REVISTA CATALANA DE DRET AMBIENTAL Vol. VIII Ndm. 1 (2017): 1 - 18
-Cronica-

JURISPRUDENCIA GENERAL: DERECHO PENAL

(PRIMER SEMESTRE 2017)

ELENA GORRIZ ROYO
Profesora titular de Derecho Penal

Universitat de Valéncia. Estudi General

MARIA MARQUES | BANQUE
Profesora colaboradora de Derecho Penal

Universitat Rovira i Virgili

NURIA TORRES ROSELL
Profesora agregada temporal de Derecho Penal

Universitat Rovira i Virgili

Sumario: 1. Delitos relativos a la ordenacion del territorio y el urbanismo. 2. Delitos contra los
recursos naturales y el medio ambiente. 3. Delitos relativos a la proteccion de la flora, la fauna
y los animales domésticos.

1. DELITOS RELATIVOS A LA ORDENACION DEL TERRITORIO Y EL
URBANISMO

Entre las sentencias relativas a los delitos de los articulos 319 y 320 CP,
destaca ante todo la STS nam. 84/2017, de 24 de febrero. Dicha sentencia se
hace eco de la condena a nuestro pais dictada en la capital STEDH de 8 de
marzo de 2016, que resuelve la llamada Sentencia Porcel Terribas y otros
contra Espafia. La condena al Estado espafiol se bas6 en la vulneracion del
articulo 6.1 CEDH como respuesta a la demanda de los condenados por la
SAP de Granada de 28 de julio de 2011, Seccion 1.2, (nam. 502/2011) por

delitos de prevaricacion urbanistica (art. 320.2 CP). Esta ultima revoco, en sede
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de revisién, la sentencia absolutoria previamente dictada por el Juzgado de lo
Penal nim. 3 de Granada el 12 de julio de 2010.

El iter procesal de aquellas sentencias es relevante, puesto que la condena de
la Audiencia Provincial de Granada fue impugnada, primero, ante nuestro TC vy,
tras no admitirse a tramite la demanda, se acudié a instancias europeas. Dicha
impugnacion fue resuelta finalmente por el TEDH, como luego analizaremos.
Previamente conviene analizar la SAP de Granada que revocd, en sede de
revision, la sentencia absolutoria dictada por el Juzgado de lo Penal. El juez de
primera instancia considerd que, con relacién a los mismos acusados —todos
ellos concejales y, por tanto, autoridades a efectos penales—, no habia
quedado “suficientemente acreditada la concurrencia del elemento intencional o
subjetivo que precisa el tipo, [...] precisando, por tanto, dolo, es decir, intencién
deliberada y plena conciencia de la ilegalidad del acto realizado por lo que ha

de acordarse la absoluciéon de los mismos”.

La Sentencia del Juzgado de lo Penal fue recurrida por diversas acusaciones
particulares y el Ministerio Fiscal, quien solicitd que se celebrara una vista para
gue la Audiencia de Granada, en sede de recurso de apelacion, pudiera oir a
los testigos que formularon su declaracion ante el Juzgado de lo Penal nam. 3.
No obstante, la Audiencia de Granada decidi6 que no era necesaria dicha
audiencia, por cuanto dicha jurisdiccion de apelacion entendi6 que no era
competente para reproducir los medios de prueba correctamente practicados
por el juez de instancia. Asi, la SAP de Granada volvi6 a analizar la
concurrencia del elemento subjetivo del articulo 320.2 CP, y concluyé que
“contrariamente con el criterio aplicado por el Juez a quo en la Sentencia ahora
impugnada, la ‘ciega obediencia debida’, ‘adhesiones inquebrantables’ o el
obrar ‘por motivos patridticos’ no son motivos que les eximan del elemento
intencional o subjetivo [...] la admonicién y advertencia formulada por escrito
por parte del secretario general de la corporacion y reiterada verbalmente, lleva
a considerar que la conducta de los cuatro acusados citados, bien pudiera e
indudablemente haber sido legalmente exigible otra muy distinta a la finalmente
adoptada; ni una pregunta o cuestion o minima duda, o propuesta de
aplazamiento de la votacion hasta saber del tenor del informe emitido o de su

destino, salié de sus labios, cuando precisamente y como reza literalmente la
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Sentencia impugnada ahora ‘a lo anterior ha de sumarse que los cuatro
acusados antes mencionados carecian de competencia en materia urbanistica
teniendo encomendadas otras parcelas del gobierno local [...], ya que ellos
llevaban sus areas y en los temas de urbanismo participan cuando en el 6rgano
de gobierno correspondiente se toman acuerdos; en consecuencia los
concejales no se interesaban sobre los expedientes 0 materias ajenas a sus
respectivas parcelas de responsabilidad con caracter previo a las reuniones

convocadas”™. Siguié indicando que la condena que se pedia para los acusados
como autores de la prevaricacion urbanistica del articulo 320.2 CP “no se funda
en una nueva valoracion de sus declaraciones exculpatorias, o de las
declaraciones de los coacusados Yy testigos, pues la cuestién se reduce a una
controversia entre la interpretacion del derecho, lo que conduce
necesariamente a determinar que puede revocarse la sentencia absolutoria
apelada y dictarse sentencia condenatoria en apelacion por aplicacion de
distintos criterios puramente juridicos y no de hecho y la prueba documental
aportada puede valorarse en esta segunda instancia sin cortapisa alguna, dado
gue dicha valoracién, en atencion a la naturaleza de esa prueba en cuestion,

no precisa de inmediacion alguna”.

Sobre la base de esta y otras consideraciones relativas a que “corresponde a
los concejales recabar la informacion necesaria al objeto de estar lo
suficientemente instruidos, teniendo en cuenta las decisiones de peso que se
han de adoptar en el &mbito de direccién local”, y, ademas, que “no es posible
ni es admisible que se amparen en una actuacion automatica y siguiendo las
directrices de otros para votar favorablemente la concesion de una licencia”, se
concluye que los cuatro acusados, concejales de la Comisién de Gobierno,
“sabian cuales eran sus obligaciones, pues en los asuntos de sus respectivas
areas, el procedimiento de aprobacion era similar, y por tanto son coautores del
delito contra la ordenacion del territorio del art. 320.2 CP que les imputaba el
Ministerio Fiscal y otras acusaciones, al tomar parte directa y voluntaria en su
ejecucion”. Por todo ello, la Audiencia revoco el fallo absolutorio de la sentencia
de instancia respecto a aquellos acusados y los conden6 como autores del
delito del articulo 320.2 CP.
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Contra dicha sentencia los condenados promovieron un incidente de nulidad de
actuaciones, invocando el articulo 24.1 CE y denunciando la falta de audiencia
publica en la apelacion. No obstante, la Audiencia de Granada denegé la
solicitud de nulidad mediante Auto de 30 de enero de 2012 al estimar que los
principios de inmediacion y contradiccién habian sido respetados en sede de
apelacion. Los condenados, sin embargo, acudieron en amparo ante el TC
espariol, que, finalmente, inadmitié el recurso mediante Auto de 23 de enero de
2013. En opinion del TC, no se vulnerd la Constitucion espafiola y, respecto a
la queja relativa a la falta de audiencia en la apelacion, se determind que los
demandantes no la habian planteado en el procedimiento previo, rechazandola
por no haberse agotado las vias de recursos internos. Pese a que los
demandantes solicitaron la rectificacion de aquel auto, el TC confirmé los
motivos de la denegacion del amparo constitucional. Por todo ello, finalmente,
los demandantes acudieron al TEDH apelando posible vulneracion del articulo
6.1 CEDH en la parte referida al derecho de toda persona a ser oida
equitativamente por un tribunal que decidira “sobre el fondo de cualquier

acusacion en materia penal dirigida a ella”.

En la STEDH se motivan las razones, ante todo de indole procesal, por las que
finalmente se declara nula la sentencia del tribunal espafiol que condend a los
demandantes. EI TEDH se aparta de la posicibn del TC espafiol porque
entiende que “no precisa cuales son las vias de recurso que los demandantes
hubieran debido utilizar para plantear sus pretensiones”. Y, asimismo, constata
gue los demandantes si plantearon la correspondiente queja con respecto a la
falta de inmediacién contra la SAP de Granada de 28 de julio de 2011 (punto
16). En suma, el TEDH admitié a tramite la demanda (puntos 17 a 19), y entro
a conocer sobre el fondo del asunto en relacibn con la queja de los
demandantes por haber sido condenados por la jurisdiccion de apelacién sobre
la base de “[...] pruebas de caracter personal tales como la declaracion de tres

testigos, sin que se celebrara una audiencia publica” (punto 21).

El TEDH destaca la similitud de este caso con otras resoluciones precedentes
(vid. Sentencia Valbuena Redondo contra Espafia, num. 21460/80, de 13 de
diciembre) y centra el problema del caso en que la SAP de Granada se

pronuncié —para llegar a una nueva interpretacion juridica de la actuacion de
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los acusados— “sobre circunstancias subjetivas que les atafian, a saber su
conciencia de la ilegalidad de la concesion de las licencias urbanisticas [...].
Este elemento subjetivo ha sido decisivo en el establecimiento de la
culpabilidad de los acusados. En efecto, el delito de corrupcion urbanistica
exige que el acusado haya actuado de manera intencionada”. A la vista de la
resolucién absolutoria del juez de lo Penal y de la condena de la Audiencia
Provincial, el TEDH declara que “esta nueva valoracién del elemento subjetivo
del delito de corrupcion urbanistica se ha efectuado sin que los demandantes
tuvieran la oportunidad de ser oidos personalmente para discutir, mediante un
enjuiciamiento contradictorio, la nueva valoracion efectuada por la Audiencia

Provincial’.

En consecuencia, el TEDH no entra, en realidad, a cuestionar la concurrencia o
no del elemento subjetivo del delito del articulo 320.2 CP en este caso, sino
gue reprueba que “la jurisdiccion de apelacion ha reinterpretado los hechos
declarados probados y ha efectuado una nueva calificacion de los mismos, sin
respetar las exigencias del principio de inmediacion”. EI TEDH admite la
vulneracion del articulo 6.1 CEDH por una cuestibn procesal, pero sin
desatender la importancia de dicho elemento subjetivo para constatar la
culpabilidad del autor del delito del articulo 320.2 CP. Asi, destaca que “cuando
la inferencia de un tribunal se refiere a elementos subjetivos (como, en este
caso, la existencia de una intencionalidad), no es posible proceder a la
valoracion juridica de la actuacion de los acusados sin haber tratado
previamente de probar la realidad de la misma, lo cual implica, necesariamente,
la comprobacién de la intencién de los acusados con respecto a los hechos que
se les imputan” (punto 4.° valoracién TEDH). Por ello, el TEDH concluy6 que la
extension del examen realizado por la Audiencia hacia preciso que los
demandantes hubieran sido oidos en audiencia publica. Y por todo lo anterior,

declara violado el articulo 6.1 del CEDH.

La trasposicion de esta condena a nuestro pais se llevé a cabo en la citada
STS de 24 de febrero de 2017. Esta ultima analizé la cuestion procesal sobre el
efecto que han de producir en nuestro derecho las sentencias del TEDH
cuando el Estado espafiol ha sido demandado y la demanda ha sido admitida.

En resumen, y puesto que la STEDH de 8 de marzo de 2016 fue dictada tras la
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Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para la agilizacién de la justicia penal y el fortalecimiento de las
garantias procesales (en vigor desde el 16 de diciembre de 2015), se admitid
gue la revision solicitada por los entonces demandantes pudiera tener efecto (al
amparo de lo previsto en el articulo 954.3 LECRIM). Asi, el TS estimé el

recurso de revision y anul6 la SAP de Granada de 28 de julio de 2011.

El iter procesal expuesto tanto en la STEDH de 8 de marzo de 2016 como en la
SAP de Granada de 28 de julio de 2011 pone de manifiesto que, con precision,
la sentencia condenatoria dictada en sede de revision por la Audiencia se anula
por un defecto procesal que conculca el articulo 6.1 CEDH al no haberse
llevado a cabo la necesaria audiencia a los condenados, donde hubiera habido
inmediacion del tribunal para analizar si efectivamente concurri6 dicho
elemento subjetivo. Por tanto, la condena del TEDH a nuestro pais pone de
manifiesto la importancia del elemento especifico del conocimiento de la
injusticia y la voluntad de cometerla con respecto a la conducta tipica de votar a

favor de una resolucion arbitraria del articulo 320.2 CP.

Ademas de esta capital resolucion en los dltimos meses, destacan otras

resoluciones recaidas sobre los delitos del articulo 319 CP.

Por una parte, la SAP de Sevilla nam. 557/2016, de 23 de diciembre. En ella se
confirma la condena por un delito del articulo 319.1 CP emitida por el Juzgado
de lo Penal el 30 de diciembre de 2013. Resumiendo los hechos alli
considerados, cabe destacar que los acusados construyeron en una finca en
suelo no urbanizable de especial proteccion, y, sin pedir licencia al
Ayuntamiento y conscientes de la imposibilidad de construir, entre mayo vy julio
de 2010 cerraron el terreno con una puerta de doble hoja y alzaron una
edificacion por vivienda ocasional de unos 25-30 m?, cimentada sobre vigas de
hormigon, incluyendo un cuarto de bafio con conduccién a fosa séptica;
asimismo, la dotaron de suministro de agua procedente de pozo conducida por
tuberias de PVC a la edificacion, asi como de luz eléctrica, antena de TV y aire
acondicionado. Segun aquella sentencia condenatoria, la edificacion era “no
autorizable conforme al planteamiento municipal”. Por todo ello, los acusados

fueron condenados por un delito del articulo 319.1 CP y, ademas, se acordo la
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demolicion conforme a lo establecido en el apartado 3.° CP. Importa destacar
gue, en realidad, esta ultima medida se acord6 en su version de “desinstalacion
de la vivienda”, puesto que la edificacion construida fue calificada de “vivienda
prefabricada”. Es interesante sefalar que existe toda una linea jurisprudencial
que analiza el problema de si estas viviendas pueden considerarse
“construccion” o “edificacion”. En concreto, esta sentencia analiza las ultimas
resoluciones en este sentido y concluye que, en el caso concreto, cabe aceptar
la importancia y relevancia de la obra de construccion, una vivienda
prefabricada de madera asentada sobre una base de hormigén y dos galpones
de bloques. Asi, se afirma que “es clara la relevancia e importancia de la obra
en cuestion para llenar los elementos del tipo en cuanto a la entidad de la
construccion”. Al mismo tiempo, mantiene un criterio razonable a la hora de
valorar la entidad de la ofensa al bien juridico por parte de las viviendas
“prefabricadas”, puesto que, en efecto, no cabe afirmar en sentido genérico si
pueden o no afectarlo, sino atendiendo al caso concreto. En este sentido,
entiende que la “construccion” del articulo 319.1 CP “ha de tratarse de una
construccidon minimamente relevante o significativa, pues no cabria considerar
delictivas intervenciones minimas o insignificantes, aunque sean de material
fijo”. Y al propio tiempo sostiene que no cabe considerar irrelevante o0 minima la
edificacion consistente en “una cabaria prefabricada de madera, de 25 m?, la
cual se apoya sobre una plancha de hormigén de 30 m?, y un porche sobre la
losa de hormigén de 10 m? y que tiene una evidente vocacién de permanencia”.
Asi, se concluye que el caracter “prefabricado”, desmontable o trasladable no
es un dato decisivo, sino que lo importante a efectos de considerar tipica la
obra es que “pueda deducirse que existe una vocacion de permanencia en el
lugar, y no solamente por la base hormigonada (esta no es trasladable y
sugiere que el alzado nunca se va a mover de alli), como prueba la
circunstancia de que afios después y a pesar de los avatares judiciales, esa
casa de madera siga emplazada en el mismo lugar’”. Ademas, el Tribunal
considera que, en este caso, la alegacion sobre el caracter de ultima ratio
tropieza en la praxis judicial con las exigencias del principio de legalidad por
cuanto “no es al juez sino al legislador a quien incumbe decidir, mediante la
fijacion de los tipos y las penas, cuéales deben ser los limites de la intervencion

del derecho penal’. Por todo ello, desestima el recurso, que pretendia
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considerar la cabafia prefabricada como “insignificante” y excluirla de la
tipicidad del articulo 319.1 CP. De modo que confirma la comision de dicho
delito y —una vez rechazados otros motivos del recurso (basicamente la
alegacion del error de prohibicion, articulo 14.3 CP)— la condena de la

sentencia de instancia por el citado delito contra la ordenacién del territorio.

Por otra, cabe citar la SAP de Granada num. 38/2017, de 31 de enero, en la
gue se revoca una sentencia condenatoria por delito del articulo 319.2 CP y se
absuelve libremente al condenado en primera instancia. Dicha absolucion se
basa en el relevante aspecto de la prescripcion de aquel delito y, por ende, se
aborda el momento en que se han de considerar consumados los hechos
constitutivos de este. A este respecto, la Audiencia parte de entender que los
delitos del articulo 319 CP son de consumacion “permanente”, de modo que el
delito “alcanza su consumacion en el momento en que termina la actividad
ilicita —llevar a cabo una edificacibn—, bien sea por paralizacion de las obras
(voluntaria o impuesta por la Autoridad, se entiende), bien por finalizacion del
proceso constructivo. De esta suerte, el Gltimo acto constructivo, estén o0 no
concluidas las obras de edificacién, determinaria el dies a quo o fecha de inicio
del cédmputo del plazo de la prescripcion del delito, que quedaria interrumpido

con la incoacion del proceso penal contra el presunto responsable”.

Aplicando este criterio al caso de autos, la Audiencia determina que fue
inexacta la valoracion que el Juzgado de primera instancia realizé de los datos
de que disponia en el proceso para determinar el dia de inicio del computo de
la prescripcion. Basicamente porque se detecta una “inconcrecién que atribuye
al acusado sobre el momento en que cesé en su actuacion constructiva,
diciendo que en unas ocasiones refiere que en 2008, otras en 2009 y otras en
2010; ignoramos de donde extrae semejante conclusion porque (no se halla) ni
en las alegaciones ni en el recurso que presentd en su dia ante el
Ayuntamiento de Motril contra la orden de paralizacién y la incoacion del
expediente de disciplina urbanistica, ni durante su declaracion en el juicio oral,
Unica que prestd en el proceso por haberse acogido al derecho a guardar
silencio durante la fase de instruccién”. Y, pese a que la Audiencia comparte
todos los argumentos juridicos que condujeron al Juzgado de lo Penal a la

condena por el delito del articulo 319.2 CP, entiende que el delito habia
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prescrito y, por tanto, se habia extinguido su responsabilidad penal “porque las
obras de la edificacion ilicita fueron iniciadas y suspendidas por el propio
acusado en el estado en gque actualmente se encuentran en algiin momento
entre 2007 y 2008, de suerte que cuando en diciembre de 2012 se ordeno la
incoaciéon del presente proceso en persecucion de la infraccion penal, habian
transcurrido al menos cuatro afios desde que cesO la actividad constructiva,
superando asi el corto plazo legal de prescripcion del delito de tres afios que

por aquél entonces regia, lo que nos conduce a la estimacién del recurso”.

2. DELITOS CONTRA LOS RECURSOS NATURALES Y EL MEDIO
AMBIENTE

Con relacién a los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente,
merecen ser comentadas cinco resoluciones dictadas en el periodo de

referencia de esta cronica.

Dos de las sentencias se refieren a un supuesto de contaminacién acustica. La
primera es la SAP de Islas Baleares (Seccion 2.2) nam. 221/2016, de 6 de
octubre. El supuesto de hecho se refiere a la emision de ruidos superiores a los
permitidos en la terraza de un bar situada en un patio vecinal al que dan doce
dormitorios de tres fincas. Las actividades desarrolladas en tal terraza
(espectaculos de mondlogos con micros y altavoces, fiestas de cumpleafios de
ninos, partidos de futbol con altavoces...) no se encontraban amparadas por
licencia administrativa. Los ruidos llegan a alterar la salud fisica y psiquica de
algunos de los vecinos (los denunciantes). Como indica el Tribunal, son dos las
cuestiones que se plantean: 1) la primera, si, pese a la inactividad de la
Administracion, se puede condenar por delito contra el medio ambiente; 2) la
segunda es la relativa a la eventual concurrencia de un error: “si esa inactividad
de la administracion conllevo la confianza en la licitud de la conducta. Esto es,
si en tal caso no habria dolo en el actuar y con ello la conducta seria impune”.
El interés en citar literalmente los términos en que el Tribunal se plantea la
cuestion es el de subrayar la aparente confusion entre el error de tipo y el de

prohibicion que podria deducirse de estos.
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Con relacién a la primera cuestion, el Tribunal es tajante: “El Tribunal Supremo
ya ha resuelto esta cuestion afirmando que ni la pasividad, ni la tolerancia de la
administracion, ni las resoluciones dictadas por ésta que contravienen las
disposiciones legales vigentes sobre los limites méaximos de vertidos
contaminantes, pueden convertir en licita una actividad tipicamente antijuridica
punible (STS 14-7-2010)”.

La segunda cuestién es en realidad tratada igualmente de forma taxativa, al
afirmar el Tribunal que “es notorio que una larga exposicion a ruidos
perturbadores del suefio entrafia un riesgo de grave perjuicio a la salud”.
Entiende, asi, que, a pesar de la inactividad de la Administracion, no es posible
alegar la creencia de no estar causando el resultado tipico, refiriéndose por
consiguiente mas al elemento subjetivo del tipo, el dolo, que a la creencia
errénea de estar actuando conforme a la normativa aplicable, lo cual integraria
el error de prohibicion. Con relacién al dolo en este delito y con base en
jurisprudencia del TS, el Tribunal recuerda “que el tipo subjetivo se integra por
el conocimiento del grave riesgo originado por la conducta, activa u omisiva, en
una gama que va desde la pura intencionalidad al dolo eventual, segun el nivel
de representacion de la alta probabilidad de que se produjera esa grave
situacion de peligro” y que “obra con dolo el que conociendo el peligro
generado con su accién no adopta ninguna medida para evitar la realizacion

del tipo”.

La segunda sentencia relativa al delito de contaminacion acustica del periodo
gue abarca esta cronica es la SAP de Burgos (Seccion 1.2) num. 346/2016, de
26 de octubre. En este caso, la Sala revoca la sentencia de primera instancia y
absuelve en segunda instancia por un delito de contaminacién acustica en
concurso con una falta de lesiones por considerar que la condena vulnera el
principio de intervencion minima. Como ya se ha comentado en crénicas
anteriores, los tribunales suelen recordar que el ambito de aplicacién de este
principio es el legislativo, no el aplicativo. Resulta por ello algo confuso que
esta sentencia incida correctamente en la jurisprudencia sobre esta cuestién
pero, finalmente, absuelva con base en este principio por el hecho de no
concurrir el requisito tipico de riesgo grave para la salud de las personas. La

argumentacion es la siguiente:
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a) si la inmision acustica se encuentra dentro de los pardmetros de la
normativa legal y reglamentaria reguladora del ruido nos hallaremos ante
una mera cuestion civil, en la que la Ley de Propiedad Horizontal abre la
via a la comunidad de propietarios para la privacion del uso de la vivienda
a un vecino molesto con el aval del juez; b) si el ruido excede de los limites
maximos legales y/o reglamentarios estariamos ante una infracciéon
administrativa que deberia dar lugar al correspondiente procedimiento
administrativo sancionador, revisable en via contencioso-administrativa; y
c) si, ademas, la inmision acustica origina una situacion de peligro grave
para el bien juridico podriamos hallarnos ante el tipo delictivo previsto y
penado en el art. 325 Cédigo Penal. Por todo ello se considera que se ha
infringido el principio de intervencion minima del Derecho Penal,
habiéndose aplicado indebidamente el tipo penal, reservado
exclusivamente para los supuestos en los que se ponga en grave peligro la
salud de las personas, y por ello procedera la estimacion del recurso y la
absolucién de los apelantes, tanto del delito contra el medio ambiente
como de las faltas de lesiones por las que venian siendo condenados, al

no apreciar relacion de causalidad.

Las demas sentencias a comentar se refieren a otras formas de contaminacion.
La SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 5.2 num. 351/2016, de 4 de
octubre, absuelve a los acusados del delito contra los recursos naturales y el
medio ambiente que se les imputaba en un supuesto de actividad industrial de
tratamiento de aridos. Esta sentencia plantea dos cuestiones interesantes. La
primera es de indole procesal. Practicada la prueba, la Sala considera que el
relato factico no coincide con el de la acusacion publica ni en cuanto a la
determinacion de la concreta actividad desarrollada ni en cuanto a la
delimitacion temporal de esta. Por ello, considera que deberia declararse sin

mas la absolucién de los acusados.

Sin embargo, la Sala abunda en sus argumentos absolutorios y considera,
ademas, que no existe prueba alguna acerca de la gravedad del perjuicio en el
equilibrio de los sistemas naturales, con lo que introduce una segunda cuestiéon
ciertamente interesante: la problemética penal que plantea la contaminacion de
suelos o parajes ya contaminados. Asi, afirma: “Alguna afectacion debié de

existir, al menos como actividad molesta en el monte, pero ni esta fuera de
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duda su gravedad ni es imputable a la actividad de tratamiento de aridos la
afeccion a la flora ni a la fauna de la citada zona, pues cuando se establece la
planta movil, dicho paraje estaba totalmente alterado, habiéndose suprimido la
vegetacion y consiguientemente afectada la fauna autéctona”. Con base en
jurisprudencia consolidada sobre la naturaleza de peligro hipotético del delito
ecoldgico, la Audiencia concluye: “[...] debe hacerse un juicio hipotético sobre
la potencialidad lesiva de la conducta, esto es, debe identificarse el riesgo
creado o que la conducta es capaz de crear o, en su caso, el dafio causado
como concrecion del riesgo. Es preciso acreditar que la conducta de que se
trate, en las condiciones en que se ejecuta, ademas de vulnerar las normas
protectoras del medio ambiente, es idonea para originar un riesgo grave para el
bien juridico protegido, y en el presente caso, excluida la actividad extractiva,
no consta acreditado la gravedad del citado riesgo”. Con esta argumentacion,
es patente la no consideracion, a efectos de juicio de peligro, del impacto de
determinada actividad en la eventual autorregeneracion de espacios

contaminados.

La capacidad de regeneracion de un espacio si es, en cambio, objeto de
valoracién en la STS num. 926/2016, de 14 de diciembre, a efectos de la
circunstancia agravante especifica de riesgo de deterioro irreversible o
catastrofico. EI TS recuerda que tal circunstancia “es aplicable cuando el dafio
revista una intensidad y una extension mas que considerable por el nUmero de
elementos naturales destruidos, la poblacion humana afectada y la duracion de
los efectos de la actividad contaminante, esto es, cuando el dafio en el medio
ambiente producido alcance tal profundidad que no pueda ser remediado por la
capacidad regeneradora de la propia naturaleza, haciéndose necesaria una
intervencién activa del hombre”. Ademas, y en contraposicion a la sentencia
anteriormente comentada, es de destacar que, entre los criterios que definen la
gravedad del peligro que integra el tipo basico, expresamente se refiera a “la

dificultad para el restablecimiento del equilibrio de los sistemas naturales”.

Esta sentencia, que ratifica en segunda instancia una condena por delito
ecoldgico en un supuesto relativo a la explotacion no autorizada de canteras,
confirma jurisprudencia consolidada en torno a los elementos del tipo objetivo y

subjetivo del delito ecolégico (naturaleza de peligro hipotético, criterios de
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gravedad del peligro, dolo de peligro), asi como con relacién a la circunstancia
agravante de desobediencia. Quizas, por ser cuestiones menos tratadas
habitualmente, cabe destacar la referencia a la imprudencia o la autoria en este

delito. Asi, con relacion a la imprudencia recuerda:

Esta Sala ha rechazado la calificacién imprudente cuando se esta en
presencia de un profesional, conocedor de la carga toxica transportada, de
la necesidad de autorizacién administrativa, de su procedencia y de la gran
cantidad de aquélla (STS 442/2000, de 13 de marzo). En estas situaciones
si bien no es deducible una intencionalidad de perjudicar al medio
ambiente o de crear un riesgo, las reglas de la l6gica, de la experiencia y
del recto juicio permiten asegurar que el agente es consciente de esas

eventualidades y, pese a ello, ejecuta la accion.
Y con relacion a la autoria, establece:

Como dice la STS. 327/2007 de 27 de abril, este delito no es de los
llamados de propia mano, es decir, de los que excluyen la posibilidad de
coautoria y de autoria mediata. Lo decisivo de la imputacion tipica es la
infraccion de los deberes legales y reglamentarios que incumben al titular
de una organizacion respecto de los bienes ajenos que puedan ser
lesionados. Por lo tanto, en la medida en la que el delito tiene un autor
legalmente determinado que puede valerse de otros para el cumplimiento o
para el incumplimiento de sus deberes, el acusado, es autor, al menos
mediato del delito del articulo 325, de acuerdo con lo previsto en el articulo

28, ambos del Cédigo Penal.

Por otro lado, esta sentencia es un buen ejemplo de la linea jurisprudencial que
entiende que la no obtencién de licencias o autorizaciones administrativas
integra ya la norma penal en blanco, cuestién discutida afios atras por la

doctrina.

Finalmente, cabe dejar constancia que, a pesar de hacerse mencion al error de
tipo y de prohibicion, el Tribunal desaprovecha una vez mas la ocasion para
tratar de forma expresa la calificacion del error cuando este recae sobre las

normas que integran una norma penal en blanco.

La dltima sentencia a comentar de este periodo es la STS num. 941/2016, de

15 de diciembre. Esta sentencia confirma la condena por un delito contra los
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recursos naturales y el medio ambiente, en concurso ideal con un delito de
dafos al dominio publico hidraulico, en un supuesto de vertidos contaminantes
a un rio y a los acuiferos que, en su cuenca, alimentaban los pozos de
captacion utilizados para el suministro de agua potable a una poblacion. La
contaminacion se produce por el inadecuado uso Yy tratamiento de las
sustancias percloroetileno y tricloroetileno por parte de dos empresas en el
proceso productivo. Tales sustancias toxicas, por ser bioacumulables,
liposolubles y absorbibles por via inhalatoria, dérmica y digestiva, inciden
negativamente en la salud y en el organismo humano, actuando como
depresores del sistema nervioso central, con efectos carcinégenos vy

teratdgenos.

La sentencia, a pesar de ser extensa, se centra sobre todo en cuestiones
probatorias en la medida en que la estrategia de las defensas se basd en
desvirtuar la relacion de causalidad entre accién y resultado. Desde el punto de
vista substantivo, hay quizds una cuestidon a destacar por su caracter mas
novedoso: la argumentacién que vincula la naturaleza de peligro hipotético del
delito con la teoria del dominio social del hecho a la hora de identificar al autor
en un contexto empresarial. Asi, después de recordar con abundante cita
jurisprudencial el concepto de peligro hipotético, el Tribunal afirma que “el
recurrente, dentro del &mbito competencial atribuido en la empresa, tenia el
dominio de la actividad con la que dicha empresa en su conjunto genero el
riesgo, al controlar la utilizacion del elemento contaminante sin la adopcién de
las medidas que conjuraran el riesgo para el sistema natural y para la salud de

las personas”.

3. DELITOS RELATIVOS A LA PROTECCION DE LA FLORA, LA FAUNA Y
LOS ANIMALES DOMESTICOS

Finalmente, en relacién con los delitos relativos a la proteccién de la flora, la
fauna y los animales domésticos, las resoluciones pronunciadas durante el
periodo temporal que abarca esta crénica jurisprudencial remiten a los articulos
336y 337 CP.
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De nuevo, los tribunales deben resolver sobre supuestos de caza de aves
mediante la modalidad de caza conocida como parany, en la que se emplean
varetas impregnadas con liga o pegamento. La SAP de Castellobn 374/2016, de
22 de noviembre, recuerda que el parany esta prohibido por la Comision
Europea al ser considerado un método de caza no selectivo y masivo que
contraviene la Directiva 2009/147/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 30 de noviembre de 2009, relativa a la conservacion de las aves silvestres, y
diversas disposiciones administrativas. La resolucion deniega la peticion del
recurrente para el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad por
cuanto ha sido precisamente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional la que
ha dado origen a la modificacion de la normativa administrativa y penal en
materia de parany (STC num. 113, de 9 de mayo de 2013). La sentencia hace
nuevamente suyos los argumentos que ha venido empleando la AP de
Castellon en anteriores resoluciones —argumentos objeto de andlisis en
ediciones previas de esta crénica— y que, en definitiva, se dirigen a considerar
tipicas las conductas de caza en las que se emplean medios “no selectivos” de
similar eficacia al veneno o al explosivo (articulo 336 tras la reforma operada
por LO 5/2010). La caza con parany se considera un método no selectivo, por
cuanto cualquier tipo de ave puede engancharse a la liga y ser capturada, y su
eficacia “no selectiva” es de proporcidon similar a la del “veneno o explosivo”
hasta el punto de que no es posible controlar ni la clase ni el nUmero de aves
gue pueden llegar a caer por efecto de la liga. Idéntico razonamiento inspira la
condena impuesta por la SAP de Oviedo 34/2017, de 7 de febrero. En el caso
de la absolucion dictada por la SAP de Castellon 358/2016, de 7 de noviembre,
esta no responde a una interpretacion diversa del alcance del tipo penal, sino a
la constatacién de que los hechos enjuiciados se produjeron con anterioridad a
la entrada en vigor de la LO 5/2010, por lo que estos debieron considerarse

atipicos atendiendo a la regulacién vigente.

Cuestiones de prueba se plantean en la SAP de Ledn 454/2016, de 24 de
octubre, que rechaza la alegada vulneracién del derecho a la presuncion de
inocencia formulada por el apelante, a quien se le imputd un delito del articulo
336 CP. El relato de hecho alude a la colocacion, en lugar de paso de animales

silvestres, de dos lazos de cable de acero que cumplian la funcién de atrapar al
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animal a su paso aprisionandolo hasta causarle la muerte al cerrarse el lazo
por los movimientos del animal. La Sala valora que la juez a quo pudo
perfectamente inferir de los hechos acreditados en el acto de juicio oral la
intervencién del acusado en los hechos tipicos (prueba indirecta), pues, si bien
los agentes del Seprona no vieron al acusado colocar los lazos, si lo
observaron manipulando el lazo en el que se hallaba muerta una corza,
soltando el animal y arrastrandolo con la intencion de llevarselo. Cuestion
similar se plantea también en la SAP de Almeria 526/2016, de 29 de diciembre,
en relacion con la imputacion de un delito del articulo 335.1 CP por la pesca de
especies protegidas en parque natural considerado espacio protegido. En
concreto, los imputados fueron aprehendidos cuando se hallaban en una playa
ubicada en el interior del Parque Natural Cabo de Gata-Nijar (Almeria)
portando ciento cuarenta y nueve kilos de pescado —mero y corvina, especies
de pesca prohibida— que habian capturado practicando pesca submarina y
equipados con trajes de neopreno e instrumentos y artes para tal fin. El juez a
guo descarta la alegacién de que los acusados se encontraran custodiando
dicho pescado, destinado a una barbacoa a celebrar al dia siguiente con otras

personas, sin siquiera haber aportado factura de la compra del pescado.

En ultimo término nos referiremos a la Sentencia del Juzgado de lo Penal nam.
14 de Malaga, de 4 de enero de 2017, por la que se condena a la propietaria y
al trabajador de una protectora de animales por un delito continuado de
maltrato animal, asi como por un delito continuado de intrusismo profesional y
un delito continuado de falsedad en documento oficial por particular. El relato
de los hechos probados resulta ciertamente espeluznante y en ellos se da
cuenta de como la acusada, entre principios del afio 2008 y hasta al menos el 8
de octubre de 2010, vino sacrificando animales domésticos que se encontraban
en las instalaciones de la asociacion, especialmente perros y gatos, tanto
ejemplares adultos sanos de cualquier raza como camadas de cachorros o
hembras prefladas. Los sacrificios de los animales se efectuaban
personalmente por parte de los acusados, sin control veterinario, inyectando sin
previa sedacién y por via intramuscular, distinta de la via endovenosa o
intracardiaca prescrita, productos eutanasicos —Dolethal—. Las intervenciones

de algunos testigos en el juicio oral pusieron de manifiesto que la acusada
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suministraba menor dosis del medicamento de la que estd indicada para
producir una muerte indolora, lo que, unido al empleo de una via inadecuada
gue producia una absorcion por el organismo mas lenta del eutanasico, pues
este no llegaba directamente al torrente sanguineo, provocaba al animal,
generalmente, una muerte lenta y con dolorosa y prolongada agonia. La
sentencia acepta asimismo que la finalidad de los sacrificios era lucrativa, pues
de esta manera las instalaciones quedaban siempre libres para poder albergar
y recibir nuevos animales, siendo que por cada animal que una persona llevaba
a la asociacion debia realizar una aportacion de entre 25 y 60 euros para que

se hicieran cargo de él.

La sentencia desestima, en primer lugar, la alegacion de eventual vulneracion
del articulo 18.2 CE por parte de los agentes de la Guardia Civil del Seprona
gue realizaron funciones inspectoras en la asociacion. Dada la naturaleza
hibrida de la entidad —que si bien se constituyéo como asociacion sin animo de
lucro como protectora de animales, desempefiando una funcién privada de
recogida de animales perdidos o entregados por particulares, era también
concesionaria del Ayuntamiento para prestar el servicio publico municipal de
recogida, transporte y albergue de animales abandonados y perdidos en el
municipio, y realizaba una actividad empresarial de indole privada prestando
servicios de clinica veterinaria, pelugueria canina y residencia animal a clientes
externos—, el Tribunal considera que la asociacién se encontraba sometida a
una actuacion administrativa de intervencion por medio de inspecciones de las

autoridades competentes municipales y autonémicas.

Entrando propiamente en el delito de maltrato animal, la Sala admite que, sin
poner en tela de juicio que la entidad desarrollara una actividad como
protectora de animales, los acusados perpetraron paralelamente un grave
delito de maltrato animal. De la prueba practicada, tanto directa como indiciaria,
se desprende sin ningun género de duda la comision de un masivo biocidio por
parte de los acusados, dados los sacrificios plurales, generalizados vy
sistematicos de animales con métodos que les generaban dolor y sufrimiento al
producirles una muerte lenta y agonica. El Tribunal admite que concurren no

solamente todos los requisitos del tipo del articulo 337 CP, sino también las

17



E. Gérriz Royo; M. Marques i Banqué; N. Torres Rosell RCDA Vol. VIII Num. 1 (2017)

circunstancias de ensafiamiento y de falta de justificaciébn que exigia el articulo

337 CP en su anterior regulacion.

Cabe sefialar que la sentencia evidencia una especial sensibilidad del Tribunal
hacia la necesaria proteccion de los animales respecto de vulneraciones tan
graves como la que el relato de hechos probados contiene. Asi, por una parte,
entre los argumentos se invoca el articulo 11 de la Declaracién Universal de los
Derechos del Animal, aprobada por la Unesco el 15 de octubre de 1978 y
posteriormente por Naciones Unidas, que, a pesar de no tener eficacia
normativa vinculante, si tiene un valor moralizante y en la que se establece lo
siguiente: “Todo acto que implique la muerte de un animal sin necesidad es un
biocidio, es decir, un crimen contra la vida”. Por otra, la sentencia contiene
también una propuesta de lege ferenda ciertamente interesante en la que se
insta al legislador a “modificar el art. 337 del Cdédigo Penal en orden a
incorporar un subtipo agravado del delito de maltrato animal que contemplase
una elevacion de la pena en uno o dos grados cuando los hechos revistieren
extrema gravedad o tuvieren lugar en centros o establecimientos dedicados a
la proteccion y defensa de los animales, lo que permitiria dar una respuesta
punitiva mas proporcionada a casos similares al ahora enjuiciado respecto de
los que la pena maxima permitida de conformidad con el actual art. 337.3 tiene

un limite de dieciocho meses de prision”.

Finalmente, la resolucion condena también por un delito continuado de
intrusismo profesional, dado que los acusados, careciendo de cualquier
titulacion veterinaria, administraron productos sanitarios de caracter eutanasico
—Dolethal— de administracion exclusiva por veterinarios, segun la Agencia
Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios, y por un delito de falsedad
documental, dado que la acusada firmaba habitualmente recetas a nombre de
veterinarios supuestos o alterando los datos necesarios para adquirir grandes
cantidades de productos eutandsicos, asi como listados de animales retirados

para incineracion.
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