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RESUMEN: Los delitos contra el medioambiente
incluyen clausulas de significacion para diferenciar
su ilicito del administrativo. Ahora bien, estas
utilizan términos vagos y ambiguos. Son conceptos
imprecisos que no aportan un marco de certeza que
permita calificar a la agresion como ilicito penal,
que solo se pueden interpretar en un sentido amplio
(juicio de valoracion de la relevancia penal de una
conducta) o estricto (precision de algun factor que
hay que tener en cuenta en este juicio). Un modelo
sancionador dual medioambiental debe disponer de
criterios de distincion descritos de forma clara. Ello
exige, en primer lugar, estructurar y recoger en el
tipo los factores que se deben tener en cuenta cuando
se realice un juicio sobre la capacidad lesiva del acto
contaminante o sobre el daflo ambiental. En un
segundo lugar, demanda la implantacion de limites
objetivos cuantitativos en el tipo penal medioam-
biental, vinculantes para el juez.
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SUMARIO: I. Introduccion. II. Clausulas de significacion en el derecho penal medioam-
biental aleman. 1. Relevancia. 1.1. Nachteilig (perjudicial). 1.2. Nachhaltig (duradero).
1.3. In bedeutendem Umfang (en cuantia significativa). 2. Irrelevancia. 2.1. Unerhebli-
chkeit der Menge (cuantia irrelevante). 2.2. Unerheblichkeit der Schaden (irrelevancia de
los darios). III. Un intento fallido de determinacion. IV. ;Un eterno retorno? Bibliografia.

* Trabajo realizado en el contexto del «Proyecto Nexo» (DER2917-86204-R), financiado por la Agencia
Estatal de Investigacion (AEI)/Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades y la Union Europea a
través del Fondo Europeo de Desarrollo Regional - FEDER — «Una manera de hacer Europa».

1. Introduccion

El medio ambiente es un sistema dinamico e interactivo que se ve dafiado, en
mayor o menor medida, por un gran nimero de comportamientos de muy diverso
alcance y significacion. Su hipersensibilidad no va acompanada de una equivalente
demanda de proteccion. No toda lesion del medio ambiente se valora como negati-
va. Al contrario, la sociedad estima valioso el ejercicio de numerosas actividades
que «contaminan» o que pueden hacerlo'. No obstante, también hay dafios que
pretendemos racionalizar e, incluso, evitar mediante el uso de instrumentos sancio-
nadores (prohibicion absoluta de ciertos comportamientos o la minimizacion de sus
consecuencias a través del establecimiento de limites y normas de cuidado)’. En
consecuencia, prohibir una forma de ataque al medioambiente es una decision
normativa, contingente y conflictiva sobre los niveles de dafio ambiental que debe
soportar una sociedad.

La infraccion ecolodgica se define, entonces, como «la produccion de una agre-
sion ilegal contra el medio ambiente». Ello supone la necesaria superacion del
marco del dafio permitido, fijado administrativamente (rama del ordenamiento
juridico que se encarga de disefiar un modelo de gestion de daiios y riesgos me-
dioambientales segin un determinado criterio de racionalidad). Ahora bien, en un
sistema sancionador dual la agresion ilegal puede ser objeto de sancién por la via
administrativa y la penal. ;Qué agresiones corresponden a cada una? Un modelo
sancionador en el que no haya una diferencia cualitativa se organiza cuantitativa-
mente como una «estructura escalonada» de respuesta frente al daino medioambien-
tal. El derecho penal interviene como cierre del sistema frente a comportamientos
con un desvalor (de la accion y/o del resultado) superior al definido en el ilicito

"«(...) los verdaderos y més graves peligros para los bienes medioambientales provienen de actividades
comerciales, industriales o en general empresariales, que en el presente se consideran admisibles», FRISCH
2015: 8.

*Se puede distinguir, por tanto, entre Primary Green crime (destruccion o degradaciéon de los recursos
terrestres como consecuencia de la accion humana) y Secundary o symbiotic green crime (por la falta de
respeto de las normas que regulan las conductas lesivas contra el medio ambiente permitidas o la explotacion
de las consecuencias negativas que ha generado el daflo o la crisis medioambiental), vid.
HIGGINS/SHORT/SOUTH 2013: 252.
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administrativo. Se dibujan asi dos niveles de agresion al medioambiente y de
respuesta sancionadora: el dafio ilegal X corresponde al derecho administrativo y el
superior a X sera, a partir de un determinado limite, de competencia penal.

Esta respuesta gradual influye en la construccion del tipo penal que, en conse-
cuencia, debe recoger expresamente en la descripcion de su injusto algin elemento
adicional al ilicito administrativo. Este elemento anadido se denomina clausula de
significacion penal (Cs). En su forma mas genérica estas clausulas se limitan a
caracterizar la capacidad lesiva de la accion o el dafio causado de forma positiva’,
requiriendo que la conducta, que ya es un ilicito administrativo, sea relevante (dafio
esencial, sustancial, perjudicial, grande, extremo, grave, duradero, etc.)4, o de
manera negativa, sosteniendo que nunca podran aplicarse dichos tipos a comporta-
mientos irrelevantes (dafio insignificante, leve, minimo, transitorio, etc.)5 En suma,
la subsucion o la exclusion tipica de una agresion medioambiental requiere un
doble juicio: de ilegalidad administrativa (dafio superior a X) y de significacion
penal (dafio superior a XCs).

El dafio penalmente significativo (XCs) responde al binomio grave/leve como crite-
rio de distincion, pero no funciona como concepto absoluto ya que en un sistema en el
que se toleran dafios de diferente intensidad, habra conductas lesivas graves que no se-
ran consideradas ni ilegales, ni injustos penales y, en cambio, otras leves que si que po-
dran serlo. La significacion penal, por tanto, es un concepto de gravedad relativo que se
construye a partir del primer nivel de dafio sancionado administrativamente (X).

Los trabajos sobre los delitos contra el medioambiente, tradicionalmente preo-
cupados por el anélisis de la estructura del injusto medioambiental, se han centrado
en determinar si eran delitos de peligro o de lesion y en la justificacion de la lesivi-
dad de las conductas sancionadas. Esta inquietud por la naturaleza del delito desde
la perspectiva de la ofensividad nos ha hecho perder de vista que el principal obs-
taculo en el empleo de la normativa penal medioambiental no se encuentra aqui.
La causa de absolucion mas comun es que no se ha satisfecho el nivel de dafo
requerido por la clausula de significacion’. Y ello no siempre se debe a que se
pueda afirmar con rotundidad que la conducta no ha alcanzado ese nivel de lesivi-

3 Asi por ejemplo lo expresa GARCIA MOSQUERA (2019: 43) respecto a a la relevancia de la actividad
del marisqueo en el art. 335 CP: «(...) el requisito de la relevancia ha de suponer la exigencia de restriccio-
nes tipicas para delimitar el umbral de lo punible y, especialmente, para marcar la frontera con la mera
infraccion administrativay.

* Existen otras formas de distincion mas complejas, por ejemplo, mediante la introduccion expresa de
objetos tutelados adicionales (por ejemplo, la conducta que lesiona el medio ambiente y, adicionalmente,
pone en peligro la salud de las personas).

> Utiliza ya el término «clausulas de bagatela», KUHLEN 1993: 717.

®Vid. FUENTES OSORIO/FAJARDO DEL CASTILLO, Estudio sobre el caracter disuasorio, efectivo
y proporcional de las sanciones penales impuestas en Espaiia en delitos contra el medio ambiente y su
adecuacion a la Directiva 2008/99/EC sobre proteccion del medio ambiente a través del derecho penal, (en
prensa).
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dad, también es la consecuencia de la incertidumbre en torno a qué es el «dafo
sustancialy» (por ejemplo) y a cudndo concurre.

Esta desorientacion esta causada, en parte, porque las clausulas de significa-
cion son conceptos relacionales que demandan una precision de su contexto’. De
este modo, un tipo penal medioambiental estara indeterminado si se limita a
exigir un ilicito administrativo y la satisfaccion de la clausula de significacion
(XCs). Ello sucederia, por ejemplo, con un articulo asi redactado: «quien con
infraccion de la normativa administrativa realice una conducta que afecte grave-
mente el medioambiente». ;Cuando concurre esta gravedad? Las clausulas de
significacion unicamente se pueden descifrar mediante una contextualizacion del
concreto ilicito penal medioambiental en el que se integran. Se deben combinar,
por consiguiente, con una forma de ataque (vertido, emision, caza, etc.), respecto
a un objeto de proteccion del medioambiente y un nivel de dafio tipico que debe
ser superior al descrito administrativamente. Las legislaciones penales medioam-
bientales evolucionadas intentan reflejar estos elementos. Las decisiones adopta-
das no son siempre iguales. Los componentes del injusto se pueden combinar
entre si de muchas formas. Son piezas intercambiables («efecto Lego» en la
legislacion medioambiental), elegidas segin cual sea el objetivo principal perse-
guido, la tradicion normativa medioambiental, los problemas detectados en la
aplicacion, etc. Ahora bien, el problema no reside en la diversidad de soluciones,
sino en que estas no se posicionan para cada una de estas variables o en la vague-
dad de los conceptos que utilizan. Esto ha sucedido en la legislaciéon medioam-
biental espafiola: no se tenia claro, por ejemplo, a qué se referia (segun la redac-
cion del art. 325 CP anterior a la reforma de la LO 1/2015) que «pueda perjudicar
gravemente el equilibrio de los ecosistemas naturales», no se conocian todos los
factores contextuales sefialados y, finalmente, se ha querido precisar este injusto
con un mero cambio terminoldgico en las clausulas de significacion. Asi, por un
lado, la ultima reforma del CP en materia medioambiental ha incorporado nuevas
clausulas de significacion, como por ejemplo sucede en el art. 335 CP que san-
ciona las actividades de marisqueo «relevantes». Del mismo modo han aparecido
otras, igualmente novedosas, que sustituyen a las existentes hasta la reforma del
CP espaiiol de 2015 e incluso se asocian con nuevos objetos de tutela. Por ejem-
plo, en el art. 325.1 CP ha desaparecido la referencia a la capacidad para perjudi-
car gravemente el equilibrio de los sistemas naturales del tipo bésico. Ahora se
exige un «dafio sustancial» en la calidad del aire, suelo o de las aguas, o a anima-
les o plantas. En otros casos los criterios nuevos y los antiguos conviven. Esta
coexistencia se establece para distinguir el tipo basico del agravado: el art. 325.2
CP mantiene el requisito de la capacidad de perjudicar gravemente el equilibrio
de los sistemas naturales como supuesto agravado del primer parrafo de dicho

" Vid. FRISCH 1993: 132.
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articulo. Pero también pueden fijarse para definir de manera alternativa el dafio
relevante. El art. 326.1 CP es un ejemplo de esto ultimo: «(...) de modo que
causen o puedan causar dafios sustanciales a la calidad del aire, del suelo o de las
aguas, o a animales o plantas, muerte o lesiones graves a personas, o puedan
perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales». Por ultimo, tam-
bién se han incorporado nuevas cldusulas de irrelevancia o insignificancia. Se
dice asi que la conducta solo sera sancionable cuando sea una «cantidad no des-
defiable» de residuos (art. 326.2 CP), o se afirma su impunidad si se produce la
afectacion de una «cantidad insignificante» de ejemplares (art. 332 CP).

Estos cambios no significan una mejora en términos de taxatividad, ni una
aclaracion que favorezca la aplicacion de la normativa. Y es que la exigencia de
que el dafio sea, o pueda ser, sustancial, por ejemplo, no reduce la complejidad (o
no lo hace en mayor medida que el «riesgo de perjuicio grave»). Nos obliga a
realizar un juicio de relevancia, pero no tenemos certeza sobre como hacerlo.
Surgen muchas posibles interpretaciones y, asi, muchos dafos podran ser sustan-
ciales o no llegar a serlo®.

El objetivo de este trabajo es, por consiguiente, estudiar las formas de definicion
de estas cldusulas de significacion. Muchas son términos novedosos en la legisla-
cion espafiola que, ademas, recoge un niimero reducido de estas’. Por estos motivos
he decidido acudir a una normativa mas completa y consolidada, como es la alema-
na. En concreto, las clausulas actuales han sido tomadas de la Directiva
2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008,
relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el derecho penal'’. Por ejem-
plo, el art. 3.a indica que serd constitutivo de delito «el vertido, la emisién o la
introduccion en el aire, el suelo o las aguas de una cantidad de materiales o de
radiaciones ionizantes que cause o pueda causar la muerte o lesiones graves a
personas o dafos sustanciales a la calidad del aire, la calidad del suelo o la calidad
de las aguas o a animales o plantas». Del mismo modo el art. 3.f estima delictiva
«la matanza, la destruccion, la posesion o la apropiacion de especies protegidas de
fauna o flora silvestres, a excepcion de los casos en los que esta conducta afecte a

¥ Basta con recordar todas las interpretaciones existentes sobre «que puedan perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales» caracteristico del art. 325 CP anterior a la reforma del 2015.

? No hay una mencién a la extension espacial; la cuantia de especimenes afectados tnicamente esta pre-
sente en el art. 332 CP y como clausula de irrelevancia; la extension temporal aparece unicamente en el tipo
hiperagravado del art. 327 e) CP y como riesgo de deterioro irreversible.

' Tras la reforma del 2010 se consideraba que Espafia habia satisfecho la obligacion de transponer la
Directiva 2008/99/EC. Sin embargo, habia opiniones que sostenian que esta transposicion era ambigua o
incompleta en algunos aspectos (vid. MILIEU 2012: 21 y ss.) La reforma del 2015 modifico, entre tantisi-
mas otras cosas, detalles del derecho penal medioambiental que no coincidian totalmente con ella. Aunque
es cierto que algunos delitos debian ser precisados y que faltaban algunas cosas, en lo que atafie a las
clausulas de significacion parece que la anterior regulacion era perfectamente compatible con la indicada
Directiva.

Sobre la reforma de estos aspectos CORCOY BIDASOLO 2015: 1192; JAVATO MARTIN 2015: 148;
OLMEDO 2015: 776; MATALLIN EVANGELIO 2015: 1064.
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una cantidad insignificante de estos ejemplares y tenga consecuencias insignifican-
tes para el estado de conservacion de su especie». Estos términos, aunque tomados
de la Directiva 2008/99/EC, habian sido utilizados por el derecho penal ambiental
aleman desde fechas anteriores al 2008'' (normativa que, precisamente, influyé
sobre la citada Directiva)'?. He decidido, por tanto, seleccionar los paragrafos del
StGB" y de las leyes penales especiales que incluyen clusulas de significacion
que afectan al juicio de lesividad en los delitos contra el medioambiente. Mediante
la exposicion de como interpreta la doctrina alemana estas clausulas pretendo dejar
patente que no son criterios validos de determinacion del injusto: son demandas
genéricas de valoracion de la significacion penal de una conducta, o ejemplifica-
ciones de elementos que hay que tener en cuenta en este juicio que no excluyen a
otros factores. En resumen, son términos «dificilmente comprensibles y, ademas,
apenas (...) homogéneos»'?, contradictorios, circulares, que complejizan los tipos
sin facilitar su aplicacion y dejan la decision sobre la frontera entre el ilicito admi-
nistrativo y penal a la arbitrariedad del juez. Su incorporacion a la normativa penal
medioambiental espafiola implica asumir todas estas criticas y limitaciones.

II. Clausulas de significacion en el derecho penal medioambiental aleman

Los términos (objetivos) examinados han sido: nachteilig (perjudicial), nachhal-
tig (duradero), in bedeutendem Umfang (en cuantia significativa), erheblich (rele-
vante), unerheblich (irrelevante), geringe Menge (cantidad insignificante), Bestand
(poblacion). Aparecen en el Capitulo 29 StGB («Delitos contra el medioambien-
te»'", en concreto en los §§ 324, 324a, 325, 326, 329, 330 StGB'®) y en otras leyes
penales especiales medioambientales (§§ 71a.4 BNatSchG'” y 69.5 PfiSchG'®).

Los he organizado en dos grupos: clausulas de relevancia y de irrelevancia, se-

"'La normativa medioambiental penal alemana esta constituida esencialmente por la primera y segunda
«Ley de lucha contra la delincuencia medioambientaly - Gesetz zur Bekdmpfung der Umweltkriminalitat -
(1. UKG -fecha de entrada en vigor 1 de julio de 1980 — 2. UKG — fecha de entrada en vigor 1 de noviembre
de 1994), vid. al respecto SALIGER 2012: margs. 20 y s.

"2 Presuntamente la Directiva 2008/99/EC (y la Decision Marco 2003/80/JAI del Consejo de 27 de enero
de 2003) se construyo sobre la base del derecho penal aleman, vid. PFOHL 2012: 308. De hecho, se puede
apreciar con una simple lectura la similitud en la redaccion de la citada Directiva con la normativa alemana
(anterior a aquella). Ello explica igualmente las escasas reformas que ha requerido la normativa medioam-
biental alemana (45. StrAG v. 6.12.2011) para adaptarse a las exigencias de la regulacién europea. Vid.
PFOHL 2012: 308; SCHALL 2016: vor 324/9 y s.; RANSIEK 2017: vor 324/60 y ss,;
HEINE/SCHITTENHELM 2019: vor 324/7d.

" Strafgesetzbuch (Codigo Penal Aleman).

" FRISCH 1993: 126.

13 Straftaten gegen die Umwelt.

' Normativa que se puede encontrar en aleméan en el siguiente enlace https://www.gesetze-im-
internet.de/stgb/

' Gesetz iiber Naturschutz und Landschaftspflege (Ley de proteccion de la naturaleza y conservacion
del paisaje).

' Gesetz zum Schutz der Kulturpflanzen (Ley de proteccion de los cultivos).
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gun se conmine a comprobar que el dafio, en funcion de ciertos factores que deter-
minaban su gravedad, merece ser objeto de sancidon penal o, por el contrario, se
establezca la necesidad de excluir del ambito penal los dafios que se definan como
minimos o insignificantes.

1. Relevancia

1.1. Nachteilig (perjudicial)

Se puede traducir en un sentido estricto como «de modo perjudicialy o «da-
fiino»'”. Para entender el sentido de su uso hay que comenzar con la explicacion del
concepto verunreinigen («contaminar») y su definicion tipica en el precepto mas
basico del derecho penal medioambiental alemén (§ 324 StGB*") como «modificar
perjudicialmente las caracteristicas del agua».

El § 324 StGB se limita a sancionar penalmente al que contamine el agua. A par-
tir de aqui la duda que surge es como determinar si la contaminacion sufrida puede
ser objeto de sancidn penal. Se dice que el propio tipo nos da la respuesta. Después
de mencionar la contaminacion se anade «o de cualquier otro modo modifique de
manera perjudicial sus caracteristicas [scil. de las aguas])». De este modo, la prime-
ra conducta (contaminar) describe el comportamiento esencial del injusto tipico,
mientras que la segunda aporta una definicion auténtica de su contenido lesivo®'.
En definitiva, la contaminacion (visible o no) de las aguas serd penalmente relevan-
te cuando exista una modificacion perjudicial de sus caracteristicas®. ;Cuando se
puede afirmar que ha tenido lugar esta modificaciéon? Por medio de la inclusion de
«perjudicialmente» se exige un dano, pero no se determina cuando una contamina-
cion del agua, una alteracion de sus caracteristicas, es lo suficientemente grave para
cumplir este requisito tipico™. Es decir, el tipo penal se limita a exigir que se
realice un juicio de relevancia penal del dafo producido. Perjudicialmente se
interpreta, por tanto, en primer lugar, en un sentido amplio, como juicio de relevan-
cia penal*y se asimila al término que para ello existe en el derecho penal me-
dioambiental aleman, erheblich (relevante)™.

" La traduccion oficial del StGB al inglés define nachteilig en el § 324 como in a negative manner.

http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stgb/englisch_stgb.html#p2777.

%% Verunreinigt vuelve a aparecer en los §§ 324a.1, 325.6.2, 326.1.4.a, 329.1 StGB.

*1'vid. ALT 2014: 324/20. También se suele sefialar que la segunda conducta es un ejemplo de la prime-
ra (Oberlandesgericht -OLG- Frankfurt NJW 1987, 2753; SACK 2013: 8/16; WITTECK 2016: 324/13;
KNOPP 2016: 324/6; RANSIEK 2017: 324/10, 14; HEGER 2018: 324/3) o que la segunda conducta es el
concepto principal y la primera (contaminar) es el subordinado NOROUZI/RETTENMAIER 2013: 324a/6;
SALIGER 2014: 324/9; SCHALL 2016: 324/24).

** Claramente al respecto SCHALL 2016: 324/24.

» Asi PFOHL (2015: 68) se cuestiona «;donde estd el umbral de relevancia de la modificacién perjudi-
cial?»

**Vid. SCHALL 2016: 324/27.

** Que se utiliza de forma expresa en diversos paragrafos en su version positiva (erheblich: §§ 327, 328,
329 y 330b StGB) y negativa (unerheblich — irrelevante: §§ 326, 329 StGB).
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Aunque la Directiva 2008/99/EC en sus arts. 1.a, b, d y e incorpora la necesidad de
que el dafio sea sustancial’®y la traduccion oficial de este término de la Directiva al
aleman es erhebliche Schiden®’, el legislador aleman no ha considerado necesario cam-
biar nachteilig (que es el término contenido en los correspondientes paragrafos de la le-
gislacion alemana) por erheblich, posiblemente porque dentro del contexto indicado son
sindnimos.

(Informa el término «perjudicialmente» sobre los factores que se deben tener en
cuenta al realizar el juicio de relevancia penal del dano? Obviamente no. Es un
concepto indeterminado que deberd ser concretado por doctrina y jurisprudencia.
Ello genera dudas sobre si esto supone una infraccion del principio de determina-
cion®®.

HEGER® precisa que, aunque el paragrafo no infringe el principio de determinacién,
es problematico que el legislador haya dejado su concrecion en manos de la jurispru-
dencia.

Mas critico FRISCH?’, que advierte que la ley permite la sancién de cualquier infrac-
cion de la normativa administrativa como delito y que el tipo no precisa qué se entiende
por alteracion perjudicial, ni si debe analizarse en un sentido cuantitativo o cualitativo.
Culmina afirmando que el legislador no ha realizado su trabajo: delimitar la conducta
simplemente prohibida de la que es penalmente relevante. «La relevancia requiere una
concrecion, y en la ley»*'.

(Como se lleva a cabo este juicio? Primero necesitamos un objeto de tutela. El
tipo penal nos sefiala que son las aguas. En concreto, el mantenimiento de su pure-
za®®. Ahora bien, no conocemos tipicamente qué caracteristicas del agua hay que
tener en cuenta. Se sostiene que debe haber una afectacion de sus propiedades
fisicas, quimicas y biologicas™. A continuacién, se conecta este objeto con su
funcion ecoldgica para la vida humana y el medio ambiente®®. De este modo se
afirma que se tutela «la pureza del agua como fundamento de la vida humana, de

%0 «(...) que cause o pueda causar la muerte o lesiones graves a personas o dafios sustanciales a la calidad
del aire, la calidad del suelo o la calidad de las aguas o a animales o plantasy.

7 Vid. http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TX T/HTML/?uri=CELEX:32008L0099& from=EN.

* Vid. FRISCH 1993: 123 y ss.; KASPER 1997: 115 y ss.; HEINE/HECKER 2014: 324/2; PFOHL
2015: 68; HEINE/SCHITTENHELM 2019: 324/2.

* Vid. HEGER 2018: 324/6.

% Vid. FRISCH 1993: 123-126.

' FRISCH 1993: 132.

?? Se protege la «pureza relativay. Por tanto, el 4mbito de tutela alcanza a las aguas ya contaminadas, vid.
por todos WITTECK 2016: 324/18; OLG Frankfurt NJW 1987, 2753.

»Vid. por todos HEINE/SCHITTENHELM 2019: 324/9 (vid. también infra nota 40). HEGER 2018:
324/4 se refiere a las caracteristicas térmicas del agua como factor autonomo, aunque otros la incluyen
dentro de los aspectos fisicos (vid. por ejemplo ALT 2014: 324/24).

** Asi la Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts (Wasserhaushaltsgesetz — WHG — Ley sobre el régi-
men de aguas) se refiere tanto a las propiedades ecoldgicas, quimicas y fisicas de las aguas (Gewdsserei-
genschaften, § 3.7 y s WHG) como a la necesidad de gestion duradera de las mismas para proteger sus
funciones (§ 6 WGH).

No obstante, también se plantea la posibilidad de una proteccion absoluta de las aguas, en donde se de-
termina el caracter lesivo sin atender a sus funciones econémicas o ecoldgicas, vid. al respecto HOFMANN
1997: 91.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2019, num. 21-23, pp. 1-29 — ISSN 1695-0194



El retorno de Sisifo 9

los animales y plantas, es decir, el mantenimiento de su estado natural por el interés
de la mayoria»®>.

En general, el derecho penal medioambiental aleman protege los diferentes medios®
y manifestaciones’’ del medioambiente en cuanto fundamento natural de la vida huma-
na**. Esta perspectiva inicial se concreta en un planteamiento antropocéntrico moderado
(con dos bienes juridicos — colectivo e individual — asociados) o en uno ecocéntrico mo-
derado (con un solo bien juridico —medio ambiente como bien juridico supraindividual
auténomo) en funcion de la redaccion de cada tipo™”.

Por consiguiente, debe haber un empeoramiento de las propiedades fisicas, qui-
micas y biologicas del agua que afecte de manera relevante a la posibilidad de uso
o de vida en ella*’. Para ello, en primer lugar, se debe comparar la situacion previa
y posterior al vertido para comprobar si hay un perjuicio (criterio del saldo negativo
o del minus)*'. No seran tipicas las conductas que no afecten a la cualidad del agua
o que la mejoren*’. Para identificar cuales de las que han generado un perjuicio son
tipicas necesitamos criterios concretos de valoracion. Se sefiala que este juicio
depende de la zona de referencia (tamafio y profundidad) y sus caracteristicas
(caudal y velocidad del agua, estado previo™), asi como del vertido (cuantia, con-
centracion y propiedades)*.

Estos ultimos factores, que atafien a la sustancia vertida, son recogidos de forma ex-
presa en el § 326.1.4 StGB (manipulacion no autorizada de residuos).

 FISCHER 2019: 324/2. Vid. también KNAUT 2005: 48; JOECKS 2014: 324/6; HEINE/HECKER
2014: 324/1; RANSIEK 2017: 324/2, 14, HEGER 2018: 324/4; HEINE/SCHITTENHELM 2019: 324/1.

Referencia a la funcion de los medios que se repite de nuevo en el aire y suelo, vid. SANDEN 1996: 284;
HOFMANN 1997: 91 y ss.; NOROUZI/RETTENMALIER 2013: 324a/6 y s.; HILGENDORF 2015: 41/61;
HEINE/SCHITTENHELM 2019: 324a/1.

36 Aire, suelo, las aguas.

*7 Flora y fauna.

* Vid. por todos SALIGER 2014: 44 (con més referencias).

** Insiste en ello SALIGER 2014: 44. Sobre las concepciones del bien juridico medioambiente, vid.
FUENTES 2010: 15 y ss.

“0vVid. MILLER 2004: 8; SACK 2013: 8/18; NOROUZI/RETTENMALIER 2013: 324/2; HARTMANN
2013: 324/8, 11; HEINE/HECKER 2014: 324/9; ALT 2014: 324/23; SALIGER 2014: 324/10; WITTECK
2016: 324/15 y s.; HEGER 2018: 324/4; FISCHER 2019: 324/6; HEINE/SCHITTENHELM 2019: 324/9;
OLG Frankfurt NJW 1987, 2754.

' Vid. NOROUZI/RETTENMAIER 2013: 324/1; ALT 2014: 324/30; WITTECK 2016: 324/14; KNOPP
2016: 324/7; SCHALL 2016: 324/25; RANSIEK 2017: 324/10; HEINE/SCHITTENHELM 2019: 324/9;
Bundesgerichtshof (BGH) NuR 2004, 334.

*Vid. WITTECK 2016: 324/13; SCHALL 2016: 324/26.

* Vid. NOROUZI/RETTENMAIER 2013: 324/1; SALIGER 2014: 324/11; WITTECK 2016: 324/19;
RANSIEK 2017: 324/10, 13; HEINE/SCHITTENHELM 2019: 324/8. RANSIEK (2017: 324/8) también
incluye el cauce (fondo y orilla del agua).

* Vid. HEINE/HECKER 2014: 324/8; WITTECK 2016: 324/19; SCHALL 2016: 324/27; RANSIEK
2017: 324/13; HEGER 2018: 324/4; HEINE/SCHITTENHELM 2019: 324/8. OLG Frankfurt NJW 1987,
2754. En ocasiones si la sustancia es muy toxica se puede considerar suficiente la prueba del vertido de una
cantidad minima, OLG Karlsruhe BeckRS 1995, 02711.
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10 Juan Luis Fuentes Osorio

Con estos criterios” se decide si la contaminacién es perjudicial. Ello se mide
valorando si el medio asi acotado ha sufrido una lesion en sus posibilidades de uso,
de desarrollo de sus funciones ecoldgicas. Esto es, si ha quedado en una situacion
en la que no es posible la vida o en la que se pueden generar dafios graves a las
manifestaciones*. No se requiere que se produzca la muerte de animales y plan-
tas*’, ni su puesta en peligro concreto®. El objeto de tutela principal son las funcio-
nes ecolodgicas de las aguas y la estructura del injusto del § 324 StGB serd de
peligro abstracto-hipotético® (si analizamos el injusto desde la perspectiva de la
capacidad lesiva respecto a las manifestaciones) o de lesion (si nos centramos
Ginicamente en el perjuicio que ya han sufrido estas funciones)™.

La mayoria de los autores utilizan la conexion con las funciones del agua para preci-
sar los contornos del objeto ecologico protegido’': se debe comprobar que hay una mo-
dificacion perjudicial del agua que limite sus posibilidades de uso. Ello puede generar
cierta confusion, porque, aunque de este modo el injusto no se define por la capacidad
lesiva respecto a las manifestaciones, en realidad si que se tiene en cuenta este aspecto.
De una forma mas clara: si bien no se exige la capacidad de la contaminacion para poner
en peligro personas, plantas y animales®%, toda alteracion perjudicial de las caracteristi-
cas de medio, en la medida que ha deteriorado sus funciones, pone necesariamente en
peligro las manifestaciones indicadas. Por tanto, la definiciéon como delito de peligro o
de lesion se apoya en el mismo juicio de relevancia, lo que cambia es el bien juridico
que cada autor considera tutelado. Asi, los defensores de la estructura de lesion (centra-
dos en el dafio efectivo de las funciones del agua) mantienen que «no se trata de un dafio

*> Que se vuelven a repetir de forma aproximada para otros medios, vid. SANDEN 1996: 284.

* Si bien existen planteamientos mas amplios que incluso afirman que las funciones ecoldgicas del agua
y el interés en el mantenimiento de su pureza va mas alla de la proteccion de la salud de las personas,
animales y plantas. Vid. KNAUT 2005: 49, que se refiere al uso del agua de modo amplio para fines
humanos; HEINE/SCHITTENHELM 2019: 324/9, que incluye la produccion de potenciales dafios patrimo-
niales; SCHALL 2016: 324/32, que mantiene que el tipo incorpora dafios no irrelevantes en la posibilidad de
uso del agua, aunque no modifiquen sus caracteristicas (por ejemplo, arrojar objetos que ponen en peligro el
trafico de barcos).

*"HEINE/HECKER 2014: 324/9; ALT 2014: 324/21, 30; WITTECK 2016: 324/37; HEGER 2018:
324/4; FISCHER 2019: 324/6; HEINE/SCHITTENHELM 2019: 324/9; OLG Frankfurt NJW 1987, 2755.
No obstante, si acontecen se pueden utilizar como medio de prueba, vid. ALT 2014: 324/30. La lesion de
una especie especialmente protegida, si se requiere para aplicar el tipo agravado del § 330.1.3 StGB.

" Vid. ALT 2014: 324/21; SALIGER 2014: 324/10; WITTECK 2016: 324/37; OLG Frankfurt NJW
1987, 2755.

Este mismo proceso hay que repetirlo en el § 330.1.1 StGB si bien con un cambio en el criterio de reali-
zacion del juicio de ofensividad. Se sustituye la capacidad lesiva por la reduccion de la capacidad de
recuperacion («el dafio solo puede ser eliminado con un esfuerzo extraordinario o después de un largo
periodo de tiempo»).

* RANSIEK (2017: 324/10, 12) no exige que la contaminacion producida lesione las funciones ecologi-
cas, basta su puesta en peligro, pero en el sentido de que pueda producir una lesion de personas, animales y
plantas. Vid. también RANSIEK 2017: 324a/7.

3 Este es el planteamiento mayoritario, vid. DOLLING 1989: 86; MILLER 2004: 9; KNAUT 2005: 49;
HEINE/HECKER 2014: 324/1; HILGENDORF 2015: 41/59; SCHALL 2016: 324/9; HEGER/HOWER
2014: 472; HEINE/SCHITTENHELM 2019: vor 324/9 y 324/1; FISCHER 2019: 324/2, 6, 8.

°1'Y en este sentido es algo mas que una mera ratio como defiende SCHALL 2016: 324/4.

32 Salvo que se exija de forma expresa en el tipo (vid. los §§ 324a y 325 StGB).
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concreto (como la muerte de peces) sino mas bien de un deterioro de las caracteristicas
del agua, que puede causar dafios (también ecoldgicos)»™ . Y que no se requiere demos-
trar la cantidad exacta vertida y el momento exacto, sino que es suficiente probar la alte-
racion relevante de las caracteristicas y que se conozca que el vertido puede producir ese
resultado™. Y los defensores del peligro abstracto (que sefialan a las manifestaciones
como objeto protegido) sostienen igualmente que una alteracion relevante de las carac-
teristicas no sera tipica cuando, «(...) no sea idonea para lesionar la funcion ecoldgica
de las aguas, especialmente para dafiar a personas, animales y plantas»™.

Esta argumentacion pone de manifiesto los dos aspectos a los que puede referir-
se el adjetivo tipico perjudicial. En un sentido amplio se interpreta como la exigen-
cia de un juicio de relevancia. Este requiere una precision del objeto de tutela de
referencia y los factores que hay que utilizar para llevarlo a cabo. Pero en un senti-
do estricto se identifica con la capacidad lesiva de la conducta contaminante por su
clase y caracteristicas (toxicidad) o con la gravedad del dafio. Ahora bien, este
esfuerzo argumentativo puede ser inutil pues sigue sin dar respuesta a la cuestion
esencial. Aunque hayamos interpretado perjudicial como relevante y aportado un
nuevo objeto de tutela (funciones del medio: posibilidades vitales de animales y
plantas™®), se haya complejizado la estructura del injusto (que aparece como peligro
abstracto o como lesion) y se destaque el papel fundamental de la capacidad lesiva
de la contaminacion, ;jcudndo la alteracion de las caracteristicas del agua tiene
capacidad para producir dafios graves en las manifestaciones? ;Qué pasos seguir
desde este momento, en el que se toma consciencia de este déficit de determina-
ciéon? Se puede recurrir a una nueva clausula de relevancia. Asi, perjudicial podria
ser la contaminacioén duradera o en cuantia significativa. Ello no supone una mayor
certeza. Ambos estan incluidos en el juicio de relevancia y exigen una concrecion
adicional de los mismos (Cuando es duradero o tiene una cuantia significativa?
Una posible respuesta consistird en afirmar que serd duradero si puede lesionar de
manera perjucial sus funciones. La circularidad de la definicion es evidente.

Se puede cambiar el sentido del juicio: no sera perjudicial la alteracion insignifi-
cante’’. Tampoco nos sirve como criterio de determinacién porque nos obliga a
repetir un juicio de relevancia, pero en un sentido inverso. Juicio que tiene que ser
precisado en sus elementos ;Cuando es irrelevante la contaminacion?

> HEGER 2018: 324/4.

>*Vid. WITTECK 2016: 324/14; KNOPP 2016: 324/8. OLG Karlsruhe ZfW 1996, 406.

> RANSIEK 2017: 324/12.

%% podrian haber incorporado otro més: el ecosistema en su conjunto como se hace en Espafia para aplicar
el tipo agravado del art. 325.2 CP.

>7Vid. SALIGER 2014: 324/10. Vid. criticamente al respecto FRISCH 1993: 125; KASPER 1997: 76 y
sS.
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12 Juan Luis Fuentes Osorio

1.2. Nachhaltig (duradero)

«Perjudicial» vuelve a aparecer en otras ocasiones (§§ 324a.1.2, 325.6.2,
326.1.4.a StGB). En los dos ultimos casos su incorporacion se realiza junto a la
conducta (alternativa) de modificacion «duradera» (nachhaltig). Este Gltimo es un
término que, en sentido estricto, se refiere a la potencialidad lesiva de caracter
duradera de la contaminacion o a la permanencia temporal del dano causado en el
medio afectado™.

El tipo agravado del § 330.1.1 StGB vuelve a manejar estos dos criterios, pero desde
la perspectiva de la resiliencia. Se impondra la agravacion cuando la recuperacion re-
quiera un gran esfuerzo (por su gravedad)™ o mucho tiempo® («solo pueda ser reparado
con un esfuerzo extraordinario o tras un largo periodo de tiempo»). Me interesa destacar
que la duracion requerida en este paragrafo, al ser un tipo agravado, deberia ser distinta
a la prevista en los basicos. Con ello se aprecia que se debe graduar el factor temporal
utilizado en los juicios de relevancia y que es necesario precisar a qué nivel se refiere
cada tipo. Por ejemplo, la bisqueda de una distincidon entre infraccion administrativa,
delito basico y agravado desemboca en una necesaria graduacion, en un plano temporal,
entre efectos transitorios, efectos duraderos, efectos permanentes (a este ultimo caso se
refiere el § 330 StGB®).

(Por qué no se incluyo en el § 324 StGB el término «duradero»? Porque real-
mente no era necesario. La determinacion del caracter «perjudicial» de las cualida-
des del agua exige realizar un juicio genérico de relevancia que permite acudir a
cualquier criterio, aunque no venga descrito de forma explicita en el tipo, también
al temporal, e igualmente al de la extension espacial. De hecho, la capacidad lesiva
de una conducta esta subordinada a la precision de estos elementos.

(1) Es cierto que su incorporacion al tipo da mayor seguridad juridica. Ahora
bien, esta mejora en la taxatividad es aparente pues no se sabe con claridad qué se
entiende por «duradero». Por un lado, porque, aunque se identifique con un factor
temporal hay que establecer si se refiere a la conducta agresiva o al dafio y se debe,
igualmente, fijar cuanto tiempo, lo que unicamente parece evidente en las situacio-
nes extremas (dafio permanente®’, de duracién minima)®. Pero, por otro lado,

*¥ La traduccion oficial del StGB al inglés define nachhaltig en § 325 como permanently. Sefiala la exis-
tencia de varias interpretaciones del término nachhaltig, una de ellas estricta, KUHLEN 1993: n. 99.

* Vid. HEINE/HECKER 2014: 330/5.

0 vid. HEINE/HECKER 2014: 330/5. Al precisar cudndo concurren en la practica, algunas interpreta-
ciones llegan a unificar ambos criterios: una dificultad de recuperacion medida en términos temporales vid.
ALT 2014: 330/8.

°''vid. ALT 2014: 324a/20.

62y realmente tampoco en este caso. Si se tiene en cuenta que permanente equivale a irreversible, se
podria reproducir toda la discusion surgida en la doctrina espafiola sobre el caracter irreversible del deterio-
ro. Sin animo de exhaustividad voy a sefialar dos interpretaciones de las existentes: estricta (imposibilidad de
recuperacion de forma natural, aunque exista o pueda existir un medio humano para solucionarlo); amplia
(imposibilidad de recuperacion teniendo en cuenta todos los medios posibles).

% Destaca esta indeterminacion HEINE/HECKER 2014: 330/5 y afiade que en todo caso debe ser «des-
proporcionadamente largo», lo que no sucede cuando dura varias horas.
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«duradero» aparece asimismo vinculado con la extension espacial: asi a propdsito
del § 326.1.4 StGB, RANSIEK indica que «(...) duradera es la alteracién cuando se
produce en cuantia significativa y por un largo periodo de tiempo y no se puede
eliminar sin mas»®*. Del mismo modo NOROUZI/RETTENMAIER sefiala que el
dafio es duradero cuando sea de una «extensiéon o duracion relevante»®. Una clau-
sula de relevancia precisa a otra, lo que produce méas confusion (ya que lo duradero
pasa a ser también lo extenso), no resuelve la cuestion (;cuanto tiempo?) y genera
una nueva necesidad de determinacion (;qué extension es relevante?).

Por otra parte, la interpretacion estricta de «duradero» exige excluir a otros crite-
rios y obliga a interpretar los que aparezcan de forma igualmente estricta. En los
paragrafos indicados al principio del epigrafe se mantiene que el delito medioam-
biental concurre cuando las sustancias sean capaces de generar una contaminacion
del medio duradera o perjudicial. Ello descartaria el uso de la extension como
elemento del juicio de relevancia; obligaria a interpretar perjudicial en sentido
estricto; y al haber una relacion disyuntiva entre ambos permitiria sancionar dafios
duraderos que no fueran perjudiciales y viceversa.

(2) La exigencia de duracion puede igualmente entenderse en un sentido amplio.
Asi, aunque aparezcan en los tipos de manera disyuntiva, como acabo de sefialar,
en la practica se suele indicar que no basta con la presencia de uno de los dos
factores interpretados en sentido estricto (duradero o perjudicial): se afirma que ni
las contaminaciones minimas permanentes®, ni las graves transitorias deben ser
sancionadas®’. En definitiva, el juicio no se hace sobre la duracién sino sobre la
relevancia en un sentido amplio incluyendo todos los elementos®. Los menciona-
dos expresamente en el tipo actian como meros ejemplos.

1.3. In bedeutendem Umfang (en cuantia significativa)

En otros tipos del derecho penal medioambiental aleman la clausula de relevan-
cia se construye en torno al concepto in bedeutendem Umfang («en cuantia signifi-
cativa»®). Esta plantea igualmente los problemas de indeterminacién sefialados con
antelacion’’.

% RANSIEK 2017: 326/28 (en el mismo sentido HARTMANN 2013: 326/4; HEGER 2018: 326/6). Vid.
también ALT 2014: 326/31, 41, 44; SALIGER 2014: 326/29 («la caracteristica de la duracion tiene un factor
temporal y otro cuantitativo. No son suficientes ni los efectos lesivos transitorios previsibles, ni las cuantias
totalmente insignificantes»).

% NOROUZIRETTENMAIER 2013: 330/3.

%Vid. ALT 2014: 325/59, 61

7 vid. HEINE/HECKER 2014: 330/5; RANSIEK 2017: 325/11 («perjudiciales son las modificaciones,
por consiguiente, cuando pueden permanecer de manera relevante durante un largo periodo»).

%% Claramente al respecto NOROUZI/RETTENMAIER 2013: 326/16.

% Traducido en el articulo de FRISCH (2015: n. 13) como «en cantidades sustanciales».

" Vid. SANDEN 1996: 284; HOFMANN 1997: 91, 94 que ya insistian en la imprecision del concepto
con relacion al § 324a.1.2 StGB y el debate que habia generado en doctrina y jurisprudencia. JOECKS
(2014: 324a/7) afirma respecto al § 324a.1.2 StGB que «una contaminacion en cuantia significativa es
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(1) Una lectura estricta de este concepto lo define en funcion de la cuantia del
acto contaminante o de la extension afectada del objeto de tutela: la cuantia de la
sustancia vertida o de la superficie de rio alcanzada debe ser significativa. Por
consiguiente, se refiere a uno de los elementos integrables en «perjudicialmente»
cuando este se interpreta en un sentido amplio. Doctrina y jurisprudencia emplean
en este sentido la cuantia/extension en el § 324 StGB, aunque no se aluda explici-
tamente a ello en este articulo. Se mantiene la posibilidad de aplicar el tipo cuan-
do haya una contaminacion parcial de las aguas’', si bien, se hacen dos precisio-
nes: por un lado, la conducta no seré tipica cuando se afecta una parte irrelevante
de las aguas’’; pero por otro podemos prescindir de la extension del alcance al
medio cuando la sustancia vertida sea muy peligrosa’. La version estricta de este
concepto también podria hacer referencia a la extension del dafio en un sentido
cuantitativo cuando se tutela la flora o fauna (numero de especimenes afecta-
dos)™. De nuevo, aunque el juicio de relevancia genérico se precisa, ya que
incluye un factor concreto como es la cuantia/extension, persiste la duda sobre
cuando se puede afirmar que la cuantia es significativa.

Aparte de eso, el término es ambiguo incluso en su sentido estricto ya que, como
he indicado antes, se puede referir a la cuantia de la sustancia o a la extension del
dafio causado (o que se podria causar). Esto no solo depende del tipo analizado”.
También se encuentran situaciones en las que es interpretado en los dos sentidos
para un mismo delito. Por ejemplo, los §§ 325.2 y 3 StGB sancionan la liberacion
de sustancias dafiinas al aire cuando se realicen «en cuantia significativa»’®. La

conceptualmente tan difusa que, hasta ahora, no tenia ningtin significado, ya que no era posible describir esta
variante tipica de forma suficientemente precisa por la ciencia natural».

" vid. SACK 2013: 8/22; HEINE/HECKER 2014: 324/8; ALT 2014: 324/37;
HEINE/SCHITTENHELM 2019: 324/8; FISCHER 2019: 324/5a, 8. LG Kleve NStZ 1981, 267; BGH NStZ
1991, p. 282.

" Vid. HEINE/HECKER 2014: 324/8; HEGER 2018: 324/4; HEINE/SCHITTENHELM 2019: 324/8.
LG Kleve NStZ 1981, p. 267.

Hablar de contaminacion parcial implica aceptar que no hay que tomar como referencia a todo el circuito
de agua afectable, es admisible uno mas reducido, BGH NStZ 1991, p. 282.

7 Esta es la solucion que defiende de manera expresa BGH NStZ 1991, 282.

™ Cuando se quiere hacer una alusion a la extension de la lesion del objeto y este es la flora y fauna, se
utiliza a veces un término especifico: «una poblacion de animales o plantas» (§ 326.1.4.b StGB).

7 La versién oficial al inglés del StGB traduce el mismo término in bedeutendem Umfang como signifi-
cant amount (§ 325.2 StGB) y significant extent (§ 324a.1.2 StGB). RANSIEK 2013: 325/13 sefiala que «la
caracteristica no se refiere, empero, a la extension del resultado de la contaminacion [scil. como en otros
articulos], aqui se trata de la cuantia de la sustancia dafiina liberada.

® Se puede mantener que el primer numero se refiere a las inmisiones (calidad del aire ambiente - con-
centracion de contaminantes a nivel del suelo que puede afectar a personas, animales, vegetacion o materia-
les) mientras que el segundo y tercero a las emisiones (salida de sustancias contaminantes a la atmdsfera),
vid. WITTECK 2016: 325/5 y ss.; RANSIEK 2017: 325/2.

El segundo y tercer parrafo aluden a supuestos no abarcados por el primero. Ademas, a diferencia de lo
que sucede en este ultimo no se requiere una modificacion del aire que tenga capacidad para poner en
peligro la salud de las personas, animales, plantas y cosas de importante valor (entendido en un sentido
econdmico, medioambiental o cultural), vid. HEINE/HECKER 2014: 325/13, 22; ALT 2014: 325/13;
HEGER 2018: 325/13 y s.; HEINE/SCHITTENHELM 2019: 324a/13 y ss.
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ausencia de conexion expresa en estos dos parrafos con la puesta en peligro de las
manifestaciones nos obliga a construir el juicio de relevancia en torno al significa-
do de los dos conceptos citados (sustancia dafiina y cuantia significativa). El legis-
lador aleman define de forma expresa el concepto de sustancia dafiina en el § 325.6
StGB. Una sustancia tendré este caracter en funcion de dos aspectos: por un lado,
por su capacidad para dafiar la salud de los animales, plantas y cosas de especial
valor. Por otro, por su capacidad para generar una contaminacién «duradera» o
«perjudicial»”’. Por tanto, para conocer si una sustancia es nociva disponemos de
dos clausulas de relevancia (que deben ser interpretadas). Pero seguimos sin saber
cémo determinar si se ha alcanzado la «cuantia significativay, elemento tipico de
cumplimiento obligatorio. Ante esta situacion, podemos entender este término en
su sentido «cuantitativo»: valorar la extension afectada y/o la cuantia de la emision.
Nos podemos posicionar a favor de la segunda opcién’®. Ahora bien, en tal caso la
mencion en el tipo a «en cuantia significativa» se vuelve innecesaria ya que la
interpretacion de «perjudicial», caracteristica que debe tener la sustancia dafiina
lanzada al aire para que esta emision sea tipica, incluye la cuantia’. Se podria
afirmar que la coherencia de los tipos demanda, en cambio, una interpretacion
vinculada a la superficie afectada (la primera opcion planteada)™. No obstante, esto
tampoco aporta claridad, pues también se puede utilizar la extension del dafio que
pueda causar la sustancia para determinar su caracter perjudicial. Con todo, en
ambos casos seguimos sin saber qué cuantia o qué superficie resulta penalmente
relevante® . Ni siquiera la exclusion de lo insignificante es un limite preciso™.

(2) En otras ocasiones «en cuantia significativa» actia como sindnimo de pe-
nalmente relevante en un sentido amplio, no vinculado con la cuantia/extension, de
modo parecido al concepto amplio de «perjudicialmente».

Esta clausula aparece de manera expresa por primera vez en el § 324a.1.2 StGB
(proteccion del suelo). ;Se refiere a la cuantia de la sustancia vertida o a la exten-
sion de suelo afectada? Esta ultima seria una posibilidad que, como ya he indicado,
estaria en consonancia con la traduccion oficial al inglés del término como to a
significant extent. Sin embargo, la doctrina alemana, que mantiene que en este
paragrafo se protege el estado natural del suelo necesario para el desarrollo de sus

7 «(...) sean adecuados para contaminar de manera duradera las aguas, el aire o el suelo o, en todo caso,
para modificarlo perjudicialmente».

® Vid. RANSIEK 2013: 325/13.

" Demanda valorar la clase, toxicidad y cantidad de la sustancia, vid. ALT 2014: 325/59;
HEINE/HECKER 2014: 325/23; WITTECK 2016: 325/15; HEGER 2018: 325/14.

* Asi HOFMANN 1997: 96.

#1 Criticamente HOFMANN (1997: 96) se pregunta si se refiere a una «(...) superficie de 1, 10, 100 o
1000 km*».

%2 Las modificaciones minimas del aire se excluyen (ALT 2014: 325/27). También se rechaza la amenaza
de una lesion insignificante de los objetos protegidos (ALT 2014: 325/34; HEINE/HECKER 2014: 325/2;
RANSIEK 2017: 325/6; HEINE/SCHITTENHELM 2019: 325/2).
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funciones para el medio ambiente y las personas®, sostiene que el término no se
puede limitar a la extension, y lo interpreta en un sentido amplio, como sinénimo
del «perjudicialmente» (como en el § 324 StGB). Esto es, se detienen en el adjetivo
y se afirma que la contaminacion debe ser «significativa», lo que acontece cuando
hay una modificacién perjudicial de las cualidades del medio®* (fisicas, quimicas,
etc.)®, duradera®, y siempre que ello se pueda interpretar como una lesién o puesta
en peligro de las funciones que este desarrolla®’. Se advierte, en consecuencia, que
en la determinacion de cuando se alcanza la «cuantia significativa» no se acude a
su extension®® sino a todos los posibles criterios usados para medir cuando hay una
modificacion «perjudicial» de las cualidades del medio® (dentro de los que se
puede incluir la superficie del suelo afectada’). Y de nuevo se plantea que esta
argumentacion nos deja en una situacién en la que todavia falta la precision del
término’".

Algo parecido sucede con el § 326.1.4.b StGB cuando reclama «poner en peligro

(...) una poblacion de animales o plantas». «Poblacidén» es una clausula de relevancia
indeterminada®®. Dado que no se vincula exclusivamente con el nimero de especimenes

% Vid. SANDEN 1996: 284; HOFFMAN 1997: 91 y s.; NOROUZI/RETTENMAIER 2013: 324a/6;
HEINE/HECKER 2014: 324a/1; ALT 2014: 324a/3; WITTECK 2016: 324a/3; RANSIEK 2017: 324a/3;
HEGER 2018: 324a/1; HEINE/SCHITTENHELM 2019: 324a/1.

% Al igual que sucedia en el § 324 StGB la modificacién perjudicial de las cualidades es el supuesto de
contaminacion penalmente relevante, vid. HEINE/HECKER 2014: 324a/9; ALT 2014: 324a/7; WITTECK
2016: 324a/11; HEGER 2018: 324a/3; HEINE/SCHITTENHELM 2019: 324a/9.

% Vid. SANDEN 1996: 284; HEINE/HECKER 2014: 324a/9; ALT 2014: 324a/20; SALIGER 2014:
324a/15; WITTECK 2016: 324a/11; HEGER 2018: 324a/3. SANDEN 1996: 284 puntualiza que el término
«en cuantia significativa» no refleja per se estos factores.

% Vid. NOROUZI/RETTENMAIER 2013: 324a/9; RANSIEK 2017: 324a/10 y s.

%7 Vid. HEINE/HECKER 2014: 324a/9; ALT 2014: 324a/20; HEGER 2018: 324a/3.

% Vid. HARTMANN 2013: 324a/5; SALIGER 2014: 324a/15; FISCHER 2019: 324a/10. Por ejemplo,
FISCHER (2019: 324a/10) declara que «(...) la «significaciéon» de la cuantia no se determina solo cuantita-
tivamente, también se tiene en cuenta la intensidad y la duracion del perjuicio».

% Vid. ALT 2014: 324a/29; HEGER 2018: 324a/5; HEINE/SCHITTENHELM 2019: 324a/12. SCHALL
2016: 324a/29 mantienen que estos factores pueden concurrir de forma alternativa o cumulativa. Otros
autores excluyen criterios como el esfuerzo necesario para eliminar la contaminacion (RANSIEK 2017:
324a/11 y HEINE/HECKER 2014: 324a/12) o la duracién del dafio causado (HEINE/SCHITTENHELM
2019: 324a/9, 12).

% Insiste en ello RANSIEK 2017: 324a/11.

La misma discusion se repite con el § 3252 StGB, vid. HECKER 2003: 883;
NOROUZI/RETTENMAIER 2013: 325/12; HEGER 2018: 325/14 y ss.; FISCHER 2019: 325/16;
HEINE/SCHITTENHELM 2019: 325/23. Por ejemplo, HEINE/SCHITTENHELM (2019: 325/23) expresa
claramente lo que se acaba de explicar respecto al § 325 StGB cuando afirma que «la cuantia significativa no
solamente se mide en funcion de la cantidad de la sustancia liberada. Significativo también puede ser la clase
y naturaleza de la sustancia. Cuanto mas peligrosa sea respecto al objeto potencialmente puesto en peligro,
antes se podra establecer que la sustancia liberada es en cuantia significativay.

! vid. HOFMANN 1997: 91 y s.; SCHALL 2016: 324a/29. Es interesante observar como, aunque los §§
324 y 324a.1.2 StGB se interpretan exactamente igual, en el § 324a.1.2 StGB, hay una mencién a «en
cuantia significativa» y a una puesta en peligro de las manifestaciones, elementos que no estan en el primer
paragrafo relativo a la proteccion del agua. Del mismo modo resulta curioso que en el segundo haya
desaparecido, en cambio, la referencia a las cualidades (solo se requiere una modificacion perjudicial).

2 Vid. criticamente HEGER 2018: 326/6a.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2019, num. 21-23, pp. 1-29 — ISSN 1695-0194



El retorno de Sisifo 17

afectados sino con la situacion de la especie, demanda comprobar que la conducta tiene
capacidad para poner en peligro sus posibilidades de supervivencia®. Esto no se mide
por el nimero de especimenes dafiados, sino que hay que tener en cuenta aspectos rela-
tivos al objeto de tutela y de la agresion. Es decir, pasa a interpretarse como accion per-
judicial en sentido amplio. De igual modo, el § 330.1.3 StGB vincula los términos «po-
blacion» y «duradero» al exigir «dafiar de manera duradera una poblacién de animales o
plantas de una especie especialmente protegida». Ello implica, en primer lugar, que la
afectacion de un ejemplar aislado no sera relevante’. En segundo lugar, ambos se inter-
pretan como «perjudicial» o «en cuantia significativa» en sentido amplio: estos requisi-
tos concurren cuando, en funcidon de la conducta contaminadora o del dafio causado, no
se pueda recuperar la especie o se vean gravemente reducidas y de forma duradera sus
posibilidades de supervivencia en la zona afectada’. Si bien hay autores que solicitan
una interpretacion estricta y reducen el juicio de relevancia a la duracion del dafio y a la
cuantia de los ejemplares afectados’®.

De lo dicho se deduce que «en cuantia significativa» tampoco es un buen criterio
de delimitacion del ambito de aplicacion del tipo penal medioambiental’’. Es un
término que simplemente hace referencia a la necesidad de hacer un juicio de
relevancia de la conducta contaminadora semejante al que hacia «perjudicial» en un
sentido amplio o que se concreta en una exigencia de extension del dafio o de la
cuantia de la sustancia, pero sin precisar sus limites.

2. Irrelevancia

La dificultad para determinar afirmativamente cuando el dafio medioambiental
causado o que se puede producir es perjudicial, duradero o en cuantia significativa
lleva a la doctrina y jurisprudencia a cambiar el sentido del juicio. Parece mas facil
identificar lo que no es abarcado por el tipo: por ejemplo, se afirma que toda modi-
ficacion de las caracteristicas del agua sera punible salvo las insignificantes”. Esto
se mide con los mismos criterios utilizados para determinar el caracter relevante de
la contaminacion, pero adaptados al juicio de insignificancia: escasa toxicidad,
ausencia de un caracter duradero’, escasa extension de agua alcanzada, etc.

A veces este juicio de relevancia negativo aparece recogido directamente en los
tipos penales medioambientales: no se sancionardn las contaminaciones irrelevan-
tes «en su cuantiay (unerhebliche Menge) o «en sus dafos» (nicht unerheblich

% Vid. ALT 2014: 326/46; HEINE/HECKER 2014: 326/7a; RANSIEK 2017: 326/30.

% Vid. ALT 2014: 330/12; WITTECK 2016: 330/9.

> Asi WITTECK 2016: 330/9; RANSIEK 2017: 330/5.

% vid. HEINE/HECKER 2014: 330/7; FISCHER 2019: 330/5.

°7Vid. HEINE/HECKER 2014: 324a/12; HEGER 2018: 324a/5.

% Vid. PFOHL 2015: 68. Vid. también HEINE/HECKER 2014: 324/9; ALT 2014: 324/36; WITTECK
2016: 324/16, 19; KNOPP 2016: 324/7; RANSIEK 2017: 324/10; HEGER 2018: 324/4;
HEINE/SCHITTENHELM 2019: 324/9. OLG Frankfurt NJW 1987, 2754.

9 A favor de estos dos criterios ALT 2014: 324/37. Una conexion entre contaminacion, limitacion de las
funciones del medio e intensidad y duraciéon en BGH NJW 2014, p. 91, lo que le lleva a excluir aquellas
conductas que amenacen con tener un efecto lesivo insignificante o transitorio.
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beeintrdchtigt). En el primer caso se refiere a la sustancia, en el segundo al efecto
que ha producido.

2.1. Unerheblichkeit der Menge (cuantia irrelevante)

Tenemos un limite cuantitativo, pero ¢cudl es y como se mide? Responder a esta
pregunta sin dar una referencia exacta nos obliga a apoyarnos en el concepto global
de relevancia. De esta forma, irrelevante serd aquella cuantia que no contamine
perjudicialmente. Ello tiene un doble efecto. Por un lado, nos alejamos de un
analisis limitado exclusivamente a la cuantia del vertido, por ejemplo. Dicho de
otro modo, no se puede atender solo a la cantidad de una sustancia porque determi-
nar que no supera el minimo para producir el perjuicio depende ciertamente de sus
caracteristicas (una sustancia muy toxica sera penalmente relevante, aunque su
cuantia sea minima), de la acumulacion de sustancias, de la duracion, etc. Por otro,
incluso evaluando todos estos factores tampoco podemos precisar con exactitud
donde esta la frontera de la irrelevancia.

Asien el § 326.6 StGB, donde aparece de manera expresa la referencia a la rele-
vancia minima de la conducta («la conducta no es punible si, por la escasa cantidad
de los residuos, se descartan claramente efectos dafiinos sobre el medioambiente),
no podemos defender que se refiere a la cantidad'® aunque una interpretacion
estricta asi lo mantenga'”'. La insignificancia es un concepto relativo que depende
de la capacidad lesiva de la sustancia, su duracion, etc.'” En definitiva, implica la
realizacion de un juicio global de relevancia'®, que no depende de la cuantia sino
de su capacidad lesiva en el entorno ambiental'® en funcién de una serie de facto-
res determinados por doctrina y jurisprudencia para cada figura delictiva incluida

"% En este sentido HEINE/HECKER 2014: 326/12b; SALIGER 2014: 326/36.

" Mantiene una interpretacion estricta referida a la cuantia. HARTMANN 2013: 326/13;
HILGENDORF 2015: 41/73; FISCHER 2019: 326/58; Bayerisches Oberstes Landesgericht (BayObLG)
NStZ 1989, p. 270. Una alusion a la cuantia en un sentido estricto se observa en la Directiva 2008/99/EC,
art. 1.c (con el que se conecta el § 326 StGB). «El traslado de residuos, cuando dicha actividad esté incluida
en el ambito de aplicacion del articulo 2, apartado 35, del Reglamento (CE) no 1013/2006 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006, relativo a los traslados de residuos y se realice en cantidad
no desdenable, tanto si se ha efectuado en un tnico traslado como si se ha efectuado en varios traslados que
parezcan vinculados».

192 La irrelevancia también esta conectada con la capacidad lesiva global de la conducta contaminadora
en los §§ 71a.4 BNatSchG y 69.5 PflISchG («la conducta afecta a una cuantia irrelevante de ejemplares y
tiene efectos irrelevantes sobre el estado de conservacion de la especie»), PFHOL 2013: 71a/29; METZGER
2016: 69/14; SCHRADER 2016: 71a/8 (respecto al § 71a.4 BNatSchG mantienen que no solo hay que
atender al nimero de afectados sino al efecto que puede tener sobre la supervivencia de la especie).

1% Insiste en ello FRISCH 1993: 135.

"% Vid. SCHRADER 2016: 71a/8; RANSIEK 2017: 326/69. HEINE/HECKER 2014: 326/18 y s. afir-
man que la cuantia se refiere a la de la sustancia dafiina que contiene el residuo y luego precisan que el §
326.6 no excluye residuos que contengan pequefias cuantias de una sustancia que sea especialmente peligro-
sa en funcion de las circunstancias que concurren.
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en el § 326 StGB'®. La critica posterior que se repite es que es posible que no se

. . 106
consigan aclarar cuales son estos factores .

La introduccion de cldusulas de irrelevancia puede ser redundante e innecesaria

cuando aparecen con otras de relevancia en un mismo delito. De nuevo con el §

326.6 StGB. Si las conductas claramente no peligrosas no llegaran a ser tipicas'®’, e

incluso uno de los factores puede ser la cuantia, entonces, ;qué utilidad cabe atri-
buir a esta clausula de atipicidad (por irrelevancia), si, en realidad, ya hubo de
decidirse la relevancia para determinar la tipicidad?'® De hecho, en el § 326.1.4.a
StGB se utilizan los conceptos contaminacién duradera o modificacion perjudicial.
Algunos autores sostienen que se debe retomar toda la discusion de los §§ 324 y
325 StGB'" y que hay que hacer un juicio de peligrosidad positivo''® en funcién de
la clase, intensidad, cuantia y duracion'''. En este momento se determinara la

atipicidad de la conducta sin llegar a tener que aplicar el § 326.6 StGB.

La doctrina asevera que la clausula del § 326.6 StGB es una excusa absolutoria (Stra-
fausschliessungsgrund''?), calificacion que desde la interpretacion aqui expuesta no se-
ria correcta, pues la exclusion de efectos dafiinos por la insignificancia de los residuos
es un factor de atipicidad. Esto es, esta clausula no permite dejar sin sancion a una le-
sion del medioambiente definida previamente como «relevantey.

2.2. Unerheblichkeit der Schaden (irrelevancia de los darios)

El factor de irrelevancia se traslada de la sustancia al objeto de tutela y a los da-
nos que ha sufrido (o puede sufrir). De manera correlativa se transforma el juicio de
irrelevancia que dependera de un analisis negativo de los factores asociados con la
gravedad de la lesion del objeto. Por ejemplo, el § 329.3 StGB excluye del tipo a
todas las conductas realizadas en un espacio natural (por ejemplo, la muerte de

"% Vid. PFHOL 2013: 71a/29.

1% Vid. proximo en la critica PFHOL 2013: 71a/29.

"7Vid. HEINE/HECKER 2014: 326/17; RANSIEK 2017: 326/29, 69; HEGER 2018: 326/12.

1% Plantea esta cuestion SALIGER 2014: 326/36: «su funcion correctiva debe ponerse en marcha antes
de la clausula minima del parrafo 6 y excluir del tipo cualquier residuo que no tenga una peligrosidad
potencial relevante a la vista de la gestion planeada de los residuosy». Vid. también criticamente RANSIEK
2017: 326/69; HEGER 2018: 326/12.

"7Vid. ALT 2014: 326/44; RANSIEK 2017: 326/69; HEGER 2018: 326/6.

"0°Sobre al menos uno de los medios, que debe resultar afectado (vid. ALT 2014: 326/41;
HEINE/HECKER 2014: 326/8; WITTECK 2016: 326/17; HEGER 2018: 326/6), y no se tiene que plantear
respecto a las manifestaciones (WITTECK 2016: 326/17; RANSIEK 2017: 326/28).

"'Vid. WITTECK 2016: 326/17, 19; HEGER 2018: 326/6; BGH NJW 2014, p. 94. También se afirma
que la clase, la intensidad o la cuantia estan en una relacion disyuntiva, de manera que cualquiera de ellos
puede ser un factor suficiente de valoracion, HEINE/HECKER 2014: 326/8 (también en esta linea ALT
2014: 326/41, que mantiene, no obstante, que la cuantia deber ser suficiente para ser peligrosa, lo que exige
tener en cuenta las caracteristicas de la sustancia y no otras circunstancias). RANSIEK (2017: 326/29)
sostiene que la cuantia es un factor autdbnomo para determinar la tipicidad del residuo (por su cuantia o por el
resto de sus caracteristicas).

"> KASPER 1997: 156 y s.; HARTMANN 2013: 326/13; HEINE/HECKER 2014: 326/17; ALT 2014:
326/115; JOECKS 2014: 326/6; HILGENDORF 2015: 41/73; WITTECK 2016: 326/39; HEGER 2018:
326/12; FISCHER 2019: 326/58; HEINE/SCHITTENHELM 2019: vor 324/11.
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animales protegidos) que danen de forma irrelevante la finalidad protectora perse-
guida. Para ello hay que comprobar que no haya una lesion de «cierta» extension,
duracion e intensidad'"? (que tenga en cuenta la superficie alcanzada y la relevancia
de las especies afectadas''*) que permita considerar que es probable la puesta en
peligro de la supervivencia de la zona protegida'"”. El juicio de irrelevancia se
convierte y exige, al igual que en el caso anterior, un juicio de relevancia positi-
vo''® (que tenga en cuenta los factores descritos).

Del mismo modo surge un problema de redundancia, en este caso con el tipo
agravado recogido en el § 329.4 StGB. Este exige demostrar que la conducta «le-
siona relevantemente» (erheblich schddigt), 1o que para algunos autores implica la
demanda de un juicio de peligro mas estricto''’, aunque otros sefialan las dificulta-
des de establecer una diferenciacion entre ambos''®.

En suma, la irrelevancia tampoco es una cldusula adecuada porque, aunque ini-
cialmente se plantea en un sentido negativo, conduce finalmente a la necesaria
realizacion de un idéntico juicio relevancia y resulta igualmente indeterminado y
practicamente inaplicable, ya que requiere precisar qué cuantia (de la sustancia,
animales, etc.) o qué gravedad (del dano que se puede producir o que se ha produ-

. - 119
cido) sera irrelevante .

III. Un intento fallido de determinacion

(1) En el ambito alemén las clausulas utilizadas presentan una serie de factores
comunes:

(1) Son muy numerosas.

(i) Se usan de forma individual o conjunta. En ocasiones se asocian con una
forma concreta de contaminacién o con un especifico objeto medioambiental de

'3 Vid. HILGENDORF 2015: 41/81; WITTECK 2016: 329/20; HEGER 2018: 329/8; FISCHER 2019:
329/11. HEINE/HECKER 2014: 329/46 insiste, ademas, en que no sea transitoria, mientras que RANSIEK
2017: 329/9 considera especialmente relevante que sea duradera.

" Vid. WITTECK 2016: 329/20.1.

5 vid. HEINE/HECKER 2014: 329/46; WITTECK 2016: 329/20; RANSIEK 2017: 329/9; HEGER
2018: 329/8.

" Asi lo dice expresamente FISCHER 2019: 329/11 cuando mantiene que hay que «valorar la conducta
en relacion con la respectiva zona». Lo expone todavia de forma mas clara SALIGER 2014: 329/11: «una
lesion no es irrelevante cuando existen perturbaciones, que no son transitorias, de una cierta intensidad que
hacen probables peligros concretos para los bienes descritos en las disposiciones protectorasy.

"7Vid. ALT 2014: 326/47 que plantea que el dafio de la finalidad protectora perseguida debe ser pareci-
da a la del parrafo anterior pero mas grave. Ha de ser una puesta en peligro seria del espacio natural, lo que
descarta el dafio aislado a animales o plantas, vid. RANSIEK 2017: 329/19.

Vid. también SALIGER 2014: 329/11c que define el tipo agravado como un delito de resultado que re-
quiere dafios relevantes o duraderos en el espacio protegido (en esta misma linea FISCHER 2019: 329/15 y
HEGER 2018: 329/8a).

"'® Vid. HEINE/ HECKER 2014: 329/46c.

"9 Critico en el mismo sentido FRISCH 1993: 134 y s.; KASPER 1997: 159. Vid. también
SAMMULLER-GRADL 2015: 174 y s.
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tutela recogidos por tipos penales especificos. Pero también se pueden acumular en
un mismo articulo para una misma conducta delictiva.

(ii1)) Son conceptos vagos. Poco precisos, no aportan un marco de certeza que
permita calificar a la agresion ambiental como ilicito penal. Reclaman decisiones
adicionales que se adoptan por via doctrinal y jurisprudencial.

Esta vaguedad intensional incrementa la arbitrariedad: se puede negar u otorgar sin
apenas limites (basta una argumentacion aceptada como correcta) el caracter perju-
dicial, duradero, etc.

(iv) Son conceptos ambiguos, ya que admiten una interpretacion en un doble
sentido:

- Amplio. Todas las clausulas, aunque presentan diferente significante, tienen el
mismo significado: comportamiento penalmente relevante.

— Estricto. Hacen referencia a los aspectos concretos que se deben tener especial-
mente en cuenta para realizar el juicio de relevancia.

Tabla 1. Interpretacion amplia/estricta de las clausulas de relevancia

Duradero

Sentido amplio

Sentido estric-
to

Perjudicial
Nachteilig

Equivale a penalmente
relevante

Se refiere a la capacidad
lesiva de la conducta
contaminante por su
clase y caracteristicas o
por la gravedad del dafio

causado

Nachhaltig

Equivale a penalmente
relevante

Se refiere a la potencia-
lidad lesiva de caracter
permanente o duradero
o a la duracién temporal
del dafio causado.
También se encuentran
interpretaciones del
término como extension

En cuantfa significa-
tiva

In bedeutendem
Umfang
Equivale a penalmente
relevante

Se refiere a la cuantia de
la sustancia o a la
extension espacial
(superficie afectada,
numero de especimenes
afectados) del dafio que
la conducta puede causar

o que ha generado.

espacial. También se encuentran

interpretaciones del
término como extension
temporal.

Fuente: elaboracion propia

Por consiguiente, cuando se dice que serd sancionada penalmente la emision de
sustancias al aire «en cuantia significativa» (§ 325.2 StGB) hay que decidir si ello
implica que la emision debe ser (genéricamente) relevante o que sera relevante
precisamente por la elevada cuantia de la sustancia. Aparte de eso, cuando se elige
un sentido estricto también hay varias interpretaciones posibles. En el ejemplo
anterior, con la expresion «en cuantia significativa» se puede estar aludiendo a la
cuantia de la sustancia o a la extension del dafio e, incluso, a la extension temporal.
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En suma, ello genera confusion, ya que cuando el tipo medioambiental recoge
estas cldusulas no queda claro si se estd utilizando la definicién mas estricta del
término y se precisa asi como determinar la relevancia con exclusion de otros de
los criterios que se manejan. O si, en cambio, se citan en un sentido amplio, como
exigencia de juicio de relevancia que permite tener en cuenta todos los factores
posibles.

(v) Las clausulas de irrelevancia al no determinar la cuantia o gravedad minima
se apoyan necesariamente en un idéntico juicio relevancia positivo, igualmente
indeterminado.

(2) Estas clausulas no resuelven las dudas sobre el aspecto esencial: como hay
que hacer el juicio de relevancia que nos permite distinguir el ilicito administrativo
del penal, qué aspectos concretos hay que tener en cuenta, cudles son sus margenes.
Las preguntas sin resolver son numerosas: ;Qué grado de lesividad debe tener la
sustancia? ;Qué superficie o nimero de manifestaciones afectadas? ;Qué duracién?
/Qué cuantia? Etc.'* La situacion se complica atn mas cuando al querer precisar
estos elementos se recurre a los mismos criterios de relevancia o se cambia el
objeto de tutela o el momento consumativo. Por ejemplo, se afirma que una conta-
minacion en cuantia significativa del suelo es aquella que modifica de manera
perjudicial sus caracteristicas, o la que tiene capacidad para lesionar a los animales
y plantas, siempre y cuando no lo haga de manera insignificante, lo que no se puede
afirmar cuando el dafio sea perjudicial y duradero'*'. Si se responde a la pregunta
sobre la relevancia con otra cldusula entramos en una situacioén de definicion circu-
lar que, ademas, anula los términos que se van integrando al perder la especifica-
cion que les acompafia. Se dificulta asi la comprension de los tipos que se vuelven
muy técnicos, en parte por esta autorreferencialidad. Todo ello genera que su
aplicacion se vuelva impredecible. Este intento fallido de determinacion obliga a
precisar los tipos en un sentido negativo. Esto es, lo unico claro es que se excluyen
las agresiones minimas cualitativa y/o cuantitativamente. Pero incluso esta opera-
cién implica repetir el mismo proceso, con la diferencia de que la perspectiva
inicial es negativa. Las decisiones que se apoyan en esta estructura argumental
seran arbitrarias, intuitivas o apoyadas en grupos de casos.

IV. {Un eterno retorno?

(1) No cabe duda de que se pueden estructurar muchos de los factores que hay
que tener en cuenta en los juicios sobre la capacidad lesiva o sobre la valoracion
del dafio.

120" Critico en este sentido PFOHL 2015: 68.
2lvid. § 324a StGB.
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(a) Cuando se construya un tipo de lesion las demandas de concrecion se con-
centran en precisar cudndo hay una lesion penalmente relevante y los factores que
se tendran en cuenta para valorarlo. En los tipos penales se tendria que establecer,
por tanto, la definicion del objeto de tutela (perspectiva'**, elementos que inclu-

~ 124 . . 1125 ., .
ye123 , tamafio ), el nivel de destruccion requerido °, la extension de la lesion

(espacial y/o elementos afectados) y su permanencia'*.

Cuanto menor sea el ecosistema/objeto de referencia, la extension del dafio, su dura-
cion y permanencia, mas facil sera probar la lesion del medio ambiente. Asi, serd mas
facil precisar que se ha producido el colapso del equilibrio ecoldégico en una parte pe-
queia del rio, que en todo el rio o que en toda la cuenca hidrografica. Y todavia mas
sencillo si no requerimos su colapso sino la alteracion grave de su equilibrio.

(b) Cuando se opte, en cambio, por la puesta en peligro, las demandas de con-
crecidon se concentran en determinar qué agresiones contra el medio ambiente, que
per se no son una forma de consumacion material del tipo, pueden producir dafios
penalmente relevantes. Es decir, se trata de fijar en los tipos en un primer nivel, el
grado de certeza de produccion del dafio'?’, el nivel, extension y permanencia del
potencial dafio'*® (se indique, por ejemplo, que sea probable que el vertido genere
una alteracion grave y duradera de la zona estrictamente afectada). Ello se mide
atendiendo a las caracteristicas de la sustancia (toxicidad, cuantia, duracion de la
exposicion, extension). Ademds, también hay que especificar si es necesaria una
afectacion de un bien ecologico asociado (y el nivel, extension y permanencia del

dafio requerido)'®’, y si el bien principal tutelado debia encontrarse en la zona de

. : : . 130
influencia de la conducta potencialmente lesiva ™.

'22 Antropocéntrica, ecocéntrica.

' Tanto para el ecosistema (medios, manifestaciones, historico-culturales), como para los medios (agua,
suelo, aire) y las manifestaciones (flora, fauna, hombre).

124 Del medio de referencia, del habitat de referencia, del ecosistema de referencia.

125 Exige una definicion de cuando se produce la lesion (colapso, afectacion grave, simple afectacion).

12 Transitorios, duraderos y permanentes. La posibilidad/facilidad de reparacion del dafio viene incluido
en la «permanenciay, salvo que se interprete desde la perspectiva de los costes econdomicos.

' WHITE/HECKENBERG (2014: 208) utilizan los niveles (que recojo en la tabla 2) Low, unlikely,
possible, likely and certain. Parece obvio que el tipo penal no deberia construirse con los dos primero (bajo,
improbable).

1 vid. RUDOLPHI 1984: 250.

12 Por ejemplo, se puede demandar que la puesta en peligro del medioambiente requiera siempre que el
vertido alcance un medio (agua, aire, suelo) o que debe haber una lesion del medio que ponga en peligro a
las manifestaciones (flora y fauna).

1% Combinando estos dos ultimos aspectos se podria construir un tipo que exigiera una alteracién grave
de las caracteristicas del agua en la zona inminente del vertido, no necesariamente permanente, que ponga
con una alta probabilidad en peligro la supervivencia de una especie protegida, que se encontraba en la zona
afectada (y por ello se analizard igualmente que esta especie ha entrado en contacto con la sustancia, la
forma y la duracion de la exposicion, etc.)

RECPC 21-23 (2019) — http://criminet.ugr.es/recpc/21/recpc21-23.pdf



24

Juan Luis Fuentes Osorio

Tabla. 2. Elementos que se deben precisar al estructurar el injusto medioambiental

Daio Capacidad lesiva accion
( AY 4 N\ N\ N\ f \ ( N\
Definicidn ., s L . o . Precisién Analisis
- Lesion del Precisién Precision Tendencia || Asociacion de objetos =
del objeto - - - del dafio dela
objeto Espacial temporal lesiva de tutela . Ny
de tutela potencial agresion
\ J L J J L J U J L AR J L Y,
( AY 4 N\ AY 4 N\ AY 4 N\ ( AY 4 N\
. Un solo . =
Bajo, objeto. Varios Nivel de dafio Toxicidad,
Perspectiva, Extensién del P . improbable, . objetos. o, cuantia,
elementos, Nivel de dafio X eg:g\ € e(;r;]la:jr;r:)ua posible, Con osin Precision Extension duracion
tamafio probable, exposicion elementos espacial y exposicién,
seguro efecqva al del dafio temporal ete.
peligro
|\ J L J \L J L J U J L J \L J L J

Fuente: elaboracion propia

Cuando se estructuran estos factores y se incorporan a los tipos penalmente me-
dioambientales (como parte realiza acertadamente la normativa alemana) se apre-
cia, por un lado, que estos van a tener una redaccion extensa y que, aunque son mas
precisos, su aplicacion seguiria siendo dificil. La construccién de un derecho penal
medioambiental que refleje sin incoherencias las diversas variables que se deben
tener en cuenta nos da una estructura argumentativa mas precisa y acotada para
justificar que hay un dafio/agresion relevante, pero no siempre permite identificar
cuando el nivel de lesion o de puesta en peligro requerido concurre''. ;Cual es el
ecosistema inmediatamente alcanzado? ;Cuando la superficie es extensa? ;Cuando
se produce la muerte de la mayoria de las especies? ;Cuando el dafio es permanente
y no duradero?'*?

(2) Un delito medioambiental sera aplicable de forma sencilla y con certeza si se
establece una frontera clara entre el ilicito penal y administrativo. Ello se puede
realizar mediante la atribucion a un ordenamiento de una competencia exclusiva,
pero parcial, organizada en funcién de tres factores.

— El tipo de bien juridico. Se podria afirmar que al derecho penal no le compete la
proteccion de los derechos de naturaleza colectiva, como el medio ambiente,
que deberian ser protegidos solamente por el derecho administrativo-
sancionador. Ello supone, sin embargo, la renuncia al uso del derecho penal en
la tutela del medioambiente.

P! Considera que una determinacion convincente del delito medioambiental realmente no es posible
FRISCH 1993: 138 y ss.

1321 a dificultad para precisar estos factores se ve incrementada por la especificidad del objeto de tutela,
no solo por las cuestiones ya indicadas, también por las caracteristicas del ecosistema que modifican estos
juicios: tamafio, fragilidad, resistencia, resiliencia, etc.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2019, num. 21-23, pp. 1-29 — ISSN 1695-0194



El retorno de Sisifo 25

— El tipo de agresion. Ambos derechos sancionadores pueden concurrir en la
proteccion de un mismo bien juridico, pero se puede decidir que el derecho pe-
nal se ocupe de toda una parte en exclusividad, por ejemplo, de los ataques con-
tra los medios naturales. Esta alternativa puede ser criticable porque también
implica una renuncia al derecho penal para algunos grupos de agresiones, per-
mite sancionar ataques leves por la via penal'®® y requiere establecer una escala
entre agresiones graves y leves, aspecto que se enfrenta a los mismos problemas
de determinacion.

— Naturaleza del sujeto activo. El derecho Administrativo sancionador, si hay
confluencia con el penal, podria asumir en exclusiva la depuracién de la respon-
sabilidad de la persona juridica'**. Ello significa prescindir del potencial del de-
recho penal en diversos planos (disuasorio, inocuizador y expresivo) frente a
uno de los potenciales sujetos activos que pueden desarrollar acciones, dentro
de su logica empresarial, con mayor potencial lesivo contra el medioambiente.
Asimismo, seguimos sin tener un derecho penal con un criterio de distincion
preciso con el derecho administrativo para las personas fisicas.

En una situacion en la que hay una competencia dual para los mismos hechos y
sujetos es necesario repartir los ambitos en funcion de su diferente desvalor. Dicho
de otro modo, hay que disefiar una estructura escalonada de injusto con niveles
precisos y claros. Esto se podria conseguir, por ejemplo, haciendo depender la
responsabilidad penal de la falta de restablecimiento de la situacion inicial tras
requerimiento o sancion administrativa previa. Ahora bien, los tipos que han
asumido este criterio” trasladan todo el peso del injusto a la desobediencia adicio-
nal al ataque contra el medioambiente, de modo que el derecho penal pierde auto-
nomia y se limita a actuar como refuerzo de la respuesta sancionadora en el ambito
administrativo. También se ha intentado mediante la incorporacién de objetos de
tutela adicionales. Por ejemplo, a través de la vinculacion del medioambiente con la
integridad fisica'’®. Esta alternativa, que prescinde de un bien juridico medioam-
biente autbnomo, tampoco soluciona el problema porque el nuevo objeto demanda
igualmente responder a preguntas sobre la duracion, extension, etc. de la puesta en
peligro o de la lesion"’y, por otra parte, deja sin contestar las cuestiones que
afectan a la agresion del objeto ecologico en sentido estricto. Finalmente, la crea-

133 .y , . . . . . .7 . , . . . ,
Lo que también sucederia si el criterio de distincion se estableciera en el ambito subjetivo — via dolosa

penal, imprudente administrativa-. Solucion que critica FRISCH 1993: 131.

134 La responsabilidad penal auténoma de las personas juridicas se introdujo en el CP hace poco tiempo,
con la reforma del CP operada por la LO 5/2010, de 22 de junio.

133 En el 4mbito del derecho laboral penal el art. 314 CP seria un ejemplo.

®En este sentido FRISCH 1993: 138 y ss. que intenta resolver la indeterminacion mediante un bien
juridico adicional, la vida, salud y desarrollo de las personas.

7 Asi FRISCH (1993: 138 y ss.), que demanda una clara lesividad del acto o un riesgo realista de acu-
mulacion. Argumentos que no precisan los aspectos planteados.
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cion y el uso, aislado o combinado, de diversos criterios de significacion, el reme-
dio clasico, tampoco dan una respuesta a estas interrogantes como se ha expuesto
durante todo este trabajo.

Este modelo sancionador dual medioambiental demanda criterios de distincion
que tienen que estar descritos de forma clara en el tipo penal*®. Esto solo es posi-
ble por medio de la implantacién de limites cuantitativos. En la actualidad existen
estos limites, pero s6lo para el ilicito administrativo. Cuando se sobrepasan, este
hecho que supone ya una infraccion administrativa, actua en el ambito penal como
mero indicio de la produccién del resultado tipico'”. Al final depende de la deci-
sion discrecional del juez sobre la existencia de una contaminacion relevante'*.
Propongo fijar unos limites objetivos concretos en el tipo penal medioambiental,
vinculantes para el juez, que, al menos, actuen como definicion auténtica de las
clausulas de significacion presentes en los tipos medioambientales'*'. Por ejemplo,
se puede decidir que las muestras de aguas tomadas en las que se supere en un
200% los valores limite de contaminacién se consideraran siempre una «modifica-
cion perjudicial» o establecer subgrupos de especies e indicar que la lesion de las
que estén en peligro absoluto de extincion siempre serd competencia penal. Cifras
que no son una muestra de decisionismo'**: vienen condicionadas por las ya exis-
tentes en el derecho administrativo y que se utilizan a diario, y tendran que ser
establecidas, como aquellas, tras un proceso de reflexion (en el que se valore sobre
todo la opinidn de expertos).

(3) (Qué consecuencias tiene todo ello sobre la normativa medioambiental espa-
nola? Los nuevos objetos de tutela y las clausulas de significacion incorporadas al
derecho penal medioambiental espafiol no aportan claridad. Fijar cudndo una
conducta puede causar dafios sustanciales a la calidad del aire, del suelo o de las
aguas, o a animales o plantas exigira la realizacion de un esfuerzo para precisar
cuando concurre. Nos quedara por decidir qué superficie de agua debe ser afectada,
durante cuédnto tiempo, clase de efecto que pueda producir en la flora y fauna
(muerte, lesiones graves, lesiones), nivel de permanencia requerido, sobre qué
numero de especimenes, si estos deben pertenecer a especies especialmente prote-

8 Insiste en esta necesidad FRISCH 1993: 128 y s.

PVid. ALT 2014: 324/31, 326/42; NOROUZI/RETTENMAIER 2013: 325/12; SCHALL 2016: vor
324/36, 324/35; RANSIEK 2017: 324/13. De otra opinion WITTECK 2016: 324/20 que considera, no
obstante, que es una presuncion irrefutable similar a la de la concentracion de alcohol en sangre.

“9Vid. ALT 2014: 324a/21; SALIGER 2014: 324/18.

' Plantean esta posibilidad KASPER 1997: 150 y ss. (que sefiala, empero, dificultades como la necesi-
dad de establecer valores distintos segun el tipo de agua — riachuelo, rio, lago, etc.-; y otros problemas que
dificultan su aplicacion) HOFMANN 1997: 93 (que afiade, como inconveniente, que no existe un consenso
cientifico sobre cuales podrian ser esos limites, a lo que se le puede responder que esa falta de acuerdo no
impide su existencia en el contexto administrativo).

142 Como reprocha FRISCH 1993: 138.
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gidas, de la misma zona afectada u otra superior, etc.'*’ Posiblemente se tendra la
tentacion de recurrir a todo el arsenal disponible para resolver cudndo la contami-
nacion tiene capacidad para alterar gravemente el equilibrio de los sistemas natura-
les (sobre lo tampoco se han determinado muchas de las cuestiones que aqui plan-
teo).

En conclusion, la modificacion del sistema penal medioambiental espafiol mediante
la incorporacion de términos tan vagos y abstractos como los que antes existian,
que no resuelven los problemas de distincion entre el ilicito penal y administrativo,

s - . ~ 144
que no facilitan el proceso para determinar cudndo concurre el dafio ', no parece

. e 145
una mejora cualitativa .
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