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A- INTRODUCCION

El medio ambiente en la actualidad ya no se contempla como un mero entorno
externo que puede ser objeto de explotacion por el hombre sin ningun tipo de
limitacion, por ello, el aprovechamiento de los recursos naturales, la utilizacion de los
descubrimientos cientificos y las aplicaciones de las nuevas producciones tecnologicas,
se desarrollan tratando de armonizar las necesidades de produccion con los posibles
impactos en la naturaleza. Los procesos productivos, que se realizan dentro del
“desarrollo sostenible”, valoran la transformacion de la naturaleza en relacién con las
expectativas de condiciones de vida de las generaciones futuras. La vision
antropocéntrica del medio ambiente sostiene que bajo la defensa de la naturaleza,
subyacen los planteamientos utilitaristas de supervivencia o sostenibilidad de la
humanidad®.

El derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado se ha llegado a clasificar
como un derecho humano de tercera generacién?, mostrandose al medio ambiente como
un objeto juridico cuya defensa debe ser prevista a nivel internacional, al ser un terreno
en la que las peculiaridades de su tutela facilitan que incidan con fuerza las fuentes de
origen supranacional.

! MARTIN MATEO, Tratado de Derecho Ambiental, VVolumen I, Madrid, 1991, pag. 86 ss. SANZ LOPEZ y
SANCHEZ ALHAMA, Medio ambiente y sociedad: De la metafora organicista a la preservacion ecoldgica,
Granada, 1995, pag. 29. Vid. igualmente en referencia a las construcciones ideoldgicas de la “ética medioambiental”,
HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, “La proteccion jurisdiccional del medio ambiente”, en Proteccion
administrativa del medio ambiente, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1994, pag. 208.

2 FRANCO DEL POZO, EIl derecho humano a un medio ambiente adecuado, Universidad Deusto, Instituto de
Derechos humanos, Bilbao, 2000, pag. 12.
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A partir de los afios sesenta, el incremento de la toma de conciencia social sobre
las graves implicaciones de los dafios medioambientales provoca que se comience a
reclamar internacionalmente la intervencién del Derecho penal, en el convencimiento de
que éste seria un buen medio para potenciar la consideracion de los ciudadanos en el
respeto a su entorno natural®. No obstante, el nacimiento de esta concienciacion
ecologica a nivel internacional iba a chocar con la tradicion nacionalista que siempre ha
presidido en la produccion normativa criminal, por ello la trascendencia internacional de
los dafios medioambientales unida a la creacion estatal de la norma penal, se traduciria
en que se le exigiera al legislador de cada Estado en particular, una cierta uniformidad
en torno al tratamiento penal de las conductas atentatorias contra el medio ambiente®.

Desde esta 6ptica de necesidades de armonizacion, en el ambito europeo
resultaba previsible una tendencia general de la Unién Europea a sintonizar los distintos
sistemas nacionales de Derecho penal®, sin olvidar que a la hora de sancionar
penalmente esta serie de conductas, se debia acudir a los diferentes recursos
sancionatorios de los Estados miembros previstos en sus correspondientes sistemas
penales nacionales®.

Las iniciativas comunitarias que se han dirigido a garantizar una aplicacién
eficaz del Derecho comunitario protector del medio ambiente e instaurar una
cooperacion entre los Estados miembros en materia policial, penal y administrativa en
este ambito, han insistido principalmente, en la necesidad de definir un conjunto
minimo de elementos de las infracciones penales’, destacandose en la Decisién marco
del Consejo de 27 de Enero de 2003, la obligacion de los Estados miembros de la Unién
Europea de velar por que su Derecho penal castigue con sanciones eficaces,
proporcionadas y disuasorias a los delitos graves contra el medio ambiente®.

No obstante, a pesar de esta serie de esfuerzos a nivel comunitario, los graves
casos de contaminacion maritima en Europa tras el hundimiento tanto del Erika en
diciembre de 1999 como del Prestige noviembre de 2002, han revelado que pueden
existir campos de impunidad entre los diferentes ordenamientos penales europeos,
estimulando que se haya planteado de nuevo una propuesta de Directiva, de 5 de marzo
de 2003, sobre la contaminacién procedente de buques y la introduccion de sanciones,
incluso de caracter penal, para los delitos de contaminacién, presentada por la
Comision®,

% HEINE, Giinther, “Derecho penal del medio ambiente. Especial referencia al Derecho penal aleman”, en Cuadernos
de Politica Criminal, nim. 61, 1997, péag. 51.

* PALAZZO, Francesco, “Principios fundamentales y opciones politico-criminales en la tutela penal del ambiente en
Italia”, en Revista Penal, nimero 4, julio, 1999, pég. 70.

® HEINE, Giinther, “El Derecho penal ambiental alemén y espafiol: Un estudio comparado desde la perspectiva de
consideracion de la futura convencion europea sobre el Derecho penal del medio ambiente”, en Cuadernos de
Politica Criminal, nimero 63, 1997, pag. 654.

® GRASSO, Giovanni, Prospettive di un Diritto penale europeo, Centro di Diritto Penale Europeo, Milano, pag. 5 ss.
" Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccién del medio ambiente por
medio del Derecho penal, de 13 de marzo de 2001, (COM 2001, 139 final), Diario Oficial C 180 E, de 26 de junio de
2001, modificada por propuesta de la Comisidn europea, de 30 de septiembre de 2002, (COM 2002, 544). Vid.
Consejo de Europa, Convencidn europea, de 11 noviembre de 1998.

8 Decisién marco del Consejo, de 27 de enero de 2003, (2003/80/JAl), relativa a la proteccion del medio ambiente a
través del Derecho penal, (Diario Oficial L 29, 5 de febrero de 2003).

9 Vid. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de marzo de 2003, (COM 2003 92 final,
2003/0037, COD), sobre la contaminacién procedente de buques y la introduccion de sanciones, incluso de caracter
penal, para los delitos de contaminacion, en donde se reconoce que a pesar de la amplia gama de medidas para
mejorar la seguridad, adoptadas a nivel comunitario en la Ultima década, buques de dudosa calidad con cargas
contaminantes contintan navegando por las aguas europeas y provocando accidentes con contaminacion masiva sin
que los responsables reciban el castigo adecuado. Se propone que las descargas de buques incumpliendo la normativa
comunitaria constituyan delito, aplicandose sanciones a las personas participantes en forma voluntaria o negligente,
declaradas responsables por los tribunales. Se insiste en que la necesidad de sanciones adecuadas era especialmente
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Esta experiencia nos demuestra que para analizar cuél es la efectiva proteccién
penal que se le otorga en Europa al medio ambiente, se hace necesario un estudio de
Derecho penal comparado, examinando los distintos ordenamientos penales reguladores
de las conductas delictivas contra el medio ambiente en Europa, con el fin de averiguar
cuando y dénde se pueden producir graves situaciones de dafios ecoldgicos sin un
castigo adecuado.

La proteccion penal medioambiental est4d presente en los ordenamientos
juridicos de nuestro entorno europeo, cumpliendo con las exigencias sociales que
reclamaban la intervencion del Derecho penal en la materia, aunque cada regulacion en
concreto presenta peculiaridades que originan numerosas diferencias. Este estudio
pretende ser una primera aproximacion de la problemética en torno a la creacion,
interpretacion y aplicacion del Derecho penal del medio ambiente, desde la Optica del
Derecho comparado, si bien, debido a la extensién del objeto de estudio, nos
centraremos sélo en tres paises: Alemania, Italia y Francia, comparando sus respectivas
legislaciones con la regulacion juridico penal espafiola.

A pesar de las particularidades de cada una de ellas, debemos poner de relieve
que existen, en primer lugar, una serie de aspectos de interés comin que han sido
subrayados por la doctrina especializada, ya sea alemana, italiana, francesa o espafiola,
gue constituyen un punto de partida obligado para proceder a un analisis juridico
comparativo de la proteccion penal del medio ambiente. En segundo lugar, se debe
proceder a un examen de la tutela penal medioambiental en cada pais individualmente,
resaltdndose aquellos aspectos méas destacados por parte de la doctrina y jurisprudencia
de cada Estado.

Una de las principales decisiones, que tiene que adoptar el legislador nacional,
es disponer, donde y por qué motivos, ubica a los delitos contra el medio ambiente, si
bien en el Cédigo penal, o por el contrario dentro de la normativa penal especial®. La
fundamentacién de la opcion elegida gira en torno al mantenimiento de un equilibrio
entre la finalidad preventivo general de la norma penal y las necesidades individuales de
prevencion especial segun el tipo de delincuencia hacia la que vaya dirigida la sancién
penal, y ello siempre dentro del intento de lograr una mayor eficacia en la tutela penal
del medio ambiente.

En el caso aleman se ha acogido, confome expone HEINE, un criterio legislativo
mixto, ya que una serie de delitos se incorporan al Cddigo penal, mientras que otras
conductas atentatorias contra la fauna se delimitan en el Derecho penal accesorio. Como
cierre, dentro del derecho contravencional®’ se incluyen una serie de acciones de mera
desobediencia a la Autoridad competente, que a pesar de no haber causado dafio, son

importante en la contaminacion provocada por los buques, dado que los regimenes internacionales de responsabilidad
civil se estimaban como escasamente disuasorios.

1 pPALAZZO, Francesco Carlo, “Per una razionalizzazione della legislazione complementare”, en Cassazione
Penale, enero 2003, nimero 1, pag. 317. Plantea el profesor PALAZZO la duda abierta en relacion a si la legislacion
especial ha contribuido a la consolidacion de nuevos valores de caracter ultraindividual, de naturaleza social y
solidaria, particularmente en el campo de ecoldgico o ambiental, o los pertenencientes a la salud publica. Vid también
en esta obra pag. 325 s, en donde se reclama por este autor un control de la creacion de normativa especial con la
necesaria observancia de una serie de principios comunes inderogables, siguiendo el criterio de la “razonabilidad”
como un buen parametro de valoracion y control de la legislacion especial.

11 Consultar ROXIN, Claus, Derecho penal, Parte general, tomo |, Fundamentos de la estructura de la teoria del
delito, Madrid, 1997, pag. 53, en donde se recoge que el derecho contravencional se refiere a las infracciones de
reglamentaciones estatales que se dictan al servicio de funciones publicas de orden y bienestar. Desde el 1 de Enero
de 1975, fueron suprimidas del Codigo penal aleman todas las faltas que se castigaban con penas de multa hasta de
500 marcos o arresto de hasta seis semanas, siendo en su mayor parte, transformadas en contravenciones. Durante los
Gltimos afios en Alemania, han aumentado el numero de contravenciones que solo contemplan sanciones
administrativas.
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objeto de sancién econémica®®. Los atentados contra el medio ambiente que han sido
considerados de mayor gravedad, se han insertado en el Cédigo penal, MAURACH,
SCHRODER Y MAIWALD justifican esta eleccion, en que podia surgir una cierta
suspicacia a considerar esta serie de delitos como meros “delitos de caballeros”, si se
incluian como tipos de Derecho penal secundario o accesorio, mientras que la
introduccién de tales conductas en el Cddigo penal, no sélo aporta una mejor
informacion para los autores potenciales, sino que también es sustancial para la
persecucion penal, para el conocimiento pablico y para la disposicién de la poblacion a
la hora de denunciar esta serie de hechos™.

En cambio, segun explica HEINE, otra serie de paises se han caracterizado bien,
por la instauracion de una ley de proteccion del medio ambiente en la que se concentran
los principios juridicos fundamentadores del Derecho ambiental, o bien, por la creacion
de leyes administrativas especiales sobre el medio ambiente. En estos sistemas se
considera mision de las normas penales el proporcionar coercitividad legal a las
disposiciones administrativas y a las érdenes de las autoridades competentes en materia
ecoldgica. Este ha sido el sistema adoptado en el caso de Francia e Italia. En este ambito
de regulacion se incide, segun este autor, en un Derecho penal que es entendido en el
més amplio sentido posible™.

En el caso de Francia, con la aplicacion de la ley de 16 de diciembre de 1999, se
promulgé el primer Cédigo de medio ambiente’®, donde junto a las infracciones
administrativas se prevén sanciones penales para determinadas actuaciones, puesto que
la dispersion normativa anterior a la codificacion, justificaba la necesidad de la misma
en aras de la seguridad juridica. No obstante, a pesar de reconocerse esta ventaja, la
doctrina francesa, como ha sido el caso de ROBERT, ha puesto de manifiesto que frente
a los aspectos positivos de una concentracion de la regulacién, existe la vertiente
negativa de que una codificacion presenta los inconvenientes de tratar de reconciliar
diferentes disposiciones legales cuya coexistencia puede ser incomprensible, ya que si
dichas disposiciones se inspiran en circunstancias historicas o econdémicas diferentes,
aportan soluciones adaptadas a los casos particulares que originaron su creacion®®,

12 HEINE, Guinther, “Nuevos desarrollos nacionales e internacionales del Derecho penal del medio ambiente”, en
Cuadernos de Politica Criminal, nimero 70, 2000, pag. 158 s.

¥ MAURACH, Reinhart, SCHROEDER, Freidrich-Christian y MAIWALD, Manfred, “Straftaten gegen die
Umwelt”, en Strafrecht, Besonderer Teil, Straftaten gegen Gemeinschaftswerte, Heidelberg, 1999, pag. 70. OTTO,
Harro, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte, Berlin, 2002, pag. 444. El 1 de julio de 1980, entr6 en vigor la
reforma del Cddigo penal en la materia relativa a la criminalidad ambiental, surgiendo una segunda reforma con la
ley de 27 de junio de 1994. OTTO afirma que, con la regulacion del Derecho penal del medio ambiente en el Codigo
penal, el legislador quiere agudizar el conocimiento del publico sobre la dafiosidad social de las intromisiones en el
medio ambiente, promover el reconocimiento de la proteccidn al bien juridico medio ambiente por si mismo, facilitar
la asociacion y aclaracion de la materia, asi como obtener el aumento del efecto de la prevencion general de estas
normas.

1 HEINE, Giinther, ul.op.cit en nota 12, pag. 158 ss. Expone el autor, que en otros paises como Suecia, se han
previsto determinadas formas de sanciones sui generis en las que infracciones de las normas de proteccion del medio
ambiente conllevan la determinacion de sanciones econdémicas tarifadas objetivamente, sin consideracién a la
culpabilidad, a cargo de los respectivos empresarios. Vid igualmente a proposito de la introduccion de los delitos
medioambientales en el Codigo penal aleman, DE LA CUESTA ARZAMENDI, “La ley alemana de reforma del
Cadigo penal para la lucha frente a la criminalidad contra el medio ambiente”, en Cuadernos de Politica Criminal,
nimero 18, 1982, pag. 651.

1% Vid. Ordenanza 2000-14, de 18 de septiembre de 2000. Actualmente el Codigo de medio ambiente francés se halla
regulado principalmente por la Ley 2002-276, de 27 de febrero 2002.

18 ROBERT, Jacques-Henri, “Infractions relevant du droit d I’environnement et de I'urbanisme”, en Revue de science
criminelle et de droit pénal comparé, nimero 2, abril-junio, 2001, pag. 387. Se sefiala en este estudio que, a pesar de
que la funcién ideal demdcratica de un codigo es el convertirse en un instrumento informador de los ciudadanos legos
en Derecho, el Cddigo francés del Medio Ambiente parece por el contrario, que sélo quiere subrayar las
contradicciones juridicas existentes en la materia.
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En torno a Italia PALAZZO recoge que en el sistema legislativo ambiental
italiano’, la tutela penal esta diseminada en varias leyes especiales relativas a los
singulares compartimentos 0 componentes ambientales aire, agua, suelo, ruido, con la
consecuencia de que donde el texto legislativo reclama al concepto de ambiente para
individualizar al resultado dafioso, esta referencia se debe entender restrictivamente, no
en relacion al conjunto de equilibrios ecoldgicos, sino al especifico componente
ambiental en concreto, con ventajas evidentes en lo que respecta a la determinacion de
la propia conducta de agresion®®.

Finalmente en el caso espafiol, tras la reforma de 1983 se introdujo el articulo
347 bis en nuestro anterior Codigo penal, situdndose bajo la rdbrica de “Delitos contra
la salud pablica y el medio ambiente”. Este delito contemplaba la comision de algunas
conductas que dafiaban el medio ambiente, si bien se excluia todo lo concerniente a la
explotacion de los recursos naturales. EI Cédigo penal de 1995, divide su proteccién en
dos capitulos del Titulo XVI: “Delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente” y “delitos relativos a la proteccion de la flora y la fauna”. MUNOZ CONDE
reconoce gue a pesar de la mejora producida en torno a la proteccion del bien juridico,
las rubricas de los capitulos del Codigo penal no dejan de ser confusas, produciéndose
una redundancia terminoldgica entre los términos medio ambiente y recursos naturales,
y si entenderse muy bien, cudl es el criterio que ha inspirado la delimitacion formal
entre el capitulo 111y el 1V, que es el que regula la proteccion de la flora y la fauna, ya
que si los recursos naturales comprenden tambien los factores bi6ticos “flora y fauna”,
no se entiende que se contemple a la proteccion de estos elementos como algo que no
tuviese que ver con el propio medio ambiente™®.

La Gltima reforma en la materia ha sido llevada a cabo por la ley 15/2003, de 25
de noviembre, que modifica tanto el delito ecoldgico stricto sensu, previsto en el art.
325 C.P, como el establecimiento de depdsitos de residuos peligrosos, o los delitos
relativos a la proteccién de la flora y la fauna, siendo uno de los aspectos mas
destacados la tipificacion del maltrato de animales domésticos con ensafiamiento,
causandoles la muerte o lesiones graves, penalizandose dicha conducta con una pena de
prision de tres meses a un afio®.

7 Vid. la deliberacién del Consejo de Ministros italiano, Delib. CIPE de 2 agosto de 2002, n. 57. referente a la “
Strategia d'azione ambientale per lo sviluppo sostenibile in Italia”, (estrategia de accién ambiental para el desarrollo
sostenible en Italia), en donde se contiene que hay que aplicar la legislacién de proteccién y control ambiental, asi
como tramitar la simplificacion del complejo cuadro normativo en vigor con la adopcién de textos Unicos para las
principales materias.

8 pPALAZZ0, Francesco, “Principios fundamentales y opciones politico-criminales en la tutela penal del ambiente en
Italia”, en Revista Penal, nimero 4, julio, 1999, pag. 74. La comision Pagliaro en el proyecto de ley delegada para un
nuevo Caédigo penal italiano, prevé en el art. 102 un delito de “alteracion del ecosistema”, basado en el resultado de
una alteracidn de la composicion o del estado fisico del ambiente, cometiendo el delito quien efectuando descargas, o
emisiones de sustancias, o energias, o0 bien emisiones de sonido y rumores que violen los limites de aceptabilidad
fijados seguln la ley, contribuya a determinar una alteracion de la composicion o del estado fisico del ambiente”. Vid
igualmente PALAZZO, Francesco Carlo, “Per una razionalizzazione della legislazione complementare”, en
Cassazione Penale, enero 2003, nimero 1, pag. 319 ss, en donde se recoge, que un déficit real y grave de efectividad
de la legislacion penal especial reside en la conjugacion perniciosa entre la pobreza de tipoldgica del aparato
sancionatorio y la incidencia de toda una serie de causas extintivas de la responsabilidad penal, que van desde la
suspension condicional, el pago voluntario de una multa para evitar un proceso (oblazione), hasta la prescripcion.

1 MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte Especial, 142 Edicién, Valencia, 2002, pag. 558 s.

20 | ey orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, (B.O.E de 26 de Noviembre), por la que se modifica al Cédigo penal.
En concreto, en materia medioambiental se reforman los articulos 325, 328, 332, 333, 334, 335, 336 y 337 del Cddigo
penal. En cuestién de faltas contra los intereses generales se modifican el art. 631 y 632 del Codigo penal. Su entrada
en vigor se dispone a partir del dia 1 de octubre de 2004, conforme a la Disposicion final quinta de la ley organica
citada.
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B- PROBLEMATICA COMPARATIVA DE LA PROTECCION PENAL
DEL MEDIO AMBIENTE

a) La necesidad de una proteccion penal del medio ambiente.

Como hemos expuesto anteriormente, la repercusion de la tutela del medio
ambiente ante la gravedad de los posibles dafios a la naturaleza?!, en muchos casos de
caracter irreversible, condujo a que se comenzaran a prever los delitos
medioambientales en los diferentes ordenamientos juridicos penales europeos. No
obstante en la actualidad, el hecho de que esta serie de conductas sigan produciéndose
reiteradamente, unido a los problemas de aplicacion practica que ha encontrado el delito
ecoldgico tanto en Alemania, Italia, Espafia o Francia, han conllevado a que la doctrina
se plantee que ni la evidente importancia de la materia, ni el hecho de la existencia de
reclamaciones de actuacién penal a nivel internacional pueden implicar, que se proceda
a una automatica intervencion penal legislativa minusvalorandose el necesario previo
examen que se debe realizar en torno a si realmente, el Derecho penal es o puede llegar
a ser un instrumento apto para la proteccion medioambiental. Ante ello resulta un
primer paso obligado, el destacar las diferentes valoraciones doctrinales que se
sostienen en los citados paises en torno a esta necesidad de intervencion.

El medio ambiente es una de las principales parcelas de actuacién del “moderno
Derecho penal”? en donde, segtn la doctrina, mas se pone de manifiesto las exigencias
del perfeccionamiento de nuevas formas de tutela, debido a las particularidades del bien
juridico protegido y de la formas de comision de los méas graves ataques a la
naturaleza®.

En primer lugar, la proteccion penal del medio ambiente se enfrenta con el
hecho de que propia naturaleza del principio de ultima ratio penal comporta que la
mayoria de los conceptos normativos recogidos en el tipo delictivo, ya hayan sido
anteriormente perfilados por parte de otras ramas del ordenamiento juridico. La doctrina
alemana ha insistido en que la dependencia del Derecho penal medioambiental en sus
presupuestos con relacion al Derecho administrativo, al ser el medio ambiente ““una
materia de interseccién normativa”, obliga a plantearse, si el Derecho penal ha de
aceptar las valoraciones de ambito extrapenal sin ningin tipo de reservas®.

Ademas de este complejo punto de partida, en relacion con la creacion de la
norma penal protectora del medio ambiente se argumenta, que el delito ecoldgico se
puede desarrollar a partir de la concesion irregular de autorizaciones dirigidas a ambitos

2L SANZ LOPEZ y SANCHEZ ALHAMA, Medio ambiente y sociedad: De la metafora organicista a la
preservacion ecoldgica, Granada, 1995, pag. 93 ss, destacan que la diferencia entre los riesgos clésicos y los riesgos
modernos es que los Gltimos no son calculables y ademas abren un horizonte de dafios irreparables. El riesgo
ecoldgico ha sido entendido como la probabilidad de que se produzcan dafios en el medio ambiente debido a las
consecuencias inevitables de la actual sociedad de riesgo, puesto que no cabe duda que hoy en dia la biotecnologia, la
energia nuclear, la informatica, son actividades irremplazables que se deben seguir realizando a pesar de los riesgos
implicados en su desarrollo.

22 GRACIA MARTIN, Prolegémenos para la lucha por la modernizacién y expansion del Derecho penal y para la
critica del discurso de resistencia, Valencia, 2003, pag. 54 s.

2 GRACIA MARTIN, ul.op.cit, vease supra, Valencia, 2003, pag. 65. Se expone en esta obra que el Derecho penal
del medio ambiente no s6lo es el sector por excelencia del Derecho penal moderno, sino también el campo en el que
se desarrolla preferente y especialmente intensa la polémica sobre la modernizacion del Derecho penal.

24 HEINE, Guinther, “Nuevos desarrollos nacionales e internacionales del Derecho penal del medio ambiente”, en
Cuadernos de Politica Criminal, nimero 70, 2000, pag. 155 s.
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empresariales, con lo cual como expone HEINE, ello obliga a que se abra un debate
sobre cuales deben ser los auténticos destinatarios de la norma penal, si los ciudadanos
en general, los funcionarios o los industriales, planteandose incluso la cuestion de si no
sobrepasaria el Derecho penal sus competencias, si tratara de abarcar cualquier tipo de
riesgo que provenga de los procesos de modernizacion, cuando éstos sean
consecuencias normales del progreso industrial®.

Asimismo, la delimitacién de la gravedad de la conducta, imprescindible para
reclamar la actuacion del Derecho penal, se presenta muy dificil en determinadas
ocasiones. OTTO ha puesto de relieve, que existen algunos casos en los que no se
sospecha la gravedad del comportamiento cuando los posibles dafios medioambientales
se basan sobre efectos cinegéticos, o sobre la suma o acumulacion de efectos, los cuales,
no se han causado por acciones que sobrepasasen los limites marcados en las
condiciones legales o autorizaciones. Por el contrario, alega este autor, que la practica
de los ultimos afios ha demostrado precisamente que los deterioros se han ocasionado a
través de la actuacion de empresas, o de organizaciones, o por defectos de vigilancia,
los cuales se han ido desarrollando a lo largo de los afios, sin que estos
comportamientos pudieran deberse solamente a la actuacioén de una tnica persona®®.

El delimitar quién posee el dominio final del hecho como principal causante del
dafio ambiental, es otro de los grandes obstaculos a los que se enfrenta el Derecho penal
con sus instrumentos tradicionales. La doctrina italiana, como es el caso de PANAGIA,
ha destacado que las formas més alarmantes de contaminacion derivan precisamente de
la actividad empresarial®’, si bien el hecho que estas conductas se produzcan en el
entorno organizativo de una compafiia hace dificil concretar, tanto la autoria del
perjuicio ambiental como el averiguar el grado de participacion de terceros que
intervengan en el hecho.

En los estudios realizados en Francia ROBERT asevera que, desde un punto de
vista politico criminal, el delincuente que altera el medio ambiente es una variedad de
“delincuente de cuello blanco”, pero que esto no implica que se minusvalore la
dafnosidad social de su conducta, ya que el medio ambiente es un valor colectivo, que
deberia colocarse con preeminencia frente a cualquier otro interés protegido por el
Derecho penal. Por ello frente a las reticencias en torno a la intervencion penal, la
ilusion de la incompatibilidad de la proteccion del medio ambiente con el Derecho penal
tradicional se engendra por valorar al medio ambiente como una nocién moderna®,
cuando el problema deberia enfocarse desde una perspectiva politico criminal en
relacion con la eficacia que se pretenda obtener de las sanciones, examinando que van
dirigidas a esta especial forma de delincuencia®.

% HEINE, Giinther, veése supra, pag. 155 s. Vid igualmente PAREDES CASTANON, Responsabilidad penal y
“nuevos riesgos”: El caso de los delitos contra el medio ambiente, en Actualidad Penal, nim. 10, 1997, pag. 221.

% OTTO, Harro, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte, Berlin, 2002, pag. 449 ss. Vid asimismo SILVA
SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 22
Edicion, Madrid, 2001, pag. 131. En relacion a los denominados ““delitos cumulativos”, se expone en esta obra que
éstos se basan en la posibilidad de sancionar penalmente una conducta individual aun cuando ésta no sea por si
misma lesiva del bien juridico individual, ni lo ponga en peligro en una forma relevante. No obstante, se cuenta con
que existe la probabilidad cierta de que dicha conducta se realice también por otros sujetos y que el conjunto de
comportamientos si acabe lesionando el correspondiente bien juridico. Son casos en los que por un lado, la conducta
individualmente considerada no muestra un riesgo de importancia, mientras que por otro, se admite que la actuacion
general podria ser dafiosa, ya que dicha realizacién por una pluralidad de personas no constituye simplemente una
hipdtesis, sino que es una realidad actual inminente.

2T pPANAGIA, Salvatore, La tutela dell’ambiente naturale nel Diritto penale d”impresa, Padova, 1993, pag. 1 s.

% ROBERT, Jacques- Henri, “Les attenties a I’environnement. Problemes de droit penal general”, en Revue
Internationale de Droit Pénal, tercer-cuarto trimestre, 1994, pag. 947.

% ROBERT, Jacques- Henri, véase supra, pag. 956.
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Como podemos apreciar, muchas son las dificultades que tiene que superar el
Derecho penal en lo que respecta a la tutela del medio ambiente, pero no obstante,
aungue se reconozca la complejidad tedrica y de aplicacion practica de la materia,
debemos insistir en que obligatoriamente debe plantearse qué principios penales
tradicionales y esenciales estamos disopuestos a adaptar o sacrificar a favor de esta serie
de necesidades especiales de defensa®. En este sentido, nos puede resultar ilustrativo el
estudio realizado por el profesor PALAZZO, que a nuestro juicio, resume la cuestion
discutida en sus justos términos. Se reconoce que si bien por una parte, se ha
intensificado la conciencia de la necesariedad de una proteccion eficaz de los recursos
ambientales debido a la irrecuperabilidad que puede significar cada retraso al respecto®,
por otra, se ha consolidado doctrinalmente, el poner de relieve la fuerte tension existente
entre los principios fundamentales del Derecho penal clasico y las técnicas de tutela
penal del medio ambiente®. Del mismo modo se alega, que la provocacién de ciertas
alteraciones en el rostro del Derecho penal tradicional no puede empujar a extremos
opuestos, ni cabe una renuncia sustancial de la tutela penal en nombre de la
intangibilidad y el anacronismo de las garantias fundamentales, ni se puede admitir
tampoco una total conversion del Derecho penal en un Derecho sancionatorio de las
sociedades del riesgo. Desde este punto de vista, la opcién penal en materia ambiental
se coloca de manera decisiva en otro plano, como es el de su efectividad *.

En el fondo, la cuestion gira en decidir cuando debe intervenir el Derecho penal
dentro del principio de ultima ratio que le corresponde, y ello, desemboca, no solamente
en determinar si esa actuacion es oportuna y necesaria en torno a la gravedad de las
conductas, sino en averiguar hasta que punto la intervencidon penal puede resultar
eficaz como forma de defensa del medio ambiente. Debe plantearse por lo tanto, el
examinar cuando la realizacion de una conducta perjudicial para el medio ambiente es
lo suficientemente grave como para que intervenga el Derecho penal, sin que se pueda
perder de vista el cuestionarse, si realmente el Derecho penal ofrece una solucién
practica tanto desde la optica de la prevencion general como de la prevencion especial.
Alli donde el Derecho penal devenga como un arma ineficaz, deberia de evitarse su
actuacion®”.

% En relacién a la problemética en torno a la modernizacion y expansién del Derecho penal actual véase,
PRITTWITZ, Cornelius, Strafrecht und Risiko, Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der
Risikogesellschaft, Frankfurt am Main, 1993, pag. 96, SILVA SANCHEZ, ul.op.cit. en nota 26, pag. 157 ss,
MENDOZA BUERGO, El Derecho penal en la sociedad del riesgo, Madrid, 2001, Pag. 67 ss, KUHLEN, “Zum
Strafrecht der Risikogesellschaft”, Goldtammer’s Archiv fir Strafrecht, 1994, pag. 347 ss, SCHUNEMANN,
“Geistige Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft”, Goldtammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1995, pag. 203 ss.

31 Vid. la Deliberacion del Consejo de Ministros en Italia, Delib. CIPE, de 2 agosto de 2002, que avanz6 un disefio de
ley de simplificacion en torno a la materia medioambiental, sobre todo en residuos, gestion de la tutela del agua,
defensa del suelo, proteccién de flora y fauna, resarcimiento de dafios contra el medio ambiente y valoraciones de
impacto ambiental, insistiendo en la armonizacion entre la normativa italiana y la emanada de la Union europea.

%2 pALAZZO, Francesco, “Principios fundamentales y opciones politico-criminales en la tutela penal del ambiente en
Italia”, en Revista Penal, nimero 4, julio, 1999, pag. 68.

% PALAZZO, Francesco, véase supra, pag. 72. Vid igualmente en torno a la problematica de la sociedad de riesgo
(Risikogesellschaft), PRITTWITZ, Cornelius, ul.op.cit en nota 30, 1993, pag. 96. Se sefiala en esta obra que una
tarea que resulta mas complicada, mas real y mas importante, es el determinar cual es la preferencia dentro de los
fines perseguidos a la hora de utilizar la amenaza penal, estableciendo que medio se presenta como mas eficaz
conforme a la finalidad deseada por el legislador y reclamada por la sociedad. También PRITTWITZ, Cornelius,
“Sociedad de riesgo y Derecho penal”, en Homenaje a Manuel Rivacoba y Rivacoba, conferencia realizada en las
Jornadas “Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo. El andlisis critico de la Escuela de
Frankfurt”, el dia 15 de Abril de 2000 en Toledo, pag. 28.

% Vid. supra nota anterior. Consultar igualmente ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Miinchen, 1994, pag. 20 ss.
En referencia a la lucha contra con el riesgo a través del Derecho penal se afirma en esta obra, que la afeccidn al bien
juridico debe ser probada, asi como se destaca, que donde la referencia a un bien juridico no sea posible, debe cesar la
intervencion del Derecho penal.
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b) El bien juridico protegido desde la perspectiva del Derecho penal comparado

Las definiciones de medio ambiente, que tratan de abarcar el mayor nimero de
elementos posibles dentro de su &mbito de proteccidn, se centran en delimitar la nocion
de “medio ambiente” como inclusiva de toda la problematica ecoldgica general, siendo
la base de su defensa la correcta utilizacién de los recursos naturales, que estan a
disposicion del ser humano en la biosfera. EI concepto amplio de medio ambiente
abarcaria incluso elementos culturales, llegdndose a hablar de un “medio ambiente
urbano”, en donde se incluiria al patrimonio artistico y cultural y a la defensa del suelo
recogida en la normativa urbanistica®. Por el contrario las teorias defensoras de un
concepto estricto de medio ambiente, restringen el campo de aplicacion valorando al
bien juridico ambiental como un conjunto de elementos naturales, que son objeto de
proteccion especifica®.

Desde el punto de vista penal existe una dualidad de posturas en torno a la
delimitacidn del bien juridico protegido, de este modo, en unos paises se ha considerado
positivamente como objeto de proteccion al medio ambiente como tal, y en otros, se han
consignado mas concretamente a los mas esenciales elementos naturales, como el agua,
el aire, el suelo, como objetos especificos de proteccion penal®’.

Dentro de la doctrina alemana, OTTO afirma, que el bien juridico protegido en
los delitos ecoldgicos, es el medio ambiente en sus diferentes medios, (suelo, aire y
agua) asi como sus formas de manifestacion (animales y el mundo de las plantas). Sin
embargo reconoce, que estos no pueden ser contemplados en forma aislada. Lo digno
de proteccion es el medio ambiente en su propia funcion, al proporcionar condiciones de
vida que sean aptas para las personas, y también el conservarlas para las generaciones
futuras. EI medio ambiente no es solo una riqueza natural, sino ante todo es el espacio
para el desarrollo humano®.

No obstante la doctrina especializada ha reconocido que en Alemania, los
elementos ambientales se protegen con distinta intensidad, como ejemplo, HEINE
destaca, que el agua se preserva con mayor amplitud que el aire. En relacion a si estos
bienes juridicos ambientales han de ser considerados como bienes primariamente
ecologicos, naturales o prioritariamente administrativos, valorativos, HEINE afirma que
la opinién penalista dominante mantiene la conviccién, de que la garantia penal debe
trascender el ambito de la proteccién de las decisiones administrativas de gobierno®.

ARTZ y WEBER recalcan que es controvertido averiguar cudl es el bien juridico
protegido a través de las descripciones tipicas de los delitos contra el medio ambiente, si

35 MARTIN MATEO, Derecho ambiental, Instituto de Estudios de la Administracién Local, Madrid, 1977, pag. 18.
Vid. igualmente LOPEZ RAMON, “El Derecho ambiental como derecho a la funcién publica de proteccién de los
recursos naturales”, en Proteccién administrativa del medio ambiente, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder judicial, Madrid, 1994, pdg. 129. Vid. VEGA JURADO, La disciplina ambiental de las actividades
industriales, Universidad de Malaga, 1994, Pag. 25 ss.

% vid. postura de PRATS CANUT, citado por RODAS MONSALVE, en Proteccién penal y medio ambiente,
Barcelona, 1993, pag. 80. Dicho autor sostiene que debe mantenerse un concepto dinamico de recurso natural,
destacandose como rasgos esenciales del concepto la trascendencia basica de dicho elemento para la calidad de vida,
valorando su interrelacion dentro de los distintos sistemas naturales, y el hecho, de que el recurso ofrezca una
pobilidad de incidir econdmicamente sobre el mismo, por encima de su capacidad de autoregeneracion. A favor de
una postura intermedia vid. postura de LOPEZ MENUDO en JORDANO FRAGA, La proteccion del derecho a un
medio ambiente adecuado, Barcelona, 1995, pag. 75 ss.

% HEINE, Gunther, “Derecho penal del medio ambiente. Especial referencia al Derecho penal aleméan”, en
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 61, 1997, pag. 53. Cita como ejemplo de la primera postura al ordenamiento
griego, y a favor de la segunda regulacion Polonia, Suecia y Holanda.

%8 OTTO, Harro, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte, Berlin, 2002, pag. 450.

% HEINE, Giinther, ul.op.cit en nota 37, pag. 53.
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bien, el emplazamiento de los mismos dentro del propio Cédigo penal aleman debe
aclarar cual es su dafiosidad social. Por una parte se reconoce a los propios elementos
medioambientales por separado, (como el agua, el aire, el suelo), como auténomos
objetos juridicos. Sin embargo, también existe un punto de vista, bajo el que los bienes
ecoldgicos no son protegidos solamente por mismos, sino por su valor presente y futuro,
dentro de una vision antropocéntrica en la que recae la referencia final de los recursos
del medio ambiente sobre la persona. Afirman que en Derecho penal medioambiental se
puede vislumbrar una concepcion antropocéntrica en la configuracién de los delitos,
fundamentalmente en los tipos legales de los paragrafos 324 a I, numero 1, 325, | 325 a,
326 1, nimero 1, y 2, 328 I, nimero 2, asi como las cualificaciones agravatorias del
paragrafo 330 Il nimero 1 y 2, o los peligros mas graves del paragrafo 330 a, que
penalizan el perjuicio a la salud y a la vida humana®.

Por su parte, KLOEPFER y VIERHAUS si bien exponen que dentro del Codigo
penal aleman no se protege al “medio ambiente” en su totalidad, sino en sus medios
(suelo, agua y aire) y determinadas formas de manifestacion, como (fauna y flora), en la
misma linea seguida por otros autores, no obstante recalcan, que parcialmente también
se han escogido algunos factores autonomos, asi igualmente podria incluirse el aspecto
de “la calma medioambiental” en el area de proteccion®’.

Con respecto a la evolucion legislativa del concepto, se explica que ya con la
reforma realizada durante los afios ochenta en Alemania se hubo clarificado que la
proteccion penal del medio ambiente no se centraba solamente en una busqueda de
proteccion de la persona, sino que también habia que reconocer conjuntamente la
esencialidad de elementos ecoldgicos que eran protegidos con una tutela independiente.
En este sentido se recoge una doble referencia del bien juridico, en donde la proteccion
de la persona se consideraba “mediatizada” a través de la proteccion de los elementos
ambientales como bien juridico inmediatamente protegido. Surge asi el concepto de
proteccién antropo-ecoldgico®.

Segun MAURACH, SCHROEDER y MAIWALD en torno a la pregunta de
cual es el bien juridico protegido en los paragrafos 324 a 330 d del Cédigo penal
alemén, debe diferenciarse entre bien juridico y objeto de la accién®. Estos autores
siguiendo la linea argumental anteriormente sostenida, mantienen, que frente a la
consideracion del medio ambiente como un *“valor en si mismo” independientemente de
la vida y de los intereses de supervivencia de las personas, hay que estimar que el
propio concepto de medio ambiente se refiere a la persona en ultima instancia, y por
ello, la tutela del medio ambiente consigue la proteccion de la persona mediatamente.
No obstante tampoco descartan el hecho de que los valores ecologicos puedan
fundamentar al bien juridico protegido, en el sentido de reconocerse al medio ambiente
como un fundamento vital para las personas en su totalidad, siendo un bien juridico
colectivo, no individual, contemplado en relacion a los intereses colectivos de los
miembros de la sociedad™,

0 ARZT, Giinther, WEBER, Ulrich, “Straftaten gegen die Umwelt”, en Strafrecht, Besonder Teil, Bielefeld, 2000,
pag. 879. Recogen estos autores que para la utilidad practica de las prescripciones penales medioambientales carece
de significado la discusion en torno a si es valido o no hablar de un punto de vista antropocéntrico.

“1 KLOEPFER, Michael, VIERHAUS, Hans-Peter, Umweltstrafrecht, Miinchen, 2002, pag. 12 ss.

42 KLOEPFER, Michael, VIERHAUS, Hans-Peter, véase supra, pag. 12 ss. Vid. en el mismo sentido
ATHANASSIOU, Chariklia, Die Strafbarkeit der juristischen Personen am Beispiel des Umweltstrafrechts,
Frankfurt am Main, 2002, pdg. 180. En esta obra se recoge como una de las caracteristicas del Derecho penal del
medio ambiente la doble referencia del bien juridico protegido en los preceptos relevantes, (el punto de vista antropo-
ecoldgico), en donde la persona se sitla detras y no en el centro de la proteccion penal del medio ambiente.

“ MAURACH, Reinhart, SCHROEDER, Freidrich-Christian y MAIWALD, Manfred, “Straftaten gegen die
Umwelt”, en Strafrecht, Besonderer Teil, Straftaten gegen Gemeinschaftswerte, Heidelberg, 1999, pag. 70.

* MAURACH, Reinhart, SCHROEDER, Freidrich-Christian y MAIWALD, Manfred, véase supra, pag. 75.
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En la regulacion actual alemana KLOEPHER y VIERHAUS dividen los delitos
en tres grandes grupos. En el primer grupo existe una proteccion de bienes juridicos
ecoldgicos total en primer plano, en donde a la persona se la protege exclusivamente en
un segundo plano. A este grupo pertenece especialmente el bien juridico “de la pureza
de las aguas” que se protege en el paragrafo 324. Por el contrario, en relacion al
segundo grupo, se sefiala el paragrafo 330 a, con una clara orientacidén antropocéntrica,
como delito de peligro contra las personas igualmente valida para el nuevo paréagrafo
325 a I. Finalmente, en ultimo lugar, destacan una serie de tipos penales con una
direccion de proteccion doble, especialmente los paragrafos 326 1, 328 I1l, y IV, yenel
paragrafo 325 a Il. VIERHAUS y KLOEPFER sittian asi mismo en este Gltimo grupo a
los paragrafos 327 y 328 1 y Il, o el paragrafo 326 Il en donde en primera linea surge
que se posibilite el control preventivo administrativo en relacion con determinadas
fuentes de peligros para el medio ambiente®.

En Francia, siguiendo una concepcion antropocéntrica del medio ambiente,
ROBERT sostiene que el medio ambiente como bien juridico protegido, es un valor
colectivo que al igual que otros intereses sociales es digno de proteccion penal, ya que
de él depende la supervivencia de la especie humana®.

Dentro del ordenamiento italiano también se han planteado diferentes posturas a
la hora de fundamentar el bien juridico protegido, ya que el principal obstaculo
estribaba en principio, en que la Constitucion italiana no contiene un reconocimiento
expreso del derecho de los ciudadanos al medio ambiente. En este intento de localizar
un apoyo en el texto constitucional, se realizd un esfuerzo doctrinal y jurisprudencial
para definir qué debia entenderse por medio ambiente, deduciéndolo de diferentes
articulos de texto constitucional®’.

De la lectura conjunta de los articulos 2, 9 y 32 de la Constitucion Italiana®®, se
extrae un concepto de medio ambiente elaborado a partir de uno de sus elementos, el
paisaje, en cumplimiento a la obligacion de tutela del patrimonio histérico®® y artistico
de la nacion, lograndose segiin ACALE SANCHEZ, que el concepto de ambiente se
revistiese de determinantes connotaciones culturales. La referencia a la salud en base al
ultimo articulo citado, sirvio como aspecto de cierre al concepto, constituyéndose el
medio ambiente como un marco en donde se ubica la proteccion de la salud del
individuo, deduciéndose un derecho subjetivo al ambiente®®. PANAGIA sin embargo

** KLOEPFER, Michael, VIERHAUS, Hans-Peter, Umweltstrafrecht, Miinchen, 2002, pag. 14 s.

% ROBERT, Jacques- Henri, “Le probleme de la responsabilité et des sanctions pénales en matiére
d’environnement”, Revue Internationale de Droit Pénal, tercer-cuarto trimestre, 1994, pag. 948.

4 ACALE SANCHEZ, “La proteccién penal del ambiente frente a las agresiones urbanfsticas en la legislacién
italiana”, en Cuadernos de Politica Criminal, nimero 60, 1996, pag. 678. Esos articulos tutelan la garantia de los
derechos individuales del hombre en base a los principios de solidaridad politica, econémica y social, la proteccion de
la cultura, el paisaje y el patrimonio artistico y la tutela de la salud, respectivamente. PANAGIA, Salvatore, La tutela
dell’ambiente naturale nel Diritto penale d"impresa, Padova, 1993, pag. 41. Sefiala que en la Republica italiana, el
despertar de la cultura juridica en materia ambiental evidenci6 que el ambiente natural representaba un bien juridico
primario y un valor absoluto, aunque no se previese directamente en la Constitucion.

“ En el mismo sentido la reciente fundamentacion de las sanciones penales italianas previstas en el Decreto
legislativo de 8 de Julio de 2003, n. 224, relativo a la “actuaciéon de la Directiva 2001/18/CE concerniente a la
emision deliberada en el ambiente de organismos modificados genéticamente™.

49 Capftulo VI que contiene las sanciones penales del Decreto legislativo de 29 de ottobre de 1999, n. 490, Texto
Unico de las disposiciones legislativas en materia de bienes culturales y ambientales, en base al art. 1 de la ley de 8
de Octubre de 1997, nimero 352.

%0 ACALE SANCHEZ, ul.op.cit en nota 47, pag. 679. Vid igualmente. D'IGNAZIO, Guerino, “La tutela del
ambiente en Italia”, en RUIZ-RICO RUIZ, Gerardo (coord.), Derecho comparado del medio ambiente y de los
espacios naturales protegidos, Granada, 2000, pdg. 166, en donde se reconoce que la solucion a los problemas
conexos a la determinacion de una definicién unitaria del ambiente partiendo del texto constitucional por parte de la
Corte Constitucional italiana, configurando un derecho al ambiente como un derecho que debe gozar cada ciudadano
individual y colectivamente, ha sido para desatar los nudos surgidos por la confusion institucional referente a los
perfiles organizativos de la gestion en la materia.
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sostiene, que el punto de referencia en las normas constitucionales no es univoco, y que
el considerar al medio ambiente como un valor constitucional implicitamente previsto,
ya fuera dentro del art. 9.2 (atribuyéndole al paisaje un significado objetivo material), o
bien, dentro del art. 32 (al considerar al medio ambiente como un bien juridico esencial
que no se diferenciaba del valor salud humana) implica el tratar enunciaciones que por
si mismas, no pueden utilizarse para seleccionar en un modo absoluto, cual es el bien
juridico considerado. Por ello recoge que la laguna constitucional, la incompleta
elaboracion doctrinal y jurisprudencial se reflejan de un modo particular en el ambito de
la legislacion ambiental>’.

PANAGIA pone de relieve que en Italia la falta de coordinacion por parte del
legislador ordinario de varias leyes sectoriales en materia ambiental y de éstas con la
norma constitucional, hace problematica la individualizacion, siguiendo criterios de
taxatividad y de determinacion, del bien juridico tutelado por las normas penales
ambientales®. En la misma linea indica que las leyes ambientales sectoriales, salvo
casos excepcionales, no penalizan tanto conductas ofensivas de un bien juridico
fundamental, no instrumental, como tutelan desgraciadamente funciones
administrativas, penalizandose por lo tanto la inobservancia de una obligacion subjetiva.
Los delitos ambientales constituirian generalmente desde este punto de vista delitos
obstaculo, es decir, delitos en donde se tutelan situaciones de peligro estandarizado o
bien el mero incumplimiento de obligaciones fijadas por el Derecho administrativo.
Desde esta perspectiva el bien juridico tutelado y su correlativa ofensa penal asumen
una validez del todo mediata, marginal, irrelevante sobre el plano probatorio, puesto que
en los delitos ecoldgicos no se tendria que averiguar si de la violacion de estas
obligaciones de fines preventivos, se derivaria como minimo, un peligro concreto para
el ambiente natural®.

PANAGIA destaca que en la legislacion penal ambiental, el aire, la tierra o el
agua no se deben considerar por ellos mismos, sino que estos componentes inorganicos
se valoran en funcion de su aptitud para satisfacer, en condiciones de normalidad, las
necesidades de los organismos vivientes, comprendiendo al hombre. En tal sentido, la
cualidad esencial del aire, del agua, del suelo, se reconducen a una unidad normativa
con una Unica cualidad esencial: la salubridad del ambiente natural®. Este es un valor
absoluto, primario, de relevancia constitucional y que por lo tanto, es merecedor de una
efectiva tutela penal, no limitada a la punicion de comportamientos de bagatela, de mera
desobediencia®.

En el mismo sentido PALAZZO considera que el ambiente no puede ser
apreciado simplemente como un bien instrumental, para la tutela de otros bienes finales
como la salud humana, sino que debe ser reconocida su dignidad de valor en si mismo,
por ello el problema se refiere mas bien, a su relativa inaccesibilidad conceptual y
empirica. Opina que no se trata solamente de su caracter “difuso”, de la pluralidad
indeterminada de los sujetos que se benefician de la integridad del bien ambiente, sino
que una vez individualizado, el ambiente no se sustrae a un receso de idealizacion clara
que va desde el equilibrio de los sistemas ecologicos, o del valor estético-cultural
ofrecido por los conjuntos histérico- artistico- ambientales, hasta llegar a aquel punto

51 PANAGIA, Salvatore, La tutela dell”ambiente naturale nel Diritto penale d"impresa, Padova, 1993, pag. 41.

%2 PANAGIA, Salvatore, véase supra, pag. 38.

58 PANAGIA, Salvatore, véase supra, pag. 42.

% PANAGIA, Salvatore, véase supra, pag. 44 ss.

% PANAGIA, Salvatore, véase supra, pag. 6. Vid. asimismo pag. 49 ss de esta misma obra, en donde se sefiala la
propuesta de la comisién Bozzi a proposito de la modificacion de las normas constitucionales concernientes a los
derechos civiles y las libertades politicas y a la libertad fundamental, proponiendo la mencion expresa del ambiente
salubre entre los derechos fundamentales de la persona.
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intimo y casi mistico de las experiencias de valores, en las que el individuo entra en una
relacion de compenetracion con la naturaleza. Se cuestiona PALAZZO que como cada
comportamiento humano incide en alguna medida sobre el ambiente, como puede ser
posible verificar empiricamente el hecho episddico y concluso que realiza la alteracion
naturalista perjudicial para el valor ambiental®®.

Dentro de la discusién en torno a cuél es el bien juridico protegido®” en los
delitos contra el medio ambiente en Espafia, la primera dificultad residié en la
insistencia sobre la necesaria proteccion autbnoma de este objeto, diferenciandolo de
otra serie de valores juridicos conexos como la salud publica, surgiendo diferentes
versiones en torno al concepto de medio ambiente, con distinto alcance por parte de la
doctrina penalista. Se planted incluso la posibilidad de incluir las conductas atentatorias
contra el medio ambiente y la salud pablica en un concepto mas amplio, el de “delitos
contra la calidad de vida” integrandolos conjuntamente con otra serie de delitos
protectores de los intereses de los consumidores. Esta postura fue rechazada por
excesivamente amplia y porque la calidad de vida es un concepto juridico de un caracter
muy relativo y variable, pudiendo atentar la configuracion de los delitos a los principios
de seguridad juridica y de intervencion minima que deben regir prioritariamente en
Derecho Penal®.

La mayoria de la doctrina espafiola se ha inclinado a favor de una penalizacion
autonoma del medio ambiente y diferenciada sistematicamente, tanto de la salud publica
como de otros intereses. RODAS MONSALVE, subraya como rasgos del bien juridico
penal protegido en el tipo penal del delito ecoldgico el hecho de ser un bien juridico de
alcance colectivo, puesto que todos los hombres compartimos el mismo sustrato
ecologico denominado biosfera, cuya conservacion y proteccion es indispensable para el
funcionamiento del sistema social™.

Igualmente se marca su cualidad de bien juridico técnico-sistémico, puesto que
es un concepto dindmico de permanente investigacion cientifica y que necesita de
actualizacion técnica sobre los niveles de emision e inmision, puesto que siempre entre
la legislacion y el estado de la ciencia debe de existir una coordinacion permanente.
Finalmente, el medio ambiente es un bien juridico de caracter complementario con la
salud, aunque auténomo de la misma, se puede definir su interrelacibn como una
interseccion de conjuntos, coincidiendo el aspecto de la sanidad ambiental. Este autor
recalca que deben ser rechazadas aquellas formulas abstractas, vagas e incapaces de ser
susceptibles de que se produzca una lesion o una puesta en peligro del bien juridico®.

% pALAZZO, Francesco, “Principios fundamentales y opciones politico-criminales en la tutela penal del ambiente en
Italia”, en Revista Penal, nimero 4, julio, 1999, pég. 70.

5" MARTIN MATEO, Tratado de Derecho Ambiental, Volumen |, Madrid, 1991, pag. 237, en donde se expone que
se parte de que los factores naturales se estiman dignos de proteccion cuando tienen una transcendencia bésica para la
vida, de tal forma que sin ellos no se pudiera continuar la vida en el planeta, reclamando el autor una tipificacion
auténoma del delito medioambiental independiente de la proteccion de la salud humana.

%8 BOIX REIG, “Proteccién Penal del Medio Ambiente”, en el estudio “Intereses difusos y Derecho Penal”, en
Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pag. 118. Se mencionan entre
diferentes versiones la posibilidad incluso de incluir a los delitos contra el medio ambiente en los delitos contra el
orden socioecondmico, abarcando el concepto de medio ambiente a todas las condiciones necesarias para el
desarrollo de la persona, incluyendo sus aspectos sociales y econémicos. Vid igualmente, DE LA CUESTA
ARZAMENDI, “Proteccion Penal de la ordenacion del territorio y Medio Ambiente”, Documentos Juridicos,
volumen 2, numero 37, 1990, pag. 40.

% RODAS MONSALVE, Proteccion penal y medio ambiente, Barcelona, 1993, pag. 97 ss.

% RODAS MONSALVE, véase supra, pag. 97 ss. DOVAL PAIS, “Estructura de las conductas tipicas de los
intereses difusos, con especial referencia a los fraudes alimentarios”, en Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid,
1994, pag. 28 ss. Vid igualmente, en referencia al tipo delictivo previsto en el art. 347 bis del Cddigo penal anterior,
VEGA RUIZ, El delito ecol6gico, Madrid, 1991, pag. 19, en donde sostenia que el concepto de medio ambiente es de
caracter fundamentalmente antropocéntrico, sustentado en la utilizacion racional de los recursos naturales como el
agua, el aire, el suelo, la tierra, la flora y la fauna, ya que desde un punto de vista economico son materias primas para
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VEGA RUIZ sostiene que se considera al medio ambiente, como todo aquel
conjunto geofisico que conforma la naturaleza, dentro del cual se desenvuelve la vida de
las personas®’. MATA y MARTIN entiende que bajo la ribrica del Titulo XVI, del
Libro Il del Cddigo penal espafiol parece que el legislador ha querido acercarse a la
nocion mas amplia del medio ambiente, es decir, la que engloba dentro del concepto
tanto al medio ambiente cultural o artificial, (el creado o desarrollado por el hombre)
como al medio ambiente natural, el que estd compuesto por el aire, agua, suelo, fauna 'y
flora, al margen de la actividad conformadora del ambiente realizada por el ser
humano®.

Desde un punto de vista més restringido, MUNOZ CONDE sefiala que frente a
la anterior concepcién antropocéntrica del medio ambiente se subraya ahora que éste
representa un bien juridico que desborda la optica individual de los bienes que
mediatamente se implican, como la vida o la salud, y que desde esta perspectiva
ecocéntrica se elevan a objeto de tutela penal factores como el agua, el aire o el suelo, la
flora y la fauna, es decir, los recursos naturales en si mismo considerados, sin perjucio
de reconocer que al protegerlos se ampara mediatamente al individuo. Se considera
medio ambiente al mantenimiento de las propiedades del suelo, el aire y el agua, asi
como de la fauna y la flora y las condiciones ambientales de desarrollo de estas
especies, de tal forma que el sistema ecoldgico se mantenga con sus sistemas
subordinados y no sufra alteraciones perjudiciales®.

c) La relacion entre el Derecho penal y el Derecho administrativo
medioambiental en el Derecho penal comparado.

Otra cuestion evidentemente problematica a la hora de la creacion, interpretacion
y aplicacion del Derecho penal del medio ambiente es la relacion entre el Derecho penal
y el Derecho administrativo medioambiental puesto que el principio de la unidad del
ordenamiento juridico obliga a que el Derecho penal no pueda conminar con una pena
un comportamiento expresamente permitido por el ordenamiento juridico y ademas,
tampoco se puede considerar merecedor de proteccion penal un acto de mera
desobediencia administrativa, sin tener en cuenta si existen las efectivas incidencias
ecoldgicas de tales infracciones, ya que para la criminalizacién de dichas conductas, se
debe exigir la produccion de acciones con consecuencias perjudiciales (aunque sea
“potencialmente”) contra el medio ambiente®.

Dentro del &mbito medioambiental se denomina “principio de accesoriedad
administrativa” a la dependencia del Derecho penal del medio ambiente en relacion con
el Derecho administrativo, que regula el entorno natural®. OTTO* y KINDHAUSER

el desarrollo del ser humano. En su opinion, el medio ambiente se conforma con el conjunto de los recursos naturales
utlizables por el ser humano, cuya conservacion y restauracion tienen sentido en funcion de la calidad de vida de las
personas, y subsidiariamente como realidad en si misma protegida.

*1 \VEGA RUIZ, Delitos contra el medio ambiente, ordenacién del territorio, patrimonio histérico, flora y fauna en el
Cadigo penal de 1995, Madrid, 1996, pag. 8.

2 MATA y MARTIN, “Problemas y eficacia del Derecho penal del medio ambiente, especial referencia a la
contaminacion de las aguas subterraneas”, en Cuadernos de Politica Criminal, nimero 72, 2000, pag. 645.

% MURNOZ CONDE, Derecho penal, Parte especial, 142 Edicién, Valencia, 2002, pag. 559.

% HEINE, Ginther, “Derecho penal del medio ambiente. Especial referencia al Derecho penal aleméan”, en
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 61, 1997, pég. 58.

% KINDHAUSER, Urs, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, Baden- Baden, 2001, pag. 1204. Vid
igualmente ARZT, Giinther, WEBER, Ulrich, “Straftaten gegen die Umwelt”, en Strafrecht, Besonder Teil, Bielefeld,
2000. pag. 887.

 OTTO, Harro, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte, Berlin, 2002, pag. 445 ss.
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coinciden en sefialar que existen tres tipos de accesoriedad del Derecho penal del medio
ambiente, en relacion con el Derecho administrativo. La primera de ellas es la
accesoriedad en torno a los conceptos, denominada accesoriedad conceptual
(Begriffliche akzessorietat). Esta se refiere a que el Derecho penal del medio ambiente
asume los conceptos aportados por el Derecho administrativo, al existir una conexion
material en la que hay que favorecer a la seguridad juridica®’, aunque la interpretacion
del delito se adapte por regla general conforme a los fines de las normas penales®. No
obstante, OTTO destaca, que las diferentes finalidades perseguidas por la norma penal y
por la administrativa, pueden crear divergencias en los contenidos y definiciones de los
conceptos, creandose por el contrario paraddjicamente, inseguridad juridica.

La segunda de ellas es la accesoriedad con respecto al propio Derecho
administrativo (Verwaltungsrechtsakzessorietat) ya que a menudo los tipos penales
del Derecho penal medioambiental parten de preceptos del Derecho administrativo, a
través del recurso a las normas penales en blanco, requiriéndose para la actuacion penal
una previa contravencion de la norma administrativa. Resalta OTTO, que esta técnica
legislativa es muy problematica, ya que la propias normas penales se fundamentan sobre
la lesion de deberes administrativos y con ello, sobre las prescripciones de un legislador
no penal. Sin embargo afiade, que contra esta objecion se ha refutado que las normas
administrativas sobre las que recae esta cuestion, se limitan a especificar y concretizar
la ley penal.

Por ultimo, la tercera forma de accesoriedad, es la accesoriedad frente a los
actos administrativos (Verwaltungsaktatzessorietat), que se produce cuando la
realizacion de los tipos legales requiere una accion sin autorizacion o en contra de lo
autorizado por la Administracion, e incluso caben supuestos en Alemania en los que el
hecho puede ser justificado a través de una autorizacion®. En relacién a este Gltimo
aspecto HEINE expone que se plantea la discusion de, si siempre se debe acoger una
vinculacion del tipo penal a la legislacion administrativa medioambiental en los
supuestos de concretas decisiones de la Administracion, como son autorizaciones 0
licencias, ya que pueden resultar vacias de contenido normas penales del medio
ambiente, al quedar vinculadas exclusivamente a las decisiones de las autoridades
administrativas’.

Con relacién a la regulacion alemana y espafiola, si bien, ambos paises aceptan
que el Derecho penal no puede incriminar una conducta que haya sido expresamente
permitida por el ordenamiento juridico general en base al principio fundamental de la
unidad del ordenamiento juridico, los sistemas penales aleman y espafiol se diferencian,
en opinion de HEINE, esencialmente en dos puntos: Por una parte, el legislador aleman
ha delimitado los deberes juridicos administrativos vinculantes por la via de la
definicion legal, asumiendo tal caracter solo los preceptos juridicos y actos
administrativos que sirven a la prevencion de las lesiones o puestas en peligro de los
elementos del medio ambiente. Por otra, el legislador aleman segtin HEINE, considera
como catastrofica una vinculacion ciega y sin excepcion, del Derecho penal al Derecho

7 KINDHAUSER, Urs, ul.op.cit en nota 65, pag. 1204. Vid igualmente ARZT, Giinther, WEBER, Ulrich, ul.op.cit
en nota 65, pag. 887. OTTO, Harro, véase supra, pag. 445 ss.

% KINDHAUSER, Urs, véase supra, pag. 1204.

% KINDHAUSER, Urs, véase supra, pag. 1204. Vid igualmente ARZT, Giinther, WEBER, Ulrich, ul.op.cit en nota
65, pag. 887. OTTO, Harro, ul.op.cit en nota 66, pag. 445 ss.

® HEINE, Ginther, “Derecho penal del medio ambiente. Especial referencia al Derecho penal aleméan”, en
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 61, 1997, pég. 59.

™ vid paragrafo 330 d del Cédigo penal aleman.
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administrativo, puesto que se ha previsto que la autorizacion obtenida mediante
amenaza o cohecho, no se considera existente a efectos penales’.

En Francia ROBERT especifica que las infracciones contra el medio ambiente se
deben fundar sobre elementos constitutivos de infracciones de derecho medioambiental,
debido a que normalmente se va a producir una imposibilidad de prueba en la relacién
de causalidad entre los comportamientos de los acusados y el resultado incriminado, y
el hecho de no exigir esta previa contravencion de la norma administrativa convertiria a
los textos penales en inaplicables’.

Por el contrario con respecto al Derecho penal ambiental italiano, PALAZZO
resalta la fuerte erosion que ha sufrido el principio de estricta legalidad a causa de la
irrupcion de una gran cantidad de normas provenientes de fuentes secundarias, ya que el
conflicto entre el equilibrio ambiental y otros innumerables intereses sociales,
econdmicos y productivos, ha comportado la necesidad ineludible de que la figura penal
se construya con la contribucion de aquellos actos administrativos que en concreto,
vienen a equilibrar aquellos intereses, y de esta forma determinan en definitiva, el limite
entre lo ilicito y lo licito™.

Finalmente en Espafia, GOMEZ RIVERO describe, que cuando el legislador
penal tiene que atender a la reglamentacion administrativa, puede vincularse a la misma
conforme a dos modelos distintos, distinguiéndose entre accesoriedad extrema o
accesoriedad limitada. El primero de los sistemas supone la incriminacién
indiferenciada de las conductas que contravienen la normativa administrativa en el
marco seleccionado por el legislador, hablandose por ello de la absoluta accesoriedad
del Derecho administrativo. Cita la autora como ejemplo de este modelo al paragrafo
324 del Cddigo penal aleman, en relacion a la proteccion de las aguas, o al art. 319 del
Cddigo penal espafiol .

Frente a este sistema, la accesoriedad limitada o relativa funcionaliza la
intervencion penal conforme a especificos criterios selectivos, cifiendo el &mbito de
conductas penalmente relevantes a los casos en que, mas alla de la infraccidn
reglamentaria, concurran circunstancias que la diferencian del mero ilicito
administrativo. Destaca GOMEZ RIVERO en nuestro Derecho al art. 325 del Cédigo
penal, que mas alld de la contravencion de la normativa medioambiental, requiere que
las condu%as que describe “puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas
naturales”

2 HEINE, Giinther, “El Derecho penal ambiental aleman y espafiol: Un estudio comparado desde la perspectiva de
consideracion de la futura convencion europea sobre el Derecho penal del Medio ambiente”, en Cuadernos de
Politica Criminal, ndmero 63, 1997, pag. 660 s. HEINE, Gunther, “Nuevos desarrollos nacionales e
internacionales del Derecho penal del medio ambiente”, en Cuadernos de Politica Criminal, nimero 70, 2000, pag.
168. No obstante en Derecho penal aleman el problema reside en opinién de este autor, en que los actos juridicos
anulables mantienen eficacia hasta el momento de decretarse la anulacion por parte de quién tiene competencia para
ello, asi el empresario que actGa al amparo de una disposicion administrativa anulable, hasta tanto que ésta no sea
anulada, no incurre en responsabilidad penal por su conducta.

™ ROBERT, Jacques- Henri, “Le probleme de la responsabilité et des sanctions pénales en matiére
d’environnement”, Revue Internationale de Droit Pénal, tercer-cuarto trimestre, 1994, pag. 947.

™ PALAZZO, Francesco, “Principios fundamentales y opciones politico-criminales en la tutela penal del ambiente en
Italia”, en Revista Penal, nimero 4, julio, 1999, pég. 70.

™ GOMEZ RIVERO, El régimen de autorizaciones en los delitos relativos a la proteccion del medio ambiente y
ordenacion del territorio, Valencia, 2000, pag. 17 ss. Dicha clasificacion parte de la realizada por HEINE, en
“Accesoriedad administrativa en el Derecho penal del medio ambiente”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1993, pag. 289 ss.

® GOMEZ RIVERO, véase supra, pag. 19. (Vid. igualmente pag. 24 ss). Expone esta autora que el recurso a las
normas penales en blanco ha dado paso a la denominada accesoriedad del Derecho administrativo en materia
medioambiental. No obstante, se explica en este trabajo, que cuando el legislador recurre a este tipo de normas puede
hacerlo conforme a dos modelos de accesoriedad, dependiendo del modo en que exprese el tipo penal la remision al
ordenamiento administrativo. Si se dirige a normas de caracter general, ya sean leyes o reglamentos, se habla de
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d) La comisidn del delito ecologico en Derecho penal comparado.

Los atentados mas graves contra el medio ambiente se producen por lo general a
través de actividades empresariales que resultan contaminantes o perjudiciales para el
entorno natural. Este inicio induce a que el Derecho penal tenga que enfrentarse a una
serie de cuestiones inseguras a la hora de delimitar a quién debe atribuirsele realmente
la responsabilidad penal dentro de un organigrama organizado. ;Quién es el auténtico
responsable del acto contaminante: el administrador de la empresa que toma las
principales decisiones, el ingeniero encargado en concreto de las obra en un &rea
determinada, el quimico que supervisa los grados de peligrosidad de las sustancias
vertidas o la propia empresa que es la sociedad que percibe el beneficio de la actividad
empresarial?”’.

La doctrina ha incidido en que existe una conexion entre la criminalidad
medioambiental como parte de la criminalidad econémica’ realizada a través de la
empresa, afirmando que los peligros para el medio ambiente se dan prioritariamente
sobre el &rea industrial como efectos secundarios de su desarrollo”. Se sefiala que las
formas mas graves de contaminacion en los paises industrializados, derivan directa o
indirectamente de la libertad de empresa que caracteriza la democracia de tipo
occidental, por ello se insiste en que la acumulacion de riquezas derivadas de ilicitos
penales representa una desviacion de las reglas el juego econdmico en cuanto que
produce, violando las normas penales ambientales, una serie de dafios a las empresas
concurrentes que respetan el medio ambiénte, al sostenerse menores costes y realizar
por lo tanto un provecho ilicito™.

No obstante, el hecho de que los dafios ecoldgicos se produzcan normalmente en
el entorno empresarial conlleva desde un punto de vista penal el examen de dos
cuestiones obligadas, que han sido abordadas de diferente forma en Alemania, Espafia,
Francia o Italia, como son la atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas
y los problemas que suscita la imputacion subjetiva de dafios ambientales dentro de
organigramas empresariales.

““accesoriedad del Derecho™, citando como ejemplo al art. 325 del Codigo penal espafiol, o por el contrario, cuando
el legislador exige la inexistencia de la autorizacion administrativa como elemento tipico, se dice que el modelo
responde al modelo de ““accesoriedad del acto, que es el seguido por el art. 319 del texto penal espafiol.

" ELETCHER, G.P, Conceptos basicos de Derecho penal, Valencia, 1997, pag. 291 ss, distingue en la criminalidad
empresarial entre responsabilidad corporativa y responsabilidad colectiva. Hablamos de responsabilidad corporativa,
cuando la accién significa que la sociedad es una entidad superior a la que resulta de la suma de cada uno de sus
miembros, mientras que por el contrario, la responsabilidad colectiva es la que implica que cada uno de los miembros
de la entidad es responsable, sefialando que esto puede no ser cierto en la gran mayoria de los casos. Resalta este
autor que en Alemania (Vid. HEINE, Giinther, Die strafrechtliche Verantwortung vom Unternehmen, 1995) se ha
desarrollado una peculiar forma de culpabilidad la Betriebsfiihrungschuld, en la cual, las personas juridicas causan
dafios como consecuencia de los defectos en la estructura de la administracion. Es una culpabilidad que se adapta a la
forma de la entidad a la cual se dirige.

® GRACIA MARTIN, Prolegémenos para la lucha por la modernizacién y expansion del Derecho penal y para la
critica del discurso de resistencia, Valencia, 2003, pag 81. Se sostiene en este estudio, que el Derecho penal del
medio ambiente forma también parte del Derecho penal econdmico, pero la trascendencia e importancia del medio
ambiente y las peculiaridades de la regulacion juridica general del mismo, motivan su individualizacion como
“Derecho penal del medio ambiente”.

® ATHANASSIOU, Chariklia, Die strafbarkeit der juristichen Personen am Beispiel des Umweltstrafrechts,
Frankfurt am Main, 2002, pag. 24.

80 pANAGIA, Salvatore, La tutela dell’ambiente naturale nel Diritto penale d"impresa, Padova, 1993, pag. 56 ss.
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Con respecto a la primera de las cuestiones, se ha planteado en Europa la duda
de que tal vez, no se implantard un auténtico Derecho penal del medio ambiente, hasta
que no surja la punibilidad de las empresas. En el ordenamiento aleman, tras la reforma
de 1994, esta problemaética se conecta principalmente con los principios de ausencia de
capacidad de accién y ausencia de culpabilidad®. Se ha expuesto que las
complicaciones a la hora de aplicar sanciones a las empresas pueden residir en fallos de
reparto compentencial del poder sancionador, debiendo examinarse a quién le
corresponderia mejor sancionar, si a los érganos judiciales o a la Administracién federal
ambiental. En una bdsqueda de alternativas se plantean tres posibilidades: En primer
lugar, se valora la posibilidad de que existan procedimientos independientes, siendo
competente la Administracién publica especializada solamente contra la empresa en si,
en su caso, la Administracién pablica medioambiental. En segundo lugar, se habla de
procesos conexos no independientes contra ambas personas, tanto contra la persona
natural como contra la persona juridica. Se recomienda incluso, dentro de lo posible, la
creacion de una camara medio ambiental penal especializada para el enjuiciamiento
judicial de los delitos ambientales. Finalmente se destaca en ultimo lugar, que la
probabilidad mas deseada seria una particion del procedimiento, con un primer
momento de independencia de la Administracion medioambiental para las primeras
pesquisas, y luego, tras el cierre de las investigaciones se podrian en marcha la Fiscalia
del Estado y los jueces, los cuales deberian decidir, tanto para las personas naturales,
como para la empresa a través de la cual se delinque®.

La comision de los delitos ambientales dentro de los esquemas empresariales, no
plantea menos problemas que los contemplados para la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Desde la Optica de la teoria general del delito, en Espafia autores
como MUNOZ CONDE han distinguido la insuficiencia de la teoria objetivo- formal de
la autoria en aquellos ambitos delictivos en los que la realizacion del delito se produce a
través de organizaciones, grupos de personas o aparatos de poder en los que la
verdadera responsabilidad de las acciones que se realizan, recae en las personas que las
deciden y no en las que la ejecutan, que aungque también pueden ser responsables, tienen
en todo caso una responsabilidad subordinada, y por tanto accesoria de los verdaderos
responsables. Por ello, se exige en estos nuevos ambitos una revision del concepto de
autoria, mediata o coautoria, adaptandola a la realidad de la fenomenologia criminal de
la delincuencia realizada a través de grandes grupos u organizaciones®. A su juicio el
“cambio de paradigma” que se ha producido en esta materia antes en la jurisprudencia
que en la teoria, se debe a la necesidad de situar en un primer plano a la responsabilidad
de los directivos y dirigentes de una organizacion, que deciden, organizan y controlan la
realizacion de actos delictivos, aunque luego no intervengan en su ejecucion directa. El

81 HEINE, Giinther, “Derecho penal del medio ambiente. Especial referencia al Derecho penal aleman”, en
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 61, 1997, pag. 66 ss. Recoge el autor como ejemplos juridico-positivos de la
punibilidad de las empresas, junto a los paises del sistema angloamericano, a Japén, Corea y lo Paises Bajos, asi
como a partir de los afios ochenta Dinamarca, Noruega y Suecia. En 1994, Francia introdujo una responsabilidad
penal general para la persona juridica y Finlandia siguié el modelo del nuevo Cédigo penal francés en Septiembre de
1995.

8 ATHANASSIOU, Chariklia, Die strafbarkeit der juristichen Personen am Beispiel des Umweltstrafrechts,
Frankfurt am Main, 2002, pag. 247. Vid igualmente BUSCH, Ralf, Unternehmen und Umweltstrafrecht, Osnabriick,
1997, pag. 65 ss, en donde se ha reconocido que con las empresas industriales en Alemania a pesar de la parte
relativamente alta de la criminalidad medioambiental, al llegarse a un proceso, éstos se concluyen principalmente a
través de sobreseimientos previstos en por los paragrafos 170 1l del Codigo procesal criminal aleméan, (StPO) y por
los pardgrafos 153, parrafo primero, 153 a parrafo primero del mismo texto procesal penal.

8 MURNOZ CONDE, “Problemas de autoria y participacién en el Derecho penal econémico, o ¢(Cémo imputar a
titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacién de un delito en el &mbito
de la delincuencia econdmica empresarial?”, en Derecho penal econémico, Manuales de formacion continda, nimero
14, 2001, pag. 210 ss.
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fundamento dogmaético no solo se debe encontrar en la estructura y el modo de
funcionamiento de las organizaciones en cuyo seno se cometen los delitos, sino tambien
en la propia naturaleza del delito en cuestion®”.

PRAT y SOLER confirman en torno al delito ecologico espafiol, que para
determinar quien ostenta el poder de decisiébn en materia medioambiental debera
siempre acudirse al organigrama de la empresa. Estos autores declaran que lo
importante no es tanto el organigrama teérico o “sobre el papel”, como el organigrama
real o efectivo, que es el que se corresponde con la realidad o el dia a dia del
funcionamiento de la compafiia, debiéndose analizar la estructura vertical o linea de
mando y la horizontal, es decir, los distintos departamentos. Dependiendo del tipo de
empresa, la responsabilidad de la gestion ambiental puede darse en el departamento de
produccion, o en el seguridad, salud e higiene laboral, o en el de aseguramiento de la
calidad, incluso pueden existir en las grandes empresas departamentos relativos a la
proteccion medioambiental. Sin embargo, estos autores constatan en la linea
anteriormente expuesta, que a pesar de la existencia de estos responsables, debe
determinarse realmente quién o quiénes son las personas, que ostentan el verdadero
poder de decision en materia medioambiental dentro de la empresa, puesto que suele
ocurrir que el departamento de medio ambiente tenga encomendadas funciones
exclusivamente “gestoras” o de “propuestas de mejora en la materia”, mientras que el
Director gerente es el que decide y tiene la Gltima palabra, sobre la gestion real del
medio ambiente en la compafiia®. GRACIA MARTIN destaca que en los delitos medio
ambientales, salvo excepciones completamente marginales, los hechos Unicamente
pueden ser cometidos de modo tipico en concepto de autor, por un circulo de sujetos
cualificados por deteminadas condiciones personales especiales. Sostiene que el
fundamento material no puede verse en la infraccion de un deber juridico especifico que
obliga a los autores cualificados, sino en la especial posicion y capacidad de dominio
(social) de éstos, sobre el ambito social en que se hallan determinados bienes juridicos,
que sélo se hayan necesitados de proteccion penal frente a determinadas acciones tipicas
de esos sujetos con dominio, y no frente a las conductas de quienes carecen del
mismo®.

En la doctrina alemana HEINE incide en que el problema central para la
constatacion de la autoria es la desmembracion entre actividad de direccion, facultad de
informacion y poder de decision. Igualmente disminuye el potencial de autoria de un
particular, cuando las actividades empresariales son desarrolladas de manera compartida
conforme al criterio de la divisiéon del trabajo, multiplicandose las complicaciones
cuando las formas de organizacion de las grandes empresas se configuran en base a
criterios de descentralizacion y de la delimitacion funcional de competencia®. Debido
entonces a lo dificil que resulta delimitar la responsabilidad individual dentro de
grandes esferas organizativas®™ la consecuencia ha sido que se reconstruyen y se

% MURNOZ CONDE, véase supra, pag. 212. Vid. igualmente, MENDOZA BUERGO, El Derecho penal en la
sociedad de riesgo, Madrid, 2001, pag. 45.

% PRAT GARCIA y SOLER MATUTES, El delito ecolégico, Barcelona, 2000, pag. 20 ss.

% GRACIA MARTIN, ul.op.cit en nota 78, pag 83.

8 HEINE, Giinther, “Derecho penal del medio ambiente. Especial referencia al Derecho penal alemén”, en
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 61, 1997, pag. 64. Sefiala este autor que una gran empresa moderna no recibe
su capacidad de actividad de la instruccion de un jefe supremo, sino que méas bien de la coordinacién surgen las
funciones, méas o menos auténomas, reconocidas en las distintas secciones empresariales.

% MURNOZ CONDE, ul.op.cit en nota 83, pag. 208 ss. Cita el autor, en este magnifico trabajo, en referencia a los
comportamientos delictivos realizados en el seno de grandes empresas, al concepto de “irresponsabilidad
organizada”, considerandola inevitable. Vid. igualmente nota 20, donde se cita la obra de ROTSCH, Thomas,
Individuelle Haftung in Grossunternehmen, 1998, pag. 71 ss, en la que se especifica que en el ambito ambiental todo
lo mas puede hablarse de una “autoria del sistema”, pero nunca de autoria individual, dado que la propia division de
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configuran extensivamente criterios de imputacion, sobre todo en casos de
responsabilidad en supuestos de comision por omision, en donde la posicion de garante
por actuaciones de injerencia se deriva no ya del comportamiento antijuridico
precedente, sino de cualquier elevacion del riesgo. La autoria se reconoce en base en
quien ostenta el poder de organizacion empresarial, estimdndose en muchos casos la
presencia del “autor detras del autor”. En su opinion un criterio decisivo es la utilizacion
de las estructuras de la organizacion dentro de la cual al director le corresponde la
decision final que conduce casi automaticamente, al reconocimiento de la realizacién
del tipo, bajo estos presupuestos un directivo puede ser “autor detras del autor
plenamente responsable”, en un inferior plano jerarquico®.

En Italia se ha sefialado por la doctrina que, en relacion con la identificacion de
los sujetos responsables se abre una duda en torno a si la normativa va dirigida contra el
titular real empresarial, contra el representante legal, contra el presidente del Consejo de
Administracion, el administrador delegado, el director del establecimiento o el
responsable del sector. La cuestion se complica ain mas, en los supuestos de
transferencia de funciones. La jurisprudencia italiana ha afirmado que en los grandes
complejos industriales, cuando en virtud de ineludibles normas internas
preventivamente fijadas y aprobadas por los competentes dérganos de gestion, se
proponga en sectores de intereses singulares una persona cualificada, dotada de
capacidad y autonomia decisional, la culpa del titular de la descarga por fenémenos de
contaminacion puede ser revisada solamente cuando se demuestre, con un juicio ex
ante, la idoneidad del sujeto preseleccionado como responsable del ramo singular, o se
aclare su interferencia en el reparto de deberes reservados a este Gltimo™.

La doctrina francesa apunta en cambio, por una valoracion del problema desde el
punto de vista politico-criminal, sefialando la posibilidad de que las penas ordinarias del
derecho penal pueden efectivamente no estar adaptadas a la delincuencia ecoldgica, ya
que si bien la sancién penal pecuniaria es en principio soportada por la persona fisica
condenada, cuando se actia o se obra por un jefe de empresa o su empleado, la pena
econdémica puede ser finalmente integrada en los gastos generales de la persona juridica,
mediante algunas contorsiones contables. Igualmente se indica que los delincuentes
ambientales piensan que el encarcelamiento les estd reservado a los criminales que
provengan de un entorno mas marginal, pero no obstante, a pesar de ello, se incide en
que al regir dentro Derecho penal moderno la individualizacion de la pena, se puede
lograr incluso que la sancion pronunciada sea otra y mas eficaz que el encarcelamiento.
ROBERT observa en la relacion entre las medidas a adoptar en Francia, que muchos de
los recursos imaginados para el Derecho especial del medio ambiente han sido luego
trasladados al cddigo penal, asi como paraddjicamente procedimientos modernos
imaginados para delincuentes de una especie mas tradicional, se han revelado
posteriormente como mas eficaces contra los que contaminan®.

No obstante en Italia, otros autores como PANAGIA, han hecho referencia a que
no siempre la criminalidad ambiental tiene por qué coincidir exclusivamente con la
criminalidad de cuello blanco, o sea, con la criminalidad de los principales detentadores
del poder econémico. La contaminacion del ambiente natural puede ser en su lugar, la

funciones caracteristica de las grandes empresas y de las “organizaciones formales” conduce a una “difusién de
responsabilidad” contra la que se estrellan los principios clasicos de la responsabilidad penal.

8 HEINE, Giinther, ul.op.cit en nota 87, pag.65.

% \VERGINE, Alberta Leonarda, “L" inquinamento delle acque”, en Digesto delle Discipline Penalistiche, Volumen
VII, 2001. Vid. Nota 33. Sentencia de 13 de Marzo de 1987. Sentenza Cass. Sez.lll de 24 de Septiembre de 1990, en
Rivista trimestrale di Diritto penale economico, de 1991, pag. 611.

%1 ROBERT, Jacques- Henri, “Les attenties a I’environnement . Problemes de droit penal general”, en Revue
Internationale de Droit Pénal, tercer-cuarto trimestre, 1994, pag. 956.
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consecuencia de pequefios abusos imputables a sujetos singulares o también a
determinadas categorias de sujetos que no revisten tampoco la atribucién de empresario.
Por estas razones, en definitiva es imposible retener que la criminalidad econémica
comprenda todas las manifestaciones de criminalidad ambiental®.

Finalmente en referencia a los delitos especiales cometidos por funcionarios
publicos que expresamente se contienen en la legislacion espafiola, en Alemania, a pesar
de que conforme expone HEINE se discutio la cuestién con motivo de la reforma de
1994, se excluy6 esta posibilidad por entenderse que en todo caso los funcionarios
habrian que atenerse a las normas penales generales de participacién también en el
ambito de la delincuencia ecologica. Frente al Art. 329 del Cdodigo penal espariol, la
responsabilidad penal del funcionario en Alemania va actuar conforme a la doctrina de
la autoria mediata, si bien el problema reside en que la responsabilidad por este
concepto esta practicamente excluida en los delitos especiales, por ello el funcionario
solo podréa responder en Alemania por los tipos delictivos comunes de contaminacion de
agua o de dep6sito de residuos toxicos*.

Asimismo en Espafia en el supuesto de que los dafios medioambientales se
produzcan como consecuencia de la realizacion de actividades pablicas, autores como
VEGA RUIZ han recalcado, que el caracter tutelador que las Administraciones han de
tener en la proteccion del medio ambiente exige que éstas deban asumir su
responsabilidad por accién u omisién como si de una empresa particular se tratase®.

A- LA REGULACION PENAL PROTECTORA DEL MEDIO
AMBIENTE

Tras la exposicion de los distintos puntos de vista doctrinales anteriormente
comentados, en el presente apartado trataremos de aproximarnos a las diferentes formas
de proteccion penal del medio ambiente dentro de nuestro &mbito de estudio. Debido a
las numerosas discrepancias que presenta la regulacion penal en Alemania, lItalia,
Francia y Espafia, nos hemos visto obligados a realizar una sintesis de aquellos puntos
principales que, a nuestro juicio, se presentan de interés, ya fueran por el hecho de ser
valores generalmente protegidos en todos los ordenamientos, o bien, determinados
aspectos que se han considerado como especialmente novedosos por parte de la doctrina
del pais correspondiente.

%2 pANAGIA, Salvatore, La tutela dell”ambiente naturale nel Diritto penale d"impresa, Padova, 1993, pag. 56 ss.

% HEINE, Giinther, “El Derecho penal ambiental aleman y espafiol: Un estudio comparado desde la perspectiva de
consideracion de la futura convencion europea sobre el Derecho penal del Medio ambiente”, en Cuadernos de
Politica Criminal, nimero 63, 1997, pag. 664. Vid igualmente GOMEZ RIVERO, El régimen de autorizaciones en
los delitos relativos a la proteccion del medio ambiente y ordenacién del territorio, Valencia, 2000, pag. 62 ss, en
donde se recoge que el debate en torno a la posible responsabilidad del funcionario por la concesién de autorizaciones
ilicitas ha alcanzado especial intensidad en Alemania en relacién a la emision de vertidos al agua, en el paragrafo
326, asi como su contaminacion prevista en el paragrafo 324. Afirma esta autora que ante la ausencia de un precepto
que en Cadigo penal aleméan incrimine de forma expresa las irregularidades cometidas por un funcionario, no es de
extrafiar que la doctrina alemana trate de reconducir la responsabilidad a la discutida coautoria con un particular, o
bien a formas de participacion, siendo los expedientes mas controvertidos los casos de comision por omision y la
autoria mediata.

% DE VEGA RUIZ, Delitos contra el medio ambiente, ordenacién del territorio, patrimonio histérico, flora y fauna,
en el Cadigo penal de 1995, Madrid, 1996, pag. 30. Se manifiesta igualmente en esta obra que tambien puede llegarse
a una responsabilidad de la Administracion, subsidiaria e incluso directa, en aquellos supuestos en los que una
tolerancia en la vigilancia, una dejadez, una permisibilidad o una ausencia de norma eficaz y protectora, aun no
siendo acciones constitutivas de infraccion penal, sean merecedoras de un plus civil de responsabilidad.
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a) La tutela penal del medio ambiente en Alemania

Segun ha sefialado la doctrina, Alemania y Espafia han compartido principios
bésicos a la hora de la introduccion de los delitos contra el medio ambiente en sus
respectivos Cddigos penales, pero no obstante esta identidad de fundamentos no ha
impedido que la existencia de diferentes criterios de valoracion, se haya traducido en
una distinta configuracion de los tipos legales®.

El Cddigo penal aleman protege el agua, el aire y el suelo frente a
contaminaciones, ruidos excesivos, depositos o trafico ilegal de sustancias peligrosas en
los tipos contenidos en los paragrafos 324, 325, 326 y 328 respectivamente®®.
KINDHAUSER clasifica a los delitos contra el medio ambiente en Alemania desde dos
puntos de vista, por una parte, aquellos que se refieren a los perjuicios que se le pueden
causar a un elemento natural en concreto, se denominan “regulaciones mediales™, y por
otra, los que se basan en la existencia de una fuente de peligro para los diferentes bienes
o medios ecoldgicos, los define como “regulaciones multimediales™”.

ARTZ y WEBER recogen que los paragrafos del Codigo penal aleméan
protectores del medio ambiente se configuran principalmente, como delitos de peligro.
Las razones de politica criminal para esta técnica legislativa residen ante todo en la
dificultad para la prueba de causalidad de la lesién al bien juridico, (como pueden ser la
pérdida de bosques o los darfios a la salud), sobre todo, en los casos en los que el dafio
ambiental se realiza por la acumulacién de acciones iguales o parecidas. No obstante, se
incide en que siempre la prueba de causalidad presenta menos problemas en el caso de
delitos de peligro abstracto que en los delitos con puesta en concreto peligro. De este
primer grupo, se sefialan a los delitos de aptitud, (Eignungsdelikte), en los que junto a
la lesion de deberes administrativos se debe producir una aptitud de la conducta para
dafar bienes juridicos determinados. A pesar de ello ARTZ y WEBER sostienen sin
embargggo, que en los parégrafos 324, 324 a , 325 y 329 Ill se contienen delitos de
lesion™.

KINDHAUSER afirma que los peligros concretos para las personas, animales o
plantas son tenidos en cuenta solamente cuando ellos se provocan a través de
contaminaciones de los propios elementos ambientales, es decir, a través del perjuicio
del aire, del suelo y del agua. Normalmente esta serie de peligros se incluyen en tipos
cualificados, previéndose una medida penal especialmente alta en el caso de que se dafie
0 se ponga en peligro a personas, plantas o animales amenazados de extincion, a través
de la contaminacién de las aguas o del suelo®®.

% HEINE, Giinther, “El Derecho penal ambiental aleman y espafiol: Un estudio comparado desde la perspectiva de
consideracion de la futura convencion europea sobre el Derecho penal del Medio ambiente”, en Cuadernos de
Politica Criminal, nimero 63, 1997, pag. 656.

% HEINE, Giinther, véase supra, pag. 656, comentando que la propuesta de Convencién europea para la proteccién
del medio ambiente a través del Derecho penal, requeria una concepcion en la que las acciones nocivas para el
entorno natural debian poseer consecuencias ulteriores en el sentido de idoneidad de las acciones para causar graves
lesiones a la salud humana o graves dafios a determinadas plantas u animales.

% KINDHAUSER, Urs, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, Baden- Baden, 2001, pag. 1203.

% ARZT, Giinther, WEBER, Ulrich, “Straftaten gegen die Umwelt”, en Strafrecht, Besonder Teil, Bielefeld, 2000,
pag. 885 ss.

% KINDHAUSER, Urs, ul.op.cit en nota 97, pag. 1204. Sostiene KINDHAUSER que existe una excepcién dentro del
Derecho penal medioambiental, como es el delito de peligro para la vida y para la integridad fisica a través de la
liberacion de venenos contenido en el paragrafo 330 a. Este delito, que pertenece a los tipos penales de peligrosidad
comun, se inserto en el catalogo de delitos contra el medio ambiente con ocasion de la catastrofe del gas venenoso de
Seveso, en Italia. Segun este autor, este delito protege solamente a la salud de las personas y no requiere ningun dafio
a los medios ambientales.
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Dentro de la proteccion penal de cada uno de los elementos naturales
particularizadamente, el paragrafo 324 del Codigo penal aleméan se refiere a la tutela de
las aguas. Las aguas se protegen valorando su importancia como sustancia natural que
sirve para el desarrollo de funciones esenciales, tanto para el medio ambiente como las
personas, preservandolas frente a contaminaciones no autorizadas o frente a cambios
perjudiciales de sus principales caracteristicas.

Dentro del concepto de agua en Derecho penal aleman entran tanto las aguas
situadas en la supeficie, ya sean fijas o permanentes, las que fluyen temporalmente en
cauces 0 estén paradas, asi como el agua que discurre naturalmente en fuentes. De la
misma forma se consideran al mar o a las aguas subterraneas'®.

En concreto el paragrafo 324 del Cédigo penal aleman recoge la conducta de
quién sin estar autorizado, contamine las aguas o en cualquier otra forma altere
perjudicialmente sus principales caracteristicas, siendo penalizado con la pena de
privativa de libertad de hasta cinco afios o pena de multa. Cuando la conducta es
causada por imprudencia, la pena correspondiente es de multa o de privacion de libertad
hasta tres afos.

NIERING expone que la fundamentacion de la proteccion penal del agua gira en
torno a la decision, de si la tutela debe orientarse al valor econémico de la misma, o si
se lleva a cabo teniendo como punto de referencia, el valor ecoldgico. Si predomina el
punto de vista ecologico, al agua se la protegeria por ella misma, independientemente de
otras consideraciones. Por el contrario, si se sigue una orientacion puramente
econdmica, solo cumplirian el tipo previsto en el pardgrafo 324 las introducciones que
perjudicasen una finalidad de derecho publico especifica del agua. Si se sigue este
posicion, la defensa no se dirigiria hacia el agua en si misma valorada, sino que se
trataria de garantizar los presupuestos dirigidos al correcto cumplimiento de la
administracion de las aguas, realizada por las Administraciones correspondientes'®.

CRAMER y HEINE afirman que en el paragrafo 324 se protege a las aguas en
su funcién para la humanidad y para el medio ambiente, no resultando protegidas
finalidades independientes. El objeto atacado es el agua en su concreta naturaleza, de
esto se deduce, que el Derecho penal solo quiere evitar un empeoramiento de su
correspondiente status quo%,

Se han estimado como actos de contaminacion al derrame de un tanque de
petroleo, a la intromision de sustancias dafiosas en el alcantarillado, asi como
posteriores contaminaciones sobre aguas ya contaminadas. OTTO concreta que por
alteracion perjudicial, se entiende el cambio negativo de la cualidad del agua por
aportaciones de sustancias, siempre que conlleve un empeoramiento del estado quimico,
biolégico, fisico o térmico de la misma, en una forma diferente de la contaminacion'®.

En torno a la valoracion de cuando se estima un cambio como perjudicial se
debe proceder a un examen de las circunstancias individuales del caso, por ello se
deben analizar la profundidad y amplitud de las aguas, el curso, la velocidad a la que

10 OTTO, Harro, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte, Berlin, 2002, pag. 451 ss. De la misma opinién
CRAMER, Peter, y HEINE, Giinther, en SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, Strafgesetzbuch Kommentar,
Minchen, 2001, pag. 2495 ss.

101 NIERING, Christoph, Der strafrechtliche Schutz der Gewasser, Rechtsvergleich zwischen der Bundesrepublik
Deutschland, Osterreich und der Schweiz, Frankfurt am Main, 1993, pag. 29.

102 SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, ul.op.cit en nota 100, pag. 2494 . Se recoge igualmente la opinién de
otros autores como RUDOLPHI, ( Vid. ZfW, 82, pag. 200) para el cual el bien juridico protegido en el paragrafo 324
del Cédigo penal es “la funcién de la autoridad responsable, de administrar el balance hidrico para el bienestar de la
colectividad”.

198 OTTO, Harro, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte, Berlin, 2002, pag. 451 ss. ARZT, Gunther, WEBER,
Ulrich, “Straftaten gegen die Umwelt”, en Strafrecht, Besonder Teil, Bielefeld, 2000, pag. 886.
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fluye, asi como la cantidad y peligrosidad de las sustancias aportadas'®. Asi mismo se

considera cualquier otro cambio perjudicial en las cualidades de las aguas: la
desecacion’®™, la refrigeracion del agua por una central eléctrica, o rebajar
considerablemente su nivel. La consumacion se produce con la realizacion de la
conducta que causa dichos cambios perjudiciales para el agua. La tentativa es
igualmente punible®.

KINDHAUSER afirma que el hecho de que el tipo requiera que la comision se
produzca por quien “no esté autorizado”, implica fundamentalmente que
contaminaciones del agua prohibidas puedan ser ante todo justificadas, a través de la
autorizacion de la Administracion competente, en relacion con la introduccion de
determinadas sustancias y aguas residuales en el agua. No se contemplan en cambio
como estado de necesidad justificativo, la seguridad de los puestos de trabajo o la
evitacion de la insolvencia de una empresa™®’.

CRAMER y HEINE, aprecian un delito de resultado’®, NIERING sostiene que
la norma penal del pardgrafo 324 del Codigo penal aleméan debe de ser vista como un
delito de lesion. Afirma este autor sin embargo, que en parte de la doctrina y en la
jurisprudencia también han aparecido tendencias que valoran que este paragrafo debe
interpretarse como un delito de peligro concreto®®.

No obstante, con respecto a la accion de “quien en otra forma perjudique sus
principales caracteristicas” (alteracion perjudicial del agua), se ha sostenido por la
jurisprudencia alemana que no es necesario gque se produzca un estado de dafio concreto,
como la muerte de peces, sino que se estima que ya se produce este cambio, si se
empeora notablemente la cualidad del agua al introducirse las sustancias. Se requiere
principalmente la averiguacion de un déficit del elemento acuatico, siendo suficiente un
cambio de su status, si esta alteracion es apta para causar un amplio perjuicio
ecolégico™®.

NIERING se introduce también en uno de las cuestiones mas interesantes, como
son los casos en los que los perjuicios a las aguas se producen en forma cumulativa,
manifestando este autor, que puede que las aguas se contaminen en etapas, y que con la
suma de cada una de ellas se consiga la misma intensidad perjudicial, que con una Unica
accion. De ahi, que se deba hacer una excepcion al principio de intervencion minima en
el paragrafo 324, y por lo tanto, valorar el perjuicio no de cada caso individual, sino el
producido cumulativamente por el autor, orientandolo objetivamente. Se concluye, que

104 CRAMER, Peter, y HEINE, Giinther, en SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, Strafgesetzbuch Kommentar,
Miinchen, 2001, pag. 2497 ss. Se cita la critica a la figura de delito de acumulacién, de SAMSON, en ZstW, 1999,
pag. 635. Vid. igualmente KINDHAUSER, Urs, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, Baden- Baden, 2001,
pag. 1205. Vid. Jurisp. BGH NstZ 1997, pag. 189, BGH NstZ, 1991, pag. 281.

105 K INDHAUSER, Urs, véase supra, pag. 1205.

1% OTTO, Harro, ul.op.cit en nota 103, pag. 451 ss.

107 KINDHAUSER, Urs, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, Baden- Baden, 2001, pag. 1205.

18 SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, Strafgesetzbuch Kommentar, Miinchen, 2001, pag. 2494. Se recoge
igualmente en el comentario a este paragrafo la opinion de diferentes autores, que sostienen la necesidad de una
causacion de un estado de concreto peligro, o de un delito de acumulacién, (Kumulationsdelikt). Vid. KUHLEN, “Der
Handlungserfolg der strafbaren Gewasserverunreinigung”, Goldtammer Archiv fir Strafrecht, 86, pag. 407. Vid.
igualmente MATA y MARTIN, “Problemas y eficacia del Derecho penal del medio ambiente, especial referencia a la
contaminacion de las aguas subterraneas”, en Cuadernos de Politica Criminal, nimero 72, 2000, pdg. 650. Compara
este autor el paragrafo aleman con la regulacion juridico penal espafiola, afirmando que el paragrafo 324 StGB, con
independencia de cdmo en concreto se perciba la contaminacion o alteracion de las aguas, exige un menoscabo
efectivo de las aguas, al menos en el sentido juridico, y no como en el caso espafiol en el que la accién contaminante
debe crear una situacion de riesgo y no un dafio efectivo- para el equilibrio de los sistemas naturales o la salud de las
personas.

109 NIERING, Christoph, Der strafrechtliche Schutz der Gewasser, Rechtsvergleich zwischen der Bundesrepublik
Deutschland, Osterreich und der Schweiz, Frankfurt am Main, 1993, pag. 37 ss.

10 SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, ul.op.cit en nota 108, pag. 2497 ss.
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un perjuicio a las aguas causado de esta manera cumulativa cumple el tipo del paragrafo
324, y que a esta especial forma de produccion, deben ir referidas las exigencias de
causalidad y de imputacién objetiva’.

En relacion con la proteccion del suelo (de la tierra) el paragrafo 324 a del
Cddigo penal aleman, penaliza con una pena de prisién hasta de cinco afios como
maximo o una multa a quién contraviniendo los deberes previstos en el Derecho
administrativo aporte sustancias en el suelo, permita su introduccion, o las libere, bien
en una forma que sea apta para perjudicar a la salud de otros, a los animales, a las
plantas, a otras cosas de valor considerable, o bien al agua; o bien en una extension
significativa lo contamine o lo altere perjudicialmente, en otra forma. La tentativa es
penalizable, asi como la comision por imprudencia esta prevista con una pena privativa
de libertad hasta de tres afios como méximo o pena de multa**.

El concepto de suelo segin CRAMER y HEINE se interpreta desde la finalidad
de proteccién de la norma. Se refiere a la capa superior de la corteza terrestre
incluyendo sus componentes liquidos o gaseosos*®. HOFMANN recoge que dentro de
la definicion del suelo se contiene a la capa de la corteza terrestre, incluidos los
componentes liquidos (solucién del suelo) y los componentes gaseosos (aire del suelo),
sin que entren dentro del concepto, el agua subterrdnea y el fondo del agua. En su
opinidn, el bien juridico protegido en el paragrafo 324 a del Cédigo penal aleméan es por
lo tanto, el suelo en su funcién para el medio ambiente y para las personas™*.

WEBER afirma que el paragrafo 324 a debe solamente garantizar la proteccion
de suelo en una forma cualitativa, es decir, persiguiéndose una proteccion de las
funciones ecoldgicas significativas del suelo para las personas y el medio ambiente, tal
y como se delimita en el paragrafo 2 11 de la ley federal de proteccion del suelo. Asi
mismo la penalizacion de los perjuicios en zonas naturales protegidas, esta prevista en el
paragrafo 329 111 ndmero 8'*°,

Dentro del concepto de sustancia perjudicial no se considerara solamente a las
venenosas, sino que se entiende toda sustancia solida, liquida o gaseosa, que sea apta
para ejercer una influencia perjudicial de la naturaleza fisica, quimica o bioldgica del
suelo™®.

La modalidad de “aportar” consiste en la introduccion de sustancias, como la
accion de verter o sedimentar residuos sélidos o liquidos y acciones parecidas que
tengan como objeto inmediato al suelo. En referencia a la “liberacion” se entiende que
abarca a todas aquellas acciones por las que la sustancia vertida en el suelo, puede
extenderse de forma incontrolada en el medio ambiente, ya sea completa o
parcialmente. En relacion a la modalidad “de permitir introducciones” el tipo se refiere
a toda forma de contaminacidn realizada en comision por omision, en aquellos casos en
los que no se impidan estas acciones, cuando ello fuere obligatorio™’.

Para que se produzca la comision del delito, ademas de la realizacion de las
conductas mencionadas bajo el incumplimiento de los deberes administrativos, se deben
producir una de las dos consecuencias previstas en el paragrafo 324 a. La primera de

11 NJERING, Christoph, ul.op.cit en nota 109, pag. 57 ss.

12 SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, Strafgesetzouch Kommentar, Miinchen, 2001, pag. 2501.

12 SCHONKE, véase supra, pag. 2501.

114 HOFFMAN, Frank, Bodenschutz durch Strafrecht?, Die Probleme bei der Auslegung und Anwendung des
Tatbestandes der Bodenverunreinigung und ihre Auswirkungen auf die Effizienz strafrechtliche Umweltschutzes,
Baden-Baden, 1996, pag. 3.

15 ARZT, Giinther, WEBER, Ulrich, “Straftaten gegen die Umwelt”, en Strafrecht, Besonder Teil, Bielefeld, 2000,
pag. 899.

118 HOFFMAN, Frank, ul.op.cit en nota 114, pag. 9 ss.

17 SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, Strafgesetzbuch Kommentar, Miinchen, 2001, pag. 2502. Vid igualmente
en torno a la descripcion de las formas de accion, HOFFMAN, Frank, consultar nota 114, pag. 10s.
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ellas se produce, cuando la accién es generalmente apta para perjudicar a la salud de
otras personas, animales, plantas u otras cosas de considerable valor, o el agua.
CRAMER y HEINE exponen que con esta caracteristica de aptitud de la conducta, no es
indispensable que exista un concreto peligro de un perjuicio, sino que basta que de las
circunstancias particulares del caso se desprenda que generalmente existe una
posibilidad, en el sentido de un delito de peligro potencial™*.

KINDHAUSER mantiene que como resultado de la accion debe producirse una
contaminacion del suelo o en un cambio perjudicial del mismo, y que por lo tanto el
parrafo primero en su numero uno se valora conforme a una aptitud dafiosa general,
(delito de peligro abstracto)**°.,

Como objetos de considerable valor que podrian ser perjudicados, se estiman
valores econdmicos, ecologicos o historicos, si en dichos objetos existen intereses de la
colectividad de peso o intereses individuales en su conservacion'?.

Por otra parte el pardgrafo 324 | en su parrafo segundo contempla cuando el
suelo, en una extension considerable, se contamina o cuando se altera al mismo
perjudicandolo. En relacion con el requisito de que la accion se produzca en una
considerable dimension, OTTO sostiene que obviamente se exige un perjuicio de algun
peso’?.

CRAMER y HEINE destacan en este caso, que se estima alteracion perjudicial
de las cualidades propias del suelo, a todo cambio del estado fisico, quimico o
bioldgico, que afecte a las funciones ecoldgicas transcendentales del mismo. Se
incluyen los que sean persistentes, asi como aquellos relevantes por su forma o por la
cantidad, pero no obstante, también deben estimarse empeoramientos temporales, que se
desarrollen rapidamente?*,

En relacion al autor, el tipo toma como destinatario a aquel sujeto, al que le
corresponde la lesion de la normativa protectora del suelo regulada por el Derecho
administrativo. Esto no se limita solamente a la desobediencia a requerimientos
administrativos en cuestion de autorizaciones, sino que también quien posee un
determinado deber u obligacion puede ser penalizado por el paragrafo 324 a del Cédigo
penal*®.

El paragrafo 325 del Cddigo penal aleman protege al aire ante los dafios que le
puede causar determinadas conductas, recogiendo en su parrafo primero la actuacion de
quién con la puesta en marcha de una instalacion, especialmente por el lugar
empresarial o por maquinas, bajo lesion de los deberes del Derecho administrativo,
cause cambios en el aire, que sean aptos para perjudicar a la salud de otros, de animales,
plantas, u otras cosas de valor significativo, siendo penalizado con una pena privativa de
libertad hasta un maximo de cinco afios o con pena de multa. La tentativa de estos actos
también resulta penalizada.

OTTO considera a la primera de las acciones como un delito de peligro abstracto

puesto que lo que se exige es la causacion de cambios en la composicion del aire en una

18 OTTO, Harro, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte, Berlin, 2002, pag. 452 ss.

119 SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, ul.op.cit en nota 117, pag. 2503.

120 KINDHAUSER, Urs, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, Baden- Baden, 2001. pag. 1207. Vid
igualmente OTTO, Harro, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte, Berlin, 2002, pag. 453.

121 OTTO, Harro, ul.op.cit en nota 118, pag. 453.

122 9TTO, Harro, véase supra, pag. 453.

122 SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, Strafgesetzbuch Kommentar, Miinchen, 2001, pag. 2503.

124 SCHONKE, véase supra, pag. 2504.
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forma que sea apta para dafiar a la salud de otros, animales plantas, u otras cosas de
considerable valor'®.

En lo referente a los efectos de la accién, STREE y HEINE sostienen que dentro
de la valoracion del perjuicio para la salud no es necesario que éste sea el concepto
usado por la Organizacién Mundial de la Salud, en el que también se incluyen perjuicios
de bienestar social. Por lo tanto, basta con que se cause 0 se aumente un estado
patoldgico, siendo suficientes dolores de cabeza, provocaciones de tos o trastornos de la
respiracion. En el mismo sentido son igualmente importantes los perjuicios psiquicos,
que repercutan en forma perjudicial sobre el cuerpo™?.

Otro de los efectos son los dafios causados a animales, (incluidos los insectos), o
plantas, si estos se mueren o se marchitan. Las plantas o los animales deben ser de un
valor significativo, ya sea en forma individual o conjuntamente. En la interpretacion de
qué debe entenderse en este contexto por perjuicio, se consideran no solamente factores
econdémicos sino principalmente ecologicos. En relacion a las cosas de valor
significativo, pueden ser tanto moviles como inmoviles. Ante todo se pueden
corresponder con edificios que posean valor de construccion, valor artistico, e incluso se
pueden apreciar valores del suelo. Junto al interés econémico se aprecian asi mismo
valores culturales, como en el caso de monumentos. Los dafios pueden darse por la
produccién de corrosiones™’.

KINDHAUSER sostiene que en relacion con el parrafo primero se trata de un
delito de aptitud (Eignungsdelikt), siendo un delito de peligro abstracto*?®. MICHALKE
afirma que esta aptitud de la conducta no requiere que se cause un dafio concreto, como
tampoco se exige la causacion de un concreto peligro. No obstante sefiala, que se debe
rechazar una interpretacion en la que este aptitud dafiosa englobe a actos de
contaminacion del aire realizados en una forma mediata, por ejemplo a través de la
contaminacion del suelo, puesto que el paragrafo 325 esta destinado a proteger el aire
inmediatamente, valorandose que partan de los propios medios contaminantes por si
mismos, una serie de peligros para el medio natural protegido, en este caso, el aire*.

En relacion con esta primera opcion, se destacan por parte de la doctrina
alemana tres aspectos especialmente. En primer lugar, la comision se limita al
funcionamiento de instalaciones®. El tipo se refiere a instalaciones de una cierta
duracion, en donde existan funciones organizadas de una determinada dimension y que
sirvan para la realizacion de unos fines delimitados. STREE Y HEINE afirman que la
contaminacion del aire se puede realizar desde la inauguracion de una empresa hasta su
cierre factico completo™. En segundo lugar, es necesario que la accion prevista en el
parrafo primero se efectle bajo grave lesion de los deberes fijados por el Derecho
administrativo y en ultimo lugar, se pone de relieve que solo es relevante, la causacion
de perjuicios al margen del area de la instalacion. Los perjuicios dentro de las
instalaciones se consideran normalmente como delitos contra la integridad fisica o
contra la vida®.

125 OTTO, Harro, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte, Berlin, 2002, pag. 453. ARZT, Gunther, WEBER,
Ulrich, “Straftaten gegen die Umwelt”, en Strafrecht, Besonder Teil, Bielefeld, 2000, pag. 899.

126 SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, obra citada nota 123, pag. 2508.

127 SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, véase supra, pag. 2508.

128 KINDHAUSER, Urs, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, Baden- Baden, 2001, pag. 1208.

129 MICHALKE, Regina, Umweltstrafsachen, Heidelberg, 2000, pag. 118.

%0 vid igualmente SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, ul.op.cit en nota 126, pag. 2505 ss. STREE y HEINE
afirman que el extendido concepto de instalacion se refiere a las unidades previstas para una larga duracion,
determinados medios con los que, y por los que, una empresa puede repercutir sobre los alrededores.

131 SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, véase supra, pag. 2506.

1% OTTO, Harro, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte, Berlin, 2002, pag. 453.
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En el segundo péarrafo del pardgrafo 325 se castiga con la pena privativa de
libertad hasta un méaximo de cinco afios o con pena de multa, a quién con el
funcionamiento de una instalacion, especialmente de un lugar empresarial o por
maquinas, bajo grave lesion de deberes previstos por el Derecho administrativo, libere
sustancias dafiinas en un volumen considerable en el aire, fuera del terreno empresarial.
Al igual que sucede con la proteccion del suelo, se estiman sustancias dafiinas aquellas
que sean aptas para perjudicar la salud de los otros, de animales, plantas u otras cosas de
valor significativo o las que contaminen persistentemente aguas, el aire o el suelo o los
altere perjudicialmente en otra forma.

En relacion al tipo subjetivo cabe tanto la comisién dolosa (apreciandose incluso
supuestos de dolo eventual) como la imprudente™.

La proteccion en torno a explosiones, ruidos y radiaciones no ionizantes
estan previstas en el paragrafo 325 a. En su parrafo primero este paragrafo ofrece una
proteccion frente a ruidos no aceptables. En el parrafo segundo se defiende al medio
ambiente contra determinados peligros ocasionados a través de ruidos, explosiones y
radiaciones no ionizantes. OTTO sostiene que mientras el parrafo primero contiene un
delito de peligro abstracto, el parrafo segundo se refiere a un delito de peligro
concreto.'*

La primera de las conductas descritas en el paragrafo 325 a se refiere al que con
el funcionamiento de una instalacion, especialmente de un lugar empresarial o por
maquinas, bajo lesion de los deberes recogidos en el Derecho administrativo, cause
ruidos fuera del area perteneciente a la instalacion, que sean aptos para dafiar a la salud
de otros.

En el parrafo segundo del paragrafo 325 a del Codigo penal aleman se tipifica la
conducta de quien con el funcionamiento de una instalacion, especialmente de un lugar
empresarial o por maquinas, bajo lesion de los deberes previstos por el Derecho
administrativo dispuestos para la proteccion ante ruidos, explosiones o radiaciones no
ionizantes, ponga en peligro la salud de otros, de animales o de cosas ajenas de
importante valor, siendo el autor castigado con la pena privativa de libertad hasta un
méaximo de cinco afos, o con pena de multa. Se penaliza tanto la causacion dolosa como
la imprudente.

En lo referente a las cantidades no permitidas de residuos peligrosos,
establece el paragrafo 326 en su apartado primero, que quién sin estar autorizado fuera
de una instalacion permitida, o con desviacion esencial de los procedimientos
establecidos o permitidos, maneje, almacene, deposite o0 deje escapar o elimine de
cualquier otro modo, residuos que contengan o puedan producir venenos o agentes
patdgenos capaces de transmitir enfermedades comunmente peligrosas sobre las
personas 0 animales, o que produzcan cancer, dafios al feto o cambios hereditarios, 0
sean peligrosos de explosionar, autoinflamarse o de causar fugas de cierta
radioactividad importante, o bien sean aptos en forma, naturaleza o cantidad para
contaminar persistentemente el agua, el aire o el suelo o cambiarlo perjudicialmente, o
pongan en peligro la existencia de animales o plantas, sera penalizado con la pena de
prision hasta cinco afios o con pena de multa.

En el apartado segundo se penaliza a quién, en contra de una prohibicion o sin
contar con la debida autorizacion, realice un uso de los vertidos a los que se refiere el
apartado primero fuera de los limites permitidos por la ley.

1% OTTO, Harro, véase supra, pag. 453.
13 OTTO, Harro, véase supra, pag. 454 ss.
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Igualmente en el apartado tercero se recoge la conducta de quién, bajo lesion de
los deberes establecidos por el Derecho administrativo, no entregue residuos
radiactivos, siendo castigado con la pena privativa de libertad hasta de dos afios como
méaximo o con la pena de multa.

Sin embargo, el parrafo sexto permite que no se penalicen determinadas
acciones, cuando del volumen pequefio de residuos pueda excluirse que exista una
actuacion que resulte perjudicial para el medio ambiente, en particular en relacion a las
personas, al agua, el aire, el suelo, animales o plantas protegidos.

La doctrina coincide en sefialar que en el paragrafo 326 se preserva
conjuntamente a los elementos medioambientales, a la salud humana, al mundo animal
y vegetal contra eliminaciones inadmisibles de residuos™. El concepto de residuo se
apoya en la normativa administrativa, que diferencia entre residuos voluntarios y
residuos forzosos.

Residuos voluntarios son aquellas cosas moviles, de las cuales se deshace el
usuario porque ya no poseen para él ningun valor, no deseando reutilizarlos o
retransformalos, sin que varie tal calificacion el hecho de que pueda ser posible una
reutilizacion econémica por parte de las empresas eliminadoras de desechos*®*. En
cambio los residuos forzosos, son aquellas cosas mdviles que no tienen para el
propietario presente ningin valor de empleo, y que éste debe eliminar para la
salvaguarda del bienestar de la colectividad, en especial para la proteccion del medio
ambiente, y que por ello, estan prohibidos. Ambos tipos de residuos pueden incluirse en
el paragrafo 326 del Cédigo penal*®’.

En relacion a las actividades no permitidas en instalaciones técnicas
nucleares'® el paragrafo 327 del Cédigo penal aleman sostiene que quién, sin la
autorizacién necesaria 0 en contra de una prohibicién ejecutiva'®®, explote una
instalacion técnico- nuclear, tenga una instalacion nuclear preparada para su
funcionamiento o paralizada, o en otra forma desmonte total o parcialmente una

1% OTTO, Harro, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte, Berlin, 2002, Pag. 455 ss. OTTO mantiene que el tipo
es un delito de peligro abstracto. En el mismo sentido se decantan LECKNER y HEINE. Vid SCHONKE, Adolf,
SCHRODER, Horst, Strafgesetzbuch Kommentar, Miinchen, 2001, Pag. 2516. LENCKER y HEINE sostienen que
mientras que por separado las modalidades de comision del articulo 326 presentan mas bien el caracter de un delito
de peligro comun, el objeto de proteccién inmediato es el medio ambiente pero en sus diferentes medios (agua, aire,
suelo) y en sus formas de manifestacion ecoldgica especialmente mas significativas (como el mundo de las plantas y
el de los animales).

1% OTTO, Harro, véase supra, pag. 455 ss.

187 OTTO, Harro, véase supra, pag. 455 ss. Con respecto al concepto de residuo consultar igualmente
KINDHAUSER, Urs, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, Baden-Baden, 2001, pag. 1210, el cual afirma
que dentro de los residuos hemos de abarcar un concepto subjetivo y otro objetivo. Subjetivamente son residuos todas
aquellas cosas moviles, de las cuales su propietario se deshace o se quiere deshacer. Objetivamente pueden ser
consideradas todas aquellas cosas mdviles de las cuales su propietario se debe desprender. Vid. en el mismo sentido
ARZT, Gunther, WEBER, Ulrich, “Straftaten gegen die Unwelt”, en Strafrecht, Besonder Teil, Bielefeld, 2000, pag.
901.

1% OTTO, Harro, ul.op.cit en nota 132, pag. 457 ss. OTTO mantiene que se trata de un delito de peligro abstracto.
Vid en cambio pardgrafo 312 del Codigo penal aleméan. Cuando se produce un peligro para las personas o para cosas
externas de valor significativo debido a grietas nucleares o radiaciones, OTTO en este supuesto sostiene que existe un
delito de peligro concreto.

1% En el paragrafo 330 d se contiene la definicién de determinados conceptos en relacién al Derecho penal
medioambiental, vid. SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, Strafgesetzbuch Kommentar, Miinchen, 2001, pag.
2561. Un deber del derecho administrativo es aquel que se deduce de una prescripcion normativa, de una decision
judicial, de un acto administrativo ejecutivo, de una condicion ejecutiva, de un contrato de derecho publico, siempre
que se sirva a la proteccién del medio ambiente frente a peligros o actuaciones dafiosas, en especial sobre personas,
animales o plantas, aguas, el aire o la tierra. CRAMER y HEINE (pag. 2563 s) afirman que se consideran
prescripciones legales a todas las normas juridicas con efectos externos, por lo tanto, no son solo leyes formales del
parlamento, sino también otra serie de normas como estatutos, estimandose incluso a la normativa de la Comunidad
Europea, bajo el presupuesto natural de su validez legal. Vid igualmente KINDHAUSER, Urs, Strafgesetzbuch, Lehr-
und Praxiskommentar, Baden- Baden, 2001, pag. 1217.
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instalacion como aquella o cambie esencialmente su funcionamiento, o bien modifique
esencialmente la instalacion o el lugar empresarial en el que se empleen las sustancias
nucleares, sera penalizado con la pena privativa de libertad hasta cinco afios o con pena
de multa.

LENCKER y HEINE mantienen que en el parrafo primero puede afirmarse la
existencia de un delito de peligro abstracto, ya que no se requiere que la accion conlleve
un concreto peligro o una lesién™*. Asi mismo estos autores delimitan que el cambio
esencial previsto en este parrafo primero, puede producirse cuando se reparan
construcciones arquitectonicas, sustituyéndose elementos antiguos por otros nuevos, o
bien, en aguellos casos en los que se produce una manipulacion de los aparatos técnicos
existentes™*.

Para KINDHAUSER solamente puede ser autor del paragrafo 327 aquella
persona que explote una de las instalaciones recogidas en el tipo, si bien las mismas
tambien pueden ser utilizadas por parte de los organismos publicos™*.

Las conductas de manipulacion de cantidades no permitidas de sustancias
radioactivas y otras sustancias y bienes peligrosos**® se regulan en el paragrafo 328
del Codigo penal aleman, que prescribe en su parrafo primero una pena privativa de
libertad hasta un maximo de cinco afios o con pena de multa a quién guarde, transporte,
trate, transforme, o si no emplee, importe o exporte en contra de una autorizacion o
prohibicion ejecutiva sustancias combustibles radioactivas. Igualmente se penaliza a
quién contraviniendo gravemente sus deberes, realice dichas conductas sin la
correspondiente autorizacion o en contra de una prohibicion, pero con determinadas
sustancias radiactivas que por su forma, naturaleza o cantidad sean aptas a través de
radiaciones ionizantes de causar la muerte o graves perjuicios en la salud de los otros.

La misma pena puede ser aplicable conforme al parégrafo 328 Il a aquella
persona que no entregue inmediatamente materiales de combustion nuclear, cuya
entrega esté ordenada conforme a los principios establecidos por las leyes sobre
procesos nucleares, o cause una explosion nuclear™*.

Con la pena privativa de libertad hasta un maximo de cinco afios o pena de multa
sera penalizado, segun dispone el paragrafo 328 Il quien bajo grave lesion de los
deberes administrativos, en instalaciones empresariales, en especial en los lugares de la
empresa, 0 en los equipamientos tecnicos, almacene, trate, transforme o emplee
sustancias radioactivas o sustancias peligrosas en el sentido de la ley de quimicos, o
bien transporte, envie, empaquete o0 desempaquete, cargue o0 descargue, bienes
peligrosos o se haga cargo de ellos o los deje a otros, y con ello ponga en peligro la
salud de otros, de animales o cosas ajenas de valor significativo'®.

La proteccion de elementos naturales valiosos en relacion con los graves
perjuicios en zonas naturales especialmente protegidas, ya se protejan solo
provisionalmente, o ya sean de permanente proteccion como parques naturales, se sitlan
dentro del paragrafo 329 del Cddigo penal alemén, en sus parrafos tercero y cuarto.

OTTO sostiene que se trata de un delito de peligro abstracto™*.

140 SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, véase supra, pag. 2534.

141 SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, véase supra, pag. 2536.

142 KINDHAUSER, Urs, ul.op.cit en nota 137, pag. 1211.

12 vid igualmente paragrafo 311 del Cédigo penal alemén.

144 SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, Strafgesetzbuch Kommentar, Miinchen, 2001, pag. 2542. CRAMER y
HEINE describen a una explosion nuclear como un proceso en el cual, por situaciones de fision o fusién nuclear, se
libere la energia condensada en los nucleos atémicos y dicha liberacion se efectlie en forma de radiaciones ionizantes.
145 SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, véase supra, pag. 2539. Vid igualmente OTTO, Harro, Grundkurs
Strafrecht, Die einzelnen Delikte, Berlin, 2002, pag. 457 ss.

148 OTTO, Harro, véase supra, pag. 458.
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Los riesgos de envenenamientos peligrosos para la colectividad se prevén en
el paragrafo 330 a del Cddigo penal aleman, en donde se contiene la penalizacion contra
graves peligros producidos por la liberacion de venenos**’. Se penaliza la liberacion o la
propagacion, la posibilidad de propagaciones incontroladas de sustancias que contengan
venenos o los produzcan, sin embargo se requiere, que por esto, se cause un peligro de
muerte, un peligro de un grave perjuicio para la salud de los otros, o bien un peligro de
un perjuicio para la salud de un gran ndmero de personas. OTTO lo interpreta como un
delito de peligro concreto™*®.

Los casos especialmente graves de acciones contra el medio ambiente se
prevén en el paragrafo 330 donde se recoge en su parrafo primero, que los delitos
cometidos dolosamente regulados en los paragrafos 324 a 329, cuando posean tal
calificacion, seran penalizados con penas privativas de libertad desde seis meses hasta
un méximo de diez afios. Se considera que existe una caso especialmente grave por regla
general, cuando el autor perjudica las aguas, el suelo o el espacio protegido recogido en
el paragrafo 329 parrafo 3, en tal forma, que los perjuicios solamente pueden ser
reparados con un esfuerzo extraordinario o hasta que haya transcurrido un largo espacio
de tiempo. Del mismo modo, se penalizan de forma agravada aquellos supuestos en los
que se ponga en peligro el abastecimiento de aguas publico, o se dafie en forma
permanente la existencia de animales o plantas que estén amenazados de desaparicion.

Cuando una accion intencional, que produzca alguno de los delitos previstos en
los paragrafos 324 a 329, conlleve un peligro de muerte o un grave perjuicio para la
salud de otras personas, 0 exista un peligro de dafar la salud de un gran nimero de
personas, 0 bien, se cause la muerte de alguna otra persona, se puede aplicar una pena
privativa de libertad desde un afio hasta un maximo de diez afios. CRAMER y HEINE
afirman que los tres primeros casos requieren la entrada en un resultado de concreto
peligro'*®.

En el mismo sentido se afirma que para estimar que los perjucios poseen una
gravedad de entidad, no se requiere que exista ninguna lesion corporal grave
propiamente dicha. En la mayor parte basta con el peligro concreto de entrar en una
enfermedad larga, con una notable pérdida de la capacidad de trabajo por largo tiempo,
0 consecuencias de similar gravedad. En los peligros para la vida, o en el caso de
peligro de graves dafios a la salud, basta con la puesta en peligro de una Unica
persona**.

CRAMER y HEINE destacan acertadamente, que el concepto de “gran numero”
es bastante impreciso y que debe utilizarse solamente en casos inequivocos. Las
valoraciones doctrinales y jurisprudenciales oscilan entre “un inmenso numero” o “lo
minimo un namero de tres cifras”, aunque curiosamente en algunas ocasiones, también
se ha concretado esta agravacion en supuestos de “cincuenta o veinte personas™*>*.

En relacién con la proteccion de plantas y animales el Codigo penal aleméan en
esta materia es més restrictivo que el Derecho penal espafiol.™® La destruccion de

17 OTTO, Harro, véase supra, pag. 458. El paragrafo 314 del Cédigo penal alemén, prevé los casos de produccién de
envenenamientos peligrosos para la colectividad como los causados dolosamente de aguas en fuentes, pozos, o
depdsitos de agua potable entre otros. OTTO afirma que se trata de un delito de peligro abstracto.

18 OTTO, Harro, véase supra, pag. 458. En el mismo sentidlo CRAMER y HEINE, en SCHONKE, Adolf,
SCHRODER, Horst, Strafgesetzbuch Kommentar, Miinchen, 2001, pag. 2557. Afirman estos autores que la
prescripcion contenida en el paragrafo 330 a es un tipo legal que generalmente requiere la causacion de un concreto
peligro para la vida, o un grave peligro para la salud a través de la liberacion de venenos.

149 SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, véase supra, pag. 2556.

150 SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, véase supra, pag. 2556.

151 SCHONKE, Adolf, SCHRODER, Horst, véase supra, pag. 2556.

%2 HEINE, Giinther, “El Derecho penal ambiental aleman y espafiol: Un estudio comparado desde la perspectiva de
consideracion de la futura convencion europea sobre el Derecho penal del Medio ambiente”, en Cuadernos de
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plantas protegidas no estd penada como delito sino que es sancionada como
contravencion al ordenamiento, con una multa. Solo se prevé la imposicion de una pena
criminal cuando se procede a realizar un exterminio habitual o industrial, no
encontrandose los tipos incriminadores de estos supuestos en el Cédigo penal, sino en la
legislacion federal de proteccion de la naturaleza. Igual tratamiento se dispensa a la
introduccion ilegal de plantas o animales amenazados™>.

Con respecto a la caza y la pesca la caza ilegal es incriminada en Alemania fuera
del marco ambiental como un tipo de caza furtiva, en el pardgrafo 229. La pesca
prohibida se considera una contravencién, incluida la hipotesis de la pesca realizada con

explosivos que resulta sancionada con una multa™”.

b) La tutela del penal medio ambiente en Italia

En Italia el hecho de que su texto constitucional no contenga un reconocimiento
expreso del derecho al medio ambiente como bien juridico a proteger, ha contribuido a
gue en este pais se sostenga una vision amplia en la tutela del entorno natural,
manteniéndose estrechas relaciones entre la proteccion medioambiental, la proteccion
del patrimonio histdrico artistico y la propia regulacion de la ordenacién del territorio.

Hasta la entrada en vigor de la ley 431, en 1985™°, el (inico tipo penal protector
del medio ambiente se referia a la tutela del paisaje conforme a lo previsto en el
articulo 734 del Codigo penal italiano, aun en vigor. Este tipo, incluido entre las
contravenciones, se refiere a la destruccion o deslucimiento de bellezas naturales,
castigando con pena de multa a quién mediante una construccion, demolicion o por
cualquier otra forma, destruya o altere las bellezas naturales de un lugar sujeto a
especial proteccion de la autoridad. La destruccion equivale a una actividad que
comporta una modificacion irreversible de los lugares, mientras que la alteracion va a
implicar un cambio no irreparable, pero no obstante, perjudicial para las zonas, las
cuales, por efecto de dicha actividad sufren una deformacién de sus cualidades naturales
intrinsecas y extrinsecas™*®. Tras la aprobacion de la ley 431/85, de 8 de agosto, en
materia de disposiciones urgentes para la tutela de las zonas de particular interés
ambiei[_)l?tal, ésta seria considerada como ley especial frente al articulo 734 del Codigo
penal™".

Politica Criminal, ndmero 63, 1997, pag. 661. Explica este autor que las mayores diferencias entre ambos
ordenamientos radican en torno a la proteccion penal de las plantas y animales, pues la mayor parte de estos
comportamientos en Alemania se configuran como meras contravenciones al ordenamiento, sancionadas con multa
de elevada cuantia.

158 HEINE, Giinther, véase supra, pag. 658. El ordenamiento alemén considera punibles determinadas agresiones a la
fauna y a la flora como dafios a las plantas, a los bosques o el hostigamiento de animales, siempre que la realizacion
de dichos actos comporte peligros a los dmbitos naturales protegidos. Vid igualmente MAURACH, Reinhart,
SCHROEDER, Friedrich-Christian, MAIWALD, Manfred, “Straftaten gegen Tiere”, en Strafrecht, Besonderer Teil,
Straftaten gegen Gemeinschaftswerte, Heidelberg, 1999, pag. 104 ss.

1% HEINE, Giinther, “El Derecho penal ambiental aleman y espafiol: Un estudio comparado desde la perspectiva de
consideracion de la futura convencion europea sobre el Derecho penal del Medio ambiente”, en Cuadernos de
Politica Criminal, nimero 63, 1997, pag. 658.

155 vid. en relacion a las bellezas naturales la ley de 8 de Julio de 1986, niimero 349, en su art. 18. Vid. el art. 163 en
relacion con las sanciones penales de bienes paisajisticos, del Decreto legislativo 490, de 29 de octubre de 1999, texto
Unico de tutela de bienes culturales y ambientales.

1% ACALE SANCHEZ, “La proteccién penal del ambiente frente a las agresiones urbanisticas en la legislacion
italiana”, en Cuadernos de Politica Criminal, nimero 60, 1996, pag. 681 s.

157 ACALE SANCHEZ, véase supra, pag. 685.
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El concepto de medio ambiente en Italia también ha presentado una serie de
vinculaciones con la proteccion del patrimonio historico-artistico, surgiendo un
concepto cultural de ambiente™ manejado por la doctrina, en torno a las
construcciones ilegales que atentan contra dicho patrimonio cultural. Se considera que
existen determinados bienes eminentemente ambientales, sobre los que recae una serie
de valores histdrico artisticos, que son precisamente los que permiten su inclusion en
dicho patrimonio. Por estas razones, los atentados contra dichos bienes ambientales
podrian ser incluidos en el art. 733 del Cddigo penal italiano, que penaliza como
contravencion los dafios al patrimonio arqueoldgico, histérico o artistico nacional™®,
estimandose que existe un dafio cuando se produce una disminucién de la cantidad o
valor del patrimonio artistico, pudiendo ser el objeto dafiado no solamente un
monumento sino cualquier otra cosa con dicho valor relevante®.

Del mismo modo también se ha sopesado una estrecha conexion entre el
concepto de medio ambiente y la proteccion de la ordenacion del territorio,
distinguiéndose por la doctrina un doble bien juridico en la contaminacion urbanistica,
uno inmediato y otro mediato. Dentro del primero se distinguiria al interés de la
Administracion en que la ordenacion del territorio se lleve acorde con la normativa
urbanistica, mientras que el segundo valor mediatamente protegido, seria el territorio
como recurso natural integrante del mas genérico concepto de ambiente, ya que a través
de las construcciones ilegales se afecta a la conformacion del pais, tanto desde el punto
de vista estético, como cultural™".

Con respecto a la regulacion penal protectora en concreto, el ordenamiento
juridico italiano prevé una serie de sanciones penales incorporadas a normativa penal
especial en relacion con cada uno de los elementos ambientales, primando una gran
dispersion normativa, que a veces hace sumamente dificil localizar cuéles son las
conductas punibles, por ello, debido a que una exposicién pormenorizada de cada uno
de los componentes ambientales sopresaria los limites del presente estudio™, nos
centraremos solamente en una serie de elementos, que han sido seleccionados bien por
presentar una rigurosa proteccion, o bien, por haber sido objeto de una singular atencién
por parte de la mas reciente doctrina o jurisprudencia italiana.

1% v/id. Decreto legislativo de 29 de Octubre de 1999, niimero 490. El articulo 9 de la Constitucién italiana recoge la
obligacion de la Republica, de promover el desarrollo de la cultura y la investigacion cientifica y técnica, asi como la
tutela del paisaje y del patrimonio historico- artistico de la nacion. Consultar en el mismo sentido, DEMURO, Gian
Paolo, “Una proposta di riforma dei reati contro i beni culturali”, en la Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale,
Fasciculo 1V, octubre-diciembre 2002, pag. 1358 s, en donde se reclama la necesidad de un sistema de tutela penal
directa del patrimonio historico- artistico.

1% vid. Decreto legislativo de 29 de Octubre de 1999, nimero 490. ACALE SANCHEZ, ul.op.cit en nota 155, pag.
688. ACALE destacaba que existian problemas de coordinacion entre la proteccion penal del art. 733 del Codigo
penal y el art. 59 de la anterior ley protectora del patrimonio artistico, ley 1089, de 1930 sobre tutela de las cosas de
interés artistico e historico. Vid. nota 45 de este estudio, citando a CRESPI, STELLA, ZUCCALA, Comentario
breve al Codice penale, Padua, 1992, pag. 1405.

180 ACALE SANCHEZ, véase supra, pag. 692. Vid. igualmente las sanciones penales en referencia a delitos contra el
patrimonio histérico-artistico italiano previstas en los articulos 118 a 129 del Decreto legislativo de 29 de Octubre de
1999, texto Unico en materia de bienes culturales y ambientales.

181 ACALE SANCHEZ, véase supra, pag. 694. Vid. el Decreto del Presidente de la Republica italiana de 6 de Junio
de 2001, nimero 380, texto Unico de las disposiciones legislativas y reglamentarias en materia urbanistica,
modificado por el Decreto legislativo de 27 de diciembre de 2002, nimero 301.

182 No obstante, simplemente a modo enunciativo citar los delitos previstos en el Cédigo penal italiano en el art. 423,
relativo a los incendios, el art. 423 bis, relativos a los incendios forestales, asi como el art. 426 en relaciéon a
conductas de inundacion, derrumbamiento o avalancha. En el mismo sentido ademas de las contravenciones
comentadas, en el art. 659 se contiene una contravencion en referencia a las molestias de ocupaciones o del reposo de
las personas, (la Sentencia de la Corte de Casacion italiana de 3 de diciembre de 1997, considera despenalizada esta
conducta a favor de la sancion administrativa prevista en la ley sobre contaminacién acustica, de 26 de octubre de
1995, nimero 447, en sus art. 10 y 11), asi como la contravencion del art. 727 relativa al maltrato animales que prevé
para tales conductas pena de multa.
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Si nos centramos en la proteccion penal de los distintos elementos naturales, uno
de los més protegidos en Italia es el agua. La doctrina, como ha sido el caso de
VERGINE, destaca que la hipertrofia normativa que caracteriza al Derecho penal
ambiental italiano alcanza un “efectivo paroxismo” en el campo especifico de la tutela
de las aguas, en donde las superposiciones, concurrencias o0 prevalencias entre las
normas penales dan la impresion, de que todos los tipos detallados parezcan penalizar la
misma conducta, aungque se contemplen en contextos normativos diferentes y muy
diversificados'®.

El nucleo fundamental de la proteccion de las aguas lo determina la ley de 10 de
Mayo de 1976, nimero 319, con sus sucesivas modificaciones e integraciones. Este
“sistema organico” como ha sido definido, tiene por objeto la disciplina de las descargas
de cualquier tipo, publicas o privadas, directas o indirectas en todas las aguas
superficiales o subterraneas, internas y marinas, sean publicas como privadas, excepto
en el alcantarillado sobre el suelo o el subsuelo. A esta normativa se le afiaden las leyes
sobre el mar y alguna normativa sobre residuos*®. VERGINE especifica que el modelo
propuesto, excepto en el caso de la defensa del mar, es aquel que ve la prevalencia del
tipo polarizada sobre la alternativa de que la conducta se realice “con” o “ sin
autorizacion™®.

Los Decretos legislativos de 27 de Enero de 1992, numero 132 y 133 regulan la
proteccion de las aguas subterraneas, la contaminacién provocada por ciertas
sustancias peligrosas y a la proteccién de las aguas frente a descargas industriales de
sustancias peligrosas. En esta normativa se determina que las descargas son
consideradas contaminantes cuando pueden poner en peligro a la salud humana,
perjudicar los recursos vivientes y al sistema ecologico hidrico, o bien obstaculizar otros
usos legitimos del agua*®.

Finalmente el Decreto legislativo de 11 de Mayo de 1999, numero 152,
(modificado por el Decreto legislativo de 18 de Agosto de 2000, nimero 258), recoge
en el ordenamiento juridico italiano a quince directivas comunitarias, alcanzandose un
verdadero y propio texto Unico sobre el agua, tratando de reconducir el anterior
desorden normativo. Uno de los principales aciertos de este Decreto es que precisa la
nocion de “descarga” en su articulo 2, concepto que habia sido elaborado por parte de la
doctrina y la jurisprudencia, ante la falta de una previa definicion legal. Se considera
descarga a cualquier inmision directa que conlleve conducciones de agua residuales
liquidas, semiliquidas, y que confluyan comumente en el agua superficial, en el suelo,
en el subsuelo y en redes de alcantarillado, independientemente de su naturaleza
contaminante, incluidas las que estén expuestas a un tratamiento preventivo de
depuracion.

PIETRINI recoge que se trata de una descripcion que prescinde de la presencia
de una carga contaminante, fundamentada sobre la naturaleza fisica del instrumento de

182 \VERGINE, Alberta Leonarda, “L” inquinamento delle acque”, en Digesto delle Discipline Penalistiche, Volumen
VII, 2001, pag. 102. La seleccion normativa se constituia por un elenco normativo de cincuenta textos que en 1991
tutelaban directa o indirectamente el agua.

184 VERGINE, Alberta Leonarda, véase supra, pag. 103. Vid. nota 10 de la autora ref. BAINO-MORANDI, “La
tutela del mare nel Diritto penale”, en Digesto delle Disclipline Penalistiche, VII, Torino, 1993.

185 \VERGINE, Alberta Leonarda, véase supra, pag. 103. Se sostiene que en relacién a la proteccion de las aguas en
Derecho penal italiano, se ha preferido el escoger una tutela de funciones en lugar de proteger bienes juridicos, si
bien, en su opinidn, en esta opcion no se ha llevado la eleccion hasta sus extremos.

186 VERGINE, Alberta Leonarda, véase supra, pag. 107 s. Asi mismo se penaliza la inobservancia de la orden de
suspension de la actividad productiva adoptada por el art. 13, si bien en la norma se refiere al peligro de dafio, al
grave e irreversible peligro de dafio, o bien a situaciones de peligro o de dafio. En opinién de la autora, el Gnico modo
de darle sentido a todo es, probablemente, el hecho de sustituir la expresion de peligro en sus dos primeras
utilizaciones, por la expresion de “riesgo”.
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realizacion de las mismas en el ambiente’®. En su opinién, la definicién de descarga
contribuye a aclarar las relaciones entre la disciplina de la tutela de las aguas por
contaminacion y la disciplina de los residuos, ya que de esta nocién, quedan excluidas
las descargas indirectas, o bien, la inmisién de aguas en el suelo o en el subsuelo, en
aguas superficiales, o profundas no dirigidas por un sistema que las recoja y después
converja al exterior'®®,

En relacién al nuevo sistema sancionatorio PIETRINI destaca el cambio que se
ha producido en la eleccion de cuando debe penalizarse una conducta, ya que la
tradicional distincion entre ilicitos producidos por el hecho de actuar sin autorizacion o
transgrediendo sus margenes, asi como, los injustos que se basaban en la introduccién
en el ambiente de sustancias contaminantes en medidas que superaran los limites fijados
normativamente, se han convertido en una eleccion transversal a los diversos sistemas
sancionatorios, que parecen tender a diferenciarse en base a presunciones de cudl es la
mayor lesividad para el ambiente originada por conductas de descarga y atendiendo al
origen de dénde provienen las mismas™®.

El art. 59.1 de este texto legal determina que quién abra o efectle generalmente
nuevas descargas de aguas residuales industriales, sin autorizacion, o bien continte
efectuando o manteniendo dichas descargas después de que la autorizacion haya sido
suspendida o revocada, sera penalizado con el arresto de dos meses a dos afios 0 con
pena de multa. Cuando dichas conductas se refieran a descargas de aguas industriales
residuales que contengan las sustancias peligrosas comprendidas en las categorias y en
los grupos de sustancias indicadas en determinadas tablas anexas, la pena de arresto se
eleva a una pena de arresto desde tres meses a tres afios'’®. PIETRINI califica los actos
de descargas prohibidas como un delito de peligro abstracto, fundamentando tal
calificacion en la importancia y dimensién del bien juridico, ya que sostiene, que la
peligrosidad para el mismo se consigue por regla general, al acumularse una serie de
conductas de descargas, que si se evaluasen aisladamente no aparecerian en la mayor
parte de los casos como capaces de crear un peligro concreto para el bien juridico
tutelado. Ademas afiade la objetiva dificultad de averiguar generalmente la existencia
del peligro en estos casos y que por ello, construir tales hipdtesis como delito de peligro
concreto limitaria la tutela a hipétesis del todo excepcionales'™.

Un nuevo tipo legal se ha introducido por el art. 58. 4 que penaliza con arresto
desde seis meses a un afio y con multa a quién habiendo provocado con el propio

187 PIETRINI, Luca, “La nuova disciplina per la tutela delle acque in attuazione delle Direttive Comunitarie”, en La
Legislazione Penale, nim. 69, 2002, pag. 114.

188 PIETRINI, Luca, véase supra, pag. 114. Las aguas recogidas se convierten automaticamente en residuos liquidos
sometidos a la disciplina del Decreto legislativo de 5 de Febrero de 1997, nimero 22.

18° PIETRINI, Luca, véase supra, pag. 125. El nuevo decreto concibe también nuevos tipos delictivos por conductas
inherentes a descargas comunmente prohibidas (art. 29 y 30), por obstaculo a la funcién administrativa de control
sobre las descargas autorizadas (art. 59) y por la falta de respeto de las prescripciones dirigidas a eliminar los efectos
nocivos sobre el ambiente de un proceso de contaminacion hidrica (art. 58).

170 PIETRINI, Luca véase supra, pag. 127. Consultar el art. 59.3 del Decreto legislativo de 11 de mayo de 1999,
numero 152, en materia de contaminacion de las aguas. Vid. el art. 59.5 del mismo texto normativo tras la reforma
efectuada por el Decreto legislativo de 18 de agosto de 2000, nimero 258, en el cual se recoge la conducta, de quien
efectle descarga de aguas residuales, superando los limites fijados en los anexos legales, realice descargas sobre el
suelo, superando igualmente los limites administrativos fijados, o bien superando incluso los limites mas restrictivos
fijados por las regiones, por las provincias auténomas o por la autoridad competente conforme al art. 33.1 en relacion
con determinadas sustancias también fijadas por los anexos administrativos contenidos en el Decreto legislativo
nimero 152, serd penalizado con el arresto hasta de dos afios y con pena de multa. Si son superados también los
limites fijados para determinadas sustancias mas peligrosas contenidas igualmente en los anexos legislativos, se
aplicara el arresto desde seis meses a tres afios y pena de multa.

11 pIETRINI, Luca, véase supra, pag. 126. Sostiene este autor que la referencia expresa a la descarga prevista por los
articulos 29 y 30, no es generalmente aplicable a inmisiones “meramente ocasionales” sino que se requiere como
requisito una “continuidad”.
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comportamiento activo u omisivo, con violacion de las disposiciones del decreto, un
dafio a las aguas, al suelo, al subsuelo y a los recursos ambientales, o bien habiéndose
determinado un peligro concreto y actual de contaminacién ambiental, no tome las
oportunas medidas de seguridad, o0 no sanee y restablezca a su correcto estado ni las
areas contaminadas ni las instalaciones de las que pueda provenir un dafio o un peligro
de contaminacion.

Segun una parte de la doctrina la operatividad del art. 58 del Decreto legislativo
152/1999 depende de una previa averiguacion de si existe un ilicito administrativo o
penal, fuente del dafio o del peligro, sobre todo si se tiene en cuenta que también el art.
58 introduce una presuncién de cuantificacion del dafio ambiental modulada sobre la
entidad de la sancion pecuniaria 0 administrativa producida en concreto. En cambio,
otra parte de la doctrina sostiene que para que surja la obligacion de saneamiento seria
suficiente la violacién de un disposicion cualquiera del texto Unico, aunque ésta
estuviera desprovista de sancion. No obstante la doctrina coincide en identificar a esta
norma en cuestion, con el denominado “tercer nivel de tutela penal del ambiente,” que
se afiade a los delitos de incriminacién anticipada y a aquellos con resultado de dafio. En
otras palabras, segun mantiene PIETRINI, la incriminacion se basaria en un delito
omisivo propio, que se perfecciona con la inobservancia de la obligacién de medidas de
seguridad, saneamiento y restablecimiento del lugar contaminado, que resulten del
peligro o del dafio causado®".

Conforme a art. 59.11 se aplica siempre la pena de arresto desde dos meses a dos
afios si la descarga en las aguas marinas proviene por parte de barcos o aeromdviles que
contengan sustancias o materiales, de los cuales se haya impuesto una prohibicion
absoluta de derramamiento, conforme a las disposiciones contenidas en convenios
internacionales vigentes ratificados por Italia, excepto que sean en cantidades tales que
se vuelvan rapidamente inocuas por los procesos fisicos, quimicos y bioldgicos que se
verifican naturalmente en el mar. No obstante permanece en este Ultimo caso, la
obligacién de la autorizacion preventiva por parte de la autoridad competente®”.

Otra de las materias que han recibido reformas durante los ultimos afios ha sido
la normativa reguladora de los residuos. La ley de 23 de marzo de 2001, en su articulo
22, establece con respecto al trafico ilicito de residuos, modificaciones a lo previsto en
el art. 53 del Decreto legislativo de 5 de febrero de 1997, nimero 22, en relacion con la
conducta de organizaciones criminales que se dediquen a este trafico ilicito. En
concreto, introduce un art. 53 bis, en donde se afirma que quién, con el fin de conseguir
un beneficio ilicito, con numerosas operaciones y a través de determinados medios
dispuestos, y con una actividad continuada organizada, ceda, reciba, transporte, exporte
o normalmente gestione ilegalmente grandes cantidades de residuos, serd penalizado
con la reclusion de uno a seis afios. En el caso de que se trate de residuos de alta
radioactividad la pena a aplicar aumenta desde tres a ocho afios.

Dentro de este &mbito es interesante la prevision legal, prevista en el punto
cuarto, de que el juez pueda ordenar ya sea en la sentencia o en la decisién judicial

172 PIETRINI, Luca, véase supra, pag. 129 s. Finalmente tras la modificacién introducida por el art. 23 del Decreto
legislativo 258/2000 asumen relevancia penal las violaciones de prescripciones dictadas con la finalidad de hacer
posible el control de las descargas: la falta de respeto de las prescripciones concernientes a la instalacion o a la
gestion de los controles automaticos, o contra la obligacion de conservacion de los resultados dictados por la
autoridad competente, penalizdndose ahora con un arresto de hasta dos afios (Art. 59.4 bis). Igual pena le corresponde
al titular de la descarga que no consiente el acceso a las instalaciones por parte del sujeto encargado del control (Art.
59.6 ter).

178 PIETRINI, Luca, véase supra, pag. 129 s. Vid igualmente las modificaciones introducidas por el Decreto
legislativo de 18 de Agosto de 2000, que introduce dos nuevos parrafos en conductas de descarga en el art. 59.11 bis
y 59.11 ter.
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tomada en base al art. 444 del Codigo procesal italiano, el restablecimiento del estado
del ambiente y pueda subordinar la posible suspensién condicional de la pena, a la
eliminacién del dafio o del peligro para el medio ambiente'™.

La contaminacion electromagnética en Derecho penal italiano es uno de los
temas mas novedosos en torno a la aplicacién de la normativa medio ambiental. Si bien
la utilizacion de radiaciones ionizantes con sus consecuentes riesgos conexos para la
salud de los sujetos expuestos, se disciplina en Derecho italiano por el Decreto
legislativo de 17 de marzo de 1995, numero 230, incluyendo también normas de
caracter penal'™, la doctrina ha prestado interés hacia otro tipo de radiaciones, las no
ionizantes'’®, que son aquellas en las cuales la energia, también de alta intensidad, no
determina en la materia el fendbmeno fisico de la ionizacién. Las radiaciones
electromagnéticas pertenecen a esta segunda categoria”’.

Con respecto a los dafios a la salud conectados con las mismas, se conocen
efectos como la estimulacién de los musculos y los nervios periféricos, el aumento de la
temperatura de los tejidos por absorcién de la energia o por efecto térmico®".

La ley de 22 de Febrero de 2001, numero 36, sobre la proteccion a las
exposiciones de campos eléctricos, magnéticos y electromagnéticos, regula los
principales aspectos administrativos al respecto’”® tratando de proteger a la disposicion
paisajistica del territorio y a la salubridad del ambiente, sin olvidar al factor estético que
puede resultar amenazado por algunos tipos de instalaciones. Algunos autores, como ha
sido el caso de GRILLO sefialan que en esta ley se prevé un cuadro sancionatorio
unicamente administrativo, si bien bastante elevado, sin que por ello se pueda excluir la
relevancia penal de determinados comportamientos, cuando éstos constituyan otra serie
de delitos. Recalca que la eleccion de este cuadro despenalizatorio no es mas que otra
muestra mas de la nueva tendencia despenalizadora en la que se mueve cada vez con
maés frecuencia la normativa ambiental italiana. A pesar de ello, GRILLO reclama que
cuando éstas conductas recaigan inmediatamente sobre la salud de la poblacion,
deberian sancionarse penalmente, siendo configuradas como delitos o contravenciones,

aunque por otro lado, exista una lejania del estado de concreto peligro™°.

174 v/id. Sentencia de la Corte de Casacion italiana de 26 de abril de 2001, en Cassazione Penale, diciembre 2002,
nimero 12, nimero 1324, pag. 3865.

1% GRILLO, Carlo M, “L"inquinamento elettromagnético”, en La Giustizia Penale, fasciculo VI, junio 2002, pag.
322. Cita asi mismo el autor, el Decreto legislativo de 26 de mayo de 2000, namero 187, en relacion con la
actualizacion de la directiva 97/43 EURATOM en materia de proteccion sanitaria de personas contra los peligros de
las radiaciones ionizantes conexas a exposiciones médicas. Asi como el Decreto Legislativo de 26 de mayo de 2000,
nimero 241 relativo a la actuacion de la directiva 96/29/EURATOM en materia de proteccion sanitaria de la
poblacién y de los trabajadores contra los riesgos derivados de las radiaciones ionizantes, modificado e integrado
por el Decreto legislativo de 9 de mayo de 2001, nimero 257 con la ley de 1 de marzo de 2002, numero 39 sobre
disposiciones para el cumplimiento de obligaciones derivadas de la pertenencia de Italia a la Comunidad europea.
178 v/id. nota anterior. Las NIR (Non lonizig Radiations) son aquellas radiaciones que no dafian directamente la
célula, rompiendo las uniones atdmicas que mantienen unida la molécula.

177 \/id en relacién a la contaminacion del aire el D. Lv de 4 de mayo de 1988, asi como el D.Lv de 4 agosto de 1999,
nam. 372 de inmisiones en la atmosfera. Vid. Decreto de 19 de septiembre de 1997, nimero 318, que regula la
actuacion de las directivas comunitarias en el sector de las telecomunicaciones, dispone en su articulo segundo que
esta actividad de interés general, se funda sobre el respeto a la normativa vigente en materia de tutela de la salud
publica y del medio ambiente.

1”8 GRILLO, Carlo M, véase supra, pag. 324. También se han sefialado asociados a exposiciones prolongadas en
campos de baja intensidad molestias de astenia, fatiga, vértigos, impotencia, pérdida de memoria, insomnio,
irritabilidad, ansiedad e hipocondria.

1% GRILLO, Carlo M, véase supra, pag. 332. Vid. asi mismo EQUIZI, Gregorio, “Aspetti penalistici
dellinquinamento da campi elettromagnetici: Un vuoto di tutela”, en Cassazione Penale, julio- agosto de 2001,
numero 7-8, pag. 2091.

180 GRILLO, Carlo M, véase supra, pag. 336. Vid. en materia de actividad laboral el Decreto legislativo 626/94,
dotado de un auténomo sistema sancionatorio penal.
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Al no estar prevista especificamente una sancion penal para estos casos, se ha
intentado reconducir esta serie de conductas al articulo 674 del Codigo penal italiano,
que recoge la contravencion relativa al vertido de objetos peligrosos, penalizando al que
arroja o derrama, en un lugar de transito pablico o en un lugar privado pero de uso
comun, o de uso de otros, cosas dirigidas a ofender, ensuciar 0 a molestar personas, o
bien, el que en los casos no permitidos por la ley, provoca emisiones de gas, de vapor o
de humo, digidas a causar tales efectos, siendo castigado con la pena de arresto hasta de
un mes o con pena de multa’™. Este tipo es una contravencién contra la seguridad
publica'®, en donde se valora la potencia expansiva o difundibilidad del peligro, (o del
dafio), y la indeterminacién de las victimas'®®. Desde un punto de vista estricto esta
norma penal se dirige a mantener la seguridad de las personas en los lugares de transito
publico o en las viviendas, pero sin embargo, la amplitud de su redaccion ha favorecido
que desde hace tiempo haya sido utilizada con el fin de adaptar la tutela penal a
fendmenos de relevancia soical creciente que no hubieran sido objeto de una
consideracién adecuada y a tiempo por parte del legislador'®*. Este ha sido el caso de los
supuestos de contaminacion electromagnética.

Sin embargo cuando la cuestion ha sido examinada jurisprudencialmente han
surgido numerosos problemas a la hora de encuadrar la conducta en el tipo penal, por
una parte la opinion jurisprudencial y doctrinal se divide en torno a la decision de si nos
hallamos ante un supuesto de peligro concreto o abstacto, y por otra parte, se ha puesto
en duda si la conducta de contaminacion electromagnética cuadra con alguna de las
formas de accion recogidas en la norma penal.

La Sentencia de la Corte de Casacion italiana de 11 de noviembre de 1999,
recoge que la contaminacion por campos electromagnéticos no integra el fumus
commissi delicti de tipo del art. 674 del Cddigo penal italiano, argumentando que la
certeza de la nocividad, en sentido omnicomprensivo de las previsiones de la ley de
campos electromagnéticos, necesita de la existencia de una situacion de peligro
concreto. Contra esta decision se ha argumentado que la contravencion no se trata de un
delito de peligro concreto, sino de un supuesto de aptitud'®. A favor de una situacion de
peligrosidad abstracta, se ha sostenido que para la configuracion de la contravencion del
art. 674 no se requiere la averiguacion de un efectivo perjuicio a las personas sino que
basta la aptitud de la conducta para causar los efectos dafiosos de ofensa o de
produccion de molestias a las personas, evaluandola en el caso particularizadamente.

181 v/id. Sentencias de la Corte de Casacién de 13 y 14 de octubre de 1999, en relacién a la produccion de campos
electromagnéticos con superacion de los limites previstos por la normativa regional, en Cassazione Penale, enero
2001, nim 1, pag. 144 s.

182 | a infraccion se inserta dentro de la proteccién otorgada a la “incolumita pubblica” en Derecho penal italiano.
Debido a que no existe un término equivalente en nuestra lengua, hemos creido acertado, el adaptarlo a nuestro
concepto de “seguridad”, en base a la definicion de “incélume” como “que no ha sufrido dafio o deterioro”. Vid.
Diccionario de uso del espafiol actual, Madrid, 1999, pag. 989.

18 EQUIZI, Gregorio, ul.op.cit en nota 179, pag. 2093. Sefiala este autor que la seguridad publica, (“incolumita
pubblica” en la lengua italiana), se identifica en el complejo de las condiciones, garantias del ordenamiento juridico,
que se refieren a la seguridad de la vida, de la integridad fisica y de la salud de las personas en general, como bienes
de todos y cada uno, independientemente de su pertenencia a personas determinadas. El concepto de seguridad
publica, (o colectiva), en el Codigo penal italiano se circunscribe a la posibilidad de que pueda existir un dafio para
las personas, por ello se excluye de dicha nocién a aquellos dafios o peligros para las cosas que no se traduzcan en un
peligro para la vida, para la integridad fisica o para la salud de los seres humanos.

18 DE FALCO, Giuseppe, “ Una nuova stagione per I'art. 674 C.P: Strumento di tutela contro I'inquinamento
elettromagnetico”, en Cassazione Penale, enero 2001, numero 1, p4g. 148.

18 EQUIZI, Gregorio, “Aspetti penalistici dell’inquinamento da campi elettromagnetici: Un vuoto di tutela”, en
Cassazione Penale, julio- agosto de 2001, numero 7-8, pag. 2096. Afirma este autor, que en la subsuncion del
supuesto de hecho al tipo legal, es suficiente probar que no es imposible que el campo electromagnético produzca una
ofensa o cuanto menos una simple molestia a las personas.
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El concepto de molestia se integraria por “cualquier hecho iddneo para producir
incomodidad, fastidio o molestia, o bien perturbar el modo de vivir cotidiano”®. No
obstante, a pesar de partir de dichas conductas molestas, la doctrina recalca que en los
supuestos de contaminacion electromagnética ademas de superarse los limites
normativos previstos para los campos electromagnéticos, no puede prescindirse de una
averiguacion individualizada en orden a la aptitud mencionada, que tenga en cuenta, por
ejemplo, las caracteristicas del lugar de la emision, la presencia de sujetos y la tipologia
de los mismos, si son adultos, nifios etc.. asi como el tiempo medio de exposicion, las
condiciones climéticas y otras circunstancias de tiempo, o de lugar, relevantes a la hora
de la evaluacién de dicha actividad™®’.

Sin embargo, pese a todos estos razonamientos, se ha negado que la
contaminacion electromagnética pueda ser reconducible a la contravencion prevista en
el art. 674 del Cddigo penal. El principal problema en torno a la tipicidad de la conducta
surge en el hecho de que las ondas electromagnéticas no pueden ser ni “arrojadas”, ni
“derramadas” como se recoge expresamente en la norma mencionada, puesto que las
ondas se “difunden™®®. Por ello, como ha puesto de relieve la doctrina, en estos
supuestos, la situacion en Italia se encuentra frente a una laguna legislativa que nunca
puede ser solucionada a través de una interpretacion analdgica'®°.

Por ultimo, en torno a la proteccion de la flora y la fauna, el Decreto legislativo
de 18 de Mayo de 2001, numero 275 reordena el sistema sancionatorio italiano en
materia de comercio de especies animales y vegetales protegidas, en donde se
especifica que, excepto que el hecho constituya un delito mas grave, serd penalizado
con el arresto de tres meses a un afio y con pena de multa, el que en violacién de lo
previsto por el Reglamento del Consejo de 9 de Diciembre de 1996, numero 338/97,
para los ejemplares pertenecientes a las especies seleccionadas en el Anexo A, realice
las conductar de importar, exportar o reexportar ejemplares, bajo cualquier régimen
aduanero, sin el preceptivo certificado o licencia, o bien con certificado o licencia
invalidos, o bien, omita la observancia de las prescripciones destinadas al
mantenimiento de salud de los ejemplares especificados en una licencia 0 en un
certificado emitido conforme al Reglamento comunitario 338/97 del Consejo y el
Reglamento 939/97 de la Comision, de 26 de mayo de 1997. Se castiga con la misma
extension a quien utilice los mencionados ejemplares en contra de las prescripciones
contenidas en las disposiciones de la autorizacion, transporte o haga transportar, incluso

1% DE FALCO, Giuseppe, ul.op.cit en nota 184, pag. 152. Se recoge en este articulo que la molestia es por lo tanto,
una eventualidad mas atenuada con respecto a la ofensa, por lo cual, no parece dificil hacer una hipétesis sobre su
verificacion en gran parte de los casos, en los que la colectividad sea concretamente expuesta a la influencia de ondas
electromagnéticas.

187 GRILLO, Carlo M, “L’inquinamento elettromagnético”, en La Giustizia Penale, fasciculo VI, junio 2002, pag.
343. Vid igualmente DE FALCO, Giuseppe, véase supra, pag. 144. Vid. EQUIZI, Gregorio, ul.op.cit en nota 185,
pag. 2090.

188 EQUIZI, Gregorio, véase supra, pag. 2097. Recalca sin embargo este autor, que a pesar de que las ondas
electromagnéticas se situarian en el plano de transmisién y recepcion, si el legislador de los afios treinta hubiera
podido pensar en la difusidn de ondas electromagnéticas, su natural colocacion hubiera sido en el &mbito del segundo
caso del tipo de arrojo peligroso de cosas. DE FALCO, Guiseppe, “Una nuova stagione per |"art. 674 C.P: Strumento
di tutela contro I'inquinamento elettromagnetico”, en Cassazione Penale, enero 2001, ndmero 1, Pag. 151. FALCO
en cambio, cita la Sentencia de la Corte de Casacion italiana de 29 de noviembre de 1999, niimero 5626, en donde se
afirma la calificacion como “cosa” de las ondas electromagnéticas, partiendo de consideraciones en temas de hurto,
sosteniendo que a los efectos de la ley penal se considera cosa mévil también a la energia eléctrica y cualquier otra
energia que tenga valor economico, asi como se afirma la reconducibilidad de los campos electromagnéticos a las
conductas que la norma penal califica como “arrojar” o “derramar”, si bien en la resolucién jurisprudencial
comentada, se confirmo sobre la base de una inexistencia de una situacion de peligro, la denegacion de una concesion
de secuestro preventivo de cuatro conductores de corriente eléctrica de alta tension.

18 EQUIZI, Gregorio, “Aspetti penalistici dell’inquinamento da campi elettromagnetici: Un vuoto di tutela”, en
Cassazione Penale, luglio- agosto de 2001, ndmero 7-8, pag. 2098.
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por cuenta de terceros, ejemplares sin la licencia o el certificado prescrito emitidos de
conformidad con los reglamentos prescritos, y en el caso de exportacién o
reexportacion, quién desde un pais tercero que sea parte contratante de la Convencion
de Washington, comercie plantas reproducidas artificialmente en contradiccién con las
prescripciones establecidas en base a lo previsto en los Reglamentos comunitarios
citados, o bien retenga, utilice con fines de lucro, adquiera, venda, exponga o detente
para la venta o para fines comerciales, ofrezca en venta o generalmente ceda dichos
ejemplares sin poseer la documentacion prescrita.

En caso de reincidencia se aplica la sancion de arresto desde tres meses a dos
afios, y siempre que el delito sea cometido en el ejercicio de una actividad de empresa
se impone como pena accesoria la suspension de la licencia por un minimo de seis
meses y un maximo de dieciocho meses.

El art. 5. introduce nuevas sanciones penales en materia de importacion,
sancionandose al que en violacion de lo previsto en el Reglamento comunitario nimero.
3254/91 del Consejo de 4 de noviembre de 1991, en relacion a los ejemplares
pertenecientes a los anexos de dicho reglamento, introduzca en el territorio nacional, sin
la preceptiva certificacion o bien con una certificacién no valida, pieles animales o bien
otras mercancias que contengan dichas pieles, especificadas en la normativa alegada,
teniendo como origen un Estado no previsto en el Anexo de la Decision de la Comisién
de 14 de octubre de 1998, siendo penalizado con pena de multa y con arresto hasta un
maximo de un afio.

Como cierre a este apartado relativo a la tutela penal italiana, a pesar de esta
tendencia despenalizadora sefialada por la doctrina, y frente a toda esta complejidad
normativa adaptada para cada parcela medioambiental en concreto, el proyecto de
Cadigo penal italiano prevé en su libro tercero, titulo 1V, bajo la rabrica de “Delitos
contra el medio ambiente”, al art. 102, que recoge el delito de alteracion del
ecosistema. El tipo consiste en realizar descargas o inmisiones, de sustancias o energias
con violacion de los limites de aceptabilidad fijados segun la ley, que contribuya a
causar una alteracion de la composicion o del estado fisico del ambiente. Se contempla
un tipo agravado cuando dicha alteracion sea apta para ofender a la salud colectiva.

Resulta penalizable tanto la comisién dolosa como la realizacion culposa*®.

¢) La tutela penal del medio ambiente en Francia

Los principios generales de la proteccion medioambiental francesa se hallan
recogidos en el articulo L110 del Cddigo del medio ambiente francés, en base a la ley
nimero 2002-276 de 27 de Febrero 2002, en su art. 132,"" declarandose que los
espacios, recursos y medios naturales, los sitios y paisajes, la calidad del aire, las
especies animales y vegetales, la diversidad y el equilibrio biolégico en el que
participan, forman parten del patrimonio comin de la nacion. Se consideran de interés
general su proteccion, su restauracion, su estado y su gestion, estando presente un

1% \VERGINE, Alberta Leonarda, “L” inquinamento delle acque”, en Digesto delle Discipline Penalistiche, Volumen
VII, 2001, pag. 109. Vid igualmente la Relacion de la Comision Ministerial para la Reforma del Codigo penal
instituida por Decreto Ministerial del Ministerio de Gracia y Justicia, de 1 de Octubre de 1998. En el art. 103 sin
embargo se disciplina como contravencion, la contaminacion ambiental consistente en el hecho de descargar con
violacion de los limites de aceptabilidad fijados por la ley.

191 Modificada por la ley ntimero 591-2003 de 2 de Julio de 2003, art. 31 111 3°.
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objetivo comun de mantener un desarrollo perdurable, que satisfaga las necesidades y la
salud de las generaciones presentes y que no comprometa las expectativas y
obligaciones de conservacion de las generaciones futuras.

En el Codigo medioambiental francés la proteccion penal también se diversifica
en orden a los diferentes elementos naturales protegidos. En relacion a la tutela de las
aguas el articulo L216-6" prevé que el hecho de tirar, derramar o dejar derramar sobre
las aguas superficiales, subterrdneas o las aguas del mar, sobre los limites de las aguas
territoriales, directa o indirectamente, una de las sustancias cuya accion acarree efectos
perjudiciales sobre la salud o dafios a la flora o a la fauna, a excepcién de los dafios
previstos en los articulos L218-73 y L432-2'% o bien produzca modificaciones
significativas del régimen normal de alimentacion en el agua o limitaciones de uso en
las zonas de bafio, serd penalizado con dos afios de prision y con 75 000 euros de multa.
Con las mismas penas resultan penalizados el tirar o abandonar desechos en cantidades
importantes sobre las aguas superficiales, o subterraneas, maritimas, sobre los limites de
las aguas territoriales, sobre las playas o sobre las riberas del mar. No obstante estas
disposiciones no se aplican para las descargas en el mar efectuadas a partir de naves,
cuyas sanciones estan previstas en los articulos L218-48 a L218-57 del Codigo de
medio ambiente francés™*,

Asi mismo en relacién con la proteccién del agua y de los medios acuaticos el
articulo L216-8 sanciona con la pena de prision de dos afios y 18 000 euros de multa, el
hecho de realizar sin la autorizacion requerida una operacién, una instalacion o una
obra, siendo penalizado el que comete dicho acto o conduce dicha operacidn, asi como
el que explota estas instalaciones o estas obras. En caso de reincidencia la multa se
eleva hasta 150 000 euros™.

En referencia a los residuos el articulo L541-46 conforme con la ordenanza
numero 2000-916 de 19 septiembre 2000 en su articulo 3, en vigor desde el primero de
enero de 2002, sefiala que sera penalizado con la pena de prision de dos afios y multa de
75 000 euros, los hechos de rehusar suministrar a la administracion la informacion
prevista en el articulo L541-9 o 541-7, o suministrar informacion inexacta o bien
abandonar, depositar o permitir depositar, en contra de las condiciones previstas en la
ley, los desechos pertenecientes a las categorias recogidas en el articulo L541-7.
Igualmente resulta penalizado el efectuar el transporte de las operaciones de corretaje o
de negocios de desechos pertenecientes a estas categorias sin satisfacer las
prescripciones previstas en virtud del articulo L541-8 y los textos que le resulten de
aplicacion, entregar o permitir entregar los desechos a cualquier otro que procure la
explotacion de una instalacion, en contra de los previsto en el articulo L541-22.

Asi mismo se estima punible el eliminar los desechos o el material sin ser titular
de la autorizacion correspondiente, o bien eliminar o recuperar los desechos o

192 Conforme a lo previsto en la Ordenanza n° 2000-916 de 19 septiembre 2000, en vigor desde el 1 de Enero de
2002.

1% ROBERT, Jacques- Henri, “Intractions relevant du droit de I’environnement et de I’urbanisme”, en Revue de
science criminelle et droit pénal comparé, nimero 4, octubre-diciembre, 2001, pag. 811. Consultar el comentario de
este autor a la Sentencia de la Corte de Casacion francesa de 15 de Mayo de 2001, en materia de contaminacion de las
aguas en forma culposa.

194 El articulo L218-51 incluso mantiene la pena de prisién de dos afios y 18 000 euros de multa a todo capitan de
nave y a todo comandante de aeronave que esté embarcado sobre el territorio francés con sustancias materiales, o
desechos destinados a la inmersion en el mar sin estar justificado por una de las autorizaciones pertinentes.

19 |gualmente el articulo L216-10 penaliza con la pena de dos afios de prisién y multa de 150 000 euros a quien
explota una instalacién o una obra o quien realiza los trabajos, en violacion de las medidas de horas de servicio, de
retirada o de suspension de una autorizaciéon o una medida de interdiccién que haya suprimido una instalacion en
aplicacién de las disposiciones mencionadas en el articulo L216-5.

Asi mismo el hecho de obstaculizar el ejercicio de las funciones confiadas a los agentes mencionados en los articulos
L211-2 y L216-3 se penaliza con una pena de meses de prision y 7500 euros de multa.

Revista Eletronica de Ciéncias Juridicas. RECJ.02.03/05 41
WWW.pagj.ma.gov.br/ampem/ampem1.asp




Silvia Mendoza Calder6n

materiales sin satisfacer tampoco las prescripciones concernientes a las caracteristicas,
cantidad, condiciones técnicas y financieras en relacion con los desechos o materiales y
los procesos de tratamiento conforme a lo previsto en la normativa administrativa.

El Libro V del Cddigo de medio ambiente francés contiene las normas relativas
a la prevencion de polucion, riesgos y actividades nocivas, sefialando una serie de
instalaciones que estan sometidas a autorizacion, a declaracién, o bien a ambos
requisitos. La sanciones penales por comportamientos prohibidos en esta serie de
explotaciones industriales se recogen en el articulo L514-9 del Cddigo de medio
ambiente'®®, penalizando el hecho de explotar una instalacién sin la autorizacién
requerida con un afio de prision y 75 000 euros de multa.

El articulo L514-11 prevé que el hecho de explotar una instalacion con
infraccion de las medidas de cierre, de supresién o de suspension o una medida de
interdiccion pronunciada en virtud de los L514-9 o L514-10, serd penalizado con la
pena de dos afios de prision y de 150 000 euros de multa.

Con respecto a los monumentos naturales las modificaciones realizadas por la
ley nimero 2003- 591, de 2 de Julio de 2003, al articulo L341-19'°"del Cédigo de
medio ambiente, introduce que serd sancionado con una multa de 9000 euros el hecho
de proceder a trabajos sobre un monumento natural en contra de las condiciones
previstas en en articulo L341-1, linea 4, el hecho de enajenar un monumento natural sin
hacer conocer al adquirente la existencia de su calificacion o sin notificar esta operacion
a la Administracion en las condiciones previstas en el articulo L341-9, o finalmente el
hecho de establecer una servidumbre sobre un monumento natural sin la autorizacion
administrativa pertinente.

En torno a la proteccion de la fauna y de la flora, la doctrina francesa ha
manifestado sus dudas, conforme expone ROBERT, en torno a la posible existencia de
contradicciones con el principio comunitario de libre circulacion de mercancias, al ser
relacionado con la reglamentacion francesa protectora de los animales. Segun la ley
nacional (art. L413-2 y art. L413-3 del Codigo de medio ambiente) los establecimientos
donde se practica la cria de ganado, la venta, la localizacion y el transito de ciertas
especies animales no domesticas, estan sometidos a una autorizacién administrativa y
los responsables deben ser titulares de un certificado de capacidad profesional. La
inobservancia de esta reglamentacion es un delito castigado por el articulo L215-1 del
Caddigo rural convertido en el articulo L415-3 del Codigo del medio ambiente. Sin
embargo a pesar de las criticas que suscita la citada legislacion, la Corte de Casacion de
Francia se decanta a favor de una mayor y mejor proteccion del medio ambiente frente a
los posibles obstaculos al libre comercio, ya que afirma que nada prohibe a un Estado
miembro la mejora en materia de proteccion del medio ambiente, aunque ello no haya
sido requerido por la comunidad*®®.

1% v/id. la Ordenanza niimero 2000-916 de 19 de septiembre de 2000, en su articulo 3, en vigor desde el 1 de enero
de 2002.

197 Se penaliza con las penas previstas en el articulo L480-4 del Cédigo de urbanismo, el hecho de realizar
modicaciones sobre un monumento natural en violacion de los dispuesto por el articulo L341-7, destruir o de
modificar segun el estado o el aspecto de un monumento natural conforme a lo previsto en el articulo L341-10, el
actuar en contra de lo prescrito por un decreto de creacion de una zona protegida, en aplicacion del 19 de la ley de 2
de mayo de 1930, que tiene por objeto el reorganizar la proteccion de monumentos naturales y de sitios con
caracteristicas historicas, artisticas, cientificas, lengendarias o pintorescas.

1% ROBERT, Jacques- Henri, “Intractions relevant du droit de I"environnement et de I’urbanisme”, en Revue de
science criminelle et droit pénal comparé, nimero 4, octubre-diciembre, 2001, Pag. 813 s. El haber criado pajaros de
especies no domésticas en un establecimiento no autorizado, sin ser titular del certificado de capacidad requerido, ha
sido un supuesto examinado por la jurisprudencia francesa, en relacién con las trabas al comercio comunitario y las
desventajas de los ganaderos franceses en relacion a sus colegas europeos. Citada la Sentencia de la Corte de
Casacion francesa de 6 de Febrero de 2001, (Dr. Pen. 2001, comm. 88).
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En lo concerniente a la caza el articulo L428-1 del Codigo de medio ambiente
francés preveé que sera penalizado con tres meses de prision y una multa de 3750 euros
el hecho de cazar sobre el terreno de otros sin su consentimiento, cuando ese terreno sea
contiguo a una casa habitada o que sirva de habitacién o cuando esté rodeado de casas
habitadas, y si estd situado alrededor de un cercado continuo que impida toda
comunicacion con las propiedades vecinas. Si el delito se produce con aprovechamiento
nocturno la pena de prision es de dos afios. Se penaliza con una pena de cuatro meses de
prision y una multa de 3 750 euros los hechos de cazar en reservas de caza aprobadas
por el Estado o establecidas en aplicacion de la disposicion del articulo L422-27 del
Codigo ambiental; cazar en temporada prohibida o mientras transcurra la noche,
emplear drogas o0 aparatos que sean aptos para intoxicar la caza o destruirla, detentar o
bien ser encontrado portando fuera de su domicilio, redes, aparatos u otros
instrumentos de caza prohibidos, introducir a la venta, vender, adquirir, transportar o
traficar la caza fuera de los periodos autorizados en aplicacion del articulo L424-8'%.

d) Breve referencia a la tutela penal del medio ambiente en Espafia.

La Reforma Urgente y Parcial de 1983, efectuada a través de la ley organica
8/83, introdujo en el ordenamiento penal espafiol la proteccion del medio ambiente, la
cual a pesar del rango constitucional del que gozaba el bien juridico protegido, era hasta
ese momento, practicamente nula®®.

El llamado Derecho penal del medio ambiente, segun sefiala la jurisprudencia
espafola, debe constituir la respuesta primaria o basica del ordenamiento juridico a las
mas graves vulneraciones del equilibrio de la naturaleza, sin perjuicio del importante
papel que desempefia en materia medioambiental el derecho administrativo
sancionador®™.

El articulo 347 bis del Codigo Penal de 1973 implantaba en nuestra normativa el
delito ecol6gico®®?, con una visién predominantemente antropocéntrica. El art. 325 de
nuestro actual Cddigo Penal recoge al delito ecoldgico castigando con las penas de
prision de seis meses a cuatro afos, multa de ocho a veinticuatro meses e inhabilitacion
especial para profesion u oficio por tiempo de uno a tres afios, al que contraviniendo las
Leyes u otras disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente,
provoque o realice directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones,

1% v/id. igualmente el art. L428-7 del Codigo medioambiental francés conforme al art. 47 de la ley nGmero 2001-
602, de 9 de julio de 2001.

200 v/jd, Exposicién de Motivos de la ley orgénica 8/83, de 25 de Junio, en donde se reconoce que en la gran mayoria
de los casos graves de contaminacion medioambiental, los dafios causados pueden ser irreversibles, y por ello, si bien
se evidencia que la creacion de preceptos penales no podia por si misma lograr la desaparicion de toda industria o
actividad nociva para personas 0 medio ambiente, es inobjetable que cualquier politica tendente a introducir
rigurosidad en el problema ambiental va a requerir el auxilio coercitivo de la ley penal.

201 £l Tribunal Supremo, en su sentencia 735/1992, de 11 de marzo, en relacién con la intervencion subsidiaria o
minima de las normas penales aplicada a la materia ambiental.

202 ] art. 347 bis del C6digo penal de 1973 determinaba que serfan castigados con la pena de arresto mayor y multa
de 175 000 a 5 000 000 de pesetas a los que contraviniendo las leyes o reglamentos protectores del medio ambiente
provocare o realizare directa o indirectamente vertidos o emisiones de cualquier clase en la atmdsfera, el suelo o las
aguas terrestres o maritimas, que pongan en peligro grave la salud de las personas o que puedan perjudicar
gravemente las condiciones de vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones Utiles.

En el mismo articulo se imponia el tipo cualificado con la pena superior en grado, cuando la industria funcionara
clandestinamente, sin haber obtenido la preceptiva autorizacion o aprobacion administrativa de sus instalaciones, o
bien se hubieran desobedecido las ordenes expresas de la autoridad administrativa de correccion o suspension de las
actividad contaminante, se hubiera aportado informacion falsa sobre los aspectos ambientales de la misma o se
hubiera obstaculizado la actividad inspectora de la Administracion.

También se impondra la pena superior en grado, si los actos anteriormente descritos originaren un riesgo de deterioro
irreversible o catastrofico.
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extracciones, excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depdsitos,
en la atmosfera, el suelo o el subsuelo, las aguas terrestres o maritimas o subterraneas,
con incidencia incluso en los espacios transfronterizos, asi como las captaciones de
aguas que puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. Si el
riesgo de grave perjuicio fuese para la salud de las personas, la pena de prisién se
impondra en su mitad superior.

La ley orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, modificadora del Codigo penal,
introduce un segundo parrafo al art. 325 C.P, en donde se penaliza al que dolosamente
libere, emita o introduzca radiaciones ionizantes u otras sustancias en el aire, tierra o
aguas maritimas, continentales, superficiales o subterraneas, en cantidad que produzca
en alguna persona la muerte o una enfermedad, que ademas de una primera asistencia
facultativa, requiera tratamiento médico o quirdrgico, o produzca secuelas irreversibles,
que seré castigado ademas de con la pena que le corresponda por el dafio causado a las
personas, con la prision de dos a cuatro afios.

En el capitulo tercero, del titulo XVII, se contiene no solamente al delito
ecologico o a su comision cualificada (art. 326), sino también conductas relativas al
establecimiento de depositos de desechos tdxicos o peligrosos (art. 328), la informacién
favorable por parte de funcionario publico de licencias ilegales que autoricen el
funcionamiento de industrias o actividades contaminates, el silencio en tareas
inspectoras, o bien la realizacion de resoluciones o votaciones a favor a sabiendas de su
injusticia (art. 329). También resulta penalizado el producir dafios a determinados
elementos de un espacio natural protegido (art. 330). Esta serie de hechos pueden ser
cometidos tanto dolosamente como por imprudencia (art. 331). En el capitulo cuarto, se
prevén conductas que pueden ser constitutivas de delitos relativos a la proteccion de la
floray la fauna (art. 332 a 337).

Debido a que un estudio pormenorizado de esta serie de tipos delictivos
implicaria una extension mayor que la que podemos ofrecer en este estudio, nos
debemos limitar a sefialar los rasgos principales de la figura que prevé a los atentados
genéricos al medio ambiente, en este caso el delito ecoldgico (art. 325), en su tipo
basico, con la finalidad de analizar como han tratado de ser superados en la doctrina y
jurisprudencia espafiola, los rasgos conflictivos que han sido expuestos con anterioridad
en relacion a la problematica medioambiental en otros paises.

El tipo objetivo el delito medioambiental del art. 325 se concibe como un delito
de peligro, siendo a su vez un delito de caracter comun. Puede ser sujeto activo del
mismo cualquier persona sin necesidad de que la descripcion tipica requiera que el autor
tenga que poseer una cualificacion especifica. En relacion con las formas de accion, se
estima la conducta de “provocar” como la realizacion de una labor en si no nociva, pero
que origina productos secundarios nocivos o que pueden serlo por la ulterior
transformacion, mientras que “realizar” implica la nocividad de los productos por si
mismos sin ulteriores cambios. En cuanto a los dafios que se producen de forma mas
frecuente, debemos diferenciar en torno al elemento ambiental que sufre el dafio.

Con respecto a las aguas las conductas dafiosas méas habituales son aquellas que
provocan su desecacion o supuestos de aterramiento (que poseian problematico encaje
en el articulo 347 bis del anterior Codigo Penal derogado) también Ilamado
“cubrimiento de la zona himeda con tierra”. Los dafios causados a las aguas maritimas
se producen por los vertidos y residuos que no cumplen con las minimas exigencias de
respeto al medio ambiente Los dafios producidos por los vertederos parten de aquellos
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incontrolados o clandestinos, que vulneran las normas mas elementales en el orden
medioambiental®®.

Sin embargo la contaminacion atmosférica ofrece una gran dificultad de
integracién penal. La Circular de la Fiscalia General del Estado 1/90, de 26 de
septiembre, ponia de relieve que desde el punto de vista técnico, el hecho de superar
unos determinados niveles de emision representaba una prueba insuficiente para
demostrar la existencia de responsabilidad penal, en el mismo sentido, destacaba que
tampoco el respeto de la actividad realizada a los baremos permitidos, garantizaba sin
lugar a dudas, la inocuidad de los materiales vertidos.

Incluso en ocasiones, a pesar de haberse producido dafios medioambientales, la
jurisprudencia ha observado que el uso de la técnica legislativa de la ley penal en
blanco®® en casos de confusién o falta de claridad en la normativa administrativa
protectora del medio ambiente, provoca que determinados supuestos se sitlen
finalmente fuera del ambito penal, al no realizarse la contravencion previa de la
normativa administrativa como exige la conducta descrita en el tipo delictivo.

En relacion con el tipo objetivo anterior art. 347 bis del Codigo penal derogado
se reconocia la existencia de un delito de peligro concreto, en cambio en el actual art.
325 del Codigo®® se sostiene, que se trata de un delito de peligro abstracto hipotético
bastando solamente para su consumacion, la aptitud lesiva de la accion para poner en
peligro al medio ambiente®®.

PRAT y SOLER exponen que se han mantenido argumentos a favor de la
peligrosidad abstracta desde diversos puntos de vista. EI primero de ellos es la
interpretacion literal del articulo, que bajo el principio in claris non fit interpretatio, se
entiende que se exige unicamente la idoneidad o potencialidad de la conducta tipica
para causar un riesgo, sin exigirse la creacién de un peligro en concreto. Otro de los
argumentos es, que al valorar una figura de delito de peligro abstracto se descarta el
azar, al no hacer depender el nacimiento de la responsabilidad penal del hecho, muchas
veces aleatorio, de que se haya puesto en peligro un determinado bien u objeto, siendo
solo necesaria la realizacion de una situacion peligrosa idonea prevista por la norma.
Finalmente se defiende, que la figura del peligro abstracto hipotético garantiza una
tutela mas eficaz del bien juridico protegido, puesto que solamente exige la
demostracion fehaciente de la idoneidad de la conducta para poner en peligro a los
sistemas naturales, con lo cual, en la practica judicial, la acusacion se tiene que limitar a
probar la peligrosidad potencial para los ecosistemas de la emision, vertido, radiacion o

deposito efectuados®®’.

203 \/id. Circular de la Fiscalia General del Estado, 1/90, de 26 de septiembre.

24 MATA y MARTIN, “Problemas y eficacia del Derecho penal del medio ambiente, especial referencia a la
contaminacion de las aguas subterraneas”, en Cuadernos de Politica Criminal, nimero 72, 2000, pag. 644. Se expone
que el legislador se sirve de la técnica de las leyes penales en blanco y de los delitos de peligro, como instrumentos
que permiten una mayor adecuacion entre la naturaleza de los hechos relativos al medio ambiente y la aplicacion de
la norma penal.

25 DE VEGA RUIZ, Delitos contra el medio ambiente, ordenacion del territorio, patrimonio histérico, flora y fauna,
en el Cédigo penal de 1995, Madrid, 1996, pag. 127. Se recoge en este estudio que la expresion “equilibrio de los
sistemas naturales”, sustituyo tras el tramite de enmiendas a la inicialmente estaba en el proyecto “condiciones de la
vida silvestre, bosques, espacios naturales o plantaciones Utiles” para distinguir el delito de la simple falta
administrativa. Consultar asi mismo la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2002, nim. 1828/2002,
en donde se analiza al art. 325 como delito de peligro abstracto hipotético en comparacion con la antigua regulacion
penal que contemplaba un delito de peligro concreto. En el mismo sentido las Sentencias del Tribunal Supremo de 31
de mayo de 2001 y 15 de diciembre de 2000.

206 MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte Especial, 142 edicién, Valencia, 2002, pag. 562 s.

27 pRAT GARCIA y SOLER MATUTES, El delito ecoldgico, Barcelona, 2000, pag. 41 ss. Se recoge también como
otro argumento sostenido a favor de la peligrosidad hipotética, el que no se recoja en el art. 325 C.P, dentro del
peligro que se debe producir para afectar al equilibrio de los sistemas naturales, a un peligro que afecte a la salud de
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El tiempo es un factor importante en torno a la interpretacion que se lleva a cabo
del tipo objetivo ecoldgico, en este aspecto, la jurisprudencia se separa en valorar al
delito ecoldgico como un delito de caracter permanente, o por el contrario, un delito
susceptible de constituir casos de delito continuado.

El delito es considerado como permanente por la jurisprudencia espafola
cuando la lesion del bien juridico no se produce de manera instantanea por la mera
emision en un solo dia 0 semana, 0 por un transcurso temporal en concreto, sino por la
persistente y continuada accién de quién, teniendo el deber de control de las fuentes del
riesgo que estaban bajo su responsabilidad y dominio directo, se debid situar en una
situacion de garante para que el peligro para las personas, animales o cosas no hubiera
llegado a producirse®®. Nos encontramos segtn esta opinién jurisprudencial, ante una
modalidad comisiva que no se agotaria, desde un punto de vista naturalistico, en el
periodo de tiempo abarcado por la sentencia sino que se continuaria y perpetuaria
durante todo el tiempo en que se permaneciese en esa situacion. En cambio se estima
que puede existir delito continuado, cuando los dafios al medio ambiente son separados
en el tiempo y diferenciables entre si, si bien se debe cumplir con los requisitos de
identidad en el precepto penal infringido, un Unico animo motivador de la conducta del
sujeto activo y el aprovechamiento de idéntica ocasion para la comision del delito®°.

En torno a la relacién de causalidad no se aprecia como suficiente que
simplemente haya surgido un resultado de contaminacién ambiental, sino que es
necesario como minimo que el peligro al que se ha visto sometido el medio ambiente
sea una consecuencia de la actividad contaminante del sujeto activo del delito,
siguiendo los limites marcados por la imputacion objetiva, que permite imputar un
resultado en funcién de la creacion de riesgo del sujeto y el deber de cuidado que recae
sobre el mismo, como generador de una fuente de peligro no permitida®*.

En relacion al tipo subjetivo se admite tanto la comision dolosa como la
comision imprudente. Se ha admitido, que es posible la comision del delito ecoldgico
con dolo eventual. La sentencia de 13 de Marzo de 2000 del Tribunal Supremo,
reconoce que existe dolo eventual en la comision del art 325 del Codigo Penal cuando
de las circunstancias concurrentes no es deducible una intencionalidad de perjudicar al
medio ambiente o de crear un riesgo, pero, las reglas de la l6gica, de la experiencia y del
recto juicio permiten asegurar que el agente es consciente de esas eventualidades, v,
pese a ello, ejecuta la accion.

El art 331 del Cddigo Penal actual permite la calificacion de los hechos por
imprudencia, siempre que concurran los elementos de una accion u omision voluntaria
no intencional, la produccion de un resultado tipico no querido ni consentido por el

208

las personas, bastando la idoneidad peligrosa. (Vid. en contra BLANCO LOZANO, La proteccion del medio
ambiente en el Derecho penal espafiol y comparado, Granada, 1997, pag. 225 ss.)

208 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1990. Consultar igualmente la Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de febrero de 2003, numero 52, relativa a la contaminacion acustica, asi como la Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2002, nim. 2005/2002.

209 En nuestra opinion a pesar de que la jurisprudencia habla de “delito permanente”, seria mas correcto, conforme a
las definiciones de conceptos mostradas en las diferentes sentencias, el referirse en algunos casos, a los denominados
delitos de acumulacién, en base a los aspectos desarrollados por KUHLEN, “Der Handlungserfolg der strafbaren
Gewaésserverunreinigung”, en Goldtammer’s Archiv fiir Strafrecht, 86, pag. 407, dentro de la doctrina alemana, o
SILVA SANCHEZ en La expansion del Derecho penal, Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, Madrid, 2001, pag. 131, en la doctrina espafiola. En la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
marzo de 2003, nim. 4069, se habla de un delito de repeticion cumulativa.

219 Consultar en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2003, niim. 215 relativa a la
existencia de un delito continuado, asi como la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 2002, nim. 7.

211 Consultar la controvertida ruptura del nexo causal sostenida en el Auto del Juzgado de Primera Instruccién
numero 2 de Sanlucar la Mayor, en Sevilla, de 22 de Diciembre de 2000, que procede al archivo de actuaciones en el,
desgraciadamente popular, caso del vertido de residuos procedente de las Minas de Aznalcéllar, caso Bolidén.
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sujeto activo en adecuada relacion de causalidad. La conducta imprudente debe de ser
grave, siendo a veces equiparada jurisprudencialmente a la anterior imprudencia
temeraria exigida en el art 565 del Cédigo Penal de 1973 %2,

Si el Derecho busca mecanismos con los que perseguir a los posibles causantes
del dafio ecoldgico, otras de las cuestiones mas controvertidas es sin duda, averiguar
quién puede ser considerado como “perjudicado”, sobre todo a efecto de la
responsabilidad civil derivada del delito. Al no reconocerse la posibilidad de que el
derecho a un medio ambiente adecuado sea un derecho subjetivo, es muy dificil que
cualquier ciudadano sea considerado como “perjudicado” en este aspecto, abriéndose
solamente poco a poco el campo para aquellas asociaciones ecologistas representativas
que demuestren un interés legitimo en la obtencidon de la indemnizacién civil. La
jurisprudencia en cambio pone menos objeciones, en los casos en que nos hallamos ante
bienes de titularidad demanial pablica, considerando en este aspecto al propio Estado
como perjudicado®?.

D- EVALUACION CRITICA SOBRE LA PROBLEMATICA
MEDIOAMBIENTAL Y LA CAPACIDAD DE RESPUESTA DEL DERECHO
PENAL EN LOS PAISES OBJETO DE ESTUDIO

A lo largo de esta exposicion hemos podido comprobar cuéles son los
problemas a los que se tiene que enfrentar el Derecho penal medioambiental, y como
éstos, presentan perfiles comunes que han tratado de ser solventados doctrinal y
jurisprudencialmente de manera diferente en Espafia, Alemania, Italia y Francia.

La importancia del bien juridico a proteger, el medio ambiente, es un punto de
partida generalmente aceptado por parte de los diferentes poderes legislativos de cada
Estado, si bien, en la forma seleccionada para su proteccion penal, inciden los
parametros y limitaciones marcados por cada ordenamiento juridico en particular. Como
hemos podido apreciar, cada una de las distintas opciones presentan sus ventajas e
incovenientes. Cuando los delitos medioambientales se recogen en normativa penal
especial o accesoria, surgen las criticas referentes a su tendencia a la dispersion
normativa en decenas de normas sectoriales™, se aduce que tienden a amparar meros
“delitos obstaculo”, en donde se tutelan situaciones de peligro estandarizado o0 meras
violaciones de obligaciones administrativas sin tener que averiguar si se produce como
minimo un peligro concreto para el ambiente natural, o incluso, se les reprocha poseer
poca eficacia preventiva general de cara a los posibles autores delictivos. Sin embargo,
otros autores, a pesar de reconocer las reticencias y conflictos que presentan este tipo de
normativa, afirman en su favor, que cuando el texto legal reclama el concepto de
ambiente para individualizar el resultado dafioso, éste no tiene que entenderse en

212 E] auto de 22 de Diciembre de 2000 citado supra, “auto Bolidén”, determina que la imprudencia temeraria supone
la eliminacién de la atencién mas absoluta, la ausencia de los cuidados mas elementales que la vida de relacién exige,
suficientes para impedir la produccion de unos resultados lesivos previsibles, conculcando los deberes fundamentales
que exige la conviviencia.

213 \/er en este sentido JORDANO FRAGA, La proteccion del derecho a un medio ambiente adecuado, Barcelona,
pag. 521 ss.

214 ACALE SANCHEZ, “La proteccién penal del ambiente frente a las agresiones urbanisticas en la legislacion
italiana”, en Cuadernos de Politica Criminal, nimero 60, 1996, pag. 703. En su opinidn, dicha clarificacion pasa por
la redaccidn de una ley general ambiental que unifique toda la normativa administrativa en la materia, y junto a ello
partiendo de la importancia del bien juridico a proteger se ubique dentro de un mismo Titulo del Cédigo penal, y de
forma independiente bienes juridicos conexos o que estén en su base, como la salud de las personas, de todas estas
conductas contravencionales existentes en la materia de proteccion al medio ambiente.
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relacion con el conjunto de equilibrios ecoldgicos, sino en referencia al especifico
componente ambiental en concreto, y ello conlleva beneficios evidentes en lo que
respecta a la determinacién de la propia conducta de agresion.

Con respecto a la introduccion de los delitos medioambientales en un Unico
texto, ésta solucion también ha sido objetada en algunos aspectos. En los casos de textos
unificados en donde se combinan sanciones administrativas o penales segun los casos,
se les reconoce su vertiente positiva clarificadora en beneficio de la seguridad juridica,
pero no obstante, se les acusa de poseer una falta de fundamentacion general del texto al
combinarse diferentes soluciones particularizadas con diversos origenes historicos y
creadas ad hoc para ciertos problemas, en detrimento de una motivacion comun de los
diferentes atentados contra el medio ambiente, que favorezca la aplicacion de
consecuencias juridicas adaptadas a los cambios sociales. Asi mismo cuando la decisién
consiste en decidir si se mantienen las conductas delictivas, principal o Unicamente en el
Caodigo penal, la doctrina se inclina a favor de su mayor eficacia preventivo general,
pero no obstante, las posturas legislativas se diversifican en aquellos Estados que se
decantan por un delito ecolégico basado en una clausula general que recoja las
numerosas afecciones que se puedan producir al sistema natural, mientras que otros
protegen cada elemento ambiental en concreto con una mayor o menor amplitud
(atmdsfera, suelo, agua..etc), y a su vez, recogen tipos delictivos en los que se protege al
medio ambiente contra determinadas fuentes de peligros, que pueden afectarlo.

A pesar de todas estas peculiaridades, la cuestion reside como sefiala HEINE, en
que si bien la proteccion penal del medio ambiente no puede desconocer que en cada
pais de Europa existen tradiciones juridicas arraigadas que no pueden demolerse
facilmente, hay que plantarse qué precio esta dispuesto a pagar cada sistema por la
expectativa de una tutela penal ecoldgica, que sea real y efectiva. Seria necesario
establecer en Europa una cierta uniformidad en el mayor nimero posible de los nuevos
tipos penales incriminadores, ya que, como insiste HEINE, una regulacion
verdaderamente armoénica de las agresiones contra los bienes naturales no debe limitarse
solamente a proveer una efectiva tutela penal, sino que tiene que procurar el evitar
antinomias normativas>".

El interés comunitario por lograr una proteccion lo mas homogénea posible del
medio ambiente en Europa®®, indujo a la Comisién europea a presentar en marzo de
2001 una propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
proteccion del medio ambiente a través del Derecho penal®'’. No obstante, el hecho de
que la propia Comision estimara que la creacién de delitos medioambientales superan
las competencias comunitarias y que los objetivos pueden alcanzarse mediante la
adopcion de una Decision amparada en el Titulo VI del Tratado de la Unién Europea?'®
motivo la creacion de la Decision marco del Consejo, de 27 de Enero de 2003, para la

215 HEINE, Gunther, “ Nuevos desarrollos nacionales e internacionales del Derecho penal del medio ambiente”, en
Cuadernos de Politica Criminal, nimero 70, 2000, pag. 155 ss.

218 SILVA SANCHEZ, “Los principios inspiradores de las propuestas de un Derecho penal europeo. Una
aproximacion critica”, en Revista Penal, nim. 13, 2004, pag. 138 s. Se reconoce en este trabajo, que en la actualidad
no existe todavia una legislacion penal europea en sentido estricto, ya que ni la remision de las leyes penales
nacionales a normas extrapenales comunitarias, ni la armonizacion de leyes penales de los diversos Estados por
medio de directivas, acuerdos o decisiones marcos, asi como la asmimilacién, ni mucho menos la cooperacion,
pueden autorizar a hablar, salvo en un sentido figurado, de un Derecho penal europeo.

17 \/id. COM (2001) 139 final, de 13 de Marzo de 2001, Diario Oficial C 180 E, de 26 de junio de 2001, modificada
por COM (2002) 544 final, de 30 de septiembre de 2002. Vid igualmente la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre la contaminacion procedente de buques y la introduccion de sanciones, incluso de
caracter penal, para los delitos de contaminacién, de 5 de Marzo de 2003, COM (2003) 92 final.

218 /id Tratado de la Unién Europea, de 7 de Febrero de 1992, cuyo Titulo VI contempla las “Normas comunes
sobre competencia, fiscalidad y aproximacion de legislaciones”, asi como el art. 175, modificado por el Tratado de
Niza, de 26 de Febrero de 2001, en vigor desde el 1 de Febrero de 2003.
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proteccion del medio ambiente a través del Derecho penal®™®, considerando se deben

estimar como delitos graves contra el medio ambiente a aquellos actos que supongan un
deterioro sustancial o un peligro manifiesto de perjuicio esencial del medio ambiente,
mediante formas de contaminacion atmosférica, del agua, del suelo o del subsuelo, asi
como el almacenamiento o la eliminacion de residuos o sustancias similares,
insistiendo, como ya destacabamos con anterioridad, en el deber de los Estados
miembros en velar por que su Derecho penal castigue tales conductas con sanciones
eficaces, proporcionadas y disuasorias.

Con todo, debemos afirmar que a pesar de esta serie de objetivos perseguibles
por parte de la Union Europea reconociendo la necesidad de una intervencién penal en
materia medioambiental, la cuestion reside en examinar, como destacdbamos en un
principio, cual es la auténtica eficacia que ha aportado el Derecho penal con las
regulaciones actuales existentes en Europa.

Para valorar la efectividad pretendida y exigible del Derecho penal europeo se
debe partir de un anélisis del campo social a regular, averiguando cuél es la auténtica
aplicacion préactica del Derecho penal actual protector del medio ambiente con los
instrumentos legales que posee.

HEINE confirma, que la euforia que al principio de los afios ochenta acompafio
al Derecho penal del medio ambiente, ha experimentado una cierta decepcion gracias al
numero relativamente reducido de enjuciamientos penales en la practica, limitados por
lo general a supuestos de actuaciones de particulares o pequefios empresarios, no
afectando a las grandes estructuras industriales®®. En Alemania, se ha destacado la alta
cuota de sobreseimiento en torno a los procesos penales, manifestandose que ello puede
favorecer a una “bagatelizacion” del Derecho penal del medio ambiente en su
utilizacion préctica®.

En Espafia, MATA y MARTIN sefiala la falta de colaboracion con la
Administracion de Justicia por parte de los organismos especializados de las
Administraciones Publicas, ha dado lugar a hechos como falta de asistencia a juicios de
peritos o testigos, retrasos injustificados en la emision de informes, omision de la
documentacion adjunta a la denuncia o bien falta de aportacion, de los documentos
requeridos por la policia judicial®®.

Asi mismo también se han sefialado determinados problemas en torno a la
produccion normativa. PALAZZO con respecto a la regulacion medioambiental italiana
recalca que mientras en el &mbito internacional se desarrolla una produccién normativa

21% Decisién marco 2003/80/JAI del Consejo, de 27 de enero de 2003, Diario Oficial L 29, de 5 de febrero de 2003,
con fecha prevista de entrada en vigor de 27 de enero de 2005.

20 HEINE, Gunther, “Derecho penal del medio ambiente. Especial referencia al Derecho penal aleman”, en
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 61, 1997, pag. 62. Se afirma que en los afios ochenta surgen casos singulares,
como el de una cuidadora de perros que no impidié a un animal el depositar excrementos en un parque de juego de
nifios, y fue sancionada con pena de multa por eliminacion ilegal de desechos. En cambio, en 1986 con la catastrofe
ecoldgica del Rhin por grave contaminacion de las aguas por la multinacional farmacéutica Sandoz en Basel, el
proceso fue sobreseido. A pesar de los afios transcurridos entre uno y otro trabajo, en HEINE, Gunther, “ Nuevos
desarrollos nacionales e internacionales del Derecho penal del medio ambiente”, en Cuadernos de Politica Criminal,
numero 70, 2000, pag. 164 s, afirma este autor que en Alemania en relacion a los tipos delictivos de peligro colectivo
contra las personas se registraron policialmente ochenta y cuatro casos, si bien sélo tres llegaron a ser objeto de
juicio. Vid. igualmente KLOEPFER, Michael, VIERHAUS, Hans-Peter, Umweltstrafrecht, Miinchen, 2002. pag. 1,
en donde estos autores ponen de relieve que en realidad hay que admitir que el Derecho penal puede hacer muy poco
por mejorar el estado del medio ambiente, ya que solamente puede ofrecer el anticipar una proteccion contra los
posibles perjuicios.

21 ATHANASSIOU, Chariklia, Die strafbarkeit der juristichen Personen am Beispiel des Umweltstrafrecht,
Frankfurt am Main, 2002, pag.224.

222 MATA y MARTIN, “Problemas y eficacia del Derecho penal del medio ambiente, especial referencia a la
contaminacion de las aguas subterraneas”, en Cuadernos de Politica Criminal, nimero 72, 2000, Pag. 664.
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para el reforzamiento de la tutela ambiental, en el estado italiano se percibe una
progresiva retirada de la tutela penal®®.

Como podemos apreciar las dificultades practicas pueden provenir de
imperfecciones legislativas, (subsanables de lege ferenda), o bien de determinados
aspectos de la propia realidad social que se pretende regular a los que tal vez, el
Derecho penal no le aporte ninguna auténtica solucion. No obstante, la Union Europea
ademas de destacar que algunos regimenes de responsabilidad civil son escasamente
disuasorios insistiendo en la necesidad de acudir a sanciones de caracter penal, ha
sefialado que los delitos graves contra el medio ambiente en Europa deben partir de la
produccion de actos que impliquen un deterioro sustancial o un peligro manifiesto de
dafio al medio ambiente, como se ha recogido expresamente en la citada Decisién marco
del Consejo de 27 de enero de 2003.

En este sentido la Decision comunitaria parece decantarse por una proteccion
penal que sobrepase los meros actos de peligrosidad abstracta formal vacios de
contenido en donde se penalice en realidad, la mera desobediencia a la norma
administrativa, tratando de lograr que se establezca en cada pais del entorno
comunitario la tipificacion de los delitos medioambientales en una forma acorde con el
principio de lesividad y el principio de intervencién minima.

Asi mismo dentro de este justificado afan protector del medio ambiente ante los
graves casos de contaminacion maritima producidos en los Gltimos afios en Europa, la
Unién Europea vuelve a recurrir a resaltar la necesidad de una tutela penal eficiente,
reclamandose en la Propuesta de Directiva de 5 de Marzo de 2003, para actos de
contaminacion por buques en su art. 6 que los Estados miembros garanticen que se
considere delito la descarga ilegal de sustancias contaminantes, asi como la
participacion en la misma o su instigacion, si tales actuaciones se realizan de forma
deliberada o por negligencia grave. Sin embargo, debemos reiterar que esta penalizacion
no puede pasar por la tipificacion de delitos en nuestro entorno europeo que se
conformen solamente con la mera infraccion administrativa bajo presunciones iuris et
de iure de riesgo, sin valorar, como se insiste en la Decision marco comentada, en que
exista una situacion al menos de peligro manifiesto.

Se puede aceptar que en ocasiones, la importancia de la materia a regular, la
gravedad de las conductas por dafios irreversibles al ecosistema y los problemas de
técnica legislativa con sus consecuentes peculiaridades practicas, inclinen determinadas
posturas a favor de situaciones de peligrosidad abstracta, si bien, no por ello se deja de
insistir, en que se deben producir conductas que sean consideradas aptas para poner
realmente en peligro o lesionar al bien juridico protegido, ya que la penalizacion de
infracciones administrativas sin valorar mas aspectos de las actuaciones realizadas, solo
conduciria a una confusion de los campos limitrofes entre el Derecho administrativo
sancionador y el Derecho penal, promoviéndose un Derecho penal alejado del principio
de lesividad con funciones simplemente promocionales o simbélicas®®”.

Por el contrario, la cuestion tampoco reside en rechazar cualquier tipo de soporte
administivo, como PALAZZO mantiene, si en el futuro se consolidara un criterio de
politica criminal, segin el cual la tutela del ambiente se repartiera entre sanciones

228 pALAZZO, Francesco, “Principios fundamentales y opciones politico-criminales en la tutela penal del ambiente
en Italia”, en Revista Penal, nimero 4, Julio, 1999, P4g. 68.

224 SILVA SANCHEZ, “ Consideraciones tedricas generales sobre la reforma de los delitos contra el medio
ambiente”, en La reforma de la Justicia penal, (Estudios en homenaje al Prof. Klaus Tiedemann), Castellén, 1997,
pag. 161 ss. Se afirma que la férmula recogida en el art. 325 del Cédigo penal espafiol supone el abandono del
requisito del peligro concreto y el entendimiento del precepto en términos de peligro abstracto, si bien caben diversas
opciones interpretativas respecto de esta formula, siendo la menos discutible la que conduce a la constatacion de una
peligrosidad real de la conducta en el caso concreto o peligro real ex ante.
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administrativas y penales, en orden a la distincion entre funciones y bienes, no parece
facil imaginar un Derecho penal ambiental constituido exclusivamente por figuras
criminales de tutela directa del ambiente, ya que tal sistema pecaria de retraso, sufriendo
los limites de formulacién de los tipos penales y dandose lugar a un resultado de escasa
eficacia. Las figuras centradas unicamente en el resultado concretamente ofensivo
encontrarian serias dificultades de descripcion legislativa de la accién y por otro lado,
arduos problemas de comprobacion del nexo causal entre el resultado final y las
conductas delictivas individuales®®.

En definitiva se aprecia en Europa un intento por tratar de conseguir una
proteccion penal del medio ambiente lo mas eficaz posible, tratando de armonizar los
diferentes tipos delictivos dentro de los diferentes sistemas juridico penales que existen
en la Unidn. No obstante a pesar del hecho de respetar la produccion nacional particular
de cada Estado miembro, se insiste en la importancia de definir un conjunto minimo de
infracciones penales que permitan una proteccion penal lo mas eficaz posible. Como
hemos podido apreciar en esta investigacion, tanto en ltalia, Francia, Alemania como
Espafia, el medio ambiente estd protegido en sus diferentes elementos y en sus
manifestaciones de flora y fauna, presentando cada regulacién individualmente,
diferencias en torno a la tipificacion o a la intensidad de la defensa segun el elemento
natural a proteger.

Sin embargo a modo de conclusién, debemos incidir en que si bien es razonable
por una parte, la peticién de la Union Europea de que exista una obligacion de los
Estados miembros de perseguir todo comportamiento doloso o realizado con grave
negligencia que vulnere las disposiciones comunitarias contra el medio ambiente, por
otra, la gravedad de los accidentes producidos en Europa no puede conducir a olvidar
gue aunque se tenga que partir de previas contravenciones del Derecho administrativo,
ello no puede conllevar a penalizar conductas que no impliquen un deterioro sustancial
0 como minimo, un peligro manifiesto de dafio al medio ambiente, pues lo contrario,
seria avanzar a favor de una tutela penal simbdlica alejada de esa deseada proteccién
efectiva del medio ambiente a través del Derecho penal, que tanto ha defendido la
Comision europea en los Gltimos afios.
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