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RESUMEN: El objetivo de este articulo es plantear como un estudio de la relacion de
ofensividad en los delitos contra el medio ambiente centrado en la figura del delito de
peligro es insuficiente. Aparte de olvidar tratar aspectos vinculados a la accesoriedad
administrativa, corre el riesgo de no indicar el caracter individual o colectivo de la
definicion del medio ambiente y la influencia que cada enfoque, y la determinacion del
momento consumativo del bien juridico resultante de cada uno de ellos, puede tener en
la construccion de la estructura del injusto. Olvida, por tanto, que, en ocasiones y en

funcion de estos elementos, podriamos estar ante formas de lesion consumada.

RESUM: L’objectiu d’aquest article és plantejar que un estudi de la relacio
d’ofensivitat en els delictes contra el medi ambient centrat en la figura del delicte de
perill és insuficient. A part d’oblidar tractar aspectes vinculats a l’accessorietat
administrativa, corre el risc de no indicar el caracter individual o col-lectiu de la
definicié del medi ambient i la influéncia que cadascun d’aquests enfocaments, i la
determinacié del moment consumatiu del bé juridic resultant de cadascun, pot tenir en
la construccid de I’estructura de I’injust. Oblida, per tant, que, en ocasions i en funcid

d’aquests elements, podriem estar davant de formes de lesié consumada.

ABSTRACT: The aim of this article is to propose that studies of the relationship of

offensivity in environmental crimes that focus on the concept of risk offences are
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insufficient. Besides not dealing with issues of administrative accessoriness, they run
the risk of not indicating the individual or collective nature of the definition of the
environment and the effect that each of these approaches (and the determination of the
legally protected interest resulting from each of them) can have on constructing the
structure of the prohibited behaviour. They do not take into account, then, that on

occasions we may be dealing with actual offences.
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I. INTRODUCCION

Una de las principales discusiones doctrinales que ha surgido en torno a los delitos
medioambientales ha sido precisar qué clase de delito eran en funciéon de su relacion de
ofensividad con el bien juridico medio ambiente. Generalmente, se ha resuelto
aceptando, en un primer momento, que no eran delitos de lesion sino de peligro vy,
posteriormente, que habia que elegir uno de los dos conceptos de peligro opuestos. En
el delito ecoldgico, por ejemplo, primero tuvo éxito el concepto de peligro concreto.

Este planteamiento sostiene, explicado de modo breve, la necesidad de que la conducta
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contaminadora cree una situacion efectiva de peligro para el medio ambiente —
normalmente se plasma en la exigencia de que se constate una destruccion de flora y
fauna—. A este enfoque le ha seguido otro, actualmente predominante, conocido como
peligro abstracto, que requiere que el comportamiento realizado coincida con la
conducta tipica o que, adicionalmente, muestre capacidad o idoneidad para lesionar el

medio ambiente.

Desde mi punto de vista, reducir el problema a la necesidad de escoger una de estas
posibilidades resulta insatisfactorio. Para poder iniciar una discusion sobre la relacion
de ofensividad en el contexto medioambiental se deben resolver previamente dos

cuestiones.

La primera seria precisar la conexion existente entre el ilicito penal y el ilicito
administrativo y la forma en que se va a establecer una separacion entre sus ambitos. La
segunda, definir con claridad el bien juridico medio ambiente. Su indeterminacion
inicial nos conduce a trabajar con una estructura del injusto que no es univoca:
(hablamos de delito de peligro respecto a un bien juridico individual o colectivo? Y si
es colectivo, jcomo se ha definido normativamente su momento consumativo? Y si es
colectivo y la consumacion se alcanza normativamente, por ejemplo, con una simple
afectacion del ecosistema, ;podria suceder entonces que la conducta tipica fuera una
forma de lesion consumada y no un delito de peligro?

Asimismo, esta indeterminacion dificulta discernir la conexion existente entre el

medio ambiente y los bienes juridicos individuales que, a menudo, estan

presentes en la descripcion tipica. Podrian plantearse cuestiones como las

siguientes: ;la lesion del bien individual es un elemento necesario en la estructura

del injusto? O, por el contrario, /es un elemento accesorio que agrava la pena del

delito contra el medio ambiente?
En suma, renunciar a la lesion, optar por el peligro y elegir entre las variables concreto
o abstracto en el examen de la relacion de ofensividad en los delitos medioambientales
implica toda una serie de decisiones que no siempre se plantean en esta discusion. Una
explicacion estructurada de esta problematica requiere efectuar un analisis en tres fases

consecutivas:
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(1) Relacion de accesoriedad administrativa (grado de interdependencia: accesoriedad

absoluta o relativa).

(i1)) Definicion del bien juridico medio ambiente (ecocéntrico o antropocéntrico;

extension).

(ii1)) Determinacion del injusto y la estructura tipica (momento consumativo; tipo de

lesion o de peligro; de peligro concreto o abstracto).

En este articulo abordaré de forma breve el primer punto y me concentraré
especialmente en el segundo y el tercero. No obstante, en este ultimo me voy a extender
hasta el momento en que, una vez expuestas las opciones de la estructura del injusto que
se derivan de la concepcion del bien juridico defendida y del momento consumativo
elegido, habria que analizar el delito ecologico espafiol (arts. 325 y s. CP) desde la
perspectiva de la lesion, del peligro concreto o abstracto. En esta discusion tomo partido
por considerar que estamos, a la vista de la redaccion actual, ante un delito de peligro
hipotético (art. 325 CP) y de lesion (art. 326 CP). Ello, empero, serd objeto de otro

articulo.

II. RELACION DE ACCESORIEDAD ADMINISTRATIVA

La actuacion penal medioambiental es accesoria respecto a la administrativa por dos
razones: se subordina a ella (el ordenamiento administrativo pasa a determinar algin
elemento normativo del tipo o el ambito de lo permitido) y la secunda (complementa la
actuacion administrativa dentro del proceso de tutela de un determinado bien juridico:
asumiendo todo el papel sancionador —modelo absoluto— o, lo que es mas correcto,

actuando como cierre del sistema sancionador —modelo relativo—)'.

1 Vid. DE LA MATA BARRANCO, N., Proteccion Penal del Ambiente y Accesoriedad Administrativa,
Barcelona, 1996, p. 67; BLOY, R., “Umweltstrafrecht: Geschichte - Dogmatik - Zukunftsperspektiven”,
en JuS, 1997, p. 584.



RCDA Vol. I Num. 2 (2010) (Delito medioambiental como...?

Ahora bien, con esta afirmacion estoy respondiendo anticipadamente a varias cuestiones
que hay que presentar gradualmente. En este primer nivel de analisis hay que detenerse

a examinar dos aspectos.

(1) ¢(La estructura del injusto del delito ecologico se asocia necesariamente con el
derecho administrativo? La respuesta negativa (persecucion penal auténoma) se
construye indicando que el tipo medioambiental no debe incluir ninguna remision al
derecho administrativo para completar algin elemento normativo de su supuesto de
hecho. La persecucion penal autonoma se opone, por tanto, a la técnica de la ley penal
en blanco. Y ello con el objetivo de evitar que cuestiones formales de derecho
administrativo interfieran en la actividad penal’. Nos obsesiona que un acto
administrativo formalmente valido, que goza de eficacia, pero que es materialmente
ilicito (no respeta los margenes de lo permitido por el ordenamiento administrativo),

paralice la aplicacion de un tipo penal.

Si se acepta esta autonomia textual del tipo penal, la discusion, a los efectos de la
relacion de ofensividad, se tendra presuntamente por terminada, ya que parece que, si el
ilicito penal no se vincula expresamente al ilicito administrativo, no habra que estudiar

necesariamente el enlace entre ambos.

El legislador espaiol ha sostenido esta autonomia textual en los articulos 328 (1 y
3), 330, 332, 352, 353, 354, 356, 357 CP. En el resto si se exige una conexion de
forma expresa (como remision a toda la normativa medioambiental o limitada a
un acto administrativo —vid. por ejemplo el articulo 336 CP3>—). En lo que atafie
al delito ecologico (arts. 325 y s. CP), se ha adoptado un sistema de accesoriedad
administrativa expresa y dinamica*: el articulo 325 CP, cuando requiere una
infraccion de leyes o disposiciones de cardcter general protectoras del medio
ambiente, (i) efectia una remision genérica a toda la normativa administrativa

que tenga caracter medioambiental; (ii) estd demandando como condicion

2 No es esta la tnica preocupacion: también se discute sobre la posible ruptura del principio de legalidad,
especialmente en su aspecto formal, que ello representa.

3 Tradicionalmente se denomina a estas dos formas de accesoriedad como de derecho y de acto,
respectivamente.

4 La remision puede ser estdtica (cuando el tipo penal indique una concreta disposicion administrativa) o
dinamica (genérica a toda la normativa administrativa, si bien se pueden realizar ciertas concreciones
precisando el ambito sectorial, por ejemplo, cuando hay una remisién genérica a la normativa
medioambiental).

5
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necesaria de la tipicidad que la conducta enjuiciada haya vulnerado la normativa

administrativa medioambiental aplicable al supuesto.
Sin embargo, la autonomia textual, como ausencia de remision expresa, no implica
autonomia real. El derecho penal no se puede desvincular en ningiin caso del derecho
administrativo en la definicion del riesgo permitido. Es en esta normativa donde se fijan
los mdrgenes de uso racional de los recursos (relacion entre libertad econdmica y
conservacion del medio ambiente) y los limites tolerados de desarrollo de acciones
sitas en ambitos de riesgo (los niveles de riesgo permitido en el contexto de la
contaminacion)®. El sujeto que actia dentro de esos margenes no puede tener
responsabilidad administrativa y, logicamente, tampoco penalé. De este modo, el respeto
de la normativa administrativa por el sujeto que actua tendréa efectos penales, incluso si
estos no estuvieran expresamente previstos por un tipo penal. Ahora bien, mientras que
en la remision expresa la conducta del sujeto que no vulnera la normativa administrativa
es atipica, en la tdcita se traslada el problema a la antijuricidad: seria posible la
justificacion por la via del ejercicio legitimo de un derecho. E incluso se podria plantear
que es un comportamiento objetivamente no imputable: la conducta que respeta los

limites de contaminacion administrativamente fijados se sitlia dentro de los margenes

> Vid. DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal... cit., p. 67; idem, “Delitos contra el medio
ambiente: accesoriedad administrativa”, en Estudios de Derecho judicial, n.° 75, 2005, pp. 22 y s.;
MORALES PRATS, F., “La estructura del delito de contaminacidén ambiental. Dos cuestiones basicas: la
ley penal en blanco y el delito de peligro”, en Valle Muiiiz (coord.): La proteccion juridica del medio
ambiente, Pamplona, 1997, p. 227; idem, “Delito de contaminacién ambiental: analisis del art. 325.1. La
relacion entre Derecho penal y Derecho administrativo ambiental”, en Quintero Olivares; Morales Prats
(coord.): Estudios de Derecho ambiental: libro homenaje al profesor Josep Miquel Prats Canut, Valencia,
2008, p. 1053; SILVA SANCHEZ, J. M., “;Proteccion penal del medio ambiente? Texto y contexto del
articulo 325 del Coédigo penal”, en La Ley, D-132, 1997, p. 1718; GARCIA RIVAS, N., Delito ecoldgico.
Estructura y aplicacion judicial, Barcelona, 1998, p. 132; DE LA CUESTA AGUADO, P. M., Causalidad
de los delitos contra el medio ambiente, 2.* edicion, Valencia, 1999, pp. 182 y ss.; PRATS CANUT, J.;
MARQUES I BANQUE, M.; MORAN MORA, C., Derecho Penal Ambiental y Derecho Comunitario.
La directiva IP, Elcano, 2002, p. 89; ALASTUEY DOBON, C. El delito de contaminacion ambiental,
Granada, 2004, p. 45; MENDOZA BUERGO, B., “El delito ecoldgico: configuracion tipica, estructuras y
modelos de tipificacion”, en Barreiro (dir.): Estudios sobre la proteccion penal del medio ambiente en el
ordenamiento juridico esparol, 2005, p. 122; BARREIRO, A.J., “El bien juridico protegido en los delitos
contra el medio ambiente en el CP de 1995”, en Barreiro (dlr) Estudios sobre la proteccién penal del
medio ambiente en el ordenamiento juridico espaiiol, 2005, pp. 32 y s.; LASCURAIN SANCHEZ, J. A.,
“Elogio del articulo 325 del Cddigo Penal”, en Barreiro (dir.): Estudzos sobre la proteccion penal del
medio ambiente en el ordenamiento juridico espaiiol, Granada, 2005, p. 269, 274; PAREDES
CASTANON, J. M., “La accesoriedad administrativa de la tipicidad penal como técnica legislativa:
efectos politicos y efectos materiales”, en Gonzalo Quintero Olivares; Fermin Morales Prats (coord.):
Estudios de Derecho ambiental: libro homenaje al profesor Josep Miquel Prats Canut, Madrid, 2008, p.
678; FARALDO CABANA, P., “El delito de establecimiento de depodsitos o vertederos de residuos
peligrosos, con especial referencia al proyecto de reforma de 13 de noviembre de 2009, en Revista
Catalana de Dret Ambiental, vol. I — num. 1, 2010, p. 20.

6 Vid. FRISCH, W., Verwaltungsakzessorietit und Tatbestandsverstindnis im Umweltstrafrecht,
Heidelberg, 1993, p. 8.
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del riesgo permitido, por ello no infringe objetivamente la norma prohibitiva’. La
autonomia textual nos obliga a resolver por una via diferente de la teoria del delito, pero

no consigue una autonomia auténtica.

En suma, como los margenes de riesgo permitido en el medio ambiente vienen
establecidos por la normativa administrativa, no puede existir autonomia entre derecho
administrativo y penal en el plano material. No obstante, si que puede haber una
autonomia formal: cuando el derecho penal decida resolver los supuestos en los que hay
validez administrativamente formal pero no material de un acto administrativo —
conflictos de nulidad y anulabilidad— por sus propias reglas: las exigencias del
principio de confianza en la licitud de las decisiones tomadas por la Administraciéon se
traslada al derecho penal mediante las figuras del error de tipo o de prohibicion. En caso
contrario, el derecho penal deberia asumir la normativa administrativa para la
resolucion de dichas situaciones. Si se adopta esa solucion, entonces si acontece que

cuestiones formales administrativas puedan paralizar la actuacion penal.

(2) Existe, por consiguiente, una relacion de accesoriedad material (venga reconocida de
forma expresa o tacita) entre el derecho penal y el administrativo. La discusion, a partir
de esta afirmacion, se concentra en cOémo conseguir que los dos ordenes no se
superpongan®. Responder a esta pregunta implica escoger un criterio para distinguir el
ilicito administrativo del penal. Se pueden utilizar dos modelos: el absoluto mantiene
una identidad entre ambos; el relativo, en cambio, demanda que el ilicito penal presente

un plus de desvalor respecto al administrativo®.

7 Vid. respecto al articulo 328 CP MUNOZ LORENTE, J., “Diferencias y analogias entre los articulos
325 y 328 del Cédigo Penal. El alcance del controvertido articulo 328 del Codigo Penal”, en Revista
interdisciplinar de gestion ambiental, n.° 49, 2003, p. 66.

8 Obviamente habria otra cuestion: qué hacer si hay una concurrencia de procesos y sanciones de los dos
ordenes. Esto se solventa mediante la aplicacion del principio del non bis in idem sobre supuestos que
poseen una igualdad en el sujeto, hecho y fundamento.

9 Vid. GONZALEZ GUITIAN, L., “Sobre la accesoriedad del Derecho Penal en la proteccion del
ambiente”, en Estudios penales y criminoldgicos, n.° 14, 1989-1990, pp. 120 y ss.; HEINE, G.,
“Accesoriedad administrativa en el Derecho penal del medio ambiente”, en Anuario de Derecho penal y
ciencias penales, tomo 46, 1993, pp. 293 y ss.; TERRADILLOS BASOCO, J., “Protecciéon penal del
medio ambiente en el nuevo Codigo Penal espafiol: luces y sombras”, en Estudios penales y
criminologicos, n.° 19, 1996, pp. 312 y ss.

7
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(2.1) El primer sistema, el de la accesoriedad administrativa absoluta o extrema,
defiende que el derecho penal responde frente a la simple infraccion administrativa.

Esto sucede en dos supuestos:

(a) Cuando el derecho penal se activa para sancionar cualquier incumplimiento de la
normativa administrativa. Es el modelo propio de aquellos sistemas juridicos en los que

no existen mecanismos de sancion administrativa.

(b) Cuando, en sistemas en el que hay sanciones administrativas, el derecho penal se
utiliza como refuerzo del derecho administrativo sancionador. Por ejemplo, en los casos
de reincidencia, no abandono de la situacion administrativamente ilicita en un plazo,

etc. Es lo que se denomina dependencia de segundo grado.

La coincidencia entre ilicito administrativo y penal determina que el derecho penal
asuma el papel del derecho administrativo sancionador, desplazando a este ultimo. La
accesoriedad administrativa absoluta conduce, por tanto, a la “administrativizacion del

derecho penal”.

Se dice que este fendmeno implica la relegacion del bien juridico por la idea de funcion
(de tutela de las normas organizativas de un determinado modelo de gestion sectorial
establecido y controlado por la Administracion), y con ello la reduccion de los
requisitos materiales necesarios para que exista un merecimiento de la pena: deja de
conectarse con una vulneracion del interés protegido o con la capacidad ex ante para
producir su lesion!®. Ahora bien, desde un enfoque que considera que no hay una
diferencia cualitativa entre el derecho administrativo y el derecho penal, entiendo que
no se puede afirmar que la “administrativizacion del derecho penal” represente
necesariamente una sustitucion del bien juridico medio ambiente por la proteccion de

las facultades de regulacion y control de la Administracion, por la tutela de las normas

10 Vid. HASSEMER, W., “Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrecht”, en ZRP, 1992, p. 381;
SEELMANN, K., “Risikostrafrecht”, en KritV, 1992, p. 454, DE LA MATA BARRANCO, Proteccion
penal... cit., pp. 73 y s.; MORALES PRATS, “La estructura del delito...” cit., p. 227; idem, “Delito de
contaminacion ambiental...” cit., p. 1053; SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion del derecho penal, 2.*
edicion, Madrid, 2001, pp. 125 y ss.; BRANDARIZ GARCIA, J. A., “Cuestiones derivadas de la
concurrencia del derecho penal y del derecho administrativo en materia de tutela del medio ambiente”, en
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, n.° 7, 2003, p. 161; FUENTES OSORIO,
J.L., “Formas de anticipacion de la tutela penal”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 8-8, 2006, p. 24.



RCDA Vol. I Num. 2 (2010) (Delito medioambiental como...?

organizativas de un determinado modelo de gestion sectorial. Y es que tanto las normas

penales como las administrativas sancionan conductas lesivas respecto a un mismo bien

juridico protegido.
Se pueden presentar situaciones en las que la normativa administrativa recoja la
sancion de conductas muy graves en relacion con el bien juridico que podrian ser
reguladas por el orden penal pero para las que, por motivos distintos a su
insignificancia, se ha decidido que el orden administrativo es el mecanismo mas
eficaz y menos lesivo de derechos. Por otro lado, se podria afirmar que el derecho
penal, aparte de la proteccion del bien juridico medio ambiente, también tutela las
normas organizativas de un determinado modelo de gestion medioambiental
establecido y controlado por la Administracion!'!.

Las cosas asi, defiendo que la “administrativizacion” hace referencia a la confusion que

se produce entre ambas ramas del ordenamiento en la concreta proteccion de un bien

juridico; confusion predicable en un doble sentido:

(1) Cuando el derecho penal prescinde del principio de ultima ratio y, en concreto, del
principio de fragmentariedad. La administrativizacion del derecho penal se produce
cuando el instrumental penal se pone en funcionamiento con una conducta tipica que
presenta una relacion de ofensividad minima para el bien juridico que, precisamente por
la escasa intensidad del ataque que implica, deberia ser unicamente objeto de sancion

administrativa.

(i) Cuando la superposicion entre ambos ordenamientos genera una preponderancia
absoluta del derecho penal, que se apropia del papel del derecho administrativo
sancionador. Ello acontece si la reaccion penal se conecta con una conducta tipica que
no lesiona o no puede lesionar el bien juridico de referencia en un grado mayor del que
ya recoge la normativa administrativa aplicable, de manera que el derecho penal, al ser
de aplicacion preferente, se convierte en la respuesta sancionadora a la infraccion
administrativa. Por tanto, el problema no reside en que la conducta penalmente

sancionada no tenga un desvalor material, sino en que, con independencia de su entidad,

' Vid. infra;: I11.1.1.5.
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coincide con el desvalor material ya recogido en un precepto administrativo, y, asi, el
derecho penal asume todo el papel sancionador. Ello también representaria una
infraccion del principio de legalidad, ya que la determinacion del ntcleo esencial del
injusto no la realizaria el tipo penal, sino la normativa administrativa de remision, lo

que arrojaria serias dudas sobre su constitucionalidad.

(2.2) En el sistema de accesoriedad administrativa relativa, la activacion de la
intervencion penal requiere un plus de injusto respecto al ilicito administrativo'?. Este
requisito se concreta, en el ambito medioambiental, segun el modelo conocido como

doble estandar. Ahora bien, este modelo se utiliza en dos direcciones.

(a) Por un lado hace referencia, en un sentido estricto, a la existencia de dos niveles de

relevancia normativa del acto de contaminacion!3.

(a.1) Primer nivel. Se establece normativamente cudndo la conducta contaminante podra
ser objeto de sancion administrativa. Se hace coincidir con la superacion del riesgo
permitido por la regulacion administrativa (diferencia cualitativa o “valor de
contaminacion”). Por debajo de esos margenes la conducta sera tolerada a todos los

efectos (riesgo permitido).

12 Vid. DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal... cit., p. 74; MUNOZ LORENTE, J., “El cambio
de criterio jurisprudencial en relacion con la calificacion del peligro exigido para la consumacion del tipo
basico de los delitos contra el medio ambiente: el articulo 325 del Codigo Penal y su estructura de peligro
hipotético (I)”, en Revista interdisciplinar de gestién ambiental, n.° 55, 2003, p. 74; BRANDARIZ,
“Cuestiones...” cit., p. 159.

Reclaman de forma expresa un plus de desvalor para distinguir ilicito administrativo del penal las SSTS
1148/2004; 81/2008; 916/2008.

13Vid. PRATS CANUT; J.; MARQUES I BANQUE, M., “De los delitos contra los recursos naturales y el
medio ambiente”, en Quintero Olivares (dir.): Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, 5
edicion, Elcano, 2005, pp. 1187 y s.; CORCOY BIDASOLO, M., “Los delitos relativos a la ordenacion
del territorio y el medio ambiente: una perspectiva criminologica”, en Corcoy Bidasolo / Ruidiaz Garcia
(coordinadoras): Problemas criminologicos en las sociedades complejas, 2000, Pamplona, p. 91;
MENDO ESTRELLA, A., “Delito “ecoldgico” y norma penal en blanco: la STC de 9 de octubre, juna
nueva orientacion?”, en La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, n.° 46, 2008, pp.
118 y ss.; idem, EI delito ecologico del art. 325.1 del Codigo Penal, Valencia, 2009, p. 104.

10
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(a.2) Segundo nivel. Se fija normativamente cuando la conducta contaminante podra ser
objeto de sancion penal. Al superar ciertos limites, que siempre tendran que ser
superiores a los previstos en el primer nivel, la conducta estara absolutamente prohibida

(diferencia cuantitativa o “valor limite o intolerable”).

En suma, el derecho penal sera competente cuando la conducta sea administrativamente
ilicita y, ademads, sobrepase en cierta medida los limites de dicha infraccién, es decir,
presente un desvalor de acciéon o de resultado superior al administrativo. Referencia
material adicional que justifica la intervencidon penal: son agresiones mas graves al bien
juridico de referencia que las ya sancionadas por el derecho administrativo. Se evita, por
consiguiente, una superposicion entre el contenido del ilicito administrativo y el penal y
la infraccion de los principios de fragmentariedad, subsidiariedad y legalidad que su

coincidencia supone.

(b) Por otro lado, dentro del margen cuantitativo, también hay una mencién a dos (sub-)
niveles. Mencion que contesta a la pregunta: jen qué consiste dicho plus? Se mantiene

que'4:

(b.1) Hay que comprobar que existe una lesion del medio ambiente.

(b.2) Basta la puesta en peligro concreto de cierta gravedad del medio ambiente.

(b.3) Simplemente se requiere que la conducta posea capacidad para producir una lesion

de cierta gravedad del medio ambiente.

Me gustaria detenerme sobre tres cuestiones:

14 Sobre ambos, vid. CORCOY BIDASOLO, “Los delitos...” cit., p. 92.
11
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(1) Insisto en que la lesion o la puesta en peligro concreta producida o la capacidad para
ello, reclamada penalmente, debe ser mayor a la marcada para que la conducta pueda
considerarse un ilicito administrativo. Es evidente que esto sucede cuando la relacion
entre el ilicito administrativo y el penal se encuentra en una escala de injusto: peligro
abstracto — peligro concreto, peligro abstracto/concreto — lesion. Sin embargo, cuando
en ambos ilicitos hay una referencia al mismo nivel de ofensividad dentro de esta escala
(por ejemplo, ambos supuestos de hecho, administrativo y penal, se limitan a demandar
cierta capacidad lesiva), se requiere la inclusion de una clausula adicional de
notoriedad: tenga capacidad lesiva para producir un resultado (mds) grave (solucion del

ejemplo), produzca un resultado lesivo (mds) grave.

En ocasiones se determina fijando, como presuncién de la concurrencia de ese valor
limite, el que la accion realizada haya rebasado un determinado nivel de
contaminacion'>. Por ejemplo, se afirma que la conducta tiene capacidad lesiva grave,
superior a la prevista en la infraccion administrativa, siempre que sobrepase en una
cantidad fija o en un porcentaje concreto (por ejemplo, un 100%) los limites marcados

en el supuesto de hecho administrativo!®.

(i1)) La plasmacion de una de estas tres opciones (b.1-b.3) en el texto tipico,
acompanadas, si fuera necesario, de una clausula adicional de notoriedad, cumple uno
de los requerimientos marcados por el Tribunal Constitucional para considerar que las
leyes penales en blanco son respetuosas con el principio de legalidad: la especificacion
del nticleo esencial del injusto de la prohibicion o mandato (grado de afectacion del bien
juridico protegido) en el tipo penal.

El TC ha intervenido en diversas ocasiones para precisar cuando el uso de la

técnica de la ley penal en blanco es compatible con el principio de legalidad. En

concreto, la constitucionalidad de la ley penal en blanco requiere la satisfaccion

de cuatro requisitos: presencia de un reenvio normativo expreso a leyes y

disposiciones generales; precision de la conducta considerada delictiva (la norma

15 Vid. SAMSON, E., “Kausalitits- und Zurechnungsprobleme im Umweltstrafrecht”, en ZStW, n.° 99,
1987, pp. 622y ss.

16 Un ejemplo seria el articulo 379.1 CP: “el que condujere un vehiculo de motor o un ciclomotor a

velocidad superior en sesenta kilometros por hora en via urbana o en ochenta kildmetros por hora en via
interurbana a la permitida reglamentariamente...”.
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penal debe contener el nucleo esencial de la prohibicidn); satisfaccion de la
exigencia de certeza; que el reenvio esté justificado por las necesidades de
proteccion del bien juridico tutelado!”.
No se satisface este requisito cuando se puede conocer todo el injusto penal acudiendo a
la normativa administrativa. Ello acontece cuando el tipo no incluye ninguna referencia
al desvalor de la accion o del resultado adicional al que ya recoge la infraccion
administrativa, de forma que la prohibicién penal en su conjunto viene determinada por

la normativa administrativa, con cuyo ilicito coincide el ilicito penal's.

Por los motivos indicados los preceptos relativos al medio ambiente, aparte de la
remision a la normativa administrativa, deben afiadir ciertos términos en la descripcion
tipica que le den un contenido de injusto material propio, adicional al administrativo:

“puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales” (art. 328 CP),
“con grave perjuicio para el medio ambiente” (art. 332 CP), “de modo que perjudique el
equilibrio biologico™ (art. 333 CP)!. El articulo 325 CP también es un ejemplo de ello.
Cuando el tipo reclama de forma expresa la realizacion de actos contaminantes “que

puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales”, estd indicando

17 Vid. SSTC 127/1990; 118/1992; 111/1993; 62/1994; 24/1996; 120/1998; 16/2004; 24/2004. Vid.
GARCIA ARAN, M., “Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura de la norma penal”,
en Estudios penales y criminologicos, n.° 16, 1992-1993, pp. 63 y ss.; MORALES PRATS, “La estructura
del delito...” cit., pp. 234 y ss.; idem 2002, pp. 63-67; CONDE-PUMPIDO TOURON, C., “La tutela del
medio ambiente. Analisis de sus novedades mas relevantes”, en La Ley, D-133, 1996, pp. 1551 y s.;
TERRADILLOS BASOCO, J., “Delitos relativos a la proteccion del patrimonio historico y del medio
ambiente”, en J. Terradillos Basoco (ed.): Derecho penal del medio ambiente, Madrid, 1997, p. 46;
SILVA SANCHEZ, “;Proteccion penal...” cit., pp. 1717 y s.; DE LA CUESTA ARZAMEND], J. L.,
“Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente: Capitulo III, Titulo XVI, Libro II del Nuevo
Codigo Penal de 19957, en Actualidad Penal, 1998, pp. 294 y s.; CORCOY BIDASOLO, “Los delitos...”
cit., pp. 86 y s.; SANTANA VEGA, D.M., La proteccion penal de los bienes juridicos colectivos, Madrid,
2000, pp. 212 y ss.; SESSANO GOENAGA, J. C., “La proteccion penal del medio ambiente”, en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 04-11, 2002, pp. 8 y ss.; MUNOZ LORENTE, “El cambio
de criterio...” cit., p. 74; BARREIRO, “El bien juridico...” cit., p. 54; MENDO ESTRELLA, EI delito
ecologico... cit., pp. 87 y ss.

18 Vid. STC 24/2004.

19 MORALES PRATS, “Delito de contaminacién ambiental...” cit., p. 1057. En contra, respecto al
articulo 325 CP, HUERTA TOCILDO, S., “Principios bésicos del Derecho penal y articulo 325 del CP”,
en Revista Penal, n.° 8, 2001, pp. 45 y ss. pues considera que “el ilicito administrativo condiciona por
completo la aparicion el ilicito penal aun no coincidiendo exactamente con ¢élI [...] tal infracciéon no actiia
como limite de una tipicidad prefigurada sino que contribuye a su configuracion en tanto que presupuesto
condicionante de la misma” (“Principios basicos...”, cit., p. 47).
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que no basta la mera infraccion administrativa, requiere asimismo una posibilidad de
perjuicio grave del medio ambiente?°.
No obstante, y tal como he indicado, en ocasiones la infraccion administrativa
presupone esa posibilidad de perjuicio grave del medio ambiente (especialmente
en los supuestos de infracciones muy graves). Deja, asi, un espacio reducido al
derecho penal: en tal caso, se tendra que optar obligatoriamente por la exigencia

de una posibilidad de perjuicio gravisimo o un desvalor del resultado superior al

previsto administrativamente.

(ii1) El ilicito administrativo (en su sentido material) y el penal mantienen una relacion
de ofensividad con el medio ambiente. Entre ambos se establece una distincion
cuantitativa®!. La controversia se ha de centrar desde este momento en si ese plus sera
una lesion mas grave o una puesta en peligro, concreta o abstracta, mas grave que la
prevista administrativamente. El andlisis de la decision politico-criminal adoptada al
respecto viene condicionado por la estructura del injusto: nos va a dar un baremo que
nos permite situar de forma escalonada, en funcién de su relacion de ofensividad, las
conductas que representan un ilicito administrativo y penal. Ahora bien, en el contexto
medioambiental no existe una estructura del injusto univoca: esta va a depender de la
definicion del bien juridico medio ambiente, de la determinacion de su extension y de su

momento consumativo a efectos penales. Unicamente cuando hayamos precisado estos

20 Vid. DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal... cit., p. 108; ALENZA GARCIA, J. E. “Las
sanciones administrativas y penales en materia ambiental: Funciones y problemas de articulacion”, en
Corcoy Bidasolo (dir.): Derecho penal de la empresa, Pamplona, 2002, p. 611; ALASTUEY, E! delito...
cit., p. 51; MENDOZA, “El delito ecologico...” cit., p. 123.

En el articulo 325 CP se adopta de forma expresa un sistema de accesoriedad administrativa relativa. Asi,
por ejemplo, DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal... cit., pp. 74 y s., 239; BRANDARIZ,
“Cuestiones...” cit., p. 158; OLMEDO CARDENETE, M.; RODRIGUEZ FERNANDEZ, I., “Articulo
325 y 326”7, en Cobo del Rosal (dir.): Comentarios al Codigo penal, tomo X, vol. II, Madrid, 2006, p.
209; MENDO ESTRELLA, “Delito ecoloégico...” cit., p. 107; idem, El delito ecoldgico... cit., p. 87.

21 Tal y como sefiala SILVA SANCHEZ (Delitos contra el medio ambiente, Valencia, 1999, pp. 104 y ss.,
p- 20, nota 13, 21) la diferencia cuantitativa reside en el “grado de probabilidad de la lesion asi como la
magnitud de esta lesion”, mientras que la cualitativa se refiere a conductas igualmente peligrosas pero que
presentan diferente relevancia penal (hay una decision valorativa de ponderacién de intereses que
determina si la conducta debe ser objeto de sancion penal). Otros autores defienden, en cambio, que la
distincion entre derecho administrativo y penal es cualitativa porque en el ilicito administrativo solo se
requiere superar los limites legales o reglamentarios y no se exige probar que posee una capacidad lesiva
respecto al medio ambiente, lo que si se pide al delito ecoldgico. Vid. CORCOY BIDASOLO, “Los
delitos...” cit., pp. 79, 91 y s.; idem, “Proteccion penal del medio ambiente: legitimidad y alcance.
Competencia penal y administrativa en materia de medio ambiente”, en Corcoy Bidasolo (dir.): Derecho
penal de la empresa, 2002, Pamplona, p. 638; ALENZA GARCIA, “Las sanciones administrativas...”
cit., p. 611.
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aspectos podremos fijar si el criterio cuantitativo de distincion entre ambos ilicitos fue
de lesion o de peligro (un resultado de peligro o la demanda de una mayor intensidad

lesiva).

II1. BIEN JURIDICO: PERSPECTIVA Y OBJETO

La construccion del injusto penal del delito ecologico gira en torno a la tutela medio
ambiente. Esta certeza es insuficiente. La fijacion de la estructura del injusto requiere
previamente definir el bien juridico medio ambiente estableciendo su intensioén y su
extension. La respuesta serd distinta en funcioén del enfoque individual o colectivo que

se utilice.

1. Definicion del bien juridico medio ambiente

El medio ambiente, como bien juridico penal, se puede definir tanto desde un encuadre
individual como desde otro colectivo. Estas perspectivas van a recibir una
denominacién especifica en el contexto medioambiental: antropocéntrica y ecocéntrica,

respectivamente?2.

22 Vid. DE LA MATA BARRANCO, Proteccién penal... cit., pp. 46 y ss.; SILVA SANCHEZ,
“;Proteccion penal...” cit., p. 1715; CORCOY BIDASOLO, “Los delitos...” cit., pp. 64 y ss; idem, 2002,
pp. 625 y ss.; ALCACER GUIRAO, R., “La proteccién del futuro y los dafios cumulativos”, en Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia [en linea], n.° 04-08, 2002, pp. 3 y ss.; ALASTUEY, El
delito... cit., pp. 15 y ss.; BARREIRO, “El bien juridico...” cit., pp. 39 y ss.; OLMEDO, RODRIGUEZ,
“Articulo 325...” cit., pp. 187 y ss.; REGIS PRADO, L., “El ambiente como bien juridico penal: aspectos
conceptuales y delimitadores”, en Revista Penal, n.° 22, 2008, pp. 122 y s.; MENDO ESTRELLA, EI
delito ecologico... cit., pp. 46 y ss. Vid. también la abundante literatura alemana RENGIER, R., “Zur
Bestimmung und Bedeutung der Rechtsgiiter im Umweltstrafrecht”, en Neue Juristische Wochenschrift,
1990, pp. 2506 y ss.; idem, Strafrecht. Besonderer Teil, vol. 11, 10.* edicion, Munich, 2009, marg. 47/9 y
ss.; HOHMANN, O., “Von der Konsequenzen einer personalen Rechtsgutsbestimmung im
Umweltstrafrecht”, en G4, 1992, pp. 80 y ss.; KUHLEN, L., “Umweltstrafrecht — auf der Suche nach
einer neuen Dogmatik”, en ZStW, n.° 105, 1993, pp. 702 y ss.; S STRATENWERTH, G.,
“Zukunftssicherung mit den Mitteln des Strafrechts?”, en ZStW, n.° 105, 1993, pp. 682 y ss.; KUHL, K.,
“Anthropozentrische oder nichtanthropozentrische Rechtsgiiter im Umweltstrafrecht?”, en J. Nida-
Riimelin, D. v. d. Pfordten (edit.): Okologische Ethik und Rechtstheorie, Baden-Baden, 1995, pp. 251 y
ss.; BLOY, “Umweltstrafrecht...” cit., pp. 578 y ss.; KINDHAUSER, U., “Elementos fundamentales del
derecho penal medioambiental aleman”, en Revista de Ciencias Penales, vol. 1, 1n.° 2, 1998, pp. 501 y ss.;
VOHRINGER, M., “Anthropozentrische oder nichtanthropozentrische Rechtsgiiter im
Umweltstrafrecht”, en Rechtsphilosophisches Seminar im Sommersemester 1999 zum Thema “Die
Bedeutung der Philosophie fiir strafrechtliche Grundlagenprobleme” (Universitit Tiibingen - Juristische
Fakultdt), [en linea], 1999, pp. 9 vy ss.; MULLER-TUCKFELD, J.C., “Ensayo para la abolicion del
Derecho penal del medio ambiente”, en La insostenible situacion del Derecho penal, Granada, 2000, pp.
508 y ss.; WOHLERS, W., Deliktstypen des Préiventionsstrafrechts. Zur Dogmatik “moderner”
Gefihrdungsdelikte, Berlin, 2000, pp. 130 y ss.

15



J. L. Fuentes RCDA Vol. I Num. 2 (2010)

1.1. Perspectiva antropocéntrica

El medio ambiente no existe como bien juridico independiente, los unicos bienes
protegidos son los individuales. Un ataque contra el medio ambiente se considera
exclusivamente un modo de comision de una agresion (que se suele estimar como una
forma de delito de peligro) indiscriminada®® y mediata contra bienes juridicos

individuales?4.

Se le critica a este planteamiento, por un lado, que niega la autonomia del medio
ambiente como bien juridico. Por otro, su conexion difusa con el bien juridico
individual tutelado. Consiguientemente requiere determinar con caracter previo cuales
son estos bienes individuales: normalmente serdn la vida o la integridad fisica, pero

también podrian ser otros como el patrimonio?.

1.2. Perspectiva ecocéntrica

Admite el medio ambiente como bien juridico por el valor intrinseco que posee, con
independencia del individuo, al que reclama que asuma su responsabilidad de respeto y
cuidado. Esta exigencia se suele plasmar en una solicitud de reconocimiento de

derechos propios a la naturaleza.

De este modo surge el medio ambiente como bien juridico auténomo, rechazando

cualquier tipo de subordinacién a los bienes juridicos individuales.

Se reprocha a este enfoque que la concesion de derechos subjetivos a la naturaleza es

incompatible con el caracter antropocéntrico del ordenamiento juridico y que otorgaria

23 En el sentido de que no se atenta contra la vida o integridad de un sujeto concreto sino de muchos,
HOHMANN, “Von der Konsequenzen...” cit., p. 84.

24 Vid. HOHMANN, “Von der Konsequenzen...” cit., p. 84; BLOY, “Umweltstrafrecht...” cit. p. 581.
Criticos KUHLEN, “Umweltstrafrecht...” cit., pp. 703 y s.; MULLER-TUCKFELD, “Ensayo...” cit., p.
520.

25> HOHMANN (“Von der Konsequenzen...” cit., p. 84) los concreta en la vida, la integridad fisica y la
salud publica.
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derechos a quienes no podrian asumir las obligaciones que incluyen?®. También se
sefala que el medio ambiente y los elementos que lo componen son objetos y no sujetos
de derecho: olvida que en nuestro sistema juridico las personas son las que consideran
valiosa la naturaleza y no al revés?’. Asimismo se afirma que asumir este enfoque
ecocéntrico conduce a admitir la posibilidad de su tutela incluso en contra del hombre, a
desconocer la relacion reciproca que existe entre el individuo y el medio ambiente?®
(aunque mas bien habria que decir que desconoce que esa relacion reciproca es de
vasallaje del medio ambiente al hombre).
En este reproche se atisba una preocupacion por un cambio de preeminencia en la
relacion medio ambiente/desarrollo econdmico a favor del primero (a diferencia
de lo que ocurre ahora). Este giro bloquearia todas las decisiones econdomicas que
fueran agresiones que afectaran a la situacion y evolucion de la naturaleza, que,
logicamente, estarian prohibidas®.
Por estos motivos la doctrina penal se suele centrar en la demanda de autonomia plena

del medio ambiente, abandonando cualquier peticion de concesion de derechos?,

No obstante, la critica de mayor calado en el ambito penal es la que insiste en su
vaguedad: es un bien juridico que no presenta contornos claros!. De aqui se deriva la
conclusion de que no puede ser objeto de tutela penal3?. A ello hay que responder que el

medio ambiente no es un bien juridico abstracto o espiritual. Es perfectamente visible,

26 Vid. KINDHAUSER, “Elementos...” cit., p. 502; MULLER-TUCKFELD, “Ensayo...” cit., p. 509;
WOHLERS, Deliktstypen... cit., p. 132; ALCACER, “La proteccion del futuro...” cit., p. 4, que insiste
en la ausencia de derechos del medio ambiente e incluso de deberes en un sentido estricto por cuanto los
deberes relativos al medio ambiente se construyen sobre el derecho de los ciudadanos a “condiciones
tolerables de vida”.

27 Vid. SANZ LOPEZ, C.; SANCHEZ ALHAMA, 1., Medio ambiente y sociedad. De la metdfora
organicista a la preservacion ecoldgica, 2.* edicion, Granada, 1998, p. 152.

28 Vid. HOHMANN, “Von der Konsequenzen...” cit., p. 83; DE LA MATA BARRANCO, Proteccion
penal... cit., p. 52; STEINDOREF, J., Umweltstrafrecht, 2.* edicion, Berlin-Nueva York, 1997, marg. vor
324/13; WOHLERS, Deliktstypen... cit., p. 132.

2 Vid. en este sentido VOHRINGER, “Anthropozentrische...” cit,, pp. 13 y s.; WOHLERS,
Deliktstypen... cit., p. 133.

30Vid. ALASTUEY, El delito... cit., p. 34.

31 Vid. HOHMANN, “Von der Konsequenzen...” cit., p. 83; STRATENWERTH, “Zukunftssicherung...”
cit., p. 683.

32 ¢[...] también se ha utilizado la falta de taxatividad o abstraccion en la descripcion de los bienes
juridicos colectivos como coartada para defender la impunidad de las infracciones de intereses esenciales
[...]”, PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el
relativismo posmodernista, Valencia, 2007, p. 356.
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aprehensible (por ejemplo, vemos un ecosistema y los elementos que lo integran: un rio,
la vegetacion y los animales que en él habitan) y lesionable3. El problema para el
derecho penal se halla en que el medio ambiente no tiene limites perfectamente
definidos y sufre de hipersensibilidad: es un sistema dinamico e interactivo que llega
finalmente a coincidir con el planeta y se ve afectado, en mayor o menor medida, por
cualquier comportamiento. La vaguedad se tiene que resolver con el establecimiento de
un limite normativo en estos dos aspectos. Por tanto, los defensores de un enfoque
ecocéntrico se ven necesariamente obligados a fijar la (i) extension del ecosistema

analizado, (ii) el momento consumativo de referencia*.

1.3. Perspectiva antropocéntrica moderada

Los defensores de esta opcion®s, a diferencia de su version radical, si reconocen la
autonomia del medio ambiente. Sin embargo, establecen una conexion con los intereses
individuales: el mantenimiento del equilibrio del sistema natural dentro de unos limites

es una condicion esencial del desarrollo de la vida humana. Por esta razon, la

33 Vid. KUHL, “Anthropozentrische...” cit., p. 257; SOTO NAVARRO, S., “Concrecion y lesion de los
bienes juridicos colectivos”, en Anuario de derecho penal y ciencias penales, tomo 58, 2005, p. 910. “En
realidad, la dificultad que comporta el proceso de concrecion de los bienes juridicos colectivos no estriba,
a mi entender, en su naturaleza ideal, sino en la ineficacia de los criterios tradicionalmente empleados
para delimitar unidades que constituyan concretas formas de manifestacion del bien juridico y sobre las
que pueda estimarse su lesion” (SOTO NAVARRO, “Concrecion y lesion...” cit., p. 904). Y es que en los
bienes juridicos colectivos el objeto material del delito no coincide con el individuo ni estd
subjetivamente vinculado con ¢l. En suma, “con los bienes juridicos colectivos el criterio del sujeto
pasivo individual no funciona para determinar su afeccion”, “Concrecion y lesion...” cit., p. 905.

34 Vid. infra, IV.3. Insiste en la exigencia de concrecion frente a la renuncia a la proteccion, PORTILLA
CONTRERAS, G., “Principio de intervenciéon minima y bienes juridicos colectivos”, en Cuadernos de
Politica Criminal, n.° 39, 1989, p. 740; idem, El derecho penal... cit., p. 356: “[...] la solucién debera
pasar por la exigencia de concrecion del objeto a proteger, pues no hay motivo para pensar que los valores
colectivos no puedan ser descritos y, por tanto, asegurados con los instrumentos penales”.

35 Vid. MORALES PRATS, F., “Técnicas de tutela penal de los intereses difusos. Intereses difusos y
derecho penal”, en Cuadernos de Derecho Judicial, 1994, pp. 82 y s.; idem, “Delito de contaminacion
ambiental...” cit., p. 1043; DE LA CUESTA AGUADO, P. M., “Algunas consideraciones acerca de la
necesidad de proteccion del medio ambiente como bien juridico”, en Anales de la Universidad de Cadiz,
X1, 1996, pp. 273 y ss.; SILVA SANCHEZ, “;Proteccién penal...” cit., p. 1715; idem, Delitos... cit., pp.
98 y s.; GARCIA RIVAS, Delito ecoldgico... cit., pp. 125 y ss.; ALASTUEY, El delito... cit., p. 71;
MARTINEZ BUJAN, C., “Delitos relativos a la ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio
historico y del medio ambiente”, en Derecho penal. Parte especial, Valencia, 2004, p. 743; idem,
Derecho penal economico y de la Empresa. Parte Especial, 2.* edicion, Valencia, 2005, p. 821.
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construccion de la proteccion de la naturaleza se tiene que realizar a partir de “deberes

de los hombres respecto a la naturaleza’®.

Este referente individual se concreta en una exigencia de subordinacion: serdn
merecedores de tutela penal aquellos ecosistemas que efectivamente son condicion
esencial del desarrollo humano®’. Consiguientemente, aunque reconoce la autonomia
del medio ambiente, sostiene que esta ratio de tutela individual se ha de plasmar en una
necesaria dependencia de su proteccion de la afectacion (lesion o puesta en peligro) de
un bien juridico individual, adicional al medio ambiente’®. De este modo, si la conducta
no es apta para afectar a bienes juridicos individuales, se solicita una desregulacion
penal y la asuncion exclusiva de competencias por el derecho administrativo

sancionador.

1.4. Perspectiva ecocéntrica moderada

Este enfoque, el mas correcto de todos, reconoce la autonomia del medio ambiente
como bien juridico supraindividual®®. Mantiene, al igual que el antropocentrismo
moderado, un vinculo individual: su ratio de proteccion reside en que el medio ambiente

es condicion de desarrollo de los miembros de la sociedad actual y futura*.

Ahora bien, su peculiaridad reside en que esta ratio individual de proteccion no
conlleva, como sucede con el antropocentrismo moderado, una demanda de vinculacion
efectiva con ningun bien juridico individual. Ello nos sita, en la practica, en el mismo

plano que la perspectiva puramente ecocéntrica, al no ser necesaria la lesion o puesta en

36 WOHLERS, Deliktstypen... cit.,, pp. 134 y s. Y no a partir de derechos de la naturaleza. Vid.
criticamente supra, nota 26.

37¢[...] el medio ambiente no se puede proteger por si mismo, sino s6lo en tanto que condicién necesaria
para el desarrollo de la vida humana”, SILVA SANCHEZ, “;Proteccion penal...” cit., p. 1715.

38 Vid. ALCACER, “La proteccion del futuro...” cit., p. 29.

39 Vid. BUSTOS RAMIREZ, J., “Necesidad de la pena, funcién simbolica y bien juridico medio
ambiente”, en Pena y Estado, 1991, p. 104; CORCOY BIDASOLO, “Los delitos...” cit., p. 67;
ALASTUEY, El delito... cit., p. 36; BARREIRO, “El bien juridico...” cit.,, pp. 15 y ss., 62 y s.;
OLMEDO, RODRIGUEZ, “Articulo 325...” cit., p. 188; MATELLANES RODRIGUEZ, N., Derecho
penal del medio ambiente, Madrid, 2008, pp. 50 y ss.; MENDO ESTRELLA, El delito ecoldgico... cit.,
pp. 46, 52. Vid. también a favor de esta autonomia, PORTILLA, “Principio de intervenciéon minima...”
cit., p. 746.

40 Vid. ALASTUEY, El! delito... cit., pp. 36 y ss.; CORCOY BIDASOLO, “Los delitos...” cit., p. 67;
BARREIRO, “El bien juridico...” cit., p. 16.
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peligro de un bien individual concreto*! (la diferencia entre ellas se encuentra

unicamente en su fundamentacion).

Existe un riesgo de confusion entre antropocentrismo y ecocentrismo moderado. Esta
causado por la identidad entre ambas perspectivas en la autonomia del bien juridico y en
su conexion con el individuo (presente o futuro) como ratio de tutela. Cuando
unicamente atendemos a estos aspectos se suele crear una sola categoria que unifica los
dos enfoques de forma indiferenciada bajo la denominacion: antropo-ecocéntrico,
ecoldgico-antropocéntrico, o, simplemente, mixto*?. El criterio de distincion reside en
si, a partir de esos puntos de partida, asocian necesariamente la proteccion penal con un
bien juridico individual (antropocéntrica moderada) o mantienen el referente individual
meramente como ratio de proteccion (ecocéntrica moderada). Es posible, por tanto, que
haya autores que, aunque afirmen que tienen un enfoque antropocéntrico moderado, se
encuentren, segun la interpretacion que aqui defiendo, en un plano ecocéntrico

moderado, al no vincular la tutela del medio ambiente a un bien individual.

Se sostiene que la CE en su articulo 45, al establecer el derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado al desarrollo de la persona y fijar la obligacion de los poderes
publicos de velar por la utilizacidon racional de todos los recursos naturales con el fin de
proteger y mejorar la calidad de la vida, estd tomando partido por una concepcion
antropocéntrica moderada®?. Ello, empero, no es tan evidente. También se debe tener en

cuenta la referencia a la “solidaridad colectiva” y al “uso racional de los recursos”.

41Vid. ALASTUERY, El delito... cit., p. 42; BARREIRO, “El bien juridico...” cit., p. 45.

4 Vid. DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal... cit., p. 54; REGIS PRADO, “El ambiente...”
cit., p. 122. Ello es lo que sucede mayoritariamente en Alemania, vid. KUHLEN, “Umweltstrafrecht...”
cit., p. 703; KUHL, “Anthropozentrische...” cit., p. 261; BLOY, “Umweltstrafrecht...” cit. pp. 580 y s.;
STEINDORF, Umweltstrafiecht cit., marg. vor 324/15 y ss.; KINDHAUSER, “Elementos...” cit., p. 502;
VOHRINGER, “Anthropozentrische...” cit., p. 15; MULLER-TUCKFELD, “Ensayo...” cit., p. 510;
RANSIEK, A., Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, Baden-Baden, 2000, marg. vor 324/7;
CRAMER, P.,, HEINE, G., Strafgesetzbuch. Kommentar (Schonke/Schréeder), 27.* edicion, Munich,
2006, marg. vor 324/8; LACKNER, K.; KUHL, K., Strafgesetzbuch, 26.* edicién, Munich, 2007, marg.
vor 324/7; WESSELS, J.; HETTINGER, M., Strafrecht. Besonderer Teil, vol. 1, 28.* edicion, Heidelberg,
2007, marg. 24/1057; OTTO, H., Grundkurs Strafrecht: die einzelnen Delikte, 7.* edicion, Berlin, 2005,
marg. 82/29; HEFENDEHL, R., “Derecho penal medioambiental: ;por qué o cémo?”, en Estudios
publicos, n.° 110, 2008, p. 15; RENGIER, Strafrecht... cit., marg. 47/10.

43 Vid. DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal... cit., p. 52; SESSANO, “La proteccion penal...”
cit., pp. 19 y s.; BARREIRO, “El bien juridico...” cit., p. 7; ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L.,
“Manifestaciones de la crisis del estado social en el simbolismo de la protecciéon ambiental”, en leZ:
Ingurugiroa eta zuzenbidea = Ambiente y derecho, n.° 5, 2007, p. 37. Mantienen expresamente que el

articulo 45 CE defiende un concepto moderadamente antropocéntrico del medio ambiente las SSTS
538/1992; 1638/1994; 105/1999; 1725/2002; 1828/2002.
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Ambeas se relacionan mas facilmente con una linea ecocéntrica*, que, desde luego, tiene
que ser moderada a la vista de las citadas menciones al individuo. En realidad, parece
que la Constitucion hace referencia a la categoria mixta que acabo de mencionar:
establece, a partir de la autonomia del medio ambiente, una relacion de este con el
individuo. Ello implica, desde luego, un rechazo implicito de las versiones radicales de

las perspectivas expuestas, pero da cabida a las moderadas®.

1.5. Perspectiva administrativa: modelo de gestion medioambiental

Hay una quinta opcioén, la que identifica el bien juridico medio ambiente con la funciéon
que desarrolla*®: el modo o modelo de gestion medioambiental (en su relacion con el
desarrollo econdémico y el sujeto individual) marcado por la Administracion?’; las
facultades en la ordenacion y tutela del medio ambiente que tiene la Administracion; el

interés de control de la Administracion sobre los comportamientos contaminantes*s.

Se le acusa a este planteamiento de expresar una confusion: entre el bien juridico medio
ambiente y el modelo de gestion medioambiental®. Y, ademas, de ser formalista®’: al
desligarse del objeto real del medio ambiente conduce a un injusto penal que persigue
conductas que son una simple desobediencia de la normativa administrativa y cuyo
desvalor se basa en ser “disfuncionales”. Por tanto, seria posible volver a un modelo en

el que conductas con una peligrosidad insignificante podrian ser sancionadas por un

4 Vid. MATELLANES, Derecho penal... cit., pp. 38 y ss.; MENDO ESTRELLA, E! delito ecoldgico...
cit., pp. 51 y ss.

45 Vid. OLMEDO, RODRIGUEZ, “Articulo 325...” cit., p- 173.
46 Al respecto, vid. BUSTOS RAMIREZ, “Necesidad de la pena...” cit., pp. 101 y ss.

47 Vid. SEELMANN, K., “Atypische Zurechnungsstrukturen im Umweltstrafrecht”, en Neue Juristische
Wochenschrift, 1990, p. 1260 (en ello se convierte el medio ambiente cuando se interpreta como bien
juridico intermedio).

4 Vid. MATELLANES, Derecho penal... cit., pp. 74 y s., que identifica (con el objetivo de excluirlas del
ambito tipico) las normas que contienen una exigencia de autorizacion con una concepcion formal del
medio ambiente: facultades de organizacion y control del Estado de las actividades contaminantes y
peligrosas.

49 Segin BARREIRO (“El bien juridico...” cit., p. 52) supone “entremezclar el interés medio ambiente™ y
“el modelo legislativo y de control administrativo”.

30 Vid. RENGIER, “Zur bestimmung...” cit., p. 2509 que denomina expresamente a este planteamiento
como administrativo-formal. Vid. también SILVA SANCHEZ, “;Proteccion penal...” cit., p. 1715 y nota
15; BARREIRO, “El bien juridico...” cit., p. 39; MATELLANES, Derecho penal... cit., pp. 75y s.
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derecho penal que asume las competencias del derecho administrativo sancionador, que,
segin el principio de fragmentariedad y ultima ratio, parece la entidad mas

competente’!.

Estos reproches deben ser aclarados:

(1) Como ya he dicho, siempre existe una relaciéon material con el bien juridico medio
ambiente. Cualquier accién que vulnera la funcion de gestion (organizacion y control)
presenta una relacion de ofensividad con el bien juridico (y viceversa)*2. De hecho, esta
actividad de gestion tiene como principal objetivo la proteccion del medio ambiente>3.
Ademas, recordemos que el ambito de lo permitido en las relaciones con el bien juridico

medio ambiente estd condicionado por los limites marcados por el modelo de gestion.

(2) La esencia de la critica se halla en que, cuando se opta por esta perspectiva, hay una
renuncia a someterse al bien juridico como limite externo aunque siempre exista una
conexion con €l. Esto se plasma en un cambio en el criterio de medicion de la relacion
de ofensividad: no se construye sobre la idea de lesion, sino de disfuncionalidad;
entendiendo, asimismo, que se produce cuando hay una negacidn, cualquiera, de la
normativa reguladora del modelo de gestion. Esta negacion genera una pérdida de
confianza en la funcién social o defraudacion de la expectativa de la continuidad de

dicha institucion. Ello posibilita dos situaciones.

(2.1) Podrian ser objeto de sancion penal algunas conductas “que desde una perspectiva
material del injusto vinculado al fin superior de proteccion de bienes juridicos [solo]

podrian entenderse como un ilicito formal™*, por el caracter insignificante del ataque al

51 En suma, se produce una confusion entre derecho administrativo y penal: hasta el punto que la
referencia “penal” que este segundo contiene seria una mera etiqueta, STRATENWERTH,
“Zukunftssicherung...” cit., pp. 685y s.

52 Vid. RENGIER, “Zur bestimmung...” cit., pp. 2514 y s.; PALAZZO, F., “Principios fundamentales y
opciones politico-criminales en la tutela penal del ambiente en Italia”, en Revista Penal n.° 4, 1999, pp.
76y ss.

33 Vid. RENGIER, “Zur bestimmung...” cit., p. 2509.

3 FUENTES, “Formas de anticipacion...” cit., pp. 2y s.
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medio ambiente que representan®. Este efecto se podria intentar evitar exigiendo que
solo se sancionara por la via penal comportamientos que impliquen una negacion grave

del modelo de organizacion y control ambiental estatal (disfuncionalidad grave).

No obstante, pese a esta correccion, aun seria posible afirmar que cualquier
contaminacion provoca una disfuncionalidad grave en ciertos casos. Por ejemplo,
siempre que exista un riesgo adicional de repeticion®®. Esto permite justificar la
persecucion penal de comportamientos con un contenido material de injusto muy
reducido pero que pertenecen a una clase de conductas sobre las que existe un riesgo de
repeticion, que ya representan un atentado grave contra el modelo de gestion del medio

ambiente.

Ahora bien, el criterio de la “disfuncionalidad” no conduce siempre a la situacién
anteriormente descrita: también se pueden considerar disfuncionales conductas que, en
relacion con el bien juridico, poseen una peligrosidad muy elevada e incluso representan

puestas en peligro y lesiones graves.

(2.2) Una interpretacion en este sentido del bien juridico justificaria la impunidad de
comportamientos que, aunque amparados por una autorizaciéon formalmente valida,

representan una vulneracion de la normativa material®’.

2. Elementos que incluye el medio ambiente como bien juridico autonomo

La especifica funcion protectora del medio ambiente desde un encuadre que reconoce su
autonomia requiere, como ya he indicado, fijar la extension de un bien juridico que en
su version mas vasta llega a comprender todo el planeta y todos los elementos que

incluye.

Este enfoque tan amplio dificulta la actividad penal en la tutela del medio ambiente.

Implica que cualquier conducta puede representar una agresion al medio ambiente, pero,

3 Vid. WOHLERS, Deliktstypen... cit., pp. 135, 140; FUENTES, “Formas de anticipacion...” cit., pp. 23
ys.

56 Vid. criticamente ALCACER, “La proteccion del futuro...” cit., pp. 19y ss.

57Vid. WOHLERS, Deliktstypen... cit., pp. 135, 140.
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al mismo tiempo, que toda agresion, a la vista de la extension del bien juridico, deberia
ser penalmente irrelevante al suponer una lesion insignificante: ni conlleva, ni tiene

capacidad para ello, un colapso o una afectacion grave del medio ambiente planetario.

Sin embargo, el derecho penal no tiene por qué actuar con un bien juridico que tenga
esas dimensiones. Puede decidir efectuar una serie de restricciones en su extension que

faciliten el manejo de este bien en la relacion de ofensividad.

Segun defiendo, estas limitaciones se realizaran en tres niveles consecutivos:

(1) En primer lugar se determinara si el bien juridico medio ambiente se va a construir
limitado a los medios y/o manifestaciones ambientales en sentido estricto o si va a
integrar otras cuestiones del entorno ambiental, especialmente los elementos culturales

y territoriales.

(i1) La siguiente reduccion consistird en establecer, dentro del grupo de elementos

recogidos por este bien, el tamaiio del ecosistema tutelado.

(i11) Finalmente se tendra que decidir qué nivel de agresion (colapso, afectacion grave,
simple afectacion) serd el momento consumativo a efectos penales de la lesion del

medio ambiente.

La primera reduccion la analizaré en el estudio del bien juridico. Las otras dos, en

cambio, al determinar la estructura del injusto.
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La ordenacion de los elementos abarcados por el bien juridico medio ambiente se ha

presentado habitualmente de tres formas>®:

(1) Un primer planteamiento insiste en que debe detenerse inicamente en la proteccion
de los elementos abidticos que lo componen: el suelo, el aire y el agua. Es una
perspectiva estricta (fisica) del bien juridico medio ambiente que excluye cuestiones

relativas al territorio y a los factores bidticos™°.

(2) Una segunda acepcion, no tan estricta, aumenta el dmbito de proteccion a los
elementos biodticos y abiodticos. Es una concepcion intermedia (fisica y bioldgica) del
bien juridico medio ambiente que incluye el mantenimiento de las cualidades del suelo,
aire y agua, la proteccion de la fauna y flora, y la utilizacion racional de los recursos

naturales 0.

(3) En tercer lugar aparece una version que extiende la proteccion a la ordenacion
territorial y al patrimonio histérico-artistico. Es un enfoque amplio o global del

medio ambiente: incluye todo el entorno que rodea al hombre y que condiciona su

58 Vid. LOPEZ RAMON, F., “El Derecho Ambiental como Derecho de la Funcién Publica de proteccion
de los recursos naturales”, en Valle Muifiiz (coord.): La proteccion juridica del medio ambiente,
Pamplona, 1997, pp. 109-112; BLANCO LOZANO, C., La proteccion del medio ambiente en el derecho
penal espaiiol y comparado, Granada, 1997, pp. 18 y ss.; ALASTUEY, El delito... cit., p. 55;
BARREIRO, “El bien juridico...” cit., pp. 4 y ss.; REGIS PRADO, “El ambiente...” cit., pp. 119 y s. Vid.
también GIANNINI, M. S., “Ambiente: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici”, en Rivista Trimestrale di
Diritto Pubblico, 1973, pp. 23 y ss. que de forma parecida, pero mezclando varios aspectos de los que se
indican, distingue tres planos de ambiente: paisaje (foresta, parques naturales, belleza panoramica, centros
historicos); defensa del suelo, aire y agua (que comprende la flora y la fauna); urbanismo (vinculado a la
potestad de planificacion territorial de la Administracion).

3 Asi BLANCO LOZANO, C., El delito ecolégico. Manual operativo, Madrid, 1997, pp. 105 y s.

% Vid. DE LA CUESTA AGUADO, “Algunas consideraciones...” cit., pp. 276 y ss.; DE LA MATA
BARRANCO, Proteccion penal... cit., p. 50; CONDE-PUMPIDO, “La tutela del medio ambiente...” cit.,
p. 1551; LOPEZ RAMON, “El derecho ambiental...” cit., p. 109; DE LA CUESTA ARZAMENDI,
“Delitos contra...” cit., p. 292; GARCIA RIVAS, Delito ecolégico... cit., p. 126; “Juicio critico sobre las
reformas penales en materia medioambiental introducidas por la Ley Orgéanica 15/2003, de 25 de
noviembre, de reforma del Cdédigo Penal”, en La ley penal: revista de derecho penal, procesal y
penitenciario, n.° 6, 2004, p. 17, SESSANO, “La proteccion penal...” cit., pp. 19 y s.; ALASTUEY, EI
delito... cit., p. 57, CARMONA SALGADO, C., “Delitos contra los recursos naturales, el medio
ambiente, la flora, la fauna y los animales domésticos. Disposiciones comunes”, en Cobo del Rosal
(coord.): Derecho Penal Espariiol. Parte Especial, 2.* edicion, 2005, p. 697; BARREIRO, “El bien
juridico...” cit., pp. 5, 60; MATELLANES, Derecho penal... cit., p. 41. Vid. también en el &mbito aleman
CRAMER, HEINE, Strafgesetzbuch... cit., marg. vor 324/8; LACKNER, KUHL, Strafgesetzbuch... cit.,
marg. vor 324/7; WESSELS, HETTINGER, Strafrecht... cit., marg. 24/1057; RENGIER, Strafrecht...
cit., marg. 47/10.
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desarrollo. Abarca los aspectos sociales, econdomicos, culturales e historicos, asi como el
territorio y el urbanismo, e incluso la salud (salubridad)®!. Esta optica llevaria, en su
interpretacion mas radical, a insertar practicamente todo dentro del concepto de bien
juridico medio ambiente, de manera que se estableceria un bien juridico cuyos
contornos estarian en continua expansion, con ilimitadas formas de agresion (que en su
extremo provocaria que cualquier conducta lesiva de otro bien juridico fuera al mismo
tiempo lesiva del medio ambiente)®2. Por este motivo esta vision amplisima del medio
ambiente unicamente se deberia sostener como ratio de proteccion: cada uno de los
factores sefialados forman parte del ambiente que condiciona positiva o negativamente

las posibilidades, presentes y futuras, de vida humana digna y libre.

Los elementos que finalmente se decidan incluidos seran objetos materiales del bien
juridico medio ambiente®. Ahora bien, debo precisar que son parte del bien juridico
pero no el bien juridico medio ambiente en sentido estricto. Este solo serd el sistema
natural®*. Asi, por ejemplo, se tendria que afirmar que se protege la flora y la fauna
como manifestacion de la realidad superior tutelada: el medio ambiente o ecosistema

natural, respecto al cual se tiene que realizar el juicio de ofensividad.

61 Vid. GTANNINI, “Ambiente...” cit., pp. 23 y ss. que habla de bienes ambientales culturales. Vid. DE
LA CUESTA AGUADO, Causalidad... cit., pp. 56 y s. que distingue entre medio ambiente (factores
ecologicos) y ambiente o habitat humano (factores sociales, culturales, econdmicos, etc.). Vid. igualmente
LOZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental Administrativo, 5.* ediciéon, Madrid, 2004, pp. 78 y s. que
considera que el paisaje y sus medios materiales si pueden integrar el concepto del medio ambiente: “Asi,
los objetos muebles que integran el Patrimonio Historico Espafiol —un cuadro declarado de interés
cultural, por ejemplo—, no parece que puedan considerarse como objeto de proteccion juridica desde la
perspectiva del medio ambiente, pero si en cambio pueden estimarse tutelable desde esta perspectiva
ambiental muchos de los bienes inmuebles que integran este Patrimonio, como los monumentos, los
jardines, conjuntos y sitios historicos, o las zonas arqueolégicas”. En contra LOPEZ RAMON (“El
derecho ambiental...” cit.,, p. 112), que mantiene que “la funcién publica de proteccion del medio
ambiente debe ser diferente de otras funciones publicas cuyos objetos estdn relacionados con la
utilizacion racional de los recursos naturales. Se trata de la ordenacion del territorio, el urbanismo, la
proteccion del patrimonio cultural y la tutela de la salud”.

2 Vid. BLANCO LOZANO, El delito ecoldgico... cit., p. 38; REGIS PRADO, “El ambiente...” cit., p.
120.

9 Vid. DE LA CUESTA AGUADO, “Algunas consideraciones...” cit., p. 277; BLANCO LOZANO, E!
delito ecologico... cit., pp. 85 y s.; idem, La proteccion... cit., p. 213.

% Vid. DE LA CUESTA AGUADO, “Algunas consideraciones...” cit., p. 278, idem, Causalidad... cit.,
pp. 66 y ss.; CORCOY BIDASOLO, “Los delitos...” cit., p. 68; ALASTUEY, El delito... cit., pp. 64;
118; MATELLANES, Derecho penal... cit., p. 44. Vid. igualmente REGIS PRADO, “El ambiente...”
cit., p. 122 que distingue entre sustrato del bien juridico (equilibrio de sistemas naturales) y objeto de la
accion (un animal, una planta, el agua del rio, etc.). Vid. también BLOY, “Umweltstrafrecht...” cit. p.
580; OTTO, Grundkurs Strafrecht... cit., marg. 82/29. De otra opiniéon, RENGIER, Strafrecht... cit.,
marg. 47/10, que reconoce cada uno de estos elementos como “bienes juridicos ecologicos autdbnomos”.
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No obstante, es cierto que, a medida que se reduce el tamafio del ecosistema, esta
distincion, que nunca desaparece, deja de verse con claridad. Cuando se maneja

un ecosistema pequefio (por ejemplo, los 100 metros de rio afectados por un
vertido), la lesion de los medios y las manifestaciones sera interpretada en la
mayoria de las ocasiones como una lesion del ecosistema. Pero esto no sucedera
necesariamente. Podrian plantearse, al menos tedricamente, situaciones en las que
no ocurriera, y ello porque el objeto que se toma como referencia para efectuar el
juicio de ofensividad no es la afectacion de dichos elementos sino la del
ecosistema en su conjunto.
Aunque se defienda, acertadamente, que la concepcidn intermedia del medio ambiente
es la dominante en Espana® y, en concreto, sea la recogida por el articulo 45 CE®, no
debe pasar inadvertido que todos los aspectos destacados por la version amplia son
objeto de reconocimiento y tutela. Sin embargo, mientras que su presencia en diversos
lugares de la CE®” apoya una interpretacion intermedia, su aparicion en el mismo titulo
del CP arroja dudas sobre si se puede mantener esta interpretacion en el ambito penal.
El titulo XVI del CP se denomina “De los delitos relativos a la ordenacion del territorio
y urbanismo, la proteccion del patrimonio historico y el medio ambiente™®. De este
modo parece que el CP admite un enfoque amplio o global. Varios factores, empero,
siguen sustentando el intermedio: la union entre equilibrio ecoldgico y medio ambiente
recogida en el capitulo III (“De los delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente”); la mencion expresa de las manifestaciones del medio ambiente en el

capitulo IV (“De los delitos relativos a la proteccion de la flora, fauna y animales

% Vid. DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal... cit., pp. 49 y s.; ALMELA VICH, C., “El medio
ambiente y su proteccion penal”, en Actualidad Penal, vol. 1, n.° 2, 1998, p. 27; BARREIRO, “El bien
juridico...” cit., pp. 4 y ss.

% Vid. DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal... cit., p. 48.

67 Vid. articulos 45 (proteccion del medio ambiente), 46 (deber de conservacion y enriquecimiento del
patrimonio histérico, cultural y artistico) y 47 CE (regulacion del uso del suelo al servicio de garantizar el
derecho a una vivienda digna). Asi, PRATS, MARQUES, MORAN, Derecho penal ambiental... cit., pp.
41y s., defienden que, aunque la CE mantiene un concepto amplio de medio ambiente, una interpretacion
global de dicho articulo, que tiene en cuenta otros derechos y principios rectores, reduce su extension, con
lo que quedan fuera: “la salud publica y la adecuada utilizacion del ocio (art. 43 CE); [...] la conservacion
del patrimonio artistico (art. 46 CE); [...] el derecho a la vivienda y por ultimo la utilizacion del suelo
(art. 47 CE)”.

68 Vid. MATA Y MARTIN, R. M., “Problemas y eficacia del Derecho penal del medio ambiente (Especial
referencia a la contaminacion de aguas subterraneas)”, en Cuadernos de Politica Criminal, n.° 72, 2000,
p. 645; MATELLANES, Derecho penal... cit., p. 47.

% Modificado por la LO 5/2010, de 23 de junio de 2010, de modificacion del Cddigo Penal, que introduce
el término urbanismo.
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domésticos™) y su vinculacién con el equilibrio de los sistemas naturales en los tipos
concretos (“‘con grave perjuicio para el medio ambiente”, art. 332 CP; “de modo que
perjudique el equilibrio bioldgico”, art. 333 CP); la ausencia de conexion expresa entre
las conductas tipicas de los capitulos I y II (“De los delitos sobre la ordenacion del
territorio y el urbanismo?; “De los delitos sobre el patrimonio historico”) y el

equilibrio de los sistemas naturales’!.

Desde un planteamiento intermedio, y en funcion de lo que acabo de indicar, se censura
a la regulacion penal actual la falta de referencia en el delito ecoldgico a los elementos
bioticos y la ausencia de conexién expresa con el equilibrio ecoldgico en los delitos
contra la fauna (arts. 334-336 CP). No obstante, tanto en el delito ecoldgico como en los
delitos contra la flora y la fauna se tutela un medio ambiente que incluye elementos
bidticos y abidticos. Si bien, en el segundo caso, hay una especificacion de su
manifestacion: ataques extremos contra la diversidad bioldgica, que han de resolver su
conexion con el delito ecologico mediante el concurso de leyes’. En realidad, tras este
primer comentario se esconden otros dos reproches: el que sostiene que los delitos
contra la flora y la fauna deberian haberse incluido en el capitulo relativo a los “Delitos
contra los recursos naturales y el medio ambiente” y no en un capitulo independiente’;

y el que plantea que esta dispersion de la tutela medioambiental también se observa en

70 Modificado por la LO 5/2010, de 23 de junio de 2010, de modificacion del Codigo Penal, que introduce
el término urbanismo.

71 Posiblemente con la excepcion del articulo 330 CP. CARRASCO ANDRINO, M. M., “El dafio a los
elementos de un espacio natural protegido: un nuevo ilicito penal”, en Morales Prats, F.; Quintero
Olivares, G. (coord.): El nuevo derecho penal espariol: estudios penales en memoria del profesor José
Manuel Valle Mujiiz, Elcano, 2001, p. 1090, mantiene que el articulo 330 CP se puede considerar
“especialmente referido a los elementos bidticos y abidticos que determinan la declaracion de espacio
natural protegido [...]. Una segunda posibilidad supone ampliar este contenido natural del bien juridico
protegido con la inclusion de los valores culturales, cientificos, etc. que fundamentan la declaracion de
especial proteccion. A favor de ello se encuentra el que el tipo de injusto consista en dafiar gravemente
alguno de los elementos (naturales o culturales) que hayan servido para calificar al espacio como
protegido. El legislador no s6lo no ha limitado a los naturales elementos a los que se refiere el dafio
grave, sino que, ademas, ha establecido como condicidn tipica, que sea uno de los que han servido para
fundar la declaracion de espacio protegido y [...] en el concepto de espacio natural protegido tienen
cabida, ademas de los valores naturales, los culturales, por los que por ejemplo, los Paisajes protegidos se
hacen acreedores de especial proteccion”.

72 A favor del articulo 325 CP por alternatividad, de manera que los articulos 332 y ss. CP asumen un
papel subsidiario: seran aplicables cuando no se cumplan los requisitos (especialmente la forma de
contaminacion tipica) del delito ecolédgico.

3 Vid. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Delitos contra...” cit., p. 291; SESSANO, “La proteccion
penal...” cit., pp. 27 y s.; MATELLANES, Derecho penal... cit., pp. 52 y s.
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otras partes del CP74, lo que conduce a solicitar la creacion de un titulo que abarque
todos los delitos contra el medio ambiente, no solo los que afectan a los recursos
naturales y a la flora y fauna, sino también los delitos de incendios y de riesgo
catastrofico’.
Respecto a los delitos contra la flora y la fauna, no solo habria sido posible
integrarlos en el capitulo III mediante una mencion expresa. Igualmente se podria
afirmar que esta mencion es innecesaria ya que el atentado contra la flora y fauna,
sobre todo cuando son especies amenazadas, puede producir una alteracion grave
del equilibrio de los sistemas naturales que, en los supuestos de peligro de
extincion, incluso podria ser objeto de sancion por la via agravada del articulo

326 CP por el resultado catastrofico e irreversible que represente o pueda

representar.

IV. ESTRUCTURA TiPICA Y DEL INJUSTO

La estructura del tipo y del injusto va a depender de la definicion del bien juridico que
la perspectiva elegida nos proporciona. Asi, el injusto del delito medioambiental se
construira de forma diferente en cada version radical: el encuadre antropocéntrico exige
que la conducta lesione un bien individual o que lo ponga en peligro; el ecocéntrico, que
produzca una lesion del ecosistema o que lo ponga en peligro. Como se puede ver, el
delito de peligro y el delito de lesion, al poseer un objeto de referencia no coincidente,

tendran, en consecuencia, un significado totalmente diferente en ambos planteamientos.

En suma, cada uno de los enfoques de fijacion del contenido del bien juridico medio
ambiente van a conducir a la aparicion de estructuras del injusto radicalmente opuestas
(versiones radicales) o divergentes pero con elementos de interseccion (versiones

moderadas) al haber integrado cuestiones de la otra perspectiva.

74 Titulo XVII: De los delitos contra la seguridad colectiva. Capitulo I De los delitos de riesgo
catastrofico: 341-350 CP. Capitulo II De los incendios; seccion II De los incendios forestales: articulos
352-355 CP.

3 Vid. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Delitos contra...” cit., p. 291; SESSANO, “La proteccion
penal...” cit., p. 30.
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1. Perspectiva antropocéntrica radical

No reconoce el medio ambiente como bien juridico auténomo, es simplemente la
referencia a una forma de comision de un ataque contra un bien juridico individual. De
este modo la estructura del injusto Unicamente tiene una vinculacidon subjetiva,

normalmente con la vida o la integridad fisica. Esto revela dos elementos necesarios.

(1) La presencia de un ataque contra el medio ambiente en la forma descrita por el tipo.
No obstante, es irrelevante su grado de ofensa, pues la respuesta penal no depende de

ello. Basta la realizacion de la conducta tipica, por ejemplo, efectuar un vertido toxico.

(2) La agresion a un bien juridico individual determinado tipicamente.

La relacion de ofensividad se construye exclusivamente en torno a este bien individual.

El nivel de afectacion requerido puede ser de lesion o de peligro.

Si no se constatara la presencia de dicho nivel de afectacion del bien juridico individual,
la conducta no seria tipica’® aun cuando haya una afectacion del medio ambiente. Si se
ha verificado este nivel de afectacion, si se podria sancionar por el delito

medioambiental, aunque no haya una afectacion del medio ambiente.

El problema que surge a renglon seguido serd resolver la relacion que se mantiene con

las formas consumadas de agresion al bien juridico individual de referencia.

Si el nivel de afectacion del bien individual demandado por el tipo medioambiental
fuera de lesion, los concursos de leyes con otros ataques tipicos a los mismos bienes
individuales se resolverian por especialidad a favor del tipo que tiene incluida la forma
especifica de comision medioambiental. Surgiria con ello el debate sobre la cuantia de
la pena que debe estar prevista en la comision de agresiones contra la vida o integridad

fisica mediante actos de contaminacion: parece que deberia ser igual’’ a la recogida en

76 Vid. HOHMANN, “Von der Konsequenzen...” cit., p. 85.

77 No deberia ser superior, pues ello representaria aceptar que también se tutela el medio ambiente, lo que
si seria propio del planteamiento antropocéntrico moderado.
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los tipos basicos de regulacion de estas agresiones. Si fuera inferior, conduciria
probablemente a la falta de aplicacion del delito ecologico, por ejemplo, ya que el
principio de alternatividad permitiria el uso del tipo bdsico consumado, o a la
consideracion del delito ecoldgico como una figura privilegiada de aplicacion
obligatoria. Si el nivel no fuera de lesion sino de peligro, concreto o abstracto’®, estas
conductas, que se corresponden con supuestos de tentativa e incluso de preparacion’,
entrarian en un concurso de leyes con sus formas consumadas (cuando se produjeran),
teniendo que aplicarse estas ultimas por consuncion, al tiempo que justificaria la
prevision de un marco penal inferior al que se recoge en los supuestos de

consumacion®.

No obstante, se puede indicar que el recurso a los concursos de leyes infringe el
principio de vigencia ya que el tipo principal (de lesion, por ejemplo) no abarca el
caracter indeterminado del ataque a los bienes juridicos individuales propio del acto
contaminante. Para cubrir esta carencia se puede decidir que en estos casos se debe (1)
utilizar un concurso ideal de delitos entre el delito de lesiones (sujeto/s especificamente
lesionado/s) y el delito medioambiental respecto a todas las personas puestas en peligro
que no han sido efectivamente lesionadas. Ahora bien, esta situacion podria ser resuelta
por el legislador de otra forma, (ii) mediante la creacion de una agravante especifica,
prevista en los delitos contra la vida o integridad fisica, por la peligrosidad del medio de
comision utilizado: a través de un acto de contaminaciéon que puede afectar a una
pluralidad de sujetos. En este caso se aplicaria el tipo principal mas esta agravante. Lo

que implica una vuelta al concurso de leyes (consuncion). Con esta concepcion, empero,

8 A favor de esta tltima opcidon, HOHMANN, “Von der Konsequenzen...” cit., p. 85.

7 Que impedirian el uso de la teoria general de la tentativa en estos supuestos. No se aplicaria una
tentativa de lesiones mediante un vertido, pues esta conducta ya estd especificamente sancionada por el
articulo 325 CP, por ejemplo (estoy resolviendo, asi, el concurso de leyes que se plantea por
especialidad).

80 Vid. HOHMANN, “Von der Konsequenzen...” cit., p. 85; VOHRINGER, “Anthropozentrische...” cit.,
p. 12.
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el delito contra el medio ambiente se transforma, en su version antropocéntrica, en un

delito contra la salud publica®!.
2. Perspectiva antropocéntrica moderada

Como ya he indicado, lo caracteristico de este enfoque reside en que, aunque reconoce
el medio ambiente como bien juridico autonomo, supedita su proteccion a la lesion
adicional de un bien juridico individual. La estructura del injusto exigird, por tanto, la

afectacion copulativa de ambos bienes juridicos.

Junto a esta opcion copulativa también se puede apreciar una disyuntiva: basta la
afectacion del medio ambiente o de la vida o la integridad fisica (concurrencia
alternativa de ambas agresiones)®2. El problema es que de este modo hemos abandonado
la variante antropologica moderada. Se produce la superposicion de una concepcion
ecocéntrica y una antropologica radical, que se activan alternativamente segin cudl
haya sido el bien juridico efectivamente agredido®3.
Si la concurrencia alternativa se establece entre un planteamiento ecocéntrico y
uno antropocéntrico moderado®, se crea una relacion disyuntiva en la que
domina el caracter ecocéntrico: si no se constata la afectacion del medio
ambiente, no se podra aplicar el tipo. Ello va a reclamar la creacion de dos
marcos penales para cada una de las alternativas. Si solamente hubiera uno,
surgiria la siguiente pregunta: ;por qué la afectacion adicional de la integridad
fisica de terceros no se tiene en cuenta para incrementar el desvalor de la
conducta, superior a la que se limita a afectar al medio ambiente?
Tampoco debe confundirse este enfoque con una variante del ecocentrismo moderado
que mantiene una relacion con el bien individual como condiciéon objetiva de
punibilidad. Esta vinculacion no afecta a la estructura del injusto, que depende,

exclusivamente, de la relacion con el medio ambiente como bien juridico autonomo. En

81 Lo que representa la entrada en escena de otro bien juridico. A no ser que la salud publica se entienda
como la suma de las saludes individuales. Y en este sentido ya no se podria hablar de bien juridico
colectivo, al ser “susceptible de division en partes atribuibles individualmente, sobre las que se reconozca
libertad de disposicion”, SOTO NAVARRO, “Concrecion y lesion...” cit.,, p. 887; idem, SOTO
NAVARRO, S., La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Granada, 2003, pp.
198 y ss.

82 Vid. SILVA SANCHEZ, Delitos... cit., pp. 97 y ss.

% Lo que requeriria a su vez un concurso (ideal) de delitos cuando ambas concurrieran de forma conjunta,
vid. SILVA SANCHEZ, Delitos... cit., pp. 97 y s.

84 Vid. FARALDO CABANA, “El delito de establecimiento...” cit., pp. 7 y s.
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la antropocéntrica, en cambio, se afirma realmente que el bien juridico referente del
injusto es el individual (estructura del injusto), mientras que el medio ambiente actuaria

como bien juridico intermedio (estructura tipica)®.

Se tiene que definir el grado de afectacion de ambos bienes juridicos: lesion o peligro
abstracto/concreto del medio ambiente y del bien juridico individual. Si no concurre el
nivel de afectacion exigido de los dos bienes juridicos, el comportamiento serd atipico,
incluso cuando haya una afectaciéon grave del medio ambiente. Si, en cambio, se
demuestra concurrente el nivel de afectacion, respecto a ambos bienes, entonces si se
podria sancionar por el delito ecologico, por ejemplo. Esta doble relacion de
ofensividad complica la aplicacion del derecho penal medioambiental al incorporar los

inconvenientes propios de la relacion de ofensividad de cada bien juridico.

A continuacién habrd que resolver la relacion que esta construccion mantiene con las
formas consumadas de agresion al bien juridico individual de referencia. En principio se
tendria que solventar esta concurrencia de forma parecida a como se ha planteado en el
enfoque antropoldgico radical. Tras esta presunta apariencia se descubren importantes
peculiaridades. Si se exigiera la lesion del bien juridico individual, la pena del tipo
medioambiental especifico deberia ser mayor a la del tipo basico que regula las lesiones
contra los bienes individuales, pues, en cuanto delito pluriofensivo, contiene igualmente

una agresion contra el medio ambiente.

La relacion con las figuras consumadas de los bienes juridicos individuales serd de
concurso de leyes, por consuncion, a favor del delito medioambiental cuando el nivel de
afectacion del bien individual requerido en este tipo fuera de lesion. Optar por el delito
de lesiones consumado dejaria de tener en cuenta la agresion sufrida por el medio

ambiente.

Abhora bien, cuando el nivel de afectacion del bien individual no se situara en la lesion y
se produjera un resultado lesivo, el concurso de leyes, ya fuera a favor del tipo

medioambiental especifico, ya fuera a favor del basico de lesiones, representaria una

8 Vid. SEELMANN, “Atypische Zurechnungsstrukturen...” cit., p. 1259. Bien juridico intermedio:
subordinacién de bienes juridicos colectivos a bienes individuales —que responden a unas caracteristicas
comunes de homogeneidad o situaciéon en una misma linea de ataque— mediante la prevision tipica de su
puesta en peligro en el tipo, vid. MATA Y MARTIN, R.M., Bienes juridicos intermedios y delitos de
peligro, Granada, 1997, pp. 22 y ss.
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infraccion del principio de vigencia: en un caso no se habria desvalorado la agresion
superior a la integridad fisica y, en otro, el ataque autonomo al medio ambiente. La
decision correcta, por este motivo, seria aplicar un concurso ideal de delitos entre el
delito de lesiones y el delito medioambiental. El problema reside ahora en la infraccion
del non bis in idem, ya que se estaria sancionando dos veces la conducta en relacion con
el bien juridico individual: por su capacidad lesiva en tal sentido del acto de
contaminacion y por la concrecion de esta capacidad en una lesion efectiva. La solucion
podria encontrarse en una vuelta al concurso de leyes mediante la creacion de una
agravante especifica de atentado contra la vida e integridad fisica mediante un acto de
contaminacion. El motivo no seria la capacidad de afectar a una pluralidad de personas,
como se ha planteado desde el enfoque antropocéntrico radical, sino la que tiene
respecto al medio ambiente. No obstante, también se puede resolver afirmando que no
se vulnera el principio del non bis in idem porque el concurso ideal se plantea con
relacion a todos los sujetos puestos en peligro que no han sido efectivamente

lesionados. Otra vez aparece, con ello, un posible nuevo bien juridico: la salud publica.

Con todo, la dificultad, en el ambito penal, comuin al planteamiento antropoldgico
radical y moderado se halla, primero, en comprobar que existe un menoscabo del bien
juridico individual de referencia; segundo, en demostrar que ha sido causado por dicha
conducta contaminantef®. Ultima cuestion especialmente dificil de probar, lo que limita
las posibilidades de aplicacion de los tipos. Para hacer frente a este inconveniente, nos

podemos encontrar con tres lineas de actuacion:

(1) Se puede considerar que la proteccion de los intereses individuales es una mera ratio
legis (como también lo es su orientacion a la tutela de la dignidad y el libre desarrollo
de la personalidad), y, por tanto, no es necesario demostrar si hay una auténtica
afectacion de esos intereses. Ahora bien, cuando se realiza esta afirmacion se produce
un salto al enfoque ecocéntrico moderado, con una estructura del injusto organizada

unicamente en torno a la relacion de ofensividad con el medio ambiente.

86 Vid. al respecto BLOY, “Umweltstrafrecht...” cit. pp. 581 y ss.
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(2) Es posible requerir la efectiva lesion del bien juridico individual. Demostrar esta
circunstancia se dibuja, empero, como una prueba causal diabolica. Por otro lado, esta
demanda también origina una superposicion con los tipos que ya regulan los ataques a

estos bienes, lo que plantea el problema concursal anteriormente indicado.

(3) Como tercera opcion se puede exigir simplemente una relacion de peligrosidad o de
resultado de peligro respecto al bien juridico individual trascendente®’. El delito
medioambiental se considera, entonces, un delito de peligro para la vida y la salud de
las personas. El objetivo de su creacidon es precisamente superar los problemas de
prueba causal de la lesion o muerte de un sujeto por una conducta contaminadora que
arrojan los tipos basicos protectores de los citados bienes juridicos®®. Es mas facil
acreditar que el comportamiento es potencialmente lesivo (ex ante) de la salud
individual (y también se puede decir lo mismo respecto al medio ambiente) que medir
ex post el grado de afectacion que ha causado dicha conducta en los individuos (y en el
medio ambiente) por la concurrencia de diversas variables que influyen en el resultado y

que hacen casi imposible seguir el curso causal.

De este modo, el derecho penal medioambiental se construye como una forma de
anticipacion de la tutela penal que alcanza fases de peligro y de tentativa o
preparacion®® (dolosa e imprudente) y que, ademas, recuerda en gran medida a los

delitos contra la salud publica.

A partir de aqui habria que decidir si se trata de un peligro abstracto o concreto. Este
ultimo se enfrenta de nuevo con la dificultad de probar la relacion de causalidad entre la
conducta contaminadora realizada y un resultado de peligro, lo que lleva a la adopcion
preferente de la técnica del peligro abstracto. No obstante, la prueba de la capacidad
lesiva respecto al bien juridico individual tampoco es sencilla. Para soslayar esta critica

se recurre a los juicios de peligrosidad diluidos y/o a presunciones sobre la capacidad

87 Vid. SILVA SANCHEZ, “;Proteccion penal...” cit., p. 1715.
8 Asi BLOY, “Umweltstrafrecht...” cit. p. 581; CORCOY BIDASOLO, “Los delitos...” cit., p. 67.

8 Insiste en la idea de anticipacion y peligro impresa en la concepcion antropocéntrica pura, ALCACER,
“La proteccion del futuro...” cit., p. 5.
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lesiva del comportamiento con relacion a grupos de bienes juridicos individuales

concretos’?.

El planteamiento antropocéntrico impedird, en sus dos versiones, la actuacién por via
penal en las ocasiones en las que no se pueda demostrar esa relacion causal lesiva o la
capacidad en tal sentido con el bien individual aunque haya una afectacion grave del
medio ambiente. Asi se establecen mayores niveles de desproteccion efectiva frente a
agresiones graves al medio ambiente, pues no valora este hecho per se, sino por su

conexion causal con un bien juridico individual®'.

3. Perspectivas ecocéntrica radical y moderada

El enfoque ecocéntrico reconoce el medio ambiente como bien juridico autonomo. La
estructura del injusto se conecta exclusivamente con su menoscabo. La cuestion
principal que hay que resolver, para saber si los tipos creados son de lesion o de peligro,
sera determinar el momento consumativo de un injusto presidido por un medio

ambiente entendido de forma auténoma.

(1) Existe una tendencia a afirmar que la proteccion de los bienes juridicos colectivos se
efectia a través de delitos de peligro abstracto. Ocurre, casi con certeza, cuando hay una
subordinacion individual o subjetiva del bien juridico colectivo. Sin embargo, la
construccion de un bien juridico colectivo autdbnomo establece una relacion de
ofensividad para cada comportamiento, independiente y cualitativamente diferente de la
relacion que tenga, esa misma conducta, con un bien subjetivo. Esto permite definir
conductas que serian de peligro en relacion con un bien juridico individual como una

auténtica lesion respecto al medio ambiente®®, lo que excluye en esos casos la

0 Critico en este sentido SEELMANN, “Atypische Zurechnungsstrukturen...” cit., p. 1259.
91Vid. KUHL, “Anthropozentrische...” cit., p. 255.

92 MATA Y MARTIN considera que, en relacién con dos bienes juridicos distintos (colectivo/individual),
no puede haber “un grado de peligrosidad equivalente” (Bienes juridicos intermedios... cit., pp. 56-58).
Por este motivo defiende, en aquellos supuestos en los que el tipo protege un bien juridico intermedio o
de referente individual, la presencia de delitos de lesion-peligro o peligro-lesion (Bienes juridicos
intermedios. .. cit., pp. 58, 66, 76, 85). De forma parecida, GARCIA RIVAS, Delito ecoldgico... cit., pp.
114, 118 y s.

36



RCDA Vol. I Num. 2 (2010) (Delito medioambiental como...?

posibilidad de seguir utilizando la categoria “delitos de peligro”, que, por consiguiente,

tiene un caracter relativo.

(2) Por otro lado, puede que el comportamiento tipico, con un bien juridico colectivo
autonomo de referencia, sea a pesar de todo un delito de peligro abstracto?®. Es decir,
otra cuestion diferente es resolver si la conducta tipificada, aparte de que sea un delito
de peligro abstracto en funcion de un posible bien juridico individual, pueda ser un
delito de peligro abstracto o un delito de lesiéon en relacion con un bien juridico
colectivo. La solucion de este problema se subordina a la forma de interpretar cuando
hay, a efectos penales, una lesion plena del bien juridico colectivo®. Dos enfoques

extremos respecto al medio ambiente:

(2.1) Una concepcion estricta, que sustenta que Unicamente sucede cuando hay un
colapso pleno del bien juridico (cuando tiene lugar la destruccion del ecosistema en un
sentido naturalistico), llegara a la conclusion de que casi ninguna agresion puede
producir directamente dicha lesion. Las conductas seran penalmente relevantes como
formas de peligro concreto o abstracto (y al mismo tiempo, como fases de su iter
criminis: tentativa o preparaciéon)® y, en la mayoria de las ocasiones, seran
comportamientos con una peligrosidad insignificante. La idea del colapso conduce
necesariamente a afirmar que los bienes juridicos colectivos no pueden ser lesionados,

salvo en contadas excepciones, por una accion individual, sino por la suma de varias®®.

(2.2) Si, por el contrario, se mantiene una concepcion laxa, que defiende que toda
perturbacion, por cuanto afecta a la estabilidad del ecosistema, representa

normativamente una lesion del bien juridico, se produce el fendémeno contrario.

9 Un delito de peligro abstracto cualitativamente diferente al construido respecto a un bien juridico
individual.

% Estoy afirmando, por consiguiente, que el resultado penal en el delito medioambiental no tiene que
coincidir con el resultado naturalistico.

% Vid. HEFENDEHL, R., “;Debe ocuparse el Derecho penal de riesgos futuros?”, Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia [en linea], n.° 04-14, 2002, p. 5.

% Vid. RODRIGUEZ MONTANES, T, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Madrid, 1994, pp. 300 y
s.; SILVA SANCHEZ, La expansion... cit., p. 129; ALCACER, “La proteccion del futuro...” cit., p. 20;
HEFENDEHL, “;Debe ocuparse...” cit., p. 5.
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Cualquier comportamiento, por nimio que sea, seria una lesiéon consumada. Ello permite
justificar, sin dificultad, la sancién (como lesion) de conductas que, en lo que atafie al
planteamiento del colapso, tendrian una peligrosidad insignificante, pero sobre las que

recaia un riesgo de acumulacion.

(3) En el andlisis del momento consumativo del bien juridico medio ambiente, esta
distincion entre colapso y perturbacion como posturas extremas es insuficiente, pues
nos conduce a soluciones facilmente refutables. ;Acaso no se puede producir el colapso,
la destruccion de un ecosistema (por ejemplo, cortando el acceso del agua a las Tablas
de Daimiel durante cierto periodo de tiempo)? Esta pregunta pone de manifiesto un
aspecto esencial que no se ha tenido en cuenta. El analisis del momento consumativo de
la lesion del medio ambiente requiere la determinacion de dos cuestiones previas con las
que se conecta: el tamafio del ecosistema al que se hace referencia y los elementos que

incluye.

Ya he hecho mencion a este segundo punto en el apartado anterior al indicar que el
medio ambiente como bien juridico autonomo deberia adoptar una posicion intermedia,
de manera que el ecosistema de referencia para el tipo penal, con independencia de su
tamafio, debera entenderse limitado a la interrelacion entre los organismos vivos y el
medio fisico en el que se desarrollan. Ahora hay que analizar la importancia del tamafio

del ecosistema.

(3.1) Una version muy amplia del sistema natural, por ejemplo, el que coincide con la
tierra (ecosfera) o con una porcién menor pero de tamaiio relevante (pensemos en un
continente o un pais), dificulta constatar la presencia de una lesion entendida como
colapso del equilibrio del sistema ecologico. Como la lesion no puede consumarse (hay
muy pocas conductas que lo hagan®?), habra que acudir a las figuras del peligro concreto

y, sobre todo, abstracto (que ademads se pueden corresponder con delitos de tentativa).

97 1Y que no acontezcan! El delito ecologico (art. 325 CP) aparece siempre como el ejemplo (junto con el
delito de rebelion del articulo 472 CP) del delito de tentativa mas justificado en su existencia. Esperar a
que se produzca una lesion (entendida como colapso pleno del ecosistema) puede ser demasiado tarde:
exista ya un dafo irreparable del objeto material protegido (e incluso, a lo peor, una imposibilidad de
actuacion penal si se produce, por ejemplo, la destruccion del planeta). Vid. FUENTES, “Formas de
anticipacion...” cit., pp. 10 y s.; MENDO ESTRELLA, El delito ecoldgico... cit., pp. 124 y s.
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Ahora bien, sucede igualmente que la concurrencia de los factores ecosistema amplio y
exigencia de colapso impide en gran medida recurrir a los tipos de peligro. Y es que,
aunque la conducta manifieste alguna vez una capacidad lesiva directa elevada, en la
mayor parte de las ocasiones se va a mostrar como insignificante’®. De modo que
muchos ataques no se pueden considerar siquiera como un delito de peligro abstracto.
En este punto se ha situado buena parte de la discusion dogmatica: surge un debate para
determinar como podemos justificar que ese riesgo insignificante es penalmente

relevante y que ese riesgo se ha concretado en el resultado (si hubiera tenido lugar).

(a) Una primera solucion ha sido forzar el concepto de peligro abstracto mediante un
juicio de peligrosidad diluido que precisa que la relevancia material de la conducta
reside en que contiene las minimas condiciones que se consideran suficientes para
producir un dafo, porque posee, desde una perspectiva global, las caracteristicas
minimas que tendria toda accion peligrosa (“peligrosidad abstracta™), o que ese
comportamiento pertenece a un grupo de modos de actuar que podrian ser peligrosos en
determinadas circunstancias (como pudiera ser la posibilidad de acumulacion de
conductas del mismo tipo) o que segin la experiencia podrian ser peligrosos
(“peligrosidad general”). En este contexto se sitan principalmente los delitos de

acumulacion®.

(b) Otra opcion seria, empero, modificar, sin cambiar el tamafio del ecosistema, el
momento consumativo, indicando que una perturbacion o alteracion del equilibrio del
ecosistema ya representa una lesion suficiente. Como ya he sefialado, no debemos partir
de una posicion segun la cual la simple modificacion del ecosistema global seria lesiva.
Asi planteado, todos, con nuestra simple existencia, estariamos consumando la lesion
del medio ambiente. Se genera, por tanto, un efecto no deseado: la persecucion de

cualquier conducta estaria justificada (jy como forma de autoria consumada!). Para

%8 Vid. KUHLEN, “Umweltstrafrecht...” cit., p. 722.

% Vid. KUHLEN, L., “Der Handlungserfolg der strafbaren Gewdsserverunreinigung (§ 324 StGB)”, en
GA, 1986, pp. 396 y ss., respecto al § 324 StGB: sanciona conductas que ni lesionan ni pueden poner en
peligro, concreto o abstracto, el medio ambiente. Concluye: estamos ante un “tipo de acumulacion”. Vid.
también ALCACER, “La proteccion del futuro...” cit., pp. 10y s.; 19y s.
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soslayar esta consecuencia, hay que indicar una clase o grado de alteracion del
equilibrio como momento consumativo. Se insiste entonces en que debe ser una
alteracion suficiente o grave, que no tiene que representar un colapso del equilibrio del
sistema natural analizado, pero ha de ser algo mas que una simple afectacion'®. Ello
requiere definir qué es alteracion suficiente o grave, es decir, determinar cuando se ha
alcanzado ese nivel!?!, Normalmente se suele establecer en funcion de criterios como la
superacion de los limites de tolerabilidad!??. Con todo, la fijacién de este limite, en el
ambito penal, exige tener la referencia del ilicito administrativo, como margen inferior

de la gravedad, respecto al cual el ilicito penal siempre debe ser mds grave.

Esta solucion nos traslada en cierta medida a la situacién anterior, pero con la
peculiaridad de que, al reclamarse la produccion de una lesion de menor entidad, serd
mas fécil probar su produccion o que una conducta posee capacidad en tal sentido. Esto
genera una restriccion del ambito de comportamientos insignificantes y permite
convertir algunas conductas peligrosas, normalmente formas de tentativas, en lesiones
consumadas (si bien predomina el peligro abstracto frente a la lesién). No obstante, no
evita, respecto al ambito de insignificancia restante, que sea necesario justificar su
relevancia penal. La solucion consiste en aplicar, de nuevo, un concepto de peligrosidad
diluido (lo que se afiade al cambio del momento consumativo) o directamente en actuar

sobre un segundo factor: acortar el tamafio del ecosistema.

(3.2) Una version muy reducida!®® del ecosistema analizado facilita justificar la lesion

del medio ambiente, ya que Unicamente demanda probar que la conducta contaminante

10 Vid. DE LA CUESTA AGUADO, Causalidad... cit., p. 70; CORCOY BIDASOLO, “Proteccién
penal...” cit.,, p. 637. El CP de 1995 parece haber aceptado esta opcion cuando requiere, para que la
conducta sea tipica por el articulo 325 CP, que “pueda perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas
naturales”.

101 También cuando se considere que ello acontece cuando se produce una alteracion grave de la funcidn
ecologica del sistema natural (como subsistema de comunicacion sobre el que se apoyan las relaciones
intersubjetivas), de modo que ya no puede destinarse a su uso (SOTO NAVARRO, La proteccion penal...
cit., pp. 272 y ss.; idem, “Concrecion y lesion...” cit., p. 915), pues obliga a fijar qué grado de
impedimento u obstaculizacidn representa una alteracion grave de la funcidn ecoldgica y, ademas, cudl es
la extension del ecosistema analizado (elementos incluidos y su tamafio).

102 Vid. SOTO NAVARRO, “Concrecion y lesion...” cit., p. 916.
103 Se posiciona expresamente en este sentido DE LA CUESTA AGUADO, Causalidad... cit., p. 247,

pp.: “por sistema natural ha de entenderse cada microsistema, o habitat concreto de una especie de una
zona, incluso muy reducida: un rio, una ladera, una zona litoral”.
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posee el nivel de afectacion exigido en una parcela menor. Asi, es mas facil determinar
que se ha producido el colapso del equilibrio ecolégico en una parte del rio que en todo
el rio o que en toda la cuenca hidrografica'®. Y todavia mas sencillo si no requerimos

su colapso sino la alteracion de su equilibrio.

Segin vamos bajando en la escala de binomios alternativos propuestos (colapso -
ecosistema amplio; alteracion grave del equilibrio - ecosistema amplio; colapso -
ecosistema reducido; alteracion grave del equilibrio - ecosistema reducido; simple

modificacidn - ecosistema amplio o reducido) se puede apreciar:

(a) Un aumento en el nimero de conductas lesivas: disminuye el nimero de tipos que
pueden calificarse de peligro. Se podria llegar a afirmar en algunas combinaciones que
la lesion del bien juridico —estructura del injusto— coincide, por el grado de reduccion

del ecosistema, con la lesion del medio o manifestacion concretal®s.

(b) Una merma del ambito de insignificancia: hay mas conductas que, aunque no sean

lesivas, presentan una capacidad lesiva directa suficiente.

(¢) Una logica disminucion del numero de comportamientos que entrarian en la

problematica de los delitos acumulativos.

(d) Finalmente, todo ello influye en la relacion con el derecho administrativo. La
necesidad de introducir clausulas de notoriedad, como factor de diferenciacién entre
ilicito administrativo y penal, sera mayor cuanto mas reducido sea el tamafio del
ecosistema y mas simple sea el momento consumativo. Y es que cuando se utiliza una

estructura del injusto que aumenta el nimero de conductas consumadas, la distincion

104 En este linea parece ir SILVA SANCHEZ (Delitos. .. cit., p. 76) cuando indica que la exigencia de
puesta en peligro concreto del equilibrio de los sistemas naturales solo tiene sentido como criterio de
distincion entre ilicito administrativo y penal referido (el sistema natural) a pequefios ecosistemas, pero
no a grandes.

105 Con palabras de SILVA SANCHEZ (Delitos... cit., p. 24): se diria que toda lesion del objeto de la
accion provoca una lesion del objeto del bien juridico.
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escalonada entre ambos ilicitos ya no se podra llevar a cabo a través del modelo peligro
abstracto - concreto - lesion, sino que tendra que hacerse mediante la demanda de una

mayor gravedad respecto a lo descrito en el ilicito administrativo.

(4) Es posible combinar una concepcion amplia con una concepcion reducida del
ecosistema. Se puede exigir la produccion de un resultado lesivo respecto a un
ecosistema menor como requisito de la gravedad de la puesta en peligro concreta del
equilibrio del ecosistema mas amplio e incluso de la capacidad lesiva de la conducta en
tal sentido. La puesta en peligro concreto grave del equilibrio del rio en su conjunto o la
capacidad del vertido contaminante para ello necesariamente acontecen cuando se ha
constatado una alteracion grave del equilibrio de una parte del rio. Ahora bien, esta
presuncion, muy presente en algunas interpretaciones del articulo 325 CP, olvida que el
objeto de referencia del juicio de peligro u ofensividad es diferente, y asi podrian darse
casos en los que, aunque concurre esa situacion lesiva respecto al ecosistema reducido,
no representa una puesta en peligro concreto grave del equilibrio del ecosistema mayor
o no tiene capacidad para producir ese resultado de peligro. Por tanto, incluso cuando
dicha exigencia de alteracion grave de un ecosistema reducido venga recogida por el
tipo, como objeto concreto de la accion tipica (estructura del tipo), parece necesario
seguir realizando adicionalmente un juicio de ofensividad en relacion con el sistema
natural mas amplio, en torno al que se construye la estructura del injusto como delito de

peligro concreto o abstracto.

(5) Las primeras parejas de la escala de alternativas sefialadas!®® conducen, ante la
dificultad de constatar la existencia de una lesion (probabilidad de lesion que se
incrementa segiin se reduce la extension del ecosistema y se simplifica el momento
consumativo), a la necesidad de sancionar las agresiones contra el medio ambiente

mediante el recurso a los delitos de peligro (concreto o abstracto).

No obstante, hay comportamientos de peligro abstracto que, a la vista de la extension
del bien juridico y del momento consumativo elegido, aunque poseen una capacidad

lesiva directa, se ha de estimar insignificante: Unicamente se muestran capaces de

106 Vid. supra y tabla 3.
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producir por si mismos una microlesion del bien juridico, motivo por el cual no
deberian considerarse conductas penalmente relevantes'®’. En un sentido estricto, no
estariamos ni siquiera ante un delito de peligro abstracto punible. En estos casos su
sancion requiere acudir a un criterio de peligrosidad adicional: el riesgo de sumacion!8,
Las demandas de proteccion del bien juridico determinan la relevancia penal de
conductas que de forma aislada son inocuas o poseen un riesgo insignificante, pero cuya
repeticion o reiteracion podria tener consecuencias lesivas en el bien juridico protegido
(“peligro acumulativo”!%?). Es lo que se conoce como los “delitos de acumulacion™10, y

persiguen, por consiguiente, evitar un efecto composicion negativo!!l,

El delito acumulativo se puede referir a tres situaciones.

107 Tnsiste en el cardcter lesivo, si bien minimo, en relacion con la escala del bien juridico protegido
MENDOZA BUERGQO, B., Limites dogmaticos y politico-criminales de los delitos de peligro abstracto,
Granada, 2001, pp. 494 y s. Cuestion aparte es que se cree un tipo cuyo supuesto de hecho coincida
expresamente con estos comportamientos. Estariamos entonces ante un “tipo de
acumulacién” (Kumulationstatbestand), KUHLEN, “Der Handlungserfolg...” cit., p. 399; SAMSON,
“Kausalitdts- und Zurechnungsprobleme...” cit., pp. 620, 635.

108 Argumento que se tiene que utilizar tanto para extender el alcance de un tipo como para justificar la
creacion de un tipo que sanciona expresamente supuestos de acumulacién. Vid. KUHLEN, “Der
Handlungserfolg...” cit., p. 399; idem, “Umweltstrafrecht...” cit., pp. 717 y ss.; SAMSON, “Kausalitts-
und Zurechnungsprobleme...” cit., p. 620, 635, que hablan de la creacion de delitos de acumulacion que
superen los problemas de justificacion de la sancion de estas conductas. Primero, porque dicho “tipo de
acumulacion” “no exige que una sola conducta provoque una lesion o una puesta en peligro sino que la
conducta aislada pertenezca a una clase de conductas que si se realizaran en una gran cantidad
provocarian una lesion o puesta en peligro”, KUHLEN, “Der Handlungserfolg...” cit., p. 399. Segundo,
porque la imputacidon individual se realizard por la propia conducta, en relacion con lo que prevé este
“tipo de acumulacion”.

109 Que incluye el efecto acumulativo en un sentido estricto (la acumulacion de vertidos de una sustancia
lleva a superar el nivel de toxicidad tolerado) y el efecto sinérgico (al combinar sustancias se produce un
efecto nuevo, toxico), vid. MENDO ESTRELLA, EI delito ecoldgico... cit., p. 138.

110 Vid. KUHLEN, “Der Handlungserfolg...” cit., pp. 389 y ss.; idem, “Umweltstrafrecht...” cit., pp. 711
y ss., 716; SAMSON, “Kausalitits- und Zurechnungsprobleme...” cit., pp. 617 y ss.; BLOY,
“Umweltstrafrecht...” cit. pp. 581 y ss.; DE LA CUESTA AGUADO, Causalidad... cit., pp. 214 y ss.;
WOHLERS, Deliktstypen... cit., pp. 309 y s.; SANTANA VEGA, La proteccion penal... cit., pp. 167 y
ss.; MENDOZA BUERGO 2001b, pp. 61-65, 490-495; SILVA SANCHEZ, La expansion... cit., pp. 129 y
ss.; ALCACER, “La proteccion del futuro...” cit., pp. 8-10, 12-16; HEFENDEHL, “;Debe ocuparse...”
cit., pp. 10 y s.; SILVA DIES 2003, pp. 433 y ss.; FUENTES, “Formas de anticipacion...” cit., pp. 25 y
ss.; SARRABAYROUSE, E., Medio ambiente y Derecho Penal, Buenos Aires, 2008, pp. 41 y ss. En
realidad el riesgo de acumulacion se encuentra presente en todas las conductas prohibidas, ya que el
efecto de sumacion estd necesariamente vinculado al objetivo preventivo: evitar la repeticion de
conductas delictivas.

11 “Se entiende por efecto composicion aquellos macroestados de equilibrio —pero también aquellas
crisis o procesos dinamicos— que surgen por generacion espontdnea como consecuencia imprevista o no
intencionada de la agregacion colectiva del microcomportamiento”, GIL CALVO, E., El miedo es el
mensaje, Madrid, 2003, p. 165. En esta situacion, la racionalidad individual se convierte en irracionalidad
colectiva, vid. KUHLEN, “Der Handlungserfolg...” cit., p. 401.
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(1) Si no se ha producido el dafio final, resultado de la acumulacion, se le imputa al
sujeto la practica de su accion, que posee cierta peligrosidad directa, de escasa
importancia (por ello se tendria que afirmar la irresponsabilidad penal del que la
realiza), pero que, ademas, pertenece al grupo de conductas sobre las que existe un
riesgo de repeticion (responsabilidad por la practica de un comportamiento que puede

causar un dafio cumulativo).

(i1) Si se ha producido dicho dafio global, se puede decidir que solo se le hara
responsable del comportamiento que pertenecia a la clase de conductas cuyo riesgo de

acumulacion se pretendia evitar.

(ii1) Finalmente se puede establecer que este resultado de dafo global se imputara al
sujeto que efectia una conducta aislada sobre la que existia ex ante un riesgo conocido

de sumacion!!2.

Respecto a esta ultima cuestion, considero que la imputacion global en estos casos
puede plantear un supuesto de imputacion ordinario y no de sumacion. Y es que la
realizaciéon de un numero determinado de sucesivas conductas coloca al ecosistema
analizado en una situacion de fragilidad en la que los comportamientos posteriores si
poseen capacidad suficiente para lesionar de forma penalmente relevante el bien
juridico protegido sin necesidad de acudir al criterio del riesgo de sumacion. Por este

motivo, solo podemos hablar en un sentido estricto de delitos de acumulacion:

Cuando sancionamos a sujetos que llevan a cabo conductas en un contexto de accidén en
el que no se ha alcanzado la situacion limite a partir de la cual cualquier
comportamiento presenta una capacidad lesiva grave o incluso pone en peligro concreto

o lesiona el medio ambiente. Se sanciona la conducta para evitar la sumacion y el tipo

112 Asi SAMSON (“Kausalitits- und Zurechnungsprobleme...” cit.,, pp. 618 y s.) y BLOY
(“Umweltstrafrecht...” cit., pp. 582 y s.) distinguen dos situaciones: se le debe imputar al sujeto concreto
simplemente su conducta realizada (7eilerfolgszurechnung) o el resultado final consecuencia de la
sumacion de todas las conductas concurrentes (Gesamterfolgszurechnung). De forma mas precisa, la
Teilerfolzugsrechnung puede identificarse con los casos de impunidad (conducta irrelevante por su
relacion de ofensividad ordinaria con el bien juridico de referencia sin tener en cuenta su efecto sumatorio
posible) o con la posibilidad de sancionar penalmente (si se tiene en cuenta el riesgo de sumacion).
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subjetivo se construye sobre el conocimiento —o el deber de conocimiento— de la

posibilidad de sumacién!!3,

Cuando si se ha superado dicho limite y hay un resultado imputable porque la conducta
tenia capacidad lesiva respecto al resultado, pero el sujeto que actiia desconocia su
auténtica capacidad''* (y no podia o debia conocerla), si bien conocia el riesgo de
sumacion (que es lo que finalmente se le imputa). En caso contrario, cuando actiia con
conocimiento de la verdadera capacidad lesiva de la conducta en funcién de la situacion

del ecosistema afectado, se le deberia imputar el resultado producido por autorial!l>.

Imputacion por el resultado final que también tiene lugar, l6gicamente, cuando es el
mismo sujeto el que realiza todas las acciones aisladamente inocuas; se puede constatar
en este caso una unidad de accion; o cuando existiera un acuerdo entre todos los que
practicaron los comportamientos, que seran responsables como coautores. El delito
acumulativo se caracteriza, por consiguiente, por la concurrencia de una serie de
acciones insignificantes efectuadas por diferentes sujetos sin existir un acuerdo entre

ellos.

Es posible que un bien juridico requiera la proteccion frente al efecto sumatorio. Ahora

bien, la sancion de estas conductas deberia cumplir varias condiciones fundamentales:

(a) Un requisito previo, el de constatar que hay un problema de acumulacion y no de
determinacion de la extension del bien juridico (elementos y tamafio) y del momento
consumativo. Puede ser que estemos ante comportamientos que, por ejemplo, sean,
respecto a un ecosistema reducido, una forma de lesiéon de este o tengan capacidad

lesiva suficiente en este sentido.

13 Y aqui se plantea otra cuestion: es posible que el riesgo de acumulacién de conductas “no sera
normalmente previsible para cada uno de los agentes, pues dependera de multiples factores accidentales
[...] que escapan a la capacidad de prevision y al dominio de una persona media del sector de la actividad
correspondiente”, SILVA DIAS, A., “;Y si todos lo hiciéramos? Consideraciones acerca de la ‘(in)
capacidad de resonancia’ del Derecho penal con la figura de la acumulacién”, en Anuario de Derecho
penal y ciencias penales, tomo 56, 2003, p. 465.

114 En la mayoria de los casos el ciudadano no podra reconocer que ha superado el umbral de lesividad
con su conducta, que, asi, deja de ser insignificante o de bagatela, vid. WOHLERS, Deliktstypen... cit., p.
142. Vid. también STRATENWERTH, “Zukunftssicherung...” cit., p. 684, que se plantea como puede
conocer un sujeto los deberes de cuidado que debe respetar en esta situacion.

115 Proximo vid. SAMSON, “Kausalitits- und Zurechnungsprobleme...” cit., p. 627.
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En suma, el delito acumulativo tiene un cardacter relativo. El delito acumulativo
depende, entre otros factores, de la fijacion del tamafio del bien juridico medio
ambiente, pues este va a condicionar la extension del principio de insignificancia'!é: no
es lo mismo determinar la lesién del objeto material del medio ambiente en funcion de
todo el rio, por ejemplo, o de una pequefa parte de este''’. En el primer caso la
conducta sera normalmente insignificante y su relevancia dependera de la posibilidad de
sumacion o de su efectiva sumacion a otras similares; en el segundo, en cambio, se
podré constatar con mayor facilidad una lesion o una puesta en peligro concreta, o
determinar que la conducta es capaz de producir dicha lesion. De este modo se concluye
que se puede manipular la relevancia o irrelevancia de una conducta (por la
insignificancia de su ataque al bien juridico de referencia) mediante la seleccion del

fragmento o porcion del objeto material analizado.

(b) Distinguir los supuestos de responsabilidad por riesgo de acumulacion de aquellos
en los que el sujeto lleva a cabo una conducta que en el estado de cosas conocido (por

ejemplo, del ecosistema afectado) posee una capacidad lesiva elevada.

(c) Obligatoria comprobacion de que existe un peligro real de efecto de composicion
negativo!!® y una necesidad de proteccion en funcion de la importancia del bien juridico

protegido.

(d) La conducta, dentro de su insignificancia, debe tener una peligrosidad minima!'®. En
caso contrario, la posibilidad de sancién de comportamientos seria infinita. La fijacion

de este minimo se debe realizar en funcidon de las caracteristicas del acto contaminante

116 Vid. al respecto SAMSON, “Kausalitits- und Zurechnungsprobleme...” cit., pp. 625, 635 y s.;
KUHLEN, “Umweltstrafrecht...” cit., p. 715; BLOY, “Umweltstrafrecht...” cit. pp. 582 y s.

117 Vid. también otros ejemplos respecto a los vertidos en el mar o las emisiones a la atmosfera en
SAMSON, “Kausalitéts- und Zurechnungsprobleme...” cit., p. 625.

18 Vid. WOHLERS, Deliktstypen... cit., pp. 322 y ss., que distingue entre las situaciones donde dicho
efecto es cientificamente conocido (delitos de contaminacién ambiental) y aquellas en que no lo es

(fraude de subvenciones, por ejemplo).

119 Vid. WOHLERS, Deliktstypen... cit., pp. 324 y ss.
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(nivel de toxicidad de las sustancias, cantidad, permanencia, etc.) y en funcion del
riesgo real de sumacidon. Cuanto mayor sea este riesgo, menor podra ser la peligrosidad
requerida, si bien asumiendo que el derecho penal estard desplazando al derecho

administrativo (y pondra en cuestion el principio de ultima ratio).

(e) La fijacion de una sancion proporcional a la gravedad de la conducta efectuada y a la
prevista para otras formas de agresion mas graves de dicho bien juridico, respecto a las

cuales la sancion establecida para el delito de acumulacion no debe ser superior.

(6) Los planteamientos ecocéntricos (radicales y moderados) aseveran:

(1) Que no se tiene que exigir a la conducta que atenta contra el medio ambiente ninguna

capacidad lesiva respecto a la vida e integridad fisica.

(i1) Que la relevancia tipica del comportamiento se establece siempre en la relacion de

ofensividad que la conducta enjuiciada presenta respecto al equilibrio del ecosistema.

(ii1) Que en el caso de que la conducta contaminadora tuviera una adicional relacion de
ofensividad con un bien individual, se podria resolver esta situacion acudiendo al
concurso de delitos (ideal) entre el delito ecoldgico y los delitos efectivamente

producidos contra la vida o la integridad fisica.

Seria posible convertir esa relacion de ofensividad con el bien individual en un
elemento accidental, en un sentido agravatorio, situado dentro de los tipos relativos al

medio ambiente.

Si esta agravacion coincidiera con la lesion del bien individual, el conflicto se resolveria
por un concurso de leyes a favor del tipo medioambiental (consuncion). Ahora bien, esta

solucion dejaria sin sancionar la capacidad lesiva que posee la conducta para afectar a
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un numero indeterminado de personas que, finalmente, no han sido lesionadas. Se
podria recurrir, entonces, a un concurso ideal entre el tipo medioambiental agravado y el
delito contra la salud publica a través de una agresion medioambiental (siempre que
exista semejante tipo). El problema que plantearia esta solucion se halla en la posible
doble imputacion de un atentado contra el medio ambiente. Razén que aconsejaria
utilizar, de nuevo, el concurso de leyes mediante la creacion de una nueva agravante que
recoja esta posibilidad. De este modo habria un tipo medioambiental con dos
agravantes: por la capacidad lesiva indeterminada y por la lesion al bien juridico

individual producida.

Si la agravacion se identificara, en cambio, con una puesta en peligro de los bienes
individuales y se produjera adicionalmente su lesion, habria que aplicar un concurso
ideal entre el tipo basico y las lesiones concretas. No obstante, el concurso ideal seria
entre el tipo agravado y las lesiones si mantenemos que también tutela la salud publica
(ya que la construccion del concurso con el tipo basico dejaria de tener en cuenta este

aspecto: solo atenderia a la afectacion medioambiental).

V. CONCLUSIONES

(1) No se puede afirmar que en los delitos contra el medio ambiente, desde el punto de
vista de la relacion de ofensividad, toda la problemadtica se tenga que reducir a la

disyuntiva entre delitos de peligro concreto y abstracto.

(2) Previamente hay que establecer la definicion bien juridico medio ambiente. Se
puede optar por una definicion individual del bien juridico (antropocentrismo). En este
caso, la mayoria de los tipos creados seran de peligro: intentan superar los problemas
causales que surgen a la hora de demostrar que un acto de contaminacion ha sido el
causante de la lesion de la vida o integridad fisica de un sujeto. Desde este punto de
vista no se tutela el medio ambiente (antropocentrismo radical) o, al menos, su
proteccion se encuentra condicionada (en la forma de un bien juridico intermedio) a la
existencia, necesaria, de una puesta en peligro de un bien juridico individual

(antropocentrismo moderado).
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Sin embargo, se puede dar una definicion colectiva del bien juridico medio ambiente,
que asi se presenta de forma autdnoma: no tiene asociacion necesaria alguna con el bien
individual (ecocentrismo). Cuando esta sea la decision, la estructura del injusto se
elabora tnicamente teniendo como referencia la lesion de los ecosistemas. Puede incluir

la afectacion de la vida o integridad fisica como un elemento accidental agravatorio.

Lo expuesto se puede ver mas claro en la siguiente tabla:

Tabla 1

Caracter necesario de la relacién de ofensividad con el bien juridico medio

ambiente (auténomo) y/o con un bien juridico individual segiin una concepcién

ecocéntrica o antropocéntrica

PERSPECTIVA .
, RELACION OFENSIVIDAD
DEFINICION
BIEN JURIDICO
MEDIO AMBIENTE
INDIVIDUAL
, ; No se puede sancionar por el delito
ANTROPOCENTRICA NO SI o . )
ecoldgico si hay afectacion del medio
RADICAL ambiente pero no del bien individual.
Si se puede sancionar por el delito
ecoldgico si no hay afectacion del medio
ambiente, pero si del bien individual a
través de la conducta contaminante.
ANTROPOC E NTRICA SI’ SI’ Concurrencia copulativa: ambos son
necesarios. La ausencia de alguno de ellos
MODERADA . . . .
impide aplicar el delito ecologico.
ECOCENTRICA Si NO No se puede sancionar por el delito
ecologico si no hay afectacion del medio
(RADICAL Y .
ambiente.
MODERADA)

La puesta en peligro de los bienes
individuales puede ser una circunstancia

agravante.

Fuente: elaboracién propia
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(3) El planteamiento ecocéntrico (y el antropocéntrico moderado en lo que respecta a la
estructura del injusto que vincula al medio ambiente) también se enfrenta, cuando
define su estructura del injusto, a una importante dificultad: el medio ambiente no tiene
unos limites perfectamente definidos y sufre de hipersensibilidad. Es un sistema
dindmico e interactivo que llega finalmente a coincidir con el planeta y se ve afectado,
en mayor o menor medida, por cualquier comportamiento. Ante esta situacion, para
determinar la estructura del injusto hay que fijar normativamente la extension del
ecosistema analizado y el grado de afectacion que se va a considerar, a efectos penales,

una lesion consumada (o momento consumativo en sentido estricto).

(4) La extension del ecosistema viene condicionada por dos factores: los elementos que

integra y su tamafio.

(a) Se tendra que determinar si el bien juridico medio ambiente se va a construir
limitado a los medios y/o manifestaciones ambientales o si incorpora cuestiones

culturales y territoriales.

(b) En un segundo momento se fijard, dentro del grupo de elementos recogidos por este

bien, el tamarfio del ecosistema tutelado.

(5) Una vez realizadas estas operaciones, se determinard qué nivel de agresion (colapso,
afectacion grave, simple afectacion) sera el momento consumativo a efectos penales
(pues desde un punto de vista natural parece que siempre sera el colapso o la

destruccion) de la lesion del medio ambiente.

Tabla 2
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Variables en la extension del medio ambiente (auténomo) y en la decisién normativa

sobre el momento consumativo a efectos penales

EXTENSION MOMENTO CONSUMATIVO
Elementos Tamaiio

Concepcidn estricta (abiotico) Amplio (1) Colapso

C. intermedia (bidtico + abidtico) Reducido (2) Alteracion grave del equilibrio

C. amplia (bidtico + abidtico + (3) Simple alteracion

aspectos culturales)

Fuente: elaboracién propia

(6) Ello genera una escala de probabilidades de lesion del medio ambiente.

Tabla 3

Orden creciente de las probabilidades de lesion del medio ambiente (L), puesta en

peligro abstracto (PA) y concurrencia de delitos de acumulacién (A)

MOMENTO CONSUMATIVO TAMANO DEL ECOSISTEMA
Amplio Reducido
Colapso 0(L) 1 (PA) 4 (A) 2(L)3(PA)2(A)
Alteracion grave equilibrio 1(L) 2 (PA) 3 (A) 3(L)4(PA) 1 (A)
Simple modificacion 4 (L) 0 (PA) 0 (A) 4 (L) 0 (PA) 0 (A)

Fuente: elaboracién propia

Los nimeros muestran en qué grado es probable, en funcién de las combinaciones del
tamafio del ecosistema y del momento consumativo, que la agresion contra el medio
ambiente pueda ser catalogada penalmente dentro de cada nivel de afectacion sefialado
(L, PA, A). Asi, la “lesion” (L), a modo de ejemplo, tendra el siguiente orden: simple
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modificacion — ecosistema reducido/amplio: produccion segura (4); alteracion grave —
ecosistema reducido: muy probable (3); colapso — ecosistema reducido: probable (2);
alteracion grave — ecosistema amplio: poco probable (1); colapso — ecosistema amplio:
no acontece (0). Por otro lado, la tabla también compara los items entre si. Dos
ejemplos: resulta que, en la combinacidén colapso — ecosistema amplio, la lesion (L) no
acontece, el peligro abstracto (PA)'?° es poco probable y el delito de acumulacion (A) es
de concurrencia segura. Sin embargo, cuando unimos colapso y ecosistema reducido, L
y A aparecen como probables y PA como muy probable. Por consiguiente, en el primer
caso, toda la discusion politico-criminal y dogmatica se centra alrededor del delito de
acumulacion. En el segundo, este debate se dirige prioritariamente hacia el delito de
peligro abstracto, pero no de forma Unica al convivir con probables situaciones lesivas y

de acumulacion.

En la tabla se aprecian, por tanto, las consecuencias que tiene la decision combinada de
ir reduciendo el tamafio del ecosistema y simplificando el momento consumativo a

efectos penales.

(a) Se incrementa el nimero de conductas lesivas: disminuye el numero de tipos que

pueden calificarse de peligro.

(b) Se reduce el ambito de insignificancia: aumenta el nimero de conductas que tienen

capacidad lesiva directa suficiente.

(c) Genera una logica disminucién de los comportamientos que se incluirian en la

problematica de los delitos acumulativos.

(7) Una vez que se conoce la estructura del injusto, ya si se puede analizar, con la
indicacion previa de la construccion defendida, si se solicita, lege ferenda, que la tutela

del medio ambiente se realice mediante delitos de lesion o de peligro. O si se interpreta,

120 Definida como la sancion de conductas que tienen capacidad lesiva directa, y que, por tanto, no
incluye los delitos de acumulacion.
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de lege lata, que los tipos existentes son de lesion o de peligro. Es evidente que la
mencion expresa a la capacidad (“puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los
sistemas naturales”) del articulo 325 CP parece que insiste en el peligro, pero, jeste tipo
no llegaria a abarcar supuestos de puesta en peligro concreto o de lesion cuando se
maneje un ecosistema reducido, incluso cuando el momento consumativo fuera el

colapso?

(8) Finalmente, es importante recordar que esta toma de postura en la estructura del
injusto se plantea, obviamente, como la cuspide de un sistema sancionador, en cuyo

primer eslabon se encuentra el derecho administrativo.

El derecho penal, el segundo y ltimo nivel, presenta un plus en su ilicito respecto al
administrativo. Ello se aprecia de forma clara cuando la relacion entre el ilicito
administrativo y el penal se encuentra en una escala de injusto: peligro abstracto-peligro
concreto, peligro abstracto/concreto — lesion. Sin embargo, cuando en ambos ilicitos
hay una referencia al mismo nivel de ofensividad, se requiere la inclusiéon de una
clausula de notoriedad en el tipo penal: que tenga capacidad lesiva para producir un
resultado (mas) grave, produzca un resultado lesivo (mas) grave que el descrito

administrativamente.

Logicamente, la necesidad de introducir cldusulas de notoriedad serd mayor cuanto mas
reducido sea el tamafio del ecosistema y mas simple sea el momento consumativo, ya
que se produce con mas frecuencia, al aumentar el nuimero de conductas consumadas, la

coincidencia en el nivel de ofensividad descrita en el parrafo anterior.
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