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Abstract’

Los devastadores incendios forestales de la época estival han sido el factor determinante de este
proyecto de reforma penal. Para dar una respuesta adecuada a los graves darios ambientales y/o al
peligro para las personas que generan los incendios, se propone el incremento de las consecuencias
penales aplicables a los autores de este delito, a la vez que se plantean nuevas circunstancias
agravatorias. La falta de coordinacion entre las distintas figuras delictivas, las existentes y la que se
propone modificar, genera, sin embargo, el efecto contrario al pretendido: el privilegio punitivo para
el sujeto que cometa un incendio forestal generador de un peligro para las personas. La imprecision
en la descripcion de las circunstancias agravatorias es una de las causas de su escasa aplicacion
judicial, y es previsible que esta situacion se mantenga en el futuro. Es, sin duda, un ejemplo mds de
la utilizacion simbolica del Derecho penal, a la vez que de la irreflexion en la propuesta tipificadora.

The devastating forest fires in the summer period have been the decisive factor for this criminal
reform bill. To respond appropriately to the serious environmental damage and/or danger to the
persons, is proposed the increase of the criminal consequences for the perpetrators of this crime and
also new aggravating circumstances. However, the lack of coordination between the different legal
descriptions of the crimes, the existing ones and those that are on the way to be modified, creates the
opposite effect to that intended: the punitive privilege to the perpetrator of a forest fire that causes
danger to the persons. The vagueness in the description of the aggravating circumstances is one of
the causes of their poor judicial enforcement, and it is expected that this situation will continue in
the future. It is, undoubtedly, one more example of the symbolic use of criminal law and the lack of
reflection on the punitive proposal.

Palabras Clave: incendio forestal, peligro para las personas, dafios ambientales, gran incendio, efecto
erosivo, nacleo de poblacion, lugares habitados, habitat de especies amenazadas, condiciones de vida
animal o vegetal, destruccion de recursos, beneficio econémico, espacio natural protegido.

Keywords: forest fire, danger to the persons, environmental damage, large fire, erosive effect, population
center, inhabited areas, endangered species habitat, living conditions of animals or plants, destruction of
resources, economic benefit, protected natural area.
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1. Introduccion

Los graves incendios forestales ocurridos durante el afio 2012 generaron una rapida
reclamaciéon de varios dirigentes politicos de endurecer el tratamiento penal de los
incendios forestales, si bien la reclamacién del incremento punitivo en los incendios
imprudentes de momento no se ha cumplido!. Esta defensa del endurecimiento penal se
hizo visible en el primer Anteproyecto de LO de reforma del CP, el presentado en el
Consejo de Ministros en el mes de julio de 2012 y se ha mantenido en el dltimo
Anteproyecto presentado al Consejo de Ministros, el de 20 de septiembre de 2013
(Anteproyecto-septiembre 2013)2.

En la Exposicién de Motivos del Anteproyecto se ofrece una explicacion de esta propuesta
reformadora dirigida al endurecimiento penolégico del delito de incendio forestal
tipificado en el art. 353 CP. Asi, se afirma que los incendios forestales siguen siendo uno de
los problemas mas importantes que afectan a nuestros montes, anadiéndose que los
incendios de mayor gravedad han tenido una causa intencionada, ocasionando en muchos
casos “importantes dafios al patrimonio natural y a bienes publicos o privados, o generan
situaciones de peligro para la integridad fisica de las personas que pueden acarrear la
pérdida de vidas, convirtiéndose en delitos de suma gravedad”.

1 Véase las declaraciones de varios politicos del Partido Popular en los siguientes enlaces:
www.lavozdegalicia.es/noticia/galicia/2012/03 /22 /xunta-reabre-pide-gobierno, ~ declaraciones  del
Presidente de la Xunta de Galicia; www.elperiodico.com/es/noticias/sociedad/print-2055061.shtml, el
Ministro de Justicia; www.magrama.gob.es/eu/prensa/noticias/ miguel-arias-ca%C3%Blete-%E2 %80,
declaraciones el Ministro de Agricultura y Medio ambiente (este dltimo después de presentado el primer
Anteproyecto de LO de reforma del CP el 16 de julio de 2012); 'y
www.elmundo.es/elmundo/2012/07/23/espana/1343070556.html, para declaraciones del Ministro del
Interior reclamando el endurecimiento de las penas en los incendios forestales imprudentes. La respuesta
frente al incendio forestal imprudente en el Anteproyecto de LO de reforma del CP de 20 de septiembre de
2013 (Anteproyecto-septiembre 2013) se ha producido en el sentido opuesto al reclamado, ya que la
reforma que se propone del art. 353 va a tener consecuencias indirectamente en la regulacion de este delito
en su modalidad imprudente, y con reduccién de pena. Porque en la proyectada reforma se pretende
incrementar la pena de prisién de esta modalidad delictiva en su forma dolosa, y pasara a castigarse con la
pena de prisién de tres a seis afios, pero esta pena serd la principal y tnica para la modalidad agravada,
por lo que en el futuro el delito imprudente se castigara con la pena de prision de hasta tres afios menos
un dia. Pero en la regulacién vigente el incendio forestal agravado del art. 353 CP se castiga con las penas
de prisién de tres a cinco afios y multa de quince a dieciocho meses, y esta modalidad delictiva cuando es
cometida imprudentemente se castiga con las penas de prisién de hasta tres afios menos un dia y con la de
multa de hasta quince meses menos un dia.

2 El Anteproyecto-julio 2012 fue retocado y modificado hasta la aprobacién el 17 de octubre del
Anteproyecto de LO de reforma del CP (Anteproyecto-octubre 2012), texto que sera presentado para su
preceptivo informe al CF y al CGPJ. Una vez emitidos los preceptivos informes, el 3 de abril de 2013 se
remite al Consejo de Estado para su dictamen un nuevo Anteproyecto de LO de reforma del CP
(Anteproyecto-abril 2013). En este texto se han introducido modificaciones para la incorporacién de las
observaciones y sugerencias puestas de manifiesto en aquellos informes. Tras la emisiéon del dictamen del
Consejo de Estado (ntmero de expediente 358/3013, aprobado el 27 de junio de 2013), el 20 de septiembre
de 2013 el Consejo de Ministros ha aprobado el Anteproyecto de LO de reforma del CP (Anteproyecto-
septiembre 2013), texto en el que se han introducido cambios para la incorporacién de las observaciones
puestas de relieve en este dictamen. En el comentario que se va a realizar se tomara como referencia el
Anteproyecto-septiembre 2013, si bien, para advertir la evolucién que se ha ido produciendo en la
propuesta regulativa, también se tendran en cuenta el Anteproyecto-octubre 2012 y el Anteproyecto-abril
2013.
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Para reforzar este argumento justificativo del incremento penoldgico se alude a la
Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de septiembre de 2009, sobre los incendios
forestales durante el verano de 2009 (2010/C 224 E/01), en la que se aboga por el
endurecimiento y aplicaciéon de las sanciones penales a los actos delictivos que dafien el
medio ambiente, en particular a quienes provoquen incendios forestales, si bien en la
Resolucién de 2009 se concluye este razonamiento defensor del endurecimiento de la pena
al autor del delito de incendio forestal reclamando castigos proporcionados, argumento
que se omite en esta Exposiciéon de Motivos. También se omite que en la citada Resoluciéon
del Parlamento Europeo, con el objetivo de prevenir incendios forestales, se pide la puesta
en marcha de otras medidas preventivas® mas eficaces que el manido recurso a la reforma

del CP para elevar las penas del delito en cuestion, en este caso del de incendio forestal.

Tras esta declaracién de intenciones la propuesta de reforma gira en torno a los siguientes
aspectos:

En primer lugar, el tipo béasico de incendio forestal definido en el art. 352 CP se mantiene
intacto. Una decisién que tendra mucha relevancia teérico-préactica, como veremos mas
adelante.

En segundo lugar, se ofrece una nueva redaccioén del delito de incendio forestal agravado
del art. 353.1, y en este Anteproyecto-septiembre 2013 se cambia también la redaccién del
apartado ntimero 24.

En tercer lugar, la nueva redaccion del delito de incendio forestal agravado del proyectado
art. 353.1 se traduce basicamente en una agravacion de la pena aplicable, que suponemos
serd la pena de prisiéon (pues se ha hecho referencia a la duracién de la pena que puede
imponerse pero no a la clase de pena aplicable, a salvo la explicaciéon ofrecida en la
Exposicion de Motivos del Anteproyecto) y en una nueva redaccién de las circunstancias
que agravan esta pena, algunas de nueva aparicién, como se comentard mas adelante. En
cuanto a la nueva redaccion del proyectado art. 353.2, el cambio se reduce a la conminacion
penal, proponiendo la imposicién de la misma pena que la prevista en el apartado primero,
lo que supone un incremento punitivo para el que comete un incendio forestal para obtener

3 Se advierte que los incendios forestales se ven agravados por el progresivo abandono del campo y sus
actividades tradicionales, la falta de mantenimiento de los bosques, la existencia de grandes extensiones
forestales con una tnica especie arbérea, la plantaciéon de variedades inadecuadas, la ausencia de una
politica adecuada de prevencion, la aplicaciéon insuficiente de leyes que prohiban las edificaciones ilegales
y garanticen la reforestacién. También se afirma que los dafios causados por los incendios forestales en el
verano del afio 2009 podrian haber sido evitados si algunos Estados miembros hubieran desarrollado y
aplicado politicas de prevencién mds eficientes y una legislacién adecuada sobre la conservacion y el uso
adecuado del suelo.

4 En el Anteproyecto-octubre 2012 y el Anteproyecto-abril 2013 no se habia introducido cambio alguno en
relacién con el vigente art. 353.2 CP, manteniéndose por tanto la redaccion referida a que se impondrén las
mismas penas cuando el autor acttie para obtener un beneficio econémico. El cambio introducido en el
Anteproyecto-septiembre 2013 es consecuencia de la observacion realizada en el dictamen del Consejo de
Estado (ntmero de expediente 358/2013, 57), proponiendo que el proyectado art. 353.2 se redacte
comenzando asi: “Se impondra la misma pena”, porque se ha advertido que si en el proyectado art. 353.1
s6lo se ha previsto una pena (y se supone que es la de prisién), entonces en coherencia con esta
modificacion también en el apartado segundo se ha de prever una sola pena.
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un beneficio econémico, sin que se haya explicado en la Exposicion de Motivos este
incremento en la sancién (pues en la justificaciéon de la reforma no se explicita que los
incendios intencionados sean cometidos por personas que persiguen obtener beneficios
econémicos, aun a costa de causar importantes dafios al patrimonio natural y a los bienes o
riesgo para las personas).

En cuarto lugar, adquiere autonomia propia la circunstancia de que el incendio forestal
afecte a un espacio natural protegido, con una doble prevision: por un lado, como
circunstancia cualificante del delito de incendio forestal agravado del proyectado art.
353.1.35, y, por otro lado, a través de la introduccién de un nuevo precepto, el art. 358 bis¢.
Refiriéndonos a este segundo aspecto, en esta propuesta regulativa se hace un paralelismo
con la regulacién de los delitos contra el medio ambiente y los delitos contra la flora y la
fauna del Titulo XVI del Libro II CP, cuando las conductas tipificadas en estos delitos se
desarrollan y/o afectan a un espacio natural protegido. Tal sustantividad va a significar
que la pena aplicable al autor del incendio forestal que afecte a un espacio natural
protegido sera la superior en grado a la inicialmente prevista para la modalidad delictiva
cometida, esto es, a la pena prevista en los arts. 352 a 354 CP (y a la prevista en el art. 358
para los incendios forestales imprudentes)”.

5 En el Anteproyecto-octubre 2012 la circunstancia relativa a que el incendio afecte a un espacio natural
protegido sélo estaba prevista como agravacion a través del proyectado art. 358 bis, y no se mencionaba
como circunstancia cualificante del incendio forestal en el proyectado art. 353.1 (o que era un cambio
desde el punto de vista de la regulacién vigente). Esta propuesta regulativa se modifica en el
Anteproyecto-abril 2013, donde ya se propone la introduccién de la circunstancia cualificante de afectacion
a un espacio natural protegido de manera duplicada: una, a través de la cualificacion introducida en el
proyectado art. 353.1.4, dos, a través de la previsiéon contenida en el proyectado art. 358 bis. Mas adelante
se tratard de encontrar las razones de este cambio y, sobre todo, se analizaran las consecuencias que puede
acarrear una propuesta de este tipo si prospera la reforma.

6 También en el ambito aplicativo del proyectado art. 358 bis se ha producido una evolucién. En el
Anteproyecto-octubre 2012 y Anteproyecto-abril 2013 con esta propuesta se pretendia aplicar lo dispuesto
en los arts. 338 a 340 del CP a los delitos regulados en las secciones 2%, 3* y 4% del capitulo, es decir, a los
delitos dolosos de incendios forestales, de incendios en zonas de vegetacion no forestal y de incendio en
bienes propios. El Anteproyecto-septiembre 2013 ha cambiado la propuesta aplicativa de este proyectado
art. 358 bis, y ahora se propone que lo dispuesto en los arts. 338 a 340 se aplique a los delitos regulados en
el Capitulo, por tanto, a todos los delitos, dolosos e imprudentes, incluido el delito de incendio comtn (el
tipificado en el art. 351 CP y en el art. 358 CP en su modalidad imprudente). Més adelante se explicard este
cambio planteado en el Anteproyecto-septiembre 2013.

7 Como se explicard mas adelante, en la regulacién vigente el incendio forestal que afecte a un espacio
natural protegido da lugar a la aplicacién del art. 353.1.3° CP, lo que supone la imposicién de las penas de
prisién de tres a cinco afios y multa de quince a dieciocho meses, si con el incendio forestal no se pone en
peligro la vida o integridad de las personas, o la imposicion de las penas de prisién de quince a veinte
afios y multa de dieciocho a veinticuatro meses o prision de siete afios y seis meses a diez afios menos un
dia y multa de dieciocho a veinticuatro meses, si con el incendio forestal se pone en peligro la vida o
integridad de las personas. Para el caso de que finalmente se apruebe la propuesta regulativa del
Anteproyecto-septiembre 2013, y si aceptamos de momento que la circunstancia relativa a la afectacién a
un espacio natural protegido se podra aplicar a todos los incendios forestales (afirmacién que, como
veremos mds adelante, dificilmente se podra mantener), las consecuencias penolégicas seran las siguientes
(obviando en este momento los problemas de concurrencia que se generaran entre el vigente art. 352.2 CP
y el proyectado art. 353 si la propuesta llega a aprobarse): aplicado al art. 352.1 CP, prisién de cinco afios y
un dia a siete afios y seis meses y multa de dieciocho meses y un dia a veintisiete meses; aplicado al art.
352.2 CP, prision de veinte afios y un dia a treinta afios y multa de veinticuatro meses y un dia a treinta
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En quinto lugar, como ya se ha indicado, se pretende introducir un nuevo articulo, el 358
bis, para extender la aplicaciéon de los arts. 338 a 340 a todos los delitos del Capitulo
dedicado a los delitos de incendio, por tanto, a los delitos, dolosos e imprudentes, de
incendio comun (arts. 351 y 358 CP) los delitos de incendio forestal (arts. 352-354 y 358 CP),
en zonas de vegetacion no forestal (arts. 356 y 358 CP) y al delito de incendio de bienes
propios (arts. 357 y 358 CP), esto es, la agravacién ya mencionada consistente en que el
hecho afecte a un espacio natural protegido, la adopcién de medidas dirigidas a la
restauracion del equilibrio ecolégico a cargo del autor del hecho y la atenuacion consistente
en la reparacién voluntaria del dafio causado®.

En sexto lugar, de manera indirecta, como consecuencia de la proyectada reforma del art.
353.1, también se produce una reducciéon de la respuesta punitiva frente al autor de este
delito cometido de manera imprudente, alejandose de una de las reclamaciones del actual
Ministro del Interior®.

Finalmente!9, y a esta propuesta de modificacion no se alude en la Exposicién de Motivos
(al menos no en la explicaciéon de la razén de la reforma de los incendios forestales), el
incremento sancionador frente a los autores de los delitos de incendio, no sélo de los
incendios forestales, se produce en el ambito de las medidas de seguridad aplicables a los
condenados por este delito (y culpables). En particular, se propone incluir un nuevo
articulo, el 385 quinques, que afectaria a todo el Titulo XVII del Libro II CP, en el que se
establecera que a los condenados por la comisiéon de uno o mas delitos comprendidos en
este Titulo relativo a los delitos contra la seguridad colectiva se les podrad imponer ademas
una medida de libertad vigilada®.

meses o prisién de diez afios a quince afios menos un dia y multa de veinticuatro meses a treinta meses;
aplicado al futuro art. 353.1, prisién de seis afios y un dia a nueve afios; aplicado al futuro art. 353.2,
prisién de seis afios y un dia a nueve afios; aplicado al art. 354 CP, prisién de un afio y un dia a un afio y
seis meses y multa doce meses y un dia a dieciocho meses.

8 Como ya se ha explicado anteriormente, en el Anteproyecto-octubre 2012 y Anteproyecto-abril 2013 la
prevision de esta disposiciéon comun se limitaba a los delitos dolosos de incendios forestales, de zonas de
vegetacién no forestal y de incendio en bienes propios. Tras las observaciones puestas de relieve en el
dictamen del Consejo de Estado -namero de expediente 358/2013, aprobado el 27 de junio de 2013 (a las
que nos referiremos con detalle mas adelante) en el Anteproyecto-septiembre 2013 se ha modificado el
ambito aplicativo de la proyectada disposicién comtn en la forma como se ha indicado en el texto. En la
Exposicién de Motivos del Anteproyecto se hace una breve referencia a esta propuesta de remisién
normativa a los arts. 338 a 340 CP, indicando que la misma pretende solucionar los problemas de
reparacion del dafio causado por el incendio asi como para permitir la imposicion de medidas
encaminadas a restaurar el ecosistema forestal dafiado y la proteccién de los espacios naturales. De tal
explicacién se deduce que, en la actualidad, no cabe adoptar ninguna de estas medidas, conclusién
totalmente desacertada, como se indicara mas adelante.

9 Véase lo explicado en la n. 1, sobre esta reclamacién y el efecto contrario al reclamado en la penalizacién
del incendio forestal imprudente.

10 Habrfa atin una modificacién mas en este Anteproyecto-septiembre 2013 (cambio que se ha planteado
desde el Anteproyecto-octubre 2012), y que estd mencionada expresamente en la Exposicién de Motivos,
cambio del que no nos ocuparemos en este comentario: la decisiéon de excluir los delitos de incendio
forestal de la competencia del Tribunal del Jurado, con los argumentos de que se trata de delitos complejos
y que resulta necesario llevar a cabo una investigacién lo mas agil posible.

11 En el Anteproyecto-septiembre 2013 también se propone un cambio en la regulacién de la medida de
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Vista la forma como se ha concretado la propuesta reformadora, en una primera
aproximacioén a la justificaciéon plasmada en la Exposiciéon de Motivos del Anteproyecto ya
nos surgen varias dudas: si los incendios de mayor gravedad ocasionan importantes dafios
al patrimonio natural y a bienes publicos o privados, o generan situaciones de peligro,
parece que con la circunstancia de la afectacion a un espacio natural protegido (con la
doble propuesta regulativa, como agravaciéon en el proyectado art. 353.1 y como
disposiciéon comun aplicable a todos los delitos de incendio forestal en el proyectado art.
358 bis) se estaria dando respuesta, con un incremento punitivo, a los importantes dafios al
patrimonio natural (con independencia de que se consiga una respuesta punitiva agravada
también a través de otras circunstancias cualificantes descritas en la proyectada reforma del
art. 353.1), pero ;de qué manera se ofrece una respuesta punitiva a los importantes dafios a
los bienes? No parece que tal respuesta se pueda hallar a través de la nueva circunstancia
relativa a que el incendio afecte a zonas préximas a nicleos de poblacién o a lugares
habitados, pues en principio habra que entender que con la misma se pretende sancionar
de manera mas grave los casos generadores de un peligro elevado (en la terminologia
empleada en la propia Exposicion de Motivos del Anteproyecto cuando se explicita que en
el art. 353 se recogen nuevas agravantes). Pero esta conclusion nos lleva a plantearnos otro
interrogante: en la regulacion vigente, jacaso no hay respuesta punitiva, o esta no es
adecuada, atendida la importancia de los bienes juridicos en peligro, cuando se comete un
incendio forestal que pone en peligro la vida o integridad de las personas? Sobre estas
dudas volveremos mas adelante.

Pasando de lo general a lo concreto, la propuesta de redacciéon es como siguel:

Art. 353.1. “Los hechos a que se refiere el articulo anterior serdn castigados con una pena de
tres a seis anios’® cuando el incendio alcance especial gravedad, atendida la
concurrencia de alguna de las circunstancias siguientes:

1° Que afecte a una superficie de considerable importancia.

seguridad de libertad vigilada. En el proyectado art. 104.1 se prevé que esta medida se impondra cuando
se cumplan los siguientes requisitos: primero, cuando la imposicién de la medida esté prevista en la Ley
para el delito cometido; segundo, que se haya impuesto al sujeto una pena de prisiéon de mas de un afio de
duracién; tercero, que se cumplan los requisitos de los nimeros 2 y 3 del art. 95.1. Este dltimo articulo
también se ve afectado por la propuesta reformadora, en concreto estos requisitos establecen que, para la
imposicién de una medida de seguridad, sera preciso que del hecho y circunstancias personales del sujeto
pueda deducirse un pronéstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de comisién de
nuevos delitos y que la imposicién de la medida de seguridad resulte necesaria para compensar, al menos
parcialmente, la peligrosidad del sujeto. En el Anteproyecto-octubre 2012 el incremento sancionador era
aun mas acentuado, ya que se pretendia introducir la medida de seguridad de custodia de seguridad, y
entre los delitos a los que se podria aplicar esta medida estaban los delitos de incendio. En el
Anteproyecto-abril 2013 la medida de seguridad ha desaparecido de la propuesta regulativa (aunque se
mantiene su mencién en la lista de medidas de seguridad en el proyectado art. 96.2.4), decisién que se
mantiene en el Anteproyecto-septiembre 2013 (y aqui ya se ha suprimido la mencién de la lista de medidas
de seguridad en el proyectado art. 96).

12 Se van a destacar en cursiva las modificaciones que se pretenden introducir en la regulacién de los
delitos de incendio forestal en el Anteproyecto-septiembre 2013.

13 En el Anteproyecto-octubre 2012 y Anteproyecto-abril 2013 este apartado 1 se redactaba de la siguiente
manera: “Los hechos seran castigados con una pena de tres a seis afios...”
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2° Que se deriven grandes o graves efectos erosivos en los suelos.

3° Que altere significativamente las condiciones de viga animal o vegetal, o
afecte a algtin espacio natural protegido4.

4° Que el incendio afecte a zonas proximas a niicleos de poblacion o a lugares
habitados.

5° Que el incendio sea provocado en un momento en el que las condiciones
climatoldgicas o del terreno incrementen de forma relevante el riesgo de propagacion
del mismo.

6° En todo caso, cuando se ocasione grave deterioro o destruccién de los
recursos afectados.

2. Se impondrd la misma penal® cuando el autor actie para obtener un beneficio
econdmico con los efectos derivados del incendio”.

Art. 358 bis: “Lo dispuesto en los articulos 338 a 340 serd también aplicable a los delitos
regulados en este capitulo”?e.

Art. 385 quinques: “A los condenados por la comision de uno o mds delitos comprendidos en
este Titulo se les podrd imponer ademds una medida de libertad vigilada”.

2. (Incremento punitivo o uso simbélico del DP?

La cuestion se suscita por la forma como se redactan las circunstancias descritas en el
proyectado art. 353 que cualifican el delito de incendio forestal, y que van a dificultar su
aplicabilidad en el caso concreto. Este problema aplicativo no surge con la propuesta
reformadora, sino que es un hecho constatado desde que se han introducido en el CP
(anterior) los delitos de incendio forestal, en el afio 1987, pues la mayoria de las
circunstancias cualificantes ya estaban previstas en el CP 1944 /1973.

14 En el Anteproyecto-octubre 2012 esta circunstancia ocupaba el lugar nimero 4 y se redactaba de
diferente manera: que el incendio afecte a zonas forestales que constituyan el habitat de especies animales
en peligro de extincién o de flora amenazada, o altere significativamente las condiciones de vida animal o
vegetal. En el Anteproyecto-abril 2013, también ocupando el lugar ntimero 4, la redaccion de esta
circunstancia cualificante era como sigue: que altere significativamente las condiciones de vida animal o
vegetal, o afecte a algtn espacio natural protegido.

15 En el Anteproyecto-octubre 2012 y Anteproyecto-abril 2013 la redaccion de este apartado 2 era como
sigue: “Se impondréan las mismas penas cuando...”.

16 En el Anteproyecto-octubre 2012 y Anteproyecto-abril 2013 la redaccién del proyectado art. 358 bis era
del siguiente tenor: “Lo dispuesto en los articulos 338 a 340 sera también aplicable a los delitos regulados
en las secciones 27, 3% y 4* de este capitulo”.
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En efecto, si atendemos a la vigente regulaciéon contenida en el art. 353 CP, no han faltado
criticas de la doctrina especializada basadas en la falta de taxatividad en la descripcién de
las circunstancias cualificantes, ya que en su redaccién se han empleado elementos muy
vagos, amplios e indeterminados, dando lugar a un amplio arbitrio judicial a la hora de la
aplicacion de este tipo cualificado!”. Ademds, en muchas ocasiones la apreciacién o no de
estos efectos causados por el incendio forestal exigira del informe de técnicos y de peritos,
lo que revela un problema més para la construccion del elemento cognoscitivo del dolo en
relacién con esta modalidad delictiva del delito de incendio forestal!8, cuando los mismos

17 Véase, en este sentido, RU1Z RODRIGUEZ, «Los incendios forestales y la proteccion del medio ambientey,
en TERRADILLOS BASOCO (ed.), DP del medio ambiente, 1997, p. 98; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Incendio,
1999, p. 138 y s.; CUGAT MAURI, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios PE II, 2004, p. 1514;
MONGE FERNANDEZ, «Aspectos dogmaéticos de los delitos de incendios forestalesy, en MARTOS NUNEZ (dir.),
DP ambiental, 2006, p. 212; RODRIGUEZ YAGUE, en ARROYO ZAPATERO/BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/ FERRE
OLVIE/GARCIA RIVAS/SERRANO PIEDECASAS/ TERRADILLOS BASOCO (dirs.)/ NIETO MARTIN/PEREZ CEPEDA
(coords.), Comentarios, 2007, p. 783; CARDONA TORRES, PE, 2010, p. 423; GONZALEZ CUSSAC/MATALLIN
EVANGELIO/ ORTS BERENGUER/ROIG TORRES, PE, 2%, 2010, p. 260, quienes advierten que el legislador ha
depositado en manos del Juez la tarea de determinar cudndo concurre la mayor parte de las circunstancias
cualificantes previstas en el art. 353 CP (cursiva en el original); MANZANARES SAMANIEGO, CP II, 2010, p.
901, quien afiade que esta técnica facilita las interpretaciones viciadas por la presién o alarmas sociales,
que perturbaran la correcta exégesis del tipo; MUNOZ CONDE, PE, 18?% 2010, p. 641; MuNOZ CONDE/LOPEZ
PEREGRIN/GARCIA ALVAREZ, DP ambiental, 2012, p- 367 s.; ORTS BERENGUER, en VIVES ANTON/ORTS
BERENGUER/ CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC/ MARTINEZ-BUJAN PEREZ, PE, 3%, 2010, tema 34.2-CD, 6,
quien llega a afirmar que el sistema elegido “no deja de presentar problemas en relacién con el principio
de legalidad”; QUERALT JIMENEZ, PE, 6%, 2010, p. 965; VAZQUEZ IRUZUBIETA, Comentario, 2010, p. 783, quien
aflade que los Jueces se han convertido en poder colegislador de los tipos penales en blanco; DE LA CUESTA
AGUADO, en ALVAREZ GARCIA (dir.)/ MANJON-CABEZA OLMEDA/ VENTURA PUSCHEL (coords.), PE II, 2011, p.
1205; GOMEZ TOMILLO, en GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios, 2%, 2011, p. 1353 y s.; MARAVER GOMEZ, en
AAVYV, Memento Prdctico, 2011, p. 1281 (nm. 14837); PINOL RODRIGUEZ, en SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (coord.),
PE, 6%, 2011, p. 415; TAMARIT SUMALLA, en QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS (coord.), PE, 9?, 2011,
p- 1418, quien también denuncia el riesgo de que acaben aplicindose las circunstancias cualificantes
atendiendo a aspectos ajenos al mayor desvalor del hecho, como puede ser la aplicacién o no del tipo
penal dependiendo de la repercusién que haya tenido el hecho en los medios de comunicacién, el debate
politico que se haya producido en torno al hecho u otros factores; MORENO ALCAZAR, en BOIX REIG (dir.),
PE 1II, 2012, p. 239; SERRANO GOMEZ/SERRANO MAILLO, en SERRANO GOMEZ/SERRANO MAILLO/SERRANO
TARRAGA/VAZQUEZ GONZALEZ, PE, 2012, p. 512.

18 Son muy variados los problemas que surgen a la hora de plantear la modalidad dolosa del delito de
incendio forestal cualificado por los efectos ambientales tipificado en el art. 353.1 CP: porque nos
encontramos ante circunstancias descritas de manera vaga e indeterminada, porque su apreciacién
requiere de conocimientos especiales que precisan de una formacion especializada, porque su apreciacion
exige la realizacién de juicios de prondstico a corto, medio y largo plazo, valorando las muiltiples
circunstancias que pueden concurrir para pronosticar dicha evolucién. Las dificultades en la construcciéon
del dolo en el delito de incendio forestal cualificado por los efectos ambientales se han tratado de solventar
de dos maneras diferentes: por un lado, la solucién propuesta por SAINZ-CANTERO CAPARROS, Delitos de
incendio, 2000, pp. 132y s., 137, 142, quien defiende interpretar las circunstancias descritas en el art. 353.1
CP como criterios de valoracién judicial ex post, que permitirian determinar judicialmente si se ha
producido efectivamente o no el resultado de especial gravedad exigido por este tipo penal, pero que no
serfa necesario que tales circunstancias fueran abarcadas por el dolo del sujeto, proponiendo en su lugar
que el dolo del sujeto deberia ir referido al conocimiento y voluntad de que el incendio pueda alcanzar
una gravedad especialmente importante, desde un punto de vista cuantitativo (por la extensiéon
destructiva) o cualitativo (por la dimensiéon ecolégica del incendio). Esta tesis interpretativa lleva a
entender las circunstancias cualificantes descritas en el art. 353.1 CP, y la propia clausula justificadora de la
agravacion penoldgica, “cuando el incendio alcance especial gravedad”, como una especie de tipificacién
de condiciones objetivas de mayor punibilidad, que seran tenidas en cuenta por el Juez o Tribunal a los
solos efectos de imponer una pena mayor o menor dependiendo de si concurren o no en el caso concreto,
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incluso pueden surgir posteriormente como consecuencia de la confluencia de diversos
factores ajenos al propio incendio, o porque tales efectos han de establecerse recurriendo a
juicios de prondstico, lo que no resultard sencillo ya que después de provocado el incendio
el responsable o, en todo caso, la Administracion Pablica competente estan obligados a la
reparacion y restauracion de los terrenos forestales incendiados (arts. 50 y 77 Ley 43 /2003,
de 21 de noviembre, de Montes), por lo que incluso el experto o perito deberd recurrir a
juicios hipotéticos en torno a los posibles efectos medioambientales que el incendio forestal
hubiera ocasionado a corto y, sobre todo, medio y largo plazo de no haberse restaurado la
zona incendiada’®.

De todas formas, se ha tratado de encontrar una justificaciéon a esta técnica legislativa
empleada, por cuanto la indefinicién en esta materia es inevitable, ya que es sumamente
dificil ser mas explicito en la determinacién material de las circunstancias que permitan la
agravacion de la pena en un incendio forestal de estas caracteristicas?.

pero sin necesidad de que dichas circunstancias sean ya abarcadas por el dolo del sujeto. Aunque
ciertamente este autor no llega a extraer esta conclusion, ya que para poder apreciar el tipo cualificado de
incendio forestal por los efectos ambientales si exige que el sujeto conozca y quiera realizar un incendio
forestal especialmente grave. La otra solucion propuesta para solventar las dificultades en la construcciéon
del tipo subjetivo doloso del delito tipificado en el art. 353.1 CP es la de SUAREZ MONTES, en COBO DEL
RosAL (dir.), Comentarios CP I, 1999, pp. 195 y ss., consistente en entender que el art. 353.1 CP es un delito
cualificado por el resultado, lo que significa que se apreciard esta modalidad delictiva cuando el sujeto
actde con dolo de cometer un incendio forestal, aunque su dolo no se extienda a los efectos
medioambientales que con tal conducta va a ocasionar. Parece aceptar esta propuesta interpretativa DE LA
CUESTA AGUADO, en ALVAREZ GARCIA (dir.)/MANJON-CABEZA OLMEDA/ VENTURA PUSCHEL (coords.), PE II,
2011, p. 1206, cuando sefiala que no se podra imputar el resultado mas grave descrito en el art. 353 CP si
no ha existido respecto al mismo, al menos, responsabilidad por imprudencia. También MANZANARES
SAMANIEGO, CP II, 2010, p. 901, reconoce que de la redaccién del art. 353 CP se desprende “un cierto
tufillo” a los delitos cualificados por el resultado. Ciertamente, no se puede negar que la redaccién del art.
353 CP recuerda a esta clase de delitos, pero la interpretacion literal no debe ser la que guie la exégesis de
este precepto, en particular cuando ademds el CP 1995 ha querido acabar con los vestigios de la
responsabilidad objetiva, contraria a la vigencia del principio de responsabilidad subjetiva. Sélo se
justificard la existencia del delito cualificado por el resultado cuando la pena con la que se sancione no
resulte superior (o excesivamente superior) a la que resultaria de apreciar las reglas concursales entre el
delito doloso y el delito imprudente concurrentes, en este caso, entre el delito doloso de incendio forestal
basico (art. 352 CP) y el delito imprudente de incendio forestal agravado por los efectos ambientales (art.
358 CP). Sobre la definicién de los delitos cualificados por el resultado, las dudas doctrinales sobre si en el
CP 1995 existen o no delitos de esta clase y sobre los problemas de compatibilizacién de esta clase de
delitos con el principio de responsabilidad subjetiva (o, para otros autores, con el principio de
culpabilidad), véase, por todos, LUZON PENA, PG, 2%, 2012, pp. 326, 327 y 5., 329 y s. (nm. 29 y ss., 33 y ss.,
44y ss.).

19 Sobre estas criticas, por todos, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Delitos de incendio, 2000, p. 129; DE MADARIAGA
Y APELLANIZ, Incendios forestales, 2001, p. 191; EL MISMO, Proteccién penal frente a los incendios forestales, 2004,
p- 88, quien pone de relieve que el Juez, para apreciar las agravaciones del art. 353, deberd sustentarse en
criterios técnicos proporcionados por peritos, con riesgo grave de que para la apreciacién de los efectos
habra que considerar los que puedan producirse a corto, medio o largo plazo, y la dificultad de evaluaciéon
se centrara en los efectos a medio y largo plazo.

20 De esta opinién, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Delitos de incendio, 2000, p. 130, quien afiade que la
imprecisién no es tanta, si se tiene en cuenta que, como requisito esencial y presupuesto de la apreciacién
del tipo, aparece la exigencia de que el incendio haya alcanzado una especial gravedad, y este sera el
elemento que dara sentido a las férmulas empleadas en la descripciéon de las circunstancias agravantes;
CoOBO DEL ROSAL/QUINTANAR DIEZ, Incendios, 2004, p. 40; Los MisMos, en COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios
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Pero aparte de la falta de taxatividad en la descripcion de estas circunstancias
cualificatorias del incendio forestal, se plantea otro problema en torno a su aplicacién. Y es
que los efectos del incendio forestal pueden verse incrementados como consecuencia de la
repeticion de incendios forestales en la misma zona en un corto plazo de tiempo,
provocados por la acciéon del hombre (de manera dolosa, imprudente o fortuita) o por
causas naturales, dando lugar a la aplicacién del tipo cualificado que nos ocupa como
consecuencia de la acumulacién de los efectos de los distintos incendios forestales
desencadenados en la zona. En otras ocasiones los dafios medioambientales derivados del
incendio forestal se veran incrementados con otros efectos medioambientales que tienen su
origen en otras causas: de las explotaciones industriales?!, del propio aprovechamiento
forestal y explotacién de los recursos naturales... Los efectos para la erosion en los suelos, la
alteracion de las condiciones de la vida silvestre, animal o vegetal, el deterioro o
destruccion de los recursos afectados, provocados por incendios anteriores o por otras
causas, jse imputaran al autor del incendio forestal que se ha conseguido procesar? O, en
caso contrario ;como poder deslindar los efectos que han producido en el medio ambiente
los incendios anteriores (o los dafios ambientales generados por otras causas) y los efectos
producidos por el altimo de los incendios forestales que se esté juzgando? Porque si hemos
destacado que la aplicaciéon de estos conceptos vagos e indeterminados va a depender de la
apreciacion de informes de expertos, también sera dificil para los peritos emitir un informe
que pueda imputar los distintos efectos medioambientales a cada uno de los incendios
acaecidos en la zona, o a cada factor concurrente con el incendio forestal, maxime cuando el
aumento o disminucién del efecto medioambiental va a depender de una pluralidad de
factores que pueden aparecer con el paso del tiempo. Y aunque se pudieran fijar con cierta
aproximacion los efectos medioambientales que han desencadenado cada uno de los
incendios, lo que no puede negarse es que los incendios posteriores se van a aprovechar de
los efectos provocados por los incendios anteriores, aumentando sus efectos en mayor
medida, y aunque el sujeto sepa que es una zona castigada por incendios forestales (sea por

CP X-III, 2007, p. 157, para quienes es inevitable la utilizacién de estos conceptos, pues seria casi imposible
cuantificar esa gravedad.

21 Como muestra cabe citar el caso juzgado en la STS num. 8749/1990, de 30 de noviembre. La Central
Térmica del Cercs utiliza para su funcionamiento y quema un combustible de carbén tipo lignito que
contiene un elevado porcentaje de azufre. La combustién da lugar a la emisién de humos altamente
cargados de diéxido de azufre que en ocasiones provoca la lluvia acida; tales componentes junto a
particulas sélidas procedentes de la combustién han ocasionado la necrosis de gran parte de la masa
boscosa. Como hipétesis podria plantearse la cuestion de como se hubiera resuelto el caso si ademas en la
zona se hubiera provocado dolosamente un incendio forestal que se hubiera propagado hasta el lugar
afectado por la lluvia acida: jse apreciaria el delito de incendio forestal agravado tipificado en el art. 353.1
CP porque ha afectado a una extensién considerable? (cuando parte de la zona quemada estaba afectada
por la lluvia acida). O si la acumulacién de la lluvia acida junto con el incendio incrementa
considerablemente la erosion del terreno ;se apreciaria la agravante del delito de incendio forestal prevista
en el art. 353.1 CP? Por otro lado, si el incendio forestal sélo afecta a la masa boscosa afectada por la lluvia
acida, jse apreciard el delito de incendio forestal? Porque el anhidrido sulfuroso se difunde por la
atmosfera y también es absorbido por la masa arbérea, provocando la necrosis de la masa boscosa, y se
sedimenta en el suelo, haciendo imposible la regeneracion esponténea, y el fuego destruye vegetacion
forestal muerta; en estas circunstancias pareceria que el incendio de la masa forestal afectada por la lluvia
acida no supone un incremento en la afectacién del medio ambiente, a lo sumo podra tener repercusién en
el control de la erosion de la zona, ya que, aunque el drbol esté muerto, su tronco, ramas y raices seguiran
actuando como amortiguadores de los factores de erosion (agua y viento).
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la accién del hombre, sea por causas naturales), jse le podra imputar el grave efecto
medioambiental causado con su conducta incendiaria sumada a los incendios anteriores?22

Los problemas aplicativos denunciados no se estdan subsanando con la propuesta de
regulacion del art. 353 en el Anteproyecto, por lo que, de llegar a convertirse en texto legal,
se puede aventurar que las dificultades aplicativas del incendio forestal agravado por parte
de los Tribunales se van a mantener.

Lo que nos lleva a que la respuesta a la cuestion inicialmente formulada es que, si bien
formalmente se estd proponiendo un incremento punitivo para el autor de un incendio
forestal cualificado, en realidad no estamos sino ante una nueva manifestaciéon de la
utilizaciéon simboélica del DP2, referida a la aparente agravaciéon de la responsabilidad
penal.

3. ¢(Incremento punitivo o una nueva prueba de la desconfianza hacia Jueces y
Tribunales?

La cuestion formulada se suscita atendiendo a una de las razones esgrimidas en la
Exposicion de Motivos del Anteproyecto para defender esta propuesta reformadora. Como
se ha indicado anteriormente, se ha afirmado que los incendios de mayor gravedad
generan situaciones de peligro para la integridad fisica de las personas, y se propone el
incremento punitivo para este tipo de hechos (ademdas de pretender castigar mas
gravemente los graves dafios que generan los incendios forestales) tomando como
referencia la propuesta formulada en la Resoluciéon de 2009 del Parlamento Europeo a favor
de la agravacion de la pena.

2 También en los incendios forestales puede tener aplicacion el tratamiento del problema causal y de
imputacién objetiva del resultado, de lesién o de peligro para el bien juridico, por acumulacién y
repeticiéon de varias acciones. Para mds detalles sobre esta cuestién, entre otros, SILVA SANCHEZ,
«¢Proteccion penal del medio ambiente? Texto y contexto del art. 325 del Cédigo penal», La Ley, 1997-3, pp.
1714 y ss.; EL MisMO, La expansion del Derecho Penal, 3%, 2011, pp. 138 y ss., pp. 143 y ss.; SILVA
SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos contra el medio ambiente. Reforma legal y aplicacion judicial, 2012,
pp. 64 y s.; DE LA CUESTA AGUADO, Causalidad de los delitos contra el medio ambiente, 2°, 1999, passim;
MENDOZA BUERGO, Delitos de peligro abstracto, 2001, pp. 61y ss., pp. 490 y ss.; LA MISMA, en JORGE BARREIRO
(dir.), Estudios sobre la proteccion penal del medio ambiente, 2005, pp. 111, 141 y s.; ALCACER GUIRAO, «La
proteccion del futuro y los dafios cumulativos», RECPC 04-08, 2002, pp. 8 y ss., 12 y ss., 16 y ss., 20 y ss.;
HEFENDEHL, «;Debe ocuparse el Derecho penal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de
peligro abstracto», RECPC 04-14, 2002, pp. 10 y s.; GRACIA MARTIN, Modernizacion y expansion del DP, 2003,
pp- 139 y ss., pp. 159 y s.; MARQUES I BANQUE, en QUINTERO OLIVARES (dir.)/ MORALES PRATS (coord.), PE, 9%,
2011, pp. 1287 y s.

2 Sobre esta cuestion, LUZON PENA, PG, 2%, 2012, p.17 (nm. 52), quien explica en qué consiste la utilizaciéon
simbolica del DP, un uso absolutamente rechazable: se emplea la legislacion penal incriminando nuevas
conductas o agravando las sanciones existentes con finalidad exclusiva o predominantemente simbélica
cuando es previsible, incluso el legislador lo sabe, que no se va a aplicar o que va a ser claramente ineficaz.
Habria otras manifestaciones de criticable empleo simbélico del DP, como el endurecimiento en la
imposicién judicial y cumplimiento de ciertas penas con fines simbolicos, aun sabiendo su ineficacia a
efectos preventivos.
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Si atendemos a esta argumentacion habria que deducir que el Anteproyecto esta tratando
de colmar una laguna de punibilidad claramente censurable, o al menos trata de corregir la
prevision de una pena claramente inadecuada por ineficaz y/o no proporcional con la
gravedad del hecho y la importancia de los bienes juridicos en peligro, y esta podria ser la
finalidad de la circunstancia cualificante de nueva aparicién consistente en que el incendio
afecte a zonas préximas a nucleos de poblacién o a lugares habitados.

El problema es que tal laguna de punibilidad no existe, pues en la regulacién de los delitos
de incendio forestal si hay respuesta punitiva, y con una pena muy elevada, para el caso de
que con el incendio forestal cualificado por los efectos ambientales se ponga en peligro la
vida o integridad de las personas, a través de la puesta en relacién del art. 353 CP con la
modalidad de incendio forestal con riesgo para las personas tipificado en el art. 352
segundo parrafo CP2 (precepto que remite al art. 351 CP para establecer la pena de prision,
diferenciando por tanto entre peligro de mayor o menor entidad -y valorando las demas
circunstancias concurrentes- para decidir si se impone la pena de prisién del art. 351 primer
inciso o segundo inciso, junto a la pena de multa expresamente prevista en el art. 352
segundo pérrafo CP), o, si esta interpretaciéon no es asumida, para el caso de que se cometa
un incendio forestal cualificado por los efectos ambientales que pone en peligro a las
personas, a través de la aplicacién del delito de incendio comun tipificado en el art. 351 CP,
precepto que entraria en concurso de delitos con otras figuras delictivas para apreciar el

adicional desvalor de accion y de resultado causado con el incendio forestal?>, en este caso,

24 Véase, en este sentido, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Incendio, 1999, p. 138; SAINZ-CANTERO CAPARROS,
Delitos de incendio, 2000, p. 134; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dir.), CP II, 27,
2004, p. 1041; CONDE-PUMPIDO FERREIRO/SANCHEZ-JUNCO MANS, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dir.)/DiAz
MARTINEZ (coord.), CP II, 3% 2012, p. 1251; CUGAT MAURI, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.),
Comentarios PE 1I, 2004, p. 1513; QUERALT JIMENEZ, PE, 6%, 2010, p. 966; DE LA CUESTA AGUADO, en ALVAREZ
GARCIA (dir.)/ MANJON-CABEZA OLMEDA / VENTURA PUSCHEL (coords.), PE II, 2011, p. 1205; GOMEZ TOMILLO,
en GOMEZ ToMILLO (dir.), Comentarios, 2%, 2011, p. 1355, MARAVER GOMEZ, en AAVV, Memento Prictico,
2011, p. 1281 (nm. 14838); MESTRE DELGADO, en LAMARCA PEREZ (coord.), PE, 2012, p. 571. A otra conclusiéon
llega POLAINO NAVARRETE, El nuevo CP y la Ley del jurado, 1998, pp. 278 y s.; EL MisMo, EPB, 2002, pp. 811y
s., 813, pues este autor considera que las circunstancias cualificantes previstas en el art. 353 CP sé6lo son
aplicables en relacién con los incendios forestales del art. 352 primer parrafo CP; parece que, finalmente,
defienden la misma opinién MANZANARES SAMANIEGO, CP II, 2010, p. 902, quien afiade que, en caso
contrario, se llegaria a una penalidad excesiva; y PINOL RODRIGUEZ, en SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (coord.),
PE, 67, 2011, p. 414, cuando afirma que el art. 353 CP contiene un conjunto de agravaciones respecto del
delito basico de incendio forestal. Ahora bien, frente al argumento de la penalidad excesiva cabria objetar
que tal penalidad se deriva del marco penal previsto en el art. 351 CP y, a pesar de ello, la pena prevista en
este precepto tendra que aplicarse cuando con la provocacién de un incendio se ponga en peligro la vida o
integridad de las personas. Por otro lado, en contra de la conclusién a la que llega este autor cabe objetar
que la misma llevaria a una paraddjica consecuencia, dificilmente entendible: pues el peligro para las
personas surgido en un incendio forestal cualificado por los efectos ambientales quedaria sin sancién y, sin
embargo, cuando este peligro surge de un incendio forestal sin esta cualificacién, o del incendio de otro
objeto material, si encuentre respuesta penal, y con una pena que puede resultar desproporcionada por
excesiva.

% Esta es la solucién que propone TAMARIT SUMALLA, en QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS
(coord.), PE, 9%, 2011, p. 1419, para quien la agravacién de la pena establecida en el art. 353.1 CP esta
prevista s6lo respecto de las penas del articulo 352, no las del art. 351 CP, pues a pesar de que en el art. 352
segundo parrafo CP se hace una remisién a este segundo precepto, no son propiamente las “penas del
articulo anterior” a que alude el art. 353 CP. Cuando con el incendio forestal agravado por los efectos
ambientales se ponga en peligro a las personas, este autor propone que se aplique el art. 351 en concurso
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con el tipo cualificado por los efectos ambientales del delito de incendio forestal del art. 353

CP.

En concreto, en la vigente tipificacion de los delitos de incendio forestal, desde la

perspectiva de los arts. 352 y 353 CP, se ha diferenciado entre las siguientes modalidades

delictivas (limitando esta exposicién a los delitos dolosos):

Incendio forestal basico, art. 352 primer

inciso

Prisiéon de 1 a 5 ahos y

Multa de 12 a 18 meses

Incendio forestal basico con peligro para las
personas, art. 352 segundo inciso

Prisién de 10 a 20 afios y multa de 12 a 24
meses, 0

Prisién de 5 a 10 afos menos 1 dia y multa
de 12 a 24 meses

Incendio forestal agravado por los efectos
ambientales, art. 353.1 en relacion con el art.

352 primer pérrafo

Prisién de 3 a 5 ahos y

multa de 15 a 18 meses

Incendio forestal agravado por los efectos
ambientales y con peligro para las personas,
art. 353.1 en relacion con el art. 352 segundo
parrafo

Prisién de 15 a 20 afios y multa de 18 a 24
meses

Prisiéon de 7 afios y 6 meses a 10 afios menos
1 dia y multa de 18 a 24 meses

Incendio forestal agravado por el mévil
econdmico, art. 353.2 en relacion con el art.

352 primer pérrafo

Prisién de 3 a 5 ahos y

multa de 15 a 18 meses

Incendio forestal agravado por el mévil
econémico con peligro para las personas,
art. 353.2 en relacién con el art. 352 parrafo

segundo

Prisiéon de 15 a 20 afios y multa de 18 a 24
meses

Prisiéon de 7 afios y 6 meses a 10 afios menos

1 dia y multa de 18 a 24 meses

con el correspondiente delito contra el medio ambiente que pueda abarcar el dafio ambiental producido, el

art. 330 o el art. 332 CP.
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La tnica cuestion que resulta discutible y discutida es qué grado de peligro se esta
exigiendo para la aplicacién de cada uno de los tipos penales, si peligro concreto o peligro
abstracto?, o si la modalidad castigada con la pena mas grave esta reservada a la puesta en
peligro concreto de la vida o integridad personales y la modalidad castigada con la pena
menor para los supuestos de peligro abstracto para estos bienes juridicos?.

La practica judicial ha revelado la escasa aplicacion de las modalidades de incendios
forestales con peligro para las personas, quizas porque en la practica no se hayan
producido, quizds porque no resulta facil apreciar estas modalidades delictivas,
dificultades que se veradn incrementadas considerablemente si finalmente prevalece su
interpretacion como delitos de peligro concreto.

Constatada esta poca operatividad judicial de las modalidades delictivas existentes,
pareciera que la culpa fuera de los Jueces y Tribunales, siempre propensos a
interpretaciones restrictivas, defensores de conceptos que no se ajustan a la realidad o, al
menos, a aquella realidad imaginada al parecer por el resto de la sociedad. Ante esta
situacién, una vez mas la respuesta toma la misma direccion de relajar los principios
garantisticos de esta rama del Derecho: ya no sera necesario demostrar que el incendio ha
puesto en peligro concreto a las personas, y que el sujeto actuaba con el correspondiente
dolo de peligro, en su lugar bastard con que el incendio afecte a zonas préximas a ntcleos
de poblacién o a lugares habitados para que concurra la circunstancia de cualificacion.

Porque la técnica de la tipificacion de delitos de peligro concreto resulta poco “eficaz” en la
satisfaccion del ideario de la seguridad es facilmente predecible de qué manera va a
reaccionar el legislador, modificando el tipo penal correspondiente y pasando, de un delito
de peligro concreto a uno de peligro abstracto o, mas censurable atn, proponiendo
circunstancias de las que puede presumirse la peligrosidad de la conducta, con
presunciones iuris et de iure.

Este puede ser el objetivo no declarado de la propuesta de reforma, incrementando la pena
de los incendios forestales cuando se produzca un grave efecto ambiental o cuando
implique un peligro (abstracto) para las personas; y “facilmente” se puede presumir este
peligro para las personas si el incendio se aproxima a una zona habitada o afecta a un lugar
poblado, con mayor motivo atin si, ademds, no se precisa que tal circunstancia sea abarcada
por el dolo del sujeto.

26 Véase, en este sentido, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Incendio, 1999, p. 138; CUGAT MAURI, en CORDOBA
RoDA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios PE II, 2004, p. 1513; MANZANARES SAMANIEGO, CP II, 2010, p. 899,
si bien formula esta interpretacién en relacién con el art. 352 parrafo segundo.

27 Deducida esta conclusion desde la perspectiva del art. 351 CP. Véase, en este sentido, GONZALEZ RUS, en
CoBO DEL ROSAL (coord.), PE, 2%, 2005, p. 742; EL MIsMO, en MORILLAS CUEVA (coord.), PE, 2011, p. 796;
GORDILLO ALVAREZ VALDES, en LAMARCA PEREZ (coord.), PE, 3%, 2005, p. 480; RODRIGUEZ YAGUE, en ARROYO
ZAPATERO/BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/FERRE OLVIE/GARCIA RIVAS/SERRANO PIEDECASAS/ TERRADILLOS
BAsoco (dirs.)/ NIETO MARTIN/ PEREZ CEPEDA (coords.), Comentarios, 2007, p. 779.

2 Véase, en este sentido, QUERALT JIMENEZ, PE, 67, 2010, p. 966.
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4. El incremento punitivo, juna “buena” técnica para la prevencién de incendios
forestales?

En la Exposiciéon de Motivos se trata de justificar el incremento punitivo del delito de
incendio forestal apelando a los graves dafios ambientales que se producen con este
comportamiento incendiario, o a los riesgos que se generan para las personas®. De manera
interesada se apoya este argumento con la Resoluciéon 2009 del Parlamento Europeo, en la
que se pide a los Estados el endurecimiento de las penas para los que provocan incendios
forestales.

Como ya se ha indicado, en esta argumentacion se omite deliberadamente el apostillado de
que el incremento punitivo reclamado ha de producirse respetando el principio de
proporcionalidad. Y, sobre todo, se prescinde de la referencia expresa a la lucha contra los
incendios forestales a través de otras medidas preventivas claramente mas eficaces que el
manido recurso al DP, medidas que involucran directamente a las Administraciones
Pablicas en el desarrollo de politicas adecuadas en la conservacién, mantenimiento y
explotacion de los montes, conjugadas con las politicas adecuadas de desarrollo del medio
rural y de las actividades agricolas y ganaderas®.

Una vez mas, ante la constatacion de un grave problema que parece generar alarma social,
en este caso presentado de manera “objetiva” a través de los devastadores incendios
forestales ocurridos sobre todo en la época estival de los dos tltimos afios, la tinica solucién
de la que se nos da noticia es la del recurso al DP, aqui traducido en el incremento del
limite méximo de la pena de prision (se supone) aplicable en los hechos més graves. Aun
cuando parezca un planteamiento reiterativo y vano, alejado del ideario que guia a
nuestros legisladores de las tltimas décadas, sea cual sea su signo politico, debemos seguir
insistiendo en la importancia de que se mantengan los principios rectores y limitadores del
ius puniendi, lo que nos lleva a la inmediata consecuencia de que el DP no puede ser ni el
principal ni el primer recurso para prevenir comportamientos nocivos para la sociedad3!.

En la regulacion vigente tienen una clara finalidad preventiva las medidas previstas en el
art. 355 CP?%, dirigidas a evitar ciertos usos del suelo que impidan la regeneracion de la

2 El incremento en la respuesta penal frente a los autores del delito de incendio forestal se comparte por el
CGPJ, Informe al Anteproyecto de LO de reforma del CP, 2013, 71, al valorar de manera positiva la
propuesta reformadora porque la mayor intensidad de la respuesta penal depende de circunstancias que
denotan mayor peligro para las personas o el entorno ambiental (es el informe al Anteproyecto-octubre
2012).

30 Como ya se ha indicado con anterioridad, en la Resolucién del Parlamento Europeo de 16 de septiembre
de 2009 se reconoce de manera expresa que el incendio forestal se ve agravado por el progresivo abandono
del campo y de sus actividades tradicionales, por la falta de mantenimiento de los bosques, por la
existencia de grandes extensiones forestales con una sola especie arbérea, por la plantaciéon de variedades
arbéreas inadecuadas, por la ausencia de una politica adecuada de prevencion, y por la aplicacién
insuficiente de leyes que prohiban las edificaciones ilegales y garanticen la reforestacion.

31 Véase, para mas detalles, QUERALT JIMENEZ, PE, 6%, 2010, p. 963, quien advierte que el DP en este ambito
se ha demostrado totalmente ineficaz, y que sin el recurso al sistema punitivo e implementando politicas
sociales y sectoriales adecuadas el fin perseguido es alcanzando con menor coste humano.

32 Sobre la exégesis de este precepto, véase, por todos, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Incendio, 1999, p.
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zona, la recalificaciéon del suelo en urbanizable y el aprovechamiento de la madera
quemada3?. Pero su regulacion es deficitaria, al establecerse como medidas que puede
adoptar el Juez o el Tribunal, y porque su establecimiento se limita a los supuestos en los
que se haya cometido un delito doloso, cuando lo mas correcto seria que su imposicion
fuera imperativa, al menos cuando se trate de la recalificaciéon del suelo y de usos que
impidan la regeneracion de la vegetacion, y con caracter general, para todos los delitos de
incendio forestal. Como contrapartida hemos de advertir que, aun cuando la prevision del
art. 355 CP no existiera, las medidas mencionadas habrian de ser adoptadas,
imperativamente (si bien se admiten excepciones a su adopcién), porque las mismas estan
contenidas en las leyes, estatal y autonémicas, aprobadas en materia de montes y/o de
prevenciéon de incendios forestales. Baste citar a titulo ejemplificativo la previsién
contenida en el art. 50 Ley 43 /2003, de montes.

5. Las circunstancias cualificantes del delito de incendio forestal: una
enumeracion heterogénea

Desde la perspectiva de la regulacion vigente, se ha optado por una equiparacion
penoldgica entre las circunstancias calificadas como objetivas, descritas en el apartado 1 del
art. 353 CP, y que atienden a los efectos ambientales que se derivan de un incendio forestal,
y la circunstancia subjetiva, descrita en el apartado 2 del art. 353 CP, que atiende al mévil
econémico que estad detras de muchos incendios forestales dolosos.

Esta equiparacién penoldgica entre circunstancias de distinto significado puede ser objeto
de critica, pues se supone que el fundamento de agravacién de las circunstancias objetivas

y la subjetiva es diferente, aunque de manera generalizada3* acaba aceptandose al menos la

144; SAINZ-CANTERO CAPARROS, Delitos de incendio, 2000, pp. 160 y ss.; DE MADARIAGA Y APELLANIZ,
Incendios forestales, 2001, pp. 203 y ss.; EL MISMO, Proteccion penal frente a los incendios forestales, 2004, pp. 105
y ss.; COBO DEL ROSAL/QUINTANAR DIEz, Incendios, 2004, pp. 48 ss.; Los MisMOs, en COBO DEL ROSAL (dir.),
Comentarios CP X-I1I, 2007, p. 164 ss.; GONZALEZ RUS, en COBO DEL ROSAL (coord.), PE, 2%, 2005, pp. 743 y s.;
EL MisMO, en MORILLAS CUEVA (coord.), PE, 2011, p. 798; GOMEZ TOMILLO, «Anadlisis de las consecuencias
juridicas del delito de incendio forestal: restricciones a la clasificacion y uso del suelo e intervencién
administrativa de la madera quemada», RDPP 18, 2007, pp. 36 y ss.; PRATS CANUT, en QUINTERO OLIVARES
(dir.)/ MORALES PRATS (coord.), PE, 8%, 2009, p. 1340; Ruiz RODRIGUEZ, en TERRADILLOS BASOCO (ed.), DP del
medio ambiente, 1997, p. 41; TAMARIT SUMALLA, en QUINTERO OLIVARES (dir.) / MORALES PRATS (coord.), PE, 9%,
2011, p. 1421 y s.

3 En el estudio realizado sobre motivaciones de los incendios forestales intencionados en Espafia, que
abarca el periodo comprendido entre 1995 y 2004, se describen los distintos motivos que hay detras de un
incendio forestal; entre ellos tienen un lugar destacado los siguientes: la eliminacién de matorral y
residuos agricolas, la regeneracion de los pastos, la modificacion del uso del suelo, contra las
repoblaciones, para bajar el precio de la madera (el estudio puede consultarse en
www.magrama.gob.es/...incendios-forestales/ .../ estudio_incendios).

34 Muestran su discrepancia con la previsién del art. 353.2 CP, COBO DEL ROSAL/ QUINTANAR DIEZ, Incendios,
2004, p. 43; Los MisMos, en CoBO DEL RosAL (dir.), Comentarios CP X-I1II, 2007, p. 160, pues para estos
autores no resulta tan claro que una agravacion basada exclusivamente en el dnimo de lucro pueda “ser
aplaudida en todo caso, sin el debido anclaje de caracter objetivo”, proponiendo que se deberia exigir que,
en lugar de la prevision cualificadora basada en el &nimo de lucro, se deberia exigir que se haya producido
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prevision de la circunstancia subjetiva atendiendo a que el mévil econémico esta detras de
muchos incendios provocados dolosamente®.

Pero también puede ponerse en entredicho la equiparaciéon penolégica producida entre las
mismas circunstancias objetivas, pues el hecho de que el incendio afecte a una superficie de
considerable importancia no implica necesariamente que se haya producido una mayor
afectaciéon del medio ambiente, al menos si en esta circunstancia cualificante se esta
valorando el efecto en superficie quemada en el incendio y no es otra la razén de la
agravacion. Esta objecion se vera incrementada si finalmente prospera la reforma planteada
en el Anteproyecto-septiembre 2013, pues entre las circunstancias objetivas que serviran
para incrementar la responsabilidad penal del autor del incendio forestal se van a incluir
tanto las que van referidas a los efectos ambientales que puede provocar el incendio
forestal como la relativa al riesgo para las personas que se podria deducir de la
circunstancia de que el fuego alcance a lugar habitado o afecta a una zona préxima a un
nucleo de poblaciéon. O porque se va a equiparar el incendio que afecta a una superficie de
considerable importancia (o de graves o grandes efectos erosivos, o que altera
significativamente las condiciones de la vida animal o vegetal) con el incendio provocado
en un momento en que concurren circunstancias que incrementan el riesgo de propagacion,
pero sin que efectivamente se llegue a producir la propagacion hasta el punto de que acabe
convirtiéndose en un gran incendio (al menos esta parece ser la conclusion a la que puede

un objetivable y objetivo beneficio econémico en el sujeto activo del delito de incendio forestal. También
Ruiz RODRIGUEZ, en TERRDILLOS BASOCO (ed.), DP del medio ambiente, 1997, p. 101, reclama un elemento
objetivo en esta circunstancia cualificante, relacionada con la efectiva produccién del beneficio, o al menos
que dicho beneficio hubiese podido producirse de forma material.

35 Para mas detalles, FEIJOO SANCHEZ, en RODRIGUEZ MOURULLO (dir.)/JORGE BARREIRO (coord.), Comentarios,
1997, p. 976, para quien la circunstancia que se comenta esta estrechamente unida a la culpabilidad del
autor, no existiendo una relacién con el fundamento del injusto de los delitos de incendio forestal;
GONZALEZ Rus, en COBO DEL ROSAL (coord.), PE, 2% 2005, p. 120, quien considera acertada la inclusién de
esta circunstancia porque la mayor parte de los incendios forestales se cometen motivados por el &nimo de
lucro; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Incendio, 1999, p. 139, 143 y s., para quien “elementales razones de
prevencién recomendaban dirigir la conminacién penal reforzada precisamente a ese grupo de sujetos, con
la finalidad de conseguir una disuasién “personalizada”; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, en CONDE-PUMPIDO
FERREIRO (dir.), CP I, 2%, 2004, p. 1041, para quien la agravacion se fundamenta en el desvalor de accién, en
el mévil de lucro que una parte de la sociedad considera esta tras la etiologia de muchos incendios de
bosques madereros o zonas a urbanizar, lo que introduce un componente patrimonial en el delito; CONDE-
PuMPIDO FERREIRO/SANCHEZ-JUNCO MANS, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dir.)/Diaz MARTINEZ (coord.), CP
11, 3%, 2012, p. 1250; CUGAT MAURI, en CORDOBA RODA / GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios PE II, 2004, p. 1515,
para quien la mencién de esta circunstancia esta plenamente justificada, basada en claros fines preventivos
de la pena, al actuar como contramotivo castigando directamente el mévil delictivo; PRATS CANUT, en
QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS (coord.), PE, 8%, 2009, p. 1338, para quien es una circunstancia
plenamente oportuna, porque la realidad criminolégica pone de manifiesto que en muchas ocasiones el
moévil lucrativo, vinculado a la explotacion forestal, es la causa de muchos incendios. Esta explicacién es
asumida por TAMARIT SUMALLA, en QUINTERO OLIVARES (dir.)/ MORALES PRATS (coord.), PE, 9%, 2011, p.
1418; MANZANARES SAMANIEGO, CP II, 2010, p. 901, quien reconoce que las circunstancias del apartado
primero se basan en el desvalor de resultado, mientras que la circunstancia del apartado segundo se
construye sobre el mayor desvalor de accién; MuNOz CONDE, PE, 187, 2010, p. 641, quien considera
justificada la circunstancia ante la frecuencia de estos supuestos, si bien advierte que es un elemento
extrafio desde el punto de vista del bien juridico; de la misma opinion MUNOZ CONDE/LOPEZ
PEREGRIN/ GARCIA ALVAREZ, DP ambiental, 2012, p- 373. Mas contundente en relacién con la prevision de la
circunstancia subjetiva, QUERALT JIMENEZ, PE, 6%, 2010, p. 965, quien afirma que la agravacion de la pena
para el que comete el incendio forestal por un mévil econémico no es suficiente.

18



InDret 4/2013 Maria A. Trapero Barreales

llegarse atendida la forma como se ha redactado la nueva circunstancia cualificante
prevista en el proyectado art. 353.1.5 del Anteproyecto).

Ademas, el hecho de que se hayan descrito en el mismo precepto todas las circunstancias
pone en duda de qué manera se ha de valorar el supuesto en el que concurran varias de las
cualificaciones en un mismo incendio, sean todas ellas objetivas, sean una o varias objetivas
y la subjetiva (problema que ya se plantea en la vigente regulacién del art. 353 CP). Porque
evidentemente no puede tener la misma respuesta punitiva el sujeto que, por movil
econémico, comete el incendio forestal basico que el sujeto que, por el mismo movil
econémico, comete el incendio forestal causando alguno de los resultados descritos en el
proyectado art. 353.1.

Desde el punto de vista de la regulacién vigente, ya se ha planteado la cuestién de si la
prevision contenida en el art. 353 CP debe ser interpretada como un tipo mixto alternativo
o como un tipo mixto acumulativo, incluyendo en esta discusién la relaciéon entre las
propias circunstancias objetivas del art. 353.1 CP. En el caso de la concurrencia de varias de
las circunstancias objetivas descritas en este precepto penal, de manera unanime se ha
excluido la posibilidad de acumular los efectos agravatorios establecidos en este art. 353.1
CP, apoyada esta interpretacién, entre otros argumentos, en el hecho de que el propio
legislador cuando ha querido acumular los efectos agravatorios de la pena por la
concurrencia de varias circunstancias lo ha hecho expresamente (como por ejemplo en la
regulacion de los delitos de estafa), deduciéndose que si en la regulacién de los incendios
forestales no se ha establecido esta agravacion de manera expresa es que tal incremento
punitivo no se puede apreciar3e.

Si la propuesta reformadora llega a prosperar, el efecto acumulativo entre las
circunstancias cualificantes objetivas descritas en el proyectado art. 353.1 a lo sumo se
podra plantear en una ocasién: cuando una de las circunstancias concurrentes sea la de la
afectacion a un espacio natural protegido. Pues como en el Anteproyecto-septiembre 2013
esta circunstancia se menciona de manera duplicada, serd posible plantear el proyectado
art. 353.1 para valorar la concurrencia de una de estas circunstancias agravatorias y, a
continuacién, se aplicara el proyectado art. 358 bis para valorar la afectacion al espacio
natural protegido. Mas adelante, al ocuparnos de esta circunstancia cualificante
volveremos sobre esta cuestion.

Como se ha indicado, en el Derecho vigente también pueden concurrir una o varias de las
circunstancias objetivas (art. 353.1 CP) junto con la circunstancia subjetiva de actuar para
obtener un beneficio econémico (art. 353.2 CP), siendo discutible en este caso cual habra de
ser la solucién a adoptar. Desde el punto de vista del tenor literal parece que la conclusién
ha de ser la misma a la defendida en el caso de que concurran una o varias de las
circunstancias objetivas, pues en el vigente art. 353.1 se establece que “las penas sefialadas

3% Para mas detalles, por todos, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Incendio, 1999, p. 143 n. 208; DE
MADARIAGA Y APELLANIZ, Incendios forestales, 2001, p. 195; EL MISMO, Proteccion penal frente a los incendios
forestales, 2004, p. 96; COBO DEL ROSAL/QUINTANAR DIEZ, Incendios, 2004, p. 42; Los MisMOs, en COBO DEL
RosAL (dir.), Comentarios CP X-III, 2007, p. 159.
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en el articulo anterior se impondran en su mitad superior cuando el incendio alcance
especial gravedad”, y en el vigente art. 353.2 se prescribe que “también se impondran
dichas penas en su mitad superior”, esto es, las penas del articulo anterior (y no las penas
del art. 353.1) cuando el autor actte para obtener el beneficio econémico. En ambos casos
(en el apartado 1 y 2) se establece la misma regla de determinacién de la pena: se
impondran las penas del art. 352 en su mitad superior cuando el incendio alcance especial
gravedad o el autor acttie para obtener un beneficio econémico, no incrementandose la
pena aplicable cuando el incendio alcance especial gravedad y ademas el autor haya
actuado para obtener un beneficio econémico.

Ahora bien, pese a que no se pueden acumular los efectos agravatorios cuando concurran
varias de las circunstancias descritas en el art. 353 CP (sea que concurren soélo
circunstancias objetivas, sea que concurren las circunstancias objetivas junto con la
subjetiva), lo que si podra tener en cuenta el Juez, a la hora de la individualizacion judicial
de la pena, es la concurrencia de varias de dichas circunstancias para imponer la pena
concreta dentro de los limites establecidos en este precepto. Esta ha sido la interpretacion
practicamente undnime en la doctrina¥, si bien algtn autor®® ha defendido que en el caso
de que concurra alguna de las circunstancias objetivas (art. 353.1 CP) con la circunstancia
subjetiva (art. 353.2 CP) seran aplicables las dos, proponiendo la solucién del efecto
acumulativo, no con el incremento de la responsabilidad penal a través del art. 353 CP,
pues el tenor literal no lo permite, sino a través del planteamiento de un concurso ideal
entre el delito de incendio forestal agravado porque el autor ha actuado para obtener un
beneficio econémico (art. 353.2 CP) y el delito contra el medio ambiente (arts. 325.1 o 326
CP) porque el incendio forestal ha alcanzado especial gravedad al concurrir alguna de las

circunstancias objetivas descritas en el art. 353.1 CP.

En el Anteproyecto-octubre 2012 y Anteproyecto-abril 2013 no quedaba suficientemente
claro si se iba a mantener o no la equiparacién penolégica entre las circunstancias descritas
en el apartado 1 y la circunstancia subjetiva del apartado 2. Porque la modificacién del
apartado 1, para eliminar la regla de determinacién de la pena, habfa de afectar
necesariamente al apartado 2, y, sin embargo, en ambos textos prelegislativos se habia

37 Admiten la concurrencia de las circunstancias objetivas junto con la circunstancia subjetiva, sin
acumular los efectos agravatorios de la responsabilidad penal, pero utilizando una de las circunstancias
para establecer la pena del art. 352 en su mitad superior, y valorando las restantes circunstancias
concurrentes en la individualizacién judicial de la pena, entre otros, FEJOO SANCHEZ, en RODRIGUEZ
MOURULLO (dir.)/JORGE BARREIRO (coord.), Comentarios, 1997, p. 977; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, en CONDE-
PuMPIDO FERREIRO (dir.), CP II, 2%, 2004, p. 1041; CONDE-PUMPIDO FERREIRO/SANCHEZ-JUNCO MANS, en
CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dir.)/DiAZ MARTINEZ (coord.), CP II, 3%, 2012, p. 1251, GOMEZ TOMILLO, en
GOMEZ ToMILLO (dir.), Comentarios, 2%, 2011, p. 1355, quien se muestra partidario de que, a efectos de pena,
se deberia tener en cuenta la posibilidad de que concurran varias circunstancias descritas en este precepto;
MARAVER GOMEZ, en AAVV, Memento Prictico, 2011, p. 1281 (nm. 14841). Por su parte, SAINZ-CANTERO
CAPARROS, Delitos de incendio, 2000, p. 133, admite también la compatibilidad entre las circunstancias del
art. 353.1 y la circunstancia subjetiva del art. 353.2 CP, sin que ello suponga una acumulacién de los efectos
agravatorios de la responsabilidad penal, pero critica esta opcién legislativa, por cuanto la diferente
naturaleza del fundamento de las agravaciones y su compatibilidad deberia haberse valorado para
permitir una hiperagravacion en los casos en los que concurrieran las circunstancias objetivas con la
subjetiva.

38 Es la tesis defendida por QUERALT JIMENEZ, PE, 67, 2010, p. 966.

20



InDret 4/2013 Maria A. Trapero Barreales

mantenido la regla de determinaciéon de la pena de la regulacién vigente “También se
impondran dichas penas en su mitad superior”, una regla que estaba conectada con el
apartado 1 y que, con el cambio de redaccion propuesto de este apartado, dificilmente se
podia mantener esta conexion, pues ;qué penas se impondran en su mitad superior si en el
apartado 1 hay s6lo una pena? ;Cémo se va a imponer también dichas penas en su mitad
superior si no hay un supuesto inicial en que se haya dispuesto que las penas se impondran
en su mitad superior?

Como esta modificacién en la redacciéon del art. 353.2 en el Anteproyecto-octubre 2012 y
Anteproyecto-abril 2013 se tenia que producir necesariamente, ;seria correcto que la
solucién fuera dar una nueva enumeracién a las circunstancias previstas en el proyectado
art. 353.1, pasando de seis a siete circunstancias cualificantes?? Ello significaria mantener la
equiparacién penoldgica entre circunstancias de diferente fundamento agravatorio, y no se
castigaria mas gravemente al sujeto que, actuando por un mévil econémico, es capaz de
causar un incendio forestal de graves efectos ambientales.

Creo que la solucién podria ser otra, si se sigue aceptando que el sujeto que actta por el
movil econémico ha de tener una respuesta punitiva especial: en el art. 352 CP se podrian
tipificar dos modalidades delictivas, la primera seria la existente, incendiar montes o masas
forestales, castigada con las penas de prision de 1 a 5 afios y multa de 12 a 18 meses, y la
segunda seria la conducta de incendiar montes o masas forestales para obtener un beneficio
econémico, y se castigaria con las anteriores penas en su mitad superior (la misma regla de
determinacion de la pena cuando en el hecho concurre una circunstancia agravante), esto
es, prision de 3 a 5 afios y multa de 15 a 18 meses. Y en el art. 353 se regularia el delito de
incendio forestal agravado por los efectos ambientales, y para que la pena fuera diferente
dependiendo de si concurre o no el mévil econémico, se podrian establecer dos reglas de
determinaciéon de la pena diferentes, dependiendo de si el sujeto actuaba o no con tal
motivo cuando ha cometido el incendio forestal agravado (si no concurre este motivo,
prisiéon de 3 a 6 afios, y si concurre dicho motivo, prisiéon de 4 afios y 6 meses a 6 afos). Y
aun quedaria por resolver qué pena seria aplicable al autor del incendio forestal basico, con
o sin moévil econémico, y agravado por los efectos ambientales, con o sin mévil econémico,
que pone en peligro a las personas.

39 Esta propuesta de reenumeraciéon de todas las circunstancias mencionadas en el vigente art. 353 CP,
dejando de diferenciar entre las descritas en el apartado 1 y la descrita en el apartado 2, es defendida por
VAZQUEZ IRUZUBIETA, Comentario, 2010, p. 783. De hecho, en algunas exposiciones explicativas de los delitos
de incendio forestal aparece esta férmula, al hacerse una enumeracién de todas las circunstancias
cualificantes del art. 353 CP. Este es el método expositivo utilizado por GONZALEZ CUSSAC/MATALLIN
EVANGELIO/ ORTS BERENGUER/ROIG TORRES, PE, 2%, 2010, p. 260; CORTES BECHIARELLI, en GOMEZ RIVERO
(coord.), PE, 2010, p. 614. Por su parte, TAMARIT SUMALLA, en QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS
(coord.), PE, 9%, 2011, p. 1417, ofrece como argumento explicativo para esta diferenciaciéon de las
circunstancias cualificantes en dos apartados del art. 353 CP el diferente origen histérico de las mismas: las
descritas en el apartado 1° proceden del CP 1944 /1973 (en concreto, de la reforma operada en el afio 1987),
la descrita en el apartado 2° se introduce con la aprobacién del vigente CP. De todas maneras, este autor
también reconoce la diferencia de contenido material entre las circunstancias descritas en uno y otro
apartado, lo que en principio podria explicar su deslinde a través de apartados diferentes.
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El Anteproyecto-septiembre 2013 ha optado por otra solucién diferente. Se ha corregido la
redaccién del proyectado art. 353.2 para establecer que se impondra la misma pena, se
supone que se estd refiriendo a la misma pena del apartado 1, por tanto se impondra la
pena de (prision) tres a seis afios®. Se repite, pues, la equiparacion penoldgica entre las
circunstancias del apartado 1 y la circunstancia del apartado 2 de la regulacién vigente,
s6lo modificada con la propuesta del incremento penolégico, pasandose por alto que entre
ellas existe un fundamento de agravacién diferente (la mayoria, basadas en los efectos
ambientales del incendio, alguna en la supuesta peligrosidad del incendio y la agravacion
basada en el movil econémico del autor) y con la imposibilidad o dificultad para el
incremento punitivo en caso de que concurran varias circunstancias en el mismo hecho.

Al igual que en el caso de concurrencia de circunstancias objetivas, si la propuesta de
reforma prospera, habria un caso en el que se podria producir el efecto acumulativo de
varias circunstancias, con el consiguiente incremento penolégico: cuando el incendio
cometido por el sujeto que actda por movil econémico afecte a un espacio natural
protegido: el proyectado art. 353.2 entraria en aplicacion para abarcar el desvalor adicional
concurrente basado en el mévil econémico (castigdndose con una pena de tres a seis afios -
de prisién-), y, para atender al mayor desvalor por la afectaciéon a un espacio natural
protegido, en lugar de apreciar el proyectado art. 353.1.3 se podria aplicar la disposicion
comdn del proyectado art. 358 bis, con el consiguiente incremento de pena que ello
supondria (se castigaria con prisiéon de seis afios y un dia a nueve afios). Veremos mas
adelante, al ocuparnos de la circunstancia (hiper) cualificante de afectacion a un espacio
natural protegido si esta posibilidad seria o no factible, nuevamente en caso de prosperar la
reforma en la manera como se ha planteado en el Anteproyecto-septiembre 2013.

6. La penalidad de los delitos de incendio forestal: el Anteproyecto, ;propone
una agravacion o un privilegio punitivo?

Como se ha indicado en la introduccién de este comentario, el objetivo de la reforma es
endurecer la respuesta penal frente al autor de un incendio forestal que ocasiona
importantes dafios al patrimonio natural y a bienes publicos y privados, o al que genera
situaciones de peligro para la integridad fisica de las personas.

La forma como se ha concretado esta finalidad ha sido, si, el aumento de la pena de prisién
para los incendios forestales cualificados por los efectos ambientales, pues de la pena de
prision de 3 a 5 ahos y multa de 15 a 18 meses (art. 353 CP) se va a pasar a la pena de

40 E]l cambio introducido en el Anteproyecto-septiembre 2013 en la redaccion del proyectado art. 353.2 se
debe a la incorporacién de una de las observaciones puestas de relieve en el dictamen del Consejo de
Estado al Anteproyecto-abril 2013; en concreto, se advirti6é que debia corregirse la concordancia en ntiimero
-singular- entre los apartados 1y 2 del art. 353, de forma que el apartado 2 comenzara “Se impondré la
misma pena...”, porque el apartado 1 se refiere s6lo a una pena (y en este momento también se pide que se
precise que la pena del apartado 1 es la de prision, observacién que no se ha tenido en cuenta en la
redaccién del Anteproyecto-septiembre 2013). Véase dictamen del Consejo de Estado, nimero de
expediente 358 /2013, aprobado el 27 de junio de 2013, 57.

22



InDret 4/2013 Maria A. Trapero Barreales

prisién (se supone) de 3 a 6 afios. Nos surge la duda de si esta pena va a incrementarse
considerablemente o no si el incendio forestal agravado por el efecto ambiental afecta a un
espacio natural protegido, pues de la pena de prision de 3 a 5 afios y multa de 15 a 18
meses prevista en el vigente art. 353.1.3° CP se va a pasar a la pena de (prisiéon) de 3 a 6
afios, si se aprecia en tal caso el proyectado art. 353.1.3°% o a la pena de prisiéon de 5 afios y 1
dia a 7 afios y 6 meses y multa de 18 meses y 1 dia a 27 meses, si se opta por aplicar la
disposicién comun del proyectado art. 358 bis al delito de incendio forestal (tipificado en el
art. 352 CP) y, en consecuencia, se inaplica el proyectado art. 353.1.3°. Lo que no parece que
pueda plantearse es la aplicacién acumulada de los dos preceptos en proyecto, el 353.1.3° y
el 358 bis, cuando la tnica circunstancia cualificante concurrente sea la afectacion a un
espacio natural protegido, pues ello supondria si, un importante aumento de la pena, pues
podria llegar a imponerse la de 6 afios y 1 dia a 9 afios (de prisién), pero a costa de la
vulneracién del principio ne bis in idem, pues se estaria valorando dos veces la misma
circunstancia, la afectacién a un espacio natural protegido*!. Y dudoso resulta que pueda
apreciarse la acumulacién de estos dos preceptos (los proyectados arts. 353.1 y 358 bis), con
el efecto en el incremento de la pena de 6 afios y 1 dia a 9 afios, cuando junto a la afectacién
a un espacio natural protegido concurra otra u otras circunstancias cualificantes del
proyectado art. 353.1, a no ser que se defienda que, de manera poco correcta técnicamente,
a través de la aplicaciéon conjunta de los dos mencionados preceptos propuestos, se ha
introducido un supuesto de tipo mixto acumulativo: cuando de las varias circunstancias
cualificantes descritas en el proyectado art. 353.1 una de ellas sea la afectacién a un espacio
natural protegido. Sobre esta cuestiéon volveremos més adelante, en el apartado 8 de este
comentario.

Sin justificacion en la Exposicién de Motivos, también se produce un incremento punitivo
para el sujeto que comete un incendio forestal para obtener un beneficio econémico con los
efectos derivados del incendio, pues de las penas de prisiéon de 3 a 5 afios y multa de 15 a
18 afios del vigente art. 353.2 CP se pasa a la pena de 3 a 6 afios (de prision) en el
proyectado art. 353.2.

Pero tal incremento punitivo no se produce en absoluto para el caso de que nos
encontremos ante un incendio forestal que genera situaciones de peligro para la integridad
fisica de las personas. Porque en la regulaciéon vigente se ha tipificado la conducta de
incendiar monte o masa forestal existiendo peligro para las personas, en el art. 352 segundo
parrafo CP, y esta conducta se castiga con las penas de prisién de 10 a 20 afos y multa de
12 a 24 meses, y si el peligro causado fuera de menor entidad (atendiendo también a las

41 Este incremento punitivo hasta la pena de seis afios y un dia a nueve afios si se podia plantear con el
Anteproyecto-octubre 2012, ya que en esta versién la afectacién a un espacio natural protegido sélo se
habia previsto en la disposicién comtn, en el proyectado art. 358 bis. Ahora bien, para que tal situacién se
pudiera plantear era necesario que, previamente, se pudiera apreciar alguna de las circunstancias
cualificantes del proyectado art. 353.1 para, a continuacién, afiadir la afectacién al espacio natural
protegido (y un incendio que afecta a un espacio natural protegido si puede ser relativamente frecuente
que cause alguno de los efectos que se describen en las circunstancias del proyectado art. 353.1, por
ejemplo la alteracién significativa de las condiciones de la vida animal o vegetal, la destruccién o el
deterioro de los recursos afectados, la afectacion a una superficie de considerable importancia -si esta se
valora desde un punto de vista cualitativo-).
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demas circunstancias del hecho), la conducta se castiga con las penas de prisiéon de 5 a 10
afios menos 1 dia y multa de 12 a 24 meses. También se ha tipificado la conducta de
incendiar monte o masa forestal causando un grave dafio ambiental y poniendo en peligro
la vida o integridad de las personas, en el art. 353.1 en relaciéon con el art. 352 segundo
parrafo CP, o actuando por un mévil de obtener un beneficio econémico y poniendo en
peligro la vida o integridad personales, en el art. 353.2 en relacién con el art. 352.2 CP; y
estas conductas se castigan con las penas de prision de 15 a 20 afios y multa de 18 a 24
meses, y si el peligro causado fuera de menor entidad (atendiendo también a las demas
circunstancias del hecho), las conductas se castigan con las penas de prisién de 7 afios y 6
meses a 10 afios menos 1 dia y multa de 18 a 24 meses. El Anteproyecto-septiembre 2013,
planteado para incrementar la pena a los sujetos que cometen un incendio forestal
generando situaciones de peligro para la integridad fisica de las personas, va a castigar esta
conducta con la pena de prisiéon de 3 a 6 afios, pues este hecho se puede subsumir en el
proyectado art. 353.1.4. Y si el incendio forestal que pone en peligro a las personas ademas
afecta a un espacio natural protegido, la pena se incrementara a prision de 6 afios y 1 dia a
9 afios, siempre y cuando se acabe aceptando la acumulacién de los proyectados arts. 353.1
y 358 bis, o dicho de otra manera, siempre y cuando no se mantenga que el proyectado art.
353.1 sigue siendo un tipo mixto alternativo, sin excepciones, por lo que, en el caso de que
se cumplan varias de las circunstancias en él descritas, s6lo este precepto vendra en

aplicacion.

La posibilidad de apreciar el delito de incendio forestal del art. 352.2 CP para atender al
peligro para las personas, evitando de este modo el privilegio punitivo que puede generar
la reforma en este punto, se ha complicado un poco més con el Anteproyecto-septiembre
2013, al menos cuando este peligro para las personas surja de la aproximacion del incendio
a nucleos de poblacion o a lugares habitados. Esta dificultad se debe a que en este
Anteproyecto-septiembre 2013 se ha precisado atin més el ambito aplicativo del proyectado
art. 353.1, proponiéndose su aplicacién a “los hechos a que se refiere el articulo anterior”42
y estos hechos son incendiar montes o masas forestales (art. 352.1 CP) e incendiar montes o
masas forestales si ha existido peligro para la vida o integridad de las personas (art. 352.2
CP).

42 En el Anteproyecto-octubre 2012 y el Anteproyecto-abril 2013 el proyectado art. 353.1 tenia la siguiente
redaccién: “Los hechos seran castigados con una pena de tres a seis afios cuando el incendio alcance
especial gravedad...”. En el dictamen del Consejo de Estado se advirtié que con aquella referencia a “los
hechos” no se especificaba de qué hechos se trataba, proponiendo que se precisara que se ha de referir a
“los hechos contemplados en el articulo anterior”, esto es, el incendio de montes o masas forestales. Véase
dictamen del Consejo de Estado, niimero de expediente 358/2013, aprobado el 27 de junio de 2013, 57. La
precisién tendria completo sentido si fuera cierto que en el articulo anterior (el art. 352 CP) el hecho que se
contempla es el incendio de montes o masas forestales, pero en esta observacion se olvida que el art. 352
CP tiene un segundo apartado, en el que precisamente se establece la pena para el que cometa un incendio
forestal poniendo en peligro la vida o integridad de las personas. Por esta razén, la concrecion que se
propone en el dictamen del Consejo de Estado puede generar el efecto sefialado en el texto de que la
reforma pretendida va a suponer un privilegio punitivo para el que comete un incendio forestal poniendo
en peligro a las personas, al menos cuando este peligro se derive de la aproximacion del incendio a una
zona poblada o a un lugar habitado, pues la concrecion realizada en el apartado 1 del proyectado art. 353
tendra como efecto la imposibilidad de recurrir al delito de incendio forestal tipificado en el art. 352.2 CP
para castigar este hecho.
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Hecha esta exposicién comparativa, jse estd cumpliendo la premisa de la que se ha partido
en la Exposicién de Motivos del Anteproyecto? ;Se pretende luchar contra los incendios
intencionados que ponen en peligro a las personas con un aumento de la pena?

Porque con esta pretendida reforma no sélo se estaria poniendo en duda la posibilidad de
aplicar la pena que ahora se prevé en el delito de incendio forestal agravado por el efecto
ambiental y el peligro para las personas a través del art. 353.1 en relacién con el art. 352
segunda parte CP, sino que el propio delito basico de incendio forestal con peligro para las
personas, tipificado en el art. 352 segunda parte CP, estaria siendo “revisado” con esta
propuesta de reforma, a pesar de que el Anteproyecto no ha querido modificar este
precepto penal, pues de prosperar la propuesta de reforma el tipo cualificado de incendio
forestal se aplicaria, bien porque con el incendio se han producido graves efectos
ambientales, bien porque con el incendio se ha generado una situacién de riesgo para las
personas, riesgo que se deduciria del hecho de que el fuego afecte a zonas proximas a
nucleos de poblaciéon o a lugares habitados. A no ser que, para mantener la vigencia del
delito basico de incendio forestal con peligro para las personas, se pretenda diferenciar
supuestos diversos en los que puede producirse el riesgo para las personas como
consecuencia de la comision de un incendio forestal*3: cuando el peligro aparezca porque el
fuego alcanza a una zona poblada, se aplicaria el art. 353 en la versiéon proyectada, por
tanto se aplicaria la pena de prisién de 3 a 6 afios, y cuando el peligro aparezca en otras
circunstancias, peligro para las personas que se encuentran en el monte, alejadas de zonas
pobladas, etc., se aplicaria el art. 352 segunda parte CP, por tanto se aplicaria la pena de
prisién de 10 a 20 afios y multa de 12 a 24 meses o prision de 5 a 10 afios menos 1 dia y
multa de 12 a 24 meses ;? O que con la propuesta de reforma lo que realmente se pretende
castigar mas gravemente no es el peligro personal que se puede derivar de la aproximacion
del fuego a una zona poblada, a pesar de lo expresado en la Exposiciéon de Motivos del
Anteproyecto, sino los dafos a bienes publicos y privados que se van a ocasionar con el
fuego que ha alcanzado a la zona poblada, pues recordemos que este también es uno de los
objetivos de la propuesta de reforma (los incendios en muchos casos ocasionan importantes
dafios a bienes publicos o privados) ;?

4 Habria otra forma de salvar la vigencia del delito basico de incendio forestal con peligro para las
personas: entendiendo que en el art. 352.2 CP se esta castigando el peligro concreto para la vida e
integridad personales, y que en la regulacién vigente hay una laguna de punibilidad, incomprensible e
injustificada, pues no hay modalidad delictiva que resulte aplicable cuando el incendio se cometa en
circunstancias de las que se pueda derivar la peligrosidad ex ante de esta conducta para la vida e
integridad de las personas, es decir, no hay tipo penal aplicable cuando el incendio comporta peligro
abstracto para las personas, tampoco el genérico delito de incendio comun del art. 351 CP, pues
recordemos que el art. 352.2 CP remite a este precepto cuando con el incendio forestal se pone en peligro a
las personas, y hemos de entender que tal remisién es a todos los efectos, no sélo para la aplicacién de las
consecuencias juridicas descritas en él. Desde la tesis que aqui se defiende, efectivamente, los arts. 351 y
352.2 CP tipifican delitos de peligro concreto para la vida e integridad de las personas, pero esto no
significa que no haya posibilidad de castigar conductas incendiarias que impliquen peligrosidad para tales
bienes juridicos, pues tal castigo se podra lograr a través de los genéricos delitos cualificados de dafios
cometidos mediante incendio del art. 266 CP. Para mas detalles sobre esta propuesta interpretativa, véase
TRAPERO BARREALES, Incendio, estragos y daiios, 2006, passim, y en especial pp. 94 y ss., pp. 149y ss., pp. 291 y
ss., pp- 310 y ss.
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Como ya se ha mencionado, indirectamente, la proyectada reforma del art. 353 va a afectar
al delito de incendio forestal imprudente, y en este caso con un efecto de privilegio
punitivo*. En primer lugar, porque en la propuesta de reforma del art. 353 se incrementa la
pena en su limite maximo, pero no en su limite minimo, y se suprime la pena de multa, por
lo que la regla de determinacién de la pena del delito imprudente prevista en el art. 358 CP
se aplicara de idéntica manera, pero sé6lo respecto de la pena de prisién, desapareciendo la
pena de multa, pena que si se impone en la vigente regulacion del delito de incendio
forestal imprudente. Y, en segundo lugar, como se acaba de indicar, porque en la propuesta
de reforma del art. 353 se rebaja la pena cuando con el incendio forestal se genera riesgo
para las personas, pasando a ser prisiéon de 3 a 6 afios, por lo que la pena aplicable al
incendio forestal imprudente con riesgo para las personas serd sustancialmente menor a la

que puede imponerse en la regulacion vigente#.

44 Uno de los efectos privilegiantes en la pena del delito de incendio forestal imprudente se ha corregido,
sin pretenderlo, ya en el Anteproyecto-abril 2013 y se mantiene en el Anteproyecto-septiembre 2013. Me
explico. En el Anteproyecto-octubre 2012, una vez eliminada la circunstancia de afectacién a un espacio
natural protegido de la enumeracién del proyectado art. 353.1, se habia propuesto introducir la disposiciéon
comun en el proyectado art. 358 bis, aplicable a los delitos dolosos de incendios forestales, de zonas de
vegetacion forestal y de bienes propios, a través de la cual se proponia incrementar la pena en estos delitos
cuando el hecho afecte a un espacio natural protegido, pero no se habia previsto esta posibilidad cuando el
incendio se cometa por imprudencia grave. De esta falta de prevision resultaba que en el incendio forestal
imprudente que afectara a un espacio natural protegido esta circunstancia no iba a tener relevancia (a
salvo la posibilidad de su valoracién en la individualizacién judicial de la pena) a diferencia de lo que
sucede en la regulacién vigente, pues el incendio forestal que afecta a un espacio natural protegido estd
descrito en el vigente art. 353.1.3° CP, por lo que si tiene una respuesta penal agravada cuando tal incendio
se comete imprudentemente, a través de la aplicacién del art. 358 en relaciéon con el art. 353.1.3° CP. Como
se ha indicado, este efecto privilegiante se ha corregido, ya en el Anteproyecto-abril 2013, al introducir
como circunstancia cualificante en el proyectado art. 353.1.4 la consistente en que el incendio afecte a un
espacio natural protegido, y en el Anteproyecto-septiembre 2013, por una doble via, a través de su
inclusion como circunstancia cualificante en el proyectado art. 353.1.3 y a través de la disposicién comun
del proyectado art. 358 bis, pues aqui se propone aplicar esta disposicién comiin a todos los delitos de
incendio (con las dudas que genera sobre si ello ha de entenderse referido a la creacién de un supuesto de
acumulacién o no de penas entre los proyectados arts. 353 y 358 bis en relacion con el vigente art. 358 CP).
Por cierto, en el caso de incendio imprudente que afecta a un espacio natural protegido la pena mas grave
resulta de apreciar el proyectado 353.1.3° en relacién con el vigente art. 358 (castigando con la pena de un
aflo y seis meses a tres afios menos un dia -de prisién-), pues si se plantea acumuladamente el vigente art.
358 y el proyectado art. 358 bis la pena seria menor (la pena del delito imprudente del art. 358 se tendria
que construir partiendo del art. 352.1 CP, y luego se aplicaria la disposicién comtin) mientras que en el
caso del incendio doloso que afecta a un espacio natural protegido la pena mas grave resulta de apreciar el
vigente art. 352.1 CP en relacién con el proyectado art. 358 bis (se castigara con la pena de cinco afios y un
dia a siete afios y seis meses y multa dieciocho meses y un dia a veintisiete meses).

45 En la regulacién vigente los delitos de incendio imprudentes se tipifican en el art. 358 CP, recurriendo a
una regla de determinacién de la pena para establecer la pena que ha de ser aplicada a cada una de las
modalidades delictivas. De esta manera, para el incendio forestal imprudente con peligro para las
personas (arts. 352.2 en relaciéon con el art. 358 CP) se castigara con las penas de prisién de cinco a diez
aflos menos un dia y multa de seis a doce meses menos un dia y si el peligro fuera menor (y atendidas el
resto de circunstancias), prision de dos afios y seis meses a cinco afios menos un dia y multa de seis a doce
meses menos un dia. Si se acepta la posibilidad de que se aplique el delito imprudente de incendio forestal
agravado por los efectos ambientales y el peligro para las personas a través de la conexién entre los arts.
353.1-352 segundo parrafo y 358 CP, entonces la pena aplicable serfa la siguiente (y para la aplicacién de la
cldusula de determinacién de la pena habra que partir inicialmente de la pena establecida hecha la
conexion entre los arts. 352.2 y 358 CP): primera modalidad, prisién de tres afios y nueve meses a siete
afios y seis meses menos un dia y multa de cuatro meses y quince dias a nueve meses menos un dia, y
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Veamos a continuacién el sentido de cada una de las circunstancias cualificantes del
proyectado art. 353 y las posibles interpretaciones de las mas cuestionables, lo que nos

permitird comprobar si el denunciado privilegio punitivo se confirma%.

7. Andlisis de las circunstancias cualificantes en el art. 353 Anteproyecto

Centraremos nuestra atencioén en las circunstancias novedosas, al menos aparentemente, de

esta propuesta tipificadora:
7.1. Las circunstancias objetivas (art. 353.1)

Se utiliza este término para diferenciar las circunstancias enumeradas en el nimero 1 de la
circunstancia enumerada en el nimero 2 del art. 353, cuando el autor acttia para obtener un
beneficio econémico.

Se enumeran seis circunstancias agravatorias, cada una de ellas con una referencia
especifica a los efectos que normalmente causan o pueden causar los incendios forestales, si
bien la dltima de las circunstancias actia a modo de clausula general en la que se pueden
incluir las mencionadas con anterioridad y cualquiera otra que tenga relaciéon con el
incendio forestal.

a) La circunstancia primera: superficie de considerable importancia

Se mantiene sin ningtin cambio en el Anteproyecto-septiembre 2013. En la interpretacion
sobre el alcance de esta circunstancia interesa destacar basicamente dos cuestiones: en
primer lugar, como ha de resultar afectada la superficie, y, en segundo lugar, cémo ha de
valorarse si la superficie afectada es o no de considerable importancia.

segunda modalidad, prisién de un afio, diez meses y quince dias a tres afios y nueve meses menos un dia y
multa de cuatro meses y quince dias a nueve meses menos un dia. Con la propuesta de reforma del art.
353, al pretender castigar el riesgo para las personas a través de la circunstancia cualificante de que el
incendio afecte a zona préxima a ntcleos de poblacién o a lugares habitados, la primera duda que surgira
es si la modalidad de incendio forestal imprudente con peligro para las personas (art. 352.2 en relacién con
el art. 358 CP) tendra o no aplicacién, al igual que se planteara dicha duda con la misma modalidad
delictiva cometida dolosamente, tal como se ha indicado anteriormente en el texto. Y la segunda duda que
surgird es si la modalidad agravada que se proyecta introducir en el art. 353 tendra aplicaciéon para el
incendio cometido imprudentemente. Para el caso de que se responda afirmativamente a esta cuestion, en
tal caso la reduccién de la pena seria considerable, ya que pasaria a castigarse con la pena de prision de un
afio y seis meses a tres afios menos un dia.

46 Conviene realizar en este momento una precision previa. Si finalmente prospera la reforma pretendida,
y si acaba confirmandose el temor manifestado de que con la introduccion de la circunstancia cualificante
de que el incendio afecte a nicleos de poblacién o a lugares habitados se vacie de contenido la previsién
del art. 352.2 CP, en tal caso el privilegio punitivo que supone la reforma del art. 353 ha de ser valorado de
manera negativa, pues significara que el peligro para la vida e integridad de las personas tiene diferente
respuesta penal dependiendo de circunstancias como el objeto material incendiado: si es un monte o masa
forestal, se castigara través del futuro art. 353, con la pena de prision de tres a seis afios, si es otro el objeto
material, se castigard a través del art. 351 CP, con las penas de prisién de diez a veinte afios o prision de
cinco a diez afios menos un dia.
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Respecto de la primera cuestion, se ha interpretado de forma restrictiva, en el sentido de
que se ha de referir a la superficie que ha sido objeto de la combustiéon por el fuego,
excluyendo cualquiera otra forma de incidencia que haya podido menoscabar o perjudicar
esa superficie?’.

En cuanto a la segunda de las cuestiones de interés, la discusion doctrinal se ha centrado en
torno a si la superficie de considerable importancia ha de ser evaluada desde una
perspectiva cualitativa, esto es, s6lo sera aplicable cuando la superficie afectada por el
incendio sea de considerable importancia atendiendo a los bienes forestales alcanzados por
las llamas, atendidas su relevancia ecolégico-ambiental y forestal“s, o si ha de ser evaluada
desde una perspectiva cuantitativa, es decir, valorando la extensiéon de la superficie
afectada por el incendio®, o, finalmente, si ha de ser valorada desde una perspectiva mixta,
cualitativa y cuantitativa, atendiendo a la extensién alcanzada por el incendio y a su valor
ecologico.

Esta dltima interpretaciéon es la que deberia estar en consonancia con la ratio de la
agravacion: la superficie puede ser de considerable importancia por la extensién que es
pasto de las llamas y/o por el valor ecolégico de la superficie afectada (aunque su
extension sea reducida). Porque podra suceder que el incendio alcance una extension de
considerable importancia, pero el valor ecolégico y ambiental de la zona incendiada sea
cuantitativamente poco relevante (desde la perspectiva del valor ambiental
principalmente), lo que no impedira, no obstante, la apreciaciéon de esta circunstancia
cualificante, o que el incendio alcance una extension reducida y, sin embargo, el valor
ecolégico de la zona incendiada sea considerable o muy importante, y no tendria sentido
dejar de aplicar en este caso la agravacion. Pues ha de tenerse en cuenta, ademas, que en
incendios de reducidas dimensiones, pero de valor ecolégico importante, no siempre
podran ser aplicadas las restantes circunstancias cualificantes objetivas. Piénsese, por
ejemplo, en el incendio en una zona forestal que atin no ha sido declarada espacio natural
protegido y, sin embargo, su valor ecolégico es notorio.

47 De esta opinién, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Delitos de incendio, 2000, p. 135.

48 De esta opinién, POLAINO NAVARRETE, «Sistema legal de incriminacién de los delitos de incendio en la
reforma de 1987. Especial referencia a los incendios forestales», en AAVV, ComLP XIII, 1991, p. 386,
aunque este autor en EPB, 2002, p. 813, parece decantarse por otra interpretacién, al advertir que esta
circunstancia cualificante descrita en el art. 353.1.1° recurre a un “criterio cuantitativo juridicamente
indeterminado”.

49 De esta opinién, entre otros, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Incendio, 1999, p. 140, quien advierte de
que el tenor literal del art. 353.1.1° CP alude a la importancia de la superficie en cuanto a su dimensién;
SAINZ-CANTERO CAPARROS, Delitos de incendio, 2000, p. 134 y s.; VERCHER NOGUERA, en DEL MORAL
GARCIA/SERRANO BUTRAGUENO (coords.), CP II, 3% 2002, p. 2117, quien puntualiza que este criterio
cuantitativo debera ser constantemente revisado si se sigue reduciendo la superficie forestal; DE LA CUESTA
AGUADO, en ALVAREZ GARCIA (dir.)/ MANJON-CABEZA OLMEDA/ VENTURA PUSCHEL (coords.), PE II, 2011, p.
1205, para quien el criterio determinante es la superficie afectada, porque para el valor de lo destruido se
tiene en cuenta otras circunstancias del art. 353.1 CP.

%0 Defienden esta interpretacion, entre otros, DE MADARIAGA Y APELLANIZ, Incendios forestales, 2001, p. 192;
EL MIsMO, Proteccion penal frente a los incendios forestales, 2004, p. 90; COBO DEL ROSAL/QUINTANAR DIEZ,
Incendios, 2004, p. 40; Los MisMOs, en COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios CP X-III, 2007, p. 157.
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Queda atin por concretar cuando la superficie afectada por el incendio es de considerable
importancia. A este respecto puede ser orientativa la clasificacion de los incendios
forestales, atendiendo a la superficie afectada, que ha realizado el Ministerio de
Agricultura, Alimentaciéon y Medio Ambiente en las estadisticas anuales sobre incendios
forestales. En ellas se hace una clasificaciéon de los incendios atendiendo a la extensién
alcanzada, diferenciando entre el conato de incendio, que no supera la ha de extension, el
incendio forestal, cuando el fuego alcanza una extensién entre 1 y 500 has, y el gran
incendio, cuando el incendio se extiende a una superficie superior a 500 has>.

Esta circunstancia cualificante se ha aplicado en alguna ocasién por los Tribunales, en
concreto, en el incendio forestal ocurrido en la Comunidad Valenciana que alcanzé una
extension total de 2350 has de pinos maderables y otras especies®2.

b) La circunstancia segunda: grandes o graves efectos erosivos en los suelos

Tampoco esta circunstancia cualificante ha sido modificada en el Anteproyecto-septiembre
2013.

51 MuNOz CONDE/LOPEZ PEREGRIN/GARCIA ALVAREZ, DP ambiental, 2012, p. 368, recurren a esta
clasificacién del Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente para interpretar esta
circunstancia cualificada y, desde esta perspectiva, el gran incendio darfa lugar a apreciar esta
circunstancia. DE MADARIAGA Y APELLANIZ, Incendios forestales, 2001, p. 192; EL MISMO, Proteccién penal frente
a los incendios forestales, 2004, pp. 88 y ss., citaba la clasificacién realizada por la antigua Direccién General
de Conservacién de la Naturaleza del Ministerio de Medio Ambiente: si la superficie afectada es menor a 1
ha es un conato de incendio; si la superficie afectada oscila entre 1 ha y 5 ha es un incendio de pequena
extension; si la superficie forestal afectada oscila entre 5 y 500 ha es un incendio de mayor extension; si la
superficie afectada oscila entre 500 y 1000 ha es un incendio de gran magnitud, y si la superficie afectada
supera 1000 ha es un gran incendio.

52 E] caso fue juzgado por la AP de Valencia, en Sentencia de 28 de marzo de 1996. Los hechos declarados
probados fueron los siguientes: el acusado, el dia 26 de mayo de 1994, roci6 con liquido inflamable varias
partidas forestales, prendiéndolas fuego a continuaciéon. Debido al estado del monte y a las condiciones
climatoldgicas se inicia un fuerte incendio forestal, afectando a un total de 2350 has. El incendio, que se
habia dado por extinguido en las primeras horas del dia 2 de junio, por causas indeterminadas se
reprodujo a las 12,45 horas de ese dia en varios focos, alcanzando un total de 2963 has de otras zonas
colindantes al incendio inicial, llegando el fuego a aproximarse a la poblacién de Sot de Chera y Chulilla,
lo que obligd a la evacuacién de sus habitantes. El incendio se extinguié totalmente el 10 de junio. El
Tribunal condené al acusado por un delito de incendio forestal agravado por el peligro para las personas
concurriendo la circunstancia cualificante de haber afectado a una superficie de considerable importancia
(la extensioén total afectada por el incendio forestal ha sido superior a 5000 has, art. 553 bis b.1* en relacién
con el art. 553 bis a.1 CP 1944/1973, supuesto de hecho que se subsumiria en el art. 353.1.1° en relacién con
el art. 352.2 CP 1995). La Sentencia fue recurrida, y el TS, en STS ntim. 69/1998, de 27 de enero, cas6
parcialmente la sentencia anterior, ya que sélo se demostré que el acusado habia cometido el incendio
forestal declarado el dia 26 de mayo de 1994, el que afecté a una superficie de 2350 has, condenando al
acusado por el delito de incendio forestal béasico concurriendo la circunstancia cualificante de haber
afectado a una superficie de considerable importancia (art. 553 bis b.1* en relaciéon con el art. 553 bis a.2 CP
1944 /1973, supuesto que se subsumiria en el art. 353.1.1° en relacion con el art. 352.1 CP 1995). También se
ha aplicado el delito de incendio forestal agravado por afectar a una superficie de considerable
importancia en la SAP Guadalajara nam. 10/2012, de 9 de julio, en este caso el fuego se ha extendido a una
superficie total de 12874 has.
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A través de la misma se pone de relieve una de las funciones de los montes o masas
forestales, la funcién medioambiental, al contribuir a la proteccion de los suelos,
reduciendo y/o amortiguando su erosion33.

La erosion se define como el progresivo desgaste de la superficie terrestre debido a la
accion de agentes geomorfologicos externos (lluvia, viento, hielo) o a la accién antrépica,
esto es, debido a la intervencion del hombre provocando una elevacion de las pérdidas del
suelo mediante la alteracion de alguno de los factores que controlan este fendmeno®.

Los factores que controlan la erosion son, por un lado, la mayor o menor agresividad de los
agentes erosivos (lluvia, viento), la erosionabilidad del suelo (esto es, la resistencia del
suelo a los procesos de desprendimiento y transporte, atendiendo a las propiedades del
suelo especialmente, y a su posiciéon topogréfica, pendiente y grado de alteracién), y la
naturaleza de la cubierta vegetal®®. La vegetacion acttia como capa amortiguadora entre la
atmosfera y el suelo: los componentes aéreos (hojas y tallos) absorben parte de la energia
de las gotas de lluvia, del agua en movimiento y del viento, de modo que su efecto es
menor que si actuaran directamente sobre el suelo, y los componentes subterraneos (los
sistemas radiculares) contribuyen a la resistencia mecéanica del suelo®.

El incendio forestal acttia sobre el elemento que controla y amortigua los factores erosivos:
porque el fuego destruye la cubierta vegetal, lo que favorece y/o incrementa la erosividad
del agua (aumenta el impacto del agua y la correspondiente salpicadura, al caer
directamente sobre el suelo, sin contrarrestacion de la cubierta vegetal) y del viento (al
desaparecer la vegetacion se elimina uno de los obstaculos que acttan sobre la mayor o
menor velocidad del viento), y destruye las propiedades del suelo. El mayor o menor

5 Esta funcién medioambiental ha sido reconocida expresamente en la legislacion, estatal y autonémica,
en materia de montes. A mero titulo ejemplificativo, en el art. 4 de la Ley 43/2003 de montes. En esta
misma Ley se dedica un Titulo (el IV) a la conservacion y proteccién del monte, objetivos que se tratan de
conseguir a través de la regulacion de los usos del suelo (Capitulo I), la conservacion de suelos, la lucha
contra la erosion y la desertificacion y restauraciéon hidrolégico-forestal (Capitulo II), la regulacién relativa
a los incendios forestales (Capitulo III) y la sanidad y genética forestal (Capitulo IV). En relacién con la
conservacion de los suelos y la lucha contra la erosion y la desertificacién, se ha previsto en esta Ley la
elaboracién y aprobacion de un Programa de Accién Nacional contra la desertificacion, que tendra como
objetivos la prevenciéon y la reduccién de la degradacién de las tierras, la rehabilitacion de las tierras
parcialmente degradadas y la recuperacién de las tierras desertificadas (art. 41.1 y 2). También se ha
previsto en esta Ley la elaboracién y aprobacién de un Plan Nacional de Actuaciones Prioritarias de
Restauracion Hidrolégico-Forestal, que diagnosticara e identificara, por subcuencas, los procesos erosivos,
clasificaindolos segtn su intensidad y riesgo potencial para las poblaciones, cultivos e infraestructuras,
definiendo las zonas prioritarias de actuacién (art. 41.3 y 4).

54 Es la definicién propuesta por DE MADARIAGA Y APELLANIZ, Incendios forestales, 2001, p. 193; EL Mismo,
Proteccion penal frente a los incendios forestales, 2004, p. 90.

5% Para mas detalles, MORGAN, Erosion y conservacion del suelo, 1997, pp. 69-87; ARTEMI CERDA, «La erosion
del suelo y sus tasas en Espafia», Ecosistemas 3, 2001, p. 4.

5% MORGAN, Erosion y conservacion del suelo, 1997, pp. 87-94. Advierte este autor de la importancia de los
terrenos forestales en la proteccién del suelo frente a la erosion: porque mantienen altas tasas de
evapotranspiracién, interceptacién e infiltracion, y, por tanto, generan pequefias escorrentias. Y las bajas
tasas de escorrentia y el papel protector de la capa de residuos sobre la superficie del suelo producen
reducidos indices de erosion (p. 205); ARTEMI CERDA, Ecosistemas 3, 2001, p. 4, quien advierte que la
cubierta del suelo determina las tasas de erosion.
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impacto en los factores erosivos va a depender de la intensidad del incendio y de las
especies vegetales afectadas por el mismo (si el incendio destruye o no totalmente la
cubierta vegetal) y de su capacidad de regeneracién natural®. Y porque tras el incendio, las
labores de extraccion de la madera quemada y las labores de preparacion del terreno para
su reforestacion también pueden incidir en mayor o menor medida en los factores
erosivos.

Pese a que es un hecho ampliamente reconocido que los incendios forestales son factores
que aceleran el efecto erosivo, ello no facilita la apreciacion de esta circunstancia
cualificante. Al contrario, se van a plantear particulares problemas para su apreciacion, por
varios motivos: en primer lugar, porque en la degradacion o desgaste de los suelos van a
intervenir diversos factores, algunos de ellos ajenos al incendio forestal, como la inclinacién
del terreno, o la intensidad de las lluvias en la zona, o la capacidad de regeneracion
espontanea de la vegetaciéon. En segundo lugar, porque este efecto erosivo aparecerd a
largo plazo (o, en todo caso, tras el incendio, al dejar al descubierto el suelo), y su
apreciacion requerird normalmente de un juicio de pronodstico de especialistas, que tendran
que evaluar los efectos erosivos que se hubieran producido de no llevar a cabo la
reparacion y restauracion de la zona incendiada®®, ademas de evaluar los efectos erosivos
que se van a derivar de las labores de limpieza de la zona incendiada y de su restauracion
artificial. Y, en tercer lugar, porque la evaluacién del efecto erosivo en los suelos (ya
existente y/o el que surgird a medio y largo plazo) exige un conocimiento reservado a
expertos, conocimientos especiales de los que carecera normalmente el autor del incendio

57 Para mas detalles, ARTEMI CERDA, Ecosistemas 3, 2001, p.3; ECHEVARRIA / PEREZ-CABELLO/IBARRA/ DE LA
Riva/CANCER, en MARZOLFF/RIES/DE LA RIVA/SEEGGER (eds.), Uso del suelo y degradacion, 2003, p. 74,
quienes destacan que el calcinamiento de la vegetacion no es total, pues suelen salvarse las estructuras
lignificadas de los arboles y arbustos que, junto a los sistemas radiculares subyacentes, reducen la
susceptibilidad a la erosion, porque limitan la velocidad del flujo y mejoran los pardmetros de infiltracién,
y disminuyen el potencial cinético de la precipitaciéon neta.

58 ECHEVARRIA/PEREZ-CABELLO/IBARRA/DE LA RivA/CANCER, en MARZOLFF/RIES/DE LA RIVA/SEEGGER
(eds.), Uso del suelo y degradacion, 2003, pp. 86 y s.: las tareas extractivas de madera intensifican los procesos
de degradacién edafica, porque la apertura de trochas y pistas, la compactacién del terreno por la
circulacién de maquinaria pesada y la decapitacién de los horizontes superficiales a raiz del arrastre de los
troncos disminuyen considerablemente la capacidad de infiltracion del suelo. Y las labores de preparacién
del terreno para la reposicion de la cubierta vegetal provocan la aparicion de zonas sujetas a procesos de
desestructuracién edafica.

5 La obligacién de restauracién de la zona incendiada aparece prevista en todas las legislaciones, estatal y
autonémicas, relativas a esta materia. Tal obligacion recae, bien sobre el propietario de la masa forestal,
bien sobre el responsable del incendio forestal, y en todo caso, de forma subsidiaria, en las
Administraciones Publicas competentes. Véase, ampliamente, y a mero titulo ejemplificativo, arts. 50 y 77
Ley 43/2003, de montes; arts. 51, 53 y 70 Ley 5/1999, de 29 de junio, de prevencion y lucha contra los
incendios forestales de Andalucia; arts. 65 y 96 de la Ley 3/2004, de 23 de noviembre, de montes y
ordenacion forestal del Principado de Asturias; art. 13 Ley 2/1988, de 31 de mayo, de conservacién del
suelo y proteccién de cubiertas vegetales naturales de Castilla-La Mancha; arts. 70 a 78, 92 a 96, 124 y 125
Ley 3/2009, de 6 de abril, de montes de Castilla y Leén; arts. 41 y 79 Ley 6/1988, de 30 de marzo, Forestal
de Catalufia; arts. 62 y 80 Ley 5/2004, de 24 de junio, de prevencion y lucha contra los incendios forestales
en Extremadura; arts. 64 y 113 Ley 7/2012, de 28 de junio, de montes de Galicia; arts. 51, 54 a 60, 92 Ley
2/1995, de 10 de febrero, de proteccién y desarrollo del patrimonio forestal de La Rioja; arts. 48, 54, 66 a 69,
111 Ley 16/1995, de 4 de mayo, forestal y de protecciéon de la naturaleza en la Comunidad de Madrid; arts.
57.4,70y 71 Ley 3/1993, de 9 de diciembre, Forestal de la Comunidad Valenciana.
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forestal, lo que dificultard la construcciéon del tipo subjetivo respecto de esta circunstancia
cualificante®0.

Los problemas aplicativos de esta circunstancia cualificante acabados de sefialar no se han
tratado de subsanar en la propuesta de reforma de los incendios forestales, pues, como ya
se ha indicado, la circunstancia cualificante se mantiene en su literalidad.

Para su apreciacién se requiere que se deriven grandes o graves efectos erosivos en los
suelos. Con el primer adjetivo, “grandes”, se estaria aludiendo a la extensién de superficie
degradada como consecuencia del incendio, y con el otro adjetivo, “graves”, se aludiria al
grado de degradacion del suelo, cualquiera que sea la extensiéon que haya alcanzado. De
este modo, se pretende abarcar toda trascendencia erosiva del incendio forestal, tanto
desde una perspectiva cuantitativa como cualitativa, aunque sea a costa de establecer el
mismo tratamiento para cuando se producen estas graves consecuencias desde los dos
puntos de vista de manera conjunta®’.

60 Para mas detalles, GONZALEZ GUITIAN, «La nueva regulacién del delito de incendios forestales», en EM-
Fernandez Albor, 1989, pp. 370 y s.; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Incendio, 1999, p. 141, quien, para evitar
estos inconvenientes en la aplicacion de la circunstancia cualificante, propone una redacciéon diferente de
la circunstancia, bastando con el peligro de grandes o graves efectos erosivos de los suelos (“que puedan
derivarse grandes o graves efectos erosivos en los suelos”), y para plantear el dolo respecto de esta
circunstancia bastaria con que el sujeto conociera las circunstancias de riesgo en un grado suficiente, no
siendo necesario su efectiva prevision del resultado; SAINZ-CANTERO CAPARROS, Delitos de incendio, 2000, p.
136 y s.; GOMEZ TOMILLO, en GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios, 2%, 2011, p. 1354, quien afade que,
probablemente, lo que el legislador quiso es hacer referencia a la posibilidad de que, como consecuencia
del incendio, se puedan derivar graves efectos erosivos, vinculando el incremento de la pena a la
posibilidad de que se produzca esa consecuencia, no a la efectiva realidad de la erosién, pero el articulo no
dice esto, por lo que las posibilidades de aplicacién de esta circunstancia cualificante se ven drasticamente
reducidas; MARAVER GOMEZ, en AAVV, Memento Prictico, 2011, p. 1281 (nm. 14837), quien advierte de la
utilizacién de conceptos muy técnicos en la redaccion del art. 353.1 CP, cuya interpretacion corresponde al
juzgador, en este caso el Tribunal del Jurado. Rechazan estos problemas sobre la aplicacién de la
circunstancia cualificante del art. 353.1.2° CP, COBO DEL ROSAL/QUINTANAR DIEZ, Incendios, 2004, p. 41; Los
Mismos, en COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios CP X-III, 2007, p. 158, porque, en su opinién, la
circunstancia cualificante requiere que se deriven efectos erosivos en los suelos, por lo que no se exige
realizar ningun juicio de prondstico, sino un juicio valorativo en relaciéon con la eficacia lesiva del incendio
concreto de que se trate. Por otro lado, la agravacion no se hace depender de la cualidad del suelo, sino de
la envergadura y efectos del incendio sobre el mismo, y los datos ajenos al propio incendio seran
elementos integradores del objeto material sobre el que recae el incendio y determinantes de la lesividad
del medio empleado. Sobre esta circunstancia cualificante, CUGAT MAURI, en CORDOBA RODA/GARCIA
ARAN (dirs.), Comentarios PE II, 2004, p. 1514, es de la opinién de que la misma concurre cuando se causan
efectos erosivos, que no significa lo mismo que la efectiva erosion de la tierra. Esto es, para esta autora la
circunstancia se aplica cuando “como consecuencia del incendio se degrada la calidad de la tierra
haciéndola més vulnerable a las lluvias, etc., y para la consumacién de este tipo penal no se exige que la
erosion haya tenido lugar efectivamente y que se haya desprendido la tierra por el efecto de la tormenta”.

61 Véase, para mas detalles, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Incendio, 1999, p. 141 y s., quien afiade que
tampoco hubiera sido aconsejable la agravacién de la responsabilidad penal para el caso de que el efecto
erosivo fuera al mismo tiempo grande y grave; SAINZ-CANTERO CAPARROS, Delitos de incendio, 2000, p. 138
n. 45; CoBO DEL ROSAL/QUINTANAR DIEZ, Incendios, 2004, p. 42; Los MisMos, en COBO DEL ROsAL (dir.),
Comentarios CP X-III, 2007, p. 159; VAZQUEZ IRUZUBIETA, Comentario, 2010, p. 783; MuNOz CONDE/LOPEZ
PEREGRIN/ GARCIA ALVAREZ, DP ambiental, 2012, p- 369. Ya con anterioridad, POLAINO NAVARRETE, en
AAVYV, ComLP XIII, 1991, p. 386, destacaba que, a diferencia de la circunstancia primera (relativa a la
superficie afectada por el incendio), en la circunstancia cualificante relativa a los efectos erosivos se
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c) La circunstancia tercera: alteracion significativa de las condiciones de vida animal o
vegetal, o afectacién a algtin espacio natural protegido

Estamos ante una circunstancia cualificante que ha sufrido un cambio en la propuesta
regulativa, desde el Anteproyecto-octubre 2012, en el que, ocupando el lugar ntimero 4, su
tenor literal iba referido al incendio que afecta a zonas forestales que constituyan el habitat
de especies animales en peligro de extincion o de flora amenazada, o que altere
significativamente las condiciones de vida animal o vegetal, el Anteproyecto-abril 2013,
que, manteniendo el puesto niimero 4 en la enumeracién, cambia su redaccién, volviendo
al tenor de la misma circunstancia cualificante prevista en el vigente art. 353.1.3° CP, que el
incendio altere significativamente las condiciones de vida animal o vegetal o afecte a algtin
espacio natural protegido, hasta el Anteproyecto-septiembre 2013, en el que s6lo introduce
respecto del anterior Anteproyecto un cambio en la ordenacién de la circunstancia,
pasando del namero 4 al nimero 362.

Aunque ya se ha abandonado esta propuesta regulativa, parece oportuno que se haga una
referencia a la circunstancia cualificante que se habia planteado en el Anteproyecto-octubre
2012, la basada en la afectacion a zonas forestales que constituyen el hébitat de especies
animales en peligro de extincion o de flora amenazada. Con esta circunstancia parece que
se pretendia dar respuesta a una de las razones esgrimidas para defender la reforma de los
incendios forestales, justificando el incremento punitivo del proyectado art. 353: los

incendios forestales ocasionan importantes dafios al patrimonio natural.

Pero, ;significa que la regulacién vigente no tiene respuesta penal frente al incendio
forestal que causa dafios importantes al patrimonio natural? Una vez mads, la respuesta ha
de ser negativa. Porque la circunstancia cualificante ya existente consistente en la alteracion
significativa de las condiciones de la vida animal o vegetal bien puede ser utilizada para
dar el tratamiento penal adecuado frente a los dafios ambientales ocasionados con el
incendio. Con mayor motivo la respuesta ha de ser negativa a la vista de la forma como se
ha interpretado esta circunstancia: ademas de exigir que se trate de una alteracion
negativa®, la exégesis se ha hecho en concordancia con los delitos relativos a la proteccion
de la flora y la fauna (regulados en el Capitulo IV, en el Titulo XVI del Libro II CP), en el

establecia como criterio de cualificacién punitiva la mera produccién de efectos erosivos, tanto grandes
como graves, en una forma indiscriminada, en el sentido de que, en vez de procederse a valorar la
relevancia de la erosién conforme a su alcance cualitativo-cuantitativo, se acogia el criterio cuantitativo
junto al genuinamente cualitativo, con una valoracién unilateral e indiscriminadamente igualitaria entre si.
62 Este cambio en la ordenacién de las circunstancias se debe a que en el dictamen del Consejo de Estado
sobre el Anteproyecto-abril 2013 se habia pedido la reconsideracién de la alteraciéon en la enumeracién de
las circunstancias en el art. 353.1, pues, aunque sean meramente formales, introducen disfunciones para
los operadores juridicos, especialmente en el manejo de la jurisprudencia. Véase dictamen del Consejo de
Estado, nimero de expediente 358/2013, aprobado el 27 de junio de 2013, 57.

63 Asi lo advierte SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Incendio, 1999, p. 142 y s., poniendo como ejemplo de
alteracion positiva de las condiciones de vida animal o vegetal el incendio que destruye arboles enfermos
que amenazan con contaminar a extensiones mayores de bosque. De la misma opinién, haciendo
referencia a que la alteracién ha de ser negativa, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Delitos de incendio, 2000, p. 139;
CoOBO DEL ROSAL/QUINTANAR DIEZ, Incendios, 2004, p. 42; Los MisMos, en COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios
CP X-I11, 2007, p. 159.
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sentido de que ha de implicar la destruccién o la alteracién grave del hébitat natural (art.
332 CP), y/o la destruccion de la fauna, impidiendo o dificultando la reproduccién de las
especies, con el consiguiente peligro de extincion (arts. 334 y 336 CP)%. También se ha
propuesto como criterio hermenéutico la comprobaciéon de que la destrucciéon o
perturbacion tiene carécter irreversible y/o catastréfica, en el sentido de la circunstancia
cualificante del delito contra el medio ambiente descrita en el art. 326 CP; especialmente
atil serd la valoracion de si la alteracion tiene o no carécter irreversible atendiendo a las
dificultades para la regeneracion de las condiciones de vida animal o vegetal®, si bien,
desde esta perspectiva, en la practica puede resultar inaplicable tal criterio, dada la
obligaciéon de reparacién y restauracion de los montes que recae en el responsable del
incendio forestal o, en su caso, en las Administraciones Publicas (arts. 50 y 77 Ley de

montes)®.

En cualquier caso, sea 0 no este el sentido de la circunstancia consistente en alterar
significativamente las condiciones de la vida animal o vegetal®, en la actualidad es objeto
de discusién doctrinal como ha de resolverse la relacion concursal existente entre los
delitos de incendio forestal y los delitos relativos a la proteccién de la flora y la fauna,
cuando con el incendio forestal se destruye gravemente el habitat de especies amenazadas
o en peligro de extincién (una de las posibles conductas tipicas de los arts. 332 y 334 CP)¢.

64 Para més detalles en torno a la incidencia de los incendios forestales en la alteracion de las condiciones
de vida animal o vegetal, DE MADARIAGA Y APELLANIZ, Incendios forestales, 2001, p. 194; EL MiSMO, Proteccién
penal frente a los incendios forestales, 2004, p. 92; DE LA CUESTA AGUADO, en ALVAREZ GARCIA (dir.)/ MANJON-
CABEZA OLMEDA/ VENTURA PUSCHEL (coords.), PE II, 2011, p. 1205.

65 Este es el criterio interpretativo que ha manejado VAZQUEZ IRUZUBIETA, CP, 1988, p. 3296, en la exégesis
de esta misma circunstancia cualificante de los incendios forestales en el CP 1944/1973. Asi, este autor
advertia que si el incendio forestal no dafiaba sensiblemente la masa forestal, de manera que la vida
animal en la zona podia seguir desarrollindose como antes del incendio, aunque fuera con leves
alteraciones, en tal caso no se deberia apreciar la circunstancia cualificante. Y si la vida vegetal se
reconstituia por si misma después del incendio tampoco se apreciaria la circunstancia cualificante; sélo si
era necesaria la intervencién de la mano del hombre se estaria en presencia de una reforestacion necesaria
por imposibilidad de reproduccién espontanea de la vida vegetal, en cuyo caso si se apreciaria la
agravante.

66 Sobre este particular, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Incendio, 1999, p. 143, advierte que, para valorar si
se ha producido o no una alteracién significativa de las condiciones de la vida animal o vegetal, no se
tendra en cuenta las eventuales labores repobladoras que se adopten tras el incendio forestal.

67 La aplicacién judicial de esta circunstancia ha sido escasa, y no se ha podido deducir cual ha sido el
criterio tenido en cuenta para su apreciacién. Asi, en la SAP Lugo ndam. 166/2003, de 5 de diciembre, se ha
aplicado las circunstancias 2%, 3% y 4° del art. 353.1 CP a un incendio forestal. En la declaracién de hechos
probados se afirma que el incendio ha provocado graves efectos erosivos en los suelos, ha alterado
significativamente las condiciones de la vida animal y vegetal y ha causado un grave deterioro y
destruccién de los recursos afectados. Tal conclusiéon se ha extraido atendiendo a los informes de dos
peritos, pero no hay un relato de hechos que permitan llegar a tal deduccién.

68 La mayoria de la doctrina ha optado por el recurso a las reglas del concurso de leyes, resuelto a favor del
delito de incendio forestal (y en esta solucion también se incluye el delito de dafios en un espacio natural
protegido, tipo penal que plantea el problema concursal con el vigente delito cualificado de incendio
forestal del art. 353.1.3° CP cuando el incendio afecta a un espacio natural protegido). Asi, de esta opinién,
SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Incendio, 1999, p. 150; CALDERON CEREZO, en CALDERON CEREZO/CHOCLAN
MONTALVO, PE, 2005, p. 387, PRATS CANUT, en QUINTERO OLIVARES (dir.)/ MORALES PRATS (coord.), PE, 8%,
2009, p. 1338; MANZANARES SAMANIEGO, CP II, 2010, p. 901, GOMEZ TOMILLO, en GOMEZ TOMILLO (dir.),
Comentarios, 2%, 2011, p. 1354; TAMARIT SUMALLA, en QUINTERO OLIVARES (dir.) /MORALES PRATS (coord.), PE,
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El Anteproyecto-octubre 2012 parece que pretendia dar carpetazo a esta discusion, pues
con aquella circunstancia cualificante se podria llegar a la conclusién de que no podria
plantearse el concurso de delitos entre el incendio forestal y el delito contra la flora o la
fauna, al menos no cuando la conducta tipica de estos dltimos delitos sea la relativa a
destruccion o alteracién grave del hédbitat de la especie de fauna en peligro de extinciéon (si
se planteard el problema concursal cuando se destruya el hédbitat de especie de fauna
amenazada) o de flora amenazada. Pero no hubiera sido una tesis concluyente, pues se
podria diferenciar entre afectar a una zona que constituye el hdabitat de las especies
amenazadas (verbo tipico del delito de incendio forestal agravado en el Anteproyecto-
octubre 2012) y destruir o alterar gravemente el hdbitat (verbos tipicos de los delitos

relativos a la proteccién de la flora o la fauna)®.

9, 2011, p. 1418 s.; SILVA SANCHEZ/ MONTANER FERNANDEZ, Los delitos contra el medio ambiente. Reforma legal
y aplicacion judicial, 2012, pp. 213 y s. CUGAT MAURI, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios
PE 1I, 2004, p. 1514, quien parece ser partidaria de resolver el concurso a favor de los delitos contra el
medio ambiente, al afirmar que “en su caso (estos) podrian desplazar, si no al delito de incendio, si a la
cualificacion”. De otra opinién, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dir.), CP II, 2,
2004, p. 1041; CONDE-PUMPIDO FERREIRO/SANCHEZ-JUNCO MANS, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dir.)/DiAz
MARTINEZ (coord.), CP II, 3%, 2012, p. 1250, quienes proponen recurrir a las reglas del concurso de delitos, si
bien estos autores proponen tal solucién cuando concurran los requisitos de los delitos contra el medio
ambiente tipificados en los arts. 325 y 330 CP; MUNOz CONDE/LOPEZ PEREGRIN/GARCIA ALVAREZ, DP
ambiental, 2012, p. 370, también proponen la aplicacién de las reglas del concurso de delitos, pues los
bienes juridicos protegidos son diferentes: en los arts.332 y 334 CP se protegen especies amenazadas, en el
art. 353 la seguridad colectiva y el medio ambiente representado en elementos bidticos no necesariamente
amenazados.

0 En cuanto al alcance en particular de esta circunstancia cualificante que se proponia introducir en el
Anteproyecto-octubre 2012, a través del verbo afectar se podria entender que el incendio destruye o altera,
si bien no se descartan otras interpretaciones posibles como que el incendio tenga incidencia en la zona
forestal sin necesidad de destruir dicha vegetacién. La afectacién habria de recaer sobre la zona forestal
que constituye el habitat de determinadas especies, resultando llamativo que en esta modalidad agravada
se cambiara el término con el que se denomina el objeto material de los delitos de incendio forestal, pues si
en el tipo basico este es el monte o la masa forestal, ahora en el tipo agravado en el Anteproyecto-octubre
2012 se denominaba con el término zona forestal, lo que significa que no se estaba aludiendo al objeto
material del delito de incendio forestal propiamente dicho, sino al lugar donde existe vegetacion forestal,
reafirmando asi que el verbo afectar no implicaria necesariamente la destruccién o deterioro de la
vegetacion. Se restringiria la aplicaciéon de esta circunstancia cualificante al requerir que se estuviera ante
el héabitat de especies animales en peligro de extincién o de flora amenazada, quedando fuera la
posibilidad de aplicar este supuesto cuando el incendio afectara a zonas forestales que constituyen el
habitat de especies animales amenazadas. Las expresiones en peligro de extincién o amenazadas se
interpretarian en concordancia con los mismos términos empleados en la regulacién de los delitos
relativos a la proteccién de la flora y la fauna, para concretar su significado habria que atender a la Ley
42/2007, de 13 de diciembre, del patrimonio natural y de la biodiversidad. Resulta dudosa la calificacion
de este elemento tipico (especies en peligro de extincién o amenazadas), si se hubiera tratado de un
elemento normativo del tipo o hubiera sido un elemento tedrico (o, incluso, un elemento tedrico con un
componente normativo); en cualquier caso, fuera cual fuera su calificacién, hubieran sido muy complejos
los problemas que hubieran planteado en el tratamiento del error, en medida muy similar o practicamente
idéntica a los problemas del error sobre los genuinos elementos normativos del tipo. Para mas detalles
sobre estas cuestiones, véase, ampliamente, DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos del
tipo penal, 2008, p. 97 ss. Finalmente, el incendio habria de afectar a zonas forestales que constituyan el
habitat de especies catalogadas, en el catdlogo espafiol o en el correspondiente catdlogo de las CCAA,
como en peligro de extincion si son especies animales o como amenazadas si son especies de flora. Y el
sujeto tendria que abarcar con el dolo todos los elementos que hubieran conformado esta circunstancia.
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Como se ha indicado con anterioridad, el Anteproyecto-octubre 2012 fue enviado al CF70y
al CGPJ7! para que se elevaran los preceptivos informes sobre la propuesta de reforma.
Como consecuencia de las observaciones formuladas directa o indirectamente a esta
circunstancia cualificante, en el Anteproyecto-abril 2013 se procedié a su eliminacién,
recuperando la redaccién de la vigente circunstancia cualificante descrita en el art. 353.1.3°
CP (ocupando un lugar distinto, el nimero 4 en el Anteproyecto), propuesta que se
mantiene en el Anteproyecto-septiembre 2013 (volviendo a ocupar el puesto nimero 3 en
este Anteproyecto).

Volviendo a la propuesta regulativa del Anteproyecto-septiembre 2013, en este namero 3
se enumeran dos circunstancias cualificantes; su propuesta de redaccién no altera (al

menos directamente) la doble cualificacion que ya se prevé en el vigente art. 353.1.3° CP. Se

70 En el Informe CF al Anteproyecto de LO de reforma del CP, 2013, 281 (en relacién con la propuesta
reguladora del Anteproyecto-octubre 2012), se indica que la nueva redaccién dada al proyectado art.
353.1.4 no mejora el texto del vigente art. 353.1.3° CP, donde se perfila la agravacion de manera maés
general y eficaz, por lo que se propone mantener la redaccion vigente. No entraremos a valorar el fondo de
esta observacion, tan solo conviene ahora destacar que no se aclara de qué manera se debe articular esta
propuesta de mantenimiento de la circunstancia mencionada en el vigente art. 353.1.3° consistente en que
el incendio altere significativamente las condiciones de vida animal o vegetal o afecte a algiin espacio natural
protegido, con la introduccién en la propuesta de reforma de una circunstancia cualificante aplicable a
todos los delitos de incendio forestal (entre otros delitos), consistente también en que el incendio afecte a
algan espacio natural protegido, a través de la disposicién comin del proyectado art. 358 bis. De manera
clara, la observacion formulada por el CF ha sido la que se ha incorporado al Anteproyecto-abril 2013, y se
mantiene en el Anteproyecto-septiembre 2013.

71 En el Informe CGPJ al Anteproyecto de LO de reforma del CP, 2013, 229 s. (en relacién con la propuesta
reguladora del Anteproyecto-octubre 2012) no se plantea ninguna objeciéon a la introduccién de esta
circunstancia cualificante, pero si se considera contraproducente que se pueda apreciar conjuntamente con
la circunstancia relativa a la afectacién a un espacio natural protegido (esta tltima a través de la
disposicién comun del proyectado art. 358 bis), pues la aplicacién conjunta de ambas circunstancias
cualificantes daria lugar a una punicién notablemente exasperada. Para evitar este efecto en el informe se
aconseja introducir un matiz en el proyectado art. 353.1.4 para que este precepto no resulte de aplicacién
cuando el incendio se produzca en un espacio natural protegido. Sin entrar a valorar lo acertado o no de
esta alegacion, pues de la misma parece deducirse que existe una cierta similitud, no identidad, entre la
afectaciéon a un espacio natural protegido y la afectacién a zonas forestales que constituyan el habitat de
especies amenazadas o la alteracién significativa de las condiciones de vida animal o vegetal, de esta
propuesta formulada en el Informe se puede deducir lo siguiente: en primer lugar, cuando el incendio
afecte a una zona que constituya el hédbitat de especies amenazadas o altere significativamente las
condiciones de vida animal o vegetal este hecho no implica necesariamente que también concurra la
circunstancia de que el incendio estd afectando a un espacio natural protegido (deduccién que seria
correcta). En segundo lugar, entre estas circunstancias si hay cierta similitud, pues el espacio natural
protegido es generalmente una zona que constituye el habitat de especies amenazadas, o en el espacio
natural protegido se desarrolla la vida silvestre (deduccién razonable, siempre y cuando no se quiera
identificar plenamente). En tercer lugar, se estaria aceptando la aplicacién conjunta de los proyectados
arts. 353.1 y 358 bis en relacién con la agravacion consistente en que el hecho afecta a un espacio natural
protegido. En cuarto lugar, tal aplicacién conjunta tendria una excepcién: cuando el incendio afecta a
zonas forestales que constituyen el hédbitat de especies amenazadas o altera significativamente las
condiciones de vida animal o vegetal y afecta a un espacio natural protegido, por tratarse de circunstancias
cualificantes que tendrian una gran semejanza; en este caso, de la propuesta de no apreciar la agravacion
de proyectado art. 353.1.4° se ha de derivar que la solucién deberia pasar por la apreciacién del delito
basico de incendio forestal tipificado en el art. 352 y la agravacién propuesta en el proyectado art. 358 bis,
con la consecuencia penolégica que se deduciria de tal aplicacién conjunta. En quinto lugar, el proyectado
art. 353.1.4° vendria en aplicacion cuando el incendio causante de los efectos descritos en esta circunstancia
no afecte al mismo tiempo a un espacio natural protegido.
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trata de una agravacion con la que se destaca la funcién medioambiental que cumplen los
montes o masas forestales, en su contribucion al mantenimiento de la capacidad productiva
de la biodiversidad”2.

La primera circunstancia, que el incendio altere significativamente de las condiciones de
vida animal o vegetal, su aplicabilidad depende de la concreciéon del adverbio
“significativamente”, pues inherente al incendio forestal sera la destruccién o menoscabo
de la masa forestal alcanzada por las llamas, y también la alteracién o modificacién de las
condiciones de vida animal o vegetal de la zona afectada por la combustién de la
vegetacion forestal”s. Para el establecimiento de su alcance, como ya se ha indicado, en el
Derecho vigente se ha planteado una interpretacion sistematica con determinados delitos
contra el medio ambiente, fundamentalmente (pero no exclusivamente) con los delitos

relativos a la proteccién de la flora y la fauna.

La segunda, que el incendio afecte a algtin espacio natural protegido. Para la concrecién del
ambito de aplicacién de esta circunstancia cualificante’ es preciso recurrir a la legislacion

estatal y autondmica relativa a la conservacion de los espacios naturales”. En el ambito

72 Esta funcién de los montes ha sido reconocida expresamente en el art. 4 de la Ley 43/2003 de montes, en
la definicion de la funcién social de los montes, desde la perspectiva de su consideraciéon como
proveedores de multiples servicios ambientales. Para DE MADARIAGA Y APELLANIZ, Incendios forestales, 2001,
p- 41, el mantenimiento de la biodiversidad es la manifestacién de la funcién biolégica que cumplen los
montes, no corresponde a la funcién medioambiental.

73 La doctrina especializada en la exégesis de los delitos de incendio forestal ha advertido de que todo
incendio forestal altera las condiciones de la vida animal o vegetal, por lo que resulta inevitable exigir un
elemento adicional para poder apreciar la circunstancia cualificante. Este requisito adicional se ha
incorporado a través de un término vago o impreciso, con el adverbio significativamente, si bien se ha
reconocido que no resulta posible una concrecién mayor de esta circunstancia cualificante. Para maés
detalles, por todos, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Incendio, 1999, p. 142; SAINZ-CANTERO CAPARROS,
Delitos de incendio, 2000, p. 138 y s.; COBO DEL ROSAL/QUINTANAR DIEZ, Incendios, 2004, p. 42; Los MisMOs,
en COBO DEL ROsAL (dir.), Comentarios CP X-III, 2007, p. 159.

74 Puede ser objeto de discusion si nos encontramos ante un elemento normativo del tipo o ante una norma
penal en blanco o un elemento en blanco de un tipo penal (que son elementos normativos en sentido
amplio o afines a los elementos normativos). Sobre estas categorias, su definiciéon y las dificultades que
plantean en relacién con el tratamiento del error sobre las mismas, véase, ampliamente, DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, El error sobre elementos normativos del tipo penal, 2008, passim, y en particular pp. 41y ss., pp. 81y
ss. y n. 8 p. 82, n. 31 p. 91, pp. 189 hasta el final; EL MiSMO, «El error en el derecho penal econémico», en
SERRANO-PIEDECASAS/ DEMETRIO CRESPO (dirs.), Cuestiones actuales de DP empresarial, 2010, pp. 49y ss.

75 Asi lo reconocen, entre otros, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Delitos de incendio, 2000, p. 140, quien afiade que
estamos ante la circunstancia cualificante que prescinde de criterios valorativos para su apreciacion, por lo
que su aplicacién no va a generar las dudas valorativas que se plantearan con el resto de circunstancias del
art. 353.1 CP, pero este efecto se ha conseguido a costa de aumentar la accesoriedad o dependencia de los
actos administrativos, y de manera intensificada, pues la declaracién del espacio natural protegido puede
ser competencia de la Administracién estatal o autonémica; DE MADARIAGA Y APELLANIZ, Incendios
forestales, 2001, p. 194; EL MISMO, Proteccion penal frente a los incendios forestales, 2004, p. 92. Proponen esta
interpretacién desde la perspectiva de la circunstancia cualificante regulada en el Titulo XVI del libro II
CP, dedicado a los delitos contra la ordenacién del territorio y el urbanismo, el patrimonio histérico y los
delitos contra el medio ambiente, entre otros, FARALDO CABANA, «Art. 330», en FARALDO CABANA
(dir.)/PUENTE ABA (coord.), Ordenacion del territorio, patrimonio historico y medio ambiente, 2011, pp. 345y ss.;
Hava GARCiA, en ALVAREZ GARCIA (dir.)/MANJON-CABEZ OLMEDA / VENTURA PUSCHEL (coords.), PE II, 2011,
p- 1074; SOUTO GARCIA, en FARALDO CABANA (dir.)/PUENTE ABA (coord.), Ordenacion del territorio, patrimonio
historico y medio ambiente, 2011, p. 462; SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos contra el medio
ambiente. Reforma legal y aplicacion judicial, 2012, pp. 210 y s.
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estatal, la definicion de los espacios naturales se encuentra en el art. 2776 de la Ley 42/2007,
del patrimonio natural y de la biodiversidad; segun el art. 29 de la misma Ley, los espacios
naturales protegidos se clasifican en a) parques”, b) reservas naturales’s, c) areas marinas
protegidas’; d) monumentos naturales®® y d) paisajes protegidos®82. En el ambito
autondmico, la clasificacion de los espacios naturales coincide ampliamente con la
legislaciéon estatal, si bien en algunos ambitos territoriales se afiaden otras categorias,
atendiendo a su singularidad®?, plantedndose la duda de si no resultard excesiva la

76 La definicién es como sigue: “1. Tendran la consideraciéon de espacios naturales protegidos aquellos
espacios del territorio nacional, incluidas las aguas continentales, y las aguas maritimas bajo soberania o
jurisdiccién nacional, incluidas la zona econémica exclusiva y la plataforma continental, que cumplan al
menos uno de los requisitos siguientes y sean declarados como tales:/ a) Contener sistemas o elementos
naturales representativos, singulares, fragiles, amenazados o de especial interés ecoldgico, cientifico,
paisajistico, geolégico o educativo./ b) Estar dedicados especialmente a la proteccién y el mantenimiento
de la diversidad biolégica, de la geodiversidad y de los recursos naturales y culturales asociados”.

77 El art. 30.1 de la Ley 42/2007 define los parques de la siguiente manera: “son areas naturales que, en
razon a la belleza de sus paisajes, la representatividad de sus ecosistemas o la singularidad de su flora, de
su fauna o de su diversidad geoldgica, incluidas sus formaciones geomorfoldgicas, poseen unos valores
ecoldgicos, estéticos, educativos y cientificos cuya conservacién merece una atencién preferente”.

78 En el art. 31.1 de la Ley 42/2007 se definen las reservas naturales como sigue: “son espacios naturales,
cuya creacién tiene como finalidad la proteccién de ecosistemas, comunidades o elementos biolégicos que,
por su rareza, fragilidad, importancia o singularidad merecen una valoracién especial”.

7 Las areas marinas protegidas se definen en el art. 32.1 de la Ley 42/2007: “son espacios naturales
designados para la protecciéon de ecosistemas, comunidades o elementos biolégicos o geolégicos del medio
marino, incluidas las areas intermareal y submareal, que en razén de su rareza, fragilidad, importancia o
singularidad, merecen una proteccion especial”.

80 Los monumentos naturales se definen en el art. 33.1 Ley 42/2007: “son espacios o elementos de la
naturaleza constituidos basicamente por formaciones de notoria singularidad, rareza o belleza, que
merecen ser objeto de una proteccion especial./ 2. Se consideraran también monumentos naturales los
arboles singulares y monumentales, las formaciones ecolégicas, los yacimientos paleontolégicos y
mineralégicos, los estratotipos y demas elementos de la gea que retinan un interés especial por la
singularidad o importancia de sus valores cientificos, culturales o paisajisticos”.

81 Los paisajes protegidos se definen en el art. 34.1 de la Ley 42/2007: “son partes del territorio que las
Administraciones competentes, a través del planeamiento aplicable por sus valores naturales, estéticos y
culturales, y de acuerdo con el Convenio del paisaje del Consejo de Europa, consideren merecedores de
una proteccion especial”.

82 A estas cinco categorias mencionadas en el art. 29 de la Ley 42/2007 habra que afiadir la Red Ecolégica
Europea Natura 2000, compuesta por los Lugares de Importancia Comunitaria, Zonas Especiales de
Conservaciéon y Zonas de Especial Proteccion para las Aves, que tienen la consideracién de espacios
protegidos con la denominacién de espacio protegido Red Natura 2000 (véase arts. 41 a 48 Ley 42/2007). E,
igualmente, se han de incluir las areas protegidas por instrumentos internacionales (art. 49 Ley 42/2007),
entre los que se mencionan los humedales de importancia internacional (del Convenio relativo a los
Humedales de Importancia Internacional especialmente como Habitat de Aves Acuaticas), los sitios
naturales de la lista del Patrimonio Mundial (de la Convencién sobre la Proteccién del Patrimonio
Mundial, Cultural y Natural), las dreas protegidas (del Convenio para la proteccién del medio ambiente
marino del Atlantico del nordeste), las Zonas Especialmente Protegidas de Importancia para el
Mediterraneo (del Convenio para la proteccion del medio marino y de la regién costera del Mediterraneo),
los Geoparques (declarados por la UNESCO), las Reservas de la Biosfera (declaradas por UNESCO), las
Reservas biogenéticas (del Consejo de Europa). FARALDO CABANA, en FARALDO CABANA (dir.)/ PUENTE
ALBA (coord.), Ordenacion del territorio, patrimonio historico y medio ambiente, 2011, pp. 347 y s., propone este
concepto amplio de espacio natural protegido, incluyendo también las categorias que se reconozcan en las
diferentes legislaciones de las CCAA.

83 Asi, en la Ley 2/1989, de 18 de julio, por la que se aprueba el inventario de espacios naturales protegidos
de Andalucia y se establecen medidas adicionales para su proteccién, en el art. 2 se establecen los
siguientes regimenes de proteccion en Andalucia, ademas de las figuras establecidas en la Ley estatal (en
la antigua Ley 4/1989): parajes naturales, parques periurbanos, reservas naturales concertadas y zonas de
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importancia comunitaria, definiéndose a continuaciéon estas cuatro categorias; la Ley 6/1998, de 19 de
mayo, de espacios naturales protegidos de Aragoén: en el art. 8 los espacios naturales protegidos de Aragén
se clasifican en a) parques nacionales, b) parques naturales, c) reservas naturales (y en el art. 11 se
distinguen dos tipos, las reservas naturales integrales y las reservas naturales dirigidas), d) monumentos
naturales y e) paisajes protegidos, definiéndose cada una de estas categorias en los arts. 9 a 13; la Ley
5/1991, de 5 de abril, de protecciéon de los espacios naturales de Asturias: en el art. 15 se clasifican los
espacios naturales protegidos en a) parque natural, b) reserva natural, y estas se clasifican en reservas
naturales integrales y reservas naturales parciales, ¢) monumentos naturales y d) paisajes protegidos,
definiéndose cada categoria en los arts. 16 a 20; el Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de las Leyes de ordenacion del territorio de Canarias y de espacios naturales
de Canarias: en el art. 48 se clasifican los espacios naturales protegidos a) parques, diferenciando entre
parques naturales y parques rurales, b) reservas naturales, diferenciando entre reservas naturales
integrales y reservas naturales especiales, c) monumentos naturales, d) paisajes protegidos y e) sitios de
interés cientifico, definiendo a continuacién cada categoria; la Ley 4/2006, de 19 de mayo, de conservacién
de la naturaleza de Cantabria: en el art. 8 se clasifican los espacios naturales en a) parques nacionales; b)
parques naturales; c) reservas naturales; d) monumentos naturales; e) paisajes protegidos; f) zonas de la
Red Ecolégica Europea Natura 2000; g) areas naturales de especial interés, definiendo cada categoria en los
arts. 9 a 15; la Ley 9/1999, de 26 de mayo, de conservaciéon de la naturaleza de Castilla-La Mancha: en el
art. 40 se clasifican los espacios naturales protegidos en a) parques naturales, b) reservas naturales, c)
microrreservas, d) reservas fluviales, e) monumentos naturales, f) paisajes protegidos y g) parajes
naturales, definiéndose cada categoria en los arts. 41 a 47; la Ley 8/1991, de 10 de mayo, de espacios
naturales de Castilla y Ledn: en el art. 12 se clasifican los espacios naturales protegidos en a) parques,
distinguiéndose entre los parques regionales y los parques naturales b) reservas naturales, c) monumentos
naturales y d) paisajes protegidos, definiéndose cada categoria en los arts. 13 a 16; la Ley 12/1985, de 13 de
junio, de espacios naturales de Catalufia: en el art. 21 los espacios naturales se clasifican en a) parques
nacionales, b) parajes naturales de interés nacional, c) reservas naturales y d) parques naturales,
definiéndose cada una de estas categorias en los arts. 22 a 25; la Ley 8/1998, de 26 de junio, de
conservacién de la naturaleza y de espacios naturales de Extremadura: en el art. 16 se clasifican los
espacios naturales en a) parques naturales, b) reservas naturales, c) monumentos naturales, d) paisajes
protegidos, e) zonas de interés regional, f) corredores ecolégicos y de biodiversidad, g) parques
periurbanos de conservacion y ocio, i) lugares de interés cientifico, j) arboles singulares y j) corredores
ecoculturales, definiéndose cada categoria en los arts. 17 a 26; la Ley 9/2001, de 21 de agosto, de
conservacion de la naturaleza de Galicia: en el art. 9 los espacios naturales protegidos se clasifican en a)
reserva natural, b) parque nacional, c) parque natural, d) monumento natural, e) humedal protegido, f)
paisaje protegido, g) zona de especial protecciéon de los valores naturales, h) espacio natural de interés
local, y) espacio privado de interés natural, definiéndose cada categoria en los arts. 11 a 18; la Ley 1/1991,
de 30 de enero, de espacios naturales y de régimen urbanistico de las dreas de especial proteccién de las
Islas Baleares: en el art. 2 las areas de especial proteccion se clasifican en a) area natural de especial interés,
b) area rural de interés paisajistico y c) area de asentamiento en paisaje de interés, definiéndose a
continuacién cada una de estas categorias. Y los espacios naturales protegidos se regulan en la Ley 5/2005,
de 26 de mayo, para la conservacion de los espacios de relevancia ambiental, clasificando los espacios de la
siguiente manera: a) parques naturales, b) parajes naturales; c) reservas naturales (integrales y especiales),
d) monumentos naturales, e) paisajes protegidos, f) lugares de interés cientifico y g) microrreservas,
definiendo cada categoria en los siguientes articulos; la Ley 4/2003, de 26 de marzo, de conservacién de
espacios naturales de La Rioja: en el art. 12 se clasifican los espacios naturales protegidos en a) parques
naturales, b) reservas naturales, ¢) monumentos naturales, d) paisajes protegidos, e) zonas especiales de
conservacién de importancia comunitaria, y f) dreas naturales singulares, definiéndose cada categoria en
los arts. 13 a 18; la Ley 4/1992, de 30 de julio, de ordenacién y proteccién del territorio de la regioén de
Murcia: en el art. 48 los espacios naturales se clasifican en a) parques regionales, b) reservas naturales, c)
monumentos naturales y d) paisajes protegidos, remitiendo a la Ley estatal (la antigua Ley 4/1989) para la
definicién de cada una de estas categorias; la Ley Foral 9/1996, de 17 de junio, de espacios naturales de
Navarra: en el art. 3 los espacios naturales se clasifican en a) reservas integrales, b) reservas naturales, c)
enclaves naturales, d) areas naturales recreativas, ) monumentos naturales, f) paisajes protegidos y g)
parques naturales, definiendo a continuacién cada una de las categorias; la Ley 16/1994, de 30 de junio, de
conservacion de la naturaleza del Pais Vasco: en el art. 13 los espacios naturales protegidos se clasifican en
a) parque natural, b) biotopo protegido, c) arbol singular y d) zona o lugar incluido en la Red Europea
Natura 2000, definiéndose cada categoria en los arts. 14 a 16 bis; la Ley 11/1994, de 17 de diciembre, de
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aplicacion de esta circunstancia cualificante en algunas de estas categorias, por ejemplo en
el caso de que el incendio se cometa en un parque periurbano o en areas naturales
recreativas, que se definen como espacios naturales situados en las proximidades de un
nudcleo urbano que se declaran como tales con el fin de adecuar su utilizacién a las
necesidades recreativas de las poblaciones en funcién de las cuales se declara#.

Los espacios naturales protegidos han de ser declarados como tales a través de una
disposicion normativa, en la mayoria de las ocasiones a través de una Ley o de un Decreto,
pero a veces también a través de Ordenes de las correspondientes Consejerias (o
denominacion similar)>; en ella se establece la zona de extension del espacio natural
protegido y los usos permitidos, autorizables y prohibidos que pueden desarrollarse en la
zona, entre otras directrices, pudiendo modificarse tales medidas, bien porque se extienda
la declaracién de espacio natural a otra zona préxima, bien porque se modifiquen las
directrices relativas a los usos y aprovechamientos, entre otras. Y en caso de que
desaparezcan los elementos y/o fundamentos que motivaron la declaracién del espacio
natural protegido se procedera a la descatalogacion del mismo a través de la disposicion
normativa del mismo rango que sirvié para su declaracién. Dada la necesidad de una
disposicion normativa para la declaracién, modificacién y descatalogaciéon de un espacio
natural protegido se puede plantear la duda en torno a la posibilidad de aplicar o no esta
circunstancia cualificante para el caso de que el incendio forestal se provoque antes de la

espacios naturales protegidos de la Comunidad Valenciana: en el art. 3 los espacios naturales protegidos se
clasifican en a) parques naturales, b) parajes naturales, c) parajes naturales municipales, d) reservas
naturales, e) monumentos naturales, f) sitios de interés y g) paisajes protegidos, definiéndose cada
categoria en los arts. 7 a 13. En esta misma Ley, y por reforma aprobada por la Ley 1/2010, de 11 de marzo,
se han afiadido los espacios protegidos en la Red Natura 2000, formando parte de ella: a) los lugares de
importancia comunitaria hasta su designacién como zonas especiales de conservacion, b) zonas especiales
de conservacién y c) zonas de especial proteccién para las aves.

8¢ Los parques periurbanos son espacios naturales protegidos en las Comunidades Auténomas de
Andalucia y Extremadura. Y las areas naturales recreativas son espacios naturales protegidos en la
Comunidad de Navarra. Otro de los espacios naturales protegidos que podria plantear problemas respecto
de la aplicacién de esta circunstancia cualificante es el espacio privado de interés natural, incluido como
espacio natural en la Ley 9/2001, de 21 de agosto, de conservacién de la naturaleza de Galicia, pero en esta
misma Ley se advierte que los espacios privados de interés natural no se incluirdn en la Red gallega de
espacios naturales protegidos (art. 18.3).

85 Véase, para mas detalles, arts. 5y 8.3 Ley 2/1989, de 18 de julio, por la que se aprueba el inventario de
espacios naturales protegidos de Andalucia y se establecen medidas adicionales para su proteccién; art. 18
de la Ley 6/1998, de 19 de mayo, de espacios naturales protegidos de Aragén; art. 23 de la Ley 5/1991, de
5 de abril, de proteccion de los espacios naturales de Asturias; art. 240 del Decreto Legislativo 1/2000, de 8
de mayo, del texto refundido de ordenacién del territorio de Canarias y de espacios naturales de Canarias;
art. 19 de la Ley 4/2006, de 19 de mayo, de conservacién de la naturaleza de Cantabria; art. 21 de la Ley
8/1991, de 10 de mayo, de espacios naturales de la Comunidad de Castilla y Ledn; art. 34 de la Ley 9/1999,
de 26 de mayo, de conservacién de la naturaleza de Castilla-La Mancha; arts. 22 a 25 de la Ley 12/1985, de
13 de junio, de espacios naturales de Catalufia; art. 33 de la Ley 8/1998, de 26 de junio, de conservacién de
la naturaleza y de espacios naturales de Extremadura; art. 24 de la Ley 9/2001, de 21 de agosto, de
conservaciéon de la naturaleza de Galicia; arts. 23 y 24 de la ley 5/2005, de 26 de mayo, para la
conservacion de los espacios de relevancia ambiental de las Islas Baleares; art. 23 de la Ley 4/2003, de 26
de marzo, de conservacién de espacios naturales de La Rioja; art. 48.3 de la Ley 4/1992, de 30 de julio, de
ordenacion y proteccién del territorio de la regién de Murcia; art. 4 de la Ley Foral 9/1996, de 17 de junio,
de espacios naturales de Navarra; art. 17 de la Ley 16/1994, de 30 de junio, de conservacién de la
naturaleza del Pais Vasco; art. 24 de la Ley 11/1994, de 27 de diciembre, de espacios protegidos de la
Comunidad Valenciana.
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declaracion del espacio natural protegido, o antes de la modificaciéon de dicha normativa
para ampliar o modificar la extensién del espacio natural protegido, cuando el incendio
afecta a la zona que va a ser ampliada, o antes de su descatalogacion. Tal cuestion tiene
relevancia préctica, ya que uno de los motivos que inducen a la provocacion de incendios
forestales esté relacionado con la declaracién de espacios naturales protegidos, porque los
habitantes del entorno del espacio natural consideran que tal declaracién supone una
limitacion a su modo de vida tradicional asi como un perjuicio a sus intereses. La solucion
a esta duda ha de venir de la mano de los principios de legalidad penal y de
irretroactividad /retroactividad de las normas penales desfavorables.

En ocasiones, ademds de la declaracién de los espacios naturales protegidos se establecen
zonas periféricas de proteccion, que estdn destinadas a evitar los impactos ecolégicos o
paisajisticos procedentes del exterior®¢, plantedndose la cuestién de si el incendio forestal
cometido en esta zona periférica de protecciéon da lugar o no a la apreciacién de esta
circunstancia cualificante®”, duda que habra de ser resuelta de manera negativa, desde una

86 Asi se reconoce, entre otras, en el art. 37 Ley 42/2007, del patrimonio natural y la biodiversidad; art. 3 de
la Ley 2/1989, de 18 de julio, por la que se aprueba el inventario de espacios naturales protegidos de
Andalucia; art. 15 de la Ley 6/1998, de 19 de mayo, de espacios naturales protegidos de Aragén; art. 22 de
la Ley 5/1991, de 5 de abril, de proteccion de los espacios naturales de Asturias; art. 48 de la Ley 9/1999,
de 26 de mayo, de conservacion de la naturaleza de Castilla-La Mancha; art. 9 de la Ley 8/1991, de 10 de
mayo, de espacios naturales de la Comunidad de Castilla y Ledn; art. 9.3 de la Ley 9/2001, de 21 de agosto,
de conservacién de la naturaleza de Galicia; art. 20 de la Ley 4/2003, de 26 de marzo, de conservacion de
espacios naturales de La Rioja; art. 18 de la Ley Foral 9/1996, de 17 de junio, de espacios naturales de
Navarra; art. 17.2 de la Ley 16/1994, de 30 de junio, de conservacién de la naturaleza del Pais Vasco; art. 29
de laley 11/1994, de 27 de diciembre, de espacios naturales protegidos de la Comunidad Valenciana.

87 Esta cuestion ha sido planteada y resuelta afirmativamente por la SAP Barcelona num. 16/2001, de 12 de
mayo, en la que se han juzgado los siguientes hechos: el acusado, sobre las 4,00 horas del dia 28 de junio
de 1998, cuando se dirigia andando hacia la masia “Can Cadafalch”, utilizando una pista forestal que une
la poblacién con la masia, atravesando zona forestal, prendi6 fuego en once puntos distintos del recorrido.
El fuego afect6 a un total de cuatro mil cien metros cuadrados, de los cuales tres mil eran zona boscosa, y
del total del terreno afectado por el fuego, mil doscientos metros cuadrados de zona boscosa estaban
situados dentro de la zona periférica del parque natural de Sant Lloren¢ de Munt y Serra de L'Obac. La
zona boscosa situada dentro de la zona periférica del Parque Natural estaba protegida por el Plan Especial
de Proteccion del Medio Ambiente y del Paisaje del Espacio Natural de Sant Lloren¢ de Munt y L’Obac. El
Tribunal condena al acusado por un delito de incendio forestal apreciando la circunstancia prevista en el
art. 353.1.3° CP, al afectar a un espacio natural protegido, a tenor de lo dispuesto en el art. 18 de la ya
derogada Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacién de los espacios naturales y de la flora y fauna
silvestre. Se advierte que mediante la Resolucién de fecha 19 de junio de 1998, publicada en el Diario
Oficial de la Generalitat de Catalunya num. 2721, de 9 de septiembre de 1998, se habia aprobado
definitivamente la modificacién del Plan Especial de Proteccién del Medio Fisico y de Paisaje del Espacio
Natural de Sant Lloren¢ de Munt y L'Obac. La Sentencia es confirmada, en cuanto a la calificaciéon de la
conducta como constitutiva de un delito de incendio forestal agravado por afectar a un espacio natural
protegido, por STS] de Catalufia nim. 15/2001, de 17 de septiembre. A otra solucién se llega en la SAP
Malaga nam. 140/2003, de 9 de junio, con los siguientes hechos probados: los acusados, en la mafana del
dia 12 de julio de 2001, realizaban labores de limpieza en una finca quemando los rastrojos existentes en la
misma. Debido a que realizaron un precario cortafuegos, y dadas las condiciones de temperatura de la
época del afio, el viento a favor y las condiciones de la vegetacion, las llamas desbordaron el perimetro del
cortafuegos, declarandose un incendio que afecté a dos hectéreas de pastizal, matorral, tarajes y rivera del
rio, asi como a una hectérea de la zona periférica de proteccién del Paraje Natural de la Laguna de Fuente
Piedra, considerada como Reserva de la Biosfera. El Tribunal condena a los dos acusados como
responsables de un delito de incendio forestal imprudente (art. 358 en relacién con el art. 352.1 CP), no
plantedndose en la sentencia la posibilidad de apreciar el tipo agravado del delito de incendio forestal por
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interpretacion restrictiva de esta circunstancia cualificante, a no ser que el incendio
provocado en la zona préxima acabe afectando al propio espacio natural protegido, de una
manera penalmente relevante, atendiendo al significado que se proponga del término
afectacion. Esta interpretacion restrictiva se deberia acentuar atin mas si acaba prosperando
la propuesta reformadora de los incendios forestales, por si fuera posible la diferenciacion
entre la afectacién a un espacio natural protegido que darfa lugar a la apreciaciéon de esta
circunstancia cualificante y la afectacién a un espacio natural protegido que se reconduciria
a la apreciacién del delito de incendio forestal basico (art. 352.1 CP) y la circunstancia
cualificante que se plantea introducir en el proyectado art. 358 bis. De esta manera se
podria discriminar a efectos de pena entre grados de afectacion, el mas grave se castigaria a
través del proyectado art. 353.1.3, el menos grave, pero atn asi penalmente relevante, a
través de la otra solucion penolégica.

Porque, si la propuesta reformadora se mantiene, se puede introducir una diferenciacién
cualitativa en la interpretacion del verbo afectar, para darle un significado més restrictivo
en su utilizaciéon para describir la afectaciéon a algin espacio natural protegido como
circunstancia cualificante del proyectado art. 353.1.3, y mas laxo o amplio en su utilizacién
para describir la afectacién a algtin espacio natural protegido como circunstancia
cualificante en el proyectado art. 358 bis. Si bien ya adelantamos que lo mas razonable seria
eliminar la mencién de esta circunstancia del elenco de agravaciones del proyectado art.
353.1, para evitar las disfunciones aplicativas que genera esta doble propuesta regulativa,
se acepte o no el doble significado, més restrictivo y mds laxo o amplio, de la circunstancia
afectacion a alguin espacio natural protegido atendiendo a su duplicada presencia en la
propuesta regulativa de los incendios forestales.

Segin el DRAE, afectar significa menoscabar, perjudicar, influir desfavorablemente,
producir alteracion o mudanza en algo. Desde esta perspectiva, sera necesario que con la
accion de incendiar monte o masa foresta se produzca un menoscabo o perjuicio en el
espacio natural protegido, sin llegar al extremo de exigir necesariamente que se dafien los
elementos que han dado lugar a su constitucién, ya que este hecho tendria otra calificacién
juridicopenal, a través del delito de dafios en un espacio natural protegidoss. Para dar
entidad propia a esta circunstancia cualificante del proyectado art. 353.1.3, diferencidndola
de la afectacién a algtin espacio natural protegido como circunstancia cualificante aplicable
a todos los delitos de incendio forestal descrita en el proyectado art. 358 bis, autonomia que
podria ser construida en apoyo de la cldusula utilizada para describir el apartado 1,
“cuando el incendio alcance especial gravedad”, se puede entender que, para que sea

afectar a un espacio natural protegido, quizas porque los dafios causados con el incendio han sido de poca
entidad (dieciocho euros), aunque si se ha admitido que el incendio ha afectado al paraje natural de la
Laguna de Fuente de Piedra.

8 Obviamente, si la afectacion llega a tener esta entidad, en tal caso habra que plantear el problema
concursal entre el delito de incendio forestal agravado y el delito de dafios en un espacio natural
protegido. Si en la circunstancia cualificante del proyectado art. 353.1.3 se propone una interpretacion
restrictiva, exigiendo una afectacién cualitativamente relevante o significativa, significara que el desvalor
de accion y de resultado que se deduce de la afectacion-destruccion del elemento que sirve para declarar el
espacio natural protegido estara abarcado de manera completa por el delito de incendio forestal, por tanto
entre estos delitos habria que plantear las reglas del concurso de leyes, a favor del incendio forestal.
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aplicado el proyectado art. 353.1.3 es necesario que tal afectacién suponga necesariamente
un dafo ambiental cualitativamente significativo, porque sé6lo asi se puede establecer la
diferencia, cualitativa, entre esta circunstancia y la disposicién comdn del proyectado art.
358 bis®. Nuevamente, como ya se ha indicado con anterioridad, con la pretensiéon de
establecer esta diferenciacién cualitativa, la afectacion a algtin espacio natural protegido
subsumible en esta circunstancia cualificante del proyectado art. 353.1.3 podria entenderse
requiriendo necesariamente que el incendio se desarrolle en el interior del espacio natural
protegido, si bien esta exigencia se tiene que relativizar, porque los efectos en el espacio
natural pueden ser especialmente graves sin necesidad de que el fuego se desarrolle en su
interior.

Obviamente, en la propuesta regulativa también existen argumentos que pueden llevar a
no establecer ninguna diferencia en el significado de la circunstancia afectacién a algtn
espacio natural protegido dependiendo de si se pretende aplicar el proyectado art. 353.1.3 o
el proyectado art. 358 bis, pues aunque en este segundo precepto no se exija que el hecho
sea especialmente grave, también se puede llegar a esta deduccién derivando la gravedad
cualitativa de la afectacién del hecho mismo de tratarse de un espacio natural protegido.

En este segundo caso, si no cabe formular ninguna diferencia cualitativa en la
interpretacion de la circunstancia afectaciéon del espacio natural protegido segin que
resulte aplicable uno u otro de los proyectados preceptos, entonces en la exégesis de la
circunstancia cualificante que ahora nos ocupa, la descrita en el proyectado art. 353.1.3, se
tendra que asumir la interpretacion laxa o amplia, con la exigencia de que, al menos, sea un
deterioro o destrucciéon de una minima gravedad para que adquiera la relevancia penal
respetuosa con los principios garantisticos y limitadores de esta rama del Derecho.

En cualquier caso, se acabe aceptando la interpretacién diferenciada de la circunstancia
afectacion a algtin espacio natural protegido, pidiendo un deterioro o destrucciéon desde un
punto de vista cualitativamente mdas grave en el proyectado art. 353.1.3, el deterioro o
destruccion ya no seria tan grave cualitativamente para apreciar el proyectado art. 358 bis,
o se descarte esta propuesta interpretativa y se acabe defendiendo un tnico significado,
laxo o amplio, de la circunstancia cualificante sea cual sea el precepto en proyecto que la
describa, su doble regulacién, en el proyectado art. 353.1.3 y en el proyectado art. 358 bis,
va a generar no pocos problemas aplicativos, tal como se expondra en el dltimo apartado
de este comentario.

89 En la regulacién vigente, la circunstancia de afectacién a un espacio natural protegido forma parte de la
circunstancia cualificante descrita en el art. 353.1.3° CP, razén que justifica su interpretacion restrictiva,
pues todas las circunstancias cualificantes descritas en este precepto exigen para su apreciacion que el
incendio alcance especial gravedad. Desde esta perspectiva SAINZ-CANTERO CAPARROS, Delitos de incendio,
2000, p. 141 y s., ha propuesto una interpretacién restrictiva de esta circunstancia, en el sentido de que la
afectacién puede consistir en la destrucciéon por el fuego del espacio natural, pero también abarca
supuestos en los que la afectacién no consiste en la combustion del espacio natural, pero tiene suficiente
relevancia, se deriva directamente del incendio y se traduce en la lesién de la realidad ecolégica del
espacio natural. En resumen, la afectacién ha de entenderse en sentido ecoldgico cualitativo, como
alteracion lesiva de las condiciones esenciales del espacio natural protegido.
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d) La circunstancia cuarta: afectacién a zonas préximas a ntcleos de poblacion o a lugares
habitados

Nos encontramos con una de las novedades més destacadas de este Anteproyecto de
reforma de los delitos de incendio forestal y, sin ningtin género de duda, si finalmente
acaba convirtiéndose en texto legal, la que mas problemas aplicativos va a generar a los
Tribunales en casos limite.

Primer problema exegético, ;la afectaciéon se refiere a zonas préximas a nucleos de
poblacién o a zonas préximas a lugares habitados? O ;ha de entenderse que el incendio
afecta a zonas préximas a nuacleos de poblacién o afecta a lugares habitados? Como puede
intuirse, la opcién por una u otra tesis tiene consecuencias practicas importantes, pues no
es lo mismo exigir que el incendio llegue hasta las proximidades de los lugares habitados a
exigir que el incendio llegue al lugar habitado propiamente dicho.

Segundo problema exegético, el alcance de las expresiones ntcleos de poblacién o lugares
habitados. Se deduce de estas expresiones la intencién de abarcar cualquier espacio o lugar
donde habiten personas, con independencia de si este llega a constituir un municipio o es
una entidad local de &mbito territorial inferior al municipio, o es un pueblo, una parroquia,
una aldea, o es una zona de asentamiento de poblacién donde las viviendas estdn mas o
menos alejadas unas de otras, o son entidades singulares de poblacién dentro del término
municipal®.

Tercer problema interpretativo, y el de mayor alcance, el ambito aplicativo de esta
circunstancia cualificante. Atendiendo a las razones esgrimidas en la Exposicién de
Motivos para reformar el delito de incendio forestal, la aplicacion de esta circunstancia
cualificante deberia estar orientada al castigo de los incendios que ocasionan importantes
dafios a bienes publicos o privados y/o que generan situaciones de peligro para la
integridad fisica de las personas.

En una primera aproximacion a esta circunstancia cualificante podriamos entender que a
través de ella se pretende castigar mas gravemente los importantes dafos a los bienes. Pero

9 Los conceptos entidades singulares de poblacién y ndcleos de poblacién y diseminado, se emplean en la
elaboraciéon del padrén municipal por el Instituto Nacional de Estadistica. La entidad singular de
poblacién se define como cualquier area habitable del término municipal, habitada o excepcionalmente
deshabitada, claramente diferenciada dentro del mismo, y es conocida por una denominacién especifica
que la identifica sin posibilidad de confusién (por ejemplo, las urbanizaciones y zonas residenciales de
temporada pueden ser entidades singulares de poblacion). A las parroquias, hermandades, concejos,
diputaciones u otras, se les considera unidad intermedia entre la entidad singular de poblacién y el
municipio, y son denominadas agrupaciones de entidades singulares que conforman una entidad colectiva
de poblacién con personalidad propia y un origen histérico definido (estas agrupaciones no se han de
confundir con las entidades locales menores que son entes locales de ambito territorial inferior al
municipio). Y el ntcleo de poblacién se define como el conjunto de al menos diez edificaciones, que estan
formando calles, plazas y otras vias urbanas. Por excepcién, el numero de edificaciones podra ser inferior a
diez, siempre que la poblacién que habita en las mismas supere los cincuenta habitantes. También se
incluyen en el ntcleo aquellas edificaciones que, estando aisladas, distan menos de doscientos metros de
los limites exteriores del mencionado conjunto. Las edificaciones o viviendas de una entidad singular de
poblacién que no pueden ser incluidas en el concepto de ntcleo se consideran en diseminado.
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si la circunstancia cualificante consiste en que el incendio afecte a zonas proximas a nticleos
de poblacién, por tanto no al propio niacleo de poblacién, ;qué danos a bienes publicos o
privados se habran ocasionado? El fuego ha estado cerca de la zona poblada, pero sélo las
zonas proximas se han visto afectadas, normalmente en esas zonas préximas se habra
quemado la vegetacion que rodea a la zona habitada, json estos los importantes dafios a
bienes publicos o privados que se quieren evitar con el endurecimiento de la pena de
prision? Desde la perspectiva de la otra alternativa, que el incendio afecte a lugares
habitados, y entendiendo que la afectacion si alcanza al lugar habitado, en ese caso el fuego
si causara dafios a bienes, pues las llamas destruiran ese lugar (la construccién que es
utilizada como vivienda y los enseres). En este caso el dafio si ha de calificarse como
relevante al suponer la destruccién, total o parcial, del lugar destinado como vivienda, en
ocasiones puede tratarse de la primera vivienda del afectado!.

Ahora bien, si la circunstancia cualificante se describe como que el incendio afecte a zonas
proximas a nudcleos de poblacién o que el incendio afecte a lugares habitados, est4 claro que
el incendio trasciende a su potencialidad destructiva de objetos o bienes para mostrar su
verdadera sustantividad como medio peligroso para la vida e integridad de las personas. Y
es esta la verdadera razén de la introducciéon de esta circunstancia cualificante en el
Anteproyecto de reforma del delito de incendio forestal tipificado en el art. 353, tal como se
reconoce en la Exposiciéon de Motivos, al destacarse de manera expresa que el incendio
genera situaciones de peligro para la integridad fisica de las personas que puede acarrear la
pérdida de vidas, convirtiéndose en un delito de suma gravedad.

En definitiva, a través de esta circunstancia cualificante se estarfa introduciendo un delito
de peligro para la vida e integridad de las personas. Pero ;qué clase de delito de peligro se

estarfa tipificando?

La primera posibilidad, la tipificacion de un delito de peligro concreto, debe quedar
totalmente descartada, pues para los casos en los que con el incendio forestal se destruye la
vegetacion forestal y se pone en concreto peligro la vida o integridad de las personas el tipo
penal aplicable es el previsto en el vigente art. 352.2 CP, precepto que no se ha propuesto
modificar en este Anteproyecto de reforma, castigado con penas de prisién de 10 a 20 afos
y multa o con prisiéon de 5 a 10 afios menos 1 dia y multa.

Si, pese a todo, se admite que con esta circunstancia cualificante se pretende castigar la
puesta en concreto peligro de las personas cuando el incendio afecta a un lugar poblado,
entonces habria otro argumento para descartar la aplicaciéon del proyectado art. 353.1.4 en
situaciones de este tipo, ya no reclamando la aplicaciéon del delito de incendio forestal con
peligro para las personas (art. 352.2 CP), pues por el hecho de que el incendio afecta a un

91 En la actualidad, la respuesta penal frente a estos incendios forestales que acaban afectando a bienes de
un grupo indeterminado de personas, destruyendo sus viviendas y enseres, y para el caso que quede
descartada la aplicacion del delito de incendio forestal agravado por el peligro para las personas, puede
resolverse a través de la aplicaciéon de las reglas del concurso ideal de delitos entre el delito de incendio
forestal, basico o agravado, y el delito de dafios correspondiente (arts. 263 ss. CP), incluida la modalidad
de dafios cometido mediante incendio (art. 266 CP).
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lugar poblado, y derivado del tenor literal con el que se ha redactado el apartado 1 de este
proyectado art. 353, con el “Los hechos descritos en el articulo anterior”, tal aplicacion
estarfa descartada, pero en su lugar habria que proponer la aplicaciéon del delito de
incendio comun tipificado en el art. 351 CP, delito en el que pasa a segundo término el
objeto o bien que se incendia, teniendo sélo como elemento sustancial el peligro derivado
por la provocacién del incendio. De esta manera se evitaria la, en otro caso, consecuencia
harto criticable de privilegiar la pena al que comete un incendio forestal poniendo en
peligro a las personas por el simple hecho de que tal incendio sea de masa forestal y afecte
a una zona poblada o a un lugar habitado, privilegio que resultaria si se defiende que, en
tal caso, habria que aplicar el proyectado art. 353.1.4. Y como con la conducta se ha puesto
en peligro a las personas y se ha cometido un incendio forestal, el delito de incendio comun
del art. 351 CP entraria en concurso ideal con el delito de incendio forestal tipificado en el
art. 352.1 CP.

Al delito de incendio comun también habria que recurrir en el caso de que el incendio
forestal cause un dafio ambiental grave y, ademds, pone en peligro concreto la vida o
integridad de las personas, y aquel tipo penal entraria en concurso de delitos con el delito
de incendio forestal agravado por el dafo ambiental (el futuro art. 353).

Por tanto, si se quiere mantener la coherencia en la regulacion de los delitos de incendio, y
se quiere mantener la vigencia del denominado delito basico de incendio forestal con
peligro para las personas (art. 352.2 CP), la modalidad cualificada que se pretende incluir
en el art. 353 no deberia ser aplicada en situaciones en las que con el incendio forestal se
pone en concreto peligro la vida o integridad de las personas®.

Descartada esta primera posibilidad, cabria entender que con esta circunstancia cualificante
se estarfa introduciendo un delito de peligro abstracto, entendido este en sentido técnico
juridico-penal correcto, esto es, como un delito en el que se ha de demostrar la peligrosidad
ex ante de la conducta consistente en incendiar un monte o masa forestal, valorando para
ello las circunstancias concurrentes en el momento en el que se inicia la conducta
incendiaria, y el dolo del sujeto abarcando tal peligrosidad de su conducta, no siendo
suficiente con la presuncion de tal peligro®. Tal peligrosidad ex ante podria deducirse
atendiendo a las circunstancias concurrentes de las que se puede deducir la probabilidad
de que el fuego acabe propagandose afectando a zonas préximas a zonas pobladas,
circunstancias conocidas por el sujeto en el momento de iniciar la conducta incendiaria.

2 A no ser que se pretenda introducir una interpretacién harto cuestionable, ya mencionada
anteriormente: cuando el incendio forestal pone en concreto peligro a las personas porque el fuego alcanza
a zonas habitadas, el tipo penal aplicable seria el proyectado art. 353; cuando el incendio forestal pone en
concreto peligro a las personas porque estas se encuentran en el propio monte o zona forestal, pero
alejados de las zonas pobladas, el tipo penal aplicable si seria el art. 351 en concurso con el
correspondiente tipo penal relativo a los incendios forestales: el agravado, si se causa un efecto ambiental
grave, o el incendio forestal basico en otro caso.

9% Para mas detalles sobre la definicién de los delitos de peligro abstracto, y la explicacién del tipo
subjetivo, doloso o imprudente, sobre esta clase de delitos, véase, LUZON PENA, PG, 2?2, 2012, pp. 169 y s.
(nm. 45-48), 255 (nm. 90-91).
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Para que esta interpretaciéon pueda prosperar serd necesario que, previamente, se haya
aceptado la conclusién, defendida en este trabajo, de que en el delito de incendio comin
tipificado en el art. 351 CP (y, en consecuencia, también en el delito basico de incendio
forestal con peligro para las personas, tipificado en el art. 352.2 CP) se esta exigiendo la
puesta en concreto peligro de la vida e integridad personales, tanto en la modalidad basica,
castigada con la pena de prisién de 10 a 20 afios, como en la modalidad atenuada, castigada
con la pena de prision de 5 a 10 afios menos 1 dia (y a estas penas de prision habria que
afadir la pena de multa de 12 a 24 meses en el caso de que venga en aplicacién el art. 352.2
CP). Ahora bien, esta propuesta interpretativa estd lejos de ser aceptada de manera
undnime tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, tal como se ha mencionado en
otro apartado de este comentario. Y, si se acaba reconociendo esta posible interpretaciéon
del delito de incendio comun tipificado en el art. 351 CP (y, consecuentemente, también del
delito de incendio forestal con peligro para las personas del art. 352.2 CP), en tal caso
surgiria una situacion de dificil explicacién: si en el delito de incendio comun se pide la
puesta en concreto peligro para las personas para su aplicacion, no habiendo sancién (al
menos no a través de este art. 351 CP) cuando el incendio comporte peligrosidad ex ante
para las personas, ;por qué se ha de cambiar de criterio y si ha de castigarse el peligro
abstracto para la vida o integridad personales cuando el objeto incendiado es un monte o
masa forestal? %

Descartada la posibilidad de que nos encontremos ante la tipificacion de un delito de
peligro concreto para la vida e integridad de las personas, descartada también la
posibilidad de que se esté tratando de tipificar un delito de peligro abstracto para estos
bienes juridicos, quedaria como tltima opcién entender que, a través de esta circunstancia
cualificante, se estaria pretendiendo introducir, o una presuncién iuris et de iure de peligro
para las personas, o lo que puede resultar mas preocupante atn, un tipo de peligro creado
como condicién objetiva de punibilidad. Esto es, bastaria con la constatacion objetiva de
que el fuego ha afectado a la zona préxima a un nicleo de poblacién, o que ha afectado a
un lugar habitado, para que la circunstancia cualificante entre en aplicacién, deduciéndose
de este hecho que se ha generado una situacion peligrosa para las personas, sin necesidad
de que se demuestre si el dolo del sujeto ha abarcado o no tal peligro. Desde esta
perspectiva la reforma si iria en la linea de la agravacion de la responsabilidad penal del
autor del incendio forestal, pero a costa de vulnerar principios basicos en DP que se ponen
en entredicho cuando se recurre a las presunciones iuris et de iure o cuando se prescinde del
principio de responsabilidad subjetiva en la tipificacién penal. Ademas, una tipificacion de

9 Es mas, la tipificacién de esta circunstancia cualificante como una especie de condicién objetiva de
punibilidad (consistente en la constataciéon de que el fuego ha afectado a proximidades de una zona
poblada o a un lugar habitado) darfa lugar a la aplicacién automatica de la modalidad delictiva
proyectada, en detrimento del delito de incendio forestal con peligro para las personas tipificado en el art.
352.2 CP, pues para la aplicacion de esta modalidad delictiva si se exige la prueba del dolo de peligro
(concreto). O es que acaso detrds de esta propuesta de reforma se esconde una incorrecta
interpretacién/aplicacién del delito de incendio forestal con peligro para las personas (cuando también el
autor ha podido actuar con dolo de peligro) al entender que, cuando el fuego alcanza a una zona habitada,
de manera preventiva habitualmente se procede a la evacuacién de los habitantes de la zona, y esto
significa que no ha habido peligro concreto para las personas (;?), por lo que resulta inaplicable esta
modalidad delictiva, procediéndose, por tanto, a castigar sélo por el incendio del monte o masa forestal.
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este tenor tendria el efecto no deseado, ya advertido en alguna ocasién: la practica
derogacion, por inaplicacion, del delito de incendio forestal con peligro para las personas
tipificado en el art. 352 parrafo segundo CP, dada la “facilidad” probatoria del delito

construido sobre una presuncion.

e) La circunstancia quinta: provocacién del incendio cuando las condiciones climatolégicas
o del terreno incrementen relevantemente el riesgo de propagacion

Se trata de una circunstancia de nueva aparicién en la propuesta reformadora del delito de
incendio forestal cualificado, de dificil justificacion a la vista de su tenor literal, pues parece
estar refiriéndose a la provocacion de un incendio concurriendo circunstancias que generan
el riesgo de que se convierta en un gran incendio (ya que el incendio de grandes
dimensiones esta previsto en la circunstancia primera del art. 353.1)%.

Desde esta perspectiva, si atendemos a las razones esgrimidas para justificar la reforma en
la Exposicién de Motivos del Anteproyecto, la misma no responde a ninguna de ellas, ya
que no hace referencia a los dafios importantes que se ocasionan al patrimonio natural ni a
bienes publicos o privados, y tampoco alude al riesgo para las personas que se derivan de
los incendios. Tampoco parece responder al fundamento comin de la mayoria de las
circunstancias cualificantes del art. 353.1, los efectos ambientales que ocasionan los
incendios forestales, valorados a través de los efectos erosivos, en la biodiversidad, en la
destrucciéon o deterioro de los recursos afectados o, indirectamente, atendiendo a la
superficie afectada por el incendio. Por el contrario, la circunstancia que ahora nos ocupa
no atiende al efecto que puede ocasionar el incendio en el medio ambiente, a lo sumo
puede tener esta fundamentacion si se interpreta como la tipificacién de una tentativa de
gran incendio forestal deduciendo indirectamente que, de producirse un gran incendio, se
podria causar una gran destruccién o deterioro de los recursos afectados o se podria causar
un incendio que hubiera afectado a una superficie de considerable importancia.

Pero aun cuando se pudiera defender esta interpretacion, la misma llevaria a una
consecuencia penoloégica dificilmente explicable, ya que se estaria equiparando a efectos de
pena un incendio que causa graves efectos destructivos y/o ambientales (medidos a través
de la extension de la superficie incendiada, los efectos erosivos, la destrucciéon de
condiciones de vida animal o vegetal, la afectacién a algtin espacio natural protegido, el
grave deterioro de los recursos) con un incendio que podria haber acabado convirtiéndose
en un gran incendio (con el consiguiente eventual riesgo de que se hubieran causado los

graves efectos destructivos y/o medioambientales).

Tampoco la redacciéon de esta circunstancia cualificante es la mas correcta técnicamente.
Porque se exige que se provoque un incendio concurriendo determinados factores que

% En el Informe del CF al Anteproyecto de LO de reforma del CP, 2013, 270 s., esta circunstancia
cualificante se conecta con el segundo de los aspectos destacados en la Exposicién de Motivos sobre los
cambios que se proponen en el art. 353: se introducen nuevas agravantes relacionadas con los “casos
especialmente lesivos para el medio ambiente o generadores de un peligro elevado”. Tal explicacién viene a
corroborar la impresién descrita en el texto.
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incrementan de manera relevante el riesgo de propagaciéon. Ahora bien, para estar en
presencia de un incendio es necesario que el fuego se propague por el objeto material, en
este caso por el monte o la masa forestal. Si esto es asi, surge la duda de si en esta
circunstancia cualificante se estd exigiendo o no que se cometa un auténtico incendio
forestal. Ciertamente, la duda ha de ser despejada atendiendo a la redacciéon del propio art.
353.1, al establecer como criterio genérico para la agravacion de la pena que el incendio
alcance especial gravedad, requiriendo claramente que se trate de un auténtico incendio
forestal, por tanto ha de tratarse de un fuego que se propaga de manera descontrolada por

el monte o la masa forestal.

La apreciaciéon de este supuesto se hace depender de la concurrencia de determinadas
condiciones que incrementen de manera relevante el riesgo de propagacion, es decir, de
manera significativa, importante, lo que generard la duda en supuestos limite si el
incremento del riesgo de propagacién puede ser calificado o no de esta manera. Por otro
lado, si el incendio forestal requiere la propagacion efectiva del fuego, de manera
descontrolada, no se alcanza a entender qué significado tiene la circunstancia basada en la
concurrencia de circunstancias que aumentan dicho riesgo de propagaciéon ;acaso se
pretende diferenciar entre el incendio forestal cometido en condiciones que generan el
riesgo de propagacion del fuego y el incendio forestal cometido en condiciones que,
existiendo tal riesgo de propagacion, este se ve incrementado, y de manera significativa?
Tal diferenciacion s6lo parece cobrar sentido desde el punto de vista del incendio forestal
que no ha llegado a alcanzar el calificativo de gran incendio, aunque las circunstancias

concurrentes si hacian presagiar este resultado.

En resumidas cuentas, todo parece indicar que se estaria tipificando el incendio forestal
cometido cuando concurren condiciones climatolégicas o del terreno (no se atiende a la
propia vegetacion forestal, elemento que también influye de manera importante en la
propagacion del fuego) que incrementan el riesgo de que se cause un gran incendio.

f) La circunstancia sexta: grave deterioro o destruccién de los recursos afectados

Se mantiene sin cambios, s6lo en la enumeracién, la misma circunstancia que aparece en el
vigente art. 353.1.4° CP.

Se trata de una clausula de recogida, destinada a abarcar los supuestos de cierta gravedad
que no son incluidos en las circunstancias anteriores, cuando no incluso una clausula
reiterativa, por cuanto su campo aplicativo puede resultar coincidente con el de las
restantes circunstancias cualificantes fundamentadas en los efectos ambientales que
pueden ocasionar los incendios forestales®.

% Véase, en este sentido, entre otros, GONZALEZ GUITIAN, EM-Ferndndez Albor, 1989, p. 372; SERRANO
GONZALEZ DE MURILLO, Incendio, 1999, p. 143; Ruiz RODRIGUEZ, en TERRADILLOS BASOCO (ed.), DP del medio
ambiente, 1997, p. 98; SAINZ-CANTERO CAPARROS, Delitos de incendio, 2000, p. 142; DE MADARIAGA Y
APELLANIZ, Incendios forestales, 2001, p. 195; EL MISMO, Proteccion penal frente a los incendios forestales, 2004, p.
93, CoBO DEL ROSAL/QUINTANAR DIiEz, Incendios, 2004, p. 42; Los MisMos, en COBO DEL RosAL (dir.),
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Tratando de ofrecer un dmbito operativo auténomo a esta circunstancia®, se podria
formular como una especie de clausula de cierre con la que se quiere aludir a las graves
consecuencias, desde un punto de vista cualitativo o cuantitativo, que pueden generarse
con un incendio forestal y que no estan suficientemente reflejadas a través de las restantes
circunstancias cualificantes descritas en el art. 353.1. En esta misma linea, se ha entendido
que la mencién de la destruccién o deterioro grave de los recursos afectados no habré de
referirse a los recursos arbdreos o vegetales, ya que estos se ven afectados directamente por
el incendio, sino que habra de efectuarse una interpretacién mas amplia de los mismos,
abarcando los diversos factores y elementos que conforman un determinado ecosistema,
con interconexiones mutuas entre ellos, poniendo en conexién esta circunstancia
cualificante con el concepto de desarrollo sostenible, entendido como la utilizacién de los
recursos sin ponerlos en peligro de desaparicion®.

Pero también desde la perspectiva de los propios recursos forestales en sentido estricto
cabe dar sentido a la circunstancia consistente en ocasionar un grave deterioro o
destruccion de los mismos, entendiendo que el grave deterioro o destruccién ha de
valorarse desde la mayor o menor capacidad de regeneracién de la vegetacién destruida en
el incendio, o incluso de la propia entidad de la destrucciéon de la vegetacion forestal que
impide cualquier aprovechamiento de los recursos madereros, pudiendo introducir algan
factor restrictivo en esta dltima exégesis, atendiendo a la clase de vegetacion o masa
arborea destruida (porque el valor ecolégico de las especies es diferente, no puede
significar lo mismo la destruccion total de masa arbérea perteneciente a una u otra especie).

Comentarios CP X-III, 2007, p. 159; DE LA CUESTA AGUADO, en ALVAREZ GARCiA (dir.)/ MANJON-CABEZA
OLMEDA/VENTURA PUSCHEL (coords.), PE II, 2011, p. 1205, MuNoz CONDE/LOPEZ PEREGRIN/GARCIA
ALVAREZ, DP ambiental, 2012, p.- 372 y s. En opinién de QUERALT JIMENEZ, PE, 6% 2010, p. 965, quizas
hubiera sido suficiente con que se hubieran mencionado las circunstancias primera y cuarta del vigente
art. 353.1 CP en la descripcion del tipo agravado del delito de incendio forestal.

97 Se trata de delimitar un dmbito de aplicacién propio de esta circunstancia cualificante, sin que suponga
una aplicacién generalizada de la misma. No se comparte, pues, la objeciéon formulada por GOMEZ
ToMILLO, en GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios, 2%, 2011, p. 1354, cuando afirma que dificilmente se puede
imaginar un supuesto en el que, como consecuencia de un incendio forestal, no se vean gravemente
deteriorados los recursos afectados por el fuego, por lo que en la practica esta circunstancia se tendra que
aplicar en todos los supuestos de incendios forestales. Y si no se produce la grave afeccién habitualmente
sera fruto del azar. En conclusién, no entiende este autor la razén de esta agravacién punitiva consistente
en la grave destruccién o deterioro de los recursos afectados por el incendio forestal.

9% Véase, para mas detalles, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Delitos de incendio, 2000, p. 142 y s. También DE LA
CUESTA AGUADO, en ALVAREZ GARCIA (dir.)/MANJON-CABEZA OLMEDA/ VENTURA PUSCHEL (coords.), PE II,
2011, p. 1205, se refiere a que nos encontramos ante una cldusula de cierre que permite abarcar el
menoscabo o destruccion de los recursos naturales ambientales, cualesquiera que sean.

9 Plantea esta conexién entre la circunstancia cualificante cuarta y el concepto de desarrollo sostenible DE
MADARIAGA Y APELLANIZ, Incendios forestales, 2001, p. 194 s.; EL MISMO, Proteccion penal frente a los incendios
forestales, 2004, p. 93, afiadiendo que por desarrollo sostenible ha de comprenderse que “la gestién
sostenible significa la administracion y el uso del bosque y su suelo de tal modo y en tal grado que
mantenga su biodiversidad, productividad, capacidad de regeneracion, vitalidad y potencialidad, de
modo que satisfaga, ahora y en el futuro, funciones de importancia ecolégica, econémica y social,
relevantes a nivel local, nacional y global, y que no causen perjuicio a otros ecosistemas”, haciéndose eco
de la definicién de gestion forestal sostenible propuesta en el art. 6.e de la Ley 42/2003, de montes.
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Finalmente, a través de esta circunstancia cualificante se podrian valorar los efectos,
incluidos los paisajisticos, que provocan los incendios forestales que destruyen la zona

arbolada préxima a los lugares poblados!?.

Esta circunstancia se ha apreciado!! en el incendio forestal en el que se quemaron diez
hectareas de roble y doscientas cuarenta hectareas de monte bajo, ademas el fuego ocasioné
dafios y perjuicios consistentes en la pérdida de lefia no recuperable en diez afos, la merma
de los recursos hidrdulicos y de la vegetaciéon de la zona por un periodo aproximado de
diez afios, y la pérdida de la renta cinegética durante un plazo de cinco afios.

7.2. La circunstancia subjetiva (art. 353.2)

El Anteproyecto-octubre 2012 y Anteproyecto-abril 2013 habian mantenido sin variaciones
la descripcién de esta circunstancia subjetiva en el vigente art. 353.2 CP, generando la
consiguiente distorsién en la fijacién de la pena aplicable al responsable de este hecho, pues
el cambio en la conminacién penal propuesto para el proyectado art. 353.1 tiene que ir
acompafiado necesariamente por el cambio de la pena del apartado 2, con independencia
de cudl sea el criterio que se adopte para operar dicha modificacién. Como ya se ha
indicado, en el Anteproyecto-septiembre 2013 se ha corregido esta deficiencia,
proponiendo que se imponga la misma pena (se supone que la pena prevista en el apartado
1) cuando el autor acttie para obtener un beneficio econémico con los efectos derivados del
incendio.

Formulado el cambio en la conminacién penal, la descripcién de la circunstancia subjetiva
no sufre ninguna variacion, por lo que se seguiran planteando las cuestiones controvertidas
en torno a su alcance surgidas desde el momento de su incorporacién en el vigente CP
(pues esta circunstancia no tenfa equivalente en la regulacién de los incendios forestales en
el anterior CP> 1944/1973).

La primera cuestiéon discutida versa sobre la persona que ha de actuar para obtener un
beneficio econémico. En el texto del art. 353.2 CP tal persona se identifica con el término “el
autor”, planteandose la duda de qué significado ha de atribuirse a este concepto, si ha de
entenderse en su sentido estricto, atendiendo a lo dispuesto en el art. 28 parrafo primero
CP12, o si se ha de interpretar este concepto en un sentido amplio, abarcando tanto a los
autores en sentido estricto como a los que son considerados autores a tenor de lo dispuesto
en el art. 28 parrafo segundo letras a) y b) CP, esto es, incluyendo también a los inductores

y a los cooperadores necesarios!®. Esta segunda opcién puede basarse en la terminologia

100 A estos efectos sobre el entorno de las poblaciones que causan los incendios forestales alude QUERALT
JIMENEZ, PE, 6% 2010, p. 965, calificando de curioso que en el vigente art. 353.1 CP no se haya hecho
referencia al mencionado efecto.

101 En la SAP Ourense nam. 3/1999, de 20 de abril.

102 De esta opinion, FEJOO SANCHEZ, en RODRIGUEZ MOURULLO (dir.)/JORGE BARREIRO (coord.), Comentarios,
1997, p. 977.

103 Defienden esta interpretacién amplia del concepto de autor, ORTS BERENGUER/ MORENO ALCAZAR, en
VIVES ANTON (coord.), Comentarios II, 1996, p. 1637; Ruiz RODRIGUEZ, en TERRADILLOS BASOCO (ed.), DP del
medio ambiente, 1997, p. 102 y s.; RODRIGUEZ SOL, «Los incendios forestales y los incendios fraudulentos en
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legal empleada en la redaccion del art. 28 CP, abarcando con el mismo término a los
autores en sentido estricto y a los que, sin serlo, son considerados autores, y en la
utilizacién de este mismo concepto, “autor”, en otros preceptos del CP (en concreto, en los
arts. 61 y 62) queriendo abarcar con el mismo tanto a los autores en sentido estricto como a
los inductores y a los cooperadores necesarios.

La opciéon por un concepto amplio o estricto de autor tiene una relevancia préctica
considerable, ya que en ocasiones el sujeto que pretende obtener un beneficio econémico
con los efectos del incendio forestal no realiza personalmente el hecho, sino que induce a
un tercero a cambio de una contraprestacién econémica. Si se opta por la interpretacién
estricta del término autor, en este caso el tercero no acttia para obtener un beneficio con los
efectos del incendio, por lo que no concurrird esta circunstancia subjetiva, aunque si se le
podra aplicar, en su caso, la agravante genérica de precio, recompensa o promesa (art. 22.3?
CP); y, en aplicacion del principio de accesoriedad limitada de la participacion, si el autor
comete el delito de incendio forestal bédsico o, en su caso, el agravado por los efectos
ambientales, ese seria el delito en el que participaria el inductor, al que no se podria aplicar
la agravante genérica de precio por tratarse de una circunstancia de caracter subjetivo,
incomunicablel®. Por el contrario, si se opta por la interpretacién amplia del término autor,
abarcando tanto a los cooperadores necesarios como a los inductores, en este caso la
solucién seria diferente: al autor en sentido estricto se le aplicaria el delito de incendio
forestal basico (o agravado por los efectos ambientales), aplicando la circunstancia
agravante genérica de precio, recompensa o promesa, y al inductor se le aplicaria el tipo
cualificado de incendio forestal por la actuacién para obtener un beneficio econémico.

Parece que la segunda solucion es la que mejor se ajusta al hecho cometido, si bien supone
introducir correcciones en los principios de accesoriedad de la participacion y de unidad
del titulo de imputacién'%, pues supone castigar al participe por un hecho injusto distinto
al que ha sido cometido por el autor, al tiempo que implica ofrecer una interpretacion
amplia del término autor que quizas no resulta ser la mas adecuada cuando la misma se
realiza en un precepto de la parte especial, ya que, en principio, se ha de partir de la tesis
de que la autoria en sentido estricto y sus distintas formas estan descritas en los distintos
tipos penales de la parte especiall® (aunque también haya un articulo en el libro I del CP

bienes propios», Expansién V, 1999, p. 535; SAINZ-CANTERO CAPARROS, Delitos de incendio, 2000, p. 145 y s.;
DE MADARIAGA Y APELLANIZ, Incendios forestales, 2001, p. 196; EL MISMO, Proteccion penal frente a los incendios
forestales, 2004, pp. 96 y s.; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dir.), CP II, 2%, 2004, p.
1041; CONDE-PUMPIDO FERREIRO/SANCHEZ-JUNCO MANS, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dir.)/Diaz
MARTINEZ (coord.), CP II, 3% 2012, p. 1251; MARAVER GOMEZ, en AAVV, Memento Prictico, 2011, p. 1281
(nm. 1840); MORENO ALCAZAR, en BOIX REIG (dir.), PE III, 2012, p. 239.

104 SAINZ-CANTERO CAPARROS, Delitos de incendio, 2000, p. 145 y s.; y GORDILLO ALVAREZ VALDES, en
LAMARCA PEREZ (coord.), PE, 3% 2005, p. 484, aplican la agravante de precio sélo al autor en sentido
estricto, mientras que RODRIGUEZ SOL, Expansion V, 1999, p. 535, aplica la agravante de precio a los dos
sujetos. Para més detalles sobre el ambito de aplicacién de la agravante de precio regulada en el art. 22.3?
CP, véase, por todos, DE VICENTE REMESAL, EPB, 2002, p. 43; MIR PUIG, PG, 9%, 2011, pp. 638 y s.

105 Sobre el significado de estos principios, véase, por todos, Diaz Y GARCiA CONLLEDO, EPB, 2002, pp. 978 y
ss.

106 Véase, en este sentido, Diaz Y GARCIA CONLLEDO, EPB, 2002, p. 148.
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referido a las distintas clases de autoria, el art. 28 CP), por tanto, cuando el art. 353.2 se
refiere al autor ha de entenderse que se esta utilizando este concepto en sentido estricto.

Por estas razones, para facilitar la aplicacion de esta modalidad agravada del delito de
incendio forestal a los sujetos que persiguen obtener un beneficio econémico con el
incendio, pero no llevan a cabo la accién incendiaria personalmente, sino que inducen a
otro para que cometa el hecho, quizas fuera aconsejable sustituir el término autor por el de
responsable en la redaccion de esta circunstancia, pues desde luego el inductor y el
cooperador necesario son responsables del incendio forestal, si atendemos a la acepciéon de
esta palabra como persona obligada a responder por algo o por alguien (primer significado
del sustantivo responsable en el DRAE).

La segunda cuestién objeto de atencién es la referida al especial elemento subjetivo del
injusto exigido en esta modalidad cualificante, la actuacién para obtener un beneficio
econdmico, convirtiendo a este modalidad cualificada en un delito de resultado cortado!?”.
Dos son los aspectos debatidos en torno a este elemento, el referido a si el mismo exige la
actuaciéon con dolo directo o, por el contrario, si cabe formular una interpretaciéon que
resulte compatible con el dolo eventual, cuando el sujeto es consciente de que es probable
(o posible), aceptandolo, que puede beneficiarse econdmicamente con los efectos del
incendio forestal que se dispone a cometer!%. El otro aspecto que plantea controversia es el
propio significado y alcance del beneficio econdmico. El denominador comtn ha sido su
identificaciéon con la obtencién de un lucro, proponiendo a continuacién una interpretaciéon
amplia de esta circunstancia, no limitindose a la obtencién de cantidades dinerarias
derivadas de la venta de terrenos o de la madera o de los restos del incendio'®. En su
exégesis se ha relacionado esta circunstancia cualificante con las medidas previstas en el
art. 355 CP, abarcando cualquier maniobra especulativa que pudiera recaer sobre la zona
afectada por el incendio forestall0. Pero fuera de estos supuestos también podrian incluirse

en esta circunstancia cualificante subjetiva otras motivaciones de caracter econémico que

107 Acepta esta clasificacion del tipo que nos ocupa, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Incendio, 1999, p. 139.
108 No lo entiende asi SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Incendio, 1999, pp. 140, 144, quien pone en conexiéon
esta circunstancia cualificante subjetiva con las medidas previstas en el art. 355 CP, y advierte que tales
medidas estan reservadas a la comisiéon del incendio con dolo directo, ya que tanto en los de dolo eventual
como en los imprudentes no cabe afirmar la presencia de motivacién econémica en el autor.

109 TAMARIT SUMALLA, en QUINTERO OLIVARES (dir.)/ MORALES PRATS (coord.), PE, 9%, 2011, p. 1418, limita la
aplicacién de la circunstancia cualificante que nos ocupa a dos supuestos: la obtencién de un beneficio
econémico con la venta de la madera y con la recalificacién del terreno. Si la obtencién del beneficio
econdémico se establece desde la perspectiva de la propia recalificacion de la zona afectada por el incendio,
en tal caso no se podria oponer la objeciéon formulada por GONZALEZ CUSSAC/ MATALLIN EVANGELIO/ ORTS
BERENGUER/ROIG TORRES, PE, 2%, 2010, p. 260, quienes descartan la aplicaciéon de la circunstancia
cualificante si se quema el monte para levantar en él una urbanizacién, aunque evidentemente antes de
que se pueda levantar en la zona una urbanizacién sera necesario que se proceda a la recalificacion de la
misma; en el mismo sentido ORTS BERENGUER, en VIVES ANTON/ORTS BERENGUER/CARBONELL
MATEU/GONZALEZ CUSSAC/ MARTINEZ-BUJAN PEREZ, PE, 3%, 2010, tema 34.2 CD, 6 s.

110 Véase, en este sentido, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Delitos de incendio, 2000, p. 144 y s.; COBO DEL
ROSAL/QUINTANAR DIEz, Incendios, 2004, p. 43; Los MisMOs, en COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios CP X-III,
2007, p. 160; MANZANARES SAMANIEGO, CP II, 2010, p. 901; QUERALT JIMENEZ, PE, 67, 2010, p. 965; DE LA
CUESTA AGUADO, en ALVAREZ GARCIA (dir.)/MANJON-CABEZA OLMEDA/ VENTURA PUSCHEL (coords.), PE II,
2011, p. 1204; MUuNOZ CONDE/ LOPEZ PEREGRIN/ GARCIA ALVAREZ, DP ambiental, 2012, p- 373.
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pueden estar detras del incendio forestal: por ejemplo, las empresas dedicadas a la
extincion de incendios forestales y a labores de reforestacion, los duefios de viveros, o las
personas que pretenden ser contratadas en épocas estivales en la extincién de los incendios
forestales y en la reforestacién, la obtencién de subvenciones de las Administraciones
Pablicas en las labores de reforestacion y reparacion del medio natural, el cobro del seguro
de incendios forestales, la obtencién de subvenciones de las Administraciones Publicas
para realizar actividades vinculadas con la gestion forestal sostenible (arts. 63 ss. de la Ley
de montes)!11,

Por tltimo, ha de tratarse de un beneficio econémico derivado de los efectos del incendio
forestal, lo que supone una relacion causal entre ambos elementos, entendido como
consecuencia material derivada del incendio y susceptible de ser aprovechada para obtener
un beneficio econdmico!!2. Este es el elemento que no concurre cuando el autor comete el
incendio forestal por precio o promesa, pues el beneficio econémico no se va a obtener
derivado de los efectos de un incendio forestal!3.

8. La circunstancia (;hiper?)cualificante de afectacién a un espacio natural
protegido

Como ya se ha indicado en la introduccién a este comentario, en el Anteproyecto-
septiembre 2013 se propone introducir el art. 358 bis, precepto en el que se establecerian
varias disposiciones comunes a todos los delitos de incendio, dolosos e imprudentes!!4: la

11 DE LA CUESTA AGUADO, en ALVAREZ GARCiA (dir.)/MANJON-CABEZA OLMEDA/VENTURA PUSCHEL
(coords.), PE II, 2011, p. 1204, también propone la aplicacién de esta circunstancia cualificante cuando el
ganadero consigue nuevos pastos, o cuando el cazador consigue que se abra el coto antes cerrado gracias
al incendio forestal, o al cazador que hace salir a la pieza con el incendio. Por su parte, RUizZ RODRIGUEZ, en
TERRADILLOS BASOCO (ed.), DP del medio ambiente, 1997, p. 102, concluye que el art. 353.2 CP parece estar
pensando en castigar a sujetos que realizan actividades agricolas, ganaderas o industriales cuya evoluciéon
pueda depender de las vicisitudes por las que atraviese su fuente de recursos, no en sujetos que de forma
particular puedan obtener alguna ventaja del incendio no directamente asociado a los objetos incendiados
como fuente de recursos econdmicos. Desde esta perspectiva, no apreciara la agravante en el sujeto que
incendia el monte para que la Administracién aumente la plantilla de los retenes de extincién de incendios
y sea contratado.

112 Véase, para mas detalles, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Delitos de incendio, 2000, p. 145.

113 Véase, entre otros, VAZQUEZ IRUZUBIETA, Comentario, 2010, p. 783; DE LA CUESTA AGUADO, en ALVAREZ
GARCIA (dir.)/ MANJON-CABEZA OLMEDA / VENTURA PUSCHEL (coords.), PE II, 2011, p. 1204.

114 En el Anteproyecto-octubre 2012 se preveia la aplicaciéon del proyectado art. 358 bis a “los delitos
regulados en las secciones 2%, 3% y 4* de este capitulo”, por tanto a los delitos dolosos de incendio forestal,
de zonas de vegetacion no forestal y de incendio en bienes propios. Es incorrecta la lectura que se hace por
el CGP]J, Informe al Anteproyecto de LO de reforma del CP, 2013, 71, refiriéndose al Anteproyecto-octubre
2012, cuando se valora de manera adecuada la previsién del art. 358 bis al contener medidas aplicables a
los delitos de estrago, de riesgo provocado por una explosién o de incendio. El Anteproyecto-abril 2013 ha
mantenido esta misma propuesta regulativa, por tanto restringiendo la aplicacién de las disposiciones
comunes a los delitos dolosos de incendio forestal, de zonas de vegetacién no forestal y de bienes propios.
En el dictamen del Consejo de Estado se sugiere ponderar la aplicabilidad de estas disposiciones comunes
también a la seccion primera, con el argumento de que ello permitiria, por ejemplo, que se adoptaran, a
cargo del autor, las medidas necesarias encaminadas a restaurar el equilibrio ecolégico perturbado, y
cualquier otra medida cautelar necesaria para la proteccion de los bienes, en caso de incendios de zonas de
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circunstancia (hiper)cualificante de afectacion a un espacio natural protegido, la reparacion
del dafio como circunstancia atenuante y la obligacién de restaurar el equilibrio ecolégico
perturbado con cargo al autor del hecho. Una prevision en la que se utilizara la técnica de
la remisién normativa, en concreto se propone la remisién a lo dispuesto en los arts. 338 a
340.

Se trata de novedades aparentes, pues en la regulacién vigente estas tres circunstancias ya
se tienen en cuenta de una u otra manera. Asi, en el vigente art. 353.1.3° CP se ha previsto
como circunstancia cualificante que el incendio forestal afecte a un espacio natural
protegido, si bien su operatividad agravatoria es menor, pues sirve para imponer la pena
del art. 352 CP en su mitad superior, y sélo es aplicable como circunstancia cualificante del
delito de incendio forestal. Como ya se ha advertido, en el Anteproyecto-septiembre 2013
esta circunstancia va a pasar a ser una cualificaciéon del incendio forestal agravado en el
proyectado art. 353.1.3 y una cualificacién aplicable a todos los delitos de incendio, también
a todas las modalidades de los delitos de incendio forestal, incluido el proyectado art. 353
(veremos si es 0 no posible y de qué manera) y el aumento de pena es considerablemente
mayor, pues se establecerd la regla de determinacion de la pena consistente en la
imposicién de la pena superior en grado!'>.

vegetacién no forestales cuando no supusiera un perjuicio grave del medio natural (véase dictamen del
Consejo de Estado, nimero de expediente 358/2013, aprobado el 27 de junio de 2013, 57). Argumentacién
que deberia ser concretada mas, remitiendo al art. 351 parrafo segundo CP, parrafo en el que se remite al
art. 266 CP para castigar el incendio que no ha causado peligro para las personas como dafios cualificados
por el medio comisivo, el incendio. La sugerencia formulada en el Consejo de Estado se ha incorporado al
Anteproyecto-septiembre 2013.

115 La prevision de esta regla de determinacion de la pena aplicable a todos los delitos de incendio forestal
lleva a plantear su aplicacién también en el delito de incendio forestal con riesgo para las personas (arts.
352.2 y 358 bis), si se acepta la tesis de partida de que la proyectada reforma del art. 353.1 no puede
significar la derogacion tacita del delito de incendio forestal basico con peligro para las personas tipificado
en el art. 352.2 CP (tal como se ha explicado en otro lugar de este comentario), lo que supondra imponer
una pena de prisién de veinte afios y un dia a treinta afios y multa de veinticuatro meses y un dia a treinta
meses o prisién de diez afios a quince afios menos un dia y multa de veinticuatro meses y un dia a treinta
meses. Esta futura regulacién tendra un efecto no previsto, pues va a suponer anular la valoraciéon
uniforme del riesgo para las personas derivado de un incendio, sea cual sea el objeto material incendiado
y/o el lugar donde se cometa el hecho. Hasta ahora tal uniformidad valorativa se ha respetado, pues
cuando con el incendio forestal se pone en peligro la vida o integridad personales el art. 352.2 CP remite al
art. 351 CP para su castigo, y también se ha respetado en el delito cualificado de incendio forestal
tipificado en el art. 353 CP, ya que el limite maximo de la pena aplicable en esta modalidad delictiva no va
a superar el limite de las penas previstas en el art. 351 CP. Si la previsiéon del Anteproyecto acaba
convirtiéndose en Derecho positivo, en tal caso esta uniformidad valorativa desaparecerd, y sucedera que
la puesta en peligro de la vida o integridad personales se castigara con mayor dureza si el incendio afecta a
un espacio natural protegido, hasta el punto de que se va a poder imponer una pena superior a la prevista
para el delito de asesinato concurriendo varias circunstancias, salvo que también acabe prosperando la
propuesta de reforma de este Anteproyecto en relacién con el delito de asesinato (en la redaccién vigente
del art. 140 CP, el asesinato concurriendo varias circunstancias se castiga con la pena de prisién de veinte a
veinticinco afios. En el Anteproyecto se ha previsto que el delito de asesinato se castigue con prision
permanente revisable cuando concurran determinadas circunstancias). El Anteproyecto-septiembre 2013
ha corregido la descoordinaciéon penolégica denunciada en primer lugar, al extender la disposicién comun
del proyectado art. 358 bis a todos los delitos de incendio, por tanto también al delito de incendio comun
del art. 351 CP, consiguiendo asi que también el incendio que pone en peligro la vida o integridad de las
personas y afecte a algiin espacio natural protegido se castigue con las penas de prisién de veinte afios y
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En cuanto a la reparacion voluntaria del dafio, en la regulacion vigente ya se puede
apreciar a través de la atenuante genérica de reparacion del dafio del art. 21.4* CP, por lo
que el Juez impondra la pena del delito cometido en su mitad inferior, salvo que aprecie
esta circunstancia atenuante como muy cualificada, en cuyo caso podrd imponer la pena
inferior en uno o dos grados (art. 66.1.1% y 2* CP). En principio, el efecto atenuatorio de la
reparacion del dafio serd mayor si prospera la propuesta realizada en el art. 358 bis
Anteproyecto, ya que con caracter general se establece que si el sujeto procede a reparar
voluntariamente el dafio causado el Juez impondra la pena inferior en un grado a la
prevista para el delito cometido!?e.

Y en relaciéon con la obligaciéon de restaurar el dafio causado, esta obligacion ya estd
prevista en la legislacion, estatal y autonémica, relativas a los montes y/o a los incendios
forestales, obligaciéon que recae en el responsable del incendio forestal de imperativa
adopcion tras la extinciéon del incendio. Por otro lado, la restauracién del dafio causado
también sera uno de los elementos a los que hay que atender para el establecimiento de la
responsabilidad civil derivada de la comisién del delito de incendio forestal, por tanto tal
obligaciéon también estd prevista en la ley, si bien en este caso sometida a los principios
regulativos de esta clase de responsabilidad (arts. 109 ss. CP)117.

un dia a treinta afios o prisién de diez afios a quince afios menos un dia, sin la adicional pena de multa
porque esta situacién de peligro para las personas afectando a algin espacio natural protegido no se
deriva de un incendio forestal (ya que si a estos elementos afiadimos el incendio de masa forestal
estariamos en el campo de aplicacién del art. 352.2 CP). Otra cosa es como se va a poder plantear en la
préctica, si la reforma prospera finalmente, la relacién entre el delito de incendio comun tipificado en el
art. 351 y la circunstancia cualificante de afectacién a algtin espacio natural protegido del proyectado art.
358 bis: de qué manera se provoca un incendio que, sin recaer sobre masa forestal, se afecta al espacio
natural protegido y se pone en peligro la vida o la integridad de las personas?

116 Son varias las cuestiones controvertidas en torno a la regulacién de la reparaciéon del dafio causado en el
art. 340 CP (precepto al que remite el futuro art. 358 bis), entre las que cabe destacar las siguientes: la
naturaleza juridica de la reparacién del dafio, el sujeto que ha de realizar este comportamiento reparador,
los requisitos para su apreciacién, el momento temporal en el que se ha de realizar, los dafios que han de
ser reparados, la virtualidad atenuatoria de la reparacion parcial o del propio esfuerzo del sujeto dirigido a
este fin, la relacion entre la regulacién de la reparacién del dafio del art. 340 y la atenuante genérica del art.
21.5% CP. Sobre estas y otras cuestiones, véase, ampliamente, CUADRADO RuU1Z, en MARTOS NUNEZ (dir.), DP
ambiental, 2006, pp. 231y ss., pp. 235y ss., pp. 239 y s.; BAUCELLS I LLADOS, en LH-Prats Canut, 2008, pp. 429
y s., 435y ss., 439 y s., 441 y ss.; PUENTE ABA, en LH-Prats Canut, 2008, pp. 692 y ss., 696, 709 y ss., 712, 720
ss.; EL MIsMO, en FARALDO CABANA (dir.)/PUENTE ABA (coord.), Ordenacion del territorio, patrimonio historico
y medio ambiente, 2011, pp. 468, 472 y s., 474 y s.; TAMARIT SUMALLA, en LH-Prats Canut, 2008, pp. 749 ss.,
754 ss., 758 s.; VIDALES RODRIGUEZ, en LH-Prats Canut, 2008, pp. 762y ss., 765 y ss., 770 y ss., 781 y s.; HAVA
GARCiA, en ALVAREZ GARCIA (dir.)/ MANJON-CABEZ OLMEDA/ VENTURA PUSCHEL (coords.), PE II, 2011, pp.
1076 y s.; SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos contra el medio ambiente. Reforma legal y
aplicacion judicial, 2012, pp. 264 y s., 267 y ss.

117 E] CGPJ, Informe Anteproyecto LO de reforma CP, 2013, 72, califica como “singularmente relevante” la
aplicacion a los delitos de incendio forestal la obligacion de restaurar el equilibrio ecolégico perturbado.
También en relacién con la regulacion de la obligacion de restaurar el equilibrio ecolégico perturbado en el
art. 339 CP (precepto al que remite el futuro art. 358 bis) se plantean varias cuestiones controvertidas,
como la naturaleza juridica de esta regulacién, las personas que estdn obligadas a hacer frente a la
restauracion, las medidas restauradoras que se pueden adoptar, las otras medidas que se pueden adoptar
con cargo al autor del hecho, la relaciéon entre la obligaciéon de restaurar el equilibrio ecolégico y la
regulacién sobre la responsabilidad civil derivada del delito. Sobre estas y otras cuestiones, véase,
ampliamente, CUADRADO RuUIZ, en MARTOS NUNEZ (dir.), DP ambiental, 2006, p. 224; HAVA GARCIA, en
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Centrando nuestra atencién en la circunstancia (hiper)cualificante de afectacién a un
espacio natural protegido, se trata de una de las novedades introducidas en el CP 1995 en
comparaciéon con la regulacién de los delitos de incendio forestal en el CP anterior, si bien
su ambito aplicativo es limitado, al ser una de las circunstancias cualificantes del delito de
incendio forestal tipificado en el art. 353.1.3° CP.

Como ya se ha mencionado, en el Anteproyecto-septiembre 2013 la circunstancia
cualificante de afectacion a algtn espacio protegido tiene una presencia redoblada, como
cualificacién del proyectado art. 353 y como (hiper)cualificacion aplicable a todos los
delitos de incendio, incluidas todas las modalidades de los delitos de incendio forestal, a
través del proyectado art. 358 bis!18.

Pero, ;de dénde procede esta redoblada valoracién de la afectacién a algin espacio natural
protegido como circunstancia cualificante o hipercualificante en los delitos de incendio
forestal?

Como ya se ha indicado, en el Anteproyecto-octubre 2012 la propuesta regulativa era

diferente. En primer lugar, se habia dado otra redaccién para el proyectado art. 353.1.4,

ALVAREZ GARCIA (dir.)/ MANJON-CABEZ OLMEDA/ VENTURA PUSCHEL (coords.), PE II, 2011, pp. 1075 y s,;
SouTO GARCIA, en FARALDO CABANA (dir.)/PUENTE ABA (coord.), Ordenacion del territorio, patrimonio historico
y medio ambiente, 2011, pp. 464, 466 s.; SILVA SANCHEZ/MONTANER FERNANDEZ, Los delitos contra el medio
ambiente. Reforma legal y aplicacion judicial, 2012, pp. 259 y ss., 261 y s. Al emplearse la técnica de la remision
normativa, a los problemas interpretativos mencionados se tendra que afadir uno mas, pues el art. 339 CP
se refiere a la obligacion de restaurar el equilibrio ecolégico perturbado, pero con la comisién de un delito
de incendio forestal no sélo se producen dafios en el equilibrio ecolégico, por lo que la obligacién de
restauracion tendria que ser mas amplia.

118 No entramos a valorar si se justifica la aplicabilidad de esta circunstancia en los delitos de incendio en
zona de vegetacion no forestal o de incendio de bienes propios, y menos atin en el delito de incendio
comun, pues para dar una respuesta razonada a tal cuestién seria necesario que, previamente, se planteara
el ambito aplicativo de estas modalidades delictivas, objetivo que estd fuera del marcado en este trabajo.
Desde la perspectiva de los delitos de incendio forestal, la prevision de esta circunstancia cualificante (sin
entrar a valorar si se justifica o no su planteamiento como hipercualificante) esta totalmente justificada si
atendemos al reconocimiento expreso de la funcién social que cumple el patrimonio natural y la
biodiversidad, por su vinculacion estrecha con el desarrollo, la salud y el bienestar de las personas, asi
como por su aportaciéon al desarrollo social y econdmico. En el art. 4 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre,
del patrimonio natural y de la biodiversidad se formula este reconocimiento de la funcién social y la
aportacion al desarrollo social y econémico del patrimonio natural y de la biodiversidad. Los principios
que han de inspirar su protecciéon ponen de relieve su importancia, lo que sirve para explicar la
intervenciéon penal como refuerzo para lograr dicha proteccién. Entre los principios mencionados en el art.
2 Ley 42/2007 cabe destacar los siguientes: a) el mantenimiento de los procesos ecoldgicos esenciales y de
los sistemas vitales bésicos; b) la conservacién de la biodiversidad y de la geodiversidad; c) la utilizacion
ordenada de los recursos, garantizando el aprovechamiento sostenible del patrimonio natural y, en
particular, de las especies y de los ecosistemas, su restauracién y mejora; d) la conservacién y preservacion
de la variedad, singularidad y belleza de los ecosistemas naturales, de la diversidad geolégica y del
paisaje; e) la integracion de los requerimientos de la conservacion, uso sostenible, mejora y restauracion
del patrimonio natural y la biodiversidad en las politicas sectoriales; f) la prevalencia de la proteccién
ambiental sobre la ordenacién territorial y urbanistica; g) la precaucién en las intervenciones que pueden
afectar a especies naturales y/o especies silvestres. La plurifuncionalidad de los espacios naturales
coincide con la de los montes, pues estos también cumplen funciones biolégica, medioambientales,
paisajisticas, ademas de las socioeconémicas, lo que demuestra la interrelacion existente entre el monte y el
espacio natural, justificindose perfectamente la previsiéon de la circunstancia cualificante consistente en
que el incendio afecte a un espacio natural protegido en la regulacién de los delitos de incendio forestal.
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para castigar mas gravemente el incendio que afecte a zonas forestales que constituyan el
habitat de especies animales en peligro de extincién o de flora amenazada, o altere
significativamente las condiciones de vida animal o vegetal, eliminando por tanto la
circunstancia de que el incendio afecte a algin espacio natural protegido. En segundo
lugar, a través de las disposiciones comunes del proyectado art. 358 bis se pretendia aplicar
la circunstancia cualificante de afectaciéon a algin espacio natural protegido a todos los
delitos dolosos de incendio forestal.

El Anteproyecto-octubre 2012 fue enviado al CF y al CGPJ] para la emisién de los
preceptivos informes. En el Informe del CGPJ no se plantea ninguna objecién a la
introduccion de la disposicién comtn de afectacion a algtn espacio natural protegido a
través del proyectado art. 358 bis, pero si que se considera contraproducente que se pueda
apreciar conjuntamente esta circunstancia en relacién con la circunstancia cualificante
descrita en el proyectado art. 353.1.4, pues la aplicacién conjunta de ambas circunstancias
cualificantes daria lugar a una punicién notablemente exasperada. Para evitar este efecto
exasperado de la pena en el informe se aconseja introducir un matiz en la mencionada
circunstancia namero 4 para que este precepto no resulte de aplicacién cuando el incendio
se produzca en un espacio natural protegido!?°.

En el Informe CF se indica que la nueva redaccién dada a la circunstancia del proyectado
art. 353.1.4 no mejora el texto del vigente art. 353.1.3° CP, donde se perfila la agravacion de
manera mas general y eficaz, por lo que se propone mantener la redaccion vigentel2. Y,
por otro lado, se hace referencia a la explicaciéon de la Exposicién de Motivos relativa a que
los incendios que afecten a espacios naturales protegidos se ha de castigar del mismo modo
que los delitos contra el medio ambiente, relacionando esta explicacién con el proyectado
art. 358 bis. Pero se afiade la siguiente observacién “nada se dice sobre este extremo(s) en la
propuesta de reforma del articulo 353, en el que se establece(n) una(s) pena(s) maxima
superior a la actual, se pasa de penas de tres a cinco afios a pena de tres a seis afios, pero en
ningln caso se hace remisién expresa a alguno de los tipos penales que regulan los delitos
contra el medioambiente (arts. 325 a 331)”12L,

En el Anteproyecto-abril 2013 se incorporan estas observaciones, claramente la formulada
en el informe CF, de la manera ya conocida: se recupera la redaccién del vigente art.
353.1.3° CP para redactar la circunstancia cualificante del proyectado art. 353.1.4 y se

mantiene la redaccion de la disposicion comtin del proyectado art. 358 bis para aplicar la

119 Véase el Informe del CGPJ al Anteproyecto de LO de reforma del CP, 2013, 229 s. Esta observacion
supone reconocer que existe plena equiparacién o similitud entre las tres cualificaciones (incendio que
afecta a zonas forestales que constituyan el héabitat se especies animales en peligro de extincién o de flora
amenazada, incendio que altere significativamente las condiciones de vida animal o vegetal e incendio que
afecte a algin espacio natural protegido). Ciertamente, se puede aceptar mucha proximidad entre estas
circunstancias, pero no hasta el punto de hacer coincidir plenamente su contenido. Pues ello significaria
tanto como entender que el espacio natural protegido tiene la consideracién de tal por ser el habitat de
especies amenazadas o en extincién, lo que no es asi necesariamente.

120 Véase El Informe del CF al Anteproyecto de LO de reforma del CP, 2013, 281.

121 Véase Informe del CF al Anteproyecto de LO de reforma del CP, 2013, 281 s.
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agravante de afectacion a algtin espacio natural protegido a todos los delitos dolosos de
incendio forestal (entre otros delitos).

El Anteproyecto-abril 2013 fue remitido al Consejo de Estado para su dictamen. Una de las
observaciones formuladas en el dictamen ya se ha comentado, la sugerencia de que la
disposicion comun contenida en el proyectado art. 358 bis se aplique a todos los delitos de
incendio. La segunda observacion es una advertencia, sin mas aclaraciones: “ha de
advertirse que el articulo 338 prevé que, cuando las conductas definidas en esas Secciones
afecten a algtn espacio natural protegido, se impondran las penas superiores en grado a las
respectivamente previstas; y el articulo 353.1.4 proyectado contempla el mismo factor de

24

agravacion, (...) cuando el hecho “afecte a algtn espacio natural protegido™.

El Anteproyecto-septiembre 2013 ha incorporado una de las observaciones sefialadas,
modificando el &mbito aplicativo de la disposicién comtn del proyectado art. 358 bis, pero
no ha hecho caso a la segunda de las advertencias.

Asi es como llegamos a la propuesta regulativa del Anteproyecto-septiembre 2013, donde
la afectacion a algtin espacio natural protegido aparece con una funcién de cualificaciéon o
hipercualificacién de la pena de los delitos de incendio forestal.

Pero, ;es esta la intencion del prelegislador? ;Se pretende dar este efecto (hiper)cualificante
a la circunstancia de afectacién a algtin espacio natural protegido? Y si esta es realmente la
pretension, ;sera obligada la fijaciéon de un diferente significado al sustantivo que describe
esta circunstancia, afectacion?

Comencemos por este segundo interrogante, la respuesta es afirmativa al menos si se
pretende aplicar la cualificaciéon de afectacion a algin espacio natural protegido del
proyectado art. 358 bis al delito de incendio forestal bésico tipificado en el art. 352 CP. Pues
s6lo asi se podra evitar la, en otro caso, aplicacion automatica del proyectado art. 353.1.3,
previsto para castigar con una pena de tres a seis anos cuando en los hechos a que se refiere
el articulo anterior (el art. 352 CP) concurra la circunstancia “afecte a algtin espacio natural
protegido”.

El diferente significado del verbo afectar, o del sustantivo afectaciéon, nos obligaria a
establecer diferencias cualitativas, desde el punto de vista ambiental, en el menoscabo,
deterioro, alteracion, perjuicio causado en el espacio natural protegido (distincién que no
resultara sencilla en la préctica judicial): el més grave se castigaria a través del proyectado
art. 353.1.3, el menos grave, pero penalmente relevante, a través de la disposicién comtn
del proyectado art. 358 bis22.

122 Ta diferencia interpretativa que se propone de la circunstancia “afectacién a algin espacio natural
protegido” supone la introduccién de un problema afiadido en la construccién del tipo subjetivo de esta
circunstancia (hiper)cualificante, pues si inicialmente para el sujeto puede ser sencillo saber si el fuego se
comete en una zona declarada como espacio natural protegido, por ejemplo, por la publicidad que puede
existir en la propia zona, sera mas dificil para el sujeto saber si con tal incendio se va a producir o no la
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Este diferente significado del mismo verbo tipico, afectar, hasta el punto de exigir para el
proyectado art. 353.1.3 un efecto ambiental relevante o grave, se puede apoyar en la
clausula introducida en el proyectado art. 353.1 para que se puedan apreciar las
circunstancias que se enumeran a continuacion: en la exigencia de que el incendio alcance
especial gravedad.

Segun lo acabado de indicar, el verbo tipico empleado en la redaccion de la disposicion
comdn del proyectado art. 358 bis tendria que ser interpretado de manera laxa, para
facilitar la aplicaciéon de esta disposicion a todos los delitos de incendio forestal. S6lo habria
un supuesto en el que estaria descartada la aplicacién de esta disposicién comun, cuando la
afectacion a algtin espacio natural protegido fuera de entidad relevante, tanto que daria
lugar a la apreciaciéon de la circunstancia cualificante del proyectado art. 353.1.3, pues es
evidente que una afectacién cualitativamente relevante es afectacion, sin mas calificativos.

Desde esta perspectiva, la aplicaciéon de esta disposicion comdn no va a requerir la
destruccion o dafio en los elementos que han servido para declarar el espacio natural
protegido. Tampoco ha de suponer un menoscabo o perjuicio relevante o significativo del
valor ecolégico o ambiental del espacio natural.

Con mas laxitud atn, la afectacién no va a requerir que el incendio se desarrolle en el
interior del espacio natural protegido'?, pues los efectos negativos se pueden manifestar
aunque el incendio se haya desarrollado en el perimetro del espacio’?.

afectacién, “grave o menos grave”, en el espacio natural, maxime cuando este resultado de perjuicio o
menoscabo en el espacio natural protegido puede producirse por la concurrencia de circunstancias que
confluyen en el incendio. Las dificultades indicadas afectaran en tdltima instancia, y de manera maés
acusada, en la construccién del tipo subjetivo doloso respecto de la afectacién “grave” al espacio natural
protegido.

123 Ta aplicacion judicial de esta circunstancia cualificante si se ha limitado a los supuestos en los que el
incendio se ha cometido en la zona declarada como espacio natural protegido, extendiendo su aplicacién
en aquellos supuestos en los que el incendio forestal se ha desarrollado en las zonas periféricas de
proteccion, pero sin que se haya hecho una declaracién expresa de que con esta accién incendiaria se haya
producido una afectacién al propio espacio natural. Véase, SAP Barcelona nam. 16/2001, de 12 de mayo,
confirmada por la STS] Catalufia nam. 15/2001, de 17 de septiembre; STS nim. 691/2005, de 5 de mayo.
Pero en la SAP Malaga num. 140/2003, de 9 de junio, se ha aplicado el tipo basico de incendio forestal a
pesar de que el fuego se ha extendido al Paraje Natural de la Laguna de Fuente Piedra, considerada
Reserva de la Biosfera, y quizés esta conclusién haya estado motivada, bien porque se ha tratado de un
incendio forestal imprudente, bien porque los dafios ocasionados han sido de escasa entidad. También
Ruiz RODRIGUEZ, en TERRADILLOS BAsSOCO (ed.), DP del medio ambiente, 1997, p. 99 s., atendiendo a la
ubicacién actual de la circunstancia en el art. 353.1.3° CP, interpreta que el verbo afectar implica quemar,
por lo que resulta suficiente con que arda algtn elemento de un monte o masa forestal que haya sido
catalogado como espacio natural protegido, aunque no es necesario que se trate del elemento que ha
servido para su calificacién como espacio natural protegido. Y MUNOzZ CONDE/LOPEZ PEREGRIN/ GARCIA
ALVAREZ, DP ambiental, 2012, p. 371, entienden que es suficiente con que el incendio se haya propagado al
espacio natural protegido, aunque los elementos concretos destruidos no tengan gran relevancia dentro
del espacio natural o la superficie afectada no haya sido extensa.

124 Sobre la interpretacién de esta circunstancia cualificante en los delitos contra el medio ambiente y los
recursos naturales, SILVA SANCHEZ/ MONTANER FERNANDEZ, Los delitos contra el medio ambiente. Reforma legal
y aplicacion judicial, 2012, pp. 211 y ss., quienes proponen una interpretacion de la afectacion a un espacio
natural protegido atendiendo a los requisitos tipicos exigidos para la apreciaciéon del delito de
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Aceptando como hipétesis este diferente significado del verbo afectar en la redaccién de la
circunstancia “afectacién a algin espacio natural protegido”, se puede responder a la
segunda interrogante, no desde la perspectiva de si ha sido o no la intenciéon del
prelegislador, pero si en su consecuencia: si prospera esta propuesta regulativa del
Anteproyecto-septiembre 2013, esta circunstancia de afectacién a algin espacio natural
protegido va a tener el doble efecto, de cualificaciéon y de hipercualificacién, en su

aplicacion a los delitos de incendio forestal. Veamos de qué manera.

La disposicién comin de afectacion a algin espacio natural protegido vendra en aplicacién
cuando nos encontremos ante el menoscabo o deterioro minimo que sea penalmente
relevante.

De este modo se podra aplicar como circunstancia cualificante al delito de incendio forestal
basico del art. 352.1 CP, pues la afectacién al espacio natural no es lo suficientemente grave
como para que entre en aplicacion el proyectado art. 353.1.3. También se podré aplicar
como circunstancia cualificante al delito de incendio forestal basico con peligro para las
personas del art. 352.2 CP, si se descarta la tesis de que la proyectada reforma va a suponer,
de facto, la derogacion de tal modalidad delictiva como consecuencia de la introduccién de
la circunstancia “el incendio afecte a zonas préximas a nudcleos de poblacién o a lugares
habitados”.

También se aplicara a la modalidad atenuada consistente en prender fuego sin que se
llegue a propagar del art. 354 CP.

Finalmente, como circunstancia hipercualificante se podrd aplicar al proyectado art. 353,
con una sola excepcion, cuando la circunstancia cualificante que concurra de este
proyectado precepto sea la afectaciéon a algin espacio natural protegido (porque la
afectacion que se produce es cualitativamente méas grave).

El resultado penolédgico que resultaria de este planteamiento seria el siguiente:

- Art. 352.1-358 bis= P. de 5 afios y 1 dia a 7 afios y 6 meses y M de 18 meses y 1 dia a
27 meses.

- Art. 352.2-358 bis: P. 20 afios y 1 dia a 30 afios y M de 24 meses y 1 dia a 30 meses/ o
P. de 10 a 15 afios menos 1 dia y M de 24 meses y 1 dia a 30 meses!?.

- Art.353.1.1, 2, 3 (primera parte), 4, 5, 6-358 bis: P. 6 afios y 1 dia a 9 afios

contaminacién ambiental (delito del que se ocupan principalmente en este estudio).

125 Para evitar posibles efectos distorsionadores en la conminaciéon penal, en este supuesto la disposicion
comun del proyectado art. 358 bis vendria en aplicacién también cuando la afectacién al espacio natural
protegido sea cualitativamente grave, pues en otro caso se tendria que plantear un concurso entre el
vigente art. 352.2 CP y el proyectado art. 353.1.3, que tendria que ser resuelto a través de las reglas del
concurso de delitos, pero esto significaria castigar doblemente el incendio forestal, y, por otro lado, la pena
resultante serfa cualitativamente menor a la que resultaria de aplicar directamente la disposicién comtn
del proyectado art. 358 bis al vigente art. 352.2 CP.
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- Art. 353.1.3 (segunda parte)-358 bis: s6lo se aplicaria el primero: P. 3 a 6 afios
- Art. 353.2-358 bis: P. 6 afios y 1 dia a 9 afos.

- Art. 354-358 bis: P. 1 afio y 1 dia a 1 afio y 6 meses y M. de 12 meses y 1 dia a 18

meses.

Comparando el tratamiento penolégico que genera la proyectada reforma, partiendo de
esta propuesta interpretativa, con la regulacion vigente, resultaria lo siguiente:

En la regulacion vigente de los incendios forestales la afectacion a algtn espacio natural
protegido sélo se menciona en el art. 353.1.3° CP. No ha lugar al planteamiento de la doble
interpretacion de esta circunstancia cualificante, por tanto. Esto significa que, en el
momento en que se produce una afectacion penalmente relevante del espacio natural

protegido el hecho pasa a ser calificado a través del art. 353 CP. En consecuencia:

- Art. 353.1.3: si falta la situacién de peligro para las personas: P. de 3 a 5 afios y M. de
15 a 18 meses

- Art. 353.1: si hay situacion de peligro para las personas: P. 15 a 20 afios y M. de 18 a

24 meses/ o P. de 7 afios y 6 meses a 10 afios menos 1 dia y M. de 18 a 24 meses.

La exposicion realizada hasta ahora se ha construido desde la premisa de que la afectacién
a algtn espacio natural protegido puede tener un diferente alcance dependiendo de qué
precepto se aplique: si el proyectado art. 353.1.3 o el proyectado art. 358 bis.

Pero posiblemente la intencién del prelegislador no es establecer este diferente significado
para la misma circunstancia, pero si lo sea que la afectacién a algin espacio natural
protegido acttie como cualificante o hipercualificante. ;Habria algtin modo de conseguir
este doble efecto agravatorio manteniendo una tnica interpretacién sobre el alcance de la
circunstancia?

Esta consecuencia se podria lograr si se acepta que el delito cualificado de incendio forestal
del proyectado art. 353 generalmente es un tipo mixto alternativo, pero habria una
excepcion, que actuaria como tipo mixto cumulativo: cuando de las varias circunstancias
concurrentes una de ellas sea la afectacion a algtin espacio natural protegido, pues para la
apreciacion de esta tltima circunstancia se aplicaria el proyectado art. 358 bis. S6lo habria
un supuesto en el que la afectacion a algtin espacio natural protegido se castigaria a través
del proyectado art. 353, actuando como circunstancia cualificante, no como disposicién
comun, cuando esta circunstancia sea la tinica que concurra.

Ahora bien, desde esta perspectiva la disposicion comdn ya no seria aplicable al vigente
art. 352.1 CP, pues desde el momento en que se aprecia la circunstancia de afectaciéon a
algtin espacio natural protegido, si esta circunstancia cualificante es la Gnica que concurre,
en tal caso obligatoriamente habrd que plantear el tipo cualificado del proyectado art.
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353.1.3, y si concurren otras circunstancias cualificantes junto a la afectacién a algin
espacio natural protegido, nuevamente se tendrd que plantear el tipo cualificado del
proyectado art. 353.1 o 2, pues entrara en aplicaciéon la disposicion contenida en este
proyectado precepto: “Los hechos a que se refiere el articulo anterior”; “Se impondra la
misma pena”.

Si prospera la reforma propuesta, parece que tampoco seria aplicable la disposicién comin
al vigente art. 352.2 CP, pues el peligro para las personas parece que quiere que sea
subsumido en la circunstancia consistente en la afectacion del incendio a zonas préximas a
nucleos de poblacién o a lugares habitados, lo que significa que tendriamos que reconducir
este incendio forestal al proyectado art. 353.1.4. Solucién que no comparto!2°.

El resultado penolédgico que resultaria de este planteamiento seria el siguiente:

- Art. 352.1-358 bis: No procede, pues vendria en aplicacién el proyectado art. 353.1.3:
P.3 a 6 afios

- Art. 352.2-358 bis: Por el peligro para las personas el hecho se reconduciria al
proyectado art. 353.1.4. La circunstancia adicional de afectacién a algin espacio
natural protegido da lugar a la construccion del tipo mixto acumulativo peculiar, a

126 Sj prospera la reforma en la forma como se ha planteado, no deberia ser esta la soluciéon aplicable. Al
contrario, el peligro concreto para las personas no puede ser abarcado por esta circunstancia cualificante
del proyectado art. 353.1.4, pues supondria, por un lado una derogacién de lo dispuesto en el vigente art.
352.2 CP, en segundo lugar, un absurdo privilegio punitivo en comparacién con el delito de incendio
comun del vigente art. 351 CP y, en tercer lugar, una absurda diferencia punitiva para el que con un
incendio pone en peligro a las personas, haciendo depender esta diferencia del objeto material que se
incendia: si es un objeto forestal, aplicaciéon del proyectado art. 353, si es cualquier otro objeto, aplicacién
del delito de incendio comun. Para abarcar el peligro para las personas, ;se tendra que aplicar el vigente
art. 352.2, porque la proyectada reforma no va a afectar a la interpretacién de esta modalidad delictiva?
¢En ultima instancia se tendra que recurrir al delito de incendio comudn del vigente art. 351 CP? Y, una vez
abarcado el desvalor referido al peligro para las personas, ;como se castigara el desvalor afiadido de que
se trata de un incendio forestal afectando a algtn espacio natural protegido, cuando pueden concurrir
adicionalmente otras circunstancias cualificantes? Desde el planteamiento que aqui se ha defendido en la
interpretacién del vigente art. 352.2 CP, y de la proyectada cualificacién del incendio forestal que afecta a
zona préxima a nucleos de poblacién o a lugares habitados, cuando el incendio forestal pone en peligro a
las personas se tiene que aplicar el vigente art. 352.2 CP, al que tendria que aplicarse el proyectado art. 358
bis si ademds se afecta a algtin espacio natural protegido; la apreciacién conjunta de estos dos preceptos
actuaria con un efecto oclusivo a la clausula establecida en el proyectado art. 353.1, para anular su
aplicacién por la concurrencia de una de sus circunstancias cualificantes, la afectaciéon a algtin espacio
natural protegido. Si concurren otras circunstancias cualificantes junto a la afectacién a algtin espacio
natural protegido, jse apreciaran conjuntamente el art. 352.2 y el proyectado art. 353, y adicionalmente el
proyectado art. 358 bis? O en la primera parte de la relacion harfa reaparecer el delito de incendio comun y
el incendio forestal cualificado por efectos ambientales y/o moévil econémico llevaria a plantear el
proyectado art. 353, y adicionalmente habria que plantear la aplicacion de la disposicién comian? Creo que
esta dltima seria la solucién que habria que adoptar, ya que el proyectado art. 353 absorberia el desvalor
propio del incendio forestal con los efectos ambientales/y o el mévil econémico, quedando subsistente el
peligro para las personas, desvalor que seria abarcado con la apreciacién del delito de incendio comtn. No
se nos escapa que esta solucién haria desaparecer la pena de multa de la conminacién penal, pena que si
resulta aplicable cuando el hecho se califica como incendio forestal con peligro para las personas,
castigado a través del art. 352.2 CP.
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través de la apreciacion de la disposiciéon comun del proyectado art. 358 bis: P. de 6
afios y 1 dia a 9 afios.

- Art. 353.1.1, 2, 3 (primera parte), 4, 5, 6-358 bis: Aplicacién de la construcciéon del
tipo mixto cumulativo: P. de 6 afios y 1 dia a 9 afios.

- Art. 353.1.3 (segunda parte)-358 bis: No procede: P. de 3 a 6 afios

- Art. 353.2-358 bis: Aplicacion de la construccion del tipo mixto acumulativo: P. de 6

afios y 1 dia a 9 afios.

- Art. 354.1-358 bis: P. 1 afio y 1 dia a 1 afio y 6 meses y M. 12 meses y 1 dia a 18

meses.

El efecto cualificante o hipercualificante de la circunstancia afectacion a algtn espacio
natural protegido se ha conseguido en esta segunda interpretacién replanteando el delito
de incendio forestal del proyectado art. 353 como un tipo mixto cumulativo, de una manera
peculiar, con apoyo de la disposiciéon comun del proyectado art. 358. Pero, ;serd esta tesis
la que finalmente se acabe planteando? Porque es posible que, de prosperar la reforma
proyectada, lo que ocurra es que se mantenga la interpretacion de que el delito cualificado
de incendio forestal por los efectos ambientales y/o el mévil econémico es un tipo mixto
alternativo, a lo sumo en la individualizacién judicial de la pena se podra atender al hecho
de que concurren varias de las circunstancias cualificantes. Y, desde esta perspectiva, la
afectacion a algtin espacio natural protegido, manteniendo un tnico significado consistente
en la alteracién, menoscabo del espacio natural de entidad suficiente para que sea
penalmente relevante, serd una simple circunstancia cualificante, que dard lugar a la
aplicacion del proyectado art. 353.1.3 o al proyectado art. 358 bis.

El resultado penolodgico que resultaria de este planteamiento seria el siguiente:

Art. 352.1-358 bis: No procede, pues vendria en aplicacion el proyectado art. 353.1.3: P.3 a 6

anos.

Art. 352.2-358 bis: No procede este planteamiento, por las razones explicadas anteriormente
(reconduccioén al proyectado art. 353.1.4): P. 3 a 6 afios.

Art. 353.1, 2, 3, 4, 5, 6-358 bis: No procede (tipo mixto alternativo): P. de 3 a 6 afios.

Art. 353.2-358 bis: No procede (tipo mixto alternativo): P. de 3 a 6 afios.

Art. 354.1-358 bis: P. 1 afio y 1 dia a 1 afio y 6 meses y M. 12 meses y 1 dia a 18 meses.

Para concluir esta larga exposiciéon cabe preguntarse cudl es la verdadera intenciéon del

prelegislador al proponer introducir la disposicién comun referida a la cualificacion de la
pena cuando el incendio afecte a algtin espacio natural protegido.

64



InDret 4/2013 Maria A. Trapero Barreales

Descartada la idea de que se pretenda introducir una tesis como la primera, apoyada en el
distinto significado de la circunstancia “afectacién a algin espacio natural protegido”, lo
que si parece mas o menos claro es que se pretende aplicar a todos los delitos de incendio la
disposicion comun del proyectado art. 358 bis.

Tomando como referencia este objetivo, ;hay alguna forma maés sencilla para conseguirlo?
Creo que los problemas aplicativos se solucionarian de un plumazo si se decidiera retomar
la propuesta regulativa adoptada en el Anteproyecto-octubre 2012: en el proyectado art.
353.1, sin entrar ahora a concretar qué circunstancias cualificantes se tienen que incluir, y
cudl serfa su tenor literal (y hecha la abstraccién de otros problemas valorativos), se tiene
que eliminar la circunstancia cualificante “afectaciéon a algin espacio natural protegido”;
esta circunstancia s6lo debe aparecer mencionada en la disposicion comtn del proyectado
art. 358 bis.

Esta propuesta se ajusta completamente a la explicacion ofrecida en la Exposiciéon de
Motivos del Anteproyecto relativa a la intencién de que los incendios que afecten a
espacios naturales protegidos se castiguen del mismo modo que los delitos contra el medio
ambiente (no significa que, en la propuesta regulativa de los incendios forestales, se tenga
que remitir a los delitos tipificados en los arts. 325 a 331, como ha observado el CF en su
informe al Anteproyecto-octubre 2012).

Desde esta perspectiva, el resultado penolégico coincidiria con el enunciado en primer
lugar, sin necesidad de estar apoyado en el doble significado de la circunstancia “afectacién
a algan espacio natural protegido”, y ya no seria necesario tener que recurrir al
planteamiento del tipo mixto acumulativo, al menos cuando una de las circunstancias
concurrentes sea la de afectacion al espacio natural protegido.
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