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Resumen

Este es un estudio de Derecho comparado sobre la proteccion penal del
agua en Espafa y Portugal para reflejar las diferencias entre ambos
paises, valorar las posibles repercusiones practicas de aquéllas y hacer
propuestas para una homogeneizacion normativa. Para llevar a cabo este
estudio se utiliza el método dogmatico, propio de las Ciencias penales,
que parte del Derecho positivo contenido en el Cédigo Penal espaiol (CPe)
y portugués (CPp) entendido como un «dogma», postulados establecidos
por el legislador, para analizarlos siguiendo la teoria del delito,
comprobando su coherencia interna y con el propio sistema juridicopenal.
A continuaciéon, se comparan las conductas penalmente relevantes
contempladas en uno y otro texto, los resultados exigidos para calificar
aguéllas como delitos, asi como los sujetos penalmente responsables, y
sus penas. Las consideraciones finales tratan de poner de manifiesto las
relevantes diferencias existentes entre el CPe y el CPp en materia de
proteccion del agua.

Palabras clave: Medio ambiente; Agua; Mar; Proteccién penal;
Territorialidad.
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Abstract

This is a comparative law study on the criminal protection of water in
Spain and Portugal to reflect the differences between the two countries,
assess the possible practical repercussions of those and make proposals
for a normative homogenization. To carry out this study, the dogmatic
method is used, typical of criminal sciences, part of the positive law
contained in the Spanish Penal Code (CPe) and Portuguese (CPp)
understood as a «dogma», postulates established by the legislator, to
analyse them following the theory of crime, checking their internal
coherence and with the judicial system itself. Next, the criminally relevant
conducts contemplated in both texts are compared, the results required to
qualify those as crimes, as well as the criminally liable subjects, and their
penalties. The final considerations try to highlight the relevant differences
between the CPe and the CPp in terms of water protection.
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1. INTRODUCCION?

El art. 45 Constitucion Espafnola (CE) considera el derecho a disfrutar del
medio ambiente como un derecho subjetivo de todos, con una
contrapartida que es la obligacion también de todos de conservarlo. Por su
parte, el art. 66.° Constitucion Portuguesa (CPt) todavia se muestra mas
ambiciosa no sélo al reproducir en su primer apartado la misma idea
anterior sino al enumerar las acciones que el Estado debe llevar a cabo
para asegurar aquel derecho?.

2 Las abreviaturas empleadas son las siguientes: art., arts., articulo, articulos; CPe,
Codigo Penal espafol; CPp, Cddigo Penal Portugués; coord., coordinador(a); dir.,
director(a); ed., editor(a); km, kilometro(s); n.°, niamero; p., pagina; pp., paginas; s.,
siguiente; ss., siguientes; VV.AA., varios autores.

3 Un estudio pormenorizado sobre el art. 66.°© CPp puede verse en S.M. DA GRACA
COITINHO DAS NEVES, A tutela penal do meio ambiente: uma abordagem de sua
legitimidade a luz da teoria funcionalista de Claus Roxin, Universidade do Minho, Braga,
2017, pp. 96 ss.
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En el Derecho penal contemporaneo, el medio ambiente ha alcanzado el
estatus de bien juridico susceptible de proteccion. Es discutido, eso si,
cual es realmente el bien juridico que inmediatamente se protege en los
delitos contra el medio ambiente o contra los recursos naturales*. Pero lo

4 Véase ampliamente A. MATEOS RODRiGUEZ-ARIAS, Derecho penal y proteccion del
medio ambiente, 1992, Colex, Madrid, pp. 54 ss.; J.M. SILVA SANCHEZ, Delitos contra el
medio ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 17 ss.; F.J. SOSPEDRA NAVAS,
“De los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente. Capitulo III”, en
VV.AA., Delitos relativos a la ordenacion del territorio y proteccion del patrimonio
histérico, medio ambiente y contra la seguridad colectiva (delitos de riesgo catastrofico e
incendios), Bosch, Barcelona, 1999, pp. 171, 183; P.M. DE LA CUESTA AGUADO,
Causalidad de los delitos contra el medio ambiente, 2.3, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pp. 18 s., 64 ss.; N. MATELLANES RODRIGUEZ, Medio ambiente y funcionarios publicos.
Analisis del tipo objetivo del articulo 329 del Cédigo Penal, Bosch, Barcelona, 2000, pp.
83 ss.; N.J. DE LA MATA BARRANCO, “Derecho comunitario y Derecho estatal en la tutela
penal del ambiente”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2, 2000, p. 1;
N.J. DE LA MATA BARRANCO, “Delitos contra el urbanismo y la ordenacién del territorio y
delitos contra el ambiente”, en VV.AA., Derecho penal econdmico y de la empresa,
Dykinson, Madrid, 2018, pp. 629-684, pp. 662 ss.; P.M. DE LA CUESTA AGUADO,
“Energia nuclear: arts. 343 y 345”, en VV.AA. (F.J. Alvarez Garcia/].L. Gonzélez Cussac,
dirs.), Consideraciones a propdsito del Proyecto de Ley de 2009 de modificacion del
Cddigo Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 353-357, pp. 353 ss. También, C.
BLANCO LOZANO, La tutela del agua a través del Derecho penal, Bosch, Barcelona, 2000,
pp. 350 ss., quien tras exponer posturas contrarias a la propia sustantividad de las aguas
continentales en cuanto bien juridico protegido y tesis favorables, se muestra alineado
con la segunda postura, advirtiendo que «estas caracteristicas abstraccion y amplitud,
por tanto, del concepto medio ambiente, aconsejan en aras del principio de seguridad
juridica descomponer -en la medida de lo posible- el mismo, de forma que puedan ser
objeto de consideracion en el plano juridico-penal otros bienes mas concretos, de mas
facil y pacifica aprehension, cuya consideracién juridica no se vea enturbiada por toda
una diversidad y contraposicion de planteamientos filosoficos, socioldgicos, politicos,
econdémicos, etc. (...) Por lo demas, razones técnicas y practicas, fundamentalmente de
indole concursal, conducen también a la fragmentacion del bien juridico medio ambiente,
genéricamente protegido en el Cddigo penal, en otros mas concretos objetos de tutela en
funcién de la especifica lesividad de la conducta»; brevemente, B.]. FEIJOO SANCHEZ,
Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambiente. Presupuestos dogmaticos
y criterios de imputacion para la intervencion del Derecho Penal contra las empresas,
Civitas, Madrid, 2002, pp. 35 s.; en profundidad, M.C. ALASTUEY DOBON, E/ delito de
contaminacion ambiental (Articulo 325.1 del Cédigo penal), Comares, Granada, 2004, pp.
15 ss.; A. JORGE BARREIRO, “El bien juridico protegido en los delitos contra el medio
ambiente en el CP de 1995”, en VV.AA. (A. Jorge Barreiro, dir./M. Cancio Melia, coord.),
Estudios sobre la proteccion penal del medio ambiente en el ordenamiento juridico
espahol, Comares, Granada, 2005, pp. 1-73, passim.; un estudio en profundidad de
Politica criminal y Dogmatica al respecto, L. ESCAJEDO SAN EPIFANIO, E/ medio
ambiente en la crisis del Estado social. Su proteccion penal simbélica, Comares, Granada,
2006, pp. 68 ss., 304 ss.; J. URRAZA ABAD, Delitos contra los recursos naturales y el
medio ambiente, La Ley, Madrid, 2001, pp. 49 ss.; P. RODRIGUEZ LOPEZ, Medio
ambiente, territorio, urbanismo y Derecho penal, Bosch, Barcelona, 2007, pp. 268 ss.;
C.]J. CANTERO CERQUELLA, La responsabilidad penal de los funcionarios por delitos
ambientales, Reus, Madrid, 2010, pp. 59 ss.; también L. MORILLAS CUEVA, “Las diversas
variables de la proteccion penal del agua en el ambito punitivo”, en VV.AA. (J.M. Peris
Riera, dir./P.]. Cuesta Pastor, coord.), La tutela penal del agua, Dykinson, Madrid, 2011,
pp. 37-83, pp. 43 ss., quien sefiala «no es facil, por un lado, justificar la autonomia del
bien juridico agua, cuando su proteccion penal estd ubicada dentro de titulos generales
referidos al medio ambiente, como sucede, por ejemplo, en el Cédigo penal aleman o, en
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que es indudable es que bajo ese paraguas se han tipificado como delitos
conductas que tienen como objeto material el agua y que terminan
degradando su calidad o poniéndola en peligro. Y esto es asi, mas alla de
cual sea en esencia el bien juridico que con estas conductas se pretende
proteger. También es asi en el Cédigo Penal espainol (CPe) y en el Cddigo
Penal portugués (CPp) como pondré de manifiesto mas adelante®.

parte, en el espafiol; en ellos la prevalencia del bien juridico ambiental sobe sus diversas
estructuras o partes es innegable, a pesar de la pretendida vaguedad o complejidad del
concepto (...). Otra cosa es que como propuesta de lege ferenda, y dada la progresiva
intensidad e importancia de la proteccion del agua, ésta requiera, incluso en los Cddigos
penales, de una regulacion especifica, con objeto material y bien juridico compartido a
través del agua en sus muy diferentes facetas no s6lo medio ambientales sino también
patrimoniales o atentatorias en concreto a la salud. Pero no es esta, como ya ha sido
dicho, la situaciéon actual en nuestro Texto punitivo, decantado por la primera de las
hipdtesis planteadas». Sobre esta cuestién, S. RODRIGUEZ FERRANDEZ, “El agua: bien
juridico-penal protegido”, en VV.AA. (J.M. Peris Riera, dir./P.]. Cuesta Pastor, coord.), La
tutela penal del agua, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 85-120, pp. 105 ss.; C. SUAREZ-
MIRA RODRfGUEZ, “El bien juridico protegido”, en VV.AA. (P. Faraldo Cabana, dir./L.M.
Puente Aba, coord.), Ordenacién del territorio, patrimonio histérico y medio ambiente en
el Codigo Penal y la legislacion especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 77-91, pp.
83 ss.; L.M. PUENTE ABA, “Los delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente”, en VV.AA. (P. Faraldo Cabana, dir./L.M. Puente Aba, coord.), Ordenacion del
territorio, patrimonio histérico y medio ambiente en el Cddigo Penal y la legislacion
especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 235-279, pp. 237 s., quien sefiala tajante
que «no existe duda alguna en relaciéon con la identificacién del bien juridico en el art.
325: se trata del ‘medio ambiente’ (..). Las discrepancias surgen en el momento de
otorgar significado a esta expresion»; J.M. SILVA SANCHEZ/R. MONTANER FERNANDEZ,
Los delitos contra el medio ambiente: reforma legal y aplicacion judicial, Atelier,
Barcelona, 2012, pp. 24 ss.; G. QUINTERO OLIVARES, Derecho penal ambiental, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pp. 21 ss., 63 ss.; sobre la autonomia del medio ambiente como
bien juridico susceptible de tutela, la discusion se remonta a época romana, véase J.L.
ZAMORA MANZANO, “El ilicito penal medio ambiental en Roma: la contaminacion y
degradacion de las aguas en el espacio urbano y rural”’, en VV.AA. (M. Calzada
Gonzalez/F. Camacho de los Rios, coords.), El Derecho penal: de Roma al Derecho
actual. VII Congreso Internacional y X Iberoamericano de Derecho romano, Edisofer,
Madrid, 2005, pp. 675-707, pp. 691 s.; M.D. SERRANO TARRAGA/A. SERRANO
MAILLO/C. VAZQUEZ GONZALEZ, Tutela penal ambiental, 3.2, Dykinson, Madrid, 2017,
pp. 146 ss., quienes asumen el concepto de medio ambiente aportado por PERIS RIERA;
L. KREMPEL VARELA, “As tutelas constitucional e penal do meio ambiente”, Revista de
Estudios Politécnicos, 13, 2010, pp. 75—102, pp. 75 ss.; F. TORRAO/C. ARAGAO SEIA,
Recension del libro “Vale a pena o Direito penal do ambiente?” de Paulo de Sousa
Mendes, Lusiada. Dereito, 13, 2015, pp. 169-171, pp. 169 ss.

> Sobre un minucioso estudio de Derecho comparado sobre esta materia entre el espafiol,
aleman e italiano, véase C. BLANCO LOZANO, La tutela del agua a través del Derecho
penal, Bosch, Barcelona, 2000, pp. 231 a 285. En esta misma obra, el autor realiza una
exhaustiva exposicion de la protecciéon penal del agua y la politica criminal hidrica en
otros paises, entre los que incluye a Portugal, C. BLANCO LOZANO, La tutela del agua a
través del Derecho penal, Bosch, Barcelona, 2000, pp. 600 ss. Un estudio de Derecho
comparado entre el aleman y el espafiol puede verse en L. ESCAJEDO SAN EPIFANIO, E/
medio ambiente en la crisis del Estado social. Su proteccién penal simbdlica, Comares,
Granada, 2006, pp. 217 ss. Sobre un breve estudio de Derecho comparado en esta
materia entre el espafiol, aleman e italiano, véase J.M. PERIS RIERA, “La proteccion
penal del agua en Espafia, Alemania e Italia”, Diario La Ley, 7366, pp. 1-8, passim.;
también L. MORILLAS CUEVA, “Las diversas variables de la proteccion penal del agua en
el ambito punitivo”, en VV.AA. (J. Peris Riera, dir./P.]. Cuesta Pastor, coord.), La tutela
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Espafia y Portugal comparten 658 km de frontera fluvial, integrados por
las cuencas internacionales del Mifo/Minho, Limia/Lima, Duero/Douro,
Tajo/Tejo y Guadiana®. Entre ambos paises se han sucedido las normas
convencionales que tenian por objeto (principal o secundario) los recursos
hidricos de frontera. Asi, el Convenio de 1864 contemplaba por primera
vez la tematica de los rios internacionales hispano-lusos. El Anexo I al
Tratado de Limites de 1866 completé el régimen de demarcacion
transfronteriza a través del Reglamento relativo a los rios limitrofes. Una
posterior mejora se hizo con el Canje de Notas de 1906 que aprobaba el
Acta General de Demarcacién de Frontera, lo que equivalia a demarcar
sobre el terreno la linea de frontera de los dos paises, asi como un Canje
de Notas relativo al aprovechamiento industrial de las aguas de los rios
limitrofes de 1912. Un nuevo acuerdo fue el Convenio para regular el
aprovechamiento hidroeléctrico del tramo internacional del rio Duero de
1927, que fue objeto de una modificacién de caracter restrictivo en cuanto
a los caudales a derivar a través del Convenio entre Espafia y Portugal
para regular el aprovechamiento hidroeléctrico de los tramos
internacionales del rio Duero y sus afluentes de 1964. Poco tiempo
después, en 1968, se firma el Convenio entre Espana y Portugal para
regular el uso y el aprovechamiento hidraulico de los tramos
internacionales de los rios Mifo, Limia, Tajo, Guadiana y Chanza, y de sus
afluentes.

Todos ellos son antecedentes del Convenio sobre Cooperacion para la
Proteccidon y el Aprovechamiento Sostenible de las Aguas de las Cuencas
Hidrograficas Hispano-portuguesas, que se firmé en la ciudad portuguesa
de Albufeira en noviembre de 1998 (Convenio de Albufeira). En vigor
desde el 17 de enero de 2000, es hasta la fecha el acuerdo de cooperacién
en materia medioambiental entre ambos Estados mas acabado, con
especial atencion en la gestién y explotacién de las cuencas hidrograficas
internacionales.

Buena parte de los recursos hidricos compartidos entre Espana y Portugal,
y que se pueden ver afectados por actividades contaminantes o por
intervenciones que modifiquen substancialmente el recurso (nuevas
infraestructuras de comunicacién, como carreteras, vias ferroviarias,
nuevas centrales hidroeléctricas, entre otras), se encuentran en el
territorio de la Eurorregién Galicia-Norte de Portugal.

penal del agua, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 37-83, pp. 56 ss.; S. RODRIGUEZ
FERRANDEZ, “El agua ¢Bien juridico penal protegido?, en VV.AA. (J. Peris Riera, dir./P.].
Cuesta Pastor, coord.), La tutela penal del agua, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 85-120,
pp. 109 ss. Sobre un estudio de Derecho comparado en paises latinoamericanos, véase
R. BARBA ALVAREZ, “El agua como derecho fundamental y su proteccién juridico-penal”,
Revista Prolegdmenos - Derechos y Valores, 27, 2011, pp. 213-229,
<https://doi.org/10.18359/prole.2414> , passim., analizando la criminalizacion de actos
que inciden en el desperdicio del agua.

® En profundidad sobre los datos de las cuencas ibéricas, F. VICENTE DAVILA, Evaluacion
de impacto ambiental transfronteriza entre Espafia y Portugal, Atelier, Barcelona, 2016,
pp. 197 ss.
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La Eurorregion Galicia-Norte de Portugal es una realidad juridico-
administrativa consolidada desde que en el afio 2008 se constituyese la
Agrupacion Europea de Cooperacion territorial Galicia-Norte de Portugal
(GNP, AECT), a través del Convenio de Cooperacion Territorial Europea
(CCTE) firmado entre la Xunta de Galicia y la Comision de Coordinacion y
Desarrollo Regional del Norte de Portugal el dia 22 de septiembre de
2008, en Santiago de Compostela, al amparo del Reglamento (CE) n.°
1082/2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio, sobre
Agrupacion Europea de Cooperacidon Territorial (AECT). Se dotaba asi de
personalidad juridica a un territorio geografico transfronterizo integrado
por Galicia y la Regiéon Norte de Portugal, con una superficie total de
50.700 km cuadrados y con 6,35 millones de habitantes’.

De cara a poder optar a la financiacibn enmarcada en el Programa
Operativo de Cooperacién Transfronteriza Espana-Portugal (POCTEP), el
Plan de Inversiones Conjuntas de la Eurorregién Galicia-Norte de Portugal
(2014-2020) (PIC), elaborado por la GNP, AECT, sefialé como eje tercero
de actuaciéon, el lograr «una Eurorregién puntera en calidad
medioambiental y patrimonio». En este sentido, se afirma que entre las
sefales de identidad de la Regién Norte de Portugal y de Galicia estan su
gran calidad medioambiental, su diversidad ecoldgica, climatica vy
geografica, sumado a un importante patrimonio cultural. Expresamente,
se advierte que la importancia decisiva del mar, del turismo y del sector
primario en el desarrollo econédmico de la Eurorregidon, obligan a mantener
niveles de excelencia. Por lo tanto, los esfuerzos del PIC deben ir
orientados a la conservacion y mejora del patrimonio natural y cultural, a
la prevencidn de los riesgos que amenazan la calidad medioambiental.

En este mismo sentido, la Estrategia de especializacidn inteligente
transfronteriza  Galicia-Norte de  Portugal (2014-2020) (RIS3-
Transfronteriza), elaborada por la Axencia Galega de Innovacion (GAIN) y
por la Comissdo de Coordenacdo e Desenvolvimento Regional do Norte
(CCDRN), en el «area estratégica de colaboracidon en la modernizacion de
las industrias turisticas y creativas», indica que Galicia y la Regién Norte
comparten una serie de recursos enddgenos, como son su patrimonio
cultural y natural, incluyendo sus aguas minerales y termales, que son
base de este area estratégica para ambas regiones. Alrededor de estos
recursos el sector turismo aparece claramente mencionado en ambas
estrategias regionales debido a su importancia. La Estrategia Norte 2020
destaca las actividades turisticas y servicios vinculados a la salud,
nombradamente el termalismo y la talasoterapia, el fuerte potencial de
valorizacion en las actividades agroalimentarias como el enoturismo, el
turismo de naturaleza y el rural, y el nautico (fluvial y maritimo).

Las principales amenazas para la preservacion de la calidad del medio
ambiente son, precisamente, las que inciden en las calidades del agua y

’ Sobre los antecedentes de la GNP, AECT, véase C. CANCELA OUTEDA, “La Eurorregién
Galicia-Norte de Portugal: un escenario de cooperacion internacional”, Razén y Palabra,
74, 2011, pp. 1 ss.; F. VICENTE DAVILA, Evaluacién de impacto ambiental
transfronteriza entre Espafia y Portugal, Atelier, Barcelona, 2016, pp. 273 ss.
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de los recursos hidricos en su conjunto, tanto interiores como maritimas.
Algunos de estos riesgos tienen un origen natural (aunque en su génesis,
en algunos casos, se puede identificar la mano del ser humano). Asi, el
peligro de sequias e inundaciones, vinculado al cambio climatico, ante una
disminucion notable de las precipitaciones, como también la erosién de
todo el litoral. Pero otros riesgos tienen un origen humano, incidiendo
negativamente de forma directa e inmediata en el agua interior o
maritima. Asi, en el apartado E.3.P.5. (Valorizacion y proteccién del
patrimonio natural y cultural) del PIC, se sefiala expresamente como el
«(...) intenso trafico de bugques con carga potencialmente contaminante -
el episodio del Prestige esta todavia en la memoria colectiva- es un factor
de riesgo que es necesario monitorizar». Por su parte, en el apartado
E.3.P.7 (Promover la eficiencia de los recursos ambientales), se expone
que «la Eurorregion comparte el recorrido de tres de sus cursos fluviales
mas importantes, el Mifo, el Tamega y el Limia. Garantizar su
saneamiento evitando todo tipo de vertidos contaminantes en ellos (...)
son acciones que necesitan actuaciones conjuntas».

Por otra parte, el andlisis de Debilidades, Amenazas, Fuerzas vy
Oportunidades (DAFO) relativo a la calidad medioambiental de la
Eurorregion (p. 46 PIC), destaca como debilidades el «nivel de proteccion
baja de la Red Natura 2000», «demasiados niveles de gestion del medio
ambiente», «ineficaz proteccion del patrimonio historico y natural»,
«pérdida de la biodiversidad», «procesos de reforestacion con especies
externas».

Para asegurar la calidad del medio ambiente y de los recursos naturales,
especialmente de los recursos hidricos, el PIC establece varias lineas
estratégicas que deben marcar las politicas publicas en este contexto: (a)
Un plan de coordinacidon eurorregional de gestion de espacios y riesgos
naturales, asi como de catastrofes y emergencias que incluya dotacién de
infraestructuras y equipamiento. (b) Promover proyectos y acciones de
gestién integrada de cuencas hidrograficas y de monitorizacion de la linea
costera. (c) Programa integral para un uso sostenible del agua (pp. 68 ss.
PIC).

Para hacer frente a las amenazas identificadas en el marco de la
Eurorregion para la calidad del agua y, por extension, del medio ambiente,
y evitar que los riesgos procedentes de actividades humanas -industriales,
de consumo y transporte- acaben por contaminar el mar y la linea de
costa, asi como los recursos hidricos del interior, especialmente los rios y
los acuiferos, es necesario promover Politicas publicas de prevencién de
actividades contaminantes. El Derecho, y en particular el Derecho penal,
constituyen un instrumento propio de las sociedades democraticas util a
este fin, pues a través de normas que se aplican coercitivamente, si es
preciso, se busca precisamente evitar que se lleven a cabo conductas o
acciones que acaben por dafar bienes, intereses o valores esenciales para
el desarrollo social.

La proteccion penal del medioambiente en general, y en concreto, del
agua, como recurso natural, plantea retos de suma importancia. Uno de
esos retos tiene que ver con el principio de territorialidad de la ley penal
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que en no pocas ocasiones chocara con la casuistica que se da en esta
clase de delitos, pues, como nos podemos imaginar, el agua no entiende
de fronteras y, por tanto, tampoco la contaminacion a la que se pueda ver
sometida. Precisamente por este motivo, la Unién Europea (UE), desde
hace tiempo, ha intentado armonizar la normativa en materia de aguas,
en general, y en particular en materia de proteccion, también penal, de
este recurso. Una norma de referencia ha sido la Directiva Marco sobre el
Agua (2000/60/CE), a la que habria que sumar en materia penal la
Directiva 2009/123/CE y la Directiva 2008/99/CE, entre otras.

A pesar de todas las politicas comunitarias, normas convencionales entre
ambos Estados y acciones eurorregionales, se mantienen todavia hoy
importantes diferencias en la respuesta penal que se contempla en el
Derecho positivo de cada Estado miembro en materia medioambiental y lo
que aqui particularmente interesa, en relacién con el agua como recurso
natural necesitado de especial proteccion.

El presente trabajo tiene como objetivo llevar a cabo un estudio de
Derecho comparado sobre la proteccién penal del agua, tanto interior
como maritima, en Espafia y Portugal (con especial incidencia en la
Eurorregion Galicia-Norte de Portugal) para (1) reflejar las diferencias
normativo-penales, en alguno casos especialmente importantes, que
existen entre los dos Estados, (2) valorar las posibles repercusiones
practicas de aquellas y (3) hacer propuestas de homogeneizacion de la
normativa a la luz de las peculiaridades de la Eurorregién Galicia-Norte de
Portugal.

Para llevar a cabo este estudio se ha empleado el método dogmatico,
propio das Ciencias Juridicas, analizando el Derecho positivo contenido en
los Cdédigos penales aplicables a la Eurorregion, y cada uno de los delitos
gue pueden tener incidencia en la proteccion del agua (arts. 325, 326 bis,
327 CPe, y art. 279 CPp). A continuacién, se comparan las conductas
penalmente relevantes contempladas en uno y en otro texto juridico, los
resultados exigidos para calificar aquellas como delitos, los sujetos que
pueden ser penalmente responsables y las penas. En tercer lugar, se
hacen propuestas de lege lata, en unos casos, Yy de lege ferenda, en otros,
para permitir una mayor proximidad entre ambos textos normativos.

En definitiva, se intenta poner de manifiesto como a pesar de los intentos
de coordinacion, la legislacion penal en materia de recursos hidricos y
medio ambiente que se aplica a uno y otro lado de la frontera, presenta
diferencias sustanciales, que la hacen en muchas ocasiones ineficaz en su
funcidn preventiva, asi como en la persecucion de conductas
contaminantes de rios, acuiferos y mar.

2. LA PROTECCION PENAL DEL AGUA EN ESPANA Y EN PORTUGAL
2.1. El agua en el Codigo Penal espanol

Son multiples las referencias que el CPe hace al agua a lo largo de todo el
texto®. Asi, en el art. 247 CPe se contempla un delito de usurpacion®, en el

8 para una sistematizaciéon de estos delitos, véase también, C. BLANCO LOZANO, La
tutela del agua a través del Derecho penal, Bosch, Barcelona, 2000, pp. 120, 144 ss.
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art. 255 CPe se tipifica un delito de defraudacion?®, en el art. 346 CPe un
delito de estragos'?, en el art. 560 CPe es calificada como un delito contra
el orden publico la acciéon de dafar las conducciones o transmisiones de
agua interrumpiendo o alterando gravemente el suministro o el servicio'?,

Este autor sefiala que «el Derecho penal de las aguas se halla, al igual que todo el
Derecho hidrico en general -si bien no en tan gran medida como otros sectores juridico-
hidrolégicos-, no recogido en un solo cuerpo legal, sino disperso, siendo asi hasta la
entrada en vigor del nuevo Codigo penal de 1995, en el que expresamente se prevé la
derogacion de normas penales especiales de caracter hidrolégico». La dispersion a la que
se refiere el autor se refleja en las normas contenidas en el CPe 1944/1973, asi como en
la Ley de 20 de febrero de 1942, por la que se regula el fomento y conservacion de la
pesca fluvial, la Ley de 31 de diciembre de 1946, sobre represion de la pesca con
explosivos o sustancias venenosas y corrosivas, y la Ley de 29 de abril de 1964, sobre
energia nuclear, todas ellas derogadas por el CPe 1995; J.M. PERIS RIERA, “La proteccion
penal del agua en Espafia, Alemania e Italia”, Diario La Ley, 7366, pp. 1-8, p. 3; el
mismo, “Tutela penal del agua”, en VV.AA. (J. Peris Riera, dir./P.J. Cuesta Pastor,
coord.), La tutela penal del agua, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 21-36, pp. 22 s.

9 Art. 247 CPe: «1. El que, sin hallarse autorizado, distrajere las aguas de uso publico o
privativo de su curso, o de su embalse natural o artificial, sera castigado con la pena de
multa de tres a seis meses. 2. Si la utilidad reportada no excediere de 400 euros, se
impondra la pena de multa de uno a tres meses». En detalle, L. MORILLAS CUEVA, “Las
diversas variables de la proteccion penal del agua en el ambito punitivo”, en VV.AA. (J.
Peris Riera, dir./P.]. Cuesta Pastor, coord.), La tutela penal del agua, Dykinson, Madrid,
2011, pp. 37-83, p. 73 ss.; también P.A. RUBIO LARA, “Delitos de distraccién del curso
de las aguas publicas o privadas sin autorizacion y de defraudacion del agua (articulos
247 y 255 del Codigo penal)”, en VV.AA. (J. Peris Riera, dir./P.]. Cuesta Pastor, coord.),
La tutela penal del agua, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 191-212, pp. 192 ss.

19 Art. 255 CPe: «1. Serd castigado con la pena de multa de tres a doce meses el que
cometiere defraudacion utilizando energia eléctrica, gas, agua, telecomunicaciones u otro
elemento, energia o fluido ajenos, por alguno de los medios siguientes: 1.° Valiéndose de
mecanismos instalados para realizar la defraudacién. 2.° Alterando maliciosamente las
indicaciones o0 aparatos contadores. 3.9 Empleando cualesquiera otros medios
clandestinos. 2. Si la cuantia de lo defraudado no excediere de 400 euros, se impondra
una pena de multa de uno a tres meses». En detalle, L. MORILLAS CUEVA, “Las diversas
variables de la proteccién penal del agua en el ambito punitivo”, en VV.AA. (J. Peris
Riera, dir./P.]. Cuesta Pastor, coord.), La tutela penal del agua, Dykinson, Madrid, 2011,
pp. 37-83, p. 76 ss.; también P.A. RUBIO LARA, “Delitos de distraccion del curso de las
aguas publicas o privadas sin autorizacion y de defraudacion del agua (articulos 247 vy
255 del Cdédigo penal)”, en VV.AA. (J. Peris Riera, dir./P.]. Cuesta Pastor, coord.), La
tutela penal del agua, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 191-212, p. 199 ss.

11 yéase L. MORILLAS CUEVA, “Las diversas variables de la proteccién penal del agua en
el ambito punitivo”, en VV.AA. (J. Peris Riera, dir./P.]. Cuesta Pastor, coord.), La tutela
penal del agua, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 37-83, p. 81 s.; en profundidad, D.L.
MORILLAS FERNANDEZ, “El delito de estragos: especial referencia a los causados por
perturbacion o interrupcién del suministro de agua”, en VV.AA. (J. Peris Riera, dir./P.].
Cuesta Pastor, coord.), La tutela penal del agua, Dykinson, Madrid, 2011, p. 317-343,
passim.

12 Art. 560 CPe: «1. Los que causaren dafios que interrumpan, obstaculicen o destruyan
lineas o instalaciones de telecomunicaciones o la correspondencia postal, seran
castigados con la pena de prisién de uno a cinco afios. (...) 3. Igual pena se impondra a
los que dafien las conducciones o transmisiones de agua, gas o electricidad para las
poblaciones, interrumpiendo o alterando gravemente el suministro o servicio». Véase, L.
MORILLAS CUEVA, “Las diversas variables de la proteccion penal del agua en el ambito
punitivo”, en VV.AA. (J. Peris Riera, dir./P.]. Cuesta Pastor, coord.), La tutela penal del
agua, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 37-83, p. 82 s.; en profundidad, también P.]J. CUESTA
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en los arts. 3253, 326'%, 326 bis'®, 327° CPe relativos a delitos contra el
medio ambiente, en los delitos relativos a la energia nuclear, arts. 343 y

PASTOR, "“Delitos relativos al mercado y a los consumidores y delitos contra el orden
publico”, en VV.AA. (J. Peris Riera, dir./P.J. Cuesta Pastor, coord.), La tutela penal del
agua, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 273-284, pp. 279 ss.

13 Art. 325 CPe: «1. Serd castigado con las penas de prisidn de seis meses a dos afios,
multa de diez a catorce meses e inhabilitacién especial para profesion u oficio por tiempo
de uno a dos afios el que, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter
general protectoras del medio ambiente, provoque o realice directa o indirectamente
emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o0 excavaciones, aterramientos, ruidos,
vibraciones, inyecciones o depdsitos, en la atmodsfera, el suelo, el subsuelo o las aguas
terrestres, subterraneas o maritimas, incluido el alta mar, con incidencia incluso en los
espacios transfronterizos, asi como las captaciones de aguas que, por si mismos o
conjuntamente con otros, cause o pueda causar dafios sustanciales a la calidad del aire,
del suelo o de las aguas, o a animales o plantas. 2. Si las anteriores conductas, por si
mismas o conjuntamente con otras, pudieran perjudicar gravemente el equilibrio de los
sistemas naturales, se impondra una pena de prisién de dos a cinco afos (...)».

14 Art. 326 CPe: «1. Seran castigados con las penas previstas en el articulo anterior, en
sus respectivos supuestos, quienes, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de
caracter general, recojan, transporten, valoricen, transformen, eliminen o aprovechen
residuos, o no controlen o vigilen adecuadamente tales actividades, de modo que causen
0 puedan causar dafos sustanciales a la calidad del aire, del suelo o de las aguas, o a
animales o plantas, muerte o lesiones graves a personas, 0 puedan perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. 2. Quien, fuera del supuesto a que se
refiere el apartado anterior, traslade una cantidad no desdefiable de residuos, tanto en el
caso de uno como en el de varios traslados que aparezcan vinculados, en alguno de los
supuestos a que se refiere el Derecho de la Unidn Europea relativo a los traslados de
residuos, sera castigado con una pena de tres meses a un afio de prisién, o multa de seis
a dieciocho meses e inhabilitacion especial para profesién u oficio por tiempo de tres
meses a un afio».

15 Art. 326 bis CPe: «Seran castigados con las penas previstas en el articulo 325, en sus
respectivos supuestos, quienes, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter
general, lleven a cabo la explotacion de instalaciones en las que se realice una actividad
peligrosa o en las que se almacenen o utilicen sustancias o preparados peligrosos de
modo que causen o puedan causar dafios sustanciales a la calidad del aire, del suelo o de
las aguas, a animales o plantas, muerte o lesiones graves a las personas, o puedan
perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales».

16 Art. 327 CPe: «Los hechos a los que se refieren los tres articulos anteriores serdn
castigados con la pena superior en grado, sin perjuicio de las que puedan corresponder
con arreglo a otros preceptos de este Cddigo, cuando en la comision de cualquiera de los
hechos descritos en el articulo anterior concurra alguna de las circunstancias siguientes:
a) Que la industria o actividad funcione clandestinamente, sin haber obtenido la
preceptiva autorizacidon o aprobacidon administrativa de sus instalaciones (...)».

17 Art. 343 CPe: «1. El que, mediante el vertido, la emisién o la introduccién en el aire, el
suelo o las aguas de una cantidad de materiales o de radiaciones ionizantes, o la
exposicion por cualquier otro medio a dichas radiaciones ponga en peligro la vida,
integridad, salud o bienes de una o varias personas, sera sancionado con la pena de
prision de seis a doce afios e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico,
profesion u oficio por tiempo de seis a diez afios. La misma pena se impondra cuando
mediante esta conducta se ponga en peligro la calidad del aire, del suelo o de las aguas o
a animales o plantas. (...) 3. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis
una persona juridica sea responsable de los delitos recogidos en este articulo, se le
impondra la pena de multa de dos a cinco afios. Atendidas las reglas establecidas en el
articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en
las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33».
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3458 CPe y, finalmente, entre los delitos contra la salud publica, el art.
365 CPe'®,

Todos ellos tienen interés en tanto en cuanto abordan la captacién,
distribucién, uso y reutilizacion, es decir, el ciclo del agua desde muy
diversos puntos de vista. Es mas, desde la 6ptica de la gestion del recurso
hay determinados articulos de los enumerados anteriormente que
merecerian un estudio monografico y detallado, pues lo que se pretende
proteger en ellos es el patrimonio, el derecho de propiedad del agua o, en
su caso, de explotacidon de este recurso. Sin embargo, en este trabajo me
voy a centrar en el tratamiento que el CPe hace del agua como recurso
natural, aunque para ello no sélo me refiera a aquellos articulos que se
agrupan en el conjunto de los delitos contra los recursos naturales y el
medio ambiente, sino que también incluiré en el analisis los arts. 343, 345
y 365 CPe. El motivo es que en todos ellos se tipifican conductas que
afectan al agua como recurso natural, teniendo ademds como
denominador comun el hecho de que con la preservacion de la calidad del
agua se busca mediatamente proteger la vida y la salud de las personas.
El articulo estrella en esta materia es el art. 325 CPe, conocido como
«delito ecolégico», donde se contiene un delito de contaminacién en aguas
terrestres, subterrdneas o maritimas, incluido el alta mar®°.

18 Art. 345 CPe: «1. El que, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter
general, adquiera, posea, trafique, facilite, trate, transforme, utilice, almacene,
transporte o elimine materiales nucleares u otras sustancias radiactivas peligrosas que
causen o puedan 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 o a animales o plantas,
sera castigado con la pena de prision de uno a cinco afios, multa de seis a dieciocho
meses, e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de uno a tres afios. 2.
El que sin la debida autorizacién produjere tales materiales o sustancias sera castigado
con la pena superior en grado. 3. Si los hechos a que se refieren los apartados anteriores
se hubieran cometido por imprudencia grave, se impondra la pena inferior en grado a la
sefialada en los mismos».

19 Art. 365 CPe: «Serd castigado con la pena de prisién de dos a seis afios el que
envenenare o adulterare con sustancias infecciosas, u otras que puedan ser gravemente
nocivas para la salud, las aguas potables o las sustancias alimenticias destinadas al uso
publico o al consumo de una colectividad de personas». En detalle, L. MORILLAS CUEVA,
“Las diversas variables de la proteccion penal del agua en el ambito punitivo”, en VV.AA.
(J. Peris Riera, dir./P.]. Cuesta Pastor, coord.), La tutela penal del agua, Dykinson,
Madrid, 2011, pp. 37-83, p. 78 ss.

20 gSobre el «delito ecoldgico» en el CPe 1944/1973, la aplicacidon por parte de los
tribunales, y la nueva regulacién en el CPe 1995, véase J.A. DE VEGA RUIZ, Delitos
contra el medio ambiente, ordenacion del territorio, patrimonio histérico, flora y fauna en
el Codigo Penal de 1995, Colex, Madrid, 1996, passim. También, L. ESCAJEDO SAN
EPIFANIO, El medio ambiente en la crisis del Estado social. Su proteccion penal
simbdlica, Comares, Granada, 2006, pp. 41 ss.; sobre antecedentes lejanos de este
delito, J.L. ZAMORA MANZANO, “El ilicito penal medio ambiental en Roma: la
contaminacion y degradacion de las aguas en el espacio urbano y rural”, en VV.AA. (M.
Calzada Gonzélez/F. Camacho de los Rios, coords.), El Derecho penal: de Roma al
Derecho actual. VII Congreso Internacional y X Iberoamericano de Derecho romano,
Edisofer, Madrid, 2005, pp. 675-700, pp. 699 s. También, G. QUINTERO OLIVARES,
Derecho penal ambiental, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 153, nos recuerda «que el
primer empresario que ingresé en prision en Espafia, condenado por la Audiencia
Provincial de Barcelona por delito ecoldgico fue por contaminacion de las aguas de un rio
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En relacién con la conducta tipica hay que sefalar que nos encontramos
con un amplisimo elenco de actos que pueden ser constitutivos del delito,
pues se habla de realizar emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o
excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones ©
depdsitos®!, a las que se afiaden «las captaciones de aguas»?’. Pero
ademas, estos actos podran ser realizados directa o indirectamente, de
modo que se amplia considerablemente el espectro de conductas punibles,
admitiéndose la comisidon por omisidon. Se requiere, eso si, que la
conducta contravenga leyes o disposiciones generales protectoras del
medio ambiente, configurdandose de este modo como un tipo penal en
blanco, haciendo remisién a disposiciones de Derecho administrativo,
especialmente prolijas en lo que a la proteccion de la calidad de las aguas
se refiere?.

(...)»; N.J. DE LA MATA BARRANCO, “Delitos contra el urbanismo y la ordenacion del
territorio y delitos contra el ambiente”, en VV.AA., Derecho penal econémico y de la
empresa, Dykinson, Madrid, 2018, pp. 629-684, pp. 661 s.

21 véase ampliamente J.M. SILVA SANCHEZ, Delitos contra el medio ambiente, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, pp. 35 ss.; C. BLANCO LOZANO, La tutela del agua a través del
Derecho penal, Bosch, Barcelona, 2000, pp. 428 ss.; también L. MORILLAS CUEVA, “Las
diversas variables de la proteccién penal del agua en el ambito punitivo”, en VV.AA. (J.M.
Peris Riera, dir./P.]. Cuesta Pastor, coord.), La tutela penal del agua, Dykinson, Madrid,
2011, pp. 37-83, pp. 62 ss. Para conocer aspectos practicos relativos a la pericia para
determinar cuando se puede hablar de contaminacién de las aguas véase, A.A. SANCHEZ
BRAVO, “La proteccion del dominio publico hidraulico”, en VV.AA. (A.A. Sanchez Bravo,
ed.), Agua: un recurso escaso, 2006, pp. 23-35, passim.; J.M. BERMUDEZ REQUENA,
“Contaminacion de acuiferos y prueba pericial de recogida y analisis de muestras de
agua: aspectos procesales penales”, en VV.AA. (A.A. Sanchez Bravo, ed.), Agua: un
recurso escaso, 2006, pp. 45-65, passim.

22 Muy critico con la redaccién de esta conducta tipica, J.M. SILVA SANCHEZ, Delitos
contra el medio ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 48 s.; J.M. SILVA
SANCHEZ/R. MONTANER FERNANDEZ, Los delitos contra el medio ambiente: reforma
legal y aplicacion judicial, Atelier, Barcelona, 2012, pp. 68 ss.; también, J.A. LASCURAIN
SANCHEZ, “Elogio del articulo 325 del Cddigo penal”, en VV.AA. (A. Jorge Barreiro,
dir./M. Cancio Melia, coord.), Estudios sobre la proteccidon penal del medio ambiente en el
ordenamiento juridico espafiol, Comares, Granada, 2005, pp. 265-294, p. 288.

23 para una sistematizacién de esta normativa administrativa, tanto europea, estatal
como autondmica, véase A. FORTES MARTiN, Vertidos y calidad ambiental de las aguas.
Regulacion juridico-administrativa, Atelier, Barcelona, 2005, pp. 59 ss.; sobre la relacidon
entre el Derecho penal y el Derecho administrativo en el delito ecoldgico del art. 325 CP,
véase A. MATEOS RODRiGUEZ-ARIAS, Derecho penal y proteccion del medio ambiente,
Colex, Madrid, 1992, pp. 56 ss.; C. TRABADO ALVAREZ, Proteccion penal del Medio
ambiente. Derecho penal y normativa extrapenal sobre Medio ambiente, Septem
ediciones, Oviedo, 2001, pp. 40 ss.; J.M. PRATS CANUT /M. MARQUES I BANQUE/C.
MORAN MORA, Derecho penal ambiental y Derecho comunitario. La Directiva IP,
Aranzadi, Pamplona, 2002, pp. 81 ss.; L. ESCAJEDO SAN EPIFANIO, El medio ambiente
en la crisis del Estado social. Su proteccién penal simbdlica, Comares, Granada, 2006,
pp. 118 ss., 130 ss., 176, 200, 230 ss.; J.L. FUENTES OSORIO, “Accesoriedad
administrativa y delito ecoldgico”, en VV.AA. (E. Pérez Alonso, coord.), Derecho,
globalizacién, riesgo y medio ambiente, 2012, pp. 707-734, passim.; E.B. MARIN DE
ESPINOSA CEBALLOS, “El principio non bis in idem: la acumulacion de sanciones penales
y administrativas en la proteccion del medio ambiente”, en VV.AA. (E. Pérez Alonso,
coord.), Derecho, globalizacion, riesgo y medio ambiente, 2012, pp. 735-758, passim.;
W. FRISCH, “Derecho penal y proteccion del clima. Posibilidades y limites de una
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Por su parte, el objeto material es el agua, tanto terrestre como maritima.
El resultado que se exige para entender consumado el delito viene
descrito como la conducta que «cause o pueda causar dafios sustanciales
a la calidad (...) de las aguas». Esto quiere decir que se esta castigando
del mismo modo la afectacién del objeto material y, en su caso, la lesidon
del bien juridico, como la mera puesta en peligro, lo cual es susceptible de
critica®®. Sobre esta cuestién hay que sefialar que la polémica esta servida
desde antes de la entrada en vigor del CPe 1995, ya con el art. 347 bis
CPe 1944/1973, predecesor del actual art. 325 CPe. En este sentido,
ESCAJENO SAN EPIFANIO indica que, en origen, «la opinién mas
extendida en la interpretaciéon de este delito, respaldada uniformemente
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, entendia que se trataba de un
delito de peligro concreto que para su consumacion requeria un peligro
causalmente relacionado con la conducta del sujeto y abarcado por la
voluntad y el conocimiento del agente en toda su dimensién. (...) En la
actualidad se abre paso la interpretacion del art. 325 como delito de
idoneidad o de aptitud para causar un dafio. El art. 325 CP abre la
posibilidad de interpretarlo como dos tipos bdasicos o uno basico y uno
cualificado, y esta posibilidad permite también interpretar cada uno de
esos tipos conforme a una diferente estructura tipica. Asi, pueden
combinarse tratamientos como delito de peligro concreto, abstracto o
abstracto concreto -una tesis minoritaria ha defendido incluso su
tratamiento como delito de lesidon o como delito de resultado doble- siendo
de todo punto relevante decantarse por una u otra opcién a los efectos de
establecer con claridad el ambito de lo punible. Cada vez mas autores
defienden que estamos ante un delito de peligro abstracto»?°. En la misma

contribucion del Derecho penal a la proteccion del clima conforme a convenios
internacionales”, Indret, 4, 2015, pp. 7 ss.

2% En este sentido, M. MARQUES I BANQUE, Articulo 325, en VV.AA. (G. Quintero
Olivares, dir./F. Morales Prats, coord.), Comentarios al Cédigo Espafiol, Tomo II, 7.2 ed.,
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, pp. 807-820, p. 813; N.J. DE LA MATA
BARRANCO, “Delitos contra el urbanismo y la ordenacion del territorio y delitos contra el
ambiente”, en VV.AA., Derecho penal econdémico y de la empresa, Dykinson, Madrid,
2018, pp. 629-684, p. 680. Una certera valoracion sobre la naturaleza de este delito se
puede ver en J. TERRADILLOS BASOCO, “Delitos relativos a la proteccién del patrimonio
historico y del medio ambiente”, en VV.AA. (J. Terradillos Basoco, ed.), Derecho penal
del medio ambiente, Trotta, Madrid, 1997, pp. 35-59, p. 48.

%> Véase L. ESCAJEDO SAN EPIFANIO, E/ medio ambiente en la crisis del Estado social.
Su proteccion penal simbdlica, Comares, Granada, 2006, pp. 283 ss., quien a
continuacion sistematiza la conceptuacion que dan los autores defensores de esta uUltima
posicién. Asi, «SILVA SANCHEZ entiende que el peligro para el equilibrio de los sistemas
naturales hace referencia a un peligro general estadistico, que no precisa constatacion en
el caso concreto, porque el peligro concreto nos conduciria, a su juicio, a una imputacion
injusta en los delitos ambientales; PRATS CANUT, por su parte, defiende que estamos
ante un delito de doble resultado (uno de lesiéon y otro de peligro), siguiendo la
interpretacion que se propone en otros paises respecto de los tipos de contaminacién de
las aguas o del suelo, aunque parte de un concepto formal de bien juridico en estos
delitos. TERRADILLOS entiende que no es necesaria una puesta en peligro concreto de
los bienes juridicos protegidos, aunque si que la conducta sea idénea para lesionarlos
efectivamente, no siendo, por tanto, suficiente con una mera infraccion formal. Ya antes,
argumentando las ventajas desde el punto de vista de la eficacia de la norma y seguridad
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linea PUENTE ABA sefala que «la calificacion de este delito en Ia
jurisprudencia es sumamente confusa, y asi encontramos resoluciones que
lo califican como de peligro concreto, otras de peligro abstracto, y
finalmente otras de peligro hipotético»?°, advirtiendo que habiendo sido
tradicionalmente mayoritaria la calificacion de este delito como de peligro
concreto, «con el paso del tiempo se ha venido calificando cada vez mas
como de peligro hipotético»?’.

Pero la exigencia de que la accion del sujeto activo incida en alguno de los
elementos enumerados por el legislador, entre ellos el agua, ha generado
cierta confusion a la hora de delimitar la naturaleza de este delito desde el
punto de vista del bien juridico protegido. Se hace necesario distinguir con
claridad entre el bien juridico y el objeto material del delito. Al respecto,
PUENTE ABA sefiala que «estamos ante un delito de resultado material, es
decir, debe constatarse una efectiva alteracion del elemento
medioambiental afectado por la conducta contaminante. Por consiguiente,
sera necesario determinar la relacion de causalidad entre la conducta
concreta (v. gr. El vertido de materiales sélidos o liquidos a las aguas) y el
concreto resultado fisico producido (v. gr. La modificacién sufrida por las
aguas receptoras del vertido)»?®, o, al menos, afiadiria yo, su puesta en

juridica. En la misma linea de un peligro abstracto, pero exigiendo la idoneidad lesiva de
la conducta parecen presentar sus propuestas otros autores, como DE LA CUESTA
ARZAMENDI O MUNOZ CONDE, entre otros»; A. MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, Derecho
penal y proteccion del medio ambiente, Colex, Madrid, 1992, p. 106; G. QUINTERO
OLIVARES, Derecho penal ambiental, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 128 ss.

26 | .M. PUENTE ABA, Los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (arts.
325 y 326), en VV.AA. (P. Faraldo Cabana, dir./L.M. Puente Aba, coord.), Ordenacion del
territorio, patrimonio histérico y medio ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp.
235-279, p. 246.

27 Véase L.M. PUENTE ABA, “Los delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente (arts. 325 y 326)”, en VV.AA. (P. Faraldo Cabana, dir./L.M. Puente Aba,
coord.), Ordenacion del territorio, patrimonio histérico y medio ambiente, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, pp. 235-279, pp. 247 ss. Para esta autora, «se configura asi un
delito de peligro hipotético o delito de aptitud, castigando una accién apta o idénea para
producir un peligro para el bien juridico protegido (el medio ambiente). Aqui el legislador
no se limita a describir una accion generalmente peligrosa, pero tampoco llega a exigir la
concurrencia de un resultado de peligro concreto para el bien juridico; habra que
demostrar la peligrosidad de la accidon y la posibilidad del resultado de peligro. /...) Habria
que acreditar la idoneidad del acto de contaminacion para poner en peligro el equilibrio
de los sistemas naturales en un determinado contexto factico, esto es, hacer una
hipdtesis sobre si es posible que la conducta y el resultado producidos lleguen a causar
una lesién al medio ambiente». En el mismo sentido, M. MARQUES I BANQUE, “Articulo
325", en VV.AA. (G. Quintero Olivares, dir./F. Morales Prats, coord.), Comentarios al
Cddigo Espafiol, Tomo II, 7.2 ed., Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, pp. 807-820,
p. 813; M.D. SERRANO TARRAGA/A. SERRANO MAILLO/C. VAZQUEZ GONZALEZ, Tutela
penal ambiental, 3.2, Dykinson, Madrid, 2017, pp. 171 ss., toman postura al respecto
sefialando que «lo cierto es que el tenor literal de la horma 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 figura delictiva de peligro hipotético o potencial,
en la que se prohibe la realizacion de una serie de conductas aptas o idoneas para la
produccion de un determinado dafio».

28 | M. PUENTE ABA, “Los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (arts.
325y 326)”, en VV.AA. (P. Faraldo Cabana, dir./L.M. Puente Aba, coord.), Ordenacién del
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peligro. Sobre esta misma cuestion, explorando el problema central de la
relacion de causalidad en los delitos medioambientales, DE LA CUESTA
AGUADO indica que «nos encontramos entonces, ante delitos que exigen
un resultado que consiste en el deterioro de un elemento ambiental
protegido directamente por el tipo con cuya destruccion éste (el tipo) se
consuma. (...) sera preciso constatar, en primer lugar, la existencia del
nexo causal entre accidon y resultado material (destruccion del elemento
medioambiental objeto de la accidon). Ello exigira delimitar las modalidades
de accion tipicas, pero, sobre todo, el resultado (material) exigido en el
tipo. Si se logra demostrar que el resultado es consecuencia de la accion
(relacion de causalidad) el tipo se habra consumado. Y posteriormente
podra comprobarse si el resultado afectd al bien juridico protegido (ya sea
medio ambiente ya sea biodiversidad) y en caso contrario excluir la
tipicidad de la conducta»?®. Aplicando esta reflexién a la conducta de
«contaminacién de las aguas» del art. 325 CPe, el mismo autor indica que
«atendiendo al concepto de contaminacién que se maneja en la Ley
29/1985, de 2 de agosto, de Aguas (hoy derogada conforme al RDL
1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Aguas), que considera como tal toda accién que altere el agua
pudiendo afectar a su funcién ecoldgica o a su funcidn econdmica, se
entenderd que ‘dafard’ el agua quien altere perjudicialmente sus
cualidades, con efectos tanto para el uso humano como para su funcién
ecoldgica. Esta alteracidon perjudicial puede consistir tanto en la
modificacién de sus cualidades fisicas, quimicas o bioldgicas, como
también en la alteracion artificial de la temperatura habitual -o normal-
del agua»°°.

territorio, patrimonio histérico y medio ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp.
235-279, p. 239. Antes, P.M. DE LA CUESTA AGUADO, Causalidad de los delitos contra el
medio ambiente, 2.2, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 66 s., «ello quiere decir, sin
embargo, que estos objetos medioambientales como pueden ser el suelo, la flora, la
fauna, especies animales, etc., pasen a constituirse en bienes juridicos: son elementos
del bien juridico protegido que se lesiona 0 menoscaba con su destruccion».

29 p.M. DE LA CUESTA AGUADO, Causalidad de los delitos contra el medio ambiente, 2.2,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 205 ss.; P.M. DE LA CUESTA AGUADO, “Energia
nuclear: arts. 343 y 345", en VV.AA. (F.J. Alvarez Garcia/J.L. Gonzdlez Cussac, dirs.),
Consideraciones a propdsito del Proyecto de Ley de 2009 de modificacion del Cddigo
Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 353-357, pp. 353 ss.

30 yéase, P.M. DE LA CUESTA AGUADO, Causalidad de los delitos contra el medio
ambiente, 2.2, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 210 ss., quien a continuacién pone
de manifiesto las dificultades de prueba para determinar cuando se produce esa
alteracion, teniendo en cuenta los problemas para concretar el estado del agua anterior a
la intervencién humana objeto de valoracién, la concurrencia de efectos acumulados y la
dificultad préactica para diferenciarlos. La represion penal de los dafios al patrimonio
hidrico a través de la accion de contaminar las aguas ya se remonta a época romana
como pone de manifiesto J.L. ZAMORA MANZANO, “El ilicito penal medio ambiental en
Roma: la contaminacion y degradacion de las aguas en el espacio urbano y rural”, en
VV.AA. (M. Calzada Gonzalez/F. Camacho de los Rios, coords.), El Derecho penal: de
Roma al Derecho actual. VII Congreso Internacional y X Iberoamericano de Derecho
romano, Edisofer, Madrid, 2005, pp. 675-700, pp. 690 ss.
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Mencién aparte merece la conducta de «captaciones de aguas>» en relacion
con el resultado exigido por el art. 325 CPe, en su apartado primero,
introducido por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, que desplaza al
apartado segundo del mismo articulo, convirtiéndolo en una circunstancia
agravante, consistente en que «pudieran perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales». En mi opinion, no es posible realizar
el tipo del art. 325.1 CPe a través de la conducta de “captacién”, pues con
ella no se puede causar danos a la calidad de las aguas, sino disminucién
del caudal. Esta deficiente técnica legislativa genera también problemas
en relacién con los siguientes apartados del art. 325 CPe. Asi, si los
incisos primero y segundo del apartado segundo se consideran subtipos
agravados del apartado primero®!, interpretacién, en mi opinién, ldgica,
en cuanto tipos derivados exigiran que se verifique la conducta descrita en
el tipo basico (captacion de aguas), ademas del resultado material (causar
o poder causar dafos a la calidad de las aguas) —que, como ya dije, no es
posible-, para, verificAndose la circunstancia agravante (que puedan
perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales), sean de
aplicacién. Pues bien, como acabo de senalar, eso no es posible. Sélo en
el caso de que se considere que dichos incisos contienen tipos auténomos
(mas graves), entonces seria posible su realizacion a través de Ila
conducta de captacién de aguas, que efectivamente puede perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales.

Las consecuencias juridicas para estas conductas no son nada
desdefables, pues ademas de una pena de multa y otra de inhabilitacidon
especial para profesién u oficio, se contempla una pena de prisidén de seis
meses a dos afios. Estas penas se veran agravadas en los casos en que
las conductas antes descritas pudieran llegar a perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales, en cuyo caso la prision seria de dos a
cinco anos, pudiendo llegar a imponerse en su mitad superior, es decir,
entre tres afos y seis meses, a cinco afos, cuando ademas se hubiera
creado un riesgo de grave perjuicio para la salud de las personas.

El art. 326 CPe hace referencia a la gestidon ilegal de residuos cuando
termina afectando o pueda llegar a hacerlo, a la calidad de las aguas. Al
igual que en el articulo anterior, el nUmero de conductas que se pueden
subsumir en este tipo es grande, necesitandose en todo caso un resultado
gue, nuevamente aqui, puede ser de lesién o de peligro. Este articulo se
remite al anterior a efectos de determinar las consecuencias juridicas
aplicables. En cuanto a la conducta de traslado de residuos
contaminantes, la remision al Derecho de la Unién Europea hay que
entenderla hecha al Reglamento (CE) num. 1013/2006 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006, relativo a los traslados de
residuos.

Por su parte, en el art. 326 bis CPe se tipifican conductas que tienen que
ver con la explotacion de instalaciones en las que se realicen actividades

31 M. MARQUES I BANQUE, “Articulo 325", en VV.AA. (G. Quintero Olivares, dir./F.
Morales Prats, coord.), Comentarios al Cédigo Espafiol, Tomo II, 7.2 ed., Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2016, pp. 807-820, p. 809.
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peligrosas o se almacenen este tipo de sustancias. Se requiere, en la
misma linea de los articulos que lo preceden, la causacién de dafos o al
menos la puesta en peligro del agua, siendo las penas las mismas que las
establecidas por el art. 325 CPe.

Finalmente, el art. 327 CPe establece un subtipo superagravado cuando
concurra alguna de las circunstancias en él enumeradas, siendo de interés
en este trabajo citar la ultima de ellas, «que se produzca una extraccion
ilegal de aguas en periodo de restricciones». TERRADILLOS BASOCO se
muestra muy critico con esta circunstancia agravante, sélo idénea para
incrementar la pena en dos supuestos del tipo basico, captacién de aguas
o extraccion. Asi, «en cualquier caso, parece una agravante que
dificilmente se explica si no es por consideraciones de coyuntura (el CP de
1995 se aprobd tras una pertinaz sequia), pues en épocas de abundancia
de aguas, su extraccidn o captacion no daran lugar ni siquiera al tipo
basico por no ser gravemente peligrosas para el medio ambiente. Y en
periodo de sequia, la escasez de agua normalmente sera condicionante de
la gravedad del tipo basico. Parece, pues, que al igual que ocurre con los
apartados b), c) y d), el legislador ha querido utilizar la agravante para
reforzar los mecanismos de control del consumo de agua en los periodos
de restricciones, llevando al CP lo que no debe ser sino una infraccién de
la Ley de Aguas y de su Reglamento, con la inevitable consecuencia de
obligar al intérprete del articulo 326 a una lectura restrictiva del mismo y
a la exigencia de establecer un nexo entre la ilegalidad de la extraccién y
el incremento del peligro propio del tipo basico»>?. En la misma linea,
SILVA SANCHEZ para quien «en realidad, casi todos los elementos de este
tipo cualificado se dan ya en el correspondiente tipo basico (captaciones
de aguas, infraccion de normas administrativas, peligro grave para el
medio ambiente). El elemento peculiar viene dado, por un lado, por el
factor temporal de que ello suceda en un periodo de restricciones; y, por
el otro, por la exigencia de ilegalidad y no de la mera infraccién de otras
disposiciones de caracter general. (...) hay que dilucidar si se contiene ahi
[scil. en la expresion “en periodo de restricciones”] una referencia
material a la existencia de sequia o es preciso que el estado de restriccion
y su duracién previsible se declaren a través de la norma correspondiente.
La duda afecta, por tanto, en particular, a la cuestion técnica de si nos
hallamos ante una ley temporal en sentido material o en sentido formal. Y
tiene la obvia repercusién de qué ocurre cuando tales extracciones tienen
lugar en periodos de gran sequia no calificados normativamente como de
‘restricciones’. Por razones de seguridad juridica parece que, de entrada,
debe exigirse la existencia de una disposicion formal que establezca las

32 3. TERRADILLOS BASOCO, “Delitos relativos a la proteccién del patrimonio histérico y
del medio ambiente”, en VV.AA. (J. Terradillos Basoco, ed.), Derecho penal del medio
ambiente, Trotta, Madrid, 1997, pp. 35-59, p. 48. p. 52. Este autor se refiere al subtipo
agravado contenido en el art. 326 de la version original del CP 1995. Actualmente, tras la
reforma del CP operada por LO 1/2015, de 30 de marzo, dicho contenido (sin alteracion
alguna), se recoge en el art. 327 CP.
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restricciones»>>. Mas recientemente, DE LA MATA BARRANCO sefiala que
«la sexta circunstancia (letra f) —extraccién ilegal de agua en periodo de
restricciones-, cuya aplicacion sélo tiene sentido en relacion a la actividad
del articulo 325.1 de ‘captaciones de aguas’, es la que menos explicacion
tiene; la que puede encontrarse ha de asociarse a la época en que se
tramitd el Cédigo de 1995, de grave sequia. Lo que no puede olvidarse, a
pesar de que el texto invite a ello, es que estamos ante un tipo agravado
y la mera ilegalidad no basta si la captacién no ha implicado, al menos, el
dafio aunque sea potencial para la calidad de los elementos o recursos
naturales que requiere el art. 325.1»3%,

Cabe hacer mencion especial al sujeto activo de los delitos expuestos mas
arriba. Se trata de delitos comunes, que pueden ser cometidos por
cualquiera, pero que desde la reforma operada en el CPe mediante LO
5/2010, de 22 de junio, también pueden dar lugar a responsabilidad penal
de personas juridicas conforme a lo dispuesto en el art. 328 CPe, en
relacién con el art. 31 bis CPe3>. Todos estos articulos, en su redaccion
actual, son el resultado de la reforma del CPe llevada a cabo a través de la
LO 1/2015, de 30 de marzo, que modificd sustancialmente los delitos
ambientales para adaptarlos a la Directiva 2009/123/CE y a la Directiva
2008/99/CE.

33 3.M. SILVA SANCHEZ, Delitos contra el medio ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, pp. 122 s.; véase también L.M. PUENTE ABA, “Los delitos contra los recursos
naturales y el medio ambiente (arts. 325 y 326)”, en VV.AA. (P. Faraldo Cabana,
dir./L.M. Puente Aba, coord.), Ordenacion del territorio, patrimonio histérico y medio
ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 235-279, pp. 278 s.

3* N.J. DE LA MATA BARRANCO, “Delitos contra el urbanismo y la ordenacién del territorio
y delitos contra el ambiente”, en VV.AA., Derecho penal econémico y de la empresa,
Dykinson, Madrid, 2018, pp. 629-684, p. 678.

35 valorando esta modificacién del CP en lo que al Derecho ambiental se refiere, y mds en
concreto a los recursos hidricos, véase L. MORILLAS CUEVA, “Las diversas variables de la
proteccion penal del agua en el ambito punitivo”, en VV.AA. (J.M. Peris Riera, dir./P.].
Cuesta Pastor, coord.), La tutela penal del agua, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 37-83, p.
70; en detalle, L.M. PUENTE ABA, “Los delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente (arts. 325 y 326)”, en VV.AA. (P. Faraldo Cabana, dir./L.M. Puente Aba,
coord.), Ordenacion del territorio, patrimonio histérico y medio ambiente, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, pp. 235-279, pp. 256 ss., con una analisis especifico de los
supuestos de concurrencia de diferentes empresas en la realizacion del hecho delictivo,
con especial referencia a los casos de autoria accesoria. Un analisis minucioso sobre la
problematica de la responsabilidad penal de las personas juridicas en relacion con delitos
ambientales y, en particular, sobre las cuestiones relativas a la transnacionalidad, véase
G. QUINTERO OLIVARES, Derecho penal ambiental, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp.
89 ss. Sobre las consecuencias juridicopenales a personas juridicas por la realizacion del
delito medioambiental en la esfera, contexto social o seno de la persona colectiva, antes
de la reforma de 2010 del CPe, véase ampliamente, J. FEIJOO SANCHEZ, Sanciones para
empresas por delitos contra el medio ambiente. Presupuestos dogmaticos y criterios de
imputacion para la intervencion del Derecho Penal contra las empresas, Civitas, Madrid,
2002, passim.; N.J. DE LA MATA BARRANCO, "Delitos contra el urbanismo y la
ordenacion del territorio y delitos contra el ambiente”, en VV.AA., Derecho penal
econdémico y de la empresa, Dykinson, Madrid, 2018, pp. 629-684, p. 681. Un analisis
especifico de la peculiar figura del ecoauditor se puede ver en R. MONTANER
FERNANDEZ, “La posible responsabilidad penal del auditor ambiental”, Indret, 2, 2012,
pp. 1-27, passim.
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Por dltimo, aungue no menos importante, se debe advertir que el CPe,
mediante su art. 331, tipifica también la modalidad imprudente, de
manera que no solo se castiga la conducta realizada con la intencién de
contaminar, lo cual en muchas ocasiones se llevard a cabo con dolo
eventual, sino también cuando sea realizada por negligencia, por falta de
cuidado, o incurriendo en un error de tipo, lo cual no sera poco frecuente.
En estos casos, la pena se rebajard en un grado respecto a la establecida
en la modalidad dolosa, pero seguira siendo una pena importante, pues en
los subtipos agravados partiremos de un marco penal que podra alcanzar
los dos afios de prision.

Aun formando parte de otro titulo del CPe, en concreto del Titulo XVII,
desarrollado bajo la rubrica «De los delitos contra la seguridad colectiva»,
lo cierto es que el art. 343 CPe supone una continuacion del art. 325 CPe,
hasta el punto de que podria ser considerado una suerte de subtipo
agravado de éste. En efecto, aquel articulo contiene un delito de
contaminacion mediante el vertido, la emisién o la introduccién en las
aguas de materiales radiactivos o radiaciones ionizantes. La estructura del
delito es la misma, pues nuevamente se requiere un resultado de peligro
para la calidad de las aguas, no siendo necesaria la afectacion efectiva de
ésta. La diferencia estd en el medio empleado, pues en este caso se
requiere utilizar elementos radiactivos en la realizacién de la conducta, vy
la mayor potencialidad lesiva de éstos es lo que motiva el incremento de
las penas al fijar el legislador una pena de prisidén de seis a doce anos. Asi,
cuando nos encontremos ante este tipo de conductas, es decir, una accién
contaminante que ponga en peligro la calidad de las aguas empleando
para ello materiales radiactivos, los hechos deberan ser subsumidos en el
art. 343 CPe (aplicando el principio de especialidad, art. 8.1.2 CPe). Una
vez mas, tras la reforma operada por LO 5/2010, de 22 de junio, se
contempla la posibilidad de que se exija por estos hechos responsabilidad
penal a las personas juridicas. Y también para este delito se tipifica la
modalidad imprudente en el art. 344 CPe.

El art. 345 CPe califica como delito las conductas de posesién, trafico,
facilitacidon, trato, transformacién, utilizacién, almacenamiento, transporte
y eliminacion de materiales nucleares u otras sustancias radiactivas, con
capacidad para causar dafos en la calidad de las aguas. La enumeracién
de tantas conductas y tan diferentes hace que puedan quedar abarcadas
muchas acciones, pero también que se equiparen conductas que, en si
mismas, parecieran que presentan una distinta capacidad de crear un
peligro para la calidad de las aguas, aunque sélo sea por el hecho de la
distancia que algunas de ellas puedan guardar con el objeto material
sobre el que se exige que recaigan. En todo caso, lo que se requiere es,
una vez mas, que tengan la capacidad de poner en peligro dicha calidad
de las aguas. Se debe sefalar que, en la practica, las conductas que
tendran encaje en este precepto son las que consistan en procesar o
reciclar materiales radiactivos, o en llevar a cabo depdsitos en
cementerios nucleares, y asi se debe entender el verbo tipico «eliminar»,
pues como bien es sabido, hoy por hoy no se puede hacer desaparecer
este tipo de materiales. Otra vez, una pena de prisién de uno a cinco
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anos, que se rebajard en un grado si los hechos son cometidos por
imprudencia. Pero a diferencia de los anteriores casos, no esta prevista la
responsabilidad penal de las personas juridicas, al no haberse introducido
por la reforma de LO 5/2010, de 22 de junio, pero tampoco por la de
2015, de transposicion de la Directiva 2008/99/CE.

Por ultimo, creo conveniente hacer mencion del art. 365 CPe, ubicado
entre los delitos contra la salud publica. A diferencia de los anteriores, con
este delito no se persigue la proteccion del agua como recurso
medioambiental, tenga o no como finalidad ultima la proteccién de la vida
y salud de las personas, como ocurre en los articulos precedentes; sino la
proteccion inmediata de la vida y salud de las personas. La conducta
consiste en envenenar o adulterar con sustancias infecciosas las aguas
potables destinadas al uso publico o al consumo de una actividad de las
personas. No se trata, simplemente, de la afectacién a la calidad de las
aguas, ni tan siquiera que se produzca una reduccidon de su aptitud para el
consumo o uso humano, sino que se requiere la creaciéon de un grave
peligro, por tanto, la incorporacidon al agua de sustancias muy toxicas y
gravemente nocivas para las personas, y en cantidades que tengan la
potencialidad, al menos, de alcanzar a un conjunto de personas. Hay que
apuntar, que «el agua tipicamente relevante a los efectos de este delito,
lo serd aquella destinada a consumo de boca, o a entrar en contacto con
los alimentos -destinada a cocinar, lavar alimentos, etc.-, e incluso
podrian admitirse usos no estrictamente vinculados con la alimentacion,
como por ejemplo la higiene y el aseo personal». La pena de prisidon que
se establece para este delito es de dos a seis afos, contemplandose la
posibilidad de que se responsabilice a las personas juridicas (art. 366
CPe), asi como la modalidad imprudente (art. 367 CPe).

2.2. El agua en el Codigo Penal portugués

El CPp también recoge varios articulos con referencia al agua, sin bien en
menor nimero que los contemplados en el CPe. Asi, el art. 204°3° CPp,
donde se tipifica el hurto cualificado, el art. 2159 CPp, referido a la
usurpacién, el art. 2779%® CPp, que contempla el delito de dafios en

36 Art. 204.9 CPp: «1 - Quien hurte una cosa mueble ajena: (...); j) Impidiendo o
perturbando, por cualquier medio, la explotacién de servicios de comunicaciones o la
prestacion de servicio publico de agua, luz, energia, calor, aceite, gasolina o gas. (...)».
37 Art. 215.9 CPp: «1 - Quien, por medio de violencia o amenaza grave, invadir o ocupar
cosa inmueble ajena, con intencion de ejercer el derecho de propiedad, posesion, uso o
servidumbre no tutelados por ley, sentencia o acto administrativo, es castigado con pena
de prision hasta 2 afios o con pena de multa hasta 240 dias, si no correspondiese pena
mas grave en atencion al medio empleado. 2 - La pena prevista en el nimero anterior es
aplicable, por los medios indicados en el niUmero anterior, a desviar o represar aguas, sin
que se tenga el derecho a eso, para si mismo o para otra persona, obteniendo beneficio
ilegitimo».

38 Art. 277.9 CPp: «1 - Quien: (...) c) Destruya, dafie o inutilice, total o parcialmente,
instalacion para aprovechamiento, produccién, almacenamiento, conduccién o
distribucion de agua, aceite, gasolina, calor, electricidad, gas o energia nuclear, o para
proteccion contra fuerzas de la naturaleza; o d) Impida o perturbe la explotacion de
servicios de comunicaciones o el suministro al publico de agua, luz, energia o calor,
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instalaciones. Un delito contra la seguridad en el transporte vy
comunicaciones, cuando se hacen a través del agua, es el que se
establece en los arts. 2880%° y 2890%° CPp. Finalmente, en el art. 2790*
CPp, se tipifica un delito de contaminacién ambiental.

A efectos del presente trabajo y mejor rendimiento en la tarea de
comparacion entre ambos cddigos penales, el unico articulo del CPp que

substrayendo o desviando, destruyendo, dafiando o inutilizando, total o parcialmente,
cosa o energia que sirve tales servicios; y cree de este modo peligro para la vida o para
la integridad fisica de otro, o para bienes patrimoniales ajenos de valor elevado, sera
castigado con pena de prision de 1 a 8 afios. 2 - Si el peligro referido en el nimero
anterior fuese creado por negligencia, el agente sera castigado con pena de prision de
hasta 5 afos. 3 - Si la conducta referida en el n.° 1 fuese realizada por negligencia, el
sujeto sera castigado con pena de prision de hasta 3 afios o con pena de multa».

39 Art. 288.0 CPp: «1 - Quien atente contra la seguridad del transporte por aire, agua o
ferrocarril (...)».

40 Art. 289.0 CPp: «1 - Quien conduzca vehiculo destinado al transporte por aire, agua o
ferrocarril, no estando en condiciones de hacerlo con seguridad o violando gravemente
las reglas de conduccion (...)».

41 Art. 279.° CPp: «1 - Quien, no observando disposiciones legales, reglamentarias u
obligaciones impuestas por la autoridad competente en conformidad con aquellas
disposiciones, provoque contaminacién sonora o contamine el aire, el agua, el suelo, o de
cualquier forma degrade las calidades de estos componentes ambientales, causando
dafios substanciales, sera castigado con la pena de prisidon de hasta 5 afios. 2 - Quien, no
observando disposiciones legales, reglamentarias u obligaciones impuestas por la
autoridad competente en conformidad con aquellas disposiciones, cause dafios
substanciales a la calidad del aire, del agua, del suelo, o a la fauna o a la flora, al
proceder: a) a la descarga, a la emisidon o a la introduccion de materias ionizantes o de
radiaciones ionizantes en la atmdsfera, en el suelo o en el agua; b) a las operaciones de
recogida, transporte, almacenaje, clasificacion, tratamiento, valorizacion y eliminacién de
residuos, incluyendo el tratamiento posterior de los locales de eliminacidon, asi como las
actividades ejercidas por negociantes e intermediarios; c) a la explotacion de
instalaciones donde se ejerza actividad peligrosa o donde sean almacenadas o utilizadas
substancias o mezclas peligrosas; o d) a la produccion, al tratamiento, a la manipulacion,
a la utilizacion, a la detencidn, al almacenamiento, al transporte, a la importacion, a la
exportacion o a la eliminacion de materiales nucleares o de otras substancias
radioactivas peligrosas; sera castigado con la pena de prision de hasta 5 anos. 3- Cuando
las conductas descritas en los nimeros anteriores fuesen susceptibles de causar dafios
substanciales a la calidad del aire, del agua o del suelo 0 a la fauna o a la flora, el agente
sera castigado con la pena de prision de hasta 3 afios o con pena de multa de hasta 600
dias. 4 - Si las conductas referidas en los numeros 1 y 2 fuesen realizadas por
negligencia, el agente serd castigado con pena de prisiéon de hasta 2 afios o con pena de
multa de hasta 360 dias. 5 - Si las conductas referidas en el n.° 3 fuesen practicadas por
negligencia, el agente serd castigado con pena de prisién de hasta 1 afio o con pena de
multa de hasta 240 dias. 6 - Para los efectos de los nimeros 1, 2 y 3, son dafios
substanciales aquellos que: a) perjudiquen, de modo significativo o duradero, la
integridad fisica, asi como el bien-estar de las personas en relacion con la naturaleza; b)
Impidan, de modo significativo o duradero, la utilizacién de un componente ambiental; c)
Diseminen microrganismo o substancia perjudicial para el cuerpo o la salud de las
personas; d) Causen un impacto significativo sobre la conservacion de las especies o de
sus habitats; o e) Perjudiquen, de modo significativo, la cualidad o el estado de un
componente ambiental. 7 - Cuando fuesen efectuadas descargas de substancias
contaminantes por navios, de forma aislada o reiterada, de las cuales resulte deterioro de
la cualidad del agua, el agente sera punido con pena de prision de hasta 5 afios. 8 - Si la
conducta referida en el niUmero anterior fuese practicada por negligencia, el agente sera
castigado con pena de prisién de hasta 2 afios o con pena de multa de hasta 360 dias».
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presenta interés es el Ultimo mencionado*?. Consecuentemente, el andlisis
se reduce de forma necesaria y significativa respecto al CPe, como
también la literatura cientifica existente en la materia, algo que enseguida
se podra comprobar.

El art. 2790 CPp tipifica un delito de contaminacién, abarcando también la
gue tiene incidencia en el agua. De hecho, la propia rubrica del articulo es
explicita, pues habla de Poluicdo (polucién), siendo la conducta tipica
contaminar el agua o por cualquier forma degradar la calidad de este
componente ambiental, causando dafos substanciales. Este Ultimo inciso
es el resultado exigido, lo cual significa que se debe producir un resultado
lesivo para que se pueda imponer una pena de prisidon que puede llegar a
alcanzar los cinco anos. Esta misma pena de prisidon se impondra, segun el
apartado dos del mismo articulo, a quien sin dirigir su conducta
directamente a contaminar lleve a cabo acciones que terminen
provocando el mismo resultado, cuando se trate de descargar, emitir o
introducir materiales ionizantes o radiaciones ionizantes en el agua, asi
como la produccion, tratamiento, manipulacién, eliminacion de materiales
nucleares u otras substancias radioactivas peligrosas, y conductas de
transporte, almacenamiento, clasificacion, entre otras muchas, de
cualquier otra substancia o material peligroso. De este delito se diferencia
el tipificado en el apartado tres del mismo articulo, pues se recoge aqui un
delito de peligro cuando las conductas descritas anteriormente fueran
susceptibles de causar dafios substanciales a la calidad del agua,
atribuyéndole una pena de hasta tres afios de prision.

Merece especial mencion el apartado siete donde se recoge como delito la
contaminacidn maritima provocada por buques, de forma puntual o
recurrente. Se estda pensando fundamentalmente en las conductas de
limpieza de los tanques de combustible que tan frecuentemente suceden,
muchas veces préximos a las costas. La pena es de cinco anos de prision.
Las penas sefialadas se rebajan considerablemente en caso de que los
hechos se realizasen por imprudencia, pasando a una pena de prisidon de
hasta dos afios, de hasta un afio y de hasta dos afios respectivamente®®.
El propio articulo nos da una interpretacién auténtica de lo que se
entiende por «dafios substanciales», lo cual es importante pues se trata

42 Introducido en el CPp a través del Decreto-Ley n.° 48/1995, de 15 de marzo. Para un
estudio en profundidad sobre la redaccién originaria del tipo penal, véase A.M.
RODRIGUES, “A propésito do crime de poluigdo (artigo 279.° do Coédigo Penal)”, Direito e
Justica. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, 12, 1998,
pp. 126 ss. Sobre las sucesivas reformas de este articulo en el CPp y sus diversas
interpretaciones, véase M.P. RIBEIRO FARIA, “Direito penal do ambiente - sua reforma e
perspectivas de evolugao”, Revista do CEJ, 2, 2008, pp. 27 ss.; S.M. DA GRACA
COITINHO DAS NEVES, A tutela penal do meio ambiente: uma abordagem de sua
legitimidade a luz da teoria funcionalista de Claus Roxin, Universidade do Minho, Braga,
2017, pp. 452 ss.

43 Véase, J. DE FIGUEIREDO DIAS, Comentéario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo II,
Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pp. 1000 ss.; muy criticos con este articulo y, en
general, con la tipificacion de los delitos contra el medio ambiente en el CPp se muestran
F. TORRAO, C. ARAGAO SEIA, Recensi6n del libro “Vale a pena o Direito penal do
ambiente?” de Paulo de Sousa Mendes, Lusiada. Dereito, 13, 2015, pp. 169-171, p. 170.
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de un elemento tipico capital a la hora de valorar una conducta y poder
subsumirla en este articulo. La sustancialidad del dano tiene que ver,
fundamentalmente, con el caracter permanente del mismo, o bien en la
integridad fisica o bienestar de las personas, o bien afectando a la
utilizacion de un componente ambiental, en el caso que nos atafie, del
agua®. Por su parte, el art. 2799-A CPp tipifica un delito de traslado de
residuos con capacidad para causar dafios en el medioambiente, siempre
gue se trate de una actividad abarcada por el ambito de aplicacion del art.
2.35 Reglamento (CE) n.© 1013/2006, de 14 de junio.

3. ANALISIS CRITICO Y COMPARADO DE LA PROTECCION PENAL
DEL AGUA COMO RECURSO NATURAL EN ESPANA Y PORTUGAL

De la exposicion de los delitos contra el medio ambiente, en sentido
amplio, tipificados en el CPe y en el CPp, con especial referencia al agua, y
desde un punto de vista de Derecho comparado, se pueden extraer las
siguientes valoraciones.

Cabe decir que entre ambos Cddigos Penales existe un paralelismo en la
tipificacion de conductas que atentan contra el medio ambiente y que
tienen el agua como elemento de referencia. En este sentido, el art. 325
CPe y el art. 279 CPp son, estructuralmente, uno reflejo del otro. Sin
embargo, a partir de ahi las diferencias son sensibles y, en algunos casos,
muy relevantes.

En primer lugar, el objeto material se describe con distinta precision pues
mientras que el CPe se refiere a las «aguas terrestres, subterraneas o
maritimas, incluido la alta mar», el CPp se limita a hablar lacénicamente
de la contaminacion del «agua». En cuanto a la técnica legislativa elegida
hay que advertir que mientras el legislador portugués diferencia
claramente entre delitos de peligro y lesidén en materia medioambiental,

44 Véase, L. KREMPEL VARELA, “As tutelas constitucional e penal do meio ambiente”,
Revista de Estudios Politécnicos, 13, 2010, pp. 75—102, pp. 90 ss.; J. SOUTO DE
MOURA, “Crimes Ambientais. Jornada sobre a revisdo do Cédigo Penal”, Revista do CEJ,
8, 2008, p. 361, constata que «en materia de Politica criminal ha habido, en la tematica
de los delitos contra el medio ambiente, y especialmente, en el de contaminacion, una
ampliacion de la aplicacion del sistema penal en este sector, bien sea por la gravedad de
las penas aplicables, bien sea por el niumero de conductas que han sido elevadas a la
categoria de delito»; por su parte, S.M. DA GRACA COITINHO DAS NEVES, A tutela penal
do meio ambiente: uma abordagem de sua legitimidade a luz da teoria funcionalista de
Claus Roxin, Universidade do Minho, Braga, 2017, pp. 460 ss., valora muy positivamente
las sucesivas reformas del CPp en esta materia, sefialando que «en lo que se refiere a la
contaminacion, se ha de destacar la importancia y legitimidad de la ampliacion de la
proteccién penal, que se considera como acertada, teniendo en cuenta el gran impacto
de la actividad humana sobre el planeta. (...) En esa linea se ha de concluir que el
legislador portugués hizo bien cuando optd por el incremento de las penas aplicadas a las
conductas ya existentes, por el elevar el nUmero de conductas que quedan abarcadas por
el tipo y también por la utilizacion del Derecho administrativo en sus aspectos general y
especial (accesoriedad de derecho y de acto) en las situaciones de ‘dafios substanciales’,
perfeccionando, por tanto, la proteccion penal respecto a la preexistente. Con esto, el
antropocentrismo va poco a poco abandonando el escenario delictivo penal ambiental
portugués, dando lugar a la proteccién del bien juridico medio ambiente en la forma
supraindividual de la conducta contaminante».
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asignando penas facilmente diferenciables en uno y otro caso, el legislador
espafol no es taxativo y preciso, confundiendo, o al menos generando la
confusion, entre delitos de lesién y de peligro, hasta el punto de asignar -
por lo menos, aparentemente- la misma consecuencia juridica en uno y en
otro caso. Asi lo pone de manifiesto la expresién «cause o pueda causar
dafos sustanciales a la calidad (...) de las aguas (...)».

En segundo lugar, en relacidon con el resultado exigido, sea éste de peligro
o de lesidon, mientras el legislador portugués proporciona una
interpretacion auténtica de lo que hay que entender por «dafos
substanciales», el legislador espafiol no lo hace, de modo que dificulta
considerablemente la interpretacién del tipo, pues nos encontramos ante
un concepto juridico indeterminado que, a la postre, genera inseguridad
juridica e indefensidon. Es cierto, eso si, que siendo loable el intento del
legislador portugués por proporcionar una interpretacion auténtica, que
algo ayuda, se queda lejos de lograr el objetivo de cerrar el significado de
dicha expresién y generar asi un marco de juego acotado a los operadores
juridicos. Y ello porque para definir «dafios substanciales» acude a
expresiones tan vagas como los que «perjudiquen, de modo significativo y
duradero, la integridad fisica», «impidan, de modo significativo vy
duradero, la utilizacion de un componente ambiental», «causen un
impacto significativo sobre la conservaciéon de las especies o de los
habitats», o «perjudiquen, de modo significativo, la calidad o el estado de
un componente ambiental».

En tercer lugar, el legislador portugués incluye un tipo especifico para los
casos de contaminacidon producida por barcos como consecuencia de
descargas de sustancias contaminantes que terminan por afectar a la
calidad del agua, cosa que no se recoge asi en el CPe. En mi opinién, seria
deseable un tipo de estas caracteristicas en un Estado que se aproxima a
los 6.000 km de costa, por tanto, también con un extenso mar territorial,
sin que ello signifique que aquellas conductas no puedan ser subsumidas
en los tipos penales existentes actualmente en el CPe.

En cuarto lugar, es llamativa la diferencia que existe en las consecuencias
juridicas que se atribuyen a estos delitos en uno y otro coddigo. En los
tipos basicos, las penas previstas en general en el CPe, al menos en
relacién con la pena de prisidon, son en su marco abstracto inferiores a las
contempladas en el CPp, pues frente a los dos afos de prisidon nos
podemos encontrar con hasta cinco afios de prisidn. Sin embargo, en los
subtipos agravados se dan diferencias en sentido contrario. Es mas, en los
delitos relativos a materiales radiactivos, las penas pueden llegar hasta los
doce afos de prisién en el CPe.

En quinto lugar, una de las cuestiones que deben ser analizadas cuando
hablamos de acciones contaminantes sobre el agua es la relativa a la
territorialidad. No es posible aqui un analisis detallado de esta cuestion,
pues excederia con mucho las pretensiones de este trabajo, pero si creo
necesario realizar algunas observaciones al respecto.

Desde luego, en los delitos medioambientales y, en concreto, en los que
se realizan sobre el agua, es pertinente el debate sobre la Ley penal en el
espacio (desde un punto de vista de Derecho penal substantivo y
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procesal), asi como del lugar de comisién del delito. Las acciones, por
ejemplo, de vertidos de productos téxicos en un rio, con alta probabilidad
acabaran cruzando fronteras y generar el dafio efectivo o la posibilidad de
ese dafo fuera del territorio espanol. Esta hipdtesis es factible
precisamente en cuencas hidrograficas compartidas entre Espafia vy
Portugal, como son las del rio Mifio, Duero, Tajo y Guadiana®. Lo mismo
se puede decir en relacion con acciones de vertidos al mar, siendo la costa
espafiola y portuguesa un continuo tanto en el norte como en el sur
peninsular, de modo que la accidén puede realizarse en el mar territorial
espanol y, sin embargo, constatarse el resultado en territorio portugués, o
viceversa.

El art. 325 CPe, utiliza la expresidon «con incidencia incluso en los espacios
transfronterizos», cosa que no aparece en el CPp, orientando al intérprete,
en esta materia, hacia la idea de que para estos delitos la determinacién
del lugar de la comision del delito debe atender al de realizacion de la
accién, conocedor el legislador de que es precisamente en este punto
donde radican las dificultades de aplicacion practica de estos delitos. En
este sentido, SILVA SANCHEZ sefala que «en lo relativo a la jurisdiccién
(...) esta medida parece innecesaria. Pues, en efecto, en lo relativo a la
determinacion del ‘locus delicti commisi’ es dominante la teoria de la
ubicuidad. (...) Ahora bien, por otro lado, la mencion tiene trascendencia
en cuanto a la cuestion sustantiva. El alcance de la referencia legal seria,
entonces, indicar que es posible que un Juez o Tribunal espafiol sancione
por un delito consumado contra el medio ambiente prescindiendo, de una
parte, de la circunstancia de que el peligro para los ecosistemas se ha
producido fuera de Espana, asi como, sobre todo, aunque el hecho no sea
delictivo en el Estado en cuyo territorio ha tenido lugar la produccion del
riesgo para el medio ambiente»*®. Por su parte, QUINTERO OLIVARES se
inclina por «reconocer la competencia jurisdiccional simultanea de todos
los Estados que hayan sufrido las consecuencias de la accidn delictiva. (...)
mas coherente con el pretendido caracter ‘supranacional’ del bien juridico
ambiente. (...) la posibilidad de una competencia transnacional vy
simultanea no tendria por qué ser fuente de conflictos internacionales,
sino que podria contribuir a la mejor defensa del bien tutelado. (...) La

%> Una relacién exhaustiva de los Tratados que afectan directa o indirectamente al
régimen de los rios con cuencas compartidas e incluso algunas veces marca de frontera
entre Espafia y Portugal se puede ver en G. QUINTERO OLIVARES, “El derecho penal
ambiental y la contaminacion del agua: rios nacionales y transnacionales”, en VV.AA. (E.
J. Pérez Alonso, coord.), Derecho, globalizacion, riesgo y medio ambiente, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2012, pp. 689-706, p. 702 s.; el mismo, Derecho penal ambiental,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 156. Sobre la tensién entre soberania y recursos
hidricos compartidos véase L. MOVILLA PATEIRO, E/ Derecho internacional del agua. Los
acuiferos transfronterizos, Bosch, Barcelona, 2014, pp. 557 ss.; M. CAMPINS ERITIA,
“Los retos de la cooperacién regional en Asia central: mas sombras que luces en la
gestion de los recursos hidricos compartidos”, Revista electronica de estudios
internacionales, 19, 2010, pp. 1-27, passim.

46 J.M. SILVA SANCHEZ, Delitos contra el medio ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, p. 47; J.M. SILVA SANCHEZ/R. MONTANER FERNANDEZ, Los delitos contra el
medio ambiente: reforma legal y aplicacion judicial, Atelier, Barcelona, 2012, pp. 65 ss.
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reserva de la competencia nacional puede dar lugar a situaciones criticas,
que desde el punto de vista formal (técnico-juridico) se resolverian
facilmente diciendo que la teoria de la accion tiene la misma validez que la
teoria del resultado, o incluso que la de la ‘ubicuidad’. Pero eso no
resolveria la lejania de las victimas y de las pruebas, con todo el rosario
de consecuencias humanas y procesales que eso implica. Por lo tanto, la
cesion de competencia en esos casos (que no tiene por qué alcanzar la de
la ejecucién de la pena, y que es compatible con la fijacidon de maximos de
penas imponibles) creo que seria una buena muestra de efectiva politica
criminal conjunta, y que, al menos en el territorio UE, debiera ser
obligada»*’.

Una cuestién aparentemente problematica se plantearia en el caso de que
la accidon tuviese lugar fuera de territorio espanol, en otro Estado,
produciendo el resultado en Espafia. Desde luego, la prevision legal
contenida en el art. 325 CPe puede llevar a pensar que cuando esto
suceda no habiéndose realizado la accién en Espafia, no resultara de
aplicacién el CPe, debiendo estar a lo que la legislacion penal del Estado
de origen del hecho disponga, y en concreto a si contempla una clausula
similar a la establecida en Espafa. De modo que, de no ser asi, o siendo
atipica en el Estado de origen del hecho, esa conducta quedaria impune.
Sin embargo, precisamente por aplicaciéon de la teoria de la ubicuidad,
mayoritaria en Espafia*®, que considera cometido el delito tanto en el
territorio donde se realiza la accién como en el territorio donde se produce
el resultado, también en este Ultimo caso seria de aplicacién el CPe. De
modo que en el supuesto de que la accidn sea cometida en territorio
portugués produciéndose el resultado en territorio espafiol, lo cual, en
materia de contaminacién de aguas, vertidos, captacién y extraccion, es
mas que probable, seria de aplicaciéon, en mi opinién, el CPe*°. Pero,
aunque no fuese asi, y a pesar de que el CPp no contiene una clausula
como la contemplada en el art. 325 CPe, la conducta no quedaria impune
pues el art. 5.9 1. c) CPp dispone que la ley penal portuguesa sera de
aplicacién a determinados delitos cometidos fuera del territorio portugués,
siendo uno de aquellos el del art. 279° CPp>°. En consecuencia,
habiéndose realizado alguna de las acciones de dicho tipo penal en

47 G. QUINTERO OLIVARES, Derecho penal ambiental, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
pp. 85 ss., 157. Sobre la solucidn a esta cuestion véase infra.

4 \yéase D-M. LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 3.2, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2016, p. 100.

49 Cfr. J.M. SILVA SANCHEZ, Delitos contra el medio ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, pp. 47 s.

%0 Art. 5.9 1 ¢): «1 - Salvo tratado o convencidn internacional en contrario, la ley penal
portuguesa es todavia aplicable a hechos cometidos fuera del territorio nacional: (...) c)
Cuando constituya los delitos previstos en los articulos 144.0-A, 154.9-B e 154.0-C, 159.°
ale6l.9 171.90,172.9,175.9, 176.9 e 278.°9 a 280.9, desde que el sujeto sea detenido en
Portugal y no pueda ser extraditado o entregado en ejecucién de orden de detencion
europea o de otro instrumento de cooperacion internacional que vincule al Estado
Portugués».
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territorio portugués y causando su resultado en territorio espanol, parece
que la norma penal que podria resultar de aplicacién seria la portuguesa®?.
En sexto y ultimo lugar, podemos comprobar que la visidén del legislador
portugués en materia medioambiental es antropocéntrica (moderada) en
tanto en cuanto hace depender la respuesta penal de que la conducta
lesione o ponga en peligro la vida o salud de las personas®?, mientras que
el legislador espafiol se mueve hacia una vision ecocéntrica, en la que el
medio ambiente en si mismo considerado e, incluso, los recursos
naturales como el agua, merecen una proteccion penal auténoma,
independientemente de que su lesién o puesta en peligro pueda tener una
incidencia directa en la vida y salud de las personas’.

4. CONCLUSIONES

1. La proteccidon penal del medio ambiente y, en concreto, de un recurso
natural como el agua es hoy una realidad contenida en el Derecho positivo
de todos los paises miembros de la UE. La proteccién penal del agua se
enfrenta a retos derivados del encuentro entre el principio de
territorialidad que rige en Derecho penal y la casuistica propia de la
contaminacidn de las aguas, en la que estd presente una importante
variable transfronteriza. La UE viene tratando de armonizar la legislacidon
en materia medioambiental y, por tanto, también en relacion con el agua,
como lo demuestran sucesivas Directivas que han sido objeto de
trasposicién. Hoy, sin embargo, son constatables importantes diferencias
en la legislacion penal en materia de proteccidon del agua, como queda
puesto de manifiesto en un estudio de Derecho comparado entre el CPe y
el CPp.

2. Una importante diferencia que se observa entre ambos Codigo Penales
es la relativa a la técnica legislativa empleada. Mientras que en el CPp se
diferencia con claridad en materia medioambiental entre delitos de peligro
y de lesidn, asignando consecuencias juridicopenales distintas, en el CPe
se da una confusiéon al respecto, indiferenciando las penas en una y otra
clase de delitos. Seria deseable un mayor acercamiento, en este punto, a
la legislacidon penal portuguesa.

3. El legislador portugués hace un esfuerzo de mayor taxatividad al definir
qué se debe entender por «dano sustancial», requisito exigido por el tipo

>l ], DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 2.2, Coimbra Editora,
Coimbra, 2007, pp. 207 ss.; J. DE FARIA COSTA, Nogbes Fundamentais de Direito Penal
(Fragmenta iuris poenalis), Introducdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 90 ss.

2 |, KREMPEL VARELA, “As tutelas constitucional e penal do meio ambiente”, Revista de
Estudios Politécnicos, 13, 2010, pp. 75—102, pp. 91 ss.; M.C. MARTINS DE SOUZA/A.
ABREU NEVES, “A politica nacional do meio ambiente de Portugal”, Topos, 2, 2011, pp.
67-88, pp. 67 ss.

>3 Un analisis pormenorizado del debate entre posiciones antropocéntricas y ecocéntricas
se puede ver en S.M. DA GRACA COITINHO DAS NEVES, A tutela penal do meio
ambiente: uma abordagem de sua legitimidade a luz da teoria funcionalista de Claus
Roxin, Universidade do Minho, Braga, 2017, pp. 79 ss. Véase también N.J. DE LA MATA
BARRANCO, “El ambiente, como objeto de tutela penal especifico y sistematicamente
autonomo, desde una concepcién moderadamente antropocéntrica”, AA.VV. (S. Mir Puig,
J. L. Modolell Gonzélez, ]J. 1. Gallego Soler, C. S. Bello Rengifo, coords.), Estudios de
Derecho penal econémico, Livrosca, Caracas, 2002, pp. 569-598, pp. 569 ss.
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de contaminacién del art. 279.° CPp. El art. 325 CPe también utiliza dicha
expresion en relacion con el resultado exigido, sin embargo, no acota su
significado. Nuevamente, seria deseable en aras a una mayor seguridad
juridica que se delimitase por parte del legislador espafiol el significado de
tal expresion.

4. En el CPp portugués se incluye un tipo especifico (art. 279.°2 7 y 8) para
los casos de contaminacién producida por barcos como consecuencia de
descargas de sustancias contaminantes que terminan por afectar a la
calidad del agua. El tipo es del tenor siguiente: «cuando hayan sido
efectuadas descargas de substancias contaminantes por barcos, de forma
aislada o reiterada, de las que resulte un deterioro de la calidad del agua,
el sujeto serd castigado con la pena de prisidn de hasta cinco afios». En
caso de que la conducta sea imprudente, la pena serd de hasta dos afos
de prisién o pena de multa hasta 360 dias. Este tipo penal no se recoge
asi en el CPe. Aunque es cierto que estas conductas podrian quedar
abarcadas por el art. 325 CP, lo cierto es que el resultado requerido en el
tipo penal portugués es menos exigente que el contemplado en el tipo
penal espafol. Para el tipo penal portugués, basta con que el vertido
contaminante afecte a la calidad de las aguas, mientras que el tipo penal
espafol requiere que se produzca un dafno substancial en la calidad de las
aguas. En mi opinion, seria deseable introducir en el CP espanol un tipo
como el referido en el CPp. Una propuesta de lege ferenda deseable
teniendo en cuenta la realidad geografica espafola, el trafico maritimo
existente ante las costas, y la habitualidad con la que se dan este tipo de
conductas. Circunstancias todas ellas que tienen especial incidencia en
Galicia.

5. Las diferencias existentes en las consecuencias juridicopenales ante las
mismas conductas entre ambos Codigo Penales es realmente llamativa.
Seria deseable que hubiese una mayor homogeneidad en las
consecuencias juridicopenales entre ambos Codigos en relacion con los
tipos penales referidos.

6. Respecto al recurso «agua», el CPe multiplica los tipos penales en los
que se cita expresamente, poniendo de manifiesto de este modo la
importancia que se le otorga en el Orden penal. Las referencias a este
recurso entre los delitos medioambientales en el CPp son mucho mas
escasas y débiles. En mi opinidén, considero mas deseable la opcion del
legislador espafiol que cita expresamente en numerosos tipo penales el
agua como objeto material del delito.

7. Uno de los principales problemas a los que se podria enfrentar la lucha
contra la criminalidad medioambiental, en particular, aquélla con
incidencia en las cuencas hidrograficas (también en el mar) es el relativo
al de la territorialidad y la determinacidén de la ley penal aplicable. Sin
embargo, la aplicacién dominante de la teoria de la ubicuidad en Espana,
asi como la prevision del art. 5.2 1. ¢) CPp, nos lleva a pensar que es
dificil que por esta via alguna de las conductas contaminantes del agua
que puedan presentar relevancia penal puedan quedar impunes.

8. A modo de conclusion final, se puede senalar, por todo lo dicho, que se
hace imprescindible seguir trabajando en el proceso de integracion y
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armonizacion legislativa en materia penal, cuya importancia es todavia
mayor cuando de delitos contra el medio ambiente en general y, en
particular, de proteccién penal del agua se trata.
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