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INTRODUCCION

Desde 1978, afo de entrada en vigar de la
Constitucion Espafiola, la tutela penal de los
bignes juridicos protegidos por el Titula XV
del nuevo Cddigo Penal —ordenacidn del
territorio, patrimonio  histérico vy medio
ambiente—, derechos constitucionales reco-
nocidos en los articulos 45, 46 y 47 de la
Morma fundamental, se ha caracterizado por
su inmovilismo legislativo, producto del esca-
so interés de que han gozado para esta rama
del derecho; salvo la timida reforma llevada a
cabo en 1983 con la introduccidn en el Cédigo
Penal, ahora derogado, del “delito ecologico”
{articulo 347 bis), el legislador no se ha preo-
cupado por proteger penalmente los concep-
los mencionados, a pesar de la prevision
constitucional de establecer sanciones pena-
les para quienes violen la utilizacidn racional
de los recursos naturales y para quienes aten-
ten contra el patrimonio histarico.

Sin embargo, la utilizacion publica vy el fin
social siempre han estado presentes en la
conciencia ciudadana que les viene atribu-
yendo el caracter de bienes de primera mag-
nitud, cuya proteccion eficaz no puede ser
relegada, sin que se produzca un menoscabo
de su contribucidn real al desarrollo de la per-
sonalidad y al progreso de la sociedad.

Resulta evidente que a los poderes publi-
cos compete el reconccimiento de tales bie-
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nes juridicos y el deber de su proteccion, con-
servacion y fomento, pudiende hacerlo a tra-
vés del derecho administrativo sancionador,
comao se venia haciendo hasta ahora, o bien,
a través del derecho penal; el utilizar una u
otra técnica es algo consustancial con el valor
que la sociedad les otorgue en cada mo-
mento.

Con su incorporacion al Codigo Penal pare-
ce que ha llegado ese momento. El reducido
intervencionismo estatal, limitado casi exclusi-
vamente al ambito del derecho administrativo
sancionador, ha pasado a mejor epoca.
Ahora, se estima que los bienes considerados
deben ser dignos de una mayor proteccion,
camo la que proporciona el derecho penal.

Su reconocimiento como valores de primer
orden significa que las primeras barreras de
proteccion previstas por el ordenamiento
administrativo no han sido suficientes, por lo
que se acude, en segunda instancia, al dere-
cha penal como “(tima ratio” y con capacidad
para intervenir cuando las medidas adoptadas
por aquel no hayan bastado.

En nuestro trabajo, las referencias a las
normas administrativas van a resultar obliga-
das, aunque por razones de espacio y de inte-
rés practico, procuraremes gue sean las
minimas; pero no podemos olvidar que el
nuevo delito ecoldgico (al igual gue el ante-
rior}, es una “norma penal en blanco” que se
construye e integra cuando hayan sido cor-
travenidas otras disposiciones de caracter
extrapenal, o que para la proteccion de la flora
y la fauna es necesario conocer los catalogos
administrativos de especies amenazadas, 0
que, la penalizacion de determinadas conduc-
tas atentatarias contra la ordenacion del terri-
torio se produce cuando hayan sido vulnera-
das las normas urbanisticas y que, en fin,
para conocer el objeta sabre el que recaen los
delitos contra el patrimonio histdrico, resulta-
ré imprescindible conocer su ley administrati-
va reguladora.

También nos interesa destacar la homoge-
neidad de la materia tutelada; los tres con-
ceptos agqui manejados estan intimamente
interconexionados entre si y, a su vez, rela-
cionados con la cultura y con la calidad de
vida.
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El medio ambiente, en su concepcion mas
amplia, como ya tendremos ocasion de com-
probar, no se configura unicamente como el
medio sdlido, liguido o gaseoso, elementos
esenciales de la biosfera o los recursos que
sobre los mismos se asientan, sino que la pro-
teccion de los valores ambientales se ha ido
extendiends a ofros elementos, materiales o
inmateriales, relacionados con los anteriores,
como son aquellos que forman parle de la
infraestructura y de los servicios de |a socie-
dad, vivienda, transportes, sanidad, etc., U
otras que contribuyen a una mejora de la cali-
dad de vida, como son, el bienestar, la edu-
cacion, la cultura o el desarrollo. Este recono-
cimiento ha sido también expreso; basta
recordar que en el anterior Codigo Penal, el
delito ecolégico se incarding bajo la ribrica
de “delitos contra |a salud plblica y el medio
ambienta”.

De la misma forma, el urbanismo, atiende
con especial énfasis a todo aquello que guar-
da relacién con el medio ambiente o con sU
entorno y adopta medidas protectoras anie la
aparicion o existencia de bienes vinculados
con el patrimonio histdrico, cuyo valor cultural
no es preciso comentar.

En definitiva, la cultura, como cronica del
sentir de una época y la calidad de vida,
como expresion del grado de bienestar y pro-
greso a alcanzar por cada sociedad, canstitu-
yen el nexo o vinculg de union que exige un
especial régimen juridico protector que tiende,
en principio, a que puedan ser conservados
en dptimas condiciones para disfrute de toda
la colectividad y, con posterioridad, cuando
hayan sido objeto de agresién, a la recans-
truccion, reparacion o regeneracion del dano
causado.

Bajo estas perspectivas, se incriminan en
este Titulo aquellas conductas atentatorias
que hayan causado las lesiones mas intolera-
bles o mas graves a los bienes juridicos pro-
tegidos; las mas leves o livianas se dejan para
el derecho administrative sancionador; par
ello, la gravedad de la conducta o del resulta-
do constituye una constante que debera estar
siempre presente para incardinar correcla-
mente el ilicito sancionable. Esta cuestion no
debe resultar excesivamente problematica



para los miembros de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, para quienes, por su condicidn
de aplicadores del derecho y por su doble
consideracion coma integrantes de la Policia
Administrativa o Judicial, el derecho no debe
resultarles esquivo ¢ desconocido, siendg,
por tanto, quienes realizan |a primera valora-
cion aproximativa, susceptible, en cualguier
caso, de revision posterior,

Los bienes juridicos aqui protegidos se
hallan encuadrados en el Capitulo Tercero
del Titulo | de nuestra Constitucion, como
“Principios rectores de la politica social y
econdmica”, ubicacion que, sin duda, habra
influide para su sisternatizacion en el mismo
Titulo del nuevo Codigo Penal y que, como
tales, no son derechos subjetivos ni gozan de
la especial proteccidén gue la Norma Fun-
damental otorga a los derechos fundamenta-
les, especialmente la posibilidad de acudir en
amparc ante el Tribunal Constitucional, sino
que, de acuerdo con el articulo 53.3 C.E.,
infarmaran la legislacién positiva, la practica
judicial y la actuacién de los poderes publi-
cos, pudiendo ser alegados ante la Jurisdic-
cion ordinaria de acuerde con lo que dispon-
gan las leyes que los desarrollen.

Aungue lo importante no es donde se ubi-
guen, sino que los preceplos se conozcan, se
cumplan y resulten de aplicacian para que no
se gueden en simple “etra muerta”.

DELITOS SOBRE LA ORDEMACION DEL
TERRITORIO

El Codigo Penal, ahora derogado, no requ-
laba como sabemos, las conductas atentato-
rias y lesivas a la ordenacion del territorio, que
constituian meros ilicitos administrativos, san-
cionables de acuerdo con la legislacién urba-
nistica contenida en el Texto Refundido de la
Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana, aprobade por Real Decreto Legisla-
tivo 1/1992, de 26 de Junio (en adelante,
LES) ¥ sus Reglamentos de desarrollo, a
saber:
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- Reglamento de Planeamiento, aprobado
por R.D. 2158/1978, de 23 de junio.

- Heglamento de Gestian Urbanistica,
aprabado por R.D. 3288/1978, de 25 de
agosto,

— Reglamento de Disciplina Urbanistica,
aprobado por R.D. 21871978, de 23 de
junio.

— Reglamento de Edificacion Forzosa vy
Registro Municipal de Solares, aprobado
por R.D. 635/1964, de 5 de marzo.

— Reglamento de Reparcelaciones del
suelo, afectado por Planes de Orde-
nacion Urbana, aprobado por R.D.
1006/1966, de 7 de abril.

Esto no quiere decir que en los ultimos
tiempos no haya habido intentos a fin de
penalizar las infracciones urbanisticas mas
gravas. En la Exposician de Motivos del frus-
trado Froyecto de Cddigo Penal de 1.980 se
decia que “hay innovaciones que responden
al cambio social” y en el Titulo VI relativo a
los "delitos contra el orden socioecondmice”
se incluian figuras delictivas gue poseian,
mas alla de su contenide econdmico, una evi-
denie significacion social, como sucede con el
delito urbanistico, cuya creacion se recla-
maba.

La Exposicion de Motivos del nuevo Codigo
Fenal ha resultado muy parca en este senti-
do y justifica su necesidad en la existencia de
una sociedad cada ver mas compleja gue
debe dar prudente acogida a nuevas formas
de delincuencia. Sin embargo, en la Exposi-
cion de Motivos del Proyecto de Cadigo de
1982, antecedente mas inmediato del actual,
encontramos la explicacion mas convincente
sobre la infroduccion en el texto punitivo del
delito urbanistico, gque pretende respetar
escrupulosamente el principio de intervencion
minima, limitidndose a castigar las conductas
mas graves y donde ya se reconocen los pro-
blemas que pueden surgir entre la jurisdiccién
contenciosc-administrativa y la penal.

Con la inclusién de estos delitos se respon-
de a una necesidad de politica criminal,
demandada desde hace tiempo, sobre la que
existe un amplioc consenso para acabar con
los lamentables abusos producto de la espe-
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culacian del suelo, frente a los cuales 1a ley
penal no podia permanecer ajena e impasible
y se parte de dos premisas basicas, como
son, la limitacion del circulo de sujetas acti-
vos a determinados profesionales y la crimi-
nalizacién de los atentados urbanisticos mas
graves, pues, de lo contrario, las conductas
punibles serlan innumerables.

Mo obstante, llama la atencidn el hecho de
gue frente a la ausencia, hasta ahora, de pro-
teccion penal para |la ordenacian del territorio,
la LRS, recoge en su articulo 274 el siguien-
te texto: “cuando con ocasion de los expe-
dientes administrativos, aparezcan indicios
de delito o falta, el drgano competente para
imponer la sancién lo pondra en conocimien-
to del Ministerio Fiscal, a efectos de exigir
responsabilidades en el orden penal’. Sin
duda, el legislador de 1992 estaba pensando
gn una proxima inclusion del delito urbanistico
en el Codigo Penal.

En el delito urbanistico, el bien juridico
protegido es el cumplimiento de la normativa
administrativa sobre utilizacion ordenada del
suelo o el respeto por las normas que disci-
plinan su uso. Este seria el bien juridico
estrictamente considerado; de forma mas
amplia, la ordenacion del territorio, que segun
STC 149/1321, de 4 de julio, se trata mas de
una politica de enorme amplitud gue de una
concreta técnica, ya que requiere su compa-
tibilidad con todas las actuaciones de los
poderes publicos con incidencia territorial.
También con estos tipos penales se protege el
medio ambiente, pues no hay duda de su
degradacion por la actividad urbanistica abu-
siva, la construccion puramente especulativa
o la ocupacion ilegal del suelo.

Construcciones flegales (art. 319).

Castiga el Codigo en el articulo 319, primer
parrafo, a los “promotores, constructores o
técnicos directores que lleven a cabo una
construecion no autorizada en suelos destina-
dos a viales, zonas verdes, bienes de domi-
nio publico o lugares gue tengan legal o
administrativamente reconocide su valor pai-
sajistico, ecolagico, artistico, histarico o cul-
tural, o por los mismos motivos hayan sido

considerados de especial proteccion-. En el
segundo parrafo, se sancionan a las mismas
personas que “lleven a cabo una edificacion
no autorizable en el suelo urbanizable”.

En ambos casos, para que la conducta sea
punible se requiere la concurrencia de dos
elementos; uno formal, la inexistencia de
autorizacion o licencia y otro material, con-
sistente en que la construccién o edificacion
se realice sobre suelos considerados, desde
un punto de vista urbanistico, como no aptos
para edificar, por estar destinados a otros
usos. La ausencia de uno u otro elemento
impedird la correcta integracién en el tipo
penal, constituyende un ilicite administrativo
sancionable de acuerdo con la LRS; por
ejemplo, si existe autorizacion, aunque se
construya sobre tales tipos de suelo, no habra
responsabilidad penal para guien construye,
difiriendose, en su caso, a quien haya infor-
mado favorablemente el proyecto o haya con-
cedido la licencia, y reciprocamente, 1a cons-
truceién o edificacion sin licencia en otro tipo
de suelos, tampoco serd objeto de sancion
penal.

Es evidente que sujeto pasivo no puede ser
cualquier persona; el responsable tiene gue
reunir la condician de promotor, constructor
o director técnico; es un sujeto activo espe-
cifico. En el caso de que cada uno de los tres
grupos esté integrado por dos o mas perso-
nas, la sancian recaera de forma global sobre
el grupo (STS, 3.2, 19-2-02).

Asi como la determinacidn de la figura del
director técnico puede resultar clara ya gue
se tratara de profesionales del sector de la
construccian, arquitectos o arquitectos tecni-
cos (aparejadores), que ejerzan la actividad
de direccidn de la obra del proyecto aproba-
do, cuyas atribuciones profesionales vienen
reguladas por el ROL de 27-12-1829 y la Ley
12/86, de 1 de abril, respectivamente, la
determinacion del “promator” o “canstructor”
puede resultar mas problematica debida a la
carencia de una definicién legal; ™ contratistas
o subcontratistas pueden ser, en determina-
dos supuestos, figuras que segin su vincula-
cién con la obra pueden participar a titulo de
autor o cooperador necesario.
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A la simple lectura del texto, nada obstaria
a gue pudieran ser responsables los particu-
lares que, con sus propios medios y sin gue
su actividad profesional habitual esté relacio-
nada con la construccion, se dediquen a pro-
mover o a canstruir. Sin embargoe, la existen-
cia de la pena de inhabilitacion especial para
prafesion u oficio, con que, ademés de las de
prision y multa, se castigan estos delitos,
junto con la filosofia que preside el precepto
de castigar las conductas objetivamente mas
graves, nos induce a pensar que las conduc-
tas punibles afectan a sujetos cuya profesion
esta en relacidn directa con el delito cometi-
dao, es decir, profesionales de la construc-
clon. En definitiva, no creemos que encaje
en el tipo penal, por ejemplo, la construccidn
sin licencia de una obra particular en la ribera
del mar, sin perjuicio de que este hecho cons-
tituya una infraccién urbanistica grave gue
puede acarrear, de no obtener la preceptiva
licencia, ademas de la correspondiente multa,
su demolician, como luggo veremos.

Respecto al elemento formal, con la exi-
gencia de una autorizacion administrativa
para construir ¢ edificar se viene a reconocer
expresamente |a importancia capital gue en
nuestro derecho urbanistico tiene la licencia
municipal de obra, como técnica de contral
y de seguridad juridica que constituye la
garantia firme para los que construyen ampa-
rados por ella.

De acuerdo con la LRS "todo acto de edifi-
cacion requerird la preceptiva licencia muni-
cipal” (art. 242.1), ¥ "mediante su otorgamien-
to se adguiere el derecho a edificar, siempre
que el proyecto presentado fuese conforme
can la ordenacién urbanistica aplicable” (ar-
ticulo 33.1). Con cardcter general, la compe-
tencia para otorgar las licencias corresponde
a los Ayuntamientos o Entidades locales (arti-
culo 243) v el procedimiento de otorgamiento
se ajusta a lo prevenido en la legistacion de
Régimen Local (art. 242.5).

Froduce los mismos efectos la construc-
cion o edificacién sin licencia, por no haberse
solicitadn o haber sido denegada, que aquella
gue se realice sin cumplir sus condiciones o
requisitos, en el que caso de que existiere.
Par ello, no sdlo afectara a las obras de nueva

planta, sino gue se abarcara dentro del tipo
penal a remodelaciones, reconstrucciones o
reformas que exijan licencia y para las gue no
se haya obtenido.

Respecto al elemento material, el delito
urbanistico tipificado en el aricula 3191
requiere que la construccidn ilegal se lleve a
cabo en lugares especialmente protegidos,
como son los destinados a viales, zonas ver-
des, bienes de dominio publico u otros de
especial interes publico o dignos de especial
proteccion. Para reconocer y determinar si el
suelo estd destinado a alguno de los usos
publicos que se citan, serd preciso conacer &l
planeamiento urbanistico de la zona en cada
casn y ver si, de acuerdo con la legislacion
sectorial o los concretos instrumentos de pla-
neamiento existentes (Planes Generales,
Planes Directores Territoriales de Coordi-
nacién, Planes Generales Municipales, Mor-
mas Complementarias y Subsidiarias del Pla-
neamiento, Planes Parciales de Ordenacion,
Planes Especiales), gozan de tal considera-
cion. Fijémonos que, por gjemplo, no se trata
de la construccion en un vial, supuesto que
pareceria imposible de suceder, sino que
basta con que el terreno esté destinado a
canstituir un vial por estar asi concebido en un
Plan.

A estos efectos, hay que decir que en la
LRS, el territorio se ¢lasifica en urbano, urba-
nizable, o en su caso apto para urbanizar y
no urbanizable. En esta materia, resultara
decisivo el conocimiento del Plan General
Municipal de Ordenacidn donde se determi-
nan el trazado y caracteristicas de la red via-
ria (viales), la delimitacion de espacios libres
0 zonas verdes y, en general, los terrenos
gue constituyen suelo urbano o urbanizable,
adecuado, en principio, para ser urbanizado.

Constituye suelo no urbanizable, los
terrenos gue el planeamiento general no
incluya en ninguna de las clases de suelo
anteriores (urbano o urbanizable) y, en parti-
cular, los espacios que dicho planeamiento
determine para otorgarles una especial pro-
teccion, en razon de su excepcional valor
agricola, forestal o ganadero, de las posibili-
dades de explotacidn de sus recursos natu-
rales, de sus valores paisajisticos, histéricos o
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culturales, o para la defensa de la fauna, la
flora o el equilibrio ecolégica.

Si se carece de Plan General, el territorio
se clasifica, exclusivamente, en urbano y no
urbanizable; gozan de la consideracidon de
suelo urbang, los terrenos que cuentan con
acceso rodado, abastecimiento y evacuacion
de aguas y suministro de energia eléctrica;
los restantes espacios del término municipal
constituyen suelo no urbanizable.

Este suelo no urbanizable constituye el ele-
mento material del tipo penal previsto en el
2.% parrafo del articule 319; se trata de un tipo
privilegiado (vease que aungue las penas de
multa e inhabilitacion especial son iguales, a
de prision en su limite maximo es menor) por
lo que goza de un menor reproche penal en
consideracion a que la edificacion que aqui
se lleve a cabo debe ser, en principio, “no
autorizablg”, pues existe la posibilidad de que
algunas obras realizadas sin licencia pueden
ser, obteniendo la correspondiente auloriza-
cion, legalizables con posterioridad, por ser
conformes al planeamiento o legislacion urba-
nistica, o por la posibilidad de su inclusidn en
nuevos Planes de urbanismo.

En todo caso, para ser autorizables, |a edi-
ficacion debe ser destinada al fin previsto por
la legislacién urbanistica, esto es, agricola,
forestal, ganadero, cinegético o, en general,
vinculados a la utilizacidn racional de los
recursos naturales; las demas, peor tanto, no
serdn autorizables, dando lugar al delito pre-
visto.

El valor artistico, historico o cultural sera
reconocide de acuerdo con los criterios  sen-
tados en la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Fatrimonio Histdrico Espanol y el paisajistico
o ecoldgico de acuerdo con la Ley 4/88, de 27
de marzo, de Conservacion de Espacios
Maturales, sin perjuicio de lo que se disponga
&n la legislacion autonamica.

El tercer parrafo del articulo 319, establece
gue los Jueces o Tribunales, motivadamente,
podran ordenar, a cargo del autor del hecha,
la demolicion de la obra, sin perjuicio de las
indemnizaciones debidas a terceros de buena
fe.

La medida pretende reparar o restaurar el
equilibrio perturbado. La LRS, en los articulos
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248 y 249, también preve |la posibilidad de
proceder a la demaolicion, a costa del intere-
sado, tanto de obras en curso de ejecucian
como terminadas, por haberse efectuado sin
licencia, siempre que fueran incompatibles
con el ordenamiento o planificacidn vigente;
también, en la legislacion administrativa,
puede adoptarse su expropiacion o sujecion
al régimen de venta forzosa. La resclucion de
demolicién se adopta previa la instruccion del
oportuno expediente y tras la suspensian
inmediata de la obra, en su caso.

Por ello, cabe pensar gue la Administracién
competente conocera con anterioridad a los
Tribunales la situacion ilegal de la construc-
cién o edificacion, debiendo adoptar la medi-
da cautelar de suspension de la obra en gje-
cucion y abstenerse de decretar la demoli-
cign si el caso esta inmerso en un procedi-
miento penal. La resolucion judicial debera
ser motivada, |o gue significa gue habra sido
objeta de contradiccidn y de discusion en la
fase del juicio oral y en el supuesto de que, de
acuerdo con la sentencia, proceda la demoli-
citn, se debera requerir el auxilio o colabora-
citn de los organos de la Administracidn que
corresponda.

Informacidn o concesién de licencias
ilegales (art. 320).

Se otorga especial relevancia a la actua-
cién de los funcienarios que, aparentemente,
hayan dado cobertura legal al delito urbanisti-
co, diferenciandose dos tipos de condactas
ilicitas: en la primera, la accion tipica consiste
en informar favorablemente proyeclos de
edificacién o la concesion de licencias contra-
rias a las normas urbanisticas; en la segunda,
se castiga la resolucién o votacion favora-
ble en la concesidn de la licencia.

En ambos supuestos, tanto en el tramite de
informacion como en el de resclucion final, se
requiere que se efectle a sabiendas de su
injusticia, por lo que estamos ante la pre-
sencia de un delito doloso, que no podrd ser
cometido en forma culposa.

El otorgamiento de licencias exige la previa
formalizacion de un expediente que debe
ajustarse, de acuerdo con el articulo 4.1 del



Reglamento de Disciplina Urbanistica, a lo
astablecido en la legislacidn de Régimen Lo-
cal. El citado expediente, que se inicia con la
peticion de la licencia, contiene el Proyecto y
su documentacién complementaria, cuenta
con los informes técnicos vy juridicos de los
servicios propios del Ayuntamiento acerca de
la legalidad urbanistica, y culmina con la
denegacion o concesiaon que, por regla gene-
ral, carresponde al Ayuntamiento, segun el
articulo 6 del citade Reglamento.

Respecto a los sujetos activos del delito,
solo pueden ser responsables del mismo la
Autoridad o funcionario publico, cuyo con-
cepto se recoge en &l articulo 24 del actual
Cddigo. Pueden suscitarse como en todos lo
delitos cometidos por funcionarios, delitos de
“propia manag”, problemas de autoria mediata,
cuando es un tercero que no reune dicha
cualidad quien realiza la accion tipica.

En definitiva se trata de un delito de preva-
ricacion especial en materia urbanistica, que
prevalecerd sobre la prevaricacion genérica
de Autoridades y funcionarios prevista en el
articulo 404 del Cédigo, con el gue se ha pre-
tendide diferir la responsabilidad del dslito
urbanistico a quienes hayan participado en el
procesa de otorgamiento de la licencia, a
efectos de que no quede sin penalizacidn el
supuesto de que la construccion fuera autori-
zada con |a correspondiente licencia y ésta
fuese ilegal por contravenir la reglamentacisn
urbanistica. 3in embargo, puede gquedar
impune el supuesto de una construccidn ilegal
por concesién de la licencia por un funciona-
rio de forma imprudente ya ‘que se exige,
coma se ha dicho, la existencia de dolo: exis-
tiria licencia sin posibilidad de imputar el deli-
to al promotor o constructor ni al funcionario
por no haberia concedido a “sabiendas de su
injusticia”.

En el ariculo 57.2 del Reglamento de
Disciplina Urbanistica, se preve una infraccion
urbanistica similar; evidentemente, en ambos
supuestos, tanto en el ilicito administrativo
como en el penal, se requiere, caso de adop-
tarse la resolucidn por un drgano colegiado, el
voto favorable, lo gue significa que no come-
teran delito, quienes se abstengan o voten en
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contra, pues en tales casos no se infringe nin-
gun deber.

De todas formas, se trata de uno de los
denominados tipos penales en blanco, gue
precisa para su integracién la contravenciaon
de las nermas urbanisticas vigentes vy sobre
cuya constitucionalidad haremos referencia al
comentar el delito ecoldgico del capitulo I,

DELITOS CONTRA EL
PATRIMONIO HISTORICO

El articulo 46 C.E. dispone que “los pode-
res publicos garantizaran la conservacion y
promoveran el enriquecimiento del patrimonio
historico, cultural y artistico de los pueblos de
Esparfia y de los bienes que los integran, cual-
quiera que sea su régimen juridico v titulari-
dad. La Ley penal sancionara los atentados
contra este patrimonio”.

El legislador penal, respondiendo no sola-
mente a este mandato constitucional sino  al
valor gue tradicionalmente se ha venido
dando a los bienes gue integran el patrimonio
histérico, ha ido introduciendo, paulatinamen-
te, algunas preceplos que pretenden dotar de
especial proteccion penal a los bienes gue
gozan del valor constitucional aludido. Asi, en
los articulos 506 y 516 del Codigo Penal
ahora derogado, se tipificaban figuras agrava-
das del robo o hurto, respectivamente cuan-
do el objeto del delito recayera sobre “cosas
de valor histérico, cultural o artistico” o cons-
tituian delite de dafios, sancionados en los
articulos 558 vy ss, ciertas atentados contra el
patrimonio histdrico artistico. Tales preceptos
venian siendo objeto de critica generalizada
por la doctrina debido, fundamentalmente, a
su dispersa sistematizacion, a la ausencia de
definicion legal de los tipos, a su escasa y en
ccasiones despropercionada penalidad para
lograr |a efectiva tutela reclamada vy a los
defectos de técnica legislativa que tal regula-
cién fragmentaria presentaba.

Ahara, en el nuevo Cédiga, sin perjuicio de
seguir criminalizandose, determinadas con-
ductas lesivas de bienes integrantes del patri-
monio histérico como en los articulos 2351
{hurto), 241.1 {robo), 250.5.% (estafa) o 289
{sustraccion de cosa propia de utilidad social
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o cultural), se dedica, acertadamente, un
Capitulo independiente para proteger de
forma auténoma al citado Patrimanio.

Con esta tipificacion se pretende hacer
frente, penalmente, a la expoliacion, entendi-
da como toda accion que ponga en peligro de
pérdida o destruccion todos o alguno de los
valores que integran el Patrimaonio Historico
Espafiol o perturbe el cumplimiento de su
funcidn social.

El bien juridico protegido es el Patrimonio
Histérico Espafol que, de acuerdo con el
Preambulo de la Ley 16/1985, de 25 de junio,
{en adelante LPH) es el principal testigo de la
contribucion histdrica de los espafoles a la
civilizacian universal y de su capacidad crea-
tiva contemporanea. Se trata de una rigueza
colectiva, que engrandece el conocimiento
de nuestro origen e identidad, que contiene
las expresiones mas dignas de aprecio en la
aportacién histérica de los espafioles a la cul-
tura universal y que su proteccién sdlo cabra
sentido cuando conduce & Que un NUMEro
cada vez mayor de ciudadanos pueda con-
templar y disfrutar de las obras gque son
herencia de la capacidad colectiva de un pue-
bla.

Derribo o alteracian ilegal {art. 321).

Se castiga en este articulo a “los que derri-
ben o alteren gravemente edificios singular-
mente protegidos por su interés historico
artistico, cultural o monumental”,

Sujeto activo puede ser cualquiera, incluso
el propietario particular, ya que no rige el
caracter de ajenidad del edificio dafiado; el
derecho a |a propiedad privada queda limita-
do, en estos bienes, por la funcion social que
representan. Sujeto pasivo es la colectivi-
dad; quien sufre el delito de forma mas acu-
sada es la comunidad que al verse privado de
ellos ve coartado su disfrute y, consecuente-
mente, limitado el acceso a la cullura.

La accion consiste en “derribar o alterar
gravemente”. El derribo siempre constituira
delito; sin embargo, la alteracion debe ser
grave, concepto juridico indeterminado, que
debe ser apreciado por el Juzgador ¥ no en
razon del valor intrinseco del edificio sino del

valor que representa para la sociedad, que
trasciende del simple valor econdémico y que
debe ser estimado en funcion del sentir de
una colectividad y de un determinado momen-
to histdrico ya que se trata de bienes, por su
naturaleza, cambiantes.

El derribo o alteracion supone su destruc-
cion, inutilizacién, deterioro, menoscabo o
cambio sustancial. Por tratarse de un delito de
dafios, caben las formas imperfectas de
ejecucion, siendo, asimismo, posible la
comisién por omisién, cuando, por ejemplo
la alteracion se produzca por dejadez en las
actividades de mantenimiento, conservacion
o custodia.

El objeto del delito recae sobre edificios
singularmente protegidos por su interés his-
tarico, artistico, cultural o monumental. Par
edificios habra que entender los inmuebles
que integran el Patrimonio Histarico Espafiol
que, de acuerdo con el articulo 1.2 de la LPH,
son los de interés artistico, historico, paleon-
toldgico, arqueoldgico, etnogréfico, cienlifico
o técnico. También el patrimonio documental y
bibliografico, los yacimientos y zonas arque-
olégicas, asi como los sitios naturales, jardi-
nes y parques que tengan valor artistico, his-
torico o antropoldgico. Y por inmuebles se
comprenden, ademas de los enumerados en
el articulo 334 del Cadigo Civil, cuantos ele-
mentos puedan considerarse consustancia-
les con los edificios y forman parte de los
mismos o de su entorno, o lo hayan formado,
aunque en el caso de poder separarlos cons-
tituyan un todo perfecto de facil aplicacion a
otras construcciones o a usos distintos del
suyo original, cualquiera que sea la materia
de que estén formados y aungque su repara-
cién no perjudique visiblemente al merito his-
térico o artistico del inmueble al que estan
adheridos.

La enumeracion de edificios que incluye el
articulo 1.2 de la LPH resulta mas amplia que
la relacion que se cita en el articulo 321 C.P.
por lo que parece, en principio, que quedan
desprotegidos cierto tipo de bienes; 5in
embargo, la expresion de “interés cultural® a
la que alude el Cddigo es omnicompresiva ya
que, de acuerdo con el articulo 1.3 dela LPH,
los bienes mas relevantes del Patrimonio
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Histdrico Espaniol deberan ser inventariados
o declarados de “interés cultural”, por lo que
bajo este concepto, se comprenderan casi
todos.

Por tanto, resulta decisivo, mas que las
notas de antigliedad, valor econdmico o esta-
do de conservacion, el valor cultural. La
declaracion de interés.cultural puede produ-
cirse, segun el art. 3 LPH, por ministerio de |a
ley, por ejemplo, las cuevas, abrigos y lugares
gue contengan manifestaciones del arte
rupestre {art. 40.2), o los bienes que con
anterioridad hayan sido declarados historico-
artisticos o incluidos en el Inventaric del
Patrimonio Artistico y Arqueoldgico de Espana
(Disposicion Adicional Primera) o mediante
Real Decreto de forma individualizada.

Pero no son los Onicos, ya que, en desa-
rrollo de sus competencias, las Comunidades
Autonomas han aprobado normas que tratan
aspectos del patrimonio cullural, habiéndose
dictado, por ejemplo, la Ley 4/19390, de 30 de
mayo, de Palrimonio Histdrico de Castilla-La
Mancha, la Ley 7/1990, de 3 de julio, de
Fatrimonio Cultural Vasco o la Ley 1/1991, de
d de julio, de Patrimonio Histdrico de
Andalucia, por lo que habra que compraobar si
el inmueble esta singularmente protegido en
el ambito de la Comunidad Autdnoma respec-
tiva.

Para el T.5, no es necesario que exista el
requisito de declaracion administrativa previa
para asignar a un bien el valor o interés histo-
rico, artistico o cultural, sino que, en atencidén
al espiritu del precepto constitucional v, en
particular, a su letra (“cualesquiera que sea
su regimen juridico”, reza el articulo 46 CE),
pueden englobarse muchos otros casos aun-
que no haya una resolucitn expresa acerca
de su caracter (STS, 2.9, de 6-6-88).

Elinteres “monumental” se conocera por su
inclusion dentro de la categoria de  Monu-
mentos del articule 15.1 de la LPH, que son
aguellos inmuebles gue constituyen realiza-
ciones arquitectdnicas o de ingenieria cientifi-
co social u obras de escultura colosal: serian
los monumentos que pudieramos llamar artifi-
ciales. Pero también existen Monumentos
Naturales que en la Ley 4/83, de proteccion
de espacios naturales, se definen como espa-

cios o elementos de la naturaleza constituidos
basicamente por formaciones de notaria sin-
gularidad, rareza o belleza, que merecen ser
objeto de una proteccién especial, conside-
randose también entre los mismos a las for-
maciones geoldgicas, los yacimientos pale-
ontolagicos y demas elementos de la gea que
rednan un interés especial por la singularidad
0 importancia de sus valores cientificos, cultu-
rales o paisajisticos.

Por otro lado, resulta indiferente quien sea
el propietario; pueden ser de propiedad publi-
ca o privada, aungue no hayan sido califica-
dos o inventariados, e incluso los edificios pri-
vados no abieros al pdblico; la proteccian
penal que se les olorga proviene del caracter
constitucional de estos bienes cualesquiera
Que sea su “itularidad”.

De modo similar a como ocurria en el deli-
to urbanistico, el segundo parrafo del articu-
lo 321, prevé que “los Jueces o Tribunales,
motivadamente, podran ordenar, a cargo del
autor del hecho, la reconstruceidn o restaura-
cion de la obra, sin perjuicio de las indemni-
zaciones debidas a terceros de buena fe",

Informacién o concesidn de licencias
ilegales (art. 322).

Se trata de un delito de prevaricacién espe-
cial que sdlo puede ser cometido por la
Autoridad o funcionario pablico. Damos por
reproducidos los comentarios efectuados al
articulo 320 sobre prevaricacion con ocasion
del delito urbanistico, con la Gnica diferencia
que aqui, la infermacian favorable o la resolu-
cion o la votacion injustas, deben recaer
sobre el expediente o licencia de derribo o de
modificacién del edificio protegido.

Danos (art. 323).

El nuevo Cddigo otorga a determinados
bienes cierta proteccion especial distinta a la
gue dispensa a los bienes que pudiéramos
denominar normales o comunes, tutelados en
el Capitulo IX bajo la ribrica de “dafos” den-
tro del Titulo X1l “Delitos contra el patrimonio
¥ contra el orden socicecondmico” y asi &l
articulo 263 castiga a “el que causare dafios
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en propiedad ajena no comprendidos en otros
Titulos de este Codigo..."; este supuesto del
articulo 263 es uno de los no incluidos en
aquel Titulo.

El objeto debe recaer sobre alguno de los
bignes gue se enumeran, cuya relacion ng
g5 taxativa sino meramente ejemplificativa,
pudiendo distinguirse tres supuestos:

a) Archivos, registros, museos, biblio-
tecas, centros docentes, gabinete cientifi-
co o institucion analoga. La relacion ha ido
ampliandose paulatinamente ya que antes de
la reforma de 1963 sdlo se protegian 1os
archivos y registros, posteriormente se ana-
dieron los demas objetos y ahora se ampliaa
los centros docentes.

Parece excesiva la inclusién como bienes
del patrimonio histdrico de algunos de los bie-
nes citados. También pensamos gue ya esta-
ran suficientemente protegidos por su consi-
deracion como bienes de valor histarico, artis-
tico, cientifico, cultural o monumental del
supuesto siguiente, pero quizas el legislador
haya creido oportuno citarlos expresamente
para gue no surgan dudas acerca de su pro-
teccion.

Los archivos, bibliotecas y museos que
integran el patrimonic histdrico estan defini-
dos en el articulo 59 de la LPH. Mo todos los
centros dogcentes y gabinetes cientificos esta-
ran protegidos, sino aguellos gue representen
un interés cientifico o cultural; en este sentido,
habra que atender mas al contenido gue al
continentea.

b} Bienes de valor histérico, artistico,
gientifico, cultural o monumental. Se trata-
ra, en general, de bienes muetbles, ya que los
dafios en inmuebles, si suponen una altera-
cion grave, se penalizaran de acuerdo con el
articulo 321, resultando indiferente gue estén
incluidos dentro del Inventario General de la
Administracion del Estado o de los gue hayan
podido establecer las Comunidades Autd-
nomas, ya que la proteccidn, de acuerdo con
el articulo 46 CE se extiende “cualguiera que
sea suU régimen juridico o su titularidad”™.

g} Yacimientos argqueoclégices. Forman
parte del patrimonio arqueoldgico y por su
relevancia estaran inventariados o declarados
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de interés cultural. Fueden plantearse proble-
mas concursales con el delito de alteracion
grave de edificio singularmente protegido,
tipificado en el articulo 321, en el caso de que
se trate de inmuebles situados en una Zona
Arqueoldgica, definida en el articulo 14 de |a
LPH comao lugar o paraje natural donde exis-
tan bienes muebles o inmuebles susceptibles
de ser estudiados con metodologia arquitec-
tonica, hayan sido o no extraidos y tanto si se
encuentran en la superficie, en el subsuelo
bajo las aguas territoriales espanolas.

A fin de preservar los dafios y demas expo-
liaciones en el patrimonio arquecldgico, |a
LPH somete a un estricto régimen de autori-
zaciones las excavaciones arqueologicas
—con remacidn del terreno— y las prospeccio-
nes arqueocldgicas —sin remocion del terreno—,
obliganda al beneficiario de la autorizacion a
entregar los objetos obtenidos al Museo o
centro que la Administracion competente
determine en el plazo que se fije, e incluso,
cuando sean descubiartos como consecuen-
cia de excavaciones, remociones de tierra u
obras de cualguier indole o por azar (hallaz-
gos casuales), el descubridor esta obligado a
comunicar a la Administracion su descubri-
miento en los plazos previstos.

Dafos por imprudencia grave (art. 324).

Haciéndose eco de una de las importantes
novedades gue en la configuracidn general
del delito ha introducido el Cédigo Penal, y
gue se prevé en el articulo 12, como es la
restriccion del castigo de la imprudencia a los
solos supuestos especificamente previstos,
el articule 324 sanciona los dafios descritos
en el articulo anterior cuando se hayan come-
tido por imprudencia grave y el valor de los
mismos sea superior a 50.000 ptas.

La waloracion e importacia de los danos
que influye en |a tipificacidn y en la penalidad
no siempre sera pacifica, debiendo acudirse a
efectos de tasacion legal a las instituciones
consultivas de la Administracion del Estado
en la materia, asi como, recabar el asesora-
miento preciso de otros organismos profesio-
nales y entidades culturales.
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DELITOS CONTRA LOS
RECURSOS NATURALES Y EL
MEDIO AMBIENTE

La base constitucional para la proteccidn
penal del medio ambiente la encontramos en
el articulo 45 C.E. Este articulo dice:

«1. Todos fienen el derecho a dis-
frutar de un medio ambiente adecuada
para ef desarrolle  de la persona, asi
como el deber de conservario.

2. Los poderes publicos velardn
por la utilizacion racional de todos fos
recursos naturales, con ef fin de pro-
teger y mejorar I3 calidad de la vida y
defender y restaurar el medio ambien-
te, apoydndose en la indispensable
sofidaridad colactiva.

3. Para quienes wiolen lo dis-
puesto en el apartado anterior, en fos
términos que la ley fije se establece-
rdn sanciones penales o, en su caso,
administrativas, asi como la obligacidn
de reparar ef dafio causado.»

Frente a la escasa proteccion penal otorga-
da hasta ahora al medio ambiente, demostra-
da claramente insuficiente (delito ecoldgico,
introducide tras la reforma de 1983; algunos
delitos o faltas contra la salud publica; incen-
dios forestales; ciertas leyes penales especia-
les que contienen tipos delictivos protectores
del medio ambiente, como la Ley sobre
Energia Nuclear, Ley de Caza, Ley de Pesca
Fluvial, etc.) el nuevo Cédigo Penal dedica
dentro del Titulo XVI, los Capitulos Il y IV,
especificos, bajo las siguientes ribricas:
“Delitos contra los recursos naturales y el
medio ambiente” y “Delitos relativos a la pro-
teccion de la flora y fauna”, al margen de
olros Titulos o Capitulos dispersos por el
Codigo, como son los  delitos relativas a la
energia nuclear y a las radiaciones ionizan-
tes, que no nos corresponde & nosotros ana-
lizar,

El bien juridico protegido es el medio
ambiente o el derecho al disfrute del mismo;
se frata de un interes juridico independiente,
como se recoge en el texto constitucional y

de ahi el acierto del Cadigo al reflejarlo en un
Capitulo separado, que salvaria las posibles
inconstitucionalidades por omisidn, expuestas
con anterioridad por la doctrina, por su no
cansideracion como bien juridico autdnomo.

Desde la primera vez que se utilizd al tér-
mino «medio ambiente» por el legislador, en
el articulo 1.% del Reglamento de Actividades
Molestas, Insalubres, Nocivas o Peligrosas,
aprobado por Decreto 2414/1961, de 30 de
noviembre, multiples son las definiciones gue
del mismo se han dado; destacamos la otor-
gada por E. Bacigalupo, para quien el medio
ambiente se presenta como “el mantenimien-
to de las propiedades del suelo, el aire y el
agua, asi como de la flora y de |a fauna y las
condiciones ambientales de desarrollo de
estas especies, de tal forma que i sistema
ecologico se mantenga con sus sistemas
subordinados y no sufra alteraciones perjudi-
ciales”; el Tribunal Constitucional, después de
reconocer el caracter complejo, polifacético y
metaféricamente «transversal” por incidir en
otras materias, en su reciente Sentencia de
26-6-85 (F.J.4), sinteliza, v dice gue consiste
en el "conjunto de circunstancias fisicas, cul-
turales, economicas y sociales que rodean a
las personas ofreciéndolas un conjunto de
posibilidades para hacer su vida”,

Segun la Resolucién del XV Congreso
Internacional de Derecho Penal {Rio de
Janeiro, 4-10 de septiembre de 1994) sobre
delitos contra el medio ambiente e infraccio-
nes informaticas, el término “ambiente” englo-
ba todos los componentes del planeta, bigti-
cos y abioticos, e incluye el aire y todas las
capas de la atmdsfera, el agua, la tierra,
incluido el suelo y los recursos minerales, la
flora y la fauna y todas las interrelaciones eco-
légicas entre sus compaonentes.

Delito ecolégico (art. 325).

El articulo 325 ha venido a sustituir el anti-
guo articulo 347 bis incorporado al Gadigo
por la Ley Organica 8/83, de 25 de Junio. El
legislador ha mantenido —y mejorado— su
estructura basica, pues el tiempo transcurrido
ha demostrado que es razonablemente apto
para el fin y que si la persecucion no es mas
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agil o eficaz no es debido a defectos del tipo,
sing a ofras causas, alguna de las cuales se
pretende atajar.

Respecto a su naturaleza juridica, el delito
ecoldgico es una norma penal en blanco ya
gue para la completa integracion de la con-
ducta tipica es preciso que las acciones ilici-
tas contaminantes, se efecluen “contravinien-
do las leyes u otras disposiciones de caracter
general protectoras del medio ambiente”. Es
decir, en principio, la accidn delictiva sdlo
resulta relevante si estd prevista y prohibida
por alguna otra norma de naluraleza medio-
ambiental. El derecho penal se sujeta en este
campo al derecho administrative mas apto
para determinar cuales son los niveles y limi-
tes, en cantidad y calidad, a que deben
someterse los verlidos, las emisiones..., en
definitiva las actividades potencialmente con-
taminantes.

Se acude en este tipo a la técnica del reen-
vio legislativo, posiblemente ante la  inexis-
tencia de una Ley General Protectora del
Medio Ambiente, reiteradamente reclamada
por la doctrina cientifica y por la imposibilidad
material de recoger en una norma penal de
esta naturaleza, con la necesaria concrecian,
todas las formas de comisién imaginables
debido a la diversidad de los sectores caon
incidencia medio ambiental.

Sobre el problema de las normas penales
en blanco, el Tribunal Constitucional ha tenido
ocasion de manifestarse recientemente en su
Sentencia de 28 de febrero de 1994 dictada,
ademas, con ocasion de una causa mediocam-
biental, donde por su interés reproducimos
el FuJ. 3.%

«Las leyes penales en blanco son
consfitucionalmente admisibles siem-
pre que el reenvio normativo sea
expreso y esté justificadga en razon def
bien juridico protegido; que ia ley, ade-
mas de sefalar la pena, contenga el
ndcleo esencial de la prohibicidn y sea
satisfecha la exigencia de cerfeza, &5
dacir, de suficiente concrecion para que
la conducta calificada de delictiva
quede suficientemente precisada con el
complemento indispensable de la
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norma a la que la Ley penal se remite y
resulte de esta forma safvaguardada la
funcion de garantia de tipo con fa posi-
bifidad de eonccimiento de la actuacion
penalmente conminada.

En consecuencia con ello, es de apre-
ciar que el articulo 347 bis del Codigo
Penal, como ya hemaos dicho en la sen-
tencia del T.C. 127/18980, reune los re-
quisitos de fa lex praevia, certa y scrip-
ta exigido constitucionalmente=

El principal problema radica en el complejo
entramado de disposiciones normativas sec-
toriales con repercusion medinambiental y las
consiguientes dificultades para buscar ¥
hallar la norma aplicable. Evidentemeante,
cualquier normativa protectora del medio
ambiente no sera suficiente para formar parte
del tipo delictivo; s necesario que se trate de
una “disposicion de caracter general” (antes
se hablaba de "Leyes o Reglamentos”) es
decir, debe reunir, entre otros, el requisito
general de publicidad necesario para producir
efectos juridicos que se obtiene madiante su
publicacion en el Diario Oficial correspondien-
te.

En esta materia el Estado tiene competen-
cia exclusiva sobre la legislacion basica para
proteccién del medic ambiente, de acuerdo
con el articulo 149.1.23 C.E., sin perjuicic de
las facullades gue se reconccen a las
CC.AA,s de establecer normas adicionales de
proteccion, y su actividad normativa |la ha des-
plegado en multitud de sectores medicam-
bientales que, a titulo meramente de ejemplo
citamos: Leyes y Heglamentos protectores
del Medioc Ambiente Atmosférico, Aguas,
Costas, Suelo, Caza, Pesca, Espacios Matu-
rales, Residuos sdlides urbanos, Residuos
toxicos v peligrosos, Adtividades clasificadas,
elcétera.

Rewnen las caracteristicas de constituir dis-
posiciones de caracter general, los Tratados
internacionales validamente celebrados que,
una vez publicados oficialmente en Espafia,
formaran parte del ordenamiento interno (ar-
ticulo 96.1 C.E.) y los instrumentos legislati-
vos dictados en el ambito de la Unidn
Europea, especialmente los Reglamentos y
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las Directivas. Los Reglamentos tienen alcan-
ce general, siendo obligatorios en todos sus
elementos, directamente aplicables en cada
Estado miembro y se publican en &l 0.O.C.E.,
Diario Oficial de las Comunidades Europeas;
sin embargo, las Directivas, que obligan a los
Estados miembros destinatarios en cuanto al
resultado, para formar parte del derecho
interno, deben ser transpuestas mediante su
publicacion en el B.O.E., dando libertad a los
Estados en cuanto a |a forma y medios para
alcanzar el resultado previsto. (Un interesan-
tisimo trabajo sobre |a incidencia del derecho
comunitario ha sido realizado por A. Vercher
Noguera, en la obra que se cita en la Biblio-
graila especifica sobre el tema). En 1991, el
Parlamento europeo facilitd el dato que se
habian dictado 445 normas de contenido
medioambiental, de ellas 196 Directivas y 40
Reglamentos y en el 10 Informe Anual sobre
la aplicacion del derecho comunitario se hizo
constar el alto grado de transposicion de las
Directivas donde nuestro pais figuraba con un
indice de incorporacion del 91 por 100.

Pero como hemos dicho, también las
CC.AA5 pueden establecer normas sobre
medio ambiente y tras la entrada en vigor de
la L.O. 9/92, de 23 de diciembre, de transfe-
rencia a las CC.AA.s y las correspondientes
modificaciones de sus respectivos Estatutos
que se produjo por las L.O,s de 24 de marza
de 1984, hay gue constatar que, desde |a
perspectiva legislativa, todas las CC.AA,s
estan hoy dia equiparadas en cuanto a com-
petencias en materia de medio ambiente,
heche confirmado por la jurisprudencia del
T.C., y asi, tras la reciente Sentencia de 26 de
junio de 1995, se puede extraer la conclusion
de que, en materia de medio ambiente, gozan
de competencias para el desarrollo legislativo
¥ ejecucion de la legislacion basica estatal y
para dictar normas adicionales que proporcio-
nen una proteccion mas intensa del medio
ambiente.

Por otro lado, hay que decir que no es pre-
ciso que la normativa que se contravenga sea
especifica de medio ambiente; aunque la nor-
mativa sea sectorial, por ejemplo, de sanidad,
higiene, urbanisma, etc., podria ser elemento
integrante del tipo cualquier norma o disposi-
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cion particular de la misma con contenido
medicambiantal.

En definitiva, no puede concretarse con
mayor precision cuales son las disposiciones
de caracter general protectoras del medio
ambiente. Habra que analizar cada caso en
concreto, y sobre todo conocer la legislacion
autonomica, a cuyo efecto, la informacien
facilitada por las Consejerias o Departamen-
tos competentes de cada Gobierno autandmi-
co podra sernos de gran utilidad. Piénsese,
para valorar |a dificultad del problema, que el
Servicio de Proteccion de la Naturaleza de la
Guardia Civil -SEPROMA— tiene clasificadas
del orden de 2.000 disposiciones del rango
exigido con incidencia medioambiental.

Respecto a la naturaleza juridica del delito,
la generalidad de la doctrina admite que se
trata de un delito de peligro, concreto o abs-
tracto, o de riesgo. La conducta consiste en
"provocar” o “realizar directa o indirectamen-
te...”. Hasta aqui, estariamos ante una infrac-
cion de mera actividad, sancionable en via
administrativa. Sin embargo, cuando las emi-
siones, vertidos, radiaciones, ruidos, alc., tie-
nen capacidad para perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales o la salud
de las personas, la conducta sancionable se
transforma en un delito de peligro, concreto
{STS, 26-9-94), cuestion que afecta a la com-
petencia jurisdiccional cuando el delito, se
comele en un determinado lugar y sus efec-
tos lesivos se producen en otra demarcacion
judicial.

La determinacion del sujeto active no pre-
senta mayores problemas; “el que..."” dice &l
articulo, por lo que, en principio, puede serlo
cualquiera, sin exigir la concurrencia de nin-
guna otra cualidad o condicidn. Pero, en eco-
logia, las empresas industriales suelen ser,
can sus emisiones, vertidos, radiaciones, ex-
tracciones, excavaciones, etc., frecuentes
sujetos activos de agresiones contaminantes.
Hacia ellos parece dirigirse el articulo 327,
cuando preve que el Juez o Tribunal pueda
acordar la clausura de la empresa o la inter-
vencién de la misma. En todo caso, las
estructuras organizativas de las empresas
suelen ser muy diferentes, por lo que antes
de determinar, de forma indiscriminada, la



248

ANTONIO CASQUERD SUBIAS

responsabilidad colectiva que puede afectar
a todo un érgano o consejo de direccion, for-
mula de la que los Tribunales huyen y se
muestran reacios a utilizar, por la vigencia del
principio “societas delinguere non potest” que
exige aplicar &l articulo 30 y sancionar a quien
actué en nombre o representacion de la
industria, habra que concretar el directivo res-
ponsable de la accidn contaminante en la
fase del proceso industrial de que se trate,
debiendo procurar aquilatar la culpabilidad y
tratar de probar la padicipacian real, por
accion u omision, de la persona fisica res-
ponsable.

El sujeto pasivo, titular del interés juridico
protegido es la colectividad. “Todos tienen
derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado...”, dice el articulo 45 GE.

El Cadige ha corregido el anterior desequi-
librio del articulo 347 bis donde se castigaba
por igual la creacién de un peligro grave para
la salud de las personas que el perjuicio, tam-
bién grave, de las condiciones de la vida ani-
mal, bosgues, espacios naturales o plantacio-
nes Utiles, atribuyéndosele el mismao valor a la
especie humana gue a la vegetal. Ahora, si el
riesgo de grave perjuicio, fuese para la salud
de las personas, la pena de prision se impan-
dra en su mitad superior, predominando una
concepcion antropocéntrica del medio am-
bienta.

La accion contaminante consiste an provo-
car, que en este caso no es sinonimo de esti-
mular, inducir, incitar o instigar, o realizar
directamente o indirectamente..., cuya
redaccion quiere significar que la emision,
vertido, radiacion, etc., es en si misma conta-
minante o se vuelve nociva por su contacto
con otros elementos u ofros productos tam-
hién contaminantes —por efecto sineérgico-,
hecho muy frecuente en contaminacion
atmosférica o hidrica.

Con la expresidn “indirectamente”, se quie-
re también penalizar los vertidos que, por
ejemplo, no arrojan directamente a un cauce
o lecho o al mar, sino que, por filtracién o
arrastre pueden llegar a producir la contami-
nacion de un determinado medio. Por otro
lado, basta con una dnica accién contaminan-
te para gue el delito se produzca, resultando

técnicamente mas sencillo a efectos de com-
probacion del dafio y de su nexo o relacion de
causalidad con la conducta contaminante, la
medicién de las emisiones gue se efectian
en |la boca o foco de produccion que la de las
inmisiones que se miden directamente en la
atmdsfera o en las aguas terrestres o mari-
timas.

Se ha ampliado el catdlogo de acciones
contaminantes; no sélo emisiones y vertidos,
como antes, sino radiaciones, extracciones o
excavaciones, aterramientos, ruidos, vibracio-
nes, inyecciones ¢ depdsitos, para tratar de
recoger |os supuestos gue se habian plan-
teado en los Tribunales, con lo que queda
expedita |a via penal a la contaminacion acus-
tica © sonora, asi como, a la desecacion o
deserlizacion producto de aterramientos o
depésitos en marismas © zonas homedas,
que resultaban dificiles de incardinar.

Para evitar las dudas sobre si las aguas
subterraneas estaban incluidas en las terres-
tres, también se ha ampliado el sustrato mate-
rial sobre €l que se apoya el recurso natural
afectado y sobre el gue incide la accion con-
taminante, recayendo, ahara, no sélo sobre la
atmosfera, el suelo o las aguas terrestres o
maritimas, sino que también pueden verse
afectados el subsuelo, las aguas subterrane-
as o los espacios transfronterizos, ya que las
agresiones al medio hidrico o atmosférico,
carecen de fronteras geograficas.

El tipo basico contiene un concepto juridico
indeterminada, ;jque se entiende por perjui-
cio “grave”? La gravedad es un criterio sub-
jetivo que debe apreciarse por el Juez o
Tribunal y que, en ocasiones, puede conducir
a indeseables consecuencias para la seguri-
dad juridica. La STS, 2.2, 11-3-92, sobre deli-
to ecoldgico nos ofrece alguna luz. Grave es
aquello que produce o puede producir impor-
tantes consecuencias nocivas; la gravedad
que aqui se predica es una gravedad que
pudiéramos denominar de tipo medio, ya que
si no es grave, la agresién medioambiental
seria sancionable en via administrativa,
mientras que si se produce un rigsgo de dete-
rioro irreversible o catastrdfico, la conducta
excederia del tipo basico, incardinandose en
el tipo agravado del articulo 326 e). En todo
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caso, su apreciacion implica un juicio de valor
que corresponde efectuar al Juzgador, para
lo cual los dictamenes e informes técnicos v
periciales deben ser objelo de extremada
atencion.

En definitiva, la gravedad se erige en &l ele-
mento diferenciador entre sanciones adminis-
trativas y penales y su determinacion corres-
pondera al drgano gue inicie o siga la inves-
tigacidn. Si es la Autoridad judicial o el
Ministerio Fiscal, una vez comprobado que el
hecho no reviste la suficiente gravedad para
ser cansiderado delito, las actuaciones debe-
ran remitirse a la autoridad administrativa e
idéntica obligacion incubre a los agentes de
la autoridad. Los factores que conducen a la
gravedad y a la estimacidn como delictiva de
la conducta son indeterminados y de dificil
concrecion, debiendo ponderarse, entre otros,
segun los criterios sentados por la Gircular
1/90, de 26 de septiembre, de la Fiscalia
General del Estado, el grado de contamina-
cidn, el alto valor contaminante del producta,
la mayor o menor dificultad en el posterior res-
tablecimiento del equilibrio ecoldgico pertur-
bado e incluso la actitud contumaz del infrac-
tor ante los requerimientos de las autoridades
administrativas,

Tipos agravados (art. 326).

El Cédigo prevé la imposicion de la pena
superior en grado cuando concurra alguna de
estas circunstancias: funcionamiento clandes-
tino de la industria, desobediencia a drdenes
expresas de la autoridad administrativa de
COrreccion © suspensién de las actividades
contaminantes, falsedad u ocultacion a la acti-
vidad inspectora, riesgo de deterioro irrever-
sible o catastrdfico y, la Gltimamente afiadida,
de extracciones ilegales de agua en periodo
de restriccion, supuesto no previsto en el anti-
guo articulo 347 bis.

El funcionamiento clandestino ha originado
sentencias de los Tribunales de instancia y de
apelacion en algin caso hasta contradicto-
rias. La cuestién, a la vista de la doctrina
jurisprudencial sentada por las STS, 2.2, 2-3-
892 y 26-9-94, puede haber quedado resuella,
debiende entenderse que, aunque |a actividad

industrial sea conocida e incluso tolerada por
la Administracion no es causa suficiente para
dejar de apreciar la clandestinidad —gue en
este sentido no es sindnimo de secretismao u
oscurantismo— y que resulta decisivo que la
industria carezca de las preceptivas autoriza-
ciones o licencias exigidas por la normativa
administrativa medioambiental, que habitual-
mente se otorgan por el organismo com-
petente de Industria de la CC.AA., al margen
de la generica autorizacion, aprobacion o
licencia que se exige para todo tipo de activi-
dad industrial.

Para apreciar desobediencia a las drdenes
de la autoridad administrativa se exige la con-
currencia de |os siguientes requisitos: drde-
nes expresas (no tacitas o presuntas), proce-
dentes de las autoridades administrativas con
competencia material y que la persona fisica
0 juridica tenga conocimiento del requerimien-
to. A pesar del delito de desobediencia grave
a la Autoridad previsto en el articulo 558,
el legislador ha querido establecer un tipo
especifico que, en esta materia, subsumira a
aqueél.

A pesar de alguna sentencia de Audiencia
que se alinea con un concepto de irreversibi-
lidad excesivamente literal considerando que
en el actual nivel tecnoldgico siempre es posi-
ble volver al estado anterior a la degradacion,
estimando que el conocimiento humano no
conoce limites para reparar los dafios ecold-
gicos, el T.5. en Sentencia de 30-11-90, esti-
ma gue los dafios causados pueden alcanzar
los caracteres de riesgo catastrofico en fun-
cion de su entidad y efectos y |a irreversibili-
dad se demuestra por las costosisimas accio-
nes tendentes a devolver el eguilibrio ecolagi-
co perturbado,

Para saber si existe extraccion ilegal de
aguas en periodo de restricciones, habra que
ver el acuerdo de la autoridad administrativa
competente, generalmente las Confederacio-
nes Hidrograficas, por el que se decreta el
periodo y condiciones de la restriccion.

Estas conductas agravadas se sancionaran
“sin perjuicio de las que pudieran correspon-
der con arreglo a ofros preceptos del Cddiga™,
con los que pueden concurrir, por ejemplo,
con delitos de falsedad o de desobediencia.
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Sin embargo, al ser preceptos alternativos y
no acumulativos, resulta sorprendente que se
castigue por igual a la industria clandestina
que ademas causare deterioros irreversibles
o catastréficos que a aquella que simplemen-
te funcione clandestinamente o siendo su
funcionamiento regular, origine deterioros de
tal caracter.

Depositos o vertederos ilegales (art. 328).

En el articulo 328 se castiga a quienes
“astablecieren depdsitos o vertederos de
deshechos o residuos solidos o liquides que
sean téxicos o peligrosos y puedan perjudicar
gravemente &l equilibrio de los sistemas natu-
rales o la salud de las personas”.

La legislacion basica estatal en esta mate-
ria esta contenida en la Ley 20/86, de 14 de
mayo, sobre residuos toxicos y peligrosos y
en el R.O, 833/80, de 20 de julio, por el que
se aprueba su Reglamento. La Ley 20/86
tiene su antecedente basico en la Ley 42/75,
sobre recogida y tratamiento de residuos soli-
dos urbanos, en donde ya se reconocia que
determinadas categorias de residuos, los toxi-
cos y peligrosos, entrafiaban graves riesgos
para la salud humana, los recursos naturales
y el medio ambiente.

En el tipo recogido en el articulo 328 se
eleva a la categoria de delito lo que hasta
ahora venia siendo una infraccién administra-
tiva muy grave contenida en el articulo 50.1.¢)
del Reglamento citado: “El abandono, vertido
o depdsito incontrolado de residuos toxicos ¥
peligrosos”.

Para la integracion del tipo delictivo se
exige la concurrencia de dos requisitos; en
primer lugar, que el depdsito o vertedero sea
de residuos tdxicos o peligrosos y en segun-
do lugar, que pueda perjudicar gravemente el
equilibrio de los sisteras naturales o la salud
de las personas. Se trata, en definitiva, de un
delito de peligro que solo se consuma cuando
se puede perjudicar gravemente cualguiera
de ambos bienes juridicos.

Por residuos téxicos vy peligrosos se entien-
de, segun el articulo 2.° de |a Ley, los mate-
riales solidos, pastosos, liguidos, asi como los
gaseosos contenidos en recipientes, que,
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siendo el resultado de un proceso de produc-
cion, transformacion, utilizacion o consumo,
su productor destine al abandono y conten-
gan en su composicion alguna de las materias
que figuran en el Anexo, en cantidades o con-
centraciones tales que representen un riesgo
para la salud humana, recursos naturales y
medio ambiente. En el Anexo figura una rela-
cion donde se citan hasta 29 sustancias o
materias téxicas peligrosas.

La expresién residuos comprende también
a los recipientes y envases vacios que los
hayan contenido y se excluyen los residuos
radiactivos, los residuos mineros y las emisio-
nes a la atmosfera y los afluentes, cuyo verti-
do al alcantarillado, a los cursos de agua o al
mar, esté requlado por la normativa vigente.

En el delito se tipifican sdlo los residuos
sdlidos o liquides, excluyendo los pastosos o
los gaseosos; exclusion, esta dltima, que no
acabamos de comprender, sobre todo cuando
los gases y sus recipientes constituyen fuen-
tes de toxicidad, si cabe mas peligrosa, por
las propiedades fisicoguimicas de los elemen-
tas que se encuentran en tal estado natural.

El perjuicic grave es un concepto juridico
indeterminado cuya wvaloracion carresponde
efectuar al Juez o Tribunal sentenciador, sir-
viendo agui lo que se ha dicho con anteriori-
dad acerca de la determinacion de la grave-
dad en el delito ecoldgico basico; si el perjui-
cio no ha sido grave, el hecho constituira la
infraccion prevista en el articule 50.2.a) del
R.D. B33/80.

Resulta criticable la equiparacion estableci-
da a efectos de pena entre el perjuicio grave
al equilibrio de los sistemas naturales y el
causado a la salud de las personas, al mar-
gen de que la expresion equilibrio de los sis-
ternas naturales puede, en el orden practico,
suscitar problemas probaterios. Tambien
podria considerarse que es un precepto inne-
cesario porque en &l delito ecologico del ar-
ticulo 325 ya se castigan los vertidos; aunque,
quizas, con el establecimiento de este pre-
cepto especifico se haya querido sancionar la
contumacia o persistencia en los vertidos que
dan lugar a vertederos permanentes frente a
aguellos otros considerados ocasionales, ya
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gue la conducta no consiste en “emitir” o “ver-
ter" sino en “establecer”.

Liamamos la atencién de que el precepto
penal utiliza la disyuntiva "o" distinguiendo
entre residuos tdxicos y residuos peligrosos,
por lo que si se ha querido referir a los con-
ceptos contenidos en la Ley 20/86, se tratara
de un error, ya que estos son los que repre-
sentan un riesgo para la salud, los recursos
naturales y el medio ambiente.

El tipo penal se dirige, principalmente, a
castigar el establecimiento de los depdsitos o
vertederos clandestinos que son los que no
hayan sido previamente autorizados por el
drgano competente de la Comunidad Auto-
noma en cuyo territorio se encuentren ubica-
dos.

Los depdsitos o vertederos no clandestinos
se denominan controlados, estan sometidos a
un severo régimen de autorizacion, control &
inspeccion de actividades y en el supuesto de
que se causen |os perjuicios graves citados la
responsabilidad se difiere, de acuerdo con &l
articulo siguiente, a la Autoridad o funcionario
publico que hubiere informada favorablemen-
te de la concesidn de la licencia manifiesta-
mente ilegal o hubieren silenciado la infrac:
cion de las leyes o disposiciones normativas
con motivo de las inspecciones.

En orden a determinar las personas res-
ponsables, interesa saber que el residuo toxi-
¢o o peligroso debe tener siempre un titular,
cualidad que corresponde al productor o al
gestor del residuo y cuya identificacion se
desprenderd de documento fehaciente en
donde conste la transferencia de responsabi-
lidad, no resultando inusual que, al margen de
la falta de escripulos de los particulares e
industrias que convierten en practica genera-
lizada el abandono incontrolado de desechos,
la actividad contaminante se genere por la
dejadez de ciertos Municipios o entidades
menores que, por la falta de recursos econg-
micos suficientes, no puedan costear el esta-
blecimiento y mantenimiento de un sistema de
recogida, transporte y tratamiento.

Respecto a la toma de muestras y analisis
habrd que asegurar su reprasentatividad,
debiendo seguirse el pracedimiento estableci-
do en el articulo 45 del R.D. 833/88, a fin de
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que sirva como prueba fehaciente en el pro-
cedimiento penal.

Prevaricacion especial de la Autoridad o
funcionario publico (art. 329).

De modo similar a como se requla en &l
delito urbanistico ya comentado, en el articu-
lo 329 se castiga la conducta de “la Autoridad
o funcionario pablico que, a sabiendas, haya
informado favorablemente |a concesién de
licencias ilegales, hubiere silenciado, en su
actividad de inspeccion, la existencia de
infracciones o disposiciones de caricter
general protectoras del funcionamiento regu-
lar de industrias o actividades contaminantes”
0 quienes, “por si mismo, o como miembro de
un organismo colegiado hubiese resuelto o
votado a favor de la concesidn a sabiendas
de la injusticia”.

No nos extendemos en el andlisis de estas
figuras, valiendo lo dicho al comentar el ar-
ticulo 320; Gnicamente hacer notar las
siguientes cuestiones: en primer lugar que,
este delito de prevaricacion especial extiende
sus efectos, no sclamente a las acciones que
se susciten con ocasion del establecimiento
de depdsitos o vertederos ilegales, sina tam-
bien a las derivadas de la contaminacion obje-
to del delito ecologico basico; en segundo
lugar, que, quizds, el bien juridico medio
ambiente haya resultado favorecido frente a
ofros bienes juridicos para cuya tutela no se
ha previsto una figura de prevaricacian espea-
cial, y por ultimo, que contiene un supuesto
tipico de omisian propia (*hubiere silenciada").

Dafio grave de los elementos que hayan
servido para calificar un espacio natural
protegido (art. 330).

Para tipificar correctamente el delito conte-
nido en el articulo 330 habra que determinar
previamente qué se entiende por espacios
naturales protegidos y que elementos se han
tenido en cuenta para otorgarles tal califica-
cion, cuyo dafo grave constituye la conducta
punible.

La Ley 4/89, de 27 de marzo, de conserva-
cion de espacios naturales y de la flora y
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fauna silvestres, en su articulo 12, establece
que los espacios naturales protegidos se cla-
sificaran en alguna de las siguientes catego-
rias; Pargues, Reservas Maturales, Monu-
mentos Naturales y Paisajes protegidos, otor-
gandoles distinto nivel de proteccion en fun-
cion de sus caracleristicas, que, al propio
tiempo, deben servir para clasificarlas en una
u otra categoria, de acuerdo con las definicio-
nes contenidas en los articulos 13 (Parques),
14 {Reservas MNaturales), 15 (Monumentos
Maturales) y 16 (Paisajes Protegidos).

La declaracian como espacio natural prote-
gido, en cuyo expediente se contendran los
elementos gue hayan servido para catalogar-
lo en una de las categorias citadas, corres-
ponde efectuarla a la Comunidad Autonoma
en cuyo ambito territorial se encuentre ubica-
do e incluso, tras la STC de 26-6-35 que
resolvid varios recursos de inconstitucionali-
dad sobre la Ley 4/89, también cuando esten
situados en el territorio de dos o mas
Comunidades Auténomas o tengan por obje-
to la proteccion de bienes sefnalados en el
articulo 3 de la Ley 22/88, de 28 de julio, de
Costas (bienes de dominic publico maritimo-
terrestre); sin embargo, la declaracién corres-
ponde al Estado cuando se trata de Parques
cuya conservacion sea de interés general
para la Nacian (Parques Macionales). Par otro
lado, habra que tener en cuenta gue tambien
las GC.AA,s pueden crear otros espacios pro-
tegidos distintos de los citados.

Respecto a los elementos cuyo dafio grave
configura el delito, deben contenerse en |a
declaracion y, a grandes rasgos, se referiran a
medios © sistemas de valor ecologico estéti-
co, educativo o cientifico, cuya conservacion
merece una atencion preferente; a ecosiste-
mas, comunidades o elementos biclogicos
que, por su rareza, fragilidad, importancia o
singularidad merecen una valoracion espe-
cial: también a formaciones de notoria singu-
laridad, rareza o belleza que merecen ser
objeto de proteccion especial, asi como, for-
maciones geologicas, yacimientos paleantold-
gicos y otros elementos de interés especial y
por dltimo, a otros elementos con cierto valor
estetico o cultural.

Imprudencia grave {art. 331).

Todos los supuestos previstos en el
Capitulo |l se castigan con la pena inferior en
grado cuando se cometan por imprudencia
grave. Se trata de un delito atenuado o privi-
legiado.

DELITOS RELATIVOS A LA PROTECCION
DE LA FLORA Y FAUNA

Una vez superada |a tradicional considera-
cion de la fauna, cuya proteccidn se ligaba
intima y exclusivamente con el interés y acti-
vidad cinegética y a la que se dotaba de esca-
so contenido ecolégico o medicambiental,
bajo este Capitulo se tipifican diversas can-
ductas cuyo bien juridico protegido esta cons-
tituido por determinadas especies de flora 0
fauna en su indiscutible condicion de recursos
naturales cuya supervivencia debe garanti-
zarse,

Aquello que hasta hace poco constituia una
inquietud para la comunidad cientifica o gru-
pos minoritarios se ha convertido hoy dia en
un reto acuciante para la accidén del hombre.
La explotacion econdmica incontrolada, el
trance de extincion y desaparicion en Qque se
encueniran determinadas especies, el desa-
rrollo del comercio ilegal de animales y plan-
tas, casi tan lucrativo {sobre tado el primero)
menos peligroso que el de drogas o de
armas, asi como la progresiva degradacion de
habitats y entornos naturales, son causa del
agotamiento de estos recursos naturales, o
que obliga a admitir, sin discusién, que |a
politica para su conservacion debe ser uno de’
los ejes rectores y uno de los principales
cometidos de los poderes publicos.

Siguiendo el criterio inspirador del Codigo
de recoger en un texto unico los comporta-
mientos susceptibles de tipificacion penal, se
incorporan ahora al Codigo, bajo este epigra-
fe, determinados preceptos sustantivos pre-
vistos en leyes penales especiales. Con ello
se pretende lograr cierta unificacién en el tra-
tamiento de las conductas y de las sanciones,
se trata de evitar dispersiones innecesarias y,
posiblemente, se aumenta la eficacia como
medida de proteccion por su mayor conaci-



miento por los aplicadores juridicos. También
se elevan a la categoria de delito determina-
das conductas hasta ahora constitutivas de
meros ilicitos administrativos.

Proteccion de la flora amenazada (art. 332).

El articulo 332 castiga a quien "corte, tale,
queme, arranque, recolecte o efectie trafico
ilegal de alguna especie o subespecie de flora
amenazada o de sus propagulos, o destruya
o altere gravemente sus habitats",

El objeto del delito recae sobre especies o
subespecies de flora amenazada o de sus
propagulos. Fara conocer si la especie o
subespecie de que se trate esta amenazada
habra que acudir al Catalogo Macional de
Especies Amenazadas, aprobado por R.D.
439/1890, de 30 de marzo, registro publico de
caracter administrativo, en cuyos Anexas | i Il
se incluyen especies y subespecies catalo-
gadas “en peligro de extincidn” y “de interés
especial’, respectivamente, todas ellas ame-
nazadas. Hay que lener en cuenta, también,
que de acuerdo con el articulo 30.2 de la Ley
4/89, las Comunidades Autdnomas, en
sus respectivos ambitos territoriales, pueden
establecer, asimismo, catdlogos de especies
amenazadas.

Propagulo es un término que en botanica
sirve para designar, con caracter general, a
los organos o parte de un vegetal; dirlamos
que son los elementos que forman parte del
procese de reproduccion o propagacian,
donde habra que incluir las semillas, los bro-
tes, las raices y los esquejes.

Fensamos gue a las acciones delictivas,
como cortar, talar, quemar, arrancar, recolec-
tar, habria que haberles puesto alguna limita-
cion, resultando desmedido el interés crimina-
lizador. Pueden presentarse problemas con-
cursales con la accién de “gquemar’ por su
posible incardinacion en un delito de incen-
dios forestales de los comprendidos en los
articulos 352 y ss, cuando el incendio afecte a
un monte o masa forestal de especies prote-
gidas, que debera resolverse de acuerdo con
las normas que regulan los concursos, a
cuyos efectos habrd que tener en cusnta el
articulo ¥7.2, previsto para cuando un mismo
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hecho constituya dos o mas infracciones, en
donde se aplica en su mitad superior la pena
prevista para la infraccion mas grave.

El trafico ilegal que incluye cualquier activi-
dad de comercio, incluso su posesion o
tenencia para tal fin, puede también, por apli-
cacion de la legislacion de contrabando,
resultar problematico en la vertiente de
comercio exterior (importacion o exportacion),
a cuyos efectos, nos remitimos a los comen-
tarios al articulo 334 referentes al comercio o
trafico ilegal de especies de fauna amenaza-
das, ya que la principal casuistica y el verda-
dero negocio clandestino se da en los anima-
les y no en las plantas, salvo algun supuesto
de trafico de maderas naobles.

Introduccién o liberacién de especies de
flora o fauna autdctonas (art. 333).

Asi como en &l articulo anterior se protege
a la flora amenazada, con este tipo se trata
de proteger no solamente a la flora sino tam-
bién a |a fauna y ademds a una categoria de
aquella como es la autoctona. Castiga el
Cadigo en el articulo 333 a “el que introdujera
0 liberara especies de flora o fauna no autdc-
tona, de modo que perjudigue el equilibrio bio-
logico, contraviniendo las Leyes o Disposicio-
nes de caracter general protectoras de las
especies de flora o fauna”.

La razdn es la breservacion de la diversi-
dad genetica, evitando 1a introduccidn y pro-
liferacion de especies o subespecies distintas
a las autoctonas que puedan competir con
éstas alterando su pureza genética, su estado
sanitario o el equilibrio ecolagico.

Se trata, como en otros tipos penales que
ya hemos visto, de un delito de peligro, en
donde la accidn delictiva se consuma cuando
se perjudigue el equilibrio bicldgico; la mera
introduccion o liberacién de especies no
autoctonas sin autorizacion constituye un li-
cito administrativa sancionable de acuerdo
con las prescripciones de la Ley 4/89 y del
R.D. 1118/1989, de 15 de marzo, por el que
se determinan las especies objeto de caza y
de pesca comercializables. También se trata
de una “norma penal en blanco” ya que se
exige la contravencion de la leyes o disposi-
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ciones de cardcter general protectoras de las
especies de flora y fauna; la normativa esta-
tal basica en esta materia esta constituida por
las dos normas citadas pero habra que tener
en cuenta gue las CC.AA.s han podido esta-
blecer, en virtud de sus competencias, nor-
mas adicionales de proteccion.

Por flora o fauna autéctona habra que en-
tender aquella gue ha nacido o se ha asenta-
do en nuestro pais, por el que el delito se
consumard por la intraduccion ¢ liberacian en
el territorio nacicnal de especies aloctonas
{no autdctonas).

En las disposiciones protectoras de la flora
y fauna citadas se exige para la importacian
de ejemplares vivos, autorizacion del Minis-
terio de Agricultura, Pesca y Alimentacion
que incluird el pertinente certificado zoosani-
tario. Esta autorizacién sdlo podra conce-
derse cuando existan garantias de control
para que no se extiendan por el medio natural
o, en el caso, de que se pretenda liberar en
este, cuando se acredite que no existen ries-
gos de competencia biolégica con las espe-
cies autéctonas que puedan comprometer su
estado de conservacion y no existan riesgos
de hibridacién que alteren su pureza genatica.
La existencia de una autorizacion de introduc-
cidn o liberacidn constituye una conducla
impung por ausencia de antijuricidad.

Caza o pesca de especies amenazadas
(art. 334},

Las conductas que aqui se sancionan pro-
vienen de |a traslacién al Cédigo de algunos
de los preceptos penales sustantivos conteni-
dos en leyes penales especiales protectoras
de animales como la Ley de proteccion de
pdjaros insectivoros, de pesca fluvial, de
pesca con explosivos y de caza, que por obra
de la Disposicion Derogatoria 1, han quedado
sin vigor, asi como de la elevacion a la cate-
gaoria de delito de ciertas infracciones admi-
nistrativas sancionables de acuerdo con |os
criterios de la Ley 4/89.

Resultaba irrisorio, de acuerdo con la
conciencia social dominante que, por ejemplo,
en el articulo 43.1.j) de la Ley de Caza, se
considerase como falta de caza la conducta
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consistente en “comerciar con especies prote-
gidas o con piezas de caza cuya edad o sexo,
en el caso de que sean notorias, no concuer-
den con las legalmente permitidas o sin cum-
plir con los requisitos reglamentarios” o que
en el articulo 42.1.f), constituyese delito de
caza, sancionable con arresto mayor o multa
de 5.000 a 50.000 ptas., “la caza, sin el debi-
do permiso, en terrenos sometidos a regimen
cinegético especial, cuando el valor cinegeti-
co de lo cazado exceda de 2.500 ptas”.

En el nuevo CP se castiga a quien “cace o
pesgue especies amenazadas, realice activi-
dades gue impidan o dificulten su reproduc-
cion o migracian, contraviniendo las Leyes o
Disposiciones de cardcter general o trafique
con ellas o con sus restos”. Tambien a quien
realice las mismas acciones tratandose de
“aspecies o subespecies catalogadas en peli-
gro de extincion”, imponiéndose, en este
caso, la pena en su mitad superior.

La accidn consiste en cazar o pescar sin
gue sea preciso para la consumacion del deli-
to el haber capturado o logrado pieza alguna,
bastando la posibilidad de lograrlo mediante
el uso de los medios adecuados y en los luga-
res apropiados; caben las formas imperfectas
de ejecucidn, aungue no puede reputarse
coma delito las meras sospechas; por practi-
cas tendentes a impedir su reproduccién o
migracién habra gque entender las dirigidas a
la destruccidn o alteracidn de su habitat vy
en particular de sus lugares de reproduccion,
anidamisnto, invernada, reposo, alimenta-
cidn, etc., asi como el expolio de huevos, lar-
vas o crias.

El objeto del delito recae sobre especies
amenazadas ¢ en peligro de extincion.
Tales especies figuran en el Catalogo Macio-
nal de Especies Amenazadas, aprobado por
R.D. 438/1990, de 30 de marzo, que, coma ya
dijimos, contiene dos Anexos; el Anexo | se
refiere a las “especies catalogadas en peligro
de extincién” que integraran el objeto del tipo
agravado y el Anexo || incluye las “especies y
subespecies catalogadas de interés espacial”
gue integraran el objeto del tipo basico.

Pero no es suficiente con que se trate de
una especie amenazada o en peligro de
extincion, sino gque es preciso gue las accio-
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nes se efectien “contraviniendo las leyes o
disposiciones de caracter general protectoras
de las especies de fauna silvestre”. En el
dmbito interna la Ley 4/89, en su articulo 26.4,
prohibe, con cardcter general, el dar muerte,
dafiar, molestar o inguietar intencionadamen-
te a los animales silvestres, incluyendo su
captura en vivo y la recoleccion de sus hue-
v0s 0 crias, asi como alterar y destruir su
vegetacion. También estan prohibidas la
posesion, frafico y comercio de ejemplares
vivos 0 muertos o de sus restos, incluyendo
el comercio exterior, Tales prohibiciones se
reproducen si cabe en forma mas amplia, en
el articulo 31.1 b} y ¢} de la propia Ley.

Excepcionalmente, la caza o pesca de
estas especies, puede parmitirse previa auto-
rizacién administrativa del drgano competente
{de la Comunidad Autdnoma, de acuerdo con
el articulo 6 del R.D. 1085/89, de 8 de sep-
tiembre}, cuando de la prohibicion resultaran
electos perjudiciales para la salud y seguridad
de las personas, para otras especies proteqgi-
das, para prevenir perjuicios importantes a los
cultivos, el ganado, los bosques, la caza, la
pesca vy la calidad de |las aguas, cuando sea
necesario por razén de investigacion, educa-
¢idn, repoblacion o reintroeduccion o cuando
se precise para la cria en cautividad, asi como
para la prevencion de accidentas en relacian
con la seguridad aérea.

En definitiva, la contravencién se produce
cuando se carece de autorizacion, hecho que
excluye la antijuricidad y que dara lugar al tipo
delictivo.

Respecte al comercio o trafico, donde en
un sentido amplio se incluyen la posesidn, |a
naturalizacidn, el transporte, la venta o expo-
sicion para la misma, la importacidn o expor-
tacidn, ademas de la Ley 4/89 habra que
tener en cuenta el Convenio sobre comercio
internacional de especies de flora y fauna
amenazadas de extincién, conccido como
CITES —Convention on International Trade of
Endangered Species—, al que Espafa se
adhirid en 1986, entrando en vigor el 28 de
agosto de 1986, y el Reglamento CEE nime-
ro 3626/82, relativo a la aplicacidn en la Union
Europea del Convenio CITES, asi como &l
Reglamento CEE numero 3418/83, sobre dis-

posiciones relativas a la expedicidn y a la uti-
lizacion uniforme de |os documentos requeri-
dos para la aplicacidon en la CEE del Convenio
CITES.

El comercio o trafico ilegal no sdlo se pro-
duce con especies vivas, sing también con
naturalizadas (disecadas) y con sus restos,
sean pieles, trofeos, colmillos, plumas, etc.

El Convenio no establece prohibiciones en
si, sino que controla, regula y restringe el
comercio inlernacional, a efectos de lograr
una mas eficaz proteccion en orden a la
exportacidn o importacion de la especie de
gue se trate (espécimen, segun el Convenio),
exigiendo una serie de requisitos muy estric-
tos. A tal efecto, se establecen tres listas que
constituyen sendos Anexos: en el Anexa |, se
incluyen una serie de especimenes amenaza-
das de extincion cuyo comercio se autoriza
solamente bajo circunstancias excepcionales,
en el Anexo Il, se citan otros especimenes
cuyo comercio esta restringido porque pue-
den estar amenazadas de extincidn si no se
adoptan medidas compatibles can su supervi-
vencia v en el Anexo Il se incluyen otras
especies que cada pais puede incluir por
estar amenazadas en su territorio y que nece-
sitan de la cooperacion internacional con
otros paises para controlar su comercio. En el
Reglameanto de la Unidn Europea se estable-
cen dos Anexos mas, el G1 y el C2, que impli-
can un mayor nivel de proteccion.

Por tanto, la “contravencion” se producira
cuando se carezca de los correspondientes
permisos de exportacion o importacion y de la
carrespondiente documentacion —documenta-
cidn CITES- que debe acompafiar a las espe-
cies. Existe un regimen de exenciones para
animales criados en cautividad, o gue formen
parte de zoologicos o circos, efc., ya gue se
piensa que en estos casos su existencia esta
mas garantizada.

Al constituir objeto de contrabando las
especies CGITES, se pueden suscitar proble-
mas concursales. En efecto, la reciente L.O.
12/1995, de 12 de diciembre, de represidn del
contrabando, tipifica, en su arliculo 2 como
delito de contrabando la “realizacion, sin
cumplir con los requisitos legalmente astable-
cidos, de operaciones de importacion, expor-
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tacion, comercio, tenencia o circulacion de
especimenes de flora y fauna silvestres, y sus
partes o productos, de especies recogidas en
el Convenio de Washington, de 3 de marzo
de 1973, y en el Reglamento CEE numero
3626/82, del Consejo, de 3 de diciembre de
1982", siempre gue el valor de |os bienes sea
igual o superior a 3.000.000 de pesetas,
También, aungue el valor de los generos o
efectos sea inferior a 3.000.000 de pesetas,
cuando el cbjeta del contrabando sean otros
bienes cuya tenencia constituya delito o cuan-
do el contrabando se realice a traves de una
organizacion.

La anterior Ley de Contrabande no recogia
singularmente como objeto del mismo a las
especies CITES aunque, sin embargo, se
venia aplicando artificiosamente, con multi-
ples problemas en los Tribunales, cuando el
valor de las especies superaba la cuantia de
1.000.000 de pesetas o cuando sin exceder
de tal cantidad era cometido por una organi-
Zacidn, en razén a su consideracion comao
géneros de ilicito comercio.

Como vemos, se ha pasado, casi simulta-
neamente, de no disponer de una norma
penal precisa para sancionar el comercio
internacional de especies protegidas, a dispo-
ner de dos: el nuevo Cédigo Penal y la nueva
Ley de Contrabando. Ademas, debemos
hacer notar que, ahora, la tipificacion como
cantrabando no depende del valor de la espe-
cie (siempre dificil de cuantificar), ni de la
forma de comisidn, sea o no a traves de una
organizacion (también dificil de probar) pues-
to gue, en razdn del chjeto, por aplicacian del
articulo 3 a) de la L.O.12/85 se considera
siempre contrabando cuando se trate de bie-
nes cuya tenencia constituye delito, expre-
sion gue incluye, de acuerdo con el nuevo
Cadigo Penal, la tenencia con destino al trafi-
co de especies amenazadas.

Para la aplicacién de la legislacion de con-
trabandp, salvo gue el supuesto resulte muy
claro, habra gue atender, entre otras cuestio-
nes, al bien juridico protegido (intereses de la
Hacienda Publica) y a la consideracion actual
de fronteras exteriores de acuerdo con &l
Tratade de Maastricht. Mo se pueden dar
reglas fijas, debiendo estudiarse cada caso
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concrelo en funcion de la actividad ilicita
desarrollada, de la finalidad perseguida, de
la inclusion en uno u otro catalogo o en
ambos, de los lugares de procedencia, desti-
no o incautacion, etc. En todo caso, y para
supuestos concursales, habrd que tener en
cuenta las reglas para su resolucidn gue se
fijan en los articulos 8 y 9 del Codigo.

Caza o pesca de otras especies (art. 335).

Dos diferencias esenciales existen entre
este delito y el anterior. Aqui, el objeto del
delito debe recaer sobre especies distintas
de las amenazadas o de las catalogadas en
peligro de extincién, y respecto a la accion
stlo se castiga la caza o |a pesca, no las achi-
vidades relacionadas con la reproduccion ©
migracion ni el comercio o trafico ilicito,

Se contempla en el Cadigo la conducta de
quien “cace o pesque especies distintas a las
indicadas en el articulo anterior, no estando
expresamente autorizada su caza 0 pesca por
la norma especifica sobre |la materia”. Para
saber si esta aulorizada o prohibida hay gue
acudir al articulo 33 de la Ley 4/83 que esla-
blece que “la caza y la pesca en aguas conti-
nentales solo podra realizarse sobre las espe-
cies que reglamentariamente se declaren
como piezas de caza o pesca, declaracion
gue en ningln caso podra afectar a especies
catalogadas”.

El térming reglamentariamente nos condu-
ce al R.D. 1095/1989, de 8 de septiembre,
donde se relacionan en los Anexos | y Il las
especies gue puedan ser objeto de caza o
pesca. En el Anexo | se recoge una relacion,
dividida en especies cinegéticas -mamiferos
¥ aves- y especies objeto de pesca -peces e
invertebrados- que puede ser reducida por las
CC.AAs; en el Anexo |l se cita otra relacién
de mamiferos, aves y peces, que pueden ser
objeto de caza o pesca si asi se autoriza por
las CC.AAs. Sin embargo, tras la STS de
26-6-95, que estimd varios recursos de
inconstitucionalidad promovidos por gobier-
nos autonomicos contra la Ley 4/B9 y sus
Reales Decretas de desarrollo, la determina-
cion de las especies objeto de caza y pesca
no corresponde efectuarla a la Administracidn
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del Estado, como se habia efectuado,
mediante los Anexos citados, sing que corres-
ponde a las CC.AA,S.

Excepcionalmente, las especies citadas
pueden cazarse © pescarse Con una autoriza-
cidn expresa del drgano competente de la
CC.AA, que, caso de que la hubiere, excluird
la accidn tipica.

Tanto las exclusiones como las autorizacio-
nes pueden tener vigencia temporal, puesto
que las CC.AAs pueden establecer morato-
rias temporales o prohibiciones especiales
cuando existan circunstancias excepcionales
de orden climatoldgico o bicldgico que afec-
ten o puedan afectar localmente a una o
varias especies objeto de caza o pesca.

La expresion "no estando expresamente
autorizada su caza o pesca por la normativa
especifica en la materia”, elemento integrante
del tipo penal, nos remite de nuevo a la nor-
mativa administrativa por lo gue sera preciso
conocer la legislacion de las CC.AA,s relativa
a las épocas y periodos de veda o lugares de
caza o pesca (cotos) con diferencias sustan-
ciales segun el Ambito territarial de aplicacion;
por otro lado, se trata de infraccionas habitua-
les que originardn, quizds, excesos de punibi-
lidad, en contra del principio de intervencidn
minima inspirador del Cadige.

Empleo de artes prohibidas para la caza o
la pesca (art. 336).

La caza o la pesca tiene ofra limitacion y
asi aungue esté permitida debe realizarse con
la utilizacion de medios adecuados. Se frata
de una medida mas, tendente a la proteccién
de la fauna, ya que, con caracter general, en
la normativa administrativa, se prohibe la uti-
lizacion de procedimientos masives o no
selectivos, como ya venia siendo tradicional
en esta materia.

El articulo 336 castiga al "que sin estar
legalmente autorizado emplee para la caza o
la pesca venenos, medios explosivos u otros
instrumenios o artes de similar eficacia des-
tructiva”. Existe un tipo agravado, en donde la
pena privativa de libertad se impone en su
gradc maximo, cuando “el dano causado
fuera de notoria impartancia™. La expresion

“sin estar legalmente auterizadg” nos remite al
R.D. 1085/83, de 8 de septiembre, donde su
Anexo Il relaciona los procedimientos prohibi-
dos para la captura de animales, distinguién-
dose segun se trate de especies cinegeéticas o
especies objeto de pesca, cuya determina-
cion por el Estado también ha sido declarada
contraria a la Constitucion, de acuerdo con la
STS de 26 de junio de 1995, ya citada, corres-
pondiendo fijarlos a las Comunidades Autd-
nomas, por lo que medios de similar eficacia
destructiva podran ser prohibidos o autoriza-
dos en distintos ambitos territoriales autond-
micos. En todo caso, son medios prohibidos
los explosivos y las sustancias venenosas,
cuyo empleo constituia hasta ahora delito de
la Ley de caza (empleo de cebos envenena-
dos sin la debida autorizacion) o falta (utiliza-
citn de explosivos con fines de caza) y delito
a la Ley de Pesca Fluvial (tenencia ¢ uso de
explosivos con fines de pesca), asi como deli-
to de dafios, cuando el empleo de explosivos
y sustancias venenosas o la tenencia ilicita
con igual finalidad, se produzcan en las
aguas del mar (ar-ticulo 1 de la Ley 31-12-46).

En &l Cadigo se citan el veneno vy los explo-
sivos, pero la relacion no es exhaustiva ya
que comprende otros instrumentos o artes de
similar eficacia destructiva a aquéllos, con-
cepto indeterminado que debera ser aprecia-
do por los Tribunales. Una definicidn legal de
explosivo la encontramos en el Reglamento
de Explosivos en donde se considera toda
sustancia © mezcla de sustancias que, por
liberacion subita de su energia, produce ©
puede producir en ciertas condiciones una
sobrepresion en sus alrededores, acompana-
da generalmente de llama y senide, con inde-
pendencia del mecanismo fisicoquimico de
liberacion de energia. Dentro del concepto de
veneno se encuentran aguellas sustancias
citadas en el articulo 60 de la Ley de Pesca
Fluvial, consideradas tradicionalmente noci-
vas para la pesca, como el gordoleba, torvis-
co, coca, belefio, cloruro, carburo U otras sus-
tancias toxicas, pero no son las unicas, pues
de acuerdo con la jurisprudencia del T.5. que
ha tenido ocasion de manifestarse en reitera-
das ocasiones, es evidente gue deben com-
prenderse tanto las sustancias gque maten a la
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poblacion piscicola, como todas aguellas que
alteren profundamente sus funciones fisiclogi-
cas e instintivas defensas, trastornandelas y
haciendo viable la ccupacién sin habilidad y
gue sin su ingestion no se hubiera producido,

El delito se consuma por &l mero empleo de
los medios a los fines de caza y pesca des-
tructives, siendo independienta el resultado
en orden a lograr o cobrar piezas de caza o
pesca.

Inhabilitacién especial para cazar o pescar
(art. 337).

Ademds de las penas previstas en los ar-
ticulos anteriores relativos a la caza o la
pesca (arts. 334, 335 y 336) se impone en
este articulo la inhabilitacién especial para el
gjercicio del derecho a cazar o pescar por
tiempo de 3 a B anos. Con ello se resuelve un
problema importante que, en cierta medida,
afectaba al principio de igualdad, ya que an
las leyes penales especiales se sancionaba
con la retirada de la licencia o permiso que, al
ser otorgadas por los drganos competentes
de las respectivas Comunidades Autdnomas,
de acuerdo con el articulo 35.2 de la Ley 4/83,
producia efectos solamente en aguella en
cuyo territorio se hubiera cometido la infrac-
cion, con lo que se podria estar inhabilitado
para la caza en unas CC.AA. y en otras no,
careciendo de eficacia |a medida sancionado-
ra.

DISPOSICIONES COMUNES (arts. 338, 339
y 340)

El articulo 338 preve la imposicion de la
pena superior a las respectivamente previstas
para las conductas ilicitas definitivas en todo
el titulo XV cuando afecten a algun espacio
natural protegido. Este supuesto solo sera
aplicable cuando el espacio natural protegide
no constituye elemento del tipo, pues la vigen-
cia en nuestro ordenamiento del principio
“non bis in idem” impide gue un minimo ele-
mento sirva, a la vez, para tipificar y para
agravar la conducta punible.

Ademas de las medidas restauradoras
especificas que tienden a reponer las cosas a
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su estado ariginal, por ejemplo, la recenstruc-
cidn o restauracidn del edificio integrante del
patrimonio histdrico derribade (art. 321) o la
restauracion de dafios (art. 323), se habilita
en el articulo 338 a que los Jueces ©
Tribunales puedan ordenar la adopcion, a
cargo del autor, de otras medidas restaura-
doras del equilibrio ecoldgico perturbado y las
demds cautelas gue sean precisas para la
proteccian de los bienes tutelados.

En el articulo 340 se prevé una minoracidn
de la pena cuando el culpable haya procedi-
do volurtariamente a la reparacién del dano
causado, Se trata de un arrepentimiento
especifico y cualificado, distinto de la cir-
cunstancia atenuante de arrepentimiento
espontaneo prevista en el articulo 21. 4.8, que
puede proceder no sdlo antes, sino en cual-
guier fase del procedimiento que al efeclo se
esté inslruyendo.

CONCLUSION

Hemos analizado, aunque sucintamente
dadas las caracteristicas de nuestro trabajo,
las modificaciones mas notables gue se han
producido en el nuevo texto punitivo, pero aln
es pronto para enjuiciar los resultados de la
bondad de la reforma aungue parte, inicial-
mente, de un dato faverable, cual es, que las
leyes se dictan para mejorarlas, adaptarlas
a la realidad social o para llenar lagunas o
vacios normativos apreciados.

S5i nos ha quedado claro que, en este
Capitula, se confirma la acusada dependen-
cia del derecho penal respecto del derecho
administrativo que cumple, en esta materia,
una funcidn de caracter auxiliar. Lo deseable
hubiera sido disponer en el campo del dere-
cho administrativo de una normativa comple-
ta, clara, expeditiva y eficaz que, ademas de
haber excitado y sensibilizado a la conciencia
ciudadana en el respeto y proteccidn de tan
importantes bienes juridicos, hubiese hecho
superflua la intervencidn del derecho penal.

Mo nos resistimos a |a tentacién de traer a
colacién los comentarios que en el pasado
siglo hacia un ilustre jurista. Decia PACHE-
CO, comentando &l Cédigo Penal de 1848,
cuando se referia, precisamente, a los fre-
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cuentes y lamentables dafios sobre estatuas
¥ monumentos:

“En el dia va remedidndose algln tanto
este mal. Perc debemos confesarlo: no serdn
las leyes penales las gue de todo punto lo
curen. Es menester educar a los pueblos en el
amor a las artes, aunque sea inflexivo, ciego,
sin verdadero conocimiento propio. Esta es
obra de la administracidn, de los pariculares,
de las corporaciones. La ley penal puede
completar su obra: suplirla del todo le seria
imposible.”
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