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I. INTRODUCCION

La modificacién del Cédigo Penal llevada a cabo por la Ley Organica 5/2010,

de 22 de junio, ha supuesto un incremento sustancial de las conductas
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delictivas relacionadas con el medio ambiente. La naturaleza restrictiva de
derechos que caracteriza a la norma penal obliga a evitar, en lo posible, la
expansion de la intervencién punitiva del Estado. Sin embargo, en lo que al
medio ambiente -en sentido lato- se refiere, existia un amplio consenso en
cuanto a la necesidad de completar el elenco de delitos inicialmente previsto en
el Codigo penal de 1995 y establecer sanciones mas ajustadas al reproche

social gue merecen este tipo de infracciones.

La especializacién de los Fiscales en materia de medio ambiente y urbanismo
ha desvelado la necesidad de introducir precisiones, puntualizaciones y
modificaciones en el contenido de la norma penal que, en esencia, se recogen
en la aludida reforma legislativa. La presente Circular trata de ofrecer criterios
interpretativos Utiles para la aplicacion de los nuevos preceptos, todo ello
dentro del esquema basico de la funcion de coordinacion que propugna la
Instruccion 4/2007 y que rige el funcionamiento de la especialidad de medio

ambiente y urbanismo.

Otra parte importante de las nuevas conductas delictivas introducidas en la
ultima reforma del Cédigo Penal procede del Derecho Comunitario. El recurso
al Derecho Penal para la proteccion del medio ambiente por parte de la Unién
Europea no es reciente. El Sexto Programa de Acciéon Ambiental, iniciado el 22
de julio de 2002 y con efectos hasta el 22 de julio de 2012, ya expresaba la
necesidad de combatir enérgicamente el delito ecoldgico. Fruto de este
planteamiento y de otras iniciativas de la Unién Europea, cuyo contenido
escapa al alcance del presente documento, son dos recientes Directivas
ambientales, de las que proceden las nuevas conductas introducidas por la Ley
Organica 5/2010. La primera de las mismas es la Directiva 2008/99/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa a la

proteccion del medio ambiente a través del Derecho Penal. La segunda es la
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Directiva 2009/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de octubre
de 2009, por la que se modifica la Directiva 2005/35/CE, relativa a la
contaminacién procedente de buques. También aqui la Fiscalia General del
Estado aporta criterios interpretativos utiles para la aplicacion de tan novedosas
conductas, cuya regulacion ofrece perspectivas de indudable interés que, como

se vera, trascienden nuestras fronteras.

Finalmente, y aprovechando la existencia de algunos aspectos en la materia en
los que no existia unidad de criterio ni claridad interpretativa por parte de las
Fiscalias -ni tampoco de los o6rganos judiciales competentes-, se han
incorporado a esta Circular algunas pautas hermenéuticas que, sin duda,
permitiran una clarificacién de la materia y facilitaran la aplicacién de las
normas en las que se aprecian las aludidas dificultades. Para ello, resulta
imprescindible el auxilio de las resoluciones dictadas por las Audiencias
Provinciales e, incluso, por los Juzgados de lo Penal, dado que el sistema
procesal en vigor restringe notablemente la posibilidad de que delitos tan
complejos y socialmente sensibles como los medioambientales lleguen al

conocimiento del Tribunal Supremo.

Il. NUEVAS CONDUCTAS DEL ARTICULO 319 DEL CODIGO PENAL

En la nueva redaccion del articulo 319 del Cédigo penal la accidn tipica
consiste en la realizacidon de “obras de urbanizacién, construccion o edificacion
no autorizables”. La reforma de 22 de junio de 2010 ha supuesto, asi, la
ampliacion de las conductas punibles frente a la “consfruccién no autorizada”
del apartado primero -en la redaccién original del precepto- y a la “edificacién

no autorizable” del apartado segundo —también en la redaccién del afio 1995-,
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Con ello se pone de manifiesto la firme intencién del legislador de proporcionar

una mayor proteccién a los suelos incluidos en el ambito de la norma.

En la redaccion vigente del articulo 319 destaca la novedosa referencia a las
“obras de urbanizacién”. Estando plenamente consolidada en la practica de las
Fiscalias la interpretacion de los términos “construccion” y “edificacion”, son
necesarias, sin embargo, algunas reflexiones que faciliten la aplicacion de esta

nueva conducta tipica.

Dentro del ambito del Derecho urbanistico, del que es temprano exponente el
contenido de los articulos 82, 122 y 186.2 de la antigua Ley del Suelo de 1978,
el acto de urbanizar se entiende como “aquella actividad material consistente
en dotar a un terreno de los servicios e infraestructuras necesarias, fijados en
el planeamiento o legislacién urbanistica para que adquiera la condicién de
solar’. Ello implica, por lo tanto, la realizacion de movimientos de tierra para
dotar a los terrenos de acceso rodado por via urbana, abastecimiento de agua,
instalaciones de saneamiento, suministro de energia eléctrica en baja tension
y, en general, de los servicios basicos que pueden servir de soporte a las
posteriores edificaciones. Estamos, sin duda, ante actividades con una clara
incidencia sobre el suelo e, incluso, sobre la orografia y geografia del terreno,
dado que se trata de dejarlo preparado para proceder a las siguientes fases de

construccion propiamente dicha.

Lo cierto es que, con la amplia interpretacién que sobre el concepto
‘construccién” ha venido realizando la jurisprudencia, las “obras de
urbanizacion” ya podian considerarse comprendidas en la redaccion inicial del
articulo 319.1 del Cédigo Penal. El hecho de dotar a un terreno de servicios e
infraestructuras supone emprender actividades e iniciativas que facilmente
pueden ser consideradas como obras de construccién. Recuérdese, a ese
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respecto, la sentencia de 29 de noviembre de 2006 de la Sala Il del Tribunal
Supremo cuando sefialaba que “la construccion debe alterar el suelo de una
manera artificial, o por medios mecéanicos o técnicos y significar una sustancial
modificacion con vocacion de permanencia, lo que permitiria incluir en el tipo Ia
construccion de caminos o pistas, balsas, movimientos de tierras o desmontes,
formacioén de terrazas y —en contra de la opinién mayoritaria- las obras de
preparacion del suelo que signifiquen una sustancial alteracién de los
elementos geogréficos con vocacién de permanencia...debiéndose tener en
cuenta la significativa diferencia terminolégica utilizada por el legislador, que
emplea el vocablo <construccién> como accion tipica en el epigrafe 1° del
precepto, y <edificacién> en el 2° mucho mas restringido que el otro”.
Conforme a esta jurisprudencia, la redaccion anterior del articulo 319.1
comprendia ya cualquier alteracion sustancial, con vocaciéon de permanencia,
de los elementos geograficos del terreno afectado. Quedaban, por lo tanto,

incluidas en el precepto las obras de urbanizacion.

Por otra parte, tal y como se puede apreciar de la lectura del texto del articulo
319, se habla ahora de la realizacion de “obras de construccién...”, en lugar de
la realizacion de una “construccion” o “edificacién”, como ocurria en la
redaccion original de la norma. Es evidente que esta referencia a “obras de...”
implica un adelanto en la consumacion del delito y aleja, a su vez, la tentacion
de que se planteen perspectivas inacabadas del tipo cuando se trate del inicio

de construcciones o de edificaciones.

Por otra parte, el precepto se refiere ahora a “obras de urbanizacion,
construccion o edificacion no autorizables”, frente a la redaccién anterior que
incorporaba las expresiones de “construccién no autorizada” (apartado primero)
y “edificacién no autorizable” (apartado segundo). En relacién a este cambio

terminolégico, con la nueva redaccién dada al apartado primero del articulo
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319, podria plantearse un problema de aplicacién de la ley penal en el tiempo.
Al hablarse ahora de obras “no auforizables” —y no de construcciones “no
autorizadas”- podria pensarse que los criterios introducidos con la nueva
redaccion del Cbédigo son mas laxos, con aparente despenalizacién de la

realizacion de construcciones sin licencia.

Pues bien, en relaciébn a lo planteado hay que sefialar que la propia
jurisprudencia habia puesto de relieve en relacién con la anterior redaccién del
articulo 319.1 que, cuando se realiza una construccion, el caracter delictivo
viene determinado, en la practica, no sélo por no estar autorizada sino por no
ser tampoco autorizable. De no ser asi, se penalizarian las construcciones
realizadas sin licencia que no presentan una contradiccion sustancial con la
normativa urbanistica aplicable. Por tanto, en este aspecto, la Ley Organica
5/2010 no viene sino a adaptarse a una interpretacidn jurisprudencial
ampliamente mayoritaria de la norma precedente. No deberian, en

consecuencia, plantearse hipétesis de aplicacién retroactiva.

Aclarado este aspecto, conviene recordar aqui que tampoco cabe la aplicaciéon
retroactiva de la ley penal por el mero cambio de planeamiento urbanistico
materializado con posterioridad al momento de la comisién del delito. En este
punto es interesante tomar en consideracion la interpretacion que de la
expresion “no autorizable” han venido realizando las Audiencias Provinciales.
La sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 22 de diciembre de 2006
sintetiza claramente la interpretacién mayoritaria al sefialar que “cuando el
legislador introduce...la mencion de que...ha de ser no autorizable, no se esta
refiriendo a la eventualidad de que en un futuro, mas o menos incierto, pudiera
modificarse la legalidad urbanistica. Esta interpretacién conduciria al absurdo,
puesto que en el terreno de las hipotesis de trabajo toda calificacion, incluso la

declaracién de especial proteccion, es susceptible de modificacién por decisién
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del legislador o de la administracién competente en materia urbanistica, por lo
que este elemento del tipo debe referirse necesariamente a la ilegalidad de la
edificacion en el momento en que se realiza, de modo que no basta que se
haya levantado sin licencia y que se haya hecho en suelo no urbanizable, sino
que es necesario que, ademas, sea contraria a la legalidad urbanistica vigente

en ese momento y que, por ello no hubiera sido posible su autorizacion”.

Tampoco cabe la inaplicacién del tipo penal por la simple voluntad
manifestada por un Ayuntamiento de proceder a la modificacion del
planeamiento aplicable, pues, como sefiala, entre otras, la sentencia de 30 de
diciembre de 2009 de la Audiencia Provincial de Navarra, la aplicacion del
articulo 319 del Cédigo Penal debe mantenerse aun cuando el Alcalde-
Presidente informase que el Ayuntamiento, “a /a vista de las denuncias penales
a varios de sus vecinos por construcciones en suelo no urbanizable en terrenos
calificados de alta productividad, y ante la inminente redaccién de un plan
municipal, estaba considerando la posibilidad de modificar la normativa legal y
Su adaptacion a otra mas permisiva, para que pudieran autorizarse
construcciones realizadas en esa tipologia de suelo siempre que reuniesen una

serie de condiciones sobre sus dimensiones, destino, etc...”.

Todo lo cual supone que el caracter “no autorizable” de una obra
depende del planeamiento urbanistico vigente al tiempo de realizarse los
hechos. El delito, por tanto, no desaparece ni con la modificacién posterior de
ese planeamiento ni mucho menos con la simple intencién exteriorizada por un

Consistorio de proceder a dicho cambio.

Finalmente, en cuanto al influjo que la modificacion del planeamiento
puede tener en la reposicion del suelo a su situacion originaria y, en particular,

en la aplicabilidad de la medida de demolicion, no hay que olvidar que, en la via
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contencioso-administrativa, la Sala lll del Tribunal Supremo viene rechazando
todo tipo de maniobras encaminadas a frustrar el restablecimiento del orden
juridico urbanistico alterado -cuande esa alteracién ha sido reconocida por los
Tribunales-, a través de un nuevo planeamiento aprobado con posterioridad
dirigido a dejar sin efecto el pronunciamiento judicial previo. Asi la sentencia de
la Sala Ill de 17 de noviembre de 2010 se refiere al supuesto de unas obras
que continuaron aun a sabiendas de las sospechas de ilegalidad, que podian
ser declaradas como tales por los Tribunales, como asi ocurrié. Después de la
sentencia declarando la ilegalidad el Consistorio cambi6 el planeamiento y, tras
el correspondiente recurso, el 6rgano judicial de lo contencioso declaré la
inejecutabilidad de la sentencia de ilegalidad habida cuenta la citada
modificacién del planeamiento. En cambio, el Tribunal Supremo, en casacion
rectificd esa perspectiva precisando que la sentencia declarando la ilegalidad
se debia ejecutar y la obra demoler: “...no procede declarar inejecutable la
sentencia en virtud de un planeamiento aprobado con posterioridad al
pronunciamiento en la instancia de dicha sentencia con la finalidad de impedir
la ejecucion de aquella, pues no responde la alteracion del marco juridico
urbanistico a eventuales circunstancias sobrevenidas en el desarrollo de la
ciudad sino al empecinamiento del Ayuntamiento a dar cobertura a una
actuacion declarada contraria al ordenamiento juridico por sentencia firme, de
manera que amparandose en un potestad reglada, como es la posibilidad de
revisar el planeamiento, se pretende un fin no legitimo, cual es la condicién de
construccion legal de aquella que fue declarada ilegal por contraria al

planeamiento”.
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lil. LA DEMOLICION

La demolicién es una medida que viene prevista en el apartado tercero del
articulo 319 y que tiene por objeto la reparacién de la legalidad infringida,
incardinandose, en consecuencia, dentro de la responsabilidad civil derivada
del delito, que comprende la restitucion, la reparacion del dafio y la
indemnizacion de los perjuicios materiales y morales de los articulos 109 y

siguientes del Cédigo Penal.

Hay que reconocer la existencia de un cierto debate doctrinal y jurisprudencial
sobre la naturaleza juridica de la demolicion en el presente momento. Sin
embargo, el planteamiento que aqui se recoge, y a falta de una definicién clara
por parte del Tribunal Supremo al respecto, es el que con mas frecuencia se ha
visto reflejado por la incipiente jurisprudencia sobre la materia. En esa linea, la
sentencia de 18 de marzo de 2010 de la Audiencia Provincial de Sevilla,
reconoce que “la demolicion es ya mayoritariamente considerada como
verdadera consecuencia civil derivada de un ilicito penal, con sustento en el
articulo 109 y siguientes del Cédigo Penal en cuanto hablan de la reparacion
del dafio y que podra consistir en obligaciones de dar, de hacer o de no hacer
que el Juez o Tribunal establecerd atendiendo a la naturaleza de aquel y a las
condiciones personales y patrimoniales del culpable, determinando si han de
ser cumplidas por él mismo o pueden ser ejecutadas a su costa, siendo su
unica especialidad la que deriva de ser el bien juridico protegido de naturaleza
supraindividual y, por ello, la colectividad el verdadero titular de ese derecho a
la reparacién...”. A su vez, la sentencia de 29 de julio de 2008, también de la
Audiencia Provincial de Sevilla, afiade que “de este modo, la demolicion
especificamente contemplada en este precepto equivaldria a la reparacién del
dafio mediante la imposicién de una obligacién de hacer prevista con carécter

general en el articulo 112 del mismo Cédigo. De lo contrario, la intervencién
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penal llevaria consigo, de modo paraddjico, la consagracion fisica del resultado
del delito, sin posibilidad ulterior de reparacion”. De hecho, algunas sentencias
condenatorias en lugar de hablar de la demolicién propiamente dicha aluden a
la “restitucién del suelo a su estado originario”. En cambio, la sentencia de 20
de abril de 2011 de la Audiencia Provincial de Valencia se refiere a “Ia
reversion de la zona a su estado original’. Ambos planteamientos, por la
terminologia que utilizan, siguen remitiéndose a la responsabilidad civil
derivada del delito de los articulos 109 y siguientes del Codigo Penal. Todo lo
cual ha sido consagrado normativamente en el articulo 319.3 del texto punitivo.

Hay que poner de manifiesto que este criterio interpretativo tiene indudables
repercusiones practicas. Asi, tras haber sido decretada la demolicién y
precisamente con el objeto de hacer efectiva la obligacion de demoler, se ha de
exigir su cumplimiento por parte de los Tribunales como requisito para
conceder la suspension de condena. Téngase en cuenta que el articulo 81.3
del Codigo Penal establece como una de las condiciones necesarias para
conceder la suspension de condena “que se hayan satisfecho las

responsabilidades civiles que se hubieren originado...”.

En ocasiones, sin embargo, la propia resolucion judicial concede directamente
al condenado un plazo para demoler, cumplido el cual sin haberse llevado a
cabo la demolicion, el Juez procede a decretar el ingreso en prisién. Lo que si
es importante resefiar es que, aun a pesar de la falta de antecedentes sobre
esta medida y de las discusiones que todavia se prolongan sobre su naturaleza
juridica, los Tribunales de diversas provincias ya vienen acordando
demoliciones a instancia de las Secciones de Medio Ambiente de las Fiscalias.

También hay que subrayar que la mayoria de las resoluciones judiciales

dictadas sobre esta materia hasta el presente momento insisten en el hecho de

10
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que la demolicién debe ser la regla general mas que la excepcion. Este criterio
ha quedado nitidamente expresado en la sentencia de 29 de julio de 2008 de
la Audiencia Provincial de Sevilla, precisando que “entendemos que, por regla
general, no cabe otra forma de reparacion de la legalidad alterada que Ia
demolicion de lo irregularmente construido de modo que habran de ser, en su
caso, circunstancias excepcionales las que puedan llevar al Tribunal a ejercer
la facultad que se le atribuye en este apartado 3 del articulo 319 del Cédigo
Penal en el sentido de no acordar la demolicién, no para acordarla’. En la
misma linea, la sentencia de 15 de diciembre de 2010, siguiendo, a su vez, a la
sentencia de 28 de mayo de 2010 de la Audiencia Provincial de Almeria, sefiala
que “la demolicién debe ser la regla general como Unica medida posible para
restaurar el dafio causado al bien juridico protegido, porque de otra forma se
perpetuaria el dafio causado sin solucion, lo que supondria la ineficacia de la
finalidad preventiva que pretende la norma penal, que se eludiria facilmente sin

mucho riesgo ni personal ni econémico’.

En esa linea, hay que significar que el nuevo contenido del articulo 339 del
Codigo penal, que establece que “los jueces o tribunales ordenaran la
adopcidn, a cargo del autor del hecho, de las medidas necesarias encaminadas
a restaurar el equilibrio ecolégico perturbado...”, permite colegir que se quiere
reforzar ese caracter de regla general de la demolicidn. Es cierto que el
apartado tercero del articulo 319 del Cédigo Penal sefiala que “en cualquier
caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podran ordenar, a cargo del autor
de hecho, la demolicién de la obra y la reposicién a su estado originario de la
realidad fisica alterada, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a los
terceros de buena fe”, y que la expresién “podrén ordenar’ establece una
posibilidad de decision por parte del 6rgano judicial. Pero también es cierto, sin
embargo, que la nueva redaccion del articulo 339, en Ia que se dice
taxativamente que el érgano judicial “ordenara”, lleva a pensar que lo que

11
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quiere el legislador es reforzar la idea de que es necesario devolver al entorno

a su estado original, siempre que sea posible y como planteamiento inicial.

A mayor abundamiento, el propio articulo 319, ademas de utilizar el verbo
‘poder”, utiliza la expresion “en cualquier caso”. Pues bien, la manera de
compatibilizar ambos planteamientos terminoldgicos viene bien expresada en la
sentencia del Juzgado de lo Penal n. 13 de Sevilla de 10 de febrero de 2011,
que sefiala que “cierfamente el precepto que analizamos establece la
demolicién de forma no imperativa, pero no cabe una lectura simplista de la
expresion <podran>, de una parte porque debe compatibilizarse con la
expresion <en cualquier caso> con que principia la norma y, de otra, porque
debera asi mismo reinterpretarse sobre la necesidad de motivacion de tal
acuerdo. Tampoco debe sobredimensionarse la exigencia de motivacién, que
no es sino el reflejo del deber general contenido en la Constitucién, ni menos
aun sostener que so6lo cuando concurra una especial motivacion podra

acordarse la demolicién...”.

Precisamente por ello es muy importante que se vigile con especial atencion el
cumplimiento de esta perspectiva y de estos principios, evitando conformidades
en las que el acuerdo consista precisamente en dejar de exigir la demolicién de
lo ilegalmente construido o edificado por parte del propio Ministerio Fiscal. Tal
como ha reflejado reiteradisima jurisprudencia, no acordar el derribo favorece
la sensacion de impunidad que provoca que no se consigan los efectos
preventivos generales a que deben dar lugar las condenas por delitos sobre la

ordenacion del territorio.
Una perspectiva que merece la pena traer a colacién, dado que viene

suscitandose con alguna frecuencia, es la relativa a la suspension de la

demolicién en la sentencia, siendo asi que aun tratandose de una edificacién

12
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legal por la que se ha dictado condena, existen, sin embargo otras
edificaciones en la zona contra las que no se ha procedido, habiéndose
producido por lo tanto una urbanizacién consolidada y planteandose su posible
legalizacién futura. La respuesta a ese planteamiento, sin embargo, no debe
ser otra que la que acertadamente refleja la sentencia del Juzgado de lo Penal
ndmero Cuatro de Sevilla de 31 de marzo de 2011: “esta alegacién no puede
admitirse. En ofras resoluciones este Juzgado ha dicho que el hecho
consumado no puede convertirse en el destino aparentemente inevitable de la
ordenacion del territorio y ello seria dar entrada a la ley de la selva en el ambito
urbanistico...y las interesadas perspectivas de legalizacién se quieren basar en
la presunta impunidad de otros y en una especie de tragala colectivo que més
tarde o mas temprano daréa lugar a la modificacion normativa que haga falta’.
Sigue la sentencia precisando que esa vision expuesta es inadmisible, ademas,
“puesto que ello equivale a decir que la dnica norma urbanistica que en verdad
existe es la voluntad del que construye, pues a la larga es su voluntad Ia que
prevalecera y que cuando mas extensa sea la ilegalidad antes desaparecers,
que la ordenacion urbanistica concreta del suelo es sélo un obstéculo mas y
que las multas administrativas e, incluso, la pena que se pueda imponer es una
especie de gasto mas a computar en el coste de la, por otra parte, siempre

pingtie edificacion”.

IV. EL COMISO

El apartado tercero del articulo 319 del Cédigo Penal, después de hacer
referencia a la demolicién, sefiala que “en todo caso se dispondra el comiso de
las ganancias provenientes del delito cualesquiera que sean las
transformaciones que hubieren podido experimentar’. Esta referencia al comiso

en el citado articulo resulta un tanto sorprendente, dado que esta institucion

13
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viene regulada de manera expresa en el articulo 127 del Cédigo Penal, es decir
en la parte general del mismo y como una “consecuencia accesoria de la
pena’, frente a la regulacion del Cédigo Penal de 1944, en la que aparecia
como una “pena accesoria”. Seglin nuestro sistema legal ambas opciones
podrian considerarse perfectamente validas, dado que, tal como se pone de
relieve en el articulo 1 de la Decision Marco 2005/212/JAl, del Consejo, de 24
de marzo de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes
relacionados con el delito, se entiende por decomiso “toda pena o medida
dictada por un tribunal a raiz de un proceso penal relativo a una o varias
infracciones penales, que tenga como consecuencia la privacion definitiva de
algun bien". Conviene insistir, no obstante, en que la actual regulacion deja

bien claro que estamos ante una consecuencia accesoria de la pena.

Un sector de la doctrina ha venido entendiendo que la referencia al comiso en
el articulo 319.3 del Cédigo Penal carece de fundamento y es innecesaria,
dado que se limita a reproducir el régimen general en materia de comisos
expuesto en el articulo 127 del Cdédigo. En otros casos, la doctrina ha venido a
manifestar que, en este tipo de supuestos, cuando la ponderacién del Juez
concluya que no debe demolerse el edificio, ello no puede redundar en
beneficio de quien cometi6 el delito, por lo que deberia acudirse
indefectiblemente al comiso. Lo cierto es que la Ley 4/2010, de 10 de marzo,
para la ejecucion en la Unién Europea de resoluciones judiciales de decomiso
cita expresamente “/os delitos contra el medio ambiente, incluido el tréfico ilicito
de especies animales protegidas y de especies y variedades vegelales
protegidas”, al referirse en el articulo 14 a la lista de delitos respecto a los
cuales no se aplicara el principio de doble tipificacién respecto a la ejecucion en
Espafia de resoluciones de decomiso firmes adoptadas por el Estado de
emision. Es evidente que esta Ley, anterior a la reforma del Cédigo Penal de
22 de junio de 2010, se refiere a los delitos contra el medio ambiente en
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general, incluido el trafico de especies. Por lo tanto, no era necesaria esa doble
mencién al decomiso para los delitos sobre la ordenacién del territorio vy
urbanismo. Es mas, podria pensarse que, con esa doble cita, lo que se
pretende es primar el comiso frente a la demolicién, ante la dificultad que
cualquier tipo de demolicion conlleva en Espafia. Lo cual supondria que
siempre cabria recurrir al comiso cuando, en CGltima instancia, no se pudiera

llevar a cabo la demolicion.

Este planteamiento podria llevar incluso a que se procediera a pedir,
subsidiariamente a la demolicion, el comiso de la edificacién o del valor de la
misma. Ello es asi dado que, tal como se ha puesto de manifiesto al examinar
la demolicion prevista el articulo 319.3 del Cédigo Penal, y aunque todavia no
€s una materia en la que exista una plena unidad de criterios, la gran mayoria
de la jurisprudencia espariola se inclina por considerar que la demolicion es
una forma de responsabilidad civil. Pues bien, si se pidiese la demolicion vy,
subsidiariamente, el comiso, siendo asi que, como ha puesto de relieve el
Tribunal Supremo (sentencia de 20 de noviembre de 1997, entre otras), el
comiso “es cosa distinta de la responsabilidad civil ex delicto”, y guarda “una
directa relacién con las penas y con el Derecho sancionador...”, se estaria
planteando una medida (la demolicién) y subsidiariamente otra (el comiso) de
una naturaleza completamente distinta y cuya ejecucion, por lo demas, podria
llevar a indagaciones complementarias que acabaran delatando un posible
delito de receptacién, tal como ha puesto de manifiesto la misma jurisprudencia
del Tribunal Supremo que acaba de citarse. Ese erroneo uso subsidiario podria
llevar a colegir que estamos ante dos medidas alternativas Yy que ante la

ineficacia de una de ellas se podria optar por la otra.

Lo cierto es, sin embargo, que la expresién o formula “en todo caso” que inicia

el régimen de aplicaciéon del comiso en el articulo 319.3 presupone que el
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comiso no se puede utilizar como Ultima opcién frente a la demolicion sino que

se aplicara en cualquier tipo de supuesto.

V. LA PREVARICACION URBANISTICA DEL ARTICULO 320

La primera novedad que se introduce en el contenido del articulo 320, con la
reforma del Cédigo Penal de 22 de junio de 2010, es la ampliacion del ambito
de los objetos sobre los que recae la conducta prevaricadora. Asi, se dice que
comete prevaricacion urbanistica la autoridad o funcionario que hubiere
‘informado  favorablemente instrumentos de planeamiento, proyectos de
urbanizacion, parcelacion, reparcelacion, construccién o edificacion o la
concesion de licencias contrarias a las normas de ordenacién territorial o
urbanistica vigentes”. Por su novedad, en relacién con la redaccion previa a la

reforma, algunos de estos conceptos requieren una clarificacion.

Hay que resefiar, de entrada, que “los instrumentos de planeamiento”, tal como
precisa, entre otras muchas, la sentencia de 6 de noviembre de 2007 de Ia Sala
Il del Tribunal Supremo, “conforman el ordenamiento juridico urbanistico”. A tal
efecto, la sentencia en cuestion afiade que “/os instrumentos de planeamiento
tienen naturaleza normativa, atin con las peculiaridades muy acusadas que los
singulariza del resto de las fuentes del ordenamiento Jjuridico administrativo, y
asi dentro de las disposiciones reglamentarias, ha de admitirse que constituyen
una especie singular dentro del género de las disposiciones generales.
Conforman, pues, el ordenamiento juridico urbanistico, siendo predicable de los
mismos los principios que caracterizan y conceptuan el Derecho positivo. Como
disposicion de cardcter general, se reproducen las técnicas y efectos de su
impugnacion. Como disposicién de carécter general, para su eficacia necesitan

su publicacion en periédicos oficiales”. Es decir, el planeamiento urbanistico es
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norma y, por ende, es necesario sujetarse al mismo. El planeamiento, por lo
demas, disfruta de las mismas caracteristicas y condiciones que cualquiera otra

disposicién normativa de caracter general.

Por otra parte, segln sefialaba el articulo 257 del Texto Refundido de la Ley
del Suelo de 1992, la parcelacién es la divisiobn simultdnea o sucesiva de
terrenos en dos o mas lotes cuando puede dar lugar a la constitucion de un
nacleo de poblacién. Esa misma norma consideraba ilegal la parcelacion, a
efectos urbanisticos, cuando era contraria a lo establecido en el planeamiento
aplicable o infringia lo dispuesto en la legislaciéon urbanistica. A su vez, la Ley
de Suelo y Valoraciones de 1998, en su articulo 20.2, prohibia las
parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable o rustico. La regulacion
actual, plasmada en el articulo 17.2 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20
de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo,
establece que “la divisién o segregacion de una finca para dar lugar a dos o
mas diferentes, s6lo es posible si dos 0 mas de las resultantes retinen las
caracteristicas exigidas por la legislacién aplicable y la ordenacion territorial y
urbanistica. Esta regla es también aplicable a la enajenacion, sin divisién ni
segregacion, de participaciones indivisas a las que se atribuya en derecho de
utilizacién exclusiva de porcién o porciones concretas de la finca, asi como la
constitucion de asociaciones o sociedades en las que la cualidad de socio
incorpore dicho derecho de utilizacion exclusiva”. La normativa autonémica
desarrolla esta prevision y, asi, la Ley sectorial andaluza recoge, incluso,
aquellos actos que consideran indicativos de una posible parcelacién
urbanistica. Asli, el articulo 66 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacién Urbanistica de Andalucia, entiende que son actos reveladores de
una posible parcelacién urbanistica “aquellos en los que mediante la
asignaciones de usos o cuotas en pro indiviso de un terreno, fincas, parcelas, o
de una accion, participacién u ofro derecho societario, puedan existir diversos
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titulares a los que corresponde el uso individualizado de una parte del inmueble
equivalente o asimilable a los supuestos del apartado anfterior, sin que la
voluntad manifestada de no realizar pactos sobre el uso pueda excluir tal

aplicacion...”.

Segun se pone de manifiesto en la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 29 de octubre de 1991, las parcelaciones ilegales constituyen una
de las mayores agresiones que se puede producir contra el ordenamiento
urbanistico, por lo que tienen régimen disciplinario propio. De hecho, segln se
desprende del articulo 207.3 de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de
Ordenaciéon Urbanistica y del Medio Rural de Galicia, la declaraciéon de
ilegalidad de una parcelacidén conlleva la imposibilidad de considerar solares vy,
por tanto, de edificar en los lotes resultantes de la parcelacién ilegalmente
efectuada. En consecuencia, la Administracién debera proceder a aplicar la
correspondiente sancién, asi como las medidas necesarias para restablecer la

realidad fisica alterada.

Por otra parte, en la redaccién previa a la reforma de 22 de junio de 2010, el
articulo 320 parecia incompleto al no contemplarse expresamente la hipdtesis
de responsabilidad omisiva. Lo cual parecia un tanto incomprensible,
especialmente considerando que se trataba de una posibilidad que ya venia
expresamente prevista en el articulo 329 en caso de prevaricacién ambiental, al
referirse a autoridades o funcionarios que “con motivo de sus inspecciones
hubieren silenciado la infraccion de Leyes o disposiciones normativas de
caréacter general que las regulen’. Con este tipo de ausencias se podia dar pie
a que terceros atentasen contra el ordenamiento urbanistico, ya que
previsiblemente podian ampararse en una autorizacién juridicamente eficaz. En
todo caso, la aceptacion jurisprudencial de la comision por omisiéon en la

prevaricacién ordinaria del articulo 404 del Cédigo Penal (sentencias de 29 de
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octubre de 1994, 27 de diciembre de 1995, 5 de enero de 2001, etc.)
consecuencia del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Il del Tribunal Supremo de
30 de junio de 1997, vino a abrir, sin duda, nuevas posibilidades a la aplicacion
de la comisién por omisién en el contexto del articulo 320. Un ejemplo de que
los Tribunales no han tenido demasiados problemas a la hora de afrontar esa
posibilidad es la sentencia de 19 de abril de 2010 del Juzgado de lo Penal
numero 7 de Malaga, entre otras. En este caso, el Juzgador, después de
condenar al autor de una construccién ilegal, condena igualmente al Alcalde-
Presidente de la Corporacion dado que el mismo “tenia la obligacién legal de
velar por el cumplimiento de la legalidad urbanistica en el territorio de su

Municipio...”.

En cualquier caso el problema ha quedado definitivamente resuelto con la
nueva redaccion que la reforma de 22 de junio de 2010 ha proporcionado al
articulo 320. La nueva redaccidén del precepto se refiere a la autoridad o
funcionario publico “que con motivo de inspecciones haya silenciado la
infraccién de dichas normas o que haya omitido la realizacién de inspecciones
de caracter obligatorio’. Dada su homogeneidad, la referida conducta ha de
ser interpretada en los términos en los que el Tribunal Supremo ha hecho
aplicacion de la prevaricacidn medioambiental, y, en particular, de acuerdo con
los criterios establecidos en la Sentencia de la Sala Il de 24 de mayo de 2003,
a la que se aludira posteriormente al tratar el articulo 329 del texto punitivo.

Precisamente la especialidad que dentro del concepto general de prevaricacion
ostenta el articulo 320, acompafada de los graves sucesos y los perturbadores
casos de corrupcién que se han producido en Espafia en materia de
urbanismo, llevaron en su momento (1995) al legislador a introducir la pena de
multa o de privacién de libertad, junto a la inhabilitacion especial prevista para
los supuestos ordinarios de prevaricacién en el articulo 404. Partiendo de esos
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mismos planteamientos y del hecho de que los supuestos de corrupcion
urbanistica han aumentado en Espafia, todo ello ha determinado que la
tendencia a aumentar las penas haya continuado. Con la reforma de 22 de
junio de 2010 la alternativa entre multa o privacién de libertad que concedia la
anterior redaccion de la norma, plasmada en la conjuncion disyuntiva “0”, se ha
convertido en la conjuncion copulativa “y”, de manera que actualmente viene
prevista la aplicaciéon tanto de la pena econdmica, como de la pena de
privacion de libertad, que, por lo demas, se ha incrementado notablemente

frente a la opciodn previa a la actual y nueva redaccion.

VI. EL NUEVO CONCEPTO DE “ALTA MAR” DEL ARTICULO 325

La referencia al nuevo concepto “alta mar’ que aparece en el articulo 325 como
consecuencia de la reforma de 22 de junio de 2010 es el resultado de la
decision de la Unién Europea de criminalizar las conductas consistentes en
vertidos al medio marino, especialmente después del desastre ambiental
provocado por el buque Prestige, frente a las costas espariolas, el 13 de
noviembre de 2002 y, unos afios antes, del vertido del buque Erika, frente a las
costas francesas. Es por eso por lo que el Considerando (8) de la Directiva
2005/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de
2005, sobre contaminacion procedente de buques y la introduccién de
sanciones para las infracciones, sefiala que “las descargas contaminantes
procedentes de buques deben considerarse infracciones si se han realizado de
forma intencional o con imprudencia temeraria o negligencia grave. Estas
infracciones se consideran delictivas con arreglo a las disposiciones de la
Decision marco 2005/667/JAl, que completan la presente Directiva y en las
circunstancias previstas en dicha Decision”. A su vez, la Directiva 2009/123/CE

del Parlamento y del Consejo, de 21 de octubre de 2009, que reforma la
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anterior, afiade también en su Considerando (8) que “/a presente Directiva
debe obligar a los Estados miembros a prever sanciones penales en sus
legislaciones nacionales con respecto a las descargas de sustancias
contaminantes a las que la presente Directiva se aplica”. Pues bien, dicho esto,
la primera de las directivas, la Directiva 2005/35/CEE, cuando se refiere en el
articulo 3 a su ambito de aplicacion, menciona de manera expresa, en el
apartado e) del articulo en cuestién, a “la alfa mar’. Es evidente que esta
referencia suscita interesantes cuestiones tanto de naturaleza penal
propiamente dicha como de caracter procesal penal que deberan de resolver

nuestros Tribunales.

En cualquier caso, y con el objeto de facilitar la aplicacion de esta norma, si
puede resultar conveniente la clarificacién de algunos puntos. En primer lugar,
el concepto de “alta mar” viene detallado en el articulo 86 de la Convencion de
Montego Bay, de la que es parte tanto Espafia como la Uniéon Europea,
entendiéndose, por exclusion, que este concepto comprende las partes del mar
que no forman parte del mar territorial, de las aguas interiores, la zona

econdémica exclusiva y las aguas archipelagicas.

Los articulos 6 y 7.1 de la Directiva 2005/35/CE proporcionan pautas a seguir
en relacion al “modus operandi” aplicable cuando el buque que,
aparentemente, haya contaminado o esté contaminando, se encuentre en un
puerto o terminal costera de un Estado miembro de la Union Europea, o
cuando haga escala en el puerto de un Estado miembro o en el puerto de un

Estado no comunitario.
A su vez, del examen del apartado 2 del articulo 7 de la Directiva se desprende
que, cuando se trate de vertidos efectuados dentro de la zona econdmica

exclusiva, que comprende 200 millas desde la costa, sera necesario que los
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mismos supongan “un perjuicio considerable o amenacen con suponer un
perjuicio considerable para la costa o intereses conexos del Estado miembro
riberefio de que se trate o para cualquiera de los recursos de las zonas
indicadas en el articulo 3, apartado 1, letras b) o d)” (es decir aguas territoriales

0 zona econdmica exclusiva).

La Directiva no alude, en cambio, a repercusiones a nivel de riesgos o
perjuicios en zonas costeras cuando el vertido se haya efectuado en alta mar,
lo cual no implica en modo alguno que no pueda ocurrir. En cualquier caso, de
no afectar a aguas o costas espafiolas, habra que entender que se ha cometido
el hecho delictivo siempre que -a tenor de las pruebas existentes, es decir,
cantidad de sustancia vertida, tipo y caracteristicas de la misma, etc.-, del
punto en el que se haya realizado el vertido pueda inferirse el peligro o perjuicio
a la flora o la fauna. El hecho de que el articulo 325 haga referencia a los
vertidos “en alfa mar’ y que los mismos puedan “perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales’, no debe de entenderse como centrado
exclusivamente en los sistemas naturales del territorio o de las aguas
espafiolas, porque no lo entiende asi la Directiva. Téngase en cuenta que la
normativa comunitaria estd regida, practicamente desde sus inicios, por el
principio de subsidiariedad, lo que implica que la misma debe de ser
integramente respetada, sin perjuicio de que los Estados miembros, partiendo
de esa normativa, puedan ser mas estrictos 0 mas escrupulosos, pero en modo

alguno mas laxos.

Légicamente, la Directiva no hace indicaciones en relacion a la organizacion
interna, o de caracter procesal, de los Estados en la materia, que, como no
podria ser de otra forma, se regira por el sistema propio de cada Estado

miembro.
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En relacibn con nuestro sistema interno cabria hacer las siguientes
consideraciones. Como es sabido, el articulo 23.4. h) de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial admite expresamente la posibilidad de extender esa jurisdiccion,
cuando asi venga previsto, segun la citada norma, en “fratados y convenios
internacionales”. El tratamiento que a este punto le ha dado el Tribunal
Supremo viene plasmado en las sentencias de 29 de diciembre de 2008 y 24
de febrero de 2010, entre otras, que destacan que “el apartado h) del articulo
23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, que afribuye a la jurisdiccion
espafiola el conocimiento de los hechos cometidos fuera del territorio nacional
susceptibles de tipificarse como algunos de los siguientes delitos: genocidio,
terrorismo, eftc., para terminar esta lista con el mencionado apartado h) que se
extiende a cualquier otro delito que segun los convenios y tratados
internacionales, deba ser persegquido por Esparia’. Es decir, en lo que se refiere
a ese punto especifico existe una prevision en la Ley Organica del Poder
Judicial permitiendo esa posibilidad expansiva que en materia de medio

ambiente abre el concepto “alta mar”.

En lo que se refiere a vertidos dentro de la zona econdémica exclusiva espafiola,
y dado que el propio articulo 7.2 de la Directiva 2005/35/CE, alude a perjuicios
o peligros con afectacién a la costa, habra que determinar el érgano judicial
competente en la zona afectada por el peligro o perjuicio. Otro tema sera
determinar el 6érgano judicial espafiol competente cuando los vertidos lo hayan

sido en alta mar.

En relacidon a la primera cuestion, admitida esa expansion jurisdiccional, y a la
hora de determinar la competencia territorial, debemos partir del contenido del
articulo 3.1 de la norma comunitaria. De entrada observamos que en sus
parrafos a), b), ¢) y d) la Directiva 2005/35/CE se refiere a supuestos de

entornos marinos (aguas interiores, aguas territoriales, zona econdmica
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exclusiva, etc.) en los que, por ser considerados parte integrante del territorio y
aguas nacionales, tal como pone perfectamente de manifiesto el articulo 8 del
Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante,
no deberia suscitarse, en principio, duda alguna sobre la competencia
jurisdiccional ordinaria. Se trataria del “territorio geogréafico compuesto tanto por
el espacio terrestre, como el maritimo y aéreo, territorio politico que seria aquel
sobre el que el Estado espafiol aplicaria su soberania y jurisdiccion...”, segun
la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2000. En tal caso el
organo judicial competente seria aquel al que correspondiera la zona afectada
por el vertido, aplicandose las reglas de los articulos 14 y 15 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal.

El apartado e) de la norma comunitaria, sin embargo, tal como se adelantaba,
ya no se refiere a entornos marinos equiparables al territorio nacional sino que
habla, de manera expresa, de vertidos en “alfa mar’. En tal caso, siendo asi
que el articulo 65.1.e) de la Ley Organica del Poder Judicial indica que la
Audiencia Nacional es competente para conocer de “delifos cometidos fuera del
territorio nacional, cuando conforme a las Leyes o a los tratados corresponda
Su enjuiciamiento a los Tribunales espafioles” y relacionando esta norma con el
articulo 14.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de lo indicado se desprende
que para tal tipo de supuestos el Juez competente seria el correspondiente

Juez Central de Instruccién de la Audiencia Nacional.

VIl. NUEVAS CONDUCTAS DEL ARTICULO 328

El articulo 328 es uno de los preceptos que mas cambios ha sufrido con la

reforma del Cédigo Penal. De hecho, salvo el apartado primero, en el que
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cambian exclusivamente las penas conminadas, el resto de la norma es

completamente nuevo.

El apartado segundo establece la misma pena aplicable a la conducta descrita
en el apartado anterior, a los que “lleven a cabo la explotacién de instalaciones
en las que se realice una actividad peligrosa o en las que se almacenen o
utilicen sustancias o preparados peligrosos”, siempre y cuando tal actividad
‘cause 0 pueda causar la muerte o lesiones graves a personas o dafios
sustanciales a la calidad del aire, la calidad del suelo o la calidad de las aguas,
0 a animales o plantas”. Es necesario ademas que tales actividades se lleven a

cabo “contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter general’.

Lo cierto es que con la redaccion de este apartado se abre la puerta a toda una
serie de nuevas posibilidades, al margen de los planteamientos ambientales
estrictos, tales como la elaboracién, profesional o no, de productos de
pirotecnia o supuestos similares al margen de la normativa legal que
dificilmente tenian cabida con anterioridad, por ejemplo, entre los delitos contra
la seguridad colectiva. Lo que queda claro es que, en tal tipo de casos, aun
existiendo una perspectiva que afecta a la seguridad, el legislador ha acabado

primando el planteamiento ambiental que tal tipo de conductas conlleva.

El apartado tercero alude a conductas tales como “la recogida, transporte, la
valorizacion, la eliminacién o el aprovechamiento de residuos” afiadiéndose
“siempre que pongan en grave peligro la vida, integridad o salud de las
personas o la calidad del aire, del suelo o de las aguas, o a animales o
plantas”. La norma prevé ademas la realizacion de tales conductas en comision
por omisién al sefialar que queda “incluida la omision de los deberes de
vigilancia sobre tales procedimientos”. Hay que poner de manifiesto que si bien
conductas como “la recogida”, “el fransporte’, etc. no requieren ninguna
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explicacion adicional, algunas otras, como “la valorizacién” si la exigen. El
apartado r) del articulo 3 de la Ley 22/2011, de 28 de julio, de Residuos y
Suelos Contaminados sefiala que la valorizacidén es “cualquier operacion cuyo
resultado principal sea que el residuo sirva a una finalidad util al sustituir a otros
materiales, que de otro modo se habrian utilizado para cumplir una funcion
particular, o que el residuo sea preparado para cumplir esa funcion en la
instalacién o en la economia en general’. A su vez, el Anexo |l de la reciente
Ley de Residuos y Suelos Contaminados recoge una lista, que la propia ley
califica de “no exhaustiva”, de operaciones de valorizaciéon. De hecho, es un
concepto cercano al reciclaje, pero mas amplio que el mismo. El reciclaje,
segln el apartado t), articulo 3 de la Ley citada, es “foda operacién de
valorizacion mediante la cual los materiales de residuos son transformados de
nuevo en productos, materiales o sustancias, tanto si es con la finalidad original
como con cualquier otra finalidad. Incluye la transformacién del material
orgénico, pero no la valorizacién energética ni la transformacion en materiales
que se vayan a usar como combustibles 0 para operaciones de relleno”. Asi,
reciclar supone, por ejemplo, utilizar vidrio desechado para producir una nueva
botella. No comprendera, en cambio, la incineracién de biomasa o residuos en
una central térmica, lo que, sin embargo, si es “valorizar’ residuos a través de
la generacién de energia. A tenor de lo dicho se comprende facilmente que los
dafios ambientales se pueden producir con mayor facilidad con la valorizacién
que con el reciclaje, que en la practica no es sino una valorizacion limitada a

determinados productos y operaciones.

El apartado cuarto del presente articulo se refiere al que “contraviniendo las
leyes u ofras disposiciones de caracter general traslade una cantidad
importante de residuos, tanto en el caso de uno como en el de varios traslados
que aparezcan vinculados”, sin que, a diferencia de los apartados anteriores,

se haga referencia a la produccion de peligro grave alguno. Se trata,
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consecuentemente, de una conducta delictiva que adquiere virtualidad por el
hecho de efectuar el traslado de los residuos “contraviniendo leyes u ofras
disposiciones de carécter general’, siempre y cuando ese traslado sea de “una

cantidad importante”.

En relacién al primer punto, cuando la norma habla de leyes o disposiciones de
caracter general, se entendera como tales tanto las normas nacionales como
internacionales (Convenio de Basilea, Convenio MARPOL, etc.) y comunitarias
(Reglamento 2006/1013/CE, de 14 de julio, etc.), lo cual indefectiblemente
obligara a velar por el cumplimiento de la normativa reguladora de la materia
por parte de las autoridades aeroportuarias y aduaneras. Se trata ademas de
supuestos en los que la investigacién posiblemente exigira contactar con
autoridades situadas fuera del ambito territorial europeo -especialmente de
paises con condiciones econdémicas precarias 0 menos desarrollados, a los que
normalmente van dirigidos este tipo de residuos- y organizar equipos de
investigacion conjuntos con otros Estados. Este apartado cuarto podria ser
aplicado conjuntamente con el apartado tercero de tratarse de un supuesto de
traslado de residuos en el que, ademas de efectuarse una vulneracioén de la
normativa reguladora de la materia y en cantidades importantes, el mismo
implique un peligro para la vida, integridad, salud de las personas, etc., dado

que se trataria de dos conductas delictivas distintas.

En relacién al segundo punto, podria colegirse, por lo tanto, que en este
supuesto el calificativo “importante”, aplicado al sustantivo “cantidad”, funciona
como elemento diferenciador entre delitos e infracciones administrativas. La
dificultad radica en que nuestros Tribunales, comprensiblemente, no se han
pronunciado de momento sobre qué es o en qué consiste una cantidad
importante. Es cierto que esa indefinicion constituye una dificultad. Sin
embargo, si a la hora de plantear la concrecién del concepto “cantidad
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importante” nos retrotraemos a las reflexiones realizadas en su momento en
relacion al concepto de “perjuicio grave” del antiguo articulo 347 bis, cuando se
decia que sus “contornos difusos...obligaran a una dificil tarea de concrecion
judicial, préacticamente caso por caso”, comprenderemos que en el presente
momento esa concrecién puede ser complicada, pero que a medida que la
jurisprudencia se vaya definiendo sobre el tema esa interpretacion sera mas
facil. No se olvide que, en la segunda sentencia sobre el delito contra el medio
ambiente de la Sala Il del Tribunal Supremo, de 11 de marzo de 1992, la Sala
definia el concepto “peligro grave” casi desde una perspectiva de
incertidumbre, al sefialar que es “aquel que produce o puede producir
importantes consecuencias nocivas. Ello implica un juicio de valor y, por lo
mismo, es eminentemente circunstancial’. En consecuencia, habra que afrontar

el concepto “cantidades importantes” aplicandole idéntico planteamiento.

El apartado quinto precisa que “cuando con ocasion de las conductas previstas
en los apartados anteriores se produjera, ademas del riesgo prevenido, un
resultado lesivo constitutivo de delito, cualquiera que sea su gravedad, los
jueces o tribunales apreciaran...”. Es evidente que este “dictum” se aplica el
resto de apartados de la norma, excepto al cuarto, en el que no aparece

referencia alguna al riesgo o peligro.

VIIl. LA PREVARICACION OMISIVA DEL ARTICULO 329

La novedad introducida en el articulo 329 -merecedora de un breve comentario
que, habida cuenta la identidad de términos, seria extensible al articulo 320- es
la que se refiere a “la autoridad o funcionario publico... que hubiere omitido la
realizacién de inspecciones de caracter obligatorio”. De entrada hay que poner

de manifiesto que esta regulacién omisiva es perfectamente I6gica dado que
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existe un hecho principal lesivo que el funcionario no impide o denuncia,
teniendo la obligacion de hacerlo. Sin embargo es evidente que la regulacién
penal de esta conducta omisiva existente hasta la reforma de 22 de junio de
2010 no era completa. Se hablaba de “silenciar en la inspeccion la infraccién de
leyes o disposiciones normativas de caracter general’, sin que existiera
referencia alguna a la omisién de inspecciones, lo cual era a todas luces

incomprensible.

En este supuesto, la jurisprudencia se adelanté al legislador y acabé dando una
solucién a esa situacién de ausencia de regulacién, de lo que es exponente la
sentencia de 24 de mayo de 2003 de la sala Il del Tribunal Supremo. Segun la
citada sentencia “/a accion tipica viene integrada no sélo por conductas activas
(informar favorablemente), sino también omisivas (silenciar infracciones
normativas de carécter general con ocasion de sus inspecciones). Nadie
discute que, a pesar de la descripcion utilizada, el tipo especifico encierra en si
el contenido de la prevaricacion genérica, lo que nos lleva a la posibilidad de
admitir la comision por omision...Partiendo del hecho de que, en ningin
momento, se realizé la inspeccion como sefiala la sentencia recurrida, lo cierto
es que después del reproche de esa inactividad, llega a la consideracion de
que esta conducta omisiva no encaja en el tipo del articulo 329 del Cdédigo
Penal. Con ello entra en la paradoja, sefialada acerfadamente por el Ministerio
Fiscal, de penalizar conductas activas, como es llevar a cabo la inspeccién,
cuando el funcionario que la realiza, se supone que por motivos ilicitos, silencia
la infraccion de normas reguladoras del medioambiente y sin embargo la
folerancia, consentimiento e inactividad ante una industria contaminante
resultaria impune. La funcién fiscalizadora y garante del Alcalde se declara en
la sentencia de 29 de septiembre de 2001”. Es por ello por lo que con la

reforma de 2010 se ha afiadido a la primera conducta omisiva una segunda
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consistente en “que hubiere omitido la realizacion de inspecciones de caracter

obligatorio”.

IX. CRITERIOS INTERPRETATIVOS RELATIVOS A LOS ARTICULOS 332,
333Y 334

La Unica novedad que incorpora el articulo 334 tras la reforma de 22 de junio
de 2010 es la referencia a “la destruccion o alteracién grave de los habitats”,
refiriéndose logicamente a las especies amenazadas. El concepto de habitats
no tiene mayor dificultad interpretativa. La Directiva 92/43/CEE del Consejo, de
21 de mayo de 1992, relativa a la conservacion de los habitats naturales y de
fauna y flora silvestres, define al habitat de una especie en su articulo 1 como
“el medio definido por factores abidticos y bidticos especificos donde vive la
especie en una de las fases de su ciclo biolégico”. Este mismo concepto se
reproduce, a su vez, en el articulo 3, apartado 21) de la Ley 42/2007, de 13 de
diciembre, de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, dedicado a definiciones
a los efectos de la Ley. Pero es que, a mayor abundamiento, el concepto de
habitat ya venia referido en el articulo 332 sobre corta, tala, etc. de flora
amenazada. Lo que ha hecho el legislador con esta novedad no ha sido sino
incorporar un término que debia haber sido incluido con anterioridad al articulo
334, con el fin de lograr una plena equiparacién terminolégica entre el articulo
332, sobre flora amenazada, y el articulo 334, sobre fauna amenazada.

Sin embargo, si hay aspectos de interés que conviene poner de manifiesto
porque afectan a ambos articulos (332 y 334) y que, si bien no tienen que ver
con la reforma del Cdédigo Penal que ahora se esta analizando, si tienen
relacion con otras novedades legales que se vienen produciendo en el ambito
administrativo y que afectan al contenido de ambas normas. Tal como se ha
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puesto de relieve, los dos articulos se refieren a especies de flora y fauna
amenazada. A su vez, las especies amenazadas, para que sean consideradas
como tales, tienen que haber sido incluidas en el catalogo correspondiente. En
ese sentido, el apartado 1 del articulo 55 de la Ley 42/2007 establece que “en
el seno del Listado de Especies Silvestres en Régimen de Proteccion Especial

se establece el Catalogo Espafiol de Especies Amenazadas...”.

Previamente a la Ley 42/2007, el RD 439/1990, de 30 marzo, regulaba el
Catalogo Nacional de Especies Amenazadas, habiendo sido actualizado por la
Orden de 9 de julio de 1991 y por los respectivos catalogos autondmicos. El

Catalogo distinguia cuatro categorias de especies amenazadas, a saber:

a) especies en peligro de extincion;
b) especies sensibles a la alteracion de su habitat;
c) especies vulnerables y

d) especies de interés especial.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en sentencia de 19 de mayo de 1999,
realiz6 una interpretacion restrictiva del RD 439/1990, en el sentido de que
cuando se habla de especies amenazadas la ley penal debera proteger como
tales solamente a aquellas que verdaderamente lo estén. Asi, de las cuatro
categorias existentes, siguiendo al Tribunal Supremo, solamente las tres
primeras se refieren verdaderamente a especies amenazadas. El alto Tribunal,
analizando un supuesto de caza de la especie conocida como “pdjaro
carpintero” o “picapinos”, incluida entre las especies de especial interés, vino a
sefialar que "facilmente se advierte que las tres primeras categorias resefiadas
[peligro de extincidn, especies sensibles y especies vulnerables] afectan a
especies sobre las que se cierne un peligro o amenaza, bien de extincion
(articulo 29.a), bien de un habitat (articulo 29.b), o bien porque por su
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vulnerabilidad corren el riesgo de pasar a las categorias anteriores. En cambio,
las clasificadas de interés especial, por definicion no pertenecen a ninguna de
aquellas que se encuentran amenazadas, y si se encuentran catalogadas no es
por razén de riesgo, sino, como explicitamente declara la norma, por un valor

cientifico, ecologico, cultural o por su singularidad’.

No obstante, dos afios después el propio Tribunal Supremo, en la sentencia de
29 de noviembre de 2001, si reconoci6 el caracter de especie amenazada, a
los efectos del articulo 334, al “halcén peregrino”, también incluido entre las
especies de especial interés, dado que, desde un punto de vista objetivo, de
acuerdo con las pruebas periciales practicadas, y al margen de su inclusion
formal en el Catalogo, consider6é que se trataba de una especie que “tiende a
descender, habiendo casi desaparecido en ciertas zonas del centro de
Espafia’, como era el caso en la provincia de Guadalajara. El Tribunal Supremo
concluyd que se trataba de una especie “materialmente amenazada’, lo que en
la practica suponia que su posicion en el Catalogo no era la que formaimente
tenia atribuida, sino una superior. Se seguia, asi, una perspectiva interpretativa
en su momento abierta por el Tribunal Constitucional, con la sentencia
181/1998, de 17 de septiembre, sobre patrimonio histérico, poniendo de
manifiesto que la ausencia de declaracién administrativa del interés cultural de
un bien no le priva de la proteccion que le proporciona el Derecho, habida
cuenta el hecho de que, objetivamente y al margen de cualquier declaracion, el

mismo “integra el ambito objetivo del Patrimonio Histérico Espafiol...".

La promulgacion de la Ley 42/2007 supuso la creacion, a tenor de su articulo
53, de un “Listado de Especies Silvestres en Régimen de Proteccion Especial’
de caracter nacional, junto al que las Comunidades auténomas, a tenor del
apartado 4 del articulo 53, podran crear su listado particular. La razén de ser

del Listado es incluir “especies, subespecies y poblaciones que sean
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merecedoras de una atencién y proteccién particular en funcién de su valor
cientifico, ecolégico, cultural, por su singularidad, rareza, o grado de amenaza,
asi como aquellas que figuren como protegidas en los anexos de las Directivas

y los convenios internacionales ratificados por Espafa’.

A su vez, su articulo 55 establece que en el seno del Listado se creara un
“Catalogo Espariol de Especies Amenazadas”. Ademas, segun el apartado 1

del articulo 55, el Catalogo dispondra de dos categorias, a saber:

a) En peligro de extincién: taxones o poblaciones cuya supervivencia es
poco probable si los factores causales de su actual situacion siguen
actuando.

b) Vulnerable: taxones o poblaciones que corren el riesgo de pasar a la
categoria anterior en un futuro inmediato, si los factores adversos

que acttian sobre ellos no son corregidos.

El articulo 55 afiade en su apartado 3 que “las Comunidades Auténomas, en
sus respectivos ambitos territoriales, podran establecer catalogos de especies
amenazadas, estableciendo, ademas de las categorias relacionadas en este
articulo, otras especificas, determinando las prohibiciones y actuaciones
suplementarias que se consideren necesarias para su preservacion”. A su vez,
el apartado 4 del articulo citado precisa que “las Comunidades Auténomas
podrén, en su caso, incrementar el grado de proteccion de las especies del
Catélogo Espafiol de Especies Amenazadas en sus catalogos autonomicos,

incluyéndolas en una categoria superior de amenaza’.
Es evidente que el nuevo panorama que se abre con la Ley 42/2007 en
relacién al Catalogo es distinto al panorama anterior. Sin embargo, y a la

espera de la elaboracion del Listado y del nuevo Catalogo, la Disposicion
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Transitoria Primera de la Ley 42/2007 establecia que “/as especies incluidas en
el Catalogo espafiol de Especies Amenazadas y que estan catalogadas en
alguna categoria no regulada en el articulo 55, mantendran dicha clasificacion,
con los efectos que establezca la normativa vigente en el momento de entrada
en vigor de esta Ley, en tanto no se produzca la adaptacion a la misma". Pues
bien, el Real Decreto 139/2011, de 4 de febrero, para el desarrollo del Listado
de Especies Silvestres en Régimen de Proteccidn Especial y del Catalogo
Espafiol de Especies Amenazadas, crea, finalmente, tanto el listado como el

nuevo catalogo.

Es interesante el hecho de que la inclusién, exclusion o cambio de categoria de
alguna especie en el Listado o en el Catalogo puede hacerse tanto por parte de
la Administracién como a instancia de particulares u organizaciones (articulos
53.2 y 55.2) y que la inclusién de alguna especie en el Listado conllevara un
control de la misma a través de la evaluacion periédica de su estado de

conservacion (articulo 53.3).

A través del nuevo sistema, y derogado ya el Catalogo anterior a tenor de la
Disposicion Derogatoria Unica del Real Decreto 139/2011, de 4 de febrero,
para el desarrollo del Listado de Especies Silvestres en Régimen de Proteccion
Especial y del Catalogo Espafiol de Especies Amenazadas, debe ajustarse la
aplicacion de los articulos 332y 334 a este nuevo planteamiento, pero teniendo

el cuenta las siguientes consideraciones:

1) El nuevo Catélogo seré el aplicable, en sustitucion del anterior.

2) Dado que las Comunidades Autonomas disponen de su propio margen
de proteccion, basado légicamente en las nuevas perspectivas que
establecen los articulos 53 y 55, asi como el Real Decreto 139/2011,

habra que ajustarse a lo que al respecto decidan las mismas. Todo ello
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3)

sin perjuicio de que algunas de ellas, como es el caso de la de Madrid,
pueden decidir, al menos hasta el presente momento, seguir utilizando
los cuatro apartados del catalogo anteriormente existente (articulo 7 de
la Ley 2/1991, de 14 de febrero, para la Proteccién de la Fauna y Flora
Silvestre en la Comunidad de Madrid).

La regulacion que establece el articulo 53, que permite cierto grado de
proteccién a las especies del Listado que no estan incluidas en el
Catalogo, puede equipararse a la proteccion que hasta ahora se
aplicaba a las “especies de especial interés” del Catalogo anterior. Se
puede llegar a esa conclusion, en primer lugar, porque, tal como
sefialaba la sentencia de 19 de mayo de 1999 del Tribunal Supremo,
anteriormente citada, “las clasificadas de interés especial, por definicion
no pertenecen a ninguna de aquéllas que se encuentran amenazadas, y
si se encuentran catalogadas no es por razén de riesgo, sino como
explicitamente declara la norma, por un valor cientifico, ecolégico,
cultural o por su singularidad”. Recuérdese que el Listado incorpora un
numero de especies determinado en el mismo porque, segtn el articulo
53.1, antes referido, estas especies son “merecedoras de una atencion y
proteccion particular en funcién de su valor cientifico, ecologico, cultural,

por su singularidad, rareza...”. Es decir, vienen a ser los mismos
argumentos que los reflejados por el Tribunal Supremo en su sentencia
de 1999 y por el articulo 53.1 de la Ley 42/2007. A mayor abundamiento,
hay que tener en cuenta que la redaccién de la Ley 42/2007 y del Real
Decreto 139/2011 permite margenes flexibles de inclusion, exclusién o
cambio de categoria de especies. Precisamente esa flexibilidad avala la
posicion anteriormente expuesta en la sentencia 181/1998, de 17 de
septiembre, del Tribunal Constitucional, que permite plantear la
proteccion de una especie no reconocida como merecedora de

proteccion si existen factores objetivos que asi lo aconsejan. Es decir, la
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propia norma establece los cauces para poder apreciar esos factores
objetivos que pueden llevar a concluir la mayor necesidad de proteccion

de una especie concreta en un momento determinado.

Finalmente, en relacion al articulo 333, que en principio no ha sufrido tampoco
modificacion alguna en su contenido, salvo el afiadido del ultimo parrafo
relativo a la inhabilitacién, si es necesario subrayar que el articulo 9.2° de la
Ley 42/2007 se refiere a la creacién, por parte de las autoridades espafiolas, de
un Catalogo Espariol de Especies Exéticas Invasoras. A ese respecto hay que
sefialar que el Ministerio de Medio Ambiente, Medio Rural y Marino esta
actualmente elaborando el Catalogo Espariol de Especies Exoéticas Invasoras y
el Listado de Especies Exéticas con Potencial Invasor. Con lo cual los Sres.
Fiscales, en su momento, podran remitirse al mismo, disponiendo con ello de
una mejor y mas adecuada infraestructura normativa a la hora de aplicar el
articulo 333 del Cédigo Penal.

X. CRITERIOS EN RELACION CON LA CAZA O PESCA DE OTRAS
ESPECIES DEL ARTICULO 335

El articulo 335 del Cédigo Penal sanciona al “que cace o pesque especies
distintas a las indicadas en el articulo anterior cuando esté expresamente
prohibido por las normas especificas sobre su caza 0 pesca...”. Recuérdese
que el “articulo anterior’ es el articulo 334, que se refiere a las especies
amenazadas. Pues bien, tal como estad redactado el contenido actual del
articulo 335, esa nueva redaccién altera la perspectiva previa a la reforma
operada por la Ley Organica 15/2003, que entré en vigor el dia 1 de octubre de
2004. La regulacion anterior del articulo 335 se referia a las especies cuya

caza o pesca nho estuviese expresamente autorizada por las normas
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especificas en la materia. En definitiva, podia decirse que no se podia cazar o
pescar nada salvo aquellas especies que las normas autonomicas de caza o
pesca autorizaban. Lo cual estaba en clara consonancia con el anterior articulo
33.1 de la Ley 4/89 de Conservacion de Espacios Naturales, que indicaba que
“la caza y la pesca en aguas continentales s6lo podra realizarse sobre las
especies que se declaren por las Comunidades Auténomas como piezas de
caza o pesca, declaracion que en ninguin caso podra afectar a las especies
catalogadas o a las prohibidas por la Unién Europea’. Planteamiento este que
se mantiene, en esencia, con la redaccion del articulo 62.1 de la Ley 42/2007,
de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad. En la
redaccion actual la referencia a “especies catalogadas” se sustituye por
“especies incluidas en el Listado de Especies de Régimen de Proteccion
Especial’, manteniéndose el resto del precepto en los términos del anterior
articulo 33.1 de la Ley 4/89.

El Cédigo Penal, tras la reforma de 2003, parte de dos presupuestos: la
existencia de unas especies amenazadas del articulo 334 del Cédigo Penal, la
ilegalidad de cuya caza es indiscutible, y la existencia de unas especies
cazables, porque asi lo determinan las Comunidades Auténomas, a tenor de la
normativa administrativa complementaria (el articulo 33.1 de la Ley 4/89 y el
nuevo articulo 62.1 de la Ley 42/2007, reemplazando al anterior). Esa
complementacién es absolutamente légica dado que el Codigo Penal acude en
este ambito al sistema de accesoriedad administrativa y puesto que la Ley
administrativa esencial reguladora de la materia sefiala que la caza o la pesca
solamente podran llevarse a cabo “sobre las especies que se declaren por las

Comunidades Auténomas como piezas de caza o pesca’.

A mayor abundamiento, y refrendando lo dicho, la Audiencia de Barcelona en

sentencia de 2 de mayo de 2007, con remisién a la sentencia del Tribunal
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Supremo de 22 de octubre de 2002, precisa que “lo sancionado es la caza o
pesca de especies para las que no exista la previsién de autorizacion, pero no
la de aquéllas respecto de las cuales pueda darse tal posibilidad, por hallarse
normativamente prevista, aun cuando condicionada a la obtencion de una
habilitacion especifica”, sefialando mas adelante que "la caza afecté a una
especie autorizada, si bien sometida a un régimen especial de permisos y
limitaciones", lo que hace que la conducta sea atipica. La Audiencia de
Barcelona afiade que este precepto -articulo 335- debe interpretarse
restrictivamente, y que “debe considerarse atipica penalmente la caza que
tiene contemplada, por el ordenamiento juridico, una previsioén de autorizacion”.
La importante sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2006,
analizando el tipo del articulo 335 en su redaccién originaria en relacién con el
precedente del Tribunal Constitucional acerca del mismo, y siguiendo sus
propias sentencias de 8 de febrero de 2000 y 22 de octubre de 2002, entiende
que lo que se sanciona es “la caza 0 pesca de especies para las que no existe
la previsién de autorizacién, pero no la de aquellas respecto de las cuales
pueda darse tal posibilidad, por hallarse normativamente prevista, aun cuando
condicionada a la obtencién de una habilitacién especifica”, afiadiendose que
“la captura de un ejemplar en una especie cuya caza esta autorizada previa
licencia o permiso especial, careciendo del mismo o fuera de los limites
geogréficos, temporales o cuantitativos administrativamente establecidos,
constituye una infraccién administrativa pero no se integra en el articulo 335 del

Cédigo Penal.

Posiblemente la sustitucion de la expresion “caza o pesca no expresamente
autorizada” del afio 2003, dentro del articulo 335, por la expresion actual de
caza pesca “expresamente prohibida” se deba a las consideraciones realizadas

por la Sala Il del Tribunal Supremo en la sentencia de 8 de febrero de 2000, en
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la que la Sala cuestiond la constitucionalidad del precepto, sefialando que “...no
puede ignorarse que la técnica de tipificacion utilizada, sancionando como
delictiva toda accién de caza o pesca que tenga por objeto una especie animal
cuya captura no esté <expresamente autorizada> por la normativa
administrativa aun cuando tampoco esté <expresamente prohibida>, constituye
una técnica dificilmente compatible con el principio de legalidad, que exige que
el ambito de lo delictivo se concrete a las conductas <expresamente
prohibidas> (principio <pro libertate>) y no a todo aquello que, sin estar
prohibido, simplemente no esta <expresamente" permitido>". Ahora, con la
nueva redaccion del articulo 335, los términos “expresamente prohibido” deben
entenderse aplicables, tal como se adelantaba, al supuesto de caza o pesca de
especies declaradas por las Comunidades Autbnomas como piezas de caza o
pesca en general, pero posteriormente prohibidas (por ejemplo, al comprobarse
una disminucién sustancial del nimero de individuos de la especie) o con una
prohibicion especifica respecto a un determinado nimero de ellas o en una
zona (por ejemplo, de comprobarse que sufren de sarna o algln otro tipo de
parasitos o enfermedad similar, etc.). Ademas, el articulo 62.3.d de la Ley
42/2007 precisa que “se podran establecer moratorias temporales o
prohibiciones especiales cuando razones de orden biolégico o sanitario lo
aconsejen”. En esa linea, la sentencia de la Sala Il del Tribunal Supremo de 23
de febrero de 2006 establece que “precisamente la modificacién operada en el
articulo 335 por la LO 15/2003 se orienta en esta misma direccion, utilizando ya
una terminologia méas explicita y clara en el sentido dado por la jurisprudencia
citada, de forma que se refiere a la caza o pesca de especies no amenazadas

<cuando esté expresamente prohibido>".
Coincidiendo con lo dicho podria plantearse una situacién de falta de
regulacion en una Comunidad Auténoma en materia de caza sobre una o

varias especies, tal como denunciaba la Memoria de la Fiscalia de Asturias
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correspondiente al afio 2006. Asi se subrayaba en este documento que “el lobo
no ha sido incluido entre las especies cinegéticas que define el Decreto 24/91,
de 7 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Caza de Asturias. Las
particulares caracteristicas del territorio asturiano, de las explotaciones agrarias
y de la administracion de la actividad cinegética en la regién, desaconsejan la
declaracién del lobo como especie cinegética. El lobo no ha sido incluido en el
Catalogo Nacional de Especies Amenazadas, creado por el Real Decreto
439/1990, de 30 de marzo, y el resto de disposiciones que lo complementan, y
tampoco ha sido incluido en el Catélogo Regional de Especies Amenazadas de
la Fauna Vertebrada del Principado de Asturias, creado por el Decreto 32/90,
de 8 de marzo. La situacién actual de la especie en Asturias, su tendencia
numérica en los Ultimos afios y la evidente necesidad de aplicacion de medidas
de control de la poblacion desaconsejan la inclusién del lobo en alguna de las
categorias existentes en el Catalogo Regional de Especies Amenazadas de la

"

Fauna Vertebrada del Principado de Asturias”. Afadiéndose que “en
consecuencia, la situacion legal del lobo en Asturias viene establecida por el
marco general de proteccién que le otorga la Ley 4/89, a la espera de que una
futura modificacién de esta disposicién legal permita la creacion de una figura o
categoria de proteccién en la que puedan incluirse las especies que, sin ser
objeto de aprovechamiento cinegético ni pertenecer a una calegoria de
amenaza claramente definida, requieran determinadas medidas y actuaciones

de gestion para la conservacion de sus poblaciones”.

Un aspecto que también procede clarificar es la tipicidad o atipicidad de la caza
de una especie cazable cuando se realice fuera de los periodos habiles. El
Tribunal Supremo en la sentencia de 22 de octubre de 2002, precisa que “lo
sancionado es la caza o pesca de especies para las que no exista la prevision
de autorizacién, pero no la de aquéllas respecto de las cuales pueda darse tal

posibilidad, por hallarse normativamente prevista, aun cuando condicionada a
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la obtencién de una habilitacién especifica”, concretandose que "la caza afecté
a una especie autorizada, si bien sometida a un régimen especial de permisos
y limitaciones”, y siendo asi atipica la conducta. Con esa puntualizacion de la
Sala Il se aclaran muchos aspectos que han dado lugar a debate en los ultimos
afios. Segun precisa la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2
de mayo de 2007, basandose en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, “por lo
tanto, lo cierto es que también en este caso se trata de una conducta respecto
de la cual existe una previsién de autorizacién, si bien los acusados no la
obtuvieron y su conducta fue ejecutada fuera de los limites temporales o
geograficos permitidos y sin la licencia que era posible obtener, por lo que
debemos considerar que la conducta es atipica en una interpretacion restrictiva

del tipo penal que imponen sus propias caracteristicas’.

Xl. NOVEDADES RELATIVAS AL MALTRATO DE ANIMALES
DOMESTICOS DEL ARTICULO 337

El articulo 337 del Codigo penal presenta dos novedades de interés. En primer
lugar, y frente a la redaccién anterior, destaca la supresion del término
“ensafiamiento” que tanta controversia habia suscitado, pues la exigencia de su
concurrencia dejaba fuera de la aplicacion de este tipo penal determinadas
conductas que merecian un rotundo reproche social. Ademas, esta eliminacion
es perfectamente comprensible dado que al exigirse conjuntamente el
ensafiamiento, equiparado a crueldad, con el caracter de que sea injustificado,
podria pensarse que hay un margen para admitir el maltrato cruel o para
considerarlo justificado. Consecuentemente, la conducta prohibida en la
actualidad se circunscribe al maltrato injustificado. En segundo lugar, objeto
material de la conducta tipificada son ahora tanto los animales domésticos

como también los “amansados”.
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En cuanto a los animales domésticos, el Diccionario de la Real Academia
Espafiola considera como tales a “los que pertenecen a especies
acostumbradas secularmente a la convivencia con el hombre y no son
susceptibles de apropiacion’, o dicho mas simplemente y segun el Diccionario
del Espariol Actual, el animal doméstico es “el que vive en compariia del
hombre”. Lbégicamente, esa convivencia no implica la cohabitacién, en el
sentido estricto del término, sino que es un concepto mas amplio que implica

que el animal doméstico esta habituado al contacto o relacién con el hombre.

En general, se ha venido considerando que el concepto de animal domeéstico, a
efectos de su aplicaciéon penal, viene conformado por factores culturales y por
la normativa administrativa, fundamentalmente autondémica, de proteccion de
animales. Desde la perspectiva de los factores culturales, el concepto
“doméstico” comprenderia, en principio, tanto las mascotas como los animales
de granja y los destinados a la carga. Desde el punto de vista de la regulacion
administrativa autondémica, dentro del concepto de animales domésticos ha de
englobarse, por un lado, el de animales de compafiia, que son aquellos
mantenidos por el hombre, principalmente en su hogar, por placer y compariia,
sin que exista actividad lucrativa alguna respecto a los mismos (Comunidad de
Madrid), y los que se crian y reproducen con la finalidad de vivir con las
personas, con fines educativos, sociales o ludicos, sin ninguna actividad
lucrativa (Comunidad Valenciana). Ademas, y como ya se ha indicado, se debe
incluir también en ese concepto a los animales de renta, trabajo o abasto, es
decir, aquellos que conviven con el hombre y son mantenidos, criados o
cebados para la produccion de alimentos u otros beneficios economicos o
utilidades. No parece que deban excluirse estos ultimos cuando se da en ellos
la nota fundamental de encontrarse bajo el dominio del hombre y en contacto

permanente con él durante todo el periodo de su existencia. Al mismo tiempo,
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han de tenerse en cuenta las caracteristicas propias del animal y, asi, habran

de excluirse aquellos que sean fieros, silvestres y salvajes.

Junto a los animales domésticos, el nuevo articulo 337 ha incluido a los
animales “amansados”. Desde el punto de vista gramatical, animal amansado
es el que, segin de nuevo el Diccionario de la Real Academia Espaiiola,
“mediante el esfuerzo del hombre, ha cambiado su condicién salvaje, y si la
recobra puede ser objeto de apropiacion”. En consecuencia, habra que incluir
en este concepto a aquellos animales que aun siendo silvestres o salvajes han
sido dominados por el hombre hasta el punto de habituarse a su compaiiia,
dependiendo del mismo para su subsistencia y habiendo llegado a coexistir
pacificamente con él y con otros animales. Hay que afiadir sin embargo que,
incluso antes de la Ultima reforma del Codigo, ya existia una tendencia, incluso
doctrinal, a considerar a los animales amansados como animales domeésticos,
dado que todos ellos -domésticos y amansados- dependen, tal como se ha
adelantado, del cuidado de sus duefios para continuar su subsistencia. Ello
incluiria animales exdticos tales como iguanas, camaleones, serpientes, etc.,
adquiridos como mascotas, o supuestos similares. En este caso, logico es
inferir que de salir el animal del ambito doméstico para volver al ambito natural
perderia esa condicion, sin que ello implique necesariamente la pérdida de la
proteccion que les dispensa el Cédigo de tratarse, por ejemplo, de alguna de
las especies del articulo 334 de la norma penal. De igual manera, esa vuelta al
ambito natural, tratdindose de una especie aléctona y si se produce
intencionalmente por decision de liberarla de su propietario, podria suponer la

aplicacion del articulo 333 del Cédigo Penal.

Es preciso recalcar también que, a diferencia de la regulacion anterior, el nuevo
precepto no limita al grave menoscabo fisico el resultado de las lesiones

causadas sino que ahora utiliza un concepto mas amplio cual es /a salud del
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animal por lo que podran incluirse otros padecimientos graves sufridos por el

mismo, independientemente de la dificultad de su prueba.

Dicho maltrato injustificado puede producirse, segun el nuevo articulo 337, por
cualquier medio o procedimiento. Si con la redaccion anterior se habia admitido
la comisién por omision por parte de la doctrina y de algunas sentencias de las
Audiencias Provinciales, aunque ciertamente no sin voces discrepantes, en el
momento actual los términos utilizados despejan aquella controversia siendo
indudable esta posibilidad. Por ello, deben entenderse incluidos en el precepto
aquellos casos, lamentablemente cada vez mas frecuentes, de grave falta de
atencion y cuidado de los animales que han derivado en situaciones que cabe
calificar como deplorables, al mantener a los animales en condiciones de
desnutricion y absoluta falta de salubridad e higiene. Se trata de supuestos en

los que, como ha sefialado alguna resolucion judicial, el animal ‘es

abandonado a su suerte y condenado asi a una lenta y segura agonia’.

A lo anterior no obsta la existencia de la falta del articulo 631.2 que castiga a
“quienes abandonen a un animal doméstico en condiciones en que pueda
peligrar su vida o su integridad”. Como sefiala la doctrina, asi como numerosas
sentencias de Juzgados de lo Penal y Audiencias Provinciales, mientras el
delito del articulo 337 es un delito de resultado, la falta transcrita esta
configurada como una infraccion de peligro. Por ello, cuando no se trate de un
simple abandono, con el peligro referido, sino que se produzca un resultado en
los términos fijados en el citado 337, como en realidad ocurre con mucha
frecuencia, los hechos deberan entenderse constitutivos de este Gltimo delito y

no de falta.
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Xil. CONCLUSIONES

PRIMERA.- La expresion “obras de urbanizacion, construccion o edificacion”,
en lugar de la mera referencia a la “construccién o edificacién” que contenia la
redaccion original del articulo 319 del Cédigo Penal, implica un adelanto en la

consumacion del delito.

SEGUNDA.- En la nueva redaccion del articulo 319 se habla de “obras de
urbanizacion, construcciéon o edificacion no autorizables”, frente a la redaccion
anterior que incorporaba las expresiones de “construcciéon no autorizada”
(apartado primero) y “edificacion no autorizable” (apartado segundo). Aun
pudiendo parecer que existe una novedad, la propia jurisprudencia ya habia
puesto de relieve, muy anteriormente a la reforma del Cddigo Penal, que
cuando se realizaba una construccion no autorizada el caracter delictivo viene
determinado, en la practica, no sélo por no estar autorizada sino por no ser

tampoco autorizable.

TERCERA.- En un proceso en el que la jurisprudencia avanza hacia en
reconocimiento del caracter de responsabilidad civii de la demolicion del
apartado 3 del articulo 319 del Codigo Penal, se han de evitar las
conformidades en las que el acuerdo consista precisamente en dejar de exigir

la demolicién de lo ilegalmente construido o edificado.
CUARTA.- La demoliciéon y el comiso son medidas previstas en el Cddigo

Penal poseedoras de una naturaleza juridica completamente distinta. Resulta

por ello erréneo el uso subsidiario del comiso respecto a la demolicion.
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QUINTA.- La conducta prevaricadora omisiva introducida en el articulo 320 del
Codigo Penal equipara el contenido de este precepto con el articulo 329 del

texto punitivo.

SEXTA.- La referencia al “alta mar’ introducida en el articulo 325 del Codigo
Penal, y procedente del Derecho comunitario, supone una ampliacién de la
jurisdiccion espafiola, posibilidad por lo demas permitida por la Ley Organica
del Poder Judicial.

SEPTIMA.- De entre los nuevos conceptos y conductas que, a instancias
comunitarias, incorpora el articulo 328 del Cddigo penal, el término
“valorizacion” es el que presenta una mayor complejidad, debiendo acudirse a
la definicion que proporciona la nueva Ley 22/2011, de 28 de julio, de Residuos

y Suelos contaminados.

OCTAVA.- Con la referencia, en la prevaricacion del articulo 329, a “/a
autoridad o funcionario publico... que hubiere omitido la realizacion de
inspecciones de caracter obligatorio’ se adapta la norma penal a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Esta doctrina jurisprudencial es, ademas,

extensible al articulo 320, que incorpora ahora esta misma conducta.

NOVENA.- Para el nuevo concepto de “habitat’ que incorpora el articulo 334
habra que remitirse al ya existente en relacion al articulo 332 y a la normativa
comunitaria europea en los términos establecidos en el epigrafe IX de la

presente Circular.

DECIMA.- La anterior regulacién que, para las especies amenazadas, contenia
el Catalogo Nacional del Real Decreto 439/1990, de 30 de marzo, debe ser
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sustituida por la nueva normativa prevista en la Ley 42/2007, de 13 de
diciembre, de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad en los términos que se

detallan en el epigrafe |X de la presente Circular.

UNDECIMA.- El singular tratamiento que la jurisprudencia de la Sala Il del
Tribunal Supremo proporcion6 a las “especies de especial interés’,
correspondientes al anterior Catalogo, que atendiendo a criterios objetivos y
bajo determinadas circunstancias si podian ser objeto de proteccion, es
extrapolable a las especies que, no estando en el nuevo Catalogo, sean parte

del Listado de Especies Silvestres en Régimen de Proteccion Especial.

DUODECIMA.- En relacién al articulo 333 del Codigo Penal sera también
aplicable, una vez haya sido elaborado, el nuevo Catalogo Espafiol de
Especies Exéticas Invasoras y el Listado de Especies Exéticas con Potencial

Invasor.

DECIMOTERCERA.- Con la nueva redaccion del articulo 335 del Cédigo Penal
los términos “expresamente prohibido” deben entenderse referidos a los
supuestos de caza o pesca de especies declaradas por las Comunidades
Auténomas como piezas de caza o pesca en general siempre que su caza
haya sido posteriormente prohibidas (por ejemplo, al comprobarse una
disminucion sustancial del nimero de individuos de la especie) o que cuenten
una prohibicién especifica respecto a un determinado nimero de ellas o en una
zona determinada (por ejemplo, de comprobarse que sufren de sarna o algun

otro tipo de parasitos o enfermedad similar, etc.)
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DECIMOCUARTA.- Desde el punto de vista técnico-juridico, la desaparicion
del articulo 337 del término “ensafiamiento” y la incorporacion del calificativo
“amansados” permiten una mas facil y completa aplicacion del tipo penal en los

términos que establece el epigrafe Xl de la presente Circular.

DECIMOQUINTA.- La expresion “por cualquier medio o procedimiento” incluida
en el articulo 337 permite, mas claramente, la aplicacién a esta figura delictiva
de la modalidad de comisién por omisién. Por lo demas sera de aplicacion el
delito, y no la falta del articulo 631.2, en los supuestos en los que el abandono
del animal desborde el ambito del simple peligro y se traduzca en un resultado

material.

Por lo expuesto, las/los Sras. Y Sres. Fiscales, en el ejercicio de sus funciones,

velaran por el cumplimiento de la presente Circular.

Madrid, 16 de Noviembre de 2011
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EXMOS. E ILMOS SRES. FISCALES JEFES.
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