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El analisis de la jurisprudencia de los delitos contra los recursos naturales y el medio

ambiente invita a empezar esta cronica con una breve reflexion.

Sigue sorprendiendo que, después de casi quince afios del Codigo Penal de 1995,
algunas sentencias continlien utilizando argumentos claramente reconducibles a la
descripcion tipica anterior pero mas dificilmente incardinables en la redaccion vigente.
Esto sucede particularmente con relacion al elemento tipico del peligro de grave
perjuicio para los sistemas naturales. Por una parte, la naturaleza de peligro concreto o
abstracto del tipo sigue siendo algo confusa a pesar del cambio de redaccion tipica que
supuso el articulo 325, pues algunas resoluciones judiciales todavia se refieren de forma
expresa (y erronea) al caracter concreto del peligro (asi, el Auto nam. 190/2010, de 25

de febrero, de la Audiencia Provincial de Burgos, Seccion 1.?%).

Por otra parte, la concrecion del bien juridico protegido por el delito sigue planteando
dudas. En este punto no existe acuerdo doctrinal con relaciéon a si se encuentran
igualmente protegidos en el tipo bésico el equilibrio de los sistemas naturales y la salud
de las personas, por lo que son posibles las dos vias interpretativas (una buena muestra
de ello son la Sentencia del Tribunal Supremo num. 289/2010, de 19 de abril, y la
Sentencia nam. 55/2010, de 1 de junio, de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares,
Seccion 2.2, que aluden “tanto al factor antropocéntrico, es decir, la salud de las
personas, incluida la calidad de vida por exigencia constitucional, como a las
condiciones naturales del ecosistema (suelo, aire, agua) que influyen, por tanto, en la
gea, la fauna y la flora puestas en peligro”); pero lo que resulta dificil de comprender es
la remision a la redaccion tipica anterior para delimitar el alcance del delito,
mezcldndola con argumentos propios de la redaccion vigente. Es éste el caso del Auto
num. 13/2010, de 9 de febrero, de la Audiencia Provincial de Segovia, Seccion 1.%: “Asi,
para poder apreciar la existencia del delito ecologico regulado por el articulo 325 del
Codigo Penal , ademas de exigir la infraccion de las normas administrativas de caracter
general protectoras del medio ambiente, no basta con la comisién de cualquiera de las
acciones que de manera prolija se describen —que no son suficientes para fundar la
imputaciéon—, sino que es preciso un plus de lesividad, cual es la puesta en peligro del

equilibrio de los sistemas naturales. Por lo tanto, el desvalor del resultado tiene un doble
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contenido, ya que a la realizacion de una lesion al medio ambiente, debe unirse el
potencial perjuicio para el equilibrio de los ecosistemas. En definitiva, el tipo imputado
al acusado exige el concurso de los siguientes elementos: a) Una accion definida como
“provocar” o “realizar” directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones,
extracciones o0 excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o
depositos, en la atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, maritimas o
subterraneas, con incidencia, incluso, en los espacios transfronterizos, asi como las
captaciones de aguas; b) un elemento normativo que consiste en la infraccion de norma
medioambiental; y ¢) la produccion de un resultado tipico consistente en la creacion de
un peligro grave para la salud de las personas o que la conducta sea susceptible de
perjudicar gravemente las condiciones de vida animal, bosques, espacios naturales o
plantaciones utiles”. Qué duda cabe que la alusién a este tercer elemento, que se
corresponde con el texto derogado, es distorsionador a la hora de interpretar la norma

vigente.

Siguiendo ahora ya con el analisis de otras cuestiones, podemos mencionar la Sentencia
del Tribunal Supremo num. 289/2010, de 19 de abril, que insiste en la vieja cuestion de
la falta de capacidad de justificacion de la autorizacion administrativa. Asi, recuerda que
“el hecho de que con anterioridad la Administracion pudiese autorizar vertidos similares
no supone la exclusion del elemento del tipo referido a la grave peligrosidad del vertido.
La autorizacién se efectué en un marco concreto —como paso intermedio para
conseguir alcanzar los limites que se fijaban en el Plan de Regularizacion de Vertidos
presentado por exigencia del Real Decreto 484/1995 de 7 de abril (RCL 1995, 1241)—
que ya no estaba vigente en el momento del vertido aqui examinado por lo que tampoco
tienen relevancia tales limites como baremo para considerar la gravedad y peligrosidad
o no del vertido. A este respecto, se hace preciso recordar que ya en nuestra STS n.°
7/2002, de 19 de enero (RJ 2002, 1315), se dejaba claramente sentado que ni la
pasividad, ni la tolerancia de la Administracion, ni las resoluciones dictadas por ésta que
contravienen las disposiciones legales vigentes en la materia sobre los limites méximos
de vertidos contaminantes, pueden convertir en licita una actividad tipicamente

antijuridica”.
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Es igualmente remarcable en este periodo jurisprudencial la linea de continuidad en la
consideracion penal de los casos de contaminacion acustica. El ya mencionado Auto
nam. 190/2010, de 25 de febrero, de la Audiencia Provincial de Burgos, Seccion 1.7
gira alrededor de la cuestion de la pasividad de la Administracion publica en el control
de los ruidos. Por una parte, delimita qué cabe considerar por pasividad a los efectos de
exonerar penalmente a un alcalde, tanto a los efectos de la prevaricacion ambiental
como del articulo 412.3 del CP; y, a su vez, y sobre la base de las mismas
consideraciones, revoca el sobreseimiento libre con relacioén a otro imputado, esta vez
en el marco del articulo 325 CP. Por su parte, la Sentencia niim. 34/2010, de 15 de
febrero, de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccidon 3.7, se plantea la cuestion del
nexo causal o la relacion entre los ruidos provocados y las lesiones sufridas por los
denunciantes, al afirmar que es suficiente para el reproche penal la pervivencia y el
agravamiento o recrudecimiento de una enfermedad previa cuando la causa de ésta ya
eran los ruidos. Asimismo, en cuanto a la calificacion penal de estas lesiones, recuerda
que “la comision de un delito del articulo 325 del Codigo Penal, en su manifestacion de
emisiones ruidosas, cuando genera un resultado lesivo o menoscabo de la salud psiquica
de los afectados ha de merecer una respuesta sancionatoria por dicho resultado lesivo,
que sera de falta o de delito atendiendo a si las dolencias padecidas han necesitado o no

de tratamiento médico”.

Por lo que respecta a los delitos contra la ordenacion del territorio, las sentencias
recaidas en este periodo continuan fijando la misma jurisprudencia respecto a la
interpretacion de los elementos tipicos. En primer lugar, y respecto a los sujetos activos,
se continua considerando que el término ‘promotor’ no debe reservarse para quien actiia
profesionalmente en tal concepto, ya que el vocablo ‘promotor’ designa a cualquier
persona, fisica o juridica, publica o privada, que impulsa o financia, con recursos
propios o ajenos, obras de edificacion para si o para su posterior enajenacion. De este
modo, siguiendo a la mayoria de la doctrina, apoyandose en el articulo 264 del RDLeg
1/1992 de 26 de junio —que aprobo el texto refundido de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacion Urbana—, se entiende que el concepto juridico-penal de promotor
y/o constructor incluye “no so6lo a los profesionales de la promociéon o construccion,

sino también a los particulares que como tales construyeron o edificaron” (Sentencia
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nim. 566/2010, de 19 de julio, de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccion 2.%; Auto
num. 210/2010, de 16 de abril, de la Audiencia Provincial de Sevilla, Secciéon 1.%).

En segundo lugar, y respecto al concepto de ‘construccion’, la Sentencia num. 48/2010,
de 16 de abril, de la Audiencia Provincial de Jaén, Seccion 2.%, insiste en que “si puede
entenderse en términos tedricos que una simple excavacion para cimientos de algo que
se va a alzar, cumple el inicio de la accion tipica ex art. 319.1 CP, un delito que es de
simple actividad, con mas razoén, en este caso, son ‘“‘construccion” todos los
movimientos de tierra, desmontes, vertidos, explanaciones con maquinaria pesada, etc. a
favor de una magna transformacion del suelo forestal (...). No tenemos la menor duda
de que la actividad mediante la cual aparece esa red de caminos donde antes no existian,
debe calificarse como “construccién”, por cuanto se produce por la obra del hombre y
con el empleo de los medios mecéanicos y técnicos apropiados, una sustancial
modificaciéon con vocacion de permanencia de la configuracion original de zona
geografica afectada, debiéndose tener en cuenta la significativa diferencia terminologica
utilizada por el legislador, que emplea el vocablo ‘construccion’ como accion tipica en
el epigrafe 1° del precepto, y ‘edificacion’ en el 2°, mucho mas restringido que el otro”,
pero es que, ademas, completa su argumentacion declarando que “desde luego se
comprenden en el término ‘construccion’ del precepto citado obras idénticas a las que
en el supuesto de autos fueron realizadas, como almacén, balsa de grandes dimensiones,
movimientos de tierra, desmontes, explanaciones con maquinaria pesada, terrazas, etc.,
de modo que no se puede hablar de obras que no incorporan elementos fisicos

permanentes, ni de escasa entidad”.

También respecto al concepto de ‘construccidon’ se continlla considerando que son
edificios una cabafia de madera a pesar de estar posada sobre una losa de hormigén, sin
cimientos, ni fosa séptica, ni conexiones de agua o luz, y una casetilla de madera, siendo
indiferente que se destine a caseta de aperos. Se ha considerado y se viene manteniendo
que “no es decisivo el cardcter desmontable de la construccion, ni que ésta sea de
madera, y resulta contrario a la més elemental 16gica la alegacion de que se trata de
obras de caracter transitorio, de quita y pon, por su aspecto antieconémico” (Auto nam.

210/2010, de 16 de abril, de la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccion 1.%).
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En la ya aludida Sentencia num. 48/2010, de 16 de abril, de la Audiencia Provincial de
Jaén, Seccion 2%, se continla manteniendo la jurisprudencia que afirmaba que la
construcciéon no podia entenderse “autorizada” por silencio administrativo cuando
contravenga la ordenacion territorial o urbanistica: “no es admisible que dicha licencia
se haya de entender concedida por silencio administrativo positivo en base a lo
dispuesto en el articulo 172.5° LOUA, pues tal precepto (...) declara que efectivamente
el silencio se habra de entender positivo trascurridos los tres meses sin resolucion, pero
en los términos prescritos por la legislacion reguladora del procedimiento
administrativo comun, y sin perjuicio claro estd, de la obligacion de comunicar el
comienzo de la obra al municipio con al menos diez dias de antelacion, de modo que
como con acierto expone el M° Fiscal (...) en ningtn caso podran entenderse adquiridas
por silencio administrativo facultades o derechos que contravengan la ordenacion
territorial o urbanistica”. En la conducta de autos se acabo conviniendo que “la misma
constituye un ataque o lesiéon grave del bien juridico protegido, la ordenacion del
territorio, al no tratarse de una construccion simplemente efectuada sin autorizacion,
sino que pese a alegarse que las obras realizadas son legalizables, no es esta la
conclusion alcanzada en la instancia basada en la declaracion del Sr. Inspector de la
Direccion General de Ordenacién del Territorio, Urbanismo y Vivienda en juicio en
relacion al informe elaborado por el mismo —folio 188 y ss.—, y que esta Sala
necesariamente debe compartir, porque el mismo afirm6 con rotundidad, que dichas
obras no son susceptibles de legalizacion alguna, por estar prohibidas por el articulo 37
del Plan Especial de Proteccion del Medio Fisico de la Provincia de Jaén, al estar
catalogado el suelo de la parcela 6, del poligono 6 de la Guardia, segin las NNSS, como
no urbanizable, por encontrarse dentro concretamente del Espacio Protegido de la Sierra

San Cristobal”.

Respecto al concepto autorizable, se sigue afirmando que “cuando el legislador
introduce en el articulo 319.2 del CP la mencién de que la edificacion ilegal ha de ser
“no autorizable”, no se estd refiriendo a la eventualidad de que en un futuro, mas o
menos incierto, pudiera modificarse la legalidad urbanistica. Esta interpretacion
conduciria al absurdo, puesto que en el terreno de las hipotesis de trabajo, toda

calificaciéon, incluso la declaracion de especial proteccion, es susceptible de
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modificacion por decision del legislador o de la administracion competente en materia
urbanistica, por lo que este elemento del tipo ha de referirse necesariamente a la
ilegalidad de la edificacion en el momento en que se realiza, de modo que no basta que
se haya levantado sin licencia y que se haya hecho en suelo no urbanizable, sino que es
necesario que, ademas, sea contrario a la legalidad urbanistica objetiva vigente en el
momento y que por ello, no hubiera sido posible su autorizacion” (Auto niim. 210/2010,
de 16 de abril, de la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccion 1.%). Insiste también en
ello la Sentencia nim. 106/2010, de 19 de julio, de la Audiencia Provincial de Albacete,
Secciéon 1.2, que, en su fundamento octavo, considera irrelevante que el Ayuntamiento
quisiera ampliar el limite del suelo urbano y que la construccion objeto de autos
estuviera comprendida en dicha ampliacion: “Esta es una cuestion totalmente
intrascendente, pues, como ya se ha dicho, el andlisis debe efectuarse respecto de la
regulacion vigente en el momento de comision del delito, y no constando que politica o
técnicamente se haya considerado procedente la ampliacion la misma carece en absoluto

de eficacia”.

Precisamente por no plantear novedades respecto a la interpretacion de los elementos
del delito, de todas las resoluciones de este periodo merece ser destacada la Sentencia
niam. 106/2010, de 19 de julio, de la Audiencia Provincial de Albacete, Seccion 1.% La
resolucion tenia por objeto la construccion de una vivienda unifamiliar sobre un terreno
calificado como suelo rustico no urbanizable de especial proteccion, al estar
comprendido en el dmbito de proteccion de los “lugares de interés comunitario” y en
una “zona de especial proteccion de aves” de las sierras de Alcaraz y Segura y cafiones
del Segura y del Mundo, que tienen la consideracion de zonas sensibles y estan, por lo
tanto, incluidas en la Red Regional de Areas Protegidas. Ademas, la vivienda construida
estaba a una distancia inferior a cien metros del cauce del rio Madera, sin que conste
que el acusado haya solicitado ninguna autorizacion a la Confederacion Hidrografica

del Segura para poder construir.

Si merece ser destacada es por referencias al error de tipo. En su fundamento tercero, la
Audiencia resuelve la alegacion del condenado de que ignoraba que la zona en la que
pensaba edificar estuviera protegida con las figuras normativas aludidas. Sin embargo

—argumenta el tribunal—, “tal error no merece ser amparado por el Derecho, pues es
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un error interesado, provocado voluntariamente por el sujeto, al situarse al margen de la
legalidad, al no solicitar la preceptiva licencia. La Sentencia del Tribunal Supremo de 3
de junio de 2005 [RJ 2005, 6709] establece que es irrelevante la alegacion de error
hecha por quien no quiere saber aquello que puede y debe conocer y sin embargo trata
de aprovecharse de esa situacion (en el mismo sentido, SSTS 946/2002 [RJ 2002,
7488]; 1583/2000 [RJ 2000, 9534] y 1637/99 [RJ 2000, 433]). Sin perjuicio de lo
expuesto, el recurrente no puede negar que desde que intervino la Guardia Civil y le
informo de la inclusion del terreno en las ‘Zonas’ de proteccion sabia que, de continuar
con la obra, incurriria en el tipo penal, y aun asi lo hizo (...). El hecho de que el
Juzgado no le prohibiera, como medida cautelar, la continuacion de las obras hasta un
momento posterior no significa, ni mucho menos, que no estuviera vigente la
prohibicioén genérica de construir en aquel lugar derivada de la inclusion de los terrenos

en las ‘Zonas’ de proteccion paisajistica y de aves”.

Todavia en referencia al error, en este caso, de prohibicion, también la Sentencia num.
144/2010, de 29 de abril, de la Audiencia Provincial de Almeria, Seccion 3.2, lo
desestima al considerar que “la falsa idea de que su obra podria ser legalizada pues
habia otras alrededor sin licencia y habida cuenta del posible destino rstico no puede
equipararse en absoluto a un error sobre la ilicitud de lo que se estaba realizando,
maxime cuando segiin hemos referido se cuestiono tal legalidad (...). Se olvida con ello
que hoy son valores indiscutibles de la actual social democratica protegidos con la
respuesta penal algunos que eran desconocidos en épocas anteriores: los delitos contra
la hacienda publica, o los derechos de los trabajadores, contra el medio ambiente. La
necesidad de licencia urbanistica para efectuar obras o la ilicitud de construir sin
licencia y en suelo no urbanizable forma parte ya del acervo de conocimientos comunes,

por lo que no cabe alegar genéricamente su desconocimiento”.

En materia de delitos relativos a la proteccion de la flora, la fauna y los animales
domésticos, cabe citar la Sentencia 271/2010, de 22 de junio, de la Audiencia Provincial
de Castellon, Seccion 1.2, que desestima el recurso de apelacion interpuesto por el
Ministerio Fiscal contra el Auto de 16 de marzo de 2010 dictado por el Juzgado de

Instruccion n.° 1 de Villarreal, que confirm¢é el archivo de la causa promovida por un
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presunto delito relativo a la proteccion de la flora y fauna, previsto en el articulo 336

CP.

En la Sentencia se declara probado que “el denunciado S. se encontraba el dia 13 de
octubre de 2008 cazando en el paraje Solaes-Cami Sant Jordi del término municipal de
Villarrreal, empleando el método tradicionalmente conocido como ‘parany’”’, método de
caza consistente en el empleo de varetas impregnadas de liga o pegamento dispuestas
sobre perchas instaladas en arboles-barraca, que permite la captura de aves cuando se
posan sobre las ramas, al quedarse éstas adheridas a las varetas. El Ministerio Fiscal
argument6 que el parany es un método masivo que contraviene tanto lo dispuesto en el
articulo 12.1.c de la Ley de Caza de la Comunidad Valenciana, como en el articulo 8 de
la Directiva 79/409 CEE, de 2 de abril de 1979, de Conservacion de Aves, por lo que los
hechos denunciados serian susceptibles de tipificarse conforme al articulo 336 CP; en
este contexto, la Ley 7/2009, de 22 de octubre, que reform6 la Ley de Caza de la
Comunidad Valenciana, no habria modificado la situacion normativa existente, por
cuanto solo prevé la futura autorizacion individualizada de tal medio de caza, sin que se
haya producido por el momento, de modo que en la fecha de los hechos la conducta
investigada era constitutiva de delito, debiendo proseguir la tramitacion de las

actuaciones.

En su fundamentacion juridica, la Sentencia afirma que el articulo 336 CP “introduce
un delito de mera actividad, sin necesidad de resultado, adelantando la intervencion
penal, en atencion a la potencialidad lesiva intrinseca de los medios empleados, en
concreto, el veneno y los medios explosivos, en la medida en que causan la muerte de
las especies de forma incontrolada, irreversible, no selectiva, cuyos efectos son ademas
acumulativos en la cadena tréfica, y con potenciales efectos devastadores perdurables.
El tipo penal en cuestion exige, por consiguiente, la concurrencia de los siguientes
requisitos: en primer lugar, uno negativo, la falta de autorizacion legal; en segundo
lugar un elemento objetivo, la utilizacién de los medios que prevé el precepto, veneno,
explosivos u otros de similar eficacia destructiva para la fauna, concepto éste ultimo que
por su caracter analdgico debe ser necesariamente interpretado de forma restrictiva; se

trata de la potencialidad destructiva del método empleado; y, en tercer y ultimo lugar, el
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elemento volitivo, que exige que el empleo de los medios esté dirigido o tenga por

objeto la caza o pesca”.

La Audiencia Provincial rechaza que la reforma de la Ley de Caza de la Comunidad
Valenciana operada en el 2009 sea suficiente para descartar la tipicidad del
comportamiento, entre otras razones porque “el hecho de contemplar su normativa la
regulacion de esta modalidad de caza no supone «la autorizacion legal» para su
desempefio en cuanto que solo con el cumplimiento de los requisitos exigidos para
desarrollar esta modalidad de caza, que la Ley reenvia a un futuro desarrollo
reglamentario, y con la publicacion de la correspondiente orden sobre periodos habiles
de caza y levantamiento de veda, puede entenderse integrado el requisito legal de la
«autorizacion legal» para cazar mediante esta modalidad de caza”. Sin embargo, a la
hora de analizar el segundo requisito del tipo (esto es, la exigencia de la potencialidad
lesiva del medio o instrumento utilizado para cazar, que ha de poseer “analoga eficacia
destructiva”), niega la relevancia penal de la conducta sobre la base de los siguientes
razonamientos: no toda utilizacion de medios o artes prohibidos constituye infraccion
penal, sino que, en ocasiones, puede merecer la calificacion de infraccion
administrativa, excediéndose soélo el ambito de la potestad sancionadora de la
Administracion para pasar a integrar el tipo penal “cuando el uso de instrumentos o
artes de caza tengan caracteristicas similares al uso de veneno o de explosivos, en la
medida en que no permitan discriminar la especie capturada o que ocasionen una
masiva destruccion de la misma (empleo de lazos, sustancias toxicas, etc.)”; la “analoga
eficacia destructiva” ha de ser interpretada de forma estricta, “aprehendiendo el
verdadero alcance y aptitud destructiva de los medios que si concreta la norma penal,
sin incluir en esa clausula genérica otros medios que no cumplan la totalidad de las

cualidades inherentes a la capacidad destructiva que quepa predicar de los mismos”.

Partiendo de esta perspectiva, concluye la Sentencia que “la modalidad de caza
tradicional del parany no puede ser considerada como un método o arte de caza de
similar eficacia destructiva para la fauna que el veneno o los medios explosivos. Lo que
caracteriza a los medios de caza que de forma ejemplificativa establece el precepto,
«veneno y medios explosivos», es su potencialidad lesiva intrinseca, no sélo por su

caracter no selectivo e indiscriminado, sino por la imposibilidad de reverso de la

10
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situacion, o de control de sus efectos devastadores. El veneno y los explosivos pueden
llegar a tener una incidencia directa en el medio ambiente en sentido amplio, en la
medida en la que el primero se inserta de manera incontrolada e irreversible en la
cadena trofica, y el segundo es capaz de destruir irremisiblemente todo cuanto se halle
al alcance de su radio de accion. Ambos métodos provocan de forma necesaria e
irreversible la muerte de los especimenes afectados, lo que no cabe predicar del uso de
la liga, el reclamo eléctrico o empleo posterior de disolvente, que si bien constituyen
medios prohibidos por la normativa comunitaria y estatal, carecen de semejante
potencialidad destructiva, y sus efectos no aparecen irreversibles, no causan per se la
muerte de los ejemplares capturados, ni sus efectos mortales pueden considerarse
intrinsecamente acumulativos, pues incluso se admite pericialmente que un elevado
porcentaje de las aves capturadas pueden sobrevivir a su captura con el cumplimiento de
las adecuadas prevenciones por parte del cazador. Por todo ello, no es posible asimilar,
en los estrictos términos que reclama las garantias de taxatividad e interpretacion
restrictiva que se destilan del principio de legalidad penal, una razén de analogia, en
términos de similar poder destructivo para la fauna, de los medios de caza empleados en
la practica denominada tradicionalmente como parany, descartando la tipicidad de la
conducta y reconduciendo los hechos al dmbito administrativo en el que, en su caso,

podra originarse la correspondiente responsabilidad de este tipo”.

11
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L’analisi de la jurisprudéncia dels delictes contra els recursos naturals i el medi ambient

convida a comencar aquesta cronica amb una breu reflexio.

Ens continua sorprenent que després de gairebé quinze anys del Codi penal de 1995,
algunes senténcies continuin utilitzant arguments clarament reconduibles a la descripcid
tipica anterior perdo més dificilment encardinables en la redaccid vigent. Aixo succeeix
particularment amb relacié a 1’element tipic del perill de greu perjudici per als sistemes
naturals. D’una banda, la natura de perill concret o abstracte del tipus continua
apareixent una mica confusa malgrat el canvi de redaccio tipica que va suposar 1’article
325, perque algunes resolucions judicials encara fan referéncia de forma expressa (i
erronia) al caracter concret del perill —aixi, la Interlocutoria num. 190/2010, de 25

febrer, de I’ Audiéncia Provincial de Burgos (Seccio 1a).

D’altra banda, la concreci6 del bé juridic protegit per delicte continua plantejant dubtes.
Ben cert és que en aquest punt no hi ha acord doctrinal amb relaci6 a si es troben
igualment protegits en el tipus basic 1’equilibri dels sistemes naturals i la salut de les
persones, per la qual cosa son possibles les dues vies interpretatives —una bona mostra
d’aixd sén la Senténcia del Tribunal Suprem num. 289/2010, de 19 d’abril, o la
Senténcia num. 55/2010, d’1 juny, de I’Audiéncia Provincial de les Illes Balears (Seccid
2a)—, que al-ludeixen a “tanto el factor antropocéntrico, es decir, la salud de las
personas, incluida la calidad de vida por exigencia constitucional, como a las
condiciones naturales del ecosistema (suelo, aire, agua) que influyen por tanto, en la
gea, la fauna y la flora puestas en peligro)”; pero el que resulta dificil de comprendre és
la remissi6 a la redacci6 tipica anterior per delimitar I’abast del delicte, barrejant-lo amb
arguments propis de la redaccié vigent. Aquest és el cas de la Interlocutoria nim.
13/2010, de 9 febrer, de I’Audiencia Provincial de Segovia (Seccio la): “Asi, para
poder apreciar la existencia del delito ecologico regulado por el art. 325 del Codigo
Penal, ademas de exigir la infraccion de las normas administrativas de cardcter
general protectoras del medio ambiente, no basta con la comision de cualquiera de las
acciones que de manera prolija se describen, —que no son suficientes para fundar la
imputacion, —sino que es preciso un plus de lesividad, cual es la puesta en peligro del

equilibrio de los sistemas naturales. Por lo tanto, el desvalor del resultado tiene un

12



RCDA Vol. I Num. 2 (2010) 2.2. Jurisprudéncia Catalunya

doble contenido, ya que a la realizacion de una lesion al medio ambiente, debe unirse el
potencial perjuicio para el equilibrio de los ecosistemas. En definitiva, el tipo imputado
al acusado exige el concurso de los siguientes elementos: a) Una accion definida como,
en «provocary o «realizary directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones,
extracciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o
depositos, en la atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, maritimas o
subterrdaneas, con incidencia, incluso, en los espacios transfronterizos, asi como las
captaciones de aguas;, b) Un elemento normativo que consiste en la infraccion de
norma medioambiental; y c) La produccion de un resultado tipico consistente en la
creacion de un peligro grave para la salud de las personas o que la conducta sea
susceptible de perjudicar gravemente las condiciones de vida animal, bosques, espacios
naturales o plantaciones utiles”. Sens dubte, I’al-lusié a aquest tercer element, que es

correspon amb el text derogat, €s distorsionadora a 1’hora d’interpretar la norma vigent.

Continuant ara amb 1’analisi d’altres qiiestions, podem esmentar la Senténcia del
Tribunal Suprem ntim. 289/2010, de 19 d’abril, que insisteix en ’antiga qiiestié de la
falta de capacitat de justificacié de 1’autoritzacidé administrativa. Aixi, recorda: “el
hecho de que con anterioridad la Administracion pudiese autorizar vertidos similares
no supone la exclusion del elemento del tipo referido a la grave peligrosidad del
vertido. La autorizacion se efectuo en un marco concreto —como paso intermedio para
conseguir alcanzar los limites que se fijaban en el Plan de Regularizacion de Vertidos
presentado por exigencia del Real Decreto 484/1995 de 7 de abril (RCL 1995, 1241) —
que ya no estaba vigente en el momento del vertido aqui examinado por lo que tampoco
tienen relevancia tales limites como baremo para considerar la gravedad y peligrosidad
o no del vertido. A este respecto, se hace preciso recordar que ya en nuestra STS n°
7/2002, de 19 de enero (RJ 2002, 1315), se dejaba claramente sentado que ni la
pasividad, ni la tolerancia de la Administracion, ni las resoluciones dictadas por ésta
que contravienen las disposiciones legales vigentes en la materia sobre los limites
maximos de vertidos contaminantes, pueden convertir en licita una actividad

tipicamente antijuridica”.

En aquest periode jurisprudencial és igualment remarcable la linia de continuitat en la

consideracié penal dels casos de contaminacié acustica. La Interlocutoria nuam.
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190/2010, de 25 febrer, de I’ Audiéncia Provincial de Burgos (Secci6 1a) gira al voltant
de la qiiesti6 de la passivitat de 1’Administracié publicaa 1’hora de controlar el soroll.
D’una banda, delimita qué cal considerar per passivitat als efectes d’exonerar penalment
un alcalde, tant als efectes de la prevaricacié ambiental com de ’article 412.3 del CP; i
al seu torn, 1 basant-se en les mateixes consideracions, revoca el sobreseiment lliure
amb relacioé a un altre imputat, aquesta vegada en el marc de I’article 325 CP. Per la
seva banda, la Senténcia num. 34/2010, de 15 febrer, de 1’Audiéncia Provincial de
Murcia (Seccid 3a) es planteja la qiiestio del nexe causal o relacid entre els sorolls
provocats i les lesions que han patit els denunciants, 1 afirma que per al retret penal n’hi
ha prou amb la pervivencia i1 I’agreujament o la recrudescencia d’una malaltia prévia,
quan la causa ja n’era els sorolls. Aixi mateix, quant a la qualificacié penal d’aquestes
lesions, recorda que “la comision de un delito del articulo 325 del Codigo Penal, en su
manifestacion de emisiones ruidosas, cuando genera un resultado lesivo o menoscabo
de la salud psiquica de los afectados ha de merecer una respuesta sancionatoria por
dicho resultado lesivo, que sera de falta o de delito atendiendo a si las dolencias

padecidas han necesitado o no de tratamiento médico”.

Pel que fa als delictes contra 1’ordenacio del territori, les senténcies recaigudes en
aquest periode continuen fixant la mateixa jurisprudéncia respecte a la interpretacio dels
elements tipics. En primer lloc, i pel que fa als subjectes actius, es continua considerant
que el terme “promotor” no ha de reservar-se per a qui actua professionalment en aquest
concepte, ja que el mot promotor designa qualsevol persona, fisica o juridica, publica o
privada que impulsa o finanga, amb recursos propis o aliens, obres d’edificacio per a si
mateix o per a la seva posterior alienacio. D’aquesta manera, seguint la majoria de la
doctrina que, basant-se en l’article 264 del RDLEG 1/1992 de 26 de juny —que va
aprovar el text refos de la llei sobre régim del sol 1 ordenacid urbana—, s’entén que el
concepte juridicopenal de promotor /0 constructor inclou “ro solo a los profesionales
de la promocion o construccion, sino también a los particulares que como tales
construyeron o edificaron” —Senténcia nim. 566/2010, de 19 juliol, de 1’Audiéncia
Provincial d’Alacant (Secci6 2a); Interlocutoria nim. 210/2010, de 16 abril, de

I’ Audiéncia Provincial de Sevilla (Seccié 1a).
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En segon lloc, i respecte al concepte “construccio”, la Senténcia niim. 48/2010, de 16
abril, de I’Audieéncia Provincial de Jaén (Seccio 2a) insisteix en el fet que “si puede
entenderse en términos teoricos que una simple excavacion para cimientos de algo que
se va a alzar, cumple el inicio de la accion tipica ex art. 319.1 CP, un delito que es de
simple actividad, con mas razon, en este caso, es «construcciony todos los movimientos
de tierra, desmontes, vertidos, explanaciones con maquinaria pesada, etc. a favor de
una magna transformacion del suelo forestal [...] No tenemos la menor duda de que la
actividad mediante la cual aparece esa red de caminos donde antes no existian, debe
calificarse como «construcciony, por cuanto se produce por la obra del hombre y con el
empleo de los medios mecanicos y técnicos apropiados, una sustancial modificacion
con vocacion de permanencia de la configuracion original de zona geografica afectada,
debiéndose tener en cuenta la significativa diferencia terminologica utilizada por el
legislador, que emplea el vocablo «construccion» como accion tipica en el epigrafe 1°
del precepto, y «edificacion» en el 2°, mucho mas restringido que el otro” pero €s que, a
més a més, completa 1’argumentacio tot declarant que “desde luego se comprenden en el
téermino «construcciony del precepto citado, obras idénticas a las que en el supuesto de
autos fueron realizadas, como almacén, balsa de grandes dimensiones, movimientos de
tierra, desmontes, explanaciones con maquinaria pesada, terrazas, etc, de modo que no
se puede hablar de obras que no incorporan elementos fisicos permanentes, ni de

escasa entidad” .

Respecte al concepte “construccid”, també es continua considerant que una cabanya de
fusta és edifici malgrat estar posada en una llosa de formigo, sense fonaments, ni fossa
séptica, ni connexions d’aigua o llum; 1 una caseta de fusta indiferentment que es destini
a caseta d’eines. S’ha considerat i es manté que “no es decisivo el caracter desmontable
de la construccion, ni que ésta sea de madera, y resulta contrario a la mas elemental
logica la alegacion de que se trata de obras de caracter transitorio, de quita y pon, por
su aspecto antieconomico” —Interlocutoria nim. 210/2010, de 16 abril, de I’Audiéncia

Provincial de Sevilla (Seccid 1a).

En la Senténcia nam. 48/2010, de 16 abril, de I’ Audiencia Provincial de Jaén (Seccio
2a) es continua mantenint la jurisprudencia que afirmava que la construccié no es podia

considerar ‘“‘autoritzada” per silenci administratiu quan contravinguin 1’ordenacid
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territorial o urbanistica: “no es admisible que dicha licencia se haya de entender
concedida por silencio administrativo positivo en base a lo dispuesto en el art. 172.5°
LOUA, pues tal precepto [...] declara que efectivamente el silencio se habra de
entender positivo trascurridos los tres meses sin resolucion, pero en los términos
prescritos por la legislacion reguladora del procedimiento administrativo comun, y sin
perjuicio claro estd, de la obligacion de comunicar el comienzo de la obra al municipio
con al menos diez dias de antelacion, de modo que como con acierto expone el M°
Fiscal [...] en ningun caso podran entenderse adquiridas por silencio administrativo
facultades o derechos que contravengan la ordenacion territorial o urbanistica”. En la
conducta d’interlocutories es va acabar convenint que “la misma constituye un ataque o
lesion grave del bien juridico protegido, la ordenacion del territorio, al no tratarse de
una construccion simplemente efectuada sin autorizacion, sino que pese a alegarse que
las obras realizadas son legalizables, no es esta la conclusion alcanzada en la instancia
basada en la declaracion del Sr. Inspector de la Direccion General de Ordenacion del
Territorio, Urbanismo y Vivienda en juicio en relacion al informe elaborado por el
mismo —fs. 188 y stes—, y que esta Sala necesariamente debe compartir, porque el
mismo afirmo con rotundidad, que dichas obras no son susceptibles de legalizacion
alguna, por estar prohibidas por el art. 37 del Plan Especial de Proteccion del Medio
Fisico de la Provincia de Jaén, al estar catalogado el suelo de la parcela 6, del
poligono 6 de la Guardia, segun las NNSS, como no urbanizable, por encontrarse

dentro del concretamente del Espacio Protegido de la Sierra San Cristobal”.

Respecte al concepte “autoritzable” es continua afirmant que “cuando el legislador
introduce en el art. 319.2 del CP la mencion de que la edificacion ilegal ha de ser «no
autorizabley, no se esta refiriendo a la eventualidad de que en un futuro, mas o menos
incierto, pudiera modificarse la legalidad urbanistica. Esta interpretacion conduciria al
absurdo, puesto que en el terreno de las hipotesis de trabajo, toda calificacion, incluso
la declaracion de especial proteccion, es susceptible de modificacion por decision del
legislador o de la administracion competente en materia urbanistica, por lo que este
elemento del tipo ha de referirse necesariamente a la ilegalidad de la edificacion en el
momento en que se realiza, de modo que no basta que se haya levantado sin licencia y

que se haya hecho en suelo no urbanizable, sino que es necesario que, ademas, sea
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contrario a la legalidad urbanistica objetiva vigente en el momento y que por ello, no
hubiera sido posible su autorizacion” —Interlocutoria nim. 210/2010, de 16 abril, de
I’ Audiéncia Provincial de Sevilla (Secci6 1a). Tamb¢ insisteix en aixo la Senténcia num.
106/2010, de 19 juliol, de I’Audiencia Provincial d’Albacete (Seccio 1a), en que en el
fonament vuite, el Tribunal considera irrellevant que 1’Ajuntament vulgui ampliar el
limit del sol urba, i la construccidé objecte d’interlocutories s’inclogui en aquesta
ampliacio. “Esta es una cuestion totalmente intrascendente, pues, como ya se ha dicho,
el analisis debe efectuarse respecto de la regulacion vigente en el momento de comision
del delito, y no constando que politica o técnicamente se haya considerado procedente

la ampliacion la misma carece en absoluto de eficacia’.

Precisament perque no planteja novetats respecte a la interpretacio dels elements del
delicte, de totes les resolucions d’aquest periode en mereix ser destacada la Senténcia
nim. 106/2010, de 19 juliol, de 1’Audiéncia Provincial d’Albacete (Seccid 1a). La
resolucio tenia com a objecte construir un habitatge unifamiliar en un terreny qualificat
com a s0l rustic no urbanitzable d’especial proteccid, ja que estava inclos en I’ambit de
proteccid dels llocs d’interés comunitari i en la zona d’especial proteccidé d’aus de les
Sierras de Alcaraz y Cafiones del Segura y del Mundo, que tenen la consideraci6 de
zones sensibles i, per tant, s’inclouen en la Xarxa Regional d’Arees Protegides. A més a
més, I’habitatge construit era a una distancia inferior a cent metres del llit del riu
Madera, sense que consti que 1’acusat hagi sol-licitat cap autoritzacid a la Confederacio

Hidrografica del Segura per poder-hi construir.

Si mereix ser destacada és per referéncies a I’error de tipus. En el fonament tercer,
I’ Audiencia resol 1’al-legacié del condemnat que ignorava que la zona en que pensava
edificar estava protegida amb les figures normatives al-ludides. No obstant aixo —
argumenta el Tribunal—, “fal error no merece ser amparado por el Derecho, pues es un
error interesado, provocado voluntariamente por el sujeto, al situarse al margen de la
legalidad, al no solicitar la preceptiva licencia. La Sentencia del Tribunal Supremo de 3
de junio de 2005 [RJ 2005, 6709] establece que es irrelevante la alegacion de error
hecha por quien no quiere saber aquello que puede y debe conocer y sin embargo trata
de aprovecharse de esa situacion (en el mismo sentido, SSTS 946/2002 [RJ 2002,
7488]; 1583/2000 [RJ 2000, 9534] y 1637/99 [RJ 2000, 433]). Sin perjuicio de lo
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expuesto, el recurrente no puede negar que desde que intervino la Guardia Civil y le
informo de la inclusion del terreno en las «Zonas» de proteccion sabia que, de
continuar con la obra, incurriria en el tipo penal, y aun asi lo hizo [...]. El hecho de
que el Juzgado no le prohibiera, como medida cautelar, la continuacion de las obras
hasta un momento posterior no significa, ni mucho menos, que no estuviera vigente la
prohibicion genérica de construir en aquel lugar derivada de la inclusion de los

terrenos en las «Zonasy de proteccion paisajistica y de aves”.

Encara en referéncia a I’error de prohibicidé en aquest cas, també la Senténcia num.
144/2010, de 29 abril, de 1I’Audiéncia Provincial d’Almeria (Secci6 3a), el desestima 1
considera que “la falsa idea de que su obra podria ser legalizada pues habia otras
alrededor sin licencia y habida cuenta del posible destino rustico no puede equiparse
en absoluto a un error sobre la ilicitud de lo que se estaba realizando, maxime cuando
segun hemos referido se cuestiono tal legalidad [...]. Se olvida con ello que hoy son
valores indiscutibles de la actual social democratica protegidos con la respuesta penal
algunos que eran desconocidos en épocas anteriores: los delitos contra la hacienda
publica, o los derechos de los trabajadores, contra el medio ambiente. La necesidad de
licencia urbanistica para efectuar obras o la ilicitud de construir sin licencia y en suelo
no urbanizable forma parte ya del acervo de conocimientos comunes, por lo que no

cabe alegar genéricamente su desconocimiento”.

En materia de delictes relatius a la proteccid de la flora, de la fauna 1 dels animals
domestics, cal esmentar la Senténcia 271/2010, de 22 de juny, de I’ Audiéncia Provincial
de Castelld (Seccid 1a), que desestima el recurs d’apel-lacié interposat pel Ministeri
Fiscal contra la Interlocutoria de 16 de marg¢ de 2010, dictat pel Jutjat d’Instruccié nim.
1 de Vila-real, que va confirmar I’arxiu de la causa promoguda per un presumpte delicte

relatiu a la proteccio de la flora i la fauna previst en ’article 336 CP.

En la Senténcia es declara provat que “el denunciado S. se encontraba el dia 13 de
octubre de 2008 cazando en el paraje Solaes-Cami Sant Jordi del termino municipal de
Villarreal, empleando el método tradicionalmente conocido como «parany»”, métode
de caca consistent en 1’0s de varetes impregnades de lliga o goma d’enganxar
disposades sobre penjadors instal-lats en arbres-barraca que permet capturar aus quan es

posen a les branques, i es queden adherides a les varetes. El Ministeri Fiscal va
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argumentar que el parany és un metode massiu que contravé tant el que disposa 1’article
12.1.c de la llei de caca de la Comunitat Valenciana, com I’article 8 de la Directiva
79/409 CEE, de 2 d’abril de 1979, de conservacié d’ocells, per la qual cosa els fets
denunciats serien susceptibles de tipificar-se d’acord amb I’article 336 CP; en aquest
context, la Llei 7/2009, de 22 d’octubre, que va reformar la llei de caca valenciana no
hauria modificat la situacid normativa existent, ja que només preveu la futura
autoritzaci6é individualitzada d’aquest mitja de caga sense que s’hagi produit de
moment, de manera que en la data dels fets la conducta investigada era constitutiva de

delicte, per la qual cosa la tramitaci6 de les actuacions ha de prosseguir.

En la fonamentacié juridica, la Senteéncia afirma que 1’article 336 CP “introduce un
delito de mera actividad, sin necesidad de resultado, adelantando la intervencion penal,
en atencion a la potencialidad lesiva intrinseca de los medios empleados, en concreto,
el veneno y los medios explosivos, en la medida en que causan la muerte de las especies
de forma incontrolada, irreversible, no selectiva, cuyos efectos son ademas
acumulativos en la cadena trofica, y con potenciales efectos devastadores perdurables.
El tipo penal en cuestion exige, por consiguiente, la concurrencia de los siguientes
requisitos: en primer lugar, uno negativo, la falta de autorizacion legal; en segundo
lugar un elemento objetivo, la utilizacion de los medios que prevé el precepto, veneno,
explosivos u otros de similar eficacia destructiva para la fauna, concepto éste ultimo
que por su cardcter analogico debe ser necesariamente interpretado de forma
restrictiva; se trata de la potencialidad destructiva del método empleado; y, en tercer y
ultimo lugar, el elemento volitivo, que exige que el empleo de los medios esté dirigido o

tenga por objeto la caza o pesca’.

L’Audiéncia Provincial rebutja que la reforma de la llei de caga valenciana operada el
2009 sigui suficient per descartar la tipicitat del comportament, entre d’altres raons
perque “el hecho de contemplar su normativa la regulacion de esta modalidad de caza
no supone «la autorizacion legaly para su desempeiio en cuanto que solo con el
cumplimiento de los requisitos exigidos para desarrollar esta modalidad de caza, que la
Ley reenvia a un futuro desarrollo reglamentario, y con la publicacion de la
correspondiente orden sobre periodos hadbiles de caza y levantamiento de veda, puede

entenderse integrado el requisito legal de la «autorizacion legaly para cazar mediante
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esta modalidad de caza”. No obstant aix0, a I’hora d’analitzar el segon requisit del tipus
(aix0 és, I’exigencia de la potencialitat lesiva del mitja o de I’instrument utilitzat per
cacar, que ha de posseir “andloga eficacia destructiva”), nega la rellevancia penal de la
conducta basant-se en els raonaments segiients: la utilitzacié de mitjans o arts prohibits
no constitueix cap infraccié penal, sind que, a vegades, pot mercixer la qualificacio
d’infracci6 administrativa, i només s’excedeix 1’ambit de la potestat sancionadora de
I’administracié per passar a integrar el tipus penal “cuando el uso de instrumentos o
artes de caza tengan caracteristicas similares al uso de veneno o de explosivos, en la
medida en que no permitan discriminar la especie capturada o que ocasionen una
masiva destruccion de la misma (empleo de lazos, sustancias toxicas, etc.)”; la
“analoga eficacia destructiva” s’ha d’interpretar de forma estricta, “aprehendiendo el
verdadero alcance y aptitud destructiva de los medios que si concreta la norma penal,
sin incluir en esa clausula genérica otros medios que no cumplan la totalidad de las

cualidades inherentes a la capacidad destructiva que quepa predicar de los mismos”™.

Partint d’aquesta perspectiva, la Senténcia conclou que “la modalidad de caza
tradicional del parany no puede ser considerada como un método o arte de caza de
similar eficacia destructiva para la fauna que el veneno o los medios explosivos. Lo que
caracteriza a los medios de caza que de forma ejemplificativa establece el precepto,
«veneno y medios explosivosy, es su potencialidad lesiva intrinseca, no solo por su
cardcter no selectivo e indiscriminado, sino por la imposibilidad de reverso de la
situacion, o de control de sus efectos devastadores. El veneno y los explosivos pueden
llegar a tener una incidencia directa en el medio ambiente en sentido amplio, en la
medida en la que el primero se inserta de manera incontrolada e irreversible en la
cadena trofica, y el segundo es capaz de destruir irremisiblemente todo cuanto se halle
al alcance de su radio de accion. Ambos métodos provocan de forma necesaria e
irreversible la muerte de los especimenes afectados, lo que no cabe predicar del uso de
la liga, el reclamo eléctrico o empleo posterior de disolvente, que si bien constituyen
medios prohibidos por la normativa comunitaria y estatal, carecen de semejante
potencialidad destructiva, y sus efectos no aparecen irreversibles, no causan per se la
muerte de los ejemplares capturados, ni sus efectos mortales pueden considerarse

intrinsecamente acumulativos, pues incluso se admite pericialmente que un elevado
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porcentaje de las aves capturadas pueden sobrevivir a su captura con el cumplimiento
de las adecuadas prevenciones por parte del cazador. Por todo ello, no es posible
asimilar, en los estrictos términos que reclama las garantias de taxatividad e
interpretacion restrictiva que se destilan del principio de legalidad penal, una razon de
analogia, en términos de similar poder destructivo para la fauna, de los medios de caza
empleados en la prdactica denominada tradicionalmente como «paranyy, descartando la
tipicidad de la conducta y reconduciendo los hechos al ambito administrativo en el que,

en su caso, podra originarse la correspondiente responsabilidad de este tipo”.
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