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[. CONSIDERACIONES POLITICO-CRIMINALES

El Titulo XVI del Codigo Penal de 1995 recoge los “de-
litos relativas a to ordenacion del territorio y ta proteccion del
patrimonio histdrico ¥ del medio ambiente”. Aunque quiza re-
sulte forzado agrupar todas estas figuras delictivas, que en oca-
siones presentan perfiles demasizdo heterogéneos', hay, en la
regulacion legal, un elemento comiin novedosa, la intervencidn
de autoridades o funcionarios pdblicos, objeto de Tos articulos
320,322 y 329,

Se mata de sendas disposiciones, de estructura muy se-
mejanie aunque no idéntica, en las que se costiga la intervencidn
de 1a auipridad o funcionario, mediante reglas especificas que
suscitan complejas cuestiones, tanto relativas a su conlenido
somo a la propla justificacidn de su necesidad.

De hecho, no es pacificamente admitida 1o conveniencia
de este tratariento especiiico de la responsabilidad del funcio-
nario,

Ha de recordarse asf que, aungue presente en [os intentos
de reforma penal desde e] Proyecto de 1980, es opeién que no
cuenta con precedentes en nuesiro Derecho positive. Bn Ale-
mania, p. ¢f., donde también se planted la cuestion, ni la refor-
ma det Cédigo Fenal de 1980 ni 1a segunda ley de reforma del

1 1M TERRADILLOS BASOCD, “Delitos relativos a la profeccida del patri-

morio histérico y del medio ambiente”, en 1M, TERRADILLOS BASO-
CO {ediv), Dereche penai del medio ambiente, Madrid 1997, p. 35,
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Cédigo Penal para la tucha conira In criminalidad ambiental de
1994 tipificaron expresamente la intervencidn del funcionario,
& pesar de que hubo propuestas en tal sentido. Y en nuesira doe-
trina se ha alegado, en la misma direccidn, que no tiene sentida
spravar la responsabilidad del funcionario en este Ambito si oo
se hace en otros como el alimentario o el sanitario®,

Sin embargo, también se ha argumentada que la natura-
leza reglada de tas licenciag para construir —en el sentido mds
amplio det término*- o para realizar actividades que puedan
rescltar contaminantes debe reflejarse e¢n la prevision de una
sancién especifica adecuada a 1a importancia del acto autori-
zante y a la trascendencia del incumplimiento de 1a normativa
aplicable por parte det funcionaric’.

A estas razones ha de afadirse el hecho, constatado
incluso por 1a Memoria del Fiscal General del Estado de 1995,
de que, quizd respondiendo a una escasa valoracion social de los
bienes late sensu ambientales —valoracidn que se puede esti-
mar progresivamente superada—, la respuesta administrativa no
se caracteriza precisaimente por su dinamismo o interés. Mis ta-
jante es la opinién vertida en Ia sentencia del Tribunal Supremao
de 30 de noviembre de 1990, en la que expresamente se denun-
cia la “permisividad y excesiva talerancia” de la Administra-
ci6n’, o la de PEREZ DE GREGORIO, que saluda la introduc-

2 CARMONA SALGADQ, “Delitos sobre fa ordenacids def serritorio y la
proteceidn del patsimenio histdrico”, en M. COBO DEL ROSAL (dir)},
Curso de Derecho Penai Expafiol. Parte Especinl.I], Mndd 19597, p. 30,

3 Elort. 242.1 Ley del Suelo establece que “todo acto de edificacidn regue-
rird ly precepiiva Heencig municipal”.

4 M. C. GOMEZ RIVERQ, “Algunos aspectos de 1a responsahbilidad de Tos
funcionarios en materia ambieatal”: La Ley, 4076, 10-jul-1996, p. 21 F
MORALES PERATS y 1M, TAMARTT SUMALLA, “De Jog delitos sobre
{a ordenicién del territorio™, en G, QUINTERO OLIVARES (dir), Co-
mentgarios n la Parie Especial del Derecko Penal, Panpiona 1996, p. B52.

5 Porcialmente puhiivada en Revista de Devecho Ambieninl, 17 {1997), pp. 92
v 93, en las que se deauncia expresamente 13 actitnd, cuando menos, ohs-
truccipnista de los respectivos rpanos de fa Administracidn en Huelva,
Ledn, Palencia, Las Palmas, Madrid, Bilbao o Cataluiia, donde se Hega a
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cidn en el Cédigo dei art. 329 como precepio que “respande a
razones de realismo v eficacia secial, ante la generalizada acti-
tud de desidia, ineficacia y frecuentements vergoniosa compli-
cidud de las Adwinistraciones Piblicas con competencias
pedipmmbiontales espafinlas ™.

Con tedo, no parece que pueda admiticse 1z introdaceicn
de estos nuevos preceptos si no se afiaden dos nuevas razones:
existencis de lagunas en el nrdesamiento que impidan incrimi-
nar fa imervencidn delictiva de os funcionarios en el maree de
urbanismo, def pairimonio cufturat o del medio amhiente; o
tevedad puaitiva gue aconsejaria agravar suresponsabilidad en-
ininal. Es premisa imprescindible enfonces que esa intervencion
del funcionaro, de no existir estos preceptng especificos, fusra
atipica o no estuviera suficientemenie castigada’.

Entienden que la necesidad ya estarfa cobierta MORA-
LES PRATS y TAMARIT SUMALLA, al afirmar que los
hechos contemplados en el art. 320 son subsumibles en el éipo
de prevaricacion®, o PRATS CANUT, en cuyz epiaidn 10§ genc-
ricos iipos de funcienarios bastarian para dar adecuada regpues-
fa a estos comportamientaos, si bien reconace gue, en Ja priclica,
n0 58 ha nendido a ellos en esta materia, lo que podria aconsejar
#l legisiador Is creacidn de tipos especificos”.

zonstatar ‘una ciaza obsiapabzacion”, Ver tambign, R, DE VICEMTE
MARTINEZ, “Luo responsabiiidnd penal def funcionado pibiice o amng-
dad en meateria de ordenacion del temitono”, en LM, TERRARILLOS
BASDCO {coord.), Sancitn penal v soackin cdminisiraiten e maderia de
ardemngidn del tarvitorio, Sevilla {997

% 1.1 PEREZ DE GREGORIO, “Los deliios conira e} medin ambiente™: La
Ley, 3583, 23-fck-1996, p. 4.

7 M.C GOMEZ RIVERO, “Algunss aspectos de In responsabilidad de los
funcionarios en materis amnbieniaf®, cit, p. L

3 FE MORALES PRATS y LM, TAMARIT SUMALLA, "De los delitos sohre
La urdenaciin def teirizode”, cit., p. B52,

2 IM. PRATS CANUT, *De los defitos confm los recursos natneales y ef
redic ambients”, en G, QUINTERO DLIVARES, i), Comentarios a fa
Porte Especial def Devecho Penal, civ, p. 391,
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Parece, sin cinbarpo, incontestable que ln presentacidn
del informe favorable, que es canducta tpica tanto en ef art. 320
comoen ¢ 322 o en el 329, extiende ¢l cammo de lo ponible mds
atld de lo cubierio por el deditc de prevaricacidn, qoe supone .
siempre resolucion, no {dentificable con el informe™. Al menos
en este punito hay rque reconocer que los nuevos preceptos res-
ponden a una opcitn polftice-ciiminal a Ia gue no puede hacer
frents oficazmente el art. 404,

For virs parte, conocidas experiencias, de las que poeden
ser significativos ejemplus fos vertidos 20 la Bahia de Portann
{sentencia de la Aundiencia Provincial de Murcia de 27 de maya
e 19945 o 1as emisiones de la central térmica de Cercs (senien-
cia de} Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1990), han
hecho patenie iz necesidad de mecanismos peaales de interven-
citn para hacer frente a los easos en los gue o] particular cuenta
con ef respatdo de una avtorizacidn carenie de fundamento
iegal®,

TL SUTETY ACTIVO

Sujeto activo es, en fos articalos 320, 322 ¥ 329, Ia auto-
ridad o funcionarie piblivo, que vienen definidos, a efectos
penales, en o art. 24 del Cédigo Penal®.
i0 Encontra A. VERCHER NOGUER A, (“Delites contra ef patefmonie hiss-

tica”, en AA YV, Ef nueve Ciidigo Penal y su aplicaridn a empresas y pro-
Sesiornizs, Manug tedrico préctice (VL Madnd 1996, p. 579) afinoa B
tuatmanie, eefiniérilose of art. 122, que “ea &f presenie supuesio, i resoly-
rida arbifrarie’ a que 32 vefiere &f avticedo N4 ta conatitiye ef haber Tinfor-
madi faverablemende proyectos de derrifio y alieractda dr edificios singu-
iarmente profegidos™.

il Ver A, VERCHER NDGLURRA, “Dellios conlra ia omedacidn el farmito-
niv”, en AA VY., & suevo Codive Penal y te aplicacidn a empresas y pee-
Jestonailes. Masual tedrive priciico (V) i, p. 556,

12 "1 A fog sfecios pencles Se repudard wuraridod af gae pov si selo o coom
miembro de glgina corparacian, trihunnd x drgane colegiods enga mastdo
& gjersad jurisdiccivn propin. In tode caso tendrds fn coasiderecitn de



Mo se ha modificado, en la férmula legal, el concepto de
Funcionario piblico propio del Cédigo Penal de 1973, pero se ha
ampliado gl de autoridad, incluyendo supuestos en los que es
més que dudoso que se tenga mando o se ejerza jurisdiccitn
propia, como es el caso de los funcionarios del Ministerio Fis-
cal”,

Se ryaneja en Derecho Penal, asi, un conecepto de funcic-
nario que 1o coincide con el del Derecho Administrativo, y que
requiere clertas precisiones. Solo puede ser considerado funcio-
nario quien se haya incorporado personalmente a ia actividad
piblica, en virtud de los titulos enumerados en of art. 24 {“por
disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o por nombra-
miento de autoridad’™"), El particular que auxilia al fancionario
o el encargado de un servicio piblico no es funcionario, aungqua
en ocasiones se produzca expresamente e5a equipavacidn (art.
435,2%). 81 son considerades funcionarios los nonthrados ilegal-
mente en virtad de las conductas castipadas en 1oy arts, 405 y
4006.

Se requiere ademds que funcionario y auteridad {engan
encomendada la emision de informes, la realizacidn de inspec-
ciones o la adopeidn de resoluciones, en 1os términos de los arti-
culos 320, 322 y 329,

Los colegios profesionales de arquitectos, segin lo dis-
puesto en el arl. 242.7° del Texto Refundido de la Ley del Suelo

auinridad los migmbros del Congrese de fox Diputadas, del Senada, de las
Azambleas legistativas de Jus Comnnidades Awidnomas y del Parluments
Europeo, S¢ reputard wmbidn autoridad a los Yuncionarioy del Ministerio
Fiseal, 2. Se considerard funcionarie piblica wdo el goe por disposicidn
inmediaw de Ley o por eleccidn e por nnmbramiente de awtoridad com-
peiente participe en el ejerciciv de fusiciones pidblicas”.

11 D.LOPEZ GARRIDO y M. GARCIA ARAN, Bl Cidiga Penat de 1995 y
Lz volunsad del legisiador, Madnd 1996, p. 55.

14 En realidad fas tres fuentes son reconducibles a una sofa: Ia fey, ya que la
eleceidn y el nombramiente han de tener base legai. CF R. DE VICENTE
MARTINEZ, “La responsabitidad penal del funciananio piblico o autog-
dad en maferia de ordenaci6n del territorio”, cit.
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y Ordenacidn Urbana, visardn los proyectos téenicos ¥ pondréin
en conocimienta de 1a autoridad competente las infracciones
urbanisticas, denegando, en su caso, el visado solicitado. Sim
emhargo, ese cometido no confiere a los facubtativos, a efectos
de estos preceptos, la condicidn de funcionarios piblicos”. En
contra, ha mantenido QUERALT que los 6rganos competentes
de dichos colegios, “dada su posicion constitucional y su enten-
dimiento por ¢l Tribunal Constinzcionazl como ostentadores de
clertas potestades piblicas”, cumplen los requisitos del art.
24, Pern e] visado no se identifica con el informe téenico: sélo
tiene la funcién de servir como instrumento auxiiiar de 1a disci-
plina urbanistica municipal, lo que no puede autorizar a confun-
dir fas responsabilidades de Ia Administracion Priblica con las
de ta Administracién corporativa, tal como ya reconocio la sen-
tencia de fa Sala 3° del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1981
al advertir que no se pucde “convertir lo que es trdamite concre-
to v limitade en una competencia material urbanistica”.

Tampoco pueden ser considerados funcionarios pablicos
los directivos de personas pur{dicas participadas con capitai
piblico que, por afindidura, en muchos easos actiian en ciertas
dreas en situacion de monopolico en virtud de concesiones admi-
nistrativas, A pesar de que estps directivos desempefian una
actividad “cuasi-publica”, en términos generales no pueden ser
incluidos en e} ambito ded art. 247, Q, mis correcfamente, no
pueden ser incluidos entre los sujetos activos de los articulos

15 LBOIX REIG y C. JUANATEY DORADG, “Ix tos detitos contes ta orde-
nacidn del terdtorin”, en T, VIVES ANTON, (cousd.), Contentaring al
Codigo Penal de 1995, 1, Valencia 1996, p, 1582; & VERCHER NOGUE-
RA, “Delitos vontra ef patrimonio histdrice™, en AA VY., Ei nueyvo Cadigo
Penal ¥ su aplicacidn a empresas v profesionales. Manual teérice prictico
(WY, cit., p. 575,

16 L), QUERALT JIMBNEZ, Derecho Peaat Espaiiod, Farte Especini, Barce-

tonn 31996, p. 726,

.M. PRATS CANUT, “Responsabiiidod penal de Jas sutoridndes ¥ funcio-

narios municipales en materia ambizntal”, en AA VYV, Derechao def inedio

ambiente y Administracion local, Maddd 1996, p. 522.
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320, 322 y 329, en la medida en que Sstos describen conduetas
que no pueden ser realizadas por esos directivos',

Lus facultativos, que eran sujeio active cxciusivo en los
Proyectos, ya no lo son hoy en esa condicidn, puesto que sz
inctuye también a los funcionarios pot{licos,

1. CONDUCTA TIPICA

Las conduetas tipicas contempladas en los articutos 320,
22y 329 son los siguientes; vwmitic informes, resolver o vdar, v
silenciar infracciones.

II.1. Ef informe

En el 320.1 se castiga informar favorshiementie proyec-
tog de ediffcacidn o ia concesion de Heencias contrarias a las
normas nrhan{sucas,

Aungue la diccion {ileraf del precepto pudiera inducir
otra interpretaci¢n, ya que la contravieded a ley acompafia séio
a lag licenvias (“provecios de edificacidn o la conceyidn de
Hegncias contravias d lay normar wrbanisticas vigeares” ), hay
aue entender que han de ser ilegales ianto los preyectos como
ias icencias.

El art. 243 del Texto Refundido de laley sabre Répimen
det Svels y Ordenacidn Urbana sdribuye la concesian de licen-

18 Para F.MUNGZ COMDE (Derscha Penal. Perée Erpecind, Yalancia 91996,
B- 831}, “na fuzy cowveniente en considarar que g efectos penalas sunliisn
es funciongrio pablico (o wmateridad), guien pariicing es wru acfividoad
puitdice o éraves de una sociedad ow forma de derecho privado, pero pas-
ficipuda por &t Adminivtrocion”. Decldiy cudndo esta cquipuracidn proce-
te D 1, 88 cuestion  reschver partienda del andlsis de los opoy def Libro
1I, an gde consideraciones generales.
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cia de obras a fas Entidades locales, por 1o que en a generalidad
de tos casos el informe ha de ser eiaborado por téenicos munici-
pales.

Se resiringe ol Ambito de o sancienado por el 264.2 de ta
citada Ley del Sueln, que castiga al facultativo que hubiera
informado tavorablements coalquier proyecio, mientas que el
Chdigo Penatl sdlo se refiere a fos provectos de edificacion.

Por et contrario, las Heeneias son, desde wia perspeciiva
cuatifativa, trdas las licencias, sunque no sean para edificar,
sino para realizar actos de vso del suelo o del subsuelo, tales
como paccelaciones wchianas y olras actuaciones previstas en cl
242.2. de ja misma Ley. En efecto, ef art. 320 del Cadigo Penal
adjetiva Ios proyecios, que han de sec “de ediffcacion ™ pero las
Licencias son, segin el tenor literal de la ley, las shoplemente
contrarias # las normas urban{sticas®. :

En cambio, desde una perspectiva cuantitativa, que
atiende so tanto al objeto de Iz licencia como a la gravedad de
su contradiceitn con el Derecho, st caben importantes acotacio-
nes del dmbito dpice. Aunque no se exige en el art, 320 que fa
infTaccidn urbanisticas tenga cierta gravedad, hasta el ponto de
que se ha sostenido que “cuglguier infraccidn de in norrativa
wrhanistico, por nimin quee seq, podrd integrar el tipe ™, habrd
que entender, por exigitlo asf el principio de intervencidn mini-
ma, gue la contrariedad a Derecho del proyecio o de Ta liceocia

19 Para A, NARVADLZ RODRIGUEZ Lo delitps sobre fa pniepacidn del
terribusin: 1a respensabiiidad peoal de iz wdmindstracidn sibanisgicn™
Actralidad penal, 16 {19973, p, 387} "au parees {ue pupiloR encugdrarse
gn ef Zpu perl gue comenfamar aqusilas infermes gue, o soliendas de s
Hegalidad, fucren fevorebies o dererminadas extudior e detallo o proyec-
s dy wrbaaizacidn gue fueran contenriog af pinnzamiento gened evio-
hivcida”. Inempretacin extessiva e ln propuesia por C. LOPEZ-CERON
{*Deliioe cnpnira bos recurgas naiurales, el medio ambiente, a flora y Ja
favnu™, en AA VYV, B nueve UCddiye Penal y sw aplicozicn o empresas y
profesipriles. Masuel tedrics préctico (J¥), el p. 625.), que Jdenifica
“Hrencia” con TawtorEncicn o peanize”.

20 1 BOIX REIG ¥ C. JUANATEY DORADO. *De los delitos sobre [a orde-
naciém dod teritorio”, cit., p. 15¥2.
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positivamente informados, o de ia licencia concedida, ha de ser
de tal entidad que pucda tener eficacia condicionante de las
construccianes no autorizadas del art. 319 construcidn en sue-
los destinados a viales, etc., o edificacidn no autorizable £n el
suelo no autorizable. A esta conclusion Heva también 1a necesi-
dad de distinguir la conducta criminal de 1a meramente infrac-
cional: la Ley del Suelo (p. ¢. art. 264) confempla informes y
concesién de licencias que, por confrarias a normas urbanisti-
cas, son consideradas infracciones graves”. Distinguirlas del
delito exige requerir que éste revista una mayor lesividad,

Nb se castiga, paraddjicamente, infonuar favorallemen-
te un proyecto ilegal de parcelacién™, pero si el informe favora-
ble a Ia concesion de Ja licencia de esa parcelacifn®,

El informe desfavorable no puede ser tipico, ya que nun-
ca afectard al bien juridico protegido; por eso se considerard
5610, en su caso, participacion en fa prevaricacion.

En ef art. 322 el informe ha de ser favorable a proyectos
de derribo o alleracidn de edificios singularmente protegidos™.
Aunmue la polémica doctrinal sobre si se precisa la previa cali-
ficacién como tales de Jos edilicios sigue abierta, se impoue hoy
Ia tesis que considera singularmente protegido s6lo aquél a gque
se refiere ei art. 9.1 de la Ley de 25 de junio de 1985, de Patri-

21 En el mismo sentido, A. NARVAEZ RODRIGUEZ, “Los delitos sobre
ordenacion del territonio: o responsabilidad penal de ia Administracidn
urbanistica”, cit., p, 389.

22 Sobee la trascendencia sebre ¢ medio arbanoe de {as puseelnsiones ugbanis-
ticas ¥ su relativo olvido por parte def legistador penal, ver A, NARVAEZ
RODRIGUEZ, “Los delitos de ordenacidn del tecritorio; la responsabilidad
penal de la Administracién nrbandstica™, eit., pp. 363-364.

23 M. ACALE SANCHEZ, “Delitos sobre la erdenacidn del temitonio”, en
JIM. TERRADILLOS BASOUO (edit.}, Derecha penni del madin ambien-
te, cit., p. 32,

24 Sobre 1o qee ha de entenderse por "edificios sirgularmente prosegidos”,
ver J.M. TERRADILLOS BASQCO, “La proteccids penal de los bienes
immuebles integrantes def Pamimonic Histdrico™, en 1M, TERRADILLOS
BASQCO (coord.), Sancidn penal y semcion adminisirative e maieria de
ordenacicn del territorio, cii.
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monio Histdrico Espaiol, al que se remite el art, 93 de laLey del
Suelo. De acuerdo con esta normativa, gozarin de singular pro-
teceidn los bienes integrantes del Parrimonio Histdrico espafiol,
declarados de interés cultural®, por Ley o Real Decreto®.

En e] art. 329 se castiga 12 emisidn de informe favorable
a fa concesidn de licencias manifiestamente flegales “que auto-
ricen el funcionamiente de fas industrias o actividades contami-
nantes™. Asi quedan al margen de lo punible las conductas reta-
tivas a uno de log instrumentos bisicos de politica ambientat,
come son los estudios de impacto ambiental, ya que “no preden
ser reconducidas ri al dmbito de la autorizacion ni al dmbito del
control”?. La apuriacién de datos incorrectos a dicho estudio no
es, asf, subsumible en e} art. 329, pero nada se opone a que ¢l
informe favorable a la concesidn de licencia sea manifiesta-
mente ifegal precisamente por no contarse con el estudio de
impacto ambiental o por ignorar las conclusiones que impone.

Las licencias cuya concesion se informa favorablements
han de ser “manifiestamente itegales”. Lo que no requiere per-
ceptibilidad inmediata de la infraccion: en realidad el significa-
do de la exigencialegal es cauiparable al actuar “a sabiendas de
su infusticia”, de los articulos 320 v 322,

25 Aunquela Ley de! Patrimonio Historice Espafol sdfo habla de “intesds cul-
tural”, hay que entender comprendidos en ese intepds et hisiorico, arifstico
o monumental, a que se wiiere el Cadige Penal, gue, Jamentablements, no
ha adecaado su terminologiz a fa de Ia Ley especificamente dedicada n
regular el obieto de proteccidn.

26 I BOIX REIG, “Delitos sobre ef patrimonic histérico™, en T.8. ¥IVES
ANTON y otzos, Derecho Penal. Parte Especial, Valencia *1996, p. 579 E
MUNQZ CONDE, Derecho Penal. parte Especiad, cit., p, 495; 1M,
TAMARIT SUMALLA, “De los delitos sobre ef patrimonio histdrico”, en
5. QUINTERO QLIVARES (&), Comentarias ¢ {a puarre Especial del
Derecho Penal, cit, p. 857. Scbre os supuestos en que se haya incoado
expediente administrative para deciaror el interés cultural de ciertas bienes
sin haher recafdo todavia resolucidn, ver LM, TERRADILLOS BASQCO,
“La protecsian penal de los bienes immuchies integrantes del Palrimonio
Historico™, cit,

27 J.M. PRATS CANUT, “Delitos coplra los recursos naturales y el medio
ambiente”, ¢it., p. B92.
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Por otra parte, el fforme tiende a antorizar io no autori-
zable, de modo que si s¢ informora favorablemente nfgin aspec-
v tangepeisl ¢ accesorio, no condicionante de fa voncesida por
o afectar al bien juridics protegido, habria que nepar la tipici-
dad. Bl informe Favorible que ignora aspectos importantes aje-
nos &l medio ambiente v nlracciones de poca monta op pusde
entenderse subsutnible en el art. 320°%

12, La wesoluciin ¥ ¢} volo

Bn el art, 32012 o que se castiga es resolver o votar a
favor de ta concesidn de la licensia de que se habla en el 320.1.
La conducta es idéntica, aungue referida al proyecio de dertibo
o alteracion, en ef 322.2; v en cf 329.2, en el que 1a concesion ey
de autorizacidn de fupcionumiento de ja indusinia o achividad
confaminanie.

Razonadamente se cuestiona PRATS CANUT la oporiu-

idad da difercociar enlre “informar favorabiemenie”™ y “resol-

ver o votar faverablements”, dado que si con ello se preemle

subrayar In dishnta eficocia de la actuacidn del funtionario gue

informa y de la autondad que deside, ese dato se debarta haber
reflejado a fravés de una penatidad desigoal®,

BEn los tres axticulos se sanciona tanto a quien resuelve
ditectamente comu a quienes coadyuvan y postbilitan dicha
resolucidn otorgando su voin en un drgano colepiado®,

La resolueitn 3 idénticy a fa def art. 4045,

7.

20 1M, PRATS CANUT, “De los delitos conira los recursos natwrales y el
medio ayaliene”, £, p. 852

30 1 BOIX KEIG y C. TUANATEY DURADC, D fos delitoy contr fos
yeeursos naturales y el medio ambiente”, cn T. VIVES ANTON, {ecol.y,
Comeriirios 2l Cddige Penal de 1985, cit, p. 1605

31 13 QUERALT JIMENEZ, Derecha Peaat Espaiiol, Parte Expecial, oit., p.
726,
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En cuanto a Ia emisién de voto, 1a letra de 1a ley exige
que se haya votado, No se contempla, segin GOMEZ RIVERO,
la posibilidad de omisidn. Quedarfa asf impune quien conscien-
te de que su voto no s necesario se limita a abstenerse™. MO-
RALES-TAMARIT mds expiicitamente afirman que “natural-
mente, quedan fuerg del alcance del tipe los supuestos de abs-
tencidn” y estiman controvertidos los casos de asentimienio sin
votacién, aunque terminan por concluir que “la exigencia de
haher votado a favor bnpide considerar que haya existido deli-
to st no ha tenide lugar un acto de votacion ™.

Sin embatgo, puede mantenerse, en sentido contrario,
que el asentimienta es una forma de votacién. Y en cuanto ala
abslencidn, es obvio que guien se abstiene no vota a favor; paro
la lamentahie faguna de punicidn que asf se crea®, no debe ser
ampliada equiparando abstencidn a impunidad, ya que aquéila
es perfectamente compatible con conductas punibles de induc-
cién al voto ajeno o cooperacion en el mismo. Inclusoe puede
entenderse que quien debiendo votar en contra no la hace, con
consciencia de que el sentido de Ia volacion serd, por eilo, favo-
eable a la concesidn ilegal, reune todos los requisitos para la
aplicacitn del art. 11.

ITL.3. Las omisicnes en la inspeccion

Enelart. 329.1 se castiga tambi€n a quien habiendo prac-
ticado una inspeccitn de la industria o actividad contaminante
no haga constar Ias infracciones que detecte,

No puede dejar de resultar Bamativo el hecho de que esta
conducta s6lo tenga relevancia penal expresa en el caso de la

funcienarios en materia arabienial”, cit,, p. 5.

33 E MORALES PRATS y IM. TAMARIT SUMALLA, *De ios delitos sobre
ta vrdenacidn del wiriinrie™, cit., p. BSL.

34 F MUNOZ CONDE, Dereche Penal. Parte Expecicl, cit., p. 510.
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delincuencia ambiental, ¥ no cuando el funcionario silenciare
ilegatidades que conociera con motivo de su inspeccidn de edi-
ficactones, derribos o alteraciones a que se contraen los articu-
los 319 y 321%

Por asf exigirlo el principio de intervencién minima, ha
de entenderse que las infracciones silenciadas deben ser condi-
cionantes de la actividad contaminante™.

La no realizacién de las preceptivas inspecciones no
puede equipararse a la conducta aquf tipificada. En la prictica
silenciar infracciones que no se conacen por no haber inspec-
cionado la industria o actividad contaminante serd normaimen-
te considerado, como negligencia, impune en estos casos.
Ademds, parece deducirse del tenor del precepto que se quiere
castigar sélo a quien conociendo la actividad, la silencia a
sabiendas de su ilegalidad, Lo que, como es obvio, no implica
preiender {a atipicidad de lps supuestos en que, por aplicacién
del art. 11, el funcionario pueda responder en comisidn por omi-
516n de los delitos previstos ¢n los articulos 325 y 328,

Los supuestios de tolerancia no exoneran de responsabi-
lidad al particular infractor. Otra cosa es que su conducta no
pueda ser castigada por la incidencia del error en el sujeto que
realiza las actividades manifiestamente toleradas®.

El anclaje de esta conducta con 1a prevaricacién es dema-
siado déhil y parcial. La actuacién ilegal del funcionario no se
vincula a una licencia o autorizacidn, sino a una gama més
amplia de infracciones de leyes y disposiciones aplicables. El

35 FE.MUNOZ CONDE, Dereche Penal. Parte Especial, cit., pp. 491-492.

36 I.BOIXREIG y C. JARENQ LEAL, “Delitos contra Ios recursos naturales
y ¢ medio ambicnte”, cit., p. 1605,

37 Ver C. LOPEZ-CERON, “Delitos contra los recursos naturales, el medio
ambiente, la flora y la fauna®, cit., p. 625.

38 LM. TERRADILLGS BASOCO, Proteccién penal del medio ambiente en
el nuevo Cédigo Penal espafiol. Luces y sombras”, en AA.VYV. Estudios
penales y criminologicos. XIX, Santiago de Compostela 1996, pp. 316-317.
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funcionario, aqui, nl dicta o tiene que dictar resciucidn atguna,
ni siquiera informarla, sino que hene encomendadas exclusiva-
mente funciones de control, que incumple. La remisidn al ait.
404 solo puede ser a efectos de pena. Por lo que parece claro que
la tipificacién especifica responde al hecho de que ciertos
supuestos no quedan cubigrtos acudiendo a las reglas generales
sobre sutorfa y participacion; si, diche de otro modo, no se
pudicra fundameutar su respensabilidad a titulo de comisitn por
omisitn®,

IV. TIPO SUBJETIVO

La exigencia de conocimiento de la injusticia eu fos arti-
culos 320 v 322 se corresponde cou 1a estructura del delito de
prevaricacion dolosa®, dnica existente por destipificacitn de la
culposa. Lomismo puede decirse del art. 329, que queda exclui-
do de fo dispuesto, para el Capftulo 11, por el act. 331%,

Las conductas imprudentes que realicen el tipo objetivo
sto pueden ser constitutivas de infraccion adminisirativa,

Se ha planteado fa posibilidad de comisién culposa, y la
admite TAMARIT parael art. 322, cuanda por 1a via ded tipo im-
pradente del art. 324 incurra el funcionario en responsabilidad
ceivaingl a tiulo de culpa, nomnalmente por omisidn y con las
condiciones previstas en el art. 11, si de la infraccion de jos de-
beres de su carao se derivan dafos de Jos que conternpla el refe-
rido tipo*. Perq, en estos casos, lo que en realidad se realiza es

funcionarios en materie amhiensal”, cit., p. 3.

40 F MORALES PRATS y 1M, TAMARIT SUMALLA, *De {os delitos sobre
ia ordenacidn de termitorio™, elt, p. B53.

41 1 BOIX RELG y C. JARENQ LEAL, “[Ie ins delitos contra fos recursos
naturales y el medic ambiente”, cit., p. 1606,

42 1LM. TAMARIT SUMALLA, “De ios delitos sobre el patrimonio histdn-
co”, en QUINTERQ OLIVARES {director), Comentarios a la Parte Es-
pecial del Derecho Penal, cit., p. 859,
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el tipo imprudente del 324 y no del 322: éste se refiere a pro-
yeotos de dernbo o alteracida de edificios, aquét 2 dafios graves
subre oljetos distintos que en muchos casos ni siquiern tienen fa
naturaicza de inmuebies.

La firmula lega%, en opinidn docirinal mayornitaria,
excluye Ia posibilidad de comisidn por dolo eventoad®,

V, CUESTIONES CONCURSALES

Al castigor toy artfeulos 324, 322 y 329 conductas delie-
fivay de autoridades o funcionacios en el Ambito de o ordena-
cidn del territoric, del patrimonio cultural y del ambiente, Tas
cuestiones concarsales mas frecuentes vendrin determinadas
por {2 angencia de estos deliios con fa prevaricacion, por un
lado, ¥, por oiro, con tos delitos cometidos por los particoiares
en log mismas dmbitos,

Respecto 2 las refaciones con el art. 404, en opinidn de
BOIX-TUANATEY o de MORALES PRATS-TAMARIT, Ia
condueta descrita en el art. 320 es una modalidad de prevarico-
cidn especifica agravada®. Bo idéntico sentide st pronuneiz
TAMARIT sebre b art, 322" Lo misme piensan PRATS

cit., p. 13, C. CARMONA SALGADD, “Deditos sobre fa vzdenacion dei
temitaso ¥ 1o prsleccion del patrimonia histérico”™, cit, p. 32. Encontra 1.
QUERALT IIMENEZ, Derecho Penul Bipodivl. Farie Especial, cit., [, 728,

44 1. BOIX REIG pC. JUANATEY DORADAD, *De los delizeg contra In orde-
naciin def territorio”, cit, p. 13820 K MORALES PRATS v LM, TAMA-
RIT SUMALLITA, “De {os defitvs conty la ordenscion del temitoria”, cit., p
B33,

45 LM, TAMARIT SUMALLA, “Tw los debios sobre & patrimesnin bisfdei-
co™, i, p. 859,
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CANUT* o BOIX-JARENO de fos tipos previstos en el art. -
1297,

Sin embargo conviene distinguir enire 1as diferontes con-
ductas criminalizadas. La resolucisn del art. 404 es “une decla-
racion de voluptad de contenida decisorio, gue afecta a los
derechow de Ins ciudadanos, ... lo esencial g5 que posca en 5f
misma un efecto decisive™, requisitas que no se dan en el infor-
me® ni en Ia omision de denuncta de infracciones del ary, 329,
La remision al art, 404 es exclusivamente a efecios de pena. No
predetermina el legislador gue estemos anle una prevaricacion
agravada, simplemente utiliza una técoica de determinacién de
la pena por remisicn®,

La relacidn, por tantc, entre fos articulos 320, 322 y 324,
con respectsy al 404, es Jde subsidiariedad, siendo aquélios pre-
ferentes.

En coanta s fa celacidn con los delitas de fos articulos
310, 321 y %25, ha de exchumse ia interpretacién de gque éstos
sean ley peneral con respecto a los 320, 322 v 329, que serdan
ley especial y, por tanto, preferente.

En efecto, ias penas que previén los arficulos 420y 322
s las de la prevaricacién (art. 404) —inhabilitacién aspecinl

46 1AL PRATS CANUT, “De oy defitos conira log Tecursns naturales y el
medio ambiente™, cit., p. 391,

47 Y BOIX REIG y C. JARENO LEAL, “I3e lng delitos condra las recursos
nalurales y el medic anidrente™, cit., p. 1535,

48 F MORALES PRATS v M.J RODRIGUEZ PUERTA, *Da In PrevRRcs
cidn de foz funcionarios piblicos y viras coanportamientos injustos”, en
QUINTERG QLIVARES {diveetors, Comeniarios o in Parie Bspecial def
Derecho Penni, ¢it, pp. 1331-1132, A, VERCHEE NOUGUERA magiiene,
¢iing 52 tecoge en noda 10, una posiciin abjedamende discrepants.

45 C CARMONA SALOADD, “Delitos contra jos rocursos natsorades, 2 midi
ambiente, Ja flor y ta favha. Disposiciones comunes™, en M. COBD DEL
ROSAL (Ui}, Cureo de Derpcho Pens Kypafiol. Paseg axpecial. 11 oit., p.
70,

50 En vse sentido, M.C. GOMEZ RIVERO, “Alguncs aspectoz de In respon-
sainilidad de jos funcicnarios =1 materia ambrental”, cit., p. 2. Tombgén R,
DE VICENTE MARTINEZ, “La responsabifidad penal del funcianario
priblico o auroridad ¢p matens de srdenacién def fermiorio™, it

-330-



de sicte n diez afios— y ademas prisidn de seis meses a dos afios
o multa de doce a veinticuatro meses. Pero en 1a prictica ese
funcionario o autoridad actuard de acuerdo con quien, respecti-
vamenie, construye, derriba o altera ilegalmente, como coope-
rador necesario, con lo que, a tenor del art. 28 b) e debe corres-
ponder la pena de los antores, que, segiin lo dispuesto en los arti-
culos 319 y 321 serla mayor: prisién de seis meges a tres afios,
multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacidn.

En e caso del art, 329 Ia pena es 1a de prision de seis
meses a tres afing o muita de ocho a veinticutaro meses, ademais
de la inhabiitacidn establecida en el art. 404, mientras que la
pena corvespendiente al autor del arg, 325, y por tanta a los coo-
peradores necesarios, serfa mayor™: inhabilitacidn de uno a tres
afios, mults de ocho a veinticuatro meses y prisién de seis
meses a cuatre afios.

De entender que los articulos 320, 322 y 329 sen ey pre-
ferente, el efecto real de 1a crimsnalizacion especffica del fun-
cioaario seria su favorecimiento™,

Para superar ian insatisfactoria lectura, es necesario
observar que el funcionario que actia ostenta una posicion de
garantia y que se da total equivalencia entre la omisidn del fun-
cionano y la realizacidn activa de la conducta. Si en aplicacidn
del art. 11 cabe imputarle el resultado producido a ttulo de autor

actugl y perspectivas de reforma™: Jueces para la Democracia, 1994 (3}, p.
68,

52 VerC. CARMONA SALGADHY, “Delites sobri da ordenacidn del ferritono
¥ i proteccidn del pateimonio histdrico”, G, p. 42, Ya se dennncinba este
resgo en J M. TERRADILLOS BASOCD, Derecho Penal de le Empresa,
cit., p. 213 {Tamhién en “Proteccidn penal del medio ambiente en el nuevo
Cddige Penal espafiol. Luces y sombras”, cit., p. 323}, donde, o propdsito
def texserdef Proyecto de 1594 se afirmaba la prevalencia de ins reglas gene-
rales. Recuérdese que los Proyectos de 1980, 1983 y 1997 preveinn para
e5t05 casos uga pena mayor para el funcionarin que cooperaba, con 1o que
mo se producia i distorsién apuntada: ver M, C. GOMEZ RIVERD,
“Algunos aspectos de la responsabilidad de los funcionarios en materia
ambiental”, cit., p. 3.



en comisidn por omisidn, 1a penalidad de los articulos 320, 322
y 329 parece senciliamente absurda por priviiegianie. No queda
sino entender que en estos casos son ley preferente los articoios
319,321y 325, y es exigible responsabilidad criminal a titufo de
autor, $i la concreta modalidad tipica lo permite®, de cooperadog
necesarky cuando media acuerdo con el autor, 0 a Utilo de autor
mediato cuando éste desconncee la ilicitud de la licencia®.

En estos casos, ha de apreciarse, ademds, un concurso
ideal con la prevaricacién genérica del art. 404%, excepto si la
conducta contemplada consiste en informar, votar o silenciar
infracciones ambientales, ya que en esos casos no concurren tos
elementos de la prevaricacidn.

Tie este modo, ¢l dmbito de aplicacién de los articulos
320, 322 y 329 ¢5 el de los casos en gue, por no Hegar a reali-
zarse fa construceidn o por no poder configurarse la inferven-
cidn de! funcionario como participacion, ésta no puede recon-
ducirse al expediente de la cooperacion o dela autorfa mediata®,

La ilicitud de 1z licencia, de ordinario, producird el efec-
to de exonerar de responsabilidad penal ai particolar que realiza
la actividad ilegal a su amparo, 1o que no ocurrird cuando Ja
haya obtenido con engafio, amenazas o colaboracidn colusiva,
puesto que en estos casos se trata de una auviorizacién sula. Lo
mismo ha de decirse de 1os supuestos de abuso de dereche, en
los que se utiliza la clatdsula antorizante para producir efectos
distintes a los previstos por la norma®.

53 Espolémico que ol art. 319 recoja, en todos los casos, un fipo especial. Pern
{adpetring se inclina por entender que gi 321 castige un delite comiin; cues-
tidn que, ea ! case del 325, debe entenderse decidida en el mismo sentido.

54 M.C. GOMEZ RIVERQ, “Algunos aspectos de I responsabilidad de los
funcionarios en matena ambiental”™, cit., p. 4.

55 L BOIX REIG y 0. JARENO LEAL, “De los delitos confra los recursos
naturafes y gf medio ambiente”, cit., p. 1605,

56 ¥ MUNOZ CONDE, Derecho Peral. Parte Especial, cit., p. 492,

57 1M TERRADILLOS BASQCQ, “Projeccidn penal det medio ambiente en
el nuevo Codigo Penal espadiol, Luces y sombeas™, eit., pp. 314-315.
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