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La proteccién penal del medio ambiente a través de los delitos de incendio

Pastora Garcia Alvarez Revista Penal, n.° 32. - Julio 2013
Carmen Lopez Peregrin

Ficha técnica

Autores: Pastora Garcia Alvarez y Carmen Lopez Peregrin
Adscripcion institucional: Profesoras Titulares de Derecho penal. Universidad Pablo de Olavide de Sevilla. prgaralv@
upo.es, mclopper@upo.es

Sumario: 1. Elementos comunes. II. Incendios forestales (arts. 352 a 355 Cp). 1. Elementos comunes a los delitos de
incendio forestal. 2. Analisis de los distintos tipos legales. 2.1. Incendio de monte o masa forestal, tipo basico (art. 352
Cp). 2.2. Tipos cualificados (art. 353 Cp). 2.3. Incendios no propagados (art. 354 Cp). 2.4. Disposicion comun a los
incendios forestales (art. 355 Cp). III. Incendios en zona vegetal no forestal (art. 356 Cp). I'V. Incendio en bienes propios
(art. 357 Cp). V. Disposicion comun: responsabilidad penal por imprudencia grave (art. 358 Cp). VI. Bibliografia citada.

Abstract: Criminal protection of the environment not only takes place through offenses against natural resources, flora
and fauna, but also through the crimes of arson. Within the following pages, we will analyze articles 352-358 of Spanish
Criminal Code, with special consideration of jurisprudence related to this subject and the current Organic Law Draft
for reforming the aforementioned Criminal Code. Study is focused on the deficiencies of current criminal regulations
(abuse of vague and imprecise concepts, problems of concurrence of offences, etc.), in order to suggest interpretations
of legal provisions that are coherent with the principles of criminal legality and minimum intervention.

Key words: Criminal Law. Arson. Environment.

Resumen: La proteccion penal del medio ambiente no se lleva a cabo solamente a través de los delitos contra los recur-
sos naturales, la flora y la fauna, sino también a través de los delitos de incendio, aunque estos protejan ademas otros
bienes juridicos. En este trabajo analizamos los arts. 352 a 358, teniendo en cuenta la jurisprudencia en esta materia y el
actual Anteproyecto de reforma. El estudio parte de las deficiencias de la actual regulacion (abuso de conceptos vagos
e imprecisos, problemas concursales, etc.), proponiendo interpretaciones de los tipos coherentes con los principios de
legalidad y de intervencion minima.

Palabras clave: Derecho penal. Incendios. Medio ambiente.

Observaciones: El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion “Analisis critico de la reforma de 2010
del Codigo Penal con especial referencia a las incorporaciones en la Parte general y nuevas figuras delictivas”, del que
es investigador principal el Prof. Dr. D. Francisco Mufloz Conde, financiado por el Ministerio de Educacion y Ciencia
(DER 2011-27473).

Abreviaturas usadas: ACP: Anterior Codigo penal; Art./s.: Articulo/s; CE: Constitucion espafiola; Cfr.: Confrontese;
Coord.: Coordinador/es; Cp: Codigo penal; CPC: Cuadernos de Politica Criminal; Dir.: Director/es; Ed.: Edicion; Edit.:
Editor/es; FGE: Fiscalia General del Estado; FJ: Fundamento juridico; LO: Ley Organica; Ob. cit.: Obra citada; P./
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Los incendios han tenido siempre una gran importan-
cia en la normativa penal, dado que la gran capacidad
destructora del fuego y las dificultades de su control
hacen de ¢l una de las fuentes de riesgo mas serias para
diversos bienes juridicos. Y sin embargo, su regulacion
por el Derecho penal espanol ha sido, practicamente
hasta la entrada en vigor del Codigo penal vigente, muy
desafortunada, por su casuismo y su tradicional vincu-
lacion con los delitos contra la propiedad’. Pero en los
incendios puede haber algo mas que el menoscabo del
objeto material incendiado y la lesion o puesta en pe-
ligro de la vida o la integridad fisica de las personas.
En estos delitos entra en juego en ocasiones una insos-
layable dimension naturalista de los mismos que pone
el acento en la grave perturbacion que producen sobre
el medio ambiente y el ecosistema®. Sin embargo, los
incendios no se incluyen en nuestro Codigo penal, ni
siquiera los forestales, entre los delitos contra el medio
ambiente, aunque pueden afectarlo considerablemente,
optando el legislador por concebirlos como delitos con-
tra la seguridad colectiva, quedando englobados asi en
el Capitulo II del Titulo XVII del Libro II del Codigo
penal, bajo la rubrica “De los incendios”.

Son varios los delitos de incendio tipificados en el
Capitulo II del Titulo XVII, presentando todos ellos sin
embargo una serie de elementos comunes.

I. ELEMENTOS COMUNES

Al incendio se hace referencia como medio comi-
sivo en diversos lugares del Codigo penal y, segin la
configuracion concreta de los distintos tipos penales,
el incendio puede tener exclusivamente una relevancia
patrimonial (art. 266), conllevar un peligro para la vida
o la integridad fisica de las personas (art. 351), ser un

medio para cometer un delito de asesinato (art. 139) o
dar lugar a un delito, que es lo que aqui interesa, contra
el medio ambiente (arts. 352 y ss.; pero también art.
332).

Los delitos de incendio de los que nos vamos a ocu-
par se ubican en el Titulo XVII, que lleva por rubrica
“De los delitos contra la seguridad colectiva”, enten-
dida como tranquilidad colectiva, en el sentido de se-
guridad de grandes masas de poblacion ante peligros
de gran magnitud. Atendiendo pues a un criterio pura-
mente sistematico, podriamos decir que los delitos de
incendio objeto de nuestro estudio tienen como bien
juridico la seguridad colectiva. Aunque después iremos
comprobando que cada delito de incendio hace refe-
rencia a otros valores o intereses, pudiendo entenderse
que son esos otros valores los que hacen, en ultima ins-
tancia, merecedora de pena a la conducta incendiaria.
La cuestion radica entonces en determinar qué relacion
guarda la proteccion de esos otros valores con la segu-
ridad colectiva.

Si tenemos en cuenta los delitos ubicados en el Ti-
tulo XVII (los de incendio, pero también los delitos de
riesgo catastrofico, contra la salud publica o contra la
seguridad vial), podemos comprobar que todos ellos tu-
telan de forma directa intereses distintos, y que lo que
tienen en comun es que incriminan conductas peligro-
sas per se. Por lo que, asumiendo que la expresion “se-
guridad colectiva” se refiere a la tranquilidad colectiva
y teniendo en cuenta que el elemento comun de las dis-
tintas conductas incriminadas en el Titulo XVII es su
peligrosidad, podria decirse que en estos delitos se trata
de proteger la seguridad colectiva a través de la protec-
cion de esos otros bienes juridicos, ya sean individuales
o colectivos®. O dicho de otra forma, en la medida en
que las conductas prohibidas lesionen o pongan en pe-

1 En este sentido, por ejemplo, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, pp. 1y ss.

2 Como afirma RUIZ RODRIGUEZ, Derecho penal, 1997, p. 85.

3 Seguimos asi el razonamiento de SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, pp. 8 y ss. De la misma opinion
parecen ser HERVAS VERCHER/HERREROS VENTOSA, Delitos, 1999, p. 334.
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ligro esos bienes juridicos individuales o colectivos, se
estaria afectando la seguridad colectiva. De este modo,
la regulacion de los delitos de incendio que se realiza
en el Titulo XVII no pone el acento en la dimension
destructiva del incendio (que se valora en sede de da-
fos, recogidos en el Capitulo IX del Titulo XIII), sino
en la peligrosidad de las conductas en ¢l recogidas en la
medida en que pueden afectar a la seguridad necesaria
para el desarrollo de la convivencia.

En otro ambito de cosas, y por lo que respecta a las
formas de comision, otro elemento comun en estos de-
litos es que, ademas de la realizacion activa de la con-
ducta (prender fuego), cabe la comision por omision
(art. 11 Cp), sobre todo con base en el actuar preceden-
te o idea de la injerencia; pero también cuando exista
una especifica obligacion legal o contractual de actuar
(por ejemplo, en el caso de los agentes forestales)*.

En cuanto al momento de consumacion, si bien por
incendio se entiende habitualmente la destruccion o de-
terioro de una cosa mediante el fuego, debido a su con-
figuracion como delitos contra la seguridad colectiva la
consumacion de estos delitos no exige la destruccion
total de la cosa incendiada, bastando con que el fue-
go prenda en la cosa con posibilidad de propagacion.
Por tanto, como regla general los delitos de incendio
se consuman cuando el fuego se comunica a la cosa
a incendiar y se propaga o tiene posibilidad de propa-
garse y arder de manera autonoma’. No vemos incon-
veniente, sin embargo, en apreciar tentativa, si se dan
sus requisitos, cuando la cosa no llegue a prender por
causas ajenas a la voluntad del sujeto®.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que aunque en
general baste para la consumacion con que el fuego se
comunique a la cosa con capacidad de propagacion au-
tonoma, la concreta modalidad delictiva de que se trate
puede exigir ademas la produccion de determinados
resultados lesivos (como en el art. 353.1) o de peligro
(como ocurre en el art. 352, parrafo 2.°, o en el art. 351,
parrafo 1.7).

En cualquier caso, para que haya consumacion, el pe-
ligro para el bien juridico mediante el riesgo de propa-
gacion ha de ser real y objetivo. Es decir, han de darse
las condiciones objetivas para que el incendio que se
inicia, por ejemplo, al prender fuego al primer arbol,
pueda propagarse. Esta cuestion tiene gran importan-
cia practica, no solamente para determinar la pena a
imponer, sino sobre todo porque mientras el delito no
se haya consumado, cabra aun la posibilidad de que el
sujeto desista voluntariamente de la tentativa, quedan-
do exento de pena (cfr., sin embargo, el art. 354.2 ¢
infra 11.2.3).

II. INCENDIOS FORESTALES (ARTS. 352 A 355 CP)

Con anterioridad a la reforma operada por la LO
7/1987, de 11 de diciembre, se referian a los incendios
forestales dos preceptos del anterior Codigo penal: los
arts. 549.tercero y 551.2, incluidos en el Capitulo VIII
(que llevaba por rtbrica, “Del incendio y otros estra-
gos”) dentro del Titulo XIII (relativo a los delitos contra
la propiedad). Estos delitos exigian la produccion de un
dafio de una determinada cuantia, lo cual se correspondia
con su consideracion como delitos contra la propiedad®.

4 Asi también, entre otros, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, p. 108; y DE MADARIAGA Y APELLA-
NIZ, La proteccion penal, 2004, p. 78. Un ejemplo de comisién por omision puede verse en la SAP de Guadalajara 10/2012, de 9 de julio,
que condend por incendio forestal por imprudencia grave (arts. 352 y 358) a unos sujetos que utilizaron las barbacoas de un merendero,
cayendo al suelo una pavesa o brasa que provoco un incendio que se extendié hasta alcanzar una zona forestal. El tribunal considerd que
la causa de incendio fue el no vigilarlo de forma rigurosa y permanente, habida cuenta de las condiciones meteoroldgicas presentes en
ese dia, calificadas de extremas, y la evolucion apreciada los dias precedentes, con temperaturas superiores a 33 grados centigrados, el
consiguiente descenso de la humedad y el viento que en aquellos momentos hacia en el lugar. La posicién de garante se fundamentaba
en este caso en la injerencia.

5 En el mismo sentido, por ejemplo, SAAVEDRA RUIZ, Comentarios, 2007, p. 2627; y MUNOZ CONDE, Parte especial, 2010, p.
636. Asi también la STSJ de Castilla y Ledn 4/2004, de 11 de octubre.

6 Tampoco ven problema alguno en admitir las formas imperfectas de ejecucion aquellos autores que, como SAINZ-CANTERO
CAPARROS (Los delitos de incendio, 2000, pp. 45 y ss.), exigen para la consumacién que se materialice la capacidad de propagacion del
incendio. Rechaza por el contrario la posibilidad de que en los delitos de incendio quepan las formas imperfectas de ejecucién, entre otros,
SAAVEDRA RUIZ, Comentarios, 2007, p. 2623.

7 SAINZ-CANTERO CAPARROS va mas alla (Los delitos de incendio, 2000, p. 45), entendiendo que es necesario para la consuma-
cion del incendio que se realice, es decir, que se materialice la capacidad de propagacion, lo que implica que se genere un peligro personal
concreto en el delito del art. 351 y en la cualificacion del art. 352, parrafo 2.° (matizacion con la que coincidimos), pero también la lesién de
los recursos naturales en el art. 352, parrafo 1.° (afirmacién esta de la que discrepamos, como desarrollaremos mas adelante).

8 El contenido de dichos articulos era el siguiente (la cursiva es nuestra): Art. 549. “Se impondra la pena de prisién mayor: [...]; ter-
cero, a los que incendiaren un bosque con riesgo de que se propague a casa habitada o edificio en el que habitualmente se retinan varias
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No seria hasta la reforma introducida en el anterior
Codigo penal por la LO 7/1987, de 11 de diciembre,
cuando se introdujo una regulacion separada de los in-
cendios forestales®. A pesar de que esta modificacion
respondia a la iniciativa de 1a Union Europea de aumen-
tar la proteccion en materia medioambiental, la orien-
tacion ecoldgica de los preceptos introducidos por la

defectos de la anterior regulacion'. Pero antes de entrar
a analizar las particularidades de cada figura, vamos a
hacer referencia a una serie de elementos comunes a to-
dos los delitos ubicados en la Seccion 2 bajo la ribrica
“De los incendios forestales”.

1. Elementos comunes a los delitos de incendio forestal

LO 7/1987 no se ponia claramente de manifiesto, al se-
guir prevaleciendo en su configuracion una dimension
puramente patrimonialista. La LO 7/1987 cred, dentro
del Capitulo VIII del Titulo XIII, una nueva Seccion,
la nimero 2, dedicada de forma exclusiva a los incen-
dios forestales, que desaparecian asi de los arts. 549 y
551. Esta nueva Seccion estaba constituida por los arts.
553.bis.a), bis.b) y bis.c)'®. Con esta nueva regulacién
desaparecia la exigencia de que hubiera de producir-
se un dafio cuantificable economicamente. Ademas, se
incrementaba el nimero de conductas delictivas y se
agravaban las penas. Pero esta regulacion seguia sin ser
satisfactoria, criticandose, especialmente, su ubicacion
en el Titulo XIII entre los delitos contra la propiedad!".

Esta ultima critica fue acogida por el Codigo penal
de 1995, que ubicd los incendios entre los delitos con-
tra la seguridad colectiva en el Titulo XVII, creando
dentro del Capitulo II (que lleva por rabrica “De los
incendios”) una Seccion, la 2%, dedicada especifica-
mente a los incendios forestales. No obstante, aunque
este cambio de ubicacion sistematica ha de valorarse
positivamente, se siguen conservando muchos de los

El bien juridico comun especificamente protegido en
los delitos contenidos en los arts. 352 a 355 es la rique-
za forestal y su importancia en el equilibrio biologico
representada en los elementos “bosques y masas fores-
tales”, por lo que nos encontramos ante un delito contra
el medio ambiente’. Pero, si se trata de un delito contra
el medio ambiente, ;por qué aparece entre los delitos
contra la seguridad colectiva y no en el Titulo XVI, lo
que hubiera sido mas logico? En nuestra opinion, la
afectacion de la seguridad colectiva radica en el simple
hecho de prender fuego con riesgo de propagacion a los
bosques o masas forestales, sin necesidad de que ese
riesgo de propagacion se tenga necesariamente que ma-
terializar en la destruccion o menoscabo de los montes
o masas forestales. El riesgo para la seguridad colectiva
radica en el peligro intrinseco que conlleva el fuego,
por su caracter incontrolable, el elevado riesgo de pro-
pagacion y su inconmensurable capacidad destructiva
cuando los objetos a los que se comunica son bosques o
masas forestales, se propague después o no, se extienda
mas o se extienda menos, extremos todos estos que re-
percutiran, después, en otros aspectos'. Los delitos de

personas cuando el dafio causado excediere de 50.000 pesetas”. Art. 551. “Seran castigados con la pena de prisién menor cuando el dafio
causado excediera de 250.000 pesetas: [...] 2. Los que incendiaren mieses, pastos, montes o plantios” (en este Ultimo precepto, antes de
la reforma operada por LO 8/1983, de 25 de junio, la pena prevista era la de presidio menor, y la cantidad del dafio de 25.000 pesetas hasta
1978 y de 150.000 pesetas hasta 1983).

9  Sobre esta reforma véase SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, CPC, n.° 59, 1996, pp. 401 y ss.

10 Art. 553.bis.a): “El que incendiare bosques o masas forestales sera castigado con la pena de prisién mayor y multa de 5 a 50
millones de pesetas, cuando hubiere existido peligro para la vida o integridad de las personas. Se impondra la pena de prision menor y
multa de 5 a 25 millones de pesetas cuando el peligro para las personas estuviere manifiestamente excluido”. Art. 553.bis.b): “Las penas
sefialadas en el articulo anterior se impondran en su grado maximo cuando el incendio alcanzare especial gravedad atendida la concurren-
cia 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. 4.° En todo caso, cuando
se ocasione grave deterioro o destruccion de los recursos afectados”. Art. 553.bis.c): “Sera castigado con la pena de arresto mayor y multa
de 1 a 10 millones de pesetas el que prendiere fuego a bosques o masas forestales sin que llegue a propagarse el incendio de los mismos”.

11 En este sentido critico se manifestaron, entre otros, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, pp. 91y ss.; y
DE MADARIAGA Y APELLANIZ, La proteccion, 2001, pp. 178-179.

12 Sobre los aspectos criticables de la regulacion vigente véase, por ejemplo, DE MADARIAGA Y APELLANIZ, La proteccion, 2001,
pp. 176 y 182y ss.; y en La proteccién penal, 2004, pp. 62y 72y ss.

13 En este sentido también SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, p. 23.

14 Asi también NIETO GARCIA, Diario La Ley, n.° 7497, 2010, p. 8; y SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000,
pp. 98-99 (si bien diferimos parcialmente de su razonamiento). En contra de que los incendios forestales se ubiquen entre los delitos contra
la seguridad colectiva se manifiestan, por ejemplo, RUIZ RODRIGUEZ, Derecho penal, 1997, p. 89; ALMELA VICH, RGD, n.° 640-641,
1998, p. 46; y DE MADARIAGA Y APELLANIZ, La proteccion, 2001, pp. 182-183; y en La proteccion penal, 2004, p. 67.
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incendio forestal se encuentran, por ello, correctamente
ubicados en el Titulo XVII ya que son auténticas in-
fracciones, también, contra la seguridad colectiva. Por
tanto, podemos concluir que los incendios forestales
son, en realidad, delitos pluriofensivos en los que se
protege de forma directa o inmediata el medio ambien-
te y de forma indirecta, la seguridad colectiva'®. Bienes
juridicos a los que, como comprobaremos, en alguna
ocasion se afladen otros.

El objeto material lo constituyen los montes o ma-
sas forestales, concepto normativo que para ser dota-
do de contenido nos remite a la regulacion extrapenal,
en especial a la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de
Montes, en cuyo art. 5.1 se da una definicion de monte,
indicando el apartado 2 de dicho articulo una serie de
elementos que no pueden considerarse como tal'®. Por
lo que se refiere al término masas forestales, no hay
inconveniente para entenderlo incluido dentro del con-
cepto de monte ofrecido por este art. 5.

Otro elemento comin a todos los delitos de incendio
forestal es la gravedad de las penas que prevén, lo que
resulta criticable. En efecto, el legislador ha previsto para
estas figuras delictivas penas demasiado elevadas, tra-
tando de buscar un efecto intimidatorio que dificilmente
va a acabar con los incendios, ya que a menudo estos se
deben, mas que a conductas dolosas, a una mezcla de cir-

cunstancias, como las altas temperaturas, asi como otros
factores que se han acentuado durante la pasada década
como producto del cambio climatico. A ello se suma el
abandono rural y la falta de gestion de las masas fo-
restales, la mayor interaccion entre el mundo rural y
el urbano (urbanizaciones, actividades en la naturaleza,
infraestructuras eléctricas, etc.), y la persistencia de las
causas que provocan los incendios forestales (negligen-
cias, accidentes, rayos, etc.)'”. Buena prueba de ello es
que desde el afio 2000 hasta el 2010 se han producido en
nuestro pais casi 200.000 incendios, viéndose afectadas
en total unas 425.000 hectareas de superficie arbolada.
Por lo que respecta al aflo 2012, hubo un total de 15.859
siniestros (lo que incluye 10.480 conatos —que afectan
a menos de una hectarea— y 5.379 incendios —de mas
de una hectarea—, de los cuales 38 fueron grandes in-
cendios, es decir, incendios que afectaron a mas de 500
hectareas)'®. Y, desde luego, no todos ellos pueden ser
atribuidos a conductas criminales dolosas o, como afir-
ma MUNOZ CONDE, “Espaiia seria un pais de incen-
diarios””. Por ejemplo, de los incendios que tuvieron
lugar en nuestro pais el afio 2009, “solamente” apare-
cen registrados como intencionados 8.484 de un total de
15.642 incendios®.

Con ello queremos poner de manifiesto que reprimir
severamente al sujeto activo que, normalmente por una

15 En el mismo sentido, por ejemplo, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, entre otras, pp. 99 y 104 (si bien
no coincidimos con la forma en que entiende que ambos bienes juridicos han de ser afectados). Como delitos pluriofensivos los califican
también SAAVEDRA RUIZ, Comentarios, 2007, p. 2613; y NIETO GARCIA, Diario La Ley, n.° 7497, 2010, p. 10. En esta linea puede
verse también la STSJ de Castilla y Ledn 4/2004, de 11 de octubre, que viene a decir que lo que objetivamente perfecciona el injusto de
los incendios forestales como ilicito contra la seguridad colectiva es la significacion ecoldgica de los recursos afectados. De otra opinion,
SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, quien entiende que solamente se protege la seguridad colectiva cuando se exige un peligro para la
vida y/o la salud de las personas, como ocurre en el parrafo 2.° del art. 352 (Los delitos de incendio, 1999, p. 127). O MARTINEZ GUERRA,
quien rechaza especificamente que los incendios forestales afecten a la seguridad colectiva (Cédigo penal, 2011, p. 1373).

16 Art. 5. Concepto de monte. “1. Alos efectos de esta ley, se entiende por monte todo terreno en el que vegetan especies forestales
arboreas, arbustivas, de matorral o herbaceas, sea espontaneamente 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. c)
Los terrenos agricolas abandonados que cumplan las condiciones y plazos que determine la comunidad auténoma, y siempre que hayan
adquirido signos inequivocos de su estado forestal. 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. e) Los enclaves forestales en
terrenos agricolas con la superficie minima determinada por la Comunidad Auténoma. 2. No tienen la consideracién de monte: a) Los terre-
nos dedicados al cultivo agricola. b) Los terrenos urbanos y aquellos otros que excluya la comunidad auténoma en su normativa forestal y
urbanistica”.

17 Véase GREENPEACE, Incendios forestales en la Comunidad Valenciana, http://www.periodistas-es.org/planeta-azul/greenpeace-
incendios-forestales-en-la-comunidad-valenciana-mas-intensos-por-el-cambio-climatico, 2012, consultado en noviembre de 2012.

18 Datos obtenidos de las estadisticas anuales ofrecidas por el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente, consulta-
dos en enero de 2013 en http://www.magrama.gob.es/es/biodiversidad/temas/defensa-contra-incendios-forestales/Avance_Informativo_1_
enero_31_diciembre_2012_tcm7-246478.pdf.

19 MUNOZ CONDE, Parte especial, 2010, p. 640.

20 Datos obtenidos de las estadisticas anuales ofrecidas por el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, consultados
en noviembre de 2012 en http://www.magrama.gob.es/es/biodiversidad/temas/defensa-contra-incendios-forestales/Los_Incendios_Fores-
tales_2009_Baja_resolucion-_tcm7-146684.pdf.
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actuacion imprudente, ha provocado el incendio, una
vez causado el dafio, no es la mejor solucion para lu-
char contra los incendios forestales. EI mejor camino
para ello pasa por el contrario por la prevencion, pero
para eso tan necesario es concienciar a los ciudadanos
de la importancia de la riqueza forestal y del riesgo que
todo fuego conlleva, como la labor preventiva que en
esta materia debe llevar a cabo la Administraciéon me-
diante vigilancia forestal especializada, control de ac-
tividades, maquinarias e instalaciones susceptibles de
provocar un fuego, creacion de cortafuegos, realizacion
de selvicultura preventiva y, sobre todo, eliminacion de
la vegetacion muerta para mantener limpio el monte.
En esa linea, quizas para conseguir una mayor sensi-
bilizacion social respecto a este problema, la LO 5/1995,
de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, sefiala (art. 1.2)
que el Jurado sera competente para conocer, entre otros:
“e) De los incendios forestales (arts. 352 a 354)”. Sin
embargo, muchos de los juicios con jurado no llegan a
celebrarse, ya que es frecuente que las partes implicadas
lleguen a un acuerdo para la imposicion de una pena de
conformidad, que evita también los gastos derivados de
la formacion y el mantenimiento de un tribunal popu-
lar. A esto hay que afadir la lentitud procesal, la falta de
una correcta investigacion y busqueda de pruebas con-
cluyentes, y (en contra de lo que se pudiera pensar) la
abundancia de sentencias absolutorias en los juicios con
jurado popular, que no ayuda a acabar con la sensacion
de impunidad y ha llevado a algunas fiscalias a expresar
lo inapropiado de un tribunal popular para resolver los
casos de incendios forestales®!. Por ello, el Anteproyecto
de Ley Organica por la que se modificaria la Ley Or-
ganica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal,
que fue aprobado por el Consejo de Ministros en octubre
de 2012, prevé que la instruccion y el enjuiciamiento de
los incendios forestales se encomiende a tribunales pro-
fesionales, lo que dejaria sin efecto la competencia del

Tribunal del Jurado que se establece actualmente. Segun
la Exposicion de Motivos del Anteproyecto, ello respon-
deria a “la complejidad inherente a este tipo de delitos,
y la necesidad de llevar a cabo una investigacion lo mas
agil posible”.

En esta misma linea, la otra gran critica que se puede
hacer en materia de incendios forestales es que, a pe-
sar del gran nimero de incendios que se producen en
nuestro pais cada afio, las causas abiertas por incendios
forestales son muy escasas, lo que lleva a pensar en el
posible caracter simbolico del Derecho penal en esta
materia®?. Y aunque en los ultimos afios se percibe un
incremento de las actuaciones de las Fiscalias de Medio
Ambiente, ya que cada vez hay mas investigacion, mas
juicios y mas condenas por delito de incendio forestal,
la realidad es que solamente un pequefio porcentaje de
los responsables de incendios forestales en Espaiia aca-
ba siendo juzgado®.

Es obvio que parte del problema reside en que no
siempre se puede determinar la causa del incendio, ni,
en caso de que sea intencionado, la autoria del mismo
(vya que muchas de las pruebas quedan destruidas por
la propia accion del fuego). Y sin embargo volvemos a
insistir en que la solucion no radica en mas Derecho pe-
nal, sino en una mayor y mejor intervencion de las otras
ramas del Ordenamiento juridico que han de preceder
al Derecho penal, que en esta materia ha de tener, como
le corresponde, el caracter de ultima ratio.

2. Analisis de los distintos tipos legales

2.1. Incendio de monte o masa forestal, tipo basico (art.
352 Cp)

El art. 352 (heredero del antiguo art. 553.bis.a ACP)
tiene dos parrafos en los que se recogen, respectiva-
mente, un tipo basico y un tipo cualificado?.

21 GREENPEACE, Incendios forestales, http://www.greenpeace.org/espana/Global/espana/report/bosques/incendios-forestales-el-

fin.pdf, 2008, pp. 10-11, consultado en noviembre de 2012.

22 Asi DE MADARIAGA Y APELLANIZ, La proteccion, 2001, p. 182; y en La proteccion penal, 2004, p. 72.

23 La tendencia al aumento de las sentencias condenatorias se ve corroborada con los datos que aporta la Fiscalia General del
Estado: asi, por ejemplo, segin la Memoria de la FGE de 2007, en ese afio hubo en materia de incendios forestales 82 sentencias conde-
natorias y 19 absolutorias; mientras que la Memoria de la FGE de 2011 recoge que en el afio 2009 hubo 85 condenas por incendios fores-
tales y que en el afio 2010 ya fueron 97. Sin embargo, el porcentaje de condenas con respecto al total de procedimientos (2.170 en 2009
y 1.780 en 2010) sigue siendo muy bajo. Como bajo es también el indice de procesados en relacién a los incendios producidos. Asi, por
ejemplo, segin GREENPEACE solamente se ha juzgado a los responsables del 3,5% de los grandes incendios forestales (en los que se
han quemado mas de 500 hectareas) producidos en Espafia en el periodo 1996-2005; y en el afio 2007, en el que hubo 11 grandes incen-
dios forestales, solo se pudo detener/imputar a cuatro personas vinculadas a estos grandes fuegos (GREENPEACE, Incendios forestales,
http://www.greenpeace.org/espana/Global/espana/report/bosques/incendios-forestales-el-fin.pdf, 2008, p. 22, consultado en noviembre de
2012).

24 De la misma opinin, SAINZ-CANTERO CAPARROS (Los delitos de incendio, 2000, pp. 122 y ss.). Considera, por el contrario,
que los dos apartados del art. 352 contienen dos tipos basicos independientes, por ejemplo, RUIZ RODRIGUEZ, Derecho penal, 1997, pp.
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En ambos, el sujeto activo puede ser cualquiera, por
lo que el art. 352 esta configurado como delito comun.
El objeto material, tanto en el tipo basico como en el
cualificado, lo constituyen los montes y masas fores-
tales, conceptos normativos que remiten, como hemos
visto, al art. 5 de la Ley 43/2003, de 21 de noviem-
bre, de Montes®. La conducta tipica consiste en ambos
apartados en “incendiar” montes o masas forestales.
Hace falta comunicar el fuego al objeto a incendiar y
que sea susceptible de arder, una vez prendido, autd-
nomamente, siendo la capacidad de propagacién una
caracteristica necesaria del concepto de incendio®.

Como ya anticipamos, en principio los delitos de
incendio se consuman en el momento en que se pren-
de fuego a la cosa si existe riesgo de propagacion, sin
necesidad de que esta haya sido destruida. Y es lo que
ocurre, efectivamente, en el tipo basico contenido en el
primer parrafo del art. 352, que esta configurado como
delito de peligro abstracto y no exige para su consuma-
cion ni la lesion, ni el peligro concreto o hipotético de
ningun bien juridico®. Sin embargo, el incendio ha de
haberse propagado, ya que, de lo contrario, entraria en
consideracion el art. 354%%, Por el contrario, el tipo cua-
lificado previsto en el segundo parrafo usa la técnica
del peligro concreto®, por lo que para ser aplicado es

necesario que se constate que la vida o la integridad fi-
sica de las personas ha sido puesta en peligro en el caso
concreto. En consecuencia, si bien los bienes juridicos
protegidos en el tipo basico del art. 352 son, como en
cualquier incendio forestal, la seguridad colectiva y la
riqueza forestal®®, en el parrafo segundo del art. 352, se
protege también, especificamente, la vida y/o la salud
de las personas. Al tipo cualificado se le impone la pena
prevista en el art. 351 (relativo a los delitos de incendio
con peligro para la vida o la salud de las personas) mas
la de multa, con lo que se reconoce el mayor desvalor
del hecho por razén de esos otros valores que han sido
puestos en peligro por accion del fuego.

La aplicacion del segundo parrafo del art. 352 puede
plantearse, por lo demas, no solamente cuando las per-
sonas cuyas vidas y/o integridad fisica puestas en pe-
ligro concreto sean, por ejemplo, vecinos de las zonas
forestales incendiadas, sino también si se trata de aque-
llos que han intervenido en las labores de extincion,
sean profesionales (bomberos, agentes forestales...)
o voluntarios®'. Eso si, el resultado de peligro concre-
to, en cuanto resultado que es, ha de estar conectado
causalmente y ser imputable objetivamente al incendio
inicial causado por el sujeto activo o a su propagacion.
No podra, por tanto, apreciarse esta cualificacion, por

94-95. Opinion esta Ultima que tiene como consecuencia el que, en los casos en que en un incendio forestal hubiera peligro para la vida o
integridad fisica de las personas, habria de apreciarse un concurso de delitos entre el art. 351 y el art. 352.
25 Asi, entre otros muchos, DE LA CUESTAAGUADO, Derecho penal, 2011, p. 1203.

26 Asi, por ejemplo, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, p. 35. Por su parte, la Ley 43/2003, de 21 de
noviembre, de Montes, ofrece un concepto de “incendio forestal” en su art. 6.k, entendiendo por tal “el fuego que se extiende sin control
sobre combustibles forestales situados en el monte”.

27 Asi, por ejemplo, CUGAT MAURI, Comentarios, 2004, p. 1512. En sentido totalmente opuesto, DE MADARIAGA Y APELLANIZ
lo considera como un delito de dafios forestales, pero con posible presencia de peligro abstracto (La proteccion, 2001, p. 187; y en La
proteccién penal, 2004, p. 81). También en esta linea se manifiesta SAINZ-CANTERO CAPARROS, quien sostiene que en los incendios
forestales “el concepto de incendio debe haber realizado su capacidad de propagacion en la lesion, destruccion o menoscabo del objeto
material” (Los delitos de incendio, 2000, p. 35). En este sentido, la STS 1389/2003, de 24 de octubre, confirma la condena a un acusado
por delito continuado de incendio forestal del art. 352, parrafo 1.°, entendiendo (FJ 2.°) que “el art. 352.1 del Codigo penal reclama la exis-
tencia inicial de un foco de la misma clase, pero desbordado por un ulterior desarrollo”, que estima habia tenido lugar en el caso concreto
al haberse calcinado, en sendos incendios, zonas de 40 y de 65 m?, respectivamente.

28 Asi también, CUGAT MAURI, Comentarios, 2004, p. 151; CORTES BECHIARELLI, Parte especial, 2010, p. 613; DE LA CUESTA
AGUADO, Derecho penal, 2011, p. 1203; y MARTINEZ GUERRA, Cédigo penal, 2011, p. 1375. En este mismo sentido puede consultarse
la STSJ de Castilla y Ledn 4/2004, de 11 de octubre.

29 En este sentido, entre otros, ALMELA VICH, RGD, n.° 640-641, 1998, p. 47; SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incen-
dio, 2000, pp. 40 y 126; y CUGAT MAURI, Comentarios, 2004, p. 1513.

30 De otra opinién, CARDENAL MONTRAVETA, para quien el bien juridico especificamente protegido en este precepto es la funcién
social de los montes (Comentarios, 2011, p. 777).

31 Asi ocurrié, por ejemplo, en el caso de una persona que habia prendido fuego en su finca a restos de pastos y rastrojos, sin
licencia y sin haber efectuado un cortafuegos perimetral, un dia con 36.° centigrados de temperatura y vientos de 15 Km/h, en una zona
calificada “de peligro de incendios forestales” y como “area de peligro extremo de incendios forestales”. El incendio se propagé a las
parcelas limitrofes, causando dafios en arbolado y peligro para las personas. La SAP de Sevilla de 26 de noviembre de 2007, le condeno
por el tipo cualificado del art. 352 entendiendo que tal peligro existio, no solo porque el fuego se aproximé a una vivienda cercana, sino
también porque corri6 peligro la vida del guardia civil que acudio6 a informar al vecino que vivia en ella para que la desalojara, confirmado
esta resolucién la STS 269/2009, de 10 de marzo.
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ejemplo, cuando el peligro concreto para la vida y/o
integridad fisica de las personas no constituya la reali-
zacion de un riesgo creado o incrementado por el suje-
to por encima del riesgo permitido®>. Y tal calificacion
también deberia quedar excluida cuando las personas
que han sido puestas en peligro han asumido el riesgo
voluntariamente.

Por lo que se refiere al tipo subjetivo, para poder
apreciar el delito a titulo de dolo, el conocimiento del
autor ha de abarcar en el tipo basico, el caracter de
monte o zona forestal de lo incendiado®; y en el tipo
cualificado, ademas, la puesta en peligro de la vida o

salud de las personas*. En consecuencia, el descono-
cimiento del caracter de monte o zona forestal de lo
incendiado o, en el tipo cualificado, de la peligrosidad
de la conducta para las personas, constitutivo de error
de tipo, determinaria, si este es invencible, la atipicidad
de la conducta; pero si fuera vencible, esta podra casti-
garse a titulo de imprudencia. Y ello por prevision del
art. 358, que expresamente sanciona la conducta en la
modalidad imprudente si la imprudencia puede califi-
carse como “grave”, extremo este que suele entenderse
acreditado cuando se omiten las mas elementales nor-
mas de cuidado™®.

32 En este sentido también, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, pp. 127-128. Un problema de imputacion
objetiva fue objeto de la SAP de Huelva 236/2003, de 11 de noviembre, por la que se absuelve de incendio forestal por imprudencia a una
persona que habia sido contratada para hacer una soldadura en una cancela de hierro de acceso a una finca y que realizé su trabajo sin
limpiar el abundante pasto seco que se encontraba en la base del poste, de forma que una de las primeras chispas de soldadura, de hierro
fundido, incendié el pasto, propagandose el fuego debido a la sequedad de la vegetacion circundante, subiendo por una ladera hasta que
se extendié a otras fincas que resultaron dafiadas. Las razones que se dieron para eximirle de responsabilidad fueron, entre otras, que el
riesgo creado por el acusado no era objetivamente bastante para producir el resultado y que a la produccion del resultado coadyuvaron
elementos subjetivos y objetivos que no dependian de su voluntad, hasta el punto de que el resultado era perfectamente evitable por la
intervencion de terceros; por lo que no le era imputable.

33 Una condena por el art. 352 primer inciso a titulo doloso puede verse en la SAP de Cadiz 186/2001, de 19 de noviembre, en
un caso en el que una persona prendié fuego, con un mechero, a la vegetacion existente junto a un camino, afectando a seis hectareas,
formadas por pastos y, en menor medida, por jérguenes, matorrales y arbustos, halldndose destinado el referido terreno a actividades
ganaderas. También se aprecio este delito en su primer apartado en la STS 490/2012, de 13 de junio, por la que se confirma la SAP de
Orense 497/2010, de 10 de diciembre, en un caso en que un sujeto intencionadamente prendié fuego a una zona de monte raso que se
propag6 a gran velocidad debido a la maleza y a las condiciones climatologicas, afectando a terreno forestal.

34 En la practica, sin embargo, para aplicar el tipo cualificado doloso la jurisprudencia no suele exigir ese conocimiento del riesgo
para las personas, considerando suficiente para ello el que al sujeto activo le fuera previsible, dado su conocimiento de las circunstancias
del caso concreto, el riesgo de propagacion a zonas habitadas.

35 Entre las sentencias que han apreciado el delito del art. 352, primer parrafo, a titulo de imprudencia pueden citarse, por ejemplo, la
SAP de Asturias 181/2000, de 6 de abril, en la que se apreciaba imprudencia manifiesta y grave en la conducta de quemar una masa forestal
con finalidad de limpieza en un dia de viento, con las evidentes posibilidades de propagacion a las masas forestales contiguas; la SAP de
Burgos 137/2006, de 13 de octubre, dictada en un caso en que varias personas procedieron a quemar rastrojos en su finca, conducta para
la que no pidieron la correspondiente autorizacién administrativa, ni adoptaron las medidas de prevencién establecidas; o la SAP de Malaga
41/2007, de 18 de enero, en un caso en el que el acusado, con el fin de eliminar residuos vegetales o rastrojos, realizé una hoguera sin auto-
rizacién, sin adoptar medida alguna de prevencién o seguridad y sin comprobar que estuviese definitivamente apagada antes de abandonar
aquel lugar, por lo que el fuego se reavivé con la accion del viento, propagandose rapidamente. Por su parte, han castigado por este delito
del art. 352, segundo parrafo, a titulo de imprudencia, por ejemplo, la STS 88/2005, de 31 de enero, por la que se confirma la SAP de Alicante
226/2003, de 9 de junio, en un caso en que una persona realizd un ritual, coincidiendo con el solsticio de verano (noche de San Juan) en un
pinar, encendiendo velas con desprecio de las mas elementales condiciones objetivas de seguridad, al usar el fuego en contacto directo con el
suelo cubierto por vegetacion forestal en esa época del verano y con condiciones meteoroldgicas adversas, provocando un incendio forestal
que afecto a tres hectéareas de superficie forestal y que luego se propag6, extendiéndose hasta una zona de viviendas de las que tuvieron
que ser desalojadas unas 200 personas. También la ya citada STS 269/2009, de 10 de marzo, en la que el acusado prendié fuego a restos de
pastos y rastrojos que tenia amontonados en la parcela de su propiedad enclavada en un paraje calificado como “Zona de peligro de incendios
forestales” y “Area de peligro extremo de incendios forestales”, un dia en el que las condiciones atmosféricas eran poco propicias y sin haber
realizado con caracter previo un cortafuegos perimetral, ni tener prevista una reserva de agua, lo que provocé que las llamas se propagasen
llegando a aproximarse a la vivienda de un vecino, creando una situacion de peligro tanto para su morador como para el Funcionario de la
Guardia Civil que acudié para advertirle de la necesidad de desalojarla. Por su parte, la STS 695/2010, de 20 de julio (por la que se confirma la
SAP de Barcelona de 21 de diciembre de 2008), condena al jefe de mantenimiento de una linea de alta tension y de la limpieza de la zona de
dicha linea por un fuego que se origin6 en la linea de alta tensién y que se propagd por estar descuidada la zona de servidumbre en la que se
habian dejado restos de la tala que se habia llevado a cabo, en una época del afio y en una zona de alto riesgo de incendio, extendiéndose,
afectando a fincas de particulares. Y también aprecia el delito del art. 352 con peligro para la vida la SAP de Guadalajara 10/2012, de 9 de
julio, en un caso en el que una persona encargada de una barbacoa en un merendero actué sin adoptar las més elementales medidas de pre-
caucion para prevenir y evitar la propagacion del fuego, riesgo que se materializé en un incendio que se extendié por 11 términos municipales,
que tuvieron que ser desalojados por peligro para las personas.
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Por lo que se refiere a la culpabilidad, en este deli-
to, como en cualquier otro, podria quedar excluida o
aminorada por la concurrencia de las circunstancias
previstas en los apartados 1.°, 2.° 0 3.°, del art. 20
Aunque ciertamente merece una consideracion espe-
cial la apreciacion de la piromania como causa de ex-
clusion o atenuacion de la capacidad de culpabilidad.
Por pirémano suele entenderse la persona con tenden-
cia a prender fuego. Pero para que la piromania pueda
tener repercusiones penales debe poder ser reconducida
al apartado 1.° del art. 20 como anomalia o alteracion
psiquica, por lo que solamente podria ser tenida en con-
sideracion como eximente completa en la medida en
que en el caso concreto se comprobase que dicha cir-
cunstancia impedia al sujeto comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a dicha comprension, lo que
en la practica se aprecia rara vez®’.

Por lo que se refiere a la autoria y participacion, se-
ran aplicables las reglas generales. Autor sera el que
ostente el dominio del hecho, cooperador necesario el
que contribuya al delito con una aportacion sin la cual
este no hubiera podido llevarse a cabo, complice aquel
que colabore con el delito haciéndolo mas facil, rapido
o seguro, e inductor el que provoque de forma directa y
eficaz la comision del delito®.

En lo que respecta a las posibles relaciones concur-
sales con los delitos de asesinato, homicidio y lesiones,
son muy variadas y complejas, teniendo en cuenta so-

bre todo que los bienes juridicos vida y salud de las per-
sonas pueden verse afectados por la accion del fuego de
muy diferentes maneras y no todas ellas han de recibir
la misma calificacion por el Derecho penal.

Asi, es posible, para empezar, que el fuego haya sido
empleado como medio comisivo para causar la muerte
o lesionar a una persona. En este caso, el empleo del
fuego permitira apreciar la concurrencia de alevosia vy,
por tanto, calificar el hecho como asesinato si se preten-
dia la muerte, o apreciar (en su caso) el tipo cualificado
del art. 148.2.°, si lo que se perseguia era la causacion
de lesiones. La cuestion entonces es determinar cual es
la relacion concursal existente si ademas se ha causado
un incendio. La solucioén depende, sin embargo, de que
el incendio haya tenido lugar o no en una zona forestal.

— En efecto, si el incendio provocado no ha sido en

zona forestal (ni vegetal), sino de los reconduci-
bles al art. 351 (con peligro —concreto— para la
vida o la salud de las personas), conforme a las re-
glas del concurso si se ha puesto en peligro a varias
personas y no todas ellas han resultado lesionadas
o muertas, cabe apreciar concurso ideal de delitos
entre el incendio del art. 351 y el/los delito/s contra
las personas que se hayan provocado (asesinato,
homicidio, lesiones...), ya que los delitos de resul-
tado lesivo castigarian los resultados producidos
y el delito de peligro, el peligro concreto para las
demas personas®. Pero si todas las personas que

36 Asi, por ejemplo, la STS 695/2010, de 20 de julio, admite la alteracién psiquica como eximente incompleta en relacion a los dos
condenados por delito continuado de incendio forestal. Uno, por quedar acreditado que sufria un trastorno grave de la personalidad, con
intentos de suicidio, asi como alcoholismo, y que en el momento de los hechos habia ingerido bebidas alcohdlicas, por todo lo cual tenia en
gran parte disminuidas sus facultades intelectivas y volitivas. Y el otro, por quedar demostrado que padecia un retraso mental con un coe-
ficiente intelectual de 70, que le anulaba parcialmente sus facultades para comprender la ilicitud de sus actos y para controlar su voluntad.

37 Asi, por ejemplo, la SAP de Murcia 4/2001, de 26 de diciembre, descarta la concurrencia de piromania como circunstancia modi-
ficativa de responsabilidad criminal en el acusado, por haber quedado acreditada su plena imputabilidad al no padecer enfermedad mental
que afectara a sus esferas volitivas e intelectivas.

38 Sin embargo, es verdad que puede encontrarse algun fallo sorprendente sobre este tema. Asi, por ejemplo, la STS 240/2007, de
23 de marzo, por la que se confirma la SAP de Orense 1/2005, de 7 de octubre, consideré autores de incendio forestal tanto al que prendié
fuego al monte, como a la persona (que era, ademas, empleada del servicio de defensa contra incendios forestales de la Junta de Galicia)
que le “encarg6” llevara a cabo tal conducta y que le pagd 9 euros para que comprara las velas a tal efecto.

39 En el mismo sentido, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, pp. 62-63; CUGAT MAURI, Comentarios,
2004, p. 1508; SAAVEDRA RUIZ, Comentarios, 2007, p. 2616; CARDONA TORRES, Derecho penal, 2010, p. 423; MUNOZ CONDE, Parte
especial, 2010, p. 639; DE LA CUESTA AGUADO, Derecho penal, 2011, p. 1202; y TAMARIT SUMALLA, Comentarios, 2011, p. 853. Un
ejemplo de condena por el delito del art. 351 en concurso (ideal) con lesiones puede verse en la STS 891/2008, de 19 de diciembre, por la
que se confirma la SAP de Alicante 657/2007, de 6 de noviembre, en un supuesto en que dos personas lanzaron desde la calle al interior
de una vivienda, a través de una ventana abierta, sustancias inflamables y un objeto ardiendo, propagandose rapidamente el fuego al salén
de la casa (que se calcind totalmente), al resto de la vivienda y a las plantas superiores del inmueble. Por causa del fuego y del humo se
produjeron lesiones a varios de los vecinos. Un concurso entre el delito del art. 351, asesinato con dolo eventual y lesiones se aprecia en
la STS 437/2009, de 22 de abril (por la que se confirma la SAP de Cadiz de 2 de julio de 2008) en un caso en que dos hombres prendieron
fuego a un edificio habitado a las 5 de la mafiana para vengarse de un sujeto que le habia vendido una papelina que no se correspondia con
lo que acordaron, como consecuencia de lo cual, aunque no todos los vecinos del inmueble resultaron afectados, murieron dos personas;
tres sufrieron lesiones cualificadas del art. 148.1.° y 2.° y otras cuatro, lesiones constitutivas de falta del art. 617. Sorprende sin embargo
la STS 1007/2006, de 10 de octubre (por la que se confirma la SAP de Madrid 14/2006, de 20 de enero), que aprecia un concurso real de
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han sido puestas en peligro resultan lesionadas o
muertas, castigar ademas por el incendio daria lu-
gar a bis in idem, por lo que se aplicaran solamente
los delitos de resultado producidos, quedando ab-
sorbida en ellos la previa situacion de peligro®.

Si, por el contrario, lo que se hubiera producido
fuera un incendio forestal del art. 352, cualificado
por haber existido peligro para la vida o integridad
fisica de las personas, este precepto desplazaria
al delito contenido en el art. 351 (a cuya pena por
cierto nos remite el segundo parrafo del art. 352,
afiadiendo la multa, lo que apoya la idea de que la
relacion concursal entre estos dos delitos es de con-
curso de leyes). En este caso, habra que apreciar un
concurso de delitos entre el tipo cualificado del art.
352, parrafo segundo, y el/los delito/s de asesina-
to, homicidio y/o lesiones que se hayan provocado
cuando se haya puesto en peligro a varias personas y

para el art. 351 cuando hubieran sido las mismas
personas puestas en peligro, las que hubieran resul-
tado muertas o lesionadas. En este caso no proce-
dera apreciar concurso de delitos entre los delitos
de resultado lesivo producidos y el tipo cualificado
del art. 352 (como tampoco procedia respecto del
art. 351 y por las mismas razones: porque habria bis
in idem al valorar separadamente un peligro que ha
quedado absorbido por la lesion). Sin embargo (y
esta es la diferencia con el art. 351), en la medida
en que ha habido un incendio forestal, cabra apre-
ciar un concurso de delitos entre el tipo bdsico del
art. 352 (con el que se tendra en cuenta el peligro
que dicho incendio conlleva no solamente para la
seguridad colectiva, sino también para el equilibrio
biologico) y el/los delito/s de asesinato, homicidio
o lesiones que se hayan provocado (con los que se
castigarian los resultados producidos)*!.

no todas ellas hayan resultado heridas o muertas, ya
que en este caso (como ocurria también en relacion
al delito del art. 351) los delitos de lesion castiga-
rian los resultados producidos y el delito de peligro,
el peligro para la seguridad colectiva, el equilibrio
biologico y la vida y la salud del resto de personas
puestas en peligro, y que no han resultado lesio-
nadas o muertas. Sin embargo, la solucién difiere
parcialmente respecto de la que hemos mantenido

Por otra parte, cuando dentro de los montes o0 masas
forestales se quemen ejemplares de especies de flora
amenazadas, o se destruya o altere gravemente el ha-
bitat de las mismas, el tipo basico de los incendios fo-
restales podra entrar en relacion de concurso de delitos
con el previsto en el art. 332 si con ello se crea un grave
perjuicio para el medio ambiente (o, en los casos de
conductas directamente destructivas, con la falta del
art. 632.1 si no hay grave perjuicio)*. Y lo mismo pue-

delitos entre el art. 351, dos homicidios consumados y una tentativa de homicidio (aqui se rechaza la calificacién de asesinato por enten-
derse incompatible la apreciacion de alevosia con el dolo eventual). En esta ocasion el acusado adquirié gasolina que vertié en la puerta
de la vivienda de su pareja, creyendo que ella se encontraba en su interior y sabiendo que estaban alli los padres de la misma y el hijo de
esta, y prendio la gasolina, que comenzé inmediatamente a arder, produciéndose una fuerte explosion. Los vecinos de la misma planta,
alertados por el humo y la explosion, salieron al rellano y consiguieron apagar el fuego del exterior. Los padres de la pareja del acusado
murieron a consecuencia de las quemaduras y la inhalacién de humo, mientras que el hijo fue asistido en el lugar de los hechos, curando
en un dia de la leve inhalacion de humo que padecid.

40 Asi también, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, p. 63; CUGAT MAURI, Comentarios, 2004, p. 1508;
SAAVEDRA RUIZ, Comentarios, 2007, p. 2616; CARDONA TORRES, Derecho penal, 2010, p. 422; MUNOZ CONDE, Parte especial,
2010, p. 639; CORCOY BIDASOLO, Comentarios, 2011, p. 776; y TAMARIT SUMALLA, Comentarios, 2011, p. 853. Asi, por ejemplo,
aprecia concurso de leyes la STS 379/2011, de 19 de mayo (por la que se casa parcialmente la SAP de Gerona de 29 de septiembre de
2010), en un supuesto en el que el acusado, que habia robado varios vehiculos y tarjetas de crédito con las que sustrajo dinero de diversas
sucursales bancarias, una de las veces introdujo al duefio de uno de los vehiculos en el maletero y le prendié fuego con él dentro, enten-
diéndose correctamente que en este caso el delito de asesinato desplazaba al delito de incendio con peligro del art. 351.

41 En este sentido se manifiesta, por ejemplo, la ya citada STS 695/2010, de 20 de julio (por la que se confirma la SAP de Barcelona
de 21 de diciembre de 2008), que condena al jefe de mantenimiento de una linea de alta tensién y responsable de la limpieza de la zona de
seguridad y servidumbre de dicha linea, que tenia conocimiento de las deficiencias de la linea y de la zona de servidumbre, por un delito de
incendio forestal a titulo de imprudencia grave, en concurso con lesiones y con dafios. En contra de esta solucién, SERRANO GONZALEZ
DE MURILLO (Los delitos de incendio, 1999, pp. 147-148), quien considera que lo que procederia en este caso seria apreciar un concurso
de leyes entre el parrafo segundo del art. 352 y el delito que valore el resultado lesivo concretamente producido, opinion de la que discre-
pamos pues o bien se dejarian de desvalorar los resultados lesivos, o bien se dejaria sin castigar el peligro para el equilibrio biolégico. En
el caso inverso, cuando son mas las personas puestas en peligro que las finalmente lesionadas o muertas, SERRANO GONZALEZ DE
MURILLO mantiene sin embargo la misma opinién que la sostenida en el texto, admitiendo un concurso de delitos entre el art. 352, parrafo
segundo, y los delitos que castiguen los resultados lesivos producidos.

42 En términos similares, SOSPEDRA NAVAS, Delitos, 1999, p. 225; DE MADARIAGA Y APELLANIZ, La proteccién penal, 2004, p.
79; y SERRANO TARRAGA/SERRANO MAILLO/VAZQUEZ GONZALEZ, Tutela penal, 2009, p. 207.
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de suceder en el caso de que con el incendio forestal se
destruya o altere gravemente el habitat de una especie
animal amenazada, conducta expresamente incrimina-
da en el art. 334. Pero, dado que el art. 353.1.3.° prevé
una calificacion para el caso de que con el incendio fo-
restal se “alteren significativamente las condiciones de
vida animal o vegetal”, nos referiremos con mas detalle
a estas relaciones concursales cuando analicemos dicha
cualificacion.

El delito del art. 352 (tipo basico o tipo cualificado)
guardard ademas relacion de concurso de delitos (ya
que los bienes juridicos en ellos protegidos son diferen-
tes) con los delitos o la falta de dafios (arts. 263 y ss.,
y 625). Lo que no sera apreciable en estos casos seran
los tipos cualificados recogidos en el art. 266 cuando se
alude al incendio como medio comisivo®.

Por lo que respecta a la posibilidad de apreciar el in-
cendio forestal del art. 352 como delito continuado, se
admite cuando, apreciandose unidad de proposito, se
provocan diversos incendios forestales en distintas zo-
nas y en diferentes momentos, aunque proximos tem-
poralmente*,

2.2. Tipos cualificados (art. 353 Cp)

Los dos apartados del art. 353 contienen diversas
cualificaciones aplicables tanto al tipo basico, como al

tipo cualificado del delito de incendio forestal del art.
352. Las cualificaciones del primer apartado® tienen en
comun el que todas ellas conllevan, como veremos, una
mayor gravedad del injusto por un mayor desvalor del
resultado producido como consecuencia del incendio®.
Sin embargo, la recogida en el apartado segundo atien-
de a un mayor desvalor del autor por las motivaciones
por las que actua®’.

Empezando por el primer apartado del art. 353, se
apreciara cuando el incendio haya alcanzado una “es-
pecial gravedad”, gravedad que se entiende existente
cuando se da alguna (o algunas) de las circunstancias
que se enumeran en sus cuatro nimeros. Para aplicar la
pena prevista en él basta, por tanto, que concurra una
de las cuatro circunstancias descritas en este apartado,
sin que la concurrencia de mas de una de ellas produzca
efectos acumulativos®.

Las cuatro circunstancias contenidas en el art. 353.1
inciden en el aspecto medioambiental de este delito, sin
embargo se configuran como clausulas excesivamente
abiertas, lo que supone otorgar al intérprete un cheque
practicamente en blanco, permitiendo que en su apre-
ciacion se tengan en cuenta consideraciones al margen
de la descripcion legal, como la trascendencia social
del comportamiento o la repercusion en términos de
opinion publica®. Veamoslas mas detenidamente.

43 Asi, por ejemplo, la STS 697/2005, de 6 de junio (por la que se confirma la SAP de Cadiz de 15 de abril de 2004). Se trataba de
un caso en el que el acusado lanzé sobre un coche un bote de liquido inflamable provisto de una mecha prendida, iniciandose un fuego y
propagandose las llamas a los vehiculos de las proximidades, dando lugar a un incendio que llegé a la altura de las azoteas de las casas
colindantes, produciendo desperfectos en las fachadas y haciendo que los moradores quedasen atrapados en el interior.

44 En este sentido, por ejemplo, la SAP de Murcia 3/2001, de 26 de diciembre (confirmada por la STS 1389/2003, de 24 de octubre),
por la que se condena a un sujeto que habia prendido fuego en zonas forestales en diferentes momentos durante dos afios, incendios
todos ellos que tenian el propdsito de atraer la atencion hacia su persona y la labor que desarrollaba como radioaficionado integrado en
la Red Radio de Emergencia, ya que lo que hacia era prender fuego para después dar aviso de emergencia para que fueran a extinguirlo.
O la STS 695/2010, de 20 de julio, en la que se condena también por delito continuado de incendio forestal del art. 352 a dos sujetos que,
actuando de comun acuerdo y con unidad de propoésito, provocaron en distintos momentos diversos incendios forestales, prendiendo fuego
a la vegetacion en varias zonas de algunas comarcas de Catalufia.

45 Que son practicamente coincidentes con las que se recogian en el art. 553.bis.b) del anterior Codigo penal.

46 En el mismo sentido, DE MADARIAGA Y APELLANIZ, La proteccion, 2001, p. 190; DE LA CUESTAAGUADO, Derecho penal, 2011,
p. 1205; y TAMARIT SUMALLA, Comentarios, 2011, p. 858. De otra opinién, SAINZ-CANTERO CAPARROS, para quien estas circunstancias
no pueden ser entendidas como resultados materiales, sino como “simples criterios para la determinacion de la mayor gravedad lesiva del
incendio forestal producido”, con lo que entiende se facilitara su apreciacion al considerar suficiente con que el sujeto activo, en el momento
de llevar a cabo la conducta, se represente la posibilidad, dadas las circunstancias concurrentes y por él conocidas, de que el incendio puede
alcanzar una gravedad importante, ya sea desde el punto de vista cuantitativo o cualitativo (Los delitos de incendio, 2000, pp. 131y ss.).

47 En el mismo sentido, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, p. 144,

48 Asitambién, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, CPC, n.° 59, 1996, p. 406; y en Los delitos de incendio, 1999, p. 143; SAINZ-
CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, pp. 133y 144; y DE MADARIAGA'Y APELLANIZ, La proteccion, 2001, p. 195; y
en La proteccion penal, 2004, p. 96. Sobre esta cuestion véase la SAP de Lugo 58/2004, de 1 de junio, por la que se condena al acusado
por el art. 352, parrafo primero, cualificado por tres de las agravaciones del art. 353.1 (graves efectos erosivos en los suelos, alteracion
significativa de las condiciones de vida animal y vegetal, y destruccion de los recursos afectados).

49 Como pone de manifiesto expresamente TAMARIT SUMALLA, Comentarios, 2011, p. 858. Apuntan también la amplitud de los
términos empleados en las distintas cualificaciones y el consiguiente riesgo de inseguridad juridica, entre otros, RUIZ RODRIGUEZ, Dere-
cho penal, 1997, p. 98; SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, pp. 129-130; SAAVEDRA RUIZ, Comentarios, 2007,
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La primera de las cualificaciones (art. 353.1.1.%
“Que afecte a una superficie de considerable impor-
tancia”) atiende a la extension de lo quemado desde
un punto de vista cuantitativo®. El problema esta aqui
en determinar cuando la superficie afectada es de
“considerable importancia”, concepto este, en princi-
pio, absolutamente indeterminado que puede dar lu-
gar a inseguridad juridica en la practica. Un criterio
para dotarlo de contenido podria ser la clasificacion
que el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Me-
dio Ambiente efectia de los incendios en funcion de
la superficie afectada, distinguiendo entre conatos (si
la superficie afectada es inferior a una hectarea), si-
niestros (si afecta a mas de una hectarea pero menos
de 500) y grandes incendios forestales (mas de 500
hectareas afectadas). En este sentido, cualquier gran
incendio forestal deberia dar lugar a la apreciacion de
esta cualificacion’'.

Respecto a la segunda cualificacion prevista en el
art. 353.1 (“Que se deriven grandes o graves efectos
erosivos en los suelos”), se vuelve a exigir la produc-
cion de un determinado resultado lesivo, que aumenta
indudablemente el desvalor de la conducta “incen-
diar”, que en el art. 352 se castiga atendiendo exclu-
sivamente a la peligrosidad que el fuego entrafia. Por
“efecto erosivo” habra que entender, en sentido geo-
logico, el desmoronamiento o desgaste de la corteza

terrestre, el problema es que este efecto puede tardar
afios en producirse®. El efecto erosivo tiene que ser,
ademas, “grande” o “grave”, conceptos valorativos
estos otra vez absolutamente indeterminados. Podria
entenderse quizas que con el término “grande” se esta
aludiendo a la amplitud de la zona afectada por los
efectos erosivos; y con el término “grave”, al grado
de degradacion, a la intensidad del efecto erosivo™. Y
aun asi no desaparecen las dificultades para que en la
practica pueda apreciarse en algun supuesto esta cua-
lificacion, si no es, como sugiere algun autor, en base
a un pronoéstico sobre los posibles efectos que pueden
tener lugar en el futuro®. El problema radicara en este
caso en que se estaria castigando al sujeto activo en
base a presunciones, lo que podria vulnerar la segu-
ridad juridica. Parece por ello mas correcto atender
a los efectos erosivos que puedan constatarse tras el
incendio y antes del juicio; y si estos no pueden ser
estimados como “grandes” o “graves”, esta cualifica-
cién no podra ser apreciada™®.

Por su parte, la cualificacion prevista en el nime-
ro 3 del art. 353.1 (“Que altere significativamente las
condiciones de vida animal o vegetal o afecte a algun
espacio natural protegido™) esta orientada a proteger
determinados elementos bidticos: animales, vegetales
y espacios naturales protegidos. Y recoge dos cualifi-
caciones alternativas.

p. 2626; SERRANO TARRAGA/SERRANO MAILLO/VAZQUEZ GONZALEZ, Tutela penal, 2009, p. 260; CARDONA TORRES, Derecho
penal, 2010, p. 423; MUNOZ CONDE, Parte especial, 2010, p. 641; y DE LA CUESTA AGUADO, Derecho penal, 2011, p. 1205.

50 También en este sentido SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, CPC, n.° 59, 1996, p. 404; y en Los delitos de incendio, 1999, p.
140; ALMELA VICH, RGD, n.° 640-641, 1998, p. 47; y DE LA CUESTA AGUADO, Derecho penal, 2011, p. 1205.

51 De la misma opinién, DE MADARIAGA Y APELLANIZ, La proteccién, 2001, pp. 191-192; y en La proteccién penal, 2004, pp. 89-
90. La SAP de Barcelona 16/2001, de 12 de mayo, considerd por ejemplo “superficie de considerable importancia” un caso en que un sujeto
intencionadamente prendi6 fuego en once puntos distintos, extendiéndose y afectando a un total de 4.100 m?, de los cuales 1.200 eran
zona boscosa situada dentro de la zona periférica de un parque natural (aunque en este caso finalmente la condena se produjo en base al
n.° 3 del art. 353.1 —afectacion a un espacio protegido—). También considerd que la superficie afectada era de considerable importancia
la SAP de Valencia 801/2011, de 22 de noviembre (en un supuesto en que el incendio afecté a 194 hectareas de monte arbolado); y la SAP
de Guadalajara 10/2012, de 9 de julio (en un caso en el que la superficie carbonizada por el incendio era de 12.874,68 hectareas). Por el
contrario, se ha negado la aplicacion de esta cualificacién, por ejemplo, en la SAP de Lugo 3/2001, de 16 de noviembre, en un incendio que
afectd a 2.700 m? de monte bajo.

52 Asi lo advierten también RUIZ RODRIGUEZ, Derecho penal, 1997, p. 99; y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Los delitos de
incendio, 1999, p. 141.

53 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, CPC, n.° 59, 1996, p. 405; y en Los delitos de incendio, 1999, p. 142.

54 SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, pp. 136-137. En esta misma linea también, DE MADARIAGA Y
APELLANIZ sugiere que el juzgador se base en criterios técnicos estimativos (La proteccion, 2001, p. 193; y en La proteccion penal, 2004,
pp. 90-91).

55 Esta cualificacién ha sido tenida en cuenta, por ejemplo, en la SAP de Lugo 58/2004, de 1 de junio, y en la STS 512/2006, de 5
de mayo. También se aprecio en el caso enjuiciado por la SAP de Valencia 801/2011, de 22 de noviembre, ya citada, relativa a un incendio
que afect6 a 194 hectareas de monte arbolado. En ella se considerd que, ademas de afectar a una superficie de considerable importancia,
eran grandes los efectos erosivos por entender que podia calificarse (FJ 1.°) “su incidencia en el medio ambiente como severa, lo que su-
pone una regresion importante en la diversidad de los ecosistemas afectados asi como un incremento brusco en la erosién de los terrenos
afectados, suponiendo tal incendio un grave perjuicio para el equilibrio de los sistemas naturales afectados, previéndose que las laderas
con mayor pendiente quedaran yermas y su plazo de regeneracién sera cercano a los 50 afios”.
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La primera de ellas castiga mas gravemente el incen-
dio forestal cuando altere significativamente las con-
diciones de vida animal o vegetal (resultado lesivo).
Por “alterar” habra que entender afectar o modificar
en sentido perjudicial las condiciones de vida animal
o vegetal. Al respecto, hay que tener en cuenta que
cualquier incendio en zona forestal va a alterar indu-
dablemente las condiciones de vida animal o vegetal,
pero ello no bastara para aplicar esta cualificacion. Lo
determinante, por el contrario, es si esa alteracion ha
sido o no “significativa”, concepto sin embargo abso-
lutamente indeterminado que queda a criterio del juez.
En cualquier caso, para poder apreciar esa alteracion de
las condiciones de vida animal o vegetal como “signifi-
cativa” habra que exigir que dicha alteracion supere las
intrinsecas a cualquier incendio forestal®®.

Como ya avanzabamos supra, esta cualificacion
plantea, por lo demas, un problema concursal con el
delito contenido en el art. 332, en el que se castiga la
destruccion directa de especies o subespecies de flora
amenazada o de sus propagulos, o la destruccion o alte-
racion grave de su habitat, entre otras cosas, por accion
del fuego (al ser una de las conductas tipicas en €l pre-
vistas expresamente: “quemar”). Al respecto, en el caso
en que la alteracion significativa de las condiciones de
vida animal o vegetal conlleve la de alguna especie
o subespecie de flora amenazada, para poder abarcar
todo el desvalor de la conducta habra que apreciar un
concurso de delitos entre el del art. 332 (en el que se
protegen las especies o subespecies de flora amenaza-
das) y el incendio forestal del art. 352 cualificado por
el art. 353.1.3.° (en los que se protege la seguridad co-
lectiva y el medio ambiente representado en elementos
bidticos no necesariamente amenazados)®’. Para ello
sera necesario que se den los elementos tipicos del art.
332, esto es, la quema de esas especies amenazadas o
la destruccion o alteracion de su habitat debe ser “gra-
ve”y ademas debe haberse “perjudicado gravemente el
medio ambiente”. Estos extremos deben de haber sido
ademas abarcados por el dolo del autor, de manera que
aunque el incendio forestal sea intencionado, si el su-
jeto activo no habia abarcado con su conocimiento, al
menos de forma eventual, la afectacion o destruccion

de especies amenazadas o de sus habitats y el grave
perjuicio para el medio ambiente, no podra apreciarse
el delito del art. 332, ya que este no esta previsto a ti-
tulo de imprudencia, a diferencia de lo que ocurre con
el incendio forestal. Si con el incendio forestal, cosa
desde luego poco probable, tnica y exclusivamente
se hubieren quemado especies de flora amenazadas o
destruido o alterado de forma grave el habitat de las
mismas, causando un grave perjuicio para el medio am-
biente, quedaria desplazada la cualificacion prevista en
el art. 353.1.3.°, apreciandose un concurso de delitos
entre los arts. 332 y 352. El primero valorara el dafio
a la especie amenazada y el segundo, el peligro que el
incendio comporta para el medio ambiente y la seguri-
dad colectiva.

También podra apreciarse un concurso de delitos en-
tre el incendio forestal del art. 352, cualificado por el
353.1.3.°, y el art. 334 cuando entre las especies anima-
les cuyas condiciones de vida se alteren significativa-
mente se encuentren ejemplares de fauna amenazada,
siempre y cuando se den todos los requisitos de estos
tres articulos. Y en términos paralelos a lo que afirma-
mos anteriormente, si con el incendio forestal se des-
truyera o alterara gravemente, Uinica y exclusivamente,
el habitat de una especie de fauna amenazada, habra
que apreciar un concurso de delitos entre el art. 352 y
el delito del art. 334, quedando sin aplicacion la cuali-
ficacion del art. 353.1.3.°.

Por su parte, la segunda de las cualificaciones conte-
nidas en el art. 353.1.3.° castiga mas gravemente el in-
cendio forestal cuando “afecta” a algin espacio natural
protegido. Aqui el desvalor radica en el valor del objeto
material afectado con el incendio, pero no se exige que
esa afectacion sea “grave”, por lo que entendemos que
sera suficiente con que el incendio se haya propagado a
un espacio natural protegido, aunque los elementos en
concreto destruidos por la accion del fuego no tengan
después gran relevancia dentro de ese espacio o la su-
perficie afectada no haya sido extensa®. Tal y como se
describe en el texto legal, por tanto, resulta una cualifi-
cacion con un ambito de aplicacion realmente amplio,
lo que es criticable. De hecho, si la comparamos con
las demas cualificaciones del art. 353.1, parece que en

56 En este sentido, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, p. 139. Esta cualificacion ha sido tenida en cuenta,
por ejemplo, en la SAP de Lugo 58/2004, de 1 de junio, confirmada por la STS 512/2006, de 5 de mayo.

57 En contra, TAMARIT SUMALLA, quien opta por el concurso de leyes entendiendo que la cualificacién del art. 353.1.3.° absorbera
el desvalor del delito contra la flora protegida (Comentarios, 2011, p. 859).

58 Asi parece entenderlo también la STS 691/2005, de 5 de mayo, que condend por los arts. 352 y 353.1 en un caso en que las
zonas afectadas por el fuego que prendié el condenado en las propiedades de sus vecinos con animo de perjudicarles estaban dentro de

los limites del Parque Natural “Sierra de Aracena y Picos de Aroche”.
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su redaccion ha habido un olvido por parte del legis-
lador®.

En cualquier caso, la cualificacion del segundo in-
ciso del art. 353.1.3.° plantea también problemas con-
cursales, esta vez con el delito del art. 330, en el que se
castiga el dafio grave a alguno de los elementos que ha-
yan servido para calificar como tal al espacio protegi-
do. Habra que distinguir entonces tres clases de supues-
tos. En primer lugar, es posible que un incendio forestal
afecte a un espacio natural protegido, pero sin dafiar
ninguno de los elementos que hayan servido para califi-
carlo como tal, o dafidandolo, pero no de forma “grave”.
En este caso, el delito del art. 330 no seria aplicable,
por lo que se apreciaria exclusivamente el delito de in-
cendio forestal (art. 352) con la cualificacion del art.
353.1.3.° En segundo lugar, cabe también que se trate
de un supuesto en que la afectacion del espacio natural
haya consistido, exclusivamente, en dafios “graves” a
los elementos que habian servido para calificarlo como
tal. En este caso no cabria apreciar un concurso de deli-
tos entre el art. 330 y la cualificacion del art. 353.1.3.°,
pues ello daria lugar a bis in idem, por lo que habria
dos posibles soluciones®: o bien consideramos que el
art. 330 desplaza a la cualificacion prevista en el art.
353.1.3.°, apreciandose un concurso ideal de delitos
entre el art. 330 y el art. 352; o bien apreciamos el de-
lito de incendio forestal (art. 352) con la cualificacion
del 353.1.3.°, que desplazaria en este caso al delito
contenido en el art. 330. Las dos opciones conducen
a la misma pena (la mitad superior de la prevista en
el art. 352), aunque parece preferible acoger la segun-
da opcién porque facilita sumamente la prueba. Pero
también es posible, en tercer lugar, que se trate de un
supuesto en el que el incendio forestal dafie, de forma
grave, no solamente alguno de los elementos que han
servido para calificar a ese espacio natural protegido

como tal, sino que el dafio vaya mas alla, supuesto este
en el que habria que plantearse si apreciar un concur-
so de delitos entre el art. 330 y el art. 352 cualificado
por el 353.1.3.° 0 un concurso de leyes, a resolver igual
que el supuesto anterior. La solucion dependera de si
consideramos (o no) que el desvalor del delito conte-
nido en el art. 330 (dafio a un elemento que ha servido
para calificar a un espacio natural protegido) afiade un
plus respecto del art. 353.1.3.° (simple afectacion del
espacio natural protegido por la accion del fuego). Si
entendemos que afiade algo mas de desvalor, la solu-
cion deberia ser apreciar un concurso de delitos; si por
el contrario entendemos que en la cualificacion del art.
353.1.3.° queda comprendido suficientemente el dafio
a alguno de los elementos que sirvieron para calificar
a ese espacio natural como protegido, el art. 330 sera
descartado, apreciandose exclusivamente el delito del
art. 352 cualificado por el art. 353.1.3.°.

Por ultimo, el nimero 4 del art. 353.1 recoge una cua-
lificacion aplicable a los incendios forestales “cuando se
ocasione grave deterioro o destruccion de los recursos
afectados”. En este caso no queda claro a qué se esta
refiriendo el legislador. Aparentemente no seria mas que
una cldusula destinada a recoger los supuestos de grave-
dad no contenidos en los apartados anteriores pero, en
realidad, lo que hace es convertir los apartados anterio-
res en superfluos®'. Y ello porque en dicha cualificacion
se pueden entender incluidos tanto los casos en los que
la superficie afectada es de considerable importancia,
como si lo que se ha producido es un grande o grave
efecto erosivo del suelo, o si con el incendio forestal se
ha afectado a especies animales o vegetales, 0 un espacio
natural protegido, en la medida en que tanto el suelo,
como los animales, las especies vegetales o los espacios
naturales entran en el término “recurso”, dado que todos
ellos son recursos bidticos 0 medioambientales®.

59 En efecto, aunque se trate de términos que plantean problemas interpretativos, en la 1.2 se exige que la superficie afectada sea
de considerable importancia; en la 2.2, que los efectos erosivos sean grandes o graves; la primera de las cualificaciones del apartado 3.°
exige que las condiciones de vida animal o vegetal se alteren significativamente; y el apartado 4.2, que se origine un riesgo de deterioro o
destruccion, como veremos, grave.

60 Consideran también que el art. 330 y la calificacion segunda del art. 353.1.3.° guardan siempre relacién de concurso de leyes,
TAMARIT SUMALLA, Comentarios, 2011, p. 859; y SILVA SANCHEZ y MONTANER FERNANDEZ, Los delitos, 2012, p. 23 (quienes re-
suelven dicho concurso a favor del art. 353.1.3.° por el criterio de especialidad y alternatividad, al entender que existe un peligro comun
mas alla de la estricta dimensién medioambiental).

61 De la misma opinién, RUIZ RODRIGUEZ, Derecho penal, 1997, p. 98 (quien considera que la Unica que quedaria fuera de esta
dltima seria la afectacion de un espacio natural protegido, al exigir solamente afectacion y no gravedad material); SERRANO GONZALEZ
DE MURILLO, Los delitos de incendio, 1999, p. 143; DE MADARIAGA Y APELLANIZ, La proteccién, 2001, p. 195; y en La proteccion
penal, 2004, p. 93; y DE LA CUESTAAGUADO, Derecho penal, 2011, p. 1205. La considera plenamente justificada, sin embargo, SAINZ-
CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, p. 143.

62 Esta cualificacion se aprecio, por ejemplo, en la SAP de Valencia 801/2011, de 22 de noviembre, que entendié que el incendio
habia ocasionado un grave deterioro o destruccién de los recursos afectados, entre otros motivos, porque algunos de ellos (como alguna
especie de aves) no serian ya recuperables.
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Por lo que respecta al segundo apartado del art. 353,
agrava la pena prevista para los incendios forestales
“cuando el autor actiie para obtener un beneficio eco-
némico con los efectos derivados del incendio”. Es
indiferente, por tanto, que su intencion al provocar el
incendio sea, por ejemplo, obtener rapidamente madera
a bajo precio, mejorar los pastos que alimentaran a su
ganado o construir en el terreno una urbanizacion de
recreo. En este caso la cualificacion obedece al mayor
desvalor que merece la conducta del sujeto en funcion
del movil lucrativo que inspira su actuacion y, si bien
resulta justificada ante la frecuencia de estos supues-
tos®, no deja de resultar un elemento extrafio desde el
punto de vista del bien juridico protegido (la riqueza
forestal), respecto al que nada afiade el movil del au-
tor®. No es necesario, ademas, que el sujeto consiga
efectivamente su proposito, por el contrario basta con
la constatacion de que esa era su intencion al realizar la
conducta prevista en el art. 352.

Por lo demas, las cualificaciones previstas en el art.
353.1 no seran acumulables con la prevista en el art.
353.2%,

En cuanto al tipo subjetivo, en las cualificaciones del
art. 353.1 sera necesario, para apreciar dolo, que este
abarque (siquiera de forma eventual) el hecho de que el
incendio va a afectar una superficie de considerable im-

portancia, producir grandes o graves efectos erosivos en
los suelos, alterar de forma significativa las condiciones
de vida animal o vegetal, o afectar a algiin espacio natu-
ral protegido, o que los recursos afectados van a sufrir un
grave deterioro o destruccion. Si no fuera asi, estariamos
ante un error de tipo, que si fuera invencible daria lugar a
la atipicidad; pero que, si es vencible, permitiria la apre-
ciacion de tales cualificaciones a titulo de imprudencia
por prevision expresa del art. 358. Sin embargo, la cuali-
ficacion prevista en el apartado 2 del art. 353 solamente
puede ser apreciada si se demuestra el dolo, ya que, al
exigir un especial elemento subjetivo del injusto (“para
obtener un beneficio econémico”), es incompatible con
la apreciacion de la imprudencia®®.

Por ultimo, cabe destacar que el Anteproyecto de
Ley Organica por la que se modificaria la Ley Organi-
ca 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal, que
fue aprobado por el Consejo de Ministros en octubre de
2012, prevé una modificacion del art. 353, aumentando
las penas aplicables e introduciendo algunos cambios en
los tipos cualificados, que también se incrementarian®’.

2.3. Incendios no propagados (art. 354 Cp)

El art. 354 contiene dos apartados. El primero de
ellos prevé la aplicacion de una pena atenuada para el

63 La valoran positivamente, entre otros, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Los delitos de incendio, 1999, pp. 143-144; y DE

MIGUEL PERALES, Derecho espafiol, 2002, p. 321.

64 Como pone de manifiesto, entre otros, MUNOZ CONDE, Parte especial, 2010, p. 641.
65 Coincidimos asi con SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, pp. 133 y 144.
66 Asi también, entre otros, SAAVEDRA RUIZ, Comentarios, 2007, p. 2636.

67 El nuevo art. 353 tendria la siguiente redaccion (se sefialan los cambios en cursiva): “1. Los hechos seran castigados con una
pena de tres a seis afios cuando el incendio alcance especial gravedad, atendida la concurrencia de alguna de las circunstancias siguien-
tes: 1. Que afecte a una superficie de considerable importancia. 2. Que se deriven grandes o graves efectos erosivos en los suelos. 3.
Que el incendio afecte a zonas préximas a nucleos de poblacién o a lugares habitados. 4. 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. 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 destruccion de los recursos
afectados. 2. Se impondran las mismas penas cuando el autor actue para obtener un beneficio econdmico con los efectos derivados del
incendio”. La ausencia de mencion al supuesto en que el incendio forestal afecte a un espacio natural protegido no debe entenderse, por lo
demas, como una despenalizacion, dado que en el citado Anteproyecto se prevé también la creacion, dentro de la Seccién 5.2, de un nuevo
art. 358.bis, que extenderia la aplicacion a los incendios forestales, incendios en zonas de vegetacion no forestal e incendios en bienes
propios de lo dispuesto en los arts. 338 a 340. Asi, cuando los incendios afectasen a espacios naturales protegidos se castigarian, del
mismo modo que los delitos contra el medio ambiente, con la pena superior en grado. Y la remision a los arts. 339 y 340 permitiria, segun la
Exposicion de Motivos del Anteproyecto, solucionar los problemas de reparacién del dafio causado por el incendio y determinar la imposi-
cion de medidas encaminadas a restaurar el ecosistema forestal dafiado y la proteccién de los espacios naturales. Por su parte, el aumento
de la pena prevista para estas cualificaciones se justifica en la Exposicién de Motivos, en general, por los importantes dafios al patrimonio
natural y a bienes publicos o privados, y/o las situaciones de peligro para la vida o la integridad fisica de las personas que pueden ocasionar
los incendios; y, en particular (y como consecuencia de lo anterior), por la existencia de una resolucién del Parlamento Europeo de 2009
que pide a los Estados miembros que endurezcan y apliquen sanciones penales a los actos delictivos que dafien el medio ambiente y las
impongan, en particular, a quienes provoquen incendios forestales. EI Anteproyecto establece también, por otro lado, la posibilidad (para
los autores de todos los delitos del Titulo XVII) de imponer ademas una medida de libertad vigilada e incluso, con determinados requisitos,
la nueva custodia de seguridad (art. 385.quinques).
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sujeto que prende fuego a montes o masas forestales
sin que llegue a propagarse el incendio (tipo privile-
giado)®. El segundo apartado exime de pena si esa no
propagacion se debe al autor del incendio (se trata, por
tanto, de una excusa absolutoria®).

En el apartado primero, sujeto activo puede ser cual-
quiera, por lo que estamos ante un delito comun. El 0b-
Jjeto material 1o vuelven a constituir los montes o ma-
sas forestales, conceptos normativos que nos remiten,
como ya hemos visto, al art. 5 de la Ley 43/2003, de 21
de noviembre, de Montes. La conducta tipica consiste
en “prender fuego”, fuego que después no se propa-
ga. Esta conducta se castiga por el peligro que entrafia
prender fuego a algiin elemento natural de un bosque.
Y este peligro para el bien juridico comienza en el mo-
mento de prender fuego a la masa arbérea siempre que
haya una minima idoneidad de propagacion, idoneidad
que habra de requerirse para aplicar este tipo privile-
giado, independientemente de que, por las circunstan-
cias concretas, la propagacion no llegue a producirse.
En consecuencia, el peligro inherente a la conducta de

prender fuego a montes o masas forestales es lo que
justifica su tipicidad; mientras que la no propagacion
del incendio, y el consiguiente menor desvalor del re-
sultado, fundamenta la menor gravedad de la pena’. La
prevision de este tipo privilegiado es coherente, por lo
demas, con el propio concepto de incendio y con el mo-
mento de la consumacion. En efecto, si el incendio se
considerara consumado cuando se destruyera el objeto,
la no propagacion daria lugar a la apreciacion de tenta-
tiva y por tanto a la atenuacion de la pena’. Pero no es
asi. La consumacion se produce mucho antes, al pren-
derse el fuego, por lo que el incendio se considera con-
sumado tanto si se propaga (art. 352), como si no (art.
354)™. Sin embargo, el legislador es consciente de que
el perjuicio causado no es el mismo en uno y otro caso,
y es por eso por lo que crea este tipo privilegiado en el
que se atenua la pena del delito (ya consumado) cuando
el incendio no se propaga. Cuestion distinta es determi-
nar cuando hay propagacion, lo que entendemos habra
tenido lugar cuando se haya quemado algin elemento
de los montes o masas forestales”. En cualquier caso,

68 Este inciso reproduce, en términos similares, el contenido del antiguo art. 553.bis.c) ACP.

69 De esta misma opinion, RUIZ RODRIGUEZ, Derecho penal, 1997, p. 93; HERVAS VERCHER/HERREROS VENTOSA, Delitos,
1999, p. 331; DE MADARIAGA Y APELLANIZ, La proteccion, 2001, p. 200, y en La proteccion penal, 2004, p. 103; CUGAT MAURI, Co-
mentarios, 2004, p. 1516; SERRANO TARRAGA/SERRANO MAILLO/VAZQUEZ GONZALEZ, Tutela penal, 2009, p. 261; DE LA CUESTA
AGUADO, Derecho penal, 2011, p. 1207; y MARTINEZ GUERRA, Cadigo penal, 2011, p. 1375.

70 Asi también RUIZ RODRIGUEZ, Derecho penal, 1997, pp. 91-92 y 106; ALMELA VICH, RGD, n.° 640-641, 1998, p. 48; y MUNOZ
CONDE, Parte especial, 2010, p. 642.

71 En esta linea de pensamiento SAINZ-CANTERO CAPARROS sostiene, de forma coherente con su interpretacion del art. 352 (de
la que discrepamos), que lo que se recoge en el art. 354 no es mas que la tentativa acabada del incendio forestal elevada a la categoria
de tipo especifico por decision del legislador (Los delitos de incendio, 2000, pp. 55, 101y 149, entre otras).

72 Sostienen también que el art. 354 castiga un incendio consumado, entre otros, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Los delitos
de incendio, 1999, p. 130; y MUNOZ CONDE, Parte especial, 2010, p. 642. Esta interpretacion es aceptada por nuestros Tribunales. Asi,
por ejemplo, la STSJ de Castilla y Ledn 4/2004, de 11 de octubre, en un caso de incendio forestal del art. 352, parrafo primero.

73 Sobre esta cuestion, por ejemplo, puede verse la SAP de Murcia 3/2001, de 26 de diciembre, en el citado caso del radioaficionado
integrado en la Red Radio de Emergencia que, con la finalidad de atraer la atencién sobre si mismo y la organizacion a la que pertenecia,
en la labor de vigilancia y extincién de incendios forestales, provocaba incendios forestales, para después anticiparse a difundir la alerta o
peticién de auxilio a los equipos profesionales encargados de la extincion del fuego. En este caso se rechazd la peticién de aplicacion del
art. 354 por concluirse que los incendios se habian propagado, al quedar acreditada la causacion de dafios y perjuicios por escasos que
fueran. También puede consultarse la STSJ de Castilla y Ledn 4/2004, de 11 de octubre, en la que se desestima el recurso de apelacion
interpuesto contra la SAP de Burgos 25/2004, de 29 de abril, que condenaba al recurrente como autor de un delito de incendio forestal del
art. 352. En el recurso se argumentaba que debia haberse aplicado el art. 354 por entenderse que no habia habido propagacion, ya que
los agentes forestales solo tardaron en extinguirlo 20 minutos, sin mas medio que una pala empleada por una sola persona; ademas de
que el perjuicio total causado ascendia tan solo a 57.978 ptas., y los dafios ambientales a 26.722 ptas. Sin embargo, el TSJ de Castilla y
Leon sefald que lo importante no era la extensiéon material del incendio, sino que bastaba que se hubiera probado, como asi habia sido,
la destruccion de arbolado y monte. Por el contrario, si se aprecid el tipo privilegiado del art. 354.1, por ejemplo, en la SAP de Castellén
3/2001, de 30 de junio, en un caso en que unos sujetos, para deshacerse de un cadaver, lo tiraron a un barranco, lo rociaron de gasolinay le
prendieron fuego para dificultar su identificacion, resultando también quemados unos 200 m? de matorral y 8 pinos pimpollos de propiedad
municipal con un valor aproximado de 10.000 ptas. (entendiendo que se trataba de un tipo privilegiado debido al escaso dafio producido a
consecuencia de la no propagacion del incendio). Y en la SAP de Sevilla 1/2005, de 14 de enero, en un caso en que el sujeto prendié fuego
en el pasto y matorral de la cuneta de la carretera, existiendo peligro de propagacion a masas forestales adyacentes que pudo ser evitado
por la rapida intervencion de los servicios de bomberos, habiéndose afectado 0,5 hectareas (aunque finalmente el sujeto no fue condenado
por tener en el momento de cometer los hechos totalmente anuladas sus facultades cognitivas y volitivas al padecer una esquizofrenia
paranoide con ideas delirantes de contenido religioso).
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para aplicar el tipo privilegiado la no propagacion del
fuego ha de deberse a causas distintas a la actuacion
positiva y voluntaria del autor del incendio, puesto que
en ese caso seria de aplicacion la excusa absolutoria
del apartado segundo. Al margen de este supuesto, la
no propagacion puede deberse en el tipo privilegiado
a cualquier tipo de causa (fortuita o ajena, por ejemplo
porque se desate una tormenta que apague el fuego o
porque el servicio de bomberos consiga extinguirlo).
Por su parte, el apartado 2 del art. 354 recoge, como
hemos visto, una excusa absolutoria por la que se
exime de pena a los sujetos que, tras haber prendido
fuego a los montes o masas forestales, evitan volun-
tariamente la propagacion del incendio. Por el mismo
razonamiento anterior, si el incendio se entendicra
consumado cuando se produjera la destruccion por el
fuego del objeto, este seria un caso normal de desisti-
miento voluntario en la tentativa (art. 16.2), pero como
el delito de incendio se consuma al prenderse el fuego
si existen posibilidades de propagacion, las conductas
realizadas tras el prendimiento serian ya conductas
posteriores a la consumacion, por lo que no cabria ya
hablar de desistimiento™. Pero el legislador consigue
el mismo efecto que produciria la aplicacion del desis-
timiento voluntario en la tentativa creando esta excusa
absolutoria: se exime de pena al que ha prendido fuego
a montes o masas forestales si voluntariamente impide
su propagacion. La razon de ser de esta prevision es la
conveniencia politico-criminal de dejar sin punicion al
incendiario que evita la propagacion del incendio. El
art. 16.2 indica sin embargo que la exencion de pena a
la que da lugar el desistimiento no afecta a la respon-
sabilidad en que pudiera haber incurrido el sujeto por

otros delitos o faltas que se hubieran consumado (ten-
tativa cualificada), mientras que el art. 354 no recoge
ninguna prevision en ese sentido. ;Qué ocurriria enton-
ces si el sujeto que ha prendido el fuego y ha evitado su
propagacion hubiera consumado otro delito (por ejem-
plo, un delito del art. 334 por haber destruido el fuego
el habitat de una especie animal amenazada)? Como
apuntan algunos autores, en este caso el sujeto activo
tendra que responder del mismo, aunque el art. 354 no
recoja una clausula final similar a la prevista en el art.
16.2, ya que, en realidad, el art. 354 exime unica y ex-
clusivamente de la pena que le corresponderia al sujeto
activo por el delito de incendio forestal”. El hecho de
que se trate de una excusa absolutoria supone también,
por otro lado, que quedan subsistentes las responsabi-
lidades civiles o administrativas a las que los hechos
hayan dado lugar’.

Para poder apreciar esta excusa absolutoria sera ne-
cesario en cualquier caso que el fuego no llegue efec-
tivamente a propagarse y que esa falta de propagacion
sea atribuible a la “accion voluntaria y positiva” del su-
jeto activo que previamente prendio fuego a los montes
o masas forestales. La accion dirigida a impedir que el
fuego se propague debe ser en primer lugar, por tan-
to, una accion “positiva”, por lo que no bastara, por
ejemplo, con que el fuego comience a extinguirse por
si mismo y el sujeto se limite a no avivarlo. Pero di-
cha actuacion positiva ha de ser ademas “voluntaria”,
término que ha de entenderse en el mismo sentido en
que se interpreta la voluntariedad en el desistimiento
(art. 16.2 Cp), debiendo tenerse en cuenta los motivos
por los que el sujeto impide la propagacion, que deben
ser valorables positivamente’. Por otro lado, la doc-

74 En términos similares, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Los delitos de incendio, 1999, pp. 130-131. De otra opinién es
TAMARIT SUMALLA, quien considera que el art. 354.2 asimila el incendio sin propagacion a la tentativa (Comentarios, 2011, p. 860).

75 Asi, entre otros, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, CPC, n.° 59, 1996, p. 414; y en Los delitos de incendio, 1999, pp. 137-138;
SAAVEDRA RUIZ, Comentarios, 2007, p. 2628; y TAMARIT SUMALLA, Comentarios, 2011, pp. 860-861.

76 Asi también, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, p. 158; y DE MADARIAGA Y APELLANIZ, La protec-
cion, 2001, p. 202; y en La proteccion penal, 2004, p. 103.

77 En efecto, del mismo modo que en el &mbito del desistimiento, los motivos del sujeto han de ser, para aplicar el art. 354.2, sus-
ceptibles de una valoracion positiva, pero ello no significa que hayan de ser éticamente aceptables, sino solo juridicamente aceptables. Al
respecto, la STS 735/2000, de 18 de abril, resumié muy claramente el concepto de voluntariedad, si bien en relacion a un caso de posible
desistimiento voluntario en la tentativa, aunque con una doctrina trasladable al precepto que nos ocupa. Se trataba de un sujeto que pe-
netrd en un restaurante y, amenazando al propietario con un cuchillo, le exigi¢ la entrega del dinero de la caja. Como el propietario hizo un
ademan de acercarse al mostrador donde habia varios cuchillos de cocina, el acusado, ante el temor a que el propietario se defendiese,
abandono el local corriendo. El Tribunal Supremo condend por tentativa de robo, al entender que no habia voluntariedad. Segun la doc-
trina jurisprudencial, resumida en esta sentencia, no hay voluntariedad cuando la renuncia a continuar la ejecucién responde a la objetiva
imposibilidad sobrevenida de consumar el delito, o a la creencia de que dicha consumacion ya no es objetivamente posible, o (como en
el caso enjuiciado) cuando el sujeto se abstiene de continuar por percibir que de ello se seguirian para él consecuencias tan gravemente
perjudiciales que racionalmente no puede aceptarlas. Si habria, en cambio, voluntariedad cuando, siendo posible objetivamente continuar
la accion iniciada, decide el sujeto abandonar el proyecto criminal bien por motivos independientes de las circunstancias concurrentes,
bien por la percepcion de un riesgo que seria razonablemente aceptable en comparacién con las ventajas que obtendria de la prosecucion
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trina ha discutido si cabe seguir admitiendo el carac-
ter voluntario de las actuaciones dirigidas a evitar la
propagacion del incendio aunque este sea ya conocido
por terceros’ o si, por el contrario, para poder aplicar
esta excusa absolutoria, el humo y/o el fuego no han de
haber sido descubiertos aun por terceros”. En realidad,
lo determinante no deberia ser si hay terceros que ya
han visto el humo y/o el fuego, sino si el sujeto activo
ha sido descubierto como autor del incendio del monte
o masa forestal y él, consciente de ello, ha empezado a
impedir su propagacion. Si asi fuera, no podra hablarse
ya de voluntariedad. Pero si podra apreciarse esta si,
aun descubierto el fuego, nadie sabe todavia que €l es el
autor del mismo, e incluso si, aun sabiéndolo terceros,
¢l no fuera consciente de ese descubrimiento.

Otra cuestion que cabe plantear en este tipo privi-
legiado, y que no queda clara en la descripcion legal,
es si, para la apreciacion de esta excusa absolutoria, es
necesario o no que el sujeto activo haya impedido la
propagacion él mismo, de manera exclusiva y con sus
propias manos. Pero en la medida en que el precepto
no lo exige expresamente, en una interpretacion favo-
rable al reo habra que entender aplicable la excusa ab-
solutoria aunque el sujeto activo no haya sido el tinico
en evitar la propagacion, si él también ha contribuido
haciendo todo lo que estuviera en su mano (siempre
que la propagacion se haya efectivamente evitado)®.
Y también si se impide la propagacion “a su costa”,
siempre que haya sido de forma voluntaria (por ejem-
plo, si el sujeto activo contratara un helicoptero para
que vertiera agua sobre aquello a lo que ¢l previamente
hubiera prendido fuego)®'.

Por ultimo, cabe plantearse qué ocurriria si el sujeto
activo, llevando a cabo conductas activas positivas y
voluntarias, no consigue evitar la propagacion. Desde
luego, en este caso quedaria excluida la posibilidad
de apreciar la excusa absolutoria del art. 354, pero si
el sujeto consiguid, al menos, limitar la extension del
incendio, la pena prevista para el delito cometido (un
incendio forestal consumado) podria quedar atenuada
en virtud de lo dispuesto en el art. 21.5* (reparacion
del dafio), al haber contribuido a disminuir los efectos
del delito®.

Por lo demas, ambas previsiones (el tipo privilegiado
del apartado 1 del art. 354 y la excusa absolutoria del
apartado 2) son apreciables tanto si el incendio inicial
es doloso, como si fue producido por una imprudencia
grave (art. 358 Cp)*®.

2.4. Disposicion comun a los incendios forestales (art.
355Cp)

El art. 355 recoge la posibilidad de que los jueces
acuerden una serie de medidas. La primera de ellas per-
mite que la calificacion del suelo en las zonas forestales
afectadas por un incendio no pueda modificarse en un
plazo de hasta 30 afios. La segunda, que se limiten o
supriman los usos que se vinieran llevando a cabo en la
zona quemada. Y la tercera, que se decrete la interven-
cion administrativa de la madera quemada. Con todas
ellas se trata de evitar que los incendios forestales sean
un medio para enriquecerse, intentando prevenir asi la
comision de incendios forestales “neutralizando los
moviles” que incitan muchos de ellos. Lo que no esta

de la accion, pues tal proceder “irrazonable” desde la légica criminal justifica la exencion de pena. Y ello porque el criterio de valoracion
decisivo radicaria en que el desistimiento sea expresién de una voluntad de retorno a la legalidad y no solamente una conducta util segun

las normas del comportamiento criminal.

78 Es el caso, por ejemplo, de SAINZ-QANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, p. 158.
79 Asi, por ejemplo, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Los delitos de incendio, 1999, pp. 136-137.
80 De la misma opinién, TAMARIT SUMALLA, Comentarios, 2011, p. 861.

81 En estalinea de interpretacion favorable al reo puede verse, por ejemplo, la SAP de Huelva 9/2009, de 20 de enero, que absuelve
a unos sujetos del delito de incendio forestal imprudente aplicando la excusa absolutoria del art. 354.2, con el siguiente razonamiento de
que (FJ 3.°) “[...] lo que hace aplicar esa regla no es que los que causan el fuego lleguen a apagarlo totalmente y con las garantias propias
de un especialista (que es lo que parece que remato el servicio publico contra incendios) sino que eviten su propagacion, que no es lo
mismo”.

82 En el mismo sentido, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, p. 160; DE MADARIAGA Y APELLANIZ, La
proteccion, 2001, p. 200; y en La proteccién penal, 2004, p. 103; y DE LA CUESTAAGUADO, Derecho penal, 2011, p. 1216. Asi lo admiten
también, por ejemplo, la SAP de Barcelona 16/2001, de 12 de mayo; o la STS 691/2005, de 5 de mayo, que condené por incendio forestal
consumado del art. 352, cualificado por el art. 353.1, pero apreciando la citada atenuante como muy cualificada, en un caso en el que el
sujeto, después de provocado el incendio, comunicé a los Agentes la forma de acceder hasta el lugar en el que habia prendido inicialmente
el fuego y contribuy6 a las labores de extincion.

83 De esta misma opinion, por ejemplo, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, p. 160; y DE LA CUESTA
AGUADO, Derecho penal, 2011, p. 1216.

84 Expresion tomada de DE MADARIAGA Y APELLANIZ, La proteccion, 2001, p. 203.

170



Revista Penal, n.? 32 - Julio 2013

claro es la naturaleza de estas previsiones®. Desde lue-
£0 no son penas, ya que no estan previstas como tales.
La primera es una medida de caracter urbanistico y la
segunda modifica, simplemente, el régimen adminis-
trativo de explotacion; ninguna de las dos recae sobre
nadie en concreto, aunque, evidentemente, afectaran a
quien esté explotando los recursos®. Respecto a la in-
tervencion administrativa de la madera, esta proxima
al comiso de los efectos del delito (arts. 127 y ss. Cp)
y necesitaria, para ser eficaz, que fuera acordada desde
el primer momento y sin esperar a que hubiera recaido
sentencia firme®.

En cualquier caso, para poder apreciar cualquiera
de estas previsiones es necesario que el incendio sea
de caracter forestal y, si admitimos que su finalidad
es evitar el incendio como medio de enriquecimiento,
deberian aplicarse inicamente en caso de incendios
forestales dolosos®. La medida o medidas concretas
a adoptar deberan estar ademas en consonancia con el
motivo que se demuestre o sospeche estaba en el origen
del incendio.

I1I. INCENDIOS EN ZONA VEGETAL NO FORES-
TAL (ART. 356 CP)

En relacion al tipo objetivo del delito de incendio
en zona vegetal no forestal, sujeto activo puede serlo
cualquiera, por lo que estamos ante un delito comun.
El objeto material 1o constituyen en este caso las zo-
nas de vegetacion “no forestales”, por lo que se con-
figura por exclusion respecto a las zonas calificadas

como forestales, lo que remite, sensu contrario, al art.
5 de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes.
La accion tipica consiste en “incendiar” esas zonas de
vegetacion no forestal. Como ya hemos sefialado, el
incendio estaria consumado cuando el fuego se comu-
nica a la cosa a incendiar y se propaga o tiene posibi-
lidad de propagarse y arder de manera autonoma. Sin
embargo, la conducta prevista en este apartado solo
serd tipica cuando con ello se perjudique gravemen-
te el medio natural. Se trata por lo tanto de un delito
de resultado lesivo® que incrimina el perjuicio cau-
sado en el medio natural (integrandose asi dentro de
los preceptos protectores del medio ambiente®) en la
medida en que ello menoscaba la seguridad colectiva
(por lo que volvemos a estar ante un delito pluriofen-
sivo). El perjuicio al medio ambiente no reside, evi-
dentemente, en la quema del objeto no forestal, sino
en los efectos secundarios que tal incendio provoca
en el medio ambiente, y no debe ser entendido en
sentido econdmico, sino de deterioro o menoscabo de
los recursos medioambientales®'. Ademas, para que la
conducta sea tipica este perjuicio ha de ser “grave”, lo
que requiere una valoracion judicial.

Por lo que respecta al tipo subjetivo, el incendio en
zonas de vegetacion no forestal serd sancionable no
solo si se comete dolosamente (para lo que sera nece-
sario demostrar que el conocimiento y la voluntad del
sujeto abarcaban el grave peligro de su conducta para
el medio ambiente), sino también si media imprudencia
grave (art. 358)%%.

85 Asi, por ejemplo, DE MADARIAGA Y APELLANIZ las considera medidas cautelares (La proteccion, 2001, pp. 203 y ss.); y SAINZ-
CANTERO CAPARROS, medidas extrapenalgs (Los delitos de incendio, 2000, p. 160).
86 En este mismo sentido, RUIZ RODRIGUEZ, Derecho penal, 1997, pp. 107-108.

87 Como advierten, por ejemplo, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, pp. 162-163; y TAMARIT SUMALLA,
Comentarios, 2011, p. 862.

88 En contra de la posibilidad de que se apliquen en caso de incendios imprudentes se manifiestan también, por ejemplo, SAINZ-
CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, p. 162; y DE MADARIAGA Y APELLANIZ, La proteccion, 2001, p. 205, y en La
proteccion penal, 2004, p. 108. Y desde luego no podran ser acordadas, en ningun caso, si el incendio se debe a mero caso fortuito, como
indica también expresamente RUIZ RODRIGUEZ, Derecho penal, 1997, p. 108.

89 En el mismo sentido, ALMELA VICH, RGD, n.° 640-641, 1998, p. 49; SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio,
2000, p. 167; SAAVEDRA RUIZ, Comentarios, 2007, p. 2630; CARDONA TORRES, Derecho penal, 2010, p. 424; DE LA CUESTA AGUA-
DO, Derecho penal, 2011, p. 1211; MARTINEZ GUERRA, Cadigo penal, 2011, p. 1376; y TAMARIT SUMALLA, Comentarios, 2011, p. 863.

90 Asi también MUNOZ CONDE, Parte especial, 2010, p. 643.

91 Como ponen de manifiesto también RUIZ RODRIGUEZ, Derecho penal, 1997, p. 96; y SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos
de incendio, 2000, p. 169.

92 Este delito fue apreciado a titulo de imprudencia grave, por ejemplo, en la SAP de Sevilla 116/2005, de 15 de marzo, en un caso
en el que se estaba instalando una malla metalica que evitase desprendimientos sobre la carretera. El operario estaba haciendo los cortes
de la malla a unos 5 metros de distancia de una zona de pasto y matorral seco, sin darse cuenta de que las chipas incandescentes que
saltaban de la rotaflex alcanzaban el pasto seco, produciéndose un incendio. Resulta criticable, sin embargo, que este incendio fuera cali-
ficado como incendio en zona no forestal, ya que el fuego destruyo tanto monte bajo como arbolado. De la misma opinién, DE LA CUESTA
AGUADO, Derecho penal, 2011, p. 1210.
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En cualquier caso, si no se produce el “grave perjuicio
para el medio ambiente”, no cabra aplicar el art. 356,
aunque en su caso cabria acudir a los delitos de dafios
(arts. 263 y ss., especialmente art. 266 —dafios mediante
incendio—??). Por otro lado, si lo que comienza como un
incendio en una zona vegetal no forestal, termina exten-
diéndose a zona forestal, entrara en consideracion el art.
352 por ser mas especifico y mas grave, desplazando en
relacion de concurso de leyes al delito del art. 356%*. Por
ultimo, si con el incendio en zona vegetal no forestal,
con grave perjuicio para el medio ambiente, se pusiera
en concreto peligro la vida y/o la integridad fisica de las
personas, habra que apreciar un concurso ideal de delitos
entre los arts. 351 y 356, ya que aunque ambos protejan
de forma indirecta la seguridad colectiva, cada uno de
ellos protege de forma directa distintos bienes juridicos:
el primero, la vida y/o integridad fisica de las personas y
el segundo, el medio ambiente®.

IV.INCENDIO EN BIENES PROPIOS (ART. 357 CP)

Aunque en principio el propietario puede disponer de
sus bienes libremente, sin embargo hay ciertas conduc-

tas en las que, quemando algtn bien propio, se incurre
en responsabilidad penal porque con ello se lesionan
o ponen en peligro otros bienes juridicos distintos de
la propiedad o posesion. El art. 357 recoge, en efecto,
un delito especial, ya que solo puede ser sujeto activo
el propietario de los bienes incendiados®®. Consecuen-
temente, en este caso el objeto material lo constituye
cualquier bien que sea propiedad del que prende fuego,
cuestion que debera ser resuelta con arreglo a las dispo-
siciones del Derecho civil?’.

Por lo que se refiere a la accion tipica, se castiga el
“incendiar” bienes propios®. Pero solamente si se da
alguna de las siguientes circunstancias (ninguna de
ellas, por cierto, facil de interpretar ni de aplicar®):

a) Que el incendio se lleve a cabo para defraudar
o perjudicar a terceros, o hubiere causado defrauda-
cion o perjuicio. No es necesario, por tanto, que se
llegue efectivamente a producir la defraudacion o el
perjuicio, bastando con que el incendio se realice con
el proposito de defraudar o perjudicar, castigandose
con la misma pena los casos en que el perjuicio se
pretende pero no se consigue, y aquellos de efectiva
causacion o produccion del perjuicio!®. Un ejemplo

93 De la misma opinién, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, p. 168. Sobre el delito de dafios mediante
incendio, véase MUNOZ CONDE, Parte especial, 2010, pp. 481 y ss.

94 Asi también, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, p. 177; y DE LA CUESTA AGUADO, Derecho penal,
2011, p. 1211. Asi como la SAP de Cadiz 186/2001, de 19 de noviembre, en la que se condena por el art. 352 en un caso de incendio en el
que se quemd tanto zona forestal como no forestal. O la SAP de Guadalajara 42/2011, de 16 de junio, que aprecia el delito del art. 352 en
un supuesto en que una quema de rastrojos, sin autorizacion y sin adoptar las preceptivas medidas de seguridad, desencadené un incendio
forestal que afectd a una superficie de 2.000 m?.

95 Defienden también el concurso de delitos en estos casos, entre otros, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Los delitos de in-
cendio, 1999, pp. 148-149; SAAVEDRA RUIZ, Comentarios, 2007, p. 2630; y MUNOZ CONDE, Parte especial, 2010, p. 643. Parece optar
sin embargo por el concurso de leyes a favor del art. 351, CORTES BECHIARELLI, Parte especial, 2010, p. 615.

96 En el mismo sentido, SAAVEDRA RUIZ, Comentarios, 2007, p. 2632; CARDENAL MONTRAVETA, Comentarios, 2011, p. 780; DE
LA CUESTAAGUADO, Derecho penal, 2011, p. 1197; y MARTINEZ GUERRA, Cédigo penal, 2011, p. 1377.

97 Interesante a estos efectos resulta, por ejemplo, la STS 991/2002, de 31 de mayo, por la que se confirma la SAP de Albacete
14/2000, de 10 de julio, dictada en un caso en el que el acusado habia incendiado un establecimiento para cobrar la prima del seguro. La
sentencia establecié que dicho sujeto seguia siendo el duefio de los bienes incendiados porque, aunque habia vendido a su hijo todas sus
participaciones sociales en ejecucion de la trama urdida, no hubo en ningiin momento verdadera voluntad negocial de transmitir. También
aplica el art. 357 la STS 634/2006, de 2 de junio, en el caso del propietario de un chalet que le prendié fuego para cobrar la prima del
seguro en el intervalo de tiempo transcurrido entre la firma de la escritura y el momento en que debia entregarlo a los compradores. O la
STS 244/2010, de 22 de marzo, por la que se aprecia el delito del art. 357 por haber incendiado un bien propio con animo de defraudar,
aunque el coche que el acusado mandé quemar, para cobrar la prima del seguro, figuraba a nombre de su novia, quien aparecia también
como tomadora del seguro y beneficiaria de la pdliza. El Tribunal Supremo fundamenté la autoria del acusado en su protagonismo en los
hechos (ya que fue él quien gestiono la compra del automovil, trasladé el vehiculo al taller, concerté el seguro del automovil, encargé a
otros el incendio del automaévil y comparecié en la Comisaria para formular denuncia por los hechos), considerando que su novia era en
realidad simplemente un personaje interpuesto a efectos puramente administrativos para atribuirle la titularidad del vehiculo.

98 Aunque el objeto material deba ser un bien propiedad del autor y la conducta tipica consista en incendiar bienes propios, no se
trata de un delito de propia mano, como se razona en la STS 991/2002, de 31 de mayo, que estimo suficiente para calificar a una persona
como autor del incendio el hecho de haber preparado los cables que produjeron el cortocircuito, ya fuera para ser accionados por alguien
o por medio de un instrumento adecuado para ello.

99 Muy critico al respecto, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, pp. 186 y ss.

100 Critican esta equiparacion, entre otros, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Los delitos de incendio, 1999, p. 118; SAAVEDRA
RUIZ, Comentarios, 2007, p. 2631; DE LA CUESTA AGUADO, Derecho penal, 2011, p. 1213; y TAMARIT SUMALLA, Comentarios, 2011,
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de esta modalidad delictiva lo constituye el incendio
de bienes propios asegurados para cobrar ilicitamente
la prima del seguro''.

Esta modalidad delictiva puede entrar en concurso
de delitos, si procede, con los delitos (consumados o
intentados) de estafa (arts. 248 y ss.)!”? o de insolven-
cia punible (arts. 257 y ss.)'®®. La apreciacion de dicho
concurso de delitos no supone, en efecto, bis in idem,
ya que el incendio en bienes propios, aunque tenga una
cierta dimension patrimonial, no es un delito contra el
patrimonio, sino contra la seguridad colectiva, que se
ve comprometida por el riesgo que todo incendio con-
lleva per se, desvalor este que también ha de ser tenido
en consideracion'®. Por el contrario, si con el incendio
con el que se pretendia defraudar o perjudicar (o con

el que se defraudd o perjudico) se hubiera puesto en
peligro la vida y/o la integridad de las personas, el Tri-
bunal Supremo suele entender que existe concurso de
leyes, quedando desplazado el art. 357 por el delito de
incendio con peligro del art. 351'%,

b) Que el incendio conlleve riesgo de propagacion a
edificio, arbolado o plantio ajeno. En esta modalidad
se une a la dimension patrimonial la idea de peligro. E1
riesgo de propagacion entendemos debe ser interpreta-
do como peligro concreto!®.

En el caso de que el riesgo de propagacion sea a un
edificio, habra que entender que el edificio esta desha-
bitado y que no hay riesgo para la vida y/o la integridad
fisica de las personas, porque si no fuera asi, el precep-
to que entraria en consideracion seria el art. 3517,

p. 864. En nuestra opinidn, sin embargo, el hecho de que no se tenga en cuenta en esta sede la causacién efectiva o no de un perjuicio
es perfectamente coherente con su naturaleza de delitos contra la seguridad colectiva, con independencia de que el perjuicio patrimonial
pretendido o causado pueda ser valorado de otro modo, por ejemplo, y respectivamente, como tentativa de estafa o estafa consumada,
delitos que, como veremos, pueden castigarse en concurso ideal con el del art. 357.

101 Asi, por ejemplo, ocurri6 en la ya citada STS 991/2002, de 31 de mayo, por la que se confirma la SAP de Albacete 14/2000, de 10
de julio de 2000, que condend a un sujeto que prendié fuego a su establecimiento para cobrar la prima del seguro; y en la STS 244/2010,
de 22 de marzo, en el comentado caso del sujeto que compré un automovil de segunda mano para su novia, concert6 un seguro a todo
riesgo en el que se cobraria el 100% de su valor como nuevo y encargé a dos hombres que lo incendiaran para cobrar la prima. Por su
parte, la STS 634/2006, de 2 de junio (por la que se confirma la SAP de Cadiz de 29 de diciembre de 2004), condeno también por el art.
357 a un hombre que prendi6 fuego a su casa en diversas ocasiones para cobrar la prima del seguro.

102 En el mismo sentido, HERVAS VERCHER/HERREROS VENTOSA, Delitos, 1999, p. 335; SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los
delitos de incendio, 2000, pp. 214-215; DE MADARIAGA Y APELLANIZ, La proteccion, 2001, p. 214; CUGAT MAURI, Comentarios, 2004,
p. 1519; SAAVEDRA RUIZ, Comentarios, 2007, p. 2631; CARDONA TORRES, Derecho penal, 2010, p. 424; MUNOZ CONDE, Parte es-
pecial, 2010, p. 643; CARDENAL MONTRAVETA, Comentarios, 2011, p. 780; DE LA CUESTAAGUADO, Derecho penal, 2011, p. 1215; y
MARTINEZ GUERRA, Cédigo penal, 2011, p. 1379. En contra se manifiesta SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, quien entiende que la
relacion entre ambos preceptos es de concurso de leyes a resolver, por el principio de especialidad, a favor del art. 357. Como el propio
autor reconoce, el problema es que esta solucion llevaria a un tratamiento punitivo privilegiado, salvo que se entendiera que al art. 357 son
solo reconducibles los actos preparatorios del delito de estafa, por si mismos impunes: pero en tal caso, también le pareceria criticable que
tales actos debieran ser castigados, por lo que cuestiona la propia existencia de esta modalidad de incendio en bienes propios (Los delitos
de incendio, 1999, pp. 114-115 y 117-118). Por otro lado, no coincidimos con CORTES BECHIARELLI cuando sostiene que el delito de
estafa absorberia al delito de incendio (Parte especial, 2010, p. 618), ni con TAMARIT SUMALLA (Comentarios, 2011, pp. 864-865), que
también opta por el concurso de leyes, ya que, como venimos defendiendo, ambos delitos tienen diferentes bienes juridicos.

103 De otra opinién es SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, para quien la relacién entre estos delitos es de concurso de leyes,
sosteniendo que, si se llega a producir la insolvencia, el delito de alzamiento de bienes desplazaria, por tener prevista mayor pena, al art.
357; y que, si no se llega a la situacion de insolvencia, habria que apreciar tentativa de alzamiento de bienes o el delito del art. 357 (Los
delitos de incendio, 1999, p. 116).

104 También la jurisprudencia admite sin problema en estos casos el concurso de delitos. Asi, por ejemplo, la STS 634/2006, de 2 de
junio (por la que se confirma la SAP de Cadiz de 29 de diciembre de 2004, en el ya mencionado caso en que un sujeto prendié fuego a
su casa en diversas ocasiones para cobrar la prima del seguro), condend por delito continuado del art. 357 en concurso ideal medial con
estafa. Y la SAP de Madrid 152/2007, de 30 de marzo, condend a una persona que, para obtener un lucro ilicito cobrando la péliza de
seguro, prendio6 fuego a su finca.

105 En este sentido, por ejemplo, la STS 142/1997, de 5 de febrero (por la que se confirma la SAP de Valencia de 24 de noviembre de
1995) y la STS 230/2000, de 14 de febrero (por la que se confirma la SAP de Palma de Mallorca de 7 de junio de 1996). En ambas senten-
cias, aunque aplicando los preceptos equivalentes a los vigentes arts. 351 y 357 en el anterior Codigo penal, se entendi6 que entre ambos
delitos existe un concurso de leyes a resolver a favor del delito de incendio con peligro con arreglo al criterio de alternatividad. En sentido
contrario, sin embargo, se manifiesta la SAP de Malaga 558/2004, de 30 de septiembre, que en un supuesto en que el acusado prendio
fuego a un colchon en su vivienda aprecio el delito de incendio en bienes propios, y no el art. 351, a pesar de que el fuego se extendid por
toda la casa, situada en una urbanizacién con viviendas colindantes habitadas y a pocos metros de una fabrica textil.

106 Asi también, HERVAS VERCHER/HERREROS VENTOSA, Delitos, 1999, pp. 335-336.

107 De la misma opinién, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Los delitos de incendio, 1999, pp. 104 y 119; SAINZ-CANTERO
CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, pp. 209 y 212; MUNOZ CONDE, Parte especial, 2010, p. 644; DE LA CUESTA AGUADO,
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Por lo que se refiere a los casos de riesgo de pro-
pagacion a arbolado ajeno, surge inmediatamente un
problema de delimitacion con el art. 352, que castiga
el incendio de monte o zona forestal (conceptos que
abarcan evidentemente el de “arbolado”). Si el incen-
dio se propaga, sera de preferente aplicacion el delito
del art. 352, mas gravemente penado y que solo exige
el peligro abstracto que el fuego conlleva en si mismo
por los objetos a los que se prende fuego'®. Pero si no
hay propagacion, hay que tener en cuenta que al art.
352 le es aplicable el tipo privilegiado del art. 354, pero
no al art. 357, lo que conduce a que el incendio en bien
propio con riesgo de propagacion a arbolado ajeno, que
no llegue a propagarse, seria castigado con prision de
1 a 4 afios; mientras que el incendio en zona forestal
con riesgo de propagacion, sin que llegue a propagarse,
seria castigado solamente con una pena de prision de 6
meses a | afio. Lo que no tiene evidentemente sentido.

Por su parte, cuando el riesgo de propagacion es a
plantio ajeno, los problemas de delimitacion se plan-
tean con el art. 356, ya que por “plantio” puede enten-
derse zona vegetal no forestal. Aqui el dislate punitivo
se plantea en el sentido de que, exigiendo el art. 356 un
“perjuicio grave al medio natural”, la pena de prision
que lleva aparejada es de 6 meses a 2 afios; mientras
que el art. 357, que solo exige la puesta en peligro con-
creto de ese plantio, por el hecho de que es ajeno y
de que el bien incendiado es propio, conlleva una pena
mucho mas grave (prision de 1 a 4 afios). Lo que tam-
poco tiene sentido'®.

En cualquier caso, si el incendio hubiera provocado
dafios materiales en bienes ajenos, el delito del art. 357
entrard en relacion de concurso de delitos o de leyes
con el delito de dafios (arts. 263 y ss.) dependiendo de
las circunstancias del caso concreto. En efecto, si al in-
cendiar el bien propio solamente se hubiera puesto en

peligro el edificio, arbolado o plantio ajeno efectiva-
mente danado, habria concurso de leyes y solo proce-
deria aplicar el delito en el que se valore el dafio patri-
monial causado. El problema es que aunque esta sea la
solucion dogmaticamente correcta lleva a una conse-
cuencia punitiva absurda, ya que el tipo cualificado del
art. 266 de dafios mediante incendio permite imponer
una pena de prision de 1 a 3 afios, mientras que el art.
357, en el que se castiga la simple puesta en peligro de
dichos bienes ajenos, lleva aparejada la prision de 1 a 4
afos. Sin embargo, si no todos los edificios, arbolados
o plantios ajenos puestos en peligro fueron dafados,
habra que apreciar un concurso de delitos entre el art.
357 (en el que se valora el peligro concreto para tales
objetos y su repercusion en la seguridad colectiva) y los
correspondientes delitos de dafios (en los que se tienen
en cuenta el valor patrimonial de los objetos quema-
dos), pero sin que se pueda apreciar en este caso el tipo
cualificado de dafios mediante incendio del art. 266, ya
que de lo contrario se estaria incurriendo en bis in idem.
¢) Que el incendio perjudique gravemente las condi-
ciones de vida silvestre, los bosques o los espacios na-
turales. Esta ultima modalidad es, obviamente, la mas
relacionada con la proteccion del medio ambiente, ya
que la conducta tipica consiste en incendiar bienes pro-
pios siempre que se produzca un determinado resultado
lesivo, un “perjuicio”, que ademas ha de ser “grave”
(concepto valorativo que habra de ser dotado de conte-
nido en juicio) para determinados elementos bidticos:
la vida silvestre (concepto por el que habra que enten-
der tanto especies animales como vegetales salvajes),
los bosques o los espacios naturales, ademas de que,
como todo incendio, afecta a la seguridad colectiva'®.
En relacion a esta modalidad delictiva resulta como
minimo sorprendente el que, siendo los objetos mate-
riales previstos en ¢l (vida silvestre, bosques o espa-

Derecho penal, 2011, pp. 1213-1215; y MARTINEZ GUERRA, Cédigo penal, 2011, p. 1378. En el mismo sentido pueden verse también la
STS 885/2001, de 14 de mayo (por la que se confirma la SAP de Almeria 118/1999, de 19 de marzo); y la STS 616/2008, de 8 de octubre
(por la que se confirma la SAP de Barcelona 823/2007, de 22 de noviembre), que condend por el art. 351 a una mujer que prendio6 fuego a
varios de sus enseres en el interior de la vivienda de la que era inquilina, provocando un incendio que se propago al resto del edificio. Sin
embargo, la SAP de Soria 11/2002, de 5 de febrero, apreci6 un incendio en bienes propios del art. 357 y dos tentativas de homicidio en un
caso en el que el acusado, sabiendo que su hermano y su sobrino se encontraban durmiendo en una de las habitaciones de la vivienda,
con intencién de matar rocié con gasolina la puerta de dicha habitacién, prendiendo fuego y marchandose lejos del lugar del incendio, des-
preocupandose de la suerte que podrian correr su hermano y su sobrino. Sin embargo, ambos se despertaron y saltaron a la calle desde
la ventana, habiéndose podido extender el fuego a todo el edificio donde se encontraba la vivienda.

108 De otra opinién, CORTES BECHIARELLI, que opta en estos casos por el concurso de delitos (Parte especial, 2010, p. 618).

109 Esto ha conducido a algun autor a entender que entre ambos preceptos existe una relacion de concurso de leyes a resolver a favor
del art. 356 para evitar resultados punitivos injustos, como, por ejemplo, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Los delitos de incendio,
1999, pp. 109-110 y 145-146. Opta por el concurso de delitos, sin embargo, CORTES BECHIARELLI (Parte especial, 2010, p. 618).

110 Rechaza el que la seguridad colectiva se pueda ver comprometida con esta conducta, por lo que critica su ubicacion sistematica,
SERRANO GONZALEZ DE MURILLO Los delitos de incendio, 1999, p. 105.
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cios naturales) mas valiosos desde el punto de vista
medioambiental que algunos de los contemplados en el
inciso anterior (arbolado o plantio ajeno), se exija aqui
para la tipicidad que dichos objetos hayan sido perju-
dicados gravemente, mientras que los indicados en el
inciso anterior solo tendrian que haber sido puestos en
peligro'.

Por lo demas, también en esta modalidad se plantean
problemas concursales cuando entre en consideracion
el incendio forestal del art. 352, o alguna de las cuali-
ficaciones del art. 353, preceptos que serian de aplica-
cion preferente y desplazarian al art. 357112,

Si con la conducta de incendiar el bien propio, ademas
de haber causado un perjuicio grave a las condiciones
de vida silvestre, los bosques o los espacios naturales,
se hubiera afectado ejemplares de especies amenazadas,
podra apreciarse, en su caso, el correspondiente concur-
so de delitos con las figuras previstas en el art. 332 (si se
trata de especies de flora amenazadas o de destruccion
o alteracion grave de su habitat)'® o el art. 334 (caso de
que entre las especies animales cuyo habitat se afecte
haya ejemplares de especies amenazadas)'!“.

Por lo que se refiere al tipo subjetivo, aunque el art.
358 prevé el castigo de quien por imprudencia grave
provocare alguno de los delitos de incendio previstos
en el Capitulo II, habra que entender que ello no es po-
sible en la primera de las modalidades del art. 357 (que

exige el propodsito de defraudar o perjudicar a terceros,
o la causacion de defraudacion o perjuicio), que sola-
mente serd punible si hay dolo'. Por el contrario, si
seran punibles también por imprudencia grave las otras
dos modalidades contenidas en el art. 357. Al respecto,
para apreciar el delito del art. 357 en su forma dolosa
sera necesario que el sujeto activo sepa, para empezar,
que el bien que quema es de su propiedad, pues de lo
contrario se daria un error de tipo que, si es vencible,
permitiria la apreciacion de esta figura (salvo en su
primera modalidad delictiva) a titulo de imprudencia,
pero que si es invencible, determinaria la atipicidad de
su conducta respecto del art. 357 (aunque en su caso
cupiera aplicar un delito de dafios). También habria que
apreciar error de tipo en los respectivos supuestos si
el sujeto activo desconociera que al incendiar el bien
de su propiedad esta poniendo en peligro edificios,
arbolados o plantios ajenos; o si no hubiera asumido,
siquiera de forma eventual, el grave perjuicio que su
conducta podia ocasionar para las condiciones de la
vida silvestre, los bosques o los espacios naturales. En
ambos casos, el error de tipo invencible determinara la
atipicidad de esta conducta, sin perjuicio de que el in-
cendio pudiera sancionarse por algin otro delito de este
mismo Capitulo si se dieran sus requisitos; y si el error
fuera vencible, podra apreciarse el art. 357 a titulo de
imprudencia por prevision expresa del art. 3586,

111 Quizas este diferente nivel de exigencia no sea mas que otra reminiscencia de la consideracién de los incendios en bienes propios
como delitos contra el patrimonio. En opinién de SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, sin embargo, la explicacion reside en que en este
apartado el perjuicio para el medio ambiente se produce de forma “indirecta”, pero no hay combustién de los espacios naturales ajenos
como tal, ni siquiera peligro de propagacion; mientras que en el caso de los edificios, arbolados o plantios ajenos si ha de existir riesgo de
propagacion (Los delitos de incendio, 1999, p. 110). Desde nuestro punto de vista, sin embargo, y como venimos defendiendo desde el
principio de este trabajo, el riesgo de propagacion ha de darse en todo tipo de incendio para que pueda entenderse como consumado.

112 Como sugieren también SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Los delitos de incendio, 1999, p. 145; y SAINZ-CANTERO CAPA-
RROS, Los delitos de incendio, 2000, pp. 205-206 y 212. En esta linea, entiende SAINZ-CANTERO CAPARROS (ob. cit., pp. 206 y 209)
que esta modalidad del delito de incendio en bienes propios solamente sera aplicable cuando, habiéndose incendiado un bien propio, que
no sea un elemento de un bosque o masa forestal, se cause un perjuicio grave para bosques, propios o ajenos, pero sin llegar a hacerlos
objeto material del delito de incendio (pues de lo contrario habria que entender producido un incendio forestal del art. 352, que desplazaria
al art. 357). De esta manera y en referencia a los bosques, este autor defiende que el art. 357 solo podria apreciarse cuando “el grave
perjuicio consista en efectos indirectos derivados de la combustion, pero no en la combustion misma de la zona arbdrea” (ob. cit., p. 207).
Coincidiendo con él entendemos, por tanto, que el art. 357 seria apreciable, por ejemplo, cuando las condiciones de vida silvestre o los
bosques o los espacios naturales queden afectados por el humo o por la ceniza que se acumula sobre el suelo.

113 Como apunta, por ejemplo, MUNOZ CONDE, Parte especial, 2010, p. 644. Optan sin embargo por el concurso de leyes a resolver
a favor del art. 357 por el criterio de alternatividad, DE LA CUESTAAGUADO, Derecho penal, 2011, p. 1214; y SERRANO GONZALEZ DE
MURILLO, Los delitos de incendio, 1999, p. 109. No compartimos, sin embargo, esta opinién porque, salvo que Unica y exclusivamente
se hubiera perjudicado gravemente a ejemplares de flora amenazada, la apreciacién de una sola de las infracciones no abarcaria todo el
desvalor de lo sucedido.

114 Hay que tener en cuenta, sin embargo, que los delitos contenidos en los arts. 332 y 334 no estan previstos en su modalidad
imprudente, por lo que si el caracter de “amenazada” de la especie animal o vegetal afectada no estuviera abarcado por el dolo del autor,
siquiera en su forma eventual, tales preceptos no podrian entrar en consideracion.

115 Asi, entre otros muchos, SAAVEDRA RUIZ, Comentarios, 2007, p. 2636; y TAMARIT SUMALLA, Comentarios, 2011, p. 866.

116 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO (Los delitos de incendio, 1999, p. 120) critica al respecto el que se puedan castigar las
conductas previstas en el art. 357 (salvo en la primera modalidad delictiva) a titulo de imprudencia comparandolo con la regulacion de los
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V. DISPOSICION COMUN: RESPONSABILIDAD
PENAL POR IMPRUDENCIA GRAVE (ART. 358
CP)

Como hemos ido viendo al analizar las distintas mo-
dalidades delictivas, el art. 358 prevé el castigo de los
delitos de incendio si se llevaran a cabo por impruden-
cia “grave” (lo que implica que se hayan omitido las
mas elementales normas de cuidado)'”.

A pesar de que este precepto viene formalmente a
cumplir con la exigencia de numerus clausus en la
incriminacion de la imprudencia (art. 12 Cp), puede
decirse que, de hecho, plantea tantos problemas como
el sistema del crimina culposa. Y ello porque, por la
redaccion misma de muchos de los articulos, se hace

los efectos derivados del incendio— y primer inciso
del art. 357 —énimo de defraudar o perjudicar a ter-
ceros—)'"8,

La importancia de los incendios forestales cometidos
por conductas imprudentes queda reflejada en las esta-
disticas. Por ejemplo, del total de incendios cometidos
en 2009, el 54°24% fueron intencionados; el 4°28% se
debid a causas naturales (rayos); el 11°56% a causas
desconocidas; y el 11°56% a imprudencias'”®. Por su
parte, entre las conductas imprudentes que con mas
frecuencia causan incendios forestales se encuentran
las quemas agricolas, las quemas de pastos, los trabajos
forestales, las hogueras, fumar o las quemas de basu-
ras'?. Pero resulta evidente que no se va a terminar con
los incendios que se producen a titulo de imprudencia

necesaria una tarea interpretativa en orden a determinar
en cual de las modalidades es posible la incriminacion
imprudente. Dicha posibilidad habra de rechazarse en
cualquier caso en los supuestos en los que el tipo penal
castiga la conducta o agrava su penalidad en razon del
movil del autor, exigiendo un especial elemento subje-
tivo del injusto incompatible con la imprudencia (art.
353.2 —animo de obtener un beneficio econémico con

agravando las penas o incriminando mas conductas,
sino que lo que han de adoptarse son medidas preven-
tivas ajenas al Derecho penal'!. El Cddigo penal tiene
una funcion disuasoria, pero la labor de vigilancia y
prevencion es tarea de la Administracion. El esfuerzo,
por tanto, debe centrarse en la prevencion, la disuasion
y la bisqueda de alternativas al uso cultural del fue-
go'2,

dafios a titulo de imprudencia (que han de superar una determinada cuantia y exigen la previa denuncia de la persona agraviada). Sin em-
bargo olvida SERRANO que en el delito del art. 357 no solo se tiene en cuenta la dimension patrimonial de los bienes ajenos que pueden
ser afectados, sino especialmente la peligrosidad que cualquier incendio con riesgo de propagacién entrafia para la seguridad colectiva,
razén que justifica que estas conductas sean castigadas incluso a titulo de imprudencia (con independencia de la necesidad de revisar las
penas que llevan aparejadas, que como hemos ido viendo no guardan proporcionalidad con otras figuras recogidas en el mismo Capitulo
del Titulo XVII).

117 Al respecto véase, por ejemplo, la SAP de Burgos 137/2006, de 13 de octubre. Un ejemplo de atipicidad por poderse constatar
en el caso concreto solo imprudencia leve, puede verse en la SAP de Avila 213/2004, de 15 de diciembre, en un supuesto en el que una
pareja prendi6 una barbacoa para asar chuletas en una finca de su propiedad. Producida la combustion, por despiste de los acusados,
en el proceso de quemado se desprendio de las llamas producidas una pavesa que comenzd a quemar la vegetacion que circundaba tal
barbacoa, distante a unos 4 o 5 metros, originandose un incendio que arrasé 400 hectareas de masa forestal. La citada SAP entendié que
la imprudencia no habia sido “grave”, “temeraria”, o “despreciativa de toda cautela o diligencia”, sino que se trataba de una simple omision
del deber de diligencia o cuidado. También la SAP de Granada 436/2007, de 17 de julio, considero atipico, por falta de imprudencia grave, el
incendio que se produijo tras la quema de unos rastrojos por el hecho de que el acusado habia realizado un pequefio cortafuegos, apagado
las brasas con agua y esperado media hora para comprobar que efectivamente el fuego habia quedado extinguido, aunque el viento lo
reavivo horas después.

118 En este mismo sentido, RUIZ RODRIGUEZ, Derecho penal, 1997, p. 105; HERVAS VERCHER/HERREROS VENTOSA, Delitos,
1999, p. 337 (si bien excluyen también la posibilidad de que el delito del art. 356 pueda castigarse a titulo de imprudencia, opinion esta que
no compartimos); SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos de incendio, 2000, p. 221; DE MADARIAGA Y APELLANIZ, La proteccion,
2001, p. 225; y en La proteccion penal, 2004, p. 120; CARDONA TORRES, Derecho penal, 2010, pp. 425-426; MUNOZ CONDE, Parte
especial, 2010, p. 644; y DE LA CUESTAAGUADO, Derecho penal, 2011, p. 1215.

119 Datos obtenidos de las estadisticas anuales ofrecidas por el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente, consultados
en noviembre de 2012 en http://www.magrama.gob.es/es/biodiversidad/temas/defensa-contra-incendios-forestales/Los_Incendios_Fores-
tales_2009_Baja_resolucion-_tcm7-146684.pdf.

120 DE MADARIAGA Y APELLANIZ, La proteccién, 2001, pp. 223-224; y en La proteccién penal, 2004, pp. 117 y ss. Sobre la practica
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