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I. INTRODUCCION

1 Cédigo Penal de 1995, el denominado C6-

digo Penal de la democracia, introduce en
el articulo 329, ubicado en el Capiwio III “ De los
delitos contra los recursos naturales y el medio am-
biente”, del Titulo X VI, “ De los delitos relativos a
la ordenacién del territorio y la proteccion del patri-
monio histdrico y dei medio ambiente”, una previ-
sidn especifica de la responsabilidad penal de la
autoridad o funcionario piiblicc en materia ambien-
tal.

Este nuevo preceplo no cuenta con precedentes
en nuestros C6digos penales, si bien la incriminacidn
especifica de la conducta de los funcionarios ha es-
tado presente desde ¢l Primer Proyecto de regula-
cidn de los delitos contra el medic ambiente, aun-
que no fuera recogida en el que se convirtis en el
articulo 347 bis del anterior C6digo Penal. El Pro-
yecto del Codigo Penal de 1980 recogia la resporn-
sabilidad penal de los funcionarios en su articulo
324' y la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo C6-
digo penal de 1983 tipificaba y sancionaba la con-
ducta de los funcionarios por delitos contra el me-
dio ambiente en su articulo 3112

1. Bl articulo 324 establecia: “Si las industrias a que se
refiere e} articulo anterior hubieren cbtenido la licencia que
autorice su funcionamiento en las condiciones causantes de
la contaminacion, cuando aquella sea manifiestamente con-
traria a lo preceptuado en las leyes o Reglamento en vigor,
los funcionarios facultativos que dolosamente hubieren in-
formado favorablemente el proyecto, hubieren concedido la
licencia o con motivo de sus inspecciones hubieren silencia-
do la infraccion de aquellas normas, serdn castigados con la
misma pena de prisién y muita, y ademds con la inhabilita-
cién especial para el desempefio de cargos piblicos por tiem-
po de ocho a doce afios™.

2. El articulo 311 sefialaba: “Si las industrias o activida-
des a que se refiere el articulo anterior hubieren gbtenido
licencias que autorice su funcionamiento en las condiciones
causantes de la contaminacidn, cuando aquella sea manifies-

Por altimo, el proyecto de Cédigo Penal, tanto
ensu versién de 1992, articulo 313%, comode 1994,
articulo 311* mantiene la tipificacidn de la respon-
sabilidad especifica de funcionarios en materia am-
biental.

Las criticas por parte de la doctrina® al articulo
347 bis, delito ecoldgico, del anterior Cédigo penal,
por omitir toda referencia a los funcionarios publi-
cos, partian del entendimiento de que los funciona-
rios paiblicos participes en delitos ecoldgicos mere-
cian una referencia con especialidades penoldgicas.

tamente contraria a lo preceptuado en las Leyes o Reglamen-
tos, los funcionarios o facuitativos que hubieran informado
favorablemente al proyecto, hubieren concedido la licencia ¢
con motivo de sus inspecciones hubieren silenciado 1a infrac-
cién de aquellas normas, serdn castigados con las mismas
penas de prisién y multa y con la inhabilitacién especial para
el desempefio de cargos piblicos de echo doce afios”.

3. El articulo 313 establecfa: “Si las industrias o activida-
des a que se refiere el articule anterior hubieren obtenido
licencia que autorice st funcionamiento en las condiciones
causantes de la contaminacidn, cuando aquella sea manifies-
tamente contraria a lo preceptuado en las Leyes o Reglamen-
tos, los funcionarios o facultativos que, a sabiendas, hubieren
informado favorablemente ¢l proyecto, hubieren concedido
la licencia, o con motivo de sus inspecciones hubieren silen-
ciado la infraccion de aquellas normas, serdn castigados con
las penas de prision de ssis meses a un afic ¢ multa de ocho a
veinticuatro meses ¢ inhabilitacién especial para empleo o
cargo piiblico de ocho a doce afios”.

4. El Articulo 311 del Proyecto de Ley Orgénica de Cédi-
go Penal de 1994 disponfa: “Los funcionarics o facultativos
que, a sabiendas de su manifiesta ilegabilidad, hubieren in-
formado favorablemente la concesién de licencias que auto-
ricen el funcionamiento de las industrias o actividades conta-
minantes a que se refieren los articulos anteriores, o con mo-
tivo de sus inspecciones hubieren silenciado la infraccidn de
las Leyes o Reglamentos que las regulen, serdn castigados
con las penas de seis meses a un afic de multa, de ocho a
veinticuatro meses, e inhabilitacién especial para empleo o
cargo priblico de ocho a doce afios™.

5. Vid. por todos, DE LA CUESTA ARZAMENDI,
Ecologia y Derecho Penal, en “La droga en la Sociedad ac-
tual”, San Sebastidn, 1985, p. 284.
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Si bien es cierto que, para un sector de la doctrina,
los tipos genéricos de funcicnario podrfan bastar
para dar una adecuada respuesta a estas situacio-
nes, especialmenie la prevaricacién, no es menos
cierto que la préciica ha puesto de relieve un escaso
recurso a dicha tipicidad para sancionar estos com-
portamientos. Por ello, en las jornadas sobre el me-
dio ambiente llevadas a cabo en 1988 se puso de
relieve la conveniencia de penalizar expresamente a
los facultativos que por accién u omisién pudiesen
ser coparticipes en la produccién de un dafo
ecolégico®.

Haci€ndose eco de estas criticas el Cédigo penal
de 1995 prevé expresamente la responsabilidad pe-
nal del funcionario piiblico o autoridad por delitos
contra €l medio ambiente. La inclusién de este nue-
vo precepto pretende acabar con la actitud tolerante
de la Administracién ante las conductas atentatorias
contra dichos bienes juridicos. En este sentido, la
Fiscalia General del Estado en su Circular ntm.1/
1990, enel caso de las aguas maritimas, se refiriere
a este tema en los siguientes términos: “La especu-
lacion, con grandes beneficios para quienes la pro-
mueven, asi como en ocasiones, 1a ausencia del de-
bido control por los Ayuntamientos, a veces mds
prestos a aliviar las arcas municipales con los in-
gresos por licencias que a velar por la debida
ordenacion del territorio y del medio ambiente, ha-
cen que los vertidos y residuos de pueblos y urbani-
zaciones que surgen sobre las costas y las playas,
no estén en condiciones de cumplir con las minimas
exigencias de respeto al medic ambiente”.

Asimismo, la Memoria del Fiscal General del
Estado de 1995 sefiala: “El tema se complica en
ocasiones por la inadecuada respuesta administra-
tiva como asi asevera el Fiscal de Badajoz..., tam-
bién nos sirve para poner de relieve la escasa efica-
cia de la respuesta meramente administrativa,
ineficacia que se concreta en dos puntos: por una
parte, la inconsistencia de las sanciones previstas...y,
por otra, la lentitud, incluso desinterés con que la
Administracion afronta estos hechos”.

También se ha criticado por parte de la jurispru-
dencia la actuacidén administrativa. En este sentido,
basta recordar la Sentencia del Tribunal Supremo

6. “Jornadas sobre ei medio ambiente”, celebradas en
Segovia en 1988, en “ Poder Judicial”, nimero especial 1V, p.
10
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de 30 de Noviembre de 1990, pronunciada con mo-
tivo de las emisiones de la Central Térmica de
Cerccs: “Siexaminamos el contenido de algunas de
las comunicaciones de la Administracion Central
se puede llegar a la conclusién de que la permisividad
y la excesiva tolerancia de esta, podria hacer pen-
sar a los responsables de la Central Térmica que la
Administracién autorizaba las emisiones excesivas”

Igualmente, la Sentencia de 9 de mayo de 1991
del Juzgado de lo penal niim. 3 de Valencia se mani-
fiesta en semejante sentido: “Parece lamentable que
las inspecciones efectuadas por la Administracién,
base féctica imprescindible de la potestad sanciona-
dora de la Administracién y de un eventual proceso
penal, no se hayan realizado con el cuidado necesa-
rio para poder individualizar responsabilidades”; o
la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia
de 26 de mayo de 1994, relativa a los vertidos y
contaminacién de la Bahia de Portman, que estima
que la responsabilidad por el dafio causado no puede
achacarse a los directivos de la empresa minera “
ya que siempre actuaron con la autorizacién de los
Organos administrativos encargados de sefialar la
licitud de su actividad... La insuficiencia de la legis-
lacién y la inadecuada actuacién de los 6rganos de
la Administracién han impedido que la pretension
penal tuviera €xito”’; o la sentencia de 1a Audiencia
Provincial de Barcelona de 13 de enero de 1995:
“Asimismo consta en autos que la Administracion
era conocedora de la existencia de dicha empresa,..
y si bien era apercibida para que realizara controles
conforme a la legalidad vigente, era ticticamente
consentida su conducta, dandose por satisfecha la
Administracién con el hecho de que la misma suscri-
biese un plan de descontaminacién progresivo para
la zona, si bien nunca adoptd las medidas necesarias
para comprobar el efectivo cumplimiento de su com-
promiso, sin que en estos momentos resulte ajustado
a Derecho hacerle responsable de una pasividad ad-
ministrativa tolerante con una situacién de hecho”.

El Cédigo penal de 1995 pone fin a esta cadtica
situacion al contemplar expresamente la responsa-
bilidad penal de los funcionarios piiblicos o autori-
dades en materia ambiental.

7. Un comentario a esta sentencia puede verse en
VERCHER NOGUERA, Las autorizaciones administrati-
vas y los delitos contra el medio ambiente (Algunas consi-
deraciones en torno a la sentencia de 26 de mayo de 1994
de la Audiencia provincial del Murcia, en “Actualidad pe-
nai”, 1995 -2, p. 905 y ss.



II. EvL ArticurLo 329
DEL COnico PENAL

El articulo 329 dispone:

“1. La autoridad o funcionario piblico que, a
sabiendas, hubiere informado favorablemente 1a con-
cesion de licencias manifiestamente ilegales que au-
toricen el funcicnamiento de las industrias o activi-
dades contaminantes a que se refieren los articulos
anteriores, 0 que con motivo de sus inspecciones
hubieren silenciado la infraccién de Leyes o dispo-
siciones normativas de cardcter general que las re-
gulen serd castigado con la pena establecida en ¢l
articulo 404 de este cddigo y, ademds con la de pri-
sién de seis meses a tres afios o la multa de ocho a
veinticuairo meses.

2. Con las mismas penas se castigard a la auto-
ridad o funcionario piiblico que por si mismo o como
miembro de un organismo colegiado hubiese resuelto
o votado a favor de su
concesion a sabiendas

ROSARIO DE VICENTE MARTINEZ

Para el concepto de funcionario piblico o auto-
ridad, a efecios penales, habrd que acudir necesa-
riamente al articulo 24 del Cédigo Penal que esta-
blece:

“1. Alos efectos penales se reputard autoridad
al que por sf solo 0 como miembro de alguna corpo-
racion, tribunal u érgano colegiado tenga mando o
ejerza jurisdiccion propia. En todo caso, tendrén la
consideracién de autoridad los miembros del Con-
greso de ios Diputades, del Senado, de las Asam-
bleas Legislativas de las Comunidades Auténomas
y del Parlamento Europeo. Se reputara también au-
toridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal.

2. Se considerard funcionario pablico todo el que
por disposicién inmediata de la Ley o por eleccién
o por nombramiento de autoridad competente parti-
cipe en el ejercicio de funciones pablicas”.

MNuestra jurisprudencia® ha reconocido que fun-
cionario y autoridad no son términos coincidentes,
toda vez que el térmi-
no funcionario €s mas

de su injusticia”.

El Cdédigo peral
castiga expresamente,
a través de este pre-
cepto, a las autorida-
des o funcionarios pt-

blicos que por accién dentes”.

“Nuestra jurisprudencia ha
reconocido que funcionario y

autoridad no son términos coinci-

amplio que el de auto-
ridad pues comprende
a todos aquellos que
participan del ejercicio
de funciones publicas,
se hallen o no
investidos de autori-

(informar favorable-
mente la concesion de
licencias de funcionamiento, emisién, vertido, etc.
de las industrias o actividades sefialadas en los arti-
culos 325, 326 y 327) o por omision (silenciar las
infracciones de Leyes o disposiciones normativas
de caricter general) favorecen o encubren activida-
des contaminantes de personas fisicas o juridicas.
Se introduce, de este modo, la responsabilidad de
los funcionarios piblicos o autoridades con inter-
vencién en el proceso de autorizacién o inspeccién
de actividades contaminantes en determinados su-
puestos.

1. El sujeto activo

Segin establece €l articulo 329 sujeto activo solo
puede ser ia autoridad o funcionario publico. El
Proyecto de Cédigo penal de 1994 no hacia ningu-
na mencion a las autoridades, si bien tal omisién se
subsano en la redaccién final del precepto.

dad. Por oiro lado, el
concepto de funciona-
rio que da el articulo
24 del Cédigo penal no coincide con el que da el
Derecho administrativo®, dado que nuestro c4digo
penal sostiene un concepto amplio de funcionario y
lo dota de unos perfiles especificos que lo diferen-
cia del concepto propio del Derecho administrativo
de funcionario.

8. Vid. La sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo
de 1985.

9. Fl Tribunal Supremo entiende que los conceptos pena-
les en ningdn caso son tributarios de los conceptos propios
del Derecho Administrativo, al menos desde el punto de vis-
ta formal, fundando su argumentacidn en el hecho de que
estamos ante ramas del ordenamiento juridico que persiguen
fines distintos y basan su actividad en el principio de inde-
pendencia. Este planteamiento ha permitido englobar dentro
del concepto de funcionario pablico a todos los que desempe-
fien una tarea o funcién publica. Vid., entre otras, las Senten-
cias de 12 de febrero de 1979 y 27 de marzo de 1982.
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La condicién de funcionario para el Derecho
penal nace de un doble requisito. En primer lugat,
para que pueda hablarse de funcionario pablico a
efectos penales, tiene que haberse dado una incor-
poracién de la persona en cuestion a la actividad
piiblica, por dispesicidn inmediata de la ley, por elec-
cion o por nombramiento de la autoridad compe-
tente, aunque estas tres fuentes de la incorporacion
pueden reducirse a una: a la disposicion inmediata
de la Ley, por cuanto la eleccidn ¢ el nombramiento
tienen que basarse en una ley que las determine.
Todo el que realice funciones pablicas, careciendo
de este requisito, no es funcionario a efectos pena-
les. En segundo lugar, €5 necesario que €l sujeto en
cuestién participe en la funcion piblica. Pero en
ningiin casc es suficiente con que se participe en la
funcién pfiblica, es preciso que se haga por alguno
de los titulos expresados en el articulo 24.

El concepto de autoridad a que se refiere el articu-
o 24 lleva como notas inherentes €] tener mando o
ejercer jurisdiccion propia. Ei mando implica una ac-
tividad autoritaria y la jurisdiccin, la capacidad de
resolucibn en asuntos judiciales o administrativos™®.

Asli, todos los que participan de la actividad ad-
ministrativa local, ya sean por eleccién - alcalde,
concejales-, por oposicién, por contratacion o por
designacion, pueden ser sujetos activos del delito
contemplado en e articulo 329, cuya responsabili-
dad penal no s6le nace del concepto amplio recogi-
de en el articulo 24 de c6digo penal, sino que ia
propia legislacién administrativa prevé dicha res-
ponsabilidad.

Abhora bien, para que el funcionario piblico o la
autoridad puedan ser considerados penalmente res-
ponsables conforme al articulo 329 han de tener en-
comendada, facultativa u obligadamente, 1a emisién
de informes o dictdmenes sobre la concesion de licen-
cias en maicria ambiental o la actividad de control.

Sin embargo, ¢l legislador parece haber olvida-
do en este precepto otros posibles responsables como
ios expertos, peritos, técnicos contratados, etc. Se
trata de personas que no teniendo la condicidén de
Autoridad. o funcionario Piblico, su intervencién
puede ser tan decisiva y esencial como la de éstos
Oltimos, informando favorablemente la concesion
de licencias.

10. Vid. mis ampliamente sobre el concepto de autoridad
y de funcionario piblico, MUNOZ CONDE, Derecho Penal.
Parie Especial, 11a. ed., Valencia, 1996, p. 829 y ss.
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2. La conducta tipica

Las situaciones en las cuales el funcionario pue-
de entrar en conflicto con el Derecho Penal ambien-
tal, resulta en esencia de las distintas formas de ac-
tuacion administrativa, unas veces activas y otras
omisivas.

El articuio 329 en relacion a la punicion de las
conductas se centra basicamente en dos modalida-
des diferenciadas, de una parte, la concesion inde-
bida de licencias y, de otra, el incumplimiento de
las obligaciones derivadas de Ia actividad inspecto-
ra de la Administracién.

A) La conducta activa

Una de las formas mds probleméticas de relacion
entre la Administracién y medio ambiente 1a consti-
tuyen las autorizaciones administrativas concedidas
a personas fisicas o juridicas para emprender acti-
vidades que tienen repercusion en materia ambiental.

Segln la legislacién administrativa no se podrad
desarrollar la actividad para que se necesite licen-
cia sin haber obtenido ésta previamente. La previa
autorizacién administrativa es uno de los instrumen-
tos mediante los cuales el ordenamiento atiende al
imperativo constitucional de garantizar el uso y dis-
frute de un medio ambiente adecuado. Nuestro
ordenamiento sanciona distintas modalidades de in-
tervencién administrativa, basadas en la técnica
autorizatoria, que tienden a paliar, directa o indi-
rectamente, el posible efecto perjudicial; o gravoso
de las actividades o comportamientos que inciden
en materia ambiental. En algunos supuestos, la pre-
via autorizacién administrativa responde a la mo-
dalidad de las denominadas autorizaciones indus-
triales y se orienta, muy directamente, a conducir
medidas de politicas ambientales. Es ¢l caso de las
autorizaciones previas a la instalacion de plantas
de produccién de energia nuclear o a la realizacién
de vertidos téxicos o peligrosos. En otros supuestos,
la previa autorizacién responde a los caracteres de
las llamadas licencias municipales. La autorizacion
previa se orienta, por Gltimo, en Otros supuestos a
garantizar el cumplimiento de un ordenamiento sec-
torial que incide, indirectamente en la proteccion
del medio ambiente!'.

11. Vid. CUCHILLO i FOIX, Nulidad y revocacién de
licencias por motivos relacionados con la proteccién del



En concordancia con 1o anterior se puede afir-
mar que uno de los problemas que presenta la tutela
del medio ambiente frente a actos u omisiones de la
Administracion y sus funcionarios es la relacion
entre Derecho Penal y autorizacidn juridica admi-
nistrativa. Esta deperdencia de la responsabilidad
penal de reglas juridico-administrativas se ha deno-
minado por 1a doctrina alemana como “ Accesoriedad
del Derecho Penal respecto del Derecho adminis-

»12

trativo™?,

a) La conducta de informar faverablemente
ia concesién de licencias manifiestamente ilegales

El medio ambiente puede ser dafado no sélo por
los particulares sino también por la propia Admi-
nistracion por via de informar favorablemente la
concesion de licencias ilegales o contrarias a dere-
cho. Consecuencia de la accesoriedad del Derecho
penal respecto el Derecho administrativo es que la
situacion de legabilidad administrativa excluye cual-
quier posible responsabilidad penal de quien actiia
a su amparo, por tanto, el particular que cuente con
una autorizacién administrativa previa, tal como
exige la legislacién administrativa, no seré
penalmense responsatle de determinadas emisiones,
vertidos, etc. , conforme a las disposiciones juridi-
co-penales del ambiente si actia en base a una au-
torizacion juridicamente eficaz. Por el contrario, el
funcionario piblico o autoridad que haya concedi-
do la licencia contraria de derecho responderd
penalmente conforme al articulo 325 6 329 del C6-
digo penal®®. Por ejemplo, €l funcionario autoriza
verter €n el agua materias nocivas en una cantidad
que sobrepasa los limites previstos en la reglamen-
tacion en vigor. En este supuesto el funcionario res-
ponderé conforme al articulo 325 6 329 mientras
que el emitente, al estar en posesidn de una autori-

medio ambiente, en “Derecho del medio ambiente y Admi-
nistracion local”, Madrid, 1996, p. 491.

12. Sobre la accesoriedad administrativa o reglamenta-
cion del Derecho penal del ambiente y de amplios dmbitos
del Derechoe penal econdmico en su conjunto, Vid. SCHMITZ,
Verwaltungshandeln und Strafrecht. Zur
Verwaltungsakzessorietit des Umweltstrafrechts,
Heidelberg, 1992 y HEINE, Accesoriedad administrativa
en e! Derecho Penal del medio ambiente, en “Anuario de
Derecho Penal y Ciencias penales”, 1993-1, Pégs. 289 y ss.

13. Que el funcionario piblico ¢ autoridad responda en
base al articulo 325 6 329 es cuestidn que se trata en el apar-
tado referido a {a penalidad.

R0OSARIO DE VICENTE MARTINEZ

zacién acordada por ¢l funcionario y juridicamente
eficaz, a pesar de haber contaminado el agua no
serd penalmente responsable como consecuencia de
la accesoriedad del Derecho penal respecto del De-
recho administrativo en materia del medio ambien-
te. Asi, por ejemplo, el articulo 89 a) de la Ley 29/
1985, de 2 de agosto, de Aguas prohibe con cardc-
ter general “efectuar vertidos directos o indirectos
que contaminen las aguas”. Pero esta disposicion
general tiene una importante excepcion como es el
vertido con autorizacién administrativa, incluso de
productos residuales susceptibles de provocar la con-
taminacién o degradacién del dominio pablico hi-
draulico v, en particular, el vertido de aguas y de
productos residuales susceptibles de contaminar las
aguas continentales, requiere autorizacion adminis-
trativa”.

Se podria argumentar la responsabilidad penal
del particular sefialando que €l mismo puede estar
obligado -al menos en los casos fronterizos que pue-
den provocar dudas acerca de la egalidad de la au-
torizacion - a hacer que la compruebe alguien ver-
sado en derecho. Pero este punto de vista debe
rechazarse porque seria exigir demasiado al ciuda-
dano normal. Este iltimo asume normalmente que
las decisiones de las autoridades o funcionarios pa-
blicos han sido tomadas de conformidad con el De-
recho administrativo. No obstante, algunos paises
han cambiado de criterio y asi para el derecho fran-
cés esta autorizacidn de ninglin modo legalizaria un
acto ilicito del particular. Por su parte el pardgrafo
183 a) del c6digo penal austriaco establece que los
peligros para el medio ambiente pueden ser punibles
aun cuando el autor no conociera la disposicion ju-
ridico administrativo correspondiente, pero que de-
biera conocer segtn su profesién, ocupacion o cir-
cunstancias.

Ahora bien, incluso cuando la autorizacion para
determinadas emisiones o vertidos sea valida eso
no significa que el emitente pueda apelar a la auto-
rizacion si su comportamiento incurre al mismo tiem-
po en otros tipos penales al margen del Derecho penal
del ambiente, en particular sia través de la emisién
se lesiona imprudentemente la salud de tercercs o
se producen la muerte.

Caso distinto es que el emitente consigna una
licencia o autorizacién fraudulentamente o a través
de coaccidn, soborno o cohecho. En estos puestos
no debe poder apelar a una autorizacién viciada pero
eficaz porque es nula y conforme a la teoria de los
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actos administrativos, los actos nulos de pleno De-
recho son ineficaces incluso juridico-penalmente.
Por ¢l contrario, no actuara con abuso de derecho el
particular que sélo se aprovecha de un previo error
de la autoridad o fun-
cionario o si la autori-

les son las fronteras entre “informar favorablemen-
te” o “resolver o votar favorablemente” en la medi-
da que si lo que se pretende es diferenciar la distinta
eficacia de la actuacién del funcionario o autori-

dad, enel primer caso

dad o funcionario lle- «
ga a una falsa valora-
cién de la situacién de
hecho a partir de sus
propias indagaciones a
no ser que el particu-
lar esté obligado a la
aclaracion al efecto.

la autoridad”.

... O actuara con abuso de
derecho el particular que sélo se

aprovecha de un previo error de

emision de un informe
y en ¢l segundo la
adopcidn del acuerdo
la distinta gravedad
del comportamiento
hubiera debido refle-
jarse a través de una
penalidad diferencia-
da. La ausencia de la

En definitiva la

existencia de una autorizacién administrativa lici-
tamente obtenida justifica en general toda suerte de
contaminacion, excepto la contaminacion que aten-
te contra la salud o la vida de los demds. La autori-
zacion solamente vale para la contaminacién en
cuanto tal y para los delitos especificos de contami-
nacién, pero no para los tipos penales generales,
como por ejemplo, las lesiones.

b) La conducta de la autoridad o funcienario
publico que por si mismo o como miembro de un
organismo colegiado hubiese resuelto o votado a
favor de la concesiéon de la autorizacién a
sabiendas de su injusticia.

Una de las novedades del nuevo codigo penal,
en relacion a las tipicidades en esta materia, por
comparacién con los distintos proyectos anteriores,
consiste en la punicién expresa de los participes
colegiados en la toma de determinadas decisiones .

La conducta tipica consiste en la resolucion ile-
gal de una licencia de emisién, vertido, etc., por parte
de la autoridad que por s{ misma (supuesto de que
corresponda la competencia de resolver a un organc
unipersonai-Alcalde o concejal delegado) o como
miembro de un organismo colegiado hubiera vota-
do a favor de la resolucién de la licencia ilegal (su-
puesto de que la competencia de resolucidn recaiga
enun organo colegiado-comision de gobierno o ple-
no municipat).

La razdn de esta mencién debe buscarse en el
intento de evitar lagunas de punicién en funcién de
la propia diversidad que pueden tener las formas de
toma de decisiones en ¢l seno de la administracion

Para PRATS CANUT, desde un punto de vista
normative, no aparecen excesivamente claras cud-
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distincién en sede de
penalidad puede favorecer interpretaciones contra-
dictorias'*.

A mi juicio, ambos comportamientos gozan de
la misma y grave por ello no debe traducirse, a efec-
tos penales, como no lo hace el Derecho adminis-
trativo, en distintas penalidades.

Sihubiera sido quiza aconsejable, por el contra-
rio, alguna concrecién de cardcter técnico para evi-
tar la impunidad, por ejemplo, de quiencs en su ca-
lidad de miembros del organismo otorgante y sin
votar la concesidn ilegal- por abstencién, voto nulo
0 voto en blanco-hubieran participado en la toma
del acuerdo a sabiendas de su ilegalidad, conscien-
tes de que por el acuerdo a sabiendas de su ilegalidad,
conscientes de que por el juego de las mayorias ¢l
proyecto serfa resuelto favorablemente's.

B) La conducta omisiva

El articulo 329 prevé€ la responsabilidad del fun-
cionario por la ausencia o negligencia en la activi-
dad de control. Se trata de una conducta omisiva.
Partiendo del hecho de la posicion de garante de los
funcionarios piblicos y autoridades **respecto de la

14. PRATS CANUT, De los delitos contra los recursos
naturales y el medio ambiente, en “Comentarios al Nuevo
Cédigo penal”, Dirigido por Quintero Olivares, Aranzadi,
1996, p. 1536.

15. En el mismo sentido, TERRADILLOS BASOCO, De-
recho penal de la empresa, Madrid, 1995, pdg. 212 y ss. y
MUNOZ CONDE, ob.cit,, p. 510.

16. Sobre la posicién de garante del funcionario publico,
las fuentes del deber de garante y sus limites, Vid. DE VI-
CENTE MARTINEZ, Responsabilidad penal del funcio-
nario por delitos contra el medio ambicnte, Madrid, 1983,
p. 75y ss.



pureza de los elementos naturales cuya administra-
cién les compete, y cuyo furidamento es la existen-
cia de una serie de deberes de naturaleza -juridico-
plblica que le son impuestos a jos funcionarios y
autoridades por el Dereche Administrativo, la reac-
cién del funcionario piblico puede enfrentase en este
€aso con tres tipes de situaciones: industrias o acti-
vidades contaminantes no autorizadas; actividades
e industrias autorizadas, pero que no aplican las me-
didas correctoras que en su dia se les impuso o no
respetan los niveles de emisién reglamentariamente
establecidos; actividades e industrias legalmente au-
torizadas, pero que funcionan en condiciones am-
bientales distintas a las que motivaron la licencia
inicial.

Se trata de situaciones en las que debiendo ejer-
cer el funcionario una actividad inspectora no la
ejercita con el celo suficiente produciéndose lesio-
nes al medio ambiente. Los funcionarios encarga-
dos de la inspeccién ambiental estdn obligados a
denunciar cuantas infracciones a las leyes o Regla-
mento ambientales presencien o lleguen a su cono-
cimiento. En todos estos se trata a la postre de for-
zar la intervencion de los funcionarios impulsando-
les a cumplir con sus deberes. 1.0 que se pretende,
con esta tipificacién expresa, es que los funciona-
rios abandonen su pasividad, toleradora de situa-
ciones ilegitimas, superando una situacién de iner-
cia de muy probiemdtica dinamizacion. Los funcio-
narios no pueden tolerar el mantenimiento de acti-
vidades clandestinas, que puedan perturbar el me-
dio ambiente o a terceras personas, que incumplan
el condicionado de la licencia o violen las normas
que establecen niveles de emisidn.

Ante la omision de intervencion del funcionario
por hechos o conductas contaminantes el Cdigo
penal de 1995 responde sancicrnidndole conforme €l
articulo 325 6 329.

3. Tipos subjetivo

El comportamiento que describe el articulo 329

es de naturaléza dolosa, quedando al margen de 1a™~

responsabilidad penal los comportamientos impru-
dentes, dado que ambas conductas deben realizarse
“a sabiendas” (parrafo 1) y “a sabiendas de su in-
justicia” (pérrafo 2). S6lo cabe la comisidn dolosa
de este delito, a pesar de que segin establece el ar-
ticulo 331 ambas modalidades puedan ser cometi-
aas de forma imprudente. La comision imprudente
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s6lo dard lugar, ensu caso, a fesponsabilidades ad-
ministrativas. Asise desprende, no s6lo de la redac-
cién del texto, sino de la propia tramitacién parla-
mentaria del mismo, en el que esta cuestién fue
especificamente debatida'’.

4. Penalidad

El tema de la penalidad constituye el punto neu-
ralgico de todo lo concernienie a €ste nuevo tipo
por un doble motivo: En primer lugar, por la remi-
sién que efectda al delito de prevaricacion y, en se-
gundo lugar, por la pena asignada a la conducta de
la autoridad o funcionario.

Conforme al articulo 329 el funcionario o auto-
ridad que informe favorablemente la concesion de
licencias manifestantemente ilegales, resuelva o vote
a favor de la concesi6n de 1a autorizacidn a sabiendas
de su injusticia, o con motivo de sus inspecciones
silencie la infraccion de Leyes o disposiciones nor-
mativas de cardcter general que las regulen, serd
castigado, ademds de con la pena de inhabilitacién
establecida en el articulo 404, con la pena de pri-
sién de seis meses a tres afios o de la multa de ocho
a veinticuatro meses.

Por lo que respecta al primer tema, la remision
que efectla al delito de prevaricacion, esta remi-
sién puede ser entendida desde dos Opticas distin-
tas: como remisién a los meros efectos de determi-
nacidn de la pena'® o, por el contrario, como indica-
tiva de la naturaleza de la infraccién'®. En mi opi-
nién, si la prevaricacion consiste en dictar una re-
solucién injusta, 1a primera conducta a que referen-
cia el articulo 329 no puede equipararse a la
prevaricacién porque dicha conducta tipica contem-
pla los casos de informar favorablemente la conce-
sién de una licencia que luego es competencia de
otra autoridad distinta resolver, es decir, la conduc-
ta tipica viene conformada por la mera y formal

17. Vid. el Diaric de Sesiones de! Congreso de los Dipu-
tados, sesiones nim. 66 martes 6 de Junio de 1995, nim.
512, p. 15601 y ss.

18. En este caso sentido, GOMEZ RIVERO, Algunos as-
pectos de la responsabilidad de los funcionarios en mate-
ria ambiental, en “la Ley”, 1996. nim. 4076.

19. En este sentido MORALES PRATS/TAMARIT
SUMALIA, De los delitos relativos a 1a erdenacién del te-
rritorio y la proteccién del patrimonio histérico y del medio
ambiente, en “Comentarios al Nuevo Cédigo penal”, Dirigi-
do por Quintero Olivares, Aranzadi, 1996, p. 1497,
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emisién del informe favorable que se refiere en el
precepto, con independencia de la posterior inciden-
cia de ta] informe en la resolucidn definitiva del ex-
pediente administrativo. Puede, en este sentido, el
que la autorizacion sea finalmente denegada. Pero,
ademds, en la segunda conducta, la situacién se
agrava todavia mds, porque intentar descubrir una
identidad de la misma con la prevaricacion resulta
realmente forzado porque ¢l funcionario ni dicta ni
siquiera informa una resolucién concediendo una
licencia, sino que su emision es exclusivamente de
control y de inspeccifn, y es a través de ellas como
tiene eonocimiento de ia ilegalidad?®®.

Por todo ello, me sumo a la primera posiura y
considero que la expresion “serd castigado con la
pena establecida en el articulo 404” es una técnica
de remision a efectos exclusivamente de determina-
cién de la pena y no que el legislador esté declaran-
do que la conducia sea, de por sf, subsumible en el
articulo 404. En definitiva, no nos entramos ante
una forma de prevaricacion cualificada y agravada.

Para evitar este tipo de interpretaciones, el le-
gislador podia haber asignado directamente la pena
de inhabilitacién especificamente en el propio arti-
culo 329 como hizo en el proyecto de 1980 Pro-
puesta de Anteproyecto de 199372 Proyecto de
19922% y més recientemente en 199424,

El segundo problema, la pena asignada al fun-
cionario, planiea todavia mayores problemas de
compresion dado que la punicién especifica de la
intervencion del funciorarioc se puede entender des-
de dos perspectivas diferenies: En primer lugar, que
con dicha punicién especifica se pretenda un espe-
cial rigor frente a quienes aparecen ante la comuni-
dad como garantes de la legalidad en materia am-
biental.

Desde esta perspectiva el resultado final al que
llega el legislador es el siguiente: lo que deberia su-
poner una agravacion de la pena acaba privilegian-
do la actuacién de las autoridades y funcionarios
piblicos conforme hubiese sido su responsabilidad
con la aplicacion de as reglas generales de autoria
y participacion del Cédigo penal. Por ello, para
TERRADILLOS es dudosa la utilidad, como sea la

20. Vid. GOMEZ RIVERO, cb. cit.

21. Vid. el contenido del articulo 324, en nota 1.
22. Vid. de contenido del articulo 311, en nota 2
23. Vid. el contenido del articulo 313, en nota 3.
24. Vid. el contenido del articulo 311 en nota 4.
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“Fl tema de la penalidad cons-
tituye el punto neurdlgico de lo

concerniente a este nuevo tipo”.

simbdlica, de este articulo que criminaliza una con-
ducta de participacién o incluso de autoria®.

Y ello, porque si el precepto no existiera la ac-
tuacién de las autoridades y funcionarios piblicos
se podia haber resuelto conforme a las reglas gene-
rales del C6digo penal. Conforme a la aplicacion de
dichas reglas resultaria: en los casos en que ¢l fun-
cionario o autoridad actuase en connivencia con el
solicitante de la licencia responderia como coope-
rador necesario al delito cometido por el particular,
articulo 325, con la que la pena privativa de liber-
tad podria elevarse hasta 10s cuatro afios y, ademds,
se le impondria al funcionario la pena de multa que
se prevé en el articulo 325, dado que ambos tipos
de pena se contemplan, en dicho precepto, como
penas acumulativas y no como penas alternativas
como sucede en el articulo 329. Al mismo resultado
se llegaria en los casos, en que faltare dicho acuer-
do, pues en estos €asos, desconocimiento por parte
del particular de la ilegalidad de la licencia que res-
palda su actividad, podria fundamentarse la pena
de funcionario publico © autoridad a través del ex-
pediente de la autoria mediata.

Por tanto, desde este punto vista, o bien el articulo
329 desaparece por entender que ¢l funcionario pu-
blico o autoridad es cooperador necesario 0 autor
mediato del delito reatizado por el particular, o ha-
bria que reconsiderar 1as penas previstas, unifican-
do el tratamiento sancionatorio de este delito con ¢l
tipo del articulo 325. Solucién que fue adoptada
por el legislador del proyecto de 1980 y de la pro-
puesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo penal de
1983. En definitiva el legislador del 95 tenfa, desde
esta perspectiva, en el proyecto de Cédigo penal de
1980 y en la propuesta de 1983, todas las respues-
tas a los problemas que plantea el actual 329.

25. TERRADILLOS BASCO. ob. cit, p. 212.



Desde una segunda perspectiva, la razén de ser
de esta prevision, de la inclusidn de este precepto,
no parece que tenga tanto por funcidn agravar la
responsabilidad de los funcionarios, sino garanti-
zar su exigencia en determinados casos contempla-
dos por la norma, de forma que s6lo puede justifi-
carse su inclusién desde la pretension de asegurar
la incriminaci6n del funcionario publico o autori-
dad por las irregularidades de su actuacion en ma-
teria ambiental en determinados casocs, sin cuya pre-
vencidn seria totalmente atipicos.

En mi opinion, asi hay que considerar este acep-
to , y, conforme a esta perspectiva, habri que en-
tender que en todos aquellos casos en que sea posi-
ble reconducir la responsabilidad del funcionario al
expediente de la cooperacién necesaria o de la
autoria mediata serd a éste de aplicacidn el articulo
325. Es decir, el articulo 329 no se aplicaria a aque-
llos casos en que la actuacién del funcionario s¢
vincula a la realizacién del comportamiento tipico
previsto en el articulo 325, esto €s, los casos en que
la contravencion de Ias normas ambientales, por la
ilegalidad de la autorizaci6n o licencia o por silen-
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ciar la infraccién se acompafia de los elementos pre-
vistos en el articulo 325. Por el contrario, el articu-
lo 329 serd de aplicacién, y aqui es donde encuen-
tra su justificacién, su razdn de ser, a aquellos ca-
s0S en que, bien por no llegar a concederse la licen-
cia, bien por la indole de 1a contribucién del funcio-
nario, €sta no pueda reconducirse al expediente de
1a cooperacidn necesaria o autoria mediata 2, por
ejemplo, seria de aplicacién el tipo de articulo 329
al puesto siguiente: el funcionario emite un informe
favorable para, la concesion de una licencia mani-
fiestamente ilegal pero, tal concesion, en la resolu-
cién definitiva, es denegada. Entendiendo asi las
cosas, se entiende incluso el por qué de las penas
alternativas que completa el articulo 329 ya que no
se trata-de agravar la pena del funcionamiento pu-
blico o autoridad, sino de asegurar su incriminacion
por determinadas irregularidades de su actuacién
que no pueden conducirse al articulo 325.

26. En ol mismo sentido MUNQZ CONDE, ob.cit., p.
492
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