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RESUMEN: El analisis del delito ecoldgico ha sido am-
pliamente debatido por la doctrina en nuestro pais, te-
niendo en cuenta la gran cantidad de cambios de este
no tan antiguo delito. Con el presente estudio aborda-
mos en primer lugar la importancia que tienen los
ecosistemas en el planteamiento de nuestro posicio-
namiento, donde el Derecho ambiental sera funda-
mental para incrementar la eficiencia y eficacia de las
normas establecidas, ante ese punto, realizamos un
analisis del conocido como delito ecoldgico, llegando
a trazar los limites de la intervencion penal asi como
un analisis jurisprudencial de las sentencias dictadas
en primera y segunda instancia por las audiencias pro-
vinciales durante el afio 2019. Con este trabajo se pre-
tende determinar el grado de eficacia y eficiencia
existente en torno al delito ambiental.
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1. Introduccion

Una de las cuestiones mas controvertidas que ha sido objeto de debate doctrinal
es si la intervencion penal ambiental es eficaz' o, si, por el contrario, con la interven-
cion administrativa seria suficiente. Ante este tipo de cuestiones es necesario analizar
de forma integrada cada uno de los supuestos para determinar las medidas a aplicar.
Conviene aludir, por ejemplo, a la posible tutela que el Derecho penal puede tener
frente a este tipo de situaciones y su vinculacion con el Derecho administrativo?.
Ademas, serd necesario estudiar el tipo penal concreto, al ser este hecho determinante
para dar una respuesta juridica especifica y a su vez eficaz, para ello nos centraremos
en el dafio ambiental.

Para una mejor comprension sobre este tipo de planteamiento, previamente, debe-
mos valorar la importancia del Derecho ambiental. Analizaremos si, como disciplina
auténoma y con entidad suficiente para poder hacer frente a las problematicas actua-
les, dispone de herramientas para garantizar la eficiencia y eficacia del ordenamiento
juridico ambiental. En este estudio, ademas, se pretende abordar la importancia de
aspectos conceptuales, de forma y fondo, desde una perspectiva ecosistémica® en una

U'El Cédigo penal (CP, en adelante) incorpora como delictivas determinadas conductas contra el medio
ambiente y los recursos naturales, Vid. articulos 325 y ss.

2 La configuracion de la intervencion penal sobre el medio ambiente se articula, por el legislador, a través
de las denominadas leyes penales en blanco. Se trata de un instrumento necesario de remision a una normativa
administrativa para la posible respuesta penal, siempre que el legislador determine en la ley penal los elemen-
tos esenciales de la conducta tal como afirma COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON (1999, p. 152), se debe
de determinar el “nticleo esencial de la prohibicion” (ABEL SOUTO, 2005, p. 22). La jurisprudencia ha venido
avalando esta técnica en los delitos ambientales, el Tribunal Constitucional (ES:TC:1990:127), estima correcta
la articulacion del art. 347 bis del antiguo CP, que castigaba al autor por contravenir los reglamentos protec-
tores del medio ambiente cuando se realizasen conductas que creasen un peligro grave para las personas,
animales, bosques, espacios naturales o plantaciones utiles, siendo determinante la consideracion de peligro
para considerar el hecho como punible (MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, 2004, p. 38 y 39).

3 Esta perspectiva se fundamenta en la inclusion de la persona humana dentro del conjunto de especies que
conforman la biosfera. El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB, en adelante), lo define como “una
estrategia para la gestion integrada de la tierra, el agua y los recursos vivos, que promueve la conservacion y
el uso sostenible de una forma equitativa”. Se establece como objetivo la conservacion de la biodiversidad
para el mantenimiento de los ecosistemas, con la configuracion de una interrelacion de todos los integrantes
de los ecosistemas como actores para tener en cuenta. Para ello podemos tener en cuenta la Gobernanza, la
cual se configura con la finalidad de garantizar la equidad en el uso de los servicios ecosistémicos, al incluir
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era donde las presiones antropicas* generan la mayoria de las situaciones de riesgo y
problemas ambientales. Nos centraremos en uno de los mecanismos que desde el
Estado de Derecho se plantean para hacer frente a determinadas problematicas am-
bientales, el Derecho penal. De esta forma, analizaremos como desde el Derecho
ambiental se cuenta con mecanismos juridicos para repeler algunas situaciones que
pueden poner en peligro a la naturaleza o causar un dafio que interfiera en el normal
desarrollo de los ecosistemas.

En primer lugar, conviene matizar la técnica legislativa para otorgar la tutela penal
frente a determinadas conductas, a través de las leyes penales en blanco. Este instru-
mento legislativo de origen aleman se considera “de complemento™ , la contextua-
lizacion basica del mismo se articula siguiendo una linea clara: en la norma penal se
establece el precepto penal principal con la correspondiente consecuencia juridica,
pero sin expresar de forma concisa el supuesto de hecho o conducta delictiva, siendo
remitida para ello a una norma no penal, del mismo o inferior rango®. El Tribunal
Constitucional (TC) respalda la utilizacion de esta técnica legislativa, por un lado,
debido a la complejidad técnica y cientifica de este tipo de infracciones que requieren
de una valoracion facultativa en cada uno de los supuestos concretos, y sera este el
pilar fundamental para poder valorar la situacion de peligro que pueda generar. Y es
que la normativa ambiental puede presentar un déficit de determinacion atendiendo
a la descripcidn tipica de la infraccion penal que puede derivar en un posible pro-
blema de seguridad juridica atendiendo, como veremos con posterioridad, la confi-
guracion del actual tipo basico del conocido como delito ambiental (art. 325 CP).

En segundo lugar, ya hemos comentado la posible situaciéon de peligro que puede
generar este tipo de infracciones penales, por lo que hemos avanzado la posible cali-
ficacion del bien juridico como de peligro, sin embargo, ha existido un debate doc-
trinal sobre el mismo debido a la evolucion que ha tenido la propia configuracion del
tipo. Ante ello, analizaremos los principales tipos delictivos sobre la eficiencia y

la participacion de todos los sectores implicados. En aras de la efectividad de este instrumento poderoso de-
nominado caracter o perspectiva ecosistémica, se incluyen 12 principios, que serviran de forma complemen-
taria para lograr los objetivos indicados (PENA CHACON, 2017, p. 34). Pero no ser4 suficiente con este tipo
de medidas, siendo necesarias otras como las incluidas en el concepto Desarrollo sostenible, con la finalidad
de buscar el equilibrio en la conjuncidn de actores que participan en el modelo de gestion (LAFFOLEY, 2004,
p. 11).

4 CRUTZEN (2002, p. 23) fue el primero en referirse al Antropoceno como una nueva era del periodo
cuaternario. Expuso que la “era del hombre” debido a la magnitud de la presion de esta especie sobre el planeta
podria haber desplazado al holoceno, de ahi la alusion al concepto antropo. En 2016, en la Union of Geological
Sciences, se fundamentd como la accion del hombre encajaba en esta nueva definicion de era geologica, aun-
que no obtuvo el aval cientifico para que oficialmente se instaurase como era geologica (ZALASIEWICK,
2017, p. 59).

5 Para mayor conocimiento y profundidad del estudio de este tipo de instrumento legislativo es recomen-
dable la lectura de SOUTO (2005), hace un analisis sobre el concepto, naturaleza, clasificacion y eficacia del
mismo.

® Puede verse la definicion que realiza MIR PUIG (2016, p. 76) donde se alude a la posible remision de la
conducta penal a disposiciones normativas o reglamentarias, ¢ inclusive, actos de la Administracion, también
citado por SOUTO (2005, p. 17).
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eficacia de estos frente a la proteccion del bien juridico establecido en cada uno de
ellos. Todo ello, atendiendo al caracter ecocéntrico (moderado) que parece tener el
CP desde hace unos anos, alejandose de posicionamientos antropicos que pueden ser
interpretados desde la propia Constitucion Espafiola (CE)’. Desde este prisma nos
centraremos sobre la eficacia como referente para determinar si se ha logrado el ob-
jetivo que persigue el legislador con la aplicacion de la norma (NINO, 1999, p. 206).
También desde esta perspectiva abordaremos la eficiencia, pues se asociaria al cum-
plimiento de la norma vigente, en este caso plantea diversos problemas que parecen
vinculados con el dafio ambiental generado pues el andlisis econdmico que pueda
realizarse podria evidenciar cierta ineficiencia por su vinculacion con la anomia
desde la teoria economica (NINO, 1999, p. 38). Para analizar la eficiencia del dere-
cho penal frente a la proteccion ambiental, es necesario determinar los objetivos (be-
neficios) de la finalidad de tal proteccion (OSSANDON WIDOW, 2003, p. 382).
En tercer lugar, una de las cuestiones de mayor relevancia, la vinculacion de la
respuesta a articular ponderada al dafno ambiental generado. El concepto de dafio
ambiental es utilizado dentro de la perspectiva verde en Criminologia para definir
aquellas situaciones que pueden suponer un riesgo para el ambiente. Situaciones que
pueden ir desde practicas destructivas o nocivas para los ecosistemas, maltrato ani-
mal, alteraciones significativas de las condiciones 6ptimas para la calidad del aire,
agua, tierra, etc., hasta otras de mayor complejidad como pueden ser biopirateria,
trafico de especies, y otras que pueden derivarse de estas conductas
(BEIRNE/SOUTH, 2013, p. XIV). Dentro de este planteamiento también se contem-
plan conductas que quedan fuera de la intervencion penal pero que causan dafio o
degradacion ambiental (WHITE/HECKENBERG, 2014, p. 47). Este enfoque nos
permitira profundizar en la delimitacion entre la intervencion penal y la administra-
tiva, pues como podremos observar existen ciertas actividades que atn siendo licitas
y estando autorizadas ocasionan un impacto de tal intensidad que los dafios ambien-
tales que pueden generar afectan gravemente a ecosistemas, como puede ser el fra-
cking®. Fijar nuestra atencion sobre el dafio puede permitir abordar de forma mas
completa la posible mitigacion de sus efectos, no podemos obviar que las consecuen-
cias sociales de los dafios ambientales pueden ser de diferente configuracion
(MORELLE-HUNGRIA 2020), sin embargo, se observa un punto de unién, toda
actividad que puede ocasionar esta situacion de peligro es antropica. Por todo ello,
podemos definir el dafio ambiental como actividad de origen antropica que genera

7 Como afirma FUENTES OSORIO (2012, p. 12) dentro del marco de opciones que la CE puede sugerir,
se establecen aquellas no radicales, por lo que el ecocentrismo moderado puede ser una de ellas. A tenor de
ello, parece que el CP presenta visos de sustentar este posicionamiento.

8 Se trata de una técnica de extraccion de hidrocarburos con riesgos ambientales, estas practicas han afec-
tado de forma directa a especies de grandes cetaceos por el nivel de contaminacion acustica generado. Dentro
de este impacto directo se derivan otras afecciones que pueden dar lugar a otras conductas o situaciones de
conflicto. Las movilizaciones y concentraciones contra esta practica han dado lugar a la prohibicion de estas
conductas en determinados estados (BACHETTA, 2013, recurso electronico sin paginado).
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una alteracion relevante sobre el ambiente y sus integrantes, que puede ocasionar un
desequilibrio en el ecosistema el cual afectard negativamente a sus recursos.

2. El Derecho ambiental y su importancia en la proteccion de los ecosistemas

La intervencion penal no puede ser autonoma, como detallaremos, su vinculacion
con el Derecho administrativo’ serd esencial para activarla, pero debe ser acorde al
dano ambiental generado. Previamente, cabe comprender la importancia que tienen
los diferentes instrumentos juridicos que existen en la actualidad y, para su compren-
sion conviene centrarnos en la importancia del Derecho ambiental.

En sentido general el Derecho ambiental podemos definirlo como el conjunto de
regulaciones que tienen, tanto indirecta como directamente, relevancia para la pro-
teccion del ambiente y los recursos naturales. El maestro MARTIN MATEO (1977,
p. 9) expuso la importancia y configuraciéon de una conciencia ecologica, donde la
vinculacion entre la ecologia, las ciencias sociales y el Derecho era de vital impor-
tancia para que la eficacia de los instrumentos normativos y sociales alcancen sus
objetivos. La especie humana como integrante de los ecosistemas, que puede influir
y alterar el mismo, tiene que ser garante y consciente del papel que desempeiia.

La proteccion ambiental se presenta como el conjunto de las medidas que se pue-
den desplegar para proteger el entorno de posibles injerencias o influencias que pue-
dan suponer un peligro para su normal desarrollo. En este sentido, también existe
cierta controversia y debate doctrinal sobre el concepto “ambiental” y, debido a la
evolucion de la normativa espafiola, se desprende cierta modulacion y reconfigura-
cion hacia un ecocentrismo moderado. Otra de las caracteristicas que el Derecho am-
biental dispone es su transversalidad, observando un amplio abanico de instrumentos
juridicos que puede desplegar, desde el Derecho administrativo al Derecho penal,
entre otros ordenes.

Se ha tardado bastante en poder consolidar al Derecho ambiental como una disci-
plina propia y, siendo cuestionado por algunos sectores. En Alemania, se le considera
como una disciplina propia, incardinada al Derecho Publico, al entender que el obje-
tivo de este es la conservacion de la naturaleza desde el ambito legal y, en sentido
especifico, atin podemos ir mucho mas alla: desde la proteccion de las aguas hasta el
derecho energético, lo que denota la importancia que puede tener. Como area juridica
autonoma se articula como respuesta a determinadas acciones u omisiones que im-
posibilitan un uso sostenible de los recursos naturales. El inicio y nacimiento del

% La relacion que analizaremos es la accesoriedad material existente entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo, con el objetivo de no superponer ambos 6rdenes jurisdiccionales y asi distinguir las conductas
que se configuren como infracciones administrativas de aquellas que lo sean por via penal. Como sefiala
SILVA SANCHEZ (2001, p. 125) la finalidad del Derecho penal difiere de la del Derecho administrativo,
pues, mientras uno se centra en proteger bienes concretos y determinados supuestos especificos bajo criterios
de lesividad o peligrosidad concreta, el Derecho administrativo se centra sobre la afeccion general y no es tan
estricta su aplicacion.
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Derecho ambiental se remonta a la Conferencia de Estocolmo de las Naciones Uni-
das de 1972, sin embargo, en Espafia, la Ley de proteccion del ambiente atmosférico,
de 22 de diciembre de 1972 contemplaba elementos de protecciéon ambiental.

El profesor JORDANO FRAGA! (1995, p. 127) expone, de forma sélida, la va-
lidez del Derecho ambiental como una rama auténoma en formacion dentro del De-
recho, al considerar que dispone de principios propios, técnicas juridicas ajustadas y,
con un sustrato y regulacion juridica especificas (JORDANO FRAGA, 2013, p. 1).
En este sentido, a raiz de la evolucion y desarrollo de los problemas ambientales y
socioldgicos derivados de un uso abusivo de los recursos naturales'!, todo apunta a
que, en la actualidad, se establece como una disciplina autonoma por su caracter di-
namico, integrador y en continua expansion (JORDANO FRAGA, 2000, p. 1). Este
planteamiento se fundamenta sobre la sobreexplotacion de los ecosistemas y recursos
naturales originados por la accion antropica que, posibilita que nos encontremos
frente a uno de los problemas con mayor impacto sobre el planeta en su conjunto, el
cambio climatico!2. En este sentido, TARLOCK (2010, p. 31) considera necesaria la
modificacion del actual Derecho ambiental para reconstruir un nuevo sistema adap-
tado a los retos actuales a los que se enfrenta el planeta: energia, la proteccion de la
biodiversidad y la situacion de emergencia climatica en la que est4 inmerso el planeta
y, para ello, debemos buscar una férmula que mire mas alla del ambito judicial, pues
la base se centra en la resolucidon de conflictos (JORDANO FRAGA, 2013, p. 7).

La naturaleza y el ambiente natural en el Antropoceno, es un problema analizado
por casi todas las areas de conocimiento debido a que, el problema ambiental, ha sido
causado por la accidn de la especie humana y, ante ello, esta misma especie es la que
debe enfrentarse a la busqueda de posibles soluciones. La respuesta juridica a los
problemas ambientales resulta ser la clave para que, desde otras areas de conoci-
miento y, en conjuncion con estas, se pueda configurar un so6lido, efectivo y eficiente
sistema de proteccion ambiental con tintes preventivos y sin olvidar la represion de
conductas. Como ya se ha apuntado, ante la expansion por el interés de hacer frente
a los problemas ambientales, el Derecho debe asumir la responsabilidad de reordenar
la situacion creada con la premisa de garantizar el derecho a un ambiente adecuado'.

10 Considera una adaptacion del Derecho ambiental a las necesidades detectadas, dejando entrever la vin-
culacion entre las diferentes dreas juridicas que tienen que ver con lo ambiental.

! Este uso que calificamos como abusivo se debe al potencial destructivo que se ha construido con la
denominada civilizacion moderna. De esta manera deben incorporarse a la reestructuracion del Derecho am-
biental medidas que tiendan a establecer un sistema normativo que preserve el entorno humano con medidas
de control de la contaminacién y que garanticen la sostenibilidad de los recursos naturales (LOZANO
CUTANDA, 2010, p. 91).

12 Ademas, el gran avance doctrinal surgido en esta materia ocasionado por la gran expansion de la pro-
blematica ambiental ha originado que se refuerce el Derecho ambiental actual, tanto por las aportaciones que
se realizan por el Derecho Internacional como desde la Uniéon Europea (VERCHER NOGUERA, 2004).

13 Este reconocimiento ha sido incorporado a la mayoria de los ordenamientos juridicos como consecuencia
de presiones internacionales donde la valoracion como Derecho humano, se incardina en la configuracion del
Estado Social.
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Como MARTIN MATEO (1977, p. 65) pone de manifiesto, existen tres tipos de
normas: unas de caracter conservacionista, en una linea continuista de etapas ante-
riores de proteccion centrada en la salud de las personas (con un fuerte sesgo antro-
pocentrista); otras de mayor base ecologica que se orientan a una proteccion especi-
fica o sectorial, donde encajarian las normas de 1972 y; en ultimo lugar, las que desde
un prisma ecosistémico se configuran desde hace algunos afios, aquellas que de
forma integral e integrada ponen en funcionamiento mecanismos de proteccion de
forma mas ambiciosa. De tal forma que, se observa una evolucion de los instrumen-
tos juridicos ambientales de una concepcion estatica a una dindmica e interrelacio-
nada (PEREZ MORENO, 1998, p. 2) evidenciando el caracter ecosistémico de las
mismas.

La primera evidencia de esta evolucion podemos observarla en el uso del concepto
“medio ambiente”, el cual denota un marcado caracter antropocéntrico. Esta progre-
sion y debate se pone de manifiesto desde el propio articulo 45.1 de la CE hasta las
diferentes normas de proteccion ambiental que se hacen eco de la vision antropocén-
trica del término, en este sentido, JORDANO FRAGA (1995, p. 56) analiza la con-
cepcion del ambiente y también el uso que se realiza en los instrumentos juridicos
que se configuran. De tal forma que, el concepto ambiental, en términos genéricos,
permite por la amplitud que presenta un caracter interdisciplinario'®.

No bastando con ello, el debate doctrinal se traslada también a la concepcion del
derecho a un medio ambiente adecuado, donde la defensa a este derecho reconocido
en el art. 45 CE se puede suscribir atendiendo a las tres razones planteadas por
JORDANO FRAGA (1995, p. 55) sobre la interpretacion literal del propio precepto,
el reconocimiento en tratados internacionales y la exégesis correcta del art. 53.3 CE.

Otro de los debates conceptuales mas controvertidos en el seno doctrinal se centra
en la utilizacion del término ambiental frente al ecologico. Sin entrar de forma exhaus-
tiva en este asunto cabe entender que la utilizacién de ambiental permite englobar un
mayor numero de situaciones frente a lo ecologico, al focalizarse este sobre los eco-
sistemas y, debido a la complejidad que pueden presentar se prefiere aludir a esta ter-
minologia. El profesor BUSTAMANTE ALSINA (1995, p. 47 y 48) indica que:

“el concepto ambiente comprende toda problematica ecoldgica general vy,
por supuesto, el tema capital resulta ser el de la utilizacion de los recursos na-
turales que se encuentran a disposicion del hombre en la biosfera. Pero, aunque
el ambiente sea una parte de la naturaleza y se busque una politica de tutela
ambiental en su totalidad, existen multiples estrategias proteccionistas sectoria-
les...”

14 Como indica LASAGABASTER HERRARTE (2004, p. 33 y 34) “El medio ambiente constituye una
materia que puede ser definida desde Opticas muy diversas. Al igual a como sucede con categorias como
ordenacion del territorio, la definicion de medio ambiente suele ser muy amplia y compleja, comprensiva de
cuestiones muy diversas. Esta concepcion no puede ser trasladada sin mas al ambito juridico, ya que en éste
el alcance de las categorias dependera de lo que el derecho positivo diga”.
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Centrando nuestro estudio en el presente trabajo entendemos que la denominacién
de delitos ambientales, la eleccion de la terminologia puede ser relevante pues, aten-
diendo a la afeccion del bien juridico, ambiente y ecosistema, no pueden ser equiva-
lentes. Hemos mencionado anteriormente como el ambiente puede ser uno de los
componentes de un ecosistema y, ello afectard a la proporcionalidad de la respuesta
que el Derecho penal debe articular, en este sentido cobra especial interés la con-
fluencia existente entre las ciencias naturales, las ciencias sociales y el Derecho!®
pues, en este sentido, la interaccion entre la sociedad y el ambiente natural es cons-
tante y de esta relacion, se ocasionan posibles disrupciones lesivas contra la natura-
leza, sus recursos o los ecosistemas, lo que a nuestro modo puede denotar la eleccion
del término para acompanar a la infraccion penal, ambiental o ecolédgico.

No obstante, hemos venido desarrollando e impulsando durante el presente la
perspectiva ecosistémica y como el ambiente forma parte del ecosistema, de tal
forma que el concepto delito ecologico sera el que en general deba ser utilizado para
definir las infracciones penales, desde un punto de vista ecocéntrico, aun teniendo en
cuenta lo anterior se sigue equiparando los términos de forma genérica y, en nuestro
caso, atenderemos a esta generalidad sin obviar esta cuestion.

3. El delito ecologico

La CE, en su articulo 45.3'¢ establece una clara indicacion a la proteccion de la
naturaleza, y lo hace mediante el derecho a un medio ambiente adecuado, se recono-
cen y configuran sanciones penales y administrativas para estos casos y, con indica-
cion expresa a la reparacion del dafio ocasionado.

15 Este factor expansivo y la importancia sobre la cuestion juridica ambiental, se ha nutrido tanto del De-
recho internacional como comunitario, del Derecho administrativo y Derecho constitucional, lo que ha origi-
nado que desde el Derecho penal se puedan articular medidas para tutelar un bien juridico esencial para la
sociedad, la proteccion de la naturaleza. Para ello y poder configurar de forma eficiente, eficaz y sostenible
una respuesta juridica frente a las problematicas ambientales, el Derecho tiene que contar con el resto de areas
de conocimiento que analizan el mismo problema, ahi radica la base del planteamiento holistico e integral,
para ello la valoracion debe de contar con la informacion que puedan aportar desde areas cientificas como la
ecologia, la biologia o la sociologia entre otras. En este sentido, expresa LOPERENA ROTA (1996, p. 25 a
39) que las respuestas juridicas que puedan elaborarse para afrontar problemas o situaciones criticas ambien-
tales deben estar precedidas por consideraciones cientificas. Una de las disciplinas cientificas a tener en cuenta
debido al planteamiento que defendemos, el ecosistémico, es la ecologia, la interrelacion entre las especies del
planeta y sus ecosistemas sera un rasgo notable en el planteamiento del problema ambiental analizado y de las
posibles respuestas que puedan conformarse y no es actual este planteamiento, en la década de 1966 a 1976
ya se establecia esta importancia (RABINOVICH, 1978).

16 Articulo 45
1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi

como el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indis-
pensable solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran
sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causado.
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De este mandato constitucional se hace eco el legislador y el contenido del CP, en
el Titulo XVI se establece, en los capitulos III y IV bajo la rabrica “De los delitos
contra los recursos naturales y el medio ambiente” y “De los delitos relativos a la
proteccion de la flora, fauna y animales domésticos”, modela esta posibilidad, y lo
hace estableciendo una serie de conductas delictivas, recogidas del articulo 325 al
340.

El legislador, en el CP de 1973 incorpora un impreciso delito vinculado a la salud
publica, dejando entrever la falta de rigor en el planteamiento de una cuestion pura-
mente ambiental. En 1995, con el nuevo codigo se aborda la tutela penal ambiental
de una forma totalmente diferente, basindose en la autonomia de un bien juridico
propio, desde ese momento una serie de reformas legislativas han sido incorporadas,
las cuales provienen, en su mayoria, de la normativa comunitaria'’

El tipo bésico, conocido como Delito contra los recursos naturales y el medio am-
biente es el tipificado en el articulo 325'%1°, que consta de dos situaciones diferencia-
das: por un lado, tenemos en el apartado primero, la conformacién del propio delito
ecoldgico, al integrar el sujeto pasivo que es el propio ecosistema (aire, suelo, aguas,
animales o plantas) y, en un segundo apartado, aparecen dos circunstancias de cuali-
ficacion de acuerdo con la redaccidon que al precepto se da en 2015, a través de la
LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo penal.

Es necesario analizar este precepto penal, examinando los elementos tipicos de las
figuras contenidas en dicho supuesto, observar las diferentes caracteristicas que pue-
den ser relevantes para su aplicacion, y que ello servird para determinar la eficacia y
eficiencia de la proteccion penal.

17 Las Directivas 79/409/CEE y 91/43/CEE fundamentaron la aprobacion del Codigo de 1995, al tener que
incorporarse la normativa comunitaria en el ordenamiento juridico estatal. A ello y, debido a la configuracion
del tipo penal, que requiere la remision a normativa extrapenal (norma penal en blanco), la Directiva
2008/99/CE en sus anexos A y B disponen de la legislacion comunitaria cuya infraccion constituye conducta
ilicita, marcando la pauta de la modificacion legislativa que da lugar a los articulos que engloban la tutela
penal ambiental en el codigo vigente.

18 Articulo 325.

1. Sera castigado con las penas de prision de seis meses a dos afios, multa de diez a catorce meses e inha-
bilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de uno a dos afios el que, contraviniendo las leyes u otras
disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente, provoque o realice directa o indirectamente
emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones
o depositos, en la atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, subterraneas o maritimas, incluido el
alta mar, con incidencia incluso en los espacios transfronterizos, asi como las captaciones de aguas que, por
si mismos o conjuntamente con otros, cause o pueda causar dafios sustanciales a la calidad del aire, del suelo
o de las aguas, o a animales o plantas.

2. Si las anteriores conductas, por si mismas o conjuntamente con otras, pudieran perjudicar gravemente
el equilibrio de los sistemas naturales, se impondra una pena de prision de dos a cinco afios, multa de ocho a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de uno a tres afios.

Si se hubiera creado un riesgo de grave perjuicio para la salud de las personas, se impondra la pena de
prision en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado.

19 Concretamente el tipo basico atendiendo a la evolucidn de este tipo penal se podria decir que se ajusta
al apartado segundo de este precepto, el cual sera abordado con posterioridad.
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10 Asuncion Colas y Esteban Morelle

3.1. El bien juridico protegido

La tutela del bien juridico ambiental por parte del Derecho penal es relativamente
reciente. Fue mediante la reforma de junio de 1983 cuando se incorpora, dentro de
los delitos contra la salud publica, el antecedente a la actual tipificacion. Como ya se
ha indicado, se trata de una regulacion imprecisa y con una falta de rigor por su
relacion con la salud publica y, por ende, su alejamiento de postulados estrictamente
ecocéntricos 0 ambientales. La decision legislativa de tutelar penalmente el ambiente
tuvo mucho que ver con el movimiento internacional, donde encontramos un ejemplo
en 1972, en la Conferencia de Estocolmo sobre el Medio Humano. Siguiendo con
esta linea, la Constitucion espafiola de 1978 también recoge la importancia de prote-
ger el ambiente, no obstante, con una orientacién antropocéntrica. Ademas, la carta
magna también incluye una directriz referente a la proteccion penal al hacer referen-
cia “... para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que
la ley fije, se estableceran sanciones penales y, en su caso, administrativas, asi como
la obligacion de reparar el dafio causado.”

La orientacion antropocéntrica de la configuracion constitucional del derecho al
medio ambiente ha marcado historicamente la discusion doctrinal relativa al caracter
autonomo del bien juridico protegido en los delitos ambientales. Asi las cosas, desde
un sector de la doctrina se mantiene su caracter dependiente o intermedio supedi-
tando la intervencion penal a la necesaria afectacion de bienes juridicos personales
(vida o salud). En dicha posicion se alinea SILVA SANCHEZ (1999, p. 23) al afir-
mar que, el minimo necesario para la intervencion del Derecho penal serd un nexo
de causalidad, pues la puesta en peligro grave del medio ambiente se debe conectar
con la existencia de cierto peligro para la vida o la salud de las personas y, conse-
cuentemente se excluira la relevancia tipica cuando se descarte la posibilidad de pe-
ligro para las condiciones de vida de las personas (incluyendo generaciones futuras).
En similar direcciéon, ALCACER GUIRAO (2002, p. 27), califica al bien ambiental
como “bien juridico intermedio” de referente individual, exigiendo un riesgo para
los intereses personales, no obstante, matiza la posibilidad de que los intereses de las
generaciones futuras puedan ser objeto de proteccion penal, pues las normas penales
solo pueden legitimarse en cuanto protejan las condiciones basicas de la libertad per-
sonal, lo que se dara so6lo respecto a las generaciones presentes.

Sin embargo, desde otra posicion, BARREIRO (2005) mantiene su autonomia y
por tanto, afirma que su tutela penal no ha de estar condicionada a la afectacion de
otros intereses tradicionales como lo son, la vida o la salud; y, segiin parece, este
posicionamiento lo es también de un amplio sector de la doctrina espafiola a la vista
de lo dispuesto en el art. 325 CP?°. El resultado tipico exigido por dicho precepto
radica en la puesta en peligro grave del equilibrio de los sistemas naturales; la

20 Este hecho ha sido ampliamente analizado por ALASTUEY DOBON (2004, pp. 33-36) donde expone
de forma exhaustiva y rigurosa la configuracion del delito ambiental.
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afectacion a la salud de las personas es tenida en cuenta en el nimero segundo del
art. 325 para agravar la pena. Asi pues, estariamos hablando de un bien juridico in-
dependiente y solo mediatamente se afectaria a bienes personales como la salud o la
vida. Desde esta perspectiva se trataria de un bien juridico que afecta, no solo a los
seres humanos actualmente existentes, sino también a las generaciones futuras.
Recientemente se ha cuestionado como la perspectiva antropocéntrica radical ha
ido virando hacia postulados ecocéntricos moderados con el argumento de que la
especie humana es una mas de las que integran la naturaleza tutelada penalmente?!.
Asi pues, la regulacion penal sitta la proteccion sobre la propia naturaleza??, el medio
ambiente en general y, sobre los sistemas naturales, ecosistemas y la salud de las
personas, en esta primera aproximacion se puede observar como se plantea un carac-
ter ecocéntrico de la proteccion penal®®. Pues, aunque el legislador ha querido incor-
porar un matiz de sesgo antropocéntrico®* al aludir en el Gltimo parrafo a la salud de
las personas como bien juridico establecido, ello no es incompatible con la autono-
mia del bien juridico medio ambiente puesto que dicha tutela penal se establece para
dar proteccion a la naturaleza que incluye a la especie humana. La necesidad de
mantener las condiciones necesarias para el desarrollo de las personas dentro del en-
torno natural en el que se encuentran inmersos, es una fundamentacion de que el ser
humano se encuentra dentro del ecosistema y el entorno natural, al ser uno de sus
integrantes, por lo que se puede decantar este cardcter ecocéntrico®® y denota la

21 Como indica MORELLE HUNGRIA (2018, p. 58), que la especie humana se encuentre ligada al resto
de las especies existentes es una consecuencia de los ecosistemas y la perspectiva ecosistémica, donde todas
las que habitan el planeta azul estdn interconectadas y lo estdn también las relaciones que pueden existir entre
las mismas, con la necesidad de mantener el posicionamiento ecosistémico (HALSEY/WHITE, 1998, p. 356).
Un adelantamiento de la barrera punitiva y el espectro criminalizador del ordenamiento juridico, mediante el
Derecho penal, no supone una solucién eficaz para lograr proteger a las especies, pues determinadas infrac-
ciones que suponen una vulneracidon a normas ambientales pero no alcanzan el grado necesario para ser cali-
ficadas como tal, también pueden tener ciertos efectos no ambientales o ecoldgicos llegando, en su caso, a
desprenderse otras responsabilidades como civiles o0 administrativas (VAZQUEZ GARCfA, 2004, p. 49).

22 El precepto alude a aire, suelo, agua, animales y plantas como posibles afectados, en su primer apartado,
por lo que al ser estos integrantes del ecosistema se delimita el factor ecocéntrico de la norma, ademas con-
viene matizar que en el concepto animal se puede incluir a todas las especies animales por lo que el ser humano
podria encajar en ella.

23 Aunque ello se trata de un debate mas de Politica criminal que de derecho sustantivo y convendria dete-
nerse es este aspecto pues a la vista de los cambios legislativos seria necesario abordar un riguroso estudio
con datos empiricos.

2424 Como ya se ha apuntado con anterioridad, la controversia sobre la evolucion y percepcion de la pro-
teccion penal ambiental y su viraje hacia el ecocentrismo, ha sido debatida con profundidad, dejando entrever
un acuerdo mayoritario sobre la posible aceptacion de los planteamientos moderados. Desde esta postura y
atendiendo a que los aspectos naturales del ecosistema (el medio fisico, los seres vivos y el habitat) se encuen-
tran bien anclados, se deben excluir aquellos que precisan de valoraciones subjetivas como pueden ser las
condiciones de una especie como puede ser la humana (CFR. COLAS TUREGANO, 1997, p. 435 y 436).
Como sefiala PUENTE ABA (2011, p. 6) “... no puede olvidarse que el valor del medio ambiente no puede
separarse de su caracter de condicion y presupuesto necesarios para el adecuado desarrollo de la vida humana,
y que el ser humano como tal es un elemento mas del ecosistema natural, y una proteccion del medio ambiente
siempre redundara en el beneficio de bienes juridicos individuales como la vida o salud de las personas.”.

25 Interesante los argumentos de MARTOS NUNEZ (2006, p. 29 y 30) donde establece el caracter ecocén-
trico (no moderado) de la tutela penal ambiental, donde se alude al alejamiento de postulados antropocéntricos.
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perspectiva ecosistémica a la que estamos aludiendo. Tanto la doctrina?® como la
jurisprudencia®’ afirman que se centra en garantizar el “mantenimiento de las pro-
piedades del suelo, el aire y el agua, asi como de la flora y la fauna y las condiciones
ambientales de desarrollo de estas especies, de tal forma que el sistema ecologico se
mantenga con sus sistemas subordinados y no sufra alteraciones perjudiciales”.

Establecido el bien juridico principal, conviene matizar como existe un funda-
mento esencial del mismo y es la referencia a la especie humana, la cual presenta un
bien personal que se engloba dentro del tipo, por lo que se puede considerar como
independiente. No obstante, conviene aludir al cardcter integrador que la perspectiva
ecosistémica defiende, al ser la especie humana una mas de las que conforman el
ecosistema no puede separarse del mismo, de tal forma que la proteccion ambiental
va a contener un area de proteccion para los bienes juridicos individuales, como la
vida o la salud de las personas. De esta forma podemos concluir que estamos ante un
bien juridico de carécter colectivo, basado y fundamentado en presupuestos ecosis-
témicos donde los planteamientos ecocéntricos son de relevancia, ademas, es auto-
nomo respecto a posibles bienes juridicos individuales.

3.2. La tipicidad

3.2.1. Andlisis del tipo contenido en el articulo 325.1

La reforma del CP llevada a cabo mediante la LO 1/2015, ha alterado de manera
muy profunda la configuracion tipica del delito ecologico. Si bien se mantienen al-
gunos elementos de la antigua regulacion, como la relacion de conductas tipicas re-
cogidas en el art. 325.1, consistentes “en provocar o realizar directa o indirectamente,
emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones, excavaciones, aterramientos, ruido,
vibraciones, inyecciones o depdsitos sobre la atmosfera, el suelo, subsuelo o aguas
terrestres, subterraneas o maritimas, incluido el alta mar?®, e inclusive, con incidencia
sobre espacios transfronterizos, asi como las captaciones de agua”, y

26 De acuerdo con la clésica definicion de BACIGALUPO ZAPATER (1982, p. 200 y 201), referida al
antiguo art. 347 bis CP de 1944, que se ha seguido manteniendo en la interpretacion del vigente art. 325.

27 Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, seccion 2°, de 24 de julio de 2003
(ES:APGR:2003:1669); Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, seccion 27, de 4 de abril de 2005
(ES:APNA:2005:333).

28 Con las Directivas 2005/35/CE y 2009/123/CE se introduce esta derivacion al precepto penal analizado,
todo ello con la fundamentacion de que la contaminacion que se puede generar por los buques también tiene
que ser amparada por la tutela penal. Con esta reforma, se pretende reforzar la normativa penal en casos de
grave contaminacion derivada de vertidos de buques en aguas maritimas, tanto internacionales como naciona-
les. El problema que se puede generar es, en el caso de que la contaminacion se realice en aguas internaciona-
les, el de la determinacion de la soberania, sin embargo, no habra problema cuando un vertido llegue a aguas
de algtin Estado, en base a la teoria de la ubicuidad (SILVA SANCHEZ, 1999, p. 7). Las aportaciones de
PUENTE ABA Y PERNAS GARCIA (2005, p. 635 a 638), sobre las limitaciones que impone la normativa
internacional a la jurisdiccion del Estado en el mar territorial y en las ZEE deben ser tenidas en cuenta para el
estudio de estos casos al contener un analisis de las posibles consecuencias juridicas sobre el control de la
contaminacion de buques fuera del mar territorial.
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estructuralmente la accesoriedad administrativa, seguimos estando ante una ley penal
en blanco puesto que el tipo exige como presupuesto la contravencion de la norma-
tiva administrativa protectora del medio ambiente.

Se extrae, de la larga lista de supuestos contaminantes que son abarcados por la
accion tipica, que se trata, en definitiva, de una conducta que revierte un impacto
sobre la naturaleza, de tal forma que afecta negativamente a la misma. El acto de
contaminar (en cualquiera de las formas que ya se han citado) ha de recaer sobre
alguno de los componentes del ecosistema (atmdsfera, suelo, agua, animales o plan-
tas), esta exigencia tipica introduce un factor de distorsion al considerar un dafio
concreto a la naturaleza, por lo que conviene analizar ante el tipo de delito al que nos
encontramos.

Con relacion a esta cuestion, frente a la tradicional concepcion como delito de
peligro, el actual tipo basico (art. 325.1) -castigado con una pena sensiblemente in-
ferior a la del anterior tipo basico- (prision de seis meses a dos afios, multa de diez a
catorce meses e inhabilitacion especial de uno a dos afios) difiere en el resultado
exigido, las conductas tipicas han de “causar o poder causar, por si mismas o con-
juntamente con otras dafios sustanciales a la calidad del aire, del suelo o de las aguas,
o a animales o plantas”. Como indica PUENTE ABA (2011, p. 7) nos encontramos
ante un delito de resultado material, pues la conducta ha de causar o poder causar
dafios sustanciales, alusion que habra de ser determinada atendiendo a la causalidad
que exista entre la conducta y el resultado de esta (ALASTUEY DOBON, 2004, p.
118; LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, 2006, p. 315; PUENTE ABA, 2011, p. 8).
Se produce, de esta forma, una criticable equiparacion - inspirada en la Directiva
2009/123/CE - entre la puesta en peligro de los recursos naturales (como componen-
tes de los ecosistemas) en su modalidad de peligro hipotético, con la efectiva lesion,
lo que claramente contraviene el principio de proporcionalidad y, ademas, como ha
destacado la doctrina, puede tener un efecto criminogeno (HAVA GARCIA, 2015,
p. 658; QUERALT JIMENEZ, 2015, p. 974; JERICO OJER, 2016, p. 19) que po-
tenciara la comision de figuras de lesion frente a las de peligro pues el precio a pagar
por la comision del delito es exactamente el mismo.

Por otro lado, en cuanto a la naturaleza del peligro se ha discutido tradicional-
mente si nos hallamos ante una figura de peligro concreto o abstracto®”. Aunque en
un primer momento la jurisprudencia exigia que este fuera concreto, asi la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 6, de 20 de septiembre de 2002
(ES:APB:2001:9202), en la que se afirma cierta reserva del Derecho penal:

“... s6lo a aquellos casos en que el peligro para el equilibrio del medio ambiente
sea real y efectivo, constituyendo asi un plus de antijuridicidad respecto a las

2% Con la modificacion del CP en 2010, por la transposicion de la Directiva 2008/99/CE, se pierde una
buena ocasion para delimitar aspectos muy importantes en este tipo penal. El concepto de peligro, tanto en
gravedad por naturaleza, algo que ha ido cambiando en nuestra jurisprudencia y que ha sido motivo de un
debate doctrinal.
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conductas sancionadas por la Ley de Aguas y el Reglamento Publico hidraulico como
constitutivas de infraccion administrativa”.

Asi también la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, seccion 32, de
23 de junio de 2003 (ES:APV:2003:4091) en la que literalmente se afirma que “el
riesgo requerido por el tipo se encuentra casualmente vinculado con la accién que
genera el peligro concreto producido”. Sin embargo, la jurisprudencia en la actuali-
dad se decanta de manera mayoritaria por su calificacion como delito de peligro hi-
potético, ya desde la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2004
(ES:TS:2004:3571) en la que se afirma,

“no siendo bastante constatar la contravencion de la normativa administrativa para
poder aplicarlo, sino también algo més: que la conducta sea potencialmente peli-
grosa... lo que debe hacerse es un juicio hipotético sobre la potencialidad lesiva de la
conducta para poderla incardinar en el mencionado tipo delictivo™.

Posicion que se ha ido consolidando en la jurisprudencia, asi SSTS 141/2008;
713/2014 (ES:TS:4317/2014) y 941/2016 (ES:TS:2016:5464). Afirmando en esta ul-
tima que,

“En estas modalidades delictivas de peligro hipotético, también denominadas de
peligro abstracto-concreto, peligro potencial o delitos de aptitud, no se tipifica en
sentido propio un resultado concreto de peligro, sino un comportamiento idéneo para
producir peligro para el bien juridico protegido. En estos supuestos la situacion de
peligro no es elemento del tipo, pero si lo es la idoneidad del comportamiento efec-
tivamente realizado para producir dicho peligro”.

La incerteza respecto al resultado tipico se intensifica tras la reforma, puesto que,
las conductas contaminantes sobre atmosfera, suelo, agua, animales o plantas han de
causar o poder causar dafios sustanciales sobre estos que ayudara a validar la capa-
cidad lesiva de la conducta (FUENTES OSORIO, 2012, p. 28). No obstante, este
hecho se ha venido mostrando en las ultimas reformas, observando como se viene
virando hacia una concepcidn ecocéntrica, en ocasiones no moderada, pero sigue
existiendo esta configuracion difusa. Este aspecto que proviene de la Directiva
2008/99/CE, genera un doble anélisis de la causalidad, por un lado, el primero exige
que el dafio ambiental se produzca, y por otro, que este sea sustancial®®. Este hecho
requiere la valoracion del dafio ecologico causado por lo que se exigira la practica de
una prueba pericial®! que, ademas sera precisa en el otro supuesto del tipo. Esta

30 La valoracion de lo sustancial debe ser valorada atendiendo a diversos criterios como son la magnitud,
duracion, extension y otros que ha valorado tener en cuenta la jurisprudencia. Cfr. ES:TS:2008:1028.

3! La prueba pericial se debe plantear bajo la sintesis combinatoria que, desde el caracter ecosistémico debe
de contener elementos que, hoy en dia quedan fuera de su practica. Se debe de replantear la valoracion pericial
que se realiza dentro del proceso penal ya que, por muy calificados que sean los medios técnicos y la eficacia
de estos, en la practica de la valoracion pericial de un delito ambiental, la resolucion se realiza parcialmente.
Para profundizar sobre las mejoras que deben incorporarse a esta practica conviene aludir a las reflexiones
planteadas por ABBAD Y GUTIERREZ (2015, p. 19), que mantienen la tesis de una combinacion de cuatro
conceptos como son el valor del mercado del bien juridico, la inversion que se deba realizar para restaurarlo,
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practica, de suma complejidad, ademas se une a la inseguridad juridica que se deriva
de la interpretacién del tenor literal y su aplicacién (JERICO OJER, 2016, p. 20), al
dejarse en manos de los tribunales con diferentes posibilidades en cuanto a los crite-
rios técnicos exigidos (DE LA CUESTA ARZAMENDI, 2015, p. 501; MUNOZ
CONDE/LOPEZ PEREGRIN/GARCIA ALVAREZ, 2015, p. 233; OLMEDO
CARDENETE, 2015, p. 770).

La referencia a la posible comision del tipo “por si mismos o conjuntamente con
otros” es otra de las novedades que ha traido la transposicion de la Directiva
2009/123/CE?*?, que pretende abarcar la posible comision de delitos acumulativos
(QUERALT JIMENEZ, 2015, p. 944). Problematica que fue analizada por la doc-
trina antes de la reforma del 2015, al plantear la hipotética responsabilidad penal de
aquellos sujetos cuya conducta no alcanza individualmente las exigencias tipicas,
sino que se prevé articular por su concurrencia con la de otros.

Un sector de la doctrina sostiene que la responsabilidad penal individual en estos
supuestos al considerar que quien a sabiendas de que su actividad consiste en la emi-
sion o vertido de sustancias que, en grandes cantidades son nocivas y conociendo
que otros sujetos se encuentran en sus mismas circunstancias, debe abstenerse de
actuar. El conocimiento doloso de la existencia de otros factores que pueden conducir
al resultado- otras granjas que realizan vertidos, otros agricultores...- permite afirmar
que el sujeto cred un riesgo no permitido y el resultado aparece como realizacion de
ese riesgo, afirméndose la relacion de causalidad e imputacion objetiva (DE LA
CUESTA AGUADO, 1999, p. 154; MUNOZ MACHADO, 2015). Otro sector doc-
trinal (SILVA SANCHEZ, 1999, p. 76) fundamentandose en el respeto al principio
de responsabilidad personal o culpabilidad, afirmaba que si el vertido o emision, ais-
ladamente considerado, no infringe o aun infringiéndola no alcanza por si solo la
dimensién minima de riesgo hay que decantarse por la impunidad. En todo caso, de
haber infringido el sujeto la normativa administrativa sera responsable de una infrac-
cion de dicha naturaleza, mas no de una infraccidon penal.

Tras la reforma, muchos autores son criticos con su consideracion como delito de
acumulacion al estimarla contraria a los principios de proporcionalidad y culpabili-
dad (MUNOZ CONDE, 2015; OLMEDO CARDENETE, 2015). Por lo que solo ca-
bra afirmar la existencia de responsabilidad penal para el sujeto al que le sea impu-
table subjetiva y objetivamente el resultado (CORCOY BIDASOLO, 2016), asi pues,
no cabra derivar responsabilidad penal cuando los riesgos procedan de diferentes

pérdida de ingresos (en caso de que tenga valor comercial) y, a nuestro parecer el de mayor complejidad, el
valor ambiental o ecolédgico, inclusive el social. Como se observa, este planteamiento recoge la esencia de la
perspectiva ecosistémica e integral de los componentes del ecosistema.

32 Que en su art. 5 bis. 3 establece: “Los casos repetidos de menor importancia que produzcan, no singu-
larmente sino conjuntamente, un deterioro de la calidad del agua se consideraran infraccion penal...”
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agentes si, individualmente, cada uno de ellos, constituye una mera infraccion admi-
nistrativa (GORRIZ ROYO, 2015).

No obstante, cabria otra interpretacion del cambio de diccion legal basada en el
propio texto de la Directiva y respetuosa con los principios penales. Es la que en
nuestra doctrina ha mantenido MARQUES I BANQUE (2015). Como afirma la au-
tora, la expresion tipica “por si mismos o conjuntamente con otros” no va referida a
los sujetos sino a los actos de contaminacion -imputables para que surja responsabi-
lidad penal a una misma persona o personas- en el sentido de considerar tipicos la
serie de vertidos continuados que causen la contaminacion, aunque esta no se pro-
duzca con un solo vertido®®. Estos son valorados de forma conjunta al no llegar a
colmar por separado las exigencias requeridas en la tipicidad de la conducta, aten-
diendo a la exigencia de idoneidad, pero, de manera conjunta por acumulacion si que
puede configurarse con esta nueva posibilidad (GORRIZ ROYO, 2015).

Esta lectura de la diccion tipica resulta mas respetuosa con el principio de respon-
sabilidad personal y, por otra lado, viene a conectar con la que ha sido interpretacion
tradicional del delito por parte de la jurisprudencia que constantemente ha negado la
posibilidad de apreciar la figura del delito continuado, considerando la existencia de
una sola infraccion ante la existencia de una pluralidad reiterada de acciones conta-
minantes, asi se afirma en la STS de 11 de febrero de 2013 (ES:TS:2013:379) indi-
candose en la misma que en este delito:

”El tipo configura la conducta como un concepto global, por lo que las acciones
plurales de contaminacion, incluidas las acusticas, encajan en un unico delito, pues
lo normal es que sea una pluralidad de vertidos o de emisiones ruidosas, y no una
infraccion aislada, la que acumulativamente, causen el resultado de peligro exigido
por el tipo, es decir que no sea una accion contaminante aislada, sino una pluralidad
de vertidos o emisiones, lo que pueda causar grave riesgo para el equilibrio de los
sistemas naturales o riesgo de grave perjuicio para la salud de las personas”.

Con caracter general, va a ser la repeticion de actos, la continuidad temporal de la
emision, vertido, radiacion..., lo que va a propiciar la gravedad del hecho y su sig-
nificacion como riesgo grave y relevante para el equilibrio de los sistemas naturales
o para elementos aislados del ecosistema en el caso del tipo basico. No obstante,
también nos podremos encontrar que, en otras ocasiones, con un unico vertido se
habran colmado las exigencias de gravedad requeridas por el tipo (v. gr. caso Pres-
tige, ES:TS:2016:11).

A todo ello, cabe afiadir que la nueva estructura tipica provocara, ademas de los
problemas ya destacados, dificultades de delimitacion con la normativa administra-
tiva, - de la que el tipo penal es tributario -, al haberse rebajado las exigencias tipicas

33 Se habla de vertidos pues la Directiva 2009/123/CE va referida a la contaminacion procedente de buques,
si bien en la asuncion que de la conducta se lleva a cabo en el CP tras la reforma de 2015, es extensible a las
otras conductas de contaminacion.
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para la intervencion penal, cabra mesurar los problemas de delimitacion con las in-
fracciones administrativas y también con los delitos contra la flora y fauna, de pro-
yectarse las conductas tipicas sobre flora o fauna protegida. Pero no acaban ahi los
problemas de solapamiento, que también vamos a poder encontrarlos con el primero
de los supuestos de cualificacion®*. Dada la descripcion tipica de ambos preceptos
parece que el tipo basico se reserva para aquellos casos en los que la posibilidad de
dafio o el dafio mismo se proyecte sobre algun elemento: aire, agua, suelo, animal o
planta en tanto el tipo cualificado recogera los supuestos en los que las conductas
generen una situacion de peligro grave para el equilibrio del ecosistema.

En conclusion, lo que configura el primer apartado del tipo basico del delito eco-
logico es la alteracion del estado anterior del ecosistema, observando claramente el
caricter ecocéntrico con relacion al bien juridico tutelado (MUNOZ CONDE, 2015).
Esta posicion se sustenta, ademas, por el adelantamiento de la barrera punitiva a
aquellas conductas que puedan causar un dafio sustancial a los recursos naturales,
alejandose de posturas antropocéntricas, sin obviar que, debido a los postulados eco-
sistémicos, el hombre como parte del ecosistema sigue vinculado al bien juridico
tutelado.

3.2.2. El supuesto agravado del articulo 325.2

Sobre dicho tipo basico encontramos en el ap. 2° del art. 325 dos supuestos de
cualificacion. El primero, castigado con las mismas penas que el tipo basico previo
a la reforma de 2015, coincide también con este en el resultado tipico, al exigir que
las conductas, por si mismas o conjuntamente con otras, puedan perjudicar grave-
mente el equilibrio de los sistemas naturales.

Analizando como se ha considerado incorporar esta circunstancia agravante, llama
la atencidn la eleccion del término “sistema natural”. La simplicidad del término es-
cogido es uno de los hechos que muestran cierta desconexion con lo descrito por la
ciencia, ya que queda todavia mucho por hacer en esa conexion ciencia-derecho™.
Otros autores>® critican la enumeracién de los recursos naturales que pueden

3 HAVA GARCIA (2015, P. 659) subraya también los problemas de solapamiento “no serdn pocos los
casos en los que ambos preceptos puedan aplicarse al supuesto de hecho... dos soluciones posibles...concurso
aparente de normas penales. ..concurso de delitos (si se entiende que ambos preceptos tutelan bienes juridicos:
los elementos u objetos ambientales aisladamente considerados en el primer parrafo; el equilibrio de los eco-
sistemas naturales entendido como un todo, en el segundo).

35 En este sentidlo ARMENTERAS Y OTROS. (2016, p. 88) indica que la conceptualizacion del término
ecosistema estd muy asentada en las disciplinas cientificas, pero en lo que refiere a las politicas ptblicas este
hecho no es tan caracteristico. En este &mbito lo esencial es disponer de una clara identificacion del ecosistema
con una delimitacion territorial clara que pueda ser tenida en cuenta para elaborar el marco de proteccion
eficaz, en este sentido la distribucion geografica ha tenido un gran éxito.

36 Entre ellos, MUNOZ CONDE/LOPEZ PEREGRIN/GARCIA ALVAREZ (2015). Esta capacidad de
alterar el equilibrio del ecosistema es de suma dificultad practicar su demostracion (GORRIZ ROYO, 2015)
y ello, genera, ademas, un adelantamiento de la intervencion penal lo que podria suponer una vulneracion a
los principios de subsidiariedad e intervencion minima.
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afectarse por esta modalidad agravada, los sistemas naturales se engloban dentro de
los ecosistemas afectando al equilibrio de este®’. La referencia al “equilibrio” tam-
bién puede afectar al principio de seguridad juridica y taxatividad pues, este término
puede disponer diferentes acepciones segun la doctrina. Por un lado, autores como
SILVA SANCHEZ (1999, p. 25) hace alusion a la comparativa entre la situacion
previa y posterior al acto de contaminacidn con la necesidad de la relacion de causa-
lidad; otros, como ALASTUEY DOBON (2004, p. 130) consideran que se lesiona el
bien juridico cuando el desequilibrio se ve afectado por la resiliencia®®. A esta ambi-
giiedad en la eleccion de los términos y conceptos escogidos, se suma la incerteza en
la practica, a la afeccion “grave™’ al equilibrio de los sistemas naturales, de la mo-
dalidad agravada, al ser considerado un delito hipotético o de idoneidad*’ que san-
ciona diferentes casuisticas que puedan causar un acto de contaminacion sobre un
ecosistema o algunos de sus elementos, que origina una alteracion grave del mismo.

La redaccion utilizada sugiere descartar su concepcion como un delito autonomo
(GORRIZ ROYO, 2015, p. 214) y, argumentos que sustentan esta posicién pueden
ser los descritos por JERICO OJER (2016, p. 22) relativos a su mantenimiento en el
mismo capitulo del Libro II del codigo, o la exigencia del “plus de gravedad” tanto
de poner en peligro el equilibrio de los sistemas naturales afectados como la del se-
gundo inciso, afeccion a la salud de las personas.

El segundo tipo cualificado previsto para los casos en que el riesgo de grave per-
juicio lo sea para la salud de las personas recoge, como novedad, una exasperacion
punitiva al permitir aplicar no solo la pena en su mitad superior, sino incluso la pena
superior en grado. Una vez mads se hace alusion a la creacion de un riesgo de grave

37 La adaptacion del término ecosistema, atendiendo a diferentes aspectos, ha sido analizada por
ARMENTERAS Y OTROS (2016, p. 86), donde se expone como ha evolucionado desde el afio 1942 a 2011,
siendo modificado el contexto atendiendo a los sistemas, asi como a otros elementos, por ese motivo el legis-
lador deberia haber mostrado una mayor profundidad en esa trasposicion del ambito cientifico al normativo,
en aras de alcanzar una mayor eficacia.

38 Laresiliencia se entiende en Ecologia cuando la capacidad de recuperacion de un ecosistema se ha visto
afectada, de tal forma que la velocidad con la que vuelve a su estado anterior después de haber sido contami-
nado es lo que podemos considerar como tal.

39 La gravedad debe ser valorada mediante criterios que abarquen tanto la intensidad de los dafios origina-
dos como la extension del mismo, con ello este elemento normativo ha sido utilizado por la jurisprudencia
para determinar la gravedad de los supuestos de este tipo penal que se han centrado en factores ecocéntrico,
al centrarse en la valoracion del potencial de lesividad del acto de contaminacién como en la extension, dura-
cion o factores que analicen la probabilidad de lesionar, entre otros. La jurisprudencia también ha resaltado
que la ejecucion de la conducta tipica y constatacion de la probabilidad de afectar gravemente son ajustadas
(ES:TS:2008:1028; ES:TS:2008:1409).

40 Conviene matizar que los elementos normativos del delito ecoldgico excluyendo la accesoriedad admi-
nistrativa, se determinan mediante el acto de contaminacion que podemos encontrarlo de diferentes tipos (afec-
cion del medio, capacidad lesiva o la lesion o peligro concreto del ecosistema) y de la clausula de idoneidad
que no es mas que la capacidad de causar dafios ambientales o poder causarlos y la afectacion grave del equi-
librio del sistema natural, ello determinara la posible existencia del delito como peligro abstracto en sentido
estricto, hipotético o de lesion o peligro concreto. Para mayor profundidad sobre el tema conviene acudir a
FUENTES OSORIO (2012, p. 2) que introduce su estudio sobre la pregunta de tomar partido sobre la eleccion
de una de las dos vias, peligro abstracto o de peligro.
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perjuicio para la persona, lo que permite plantearnos que esta modalidad pueda ser
configurada como un delito de peligro concreto (JERICO OJER, 2016, p. 23). La
posible aplicacion de una mayor pena cuando la conducta realizada ocasione ese plus
de peligrosidad, que afecte directamente a la salud de las personas y, dejando a un
lado la idoneidad para la comisién del tipo, posibilita que la aplicacion del concurso
ideal con otros delitos, normalmente contra la integridad fisica de las personas
(MUNOZ CONDE, 2015, p. 502) pueda realizarse. Especialmente en los supuestos
en los que materializado el peligro en la lesion personal subsista aquel para el eco-
sistema y/o para la salud y/o vida de otras personas.

3.2.3. La vinculacion a la normativa administrativa

El delito de contaminacién exige como presupuesto la contravencion a lo dis-
puesto en las Leyes u otras disposiciones de cardcter general protectoras del medio
ambiente. Nos encontramos ante una ley penal en blanco en sentido estricto, pues la
descripcion tipica en principio permite, al aludir a las disposiciones generales pro-
tectoras del ambiente, que se deje en manos del ejecutivo, la concrecion de parte del
ambito de lo prohibido. Ello ha planteado dudas doctrinales de compatibilidad con
el principio de legalidad, manteniéndose diferentes posturas al respecto. No obstante
en la doctrina mas reciente se admite la remision siempre que se cumplan una serie
de requisitos que ha venido a concretar el TC en su jurisprudencia, admitiendo la
colaboracion reglamentaria por medio de la denominada feoria del complemento in-
dispensable de la ley, asi se reconoce en la STC de 5 de julio de 1990
(ES:TC:1990:127) y que se ha mantenido en la jurisprudencia posterior
(ES:TC:1992:118; ES:TC:1998:120) siempre y cuando se cumplieran una serie de
requisitos taxativamente determinados por el constitucional: “Que el reenvio norma-
tivo sea expreso y esté justificado en razon del bien juridico protegido por la norma
penal; que la ley, ademaés de sefialar la pena, contenga el nucleo esencial de la prohi-
bicion y sea satisfecha la exigencia de certeza o... se dé la suficiente concrecion,
para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada con el
complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite, y resulte de
esta forma salvaguardada la funcioén de garantia de tipo con la posibilidad de cono-
cimiento de la actuacion penalmente conminada”.

En este sentido se ha considerado admisible y adecuada la remision a normas ex-
trapenales al estar debidamente precisado el injusto en el art. 325.1 y, sirviendo tni-
camente la remision para precisar sus contornos especificos (lo que jamas podria
hacerse por la ley penal), ante lo cual, se estima, no se planteara un problema de
inconstitucionalidad. Como ha afirmado MORALES PRATS (1993, p. 361) la teoria
del complemento indispensable de la ley permite armonizar, también en materia pe-
nal, las exigencias incluidas en el principio de seguridad juridica con la necesidad de
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la continua actualizacion de la proteccion ambiental bajo el prisma de la necesaria
evolucion cientifica (DE LA MATA BARRANCO, 2000, p. 24).

Desde dicha perspectiva, la remision incorporada en el art. 325.1 cumpliria con
las exigencias del principio de legalidad, al senalar los elementos fundamentales del
delito; la norma contenida en el art. 325.1 concreta las conductas prohibidas: “reali-
zacion o provocacion directa o indirecta de emisiones, vertidos, radiaciones, extrac-
ciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depositos,
en la atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, subterraneas o maritimas,
incluido el alta mar, con incidencia incluso en los espacios transfronterizos”; el re-
sultado que se ha de derivar de las mencionadas conductas: la lesion o el peligro para
algun recurso natural o el perjuicio grave para el equilibrio de los sistemas naturales
y permite la identificacion del bien juridico protegido por tal norma: mantenimiento
del equilibrio natural bésico, necesario para el desarrollo de la vida en general, y la
humana en particular.

No obstante, la remision normativa no solo plantea dudas de compatibilidad con
el principio de legalidad, también se puede ver afectado el principio de igualdad,
dado que las competencias en materia medioambiental muchas veces son de las
CCAA, e incluso, de los entes municipales*!'. Con relacion a la hipotética vulneracion
del principio de igualdad, la doctrina considera posible conciliar la estructura tipica,
el estado descentralizado y el respecto al principio de igualdad. Siempre que el bien
juridico venga determinado por la norma penal y las disposiciones inferiores, auto-
némicas o locales cumplan un papel de mero complemento técnico (CASABO
RUIZ, 1982, p. 22; SILVA SANCHEZ,1999). Por otro lado, cabe matizar que en
contaminacion acustica con la aprobacion del Real Decreto 1367/2007, de 19 de oc-
tubre, se incorpora al ordenamiento juridico nacional unos niveles de emision que
deben respetarse como minimos en todo el territorio. Finalmente, también pueden
verse comprometidos otros principios constitucionales, pues la remision a una nor-
mativa que muchas veces es confusa y contradictoria hasta el punto de dificultar el
conocimiento de sus destinatarios, puede suscitar dudas sobre la exclusion de la cul-
pabilidad. En fin, la duplicidad reguladora también ha planteado interesantes cues-
tiones con relacion al principio ne bis in idem (vid. ES:TC:1999:177).

Por tanto, el Derecho penal ambiental es accesorio del Derecho administrativo. El
legislador ha delegado en la Administracion la competencia regulativa del adecuado
uso de los recursos naturales. Desde la mas remota antigiiedad el hombre se ha ser-
vido de dichos recursos, pero, a partir de la Revolucion Industrial, dicha utilizacion
ha venido creciendo exponencialmente hasta el punto de que, si bien no se puede
renunciar al uso de los mismos, si se hace necesario controlar dicho uso; control que

4! Tal como sefiala PUENTE ABA (2011, p. 10), existen autores y jurisprudencia que abordan la posibili-
dad de integracion del articulo 325 con la proteccion ambiental a nivel municipal frente a la contaminacion
acustica.
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se encomienda, como ya se ha avanzado, a las distintas administraciones. Asi pues,
aquellas conductas que transiten dentro de los limites marcados por la regulacion
administrativa careceran de relevancia penal. En los supuestos en que se superen
dichos margenes y en tanto concurran el resto de los elementos exigidos por el co-
rrespondiente tipo, se podra plantear la relevancia penal de las mismas.

4. Trazando los limites de la intervencion penal: la necesaria vision del dafio
ambiental

La respuesta del Derecho penal debe de articularse amparandose en el principio
de intervencion minima y de subsidiariedad, la exigencia de disponer de instrumen-
tos con las consecuencias juridicas mas potentes es necesario atendiendo al caracter
fragmentario que contiene el principio antes citado. La vinculacion existente entre el
Derecho penal y el administrativo dispone de una linea entre ambas que con sumo
cuidado debe de dibujarse pues ambos disponen de instrumentos sancionadores, pero
habra que establecer los criterios por los cuales se pondran en marcha unos y otros.
El legislador parece haber obviado ciertos principios basicos del Derecho penal a la
hora de regular y modificar preceptos que afectan a la gestion de riesgos, al poder
encontrarnos tipos penales que definen de forma idéntica conductas con la misma
descripcion que contiene la infraccion administrativa®?,

En la sociedad del riesgo* en la que nos encontramos, es frecuente acudir al De-
recho penal para poner freno a conductas que atentan contra bienes juridicos pero
que, en muchas ocasiones, hubiese bastado con el inicio de la sancion administrativa
que hubiese correspondido. Si la base de la subsidiariedad del Derecho penal radica
en la necesidad del fracaso de los sistemas de control establecidos antes de poder
recabar la tutela penal, vemos como en este tipo penal parece no tener relevancia vy,
como se observa en la doctrina, parece que este principio es incorporado en el de
proporcionalidad (WOHLERS, 2012, pp. 128-129).

La esencia de la subsidiaredad reclamada radica en que, debe delimitar de forma
clara la utilizacién del Derecho penal del administrativo, pero, en la practica, se ob-
serva una tendencia hacia la “administrativizacion” del Derecho penal **. Se

42 Sobre la posible aplicacion de non bis in idem, conviene la lectura de BOIX REIG (2005) que aborda
determinados supuestos similares entre ambos derechos en ciertos tipos delictivos.

# Como afirma SILVA SANCHEZ (2001), el Derecho penal se convierte en un derecho de gestion de
riesgos donde se pretende que mediante la imposicion de medidas punitivas puedan ser controladas determi-
nadas conductas.

44 El analisis exhaustivo que realiza ARROYO ALFONSO (2018, p. 3), sostiene que el principio de sub-
sidiariedad es esencial para la vinculacion entre el Derecho penal y el administrativo al ser ambos un ejemplo
de manifestacion del ius puniendi del Estado, indica que se ha producido, por la confluencia de diversos fac-
tores, una permeabilidad que ha conllevado a una administrativizacion del Derecho penal pero que también
ha ocurrido al revés, el Derecho administrativo se ha penalizado, afirmando que “no deben admitirse en De-
recho penal delitos que responden a formas de razonar motivadas por la funcion de gestion de riesgos globales
del Derecho administrativo, como son los delitos de acumulacion y el principio de precaucion, dado que no
permiten una atribucion de responsabilidad individual por la puesta en peligro o lesion del bien juridico, de
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desprende una preferencia en la proteccion penal como mecanismo de prevencion de
ciertas conductas y eso puede ser bastante contraproducente, pues la eficacia y efi-
ciencia de la norma penal deberia primar en la busqueda de proteger el bien juri-
dico®. Los mecanismos de prevencion deben articularse en primer lugar, mediante
la instrumentacién administrativa que, ademas, contiene procedimientos sanciona-
dores y de una gran efectividad. Evitar la confusion de la funcién de ambos 6rdenes
jurisdiccionales (FEITOO SANCHEZ, 2007, p. 116) es basico para lograr los objeti-
vos de proteccion ambiental, de tal forma que, mediante el principio de ofensividad
se debe articular ese plus exigido para poder buscar la tutela penal y desligarse de la
mera desobediencia. A lo anterior, tenemos que unir debido a la complejidad del tipo
penal y ante las posibles afecciones a las que se encuentran sometidos los ecosiste-
mas en general, aquellas acciones que puedan lesionar el bien juridico, pero no reu-
nan los requisitos minimos de forma individualizada y no en su capacidad acumula-
tiva, deberian quedar sujetos al Derecho administrativo.

La fundamentacion esgrimida para la reforma de 2015, residia principalmente en
la adaptacion de la norma penal a los estandares ofrecidos por las directivas comu-
nitarias (BAUCELLS LLADOS, 2019, pp. 5-6). Analizando la reforma de la norma
penal operada gracias a la Directiva 2008/99/CE del Parlamento europeo y del Con-
sejo, de 19 de noviembre relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el
Derecho penal se incluyé dentro del tipo del delito ecolédgico la recogida, transporte,
valoracion o eliminacion de residuos que causen o puedan causar muerte o lesiones
graves a personas o bien dafios sustanciales a la calidad de agua, aire, suelo, animales
o plantas, se observa, como el legislador introdujo ciertas conductas de transforma-
cion de residuos, algo que iba mas alla de lo expresado por la normativa comunitaria
y, ademas, con esa configuracion del tipo se puede observar cierta incongruencia en
la proporcionalidad de las penas atribuidas al equiparar el resultado con la posibili-
dad de causar la muerte o lesiones.

Con la Directiva 2009/123/CE, el legislador espafiol realiz6 modificaciones sobre
este tipo delictivo, este hecho, como apunta BAUCELLS LLADOS (2019, p. 6) ca-
rece de sustentacion tal como se ha venido expresando en la necesidad de introducir
el nuevo tipo del 325.1, debido a que esta norma comunitaria se refiere a la contami-
nacion procedente de buques, por lo que se puede entrever la falta de necesidad de

suficiente entidad como para fundamentar la intervencion penal.”

45 A este respecto sobre la «administrativizacion» del Derecho penal conviene analizar lo descrito por
SORIANO GARCIA (2016, p. 7) que sefiala la escasa profundizacion en las resoluciones judiciales sobre
aspectos necesarios del Derecho administrativo en cuestiones penales. PAREJO ALONSO (2009, p. 275)
también se refiere a esta cuestion indicando que se ha procedido a una preferencia en la aplicacion del Derecho
penal al criminalizar conductas que antes eran abordadas con técnicas juridico-administrativas, este hecho
puede ser debido a una escalada de determinadas situaciones que ha llevado a la impotencia en asegurar el
control social. A esta posibilidad de penalizacién el Derecho administrativo también se refiere BAUZA
MARTORELL (2016, p. 11), conviene remarcar el analisis d¢ ARROYO ALFONSO (2018) sobre esta cues-
tidon, como se ha mencionado anteriormente, cita 42.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2021, nim. 23-13, pp. 1-34 — ISSN 1695-0194



El Derecho ambiental frente a los delitos ecologicos: la eficacia y eficiencia penal a debate 23

esta reforma, al haberse incluido aspectos que van mas alla de los actos de contami-
nacion marina que puedan causar buques. Con ello se apresuraron en cambiar la
orientacion de la Politica criminal espafiola en la proteccion ambiental.

El Derecho penal debe de responder ante aquellas agresiones que, alejandose de
cuestiones erigidas sobre el principio precautorio o incertidumbre de forma indivi-
dualizada retinen la capacidad de peligro suficiente para lesionar el bien juridico pro-
tegido y, cuando el Derecho administrativo no sea suficiente para poder hacer frente
a tal conducta (ARROYO ALFONSO, 2018, p. 27). Sin embargo, creemos necesario
una readaptacion de esta contextualizacion bajo el paraguas del dafio ambiental. Por
tanto, no podemos olvidar que la funcion esencial de la gestion ambiental recae sobre
el Derecho administrativo y esta, conlleva la posible articulacion de medidas sancio-
nadoras y reparadoras de los riesgos derivados de la actividad humana alejandose de
la entidad necesaria para que el Derecho penal si pueda actuar. La voluntad utilizada
por el legislador de actualizar en 2015 lo referido a este tipo penal no puede susten-
tarse, debido a que, principalmente y en esencia, las directivas analizadas fueron ya
incorporadas a nuestro ordenamiento en la reforma de 2010, sin embargo, se va mas
alla de lo indicado en la normativa europea al introducir ciertas conductas, dotando
de cierta equivalencia a posibles acciones relativas a la causacion y el resultado hi-
potético, en definitiva, se realiza un giro en la politica criminal ambiental sin prece-
dentes, llegando inclusive a crear controversia en la determinacion del tipo basico
del delito ecologico (BAUCELLS LLADOS, 2019, p. 7).

Uno de los ecosistemas donde esta contaminacion estd causando un mayor im-
pacto ambiental se centra en los ambientes acudticos. El agua es un medio por cual
el ruido puede transmitirse de forma mas rapida que en otros medios y, debido a sus
caracteristicas fisico-quimicas es ahi donde se puede observa un mayor impacto so-
bre las diferentes especies que residen en el mismo. No bastando con los impactos
directos que pueda ocasionar la contaminacion actstica subacuatica, debemos anadir
que, como consecuencia del caracter ecosistémico y las interconexiones existentes
entre los diferentes sistemas que cohabitan este ecosistema, existen otros impactos
de carécter indirecto. Estos no se centran solo en dafios ambientales, sino que, pueden
derivarse en otros de caracter social e inclusive, econémicos. Un ejemplo de ello
seria la afeccion a una determinada especie que se situa en lo més alto de las cadenas
alimenticias existentes y que puede verse afectada por el efecto del ruido antropico
originando una migracion de esta especie. Este hecho, que puede resultar insignifi-
cante, puede derivar en consecuencias nefastas para este ambiente acuatico, en el que
otras especies se hayan visto afectadas y al verse reducido los predadores, las espe-
cies tiendan a una sobrepoblacion con efectos nocivos para las especies que se en-
cuentran por debajo de éstas.
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El “daiio” como elemento nuclear en la contextualizacion ecologica

Dentro de nuestro posicionamiento el cual se encuentra fundamentado en la Cri-
minologia verde, la concepcion del dafio se realiza en sentido amplio. Con ello nos
referimos a la valoracion de este mas alld de los postulados y posicionamientos juri-
dicos, sino que se debe analizar, ademas, aspectos de caracter filosofico, socioldgico
y también semiolégicos (VARONA MARTINEZ, 2020, p. 28). Las consecuencias
derivadas del dafio ambiental desde el ya comentado enfoque ecosistémico, nos per-
mite incluir a victimas de cualquier especie, ademads se incluyen consecuencias so-
ciales o econdmicas e inclusive, pueden aparecer situaciones de conflicto que pueden
conllevar problemas para la seguridad nacional (MORELLE-HUNGRIA, 2020). Es-
tamos ante un problema de caracter global y con un impacto que puede tener conse-
cuencias inclusive a largo plazo, por el efecto acumulativo de diversos contaminan-
tes. Por todo lo anterior, consideramos que debemos reconducir nuestro modelo hacia
un verdadero sistema de justicia ecologica o de justicia de las especies, pues con ello
podremos abordar no solo cuestiones y derechos ambientales, sino que otros de ca-
racter colectivo de naturaleza social o economica desde una perspectiva ecosistémica
(VARONA MARTINEZ, 2020, p. 44).

5. Analisis jurisprudencial sobre el delito ecoldogico

Llegados a este punto, uno de los analisis necesarios recae sobre la eficacia del
Derecho penal ambiental, ante ello conviene realizar un estudio jurisprudencial aten-
diendo al tipo penal establecido. Ante este planteamiento se procede a realizar un
andlisis de las sentencias dictadas en primera instancia por infraccion del articulo
325 CP durante el ano 2019, asi como los recursos de apelacion dictados durante el
mismo afio sobre el tipo penal aludido. Con este estudio se enfoca un andlisis sobre
determinadas cualidades analizando cinco indicadores:

- Tipo de contaminacion.

- Dilacién entre la comision u omision de la accion y de la resolucion
judicial dictada.

- Sentido condenatorio.

- Aplicacion de circunstancias modificativas de la responsabilidad pe-
nal.

- Reparacion del dano ambiental generado.

La metodologia que se ha utilizado ha sido la denominada hermenéutica, al tratar
de simplificar e interpretar, en busqueda de algtin significado. El alcance y limitacio-
nes empleadas para este analisis ha sido: inicamente tipo penal del articulo 325 CP,
sentencias dictadas en primera instancia por Juzgados de lo Penal, Audiencia Pro-
vincial y, ademads, en segunda instancia dictadas por audiencias provinciales en re-
solucion de recursos de apelacion. La busqueda de las resoluciones judiciales
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analizadas se ha efectuado mediante la base de datos Aranzadi jurisprudencia, donde
se han encontrado un total de 19 sentencias judiciales dictadas, 10 han sido en pri-
mera instancia y otras 9, en apelacion.

Atendiendo a la jurisprudencia analizada y desde los planteamientos iniciales ex-
presados, se puede concluir que, ateniendo a la gran complejidad técnica que la in-
vestigacion de este tipo de delitos presenta deriva en una dilacion casi generalizada
en los procesos en los que la forma de contaminacion es el ruido. Asimismo, este
hecho plantea la apreciacion y aplicacion de consecuencias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal; ademas, se ha observado que practicamente no se ha atendido
a criterios de reparacion del dafio causado y en los casos que asi ha sido se ha consi-
derado atendiendo a una vision claramente antropocéntrica*®, no coincidimos en la
aplicacion de este criterio pues, los dafios ambientales que se pueden generar no so-
lamente pueden alcanzar a la especie humana y por lo tanto, todas las especies pue-
den ser victimas de este tipo delictivo. De esta forma, las medidas de reparacion que
puedan ajustarse al principio de proporcionalidad deben ser aplicadas desde un posi-
cionamiento ecosistémico.

La falta de criterio y armonizacion de las pautas aplicadas a las causas por parte del
Ministerio Fiscal también es un comun denominador, es cierto que, como se ha plan-
teado es muy dificil determinar y analizar cada causa, pero la implementacion de me-
canismos de coordinacidn serd necesaria para incrementar la eficiencia de las normas
implantadas. La eficacia se ha visto incrementada a tenor de un mayor conocimiento
de lo ecoldgico y una mayor sensibilidad social con aspectos relativos al dafio ecolo-
gico (Véase el Caso Prestige, a modo de ejemplo, las manifestaciones que se generaron
o durante el 2019, los viernes de protesta por el clima que se iniciaron con Greta Thun-
berg), no obstante, la problematica surge en torno a la efectividad de la norma, alcanzar
el cumplimiento tanto de la norma penal como administrativa. Resulta fundamental
abordar las cuestiones de eficiencia de los delitos ambientales y para este aspecto de-
beremos de reforzar la eficacia del Derecho ambiental como eje vertebrador.

Realizado el andlisis de las sentencias (ver tabla 1) podemos observar como el tipo
de contaminacién que predomina es la contaminacion acustica, matizando que se trata
del delito por infraccion de ruido cuando el dafio se ha centrado sobre la especie hu-
mana. La complejidad técnica de esta contaminacion no es tanta, pero en la practica
judicial, se observa que como consecuencia del procedimiento técnico administrativo
que se deriva de esta cuestion se dilata el proceso judicial. Tras el analisis efectuado,
podemos indicar que la eficacia de la intervencion penal no supera a la intervencion

46 No coincidimos con lo expresado por PUENTE ABA (2004, p. 643) cuando se refiere a que «...para
efectuar esta ponderacion considero, por una parte, que el andlisis coste-beneficio no deberia estar guiado por
criterios Unicamente econdémicos, puesto que el dafio al medio ambiente no es exclusivamente de caracter
patrimonial, sino que afecta también a la vida y la salud humanas:...» es en este segundo apartado de la afir-
macién donde no coincidimos por la argumentacién ya mencionada con anterioridad, no se debe atender a que
el dafio recaiga o afecte a la vida o salud de la especie humana, pues de lo contrario, la esencia del tipo penal
no tendria sentido y la proteccién de la naturaleza no seria la afectada.
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administrativa, en ocasiones el tratamiento por via administrativa de este tipo de in-
fracciones acredita una mayor eficacia frente al ruido y sus consecuencias. Asimismo,

tampoco se ha evidenciado que con la intervencion penal la reparacion sea una de las
prioridades, de las resoluciones analizadas se ha apreciado en tres procedimientos la
adopcion de responsabilidad civil derivada de la actividad delictiva.

SENTENCIA TIPO DILACION |[ACUSACION | CONDENA PENAS CMRP REPARACION
3251 Prision: 1 afioy 5
meses
Concurso 327 a
ES:APM:2019:13831 |Residuos |11afios  (3262)yb) |y ) |Multa: 8 meses illﬁﬁ(_lf:dya) No se indica
Inhabilitacion espe-
CP 2015 cial: 17 meses
3192 Prision: 2 afios y 6
’ meses
Alteracis 320.1 Multa: 19 meses 216
ES:APLE:2019:995 héb‘i:f“’n 10 afios 325.1 Inhabilitacién espe- cuf;tlif(incl:ga) No se indica
326 a) cial: 2 aflos y 3 me-
ses
338
326 bis Prision: 2 afios
08
ES:APL:2019:793 3afos |2/ APOD 45, Multa: 8 meses | olica [No se indica
328 Inhabilitacion espe-
31 bis cial: 12 meses
1471 325.1 inciso fi- |Prision: 2 afios y 6
’ nal meses
ES:APSS:2019:87  |Ruido 17afios  [2202YD) 1471 iv[ltlﬂtszli meses 21.6 No se indica
Redaccion CP clilalz’l 11 ;;.((:101% 1811:-
2003 oy y
1472 325 Prision: 3 afios, 6
meses y 1 dia
ES:APM:2019:6542  |Ruido 4afios  |327a)b) 3;‘87)'2 (dos deli- Iy 12 16 meses  [No aplica | No se indica
Inhabilitacion espe-
cial: 2 afios
327b) 3251y 3252 pidion: 2afios  |21.4
(inciso final)
ES:APMU:2019:1412 |Ruido Gafios  |147-2 147.2 Multa: 10 meses |21.5 No se indica
Inhabilitacion espe-
cial: 1 afloy 6 me- |21.6
ses
Apelacion: es- Prision: 1 afio y 6
147.1 tima y revoca meses
ST JP13 BCN
ES:APB:2019:10517 |Ruido Gafios  |327b) g‘gf:ﬁi“;gfaf Multa: 12 meses illﬁﬁ(_lf:dya) No se indica
Inhabilitacion espe-
cial: 1 afio y 6 me-
ses
325.1 inciso fi- |Prision: 3 afios, 6
147.1(2010) nal (2010) meses y 1 dia
ES:APSS:2019:396 Ruido 12 afios {326 a) (2010) |147.1 (2015) Multa: 8 meses No indica |No se indica
329 (2010) Inhabilitacion espe-

cial: 1 afno
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Apelacion: es-
tima y revoca

Prision: 1 afio

27

. . . . ~ resp civil Responsabili-
ES:APB:2019:10015 |Ruido 10 afios  |147.1 15,1 Multa: 1 afio 21.6 dad civil
Inhabilitacion espe-
cial: 1 afno
148 Apelacion: des- [Prision: 1 afloy 6
estima recurso  |meses
ES:APT:2019:833  |Ruido 7 afios Confirma: 325.1 \Multa: 18 meses 151 g No se indica
Inhabilitacion espe-
cial: 2 afios y 2 me-
ses
Apelacion: des-
estima recurso )
ES:APGR:2019:390 |Ruido 3 afios Absolucion
Confirma abso-
luciéon 325.1
Apelacion: es-
tima y revoca
sentencia
ES:APGR:2019:1005 |Vertidos 3 afios Absolucion
Absuelve al con-
denado en 1*
instancia
Apelacion: des-
estima recurso )
ES:APCS:2019:55 Residuos |5 afios Absolucion
Confirma abso-
luciéon 325.1
325 inciso final |Prision: 3 afios, 6
326.1 (2010) (2010) meses . . .
ES:APM:2019:2725  |Ruido 6 afios Multa: 8 meses Hgnc‘mcu' daegi‘i’gfla -
Inhabilitacion espe-
cial: 1 afno
326.1 3251 Prision: 1 afioy 6
meses
ES:APM:2019:2186  |Residuos |19 afios  |327 b) 326.1 Multa: 13 meses I;gnCOHC“' No se indica
Inhabilitacion espe-
cial: 20 meses
326b) (2010) |325.1 PI”IS’IOI’II 15 meses y
! dia 21.5 R bili
ES:APMU:2019:2240 |Ruido Safios  |327(2010) Multa: 6 meses 3 (muy |Responsabili-
Inhabilitacis cualificada) |dad civil
31 bis (2010) nhabilitacion espe-
cial: 1 afno
Apelacion: es-
ES:APGC:2019:62  |Ruido tima recurso
anula sentencia
condenatoria
Apelacion: des-
ES:APAV:2019:76  |Ruido 5 afios eStima Ieeurso, | o pcorucion
confirma senten-
cia
Apelacion: des-
ES:APM:2019:4193  [Alteracion |4 5o estima recurso, | \p o cion
habitat

confirma senten-
cia
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6. Conclusiones

El Derecho ambiental tiene mucho que aportar a las cuestiones planteadas en el
presente trabajo, por un lado, la finalidad de este y su objeto de estudio, cuestiones
trascendentales para que se aumenten tanto la eficacia como eficiencia de la norma-
tiva ambiental. Dentro de esta disciplina podemos encontrar como tienen cabida, di-
ferentes lineas jurisdiccionales, desde el Derecho administrativo (la principal y a la
que siempre va unida el Derecho ambiental) al Derecho penal, al contener también
esta medidas, instrumentos y medios suficientes para poder hacer frente a determi-
nadas conductas que pueden atentar contra los bienes juridicos aqui planteados, el
ecosistema y los elementos que lo integran.

El Derecho penal ambiental debe disponer de un elenco de sanciones efectivas,
disuasivas y proporcionales, pues existen dentro de las posibles respuestas juridicas
otras dentro del &mbito administrativo e incluso, civil. La tutela penal del ambiente
una vez requerida contiene sanciones que se articulan por diversos actos de contami-
nacion que pueden ser cometidos con dolo (incluso dolo eventual) o por imprudencia.

Del analisis jurisprudencial descrito se evidencia que las circunstancias modifica-
tivas de la responsabilidad penal que mas se dan son las dilaciones indebidas, este
hecho no resulta novedoso pues la complejidad de la investigacion de estos supuestos
es innegable. La aportacion de periciales y su procedimiento es un hecho necesario
en la practica judicial y que, ademas pasa por las diferentes administraciones publi-
cas, lo que supone un incremento en los plazos. Asimismo, la existencia de otros
delitos en concurso con la contaminacion acustica, por ejemplo, es un hecho que se
ha descrito en algunas de las sentencias analizadas, lo que nos sugiere también un
aspecto antropocéntrico en este analisis. Con ello, es necesario una reformulacion de
este tipo, convendria hacer una distincion atendiendo a criterios técnicos y facultati-
vos para la aplicacion de la tipicidad con lo que respecta al ruido. Esto no supone
nada nuevo, pero si aplicasemos un posicionamiento ecocéntrico si llama la atencion,
que no se haga distincion entre las especies afectadas.

El aumento de la eficiencia del Derecho penal ambiental puede ser efectivo con la
modificacion y aplicacion de acuerdos internacionales en el que se incluyan, por
ejemplo, la implantacion de bases de datos*’ sobre la realidad de aplicacion de la
normativa penal ambiental, penas que se impongan y aspectos relativos a la practica
y fiabilidad de las pruebas periciales realizadas. Los datos estadisticos sirven para
evaluar la eficiencia de la normativa que se ha implantado y nos permite determinar
si es procedente realizar modificaciones en la misma. Otra de las acciones para tener
en cuenta se cierne sobre la participacion ciudadana en la concienciacion ambiental,
este hecho que ha sido un pilar fundamental en otras areas del Derecho ambiental
puede ser determinante para aumenta la eficacia y eficiencia del Derecho penal

47 La Asociacion Internacional de Derecho penal ya propugna la creacion de estas bases de datos como
medida para incrementar la eficiencia de la normativa penal ambiental.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2021, nim. 23-13, pp. 1-34 — ISSN 1695-0194



El Derecho ambiental frente a los delitos ecoldgicos: la eficacia y eficiencia penal a debate 29

ambiental. Contar con sistemas de participacion en la persecucion de estas infraccio-
nes penales, siempre en el marco permitido por el ordenamiento juridico®®,

Las ultimas reformas legislativas en materia penal ambiental han incluido cambios
necesarios € impulsados por las autoridades internacionales, inclusive en materia de
delincuencia organizada, pero consideramos que es necesario un cambio profundo
que tenga en cuenta las técnicas de investigacion que se utilizan. Es necesario un
impulso e incorporar mecanismos que también aborden la contaminacion acustica en
ecosistemas acuaticos, para ello seria conveniente abordar la necesidad de incorporar
en la legislacion administrativa mecanismos como los ya implantados en la Ley
34/2003, del ruido, donde se establecen valores limite. Es necesario contar con los
medios y recursos técnicos y humanos necesarios para potenciar la investigacion po-
licial. Como se ha evidenciado, en muchas ocasiones se va a depender de periciales
técnicas, las cuales analizaran los aspectos metodolégicos que se han llevado a cabo
para poder articular el delito ecoldgico, ante esta situacion la formacion especifica
del personal policial y técnico que realice tal funcion serd determinante.

Es necesario contar con mecanismos internacionales que armonicen la regulacion
penal en materia ambiental es un hecho que ya vienen demandando desde hace
tiempo sectores de la doctrina que vienen reclamando convenios internacionales*
multilaterales dirigidos a asegurar la tutela del ambiente desde el Derecho penal
como el instrumento mas lesivo y, por ende, de ultima ratio, pero que se articule de
forma que comprenda la complejidad del bien juridico protegido, desde una perspec-
tiva ecosistémica. Con medidas como esta, desde un enfoque que combine las dife-
rentes posibles respuestas juridicas que se puedan dar ante determinadas agresiones
y lesiones sobre el ambiente, se podria cambiar la linea que se viene practicando en
los ordenamientos juridicos.

A la vista del andlisis de la reciente jurisprudencia podemos indicar que la técnica
legislativa contemplada en esta tipologia delictiva muestra aspectos muy distorsio-
nadores, de tal intensidad que posibilita cierta inseguridad juridica. Los mismos he-
chos, contaminacion acustica, por ejemplo, puede ser considerada por superar en mas
de 8 decibelios en un territorio como delictivo y en otro no. La complejidad que
albergan estas infracciones penales precisa que desde el poder legislativo se adopten

48 Este hecho es posible en el procedimiento penal, al poder ser parte del mismo ONG protectoras del
ambiente o partidos politicos. Véase el Caso Prestige, donde el partido politico Izquierda Unida una vez ad-
mitida la querella criminal presentada se persono en la causa como acusacion popular.

49 Existe ya un Convenio internacional (multilateral) sobre la proteccion del ambiental desde el Derecho
penal, en el marco del Consejo de Europa, nim. 72 de 1988, creado para dotar de mayor eficiencia en la
prevencion de conductas penales y armonizar las diferentes legislaciones penales estatales, para ello define
conductas y articula las consecuencias juridicas proporcionales. Este Convenio que dio lugar a la Decision
marco 2003/80/JALI, el cual creo un conflicto institucional entre la Comision Europea y el Consejo (asunto C-
176/03), finalizo con la postura que la Comision venia propugnando, la elaboracion de una Directiva. Ante la
respuesta del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, se anuld ese Convenio y se elabor¢ la Direc-
tiva 2008/99/CE que se ha mencionado en este analisis, a esta le sigui6 la Directiva 2009/123/CE en materia
de contaminacion de buques (DE LA CUESTA ARZAMENDI, 2008).
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medidas necesarias que tiendan a reformular el planteamiento de estos tipos penales.
En la actualidad y, tras las ultimas reformas legislativas el precepto de dafios sustan-
ciales hace que sea de muy dificil distincion la linea entre la intervenciéon adminis-
trativa y la penal, pues la remision a la norma administrativa exige — habitualmente
— la puesta en peligro o la produccion de un dafio grave para el ambiente, como
apunta Baucells Llado (2019, p. 27) la infraccién administrativa exige un peligro
concreto mientras que en la penal se erige el peligro hipotético, apareciendo esta gran
controversia. Romper con esta dicotomia seria mas eficiente de cara a abordar de
forma diferenciada una respuesta administrativa o penal, para ello, la diferenciacion
entre ambas intervenciones debe quedar clarificada.

Ha quedado evidenciado tanto por la jurisprudencia como por la doctrina y opi-
nién manifestada en este trabajo que, la administrativizacion del Derecho penal no
es el camino a seguir, siendo necesaria una gran reforma de nuestro codigo penal.
Una de las opciones posibles, tal como indica FUENTES OSORIO (2019, p. 26)
seria fijar unos limites objetivos concretos en el tipo penal, que fuesen vinculantes,
actuando como una verdadera clausula de significacion. A su vez, reforzar los meca-
nismos que desde el Derecho administrativo se conforman para hacer frente a posi-
bles riesgos ambientales y establecer herramientas de prevencion ambiental eficaces
y eficientes, de tal forma que sea posible establecer una respuesta atendiendo al grado
de afectividad ambiental que los hechos refieran.
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