peligro

(7) Se discuti6, con todo, si los casos de riesgo de deterioro irreversible o catastréfico no eran constitutivos de una cualificacién de
segundo grado; por todos, L. RODRIGUEZ RAMOS, «Delitos contra el medio ambiente. Articulo 347 bis a)», en Comentarios a lu legiy-
lacién penal, TV, vol. 2, La reforma del Cidigo Penal de 1983, Madrid, 1985, pags. 839 y s. No obstante, la mayoria de la doctrina
se incling por entender que se trataba de un tipo cualificado mis.

(8) I.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, «La tutela penal de las aguas continentales (Especial consideracién del delito contra el ambiente:
articulo 347 bis CP)», en A. EMBID Iruio (Dir.), La calidad de lay aguas, Madrid, 1994, pags. 172 y ss.

(9) Para un repaso de la jurisprudencia sobre el art. 347 bis, F. DAz PaLos, «El delito ecoldgico en la jurisprudenciax, Actualidud
Penal, 20, 1994, pags. 405 y ss.; M.C. FALcON CARro, «El delito ecolégico en la jurisprudencia criminal espafiola», Cuadernos de
Politica Criminal, ntim, 59, 1996, pags. 511 y ss.; .J. PEREZ DE GREGORI0, «Jurisprudencia medioambiental», La Ley, V, 1995, pags.
966y ss. y II, 1996, pégs. 1678 y ss.; A. VERCRER NOGUERA, «Visién Jurisprudencial sobre Ia proteccién penal del medio ambiente»,
Actualidad Penal, 4, 1995, pags. 35 y ss.
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concreto, también debfa serlo para aquéllas. Ahora bien, esto suponfa una restriccién muy insatisfacto-
ria del 4mbito de un tipo penal que debia haberse construido, como tipo basico, sobre la exigencia de
una mera potencialidad nociva respecto de las condiciones de la vida animal, bosques, espacios natura-
les o plantaciones itiles y haber remitido a los supuestos cualificados los casos, entre otros, de peligro
concreto para la salud de las personas.

Por lo demds, también se criticé el efecto privilegiante de algunos de los tipos cualificados,
comprensivos de hechos constitutivos por sf mismos de delitos y que, de no existir el art. 347 bis debfan
haberse castigado en concurso ideal, y el olvido de importantes aspectos del fenémeno de agresion
ambiental: su cardcter tantas veces transfronterizo y hasta internacional, la frecuente intervencion de
funcionarios publicos, la necesidad de nuevas sanciones...

[II. EL. NUEVO CODIGO PENAL DE 1995

A pesar de las criticas generalizadas y de las repetidas propuestas de reforma, el art. 347 bis s¢
mantuvo inalterado hasta la entrada en vigor del nuevo Cddigo Penal de 1995.

Este rompe con la linea del Codigo Penal anterior de tutela del ambiente a través de un tinico
tipo penal y, optando por la unificacién en su seno «del estatuto penal ambiental»(10), en la linea de
todos los textos proyectados precedentes, reparte en diversos articulos (y capitulos) los diferentes
supuestos delictivos contra el ambiente.

Ahora bien, frente al Proyecto de 1980 y la Propuesta de 1983, los arts. 325 y ss., al tiempo que
recogen nuevas figuras, conservan sustancialmente el anterior delito de contaminacién, el cual, renova-
do en cuanto a su contenido y alcance, se integra en la nueva disciplina protectora del ambiente del
Derecho Penal espafiol.

A) Consideraciones sistematicas

La ampliacién del marco de la tutela penal se completa con la nueva colocacién sistemdtica de
estos delitos. Como ya hiciera la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal de 1983(11), éstos
integran un nuevo titulo, junto con los delitos relativos a la ordenaci6n del territorio, la proteccion del
patrimonio histérico. Este nuevo titulo (XVI) se coloca entre los delitos socioecondémicos, en sentido
amplio, y los delitos contra la seguridad colectiva.

La proximidad y clara relacién entre la problemdtica de las figuras contra ¢l ambiente y los deli-
tos socioeconémicos y los contrarios a la seguridad colectiva convierten en muy acertada la opcidn sis-
tematica del legislador, que rompe asi con la criticable ligazén entre estas figuras delictivas y las con-
trarias a la salud pdblica, algo que caracterizaba al anterior Cédigo Penal y contribuia hasta a dificultar
la propia comprensién del bien juridico protegido, que tendfa a interpretarse de un modo excesivamen-
te antropocéntrico.

(10) C. BLANCO LoZANO, «Acerca de algunas cuestiones basicas del Derecho penal ambiental en el nuevo Cédigo Penal de 1995»,
Cuadernos de Politica Criminal, 60, 1996, pag. 707. Frente al criterio, sin embargo, de la doctrina administrativa que «ha reclama-
do y sigue reclamando la proteccién penal del ambiente a través de leyes penales sectoriales». A.M. SOLA IBARRA, M.C. COTELO
LopEzZ, «Consideraciones en torno a los delitos relativos a la proteccién del medio ambiente en el nuevo Codigo Penal», Revista de
Derecho Ambiental, nim. 17, 1996, pag. 30.

(11) J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, «Proteccién penal de la ordenacién del territorio y del ambiente (Tit. XII, L.II, PANCP 1983)»,
Documentacién Juridica, 37/40, 1983, pigs. 216 y ss.
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Menos acertado parece el contenido del Tit. XVI (arts. 319 a 340): un conjunto de delitos sobre
la ordenacién del territorio (Capt. I), el patrimonio histérico (Capt. II), contra los recursos naturales y
el medio ambiente (Capt. I1I), y relativos a la proteccién de la flora y la fauna (Capt. IV), que se cierra
con ciertas disposiciones comunes (Capt. V).

Especial discordancia presenta aquf la inclusién de los delitos relativos al patrimonio hist6ri-
co(12). No porque no proceda su protecci6n penal, exigida hasta constitucionalmente, como la del patri-
monio cultural o artfstico (art. 46 CE), ni por su proximidad conceptual con lo que podriamos Ilamar
«ambiente cultural», sino porque, protegido fundamentalmente a través de figuras de dafios, s6lo de un
modo lateral (por la conexién de alguno de los tipos con los delitos urbanfsticos) encuentra relacién con
los delitos sobre la ordenacién del territorio (Capt. I). Mucho més razonable hubiera sido, en este sen-
tido, su remision a otro lugar del Cédigo, como los delitos contra el patrimonio y socioeconémicos(13).

Prescindiendo de otros preceptos no recogidos en el Titulo XVI(14), suscita particular extrafie-
za la ausencia del mismo de figuras como los incendios forestales(15), de importancia ecolégica demos-
trada (no sélo por la destruccién de Ia flora, sino también del suelo) y que, sin embargo, en lugar de su
configuracion como delito contra el ambiente(16), se quedan con los delitos relativos a la energia nucle-
ar y a las radiaciones ionizantes entre las infracciones contra la seguridad colectiva (Tit. X VII, Libro II).

Para terminar con estas consideraciones sistemiticas y en lo que respecta a las rdbricas de los
capitulos III y IV, merece criticarse la terminologfa empleada por el legislador, que ciertamente provo-
ca la confusi6n, particularmente en cuanto al concepto de ambiente(17). De una parte, y a la vista del
encabezamiento del titulo XVI —que distingue entre delitos relativos a la ordenacién del territorio, la
proteccion del patrimonio histérico y el medio ambiente—, puesto que los dos primeros son tratados en
los capitulos I'y II del Tit. X VI, se dirfa que es la tutela del bien ambiental el cometido de los capitulos
restantes (al margen de las disposiciones comunes). Este entendimiento del bien juridico ambiental se
enfrenta con la ribrica del capitulo IIT: «delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente», que
apunta a que sélo en esta sede se realiza propiamente la proteccién del ambiente, concepto que en un
sentido intermedio (amplio, pero no omnicomprensivo o totalizador) engloba, sin embargo, la protec-
ci6n de la flora y la fauna, objeto de tratamiento por el Cédigo Penal en el capitulo IV del Titulo XVI.
Tampoco la referencia por el capitulo III a los recursos naturales resulta acertada. Ademds de la inne-
cesaria reiteracién que supone con el concepto de ambiente(18), en sentido amplio, con el que sustan-

(12) J. TerrADILLOS BASOCO, «Proteccidn penal del medio ambiente en el nuevo Cédigo Penal espafiol. Luces y sombras», Estudioy
Penales y Criminoldgicos, XIX, 1996, pig. 304.

(13) Asf, también, J. GONZALEZ GONZALEZ, «Proteccién penal del patrimonio histdrico espafiol: aproximacién a la situacién actual y
proyecto de reformax, Cuadernos de Politica Criminal, 53, 1994, pigs. 515 y 518 y 5. Ver, igualmente, J.J. GONZALEZ RuUS, «Puntos
de partida de la proteccién penal del patrimonio histérico, cultural y artisticon, Anuario de Derecho Penal, 1995, pdg. 45.

(14) El Titulo XVI no es el dnico lugar donde el CP se ocupa de la proteccién del ambiente. También existen figuras protectoras del
ambiente (aunque la terminologia empleada no sea siempre la misma) entre los delitos de riesgo catastréfico (arts. 348, 349 y 350),
en los delitos contra la salud piblica (art. 365) y hasta entre los delitos contra la comunidad internacional (art. 610).

(15) FJ. CARCELLER FABREGAT, «El Derecho Penal Ambiental: su proyecto de futuron, Revista del Ministerio Fiscal, 2 1995, pag.
125; 1.J. PEREZ DE GREGORIO, «Los delitos contra el medio ambiente», La Ley, nim. 3981, 23 febrero 1996, pag. 2; L. RODRIGUEZ
RaMos, «Politica criminal y reforma penal. El Anteproyecto de Cédigo Penal de 1992. De los delitos relativos a la ordenacion del
territorio, al medio ambiente, a la caza y a 1a pesca», en Politica Criminal Y Reforma Penal. Homenaje a la memoria del Prof. Dr: D.
Juan del Rosal, Madrid, 1993, pag. 920. Ver, sin embargo, QUERALT JIMENEZ, quien, tras considerarlos «uno de los delitos ecoldgi-
cos més significativos», entiende que «han sido incluidos sistematicamente donde debian». Derecho Penal Espaiiol. Parte especial,
3" ed., Barcelona, 1996, pig. 739.

(16) M.L.M. NoDAR MONTES, «Aspectos medioambientales en la legislacién espafiola», Cuadernos de Politica Criminal, 53, 1994,
péig. 575.

(17) ].L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, «Proteccién penal...», cit., pigs. 879 y ss.

(18) F. Muroz CoNDE, Derecho Penal. Parte Especial, 11° ed., Valencia, 1996, pag. 502; L. RODRIGUEZ RaMOS, «Politica criminal...»,
cit., pig. 921.
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cialmente se identifica, si elementos naturales son el agua, el aire, el suelo (y el fuego), éstos mads la
fauna y la flora (e incluso las materias primas) constituyen los recursos naturales, de aquf la incorrec-
ci6én en que incurre el legislador.

B) Particulares figuras delictivas

Dos son, como se ha dicho, los capitulos reservados por el Titulo XVI del Cddigo Penal a la
tutela del ambiente. Prescindiendo de los delitos dirigidos a la proteccién de la flora y la fauna (Capl.
IV), en este trabajo se examinan las figuras del Capitulo III, «delitos contra los recursos naturales y el
medio ambiente».

Contaminacién ambiental, establecimiento de depésitos o vertederos y delito de dafio grave de
espacios naturales, constituyen la constelacién delictiva comprendida por el capitulo III del Titulo XVI,
que se completa, ademds, por la figura de prevaricacién especifica en materia ambiental de funciona-
rios o autoridades y la sancién de la imprudencia grave.

1) EL DELITO (DE PELIGRO) DE CONTAMINACION AMBIENTAL (ARTS. 325 A 327)

La primera de las figuras delictivas del Capitulo III es el delito de contaminacién, una figura de
peligro ya conocida por el Derecho espafiol y cuya estructura'y rasgos caracteristicos coinciden sustan-
cialmente con el anterior art. 347 bis.

a) Tipos bdsicos

El nuevo art. 325 tipifica las modalidades bésicas a través de 1a combinacién de varios elemen-
tos ya conocidos por el art. 347 bis:

1) una relacién [mas «prolija»(19), «redundante o repetitiva»(20)], de acciones —a las que
extrafiamente se ha afiadido «las captaciones de aguas»—, cuya provocacién o realizacién
directa o indirecta se contempla como nicleo del tipo penal: emisiones, vertidos, radiaciones,
extracciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depésitos;

2) que deben recaer sobre los elementos naturales: atmésfera, suelo, subsuelo, aguas terrestres,
marftimas o subterrdneas, con incidencia, incluso en los espacios transfronterizos;

3) con contravencién de las Leyes u otras disposiciones normativas de cardcter general protec-
toras del medio ambiente, y

4) que puedan perjudicar gravemente bien el equilibrio de los sistemas naturales(21), bien la
salud de las personas(22).

(19) I.M. Prats CaNUT, en G. QuINTERO OLIVARES (Dir.), Comentarios al Nuevo Cddigo Penal, Pamplona, 1996, 1515.
(20) E Muroz ConpE, Derecho Penal, cit., pig. 503.

(21) Aun cuando la coma que precede apuntaa lo contrario, una lectura razonable del precepto exige su aplicaci6n a todos los supues-
tos del art. 325. Por todos, C. CONDE-PUMPIDO TOURGN, «La tutela del medio ambiente. Anélisis de sus novedades mds relevantes»,
La Ley, 11, 1996, p.1552; J.A. DE VEGA Rutz, Delitos contra el medio ambiente, ordenacion del territorio, patrimonio histdrico, flora
y fauna en el Codigo Penal de 1995, Madrid, 1996, pig. 125.

(22) En contra de la expresién «perjuicio para la salud de las personas», por las connotaciones patrimoniales del término perjuicio,
P.M. pE LA CUESTA AGUADO, Causalidad..., cit., pag. 117, n.305.
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Estamos, como en 1983 ante un tipos comunes de peligro, cuyo cardcter (parcialmente) en blan-
co aboca a una clara dependencia administrativa y donde se contintian empleando términos (como «pro-
vocar», «grave», «gravemente»...), de contornos difusos y que precisaran de una dificil integracion judi-
cial(23), a la luz de las circunstancias(24), teniendo en cuenta los resultados probatorios y, en especial,
los dictdmenes periciales(25).

El tipo basico del delito de contaminacién se presenta como un fipo comiin de peligro. Ninguna
caracteristica especial se requiere del sujeto activo, que puede serlo cualquiera.

El peligro necesario para integrar el comportamiento tipico es un peligro grave, bien para el
equilibrio de los sistemas naturales, bien para la salud de las personas. En efecto, aun cuando el intér-
prete tienda a contemplar a este \iltimo como un tipo cualificado(26), una lectura atenta pone de mani-
fiesto que, para la aplicacién del segundo inciso del art. 325, en modo alguno se requiere de manera
explicita que, al riesgo contra el equilibrio de los sistemas naturales, se afiada el peligro para la salud de
las personas, siendo perfectamente punibles a través del art. 325(27) Ia provocacién o realizacién de
emisiones o vertidos, etc., que puedan perjudicar gravemente la salud de las personas, aun cuando no
sean aptas para alcanzar esa misma virtualidad peligrosa para el equilibrio de los sistemas naturales. En
consecuencia, estamos ante una segunda modalidad bdsica del art. 325.

La expresion «equilibrio de los sistemnas naturales» ha venido a reemplazar al dictado del art.
347 bis, que aludia a las «condiciones de la vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones tti-
les» y se ha acompafiado de la clara distincién, a efectos de pena, entre estos supuestos de peligro y los
contrarios a la salud de las personas,

Dejando al margen el defecto de redaccién apuntado y ofras cuestiones que se tratardn inme-
diatamente, la separacién entre los casos de peligro para el equilibrio de los sistemas naturales y para la
salud de las personas corrige uno de los defectos mas graves del art, 347 bis y que a las dificultades de
entendimiento del precepto afiadfa la desorientacién del intérprete por la inadmisible equiparacién penal
de comportamientos tan diversos para bienes juridicos no comparables. Esto —unido a la nueva colo-
cacion sistemdtica de los delitos contra el ambiente— puede contribuir a la mejor definicién del bien
Juridico protegido(28), que en una «perspectiva ecocéntrica»(29) mdas acentuada se fija principalmente
en la interaccidn (y el equilibrio) entre los elementos y/o recursos naturales, en cuanto condicién esen-
cial de ese «espacio vital idéneo y natural»(30) imprescindible, en definitiva, para la existencia sobre el
(23) Para un ejemplo, ver, sobre el término «grave» (referido al peligro) la STS 11 marzo 1992,

(24) Alude J.J. QUERALT JIMENEZ a la inminencia, entidad del medio afectado, concurrencia de otros factores... Derecho Penal
Espaiiol, cit., pag. 717.
(25) C.ConDE-PuMPIDO TOURGN, «La tutela...», cit., pdg. 1551.

(26) Asi, F. MORALES PraTs, «La estructura tipica de peligro en el delito ambiental», en J. PicoN RisQuez (Coord.), Derecho medio-
ambiental de la Union Europea, Madrid, 1996, pags. 363 y s.; J.M. PRATS CANUT, en Comentarios., cit., pg. 1527; 1.J. QUERALT
JIMENEZ, Derecho Penal Espafiol, cit., pags. 716 y s.; AM. SoLa IBARRA, M.C. COTELO Lopez, «Consideraciones...», cit., pag. 35.;
J. TERRADILLOS BASOCO, «Proteccién penal...», cit., pég. 301.

(27) Salvo que se produzca una interpretacién correctora, a la vista del bien juridico protegido. Esto no resulta, sin embargo, senci-
llo; siendo mayoritaria una configuracién del ambiente con importantes connotaciones antropocéntricas, exigencia tipica del art. 325
(al margen de la virtualidad peligrosa del comportamiento) es la afectacién de algiin elemento natural. De otra parte, también el art.
328, en el propio capftulo 11, coloca al mismo nivel (y sin distincién alguna en cuanto a la sancién) el establecimiento de «depdsi-
tos o vertederos... que... puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales o la salud de las personas».

(28) C. ConpE-PumpiDo TOURON, «La tutela...», cit., pdg. 1551.
(29) F. Muroz ConpE, Derecho Pendl, cit., pag. 502.

(30) P.M. pE LA CUESTA AGUADO «Algunas consideraciones acerca de la necesidad de proteccién del medio ambiente como bien juri-
dico», en Anales de la Universidad de Cidiz, X1, 1996, pég. 274. Alude DE VEGA Rutz a «todo aquel conjunto geofisico que con-
forma la naturaleza dentro de Ia cual se desenvuelve la vida de las personas», «Delitos contra el medio ambiente», L Ley, nim. 4061,
19 junio 1996, pag. 2.
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planeta. No obstante, y debido a la permanencia en el tipo bésico (y no como supuesto cualificado) del
peligro para la salud de las personas, no se produce la plena autonomizacién deseada.

También mejora, 2 mi juicio(31), el dictado del nuevo art. 325 las posibilidades de entendi-
miento de la clase de peligro requerido: un perjuicio potencial grave («puedan perjudicar gravemente»,
dice el Cédigo Penal), peligro hipotético(32), para el equilibrio de los sistemas naturales.

No es ésta la linea seguida por importantes autores(33), que, como hicieran respecto del art. 347
bis, siguen viendo en el tipo bdsico del art. 325 un delito de peligro concreto para el ambiente. Varios
son los fundamentos de esta interpretacién: la redaccion del segundo inciso del art. 325, que al aludir al
«riesgo de grave perjuicio» para la salud de las personas pareceria referirse a un peligro concreto y no
meramente abstracto; 1a cercania entre este supuesto y el tipo bésico a la luz de las penas previstas (se
impone la pena del tipo bésico en su mitad superior); y el salto que de otro modo se producirfa entre ¢l
contenido del art. 325 y el art. 326.¢), relativo a la produccién (efectiva) de un riesgo de deterioro irre-
versible o catastréfico.

Ahora bien, otro es el dictado literal del articulo que expresamente dice «poder perjudicar gra-
vemente», respecto del equilibrio de los sistemas naturales, y que, cuando alude al riesgo de grave per-
juicio para la salud de la persona, se refiere al mismo tipo de riesgo definido por el inciso anterior: peli-
gro potencial o hipotético. Tampoco el argumento del salto que se producirfa entre el art. 325 y el
supuesto agravado del art. 326.¢e) resulta de recibo. Los dos preceptos se ocupan de fenémenos diver-
sos: mientras que en el tipo basico el riesgo se centra en el equilibrio de los sistemas naturales, el sen-
tido del art. 326.¢) es prevenir el peligro concreto de deterioro irreversible o catastréfico de alguno de
los elementos naturales (aire, agua, suelo) objeto de los comportamientos de contaminacion.

Atn més, el entendimiento de que el peligro requerido por el tipo basico del art. 325 es un peli-
gro concreto, lleva a restringir (insisto que contra la letra de la ley) injustificadamente el alcance del
delito de contaminacién, que ya ha visto reducido su dmbito de aplicacién respecto de las posibilidades
que ofrecfa el criticado art. 347 bis. En efecto, aun cuando no fue ésta la opini6én de la mayoria de la
doctrina y a pesar de lo insatisfactorio que suponia desde el prisma valorativo la equiparacién a efectos
de pena de un peligro potencial para las condiciones de la vida animal y un peligro concreto para la
salud de las personas, éstos eran los niveles de peligro exigidos por el tipo bdsico del art. 347 bis.
Probablemente, con el fin de delimitar mejor su alcance y evitar la sancién de casos de insuficiente rele-
vancia(34), no garantizada plenamente por el art. 347 bis, el nuevo Cédigo Penal ha sustituido Ia refe-
rencia a las condiciones de la vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones itiles, por una
expresion, «equilibrio de los sistemas naturales»(35), que no conocia el Proyecto, el cual mantenia las
(31) En contra, respecto del Proyecto de 1994, P. DE LA CUESTA AGUADO, Causalidad..., cit., pag. 117.

(32) F. MORALES PraTS, «La estructura...», cit., pig. 362.; F. Muroz CONDE, Derecho Pendl, cit., pag. 505. J. TERRADILLOS lo llama
«peligro abstracto», aunque no cOmMO mera infraccién formal, pues exige una idoneidad lesiva. «Proteccién penal...», cit., pag. 319.
(33) Expresamente J. Borx REIG, en T.S. VIVES ANTON, J. Boix REIG, E. ORTS BERENGUER, J.C. CARBONELL Marteu, J.L. GONZALEZ
Cussac, Derecho Penal. Parte Especial, 2* ed., Valencia, 1996, pig. 586; I. Boix REIG, A. JARENO LEAL, en T.S. VIVES ANTON
(coord.), Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Vol. 11, Valencia, 1996, pag. 1598; C. BLaNCO LOZANO, La proteccion Jjuridico-penal
de los recursos hidroldgicos, Tesis doctoral, Univ. Sevilla, 1996, pag. 1031; C. CONDE-PUMPIDO TOURON, «La tutela...», cit., pig.
1552; C. LopeEz CERON, «Delitos...», cit., pégs. 601 y ss.; J.J. QUERALT JiMENEZ, Derecho Penal Espaiiol, cit., pag. 716.

(34) No cabe duda de que una de sus posibilidades interpretativas deriva en una elevacién del nivel de gravedad requerido para las
conductas de contaminacién ambiental y para los depésitos de desechos o residuos téxicos o peligrosos: no bastard ya con que afec-
ten negativamente a un elemento natural; ademas deberdn ser potencial y gravemente peligrosas para el equilibrio de los sistemas
naturales.

(35) La nueva expresién no ha servido, con todo, para unificar la terminologia del Cédigo Penal, que en otros pasajes —es de supo-
ner que para referirse a lo mismo— alude a equilibrio ecoldgico (art. 339), equilibrio biolégico (art. 333), medio ambiente (arts. 348,
349, 350 y 610), las condiciones de vida animal o vegetal (art. 353,1 3) o el medio natural (art. 356). Criticamente, también J.
TERRADILLOS BASOCO, «Proteccidn penal...», cit., pag. 301.
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referencias del art. 347 bis salvo en lo relativo a las condiciones de la vida «silvestres. Pues bien, la
nueva férmula(36), aun cuando pueda considerarse préxima a la anterior —en cuanto referida a la inte-
raccion entre elementos y recursos naturales que presupone la posibilidad de vida animal y vegetal en
el planeta—, no deja de ser susceptible de interpretaciones muy restrictivas desde el prisma de la pro-
teccion ambiental, por lo que de combinarse con la exigencia de un peligro concreto, remitirfa Ja apre-
ciacién del tipo penal a supuestos sélo muy extraordinarios: muy préximos a los de riesgo concreto de
deterioro irreversible o catastréfico; algo a todas luces inadmisible.

La segunda modalidad de tipo bdsico se construye sobre el riesgo de grave perjuicio para la
salud de las personas, esto es, para la salud colectiva(37). Como se ha dicho, esto viene a reforzar, de
manera criticable, un excesivo parentesco entre los delitos de contaminacién con las figuras contra la
salud piblica, con las que convivia en el Cédigo Penal anterior; algo que no se hubiera producido de
contigurarse los supuestos de riesgo de grave perjuicio para la salud de las personas como tipo cualifi-
cado de la figura bésica de contaminacién: esto es, como riesgo afiadido al constitutivo de un grave per-
juicio potencial para el equilibrio de los sistemas naturales.

Frente al parecer de un importante sector de 1a doctrina, el riesgo a que se alude no es un peli-
gro concreto, sino, en mi opinién, el mismo que el descrito por el legislador para el equilibrio de los sis-
temas naturales(38), y que consiste en la aptitud del comportamiento para causar un perjuicio grave,
Precisamente esta identidad del riesgo y la diversidad de su objeto es lo que determina la entidad de la
pena prevista: la misma que en el tipo bdsico, salvo para la privacién de libertad, que ha de imponerse
en su mitad superior.

En el plano de la accesoriedad administrativa(39), el nuevo tipo de contaminacién —cuyo
cardcter en blanco no altera sustancialmente la técnica empleada en el art. 347 bis, declarada conforme
con los postulados constitucionales(40)— sigue requiriendo la infraccién de la legislacién administrati-
va para la concurrencia del tipo penal(41). La anterior expresién «leyes o Reglamentos protectores del
medio ambiente» ha sido sustituida por «leyes u otras disposiciones de cardcter general protectoras del
medio ambiente». Esto abarca, por un lado, las disposiciones de rango inferior a la ley en sentido for-
mal, tanto estatales como autonémicas o locales, y también Jas procedentes del orden supraestatal, en
particular, de la Unién Europea (Directivas y Reglamentos).

(36) A juicio de PRATS CANUT, «absolutamente indeterminada», en Comentarios..., cit., pdg. 1518. Ver, también, J.A. DE VEGa Ruiz,
Delitos..., cit., pdg. 126. Se pregunta, por su parte, C. L6PEZ CERON qué sucederi cuando no exista ya equilibrio alguno en cuanto a
los sistemas naturales. «Delitos contra los recursos naturales, el medio ambiente, la flora y la fauna», en E/ nueve Cidigo Penal y su
aplicacion a empresas y profesionales, 5, Madrid, 1996, pag. 601.

(37) Que no necesariamente ha de identificarse completamente con la salud piblica, aun cuando forme «parte integrante» de este con-
cepto. En sentido parecido, J. Boix REIG, A. JARENO LEAL, en Comentarios..., cit., pig. 1599.

(38) F. MORALES PRATS, «La estructura...», cit, pig. 362. Distingue, sin embargo, entre un peligro «de perjuicio potencial» (para el
equilibrio de los sistemas naturales) y un peligro concreto (para la salud piiblica y calidad de vida), J.J. PEREZ DE GREGORIO, «Los
delitos...», cit., pag. 2.

(39) Por todos, N. DE LA MATA BARRANCO, Proteccidn Penal del Ambiente yAccesoriedad Administrativa. Tratamiento penal de com-
portanientos perjudiciales para el ambiente amparados en una autorizacion administrativa ilicita, Barcelona, 1996. También, J.M.
Prats CaNuT, en Comentarios..., cit., pags. 1519 y ss.

(40) STC 127/1990, de 5 julio (RTC 1990, 127). Ver también STC 62/1994 (RTC 1994, 62). Insiste, con todo, Muroz CONDE que se
trata de una remisién que pone en cuestién «gravemente el principio de legalidad», Derecho Penal, cit., pig. 504.

(41) EI Proyecto de Convencién del Consejo de Europa no exige esta infraccién para los supuestos de vertidos, emisiones o intro-
duccidn de sustancias o radiaciones ionizantes en el aire, suelo o agua que causen la muerte o lesién grave de una persona o creen un
riesgo significativo de causacién de muerte o lesién grave a una persona (art. 2,1 a), por entender que son resultados o niveles de peli-
gro no «legalizables» mediante una autorizacién administrativa. COUNCIL OF EUROPE, Draft Convention..., cit., pag. 2.
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La cuestién de la integracién de los tipos penales con las directivas —que no tienen efecto direc-
to sobre los ciudadanos, sino sobre los Estados y que para formar parte del Derecho interno deben ser
transpuestas y publicadas en el BOE— no deja de suscitar controversias(42). También es conflictivo, en
la nueva expresion, el sentido que haya de darse al calificativo «generales»: en particular, si es un tér-
mino a contraponer con disposiciones relativas a «sectores especificos»(43) o con disposiciones
«autonémicas»(44). Ninguna de las dos opciones parece correcta. La primera porque no se comprenden
las razones por las que la infraccién de las disposiciones correspondientes a sectores especificos direc-
ta o indirectamente conectados con la proteccion ambiental deba quedar fuera del alcance del Cadigo
Penal si se realiza del modo previsto por el art. 325, maxime cuando en Derecho espafiol sigue faltan-
do una Ley general del ambiente(45). En cuanto a las disposiciones procedentes de las Comunidades
Auténomas, en el marco de sus competencias, pueden completar plenamente el contenido del art. 325,
sin que se compartan las dudas de constitucionalidad suscitadas por algin sector de la doctrina(46) con
base en el supuesto peligro de afectacién (incluso si la integracién normativa es meramente técnica) a
la igualdad de los ciudadanos ante la ley penal. A la vista de lo anterior, por disposiciones generales
habré que entender las dirigidas a la generalidad de los ciudadanos, excluyéndose del tipo penal aque-

" llas que se dirigen a tratar de manera particular a administrados individuales (o en grupo).

Entrando en la descripcién de las conductas tipicas, el nuevo Cédigo Penal continda soportan-
do las conductas bésicas sobre la alternativa «provocar o realizar directa o indirectamente», fuertemen-
te criticada en el texto del art. 347 bis(47), por las dificultades de entendimiento adecuado y por llegar
a abarcar como realizaci6n plena del tipo objetivo hasta meros supuestos de participacion.

El deseo de no dejar fuera del tipo basico ningdn comportamiento de contaminacién ha llevado,
asimismo, a incluir, junto a «emisiones y vertidos» (en el art. 347 bis, «de cualquier clase»), una amplia
serie de nuevos términos(48), no siempre necesarios(49) (vertidos-aterramientos; emisiones-ruidos-
vibraciones; aguas terrestres-subterraneas). La mayor complejidad del art. 325 que esta proliferacién de
términos supone, aun cuando sirva para aclarar la «efectiva punibilidad» de algunas conductas(50), no
logra la plena concrecién o taxatividad del tipo penal, dado el cardcter vago e indeterminado de algu-
nos de ellos(51). Se ha introducido, asimismo, una modalidad anteriormente desconocida, 1a de capta-

(42) Ver, asi, las sentencias recogidas al respecto por J. Boix REIG, A. JARERO LEAL, en Comentarios..., cit., pag. 1597. Ver también,
C. Lopez CERON, «Delitos...», cit., pags. 595 y ss.; y en referencia al art. 347 bis, por todos, A. MATEOS ROPRIGUEZ ARIAS, «La Unidén
Europea y st incidencia en los derechos penales nacionales», La Ley, 11, 1995, pags. 961 y ss.; A. VERCHER NOGUERA, «La inciden-
cia del Derecho comunitario en la proteccién penal del medio ambiente», CGPJ, La nueva delincuencia, 11, Madrid, 1993, pags. 319
y ss.

(43) A. CASQUERO SuBIAsS, «De los delitos relativos a la ordenacién del territorio y la proteccién del patrimonio histérico y del medio
ambiente», Cuadernos de la Guardia Civil, 1996, niim. 15, pag. 247. '

(44) 1. Boix REIG, A. JARENO LEAL, en Comentarios..., cit., pag. 1597, aunque indican: «al margen de otros problemas de fondo, cons-
tituirfa una expresién muy imperfecta».

(45) Como recuerda DE LA MATA BARRANCO, es «mis correcto atender al bien juridico penalmente protegido»... que a «la ribrica en
que se encuadre €l precepto infringido». Proteccidn penal..., cit., pigs. 108 y s.

(46) Asi J. Borx REIG, A. JARENO LEGAL, en Comentarios..., cit., pig. 1595.

(47) 1.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, «La tutela penal...», cit., pigs. 184 ys.

(48) Favorablemente, EJ. CARCELLER FABREGAT, «El Derecho Penal Ambiental», cit., pags. 130 y s.; AM. SoLa IBARRA, M.C.
CoTELo LOPEZ, «Consideraciones...», cif., pag. 32; J.A. VARELA AGRELO, «Un proyecto de Cédigo Penal més ecoldgicon, Actualidad
Juridica Aranzadi, ngm. 207, 20 julio 1995, pég. 3. Ver, con todo, las advertencias de MANZANARES SAMANIEGO al Proyecto de 1992
en este punto, «Los delitos contra el medio ambiente en el Cédigo Penal espaiiol», Actualidad Penal, 1, 1994, pag. 19.

(49) Por repetitivos o redundantes. E. Muroz ConpE, Derecho Penal, cit., pags. 503 y s.

(50) J. Boix REIG, en Derecho Penal..., cit., pag. 585. También, J. Box REIG, A. JARENO LEAL, en Comentarios..., cit., pag. 1569; 1.1.
QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espaitol, cit., pig. 716.

(51) Critica, ademis, PraTs CANUT, la técnica seguida, que a su juicio «constituye una mala técnica de tipificacién», siendo preferi-
ble 1a técnica de «descripcion del resultado tipico». Comentarios..., cif., pag. 1515. Favorable, sin embargo, a la técnica del nuevo
Cédigo Penal, C. CONDE-PUMPIDO TOURON, «La tutela...», cit., pdg. 1552.
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cién de aguas(52), cuyo tratamiento al lado de los supuestos de contaminacién resulta discutible.
Ademds, el art. 247 sanciona la distraccién de cursos de agua en provecho propio o de tercero.

También con el objeto de aprehender mejor las caracteristicas del comportamiento de contami-
nacion, para el que no existen fronteras territoriales (como pone de manifiesto, entre otros, el fenéme-
no de la lluvia 4cida), se ha incluido una referencia a la incidencia en los espacios transfronterizos(53),
que tiende a ampliar el 4mbito de aplicacién de la ley penal. Conviene insistir, con todo, en la necesi-
dad de un posicionamiento ms activo por parte de los Estados frente a los hechos contra el ambiente
cometidos fuera de su espacio territorial. De una parte, porque determinados elementos naturales, en
particular la mar, dificilmente pueden tutelarse a través de los criterios de territorialidad al uso, de aqui
la necesidad de que los Estados se comprometan en su tutela a nivel mundial, no sélo mediante con-
venciones, etc., sino igualmente declarando a su legislacién penal competente (al menos supletoria-
mente) para perseguir las agresiones ecolégicas mds graves, incluso si se llevan a cabo por extranjeros
Y en espacios no sujetos a la soberania estatal(54).

Sanciones: Varias son las respuestas especificamente previstas por el Cédigo Penal para los
hechos basicos de contaminacién: penas de prisién, multa de ocho a veinticuatro meses e inhabilitacién
especial para profesién u oficio de uno a tres afios. La prision es de seis meses a cuatro afios cuando los
hechos son susceptibles de perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. El minimo se
eleva a dos afios y tres meses cuando el riesgo de grave perjuicio lo es para la salud de las personas.
Ademds (art. 327), cabe la posibilidad de que el Juez o Tribunal —con objeto de «prevenir la continui-
dad en la actividad delictiva y los efectos de la misma» (art. 129.3)— ordene la clausura temporal (hasta
cinco afios) o definitiva de la empresa, sus locales o establecimientos(55), o la intervencién de la empre-
sa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o acreedores por el tiempo necesario y un méixi-
mo de cinco afios.

Un anélisis comparativo con el Cédigo Penal anterior pone de manifiesto una elevacién de la
intensidad punitiva en la privacién de libertad prevista (antes arresto mayor: uno a seis meses). La pena
pecuniaria (art. 347 bis: de 50 mil a un millén de pesetas) puede oscilar ahora entre 48.000 y 36 millo-
nes de ptas. En cuanto a la inhabilitacién de profesién u oficio de uno a tres afios, en 1983 se imponfa,
como accesoria, la pena de suspensién de cargo pblico, profesidn, oficio y derecho de sufragio duran-
te el tiempo de la condena.

Se observa una sustancial continuidad en lo relativo a las consecuencias accesorias, que no s¢
comprende por qué se reservan tan sélo para los supuestos de contaminacién, cuando el resto de los
hechos contrarios al ambiente pueden igualmente cometerse por industrias, actividades, establecimien-
tos o empresas(56). De aquf que existiendo un capitulo reservado a las disposiciones comunes sea éste
y no el art. 327 el lugar mds apropiado para referirse a las mismas. De otra parte, y a la vista del propio
contenido del art. 129, resalta el olvido de otras consecuencias accesorias, como la prohibicién de rea-

(52) Criticamente, C. CONDE-PUMPIDO TOURON, «La tutela...», cit.,, pdg. 1553. A favor, A.M. SoLa IBARRA, M.C. COTELO LopEZ,
«Consideraciones...», cit., pig. 33.

(53) Criticamente, C. CONDE-PUMPIDO TOURGN, «La tutela...», cit., pig. 1553,

(54) En este sentido, el Proyecto de Convencién del Consejo de Europa prevé que los Estados se declaren competentes para la per-
secucién de las infracciones penales ambientales no sélo con base en el principio de territorialidad y personalidad, sino igualmente
para el enjuiciamiento de los presuntos delincuentes contra el ambiente, presentes en su territorio, cuya exiradicién no conceda a
quien se Ia requiera (art. 5,2). COUNCIL OF EUROPE, Drat Convention..., cit., pag. 4.

(55) Una medida que puede adoptarse también por el Juez Instructor durante la tramitacién de la causa (art. 129,2).

(56) Con fuerte escepticismo en cuanto a su real aplicacién, J.J. PEREZ DE GREGORIO, «Los delitos...», cif., pag. 2.
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lizacién en el futuro de actividades similares. Ello por no reiterar la insuficiencia del Derecho Penal
espafiol en este marco, necesitado también de respuestas diversas a las sanciones penales tradicionales.

b) Tipos cualificadosz

Con base en el tipo bésico del art. 325, el Cédigo Penal prevé, en el art. 326, determinados tipos
cualificados, que reciben la misma pena tanto si se trata de conductas peligrosas para el equilibrio de
los sistemas naturales, como si el riesgo lo es para la salud de las personas. Estas cualificaciones depen-
den de la concurrencia de:

a) funcionamiento clandestino de la industria o actividad, que no haya obtenido la preceptiva
autorizacién o aprobacién administrativa de sus instalaciones;

b) desobediencia a érdenes expresas de 1a administracién, correctoras o suspensivas de la acti-
vidad recogida en el art. 3235;

¢) falseamiento u ocultacién de informacién sobre aspectos ambientales;
d) obstaculizacién de la actividad inspectora de la Administracién;
e) riesgo de deterioro irreversible o catastréfico;

f) extraccion ilegal de aguas en periodo de restricciones.

Penas: las previstas por el art. 325 elevadas en grado; en consecuencia, y conforme a las reglas
del art. 70, tanto si se involucra el equilibrio de los sistemas naturales como la salud de las personas,
prisién de cuatro a seis afios, multa de veinticuatro a treinta meses (art. 70.2,4% e inhabilitacion espe-
cial de tres a cuatro afios y medio. Asimismo, posibilidad de aplicacién de 1as medidas previstas en el
art. 327.

Una primera consideracion se suscita al tratar de las cualificaciones: el porqué de su aplicacion
s6lo a los supuestos de contaminacién y no al establecimiento de depésitos o vertederos u otras figuras
delictivas que integran, junto con las primeras, los «delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente» en el Derecho espafiol.

Advertido lo anterior, merece destacarse la f6rmula introducida para evitar el efecto privile-
giante (como sucedia en el Cédigo Penal anterior) de determinadas cualificaciones (v.gr., apdos. b, ¢y
d), por si mismas agresoras de otros bienes juridicos y susceptibles de tratamiento como hechos delic-
tivos independientes. Habrfa sido, con todo, deseable una simultanea depuracion de los tipos cualifica-
dos, conservando tan sélo aquellos que determinan una «mayor gravedad del ataque al ambiente»(57) y
remitiendo los demés a las reglas del concurso ideal. Esta serd, por otra parte, 1a via (y no el conflicto
de normas) cuando concurra mis de una circunstancia cualificante, integrando una de ellas el art. 326 y
aplicando la segunda, si tipificada expresamente en otro lugar del C6digo, en concurso ideal.

También conviene aplaudir la técnica seguida de distincion, por apartados, de los diferentes
supuestos, que permite superar la controversia en torno al cardcter especial o comin de los mismos,
resuelto en la actualidad en el segundo de los sentidos al no exigirse en todos los casos, lo que parece
correcto, la intervencién de una industria.

(57) 1. Boix REIG, en Derecho Penal..., cit., pags. 587 y 5.; J.M. PRATS CANUT, en Comentarios..., cit., pig. 1529.
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La similitud sustancial de la mayor parte de los tipos cualificados con los conocidos por el art.
347 bis 1I determina que se reproduzcan las cuestiones ya surgidas con anterioridad sobre el concepto
de industria, clandestinidad o riesgo de deterioro irreversible o catastréfico.

Baste aqui indicar que, incluida una referencia explicita a la actividad en disyuntiva con la indus-
tria, el principio de vigencia obligard a entender este término en un sentido estricto y no, como hasta ahora
se venia haciendo, equiparado a actividad(58). Por lo que respecta a la clandestinidad(59), ésta no se iden-
tifica con la infracci6n de las leyes y disposiciones generales(60), sino que se caracteriza por la falta de auto-
rizacién(61), con lo que ello supone de desprecio de las competencias administrativas cara a la aprobacién
o autorizacién de las instalaciones, criterio a emplear para resolver los casos mds controvertidos como la
tolerancia o autorizacién ticita y de falta de permisién formal, pero aptitud material de autorizacién.

En cuanto al riesgo de deterioro irreversible o catastréfico, el peligro concreto requerido se producir
cuando en relacién de causalidad con el comportamiento se alcance un riesgo real de menoscabo natural o
espontdneamente irrecuperable (STS 20-11-1990) o susceptible de originar estragos o dafios, especialmente
graves o extensos, en alguno de los elementos naturales objeto de la conducta detinida por el art. 325,

En cualquier caso, la diversa naturaleza de los supuestos cualificantes y la posibilidad de inter-
vencion en los mismos hechos de dos o mds de ellos, aconsejaba la previsién expresa —como en otros
delitos— de las penas a aplicar de concurrir mds de uno de ellos. Con independencia de la solucién ya
apuntada (concurso ideal), es ésta una exigencia de importancia especial en lo concerniente al riesgo de
deterioro irreversible o catastréfico.

La dltima de las cualificaciones —extracciones ilegales de aguas en periodo de restricciones—
es «solo idénea»(62) para agravar las captaciones de aguas incluidas en el tipo bdsico del art. 325.
También aqui resulta un cuerpo «extrafio al contexto general del artfculo»(63), y no se entiende [4cil-
mente el porqué de su previsién, salvo si se tiene en cuenta la situacién de grave alarma por la sequia
sufrida durante la tramitacién parlamentaria del proyecto. Evidentemente, las conductas deberdn ser
aptas para perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales y tendrdn que producirse en
periodos de restriccidn declarada por la autoridad competente.

Frente a la incomprensible introduccién de este supuesto cualificado, carece el Cédigo Penal de
toda referencia a la infraccién del procedimiento de evaluacién del impacto ambiental, el cual, por su
importancia, merece un refuerzo especial en el marco de la proteccién penal del ambiente, bien con
cardcter general(64), o al menos como tipo cualificado de los delitos de contaminacién.

2) ESTABLECIMIENTO DE DEPOSITOS O VERTEDEROS (ART. 328)

El Cédigo Penal no se conforma con la figura de contaminacién como via de proteccién del
ambiente. A su lado, coloca nuevos delitos. El art, 328 se ocupa as{ del establecimiento de depésitos o

(58) Ver, sin embargo, C. BLANCO LozANO, La proteccion juridico-penal..., cit., pag. 1062; I. Boix REIG, en Derecho Penal..., cit.,
pig. 587; 1. BOIX REIG, A. JARERO LEAL, en Comentarios..., cit., pdg. 1600.

(59) Por todos, J.J. PEREZ DE GREGORIO, «La agravante de clandestinidad industrial en los delitos contra el medio ambiente», La Ley,
1L, 1993, pigs. 910 y ss.

(60) 1. Boix REIG, en Derecho Penal.., cit., pig. 587.

(61) E. Muroz CoNDE, Derecho Penal, cit., pdg. 506. Ver, sin embargo, J.J. QUERALT NIMENEZ, Derecho Penal Espaiiol, cir., pég. 722,
(62) 1. TERRADILLOS BAsOCO, «Proteccién penal...», cit,, pig. 322.

(63) 1.J. PEREZ DE GREGORIO, «Los delitos...», cit., pag. 3.

(64) .M. PraTS CANUT, en Comentarios..., cit., pag. 1536.
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vertederos de desechos o residuos sélidos o liquidos que sean téxicos 0 peligrosos y puedan perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales o la salud de las personas. Penas: multa de dieciocho
a veinticuatro meses y arresto de dieciocho a veinticuatro fines de semana.

Esta figura sufri6 una importante remodelacién en ¢l debate parlamentario. Al margen del endu-
recimiento de las penas, tanto el Proyecto de 1992 como el de 1994 castigaban, de un lado, el estable-
cimiento de depésitos o vertederos de desechos o residuos sélidos (en 1994, 0 liquidos) urbanos o indus-
triales clandestinos o sin cumplir las prescripciones impuestas en la autorizacién obtenida para evitar la
nocividad o molestias del vertedero o dep6sito(65). Y como tipo cualificado se preveia el hecho de que
los residuos fueren téxicos o peligrosos. Ahora bien, a la vista del caracter de delito de mera desobe-
diencia (peligro abstracto) del contenido del tipo bésico, el delito se limitd, en el Senado, al estableci-
miento de depdsitos 0 vertederos de desechos o residuos s6lidos o liquidos con una doble caracterfsti-
ca: téxicos o peligrosos y que puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales o la
salud de las personas.

Se ha dicho que esta regulaci6n, que para algiin autor viene «a despejar dudas acerca de la tipi-
cidad de dichas conductas»(66), es «insostenible»(67), «redundante»(68), innecesaria(69) en la précti-
ca, a la luz del contenido del nuevo art. 325. Y es que —aun cuando el tipo no requiera la infracci6n de
Jas leyes y disposiciones de cardcter general— se dirfa que las conductas del art. 328 siempre acabardn
realizando igualmente el tipo del art. 325. Sin embargo, reciben un tratamiento privilegiado «injustifi-
cado»(70) respecto de la provocacion o realizacidn directa o directa de vertidos o depdsitos. Algtin autor
ha destacado, con todo, que «quizd, con éste se haya querido sancionar la contumacia o persistencia en
los vertidos que dan Iugar a vertederos permanentes frente a aquellos otros considerados ocasiona-
les»(71). Pero, si esto fuera asf, cémo se comprende que la pena sea Menos grave, ;1o es més grave el
vertido persistente o contumaz que un vertido individual?

Ciertamente, el precepto presenta importantes problemas de determinacién de su sentido y
4mbito estricto de aplicacién. En mi opinién, éste debe buscarse a través del término «establecieren»
que no consiste, precisamente, en emitir o verter(72), sino en fundar, instalar, abrir un establecimiento.
Se trata, por tanto, de una conducta que literalmente puede abarcar la realizacién de vertidos o depdsi-
tos concretos —sobre todo si a través de ellos se va creando, de hecho, un vertedero—, pero que estric-
tamente constituye una actividad previa, preparatoria de la realizacién de emisiones, vertidos o depdsi-
tos particulares y mas alejada, por ello, que éstos de la agresion al bien juridico ambiental; de aquf la
menor entidad de la pena prevista. Un analisis de la evolucién de los proyectos pone de manifiesto que,
si originariamente (cuando —como en 1980 y 1983— el tipo de contaminacioén propuesto sélo abarca-
ba la contaminacion del aire y del agua) pudo ser razonable un entendimiento amplio del término esta-
blecer, dejé de serlo a partir de 1992. Contemplada ya, al mismo nivel que la contaminacién del airc o
del agua, la provocacion o realizacién de vertidos o depésitos en el suelo, se delimitd en un sentido
estricto el precepto: la instalacién, apertura, creacién de dep6sitos o vertederos clandestinos o sin cum-

(65) Criticamente, respecto del Proyecto, J. TERRADILLOS BASOCO, Derecho penal de la empresa, Madrid, 1995, pig. 215.
(66) J.M. PraTS CANUT, €n Comentarios..., cit., pag. 1532,
(67) Por el privilegio que supone frente al art, 325. J.J. QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espaiiol, cit., pig. 725.

(68) F. MuNoz CONDE, Derecho Penal, cit., pag. 508. Hablan de «solapamiento», J. Boix REIG, A. JARENO LEAL, en Comentarios...,
cit., pag. 1604. :

(69) C. BLaNco Lozano, La proteccion juridico-penal..., cit., pag. 877; F.J. CARCELLER FABREGAT, «El Derecho Penal ambiental»,
cit.,, pag. 133; 1.1 Ptrez DE GREGORI, «Los delitos...», cit.,, pag. 3. En contra, AM. Sora IBarrA, M.C. COTELO LOPEZ,
«Consideraciones...», cit., pig. 37.

(70) J.J. PEREZ DE GREGORI, «Los delitos...», cit., pag. 3.
(71) A. CASQUERO SUBIAS, «De los delitos...», cit., pig. 250.
(72) A. CASQUERO SUBIAS, «De los delitos...», cit., pigs. 250 y s.
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plir las condiciones de la autorizacién. Una conducta que en 1980 y 1983 se castigaba segtin la grave-
dad del riesgo causado, por lo que no constitufa en si misma una mera desobediencia o peligro abstrac-
to, y ala que en 1992 —a la vez que se sustitufa la referencia a la gravedad del riesgo causado por la
gravedad de la conducta (lo que desapareci6 en 1994)— se afiadié un tipo cualificado para el caso de
que los residuos fueren téxicos o peligrosos. Es precisamente esta segunda parte lo tinico que ha per-
manecido en el nuevo Cédigo Penal de 1995, olvidando la referencia a la clandestinidad o a la infrac-
cion de las condiciones de autorizacién y afiadiéndose la exigencia de que puedan perjudicar grave-
mente el equilibrio de los sistemas naturales o la salud de las personas.

Marco de aplicacién de la figura son, por tanto, las actividades de creacidn, acondicionamiento
de depésitos o vertederos que no consistan en la provocacicn o realizacion de actos particulares de ver-
tido o depésito, a tratar a través del art. 325. Claro est4 que, para ser punibles, ademds de no encontrar
cobertura en las normas reguladoras de esta clase de actividad, habrén de serlo respecto de desechos o
residuos sélidos o liquidos téxicos o peligrosos y que puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los
sistemas naturales o la salud de las personas, lo que restringe mucho, aungue no anula(73), sus posibi-
lidades de aplicacién. Merece, en cualquier caso, criticarse el proceso seguido en la restriccién de las
posibilidades de esta figura delictiva, cuyo enfoque en el Proyecto de 1980 y la Propuesta de 1983 fue
considerado plenamente razonable y que podia haberse completado, en su caso, con la tipificacién de
toda suerte de manipulacién potencialmente nociva para el ambiente de desechos, residuos, sustancias
(incluso microorganismos) peligrosos(74).

Por lo dems, si los desechos o residuos deben ser sélidos o liquidos (;por qué no gaseosos?)(75),
falta toda indicacién acerca de su or gen(76) urbano o industrial, lo que permitir4 abarcar a todos ellos (tam-
bién, p.e. a los de origen agricola), siempre que sean t6xicos «o»(77) peligrosos. La normativa administra-
tiva (Ley 20/1986, de 13 de mayo, y Real Decreto 833/1980) habla, sin embargo, de «residuos téxicos y
peligrosos», definiendo por tales (art. 2 Ley) los materiales sélidos, pastosos, liquidos, asi como los gaseo-
505 (en recipientes), resultado de procesos productivos, de transformacién, utilizacién o consumo y desti-
nados al abandono, conteniendo determinadas sustancias (listadas en anexo) de forma peligrosa para la
salud humana, los recursos naturales y el ambiente. La diferencia terminolégica permite entender no coin-
cidentes los términos empleados por la ley penal y la legislacién administrativa, admitiendo en el tipo penal
tanto a los residuos téxicos como a los peligrosos que rednan las demds condiciones tipicas, en particular,
su aptitud para perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales o 1a salud de las personas(78),
lo que (como en el art. 325) no exige un peligro concreto sino hipotético.

3) PREVARICACION FUNCIONARIAL ESPECIFICA (ART. 329)

Las figuras de contaminacién y de establecimiento de dep6sitos o vertederos se completan en el
nuevo Cédigo Penal con la tipificacién de un supuesto de prevaricacién funcionarial especifica(79): la
conducta de autoridades ¢ funcionarios ptblicos que,

(73) Piénsese en una entidad que no consigue deshacerse de sus residuos o desechos y, al margen de todo procedimiento, acondicio-
na algiin lugar para depositarlos.

(74) Conductas en cierto modo contenidas en los arts. 348 y 349 del nuevo Cédigo Penal.
(75) En sentido similar, A. CASQUERO SusIas, «De los delitos...», cir., pag. 250.
(76) J.M. PrATS CANUT, en Comentarios..., cit., pig. 1532,

(77) Criticamente A. CASQUERO Suslas, «De los delitos...», cif., pdg. 251. Ver, sin embargo, a favor del texto, F.J. CARCELLER
FABREGAT, «El Derecho Penal Ambiental», cir., pag. 133.

(78) Criticamente por la colocacién al mismo nivel de proteccién de bienes como el equilibrio de los sisternas naturales o la salud de
las personas, J.M. PRATS CANuT, en Comentarios..., cit., pég. 1533; 1. TERRADILLOS BASOCO, «Proteccién penal...», cit., pag. 302.

(79) Que también se prevé, en el mismo titulo, para los delitos relativos a la ordenacién del territorio (art. 320) y al patrimonio histé-
rico (art. 322).
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__ a sabiendas, informan favorablemente la concesién de licencias manifiestamente ilegales
que autorizan el funcionamiento de industrias o actividades contaminantes prohibidas en los
articulos anteriores,

—_ con motivo de sus inspecciones silencian las infracciones legales o de disposiciones norma-
tivas de cardcter general que las regulen,

__ 2 sabiendas de su injusticia, por s{ mismos 0 como miembros de un organismo colegiado
resuelven o votan a favor de la concesién de aquellas licencias.

Las penas son en estos casos 1as propias del delito de prevaricacién (art. 404)(80), inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico de 7 a 10 afios, y, ademés, prisién de 6 meses a 3 afios o multa de
8 a 24 meses.

A través del art. 329, el nuevo Codigo Penal (como ya hicieran los diversos Proyectos) respon-
de a la propuesta doctrinal de tipificacién especifica de la responsabilidad de los funcionarios o autori-
dades en materia ambiental. Estos, con su comportamiento irregular, acaban en ocasiones contribuyen-
do de manera decisiva a la realizacién de graves hechos delictivos contra ¢l ambiente(81). Pues bien,
sin perjuicio de que su conducta pueda tratarse a través de los delitos contra la Administracién o como
autorfa 0 cooperacion en los hechos contra el ambiente, son muchas las dificultades que se suscilan cara
a la persecuci6n penal de los mismos, de otra parte, cabe preguntarse si no serfa razonable que los fun-
cionarios encargados de la tutela det ambiente merecieran una sancién mds grave que los particulares,
de realizar o participar en conductas penalmente relevantes en este 4mbito. Cometido de un preceplo
como el art. 329 —que algunos autores consideran superfluo(82)— deberfa ser, pues, facilitar esa per-
secuci6n penal, tipificando de manera expresa (y sancionando con mayor gravedad)(83) los casos mis
graves de contribucién funcionarial a delitos de contaminacion o de establecimiento de depdsitos reali-
sados en el marco del funcionamiento de industrias o actividades contaminantes.

El delito es un delito especial propio, que requiere la calidad de funcionario o autoridad(84),
definidas por el Cédigo Penal en el art. 24.

Los hechos punibles consisten, en primer término, en la intervencién en la concesion de licen-
cias —en sentido amplio(85)— manifiestamente ilegales, bien mediante el informe favorable, bien
mediante su concesién directamente 0 a través de un Grgano colegiado o incluso por el hecho de parti-
cipar en la votacién con voto favorable a su concesién. El tenor literal es oscuro, particularmente en
cuanto a la diferencia entre resolver o votar a favor como miembro de un organismo colegiado(86). En
realidad, la resolucién deberfa referirse a la concesién por si mismo, mientras que la votacidn a favor se
darfa en el seno del érgano colegiado. No obstante, 1a redaccién actual permitirfa llegar a castigar no
s6lo el hecho de otorgar la concesion manifiestamente ilegal sino hasta participar a favor de su conce-

(80) Criticamente, por la distancia de los comportamientos punibles con los propios de la prevaricacién y a favor de una térmula
como en los proyectos: penas del delito de contaminacién agravada mds inhabilitacién especial para cargos publicos, M.C. GOMEZ
RIVERO, «Algunos aspectos de la responsabilidad de los funcionarios en materia ambiental», La Ley, 11, 1996, pags. 1240y s.

(81) R. DE VICENTE MARTINEZ, Responsabilidad penal del funcionario por delitos contra el medio ambiente, Madrid, 1993.
(82) A. MATEOS-RODRIGUEZ ARIAS, Derecho Penal y Proteccion del Medio Ambiente, Madrid, 1992, pag. 226.

(83) Como indica GOMEZ RIVERD, sélo éstas (conjunta o individualmente) pueden ser la justiticacion de un precepto de esta suerte.
«Algunos aspectos de la responsabilidad de los funcionarios en maleria ambiental», La Ley, 11, 1996, pag. 1239.

(84) En contra del olvido de los facultativos, previstos en los proyectos anteriores, M.C. GOMEZ RIVERO, «Algunos aspectos...», cit.,
pég. 1242. Recuerda, con todo, QUERALT JIMENEZ que cuando un colegiado informa «por imperativo legal... tiene la condicién de fun-
cionario piblico, pues cumple los requisitos del art. 24». Derecho Penal Espaiiol, cit., pig. 726.

(85) C. Lopez CERON, «Delitos...», cit., pig. 624.
(86) J.M. PrATS CANUT, en Comentarios..., cit., pg. 1536.

Actualidad Penal « N.° 14 « 6 al 12 de abril de 1998



José Luis de la Cuesta Arzamendi XV

si6n en una votacién que la rechaza(87). Tampoco resuelve el texto legal, respecto de los informes, si
deben tener o no cardcter preceptivo, por lo que tendrdn cabida todos.

Al lado de 1a participacién en 1a concesién de licencias se castiga igualmente el silenciar con
motivo de las inspecciones la infraccién de leyes o disposiciones normativas de cardcter general.
Resulta aqui extrafio que sélo se prevea expresamente el silenciar la infraccién constatada con motivo
de las inspecciones y no la omisién total de ¢stas(88). Ahora bien, la anterior no es 1a tnica ausencia
llamativa del art. 329; ;qué decir, por ejemplo, de la no revocacién de autorizaciones sistematicamente
incumplidas o claramente ilicitas? ¢0 de los incumplimientos relativos a los estudios de impacto
ambiental 7(89).

Se trata de comportamientos dolosos, que deben producirse «a sabiendas», en el caso de los
informes y «a sabiendas de su injusticia» para las resoluciones o votacién a favor, lo que excluird su
comisién imprudente(90). Esta exigencia no es requerida, con todo, de manera expresa, para el silen-
ciamiento de las infracciones con motivo de las inspecciones.

Puesto que, en no pocos casos, la concesién de la licencia representa una contribucion esencial
para la realizacién del delito, llama la atencidn el contraste entre las penas del art. 329 y las previstas
para los supuestos de contaminacién(91) (e incluso para otros supuestos de prevaricacién especifica del
mismo Titulo XVI, que prevén una prisién de menor duracién y un limite minimo superior en la pena
de multa)(92). Corregida en parte, en el Senado, la rebaja de pena del Proyecto respecto de los textos
anteriores, en la actualidad, la pena privativa de libertad (que se prevé como alternativa a la multa) es
inferior a la del art. 335. En cuanto a la inhabilitacidn, en el art. 3239 es de cargo publico y se extiende
de siete a doce afios, constituyendo, en consecuencia, una pena grave (art. 33.2,c). Esta diterencia puni-
tiva suscita la duda del precepto al que debe acudirse cuando la conducta funcionarial o de la autoridad
sea calificable como autoria mediata (o directa)(93) o cooperacién necesaria del delito de contamina-
cién ambiental, supuesto en el que, si concurren los requisitos de la prevaricacién, la solucién prefe-
rente(94) habrd de ser el concurso ideal entre el art. 325 y el delito de prevaricacién genérica del art.
404 del Cédigo Penal.

4) DANO GRAVE A ESPACIOS NATURALES (ART. 330)

Si los delitos de contaminacién y de establecimiento de depdsitos se configuran como delitos de
peligro, el art. 330 protege los espacios naturales frente a los comportamientos (de cualquiera) grave-
mente dafiosos de los elementos tenidos en cuenta para su calificacién como tales. Pena: prisién de uno
a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses,

(87) Indica GoMEZ RIVERO que, puesto que para ser punible se exige Ia participacién en la votacién, queda impune para el art. 329 ¢]
que se limita a no votar, dejando que sea el voto de los demds el que conceda la licencia o autorizacién legal. «Algunos aspectos...»,
cit., pig. 1243; también, F. MuNoz CONDE, Derecho Penal, cit., pag. 510.

(88) J. Boix REIG, A. JARENO LEAL, en Comentarios..., cit., pig. 1605. Esto deberfa llevar, en principio, a la impunidad (asf F.
CARCELLER FABREGAT, «El Derecho Penal Ambiental», cit., pig. 134). Ver, sin embargo, la interpretacién que hace PErEz pE
GREGORIO del término silenciar, «Los delitos...», cit., pag. 4.

(89) I.M. PraTs CANUT, en Comentarios.., cit., pig. 1536.

(90) M.C. GOMEz RIVERO, «Algunos aspectos...», cit., pig. 1242,

(91) 1. TERRADILLOS BASOCO, «Proteccidn penal...», cit., pag. 323.

(92) M.C. GOMEZ RIVERO, «Algunos aspectos...», cit., pag. 1243.

(93) En particular, a la luz del art. 11 (comisi6n por omisién). M.C. GOMEZ RIVERO, «Algunos aspectos...», cit., pig. 1241,

(94) En el mismo sentido, J. Borx REiG, en Derecho Penal..., cit., pag. 591. Ver también, F. Muroz CONDE, Derecho Penal, cit., pag.
511.
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Procedente de la Propuesta de 1983, este precepto, junto con la disposicién comiin del art. 338,
vienen a instrumentar una proteccion especial de los espacios naturales, ya mencionados por el art. 347
bis, al lado de las condiciones de 1a vida animal, bosques y plantaciones \tiles.

«Espacio natural protegido» serd el calificado oficialmente como tal, con base en la legislacion
vigente, lo que configura un «elemento normativo del tipo»(95). En este sentido, la Ley 4/89 de 28 de
marzo de Conservacion de los Espacios naturales y de la Flora y Fauna Silvestre distingue los parques,
las reservas naturales, los monumentos naturales y los paisajes protegidos. Ahora bien, no serdn s6lo
éstos los posibles espacios naturales protegidos, sino también, los protegidos por las Comunidades
Auténomas en el marco de sus competencias(96) o, incluso, con base en Convenios internacionales 0
normas europeas (V.gL. humedales, reservas de biosfera, zonas de proteccion especial)(97).

La ley exige que el dafio (grave) recaiga sobre «alguno de los elementos que hayan servido para
calificarlo», que deberdn aparecer, en consecuencia, expresamente mencionados en la declaracion, algo
que no siempre es €l caso a la vista del cardcter genérico de estas declaraciones(98).

No pocas cuestiones habra de suscitar este precepto desde el prisma concursal(99), porque el dafio
sobre los elementos consistird con frecuencia en hechos por s{ mismo delictivos, v.gr. a través del art. 325
o contra la flora y la fauna protegida por el Capitulo IV(100), y puesto que, entre las disposiciones comu-
nes se encuentra la cualificacion consistente en la afectacién de espacios naturales protegidos (art. 330),
que obliga a imponer la pena superior en grado, ésta serd muchas veces solucién preferente a la aplicacién
del art. 330, incluso en concurso ideal con el delito que corresponda. Asi, en el delito de contaminacién,
frente a la solucién del concurso ideal (pena més grave en su mitad superior, conforme al art. 77), habrd
que aplicar lo dispuesto por el art. 325, con la agravaci6n del art. 338, en todos los supuestos en que la
contaminacién se produzca con afectacién del espacio natural protegido, aun cuando esa afectacién con-
sista en el dafio grave a alguno de los elementos que hayan servido para su calificacion.

5) IMPRUDENCIA GRAVE (arT. 331)

Cierra la disciplina del Capftulo TII el art. 331, que impone la pena inferior en grado a la reali-
zacion de los hechos anteriormente descritos «cuando se hayan cometido por imprudencia grave»(101).

La previsién es coherente con el sistemna de numerus clausus seguido por el nuevo Cédigo Penal
en cuanto a la incriminacién de la imprudencia, que exige la expresa disposicién legal (art. 12). El
Cédigo requiere una imprudencia grave, lo que la mayor parte de la doctrina identifica con impruden-
cia temeraria(102).

A pesar de lo dispuesto por el art. 331 no todos los hechos delictivos contenidos en el Capitulo
IV son susceptibles de comisién imprudente. Dejando al margen la prevaricacién funcionarial, que

(95) . Boix REIG, en Derecho Penal..., cit., p. 590; J. BOIX REIG, A. JARENO LEAL, en Comentarios..., cit., pig. 1604.
(96) Que las tienen ampliamente en esta materia, J.M. PRATS CANUT, en Comentarios..., cit., pag. 1537.
(97) En el mismo sentido, C. LoPEZ CERON, «Delitos...», cit., pig. 618.

(98) J.M. PrATs CANUT, €n Comentarios..., cit., pag. 1538. Indica, ademis, DE VEGA Ruiz, que «Espaiia tiene casi 600 espacios pro-
tegidos (...}, llegando casi al 6% del territorio. «Delitos...», cif., pig. 7.

(99) F. MuRoz CONDE, Derecho Penal, cit., pag. 509.
(100) C. LoPEZ CERON, «Delitos...», cit., pag. 619.
(101) Ver también art. 3 del Proyecto de Convenio del Consejo de Europa. COUNCIL OF EuropE, Draft Convention..., cit., pag. 3.

(102) «O negligencia profesional». J.I. QUERALT JimeNgz, Derecho Penal Espaiiol, cit., pag. 729. A juicio de Lopez CERON hay que
abarcar también la imprudencia simple antirreglamentaria. «Delitos...», cit., pig. 627.
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requiere una actuacién a sabiendas para la participacion en la concesién de licencias (no asf para cl
silenciamiento de infracciones con motivo de inspecciones), son muchos los términos tipicos recogidos
por los diversos preceptos poco compatibles con la realizacién imprudente(103). En cualquier caso, su
prevision especifica permitir4 la sancién de los errores vencible sobre hechos constitutivos de la infrac-
cién penal (lo que incluye la infraccién de las leyes o disposiciones generales), tantas veces alegados en
los comportamientos delictivos contra el ambiente.

C) Otras disposiciones

Aunque colocadas fuera del Capitulo III, resultan aplicables a los delitos en ] recogidos (como
al resto de figuras comprendidas en el Titulo XVI), las disposiciones comunes del Capitulo V, que con-
viene brevemente recordar.

a} Agravante especifica

Mis arriba se ha hecho ya referencia, en el marco del delito constitutivo de dafio grave a los espa-
cios naturales, a la agravante especifica contenida en este Titulo, que consiste en la afectacién a algtin espa-
cio natural protegido. Baste por ello s6lo recordar que, en coherencia con el concepto del art. 330 serd espa-
cio natural protegido el efectivamente calificado como tal por una Administracién competente.

Por su parte, la agravacién consiste en «afectars a alglin espacio natural protegido, lo que con-
currird siempre que los hechos delictivos se realicen en su dmbito o que sus efectos puedan alcanzarlo.

b) Atenuante especifica

Dispone el art. 340 la aplicacién de la pena inferior en grado al culpable que proceda volunta-
riamente a reparar el dafio causado(104). Similar en cuanto a su fundamento a la atenuante 5° del art,
21, el art. 340 —que curiosamente habla de «dafio causado»(105) cuando gran parte de las infracciones
del Titulo XVI (en particular en el caso del ambiente) son delitos de peli gro— otorga a este arrepenti-
miento activo(106) un efecto en parte privilegiante respecto de las reglas generales de determinacion de
la pena —que para la concurrencia de una atenuante ordenan su aplicacién en su mitad inferior: art,
66.2°—, en parte mds limitado, pues la apreciacién de una atenuante genérica como muy cualificada
permite llegar a rebajar la pena dos grados, razondndolo en la sentencia (art. 66.4%).

Difieren, ademds, la atenuante genérica y la especifica en dos puntos:

~— la necesidad en ésta de actuar «voluntariamente», no aludida porel art. 21.5% y,

— el hecho de que en la atenuante genérica baste con proceder a la reparacién «(d)el dafio oca-
sionado a la victima o disminuir sus efectos», mientras que el art. 340 se refiera tan s6lo a lo
primero: reparar el dafio causado.

(103) J.1. PEREZ DE GREGORI, «Los delitos...», cit., pg. 4.

(104) Para PEREZ DE GREGORI el legislador ha olvidado que reparar el dafio causado al ambiente es obligacion constitucional (art.
45,3), «por lo que su cumplimiento voluntario por el culpable no puede ser susceptible de atenuacién de la responsabilidad penal, al
consistir pura y simplemente en el cumplimiento de obligaciones juridicas imperativas». «Los delitos...», cit., pag. 4.

(105) Lo que para J. Boix REIG seri el dafio inmediato, pues «el calculado a largo plazo podria ser algo demasiado indeterminado»;
en Derecho Penal..., cit., pag. 597; igualmente J. Boix REIG, A. JARENO LEAL, en Comentarios..., cit., pdg. 1615.

(106) «Arrepentimiento cualificado», J. Boix REIG, Derecho Penal..., cit., pig. 597; J. Boix REIG, A. JARERO LEAL, en Comentarios...,
cit., pag. 907.
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La exigencia de voluntariedad suscita la cuestién del momento oportuno de la reparacion, abier-
to en la atenuante genérica (art. 21.5% hasta «en cualquier momento del procedimiento», siempre que
sea «con anterioridad a la celebracién del acto del juicio oral». Dado que el concepto de voluntariedad
no implica la pureza de los m6viles(107), ésta deberfa poder darse Imientras no exista una decisién judi-
cial que imponga la obligacién de reparacion, lo que puede resultar excesivo(108). De aquf que la for-
mula elegida para la circunstancia genérica sea mucho mas razonable.

Lo mismo sucede en lo relativo a la eficacia del arrepentimiento, pues, frente al tenor literal del
art, 340, el art. 21.5" no requiere la efectiva reparacién, sino que se conforma igualmente con la dismi-
nucién de los efectos del dafio causado a la victima(109). Y si lo que se quiere es impulsar a los culpa-
bles a la reparacién del dafio causado (entre otros, al ambiente), y puesto que en este marco la mayor
parte de las conductas son delitos de peligro, deberia ser suficiente no ya con la reparacién en la medi-
da de lo que uno es capaz (la reparacién puede necesitar afios)(110), sino con el esfuerzo dirigido no ya
a reparar los dafios sino a su evitacién y, en general, con toda actuacién seria dirigida a disminuir los
efectos del delito, al menos (como en el Derecho alemén) si éstos (o el dafio) quedan conjurados por cir-
cunstancias o comportamientos al margen del autor.

Por todo ello, frente a la inclusién en el Titulo XVI de esta atenuante especifica hubiera sido
preferible una formulacién mds amplia de la atenuante genérica, dirigida a abarcar, junto a los casos de
reparacion a la victima y con el mismo tratamiento, todos los supuestos de disminucién voluntaria por
parte del culpable de los efectos de cualquier delito.

c¢) Medidas cautelaresy de restauracion del equilibrio ecoldgico perturbado

El nuevo Cédigo Penal se ha hecho eco de 1as recomendaciones generalizadas de que el Derccho
Penal no permanezca en cuanto a la proteccién del ambiente en la mera imposicién de penas, medidas
y determinacién de la responsabilidad civil, sino que adopte una posicion mds decidida, imponiendo a
los culpables obligaciones de hacer (lo que en otros derechos, como el francés, se denominan «astrein-
tes») dirigidas a restaurar el orden perturbado.

Este es el contenido del art. 339, que autoriza a los jueces O tribunales a ordenar, motivada-
mente, 1a adopcidn de diversas medidas: tanto las cautelares aseguradoras de los diferentes bienes pro-
tegidos, como las especificamente dirigidas a restaurar el equilibrio ecolégico perturbado(111).

En realidad, la disposicién resultaba mds necesaria en cuanto a las medidas cautelares(112) que
respecto de la restauracién del equilibrio ambiental: el art, 112, en materia de reparacién del dafio, defi-
ne éste como el conjunto de obligaciones de dar, de hacer o de no hacer establecidas por el juez, bien
para el cumplimiento por el culpable, bien para su ejecucion a su costa.

(107) Cuyo cardcter més o menos altruista, «no compete(n) al Derecho». M. CoBO DEL ROSAL, T.S. VIVES ANTON, Derecho Penal.
Parte General, 4 ed. Valencia, 1996, pig. 825.

(108) A juicio de Prars CANUT, sin embargo, habria que llegar «dotar de eficacia a la reparacién efectivamente llevada a cabo, inclu-
so aquella acordada en sentencia». Comentarios..., cit., pag. 1551.

(109) Y, como indica Mk PuIG, el esfuerzo en reparar ya puede suponer para la victima un cierto desagravio, susceplible de considerarse
como «una forma de disminuir... el dafio o efectos del delitor. Derecho Penal. Parte General, 4* ed., Barcelona, 1996, pag. 632.

(110) J.J. QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espariol, cit., pag. 738.
(111) Ver art. 8 del Proyecto de Convenio de! Consejo de Europa. COUNCIL OF EuRrorE, Draft Convention..., cit., pig. 4.

(112) En este sentido, PRATS CaNUT, Comentarios..., cit., pags. 1531 y 5.y 1550; J.A. VARELA AGRELO, «Un proyecto...», cit., pag. 3.
Sin embargo, J.J. QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espaitol, cit., pag. 739.
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En cualquier caso, estamos ante unas medidas que los jueces o tribunales «pueden ordenar»,
cuando, si se ha perturbado el equilibrio ecolégico, se deberia ordenar su restauracién. Pueden orde-
narlas «a cargo del autor del hecho», lo que evidentemente podrd cumplirse por él mismo o a su
costa(113). Esta referencia al «autors suscita Ia cuestién de los participes y demds responsables subsi-
diarios(114), en particular, de los cémplices culpables, no «considerados autores» por el art, 28 del
Cadigo Penal y que no se entiende por qué no han de soportar, también, directamente la restauracién.

Ninguna previsién especifica se prevé para el caso de incumplimiento de las medidas cautela-
res o de restauracién. Con independencia de que sean aplicables las correspondientes figuras de los deli-
tos contra la Administracién de Justicia, debia también haberse previsto la clausura temporal o defini-
tiva del establecimiento (con posibilidad de intervencién de la empresa) contemplada por el art. 327.

IV. CONCLUSION

El repaso de la regulacién de los «delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente» pone
de manifiesto el avance producido en esta materia por el nuevo Cédigo Penal de 1995 que, con una mejor
colocacién sistemadtica, dedica parte de su Titulo XVI a la proteccién del ambiente (en sentido amplio). La
valoracion que merece la nueva regulacion de los delitos contra el ambiente es, en general, positiva, por su
mayor amplitud y minuciosidad, por su mayor adecuacién al mandato constitucional (que se fija en la explo-
tacidn irracional de los recursos naturales), por la técnica mas depurada (en especial respecto del delito de
contaminacién), la previsién especifica de la prevaricacion funcionarial..,

Lo anterior no quiere decir que el nuevo texto no presente muiltiples aspectos problemiticos y
dignos de critica. Por el contrario, la introduccién de un mayor nimero de figuras delictivas trae consi-
g0 nuevos conceptos, nuevas posibilidades y, I6gicamente, nuevas complejidades que deberdn ser
resueltas con el esfuerzo de todos los aplicadores del Derecho. De otra parte, no es relevante el avance
del nuevo Cédigo Penal en cuestiones que interesan fuertemente a la proteccién ambiental, como la exi-
gencia de responsabilidad a las personas juridicas, la extensién espacial del 4mbito de aplicacién de la
ley penal en determinados supuestos o la inclusién de nuevas respuestas, distintas de las tradicionales y
mis adecuadas a las caracteristicas de esta criminalidad.

En cualquier caso, como ensefia el Derecho Comparado la mejora de la regulacién normativa de
la proteccién ambiental poco alcanza s, simultdneamente, no se realizan esfuerzos serios para superar
los importantes déficits de aplicacién. Esto pasa, si, por la adecuada formacién y dotacién de medios de
fiscalfas y fuerzas policiales(115). Pero, también, en un 4mbito tan administrativizado, por la clara reso-
luci6n de la Administracién de exigir el respeto de la normativa ambiental persiguiendo con sus propios
medios, y hasta ante los tribunales, a cuantos se resisten o ignoran las prescripciones protectoras del
ambiente poniéndolo en peligro a través de su actividad ilegal.

(113) En linea similar, también, C. L6PEZ CERON, «Delitos...», cit., pdg. 633; J.J. PEREZ DE GREGORIO, «L0s delitos...», cir., pag. 4. A
juicio de PraTs CANUT, sin embargo, del precepto se deduce «que no corresponderi al sancionado ejecutar por si mismo la restaura-
cién». Comentarios..., cit., pag. 1550. Por su parte, J. Boix REIG entiende que lo que se infiere del Cédigo es que el Juez deberd tener
€N cuenta su costo a la hora de la determinacién de la responsabilidad civil del sujeto; en Derecho Penal..., cit., pag. 597; también, J.
Borx REIG, A. JARERO LEAL, en Comentarios..., cit., pig. 1615.

(114) 1.J. QUERALT NIMENEZ, Derecho Penal Espaiiol, cit., pag. 739.

(115) El Proyecto de Convencién del Consejo de Europa insiste, ademds, en el reconocimiento de la capacidad de participacién en
los procesos como acusadores particulares a los grupos, fundaciones o asociaciones estatutariamente dedicados a la proteccidn del
ambiente (art. 11). CouNciL oF EUrRoPE, Draft Convention..., cir., pdg. 5.

Actualidad Penal ¢« N.° 14 « 6 al 12 de abril de 1998

307






