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Resumen:

La presente investigacion tiene como objeto realizar un estudio multidisciplinar
acerca del delito de incendio forestal tanto a nivel juridico como operativo,
aproximando y poniendo de relevancia la actuacion de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado. Como bien es sabido, la quema de zonas forestales a
lo largo del territorio nacional es una constante y, a menudo, las vias que tiene
el Estado para combatir este comportamiento ilicito son insuficientes,
ocasionando enormes pérdidas y un profundo quebranto en nuestra
biodiversidad. Al mismo tiempo, la respuesta juridico penal — especialmente al
agravar el tipo penal — parece ser inadecuada al dejar cierto margen de
discrecionalidad al juzgador que debe acudir, de manera acusada, a los informes
realizados por la policia judicial y peritos que, siendo expertos en la materia,
ofrecen luz a la hora de valorar los concretos efectos nocivos de los incendios
forestales sobre nuestro medio ambiente y previniendo la proliferacién de
incendios, especialmente durante la temporada estival.
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Summary:

The purpose of this research is to carry out a multidisciplinary study on the
crime of forest fires at both the legal and operational levels, bringing together
and highlighting the actions of the State Security Forces and Corps. As is well
known, the burning of forest areas throughout the national territory is a
constant and, often, the ways that the State has to combat this illegal behavior
are insufficient, causing huge losses and deep damage to our biodiversity. At
the same time, the criminal legal response - especially by aggravating the
criminal type - seems to be inadequate by leaving a certain margin of discretion
to the judge who must resort, in a marked way, to the reports made by the
judicial police and experts who, being experts in the field, offer light when
assessing the specific harmful effects of forest fires on our environment and
preventing the proliferation of fires, especially during the summer season.

Palabras clave: Ambiente. Constitucionalismo ambiental. Derecho ambiental.
Derecho penal. Naturaleza. Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Keywords: Environmental. Environmental Constitutionalism. Environment
Law. Criminal Law. Nature. State Security Forces and Corps.
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1. INTRODUCCION

Los incendios forestales causan una gran alarma social y constituyen un grave
problema ambiental, econémico, social y cultural en la poblacién espafiola que,
cada afo, observa como su entorno natural se degrada poco a poco, tal y como
relata Rodriguez Monserrat' al analizar la situacion terminal que sufre Andalucia
en relacion con los incendios.

En virtud de lo establecido en el art. 28 de la Ley de Montes 43/2003 se otorga
al anterior Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente la
coordinacién de la elaboracién de la Informacion Forestal Espafiola (que
incluye los Incendios Forestales).

De este modo, el Area de Defensa contra Incendios Forestales es la unidad
ministerial encargada de homogeneizar, mantener, elaborar y publicar esta
informacion estadistica a nivel nacional, a partir de los datos que remiten las
comunidades autéonomas de cada uno de los incendios que ocurren en sus
territorios.

' RODRIGUEZ MONSERRAT, Manuel. La proteccion penal del medio ambiente: analisis
de los incendios forestales en Andalucia. Actualidad Juridica Ambiental. 102, 2020
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A este respecto, conforme a las fuentes del Ministerio para la Transicion
Ecolégica y el Reto Demografico?, se ha visto un notable incremento en los
incendios forestales en los tltimos afios a saber: 11 810 en el 2015, 13 652 en el
2017, 10 905 en el 2019 y, el ultimo afio, 7 867.

Es por ello por lo que vemos necesario realizar un estudio que aborde tal
problematica que ha causado la pérdida de una gran superficie arbolada fruto
de los incendios acaecidos en nuestro territorio, como en el incendio de
Navalacruz (Avila) que en 2021 ocasioné la pérdida de 22 000 hectireas
quemadas siendo el cuarto peor incendio de nuestra historia o, mas
recientemente el de la Sierra de la Culebra (Zamora) en 2022 con mas de 30 000
hectireas quemadas’.

2. EL DELITO DE INCENDIO FORESTAL EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO VIGENTE.

La tipificacion de las conductas que vamos a tratar tiene como finalidad la
proteccion del medio ambiente que, en palabras de Garrido Falla, puede
definirse como:

“(...) conjunto de elementos naturales o culturales que determinan las condiciones de vida

caracteristicas de un integrante humano-geqgrifica y temporalmente delimitado’™.

Por ello, en un primer momento, conviene contextualizar el concepto de monte
como elemento natural o cultural que ofrece nuestro ordenamiento juridico vy,
para ello, hemos de acudir al art. 5 de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de
Montes (en adelante, LMM) que dice:

“1. A los efectos de esta ley, se entiende por monte todo terreno en el que vegetan especies
Jorestales arbireas, arbustivas, de matorral o herbaceas, sea espontdaneamente o procedan de
siembra o plantacion, que cumplan o puedan cumplir funciones ambientales, protectoras,
productoras, culturales, paisajisticas o recreativas.

Tienen también la consideracion de monte:

a) Los terrenos yermos, roquedos y arenales.

b) Las construcciones e infraestructuras destinadas al servicio del monte en el que se ubican.
¢) Los terrenos agricolas abandonados gque cumplan las condiciones y plazos que determine la
comunidad antonoma, y siempre que hayan adquirido signos inequivocos de su estado forestal.

* Cfr. Ministerio para la Transiciéon Ecoldgica y el Reto Demogrifico. Estadistica General de
Incendios Forestales (Consultada el 10 de febrero de 2023).

’ Cfr. CORNE]JO, Laura. El incendio en la Sierra de la Culebra de Zamora alcanza las 30.000
hectareas. Eldiario.es, 18/06/2022.

* GARRIDO FALLA, Fernando., et al. Comentarios a la Constitucion. Madrid: Civitas. 1985, p.
808.
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d) Todo terreno que, sin reunir las caracteristicas descritas anteriormente, se adscriba a la
finalidad de ser repoblado o transformado al uso forestal, de conformidad con la normativa

aplicable.
¢) Los enclaves forestales en terrenos agricolas con la superficie minima determinada por la
Comunidad Autinoma.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en los demids apartades de este articulo, no tienen la
consideracion de monte:

a) Los terrenos dedicados al cultivo agricola.

b) Los terrenos urbanos.

¢) Los terrenos que excluya la comunidad antdnoma en su normativa forestal y urbanistica.
3. Las comunidades antonomas, de acuerdo con las caracteristicas de su territorio, podrdn
determinar la dimension de la unidad administrativa minima que serd considerada monte a
los efectos de la aplicacion de esta ley.

4. Las plantaciones de especies forestales de turno corto en régimen intensivo sobre terrenos
agricolas estardan sometidas a lo dispuesto en esta ley durante la vigencia de los turnos de
aprovechamiento previamente establecidos, a menos que la comunidad antinoma decida
expresamente un periodo mds corto decidiendo su titular una veg, finalizado dicho periodo sobre
el aprovechamiento de dicho terreno”™.

A tenor del precepto se observa como el legislador opta por consagrar un
concepto amplio de lo que debe entenderse por monte (el cual es el objeto
material del delito de incendio forestal, como veremos a continuacion), ya que
se extiende a aquella extensién de suelo no urbanizado ni dedicado a la
explotacion agricola y sin requerir que en la zona existan especies arboreas o
arbustivas.

Visto el concepto de monte como elemento del medio ambiente y atendiendo
al texto constitucional observamos como el legislador, desde el primer
momento, vio la necesidad (aunque no exento de tensiones como indica
Fernindez Rodriguez®) de proteger el entorno natural incluyéndolo como
precepto constitucional en el art. 45 de la CE, que sera el bien juridico protegido
comun a estos delitos de incendio, y que dice:

1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona,
asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes pitblicos velardan por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restanrar el medio ambiente, apoydandose en la
indispensable solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se establecerin

sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dasio cansado’.

> Art. 5 LMM.

* FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomis Ramén. El medio ambiente en la constitucién
espafiola. Documentacion administrativa. 190 (1981), pp. 337-350.

" Art. 45 CE.
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De la lectura del citado precepto podemos relacionar el medio ambiente con
calidad de vida, se configura como un derecho-deber y como un principio rector
de la politica econémica y social.

Es mas, siguiendo a Lépez Ramoén®, podemos aseverar que el art. 45 CE
reconoce un derecho subjetivo, consistente en el medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona, y un deber -el de conservarlo-, lo que motiva la
tipificacion de las distintas conductas piromanas que posteriormente
desarrollaremos.

2.1. El incendio forestal como ilicito administrativo

Sin que sea el orbe sobre el que se plantea esta investigacion, resulta necesario
realizar unas puntualizaciones en lo relativo a la normativa administrativa
relativa al objeto de estudio planteado (especialmente para diferenciar entre el
ilicito penal y el ilicito administrativo).

Atendiendo al precepto constitucional (concretamente al apartado tercero,
relativo a la participacion de las Comunidades Auténomas), Sainchez-Migallon
Parra’ se plantea si el derecho administrativo es suficiente para la proteccion del
medio ambiente.

Para dar respuesta a esta conjetura resulta necesario establecer una serie de
diferencias entre ambos injustos, sin olvidar que la sancion penal no implica la
supresion de la sancion administrativa de manera alternativa (sin que por ello
resulte conculcado el principio #on bis in idemr, en aquellos supuestos en los que
la respuesta penal sea desproporcionada).

Como sostiene Mufioz Conde'’ el principio de intetvenciéon minima limita el
poder punitivo del Estado, lo que implica que las perturbaciones mas leves sean
objeto de otras ramas del derecho.

Por ello, en materia medioambiental la problematica radica en que el
ordenamiento juridico penal realiza una sobreprotecciéon basada en la
proteccion administrativa.

8 LOPEZ RAMON, Fernando. El medio ambiente en la Constitucién Espanola. Ambienta:
La revista del Ministerio de Medio Ambiente. 113(2015), pp. 84-91

? SANCHEZ-MIGALLON PARRA, Maria Victoria, El bien juridico protegido en el delito
ecologico. Cuadernos de Politica Criminal. 29, 1986. p. 333.

" MUNOZ CONDE, Francisco. Y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte
General. 2* ed. revisada y puesta al dia conforme al Cédigo Penal de 1995. Tirant lo Blanch.
Valencia. 1996, pp. 71 y ss.
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Tal situacion obliga al legislador a realizar una clara separacion entre el ilicito
penal y el administrativo que, en muchas ocasiones, resulta de una extrema
complicacion.

De esta manera, atendiendo a las diferencias materiales recalca Garcfa-Pablos
de Molina'' que la distincion entre ilicito penal e ilicito administrativo requiere
una reflexién cientifica y politico-criminal que supone la contraposicion de
multiples corrientes doctrinales.

Asi, conforme a la Teorfa del Derecho Penal de Policia versus el Derecho Penal
Criminal (basada por el iusnaturalismo racionalista de Feuerbach), sostiene que
mientras el ilicito penal lesiona un bien juridico protegido por el Estado o por
los ciudadanos, el ilicito administrativo Gnicamente supone la puesta en peligro
del ordenamiento juridico.

En otro sentido, Cerezo Mir (y en sentido similar Serrano Térraga, entre otros'?)
defiende que no existe tal distincién al decir que:

“La exclusion del concepto de bien juridico del dmbito del llamado Derecho penal
administrativo carece de fundamento. No es posible precisar una diferencia entre los intereses
de la Administracion tutelados por el Derecho y el resto de los bienes juridicos. Si lo injusto
administrativo fuera puramente formal, si se agotase en la desobediencia de los mandatos o
probibiciones del Derecho, no podria establecer el legislador diferencias en la sancion entre las

diversas infracciones del Derecho penal administrativo. El delito penal y el delito administrativo

0 de policia tienen un contenido material semejante y la misma estructura ligica”” .

Por su parte, Luciano Parejo sentencia diciendo que:

“La relacion con el Derecho Penal se caracteriza, sin embargo, porque el dmbito de aplicacion
de éste marca los limites de la del Derecho administrativo. Pese a contar éste con unos
instrumentos garantizadores propios, algunos andlogos a los de cardcter punitivo, el Derecho
penal delimita exteriormente el campo de lo administrativo en la medida en gue a aguel Derecho
se encomienda la tutela mdis enérgica de los bienes juridicos mids importantes (principio de
esencialidad) y b) lo penal goga de preferencia absoluta en los casos de concurrencia entre

infracciones administrativas e ilicitos penales™ .

" GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Introduccion Al Derecho Penal. 1 olumen I (5*
ed.). Editorial Universitaria Ramoén Areces. Madrid, 2012. p. 95 y ss.

2 Cfr. SERRANO TARRAGA, Maria Dolores, SERRANO MAILLO, Alfonso vy
VASQUEZ GONZALEZ, Carlos. Tutela Penal Ambiental. 2.* Edicién. Madrid. Dykinson,
2013.

" CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General. Tomo L
Introducciéon. Quinta Edicion. Ed. Tecnos. Madrid. 1996, pp. 46 y ss.

" LUCIANO PAREJO, Alfonso. Leciones de Derecho Administrative. Valencia. Tirant Lo
Blanch. 2008, p. 19.
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En consecuencia, se pude concluir que la posicién de la doctrina es pacifica y
no cabe observar importantes diferencias, desde el punto de vista material, entre
ambos ilicitos al existir un consenso doctrinal amplio.

En lo que respecta a las diferencias formales, manifiesta Garcia-Pablos de
Molina que:

“Se puede diferenciar entre uno y otro atendiendo a sus respectivos presupuestos, a la naturaleza
de las normas legales, que lo define y castiga, a la de la sancion que en cada caso se impone, al

drgano competente, al procedimiento legalmente previsto y a la forma de cumplimiento o

ejecncion”™”.

En consecuencia, aqui si podemos observar diferencias. En primer lugar, el
presupuesto ilicito administrativo es la infraccién administrativa y que no
implican en modo alguno una privacion de libertad siendo el o6rgano
competente para sancionar el que corresponda segin la legislacion
administrativa que, con caracter general, se regira por lo establecido en la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico y en la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

Por su parte, el presupuesto del ilicito penal es el delito y como tal viene
regulado en el Cédigo Penal y en las distintas leyes penales especiales
sancionando tales conductas con penas y medidas de seguridad que seran
impuestas por los jueces y Tribunales del orden penal en aplicacién de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

Vista la distinciéon entre ambos ilicitos, hemos de atender al procedimiento
administrativo sancionador y para ello debemos realizar una breve referencia a
la distinta normativa estatal que es de aplicacion y sostiene dicha facultad de la
Administracion Publica en la lucha contra los incendios forestales.

Como indica, Rodriguez Montserrat la normativa estatal (que ademas es
enriquecida por las distintas normas provenientes de las Comunidades
Autonomas), mas alla de lo expuesto en el precepto constitucional, es prolifica
pudiendo destacar entre otras:

“la Ley Orgdnica 4/1981, de 1 junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, la Ley
2/1985, de 21 de enero, sobre Proteccion Civil, la ey 7/ 1985, de 2 de abril, reguladora de
las Bases de Régimen Local., la Directriz Bdsica de Planificacion de Proteccion Civil de
Emergencia por Incendios Forestales aprobada por Acuerdo de Consejo de Ministros de 2 de

5 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Introducciin Al Derecho Pendl...Op. cit. p. 95
y ss.
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abril de 1993, la 1.ey 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, la 1.ey 42/2007, de 13 de
diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, Acuerdo del Consejo de Ministros

de 7 de octubre de 2005 por el que se crea la Unidad Militar de Emergencias, y el Real

Decreto-Ley 11/2005, que aprueba medidas urgentes en materia de incendios forestales™°

Dicha normativa delimita de manera clara cuales son las facultades de la
Administracion Publica en lo relativo a la proteccion del medio ambiente y que
estan orientadas, fundamentalmente, a la prevencién y a la extincion de los
incendios forestales velando por la preservacion de los montes mas que a la
punicién de las conductas mas graves que queda reservada al ordenamiento
juridico penal.

Atendiendo a estas facultades, como concreta Pérez Martos'” éstas pueden
reducirse a las facultades de vigilancia y proteccién, potestad sancionadora,
actividades de fomento y otras meramente administrativas.

Cabe sefialar que la potestad sancionadora, como recuerda Lozano Cutanda'®,
mediante las sanciones administrativas articula uno de los principales
instrumentos de los que se vale nuestro ordenamiento juridico para garantizar
el respeto y cumplimiento de la normativa reguladora del medio ambiente.

2.2. El delito de incendio forestal

El Cédigo Penal no castiga todo tipo de incendio, unicamente se castigan
aquellos incendios que ponen en riesgo la integridad de las personas o el medio
natural.

2.2.1. Antecedentes historicos del delito de incendio

Los incendios, tal y como manifest6 Matlasca Martin!?, existen desde el
momento en que el ser humano descubri6 el fuego motivo por el cual resulta
necesario proporcionar una breve vision historica que siente las bases de la
regulacion vigente.

1 RODRIGUEZ MONSERRAT, Manuel. La proteccion penal del medio ambiente: analisis
de los incendios forestales en Andalucia. Actualidad Juridica Ambiental. 102, 2020.

" PEREZ MARTOS, José. Legislacion sobre Incendios Forestales. Anotada, Concordada y Comentada.
Comunitaria, Estatal y Autondmica. Granada: Editorial Comares, 1995. p. 8 y ss.

" LOZANO CUTANDA, Blanca. Derecho Penal Administrativo. Madrid. La Ley. 2010. p.
474,

' MARLASCA MARTINEZ, Olga. Observaciones sobre las sanciones en los casos de
incendio. Fuentes romanas v visicodas, en CAMACHO DE LOS RIOS, Fermin. E/ Derecho
Penal. De Roma al Derecho Actual. Madrid: Edisofer, 2005, p.367-380.
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En este sentido, partiendo de la regulacién establecida por el Derecho Romano
— el cual supone el antecedente directo del conjunto de legislaciones modernas,
como es el caso del ordenamiento juridico espafiol —, el primer referente
normativo lo encontramos en la Ley de las XII Tablas®.

Si bien, a pesar de que nuestro conocimiento acerca del referido cuerpo
normativo es escaso — al llegar a nosotros un conjunto fragmentado recogido
por diversas fuentes indirectas en numerosos textos juridicos y literarios — en la
Tabla VIII encontramos, en uno de los fragmentos, la primera tipificacion del
delito de incendio en los siguientes términos:

“El que incendiare una construccion o un depdsito de grano situado junto a una casa, se manda
(en las XII Tablas) que, atado y azotado, sea quemado vivo si lo hubiera hecho a sabiendas y
deliberadamente; en cambio, si por casnalidad, esto es, por negligencia, se manda o que resarga
el perjuicio o, 5i no fuera solvente, que sea castigado con mds lenidad™'.

En un primer momento, como deducen del referido precepto Martinez Vela y
Rueda Guizin®, se aprecia una clara distincion entre aquel incendio que tiene
por objetivo la puesta en peligro de la vida de aquellos que supongan
meramente un perjuicio patrimonial, contemplando ademas el tipo doloso y
culposo de la conducta tipica.

El paso del tiempo supuso innovaciones que, evidentemente, se manifestaron
en el cuerpo normativo romano tanto en la época preclasica como clasica dando
a lugar a numerosas disposiciones, dentro de las cuales podemos destacar la /ex
Cornelia de sicariis et veneficiis — recopilada en el primer paragrafo del Titulo VIII,
Libro XLVIII del Digesto — que dice lo siguiente:

“Oueda sujeto a la ley cornelia sobre sicarios y envenenadores el que diera muerte a un hombre,
aquel con cuyo dolo malo se cometio un incendio, el que andnviera armado para matar a alguien
0 cometer un hurto, y el magistrado que, teniendo jurisdiccion priblica, procurara que se diera

un falso testimonio con el fin de acusar y condenar a alguien’™.

A la vista de lo narrado, podemos observar la importancia — hasta el punto de
castigar con la pena capital — al que de modo deliberado cometiese un incendio
en la urbe poniendo en peligro a la ciudadania.

* FERRARY Jean Louis. Saggio di stotia della palingenesi delle XII Tavole, en Ie Dodici
Tavoli, Italia: Pavia, 2005, pp. 503-556.

?''Tab. 8.10 (= D. 47,9,9).

2 MARTINEZ VELA, Juan Antonio. Y RUEDA GUIZAN, Josefa., El delito de incendio:
su evolucion desde el derecho romano hasta nuestro vigente coédigo penal. Revista Juridica de
Castilla- La Mancha. 48, 2010, p. 21-72.

»D. 48.8.1.pr.
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Si bien, como ha quedado patente los romanos no concebian el delito de
incendio forestal como un delito de incendio (pues éste se referia unicamente a
aquellos incendios que ponfan en peligro la vida humana). Ello se debe a que el
susodicho tipo penal se encuadraba dentro del delito de dafos, el cual quedaba
regulado en /Jex Agulia del siglo III a.C. En estos términos, Paulo en su
comentario al libro XXII del Edicto del Pretor relata que:

“También en esta accion que surge de este capitulo (la derivada de la lex Aquilia) se castiga
el dolo y la culpa. En consecuencia, si alguien hubiera prendido fuego a su rastrojo o arzal
para quemarlo, y habiéndose extendido y propagado mds el fuego, hubiera dasnado la mies o e/
viriedo ajeno, debemos indagar si ello ocurrid por su impericia o negligencia. Pues si lo hizo en
un dia de viento, es reo de culpa (pues quien da ocasion parece que causd el daso). En el mismo

crimen incurre el que no cuidd que el fuego se propagara mis lejos. Pero si observé todo lo que

fue oportuno, o si la fuer3a sibita del viento propagd el fuego mds lejos, carece de culpa’™.

Como se observa, en este caso el castigo supone la reparacion del dafio y no
una pena privativa de libertad o de derechos. Ademas, cabe resaltar que los
jurisconsultos romanos unicamente contemplaron el incendio de plantaciones
y no de masas forestales como si lo hace nuestro Cédigo Penal en su articulo
352, aunque ello no impidio6 el castigo del incendio de masas forestales siempre
y cuando afectaren a otra de propiedad privada tal y como relata Ulpiano en su
comentario al libro XVIII del Edicto del Pretor al decir que:

“Tonalmente, si hubieses incendiado mi ARBOLLEDA o mi casa de campo, tendré la accion
de la ley Aquilia™.

Habiendo quedado patente que, si bien el delito de incendio tiene sus origenes
en el Derecho Romano, no cabe duda de que el origen del delito de incendio
forestal se encuentra en el Derecho Visigodo.

En este sentido, Garcia Gallo?® al estudiar el Edicto de Teodorico — en relacion
con el delito de incendio — destaca una importante diferencia con los textos
romanos al extinguir la distincién entre el incendio urbano y el incendio rustico

enel ETh 977%.

*D.9.2.30.3.

»D.9.2.27.7.

% GARCIA GALLO Y DE DIEGO, Alfonso., Consideracién critica de los estudios sobre
la legislacion v la costumbre visigodas. AHDE. 44, 1974, p. 390.

"ETh 97: Qui casam, domum ant nillam alienam inimicitiarum cansa incenderit: si serunus, colonus,
ancilla, originarias fuerit, incendio concremetur; si ingenuus hocfecerit, restituat quidquid dispendii acciderit
per illud, quod commounit, incendinm, aedificinmque renouet, et ciestimationen insuper consiimptarum rerunm
pro poena talis facti cogatur exsoluere; ant si hoc sustinere pro tenuitate nequinerit, fustibus caesus perpetui
extlii relegatione plectatui.
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Posteriormente en la Jex: Romana 1 isigothorum — concretamente el Titulo II de su
Libro VII — encontamos tipificado por vez primera el incendio forestal bajo la
rabrica de S7 dgnis inmittatur in SIL.T"A. A este respecto, el derecho visigodo
perseguia y castigaba a quienes quemases arboles susceptibles de producir
ciertos rendimientos independientemente de que éstos perteneciesen a alguien
(pese a que castigaba con una pena superior — la pena de muerte — a quien
incendiase un edificio con peligro para la vida de los demas)?.

Adentrandonos en el Derecho Penal Histérico Espafol, diferentes cuerpos
normativos -cémo la Novisima Recopilacion, Las Partidas, el Fuero Real y el
Fuero Juzgo — tipifican el delito de incendio.

Siguiendo el analisis realizado por Moreno Alcdzar®, el Fuero Juzgo™ tipifica
los delitos de incendio en el Titulo II del Libro VIII bajo la rabrica de ‘De las
quemas y de los quemadores’ y, mas concretamente, su ley II se dedica a los
que queman el monte diciendo:

“§7 algiin omne enciende monte aieno, o drbores de qual manera quier, préndalo el inez, e fagal
dar C. azotes, e faga emienda de lo que quemd, cuerno asmaren omnes buenos. E si el siervo
lo fizo sin voluntad de so sennor, reciba C. e L. azotes, by el sennor faga emienda por él, si
quisiere; e si non quisiere, by el danno fuere dos tanto, o tres tanto que el siervo non vale, dé el
siervo por el danno, e sea quito.””’

Como observamos, el objeto de la ley son los arboles y los montes sentando un
claro precedente para, en el futuro, distinguir entre aquellos incendios que
ponen en peligro bienes juridicos personales de aquellos centrados
exclusivamente en la propagacion de las llamas a otros objetos materiales como
los bosques.

Por otro lado, el Fuero Real engloba todo tipo de incendios dolosos en un tnico
tipo delictivo diciendo que:

“Todo orne que a sabiendas mieses agenas, o pan en eras, o casas, o monte quemare, quenen
a €l por ello, e peche todo el danno que ende viniere por prueva, o por iura de aquel que recibio
el danno: et si por aventura fuer provado que mas levd por su iura que non perdid, péchelo todo
doblado lo que demas levé;...””

*» Lex Romana Visigothorum VIILIL1.

¥ Cfi. MORENO ALCAZAR, Miguel Angel. E7 concepto juridico-penal de incendios presupuestos y
fundamentacion. Valencia: Universidad de Valencia, 2000.

* Cuya aplicacion era de carcter subsidiario al Fuero Real y las Partidas, tal y como indica
D’Boys. D'BOYS, Alberto. Historia del Derecho penal de Esparia, Madrid: Imprenta de J. M.
Pérez, 1872, p. 20.

*! Fuero Juzgo Libro VIII, Tit. 11, ley IL.

2 Fuero Real Libro IV, Tit. V, Ley XL
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Las Partidas, por su parte, no dedican ningun Titulo concreto a los delitos de
incendios, sino que, meramente, hacen algunas referencias a estos ilicitos en la
Partida VII del Titulo X*y, en todo caso, teniendo como punto de encuentro
una conducta dolosa realizada por gente armada.

En consecuencia, se puede deducir que es en el Fuero Juzgo dénde podemos
apreciar el primer precedente normativo en nuestro derecho de la regulaciéon
del delito de incendio forestal sentado las bases de la futura concrecion del bien
juridico protegido del tipo en el ordenamiento vigente.

2.2.2. Breve referencia al delito de incendio

Antes de entrar a analizar el delito de incendio forestal, vemos necesario realizar
una breve explicacion del delito de incendio previsto en el art. 351 CP (ya que,
en determinadas ocasiones, como posteriormente se vera, la pena del delito de
incendio forestal puede ser la prevista para este ilicito delictivo).

Asi las cosas, el art. 351 CP expone que:

“Los que provocaren un incendio que comporte un peligro para la vida o integridad fisica de
las personas, seran castigados con la pena de prision de diez a veinte asnos. Los Jueces o
Tribunales podran imponer la pena inferior en grado atendidas la menor entidad del peligro
cansado y las demds circunstancias del hecho.

Cuando no concurra tal peligro para la vida o integridad fisica de las personas, los hechos se
castigaran como dasios previstos en el articulo 266 de este Codjgo™.

Podemos deducir que, a tenor de lo dispuesto en el precepto penal y conforme
a la jurisprudencia del Ttibunal Supremo™, la naturaleza del delito de incendio
no es la de un delito de peligro concreto, en sentido estricto, pues en realidad
la naturaleza de este tipo delictivo debe configurarse como de peligro hipotético
o potencial, a medio camino entre el peligro concreto y el peligro abstracto.

En estas modalidades delictivas de peligro hipotético o potencial, también
denominadas de peligro abstracto-concreto o delitos de aptitud, no se tipifica
en sentido propio un resultado concreto de peligro, sino un comportamiento
idéneo para producir peligro para el bien juridico protegido.

De suerte que no se tipifica la situacion de peligro (abstracta o concreta), sino
la idoneidad del comportamiento efectivamente realizado para generar dicho
riesgo, aun cuando no llegue a producirse.

» (. Partida V11, Tit. X, Leyes 1, 111, VIII y IX.
* Art. 351 CP.
% Cfr. STS 1117/2011, entre otras.
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Esta naturaleza muestra que, para la consumacion del delito, resulta irrelevante
si llegd a materializarse un riesgo para la vida o la integridad de las personas que
alli habitaban, o que decayera poco tiempo después de surgir el fuego, tanto
porque los habitantes del inmueble fueran desalojados, como porque el fuego
se extinguiera o fuera sofocado, siempre que el fuego fuera idéneo para causar
este r1esgo.

Segun el Tribunal Supremo, el riesgo exigido en el delito de incendio no
contempla la existencia de una situacion de peligro (abstracta o concreta), sino
la idoneidad del comportamiento efectivamente realizado para generar dicho
riesgo, aun cuando no llegue a producirse.

Se trata de un riesgo hipotético o potencial, a caballo entre el riesgo abstracto y
el riesgo concreto. Por tanto, no hemos de estar tanto a si en el caso concreto
se ha generado o no dicho riesgo, sino si la conducta es idoénea para ello.

Finalmente, atendiendo a los elementos del tipo podemos diferenciar un
elemento objetivo y uno subjetivo. El elemento objetivo supone la accién de
aplicar el fuego a una zona espacial, que comporta la creacion de un peligro para
la vida e integridad fisica de las personas. Es decir, un peligro potencial y
abstracto, que no es concreto ni necesario y que no exige voluntad de causar
dafios personales.

Por su parte, el elemento subjetivo supone el proposito de arder dicha zona
espacial ademas de la conciencia del peligro para la vida e integridad fisica
originada.

2.2.3. El delito de incendio forestal: tipo basico, tipo atenuado y
tipo agravado

Centrandonos en el delito de incendio forestal, como manifiesta Sinchez Sdez*,
en el derecho penal el concepto de incendio forestal debe concebirse en sentido
amplio, ya que debe entenderse por tal el incendio de los elementos que
configuran la antedicha definicién concurriendo una serie de requisitos.

Dichos requisitos o condiciones a los que alude el autor, no obstante, son muy
limitadores debido a la sujecion al concepto de incendio forestal que aparecia
en la Ley 81/1968, de 5 de diciembre®’, sobre incendios forestales, que exigfa
que el fuego se extendiera y lo hiciese sin control.

3% SANCHEZ SAEZ, Antonio José. La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas por incendios forestales. Revista de Administracion Piiblica. 179, 2009, p. 87-141.

" Entendiendo por incendio forestal dnicamente aquel incendio que afecta a los terrenos y
montes delimitados por la ley de 1957, con independencia de la titularidad de estos.
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A este respecto, el autor reflexiona sobre ambos requisitos. El primero, la
extension (que no debe equivocarse con la superficie ocupada por el incendio)
del incendio que implica que el incendio generado no puede quedar circunscrito
dentro de barreras naturales o artificiales que impidan su movimiento, bien sea
por accion del viento o por el potencial explosivo de la combustion. Respecto
al segundo de los requisitos, el incendio debe ser incontrolado implicando la
accion de terceros para su extincion (como los agentes forestales).

Habiendo concretado el objeto material del delito, es decir, los montes, cabe
hacer referencia al bien juridico protegido.

Asi, pese a que hasta el anio 1987 el legislador no presté demasiada atencion a
la necesidad de tipificar estas conductas, la realidad social que acusa a nuestro
territorio afio tras afo motivd — como veremos posteriormente — a la Fiscalia
General del Estado® a actuar contra este tipo de conductas ilicitas y su reflejo
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo que, desde 1990%, refleja esta
realidad medioambiental como un atentado contra la seguridad colectiva, el
habitat y nuestra calidad de vida.

De esta manera, como expone Bajo Fernindez", los incendios forestales no
afectan unicamente al patrimonio ni a la seguridad colectiva como bien juridico
protegido, sino que, ademas, es un fendémeno natural que afecta a los
ecosistemas, erosiona el suelo y atenta contra nuestra biodiversidad* y cuya
proteccion se refleja en la declaraciéon constitucional del art. 45 CE, y su
remision o huida al ordenamiento juridico penal®.

Si bien, como anuncia Martin Mateo*, la tutela del medio ambiente pertenece
a una serie de intereses difusos y supraindividuales que dificultan su definicion
- y no tanto su intuicién — cobrando especial relevancia la funcién preventiva
del Derecho penal en la defensa de este bien juridico.

% Cabe resaltar que tradicionalmente el delito de incendio ha sido considerado como un
delito contra la propiedad. Cfr. LOPEZ-REY Y ARROJO, Manuel. Derecho Penal, parte
especial. Madrid Editorial: Reus, 1935.

* Cfr. CARCELLER FABREGAT, Francisco Javier. El derecho penal ambiental: su
proyecto de futuro. Revista del Ministerio fiscal. 2, 1995, P. 141-144.

“'STS. de 15 de octubre de 1990 (RAJ, 8062).

“ BAJO FERNANDEZ, Miguel. Manual de derecho penal. Parte especial (delitos patrimoniales y
econdmicos). Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces, 1989.

* No obstante, cabe sefialar que la proteccion de los montes y espacios naturales tiene una
especial regulacion dependiente de la legislacién autondmica. A este respecto, cf. ESTEVE
PARDO, José. Realidad y perspectivas de la ordenacion juridica de los montes. Madrid: Civitas, 1995.
“ Cf. QUERALT ]IMENEZ, Joan J. Derecho penal espafiol. Valencia: Tirant lo Blanch,
2015.

“ MARTIN MATEO, Ramén. Tratado de derecho ambiental. Espafia: Trivium, 1991.
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Habiendo delimitado tanto el objeto material como el objeto juridico del delito,
se hace necesario observar la regulaciéon que hace nuestro Codigo Penal del tipo
en el art. 352:

“Los que incendiaren montes o masas forestales, seran castigados con las penas de prision de
uno a cinco anos y multa de doce a dieciocho meses.
87 ha existido peligro para la vida o integridad fisica de las personas, se castigard el hecho

conforme a lo dispuesto en el articulo 351, imponiéndose, en todo caso, la pena de multa de

doce a veinticuatro meses”™.

Asi, atendiendo a la accion tipica del delito de incendio forestal observamos que
esta se reduce a incendiar montes o masas forestales, cuya definiciéon la
encontramos en la norma extrapenal antedicha al tratar el concepto de montes.

Respecto al momento de la consumacion, dice Rodriguez Pontevedra* que, a
diferencia del delito de incendio previsto en el art. 351 CP¥, el incendio forestal
es un delito de peligro que no requiere un peligro afadido a la accién tipica.

Es decir, basta con incendiar, concurtiendo un dnimus incendiands, un monte sin
requerir la puesta en peligro de otros bienes juridicos protegidos, como la
integridad fisica® tutelada en el art. 15 CE, aunque con la peculiaridad de que
éste debe extenderse y hacerlo sin control (como ya comentabamos) ya que, en
este caso, estarfamos ante el tipo privilegiado de incendio forestal sin
propagaciéon que aparece regulado en el art. 354 CP (y analizaremos en su
momento) de la manera que sigue:

“1. El que prendiere fuego a montes o masas forestales sin que legue a propagarse el incendio
de estos, serd castigado con la pena de prision de seis meses a un asnio_y multa de seis a doce
meses.

2. La conducta prevista en el apartado anterior guedara exenta de pena si el incendio no se
propaga por la accién voluntaria y positiva de su antor.”

A este respecto, a la hora de concretar cuando se entiende propagado el fuego
y sus dimensiones sera imprescindible analizar el caso concreto y sus
circunstancias (nimero de focos, forma de ignicion, nimero de incendiarios,
etc.) y para lo que sera clave la investigacion policial realizada por las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado que se detallara a continuacién vy, en su caso,
podra conllevar la aplicacion del tipo agravado previsto en el art. 353 CP que se
manifiesta en los siguientes términos:

* Art. 352 CP.

 RODRIGUEZ PONTEVEDRA, Jacobo Mesfas. Los delitos de incendio. Medio
Ambiente & Derecho: Revista electronica de derecho ambiental. 33, 2018.

7 Vid. Art. 351 CP.

* Independientemente de que dicha circunstancia sirva para agravar el tipo en el segundo
apartado del art. 352 imponiendo las penas del art. 351 tal y como hemos visto anteriormente.
“ Art. 354 CP.
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“1. Los hechos a que se refiere el articnlo anterior serdn castigados con una pena de prision de
tres a seis anios y multa de dieciocho a veinticuatro meses cuando el incendio alcance especial
gravedad, atendida la concurrencia de alguna de las circunstancias siguientes:

1.% Que afecte a una superficie de considerable importancia.

2.“ Que se deriven grandes o graves efectos erosivos en los suelos.

3.“ Que altere significativamente las condiciones de vida animal o vegetal, o afecte a algin
espacio natural protegido.

4.“ Que el incendio afecte a Zonas proximas a nilcleos de poblacion o a Iugares 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 de este.

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

2. Se impondri la misma pena cuando el antor actie para obtener un beneficio econdmico con

los efectos derivados del incendio”.”

Con la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, haciéndose eco del clamor
social, se agravaron las penas del tipo agravado que, hasta entonces se penaban
con la pena en su mitad superior.

Sibien la redaccion del articulo deja cierta discrecionalidad a la autoridad judicial
a la hora de aplicar el tipo como consecuencia de su redacciéon imprecisa al
emplear términos como “considerable importancia”, “graves efectos” o “grave
deterioro”, aspectos que, mas que por el juez, deben ser determinados por
peritos expertos en la materia ya que el juzgador no tiene plenos conocimientos

sobre estos aspectos.

Es por ello por lo que, de todos los agravantes previstos, tan sélo la
circunstancia de cercania a nucleos de poblaciéon (art. 353.1. 4° CP) y la
realizaciéon del tipo motivado por un animo de lucro (art. 353.2 CP) son
objetivos y pueden apreciarse libremente por el juzgador sin acudir
necesariamente a los analisis realizados por los peritos y demas expertos,
reduciéndose asi la discrecionalidad del 6rgano judicial.

Visto el tipo agravado procede hacer lo mismo con el tipo atenuado previsto
en el ya citado art. 354 CP, relativo al incendio forestal sin propagacion.

Concretamente, la STS 1696/2021, Sala de lo Penal, sefiala que:

“Se trata de una modalidad atenuada del tipo bdsico previsto en el articulo 352 CP, en la que
algunos sectores doctrinales han querido ver un adelanto de las barreras punitivas con la
tipificacion de su tentativa. Sin embargo, el tenor literal del precepto no acomparia esa tesis
excluyente del resultado, en cuanto que al describir la accidn no solo habla el Codigo de prender
fuego, lo que supone accionar cualquier mecanismo de ignicion apto a tal fin, sino también gue

el mismo provogue un incendio que no llegue a propagarse’’.

* Art. 353 CP.
' Cfi. FD 2 STS 1696/2021 (Sala de lo Penal).
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Asf las cosas, la atenuacion del tipo se justifica por el desvalor del resultado que,
este caso, es menor ya que el incendio no se ha propagado y ello, sin embargo,
no implica que la causa de la no propagacion se deba tnica y exclusivamente a
la voluntad del sujeto activo, ya que esta puede deberse a factores ajenos a su
voluntad.

Esto ultimo ha llevado a una discusion en la doctrina acerca de si el delito de
incendio forestal admite la tentativa. En este sentido, siguiendo a Goémez
Tomillo™*, manifiesta que la doctrina mayoritatia defiende la atenuacion en base
al escaso dafio producido™ en contraposicion a quienes defienden la existencia
de la tentativa® (posicién que no se sostiene ya que entonces cabtia la aplicacién
del art. 62 CP reduciendo la pena en uno o dos grados, en contra de lo dispuesto
en el presente precepto penal).

En lo que respecta a la excusa absolutoria, implica la concurrencia de un actus
contrarius. Es decir, por motivos de politica criminal se excluye la punibilidad en
aquellos autores que, realizando una conducta activa, evite la propagacion del
incendio (no bastando un mero desistimiento de la accién) ya que, de lo
contrario, mutaria al tipo basico como consecuencia de la propagacion tal y
como se deduce de la jurisprudencia emanada por el Tribunal Superemo?.

2.2.4. Modalidad imprudente del delito

Brevemente conviene advertir que la conducta ilicita prevé su comision a titulo
de imprudencia -en su modalidad penal de grave- en el art. 358 CP al decir que:

“El que por imprudencia grave provocare alguno de los delitos de incendio penados en las
secciones anteriores, serd castigado con la pena inferior en grado, a las respectivamente previstas

para cada supuesto™’.

En este sentido, como se desprende de multiples sentencias®’, la apreciaciéon de
imprudencia grave en el delito de incendio requiere una especial justificacion.

2 GOMEZ TOMILLO, Manuel, Comentario al Cédigo Penal, 2* edicién, Madrid: Lex Nova,
2011.

» Cfi. STSJ 4/2004, de 11 de octubre, de Castilla y Ledn, Burgos (Sala de lo Civil y Penal,
Seccionl?).

 Cfi. SAP 57/1999, de 17 de septiembre, de Palencia (Seccién Unica).

> Cfi. STS 317/2021, de 5 de abril (Sala de lo Penal).

> Art. 358 CP.

" Cfi. SAP 481/2012, de 21 de diciembre, de Ourense; SAP 873/2011, de 29 de
noviembre, de Vizcaya, entre otras.
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De esta manera, cabe apreciar la comision de un delito por imprudencia cuando
la generacién del incendio y el hecho mismo de trasladar el fuego del
instrumento incendiario al objeto que se prende fuego se debe a una conducta
no intencionada o que no pretenda ese resultado y que, pese a ello, llega a
producirse por una grave falta de cuidado del sujeto en cuestion.

2.2.5. Consecuencias accesorias

Finalmente, cabe atender a lo dispuesto en el art. 355 CP que establece una
medida accesoria con el fin de proteger el medio ambiente y los espacios
quemados, siendo una constante en la prictica jurisprudencial®®, al pronunciarse
en los siguientes términos:

“En todos los casos previstos en esta seccion, los Juneces o Tribunales podran acordar gue la
calificacion del suelo en las zonas afectadas por un incendio forestal no pueda modificarse en un
Pplazo de hasta treinta anios. Igualmente podrin acordar que se limiten o supriman los usos que

se vinieran levando a cabo en las zonas afectadas por el incendio, asi como la intervencion

administrativa de la madera guemada procedente del incendio”.”’

Este articulo supone una disposicién comun a la totalidad de las conductas
tipificadas como incendios forestales y supone que los Jueces o Tribunales, con
caracter potestativo, podran acordar que la calificacion del suelo en las zonas
afectadas por un incendio forestal sin que modificarse en un plazo de hasta
treinta anos.

Al mismo tiempo, como sefiala Nieto Garcia® podrin acordar que se limiten o
supriman los usos que se vinieran llevando a cabo en las zonas afectadas por el
incendio, asi como la intervencién administrativa de la madera quemada
procedente del incendio.

Finalmente, cabe poner de relevancia, conforme al estudio realizado por Nieto
Garcia®, la existencia de otras medidas de intervencion terapéutica que permita
tratar de manera diferenciada al pirémano (cuya conducta es fruto de una
enfermedad mental, como puede apreciarse por la jurisprudencia del Alto
Tribunal®®) del incendiatrio — que actda por méviles econémicos, entre otros - a
efectos de reinsercion.

* Cf. SAP 10/2012, de 9 de julio, de Guadalajara, entre otras.
> Art. 355 CP.

“ NIETO GARCIA, Angel Juan. El incendiario forestal y su intervencién tratamental
penitenciaria como delincuente econémico. Diario la Ley. 9456. 2019.

" NIETO GARCIA, op. cit. pp. 5 y ss.
2 A este respecto, ¢fr. STS (Sala de lo Penal) 624/2017 de 20 septiembre 2017.
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2.3. El non bis in idem: entre el ilicito administrativo y el ilicito
penal

El legislador, a tenor de lo expuesto en el art. 45 CE, establece un doble
mecanismo de proteccién del medio ambiente.

De esta manera, los incendios forestales encuentran su expresion juridica bien
como infraccién administrativa o como ilicito penal. Sin embargo, esta
duplicidad entrana, en la practica, importantes problematicas y abre la
posibilidad de que una misma conducta pueda ser castigada desde el punto de
vista penal, de una parte, y desde el derecho administrativo, de otra.

Ante tal vicisitud, el principio #on bis in idem nos permite resolver estos conflictos
al darnos una solucién en aquellos supuestos en los que sea de aplicaciéon de
manera simultanea ambos ilicitos, el penal y el administrativo.

En este sentido, tal y como aclara Pérez Manzano®, la aplicacion del principio
tiene como finalidad impedir la aplicaciéon de la doble sanciéon en aquellos
supuestos que, en consonancia con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, exista una identidad de sujeto, hecho y fundamento.

En consecuencia, como afirma Jaén Vallejo® - tomando en consideracion lo
advertido por el Tribunal Constitucional -, la aplicaciéon del principio supone
inevitablemente la preferencia del orden penal sobre el ordenamiento juridico
administrativo.

Misma postura es defendida por Garcia Sanz que, al analizar los efetos de la
aplicacion del non bis in idem, dice que;

“(...) a) La actnacion sancionadora de la Administracion debe ceder ante la de los tribunales
penales, de manera que no podrd intervenir aguélla hasta que no se hayan pronunciado éstos;
b) Si la jurisdiccion penal estima la existencia de delito o falta, no cabra aplicar de forma
conjunta la sancion administrativa; ¢) En caso de que no se condene penalmente, podri
continuarse el expediente sancionador administrativo pero se debe respetar la declaracion de
hechos surgida en el proceso, pues no es posible admitir una valoracion doble y discrepante sobre

los miismos elementos probalom'oy”é 7.

% PEREZ MANZANO, Metcedes. El Derecho fundamental a no padecer ne bis in idem y
las sanciones en protecciéon del medio ambiente. En: Cancio Melia, M y Jorge Barreiro, A.
(coord.) Estudios sobre la proteccion penal del medio ambiente en el ordenamiento juridico
espanol. Granada: Editorial Comares, pp. 73- 108. 2005.

“JAEN VALLEJO, Manuel. Principio_constitucional "non bis in_idem". En: Cancino
Moreno, A. ] (cootd.). Derecho Penal y Sistema Acusatorio en Iberoameérica. Colombia: Universidad
del Externado de Colombia, pp. 75-94. 2003.

% GARCIA SANZ, Judit. El delito de contaminacién ambiental. Anales de la Facultad de
Derecho. 25, 2008. pp. 117-137.
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En cierre, podemos aseverar que el principio #on bis in idem es la clave para no
llevar a cabo la doble punicién, permitiéndonos, ademas, decidir si aplicar el
ordenamiento juridico penal o administrativo para castigar a quien ocasione un
incendio forestal.

3. LA ACTUACION DE LAS FUERZAS Y CUERPOS DE
SEGURIDAD DEL ESTADO

3.1. La Guardia Civil

En virtud de lo establecido por el art. 12 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (en adelante, LOFCS),

se atribuye a la Guardia Civil el siguiente cometido:

“velar por el cumplimiento de las disposiciones que tiendan a la conservacion de la naturaleza

Y medio ambiente, de los recursos hidrdaulicos, asi como de la rigueza cinegética, piscicola, forestal

'y de cualguier otra indole relacionada con la naturaleza’™.

Para llevar a cabo dicha competencia, en 1988 se cre6 el Servicio de Proteccion
de la Naturaleza (en adelante, SEPRONA) para hacer frente a todas aquellas
infracciones ambientales.

Una de las misiones llevadas a cabo por la Guardia Civil desde 1876 es la
proteccion de los montes, sin perjuicio de la existencia de otros agentes — los
Agentes Forestales y Medioambientales — que desempefan sus funciones de
policia administrativa y de policia judicial en las respectivas Comunidades
Auténomas en virtud de lo establecido por la Ley de Montes® y las distintas
disposiciones autonémicas- tal y como narra Gatcfa Salas® -.

El SEPRONA fue creado en virtud de la Orden General num. 72, de 21 de
junio de 1988, reorganizado a través de la Orden General num. 4, de fecha 16
de marzo de 2000™ y el Real Decreto 1449/2000, de 28 de julio™ - que la
modifica y desarrolla la estructura organica basica del Ministerio del Interior —
creandose la Jefatura del Servicio de Proteccion de la Naturaleza del Instituto
Armado.

% Art. 12 LOFCS.

7 Concretamente, en virtud de L.a Real Orden de 7 de junio de 1876.

% Cf. Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes.

® Cfi. GARCIA SALAS, Francisco José. Funcion piblica y adwministraciin forestal: El papel de los
cuerpos funcionariales forestales. Especial referencia al régimen juridico de los Agentes forestales. Espafia:
Universidad Internacional de Andalucia, 2016.

" 17d. Orden General nim. 4, de fecha 16 de marzo de 2000.

" Vid. Real Decreto 1449/2000, de 28 de julio, por el que se modifica y desatrolla la
estructura organica basica del Ministerio del Interior.
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Atendiendo a sus competencias, conforme a lo establecido en el art. art. 38.3.b.-
de la LOFFCCSE vy la Orden General nimero 8 dada en Madrid a 6 de
septiembre de 2011, sus funciones presentan un doble caracter: de una parte,
dotandoles de funciones esencialmente administrativas, y, de otra parte, con
funciones puramente penales (como la proteccion de la flora y la fauna y la
prevencion, persecucion e investigacion de los hechos y conductas ilicitos
relacionados con estas materias).

En lo que se refiere a su estructura, el SEPRONA goza de una organizacion
propia en cuanto a su estructura y unidades. Desde el punto de vista organico
existird un Mando™ a cargo del General de la Jefatura. Bajo la dependencia de
éste se contard con una Plana Mayor” (subdividida en un area de Operaciones
y Servicios, y en un area de Personal y Apoyo) dirigida por un Coronel de la
Guardia Civil. Asimismo, dependiendo de esta Jefatura se crea la Unidad
Central Operativa de Medio Ambiente (UCOMA) ™ que apoyara las
investigaciones y servicios cuyo ambito de competencia territorial se extiendan
a mas de una Comunidad Auténoma y estara a cargo de las funciones de Policia
Judicial bajo la responsabilidad de un Oficial de la Guardia Civil. Cabe sefialar
que, ademas, se establece una Unidad adscrita a la Fiscalia Coordinadora de
Medio Ambiente y Urbanismo de la Fiscalia General del Estado™.

Atendiendo al delito objeto de estudio, el incendio forestal — como senala
Roldin Batbero™ - es el delito ecoldgico por antonomasia y, por ello, la
investigacion de los incendios forestales por parte del SEPRONA se convierte
en el principal instrumento que tenemos para luchar contra esta lacra.

En lo relativo a la investigacion policial de estos delitos, Ponte Pintor y Bandin
Bujan”” examinan — como miembros de la Guardia Civil — c6mo se lleva a cabo
la investigacion policial de los incendios forestales, la cual esta orientada (a la
hora de planificar medidas preventivas) atendiendo a dos lineas de accion: la
causa y las motivaciones del autor.

En primer lugar, la causa conlleva un estudio eminentemente objetivo basada
en la localizacién del incendio y su determinaciéon geométrica, asi como en los
medios de prueba hallados en el lugar de los hechos. Asi, la investigacion

" 17d. art. 3.1 de la Orden General nim. 8, de 6 de septiembre de 2011.

7 Vid. art. 3.2 de la Orden General nim. 8, de 6 de septiembre de 2011.

" Vid. art. 3.3 de la Orden General nim. 8, de 6 de septiembre de 2011.

P Vid. art. 3.4 de la Orden General nim. 8, de 6 de septiembre de 2011.

" ROLDAN BARBERO, Horacio. Deteccién e investigacién de los delitos ecoldgicos.
Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia. 17 (2003), p. 57-64.

" PONTE PINTOR, Jests Manuel. BANDIN BU]AN, Carlos. Los incendios forestales en
Galicia v su investigacion. Estudios penales y criminoldgicos. 28, 2008, p. 317-341.
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comienza con la notitia criminis que, habitualmente, es puesta en conocimiento
de los agentes de la autoridad o medios de extinciéon de incendios (bomberos,
agentes forestales, proteccion civil, etc.) por medio de la poblacion y se acotara
la zona afectada con el fin de preservar la escena del delito impidiendo el acceso
al mismo por parte de ajenos a la investigacion.

Llegados a este momento -siguiendo el método de las evidencias fisicas - se
comenzaran las actuaciones propias de investigaciéon que sentaran la hipotesis
y consistiran, en un primer momento, en acudir a las fuentes oficiales y a los
datos histéricos de incendios acaecidos en la zona, la consulta de los datos
meteorologicos de los dfas previos al incendio forestal objeto de investigacion
y la lectura e interpretacion de los vestigios hallados en el lugar.

La referida metodologia se centrara en una serie de parametros de analisis, como
el grado de los dafios, el patron de quema, la exposicion/proteccion,
lascamiento, modelos de carbonizacién, escamado, petrificacion de ramas,
manchas de hollin, color de las cenizas, tallos de gramineas, etc. Cabe sefialar
que el trabajo del investigador debera ser muy metédico y preciso, debido a la
tragilidad de las pruebas materiales que se puedan hallar en la escena del hecho.

Con todo ello, se podra localizar el punto de origen del incendio — el cual sera
validado por los equipos de extincion — haciendo una lectura de los vestigios
hallados, siendo de especial relevancia el descubrimiento del medio de ignicién
que dio causa al mismo.

Una vez haya sido localizada una prueba material y el resto de los objetos de
valor probatorio — a partir de la inspecciéon ocular técnico policial —, éstos
deberan ser fotografiados (con el fin de que sean una muestra palpable y
dificilmente modificable en el tiempo de su posicién en el escenario de los
hechos), resefiados y conservados respetando en todo momento la cadena de
custodia.

El siguiente paso en la investigacion sera el establecimiento del cuadro de
indicadores de actividad, el cual es un registro que servira de ayuda al
investigador para presentar sus hipotesis en lo relativo a la motivacion del sujeto
activo para realizar el ilicito penal (dirigiendo las investigaciones para la
obtencién de la prueba personal) y elaborar la prueba material a partir del
informe técnico realizado por los investigadores y peritos de los diferentes
laboratorios de criminalistica (que analizaran, entre otros, muestras de ADN,
lofogramas dactiloscépicos, fibras, etc.).
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Sin perjuicio de lo anterior, la prueba testimonial constituira una de las mas
importantes a lo largo de la investigacion y que consistira en el analisis del relato
ofrecido por los testigos, cuyos testimonios se centraran en los datos objetivos
que aporten conduciendo a una linea de investigacién objetiva.

Si bien, el investigador debera discernir aquellos testimonios que, fruto de la
subjetividad, puedan llevar a la investigacién por derroteros inadecuados y, para
ello, se tendran en cuenta los fallos en la percepcion (observacion parcial y en
grupo o testimonios tardios) asf como la subjetividad de estos.

Llegados a este momento cobrara especial relevancia el uso de inteligencia
criminal que consistira en la informacién operativa a disposicion del
investigador que ha podido recopilar a través de las distintas bases de datos
policiales que ayuden tanto a aportar elementos probatorios como a desechar o
reconducir las investigaciones (siendo especialmente interesantes los estudios
sobre autorias pasadas y la consulta de los perfiles pirémanos en la zona dénde
se ha llevado a cabo el incendio forestal).

Finalmente, la actividad operativa se combinara os datos extraidos tanto de la
prueba material como de los testimonios obtenidos de la prueba personal que,
unidos a la inteligencia criminal, podran dar luz acerca de la autorfa y la
interceptacion de los sujetos activos del delito e incluso la prevencion de futuras
conductas tipicas.

3.2. La Policia Nacional

En lo relativo a la investigacion de los delitos de incendio forestal, la Policia
Nacional, concretamente el Grupo de Medio Ambiente, en colaboracién con
otros cuerpos (como los Agentes Forestales), realizan investigaciones tendentes
al esclarecimiento de estos ilicitos ambientales.

Un claro ejemplo de lo antedicho, fueron los sucesos que acontecieron en
agosto del afio 2021, tras producirse dos nuevos incendios forestales que
causaron graves danos en el Parque Nacional Sierra de Guadarrama y de la
Reserva de la Biosfera Cuencas Altas del Rio Manzanares, Lozoya vy
Guadarrama, donde desde el Cuerpo de Agentes Forestales se solicito la
colaboraciéon del Grupo de Medio Ambiente de Policia Nacional para llevar a
cabo la investigacion de los hechos™.

" 7ZULOAGA LOPEZ, Jests Maria. La Policia detiene a un individuo por provocar seis
incendios en Madrid. I.a Razdn. 27/10/2022.
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En este sentido, atendiendo a la investigaciéon de incendios observamos que
tiene un doble componente.

Por un lado, desde el punto de vista técnico la investigacion es llevada a cabo
por los funcionarios de la Policia Cientifica que, a través de la inspeccion ocular,
redactaran los correspondientes informes técnicos y periciales.

Por otra parte, desde el punto de vista operativo, la pesquisa recaera en la
Brigada de Policia Judicial, y que se ocupara de recibir la denuncia y estudio de
la misma, entrevistarse con los bomberos que han participado en la extincion,
entre otras.

En este sentido, la investigacion ocular ocupa un papel transcendental a la hora
de dilucidar los hechos acaecidos.

Para ello, los especialistas en incendios de la Policia Cientifica realizaran una
inspeccion ocular minuciosa reparando en los siguientes aspectos: a) Deteccion
del foco o focos del incendio, b) Determinacion de la fuente generadora (cerilla,
cortocircuito, escape de gas etc....), ¢) Inspeccion de la instalacion eléctrica para
detectar posibles problemas, d) Detecciéon de acelerantes de la combustion.
Utilizacion de petros entrenados de la Unidad de Guias Caninos™, €) Recogida,
para enviar al laboratorio, de muestras (acelerantes de la combustién, materiales
y sustancias), f) Determinacién del horizonte de humo y de calor generados, g)
Inspeccion a cadaveres, en caso de existir, y h) Delimitacion del grado ignifugo
y el calentamiento o no de los conductores.

De esta manera, los resultados obtenidos serviran para efectuar el
correspondiente informe técnico (o pericial en su caso), que sera elevado a la
Autoridad Judicial y los resultados de este deberan transmitirse al Grupo
Operativo de la UDEV para facilitar la investigacion.

Dicho informe contendra un preambulo conteniendo éste una exposicion
detallada de la inspeccién ocular y de los estudios realizados en el laboratorio,
resultados obtenidos, valoracion, y conclusiones sobre la fuente, focos, etiologia
(natural, accidental, o provocado) y anexos (fotos, croquis e informes de
laboratorio).

™ A este respecto, resulta de gran interés el estudio realizado por Antonio Serrano Lépez a
raiz de la creacién de dicha especialidad en el afio 2002, “a través de un programa conjunto
entre la Comisaria General de Seguridad Ciudadana (Seccién de Guia Caninos) y Comisaria
General de Policia Cientifica (Area de Incendios); (. SERRANO LOPEZ, Antonio.
Investigacion de incendios con perros detectores de acelerantes del fuego (D.A.F.). Madrid, Dykinson,
2014. p. 17 y 88.
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Asimismo, en dicho informe se detallaran dos elementos que resultan de un
gran interés para los investigadores que ayudaran al esclarecimiento de las
causas del incendio (dénde se inici6 y su posterior propagacion) y al castigo de
su autor y que son: el horizonte de humo y el horizonte de calor.

Respecto al primero, el horizonte de humo puede definirse como el conjunto
de las manchas que dejan en las paredes y en el mobiliario el humo y los gases
al moverse, presentandose como unas lineas que delimitan la zona de su
presencia. Por su parte el horizonte de calor, son las marcas o lineas que
delimitan la zona de dafios por calor, en un incendio normal el horizonte del
calor suele estar por debajo del de humo.

Como se ha podido observar, debido a la singularidad del delito, los
investigadores deben de acudir a un compendio de procedimientos y de fuentes
para descubrir y resolver estos ilicitos.

4. EL PAPEL DE LA FISCALIA

El Ministerio Fiscal ha venido manifestando su preocupacion por la
delincuencia ecoldgica lo que se ha traducido tanto en diversas Memorias
Fiscales como en distintas diligencias de investigacion penal.

Si bien, como telata Garcia Ortiz*, tradicionalmente la Fiscalia opté por un
papel pasivo, pues en muy pocas ocasiones se posicionaba como parte natural
del proceso o iniciaba investigaciones a instancia de parte o de atestado policial.
Sin embargo, dicha situacion se invirtié con el fin de dar respuesta a la demanda
social llevando la iniciativa en los ilicitos con gran trascendencia social.

En este sentido, como sefiala De Madatiaga y Apellaniz® - siguiendo a Vercher
Noguera® - el Ministerio Fiscal tiene los soportes legales necesatios para hacer
frente a esta realidad social y que son sustento suficiente para avalar su
intervencion. En primer lugar, en el ordenamiento juridico nacional cabe
resaltar el articulo 124 de la CE, los arts. 3.6 y 5 del EOMF y el art. 785 bis de
la LECrim. Seguidamente, en el derecho comparado la Resolucion (77) 28 del
Consejo de Europa, sobre la Contribucién del Derecho Penal en la Proteccion
del Medio Ambiente, insta a la Fiscalia de ir en busca de la notitia crininis.

% GARCIA ORTIZ, Alvaro. La persecucion de los delitos contra el medio ambiente. Papel
de la fiscalia, en PERNAS GARCIA, Juan José (coord.). Andlisis y reflexciones sobre el Derecho
Ambiental en Galicia. A Corufia: Universidade da Corufia, 2009, p. 63-70.

' MADARIAGA Y APELLANIZ, Juan Ignacio de. La proteccion del medio ambiente frente al
delito de incendjos forestales: problemadtica juridica y crimonoldgica. Madrid: Dykinson, 2001.

® Cf. VERCHER NOGUERA, Antonio. Ministerio Fiscal, incendios forestales y
perspectivas de colaboracion. Revista de derecho ambiental. 8,1992. P. 39-53.
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Esta ultima normativa encomienda a los Estados articular dentro de la Fiscalia,
en este caso al Reino de Espafia, la creacion se secciones dedicadas
especialmente a los delitos relacionados con el medio ambiente.

Desde entonces han sido numerosos los instrumentos que el Estado espafiol
ha ido desatrollando. El primero de ellos fue la Instruccién 1/1986, de 10 de
julio®, que manifiesta su preocupacion por los dafios detivados de los continuos
incendios que amenazan nuestro territorio y a nuestra biodiversidad, asi como
los dafios econémicos y sociales que se desprenden. Para ello, la Instruccion
hace hincapié en la labor que ha de tener el Ministerio Fiscal en la prevencion
de los incendios forestales y en la conservacion del entorno natural facultando
a la Policfa Judicial su vigilancia.

Aflos mis tarde, en 1990 surgieron la Instruccion 4/1990, de 25 de junio®, y la
Circular 1/1990, de 26 de septiembre®. La primera es una recomendacién
dirigida a los Fiscales con el fin de que mantengan un contacto directo con los
Poderes Publicos y ejerzan una labor de concienciacién y educadora en relacion
con los efectos nocivos y perniciosos de los incendios forestales. Por su parte,
la Circular sobre contribuciéon del Ministerio Fiscal a la Investigacion vy
Persecucion de los delitos contra el medio ambiente, advierte a los fiscales que
no reduzcan su actuaciéon meramente al tipo penal -art. 347 bis CP 1973-, ya
que existen otras conductas igualmente reprochables que requieren de atencion.

Finalmente, este marco de actuacion especializada llegé a perfeccionarse tras la
Instruccion 4/2007, de 10 de abril* y, especialmente con la reforma operada
por Ley 24/2007, de 9 de octubre, que propicié la creaciéon del Fiscal de Sala
contra los delitos relativos a la Ordenacion del Territorio y la Proteccion del
Patrimonio Histérico, del Medio Ambiente e Incendios Forestales,
consagrandose asi el actual rol activo de la Fiscalia ante los delitos de incendio
forestal.

Es por ello por lo que, hoy en dia, la preocupacion por el medio ambiente ha
visto una respuesta eficiente en la labor de la fiscalia que junto con el
desempefio de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (y otros agentes)
luchan contra esta lacra que atenta contra nuestros espacios naturales y
biodiversidad cada afio.

¥ Instruccion 1/1986, de 10 de julio, sobre incendios forestales.

¥ 17d. Instruccion 4/1990, de 25 de junio, sobre incendios forestales.

¥ Vid. Circular 1/1990, de 26 de septiembre, Contribucién del Ministerio Fiscal a la
investigacion y persecucion de los delitos contra el medio ambiente.

% Vid. Instruccion 4/2007, de 10 de abril, sobre el fiscal coordinador de medio ambiente y
urbanismo y las secciones de medio ambiente de las Fiscalias.
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Todo ello se ha visto potenciado en los tltimos afios por la labor realizada por
Antonio Vecher® que, como Fiscal de Sala de la Fiscalia Coordinadora de
Medio Ambiente desde abril de 20006, insta a los Fiscales Delegados a reforzar
la vigilancia respecto a los planes de defensa de incendios, obligatorios para los
consistorios que tengan superficies forestales en sus términos municipales.

5. CONCLUSIONES.

Alo largo del presente estudio se ha puesto de manifiesto la problematica social
que suponen los incendios forestales desde el comienzo de los tiempos,
habiéndose apreciado en los datos estadisticos analizados un incremento de su
produccion en los dltimos anos.

Ya en el antiguo Derecho Romano se tenfa en consideracion la necesidad de
tipificar desde el Derecho Penal este tipo de conductas delictivas. No obstante,
no ha sido hasta el periodo reciente — salvo lo previsto en el ordenamiento
juridico visigodo — cuando se ha procedido a diferenciar el incendio forestal del
resto de incendios.

Esto es debido a que, para castigar el delito, se requeria que dichos montes y
bosques tuvieran una titularidad, es decir, que afectase al patrimonio de alguien
siendo, en consecuencia, el bien juridico protegido el patrimonio y no el medio
ambiente.

Con la declaracion constitucional se pone en valor la necesidad de proteger el
medio ambiente como bien juridico protegido motivando al legislador a tipificar
nuevas conductas que atentasen contra nuestro ecosistema desligaindolas del
patrimonio como bien juridico protegido (ya que esta postura ha sido la
sostenida y defendida ampliamente por el legislador hasta épocas muy recientes,
siempre y cuando no afectase a la integridad de las personas -en cuyo caso,
primara la proteccion de este bien juridico frente al resto-.)

Gracias al mandato constitucional, el legislador ha velado por la proteccién del
medio ambiente al tipificar el incendio forestal como ilicito administrativo, de
una parte, y como ilicito penal de otra.

Asi, atendiendo al ordenamiento juridico penal se redact6 el tipo de incendio
forestal y que, recientemente como consecuencia del clamor social, se ha ido
endureciendo a lo largo de los afios hasta llegar a la regulacion vigente.

¥ Cfr. VERCHER NOGUERA, Antonio. Delincuencia ambiental y empresas. Madrid: Marcial
Pons. 2022.

28


https://doi.org/10.56398/ajacieda.00105
https://www.marcialpons.es/libros/delincuencia-ambiental-y-empresas/9788413814414/

Manuel Damidan Cantero Berlanga; Maria Méndez; Rocasolano | 20 de febrero de 2023
Actualidad [uridica Ambiental, n. 131, Seccion “Articulos doctrinales”
ISSN: 1989-5666; NIPO: §32-20-001-3; DOI: https:/ [ doi.org/ 10.56398/ ajacieda.00105

De esta manera, partiendo del delito de incendio se ha configurado el presente
tipo penal que tiene por objeto la protecciéon de las masas forestales del
territorio espanol, desligandolo al quebranto de otros bienes juridicos como la
vida.

Al mismo tiempo, se ha visto oportuno castigar con mayor dureza aquellos
incendios potencialmente peligrosos que afecten de manera muy notoria a la
biodiversidad de Espafia velando por, en caso de provocarse un incendio, su
pronta recuperacion al establecer medidas accesorias que tienen por finalidad
preservar el suelo de la explotacion, entre otras, urbanistica.

Seguidamente, el ilicito administrativo es el instrumento que tiene la
administracion para regular aquellas conductas que no requieren un reproche
penal y que, fundamentalmente, estan orientadas a la prevencion mas que a la
represion.

Si bien, cabe mencionar que nuestro derecho ha articulado, en caso de conflicto
entre el orden administrativo y penal, un mecanismo que permite dilucidar
facilmente cual serd el orden competente a través del principio de non bis in idem.

Si bien, es evidente que queda un largo camino por recorrer a la hora de
perfeccionar el tipo penal que, especialmente en sus agravantes y su modalidad
imprudente, es difuso y deja cierto margen de discrecionalidad lo que puede
llevar a la imposicion de penas mas leves y un reproche menor.

Lo dicho es consecuencia de que los jueces y magistrados son expertos en
derecho y por ello, para evaluar las consecuencias de los incendios (como la
erosion del suelo, la superficie quemada, los efectos dafiinos que afectan a la
flora y la fauna, etc.), deben dejarse asesorar por los peritos de las partes,
cobrando especial importancia el atestado y el informe pericial realizado por,
entre otros, los agentes de la Guardia Civil y de la Policia Nacional que cumplen
una funcién esencial y nuclear en la investigaciéon de estos delitos contra el
medio ambiente.

De esta manera la accion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y
de la Fiscalia en la lucha contra esta realidad (que sacude nuestro territorio cada
afio atentando contra distintos bienes juridicos protegidos, asi como a nuestra
riqueza natural y paisajistica) es transcendental.

Cabe poner de relevancia la accién de la Guardia Civil y de la Policia Nacional
que, ejerciendo funciones de policia judicial, investigan con ahinco tanto los
origenes y efectos de los incendios (lo que implica poder agravar la conducta),
y, a la par, realizan una funcién preventiva general y especial evitando la
proliferacion de esta realidad.
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Gracias a su actividad investigativa se puede tanto castigar al culpable del delito
como prevenir la proliferaciéon de nuevos incendios.

Igualmente, junto con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, la
actividad de la Fiscalia — que se ha hecho eco de la necesidad de combatir
ablertamente este mal — ha ido desarrollando instrucciones que, en ocasiones,
van mas adelantadas que la propia ley penal y que facilitan, en gran medida, la
labor de los 6rganos jurisdiccionales a la hora de concretar y ponderar la
gravedad del ilicito penal.

No obstante, como es evidente, al ser un bien juridico protegido bastante
reciente y cuya perfecciéon aun continta (un ejemplo similar lo encontramos en
el anteproyecto de ley de modificacién del Codigo Penal en materia de maltrato
animal que, al igual que el delito de incendio forestal, ha sufrido y sufrira
modificaciones de calado en las proximas fechas) existen lagunas que han de
ser solventadas por el legislador con el fin de proteger el medio ambiente de
una manera digna.
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