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Con relacion a los delitos contra la ordenacion del territorio y el urbanismo, en las
ultimas cronicas se ha dado cuenta del intenso debate jurisprudencial que ha tenido
lugar en las audiencias provinciales en torno a la cuestion de la demolicion de la obra
prevista en el articulo 319.3 CP. En el periodo ahora analizado, mas que novedades en
cuanto a la argumentacion, cabe destacar la referencia cada vez mas frecuente de las
audiencias provinciales a la postura del Tribunal Supremo en esta materia y el papel
cada vez mas relevante que va tomando la posible legalizacion de la obra en las

consideraciones de los tribunales.

Un buen ejemplo es la SAP de Murcia (Seccion 2.%) num. 61/2014, de 17 de febrero. La
Sala sintetiza la doctrina del Tribunal Supremo (a partir de la STS num. 529/2012, de 21

de junio), estableciendo lo siguiente:
1.- La regla general es la de la demolicion, la excepcional la no demolicion.

2.- Son supuestos muy graves en que practicamente procederia siempre la
demolicion: a) cuando estando la obra completamente fuera de la ordenacién no
sea legalizable o subsanable; b) cuando haya existido una voluntad de rebeldia del
sujeto activo a las ordenes o requerimientos de la Administracion; c) en todo caso,
cuando al delito contra la ordenacion del territorio se sume un delito de

desobediencia a la autoridad administrativa o judicial.

3.- Habra que tener en cuenta criterios tales como: a) la gravedad del hecho; b) la
naturaleza de la construccion; c) la proporcionalidad de la medida en relacion con
el dafio que causaria al infractor, si se hiciera un planteamiento econdmico; d) que
se afecten derechos fundamentales, como el uso de la vivienda propia; e) la
naturaleza de los terrenos en que se lleva a cabo la construccion tomando en
distinto valor los que sean de especial proteccion, los destinados a usos agricolas,

etc.

4.- En todo caso caben excepciones: a) cuando se trate de minimas
extralimitaciones o leves excesos respecto a la autorizacion administrativa; b)
cuando se hayan modificado los instrumentos de planeamiento haciendo ajustada a
la norma la edificacion o construccion; ¢) en atencion al tiempo transcurrido entre
la realizacion de la obra y la fecha de la sentencia firme, puede valorarse también
que las obras de potencial demoliciéon se encuentren en area consolidada de
urbanizacion; no obstante esta excepcion no puede extenderse a futuras e inciertas
modificaciones que ni siquiera dependeran en exclusiva de la autoridad municipal

ni cuando surja por ello una necesidad publica de instalar futuros servicios de
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saneamiento y otros de caracter publico que les habrian de ser prestados, lo que a
sensu contrario podria interpretarse que es supuesto excepcional admisible aquellos
casos en que dichos servicios publicos ya estuvieran instalados o prestados por la

propia Administracion.

5.- No son argumentos admisibles para denegar la demolicion ni la invocacion del
principio de intervencion minima del derecho penal, ni la existencia de otras
construcciones similares en la zona, ni la posibilidad de deferir la decision a

ulteriores actuaciones administrativas.

6.- Se requiere motivacion judicial especifica en la sentencia tanto para acordar la

demolicidon como para denegarla, que sea razonable.

Ahora bien, llegado el momento de aplicar esta doctrina al caso concreto, la Audiencia
Provincial de Murcia considera que, a pesar de darse algunas de las circunstancias
expresadas en la Sentencia del TS, cabe sostener la no demolicion por entender que no
se esta ante uno de esos supuestos especialmente graves que deberian conllevar la
demolicion de una manera casi definitiva y existir otras razones que avalan la no
demolicién. Asi, entre estas razones, se hace especial hincapi¢ en el caracter
posiblemente legalizable de la obra, atendida “la ausencia de una declaracion o informe
oficial taxativos que digan que, en ningun caso, bajo ninglin concepto, la obra ejecutada
por el acusado no podia ser legalizada a posteriori”. Considera la Sala que “si no se ha
probado especificamente que la obra no fuese legalizable, siendo dicha prueba facil de
llevar a efecto, no puede establecerse en contra del reo la presuncion de que
efectivamente no lo era, mucho menos cuando el propio Jefe del Servicio de Disciplina
Urbanistica dice también, tal como explica la sentencia, que alguna obra inicialmente
ilegal de esa misma zona ya ha sido legalizada. Si hay otras obras legalizadas no puede
descartarse, sino todo lo contrario, la posibilidad de legalizacién de la obra ejecutada

por el acusado”.

La posible legalizacion de la obra como argumento para la no demolicion es utilizado
también en la SAP Jaén (Seccion 3.*) num. 5/2014, de 15 de enero, la cual,
confirmdndose en una postura anteriormente defendida por la Sala, entiende que “a la
hora de decidir si se acuerda o no la demolicidén, han de ponderarse circunstancias de
gravedad para el medio ambiente y posibles cambios normativos, y en el caso que nos
ocupa, en efecto consta la posible legalizacion de la zona, ya que la misma estd dentro

de un avance aprobado del nuevo P.G.0.U.”.
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Con relacién a esta misma cuestion, cabe destacar todavia la SAP Sevilla (Seccion 4.%)
nim. 87/2014, de 18 de febrero, en la que se plantea la incidencia que sobre la
procedencia del pronunciamiento de demolicion podria tener la promulgacion del
Decreto de la Junta de Andalucia 2/2012, de 10 de enero, “sobre régimen de las
edificaciones y asentamientos existentes en suelo no urbanizable en la Comunidad
Autonoma de Andalucia”. En sus consideraciones, la Sala parte de lo que considera una
obviedad: “[...] que el Decreto 2/2012 carece de cualquier trascendencia respecto a la
tipicidad penal de la obra ilegal. En las expresivas palabras de su exposicion de
motivos, las edificaciones cuyo régimen se ve afectado por la norma ‘siguen
manteniendo su situacion juridica de ilegalidad, y en consecuencia su reconocimiento o
tolerancia por la Administracion lo sera sin perjuicio de las responsabilidades en que
pudiera haber incluido su titular’, responsabilidades cuyo mantenimiento declara

expresamente el articulo 7 del Decreto”.

Sin embargo, la Sala admite también que, al permitir que a algunas de esas edificaciones
ilegales se les reconozca la categoria denominada “situacion de asimilado al régimen de
fuera de ordenacion [...], el Decreto 2/2012 viene a posibilitar, no una legalizacion o
regularizacion de tales edificaciones, pero si su definitiva consolidacion, al autorizarse
en ellas determinadas obras de mantenimiento y preverse, con estrictas condiciones y
limitaciones, la prestacion de servicios basicos a las mismas, asi como la inscripcion de

la edificacion en el Registro de la Propiedad”.

Como consecuencia de ello, la Sala establece en qué situaciones, a su juicio, procede la
demolicién de la obra y en qué situaciones no, siendo de destacar que, en el tltimo caso,
se deja la puerta abierta para que en ejecucion de sentencia se deje sin efecto el acuerdo

de demolicion:

a) No debe acordarse en ningun caso la demolicion de la obra ilegal cuando
esta ha obtenido el reconocimiento de la situacion de asimilado al régimen legal de
fuera de ordenacion, conforme a las previsiones del Decreto 2/2012 de la Junta de
Andalucia. Resultaria desproporcionado y generaria agravios comparativos
inasumibles que la jurisdiccion ordenase la demolicion de una construccion que la
administracion, tras un procedimiento reglado, ha permitido conservar de acuerdo

con la normativa vigente.

b) Tampoco debe acordarse la demolicién, como regla general, cuando el

procedimiento para el reconocimiento de la edificacion ya se ha iniciado (partiendo
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siempre de su previa identificacion en el Plan o en el Avance de planeamiento),
salvo que se adviertan obstaculos insalvables de legalidad, en especial los relativos
a las necesarias condiciones de seguridad, habitabilidad y salubridad (articulo
10.1c) del Decreto). En este tipo de casos no estamos ante una expectativa mas o
menos difusa de eventual “legalizacion” futura de la obra, sino ante un concreto
expediente administrativo ya en curso y cuya conclusion esperable es la resolucion
reconociendo la situacion de asimilado a fuera de ordenacion, con las

consecuencias antes vistas.

c) Debe acordarse, en cambio, la demolicion cuando la obra ilegal no es
susceptible de ese reconocimiento, como ocurre cuando no han prescrito las
medidas administrativas de proteccion de la legalidad urbanistica y
restablecimiento del orden juridico perturbado (articulo 3.1 del Decreto, en relacion
con el 185 de la LOUA) o cuando las edificaciones se han ubicado en terrenos
clasificados de antemano como suelo no urbanizable de especial proteccion
(articulo 3.2 del Decreto). Mientras esas situaciones se mantengan, el
reconocimiento es imposible y es aplicable la doctrina jurisprudencial sobre la

irrelevancia de las meras expectativas de modificacion futura de la situacion legal.

d) En los casos en que el reconocimiento o regularizacion de la edificacion
exija una revision del planeamiento vigente (como ocurre con caracter general con
los asentamientos urbanisticos) o cuando no se acredite la iniciacion del
procedimiento para el reconocimiento, siendo este posible, debe acordarse la
demolicion de la obra ilegal, sin perjuicio de que en ejecucion de sentencia pueda
dejarse sin efecto esa disposicion, si el reconocimiento de la edificacion o la
modificacion del planeamiento hacen innecesaria dicha demolicion, como permite
su naturaleza de consecuencia juridica del delito, segiin advierten expresamente las

dos sentencias del Tribunal Supremo citadas en el fundamento segundo.

Otra sentencia que se singulariza en este periodo por tratar una cuestion menos
frecuente, por mas que no estrictamente novedosa, es la SAP Madrid (Seccion 1.*) nam.
582/2013, de 27 de diciembre. En esta sentencia se aborda la relacion entre el delito
urbanistico del articulo 319.1 CP y el articulo 338 CP (agravacion por llevarse a cabo la

conducta en un espacio natural protegido).

La Audiencia Provincial recuerda que el Tribunal Supremo, en su Sentencia niim.
1250/2001, de 26 de junio, establecid la compatibilidad entre los articulos 319.1 y 338
CP ya que ambos preceptos castigan situaciones de hecho distintas. El primero castiga,

entre otras cosas, las construcciones no autorizadas en terrenos que hayan sido
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considerados de especial proteccion o que tengan reconocido su valor paisajistico o
ecoldgico, y el segundo castiga las que afecten a espacios naturales protegidos. No toda
construccion en suelo no urbanizable recae en un espacio natural protegido y no todo
terreno con declarado valor paisajistico, ecoldgico, artistico, historico, cultural o de
especial proteccion, segin la diccion del articulo 319.1 CP, tiene la consideracion de
espacio natural protegido, que es el tipo de espacio que tiene la proteccion agravada en
el articulo 338 CP. Por otro lado, la afectacion de un espacio natural protegido tiene un
mayor desvalor que la afectacion de terrenos que no tienen esta especial cualificacion
juridica. Por tultimo, en el articulo 338 CP no solo se protege el planeamiento
urbanistico, que es el objeto de proteccion prioritario del articulo 319 CP, entendido
como una ordenacion racional y equilibrada del territorio, sino también el medio
ambiente como valor de proteccion especialmente intenso. En consecuencia, todas estas

razones son las que justifican la proteccion agravada que otorga el articulo 338 CP.

La agravacion del articulo 338 CP requiere, sigue recordando la Audiencia Provincial
de Madrid, que el “espacio natural protegido” resulte afectado. La cuestion es
determinar qué se entiende por afectacion. Una interpretacion amplia de dicho precepto
sugeriria que por afectacion debe entenderse toda actuacion en el espacio natural
protegido, cause o no perjuicio y altere o no el equilibrio medioambiental de la zona que
se pretende proteger. En tal caso afectacion equivaldria a “hacer en, realizarse en” o

vocablos similares que no han sido utilizados en el precepto.

Una interpretaciéon mas restrictiva y mas acorde con el bien juridico que se pretende
proteger con la norma y que se corresponde mejor con el fundamento de la agravacion
contenida en el articulo 338 CP sugiere que por afectacion debe entenderse no solo la
mutacion del espacio, sino también el deterioro del medio ambiente que se pretende
proteger. En tal sentido, el diccionario de la Real Academia Espafiola define la palabra
afectar como “producir alteracion o mudanza en alguna cosa”, pero también como

“menoscabar, perjudicar o influir desfavorablemente”.

La Sala considera, finalmente, “que esta ultima es la acepcion admisible por lo que
procede analizar qué tipo de menoscabo justifica la agravacion. Debe tratarse de un
menoscabo que suponga una afectacion efectiva y material del espacio protegido para lo
que habran de valorarse todas las circunstancias concurrentes tales como si la zona
afectada constituye o no el ntcleo esencial del espacio que contiene los valores que se

pretenden proteger con la declaracion administrativa de espacio natural protegido, el
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tipo e importancia de la actuacion ilicita realizada, los usos anteriores que se venian
realizando en el mismo terreno, la degradaciéon de la zona por otras actuaciones
anteriores y cualesquiera otras que puedan tener incidencia para determinar el

menoscabo efectivo producido con la actuacion ilicita”.

Con relacion al delito de prevaricacion urbanistica del articulo 320 CP, en este periodo
de referencia cabe mencionar la Sentencia del Juzgado de lo Penal de Sevilla niim.
146/2014, de 17 de marzo, por la que se condena por el articulo 320.1 al secretario de
un ayuntamiento por haber informado favorablemente la concesion de una licencia de
ampliacion de vivienda a sabiendas de su ilegalidad; y al alcalde y concejales por el
articulo 320.2 por haber votado a favor de la concesion de la licencia pese a que el
informe del arquitecto municipal era desfavorable por no ajustarse la obra a la legalidad
vigente. La motivaciéon de la Sentencia se centra en el elemento subjetivo de la
conducta, no admitiendo el desconocimiento de la ilegalidad de la obra por parte de los

implicados.

En sentido parecido se pronuncia la SAP de Las Palmas (Seccién 2.*) nim. 276/2013,
de 17 de diciembre, al condenar por el articulo 320.2 CP la concesion de licencias para
la construccion de viviendas familiares en un espacio natural protegido. Como afirma la
Sala: “Lo relevante en el presente caso es que los acusados no podian desconocer, pues

fueron advertidos, que faltaba el preceptivo informe juridico”.

La inexistencia de arbitrariedad por confusion sobre la normativa existente en el
momento de la concesion de la licencia si se aprecia y es motivo de absolucion, en

cambio, en la SAP de las Islas Baleares (Seccion 2.*) nim. 130/2013, de 9 de diciembre.

La cronica relativa a la jurisprudencia recaida durante este semestre con relacion al
delito ecologico es un buen ejemplo del cardcter eminentemente simbolico que
desarrolla la proteccion penal del medio ambiente. Nos referimos al hecho de que
mientras que, por una parte, la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia
(Seccion 1.*) de 13 noviembre de 2013 se pronunciaba sobre el mayor acto de
contaminacion producido en Espafia absolviendo de delito ecoldgico a todos y cada uno
de los acusados en el caso Prestige', por otra, una parte muy relevante de las sentencias

recaidas en este periodo han condenado actos de contaminacion acustica y lesiones

' Un analisis critico de esta sentencia puede encontrarse en BAUCELLS LLADOS, J. y PETIT, B,,
“Possibilities and limits of environmental criminal protection. Reflections on the Erika and Prestige cases
(or how an organized irresponsibility system carries on)”, Indret, nim. 3, 2013.
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realizados por locales musicales. En efecto, de las siete sentencias identificadas, tres han
recaido sobre propietarios de locales nocturnos en los que se emitian ruidos que
superaban los niveles tolerados en la normativa administrativa (SAP de Barcelona,
Seccion 8.2, de 3 de marzo de 2014; SAP de Sevilla, Seccion 3.2, de 24 de octubre de
2013; y SAP de Las Palmas, Seccion 6.7, de 10 de enero de 2014).

Mas alld de esta paradoja, las sentencias de este periodo también son un reflejo de las
principales cuestiones que se han venido identificando en esta crénica jurisprudencial.
En primer lugar, y respecto a los elementos objetivos del delito ecologico, se consolida
el reconocimiento del peligro exigido en el tipo penal como un peligro “hipotético”. De
entre todas ellas profundiza sobre la cuestion la SAP de Las Palmas (Seccion 6.%) nim.
1/2014, de 10 de enero. En ella, pese a reconocerse al principio que “la jurisprudencia
posterior a la entrada en vigor del Codigo Penal de 1.995 ha venido aplicando al articulo
325 los mismos criterios interpretativos que se habian consolidado con relacion al
articulo 347 bis del CP de 1.973, es decir, interpretdndolo como una modalidad de
delito de peligro concreto”, se aclara que “no debe perderse de vista que se ha tratado de
pronunciamientos referentes a supuestos en los que, bien la creacion de un peligro
concreto para el medio ambiente era evidente (SSTS 1583/2001, de 17 de septiembre y
442/2000, de 13 de marzo), bien se excluia la del propio caracter peligroso de la accion
(STS 2184/2001, de 23 de noviembre), o que la misma entraiara una infraccion de las
disposiciones legales y reglamentarias protectoras del medio ambiente (STS 688/2001,
de 27 de abril), o bien se enjuiciaban conductas desarrolladas durante la vigencia del CP
anterior (SSTS 822/1999, de 19 de mayo; 1599/1998, de 16 de diciembre); y 90/1997,
de 1 de febrero)”.

Finalmente, reconoce el caracter hipotético del peligro al asumir que la STS 388/2.003,
de 1 de abril, habla de peligro hipotético, y en la misma se hacen las siguientes
consideraciones: “No ha de olvidarse que la doctrina jurisprudencial mas reciente (STS
1828/2002, de 25 de octubrey 52/2003, de 24 de febrero, sobre contaminacion
acustica), al destacar la naturaleza como delito de peligro del tipo definido en el articulo
325 del Codigo Penal de 1.995, ya no califica el peligro como concreto, pues en realidad
la naturaleza de este tipo delictivo debe configurarse como de peligro hipotético, a
medio camino entre el peligro concreto y el peligro abstracto. Lo cierto es que el tenor
literal de la norma no expresa la exigencia de un peligro concreto, y que la estructura

del tipo tampoco lo exige, por lo que debemos concluir que nos encontramos ante una
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figura delictiva de peligro hipotético o potencial’. De ahi que reconozca las

consecuencias a efectos de prueba de esta técnica de peligro al establecer lo siguiente:

[...] de acuerdo con ello, es preciso acreditar que la conducta de que se trate, en las
condiciones en que se ejecuta, ademas de vulnerar las normas protectoras del
medio ambiente, es idonea para originar un riesgo grave para el bien juridico

protegido (SSTS de 24-6-04 , 2-11-04 , 20-6-07 y 30-12-08).

La STS de 8-4-08 sefala que la categoria de los denominados delitos de peligro
abstracto-concreto o de peligro hipotético no requiere la concrecion del peligro en
proximidad de amenaza para un bien determinado, basta la produccién de un
estado de riesgo, y del riesgo debe predicarse la gravedad; no basta, pues, cualquier
clase de riesgo, pues los no graves podran dar lugar, en su caso, a respuestas de
tipo administrativo. En este sentido, la STS de 30-1-02 establece que esta exigencia
atribuye a los tribunales una labor de concrecion tipica, pues semanticamente grave
es lo que produce o puede producir importantes consecuencias nocivas, lo que
implica un juicio de valor. El criterio de la gravedad del perjuicio hay que ponerlo
en relacion con la intensidad del acto contaminante, a la probabilidad de que el
peligro se concrete en un resultado lesivo, en definitiva, a la magnitud de la lesion
en relacion con el espacio en que se desarrolla, la prolongacion en el tiempo, la

afectacion directa o indirecta, la reiteracion de la conducta, etc.

En todo caso, estos criterios necesitan de una prueba pericial que lo exponga, pues
en definitiva es la gravedad del riesgo producido la nota clave que permitira
establecer la frontera entre el ilicito meramente administrativo y el ilicito penal, ya
que el articulo 325 CP exige que las conductas tipificadas puedan perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales, y si el riesgo de grave perjuicio
fuese para la salud de las personas la pena de prision se impondra en su mitad

superior.

Siguiendo con el elemento del peligro, merece destacarse una vez mas que la exigencia
tipica de que ese peligro sea “grave” condiciona la absolucion de algunos supuestos. En
este semestre esto ocurre, en primer lugar, en el caso que tuvo por objeto la SAP de
Santa Cruz de Tenerife, de 10 de septiembre de 2012, que absolvia a los acusados por el
vertido de liquidos contaminantes (“se trata de seis botes en los cuales cinco de ellos
son materia solida recogida de diferentes sitios de esta planta y uno de ellos es liquido
del que suelta la maquinaria prensadora”, reza el informe correspondiente efectuado por

los agentes del SEPRONA). El Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1.%) en su
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Sentencia num. 840/2013, de 11 de noviembre, confirma la absolucion por entender que
“en el caso enjuiciado, no ha quedado probado que se haya el riesgo grave en los
sistemas naturales”. Después de insistir en que “este tipo delictivo debe configurarse
como de peligro hipotético, a medio camino entre el peligro concreto y el peligro
abstracto”, en el caso enjuiciado tanto la Audiencia como el Tribunal Supremo
consideran que “no se trata tanto de que no se hubiera probado que hubo contaminacion,
ni siquiera indiciariamente, sino que en realidad lo que no se probd fue que esas
posibles irregularidades en la gestion de residuos (escapes de vertidos, quemas) tengan
la potencialidad para afectar gravemente a los sistemas naturales. En definitiva, que no
solo no se acreditd que se contaminara, sino que lo que pudiera parecer contaminante
fuera grave desde el punto de vista de la afectacion del equilibrio medioambiental”. Es
decir, la Audiencia descarta, por falta de prueba, los siguientes elementos: en primer
lugar, que se contaminara; en segundo lugar, que, en su caso, tal contaminacion tuviera
relacion con cualquier tipo de afectacion al equilibrio medioambiental; y, finalmente,

nego su potencialidad como grave atentado a los sistemas naturales.

Con estas declaraciones judiciales en contenidos facticos de indudable interés para la
conculcacion del tipo penal cuya aplicacion se solicita, es claro que el motivo “no puede
prosperar por la via de la pura infraccion de ley, que es como ha sido viabilizado el

motivo”.

Pero también ocurre, en segundo lugar, en la absolucion por la Audiencia Provincial de
Granada (Seccion 1.%) en su Sentencia num. 717/2013, de 26 de diciembre, al considerar
que “de los hechos probados (con independencia de quién sea el legalmente competente
para evitar los vertidos) no se infiere la comision del delito imputado puesto que solo se
declara probado uno de los elementos del delito: el vertido de las aguas residuales pero
no que ese vertido pueda perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales ni

el grave riesgo para la salud de las personas”.

Por lo que se refiere a los elementos subjetivos del tipo, merece destacarse la SAP de
Lugo (Seccion 2.%) 20/2014, de 11 de febrero. Esta sentencia considerd probado que en
la sesion extraordinaria de la Junta de Gobierno del concello de Muras de fecha
12/9/2005 se aprob6 por unanimidad de los tres integrantes presentes —alcalde, primer
teniente alcalde y segundo teniente alcalde— el proyecto técnico de la obra de apertura

de acceso de A Balsa a Campo do Foxo. Tal vial, de unos 1.200 metros de longitud y
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con una anchura aproximada de 6,50 metros, se encuentra en el espacio natural Serra do

Xistral, incluido en la red Natura 2000 como lugar de importancia comunitaria.

En la zona ocupada por el nuevo vial, que en parte era acondicionamiento del terrizo ya
existente y en parte nuevo trazado sobre un paso de ganado y peatones, se localizaban,
en mayor o menor medida, formaciones de hébitats prioritarios como brezales himedos

atlanticos (4020) o turberas altas activas (7110).

Pese a que para la realizacion de la obra no se solicitd autorizacidon alguna previa a la
Conselleria de Medio Ambiente, la SAP de Lugo absolvi6 a los acusados por considerar
que “la Secretaria municipal realizd informes en el sentido de que era precisa tal
autorizacidn previa, pero sin que se tenga constancia de que de esos informes hubieran
tomado conocimiento los acusados. Tampoco se considera acreditado que los acusados
conocieran que el espacio en el que se iba a construir el vial era espacio protegido”. Se
considerd probado que el “Alcalde manifestod en su declaracion (f. 74), que se enterd de
que estaba en Red Natura por la prensa y que no sabia que la obra precisaba declaracion
de impacto ambiental. En el acto del juicio oral reiter6 que no tuvo conocimiento de los
informes de la Secretaria a los que hemos hecho referencia anteriormente”. Aunque se
echa de menos que la Sentencia lo reconozca expresamente, se sobreentiende que se
excluye de responsabilidad penal por ausencia de dolo puesto que se dice literalmente lo
siguiente: “[...] ya que al no poder responsabilizar a los acusados de ninguna de las
conductas, ni del delito medioambiental ni de la prevaricacion, hemos de dictar una

sentencia absolutoria”.

Para finalizar, merecen también destacarse los desistimientos de apelaciones ante las
audiencias provinciales por cuestiones estrictamente procesales. En la Sentencia del
Juzgado de lo Penal niim. 1 de Granada del rollo 395/2012 se admite como probado el
hecho de que las aguas residuales de los municipios de Alcudia de Guadix y Exfiliana
se han estado vertiendo en las acequias de Chiribale y Exfiliana para ser usadas en
riegos. Sin embargo, se absuelve por entender el juez a quo que los alcaldes carecian de
competencia y medios para evitar los hechos. Recurrida en segunda instancia, se
confirma la absolucion por la Audiencia Provincial de Granada (Seccion 1.%) en
Sentencia nam. 717/2013, de 26 de diciembre, al considerar que “de los hechos
probados (con independencia de quién sea el legalmente competente para evitar los
vertidos) no se infiere la comision del delito imputado puesto que solo se declara

probado uno de los elementos del delito: el vertido de las aguas residuales pero no que
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ese vertido pueda perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales ni el
grave riesgo para la salud de las personas”. Aspectos todos ellos que, segin la
Audiencia, implicarian la modificacion del relato para introducir tales elementos que
exige la valoracion de las pruebas testificales y periciales practicadas en el plenario, lo
que no resulta posible segin la doctrina apuntada por la STC 167/2002, que veda la
posibilidad de que, sin acudirse a la inmediacion y la contradicciéon en la segunda
instancia, el Tribunal de apelacion revise la apreciacion probatoria y llegue a

conclusiones y decisiones agravatorios para el reo.

De idéntico contenido es la SAP Sevilla (Seccién 3.) naim. 626/2013, de 24 de octubre.

De nuevo se recuerda lo siguiente:

Segun sentencias del T.S entre otras 10-2 90 y 11-3-91 en las pruebas de indole
subjetiva, como son las declaraciones de los acusados y testigos, es decisivo el
principio de inmediacion y por ello es el Juzgador de instancia quien se halla en
condiciones oOptimas para decidir sobre la credibilidad que ha de darse a lo visto y
oido en el acto de juicio oral pues cuando el medio de prueba es una persona, la
conviccion judicial se forma también con los gestos, expresion facial, tono de voz,
duda de las manifestaciones inseguridad o incoherencia de las mismas etc... que el
juzgador puede apreciar y valorar en consecuencia a tenor de lo dispuesto en el art.
741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal pues cuando en el acto del juicio oral se
producen varias declaraciones la determinacion de cudl es la verdadera depende
claramente de la inmediacion con la que esta prueba es recibida por el Juzgador de
instancia, por lo que en consecuencia, en el marco estricto de la apelacion, este
Tribunal no puede ni revisar la conviccion en conciencia del juzgador de instancia

respecto de una prueba que ni ha visto ni ha oido personalmente.

En el presente caso el juez “a quo” valora correcta y detalladamente la prueba
practicada; en primer lugar respecto a las periciales practicadas en el acto del juicio
realiza dicha valoracion una por una y asi, en primer lugar, la realizada por Agentes
de Policia que consignan el nivel no soportable de ruido de la discoteca; en
segundo lugar analiza igualmente el informe pericial del Sr. Maximiliano que
establece que se dan unos niveles de ruidos no aptos, especialmente los ruidos de
baja frecuencia que son muy molestos; en el dormitorio de matrimonio con ventana
cerrada se miden 35,79 dBA y con las ventanas abiertas 47,65 dBA lo que supera
los limites permitidos; en tercer lugar el informe elaborado a peticion del
Ayuntamiento por el Sr. Luis Angel, que se efectué a nivel de fachadas al no

poderse hacer dentro de la[s] viviendas afectadas, y que también determina que
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existe un nivel de emision exterior de un minimo de 56,6dBA superior al permitido
que es 55 dBA; en la pericial de INASEL en la que se establece que el nivel de
ruido con ventanas abiertas y puerta cerrada era de 61,6 dBA muy superior al
limite permitido y con ventanas y puertas cerradas era de 32,6 dBa superior en 2,3
dba al limite maximo permitido en la normativa; en la cuarta pericial aclstica se
acredita el mal uso del limitador y la desconexion del micréfono resultando que la
medicion en los puntos donde se pudo hacer era desfavorable en unos y favorable
en otros. En la sentencia se valoran igualmente las declaraciones de los testigos,
entre ellos, los agentes de policia que manifestaron que el nivel de ruido era muy
alto y que imposibilitaba el descanso, vibraban los adornos consistentes en cuadros
y platos colgados y observaron movimientos de colchones etc. y los vecinos de los
denunciantes que igualmente constatan aquella situacion que se relata igualmente
por los perjudicados. Por lo que respecta a los delitos de lesiones imputados, en el
caso de autos se acreditan las lesiones sufridas por los denunciantes y su hijo
menor, por el dato objetivo del informe de forense que ratificado en juicio,
explicando la Sra Médico Forense la relacion de causalidad entre los ruidos y las
lesiones sufridas cuya indemnizacion ha sido valorada pormenorizadamente en la
sentencia. En cuanto a la autoria de ambos acusados queda correctamente
establecido en los hechos probados, los periodos en que cada uno de ellos estuvo al

frente del negocio, y eran responsables del mismo.

Por ultimo, y para continuar refiriéndonos a aspectos procesales, debemos mencionar la
SAP de Las Palmas (Seccion 6.%) num. 1/2014, de 10 de enero, que revoca la del

Juzgado de lo Penal ntimero 3 de Arrecife por considerar lo siguiente:

[...] evidente que para determinar la existencia de la contaminacion acustica han de
existir niveles de ruido que excedan de la normativa aplicable y efectivamente la
sentencia de instancia en su relato de hechos probados relaciona las mediciones
efectuadas por los Agentes de la Policia Local que excedian de los limites, sin
embargo parte la sentencia de un error, y es que el sondémetro con el que se
efectuaron las mediciones no habia sido calibrado, tal es asi que incluso el Agente
NUMOOO sefiald que tan solo se efectuaba una prueba indiciaria y si la misma
arroja una medicion superior a la autorizada se comunica al Ayuntamiento para que
envie un técnico, intervencion de este que no consta en el expediente
administrativo, afiadiendo el Agente NUMO0O1 que desconocia que el sondémetro
hubiera pasado revisiones. Sefialando ambos que estas mediciones se efectuaban

desde la acera de enfrente, sin que conste que se hayan efectuado mediciones en la
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vivienda del denunciante, ni que tampoco se haya discriminado el sonido residual,

ni el proveniente de locales adyacentes.

De esta suerte estas mediciones, verdadero leiv motiv de las acusaciones, no dejan
de ser orientativas, y asi lo entendemos por cuanto que las mediciones debieron
haberse realizado, las correspondientes al afio 2002, conforme a las precisiones
legalmente requeridas por la Orden de 16 de diciembre de 1998 (RCL 1998, 3029),
por la que se regula el control metroldgico del Estado, que exige una verificacion
anual, y una comprobacion que se precisa al principio y final de cada medicion,
como igualmente establece la Orden ITC/2845/2007, de 25 de septiembre (RCL
2007, 1798 y 2195) , por la que se regula el control metrolégico del Estado de los
instrumentos destinados a la medicion de sonido audible y de los calibradores

acusticos, por lo que se refiere a las mediciones del ano 2009.

A este respecto nos dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de
2012 “y nadie ha probado en esta causa, frente a ello, que las mediciones anteriores
ofrecieran garantia legal alguna, pues no eran mas que simplemente orientativas,

porque se realizaron sin el debido calibrado del aparato medido”.

Finalmente, y respecto de los delitos relativos a la proteccion de la flora y fauna, debe
mencionarse la SAP Barcelona (Seccion 2.%) nim. 584/2013, de 25 de julio, que estima
parcialmente el recurso de apelacion interpuesto contra la Sentencia de 2 de abril de
2012 del Juzgado de lo Penal num. 25 de la misma localidad, que habia condenado a los
imputados como autores de un delito contra la fauna previsto en el articulo 335.1 CP
por haber cazado aves silvestres mediante el método no selectivo consistente en dejar
esparcidas en el suelo diversas varitas y ramas de la vegetacion del lugar impregnadas
con cola de rata y usando el reclamo de un jilguero macho enjaulado. Este fallo de la
Audiencia, ademas de plantear las dos posibilidades interpretativas que se deducen de la
actual redaccion de los articulos 335.4 y 336 CP tras la reforma penal operada por la
Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, constituye un importante cambio respecto a la
valoracion del método de “caza en barraca” que se habia venido manteniendo desde
2009 en la jurisprudencia menor catalana de forma préacticamente unanime. En efecto,
frente a la argumentacion empleada por la Sentencia de instancia (que absuelve a los
acusados del delito regulado en el articulo 336 CP conforme a lo declarado por la linea
jurisprudencial mayoritaria), el Ministerio Fiscal redarguye que la nueva redaccion dada
a dicho precepto en 2010 ya no resulta compatible con tal linea jurisprudencial, pues la

reforma penal otorga una proteccion mas amplia a la biodiversidad, al tipificarse ahora
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no solo la actuacidon de quien, sin estar legalmente autorizado, emplee para la caza o
pesca veneno, medios explosivos u otros instrumentos o artes de similar eficacia
destructiva para la fauna (redaccion en la que descanso el andlisis de la Sentencia de
instancia), sino también la utilizacién de métodos de captura no selectivos como son el
uso de colas o pegamentos, método que se encuentra prohibido por la normativa
internacional, europea, espafiola y catalana aplicables, precisamente por su caracter no

selectivo.

La mayoria de la Sala de la Audiencia Provincial acoge el razonamiento del Ministerio
Fiscal e interpreta que, tras la reforma de 2010, el articulo 336 CP tipifica de forma
independiente el empleo de métodos no selectivos para la caza, debiendo entenderse por
tales “aquellos que no discriminan la especie a cazar o pescar, es decir, aquellos que,
aunque se encuentren dirigidos a cazar una determinada especie en concreto, pueden
producir la muerte o captura de cualquier otra especie de fauna distinta de la deseada, no
pudiendo confundirse con los métodos ‘masivos’ que serdn aquellos que permiten
capturar un gran nimero de piezas a la vez, con independencia de que se trate de las
piezas que se queria cazar o de otras distintas, si bien, como apunta la generalidad de la
doctrina, tales métodos de caza o pesca masivos suelen ser por lo general también ‘no
selectivos’ ya que a la par que permiten capturar un gran nimero de piezas a la vez, no
discriminan la especie a cazar”. Como sefiala la Sentencia comentada, esta ampliacion
de las conductas tipicas conforme al articulo 336 CP respondié a la necesidad de
armonizar la normativa interna conforme a las obligaciones asumidas en el seno de la
Union Europea, y mas concretamente a la necesidad de incorporar a la legislacion penal
espafiola el contenido de la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de noviembre, relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el
derecho penal. Al respecto, recuerda ademas la Audiencia Provincial que el Estado
espaiol ya fue condenado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
Sentencia de 9 de diciembre de 2004, pues su tolerancia en relacion con la practica de la
caza con parany en el territorio de la Comunidad Valenciana suponia un
incumplimiento de las obligaciones que le incumbian en virtud de los articulos 8.1 y 9.1
de la Directiva 79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la

conservacion de las aves silvestres.

Parece claro para el voto mayoritario que apoya la Sentencia de la Audiencia Provincial

de Barcelona que con la nueva redaccién del articulo 336 CP ya no es necesario
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constatar en el método de caza una eficacia destructiva equivalente a la del veneno o
explosivo, siendo suficiente con que el método prohibido sea “no selectivo”, cualidad
que no tiene por qué conllevar un plus de lesividad identificable con lo devastador, pues
de lo contrario “ningtn sentido o razén habria para que el legislador hubiese ampliado
la conducta tipica, bastando con estar a la redaccion precedente [...]. La similar eficacia
respecto al veneno o explosivos para la fauna de otros instrumentos o artes empleados
para la caza o pesca, vendréd vinculada tras la reforma operada en el tipo penal por la
L.O. 5/2010 no necesariamente a la potencialidad lesiva o destructiva de aquéllos en
cuanto medios que pueden llegar a tener una incidencia directa en el medio ambiente en
sentido amplio, en la medida en que el primero se inserta de forma incontrolada e
irreversible en la cadena tréfica y el segundo es capaz de destruir irremisiblemente
cuando se halle bajo su radio de accion. Tal vinculacion se ha extendido a la capacidad
de los medios que se utilicen para, en términos similares a como lo haria el veneno o los
explosivos, no permitir seleccionar las especies objeto de la caza o pesca. Dicho de otro
modo, tras la reforma no sélo se incluye en el tipo penal el empleo de medios
destructivos para la fauna sino, asimismo, la de medios o instrumentos no

intrinsecamente destructivos pero si capaces de generar dafios colaterales”.

Conforme a lo anterior, entiende mayoritariamente el Tribunal que la nueva redaccion
del articulo 336 CP (aplicable al caso de autos, dado que los hechos se produjeron tras
su entrada en vigor) debe conducir a una valoracion juridico-penal diferente de la que
tradicionalmente se le ha venido dando en la jurisprudencia menor al empleo para la
caza de lo que se denomina /iga (supuestos que antes de la reforma de 2010 quedaban
extramuros del derecho penal por carecer de una capacidad destructiva de la fauna
similar a la que tienen el veneno y los explosivos), razon por la cual condena a los
acusados de cazar utilizando “cola de rata” (modalidad de la caza con liga), “método no
selectivo por cuanto cualquier tipo de ave puede engancharse a la liga y ser capturada,
siendo su eficacia ‘no selectiva’ de proporcion o entidad similar al veneno o a los
explosivos hasta el punto de que no serd posible controlar ni la clase ni el nimero de
aves que un determinado momento pueden llegar a caer por efecto de la liga, resultando
revelador que en el caso de autos los acusados utilizaran como reclamo un jilguero para
que se acercaran pdjaros similares (denominados cientificamente pdjaros ‘fringilidos’
como es el caso del jilguero, el pinzén comun o el verderon) capturando sin embargo un

ejemplar de ‘Bisbita comin’ que pertenece a especie distinta, sin que el hecho de que
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los cazadores estuvieren obligados a limpiar y liberar las aves de especies distintas a
aquella que se quiere capturar que quedasen atrapadas por efecto de la liga, tenga

entidad suficiente para poner en duda el caracter no selectivo de dicho método”.

Respecto de la hipotética aplicacion al supuesto del tipo agravado previsto en el articulo
335.4 CP en lugar del recogido en el articulo 336 CP, la Audiencia Provincial parece
decantarse por este ultimo conforme a la regla de la alternatividad (articulo 8.4 CP),
aclarando por lo demas que en tales casos no cabra al propio tiempo aplicar la figura
agravada del articulo 335.4 CP. En consecuencia, la Sentencia avalada por la mayoria
de los magistrados califica los hechos como constitutivos de un delito contra la fauna
del articulo 335.1 CP en concurso medial (articulo 77 CP) con un delito contra la fauna
del articulo 336 CP, por lo que impone a los acusados las penas de multa de dieciséis
meses (mitad superior de la prevista en el articulo 336 CP) e inhabilitacion especial para
el ejercicio del derecho a cazar durante cuatro afios (mitad superior de la prevista en el

articulo 335.1 CP).

De otra opinidn es el voto particular emitido en la misma Sentencia, el cual considera
que “el tipo del art. 336 del Codigo Penal exige para el castigo del empleo de medios no
selectivos por dicho precepto que éstos tengan un ‘plus’ de efectos devastadores con
relacion al empleo de otros medios no selectivos que no tengan tal eficacia”. Conforme
a dicha interpretacion, entiende el magistrado que la suscribe que los denominados
“medios masivos” y “medios no selectivos” para la caza que se hallan enumerados en el
anexo VII de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad, integrarian la expresion tipica contenida en el articulo 335.4 CP
(“medios prohibidos legal o reglamentariamente”), por lo que el articulo 336 CP
quedaria para el castigo por el empleo de medios no selectivos solo en aquellos casos en
que tales medios poseyeran ese “plus” de efectos devastadores para la fauna. Sin
embargo, tal y como sefala el propio firmante del voto particular, dicha interpretacion
podria despojar de sentido a la reforma del articulo 336 CP llevada a cabo en 2010, en la
medida en que “efectos devastadores” es una expresion equivalente a “eficacia
destructiva”: “Ahora bien, tal objecion es interpretativamente facil de salvar, ya que al
ser tanto los ‘medios masivos’ como los ‘medios no selectivos’ medios prohibidos la no
modificacion del art. 336 del Codigo Penal podria hacer dudar que en caso de empleo de
medios no selectivos de eficacia devastadora para la fauna, debiera canalizarse su

castigo a través del art. 335 ap. 4 del Codigo Penal y no del art. 336, ya que es obvio

-17 -



J. Baucells, E. Hava, M. Marqués RCDA Vol. VNum. 1 (2014)

que cualquiera que fuera la precitada eficacia, devastadora o no, serian siempre ‘medios
no selectivos’ y por tanto medios prohibidos, expresamente contemplados en el art. 335
ap. 4 del Codigo Penal y no contemplados de la misma manera expresa en el art. 336”.
De acuerdo con dicha interpretacion, el magistrado discrepante proponia condenar a los
acusados por la comision de un delito relativo a la caza, previsto y penado en el articulo
335.4 CP, con una pena de diez meses de multa e inhabilitacion especial para el

ejercicio del derecho a cazar por tiempo de tres afios y seis meses.
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